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Wst´p 

Orzeczenia wydawane przez Europejski Trybuna∏ SprawiedliwoÊci wp∏ywajà
na rozwój unijnego systemu zamówieƒ publicznych. Oprócz podstawowych zasad
prawa wspólnotowego, takich jak zasada niedyskryminacji, równego traktowania,
swobody prowadzenia dzia∏alnoÊci gospodarczej oraz swobody Êwiadczenia us∏ug,
Trybuna∏ zastosowa∏ w swoim orzecznictwie tak˝e zasady nie zdefiniowane wprost
w pierwotnym prawie UE, ale wyprowadzone z zasady niedyskryminacji (np.
przejrzystoÊci, wzajemnego uznawania itp.). Ich zastosowanie mia∏o wp∏yw na
kszta∏t nowych dyrektyw dotyczàcych zamówieƒ publicznych. 

Trybuna∏ zajmowa∏ si´ tak˝e szczegó∏owà interpretacjà g∏ównych poj´ç z za-
kresu zamówieƒ publicznych: „zamówienie publiczne”, „podmiot prawa publicz-
nego”, „potrzeby o charakterze powszechnym” itp. Interpretacje te zosta∏y na-
st´pnie uwzgl´dnione w tekstach dyrektyw. Interpretacje Trybuna∏u sà przydatne
równie˝ w odniesieniu do tych czynnoÊci zamawiajàcych czy te˝ tych elementów
procedury zamówieniowej, które nie sà uregulowane w dyrektywach lub sà uregu-
lowane jedynie pobie˝nie (np. wycofanie zaproszenia do sk∏adania ofert, oferty
wariantowe itp.). Trybuna∏ torowa∏ te˝ drog´ dla kontrowersyjnych rozwiàzaƒ
w zamówieniach publicznych zwiàzanych z uwzgl´dnieniem polityki spo∏ecznej
czy te˝ ochrony Êrodowiska naturalnego. 

Niniejsza publikacja sk∏ada si´ z pi´ciu rozdzia∏ów. W rozdziale pierwszym
zosta∏y zaprezentowane w sposób skrótowy, niezb´dny dla ogólnej orientacji
czytelnika, zadania i kompetencje Europejskiego Trybuna∏u SprawiedliwoÊci.
Rozdzia∏ drugi zawiera omówienie orzecznictwa ETS przedstawione w uk∏adzie
rzeczowym – wed∏ug g∏ównych wàtków problemowych. Orzecznictwo ETS zo-
sta∏o wykorzystane do prezentacji szczegó∏owej interpretacji kluczowych poj´ç
i instytucji dyrektyw UE dotyczàcych zamówieƒ publicznych, przede wszystkim
tych, w odniesieniu do których wyk∏adnia zawarta w ostatnich orzeczeniach
ETS przynios∏a istotne prze∏omowe rozstrzygni´cia. Rozdzia∏ trzeci to szczegó-
∏owa analiza wybranych osiemnastu wyroków ETS wydanych w latach
1999–2005. Do analizy wyroków wykorzystane zosta∏y nie tylko teksty orzeczeƒ,
lecz równie˝ inne dokumenty Trybuna∏u zwiàzane z danà sprawà (stanowiska
rzecznika generalnego), a tak˝e, o ile to mo˝liwe, glosy i analizy publikowane
w piÊmiennictwie dotyczàcym zamówieƒ publicznych. Rozdzia∏ czwarty zawiera
zestawienie w formie tabeli wszystkich wyroków ETS dotyczàcych zamówieƒ
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publicznych, wraz z najwa˝niejszymi tezami ETS. Zestawienie to powinno u∏a-
twiç wyszukiwanie orzeczeƒ dotyczàcych danego problemu lub wydanych
w okreÊlonym okresie. Rozdzia∏ piàty to indeks tematyczny obejmujàcy wszyst-
kie cz´Êci publikacji, u∏atwiajàcy znalezienie po˝àdanych orzeczeƒ oraz komen-
tarzy autorów wed∏ug s∏ów kluczowych. 



Rozdzia∏ 1.
Kompetencje i zadania Europejskiego Trybuna∏u
SprawiedliwoÊci 

1.1. Sk∏ad i organizacja Trybuna∏u SprawiedliwoÊci 

Trybuna∏ SprawiedliwoÊci Wspólnot Europejskich (ang. Court of Justice),
zwany w dalszej cz´Êci opracowania ETS lub Trybuna∏em, zosta∏ ustanowiony
jako Trybuna∏ SprawiedliwoÊci Europejskiej Wspólnoty W´gla i Stali (EWWiS).
EWWiS utworzono na mocy Traktatu Paryskiego, który zosta∏ zawarty
18 kwietnia 1951 r. na 50 lat i wygas∏ 23 lipca 2002 r. W 1957 r. powsta∏y dwie
kolejne Wspólnoty: 
• Wspólnota Europejska, utworzona na mocy Traktatu Rzymskiego z 25 marca

1957 r., która do czasu wejÊcia w ˝ycie zmieniajàcego go Traktatu o Unii Eu-
ropejskiej z Maastricht nosi∏a nazw´ Europejskiej Wspólnoty Gospodarczej,
zaÊ dotyczàcy jej Traktat – Traktatu o Utworzeniu Europejskiej Wspólnoty
Gospodarczej, oraz 

• Europejska Wspólnota Energii Atomowej (EURATOM), utworzona na mocy
innego traktatu podpisanego w Rzymie 25 marca 1957 r. 
Wszystkie te trzy Wspólnoty, na mocy Konwencji o po∏àczeniu niektórych insty-

tucji, posiada∏y wspólne niektóre organy, w tym równie˝ Trybuna∏, który przyjà∏ na
siebie obowiàzki specjalnego sàdu powo∏anego przy okazji utworzenia EWWiS. 

Zadaniem Trybuna∏u jest zapewnienie przestrzegania prawa w zakresie inter-
pretacji i stosowania Traktatu ustanawiajàcego Wspólnot´ Europejskà (art. 220
TWE). Ze wspomnianego przepisu wynikajà dwie podstawowe funkcje Trybuna∏u:
po pierwsze, wyegzekwowanie stosowania prawa w przypadkach, kiedy nastàpi∏o je-
go naruszenie, oraz, po drugie, rozwój i interpretacja zasad prawa wspólnotowego. 

Zgodnie z art. 221 TWE w sk∏ad Trybuna∏u wchodzi po jednym s´dzim z ka˝-
dego paƒstwa cz∏onkowskiego. S´dziowie sà wybierani spoÊród osób, których nie-
zale˝noÊç nie podlega ˝adnym wàtpliwoÊciom, które posiadajà kwalifikacje wy-
magane dla sprawowania najwy˝szych funkcji s´dziowskich w swoich krajach bàdê
sà prawnikami o uznanym autorytecie (art. 223 Traktatu). S´dziowie sà wybiera-
ni na kadencje szeÊcioletnie, a ich wybór mo˝e byç powtórzony. Co trzy lata nast´-

– 7 –



puje odnowienie po∏owy sk∏adu Trybuna∏u.. S´dziowie nie mogà sprawowaç,
zgodnie z art. 4 Statutu Trybuna∏u, ˝adnych urz´dów administracyjnych ani poli-
tycznych. Nie mogà tak˝e anga˝owaç si´ w ˝adne inne przedsi´wzi´cia, zarówno
odp∏atne, jak i nieodp∏atne, chyba ˝e uzyskajà na to zgod´ Rady Unii Europej-
skiej. Na czele Trybuna∏u stoi przewodniczàcy, wybierany przez samych s´dziów
bezwzgl´dnà wi´kszoÊcià g∏osów, w g∏osowaniu tajnym. Jego kadencja wynosi trzy
lata. Mo˝e byç wybrany ponownie. Przewodniczy obradom i posiedzeniom, a po-
nadto pe∏ni funkcje organizacyjne i administracyjne. 

Trybuna∏ mo˝e obradowaç w pe∏nym sk∏adzie, w sk∏adzie wielkiej izby (którà
tworzy 13 s´dziów) lub w izbach sk∏adajàcych si´ z trzech lub pi´ciu s´dziów. Try-
buna∏ orzeka w sk∏adzie wielkiej izby, je˝eli za˝àda tego paƒstwo cz∏onkowskie bàdê
instytucja wspólnotowa b´dàca stronà post´powania. W pe∏nym sk∏adzie ETS ob-
raduje tylko w sytuacjach wymienionych w TWE (np. art. 195 ust. 2, art. 213 ust. 2,
art. 247 ust. 7). Przyk∏adowo, w pe∏nym sk∏adzie ETS orzeka o dymisji cz∏onka Ko-
misji lub Trybuna∏u Obrachunkowego. Siedzibà Trybuna∏u jest Luksemburg. 

Z uwagi na wzrastajàcà liczb´ spraw oraz przewlek∏oÊç post´powania toczàce-
go si´ przed Trybuna∏em paƒstwa cz∏onkowskie zdecydowa∏y o powo∏aniu, pod-
porzàdkowanego Trybuna∏owi, Sàdu Pierwszej Instancji (dalej SPI). Nastàpi∏o to
w wyniku zmian wprowadzonych do Traktatu przez Jednolity Akt Europejski
z 1986 r. oraz decyzji Rady z 1988 r. Sàd rozpoczà∏ swojà dzia∏alnoÊç 1 listopada
1989 r. W jego sk∏ad wchodzi po co najmniej jednym s´dzim z ka˝dego paƒstwa
cz∏onkowskiego (art. 224 TWE). Po ostatnim rozszerzeniu liczba s´dziów SPI wy-
nosi 25. Cz∏onkowie Sàdu muszà dawaç gwarancj´ niezale˝noÊci oraz posiadaç
kwalifikacje niezb´dne do wykonywania czynnoÊci s´dziowskich. W Sàdzie nie ma
odr´bnej instytucji rzeczników generalnych. Statut ETS mo˝e jednak przewidy-
waç, ˝e SPI b´dzie wspierany przez rzeczników generalnych. SPI orzeka w izbach
pi´cio-, trzy-, a nawet jednoosobowych. Sprawy o szczególnym znaczeniu sà roz-
patrywane w sk∏adzie wielkiej izby, a nawet w pe∏nym sk∏adzie. 

Sàd otrzyma∏ kompetencj´ do rozpatrywania: 
• spraw pracowniczych, tj. skarg funkcjonariuszy Wspólnoty przeciwko Wspól-

nocie w sprawach zwiàzanych z zatrudnieniem, 
• spraw wnoszonych przez jednostki: skarg wnoszonych przez podmioty gospo-

darcze na tle prawa konkurencji, skarg odszkodowawczych, skarg osób fizycz-
nych lub prawnych przeciwko organom Wspólnoty. 

Dalsze wzmocnienie kompetencji SPI nastàpi∏o wraz z wejÊciem w ˝ycie Trak-
tatu Nicejskiego1. Otrzyma∏ wówczas kompetencj´ do rozpatrywania (w pierwszej
instancji) spraw dotyczàcych wa˝noÊci aktów prawa wspólnotowego, spraw doty-
czàcych roszczeƒ z tytu∏u odpowiedzialnoÊci WE, spraw dotyczàcych zaniechania
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dzia∏ania przez instytucje wspólnotowe, wnoszonych przez inne podmioty ni˝ jed-
nostki2. W dalszej perspektywie czasowej planowane jest tak˝e przeniesienie do
SPI kompetencji w zakresie niektórych rodzajów skarg wnoszonych przez paƒ-
stwa cz∏onkowskie przeciwko instytucjom wspólnotowym. Obecnie jest to dopusz-
czalne jedynie w przypadku spraw przeciwko Komisji Europejskiej3. Na mocy
art. 225 ust. 3 TWE w brzmieniu nadanym przez Traktat Nicejski SPI b´dzie mia∏
tak˝e kompetencj´ do rozpatrywania wniosków o wydanie orzeczenia wst´pnego
w zakresie, który zostanie dopiero szczegó∏owo okreÊlony w statucie ETS4. 

Post´powanie toczàce si´ przed Sàdem nie odbiega od przedstawionego poni-
˝ej schematu post´powania przed Trybuna∏em. Siedzibà i miejscem pracy Sàdu
równie˝ jest Luksemburg. 

Od orzeczenia Sàdu przys∏uguje odwo∏anie do Trybuna∏u. Prawo do jego wnie-
sienia ma przede wszystkim strona, której orzeczenie nie satysfakcjonuje. Z od-
wo∏aniem mogà tak˝e wystàpiç interwenienci, tj. podmioty, które przystàpi∏y do
post´powania przed Sàdem ze wzgl´du na swój interes prawny (paƒstwa cz∏on-
kowskie, organy Wspólnoty, osoby fizyczne lub prawne), a tak˝e paƒstwo cz∏on-
kowskie lub organ Wspólnoty, który nie przystàpi∏ do poprzednio toczàcego si´
post´powania. Odwo∏anie mo˝e byç wniesione w terminie dwóch miesi´cy od
og∏oszenia wyroku. Podstawami do jego wniesienia mogà byç: brak kompetencji
Sàdu do orzekania w danej sprawie, naruszenie przez Sàd przepisów procedural-
nych w sposób szkodzàcy interesom odwo∏ujàcego si´, a ponadto naruszenie
przez Sàd prawa Wspólnoty. W wyniku rozpatrzenia odwo∏ania Trybuna∏ mo˝e
utrzymaç w mocy zaskar˝ony wyrok, uchyliç go i wydaç nowy wyrok lub przekazaç
spraw´ ponownie do Sàdu. 

1.2. Akty prawne dotyczàce Trybuna∏u 

Trybuna∏u dotyczà nie tylko poszczególne przepisy TWE i Traktatu EURA-
TOM, ale tak˝e zatwierdzone w specjalnych protoko∏ach do tych traktatów statu-
ty. Protokó∏ do Traktatu stanowi jego integralnà cz´Êç (patrz art. 311 Traktatu),
tzn. ma takà samà moc prawnà jak prawo pierwotne. W Statucie Trybuna∏u okre-
Êlona jest szczegó∏owa organizacja ETS oraz najwa˝niejsze zasady dotyczàce ust-
nego i pisemnego post´powania przed ETS. Szczegó∏owe kwestie zwiàzane z po-
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st´powaniem przed Trybuna∏em regulowane sà natomiast przez przepisy procedu-
ralne – Regulamin ETS (ang. Rules of procedures). Regulamin precyzuje przepisy
Statutu oraz reguluje w sposób szczegó∏owy przebieg post´powania przed ETS. 

1.3. Rola rzecznika generalnego 

Trybuna∏ jest wspierany przez oÊmiu rzeczników generalnych. Zadaniem
rzecznika jest, zgodnie z art. 222 TWE, przedstawianie, z ca∏kowità niezale˝no-
Êcià i bezstronnoÊcià, opinii na temat toczàcej si´ sprawy. Opinie te majà pomóc
Trybuna∏owi w wype∏nianiu jego zadaƒ. Przepisy dotyczàce rzeczników general-
nych sà bardzo skàpe – zasadniczo majà wobec nich zastosowanie te same zasa-
dy, co wobec s´dziów. Ze Statutu Trybuna∏u wynika, ˝e rzecznicy generalni nie
mogà piastowaç ˝adnych politycznych ani administracyjnych urz´dów. Nie mogà
tak˝e anga˝owaç si´ w inne zarobkowe czy te˝ nieodp∏atne przedsi´wzi´cia, chy-
ba ˝e uzyskali na to zgod´ Rady Unii Europejskiej. Funkcje rzeczników general-
nych wynikajà, przede wszystkim, z poszczególnych faz post´powania, szczegó∏o-
wo opisanych w Regulaminie ETS. Przyk∏adowo, Trybuna∏ podejmuje decyzje
w sprawie przes∏uchania wst´pnego po wys∏uchaniu rzecznika generalnego
(art. 45 Regulaminu). Trybuna∏ jest obowiàzany równie˝ do jego wys∏uchania, gdy
podejmuje decyzje w sprawie przes∏uchania Êwiadków (art. 47). 

W ˝adnym wypadku nie mo˝na uto˝samiaç roli rzecznika generalnego z tà, jakà
pe∏ni prokurator. Rol´ rzecznika porównuje si´ zwykle do tej, jakà pe∏ni comissaire
du gouvernement we francuskiej Radzie Stanu. Opinia przedstawiana przez rzeczni-
ka koƒczy si´ propozycjà orzeczenia w danej sprawie i, choç nie ma ona mocy wià-
˝àcej dla Trybuna∏u, przewa˝nie jest przez niego uwzgl´dniana. 

Jak wynika ze statystyk Trybuna∏u, zwi´ksza si´ odsetek spraw, w których Try-
buna∏ wydaje wyrok bez wys∏uchania opinii rzecznika generalnego (35% spraw
w 2004 r. i 30% w 2003 r.)5. 

1.4. Rodzaje post´powaƒ przed ETS 

Ze wzgl´du na przedmiot post´powania toczàcego si´ przed ETS mo˝na wy-
ró˝niç szeÊç rodzajów post´powaƒ: 

a) w przedmiocie skargi na uchybienie zobowiàzaniom, 
b) w przedmiocie skargi o uniewa˝nienie, 
c) w przedmiocie skargi na bezczynnoÊç, 
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d) w przedmiocie skargi odszkodowawczej, 
e) w przedmiocie odwo∏ania od wyroku SPI oraz 
f) w przedmiocie pytania prejudycjalnego. 

W zakresie zamówieƒ publicznych w praktyce majà najcz´Êciej miejsce dwa ty-
py post´powaƒ: z tytu∏u niewywiàzywania si´ przez paƒstwo cz∏onkowskie z jego
obowiàzków (art. 226 TWE) oraz wnioski o udzielenie odpowiedzi na pytania
prejudycjalne (wst´pne) (art. 234 TWE). W zwiàzku z powy˝szym zostanà omó-
wione tylko te dwa rodzaje post´powaƒ. 

1.5. Sprawy wniesione przez Komisj´ w trybie art. 226 

Przepis art. 226 TWE okreÊla przebieg post´powania, jakie mo˝e byç wszcz´-
te przez Komisj´, b´dàcà stra˝nikiem Traktatu, w sytuacji, kiedy uzna ona, ˝e na-
stàpi∏o naruszenie przez paƒstwo cz∏onkowskie prawa wspólnotowego. 

Naruszenie prawa wspólnotowego przez paƒstwo cz∏onkowskie mo˝e pole-
gaç na6: 
• braku implementacji lub niepe∏nej implementacji dyrektywy, 
• niestosowaniu lub powielaniu przepisów rozporzàdzenia w prawie krajowym, 
• niezastosowaniu si´ do decyzji Komisji, 
• braku stosowania prawa wspólnotowego, 
• zawieraniu umów mi´dzynarodowych naruszajàcych prawo wspólnotowe, 
• celowym ignorowaniu lub lekcewa˝eniu prawa wspólnotowego przez sàd

krajowy, 
• niepoinformowaniu Komisji o Êrodkach, za poÊrednictwem których wprowa-

dzane jest w prawie krajowym i stosowane prawo wspólnotowe. 

Zanim Komisja wniesie spraw´ do Trybuna∏u, obowiàzana jest, zgodnie
z art. 226 Traktatu, daç paƒstwu, którego domniemane naruszenie prawa doty-
czy, mo˝liwoÊç wypowiedzenia si´ na temat tego naruszenia. W tym celu Komi-
sja wystosowuje do danego paƒstwa pierwsze pismo w sprawie naruszenia (ang.
letter of formal notice), zawierajàce podniesione zarzuty i wzywajàce adresata do
ustosunkowania si´ do nich. Je˝eli Komisja nie jest zadowolona z odpowiedzi,
sporzàdza umotywowanà opini´ (ang. reasoned opinion) w sprawie, w której jest
zobowiàzana wyjaÊniç, na czym, jej zdaniem, polega naruszenie prawa wspólno-
towego. Umotywowana opinia winna, zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem
Trybuna∏u, zawieraç „spójny i szczegó∏owy opis powodów, które przekona∏y Ko-
misj´, ˝e paƒstwo nie wywiàza∏o si´ z zobowiàzaƒ wynikajàcych z Traktatu”
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(orzeczenie w sprawie 274/83 Komisja przeciwko W∏ochom). Nie mo˝na jednak
wymagaç od Komisji wskazania w tej opinii, jakie kroki nale˝y podjàç w celu wy-
eliminowania skutków danego naruszenia (patrz m.in. orzeczenie w sprawie
C-247/89 Komisja przeciwko Republice Portugalii)7. Art. 226 TWE stanowi, ˝e
je˝eli paƒstwo nie zastosuje si´ do opinii w terminie w niej wyznaczonym, Komi-
sja mo˝e wnieÊç spraw´ do Trybuna∏u. Wy˝ej opisane post´powanie ma charak-
ter wst´pnego post´powania przedprocesowego i, jak wynika z publikowanego
w niniejszym zbiorze orzecznictwa, odgrywa bardzo wa˝nà rol´. Zgodnie bowiem
z utrwalonym orzecznictwem w sprawach wniesionych w trybie art. 226 okreÊla
przedmiot post´powania, który nie mo˝e byç stopniowo rozszerzany (tak m. in.
w sprawie C-243/89 „Storebaelt”)8. Innymi s∏owy, je˝eli Komisja nie przedstawi-
∏a jakiegoÊ zarzutu w pierwszym piÊmie w sprawie oraz w umotywowanej opinii,
nie mo˝e ju˝ powo∏ywaç si´ na niego, pod rygorem jego nieuwzgl´dnienia, w po-
st´powaniu przed Trybuna∏em. 

Post´powanie przed Trybuna∏em sk∏ada si´ z dwóch wyraênie od siebie od-
dzielonych faz: pisemnej i ustnej. Rozpoczyna si´ wniesieniem pisemnego
wniosku do Sekretariatu Trybuna∏u bàdê przez Komisj´, bàdê przez inne paƒ-
stwo cz∏onkowskie (art. 227 TWE). Wniosek jest odnotowywany w rejestrze
Trybuna∏u, a og∏oszenie o wniesieniu tego wniosku oraz o jego ˝àdaniach
publikowane w Dzienniku Urz´dowym Unii Europejskiej. Rozpoczyna si´
wówczas pisemna faza post´powania. Wyznaczony zostaje s´dzia – sprawoz-
dawca oraz rzecznik generalny, którego zadaniem jest Êledzenie przebiegu
ca∏ego post´powania. Wniosek jest wysy∏any równie˝ do drugiej strony post´-
powania, która w ciàgu miesiàca powinna ustosunkowaç si´ do wysuwanych
˝àdaƒ. W odpowiedzi na obron´ wnioskodawca mo˝e wystàpiç z replikà, zaÊ
pozwany z∏o˝yç na nià odpowiedê. 

Wymiana tych dokumentów koƒczy pisemnà faz´ post´powania. Po wys∏ucha-
niu sprawozdania s´dziego-sprawozdawcy oraz opinii rzecznika generalnego
przewodniczàcy decyduje, czy nale˝y przeprowadziç przes∏uchanie wst´pne oraz
czy sprawa powinna byç rozpatrywana w sk∏adzie izby, czy te˝ w pe∏nym sk∏adzie.
Po zakoƒczeniu ewentualnego przes∏uchania wst´pnego przewodniczàcy wyzna-
cza dat´ publicznej rozprawy. W sprawozdaniu z przes∏uchania wst´pnego s´dzia-
-sprawozdawca podsumowuje fakty oraz argumenty podnoszone przez strony
i ewentualnie interwenientów. Sprawozdanie jest upubliczniane w j´zyku, w jakim
by∏o przeprowadzane przes∏uchanie wst´pne. Nast´pnie sprawa jest rozpatrywa-
na na rozprawie z udzia∏em rzecznika generalnego. S´dziowie mogà zadawaç
pytania stronom post´powania. Nieco póêniej, znowu podczas publicznego posie-
dzenia, rzecznik generalny przedstawia opini´ zawierajàcà jego poglàd na praw-
ne aspekty sprawy oraz propozycje sposobu rozstrzygni´cia. Na tym koƒczy si´
ustna faza post´powania. Nast´pnie s´dziowie obradujà nad ostatecznym wyro-
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kiem, przyjmujàc jako podstaw´ wst´pny projekt przygotowany przez s´dziego-
-sprawozdawc´. Ka˝dy z s´dziów mo˝e zaproponowaç zmiany w tekÊcie orzecze-
nia. Ostateczny wyrok jest odczytywany publicznie na specjalnie zwo∏anym posie-
dzeniu. Orzeczenie zawiera równie˝ decyzj´ dotyczàcà kosztów procesowych. Sa-
mo post´powanie jest wolne od op∏at sàdowych, natomiast strona przegrywajàca,
zgodnie z art. 69 ust. 2 Regulaminu, zobowiàzana jest do zwrotu kosztów ponie-
sionych przez stron´ wygrywajàcà w zwiàzku z post´powaniem. Koszty te obejmu-
jà g∏ównie wynagrodzenie prawników. 

J´zykiem post´powania mo˝e byç ka˝dy z dwudziestu urz´dowych j´zyków
UE. W zasadzie wybór j´zyka nale˝y do powoda. W przypadku, kiedy pozwanym
jest inne paƒstwo cz∏onkowskie albo osoba prawna lub fizyczna majàca obywatel-
stwo innego paƒstwa cz∏onkowskiego, j´zykiem post´powania jest urz´dowy j´zyk
tego ostatniego. Je˝eli w danym paƒstwie obowiàzuje wi´cej ni˝ jeden j´zyk urz´-
dowy, wybór nale˝y do powoda.

1.6. Implementacja wyroków Trybuna∏u – art. 228 TWE 

W przypadku naruszenia prawa wspólnotowego przez podmiot, za którego
dzia∏anie jest odpowiedzialne dane paƒstwo cz∏onkowskie, Trybuna∏ wydaje
orzeczenie, w którym stwierdza, ˝e paƒstwo nie dope∏ni∏o swoich zobowiàzaƒ
wynikajàcych z prawa wspólnotowego. Wyrok taki ma charakter deklaratoryjny.
Trybuna∏ nie mo˝e nakazaç paƒstwu konkretnych dzia∏aƒ majàcych na celu na-
prawienie naruszenia. Obowiàzek podj´cia krokow niezb´dnych dla wykonania
orzeczenia Trybuna∏u (i usuni´cia ewentualnych konsekwencji bezprawnego
dzia∏ania) wynika natomiast z dalszych przepisów Traktatu (art. 228). JeÊli
Komisja uzna, ˝e paƒstwo takich kroków nie podj´∏o, powtarzana jest wst´pna
procedura z art. 226 TWE – Komisja (po umo˝liwieniu paƒstwu wypowiedzenia
si´ w danej sprawie) przedstawia umotywowanà opini´ zawierajàcà zarzuty
dotyczàce niewype∏nienia treÊci orzeczenia. JeÊli paƒstwo nie podejmie
koniecznych dzia∏aƒ przed up∏ywem terminu okreÊlonego przez Komisj´, ta
ostatnia mo˝e znowu wnieÊç spraw´ do Trybuna∏u, proponujàc we wniosku
wysokoÊç grzywny, jakà dane paƒstwo powinno zap∏aciç. Wreszcie, je˝eli Trybu-
na∏ zgodzi si´ ze stanowiskiem Komisji, mo˝e zobowiàzaç je do zap∏acenia okre-
Êlonej kary pieni´˝nej lub rycza∏towej. 

Kary przewidziane w art. 228 TWE sà nak∏adane na wniosek Komisji, która
powinna okreÊliç ich rodzaj oraz wysokoÊç, nie jest to jednak propozycja wià˝àca
dla ETS. Do tej pory nie by∏o zbyt wielu przypadków na∏o˝enia kary – skutecz-
noÊç tego narz´dzia, które zmusza paƒstwo cz∏onkowskie do zastosowania si´ do
orzeczenia, zosta∏a odkryta stosunkowo niedawno. Kary nak∏adane przez ETS
mogà byç bardzo dotkliwe. W 2000 r. Grecja zosta∏a obarczona grzywnà w wyso-
koÊci 20 000 euro za ka˝dy dzieƒ niezastosowania si´ do wyroku wydanego
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poprzednio przez ETS (w 1992 r.). W 2003 r. ETS na∏o˝y∏ na Hiszpani´ kar´
rycza∏towà w wysokoÊci 624 150 euro rocznie za niewywiàzywanie si´ z obowiàz-
ków wynikajàcych z orzeczenia, w którym uzna∏ wody kàpielowe w Hiszpanii za
niespe∏niajàce wymogów prawa europejskiego. Najbardziej surowe, jak dotàd,
kary zosta∏y na∏o˝one przez ETS na Francj´ w roku 2005: 
• 57 761 250 euro za ka˝dy szeÊciomiesi´czny okres naruszania prawa wspólno-

towego oraz 
• 20 000 000 euro kary rycza∏towej. 

By∏ to jednoczeÊnie pierwszy przypadek, kiedy oba rodzaje kar zosta∏y na∏o˝o-
ne na paƒstwo cz∏onkowskie na podstawie art. 228 TWE (w wyroku ETS podkre-
Êli∏, ˝e obie te kary mogà byç zastosowane kumulatywnie). Francja jednak nie wy-
konywa∏a poprzedniego orzeczenia ETS przez 14 lat. 

Do tej pory nie by∏o jeszcze przypadku na∏o˝enia przez ETS grzywny na paƒ-
stwo cz∏onkowskie w zakresie zamówieƒ publicznych, wydaje si´ to jednak tylko
kwestià czasu. W grudniu 2004 r. Komisja Europejska wnios∏a skarg´ przeciwko
RFN o niewykonanie wyroku ETS w po∏àczonych sprawach C-20-28/019. Problem
dotyczy∏ zamówieƒ udzielonych przez dwie niemieckie gminy (Bockhorn i Braun-
schweig) z naruszeniem wspólnotowych przepisów (brak publikacji og∏oszenia
o zamówieniu)10. Zdaniem Komisji implementacja wyroku ETS powinna polegaç
na uchyleniu umów o zamówienie publiczne zawartych z naruszeniem prawa.
W swojej skardze Komisja wnioskowa∏a o na∏o˝enie na RFN grzywny za ka˝dy
dzieƒ zw∏oki w wykonaniu orzeczenia ETS. 

1.7. Skarga innego paƒstwa cz∏onkowskiego – procedura z art. 227

Nie tylko Komisja, ale równie˝ inne paƒstwo cz∏onkowskie mo˝e wnieÊç
skarg´ do Trybuna∏u (art. 227). Zanim to uczyni, ma obowiàzek zawiadomiç
o tym Komisj´. Tak jak w przypadku opisanej wy˝ej procedury z art. 226, Ko-
misja jest obowiàzana umo˝liwiç paƒstwu, którego domniemane naruszenie
dotyczy, wypowiedzenie si´ w sprawie, a nast´pnie, je˝eli nie jest zadowolona
z otrzymanych wyjaÊnieƒ, wystàpiç do niego z umotywowanà opinià. Je˝eli Ko-
misja nie wystàpi z takà opinià w przeciàgu trzech miesi´cy od zawiadomienia
jej przez inne paƒstwo cz∏onkowskie o domniemanym naruszeniu prawa wspól-
notowego, sprawa mo˝e byç skierowana do Trybuna∏u pomimo braku umoty-
wowanej opinii. 

Post´powanie w trybie art. 227 w praktyce stosowane jest bardzo rzadko.
˚adne z post´powaƒ w sprawach dotyczàcych zamówieƒ publicznych nie zo-
sta∏o wszcz´te w trybie art. 227, zaÊ w innych sprawach by∏y to pojedyncze
przypadki. 
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1.8. Post´powanie o wydanie orzeczenia wst´pnego 

Drugim podstawowym, obok skarg bezpoÊrednich, rodzajem post´powaƒ to-
czàcych si´ przed ETS jest procedura orzeczeƒ wst´pnych. Oko∏o po∏owy spraw
rozpatrywanych przez ETS dotyczy wniosków o udzielenie odpowiedzi na pytania
prejudycjalne11. Procedura ta jest fundamentem Êcis∏ej i partnerskiej wspó∏pracy
organów sàdowych paƒstw cz∏onkowskich z Trybuna∏em SprawiedliwoÊci. Ten
ostatni, wykorzystujàc t´ procedur´ przy uwzgl´dnieniu celów traktatowych, zna-
czàco przyczyni∏ si´ do faktycznej integracji europejskiej12. 

Procedura orzeczeƒ wst´pnych ma za zadanie zapewnienie jednolitej interpre-
tacji prawa wspólnotowego we wszystkich paƒstwach cz∏onkowskich UE13. Jedno-
czeÊnie: 
• zapobiega interpretacji prawa wspólnotowego wy∏àcznie w Êwietle regu∏ krajo-

wych systemów prawnych i metod wyk∏adni, 
• dla podmiotów indywidualnych stanowi jeden ze Êrodków ochrony prawnej

przyznanych im na podstawie prawa wspólnotowego14. 

W procedurze tej ETS nie ma bezpoÊredniej kompetencji do stwierdzania
niezgodnoÊci prawa krajowego z prawem wspólnotowym. Dokonuje jednak wy-
k∏adni prawa wspólnotowego, dzieki której sàd krajowy uzyskuje zwykle wska-
zówk´, czy prawo krajowe jest w danym zakresie zgodne, czy te˝ sprzeczne
z prawem UE. 

Problemy interpretacyjne mogà si´ równie˝ pojawiç, je˝eli paƒstwo cz∏onkow-
skie nie dokona∏o implementacji dyrektywy w ogóle lub te˝ uczyni∏o to, ale w spo-
sób, który budzi wàtpliwoÊci. Z takimi w∏aÊnie interpretacjami prawa wspólnoto-
wego mamy do czynienia w trybie procedury okreÊlonej w art. 234. Celem wyda-
nia orzeczenia wst´pnego jest g∏ównie zapewnienie jednolitego stosowania prawa
wspólnotowego przez sàdy krajowe. Je˝eli pytanie dotyczàce interpretacji prawa
wspólnotowego pojawi si´ w post´powaniu przed sàdem lub trybuna∏em krajo-
wym, mo˝e on zwróciç si´ do Trybuna∏u z wnioskiem o wydanie orzeczenia wst´p-
nego. Uprawnienia takiego nie posiadajà strony post´powania toczàcego si´
przed sàdem krajowym. 

Konieczne jest jeszcze wyjaÊnienie poj´cia sàdu lub trybuna∏u, o którym mo-
wa w art. 234 Traktatu. Kwestia uznania poszczególnych organów za sàd lub try-
buna∏ w rozumieniu art. 234 powinna byç interpretowana w Êwietle prawa wspól-
notowego, nie zaÊ krajowego. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybuna∏u
(tak m.in. w sprawie C-54/96) nale˝y braç pod uwag´ szereg elementów, w tym to,
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czy organ zosta∏ utworzony zgodnie z prawem, czy jest to organ sta∏y, czy jego w∏a-
ÊciwoÊç jest obligatoryjna, czy umo˝liwia wypowiedzenie si´ stronom w sprawie
oraz czy jest on niezale˝ny od podmiotów podejmujàcych decyzje w sprawie
udzielenia zamówienia publicznego. 

1.8.1. Przebieg post´powania w trybie art. 234 

Post´powanie rozpoczyna si´ od przed∏o˝enia przez sàd krajowy pytaƒ doty-
czàcych wyk∏adni przepisów wspólnotowych. Pytania przet∏umaczone na wszyst-
kie j´zyki wspólnotowe sà udost´pniane nie tylko stronom podstawowego po-
st´powania, ale tak˝e paƒstwom cz∏onkowskim, Komisji i, jeÊli jest to
konieczne, tak˝e Radzie. Og∏oszenie o post´powaniu, zawierajàce pytania oraz
nazwy stron, publikuje si´ w Dzienniku Urz´dowym Unii Europejskiej. Nast´p-
nie strony post´powania g∏ównego, paƒstwa cz∏onkowskie oraz inne instytucje
wspólnotowe mogà w ciàgu dwóch miesi´cy przed∏o˝yç swoje pisemne obserwa-
cje Trybuna∏owi. Dalsza cz´Êç post´powania jest identyczna, jak w przypadku
post´powania z art. 226. 

Trybuna∏ ma obowiàzek wydaç orzeczenie w sprawie interpretacji danego
przepisu, chyba ˝e zosta∏a ona ju˝ wczeÊniej dokonana lub znaczenie tego prze-
pisu jest oczywiste i nie pozostawia ˝adnej swobody interpretacyjnej. Nawet je-
˝eli w danej sprawie zapad∏o ju˝ orzeczenie Trybuna∏u, inny sàd krajowy mo˝e
wystàpiç z wnioskiem dotyczàcym interpretacji tego samego przepisu, liczàc na
innà interpretacj´ ze strony Trybuna∏u. Orzeczenie wydane w trybie art. 234 no-
si nazw´ „wst´pnego”, poniewa˝ post´powanie w sprawie jego wydania jest dla
stron jedynie etapem post´powania g∏ównego, toczàcego si´ przed sàdem krajo-
wym. J´zykiem post´powania z art. 234 jest j´zyk paƒstwa, z którego sàd przed-
∏o˝y∏ pytania Trybuna∏owi. Âredni czas trwania post´powania w trybie art. 234
wynosi∏ w 2004 r. ok. 20, 4 miesiàca15.

1.8.2. Obowiàzywanie orzeczenia wst´pnego

Orzeczenie wydane przez Trybuna∏ w trybie art. 234 TWE skierowane jest do
sàdu krajowego, który zwróci∏ si´ z danym pytaniem i jest dla niego wià˝àce.
Poniewa˝ celem procedury zwiàzanej z wydawaniem orzeczeƒ wst´pnych jest
zapewnienie jednolitego rozumienia i stosowania prawa wspólnotowego przez
sàdy krajowe, orzeczenie to powinno byç respektowane równie˝ przez inne sàdy
krajowe. Nie rozstrzyga jednak ono o prawach i obowiàzkach stron danego post´-
powania – dla nich istotny jest jedynie wyrok wydany przez sàd krajowy w oparciu
o odpowiedê udzielonà przez Trybuna∏.
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1.9. Struktura orzeczenia 

Pierwszy projekt orzeczenia, w praktyce, jest sporzàdzany przez s´dziego-
-sprawozdawc´ w danej sprawie, po czym nast´puje dyskusja wyznaczonych do
danej sprawy s´dziów i wreszcie ustalany jest ostateczny kszta∏t orzeczenia. Orze-
czenia zapadajà wi´kszoÊcià g∏osów. Nie mo˝na zg∏aszaç zdaƒ odr´bnych, nawet
je˝eli nie wszyscy s´dziowie zgadzajà si´ ze zdaniem wi´kszoÊci. 

Orzeczenie Trybuna∏u jest, dla u∏atwienia, podzielone na paragrafy.
W strukturze orzeczenia mo˝na obecnie wyró˝niç dwie bardzo wyraêne cz´Êci.
Pierwsza obejmuje podstawy orzeczenia; w tej cz´Êci Trybuna∏ przedstawia
zwi´êle stan faktyczny, podstawowe argumenty stron oraz ewentualnie opinie
interwenientów czy te˝ pytania sàdu krajowego, a nast´pnie powody, dla któ-
rych orzek∏ tak, a nie inaczej. Druga cz´Êç natomiast obejmuje sentencj´ orze-
czenia poprzedzonà decyzjà w sprawie kosztów. Niektóre orzeczenia zawiera-
jà tak˝e na wst´pie krótkie streszczenie przygotowane przez ETS, w którym za-
warte sà najwa˝niejsze tezy orzeczenia. Dla zrozumienia powodów, dla których
ETS wyda∏ takie, a nie inne orzeczenie, przydatna mo˝e byç tak˝e lektura
opinii rzeczników generalnych.

Teksty orzeczeƒ wydanych przez ETS i SPI, wraz z opiniami rzeczników gene-
ralnych, sà publikowane przez ETS, w ka˝dym z j´zyków urz´dowych UE, w Zbio-
rze Orzeczeƒ Trybuna∏u. Sentencje orzeczeƒ sà publikowane tak˝e w Dzienniku
Urz´dowym Unii Europejskiej (seria „C”). Teksty wszystkich orzeczeƒ, wydanych
do tej pory, sà zamieszczane na stronie internetowej ETS (http://www.curia.euro-
pa. eu). W dniu wydania orzeczenie (tak˝e opinia rzecznika generalnego) jest pu-
blikowane w internecie. 

Od czasu powo∏ania SPI zmianie uleg∏ sposób oznaczania spraw rozpatrywa-
nych przez ETS i SPI (dla rozró˝nienia). Od 1989 r. sprawy rozpatrywane przez
ETS sà oznaczane literà „C”, po której nast´puje numer sprawy oraz rok jej wnie-
sienia (np. sprawa C-324/93, C-380/98); zaÊ rozpatrywane przez SPI sà oznaczane
literà „T” (np. T-15/04). Sprawy wniesione do ETS przed powo∏aniem SPI by∏y
oznaczane tylko numerem sprawy oraz rokiem jej wniesienia, np. 76/81 lub 45/87. 



Rozdzia∏ 2.
Kluczowe problemy zamówieƒ publicznych
w interpretacji ETS 

2.1. Definicja podmiotów prawa publicznego 

Szereg orzeczeƒ ETS, zarówno wydanych w okresie obj´tym niniejszym wybo-
rem, jak i wczeÊniej, dotyczy interpretacji definicji instytucji zamawiajàcych, czyli
podmiotów zobowiàzanych do stosowania procedur udzielania zamówieƒ pu-
blicznych zgodnych z dyrektywami (czyli zakresu podmiotowego dyrektyw).

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

„9. «Instytucje zamawiajàce» oznaczajà paƒstwo, jednostki samorzàdu tery-
torialnego, podmioty prawa publicznego, zwiàzki z∏o˝one z jednej lub wielu
takich jednostek lub z jednego lub wielu podmiotów prawa publicznego.
«Podmiot prawa publicznego» oznacza ka˝dy podmiot:
a) ustanowiony w szczególnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogól-

nym, które nie majà charakteru przemys∏owego ani handlowego;
b) posiadajàcy osobowoÊç prawnà; oraz
c) finansowany w przewa˝ajàcej cz´Êci przez paƒstwo, jednostki samorzà-

du terytorialnego lub inne podmioty prawa publicznego; albo taki, któ-
rego zarzàd podlega nadzorowi ze strony tych podmiotów; albo taki,
w którym ponad po∏owa cz∏onków organu administrujàcego, zarzàdza-
jàcego lub nadzorczego zosta∏a wyznaczona przez paƒstwo, jednostki
samorzàdu terytorialnego lub inne podmioty prawa publicznego.

Niewyczerpujàce wykazy podmiotów lub kategorii podmiotów prawa pu-
blicznego, spe∏niajàcych kryteria wymienione w lit. a), b) i c) drugiego aka-
pitu zosta∏y wskazane w za∏àczniku III. Paƒstwa cz∏onkowskie okresowo
powiadamiajà Komisj´ o wszelkich zmianach w swoich wykazach”.

Identycznie brzmiàce definicje zawarte by∏y w poprzednio obowiàzujàcych dy-
rektywach dotyczàcych koordynacji procedur udzielania zamówieƒ publicznych:
92/50, 93/26 i 93/37 (w art. 1 (b) ka˝dej z dyrektyw). Nie ma jeszcze orzeczeƒ ETS
dotyczàcych nowej dyrektywy w zakresie interpretacji poj´cia „instytucje zama-
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wiajàce” skoro jednak tekst definicji przeniesiony zosta∏ ze starych dyrektyw bez
zmian, to poprzednie orzeczenia ETS (omawiane w niniejszym wyborze) zacho-
wujà pe∏nà wa˝noÊç w odniesieniu do obecnie obowiàzujàcego stanu prawnego.

Definicja „podmiotów prawa publicznego” najwyraêniej przysparza du˝o k∏o-
potów interpretacyjnych, skoro Trybuna∏ musia∏ jej poÊwi´ciç co najmniej kilka
orzeczeƒ (zarówno ostatnio, jak i we wczeÊniejszym okresie).

Zgodnie z definicjà podmiotem prawa publicznego w rozumieniu dyrektyw
(zatem zobowiàzanym do stosowania procedur udzielania zamówieƒ publicz-
nych) jest ka˝da instytucja, która:
• posiada osobowoÊç prawnà,
• zosta∏a ustanowiona w szczególnym celu zaspokajania potrzeb, które nie majà

charakteru przemys∏owego ani handlowego,
• pozostaje w szczególnej zale˝noÊci od paƒstwa, jednostki samorzàdu teryto-

rialnego lub innego podmiotu prawa publicznego, polegajàcej na tym, ˝e:
° albo jest w ca∏oÊci lub przewa˝ajàcej cz´Êci finansowana przez paƒstwo,

jednostk´ samorzàdu terytorialnego lub inny podmiot prawa publicznego,
° albo podmioty te nadzorujà jej dzia∏alnoÊç,
° albo mianujà ponad po∏ow´ cz∏onków jej w∏adz.

Dla uznania danej instytucji za podmiot prawa publicznego w rozumieniu dy-
rektyw konieczne jest spe∏nianie warunków pierwszego i drugiego oraz co naj-
mniej jednego z warunków okreÊlonych w punkcie trzecim.

Z wyjàtkiem warunku dotyczàcego posiadania osobowoÊci prawnej, który jest
oczywisty i nie wymaga interpretacji, pozosta∏e punkty definicji wywo∏ywa∏y wiele
wàtpliwoÊci zamawiajàcych i sàdów krajowych i by∏y przedmiotem wielu pytaƒ
kierowanych do ETS.

Przede wszystkim jednak Trybuna∏ wielokrotnie wypowiada∏ si´ co do ogólnej
zasady, która kierowa∏a jego wyk∏adnià w tej sprawie. Zdaniem Trybuna∏u, inter-
pretujàc zakres podmiotowy dyrektyw, nale˝y mieç na wzgl´dzie generalny cel
unijnych dyrektyw dotyczàcych zamówieƒ publicznych. Celem tym jest otwarcie
krajowych rynków zamówieƒ publicznych na konkurencj´ przedsi´biorców z in-
nych krajów cz∏onkowskich oraz przeciwdzia∏anie jakimkolwiek formom preferen-
cji narodowych przy udzielaniu zamówieƒ. Zgodnie z Trybuna∏em ten cel ogólny
by∏by zagro˝ony przy interpretacji zaw´˝ajàcej (obejmujàcej mniej podmiotów).
W opinii Trybuna∏u poj´cia definiujàce zakres podmiotowy dyrektyw powinny byç
interpretowane szeroko i funkcjonalnie. W zasadzie przy ka˝dej wàtpliwoÊci ETS
sk∏ania∏ si´ bardziej ku szerokiej interpretacji, obejmujàcej wi´cej podmiotów.
Wielokrotnie równie˝ ETS analizowa∏ raczej realne funkcje i sytuacj´ faktycznà
danej instytucji ni˝ formalny opis jej zadaƒ. Wed∏ug Trybuna∏u interpretacja czysto
formalna pozwoli∏aby na ∏atwe obchodzenie dyrektyw, a w ten sposób podminowa-
∏aby ich skutecznoÊç w realizacji zamierzonego celu podstawowego.
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Ponadto poj´cie „podmiot prawa publicznego” jest autonomicznym poj´ciem
prawa wspólnotowego i powinno byç interpretowane wy∏àcznie w kontekÊcie
prawa wspólnotowego. Mo˝e si´ zatem zdarzyç, ˝e instytucja zakwalifikowana
przez prawo krajowe jako podmiot prawa prywatnego b´dzie jednak˝e „podmio-
tem prawa publicznego” w rozumieniu dyrektywy (niektóre hiszpaƒskie przed-
si´biorstwa paƒstwowe).

Z orzecznictwa ETS mo˝na wywieÊç opis podmiotu prawa publicznego. Jest to
instytucja:
1) nienastawiona na zysk w swojej podstawowej dzia∏alnoÊci,
2) zazwyczaj niemajàca konkurencji ze strony innych (prywatnych) podmiotów

(aczkolwiek ten warunek nie jest bezwzgl´dny),
3) dzia∏ajàca w celu (w szczególnoÊci – za∏o˝ona w celu) zaspokajania potrzeb

ogólnych, których nie zaspokajajà komercyjne prywatne przedsi´biorstwa,
dzia∏ajàce na wolnym rynku,

4) albo zaspokajajàca takie potrzeby, na sposób realizacji których paƒstwo chce
mieç wy∏àcznoÊç lub przemo˝ny wp∏yw,

5) posiadajàca osobowoÊç prawnà,
6) pozostajàca w szczególnym, bliskim stosunku zale˝noÊci od paƒstwa (jednost-

ki samorzàdu terytorialnego lub innego podmiotu prawa publicznego); przy
czym ten stosunek zale˝noÊci polega na finansowaniu (w ca∏oÊci albo w wi´k-
szoÊci), albo nadzorowaniu, albo decydowaniu o sk∏adzie jej w∏adz (co naj-
mniej w odniesieniu do wi´kszoÊci cz∏onków w∏adz danej instytucji).

Wiele orzeczeƒ ETS szczegó∏owo zajmuje si´ poszczególnymi fragmentami
definicji podmiotu prawa publicznego.

Orzeczenie w sprawie C-360/96 (Arnhem) dotyczy poj´cia: „potrzeby w intere-
sie ogólnym, które nie majà charakteru przemys∏owego ani handlowego”. Zda-
niem ETS nale˝y odró˝niç potrzeby w interesie ogólnym, które majà charakter
przemys∏owy lub handlowy od potrzeb w interesie ogólnym, które nie majà takiego
charakteru. Zatem wÊród potrzeb w interesie ogólnym nale˝y wyró˝niç podkate-
gori´ potrzeb niemajàcych charakteru przemys∏owego lub handlowego. General-
nie potrzeby, które majà charakter przemys∏owy lub handlowy, to te potrzeby, któ-
re sà zaspokajane na rynku przez swobodnie konkurujàce ze sobà (prywatne)
przedsi´biorstwa (dzia∏ajàce dla zysku). Natomiast potrzeby, które nie majà cha-
rakteru przemys∏owego lub handlowego, zaspokajane sà poza rynkiem, przez paƒ-
stwo lub jego agendy (niedzia∏ajàce dla zysku). Jednak˝e nie jest to podzia∏ do
koƒca Êcis∏y. Sam fakt, ˝e istnieje prywatne przedsi´biorstwo oferujàce dany rodzaj
us∏ug (a zatem, ˝e istnieje tu konkurencja) nie przesàdza automatycznie, ˝e dana
potrzeba musi zostaç uznana za potrzeb´ o charakterze przemys∏owym lub handlo-
wym. Przyj´cie takiego stanowiska, zdaniem ETS, prowadzi∏oby do wniosku, ˝e
potrzebami, które nie majà charakteru przemys∏owego lub handlowego, sà tylko
te, których w ogóle nie realizujà przedsi´biorstwa komercyjne. Poniewa˝ trudno
sobie wyobraziç dzia∏ania, których przedsi´biorstwa prywatne absolutnie
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nie mog∏yby realizowaç, przy takiej interpretacji termin ten sta∏by si´ pusty. Jak
stwierdzi∏ ETS, paƒstwo (samorzàd terytorialny), tworzàc podmiot prawa publicz-
nego, decyduje si´ samorealizowaç pewne istotne dla spo∏ecznoÊci potrzeby, lub
przynajmniej mieç decydujàcy wp∏yw na sposób realizacji tych potrzeb. Zazwyczaj
nie napotyka przy tym konkurencji ze strony podmiotów prywatnych (mogà one
wr´cz nie mieç prawa do wykonywania takiej dzia∏alnoÊci). Sama mo˝liwoÊç istnie-
nia konkurencji nie powoduje automatycznie uznania danej potrzeby za majàcà
charakter przemys∏owy lub handlowy, aczkolwiek istnienie znacznej konkurencji
mo˝e sugerowaç, ˝e nie jest to jednak potrzeba, o której mówi dyrektywa (a w kon-
sekwencji, ˝e instytucja jà realizujàca nie ma obowiàzku stosowania procedur
udzielania zamówieƒ publicznych). Rozró˝nienie nie jest jednak do koƒca Êcis∏e.

Za∏àczniki do dyrektyw wymieniajà podmioty (lub kategorie podmiotów) pra-
wa publicznego w poszczególnych paƒstwach cz∏onkowskich. Na listach tych znaj-
dujà si´ mi´dzy innymi:
• banki narodowe (centralne),
• publiczne radio i telewizja,
• uniwersytety, szko∏y i przedszkola publiczne,
• instytuty naukowo-badawcze,
• instytucje naukowe (narodowe akademie nauk),
• szpitale publiczne i inne instytucje publicznej s∏u˝by zdrowia,
• regionalne agencje rozwoju,
• regionalne agencje turystyki,
• muzea, galerie, biblioteki publiczne, archiwa,
• paƒstwowe (publiczne) teatry i opery,
• fundacje publiczne,
• organizacje rolnicze, 
• instytucje ubezpieczenia spo∏ecznego, 
• publiczne instytucje sportowe (publiczne baseny itp.),
• obserwatoria astronomiczne, geofizyczne i wulkanologiczne.

Powy˝sza lista nie ma charakteru wyczerpujàcego i decydujàcego. Jest tylko po-
mocà. Decydujàce znaczenie ma sama definicja zawarta w dyrektywie. W szczegól-
noÊci, je˝eli dana instytucja nie zosta∏a umieszczona na liÊcie, ale spe∏nia warunki
okreÊlone w dyrektywie, jest mimo wszystko zobowiàzana do przestrzegania dyrek-
tywy i stosowania okreÊlonych nià procedur udzielania zamówieƒ publicznych.

ETS wielokrotnie zajmowa∏ si´ rozstrzyganiem, czy konkretna instytucja jest
podmiotem prawa publicznego w kontekÊcie dyrektyw dotyczàcych zamówieƒ
publicznych.

Zaliczy∏ do tej kategorii (pomimo pierwotnych wàtpliwoÊci sàdów krajowych)
nast´pujàce instytucje:
• spó∏k´ za∏o˝onà przez fiƒskà jednostk´ samorzàdu terytorialnego, która mia∏a

za zadanie promocj´ rozwoju przemys∏owego i handlowego regionu (C-18/01),
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• austriackie komunalne przedsi´biorstwo pogrzebowe (C-373/00),
• hiszpaƒskie przedsi´biorstwo paƒstwowe budujàce wi´zienia (C-283/00),
• uniwersytety brytyjskie (C-380/98),
• austriackie komunalne przedsi´biorstwo oczyszczania Êcieków (C-470/99),
• francuskie towarzystwo budownictwa niskoczynszowego (C-237/99),
• irlandzki zarzàd lasów paƒstwowych (C-353/96),
• holenderskà miejskà spó∏k´ zajmujàcà si´ wywozem Êmieci i oczyszczaniem

ulic (C-360/96),
• austriackà drukarni´ rzàdowà (C – 44/96).

W oparciu o orzecznictwo ETS dotyczàce poj´cia „podmiotu prawa publiczne-
go” Adrian Brown i Martin Dischendorfer16 sporzàdzili list´ kryteriów pozwalajà-
cych na uznanie danej instytucji za podmiot prawa publicznego:

OdnoÊnie do poj´cia potrzeb w interesie ogólnym:
• czy dana instytucja zaspokaja potrzeby, które nie sà zaspokajane przez dost´p

do produktów i us∏ug oferowanych na wolnym rynku,
• czy paƒstwo (samorzàd terytorialny) samo gwarantuje zaspokojenie owych

potrzeb,
• czy w∏adze lokalne lub regionalne sà z mocy prawa zobowiàzane do zaspoko-

jenia owych potrzeb,
• czy w∏adze lokalne lub regionalne sà ustawowo zobowiàzane do ponoszenia

kosztów realizacji owych potrzeb (przynajmniej w pewnych okolicznoÊciach).

OdnoÊnie do poj´cia potrzeb niemajàcych charakteru przemys∏owego ani
handlowego:
• czy dana dzia∏alnoÊç jest zastrze˝ona dla pewnych kategorii osób prawnych,
• czy wykonywanie tej dzia∏alnoÊci podlega ograniczeniom terytorialnym,
• czy podj´cie tej dzia∏alnoÊci wymaga uprzedniej zgody w∏adz paƒstwowych,
• czy dana instytucja dzia∏a dla zysku, czy te˝ jest instytucjà non-profit,
• czy dana instytucja dzia∏a wed∏ug kryteriów efektywnoÊci,
• czy dana instytucja ponosi ryzyko finansowe swojej dzia∏alnoÊci, czy te˝ istnieje

mechanizm gwarantujàcy wyrównywanie ewentualnych strat (przez paƒstwo),
• czy w∏adze paƒstwowe (centralne lub lokalne) sà uprawnione do ustalania cen

maksymalnych za te us∏ugi,
• czy instytucja dzia∏a w warunkach konkurencji, czy istniejà inne (prywatne) fir-

my Êwiadczàce te same us∏ugi.

OdnoÊnie do poj´cia nadzoru:
• czy istniejà ograniczenia uprawnieƒ nadzorczych cia∏a nadzorujàcego,
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• czy uprawnienia cia∏a nadzorujàcego wykraczajà poza kontrol´ legalnoÊci
i prawid∏owoÊci ksi´gowoÊci,

• czy cia∏o nadzorujàce jest uprawnione do zawieszenia w∏adz instytucji i wyzna-
czenia tymczasowego zarzàdcy,

• czy kontrola wykonywana jest w sposób permanentny,
• czy cia∏o nadzorujàce jest uprawnione do narzucania danej instytucji swoich

decyzji,
• czy instytucja jest zobowiàzana do wdra˝ania zaleceƒ pokontrolnych wydanych

przez cia∏o nadzorujàce,
• czy nadzór wynika z praw w∏asnoÊci,
• je˝eli instytucja jest poddana poÊredniemu nadzorowi przez cia∏o inne ni˝ or-

gan w∏aÊcicielski, to czy uprawnienia owego innego organu nadzorujàcego
obejmujà:
° kontrol´ pod wzgl´dem rzetelnoÊci, gospodarnoÊci, efektywnoÊci czy te˝

tylko legalnoÊci,
° prawo kontroli i wglàdu do pomieszczeƒ instytucji kontrolowanej,
° przekazywanie informacji o wynikach kontroli do organu w∏aÊcicielskiego.

Wreszcie, orzeczenie w sprawie C-380/98 daje szereg wytycznych dotyczàcych
poj´cia finansowania przez paƒstwo, jednostki samorzàdu terytorialnego lub inny
podmiot prawa publicznego17:
• nie wszystkie sytuacje, gdy nast´puje przekazywanie Êrodków publicznych da-

nej instytucji przez paƒstwo, samorzàd terytorialny lub inny podmiot prawa
publicznego, mo˝na uznaç za finansowanie w rozumieniu dyrektywy,

• z finansowaniem mamy do czynienia w sytuacji, gdy Êrodki publiczne sà prze-
kazywane danej instytucji nie w zamian za konkretne Êwiadczenia, lecz na jej
ogólne funkcjonowanie i powoduje to powstanie stosunku bliskiej zale˝noÊci
lub podporzàdkowania,

• nie jest zaÊ finansowaniem, w rozumieniu dyrektywy, przekazywanie Êrodków
w wyniku realizacji zawartych umów w zamian za konkretne Êwiadczenia (czyli
– gdy dana instytucja dzia∏a na zasadach komercyjnych),

• sformu∏owanie „finansowany w przewa˝ajàcej cz´Êci” w sposób oczywisty za-
k∏ada, ˝e dana instytucja (b´dàca podmiotem prawa publicznego), bez utraty
swego publicznoprawnego charakteru, mo˝e byç równie˝ wspó∏finansowana
(finansowana w cz´Êci) ze Êrodków innych ni˝ publiczne (np. z dochodów
z w∏asnej dzia∏alnoÊci komercyjnej),

• sformu∏owanie „finansowany w przewa˝ajàcej cz´Êci” powinno byç rozumiane czy-
sto iloÊciowo (a nie jakoÊciowo) i oznacza – wi´cej ni˝ po∏owa (wi´cej ni˝ 50%),

• przy obliczaniu ca∏oÊci dochodu (100%), z czego ponad po∏owa (ponad 50%)
ma pochodziç ze Êrodków publicznych, muszà byç uwzgl´dnione wszystkie do-
chody, niezale˝nie od ich êród∏a (a wi´c równie˝ te pochodzàce z dzia∏alnoÊci
czysto komercyjnej),
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17 M. Lemke, Wprowadzenie do: „Zamówienia publiczne w Unii Europejskiej”, UZP 2001, str. 35.



• kwalifikacja danego podmiotu jako podmiotu prawa publicznego nast´puje na
podstawie analizy ca∏orocznego bud˝etu (obejmujàcego 12 miesi´cy); instytu-
cja uznana za podmiot prawa publicznego na poczàtku roku bud˝etowego po-
zostaje obj´ta zakresem obowiàzywania dyrektyw przez ca∏y okres danego ro-
ku bud˝etowego (12 miesi´cy).

2.2. Przedmiotowy zakres obowiàzywania dyrektyw 

2.2.1. Wprowadzenie 

Za zamówienia publiczne uwa˝a si´, w Êwietle dyrektyw dotyczàcych zamó-
wieƒ publicznych, umowy o charakterze majàtkowym zawierane pomi´dzy zama-
wiajàcym a wykonawcà, których przedmiotem sà dostawy, us∏ugi lub roboty bu-
dowlane18. Dyrektywy definiujà, co nale˝y rozumieç pod poj´ciem zamawiajàcego,
wykonawcy oraz odpowiednio robót budowlanych, us∏ug i dostaw. Ustawodawca
europejski podkreÊli∏ w ten sposób znaczenie, jakie przywiàzuje do prawid∏owego
okreÊlenia zakresu obowiàzywania dyrektyw, bioràc pod uwag´ ich cel19. Orzecz-
nictwo ETS dotyczàce zamawiajàcych (zakres podmiotowy) oraz wykonawców
jest omawiane w innych cz´Êciach publikacji. Ta cz´Êç jest poÊwi´cona wy∏àcznie
analizie przedmiotowego zakresu dyrektyw dotyczàcych zamówieƒ publicznych
w Êwietle orzeczeƒ ETS wydanych w latach 1999–200520. 

Jednym z konstytutywnych elementów definicji zamówienia publicznego jest
jego „charakter majàtkowy”. W sprawie C-399/9821 ETS stwierdzi∏, ˝e charakter
majàtkowy zamówienia publicznego polega na wynagrodzeniu przys∏ugujàcym
od danego podmiotu publicznego w zamian za wykonanie robót budowlanych
obj´tych zakresem dyrektywy 93/37 (art. 1 (a)), które zostanà oddane do dyspo-
zycji zamawiajàcego. 

Podobnie, w sprawie C-126/0322 ETS stwierdzi∏, ˝e w Êwietle dyrektywy 92/50
umowy o charakterze majàtkowym zawierane pomi´dzy us∏ugodawcà oraz orga-
nem samorzàdu terytorialnego powinny byç udzielane w trybie procedury otwar-
tej, ograniczonej lub negocjacyjnej, o ile ich przedmiotem sà us∏ugi zdefiniowa-
ne w za∏àczniku IA do dyrektywy23. Fakt, ˝e dane zamówienie nie dotyczy dzia-
∏alnoÊci prowadzonej w interesie ogólnym, lecz dzia∏alnoÊci o charakterze eko-
nomicznym, poddanej prawom rynku, nie wyklucza zakwalifikowania tego zamó-

– 24 –

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

19 Wyrok ETS z 12 lipca 2001 r. w sprawie C-399/98 (ECR I-5409). 
20 Patrz równie˝ omówienie orzeczeƒ ETS wydanych przed 2001 r. w: M. Lemke „Zamówienia

publiczne...” oraz D. Piasta „Zamówienia publiczne w Unii Europejskiej. Orzecznictwo Trybuna∏u
SprawiedliwoÊci”, cz. I, UZP, 1999 r. oraz cz. II, 2000 r. 

21 Wyrok ETS z 12 lipca 2001 r. (ECR I-5409). 
22 Patrz tak˝e omówienie orzeczenia w rozdziale 3. 
23 Czyli tzw. us∏ugi priorytetowe, podlegajàce w ca∏oÊci przepisom dyrektywy.



wienia jako podlegajàcego postanowieniom dyrektywy. Art. 1 dyrektywy nie
wprowadza bowiem rozró˝nienia pomi´dzy zamówieniami, udzielanymi przez
podmiot publiczny, majàcymi na celu zaspokojenie potrzeb o charakterze po-
wszechnym i tymi, które nie wià˝à si´ z takà dzia∏alnoÊcià. W zwiàzku z tym, je-
˝eli dany podmiot sam dzia∏a jako us∏ugodawca, a udzielane przez niego zamó-
wienie ma na celu podzlecenie cz´Êci Êwiadczonych us∏ug podmiotom trzecim,
tak˝e podlega dyrektywom. 

Zakresem dyrektyw obj´te zosta∏y tak˝e tzw. koncesje na roboty budowlane.
Ró˝nià si´ one od zamówieƒ publicznych na roboty budowlane jedynie tym, ˝e
wynagrodzeniem za wybudowanie danego obiektu jest wy∏àcznie prawo do jego
eksploatacji lub takie prawo wraz z p∏atnoÊcià24. W przeciwieƒstwie do zamówieƒ
publicznych, do koncesji na roboty budowlanie ma zastosowanie jedynie kilka
przepisów dyrektywy25. Nowa dyrektywa 2004/18 wprowadza dodatkowo poj´cie
koncesji na us∏ugi. Definiuje jà jako „umow´ tego samego rodzaju co zamówie-
nie publiczne na us∏ugi, z wyjàtkiem faktu, ˝e wynagrodzenie za Êwiadczenie us∏ug
stanowi albo wy∏àczne prawo do wykonywania takiej us∏ugi i czerpania z niej zy-
sku, albo takie prawo wraz z p∏atnoÊcià”26, a nast´pnie wprost wy∏àcza koncesje na
us∏ugi z zakresu obowiàzywania dyrektyw (art. 17). 

Zgodnie z orzecznictwem ETS od koncesji na roboty budowlane lub us∏ugi
odró˝nia zamówienie publiczne fakt, ˝e wynagrodzenie jest wyp∏acane przez
zamawiajàcego, nie zaÊ przez podmiot trzeci (tak m.in. w w omawianej ni˝ej
sprawie C-458/03). W przypadku koncesji na roboty budowlane wynagrodzeniem
za wykonanie danego obiektu budowlanego jest prawo do jego eksploatacji
(pobierania op∏at od u˝ytkowników). Podobnie w przypadku koncesji na us∏ugi.
Dla zamówienia publicznego charakterystyczna jest dwustronna relacja zamawia-
jàcy – wykonawca, podczas gdy w przypadku koncesji na roboty budowlane lub
us∏ugi relacja ta jest trójstronna: zamawiajàcy – koncesjonariusz – u˝ytkownik27. 

Nieco bardziej skomplikowany jest zakres przedmiotowy dyrektywy sektoro-
wej. „Stara” dyrektywa sektorowa 93/38/EWG28 ma zastosowanie do zamówieƒ na
us∏ugi, dostawy lub roboty budowlane, udzielanych przez podmioty dzia∏ajàce
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji, o ile: 
• udzielane zamówienie ma zwiàzek z dzia∏alnoÊcià w jednej z czterech wy˝ej

wymienionych dziedzin, 
• jego wartoÊç szacunkowa przekracza okreÊlone progi, 
• a ponadto nie zachodzi ˝adna z przes∏anek wy∏àczenia.
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24 Art. 1 lit. d) dyrektywy 93/37 oraz art. 1 pkt 3 dyrektywy 2004/18.
25 M.in. obowiàzek publikacji og∏oszenia o koncesji w Dz. Urz. UE oraz wyznaczenia pewnych mini-

malnych terminów sk∏adania wniosków o udzielenie koncesji. 
26 Art. 1 ust. 2 pkt 4. 
27 Patrz opinia rzecznika generalnego w sprawie C-458/03 omówiona w rozdziale 3. 
28 Dyrektywa dotyczàca koordynacji procedur udzielania zamówieƒ przez podmioty dzia∏ajàce w sek-

torach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji.



Ta sama zasada obowiàzuje w przypadku dyrektywy 2004/17, z tym, ˝e zamiast
sektora telekomunikacji zakresem tej dyrektywy jest obj´ty sektor us∏ug poczto-
wych. W sprawie C-462-463/0329 ETS stwierdzi∏, ˝e jej zastosowanie zale˝y od ro-
dzaju dzia∏alnoÊci wykonywanej przez danà instytucj´ zamawiajàcà, oraz od
zwiàzków mi´dzy tà dzia∏alnoÊcià a zamierzonym zamówieniem. JeÊli zamawiajà-
cy wykonuje dzia∏alnoÊç, o której mowa w art. 2 ust. 2 dyrektywy 93/38 (tzw. dzia-
∏alnoÊç sektorowà) i planuje w jej ramach udzieliç zamówienia na us∏ugi, roboty
budowlane lub dostawy bàdê te˝ zorganizowaç konkurs, przepisy tej dyrektywy
znajdujà zastosowanie do tego zamówienia lub konkursu. „W przeciwnym wypad-
ku zamówienie to lub konkurs podlegajà zasadom przewidzianym przez dyrekty-
wy dotyczàce, w zale˝noÊci od przypadku, udzielania zamówieƒ na us∏ugi, roboty
budowlane lub dostawy. Wyk∏adni´ takà potwierdza wprost i w sposób wyraêny
zarówno brzmienie art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/38, zgodnie z którym dyrektywa ta
nie ma zastosowania w szczególnoÊci do zamówieƒ lub konkursów na projekty,
które sà udzielane lub organizowane przez instytucje zamawiajàce w innym celu
ni˝ prowadzenie dzia∏alnoÊci okreÊlonej w art. 2 ust. 2 tej dyrektywy, jak i treÊç jej
trzynastego motywu, który precyzuje, i˝ dyrektywa ta nie powinna mieç zastoso-
wania do dzia∏alnoÊci takiej kategorii podmiotów, które albo dzia∏ajà poza sekto-
rami gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji, albo, co
prawda, dzia∏ajà w tych sektorach, jednak˝e sà bezpoÊrednio poddane si∏om kon-
kurencji na rynkach, do których dost´p jest nieograniczony”.

2.2.2. Wy∏àczenia z zakresu obowiàzywania dyrektyw 

Zarówno „stare” dyrektywy „klasyczne” dotyczàce zamówieƒ publicznych na
us∏ugi, dostawy i roboty budowlane, jak i nowa dyrektywa 2004/18 przewidujà szereg
przepisów, zgodnie z którymi udzielanie okreÊlonych zamówieƒ publicznych mo˝e
odbywaç si´ z pomini´ciem procedur okreÊlonych w dyrektywach (wy∏àczenia). 

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem ETS katalog wy∏àczeƒ jest zamkni´ty30. 

Sprawa C-252/0131 dotyczy∏a skargi wniesionej przez Komisj´ przeciwko Belgii
w odniesieniu do zamówienia, którego przedmiotem by∏o monitorowanie wybrze-
˝a belgijskiego za pomocà fotografii lotniczej. Komisja Europejska twierdzi∏a, ˝e
przez udzielenie tego zamówienia bez wczeÊniejszej publikacji zaproszenia do
sk∏adania ofert zamawiajàcy naruszy∏ postanowienia dyrektywy 92/50. Rzàd bel-
gijski powo∏ywa∏ si´ na to, ˝e warunkiem uzyskania zamówienia by∏o posiadanie
przez wykonawców wojskowego certyfikatu bezpieczeƒstwa oraz ˝e wymóg taki
móg∏ byç uznany za specjalny wymóg bezpieczeƒstwa w rozumieniu dyrektywy
(czyli uzasadniajàcy niestosowanie jej procedur). Wspomniany certyfikat umo˝li-
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29 Wyrok z 16 czerwca 2005 r. 
30 Patrz m.in. wyroki w sprawach 199/85, C – 328/92, C – 57/94, C – 385/02. 
31 Wyrok z 16 paêdziernika 2003 r. w sprawie Komisja przeciwko Belgii.



wia∏ posiadajàcej go firmie dost´p do tajnych danych, miejsc oraz sprz´tu, a po-
nadto pozwala∏ na przetwarzane dotyczàcych ich informacji zgodnie z regu∏ami
bezpieczeƒstwa. Regu∏y te wymaga∏y od firmy „ukrycia” tajnych obiektów na
zdj´ciach przed ich publikacjà oraz przechowywania zdj´ç w ÊciÊle okreÊlonych
warunkach gwarantujàcych bezpieczeƒstwo. Ka˝da osoba nieposiadajàca certyfi-
katu mia∏a obowiàzek przekazaç zdj´cia zrobione z samolotu w∏adzom w celu ich
opracowania przed opublikowaniem. Uzyskanie certyfikatu wymaga∏o z kolei
poddania si´ doÊç skomplikowanym procedurom, które obejmowa∏y tak˝e kràg
znajomych danej osoby oraz podró˝e zagraniczne. Odnoszàc si´ do skargi Komi-
sji, ETS zauwa˝y∏ jedynie, ˝e uzyskanie certyfikatu wymaga∏o spe∏nienia okreÊlo-
nych warunków proceduralnych, których zadaniem by∏o zapewnienie, ˝e dana fir-
ma równie˝ w przysz∏oÊci b´dzie spe∏niaç warunki bezpieczeƒstwa. ETS zgodzi∏
si´ z opinià rzecznika generalnego, który stwierdzi∏, ˝e wy∏àcznie do danego paƒ-
stwa nale˝y zdefiniowanie jego potrzeb zwiàzanych z bezpieczeƒstwem32. 

ETS odrzuci∏ równie˝ argument Komisji, wed∏ug którego posiadanie certyfika-
tu nie jest specjalnym warunkiem bezpieczeƒstwa, ale jedynie warunkiem udzia∏u
w post´powaniu, a zatem podlega ocenie z punktu widzenia innych przepisów dy-
rektywy. W literaturze dotyczàcej tego orzeczenia zwraca si´ przede wszystkim
uwag´ na fakt, ˝e by∏a to pierwsza udana próba powo∏ania si´ w sporze przed ETS
na przes∏ank´ wymogów bezpieczeƒstwa33. We wczeÊniejszym wyroku (C-324/93
„Evans Medical”)34 ETS nie uzna∏ argumentu, ˝e zamówienie dotyczàce dostawy
diamorfiny (narkotyku) jest wy∏àczone z zakresu dyrektywy, poniewa˝ wymaga∏o
specjalnych Êrodków bezpieczeƒstwa. ETS uzna∏ wówczas, ˝e: 
• potrzeba zastosowania specjalnych Êrodków ostro˝noÊci w celu zapobie˝enia

niedozwolonej dystrybucji narkotyku nie uniemo˝liwia zastosowania konku-
rencyjnej procedury udzielenia zamówienia publicznego oraz ˝e

• mo˝liwoÊç zastosowania przez wykonawc´ Êrodków bezpieczeƒstwa mo˝e byç
wzi´ta pod uwag´ jako kryterium udzielenia zamówienia. 
Tymczasem w sprawie Komisja przeciwko Belgii ETS zastowa∏ szerszà interpreta-

cj´ przepisu dotyczàcego kwestionowanego wy∏àczenia. W zasadzie ca∏a argumentacja
ETS sprowadzi∏a si´ do tego, ˝e wymóg posiadania certyfikatu zosta∏ uznany za spe-
cjalny Êrodek bezpieczeƒstwa, a zatem spe∏niony zosta∏ warunek dotyczàcy wy∏àczenia
z zakresu dyrektywy. ETS nie pokusi∏ si´ natomiast, tak jak to zrobi∏ w „Evans Medi-
cal”, o zadanie sobie pytania, czy wspomniane Êrodki bezpieczeƒstwa uniemo˝liwia∏y
przeprowadzenie konkurencyjnego post´powanie o zamówienie publiczne. Co wi´cej,
ETS nie stwierdzi∏ równie˝, ˝e przedmiotowe zamówienie, jakkolwiek nieobj´te
zakresem dyrektywy, podlega jednak podstawowym zasadom prawa pierwotnego: za-
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32 Patrz opinia rzecznika Albera z 3 kwietnia 2003 r. 
33 Patrz S. Arrowsmith, op. cit., str. 345 oraz A. Brown „The Exemption for Contracts Accompanied
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34 Wyrok ETS z 28 marca 1995 r. (ECR 1995 str. I – 563).
35 Wyrok ETS z 7 grudnia 2000 r. (ECR 2000 str. I – 10745).



kazu dyskryminacji i przejrzystoÊci (jak uczyni∏ to np. w sprawie C-324/98)35.
2.2.3. Zamówienia typu „in house” 

Jednym z kontrowersyjnych zagadnieƒ jest prawid∏owe rozró˝nienie pomi´-
dzy udzielaniem zamówieƒ publicznych, z którymi wià˝e si´ koniecznoÊç stoso-
wania procedur przetargowych a zamówieƒ, które takiemu obowiàzkowi nie
podlegajà. Wià˝e si´ to mi´dzy innymi z problemem tzw. zamówieƒ wewnàtrz
danej instytucji – ang. in house procurement, fr. prestations intégrées. Zamówienia
„in house” w Êcis∏ym tych s∏ów znaczeniu to wszelkie operacje, w przypadku któ-
rych podmiot publiczny udziela zamówienia swojej jednostce organizacyjnej po-
zbawionej odr´bnej osobowoÊci prawnej (zamówienie wewnàtrz instytucji)36.
Z kolei o zamówieniach „in house” sensu largo mo˝na mówiç w pewnych sytu-
acjach, w których podmiot publiczny zawiera umow´ z odr´bnym podmiotem
trzecim, który jest wprawdzie obdarzony osobowoÊcià prawnà, ale jest równocze-
Ênie kontrolowany przez podmiot publiczny. O ile zamówienia „in house” sensu
stricto nie sà zamówieniami publicznymi, lecz transakcjami wewnàtrz admini-
stracji, o tyle z zamówieniami „in house” sensu largo (inaczej zamówieniami qu-
asi- wewn´trznymi) wià˝e si´ bardzo istotna kwestia prawid∏owego odró˝nienia
ich od zamówieƒ publicznych, których dotyczy obowiàzek stosowania procedur
przetargowych, publikacji og∏oszenia o zamówieniu itp. Po raz pierwszy proble-
matyka ta zosta∏a poruszona przez ETS w orzeczeniu wydanym sprawie C-107/98
„Teckal”37. Orzeczenie to dotyczy∏o obowiàzku stosowania przez organ samorzà-
du terytorialnego procedur udzielania zamówieƒ publicznych w sytuacji, kiedy
zawiera on umow´ ze spó∏kà utworzonà przez siebie i stanowiàcà jego wy∏àcznà
w∏asnoÊç. ETS orzek∏ wówczas, ˝e dyrektywa (93/36) znajduje zastosowanie, gdy
instytucja zamawiajàca zamierza zawrzeç z jednostkà odr´bnà pod wzgl´dem
prawnym umow´ o charakterze odp∏atnym, niezale˝nie od tego, czy jednostka ta
sama jest instytucjà zamawiajàcà. Jak zauwa˝y∏ ETS, instytucje publiczne, jakimi
sà zamawiajàcy, majà zwykle mo˝noÊç wype∏niania cià˝àcych na nich zadaƒ w∏a-
snymi Êrodkami, przy wykorzystaniu w∏asnego personelu, bez potrzeby zwraca-
nia si´ do podmiotów trzecich. W takim przypadku oczywiÊcie nie pojawia si´
problem zawarcia umowy o charakterze odp∏atnym z jednostkà odr´bnà od in-
stytucji zamawiajàcej pod wzgl´dem prawnym – nie ma obowiàzku stosowania
uregulowaƒ wspólnotowych w zakresie zamówieƒ publicznych. Ponadto zama-
wiajàcy mo˝e nie byç zobowiàzany do przestrzegania przepisów o zamówieniach
publicznych równie˝ w sytuacji, kiedy umowa o zamówienie publiczne jest zawie-
rana z wykonawcà b´dàcym podmiotem odr´bnym od zamawiajàcego pod wzgl´-
dem prawnym. Konieczne jest jednak, aby sprawowa∏ on nad wykonawcà kontro-
l´ podobnà do tej, jakà sprawuje nad swoimi wewn´trznymi jednostkami organi-
zacyjnymi oraz aby wykonawca Êwiadczy∏ zasadniczo swojà dzia∏alnoÊç na jego
rzecz. W orzeczeniu w sprawie „Teckal” ETS sformu∏owa∏ wi´c dwa warunki,
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które powinny byç spe∏nione, aby mo˝liwe by∏o odstàpienie od obowiàzku stoso-
wania przepisów o zamówieniach publicznych w przypadku zawierania umowy
przez podmiot publiczny z podmiotem od niego formalnie odr´bnym, obdarzo-
nym odr´bnà osobowoÊcià prawnà: 
1) sprawowanie przez podmiot publiczny kontroli podobnej czy te˝ „analogicz-

nej” (fr. analogue, ang. similar) do tej, jakà sprawuje w stosunku do swoich
w∏asnych s∏u˝b oraz 

2) wykonywanie przez kontrolowany podmiot zasadniczej cz´Êci jego dzia∏alnoÊci
na rzecz podmiotu kontrolujàcego38. 

Stanowisko to zosta∏o nast´pnie potwierdzone przez ETS w sprawie C-349/9739.
We wszystkich póêniejszych orzeczeniach dotyczàcych zamówieƒ „in house”

ETS przeprowadza∏ analiz´, czy w konkretnym przypadku spe∏nione sà warunki
postawione w sprawie „Teckal”. 

W sprawie C-84/0340 Komisja przeciwko Hiszpanii ETS stwierdzi∏, ˝e przepis
hiszpaƒskiej ustawy, który wy∏àcza z zakresu jej stosowania porozumienia
o wspó∏pracy zawarte mi´dzy jednostkami administracji publicznej a innymi
podmiotami publicznymi, w tym porozumienia b´dàce zamówieniami publiczny-
mi w rozumieniu dyrektyw, stanowi nieprawid∏owà transpozycj´ dyrektyw doty-
czàcych zamówieƒ publicznych. 

W 2005 r. ETS wyda∏ cztery kolejne orzeczenia dotyczàce tej materii. Pierwsze
z tych orzeczeƒ (sprawa C-26/03 „Stadt Halle”) dotyczy∏o dwóch kwestii41: 
• mo˝liwoÊci korzystania ze Êrodków odwo∏awczych w przypadku podj´cia przez

zamawiajàcego decyzji o udzieleniu zamówienia bezpoÊrednio, bez przepro-
wadzenia przetargu, oraz 

• mo˝liwoÊci niestosowania procedur zamówieƒ publicznych w przypadku tzw.
zamówieƒ quasi- wewn´trznych. 

Orzeczenie zosta∏o wydane na podstawie nast´pujàcego stanu faktycznego.
Miasto Halle zleci∏o, bez przeprowadzenia przetargu, firmie RPL Lochau opra-
cowanie projektu majàcego na celu wst´pne przetwarzanie, odzyskiwanie i neu-
tralizacj´ odpadów komunalnych. JednoczeÊnie miasto Halle podj´∏o decyzj´,
równie˝ bez publikacji og∏oszenia zapraszajàcego do sk∏adania ofert, o wszcz´ciu
negocjacji z tà samà firmà dotyczàcych usuwania tych odpadów. RPL Lochau to
spó∏ka z ograniczonà odpowiedzialnoÊcià, w której 75% udzia∏ów nale˝a∏o do in-
nej spó∏ki, która z kolei stanowi∏a w 100% w∏asnoÊç miasta. Pozosta∏e 25% udzia-
∏ów w Lochau nale˝a∏o do innej prywatnej spó∏ki z ograniczonà odpowiedzialno-
Êcià. Decyzja o podpisaniu umowy bez przeprowadzenia przetargu zosta∏a zaskar-
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˝ona do Izby ds. zamówieƒ publicznych przez inne przedsi´biorstwo, które tak˝e
by∏o zainteresowane Êwiadczeniem przedmiotowych us∏ug. Miasto Halle utrzymy-
wa∏o, ˝e w omawianej sytuacji nie mia∏o miejsca udzielenia zamówienia, lecz ra-
czej „transakcja wewn´trzna”, poniewa˝ przedsi´biorstwo, które otrzyma∏o zlece-
nie, by∏o kontrolowane przez zamawiajàcego. Izba ds. zamówieƒ publicznych
przyzna∏a jednak racj´ odwo∏ujàcemu si´, wskazujàc w uzasadnieniu swojej decy-
zji na fakt, ˝e wielkoÊç udzia∏ów prywatnych w Lochau przekracza∏a 10%, czyli
próg, od którego, zgodnie z niemieckim prawem dotyczàcym spó∏ek z ograniczo-
nà odpowiedzialnoÊcià, udzia∏owiec mniejszoÊciowy dysponuje sporymi upraw-
nieniami – nie mo˝na zatem mówiç o transakcji wewn´trznej. Miasto Halle odwo-
∏a∏o si´ do sàdu, ten zaÊ z kolei zwróci∏ si´ do ETS, w trybie art. 234 TWE, z py-
taniem, czy zawarcie umowy podlega przepisom o zamówieniach publicznych
w sytuacji, gdy jednostka samorzàdu terytorialnego zamierza zawrzeç umow´ pi-
semnà o charakterze odp∏atnym z podmiotem formalnie od niej odr´bnym – spó∏-
kà, w której cz´Êç udzia∏ów nale˝y do podmiotu prywatnego. Udzielenie odpowie-
dzi na to pytanie wymaga∏o od ETS ustalenia, czy postanowienia dyrektywy o za-
mówieniach publicznych majà zastosowanie w sytuacji, kiedy jednostka samorzà-
du terytorialnego zamierza zawrzeç pisemnà odp∏atnà umow´ ze spó∏kà, w której
ma wi´kszoÊciowe udzia∏y i którà kontroluje, ale w której cz´Êç udzia∏ów stanowi
w∏asnoÊç prywatnà. Innymi s∏owy, czy dyrektywy majà zastosowanie do zawiera-
nia umów ze spó∏kami o kapitale mieszanym. 

Rzecznik generalny w swojej opinii42 przeprowadzi∏ analiz´ zmierzajàcà do usta-
lenia, czy w okolicznoÊciach faktycznych omawianej sprawy spe∏nione sà dwa wa-
runki sformu∏owane w sprawie „Teckal”. I tak, odnoszàc si´ do pierwszego z nich,
rzecznik zauwa˝y∏, ˝e dotyczy on charakteru kontroli sprawowanej przez zamawia-
jàcego nad wykonawcà. Sformu∏owanie „kontrola podobna” u˝yte przez ETS ozna-
cza, ˝e nie musi to byç kontrola identyczna, ale porównywalna z tà, jaka jest spra-
wowana w stosunku do w∏asnych s∏u˝b zamawiajàcego. Kontrola taka mo˝e wyst´-
powaç nie tylko w przypadku spó∏ek stanowiàcych w 100% w∏asnoÊç zamawiajàce-
go, ale równie˝ w przypadku spó∏ek mieszanych. Zdaniem rzecznika udzia∏ kapita-
∏u prywatnego nie wp∏ywa negatywnie na mo˝liwoÊç uznania danej kontroli za spe∏-
niajàcà warunki ze sprawy „Teckal”. Konieczne jest jednak, aby mia∏a ona charak-
ter kompleksowy i nie ogranicza∏a si´ do decyzji strategicznych, ale obejmowa∏a
równie˝ indywidualne decyzje w zakresie zarzàdzania. Co do drugiego warunku, to,
zdaniem rzecznika, przy ocenie, czy dzia∏alnoÊç jest wykonywana zasadniczo na
rzecz podmiotu publicznego, nale˝y braç pod uwag´ zarówno elementy iloÊciowe
jak i jakoÊciowe, w tym równie˝ pozycj´ wykonawcy na rynku, a zw∏aszcza w stosun-
ku do potencjalnych konkurentów. W konkluzjach opinii rzecznik stwierdzi∏, ˝e
przepisy dyrektywy 92/50 powinny byç interpretowane w ten sposób, ˝e mo˝liwoÊç
wy∏àczenia tego typu zamowienia z zakresu obowiàzywania dyrektyw nie mo˝e zo-
staç wykluczona przez sam fakt posiadania przez podmiot prywatny udzia∏ów
w przedsi´biorstwie, któremu zlecane jest wykonanie okreÊlonych us∏ug. 
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ETS z kolei w swoim orzeczeniu odwo∏a∏ si´ do g∏ównego celu wspólnoto-
wych przepisów w zakresie zamówieƒ publicznych, jakim jest zagwarantowa-
nie swobodnego przep∏ywu us∏ug oraz otwarcie ich na niezak∏óconà konku-
rencj´ we wszystkich paƒstwach cz∏onkowskich UE. Wynika z tego obowiàzek
stosowania tych przepisów zawsze, ilekroç warunki na to pozwalajà. Ka˝dy wy-
jàtek od obowiàzku stosowania przepisów dyrektywy powinien byç ÊciÊle inter-
pretowany. Trybuna∏ odwo∏a∏ si´ do orzeczenia wydanego w sprawie C-107/98
„Teckal”. Zwróci∏ jednak uwag´, ˝e w sprawie „Teckal” wykonawca stanowi∏
wy∏àcznà w∏asnoÊç podmiotów publicznych. Tymczasem w przypadku przed-
si´biorstwa, z którym zosta∏a zawarta umowa w sprawie C-26/03, mniejszo-
Êciowe udzia∏y nale˝a∏y do podmiotu prywatnego. Zdaniem ETS fakt ten, na-
wet w sytuacji, kiedy wi´kszoÊç udzia∏ów nale˝y do podmiotu publicznego, wy-
klucza mo˝liwoÊç sprawowania przez instytucj´ zamawiajàcà kontroli analo-
gicznej do tej, jakà sprawuje ona nad w∏asnymi s∏u˝bami. ETS powo∏a∏ si´
jeszcze na odmienny charakter i cel udzia∏ów publicznych i prywatnych. Zwià-
zek pomi´dzy organem w∏adzy publicznej, jakim jest instytucja zamawiajàca
i jej w∏asnymi s∏u˝bami jest okreÊlony wzgl´dami i wymogami wykonywania
zadaƒ le˝àcych w interesie publicznym. Tymczasem podmiot prywatny, majà-
cy udzia∏y w spó∏ce mieszanej, dà˝y do realizacji swoich w∏asnych celów, któ-
re sà odmiennej natury. Konkludujàc, ETS zauwa˝y∏, ˝e udzielenie zamówie-
nia przedsi´biorstwu o charakterze mieszanym z pomini´ciem zaproszenia do
sk∏adania ofert stanowi∏oby naruszenie wolnej i niezak∏óconej konkurencji
oraz zasady równego traktowania us∏ugodawców, jaka le˝y u podstaw dyrek-
tywy 92/50. Co wi´cej, zawarcie umowy w ten sposób zapewni∏oby przewag´
przedsi´biorstwu prywatnemu majàcemu udzia∏y w takiej spó∏ce w stosunku
do jego konkurentów na rynku (którzy o zamówienie publiczne muszà ubiegaç
si´ w normalnej procedurze przetargowej). ETS udzieli∏ wi´c odpowiedzi, ˝e:
„w przypadku, gdy instytucja zamawiajàca zamierza zawrzeç umow´ o cha-
rakterze odp∏atnym, dotyczàcà us∏ug podlegajàcych przedmiotowemu zakre-
sowi stosowania dyrektywy 92/50, ze spó∏kà odr´bnà od niej pod wzgl´dem
prawnym, w której kapitale ma udzia∏ wraz z jednym lub kilkoma przedsi´-
biorstwami prywatnymi, procedury udzielania zamówieƒ publicznych okre-
Êlone w tej dyrektywie zawsze powinny byç stosowane”. W sytuacji wi´c, kiedy
zamówienie jest udzielane przedsi´biorstwu stanowiàcemu w stosunku do za-
mawiajàcego odr´bny podmiot prawny, a udzia∏y w tym przedsi´biorstwie na-
le˝à zarówno do podmiotów publicznych, jak i prywatnych, dyrektywy zamó-
wieniowe majà, zdaniem ETS, zastosowanie, niezale˝nie od wielkoÊci udzia∏u
kapita∏u prywatnego. Jest ona bez znaczenia dla oceny, czy zachodzi obowià-
zek stosowania dyrektywy. Udzia∏ kapita∏u prywatnego mo˝e byç wi´c zupe∏-
nie znikomy, wr´cz symboliczny, a i tak zamówienie b´dzie obj´te zakresem
przepisów o zamówieniach publicznych, gdy˝ nie b´dzie spe∏niony jeden z wa-
runków okreÊlonych w sprawie „Teckal”43. 
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Kolejne orzeczenie (sprawa C-231/03 „Coname”) dotyczy∏o nast´pujàcej kwe-
stii. W∏oska gmina Cingia (prowincja Cremona) zawar∏a umow´ na Êwiadczenie
us∏ug, polegajàcych na zarzàdzaniu, dystrybucji oraz utrzymaniu urzàdzeƒ do dys-
trybucji gazu metanowego ze spó∏kà Padania. Udzia∏y w tej spó∏ce stanowi∏y w∏a-
snoÊç prowincji Cremona oraz prawie wszystkich gmin z obszaru tej prowincji (sa-
ma gmina Cingia posiada∏a 0,97 % udzia∏ów w spó∏ce). Decyzja o zawarciu umo-
wy zosta∏a zaskar˝ona przez innà firm´ – Coname, która twierdzi∏a, ˝e jej zawar-
cie powinno zostaç poprzedzone publicznym zaproszeniem do sk∏adania ofert
(notabene Coname Êwiadczy∏a wspomniane us∏ugi w okresie dwóch lat poprze-
dzajàcych zawarcie umowy z Padanià). W∏oski sàd zwróci∏ si´ do ETS z pytaniem,
czy przepisy prawa pierwotnego (TWE), konkretnie art. 43 oraz 49 dotyczàce
swobody zak∏adania przedsi´biorstw oraz Êwiadczenia us∏ug, majà zastosowanie
w tej sytuacji, czy te˝ zamawiajàcy móg∏ zawrzeç umow´ koncesji na us∏ugi bezpo-
Êrednio, bez potrzeby zaproszenia do sk∏adania ofert. Rzecznik generalny w swo-
jej opinii sugerowa∏ udzielenie odpowiedzi, ˝e z art. 43 i 49 TWE wynika obowià-
zek poszanowania zasady przejrzystoÊci, jednak˝e przepisy te nie wykluczajà bez-
wzgl´dnie udzielenia zamówienia bez publikacji og∏oszenia lub wystosowania za-
proszenia do sk∏adania ofert44. Sàd krajowy, oceniajàc, czy zachodzà warunki do
odstàpienia od zasady przejrzystoÊci, powinien, zdaniem rzecznika, identyfikowaç
przedsi´biorców, którzy mogliby byç potencjalnie zainteresowani danym kontrak-
tem, bioràc pod uwag´ takie czynniki, jak potencjalna konkurencja, wartoÊç oraz
przedmiot zamówienia45. ETS podkresli∏, ˝e jego orzeczenie oparte jest na za∏o-
˝eniu, i˝ post´powanie toczàce si´ przed sàdem krajowym dotyczy∏o koncesji na
us∏ugi, nie zaÊ zamówienia publicznego. Zatem, poniewa˝ przepisy dyrektyw
wspólnotowych nie dotyczà koncesji na us∏ugi, ocena post´powania zamawiajàce-
go powinna byç oparta na przepisach prawa pierwotnego (TWE), a konkretnie –
na zasadzie swobody Êwiadczenia us∏ug na terenie WE. Je˝eli przedmiotowa kon-
cesja mog∏a byç przedmiotem zainteresowania przedsi´biorców z innych krajów
UE, brak upublicznienia informacji o mo˝liwoÊci ubiegania si´ o nià Êwiadczy
o nierównym traktowaniu przedsi´biorców zagranicznych. Zostali oni pozbawieni
mo˝liwoÊci wyra˝enia swojego zainteresowania Êwiadczeniem tych us∏ug (z∏o˝e-
nia oferty lub wniosku o koncesj´). O ile to nierówne traktowanie nie jest uzasad-
nione obiektywnymi okolicznoÊciami, jest przejawem poÊredniej dyskryminacji
ze wzgl´du na narodowoÊç. Z informacji dost´pnych z akt sprawy nie wynika∏o
natomiast, aby przedsi´biorstwa zagraniczne mia∏y nie byç w ogóle zainteresowa-
ne Êwiadczeniem tych us∏ug (mog∏oby dojÊç do tego np. w sytuacji, gdyby wartoÊç
koncesji by∏a znikoma). ETS pozostawi∏ sàdowi krajowemu ocen´, czy udzielenie
koncesji przez gmin´ Cingia by∏o zgodne z zasadami przejrzystoÊci. Równocze-
Ênie jednak podkreÊli∏, ˝e zasada przejrzystoÊci niekoniecznie wymaga zaprosze-
nia do sk∏adania ofert, lecz zapewnienia przedsi´biorstwom zagranicznym dost´-
pu do informacji o post´powaniu, tak aby mog∏y z∏o˝yç wniosek o udzielenie im
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koncesji, jeÊli sà nià zainteresowane. Sprawdzajàc, czy istniejà okolicznoÊci, któ-
re mog∏yby uzasadniç wspomnianà dyskryminacj´, ETS uzna∏, ˝e udzia∏y w wyso-
koÊci 0,97%, jakie posiada gmina Cingia w spó∏ce Padania sà zbyt ma∏e, aby
usprawiedliwiç jej decyzj´. ETS oddali∏ równie˝ argument w∏adz w∏oskich, które
powo∏ywa∏y si´ na fakt, ˝e ma∏e gminy we W∏oszech, inaczej ni˝ du˝e miasta, nie
majà wystarczajàcych mo˝liwoÊci ani zasobów, aby skorzystaç z w∏asnych s∏u˝b
i zmuszone sà korzystaç z us∏ug podmiotów takich, jak Padania, w których udzia-
∏y ma wi´cej gmin. ETS zauwa˝y∏ jednak, ˝e spó∏ka Padania nie mo˝e byç trakto-
wana w taki sam sposób, jak struktura organizacyjna, za pomocà której gmina lub
miasto zarzàdza us∏ugami typu „in house”. Wynika to z faktu, ˝e Padania jest
spó∏kà, która – chocia˝by potencjalnie – jest otwarta na kapita∏ zewn´trzny
(udzia∏owców prywatnych). W konsekwencji, poniewa˝ ETS nie dopatrzy∏ si´ in-
nych okolicznoÊci uzasadniajàcych udzielenie koncesji bezpoÊrednio, uzna∏, ˝e
przyznanie jej spó∏ce, w której gmina posiada 0,97% udzia∏ów, bez poszanowania
zasady przejrzystoÊci (która nie wymaga koniecznie zaproszenia do sk∏adania
ofert) jest niezgodne z przepisami art. 43 i 49 TWE. 

Sprawa C-458/03 dotyczy∏a udzielenia zamówienia przez rad´ miejskà w miej-
scowoÊci Brixen (W∏ochy)46. Zamówienie, którego przedmiotem by∏o zarzàdzanie
publicznymi parkingami na terenie gminy, zosta∏o udzielone bez przeprowadze-
nia przetargu przedsi´biorstwu stanowiàcemu wy∏àczà w∏asnoÊç gminy. Inne
przedsi´biorstwa z obszaru gminy poskar˝y∏y si´ do w∏oskiego sàdu, wskazujàc, ˝e
umowa powinna zostaç zawarta po przeprowadzeniu konkurencyjnego post´po-
wania, w którym mieliby oni szanse z∏o˝yç swoje oferty. W sporze przed sàdem
gmina twierdzi∏a, ˝e zarzàdzanie parkingami zosta∏o powierzone spó∏ce kontrolo-
wanej przez gmin´, czyli de facto zamówienie nie zosta∏o udzielone podmiotowi
trzeciemu (nie podlega∏o zatem obowiàzkowi otwarcia na konkurencj´). ETS
orzek∏, w odpowiedzi na pytania prejudycjalne sàdu krajowego, ˝e „postanowie-
nia art. 43 WE i 49 WE, jak równie˝ zasady równoÊci traktowania, niedyskry-
minacji i przejrzystoÊci powinny byç interpretowane w ten sposób, ˝e stojà one
na przeszkodzie temu, aby organ w∏adzy publicznej, bez og∏oszenia o zamówie-
niu, udziela∏ koncesji na Êwiadczenie us∏ug publicznych na rzecz spó∏ki akcyjnej
powsta∏ej w wyniku przekszta∏cenia specjalnego przedsi´biorstwa tego organu,
której przedmiot dzia∏alnoÊci zosta∏ rozszerzony na nowe wa˝ne sektory, której
kapita∏ musi obowiàzkowo otworzyç si´ na kapita∏ zewn´trzny, której zakres
dzia∏alnoÊci zosta∏ rozszerzony na ca∏e terytorium kraju i zagranic´ oraz której
zarzàd posiada szerokie uprawnienia w zakresie zarzàdzania spó∏kà i mo˝e je
sprawowaç w sposób autonomiczny”.

Kolejna z serii spraw typu „in house” (C-29/04)47 dotyczy∏a skargi Komisji
wniesionej przeciwko Austrii, z tytu∏u naruszenia postanowieƒ dyrektywy 92/50.
Miasto Modling za∏o˝y∏o w 1999 r. spó∏k´ Abfall, której zadaniem mia∏o byç
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Êwiadczenie us∏ug usuwania odpadów komunalnych. Spó∏ka mia∏a mieç wy∏àcz-
noÊç na Êwiadczenie tych us∏ug na podstawie umowy zawartej z miastem na czas
nieograniczony. Kilka miesi´cy póêniej 49% udzia∏ów w spó∏ce zosta∏o transfero-
wanych na rzecz innej prywatnej spó∏ki Saubermacher, zaÊ miasto zachowa∏o so-
bie wi´kszoÊciowy, 51-procentowy udzia∏ w spó∏ce. Spó∏ka Abfall rozpocz´∏a swo-
ja dzia∏alnoÊç dopiero po przej´ciu wspomnianej cz´Êci udzia∏ów przez spó∏k´
Saubermacher. W okresie trzech pierwszych miesi´cy spó∏ka Abfall Êwiadczy∏a
us∏ugi wy∏àcznie na rzecz miasta, natomiast póêniej stanowi∏y one 70–80% jej
ogólnej dzia∏alnoÊci. Komisja Europejska uzna∏a, ˝e zawarcie umowy bez prze-
prowadzenia post´powania przetargowego, zgodnego z postanowieniami dyrek-
tywy 92/50, by∏o sprzeczne z wymogami tej˝e dyrektywy. 

Rzàd austriacki podwa˝a∏ argumentacj´ Komisji, zwracajàc uwag´, ˝e w mo-
mencie, w którym by∏a podpisywana umowa, 100% udzia∏ów w spó∏ce stanowi∏o
w∏asnoÊç miasta. Zatem zawarcie tej umowy, odpowiadajàcej wymogom transak-
cji typu „in house”, nie podlega∏o zakresowi dyrektyw. Nawet po cz´Êciowej pry-
watyzacji spó∏ki kontrola sprawowana przez miasto mia∏a charakter podobny do
kontroli sprawowanej w stosunku do jego w∏asnych s∏u˝b (pierwszy warunek
z orzeczenia w sprawie „Teckal”)48. Ten argument by∏ z kolei podwa˝any przez Ko-
misj´, zdaniem której za∏o˝enie spó∏ki Abfall, posiadanej w 100% przez miasto,
by∏o jedynie etapem poÊrednim na drodze do za∏o˝enia spó∏ki o charakterze mie-
szanym. Âwiadczy∏ o tym krótki – jedynie dwutygodniowy – odst´p pomi´dzy
zawarciem z nià umowy i podj´ciem decyzji o jej cz´Êciowej prywatyzacji. Zda-
niem rzecznika generalnego Geelhoeda relacje zachodzàce pomi´dzy miastem
a spó∏kà Abfall nie mia∏y charakteru relacji typu „in house”. Miasto nie mog∏o
sprawowaç nad spó∏kà kontroli analogicznej do sprawowanej nad swoimi w∏asny-
mi s∏u˝bami, poniewa˝: 
• 49% udzia∏ów w spó∏ce stanowi∏o w∏asnoÊç podmiotu prywatnego, 
• podmiot prywatny mia∏ prawo powo∏ywania po∏owy zarzàdu spó∏ki, 
• decyzje dotyczàce organizacji i struktury spó∏ki wymaga∏y kwalifikowanej

wi´kszoÊci cz∏onków zgromadzenia generalnego spó∏ki. 

W konkluzji rzecznik generalny proponowa∏ udzielenie odpowiedzi, ˝e ponie-
wa˝ relacje zachodzàce pomi´dzy miastem a spó∏kà nie spe∏nia∏y kryteriów
z orzeczenia w sprawie „Teckal”, zawarcie kwestionowanej umowy nie mog∏o si´
odbyç z pomini´ciem procedur przetargowych z dyrektyw. 

ETS rozpoczà∏ swoje rozwa˝ania od przypomnienia, ˝e ˝adna ze stron sporu
nie kwestionowa∏a tego, ˝e warunki do stosowania dyrektywy by∏y co do zasady
spe∏nione: miasto Modling by∏o zamawiajàcym w rozumieniu dyrektywy, umowa
mia∏a charakter odp∏atny, zosta∏a zawarta z us∏ugodawcà, jej przedmiotem by∏y
us∏ugi wymienione w za∏àczniku I A do dyrektywy (tzw. us∏ugi priorytetowe),
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wreszcie wartoÊç zamówienia przekracza∏a próg stosowania dyrektywy. Zgodnie
z orzecznictwem ETS zaproszenie do sk∏adania ofert nie jest obowiàzkowe w sy-
tuacji, kiedy spe∏nione sà dwa warunki „Teckal”. ETS nie zgodzi∏ si´ z argumen-
tem rzàdu austriackiego, zgodnie z którym transakcja mia∏a miejsce w czasie,
kiedy udzia∏y w przedsi´biorstwie stanowi∏y wy∏àcznà w∏asnoÊç miasta. Zdaniem
ETS datà, która powinna byç brana pod uwag´ przy okreÊlaniu, czy zachodzi
obowiàzek stosowania dyrektywy, nie jest data udzielania zamówienia. Transfer
49% udzia∏ów w spó∏ce Abfall mia∏ miejsce wkrótce po powierzeniu jej Êwiadcze-
nia wspomnianych us∏ug na czas nieograniczony. Co wi´cej, spó∏ka ta podj´∏a
dzia∏alnoÊç dopiero po dokonaniu transferu. Âwiadczy∏o to, zdaniem ETS, o za-
stosowaniu „sztucznej konstrukcji” sk∏adajàcej si´ z trzech etapów: powo∏ania
spó∏ki, zawarcia umowy, transferu udzia∏ów – po to, aby udzieliç zamówienia
z pomini´ciem procedury przetargowej spó∏ce o kapitale mieszanym, w której
cz´Êç udzia∏ów stanowi w∏asnoÊç prywatnà. Jak stwierdzi∏ ETS, skutecznoÊç dy-
rektyw zosta∏aby powa˝nie podwa˝ona w sytuacji, gdyby ocena, czy naruszenie
dyrektyw mia∏o miejsce, dotyczy∏a tylko momentu zawarcia umowy, bez brania
pod uwag´ okolicznoÊci, które wystàpi∏y niewiele póêniej. ETS si´gnà∏ nast´pnie
do zastosowanej ju˝ wczeÊniej argumentacji ze sprawy „Stadt Halle”, aby stwier-
dziç, ˝e udzielenie zamówienia spó∏ce mieszanej bez zaproszenia do sk∏adania
ofert nie jest zgodne z zasadami wolnej i niezak∏óconej konkurencji oraz równe-
go traktowania wykonawców, poniewa˝ zawarcie umowy z pomini´ciem proce-
dury przetargowej zapewnia przewag´ nad konkurentami podmiotowi prywat-
nemu majàcemu udzia∏y w spó∏ce publicznej. 

W konkluzji orzeczenia ETS uzna∏ Austri´ winnà niedope∏niania cià˝àcych na
niej obowiàzków zwiàzanych z przepisami dyrektywy 92/50. 

Podsumowanie 

Z omawianych powy˝ej oraz w rozdziale 3. orzeczeƒ wynikajà nastepujàce za-
sady dotyczàce przedmiotowego zakresu obowiàzywania dyrektyw: 
• wy∏àczenia z zakresu obowiàzywania dyrektyw dotyczàcych zamówieƒ publicz-

nych majà charakter wyczerpujàcy (tak m.in. w sprawach 199/85, C-328/92,
C-57/94, C-385/02); 

• dla zamówienia publicznego konieczne jest istnienie dwóch odr´bnych pod
wzgl´dem prawnym podmiotów: zamawiajàcego i wykonawcy (m.in. C-107/98
oraz C-84/03); 

• procedury udzialania zamówieƒ nie muszà byç stosowane w sytuacji, kiedy za-
mówienie jest udzielane podmiotowi formalnie odr´bnemu od zamawiajàce-
go, ale spe∏nione sà równoczeÊnie dwa warunki: kontrola nad wykonawcà po-
dobna do kontroli, jakà zamawiajàcy sprawuje nad swoimi wewn´trznymi jed-
nostkami organizacyjnymi oraz wykonywanie dzia∏alnoÊci zasadniczo na rzecz
podmiotu kontrolujàcego (C-107/98). Zosta∏y one w toku dalszego orzecznic-
twa doprecyzowane w nast´pujàcy sposób: 
° udzia∏ podmiotów prywatnych w kapitale spó∏ki wyklucza mo˝liwoÊç uzna-
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nia, ˝e organ samorzàdu sprawuje nad danym przedsi´biorstwem kontrol´
analogicznà do sprawowanej w stosunku do swoich wewn´trznych jedno-
stek organizacyjnych – nie jest wi´c zamówieniem „in house” umowa pod-
pisana ze spó∏kà o kapitale mieszanym („Stadt Halle” oraz C-29/04), 

° nawet 100% udzia∏ów posiadanych w danym przedsi´biorstwie przez pod-
miot publiczny w momencie zawarcia umowy nie jest wystarczajàce do
uznania danego zamówienia za zamówienie typu „in house” w sytuacji, kie-
dy zarzàd danej spó∏ki korzysta z szerokich uprawnieƒ, przedmiotowy oraz
terytorialny zakres dzia∏alnoÊci spó∏ki uleg∏ znacznemu rozszerzeniu, a tak-
˝e w sytuacji, kiedy w krótkim czasie po zawarciu umowy spó∏ka zostaje
cz´Êciowo sprywatyzowana lub nabycie w niej udzia∏ów w przysz∏oÊci jest
chocia˝by potencjalnie otwarte dla podmiotów prywatnych (C-458/03 „Par-
king Brixen”, C-29/04 oraz C-231/03 „Coname”); 

• charakter majàtkowy umowy o zamówienie publiczne przejawia si´ w wyna-
grodzeniu przys∏ugujàcym od danego podmiotu publicznego w zamian za wy-
konanie robót budowlanych obj´tych zakresem dyrektywy 93/37 (art. 1 (a)),
które zostanà oddane do dyspozycji zamawiajàcego; 

• koncesje na us∏ugi sà wy∏àczone z zakresu dyrektyw dotyczàcych zamówieƒ pu-
blicznych, ale podlegajà fundamentalnym zasadom prawa wspólnotowego:
niedyskryminacji, równego traktowania, przejrzystoÊci oraz swobody Êwiad-
czenia us∏ug (C-458/03 oraz C-231/03). 

2.3. Kwalifikacja kandydatów do udzia∏u w post´powaniu
o zamówienie publiczne 

2.3.1. Wprowadzenie 

Dyrektywy dotyczàce zamówieƒ publicznych przywiàzujà du˝à wag´ do
prawid∏owej weryfikacji (kwalifikacji) uczestników post´powania o zamówie-
nia publiczne. Kwalifikacja to etap post´powania o zamówienie publiczne, na
którym zamawiajàcy sprawdza, czy dany wykonawca spe∏nia podmiotowe
warunki okreÊlone przez zamawiajàcego, dotyczàce np. wielkoÊci obrotu czy
te˝ doÊwiadczenia, i podejmuje decyzj´, czy mo˝e on zostaç dopuszczony do
udzia∏u w post´powaniu. Kwalifikacja umo˝liwia te˝ zamawiajàcemu wyeli-
minowanie z post´powania wykonawców, którzy sà niewiarygodni, np. nie wy-
pe∏niajà swoich obowiàzków zwiàzanych z p∏aceniem podatków czy te˝ sk∏a-
dek na ubezpieczenie spo∏eczne bàdê sà nierzetelni, np. nie wykonali swoich
zobowiàzaƒ zwiàzanych z wczeÊniejszymi zamówieniami albo pope∏nili
wykroczenia zawodowe. 

Kwalifikacja w Êwietle prawa europejskiego (dyrektyw dotyczàcych zamówieƒ
publicznych) to wy∏àcznie ocena wykonawców pod kàtem spe∏niania przez nich
warunków podmiotowych. 

– 36 –



Ze wzgl´du na ograniczonà obj´toÊç publikacji obszerniej omówione zostanà
jedynie orzeczenia wydane w okresie 1999–2005. WczeÊniejszym wyrokom ETS
poÊwi´cone sà inne dost´pne publikacje dotyczàce zamówieƒ publicznych49. 

2.3.2. Zasady kwalifikacji do udzia∏u w post´powaniu 

W omawianym okresie ETS wyda∏ kilka wyroków dotyczàcych kwalifikacji wy-
konawców. I tak, w sprawie C-234/0350 przedmiotem zamówienia udzielanego
przez hiszpaƒskiego zamawiajàcego by∏o „Êwiadczenie us∏ug terapii oddechowej
w miejscu zamieszkania oraz innych wspomagajàcych technik oddychania”51

w dwóch prowincjach hiszpaƒskich – Caceres i Badajoz. Dokumentacja przetar-
gowa przewidywa∏a warunki dopuszczenia do udzia∏u w post´powaniu (warunki
kwalifikacji), które powinny byç spe∏nione najpóêniej w momencie sk∏adania
ofert. Zamawiajàcy wymaga∏ m.in., aby wykonawca posiada∏ w stolicy danej pro-
wincji co najmniej jedno biuro dost´pne publicznie, otwarte pi´ç razy w tygodniu
przez co najmniej osiem godzin dziennie. Dokumentacja przetargowa zosta∏a za-
skar˝ona do sàdu przez firm´ Contse, która uwa˝a∏a, ˝e zamawiajàcy naruszy∏ po-
stanowienia dyrektywy 92/50 oraz przepisy TWE dotyczàce swobody Êwiadczenia
us∏ug (art. 49) oraz przedsi´biorczoÊci (art. 43). Sàd krajowy zwróci∏ si´ do ETS
z pytaniem, czy warunki udzia∏u w post´powaniu oraz kryteria udzielania zamó-
wienia by∏y zgodne z postanowieniami wy˝ej wymienionej dyrektywy oraz TWE. 

Odnoszàc si´ do zaskar˝onych warunków kwalifikacji, ETS stwierdzi∏, ˝e prze-
pisy krajowe, które powodujà, ˝e wykonywanie danej dzia∏alnoÊci gospodarczej
przez podmioty zagraniczne jest utrudnione lub mniej korzystne ni˝ dla podmiotów
krajowych, mogà byç uznane za zgodne z TWE, o ile spe∏nione sà cztery warunki: 
• przepisy te sà stosowane w sposób niedyskryminacyjny, 
• sà uzasadnione nadrz´dnym interesem publicznym, 
• sà odpowiednie dla osiàgni´cia wyznaczonego celu, 
• nie wykraczajà poza to, co jest konieczne dla osiàgni´cia tego celu (zasada

proporcjonalnoÊci). 

Sprawdzajàc, czy wy˝ej okreÊlone warunki sà spe∏nione, ETS zauwa˝y∏, po
pierwsze, ˝e zasada równego traktowania zabrania nie tylko jawnej dyskryminacji
ze wzgl´du na przynale˝noÊç paƒstwowà, ale równie˝ wszelkich ukrytych form
dyskryminacji, które poprzez stosowanie innych ni˝ narodowoÊç kryteriów roz-
ró˝niajàcych (ang. distinguishing elements) powodujà de facto ten sam skutek. Wa-
runek w postaci posiadania biura w stolicy prowincji jest wprawdzie stosowany do
ka˝dego przedsi´biorstwa zainteresowanego danym zamówieniem (bez rozró˝-

– 37 –

49 Np.: M. Lemke „Zamówienia publiczne w Unii Europejskiej. Zamówienia publiczne na us∏ugi, do-
stawy i roboty budowlane”, wydanie II, UZP, 2001 r. oraz D. Piasta „Zamówienia publiczne w Unii
Europejskiej. Orzecznictwo Trybuna∏u SprawiedliwoÊci”, UZP, cz. I, 1999 r. i cz. II, 2000 r. 

50 Orzeczenie ETS z 27 paêdziernika 2005 r. 
51 Patrz t∏umaczenie robocze orzeczenia na j´zyk polski dost´pne na stronie www.curia.europa.eu.



nienia – krajowego czy zagranicznego), konieczne jest jednak zbadanie, czy waru-
nek ten mo˝e w praktyce ∏atwiej zostaç spe∏niony przez przedsi´biorców hiszpaƒ-
skich ni˝ zagranicznych. Gdyby tak w istocie by∏o, to, zdaniem ETS, wymóg ten
narusza∏by zasad´ niedyskryminacji. Jednak o ile przepisy krajowe nie ogranicza-
jà swobody zak∏adania przedsi´biorstw przez podmioty zagraniczne, wymóg po-
siadania biura dost´pnego dla klientów w stolicy prowincji, w której us∏ugi majà
byç Êwiadczone, nie stanowi w zasadzie przeszkody dla przedsi´biorców zagra-
nicznych (ka˝dy z nich mo˝e otworzyç biuro). Po drugie, zastosowanie takiego
warunku musi byç uzasadnione wzgl´dami nadrz´dnego interesu publicznego.
W tym przypadku ETS nie mia∏ wàtpliwoÊci, ˝e zarówno warunki kwalifikacji, jak
i kryteria udzielania zamówienia zastosowane przez zamawiajàcego zmierzajà do
lepszego zabezpieczenia ˝ycia i zdrowia pacjentów. Zgodnie z trzecim i czwartym
warunkiem przepis krajowy powinien byç odpowiedni dla zagwarantowania reali-
zacji celu, któremu s∏u˝y i nie powinien wykraczaç poza to, co jest niezb´dne do
jego osiàgni´cia. ETS uzna∏, ˝e nawet gdyby przyjàç, ˝e wymóg ten jest podykto-
wany troskà o pacjentów, wymaganie posiadania biura ju˝ w chwili sk∏adania ofer-
ty by∏o niezgodne z zasadà proporcjonalnoÊci. ETS przyzna∏ równie˝ racj´ Komi-
sji Europejskiej, która twierdzi∏a, ˝e istnienie takiego biura nie jest istotnym ele-
mentem Êwiadczenia wspomnianych us∏ug. Zamawiajàcy wymaga∏ bowiem w do-
kumentacji przetargowej równie˝ zorganizowania serwisu pomocy technicznej,
dost´pnego 24 godziny na dob´ siedem dni w tygodniu. Ten wymóg, zdaniem
ETS, zapewnia∏ ju˝, za pomocà Êrodków w mniejszym stopniu ograniczajàcych
swobod´ Êwiadczenia us∏ug, realizacj´ celu, jakim jest ochrona ˝ycia lub zdrowia
pacjentów w przypadku, gdyby wystàpi∏y problemy z funkcjonowaniem lub u˝y-
waniem sprz´tu medycznego. 

Je˝eli zamawiajàcy okreÊla kryteria kwalifikacji do udzia∏u w post´powaniu
(w tym wag´ zastosowanych kryteriów), obowiàzany jest podaç te informacje do
wiadomoÊci uczestników post´powania (C-470/99 „Universale Bau”)52. Dyrekty-
wa 93/37 nie zawiera przepisu wymagajàcego publikacji kryteriów wyboru kandy-
datów, którzy zostanà nast´pnie zaproszeni do sk∏adania ofert w procedurze
ograniczonej. Dyrektywy majà za zadanie jedynie koordynacj´ krajowych proce-
dur udzielania zamówieƒ publicznych i nie stanowià w zwiàzku z tym kompletne-
go i wyczerpujàcego systemu prawa wspólnotowego w tej dziedzinie. Celem dy-
rektywy jest m.in. zniesienie ograniczeƒ w swobodzie prowadzenia dzia∏alnoÊci
gospodarczej oraz Êwiadczenia us∏ug w zakresie zamówieƒ publicznych na roboty
budowlane (patrz pkt 2 i 10 preambu∏y do dyrektywy 93/37). Kryteria oraz warun-
ki, na podstawie których ma miejsce udzielenie zamówienia, powinny byç
w zwiàzku z tym upublicznione53. Z zasady równego traktowania oferentów wyni-
ka obowiàzek zapewnienia przejrzystoÊci post´powania, która umo˝liwi spraw-
dzenie, czy by∏a ona przestrzegana. Procedura udzielenia zamówienia publiczne-
go powinna byç, na ka˝dym etapie, a zw∏aszcza na etapie wyboru (kwalifikacji)
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wykonawców w procedurze ograniczonej, zgodna zarówno z zasadà równego trak-
towania potencjalnych oferentów, jak i zasadà przejrzystoÊci. Wszystkim uczest-
nikom post´powania nale˝y umo˝liwiç jednakowe mo˝liwoÊci oceny warunków,
jakie majà spe∏niaç ich wnioski lub oferty. Dyrektywa 93/37 okreÊla wi´c zasady
dotyczàce publikacji zarówno kryteriów kwalifikacji, jak i udzielenia zamówienia.
Przyk∏adowo, w odniesieniu do procedury negocjacyjnej, art. 7 ust. 2 dyrektywy
stanowi, ˝e kandydaci powinni byç wybrani zgodnie z upublicznionymi kryteriami
kwalifikacji. Bioràc pod uwag´ cel dyrektywy, ETS stwierdzi∏, ˝e w przypadku
procedury ograniczonej, je˝eli zamawiajàcy okreÊla regu∏y wa˝enia kryteriów wy-
boru kandydatów, którzy zostanà zaproszeni do sk∏adania ofert, obowiàzany jest
podaç je w og∏oszeniu o zamówieniu lub dokumentacji przetargowej. 

2.3.3. Przes∏anki wykluczenia z udzia∏u w post´powaniu 

W po∏àczonych sprawach C-226/04 i C-228/0454 Trybuna∏ po raz pierwszy wypo-
wiedzia∏ si´ na temat mo˝liwoÊci wykluczenia z udzia∏u w post´powaniu o zamó-
wienie publiczne us∏ugodawców zalegajàcych z zap∏atà sk∏adek na ubezpieczenie
spo∏eczne i podatków. W 2002 r. w∏oskie Ministerstwo Obrony Narodowej we
wspó∏pracy z Ministerstwem Gospodarki i Finansów zorganizowa∏o przetarg na
us∏ugi restauracyjne w jednostkach i departamentach Ministerstwa Obrony. Jeden
z us∏ugodawców zosta∏ wykluczony z udzia∏u w post´powaniu na tej podstawie, ˝e
zalega∏ z zap∏atà sk∏adek na ubezpieczenie spo∏eczne za swoich pracowników,
a drugi w zwiàzku z zaleg∏oÊciami dotyczàcymi podatków. Wykluczone przedsi´-
biorstwa odwo∏a∏y si´ od decyzji zamawiajàcego, domagajàc si´ jej uchylenia. Jed-
na z wykluczonych firm twierdzi∏a, ˝e uregulowa∏a w póêniejszym terminie zaleg∏o-
Êci z zap∏atà sk∏adek na ubezpieczenie spo∏eczne, druga z kolei wskazywa∏a, ˝e
sprawa zaleg∏oÊci podatkowych zosta∏a uregulowana w zwiàzku z obj´ciem tej fir-
my amnestià podatkowà i zwolnieniem z podatku. Sàd w∏oski rozpatrujàcy odwo-
∏anie zwróci∏ si´ do ETS z nast´pujàcymi pytaniami: 1) w którym momencie uzna-
je si´, dla celów dopuszczenia do udzia∏u w post´powaniu o udzielenie zamówie-
nia publicznego, ˝e us∏ugodawca spe∏ni∏ zobowiàzania w zakresie zap∏aty sk∏adek
na ubezpieczenie spo∏eczne oraz podatków, 2) w którym momencie us∏ugodawca
powinien dostarczyç dowody wywiàzania si´ z tych obowiàzków oraz 3) czy nale˝y
uznaç, ˝e wykonawca, który w chwili up∏ywu terminu zg∏oszenia udzia∏u w przetar-
gu zalega z zap∏atà sk∏adek na ubezpieczenie spo∏eczne lub podatków, bàdê taki,
który uzyska∏ od w∏aÊciwych organów zgod´ na roz∏o˝enie tych sk∏adek lub podat-
ków na raty lub te˝ wniós∏ skarg´ administracyjna lub sàdowà podwa˝ajàcà istnie-
nie lub wysokoÊç swoich zobowiàzaƒ nie wype∏ni∏, zgodnie z dyrektywà 92/50, swo-
ich zobowiàzaƒ socjalnych lub podatkowych. 

Rozpatrujàc t´ spraw´, ETS zauwa˝y∏, ˝e dyrektywa dotyczàca zamówieƒ pu-
blicznych na us∏ugi okreÊla siedem enumeratywnie wyliczonych podstaw wyklucze-
nia wykonawców z udzia∏u w post´powaniu o zamówienie publiczne, w tym –
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niewype∏nienie zobowiàzaƒ w zakresie ubezpieczeƒ spo∏ecznych oraz zobowiàzaƒ
podatkowych. Zastosowanie tych podstaw wykluczenia nale˝y do uznania paƒstw
cz∏onkowskich, które mogà przewidzieç bardziej elastyczne lub mniej rygorystycz-
ne ni˝ dyrektywa przepisy dotyczàce wykluczenia, nie mogà jednak u˝yç innych
podstaw do wykluczenia, ni˝ okreÊlone w dyrektywie. Dyrektywa nie definiuje po-
j´cia „wype∏nianie zobowiàzaƒ”, mo˝e wi´c byç ono zdefiniowane w prawie krajo-
wym. Do paƒstw cz∏onkowskich nale˝y sprecyzowanie treÊci i zakresu zobowiàzaƒ
socjalnych i podatkowych oraz sposobu ich wype∏niania. Termin, w jakim wyko-
nawcy muszà dokonaç p∏atnoÊci podatków lub sk∏adek, powinien byç okreÊlony
przez paƒstwo cz∏onkowskie i mo˝e obejmowaç okres od z∏o˝enia wniosku o do-
puszczenie do udzia∏u w post´powaniu do chwili poprzedzajàcej udzielenie zamó-
wienia. Mo˝e to byç, zdaniem ETS, np.: termin sk∏adania wniosków o dopuszcze-
nie do udzia∏u w post´powaniu, data wys∏ania zaproszenia do sk∏adania ofert, ter-
min sk∏adania ofert, termin oceny ofert przez podmiot zamawiajàcy lub moment
bezpoÊrednio poprzedzajàcy udzielenie zamówienia. Zasady przejrzystoÊci i rów-
nego traktowania wymagajà, aby termin ten by∏ okreÊlony w sposób pewny i zosta∏
podany do publicznej wiadomoÊci. Co do zasady nale˝y uznaç, ˝e wykonawca, któ-
ry sp∏aci∏ ca∏oÊç swoich zobowiàzaƒ w tym terminie, wype∏ni∏ swoje obowiàzki.
W innym przypadku powinien on wykazaç, w tym samym terminie, ˝e korzysta
z amnestii podatkowej lub zmniejszenia swoich zobowiàzaƒ podatkowych bàdê za-
war∏ ugod´ administracyjnà. Ustawodawstwo krajowe, które uznaje w takiej sytu-
acji, ˝e wykonawca uregulowa∏ swoje zobowiàzania, jest zgodne z prawem wspól-
notowym. ETS ustosunkowa∏ si´ równie˝ do pytania sàdu krajowego dotyczàcego
skutków, jakie nale˝y wiàzaç z wniesieniem przez wykonawc´ skargi administracyj-
nej lub sàdowej na decyzj´ w∏aÊciwych organów podatkowych lub odpowiedzial-
nych za kwestie ubezpieczeƒ spo∏ecznych w kontekÊcie stwierdzenia, czy wykonaw-
ca ma uregulowanà sytuacj´ w zakresie zobowiàzaƒ dotyczàcych podatków i ubez-
pieczeƒ spo∏ecznych. W tym zakresie ETS uzna∏, ˝e jest to kwestia podlegajàca
prawu krajowemu – do krajowego porzàdku prawnego nale˝y zatem okreÊlenie,
czy wniesienie skargi administracyjnej lub sàdowej powoduje koniecznoÊç uznania
przez podmiot zamawiajàcy, ˝e dany wykonawca ma uregulowanà sytuacj´ w za-
kresie wspomnianych wy˝ej zobowiàzaƒ i dopuszczenia go do post´powania prze-
targowego, pod warunkiem ˝e skarga taka zostanie wniesiona z zachowaniem ter-
minu, do którego lub w przeciàgu którego wykonawcy powinni dokonaç p∏atnoÊci
zgodnie ze swoimi zobowiàzaniami. Jednak˝e, zdaniem ETS, takie krajowe uregu-
lowania, które pomija∏yby ca∏kowicie skutki wniesienia skargi administracyjnej lub
sàdowej dla mo˝liwoÊci wzi´cia udzia∏u w post´powaniu o zamówienie publiczne,
grozi∏yby naruszeniem podstawowych praw zainteresowanych podmiotów.

Sprawy C-31/03 i C-34/03 „Fabricom”55 dotyczy∏y wykluczenia z udzia∏u w da-
nym post´powaniu wykonawców, którzy brali udzia∏ w pewnych czynnoÊciach
zwiàzanych z przygotowaniem tego post´powania. Zgodnie z belgijskimi przepi-
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sami w post´powaniu o zamówienie publiczne nie mog∏y sk∏adaç ofert ani wnio-
sków o dopuszczenie do udzia∏u w post´powaniu osoby, którym powierzono prze-
prowadzenie badaƒ, studiów lub planów zwiàzanych z robotami budowlanymi,
dostawami lub us∏ugami b´dàcymi przedmiotem danego zamówienia. Sàd krajo-
wy rozpatrujàcy odwo∏anie wykluczonej firmy zada∏ ETS pytanie, czy przepisy
unijnych dyrektyw zabraniajà osobie, której powierzono przygotowanie badaƒ,
eksperymentów, studiów lub planów, ubiegania si´ o dopuszczenie do udzia∏u
w post´powaniu o zamówienie lub z∏o˝enia oferty, je˝eli nie mia∏a ona mo˝liwo-
Êci wykazania, ˝e uzyskane przez nià doÊwiadczenie nie jest w stanie zak∏óciç
uczciwej konkurencji. Trybuna∏ stwierdzi∏, ˝e przepis prawa belgijskiego b´dàcy
przedmiotem skargi nie pozostawia osobie wykonujàcej niektóre prace przygoto-
wawcze takiej mo˝liwoÊci, w zwiàzku z tym, zdaniem ETS, przepis belgijski wykra-
cza poza to, co jest konieczne do osiàgni´cia celu równego traktowania oferen-
tów. Konsekwencjà stosowania wspomnianej zasady mo˝e byç bowiem wyklucze-
nie z procedury przetargowej osób, których uczestnictwo nie stanowi ˝adnego
niebezpieczeƒstwa dla uczciwej konkurencji mimo ich wczeÊniejszego zaanga˝o-
wania. Zatem przepis, zgodnie z którym bezwarunkowo nie dopuszcza si´ do z∏o-
˝enia wniosku o uczestnictwo lub oferty przez osob´, na której spoczywa∏ obowià-
zek wykonania prac badawczych, eksperymentalnych, naukowych lub rozwojo-
wych w zakresie robót budowlanych, dostaw i us∏ug b´dàcych przedmiotem za-
mówienia, nie jest zgodny z przepisami unijnych dyrektyw, o ile nie pozwala wy-
konawcy na wykazanie, ˝e w danym przypadku zdobyte przez niego doÊwiadcze-
nia nie mogà zak∏óciç uczciwej konkurencji. 

W sprawie C-94/99 „Arge”56 ETS wypowiedzia∏ si´ na temat wykluczenia
z udzia∏u w post´powaniu o zamówienie wykonawcy korzystajàcego z pomocy pu-
blicznej. Sprawa ta dotyczy∏a m.in. pytania zadanego ETS przez sàd krajowy, czy
jest naruszeniem zasady równego traktowania i niedyskryminacji dopuszczenie do
udzia∏u w post´powaniu wykonawców, których dzia∏alnoÊç jest finansowana ze
Êrodków publicznych. ETS powo∏a∏ si´ na art. 23 oraz 29–37 dyrektywy 92/50,
okreÊlajàce szczegó∏owo kryteria kwalifikacji do udzia∏u w post´powaniu oraz kry-
teria udzielenia zamówienia. ˚aden z tych przepisów nie przewiduje mo˝liwoÊci
wykluczenia z udzia∏u w post´powaniu danego wykonawcy wy∏àcznie z tego powo-
du, ˝e korzysta on ze wsparcia w postaci publicznych subsydiów. Wprost przeciw-
nie, art. 1 lit c) dyrektywy dopuszcza wyraênie udzia∏ w post´powaniu o zamówie-
nie publiczne podmiotów, które sà finansowane ze Êrodków publicznych. Przepis
ten stanowi bowiem, ˝e oferentem w rozumieniu dyrektywy 92/50 jest us∏ugodaw-
ca, którym mo˝e byç osoba prawna lub fizyczna, w∏àczajàc podmiot publiczny ofe-
rujàcy swoje us∏ugi. Nie jest sprzeczny z zasadà równego traktowania udzia∏ w po-
st´powaniu podmiotów publicznych. ETS twierdzi, ˝e dyrektywa dopuszcza jedno-
czeÊnie branie pod uwag´ przez zamawiajàcego, jaki jest charakter pomocy pu-
blicznej dla danego wykonawcy. Je˝eli pomoc ta by∏aby niezgodna z postanowie-
niami TWE, mo˝e on zostaç wykluczony z udzia∏u w post´powaniu. W tej sytuacji
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bowiem mog∏aby powstaç koniecznoÊç zwrotu otrzymanych bezprawnie Êrodków,
majàca ujemny wp∏yw na finansowà sytuacj´ wykonawcy i – w konsekwencji – na
jego wiarygodnoÊç. ETS zgodnie ze stanowiskiem Komisji Europejskiej uzna∏, ˝e
w takich okolicznoÊciach zamawiajàcy ma prawo podjàç decyzj´ o wykluczeniu.

W odniesieniu do omawianej sprawy nie uzna∏ jednak za konieczne, ani te˝ mo˝-
liwe, zdefiniowanie warunków, w jakich zamawiajàcy by∏by uprawniony lub zobowià-
zany do wykluczenia wykonawcy korzystajàcego z nielegalnej pomocy publicznej. 

2.3.4. Kryteria kwalifikacji a kryteria udzielenia zamówienia 

Zgodnie z postanowieniami dyrektyw oraz orzecznictwem ETS rozró˝nia si´
sprawdzenie zdolnoÊci wykonawcy do wykonania danego rodzaju zamówienia
(kwalifikacja) oraz wybór najkorzystniejszej oferty (udzielenie zamówienia)57. Sà
to dwie odr´bne operacje w ramach procedury udzielania zamówienia publiczne-
go, podlegajàce odr´bnym regulacjom i zasadom. W zwiàzku z tym nie nale˝y
mieszaç zasad i kryteriów majàcych zastosowanie do kwalifikacji oraz wyboru naj-
korzystniejszej oferty58. Jakkolwiek dyrektywy nie zabraniajà, a˝eby te dwie fazy
mia∏y miejsce równoczeÊnie, zdaniem Trybuna∏u rzàdzà si´ one zupe∏nie innymi
prawami. I tak, gdy chodzi o sprawdzanie odpowiednioÊci potencjalnego kontra-
henta, to powinno si´ ono odbywaç w oparciu o kryteria dotyczàce wiarygodno-
Êci, sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz wiedzy i zdolnoÊci technicznej oferen-
ta. Wybór najkorzystniejszej oferty powinien z kolei odbywaç si´ wy∏àcznie
w oparciu o kryterium najni˝szej ceny lub oferty najkorzystniejszej ekonomicznie.
Uznanie odr´bnoÊci tych dwóch faz wcale nie oznacza koniecznoÊci ich chronolo-
gicznego rozdzielenia. Dopuszczalne jest wi´c wykluczenie oferenta uznanego za
nieodpowiedniego, nawet je˝eli zakoƒczy∏a si´ ju˝ formalnie faza sprawdzania
oferentów i rozpocz´∏o post´powanie zmierzajàce do wyboru oferty.

Sprawa C-315/0159 dotyczy∏a m.in. zastosowania przez zamawiajàcego jako kry-
terium udzielenia zamówienia liczby przed∏o˝onych przez wykonawc´ referencji
dotyczàcych poprzednio wykonanych przez niego zamówieƒ. ETS zauwa˝y∏, ˝e
zgodnie ze strukturà dyrektywy 93/36, a zw∏aszcza jej Tytu∏u IV, ocena kwalifikacji
wykonawcy do dostarczenia produktów b´dàcych przedmiotem post´powania
o zamówienie publiczne oraz udzielenie zamówienia to dwie odr´bne operacje
w ramach procedury udzielania zamówienia. Zgodnie z art. 15 ust. 1 dyrektywy za-
mówienie powinno byç udzielone po sprawdzeniu kwalifikacji wykonawcy. Dyrek-
tywa nie wyklucza wprawdzie sytuacji, kiedy ocena oferenta i jego oferty majà
miejsce równoczeÊnie, ale do dzia∏aƒ tych majà zastosowanie odr´bne regu∏y60.
Zgodnie z art. 15 ust. 1 dyrektywy ocena kwalifikacji wykonawcy odbywa si´
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w oparciu o kryteria dotyczàce sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcy
oraz zdolnoÊci i umiej´tnoÊci technicznych (zgodnie z art. 22–24 dyrektywy). Ce-
lem tych przepisów nie jest bynajmniej ograniczenie kompetencji paƒstw cz∏on-
kowskich do ustalenia minimalnych poziomów, z którymi wià˝e si´ mo˝liwoÊç
wzi´cia udzia∏u w post´powaniu, ale okreÊlenie, jakie dokumenty lub zaÊwiadcze-
nia mogà byç przedstawione w celu wykazania, ˝e wykonawca spe∏nia warunki
udzia∏u w post´powaniu. Co zaÊ do kryteriów udzielenia zamówienia, decyzja za-
mawiajàcego mo˝e byç, zgodnie z art. 26 dyrektywy, oparta bàdê na najni˝szej ofe-
rowanej cenie, bàdê, w przypadku, kiedy zamawiajàcy dokonuje wyboru oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie, na szeregu przyk∏adowo wymienionych kryte-
riów, takich jak: cena, termin dostawy, charakterystyka funkcjonalna i estetyczna,
walor techniczny, us∏ugi po sprzeda˝y oraz serwis techniczny. Lista kryteriów nie
jest zamkni´ta, jednak˝e, zgodnie z orzecznictwem ETS, wybór zamawiajàcego
jest ograniczony wy∏àcznie do kryteriów, które majà s∏u˝yç wyborowi oferty najko-
rzystniejszej ekonomicznie61. Lista zawierajàca wykaz g∏ównych dostaw za okres
trzech lat poprzedzajàcych udzielenie zamówienia, okreÊlajàca ceny, daty oraz
odbiorców, zosta∏a wyraênie wymieniona w art. 23 ust. 1 lit a) dyrektyw jako jeden
z dowodów na potwierdzenie zdolnoÊci technicznej dostawcy. Lista, która nie za-
wiera opinii odbiorców, nie mo˝e byç wykorzystana do identyfikacji oferty najko-
rzystniejszej ekonomicznie w rozumieniu art. 26 dyrektywy, a zatem nie mo˝e
stanowiç kryterium udzielenia zamówienia w Êwietle tego przepisu. Na pytanie sà-
du krajowego ETS udzieli∏ odpowiedzi, ˝e dyrektywa 93/36 zabrania zamawiajà-
cemu, w procedurze udzielania zamówienia publicznego na dostawy, brania pod
uwag´ liczby referencji dotyczàcych oferowanych produktów nie jako kryterium
oceny kwalifikacji dostawcy, ale jako kryterium udzielenia zamówienia. 

Z prawid∏owym rozró˝nienim kryteriów kwalifikacji i udzielenia zamówienia
mia∏ natomiast problem Sàd Pierwszej Instancji w sprawie T – 4/0162, gdzie uzna∏,
najwyraêniej przez pomy∏k´, ˝e zdolnoÊç techniczna us∏ugodawcy do wykonania
zamówienia mog∏a byç jednym z podkryteriów wyboru oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie. Wydane w tej sprawie orzeczenie jest oczywiÊcie sprzeczne z linià
orzeczniczà ETS w zakresie kryteriów kwalifikacji i udzielenia zamówienia63. 

2.3.5. Udzia∏ konsorcjów w post´powaniu o zamówienie publiczne 

Dyrektywy dotyczàce zamówieƒ publicznych wyraênie dopuszczajà mo˝liwoÊç
udzia∏u grupy wykonawców (konsorcjum) w post´powaniu o zamówienie pu-
bliczne. Grupy wykonawców mogà sk∏adaç oferty lub wnioski o dopuszczenie do
udzia∏u w post´powaniu. Zamawiajàcy nie mogà wymagaç, aby grupy wykonaw-
ców przybra∏y, w celu z∏o˝enia ofert, okreÊlonà form´ prawnà. Mo˝e jednak
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˝àdaç, aby dana grupa, której ju˝ udzielono zamówienia, przybra∏a okreÊlonà for-
m´ prawnà w zakresie, w jakim jest to niezb´dne do „zadowalajàcej realizacji za-
mówienia”. ETS kilkakrotnie orzeka∏ w sprawie mo˝liwoÊci powo∏ywania si´ na
zasoby cz∏onków konsorcjum dla potrzeb kwalifikacji do udzia∏u w post´powaniu.
W sprawie C-389/92 („Ballast I”)64 ETS stwierdzi∏, ˝e przy ocenie, czy firmy ubie-
gajàce si´ o przyj´cie na list´ zatwierdzonych wykonawców spe∏niajà warunki
udzia∏u w post´powaniu, w przypadku, kiedy wniosek jest sk∏adany przez g∏ówne-
go cz∏onka grupy, dyrektywy pozwalajà na branie pod uwag´ poszczególnych pod-
miotów wchodzàcych w sk∏ad grupy, nawet je˝eli posiadajà one odr´bnà osobo-
woÊç prawnà. Wnioskodawca musi jednak wykazaç, ˝e faktycznie dysponuje zaso-
bami tych podmiotów niezb´dnymi do wykonania zamówienia. W sprawie
C-5/97 („Ballast II”) ETS uzna∏, ˝e w sytuacji, kiedy rozpatrywany jest wniosek
o rejestracj´ z∏o˝ony przez dominujàcà w danej grupie osob´ prawnà i osoba ta
wyka˝e, ˝e rzeczywiÊcie dysponuje zasobami innych podmiotów wchodzàcych
w sk∏ad grupy, zamawiajàcy rozpatrujàcy dany wniosek ma obowiàzek uwzgl´dniç
zasoby tych podmiotów. W sprawie C-176/9865 ETS uzna∏, ˝e wykonawca mo˝e,
w celu wykazania spe∏niania warunków udzia∏u w post´powaniu dotyczàcych sy-
tuacji ekonomicznej, finansowej oraz zdolnoÊci technicznych, powo∏ywaç si´ na
sytuacj´ (zasoby) innych podmiotów, niezale˝nie od charakteru wi´zi prawnych
∏àczàcych go z tymi podmiotami, pod warunkiem wszak˝e, ˝e b´dzie w stanie wy-
kazaç, ˝e rzeczywiÊcie ma dost´p do ich zasobów. Ocena, czy w danym przypad-
ku warunek ten jest spe∏niony, nale˝y do sàdu krajowego. 

Mo˝liwoÊç powo∏ania si´ przez wykonawc´ na zasoby innych cz∏onków grupy
lub zasoby innych podmiotów wynika obecnie jednoznacznie z postanowieƒ dy-
rektywy 2004/18 (art. 47 ust. 3 oraz art. 48 ust. 4). 

Sprawa C – 57/0166 dotyczy∏a m.in. wykluczenia z udzia∏u w post´powaniu kon-
sorcjum, w którego sk∏adzie zasz∏y zmiany po up∏ywie terminu sk∏adania ofert. ETS
powo∏a∏ si´ na art. 21dyrektywy 93/37 – jedyny, który dotyczy konsorcjów. Przepis ten
stanowi, ˝e oferty mogà byç sk∏adane przez grupy wykonawców (konsorcja) i od ta-
kich grup nie mo˝na wymagaç, aby przybra∏y okreÊlonà form´ prawnà przed udzie-
leniem im zamówienia publicznego. Art. 21 nie zawiera wzmianki dotyczàcej sk∏adu
konsorcjum. W konsekwencji dyrektywa 93/37 nie wyklucza przyj´cia przepisów
krajowych, które zabrania∏yby zmian w sk∏adzie grupy wykonawców bioràcej udzia∏
w post´powaniu o zamówienie publiczne majàcych miejsce po z∏o˝eniu ofert.

2.3.6. Podsumowanie 

Z omawianych wy˝ej wyroków wynikajà nast´pujàce zasady, sformu∏owane
przez ETS w odniesieniu do kwalifikacji uczestników post´powania o zamówienie
publiczne: 
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• kwalifikacja i udzielenie zamówienia to dwie oddzielne operacje w ramach
procedury udzielania zamówienia publicznego, które nie muszà byç chronolo-
gicznie rozdzielone, ale podlegajà odr´bnym regu∏om i zasadom (31/87 oraz
C-315/01); 

• kwalifikacja jest zwiàzana z ocenà spe∏niania przez wykonawc´ warunków
podmiotowych, podczas gdy wybór oferty mo˝e opieraç si´ tylko na kryterium
najni˝szej ceny lub oferty najkorzystniejszej ekonomicznie (31/87, C-315/01,
C-234/03); 

• zgodnie z zasadà przejrzystoÊci kryteria kwalifikacji powinny byç upublicz-
nione bàdê w og∏oszeniu o zamówieniu, bàdê w dokumentacji przetargowej
(31/87 oraz C-470/99); 

• przes∏anki wykluczenia zawarte w dyrektywach sà fakultatywne, co oznacza, ˝e
mogà, ale nie muszà byç zastosowane (C-226-228/04)67; 

• katalog przes∏anek wykluczenia wykonawcy jest zamkni´ty, paƒstwo cz∏on-
kowskie mo˝e wprowadziç bardziej elastyczne lub mniej rygorystyczne przepi-
sy dotyczàce wykluczenia, ale nie mo˝e stosowaç innych przes∏anek wyklucze-
nia (rozszerzyç katalogu tych okolicznoÊci) ni˝ wymienione w dyrektywie
(C-226-228/04); 

• celem przepisów dotyczàcych kwalifikacji wykonawców nie jest ograniczenie
kompetencji paƒstw cz∏onkowskich do ustalenia minimalnych poziomów,
z którymi wià˝e si´ mo˝liwoÊç wzi´cia udzia∏u w post´powaniu, ale okreÊlenie,
jakie dokumenty lub zaÊwiadczenia mogà byç przedstawione w celu wykaza-
nia, ˝e wykonawca spe∏nia warunki udzia∏u w post´powaniu; 

• nie jest mo˝liwe „automatyczne” wykluczenie z udzia∏u w post´powaniu osoby
wykonujàcej okreÊlone czynnoÊci zwiàzane z przygotowaniem post´powania
bez umo˝liwienia tej osobie wykazania, ˝e jej udzia∏ w post´powaniu nie
zak∏óci uczciwej konkurencji (C-31/03 i C-34/03); 

• wykonawca mo˝e powo∏ywaç si´ na zasoby innych cz∏onków konsorcjum lub
innych podmiotów, powinien jednak byç w stanie wykazaç, ˝e rzeczywiÊcie ma
dost´p do zasobów, które sà niezb´dne do wykonania zamówienia (C-389/92,
C-5/97, C-176/98 oraz C-314/01); zamawiajàcy mo˝e (C-389/92) a nawet ma
obowiàzek (C-5/97) wziàç pod uwag´ zasoby innych podmiotów, na które po-
wo∏uje si´ wykonawca. 

2.4. Kryteria oceny ofert 

Wszystkie omawiane w niniejszym wyborze orzeczenia odnoszà si´ do dyrektyw
(92/50, 93/36, 93/37, 93/38) obowiàzujàcych przed przyj´ciem ostatniego pakietu le-
gislacyjnego. Dyrektywy te podobnie definiowa∏y kryteria oceny ofert, które mo˝e
wybraç zamawiajàcy, aczkolwiek istnia∏y pewne ró˝nice w sformu∏owaniach.
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I tak, dyrektywa 92/50 dotyczàca koordynacji procedur udzielania zamówieƒ
publicznych na us∏ugi stanowi∏a: w art. 36:

„1. Bez uszczerbku dla krajowych przepisów ustawowych, wykonawczych
i administracyjnych, dotyczàcych wynagrodzenia za okreÊlone us∏ugi, kryte-
riami, na których instytucja zamawiajàca si´ opiera, udzielajàc zamówieƒ, sà:
a) w przypadku, gdy udzielenie zamówienia jest dokonywane na podstawie

oferty najkorzystniejszej ekonomicznie – ró˝ne kryteria odnoszàce si´
do zamówienia, na przyk∏ad: jakoÊç, wartoÊç techniczna, estetyka, u˝y-
tecznoÊç, pomoc techniczna i serwis po sprzeda˝y, data zrealizowania
us∏ugi, okres bàdê termin realizacji us∏ugi, cena albo

b) wy∏àcznie najni˝sza cena.
2. W przypadku zamówieƒ udzielanych na podstawie oferty najkorzystniej-
szej ekonomicznie instytucje zamawiajàce zamieszczajà w dokumentacji za-
mówienia lub w og∏oszeniu o przetargu wszystkie kryteria, które zamierzajà
zastosowaç, w miar´ mo˝liwoÊci, w kolejnoÊci przyznanego im znaczenia”.

Art. 26 dyrektywy 93/36 dotyczàcej koordynacji procedur udzielania zamówieƒ
publicznych na dostawy:

„1. Kryteriami, na których opiera si´ zamawiajàca instytucja, udzielajàc
zamówieƒ, sà:
a) albo wy∏àcznie najni˝sza cena;
b) albo, gdy udzielenie zamówienia jest dokonywane na podstawie oferty

najkorzystniejszej ekonomicznie, ró˝ne kryteria, zgodnie z danym
zamówieniem, na przyk∏ad: cena, czas realizacji dostawy, koszty bie˝à-
ce, op∏acalnoÊç, jakoÊç, estetyka, funkcjonalnoÊç, wartoÊç techniczna,
serwis po sprzeda˝y i pomoc techniczna.

2. W przypadku okreÊlonym w ust. 1 lit. b) instytucja zamawiajàca zamiesz-
cza w dokumentach zamówienia lub w og∏oszeniu o zamówieniu wszystkie
kryteria, które zamierza zastosowaç, w miar´ mo˝liwoÊci, w kolejnoÊci
przyznanego im znaczenia”.

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

„1. Kryteriami, na podstawie których instytucja zamawiajàca udziela zamó-
wienia, sà:
a) albo wy∏àcznie najni˝sza cena,
b) albo, w przypadku, gdy udzielenie zamówienia jest dokonywane na pod-

stawie oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, ró˝ne kryteria odnoszà-
ce si´ do zamówienia, na przyk∏ad: cena, termin realizacji, koszty bie˝à-
ce, op∏acalnoÊç, wartoÊç techniczna.

2. W przypadku okreÊlonym w ust. 1 lit. b) instytucje zamawiajàce zamiesz-
czajà w dokumentach zamówienia lub w og∏oszeniu o zamówieniu wszyst-
kie kryteria, które zamierzajà zastosowaç, w miar´ mo˝liwoÊci, w kolejno-
Êci przyznanego im znaczenia”.
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Jak widaç, wszystkie dyrektywy przewidywa∏y dwa g∏ówne kryteria: najni˝sza
cena bàdê oferta najkorzystniejsza ekonomicznie. Poszczególne dyrektywy wy-
mienia∏y ró˝ne subkryteria s∏u˝àce identyfikacji oferty najkorzystniejszej ekono-
micznie, i tu w∏aÊnie istnia∏y ró˝nice w sformu∏owaniach dotyczàcych us∏ug,
dostaw i robót budowlanych. Ró˝nice te jednak nie by∏y zasadnicze.

Przyj´ta w marcu 2004 r. nowa dyrektywa 2004/18 w sprawie koordynacji pro-
cedur udzielania zamówieƒ publicznych na roboty budowlane, dostawy i us∏ugi
reguluje temat kryteriów udzielenia zamówienia (oceny ofert) w art. 5368:

„1. Bez uszczerbku dla krajowych przepisów ustawowych, wykonawczych
lub administracyjnych dotyczàcych wynagradzania z tytu∏u niektórych
us∏ug, kryteriami, na podstawie których instytucje zamawiajàce udzielajà
zamówieƒ publicznych, sà:
a) w przypadku, gdy zamówienia udziela si´ na podstawie oferty najko-

rzystniejszej ekonomicznie z punktu widzenia instytucji zamawiajàcej,
ró˝ne kryteria odnoszàce si´ do danego zamówienia publicznego, przy-
k∏adowo: jakoÊç, cena, wartoÊç techniczna, w∏aÊciwoÊci estetyczne
i funkcjonalne, aspekty ochrony Êrodowiska [proekologiczne], koszty
u˝ytkowania, rentownoÊç, serwis posprzeda˝ny oraz pomoc techniczna,
termin dostarczenia bàdê czas dostarczenia lub realizacji; albo:

b) wy∏àcznie najni˝sza cena.
2. Bez uszczerbku dla akapitu trzeciego, w przypadku, o którym mowa
w ust. 1 lit. a), instytucja zamawiajàca okreÊla w og∏oszeniu o zamówieniu
lub w dokumentach zamówienia albo, w przypadku dialogu konkurencyjne-
go, w dokumencie opisowym wag´ przypisanà ka˝demu z kryteriów wybra-
nych w celu ustalenia oferty najkorzystniejszej ekonomicznie.
Wagi te mogà byç wyra˝one za pomocà przedzia∏u z odpowiednià rozpi´to-
Êcià maksymalnà.
Je˝eli w opinii instytucji zamawiajàcej przedstawienie wag nie jest mo˝liwe
z oczywistych przyczyn, instytucja zamawiajàca wskazuje w og∏oszeniu o za-
mówieniu lub w dokumentach zamówienia albo, w przypadku dialogu kon-
kurencyjnego, w dokumencie opisowym kryteria w kolejnoÊci od najwa˝-
niejszego do najmniej wa˝nego”.

W stosunku do poprzednio obowiàzujàcego stanu prawnego widoczne sà trzy
ró˝nice.

Po pierwsze, kryteria udzielania zamówieƒ zosta∏y ujednolicone, obecnie przewi-
dziane sà jednakowe dla ka˝dego rodzaju zamówieƒ. Jak jednak stwierdzono wcze-
Êniej, poprzednie ró˝nice nie by∏y istotne, stàd te˝ ta zmiana nie jest zbyt wielka.
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Po drugie, zwi´kszono obowiàzki zamawiajàcego odnoÊnie do publikacji infor-
macji o kryteriach, które b´dzie stosowa∏. Poprzednio w og∏oszeniu publikowa∏o
si´ informacj´ o kryteriach, podajàc kolejnoÊç przyznanego im znaczenia (i to
tylko w miar´ mo˝liwoÊci). Nie by∏o obowiàzku publikacji informacji o wadze
przypisanej poszczególnym kryteriom. Zatem dla oferenta informacja o samych
kryteriach mog∏a nie byç wystarczajàca. JeÊli podano (zgodnie z wymogami dyrek-
tyw 92/50, 93/36 i 93/37), ˝e stosowane b´dà dwa kryteria w nast´pujàcej kolejno-
Êci: cena, jakoÊç – mog∏o to równie dobrze znaczyç, ˝e drugie w kolejnoÊci kryte-
rium (jakoÊç) ma 49% albo 5% znaczenia (wagi). A to przecie˝ ogromna ró˝nica.
Taki sposób publikacji informacji o kryteriach oceny ofert nie gwarantowa∏ wi´c
wystarczajàco przejrzystoÊci procedury. Jak zaÊ wielokrotnie stwierdza∏ ETS, dla
przestrzegania zasady równego traktowania oferentów (podstawowa zasada p∏y-
nàcà wprost z Traktatu, b´dàca kamieniem w´gielnym dyrektyw dotyczàcych za-
mówieƒ) niezb´dne jest zagwarantowanie przejrzystoÊci post´powania o udziele-
nie zamówienia publicznego. Zgodnie wi´c z linià orzeczniczà ETS nowa dyrek-
tywa wzmacnia przejrzystoÊç post´powania, wymagajàc publikacji wi´kszej liczby
informacji o stosowanych kryteriach: nie tylko o ich kolejnoÊci, ale równie˝ o wa-
dze (procentowej) im przypisanej. Jednak równie˝ nowa dyrektywa pozostawia
furtk´, pozwalajàc zamawiajàcemu uniknàç podania dok∏adnej informacji o wa-
dze przypisanej poszczególnym kryteriom.

Trzecia zmiana jest najwa˝niejsza i, co istotne w kontekÊcie niniejszej publi-
kacji, jest bezpoÊrednià konsekwencjà orzecznictwa Europejskiego Trybuna∏u
SprawiedliwoÊci. Dotyczy wprowadzenia kryterium odnoszàcego si´ do ochrony
Êrodowiska naturalnego. Prze∏omowym w tej kwestii by∏o orzeczenie w sprawie
C-513/99 z 2002 roku. Sprawa dotyczy∏a og∏oszonego przez miasto Helsinki prze-
targu na us∏ugi transportu autobusowego. Zamawiajàcemu szczególnie zale˝a∏o
na tym, by eksploatacja autobusów jak najmniej szkodzi∏a Êrodowisku. Zatem
wÊród kryteriów oceny ofert umieÊci∏ kryterium z tym zwiàzane: dodatkowe
punkty przyznawane mia∏y byç tym ofertom, które proponowa∏y autobusy o ni-
skiej emisji gazów szkodliwych i niskim poziomie ha∏asu. Wyniki przetargu za-
skar˝y∏a firma, która wprawdzie przed∏o˝y∏a najtaƒszà ofert´, ale przegra∏a
z ofertà dro˝szà, lecz spe∏niajàcà podwy˝szone wymagania proekologiczne. Fir-
ma ta przedstawi∏a zarzut, ˝e kryteria zwiàzane z ochronà Êrodowiska, jako nie-
wymienione przez dyrektyw´, nie mogà s∏u˝yç jako kryteria wyboru oferty najko-
rzystniejszej ekonomicznie. 

W swoim orzeczeniu w tej sprawie ETS stwierdzi∏, co nast´puje: po pierwsze,
kryteria wymienione w dyrektywie nie stanowià zamkni´tego katalogu. Jest to
tylko lista przyk∏adowa. Po drugie, nie wszystkie kryteria s∏u˝àce do wyboru naj-
korzystniejszej oferty muszà mieç charakter czysto ekonomiczny. Sama dyrekty-
wa wprost wymienia estetyk´, czyli kryterium, które z ca∏à pewnoÊcià go nie ma.
Nie mo˝na wykluczyç a priori, ˝e zamawiajàcy, dokonujàc wyboru najlepszej
oferty, b´dzie bra∏ pod uwag´ równie˝ inne istotne czynniki, niekoniecznie
o charakterze ekonomicznym.
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Jak wynika z Traktatu (po zmianach wprowadzonych w Maastricht i Amster-
damie), obowiàzkiem Unii i jej paƒstw cz∏onkowskich jest uwzgl´dnienie polityki
proekologicznej. Zatem, konkluduje ETS, art. 36 (1) dyrektywy 92/50 (sprawa
C-513/99 dotyczy∏a interpretacji dyrektywy koordynujàcej procedury udzielania
zamówieƒ publicznych na us∏ugi, lecz to stwierdzenie odnosi si´ odpowiednio do
innych dyrektyw) nie zabrania stosowania kryteriów odnoszàcych si´ do ochrony
Êrodowiska przy wyborze oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. 

Nie znaczy to jednak, ˝e uwzgl´dnione mo˝e byç dowolne kryterium proeko-
logiczne. Wybór podlega pewnym ograniczeniom.

Po pierwsze, kryterium musi byç zwiàzane z przedmiotem zamówienia. Celem
stosowania kryterium oceny ofert jest wybór oferty najkorzystniejszej, zatem
wszystkie kryteria muszà byç nakierowane na identyfikacj´ tej oferty, która jest
najlepsza.

Po drugie, wybierajàc najkorzystniejszà ofert´, zamawiajàcy musi opieraç swo-
jà decyzj´ na obiektywnych przes∏ankach. Niedozwolone by∏oby takie kryterium,
które dawa∏oby zamawiajàcemu nieograniczonà swobod´ (arbitralnego) wyboru.

Po trzecie, kryteria oceny ofert musza byç stosowane zgodnie z wymogami
procedury udzielania zamówienia okreÊlonej w dyrektywie. Znaczy to w szczegól-
noÊci, ˝e powinny byç podane zawczasu do wiadomoÊci potencjalnym oferentom
– w og∏oszeniu i w dokumentach przetargowych, ˝eby wszyscy byli ich Êwiadomi
podczas przygotowywania swoich ofert.

Po czwarte wreszcie, kryteria oceny ofert muszà byç zgodne z podstawowymi
zasadami prawa wspólnotowego, w szczególnoÊci z zasadà swobody Êwiadczenia
us∏ug i zasadà niedyskryminacji.

ETS dopuÊci∏ wi´c wprost stosowanie kryteriów proekologicznych, nast´pnie
tym Êladem poszed∏ unijny ustawodawca, dopisujàc takie kryteria do katalogu za-
wartego w nowych dyrektywach 2004/18 i 2004/17.

Przy okazji ETS sformu∏owa∏ cztery fundamentalne zasady, które muszà byç
przestrzegane przy okreÊlaniu kryteriów s∏u˝àcych identyfikacji oferty najkorzyst-
niejszej ekonomicznie:
• kryterium musi byç zwiàzane z przedmiotem zamówienia,
• przes∏anki wyboru muszà byç obiektywne (wybór nie mo˝e byç dowolny

i obiektywny),
• kryteria muszà byç podane do wiadomoÊci na poczàtku post´powania,
• kryteria muszà byç zgodne z podstawowymi zasadami prawa wspólnotowego.

Przy innych okazjach (w szczególnoÊci sprawa C-448/01 i C-247/02) ETS doda∏
jeszcze inne warunki dotyczàce wyboru kryteriów oceny ofert:
• zamawiajàcy ma swobod´ (acz nie nieograniczonà) doboru kryteriów oceny

ofert, nie jest zwiàzany przyk∏adami zamieszczonymi w dyrektywie;
• przyj´te kryteria majà gwarantowaç przejrzystoÊç i obiektywnoÊç procedury

udzielenia zamówienia;
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• kryteria nie mogà ograniczaç konkurencji i wprowadzaç nieuzasadnionych
preferencji dla okreÊlonych grup dostawców (towarów);

• przyj´te przez zamawiajàcego kryteria nie muszà koniecznie odnosiç si´ wy-
∏àcznie do bezpoÊrednio ekonomicznie wymiernych (finansowych) aspektów
ofert, pod warunkiem jednak, ˝e:
° sà zwiàzane z przedmiotem zamówienia,
° nie przyznajà zamawiajàcemu nieograniczonej swobody wyboru oferty (nie

zak∏adajà arbitralnego wyboru),
° sà wskazane w dokumentacji przetargowej i w og∏oszeniu o przetargu,
° sà zgodne z ca∏oÊcià prawa europejskiego, w szczególnoÊci z zasadà niedy-

skryminacji;
• zamawiajàcy dysponuje nie tylko swobodà okreÊlenia kryteriów oceny ofert,

lecz równie˝ swobodà okreÊlenia ich wagi (znaczenia), pod warunkiem ˝e wa-
gi przypisane poszczególnym kryteriom s∏u˝à identyfikacji (wyborowi) oferty
najkorzystniejszej w Êwietle przyj´tych kryteriów;

• odnoÊnie do ka˝dego kryterium zamawiajàcy musi okreÊliç (i podaç do wia-
domoÊci oferentom w dokumentacji przetargowej), w jaki sposób b´dzie we-
ryfikowa∏ prawdziwoÊç informacji zawartych w ofercie, inaczej mówiàc: odno-
Ênie do ka˝dego wprowadzonego kryterium zamawiajàcy musi byç w stanie
i musi mieç zamiar sprawdzaç, na ile poszczególne oferty rzeczywiÊcie spe∏-
niajà wymagania, do których odnosi si´ dane kryterium (na ile sà wiarygodne
pod tym wzgl´dem);

• ka˝de kryterium (i opis jego stosowania) musi byç sformu∏owane jednoznacz-
nie i precyzyjnie, tak ˝eby ka˝dy poprawnie/nale˝ycie poinformowany oferent
(ang. reasonable well informed tenderer), który do∏o˝y nale˝ytej starannoÊci,
móg∏ interpretowaç je w jednakowy sposób;

• ka˝de kryterium oceny ofert musi odnosiç si´ do danego przedmiotu zamówie-
nia (byç z nim zwiàzane);

• kryteria oceny ofert nie podlegajà zmianie w toku post´powania, przez ca∏y
czas trwania procedury powinny byç interpretowane przez zamawiajàcego
w jednakowy sposób;

• je˝eli w toku procedury odwo∏awczej któreÊ z kryteriów zostaje uchylone jako
bezprawne, to z∏o˝one oferty nie mogà byç ocenianie tylko pod wzgl´dem po-
zosta∏ych kryteriów i ca∏oÊç procedury musi zostaç uniewa˝niona.

2.5. Wybór procedury udzielenia zamówienia publicznego 

2.5.1. Wprowadzenie 

Zgodnie z unijnymi dyrektywami dotyczàcymi zamówieƒ publicznych podsta-
wowymi trybami udzielania zamówieƒ sà procedury otwarta i ograniczona. Z pro-
cedur tych zamawiajàcy mo˝e skorzystaç zawsze, bez potrzeby spe∏nienia okreÊlo-
nych warunków czy te˝ wyst´powania okreÊlonych okolicznoÊci. Dyrektywy po-
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zwalajà równie˝ na zastosowanie procedury negocjacyjnej, ale tylko wtedy, kiedy
spe∏nione sà przes∏anki okreÊlone w ich postanowieniach69. Zasady dotyczàce wy-
boru procedury udzielania zamówienia publicznego zawarte w „starych” dyrekty-
wach dotyczàcych zamówieƒ publicznych70 zosta∏y powtórzone w nowej dyrekty-
wie klasycznej (2004/18)71. Zgodnie z art. 28 nowej dyrektywy zamawiajàcy, udzie-
lajàc zamówienia, powinni skorzystaç z procedury otwartej lub ograniczonej.
W sytuacjach okreÊlonych w art. 28 mogà zastosowaç procedur´ dialogu konku-
rencyjnego, zaÊ o ile spe∏niona jest któraÊ z przes∏anek wymienionych w art. 30 lub
31 – tak˝e procedur´ negocjacyjnà, odpowiednio: z wczeÊniejszà publikacjà og∏o-
szenia lub bez. Z kolei w przypadku zamówieƒ sektorowych obj´tych zakresem
dyrektywy 2004/1772 zamawiajàcy mogà swobodnie wybieraç pomi´dzy procedurà
otwartà, ograniczonà lub negocjacyjnà, pod warunkiem wszak˝e opublikowania
zaproszenia do sk∏adania ofert. Udzielenie zamówienia bez publikacji og∏oszenia
jest mo˝liwe w sytuacjach, które odpowiadajà przes∏ankom do zastosowania pro-
cedury negocjacyjnej bez og∏oszenia, wymienionym w dyrektywie klasycznej. 

2.5.2. WczeÊniejsze orzecznictwo ETS dotyczàce stosowania procedury
negocjacyjnej 

Problematyka udzielania zamówieƒ publicznych przez zamawiajàcych naru-
szajàcych wspomniane wy˝ej zasady, czyli korzystajàcych z procedury negocjacyj-
nej, chocia˝ nie by∏y spe∏nione warunki okreÊlone w dyrektywie, jest obecna
w szeregu orzeczeƒ Trybuna∏u73. Wszystkie omawiane ni˝ej orzeczenia zosta∏y wy-
dane na gruncie poprzednio obowiàzujàcego stanu prawnego (tj. bàdê dyrektyw
wydanych w latach 70., bàdê dyrektywy z pierwszej po∏owy lat 90.). Poniewa˝ ter-
min na wdro˝enie nowych dyrektyw up∏ynà∏ stosunkowo niedawno (31 stycznia
2006 r.), Trybuna∏ nie mia∏ jeszcze okazji orzekaç w sprawach zamówieƒ publicz-
nych na podstawie nowego stanu prawnego. Bioràc pod uwag´ jednak, ˝e w za-
kresie wyboru procedur zasz∏y praktycznie niewielkie zmiany, ni˝ej omawiane
orzeczenia sà w dalszym ciàgu aktualne. I tak, w sprawie 199/8574 Komisja prze-
ciwko Republice W∏oskiej ETS stwierdzi∏, ˝e jedynymi sytuacjami, w których
dopuszczalna jest procedura negocjacyjna, sà te wyraênie wymienione w tekÊcie
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69 Patrz omówienie przes∏anek w: M. Lemke „Zamówienia publiczne w Unii Europejskiej. Dyrekty-
wy dotyczàce zamówieƒ publicznych na us∏ugi, dostawy i roboty budowlane”, wydanie drugie,
UZP, 2001 r. 

70 Nieobowiàzujàce ju˝ dyrektywy 92/50, 93/36 oraz 93/37. 
71 Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. w sprawie koordy-

nacji procedur udzielania zamówieƒ publicznych na roboty budowlane, dostawy lub us∏ugi. 
72 Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. koordynujàca pro-

cedury udzielania zamówieƒ przez podmioty dzia∏ajàce w sektorach gospodarki wodnej, energety-
ki, transportu i us∏ug pocztowych. 

73 Patrz szersze omówienie orzeczeƒ wydanych przed 2000 r. w: M. Lemke, op. cit., oraz D. Piasta
„Zamówienia publiczne w Unii Europejskiej. Orzecznictwo Trybuna∏u SprawiedliwoÊci dotyczàce
zamówieƒ publicznych”, UZP, cz. I, 1999 r. oraz cz. II, 2000 r. 

74 Wyrok ETS z 10 marca 1987 r. (ECR 1987, str. 1039).



dyrektywy. Poniewa˝ sà to wyjàtki od zasady stosowania bardziej konkurencyj-
nych procedur (otwartej, ograniczonej), powinny byç interpretowane ÊciÊle, a ci´-
˝ar dowodu, ˝e rzeczywiÊcie zasz∏y okolicznoÊci pozwalajàce na skorzystanie z tej
procedury, spoczywa na zamawiajàcym. W sprawie C-328/92 Komisja przeciwko
Hiszpanii75 ETS powtórzy∏, ˝e odstàpienie od stosowania postanowieƒ dyrektywy
jest dopuszczalne tylko w wyraênie okreÊlonych w niej sytuacjach wyjàtkowych.
˚adne z wy∏àczeƒ przewidzianych w dyrektywie nie dotyczy okreÊlonego rodzaju
produktu (na gruncie przepisów hiszpaƒskich obowiàzek przeprowadzenia prze-
targu nie dotyczy∏ nabywania okreÊlonych Êrodków medycznych). Sam fakt, i˝
Êrodki medyczne sà chronione prawami wy∏àcznymi, nie wystarczy do stosowania
procedury negocjacyjnej. Konieczne jest jeszcze, by by∏y wytwarzane lub dostar-
czane wy∏àcznie przez jednego, okreÊlonego dostawc´. Jak stwierdzi∏ Trybuna∏,
nawet przyj´cie, ˝e na okreÊlone lekarstwo mog∏oby nagle powstaç zwi´kszone za-
potrzebowanie, nie uzasadnia za∏o˝enia a priori, ˝e ka˝dorazowy zakup lekarstw
wymaga skorzystania z procedury negocjacyjnej. Z kolei w sprawie C-24/91 Komi-
sja przeciw Hiszpanii ETS uzna∏, ˝e systematyczny wzrost liczby studentów uni-
wersytetu, jako zjawisko wyst´pujàce od kilku lat, nie jest okolicznoÊcià, której nie
mo˝na by∏o przewidzieç, nie usprawiedliwia zatem zastosowania procedury nego-
cjacyjnej do udzielenia zamówienia na rozbudow´ akademika z uwagi na pilny
charakter sprawy76. Sprawa C-107/9277 Komisja przeciwko Republice W∏oskiej do-
tyczy∏a z kolei stosowania procedury negocjacyjnej przy zamówieniu na budow´
zapory przeciwlawinowej w Alpach. ETS przypomnia∏, ˝e wedle obowiàzujàcej
wówczas dyrektywy 71/305 od obowiàzku publikacji og∏oszenia mo˝na odstàpiç
jedynie, gdyby spe∏nione by∏y równoczeÊnie trzy przes∏anki: wyjàtkowo pilny cha-
rakter sprawy, wystàpienie zdarzenia, którego zamawiajàcy nie móg∏ przewidzieç
oraz zwiàzek przyczynowy mi´dzy tym zdarzeniem a pilnym charakterem sprawy.
Poniewa˝ od decyzji o budowie do rozpocz´cia prac up∏yn´∏y trzy miesiàce, ETS
uzna∏, ˝e nie zosta∏y spe∏nione wszystkie wy˝ej okreÊlone warunki, a zatem nie by-
∏o podstaw do skorzystania z procedury negocjacyjnej bez publikacji og∏oszenia.
Zamawiajàcy móg∏ natomiast przeprowadziç post´powanie wed∏ug procedury
przyspieszonej. Wreszcie w sprawie C-318/94 Komisja przeciwko Republice Fede-
ralnej Niemiec78 ETS stwierdzi∏, ˝e odmowa organu uprawnionego do wyra˝enia
wià˝àcej opinii w danej kwestii nie jest okolicznoÊcià, której nie mo˝na by∏o prze-
widzieç, nie usprawiedliwia zatem zastosowania procedury negocjacyjnej bez
wczeÊniejszego opublikowania og∏oszenia.

Problemowi prawid∏owego wyboru procedury udzielania zamówieƒ publicz-
nych poÊwi´conych zosta∏o tak˝e kilka orzeczeƒ wydanych w okresie obj´tym za-
kresem niniejszego opracowania, czyli w latach 1999–2005. 
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75 Wyrok ETS z 3 maja 1994 r. (ECR 1994, str. I – 1569). 
76 Wyrok ETS z 18 marca 1992 r. (ECR 1992, str. I – 1989). 
77 Wyrok ETS z 2 sierpnia 1993 r. (ECR 1993, str. I – 4655). 
78 Wyrok ETS z 28 marca 1996 r. (ECR 1996, str. I – 1949). 



2.5.3. Przyczyny techniczne 

W po∏àczonych sprawach C-20/01 i C-28/01 Komisja przeciwko RFN Trybu-
na∏ dokona∏ interpretacji poj´cia „przyczyny techniczne” uzasadniajàcej skorzy-
stanie przez zamawiajàcego z procedury negocjacyjnej bez publikacji og∏oszenia-
79. Sprawa dotyczy∏a udzielenia zamówienia na gromadzenie oraz usuwanie nie-
czystoÊci, które zosta∏o udzielone, bez publikacji og∏oszenia, przez niemieckà
gmin´ Bronckorn i miasto Braunschweig. Komisja uzna∏a to za naruszenie po-
stanowieƒ dyrektywy i wnios∏a spraw´ do Trybuna∏u. ETS uzna∏, ˝e zgodnie z art.
11 ust. 3 dyrektywy 92/50, który upowa˝nia zamawiajàcych do odstàpienia od
ogólnej zasady wymagajàcej publikacji og∏oszenia, wymienione w nim przyczyny
powinny byç interpretowane ÊciÊle, zaÊ ci´˝ar dowodu, ˝e takie okolicznoÊci mia-
∏y miejsce, spoczywa na zamawiajàcym. Art. 11 ust. 3 lit. (b)80, na który powo∏y-
wa∏y si´ niemieckie w∏adze, ma zastosowanie tylko wtedy, kiedy mo˝na udowod-
niç, ˝e z przyczyn technicznych lub artystycznych bàdê z przyczyn zwiàzanych
z ochronà praw wy∏àcznych jest tylko jeden wykonawca rzeczywiÊcie zdolny do
Êwiadczenia danych us∏ug. Poniewa˝ ˝adne przyczyny artystyczne, ani te˝ zwiàza-
ne z ochronà praw wy∏àcznych nie zosta∏y przywo∏ane przez rzàd niemiecki, wy-
starczy∏o sprawdziç, czy okolicznoÊci, na które powo∏ywa∏y si´ w∏adze niemiec-
kie, stanowi∏y „przyczyny techniczne” w rozumieniu wspomnianego przepisu.
Zdaniem ETS zamawiajàcy mo˝e braç pod uwag´ kryteria zwiàzane z ochronà
Êrodowiska na ró˝nych etapach post´powania o zamówienie publiczne, jednak˝e
prowadzone przez niego post´powanie musi byç zgodne z podstawowymi zasa-
dami prawa wspólnotowego, a w szczególnoÊci z zasadà niedyskryminacji. Ryzy-
ko naruszenia tej zasady jest wi´ksze, je˝eli zamawiajàcy decyduje si´ udzieliç za-
mówienia bez przeprowadzenia konkurencyjnego post´powania. ETS, z uwagi
na brak przekonujàcych dowodów dostarczonych przez w∏adze niemieckie, nie
uzna∏ wyboru metody przetwarzania odpadów za przyczyn´ technicznà uzasad-
niajàcà udzielenie zamówienia jednemu konkretnemu us∏ugodawcy. Zamawiajà-
cy nie wykaza∏ te˝, ˝e koniecznoÊç transportu odpadów na d∏u˝szym dystansie
stanowi zagro˝enie dla Êrodowiska naturalnego lub zdrowia ludzi. Trybuna∏
uzna∏ wi´c, ˝e RFN naruszy∏a postanowienia dyrektywy. 

Bioràc pod uwag´ lini´ orzeczniczà ETS, nie jest zaskakujàcy wyrok, jaki
zosta∏ wydany w sprawie C-394/0281. Przedmiotem zamówienia by∏a m.in. instala-
cja systemu pasów transmisyjnych do transportu popio∏ów pomi´dzy elektrocie-
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79 Zarówno „stare”, jak i nowa dyrektywa pozwalajà na zastosowanie procedury negocjacyjnej bez
publikacji og∏oszenia, je˝eli z przyczyn technicznych, artystycznych lub zwiàzanych z ochronà praw
wy∏àcznych zamówienie mo˝e byç wykonane tylko przez jednego okreÊlonego wykonawc´.

80 Dotyczàcy m.in. przyczyn technicznych powodujàcych koniecznoÊç udzielenia zamówienia okre-
Êlonemu wykonawcy. 

81 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.



p∏ownià Megalopolis i kopalnià Thokna. Elektrownia paƒstwowa DEI podj´∏a
decyzj´ o udzieleniu tego zamówienia w procedurze negocjacyjnej i zaprosi∏a do
z∏o˝enia ofert dwie firmy: Koch/Metka oraz Dosco. Ta ostatnia wycofa∏a si´
jednak z udzia∏u w post´powaniu. Po kilkumiesi´cznych negocjacjach zamówienie
zosta∏o udzielone firmie Koch/Metka. Komisja Europejska uzna∏a, ˝e dosz∏o do
naruszenia postanowieƒ dyrektywy 93/38 i wnios∏a spraw´ do ETS. W swojej
obronie w∏adze greckie wysun´∏y kilka argumentów: 
• brak interesu prawnego Komisji do interwencji w sprawie, bioràc pod uwag´

dalece zaawansowane wykonanie zamówienia (w 85%) oraz 
• niedostatecznie precyzyjnie umotywowana opinia Komisji (brak wskazania

dzia∏aƒ, jakie powinny zostaç podj´te przez Grecj´),
• brak podj´cia przez Komisj´ dzia∏aƒ w ramach tzw. mechanizmu naprawczego

przewidzianego w dyrektywach odwo∏awczych 89/665 i 92/13. 
Argumenty te zosta∏y oddalone przez ETS, który uzna∏, ˝e: 

• „skarga o stwierdzenie uchybienia zobowiàzaniom paƒstwa cz∏onkowskiego
jest niedopuszczalna, je˝eli w dniu up∏ywu terminu okreÊlonego w uzasad-
nionej opinii sporna umowa nie wywo∏uje ju˝ ˝adnych skutków”, tymczasem
przedmiotowa umowa by∏a jeszcze w fazie realizacji (prace wykonane
„tylko” w 85%),

• wprawdzie lepiej by∏oby, gdyby Komisja zastosowa∏a mechanizm interwencji
bezpoÊredniej, przewidziany w dyrektywach odwo∏awczych, jednak˝e „proce-
dura taka stanowi Êrodek o charakterze prewencyjnym, który nie mo˝e ani
uchylaç, ani zast´powaç uprawnieƒ Komisji wynikajàcych z art. 226 WE” oraz
˝e „Komisja ma wy∏àczne kompetencje w decydowaniu o tym, czy nale˝y
wszczàç post´powanie w trybie art. 226”, zaÊ wybór pomi´dzy tymi dwiema
procedurami podlega jej swobodnemu uznaniu. 

Odnoszàc si´ do meritum sprawy, w∏adze greckie nie kwestionowa∏y, ˝e zamó-
wienie by∏o obj´te, co do zasady, zakresem dyrektywy sektorowej, jednak˝e opu-
blikowanie og∏oszenia o zamówieniu nie by∏o w tym przypadku konieczne, ponie-
wa˝ z przyczyn technicznych firma Koch/Metka by∏a jedynà zdolnà do wykonania
zamówienia82, a ponadto zachodzi∏a pilna potrzeba jego udzielenia83. 

Podobnie jak we wczeÊniejszych orzeczeniach ETS stwierdzi∏, ˝e wszelkie wy-
jàtki od stosowania postanowieƒ dyrektywy muszà byç ÊciÊle interpretowane,
a na w∏adzach greckich spoczywa obowiàzek wykazania, ˝e zasz∏y okolicznoÊci
uzasadniajàce odst´pstwo. W zakresie „przyczyn technicznych” ETS uzna∏, ˝e
w∏adze greckie nie wykaza∏y przekonujàco, ˝e wy∏àcznie firma Koch/Metka by∏a
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82 Art. 20 (2) (c) dyrektywy 93/38 – z przyczyn technicznych, artystycznych lub z przyczyn zwiàzanych
z ochronà praw wy∏àcznych zamówienie mo˝e zostaç udzielone tylko okreÊlonemu wykonawcy. 

83 Art. 20 (2) (d) – zachodzi pilna potrzeba udzielenia zamówienia, której nie mo˝na by∏o wczeÊniej
przewidzieç, a która nie wynik∏a z przyczyn zale˝nych od zamawiajàcego, która sprawia, ˝e nie
mo˝na zachowaç terminów przewidzianych w odniesieniu do procedury otwartej, ograniczonej lub
negocjacyjnej z publikacjà og∏oszenia.



zdolna do zrealizowania przedmiotowego zamówienia i ˝e absolutnie konieczne
by∏o powierzenie temu w∏aÊnie konsorcjum wykonania prac obj´tych zamówie-
niem. W∏adze greckie powo∏ywa∏y si´ na trudnoÊci techniczne zwiàzane z w∏aÊci-
woÊciami popio∏u, który mia∏ byç transportowany, niestabilnym pod∏o˝em oraz
koniecznoÊcià pod∏àczenia nowego pasa transmisyjnego do poprzednio zainsta-
lowanego. W tym zakresie ETS stwierdzi∏, ˝e istnienie tych trudnoÊci nie uzasad-
nia uznania konsorcjum Koch/Metka za jedyne przedsi´biorstwo w UE zdolne
do wykonania zamówienia. Fakt, ˝e zamawiajàcy zaprosi∏ do sk∏adania ofert tak-
˝e firm´ Dosco, dowodzi, ˝e równie˝ ona mog∏a byç uznana za zdolnà do wyko-
nania przedmiotowych prac. Co wi´cej, w przesz∏oÊci zamawiajàcy udzieli∏ ju˝
podobnego zamówienia, stosujàc konkurencyjnà procedur´. Co si´ zaÊ tyczy
nadzwyczajnie pilnej potrzeby udzielenia zamówienia, ETS wskaza∏ na koniecz-
noÊç wystàpienia trzech kumulatywnych warunków uzasadniajàcych skorzystanie
z art. 20 (2) (d): nieprzewidziane zdarzenie, pilna potrzeba uniemo˝liwiajàca
przestrzeganie terminów przewidzianych w innych procedurach oraz zwiàzek
przyczynowy pomi´dzy nieprzewidzianym zdarzeniem i wynikajàcà z niego pilnà
potrzebà udzielenia zamówienia. Nieprzewidzianym zdarzeniem, na które powo-
∏ywali si´ Grecy, by∏o wyznaczenie przez w∏aÊciwy organ paƒstwowy (Minister-
stwo Ârodowiska, Zagospodarowania Przestrzennego i Robót Publicznych) nie-
przekraczalnych terminów wykonania tych prac. Zdaniem ETS koniecznoÊç
przestrzegania okreÊlonych terminów nie mo˝e byç uwa˝ana za okolicznoÊç
„Êwiadczàcà o wyjàtkowo pilnym charakterze sprawy, wynikajàcym z zaistnienia
zdarzenia, którego nie mo˝na by∏o przewidzieç”. „Fakt, i˝ organ, którego zada-
niem jest zatwierdzenie danego projektu, mo˝e nak∏adaç terminy, stanowi prze-
widywalny element procedury zatwierdzania tego projektu”. ETS zauwa˝y∏ rów-
nie˝, ˝e DEI mia∏ mo˝liwoÊç wszcz´cia post´powania o zamówienie publiczne
wraz z publikacjà og∏oszenia o zamówieniu „od samego poczàtku post´powania
dotyczàcego oceny skutków wywieranych na Êrodowisko, tj. oko∏o trzy lata przed
up∏ywem wyznaczonych terminów”. Argumenty rzàdu greckiego nie przekona∏y
zatem ETS, który przyzna∏ racj´ Komisji, uznajàc Grecj´ za winnà naruszenia
postanowieƒ dyrektywy z uwagi na udzielenie zamówienia bez opublikowania
og∏oszenia w Dzienniku Urz´dowym WE84. 

2.5.4. Pilna potrzeba udzielenia zamówienia 

W sprawie C-126/03 (omawianej szerzej w rozdziale 3.) ETS uzna∏, ˝e RFN
uchybi∏a zobowiàzaniom, wynikajàcym z prawa europejskiego, poniewa˝ miasto
Monachium udzieli∏o zamówienia dotyczàcego transportu odpadów bez publika-
cji og∏oszenia w Dzienniku Urz´dowym WE, czyli z naruszeniem zasad procedu-
ralnych ustalonych w art. 8 dyrektywy 92/50 w zwiàzku z art. 11 ust. 1 tej
dyrektywy. Zdaniem ETS stosowanie art. 11 ust. 3 lit. d) jest uzale˝nione od
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84 Wyrok z 2 czerwca 2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja przeciwko Grecji, dost´pny w wersji pol-
skiej na stronie interentowej ETS http://www.curia.europa.eu.



kumulatywnego spe∏nienia trzech warunków. Zak∏ada ono wystàpienie nieprze-
widzianego zdarzenia o charakterze wyjàtkowo pilnym, niedajàcego si´ pogodziç
z terminami wymaganymi w ramach innych procedur oraz zwiàzku przyczyno-
wo-skutkowego pomi´dzy nieprzewidzianym zdarzeniem a wyjàtkowà pilnoÊcià.
W omawianej sprawie miasto Monachium mog∏o przeprowadziç przyÊpieszonà
procedur´ ograniczonà, a zgodnie z utrwalonym orzecznictwem ETS zamawiajà-
cy nie mo˝e powo∏ywaç si´ na pilnà potrzeb´ udzielenia zamówienia jako prze-
s∏ank´ do odstàpienia od publikacji og∏oszenia o zamówieniu w sytuacji, kiedy jest
doÊç czasu na zastosowanie procedury przyspieszonej85. Nie jest równie˝ podsta-
wà do odstàpienia od publikacji og∏oszenia o zamówieniu publicznym fakt, ˝e za-
mawiajàcy, który sam zamierza byç wykonawcà zamówienia udzielanego przez in-
ny podmiot, ma udzieliç zamówienia swojemu podwykonawcy w ramach realiza-
cji swojej oferty. Na pilnà potrzeb´ udzielenia zamówienia jako przes∏ank´ zasto-
sowania procedury negocjacyjnej bez publikacji og∏oszenia powo∏ywa∏y si´ w∏adze
greckie w sprawie C-394/02 (szerzej omawianej w pkt 2.5.3.) oraz w∏oskie w spra-
wie C-385/02 (patrz pkt 2.5.5.). W obu przypadkach ETS nie uzna∏ argumentacji
pozwanych paƒstw i uzna∏ je winnymi niedope∏nienia zobowiàzaƒ wynikajàcych
z prawa wspólnotowego. 

2.5.5. Inne warunki zastosowania procedury negocjacyjnej 

W sprawie C-385/0286 Komisja wnios∏a skarg´ przeciwko administracji
w∏oskiej z powodu udzielenia zamówienia na roboty budowlane obejmujàce
wykoƒczenie budowy zbiornika retencyjnego na wody powodziowe w procedurze
negocjacyjnej, bez publikacji og∏oszenia o zamówieniu. W∏adze w∏oskie twierdzi-
∏y, ˝e w latach 1981–1990 zamawiajàcy udzieli∏, przestrzegajàc postanowieƒ
dyrektyw, zamówieƒ publicznych na opracowanie projektu i przeprowadzenie
prac w cz´Êciach, w miar´ dost´pnoÊci odpowiednich Êrodków. Og∏oszenia doty-
czàce tych zamówieƒ zawiera∏y postanowienia pozwalajàce zamawiajàcemu na
udzielenie kolejnych cz´Êci zamówienia temu samemu wykonawcy. Zdaniem
rzàdu w∏oskiego celem tych postanowieƒ by∏o zapewnienie kompatybilnoÊci
wymogów technicznych dotyczàcych wykonania ca∏oÊci robót. Przeprowadzenie
robót budowlanych w ramach odr´bnych cz´Êci przez ró˝nych wykonawców
stwarza∏oby, zdaniem rzàdu w∏oskiego, problem braku spójnoÊci wykonania tych
robót, a w efekcie – trudnoÊci z ustaleniem odpowiedzialnoÊci za ewentualne
szkody. Trybuna∏ nie zgodzi∏ si´ z tym uzasadnieniem. Swojà argumentacj´
opiera∏ na nast´pujàcych podstawach:
• dyrektywa, która przewiduje wyjàtki od zasady wymagajàcej publikacji og∏o-

szenia o danym zamówieniu, powinna byç ÊciÊle interpretowana, zaÊ ci´˝ar
udowodnienia, ˝e zachodzà okolicznoÊci uzasadniajàce odstàpienie od publi-
kacji, spoczywa na osobie powo∏ujàcej si´ na nie; 
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• poniewa˝ administracja w∏oska powo∏uje si´ na przyczyny techniczne, ma obo-
wiàzek wykazania, ˝e przyczyny te uzasadniajà powierzenie wykonania danych
robót wykonawcy, któremu zosta∏o ju˝ wczeÊniej udzielone zamówienie; 

• koniecznoÊç zapewnienia tej samej jakoÊci prac w przypadku tak skompliko-
wanego zamówienia, jakim jest ochrona danego obszaru przed powodzià, jest
wa˝nà przyczynà technicznà, jednak˝e rzàd w∏oski nie wykaza∏, ˝e dane robo-
ty muszà byç zlecone konkretnemu wykonawcy. 

ETS odrzuci∏ tak˝e drugi argument administracji w∏oskiej, ˝e zastosowanie
procedury negocjacyjnej bez publikacji og∏oszenia by∏o konieczne, poniewa˝
udzielenie zamówienia sta∏o si´ bardzo pilne ze wzgl´du na niebezpieczeƒstwo
powodzi w sytuacji, kiedy prace nie zosta∏yby zakoƒczone. ETS zauwa˝y∏ w odpo-
wiedzi, ˝e zgodnie z dyrektywà zamawiajàcy nie mo˝e powo∏ywaç si´ na okolicz-
noÊci uzasadniajàce pilnà potrzeb´ udzielenia zamówienia, je˝eli sam jest za nie
odpowiedzialny. Warunek „niespodziewanego zdarzenia” nie zosta∏ spe∏niony,
poniewa˝ oryginalne zamówienie zosta∏o udzielone jeszcze w latach 80. Co wi´-
cej, od samego poczàtku zamawiajàcy zak∏ada∏, ˝e zamówienie b´dzie wykonywa-
ne w cz´Êciach, w miar´ jak stanà si´ dost´pne wymagane Êrodki finansowe.
Wreszcie, art. 7 (3) e) dotyczàcy nowego zamówienia, którego przedmiotem sà
podobne roboty budowlane, udzielanego wykonawcy wczeÊniejszego zamówienia,
nie móg∏ mieç zastosowania. Udzielenie na tej podstawie zamówienia w procedu-
rze negocjacyjnej jest mo˝liwe tylko w ciàgu trzech lat, liczàc od zawarcia orygi-
nalnej umowy (w∏adze w∏oskie nies∏usznie twierdzi∏y, ˝e termin ten liczy si´ nie
od tego momentu, ale od zakoƒczenia prac). Poniewa˝ zastosowanie procedury
negocjacyjnej nie by∏o w tym przypadku uzasadnione, ETS uzna∏, ˝e w∏oski rzàd
nie dope∏ni∏ swoich obowiàzków wynikajàcych z dyrektywy. 

W sprawie C-84/0387 zaskar˝one przez Komisj´ do ETS przepisy hiszpaƒskiej
ustawy stanowi∏y, ̋ e procedur´ negocjacyjnà bez uprzedniego og∏oszenia mo˝na za-
stosowaç, je˝eli nie uda∏o si´ udzieliç zamówienia w trybie procedury otwartej lub
ograniczonej albo je˝eli kandydaci nie zostali dopuszczeni do z∏o˝enia oferty. Nie
mogà byç w tym wypadku zmienione poczàtkowe warunki zamówienia, z wyjàtkiem
ceny, którà mo˝na podnieÊç maksymalnie o 10%. Z kolei w odniesieniu do zamó-
wieƒ na dostawy ustawa stanowi∏a, ˝e procedur´ negocjacyjnà bez uprzedniego
og∏oszenia mo˝na zastosowaç w post´powaniach dotyczàcych zamówieƒ na towary,
których jednorodny charakter uznano za niezb´dny dla wspólnego u˝ytkowania
przez ca∏à administracj´, o ile wybór rodzaju towaru zosta∏ dokonany uprzednio
i ca∏kowicie niezale˝nie w drodze przetargu, zgodnie z przepisami ustawy. Trybuna∏
zauwa˝y∏, ˝e przepisy hiszpaƒskiej ustawy doda∏y nowy warunek, nieprzewidziany
przez dyrektyw´. Co do drugiej przes∏anki ETS stwierdzi∏, ˝e sytuacja okreÊlona
w ustawie hiszpaƒskiej nie odpowiada ˝adnej z sytuacji wskazanych w dyrektywie.
Tymczasem wdra˝ajàc przepisy dotyczàce przes∏anek uzasadniajàcych skorzystanie
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z procedury negocjacyjnej, paƒstwa cz∏onkowskie nie mogà dodawaç nowych wa-
runków lub doprecyzowywaç ich tak, aby skorzystanie z tej procedury sta∏o si´ dla
zamawiajàcego ∏atwiejsze ni˝ skorzystanie z procedur podstawowych88. Trybuna∏
uzna∏ Hiszpani´ za winnà naruszenia obowiàzków wynikajàcych z prawa wspólno-
towego poprzez nieprawid∏owe wdro˝enie postanowieƒ dyrektywy. 

Sprawa C-340/0289 dotyczy∏a udzielenia zamówienia w procedurze negocja-
cyjnej zwyci´zcy konkursu na projekt. ETS uzna∏, ˝e art. 11 (3) lit. c) dyrektywy
92/50, dopuszczajàcy odstàpienie od bardziej konkurencyjnych procedur otwartej
i ograniczonej podczas udzielania zamówienia „w nast´pstwie konkursu na pro-
jekt” zwyci´zcy lub jednemu ze zwyci´zców, podlega Êcis∏ej interpretacji. Wyra˝e-
nie „w nast´pstwie konkursu” w brzmieniu art. 11 ust. 3 lit. c) dyrektywy ozna-
cza, ˝e „powinien istnieç bezpoÊredni zwiàzek funkcjonalny pomi´dzy konkursem
i danym zamówieniem”. Je˝eli „konkurs, o którym mowa, dotyczy∏ pierwszego
etapu [zamówienia] i by∏ organizowany w celu udzielenia zamówienia w ramach
tego etapu, zamówienie w ramach drugiego etapu nie mo˝e zostaç uznane za na-
st´pstwo tego konkursu”.

2.5.6. Podsumowanie 

Z omawianych orzeczeƒ wynika, ˝e ETS sformu∏owa∏ jak dotàd nast´pujàce
zasady dotyczàce udzielania zamówieƒ w procedurze negocjacyjnej: 
• jedynymi sytuacjami, w których dopuszczalne jest zastosowanie procedury

negocjacyjnej, sà sytuacje okreÊlone w dyrektywach dotyczàcych zamówieƒ
publicznych, co oznacza, ˝e lista przes∏anek jest zamkni´ta (m.in. 199/85,
C-328/92, C-57/94, C-385/02); 

• wszystkie przes∏anki do zastosowania procedury negocjacyjnej majà charakter
wyjàtków od podstawowej zasady, którà jest stosowanie bardziej konkurencyj-
nej procedury otwartej lub ograniczonej i w zwiàzku z tym podlegajà Êcis∏ej in-
terpretacji (m.in. 199/85, C-57/94, C-385/02); 

• ci´˝ar udowodnienia, ˝e zachodzà przes∏anki uzasadniajàce zastosowanie pro-
cedury negocjacyjnej, spoczywa na podmiocie powo∏ujàcym si´ na te okolicz-
noÊci (m.in. C-199/85, C-394/02, C-385/02); 

• przyczyny techniczne uzasadniajà udzielenie zamówienia bez publikacji og∏o-
szenia, je˝eli jest tylko jeden okreÊlony wykonawca zdolny do zrealizowania
danego zamówienia (m.in. C-20/01, C-394/02); 

• w przypadku, kiedy zamówienie jest udzielane w procedurze negocjacyjnej
zwyci´zcy lub jednemu ze zwyci´zców konkursu na projekt, pomi´dzy kon-
kursem a udzielanym zamówieniem musi istnieç bezpoÊredni funkcjonalny
zwiàzek (C-340/02); 
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• koniecznoÊç zachowania okreÊlonych terminów przewidzianych przez inny or-
gan paƒstwowy lub uzyskania zgody okreÊlonego organu, która jest normal-
nym elementem procedury nie uzasadnia pilnej potrzeby udzielenia zamówie-
nia, a zatem nie stanowi podstawy do udzielenia zamówienia bez publikacji
og∏oszenia (C-318/94, C-394/02); 

• udzielenie zamówienia bez publikacji og∏oszenia z uwagi na pilnà potrzeb´ jego
zrealizowania zale˝y od trzech kumulatywnych warunków: wystàpienia nieprze-
widzianego zdarzenia o charakterze wyjàtkowo pilnym, niedajàcego si´ pogo-
dziç z terminami wymaganymi w ramach innych procedur oraz istnienia
zwiàzku przyczynowo-skutkowego pomi´dzy tym zdarzeniem a wyjàtkowo
pilnà potrzebà udzielenia zamówienia (m.in. C-107/92, C-318/94, C-126/03); 

• udzielenie zamówienia bez publikacji og∏oszenia nie jest dopuszczalne w sytu-
acji, kiedy jest doÊç czasu, aby zachowaç terminy przewidziane dla procedury
przyspieszonej (m.in. C-107/92); 

• zamawiajàcy nie mo˝e powo∏ywaç si´ na okolicznoÊci, za wystàpienie których
jest odpowiedzialny (C-385/02); 

• paƒstwa cz∏onkowskie, wdra˝ajàc do prawa krajowego przes∏anki uzasadniajà-
ce odstàpienie od stosowania postanowieƒ dyrektyw, nie mogà dodawaç no-
wych warunków ani uszczegó∏owiaç tych przes∏anek w taki sposób, który u∏a-
twia∏by zamawiajàcym odstàpienie od stosowania bardziej rygorystycznych
procedur udzielania zamówieƒ publicznych (C-84/03). 

2.6. Zasady procedur odwo∏awczych 

2.6.1. Wprowadzenie 

Bardzo wa˝nym elementem re˝imu dotyczàcego zamówieƒ publicznych
w Unii sà Êrodki odwo∏awcze przys∏ugujàce wykonawcom, którzy uwa˝ajà, ˝e zo-
stali pokrzywdzeni przez zamawiajàcego, który podjà∏ decyzj´ z naruszeniem pra-
wa. Ârodkom odwo∏awczym (procedurom odwo∏awczym) poÊwi´cone sà dwie dy-
rektywy: dyrektywa Rady 89/665/EWG dotyczàca koordynacji przepisów praw-
nych i administracyjnych odnoszàcych si´ do stosowania procedur odwo∏awczych
w zakresie udzielania zamówieƒ publicznych na dostawy i roboty budowlane oraz
dyrektywa Rady 92/13/EWG dotyczàca koordynacji przepisów prawnych i admini-
stracyjnych odnoszàcych si´ do stosowania zasad Wspólnoty w zakresie procedur
udzielania zamówieƒ przez podmioty dzia∏ajàce w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i telekomunikacji. Ka˝dy z dwóch unijnych re˝imów zamó-
wieƒ publicznych ma „swojà” dyrektyw´ odwo∏awczà: zamówieƒ klasycznych
(wczeÊniej 92/50, 93/36, 93/37, a obecnie 2004/18) dotyczy dyrektywa 89/665, zaÊ
sektorowych (wczeÊniej dyrektywa 93/38, a obecnie 2004/17) dotyczy dyrektywa
92/13. Dyrektywy odwo∏awcze majà zastosowanie wy∏àcznie do naruszeƒ przepi-
sów dyrektyw regulujàcych procedury udzielania zamówieƒ publicznych lub prze-
pisów krajowych, implementujàcych postanowienia tych dyrektyw. Nie sà wi´c
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obj´te zakresem dyrektyw odwo∏awczych zamówienia, które ze wzgl´du na swojà
wartoÊç lub inne wy∏àczenia nie podlegajà postanowieniom dyrektyw dotyczàcych
procedur udzielania zamówieƒ publicznych. Cechà charakterystycznà dyrektyw
odwo∏awczych jest to, ˝e okreÊlajà one jedynie minimalne warunki dotyczàce
mo˝liwoÊci odwo∏ywania si´ przez wykonawców od decyzji zamawiajàcych, jakie
muszà spe∏niaç odpowiednie procedury wyznaczone w porzàdkach prawnych po-
szczególnych paƒstw Unii. Problematyce organizacji systemu odwo∏awczego oraz
stosowaniu Êrodków i procedur odwo∏awczych zosta∏o poÊwi´conych stosunkowo
najwi´cej orzeczeƒ ETS dotyczàcych zamówieƒ publicznych. Ze wzgl´du na za-
kres publikacji poni˝ej oraz w rozdziale 3. obszerniej omówione zostanà jedynie
orzeczenia wydane w latach 1999–2005. WczeÊniejszym wyrokom ETS poÊwi´co-
ne sà inne dost´pne publikacje90. 

2.6.2. Organizacja systemu odwo∏awczego 

Szczegó∏y dotyczàce sposobu organizacji systemu odwo∏awczego sà pozosta-
wione do samodzielnego uregulowania przez poszczególne paƒstwa Unii Euro-
pejskiej. Zgodnie z orzecznictwem Trybuna∏u (m. in. C-54/96)91, decyzje o wyzna-
czeniu organu odpowiedzialnego za rozpatrywanie odwo∏aƒ i okreÊlenie jego w∏a-
ÊciwoÊci nie sà obj´te zakresem prawa wspólnotowego i stanowià suwerennà de-
cyzj´ paƒstw cz∏onkowskich92. 

Zgodnie z art. 2 ust. 2 dyrektywy uprawnienia, jakie powinny przys∏ugiwaç or-
ganom odwo∏awczym, mogà byç przyznane odr´bnym organom, odpowiedzial-
nym za poszczególne aspekty procedury odwo∏awczej. Mo˝liwoÊç podzia∏u
uprawnieƒ okreÊlonych w dyrektywie pomi´dzy ró˝ne sàdy zosta∏a jednoznacznie
potwierdzona przez Trybuna∏ w sprawie C-315/0193. W orzeczeniu tym Trybuna∏
stwierdzi∏, ˝e zgodne z dyrektywà jest rozwiàzanie, w którym jeden sàd jest odpo-
wiedzialny za stwierdzenie naruszenia prawa przez zamawiajàcego, stanowiàce
podstaw´ do przyznania przez inny sàd odszkodowania wykonawcy. 

W praktyce paƒstwa cz∏onkowskie mogà wybieraç pomi´dzy dwoma modela-
mi organizacji systemu odwo∏awczego94: 
1. system jednostopniowy, w którym rozpatrywanie odwo∏aƒ w sprawach zamó-

wieƒ publicznych podlega w ca∏oÊci organom sàdowym, 
2. system dwustopniowy, w którym rozpatrywanie odwo∏aƒ jest przekazane,

w pierwszej instancji, organom nieb´dàcym sàdami. 
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Je˝eli jednak paƒstwo cz∏onkowskie wybierze model drugi, w którym odwo∏a-
nie jest rozpatrywane w pierwszej instancji przez organy odwo∏awcze niemajàce
charakteru sàdowego, spe∏nione muszà byç warunki okreÊlone w art. 2 ust. 8 dy-
rektywy (patrz wyrok w sprawie C-103/97)95. I tak, decyzje tych organów powinny
byç zawsze uzasadnione na piÊmie. Ponadto konieczne sà przepisy gwarantujàce
mo˝liwoÊç odwo∏ania si´ od wszelkich ewentualnych bezprawnych Êrodków
podj´tych przez organ odwo∏awczy i w przypadku wszelkich uchybieƒ w wykony-
waniu nadanych mu uprawnieƒ. Odwo∏ania te majà byç rozpatrywane przez sàd
lub inny organ b´dàcy sàdem lub trybuna∏em w rozumieniu art. 234 TWE i nieza-
le˝ny zarówno od instytucji zamawiajàcej, jak i organu odwo∏awczego. Cz∏onko-
wie tego niezale˝nego organu powinni byç powo∏ywani i odwo∏ywani na takich sa-
mych warunkach, jak s´dziowie, je˝eli chodzi o urzàd odpowiedzialny za ich
nominacj´, okres kadencji oraz odwo∏anie. Przynajmniej jego przewodniczàcy
musi mieç takie same kwalifikacje zawodowe i prawne, jak s´dziowie. Niezale˝ny
organ powinien podejmowaç decyzje po przeprowadzeniu post´powania,
w którym wys∏uchane sà obie strony, a decyzje te sà prawnie wià˝àce w sposób
okreÊlony przez ka˝de paƒstwo cz∏onkowskie.

2.6.3. CzynnoÊci zamawiajàcego, które mogà byç przedmiotem odwo∏ania 

Dyrektywy odwo∏awcze wymagajà, aby w poszczególnych paƒstwach cz∏on-
kowskich istnia∏a mo˝liwoÊç efektywnego i szybkiego rozpatrywania odwo∏aƒ od
decyzji zamawiajàcych. Przedmiotem odwo∏ania mo˝e byç zarzut naruszenia
prawa krajowego wdra˝ajàcego prawo wspólnotowe lub prawa wspólnotowego
w sytuacji, kiedy nie dokonano implementacji lub jest ona nieprawid∏owa. Dy-
rektywy odwo∏awcze wymagajà, aby przedmiotem odwo∏ania by∏y bezprawne
decyzje podj´te przez zamawiajàcych, w tym dyskryminujàce specyfikacje tech-
niczne, ekonomiczne lub finansowe zawarte w zaproszeniu do przetargu, doku-
mentacji przetargowej lub w jakimkolwiek innym dokumencie zwiàzanym z pro-
cedurà udzielenia zamówienia96. Dyrektywy nie definiujà poj´cia „decyzja” za-
mawiajàcego. W doktrynie oraz orzecznictwie ETS97 przyjmuje si´, ˝e celem
ustawodawcy unijnego by∏o obj´cie zakresem tego poj´cia wszelkich czynnoÊci
podejmowanych przez zamawiajàcego w trakcie post´powania o zamówienie
publiczne, i to zarówno decyzji sensu stricto, jak np. decyzja o wykluczeniu
wykonawcy z udzia∏u w post´powaniu czy te˝ o odrzuceniu oferty, ale równie˝
zapisów zawartych w dokumentacji przetargowej lub sformu∏owaƒ u˝ytych
w og∏oszeniu o zamówieniu. 

Art. 2 ust. 1 lit. b) dyrektywy 89/665 wymienia decyzje obj´te zakresem Êrod-
ków odwo∏awczych jedynie w sposób przyk∏adowy. 
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W literaturze podaje si´ nast´pujàce przyk∏ady decyzji, które mogà byç przed-
miotem odwo∏ania98: 
• zaproszenie do sk∏adania ofert, 
• decyzja o odrzuceniu wniosku o dopuszczenie do post´powania, 
• decyzja o niewybraniu danego wykonawcy, 
• decyzja o odrzuceniu oferty, 
• postanowienia dokumentacji przetargowej, 
• decyzja o wycofaniu zaproszenia do sk∏adania ofert. 

W sprawie C-81/98 („Alcatel”)99 ETS stwierdzi∏, ˝e poj´cie decyzji zamawiajà-
cych, które podlegajà zaskar˝eniu, powinno byç rozumiane tak szeroko, jak to tyl-
ko mo˝liwe. Ka˝de ograniczenie w tym zakresie prowadzi∏oby do mniejszej
ochrony prawnej wykonawców. W opinii ETS zakresem Êrodków odwo∏awczych
powinny byç obj´te wszystkie bezprawne decyzje zamawiajàcych, w∏àczajàc decy-
zje o udzieleniu zamówienia. Zgodnie z austriackimi przepisami wykonawcy byli
informowani o udzieleniu zamówienia przez zamawiajàcego dopiero po podpisa-
niu przez niego umowy z wybranym wykonawcà. Jedynym Êrodkiem dost´pnym
wykonawcom, którzy uwa˝ali, ˝e zamawiajàcy naruszy∏ prawo, by∏o dochodzenie
od zamawiajàcego odszkodowania. Sàd austriacki zwróci∏ si´ do ETS z pytaniem,
czy zgodnie z wymaganiami dyrektywy 89/665 decyzja zamawiajàcego o wyborze
najkorzystniejszej oferty powinna byç obj´ta zakresem Êrodków odwo∏awczych
jeszcze przed podpisaniem przez niego umowy w sprawie zamówienia publicz-
nego. ETS zauwa˝y∏, ˝e dyrektywa nie definiuje wprawdzie poj´cia „decyzje
zamawiajàcych, które podlegajà zaskar˝eniu”, równoczeÊnie jednak nie sugeruje
w ˝aden sposób, aby intencjà ustawodawcy europejskiego by∏o wy∏àczenie
z zakresu procedur odwo∏awczych decyzji o udzieleniu zamówienia. Z postano-
wieƒ dyrektywy jasno wynika, ˝e zakresem procedur odwo∏awczych sà obj´te
decyzje zamawiajàcych, które naruszajà przepisy prawa wspólnotowego lub pra-
wa krajowego wdra˝ajàcego prawo europejskie. W tym zakresie postanowienia
dyrektywy nie przewidujà ˝adnych ograniczeƒ co do natury oraz treÊci takich
decyzji. Rzàd austriacki w swojej interwencji twierdzi∏, ˝e dyrektywa wprowadza
rozró˝nienie pomi´dzy decyzjà o udzieleniu zamówienia oraz zawarciem umowy
w sprawie zamówienia publicznego, równoczeÊnie jednak nie okreÊla czasu, jaki
powinien up∏ynàç pomi´dzy tymi dwiema czynnoÊciami. ETS uzna∏ jednak ten
argument za nieistotny – fakt, ˝e dyrektywa nie zawiera przepisu w tym zakresie,
nie uzasadnia interpretacji wy∏àczajàcej decyzje zamawiajàcych o udzieleniu
zamówienia z zakresu procedur odwo∏awczych. 

Wydanie przez ETS orzeczenia w sprawie „Alcatel” spowodowa∏o koniecz-
noÊç zmiany przepisów o zamówieniach publicznych w krajach UE, w których
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prawo nie przewidywa∏o dotychczas minimalnego odst´pu czasu (ang. standstill)
pomi´dzy podj´ciem decyzji o udzieleniu zamówienia a podpisaniem umowy, jak
chocia˝by w Austrii czy te˝ W. Brytanii100. 

W literaturze dotyczàcej tego orzeczenia zwraca si´ uwag´ na dwie opcje
mo˝liwe do zastosowania w zamówieniach publicznych101: 
1) zniesienie ograniczeƒ czasowych dotyczàcych uchylenia decyzji o udzieleniu

zamówienia, tak aby by∏o to mo˝liwe równie˝ po zawarciu umowy. Przy takim
rozwiàzaniu do uznania zamawiajàcego nale˝a∏oby, czy podpisze umow´, nie
czekajàc na ewentualne skargi oferentów, liczàc si´ wszak˝e z ryzykiem, ˝e
mo˝e powstaç koniecznoÊç uniewa˝nienia zawartej ju˝ umowy; 

2) wprowadzenie obowiàzku zastosowania tzw. standstill, czyli minimalnego
okresu, jaki musi up∏ynàç pomi´dzy notyfikowaniem wykonawcom decyzji za-
mawiajàcego o udzieleniu zamówienia i podpisaniem umowy. Przy tej opcji
przepisy krajowe musia∏yby na∏o˝yç na zamawiajàcych obowiàzek informowa-
nia uczestników post´powania o udzielaniu zamówienia, a nast´pnie odczeka-
nia do up∏ywu wspomnianego terminu. 

Wydaje si´, ˝e wybór pomi´dzy pierwszà a drugà opcjà nie jest ju˝ jednak
mo˝liwy po wydaniu przez Trybuna∏ wyroku w sprawie C-212/02102. W orzeczeniu
tym ETS potwierdzi∏ istnienie dwóch obowiàzków: poinformowania wykonaw-
ców o decyzji o udzieleniu zamówienia przez zamawiajàcego oraz zapewnienia
pewnego minimalnego terminu pomi´dzy tà informacjà a podpisaniem umowy
z oferentem. Celem tego wymogu jest umo˝liwienie wykonawcom, którzy nie
zgadzajà si´ z podj´tà przez zamawiajàcego decyzjà, skorzystania z przys∏ugujà-
cych im Êrodków odwo∏awczych. ETS uzna∏ za niezgodne z prawem wspólnoto-
wym austriackie przepisy o zamówieniach publicznych, które nie nak∏ada∏y na
zamawiajàcego obowiàzku poinformowania wykonawców o podj´ciu takiej decy-
zji. Komisja Europejska, która wnios∏a skarg´, twierdzi∏a, ˝e odwo∏anie od decy-
zji o udzieleniu zamówienia jest w Austrii niemo˝liwe z dwóch powodów: 1) de-
cyzja o udzieleniu zamówienia oraz podpisanie umowy w sprawie zamówienia
majà miejsce równoczeÊnie, a zatem zainteresowani nie majà mo˝liwoÊci wystà-
pienia o uniewa˝nienie takiej decyzji lub zapobie˝enia podpisaniu umowy oraz
2) decyzja o udzieleniu zamówienia, co do zasady, jest podawana jedynie do wia-
domoÊci oferenta, którego oferta zosta∏a wybrana. W∏adze austriackie w swojej
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100 Patrz uzasadniona opinia Komisji adresowana do W. Brytanii w 2004 r. Uzasadnione opinie doty-
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obronie powo∏ywa∏y si´ na to, ˝e przepisy obowiàzujàce w Austrii nie zabrania∏y
zamawiajàcym informowania o podj´ciu decyzji, nie zachodzi∏a zatem koniecz-
noÊç wdro˝enia odpowiedniego przepisu dyrektywy. ETS uzna∏ jednak, po
pierwsze, ˝e z zasady ochrony prawnej wynika obowiàzek poinformowania wyko-
nawców o decyzji dotyczàcej udzielenia zamówienia. Fakt, ˝e udzielenie takiej
informacji nie jest zabronione, nie zwalnia w∏adz austriackich z obowiàzku przy-
j´cia przepisów zgodnych z dyrektywami 89/665 i 92/13. Paƒstwo cz∏onkowskie
nie mo˝e twierdziç na takiej podstawie, ˝e wdro˝y∏o prawid∏owo postanowienia
dyrektyw. Kwestionowane przepisy pozostawia∏y swobodnemu uznaniu zama-
wiajàcego, czy poinformuje o podj´ciu ostatecznej decyzji, tymczasem celem
dyrektyw jest w∏aÊnie ochrona oferentów przed arbitralnoÊcià decyzji zamawia-
jàcych. Po drugie, ochrona prawna wymaga, aby oferenci, których oferty nie zo-
sta∏y wybrane, mieli wystarczajàco du˝o czasu na przeanalizowanie, czy decyzja
zamawiajàcego jest zgodna z prawem. W konsekwencji, pomi´dzy poinformowa-
niem przegranych oferentów o udzieleniu zamówienia a podpisaniem umowy
musi up∏ynàç „rozsàdny okres”, aby mieli oni mo˝liwoÊç zaskar˝enia decyzji
przed podpisaniem umowy. Ten obowiàzek musi wynikaç z powszechnie obowià-
zujàcych przepisów, sama praktyka czy te˝ instrukcja administracyjna nie wystar-
czà. ETS nie okreÊli∏, o jak d∏ugi okres chodzi. Rzecznik Mischo w sprawie
C-81/98 zauwa˝y∏ jednak, ˝e jedna sekunda odst´pu pomi´dzy tymi dwiema
czynnoÊciami wyklucza skutecznoÊç dyrektywy odwo∏awczej103. Jego zdaniem
pomi´dzy notyfikowaniem decyzji o udzieleniu zamówienia i podpisaniem umo-
wy z wybranym wykonawcà musi up∏ynàç „rozsàdny okres”. W 2003 r. Komisja
Europejska zakoƒczy∏a post´powanie przeciwko Luksemburgowi po przyj´ciu
w tym kraju przepisów wprowadzajàcych 15-dniowe standstill, co mo˝e oznaczaç,
˝e taki termin jest uznawany przez Komisj´ za wystarczajàcy104. 

Zgodnie z innym wyrokiem, w sytuacji, kiedy zaproszenie do sk∏adania ofert za-
wiera postanowienia, które sà niezgodne z prawem wspólnotowym, prawo paƒstwa
cz∏onkowskiego powinno przewidywaç mo˝liwoÊç zaskar˝enia tych postanowieƒ
w ramach procedur przewidzianych w dyrektywie 89/665 (C-314/01, pkt 50)105. 

Zakresem zaskar˝enia powinny byç te˝ obj´te decyzje zamawiajàcych o unie-
wa˝nieniu post´powania o zamówienie publiczne (wycofaniu zaproszenia do
sk∏adania ofert). Wynika to z wyroku ETS wydanego w sprawie C-92/00106

w zwiàzku z decyzjà austriackiego ministerstwa federalnego o wycofaniu zapro-
szenia do sk∏adania ofert. W∏adze austriackie twierdzi∏y, ˝e nie jest to „decyzja”
w rozumieniu dyrektywy 89/665 (czyli nie jest obj´ta zakresem post´powania
odwo∏awczego). Argumentacja ta by∏a oparta na brzmieniu art. 2 ust. 1 lit. (b)
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dyrektywy 89/665, który – zdaniem w∏adz austriackich – dotyczy wy∏àcznie tych
decyzji zamawiajàcych, które sà podejmowane w trakcie post´powania o zamó-
wienie publiczne. Tymczasem decyzja o wycofaniu zaproszenia do sk∏adania ofert
koƒczy post´powanie o zamówienie publiczne. W opinii administracji austriackiej
w przypadku, kiedy tego rodzaju decyzja jest podj´ta niezgodnie z prawem, prze-
pisy krajowe dotyczàce zamówieƒ publicznych powinny jedynie umo˝liwiaç wyko-
nawcom dochodzenie od zamawiajàcego odszkodowania za poniesione przez
nich straty (koszty przygotowania oferty). ETS zauwa˝y∏ natomiast, ˝e jedynym
postanowieniem dyrektyw odnoszàcym si´ do kwestii uniewa˝nienia post´powa-
nia jest art. 12 ust. 2 (92/50), który stanowi m.in., ˝e w przypadku, kiedy zamawia-
jàcy wycofujà zaproszenie do sk∏adania ofert powinni poinformowaç kandydatów
lub oferentów, tak szybko, jak to mo˝liwe, o powodach podj´cia takiej decyzji.
Z przepisu tego nie wynika ogólny obowiàzek zamawiajàcego doprowadzenia
post´powania do koƒca (zawarcia umowy). Nawet je˝eli jednak nie ma przepisów
okreÊlajàcych materialne lub formalne powody dla podj´cia takiej decyzji, obj´ta
jest ona zakresem podstawowych zasad prawa wspólnotowego, a w szczególnoÊci
przepisów TWE dotyczàcych swobody prowadzenia dzia∏alnoÊci gospodarczej
i Êwiadczenia us∏ug. Obowiàzek poinformowania o powodach uniewa˝nienia po-
st´powania o zamówienie publiczne wynika, zdaniem ETS, z potrzeby zapewnie-
nia pewnego minimalnego poziomu przejrzystoÊci w zamówieniach publicznych
podlegajàcych prawu europejskiemu oraz z zasady równego traktowania wyko-
nawców. Nawet je˝eli dyrektywa 92/50 nie okreÊla szczegó∏ów proceduralnych
wycofania zaproszenia do sk∏adania ofert, od zamawiajàcego wymaga si´, aby
podejmujàc takà decyzj´, respektowa∏ fundamentalne zasady prawa wspólnoto-
wego, a w szczególnoÊci zasad´ niedyskryminacji ze wzgl´du na narodowoÊç
wykonawcy. Poniewa˝ decyzja o wycofaniu zaproszenia do sk∏adania ofert jest
obj´ta zakresem przepisów prawa wspólnotowego, zosta∏a równie˝ obj´ta zakre-
sem dyrektywy 89/665. Bioràc pod uwag´ powy˝sze, ETS stwierdzi∏, ˝e:

decyzja o uniewa˝nieniu post´powania o zamówienie publiczne (wyco-
faniu zaproszenia do sk∏adania ofert) powinna byç obj´ta zakresem
Êrodków odwo∏awczych przys∏ugujàcych wykonawcom zgodnie z wymo-
gami dyrektywy 89/665. 

Podobnie, sprawa C-15/04107 dotyczy∏a mo˝liwoÊci zaskar˝enia decyzji o unie-
wa˝nieniu przez zamawiajàcego post´powania o zamówienie publiczne. Sàd krajo-
wy zwróci∏ si´ do ETS z pytaniem, czy przepisy dyrektywy 89/665 sà na tyle precy-
zyjne, aby podmiot prywatny móg∏ powo∏aç si´ na nie bezpoÊrednio w sytuacji, kie-
dy wyst´puje o uniewa˝nienie decyzji zamawiajàcego o wycofaniu zaproszenia do
sk∏adania ofert. Przepisy prawa austriackiego nie pozwala∏y organowi rozpatrujàce-
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mu odwo∏anie na uniewa˝nienie tego rodzaju decyzji. ETS, odwo∏ujàc si´ do orze-
czenia wydanego w sprawie C-92/00, przypomnia∏, ˝e przepisy prawa krajowego,
które nie pozwalajà oferentowi na zaskar˝enie i uchylenie decyzji zamawiajàcego
o wycofaniu zaproszenia do sk∏adania ofert w sytuacji, kiedy taka decyzja narusza
przepisy prawa wspólnotowego, nie spe∏niajà wymogów dyrektywy 89/665. Sàd kra-
jowy, który otrzymuje wniosek oferenta o uchylenie wspomnianej decyzji zamawia-
jàcego, staje przed dylematem: czy i w jakich okolicznoÊciach, zgodnie z prawem
wspólnotowym, wymagane jest uwzgl´dnienie takiego wniosku. Zdaniem ETS sàd
lub trybuna∏, zgodnie z przepisami prawa krajowego odpowiedzialny za rozpatrywa-
nie odwo∏aƒ dotyczàcych zamówieƒ publicznych, jest zobowiàzany do zaniechania
stosowania tych przepisów prawa krajowego, które sà niezgodne z dyrektywà.
Stosowanie przepisów krajowych uniemo˝liwiajàcych uchylenie decyzji zamawiajà-
cego o wycofaniu zaproszenia do sk∏adania ofert uniemo˝liwia realizacj´ obowiàz-
ków wynikajàcych z przepisów art. 1 ust. 1 i 2 ust. 1 lit. b) dyrektywy 89/665. Innymi
s∏owy, wspomniane przepisy dyrektywy majà skutek bezpoÊredni i zast´pujà nie-
zgodne z nimi postanowienia prawa krajowego. 

W sprawie C-26/03 „Stadt Halle” dwa pytania zadane przez sàd krajowy doty-
czy∏y tego, od jakiego etapu post´powania o zamówienie publiczne powinna byç
zapewniona, w ustawodawstwie krajowym, mo˝liwoÊç skorzystania przez wyko-
nawców z procedur i Êrodków odwo∏awczych. ETS zwróci∏ uwag´ na fakt, ˝e
konieczne jest najpierw przeanalizowanie poj´cia „decyzje podj´te przez zama-
wiajàcych” (art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665). Poniewa˝ nie jest ono zdefiniowane
w tej dyrektywie, konieczne jest odwo∏anie si´ do brzmienia innych przepisów dy-
rektyw oraz do celu dyrektywy odwo∏awczej, jakim jest zapewnienie szybkiej
i efektywnej kontroli sàdowej. Poniewa˝ przepis art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665 mó-
wi o decyzjach podejmowanych przez zamawiajàcych w trakcie post´powaƒ o za-
mówienie publiczne, ka˝da decyzja zamawiajàcego, która podlega przepisom
wspólnotowego prawa zamówieƒ publicznych i która mo˝e je naruszyç, powinna
byç przedmiotem kontroli sàdowej, o której mowa w dyrektywie. ETS powo∏a∏ si´
na przyk∏ad podany przez art. 2 ust. 1 lit. b): postanowienia dotyczàce specyfika-
cji technicznych zawarte w zaproszeniu do sk∏adania ofert lub w dokumentach
przetargowych. Zdaniem ETS sà to decyzje podejmowane przez zamawiajàcych
jeszcze przed formalnym wszcz´ciem post´powania o zamówienie. Zgodnie
z przytaczanym artyku∏em procedury odwo∏awcze przewidziane w poszczegól-
nych krajach cz∏onkowskich powinny przewidywaç mo˝liwoÊç uchylenia ich, je˝eli
zosta∏y przyj´te z naruszeniem prawa dotyczàcego zamówieƒ publicznych. Skoro
te decyzje mogà byç przedmiotem post´powania odwo∏awczego, odwo∏anie
powinno byç mo˝liwe równie˝ w stosunku do innych decyzji wst´pnych. Tak sze-
rokie rozumienie zakresu decyzji zamawiajàcych, które podlegajà odwo∏aniom,
jest wsparte przez dotychczasowà lini´ orzeczniczà ETS108. Odwo∏ujàc si´ do niej,
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ETS uzna∏, ˝e kontrola przewidziana w dyrektywie 89/665 powinna byç mo˝liwa
równie˝ w stosunku do decyzji podejmowanych poza „formalnà procedurà udzie-
lania zamówienia”. Zaskar˝eniu mo˝e równie˝ podlegaç decyzja zamawiajàcego
„zmierzajàca do ustalenia, czy zamówienie publiczne podlega zakresowi stosowa-
nia w∏aÊciwych uregulowaƒ wspólnotowych”.

Zakresem Êrodków odwo∏awczych nie muszà byç jednak obj´te tzw. akty pro-
ceduralne podejmowane przez zamawiajàcych, które ani bezpoÊrednio, ani
poÊrednio nie rozstrzygajà w przedmiocie sprawy, nie uniemo˝liwiajà kontynu-
owania post´powania, nie uniemo˝liwiajà obrony, ani te˝ nie powodujà nieod-
wracalnej szkody dla uzasadnionych (ang. legitimate) praw lub interesów zaintere-
sowanych podmiotów (C-214/00)109. ETS uzna∏, ˝e hiszpaƒski system odwo∏awczy,
który ogranicza mo˝liwoÊç zaskar˝enia niektórych czynnoÊci zamawiajàcego,
spe∏nia wymogi dyrektywy 89/665. 

2.6.4. Podmioty uprawnione do wnoszenia Êrodków odwo∏awczych 

Zgodnie z art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665 oraz art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13
prawo do wniesienia odwo∏ania powinno przys∏ugiwaç „co najmniej ka˝demu
podmiotowi, który ma lub mia∏ interes w uzyskaniu danego zamówienia pu-
blicznego na dostawy lub roboty budowlane, w przypadku, gdy taki podmiot
dozna∏ uszczerbku lub zagra˝a mu doznanie uszczerbku w wyniku domniema-
nego naruszenia przepisów”110. Jest to tzw. czynna legitymacja procesowa.
Paƒstwa cz∏onkowskie nie mogà nadawaç poj´ciu „interes w uzyskaniu danego
zamówienia” takiego znaczenia, które pozbawi∏oby wspomnianà dyrektyw´
zamierzonego skutku (fr. effet utile)111. Nie mo˝na wi´c uznaç np., ˝e wyko-
nawca, który uczestniczy∏ w post´powaniu o zamówienie publiczne, straci∏
interes w uzyskaniu zamówienia, poniewa˝ przed skorzystaniem ze Êrodków
odwo∏awczych przewidzianych w dyrektywie nie zwróci∏ si´ do komisji odpowie-
dzialnej za post´powanie rozjemcze.

Zgodnie z orzecznictwem ETS Êrodki odwo∏awcze powinny byç równie˝ do-
st´pne wykonawcy, który by∏ zainteresowany danym zamówieniem, ale nie wzià∏
udzia∏u w post´powaniu na skutek zastosowania przez zamawiajàcego dyskrymi-
nacyjnych warunków udzia∏u w post´powaniu – ale pod pewnymi warunkami. Sta-
nowisko takie zajà∏ ETS w sprawie C-230/02112. Post´powanie przedsi´biorcy, któ-
ry nie domaga si´ zmiany dokumentacji przetargowej sprzecznej, jego zdaniem,
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z zasadà równego traktowania wykonawców (i wykluczajàcej go praktycznie
z udzia∏u w post´powaniu, gdy˝ nie jest w stanie spe∏niç jej warunków), ale czeka
ze z∏o˝eniem protestu na informacj´ o wyborze oferty, nie jest zgodne z celem dy-
rektywy, jakim jest szybkoÊç i efektywnoÊç. Mo˝e, bez uzasadnionych powodów,
opóêniç rozpocz´cie procedury odwo∏awczej, która (gdyby nie wczeÊniejszy brak
reakcji wykonawcy) mog∏aby si´ zaczàç bezpoÊrednio po dor´czaniu dokumenta-
cji przetargowej zainteresowanym. Bioràc pod uwag´ powy˝sze, ETS stwierdzi∏,
˝e nie jest sprzeczna z postanowieniami dyrektyw odmowa uznania przez zama-
wiajàcego wykonawcy, który nie uczestniczy∏ w post´powaniu o zamówienie, za
majàcego interes w uzyskaniu danego zamówienia. 

Sprawa C-129/04 dotyczy∏a zdolnoÊci do wniesienia odwo∏ania od decyzji za-
mawiajàcych przez indywidualnych cz∏onków konsorcjum113. Zamawiajàcy –
FOREM – opublikowa∏ og∏oszenie o zamówieniu publicznym na zaprojektowa-
nie i budow´ swojej siedziby w Li¯ge (Belgia). W odpowiedzi na zaproszenie
zosta∏o z∏o˝onych pi´ç ofert, z czego dwie przez konsorcja. FOREM wybra∏ ofer-
t´ konsorcjum CIDP – BP. Od tej decyzji odwo∏a∏y si´ dwie inne firmy, które z∏o-
˝y∏y ofert´ jako konsorcjum – Espace Trianon i Sofibail, domagajàc si´ uniewa˝-
nienia decyzji zamawiajàcego. Aby mieç jednak pewnoÊç co do tego, czy przepisy
prawa europejskiego zezwalajà na wnoszenie odwo∏aƒ przez poszczególnych
cz∏onków konsorcjum, Rada Paƒstwa zdecydowa∏a si´ wystàpiç do ETS w trybie
pytaƒ wst´pnych. Dotyczy∏y one przede wszystkim tego, czy zgodnie z dyrektywà
89/665 przepisy prawa krajowego mogà wymagaç, aby w przypadku konsorcjum,
które z∏o˝y∏o ofert´ w post´powaniu o zamówienie publiczne wspólnie, tak˝e od-
wo∏anie od decyzji zamawiajàcego by∏o wniesione przez konsorcjum, nie zaÊ przez
jego indywidualnych cz∏onków. Zdaniem Komisji Europejskiej, a tak˝e Espace
Trianon i Sofibail, przepisy krajowe, które zabraniajà cz∏onkom konsorcjum wnie-
sienia odwo∏aƒ indywidualnie, lecz wymagajà z∏o˝enia ich przez ca∏e konsorcjum,
sà niezgodne z postanowieniami wspomnianej dyrektywy. Wed∏ug nich efektywna
ochrona prawna wymaga, aby wszyscy cz∏onkowie konsorcjum zachowali indywi-
dualne prawo do wniesienia odwo∏ania. Zdaniem rzecznika Stix-Hackl114 wspo-
mniane ograniczenie nie jest sprzeczne z postanowieniami dyrektywy 89/665, któ-
ra co do zasady wymaga od paƒstw cz∏onkowskich, aby Êrodki odwo∏awcze by∏y
dost´pne wykonawcom, którzy faktycznie uczestniczyli w post´powaniu o zamó-
wienie publiczne. Wyjàtkiem od tej zasady jest sytuacja, kiedy wykonawca jest po-
zbawiony mo˝liwoÊci uczestniczenia w post´powaniu, np. na skutek dyskrymina-
cyjnych wymogów przewidzianych przez zamawiajàcego w dokumentacji przetar-
gowej115. Zdaniem rzecznika z postanowieƒ dyrektywy 89/665 mo˝na wnioskowaç,
˝e prawo do wnoszenia Êrodków odwo∏awczych przys∏uguje konsorcjum jako ta-
kiemu, nie zaÊ jego poszczególnym cz∏onkom. To, ˝e w niektórych paƒstwach
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cz∏onkowskich równie˝ indywidualni uczestnicy konsorcjum sà uprawnieni do
wnoszenia odwo∏aƒ, nie zmienia interpretacji dyrektywy, która takiego uprawnie-
nia nie wymagana. Rzecznik sugerowa∏ w konkluzji swojej opinii udzielenie odpo-
wiedzi, ˝e przepisy dyrektywy nie stojà na przeszkodzie, aby postanowienia prawa
krajowego ogranicza∏y prawo do wniesienia odwo∏ania – w przypadku konsor-
cjum – do konsorcjum jako ca∏oÊci. 

Zdaniem ETS art. 1 ust. 3 dyrektywy odnosi si´ do osoby, która w konkretnym
post´powaniu wykaza∏a zainteresowanie danym zamówieniem. W omawianej
sytuacji ofert´ z∏o˝y∏o konsorcjum, nie zaÊ jego poszczególni cz∏onkowie. Gdyby
zamówienie zosta∏o mu udzielone, to konsorcjum jako ca∏oÊç podpisywa∏oby
umow´ i by∏oby zobowiàzane do wykonania prac b´dàcych przedmiotem zamó-
wienia. W omawianej sprawie nic nie sta∏o na przeszkodzie, aby wszyscy cz∏onko-
wie konsorcjum wnieÊli odwo∏anie wspólnie. Przepisy krajowe, które wymagajà,
aby wniosek o uniewa˝nienie decyzji zamawiajàcego zosta∏ wniesiony wspólnie
przez wszystkich cz∏onków konsorcjum, w niczym nie ograniczajà zdolnoÊci wyko-
nawcy do wniesienia odwo∏ania (co by∏oby sprzeczne z postanowieniami dyrek-
tywy 89/665). Co wi´cej, jak zauwa˝y∏ ETS, belgijskie prawo umo˝liwia
konsorcjum, w dowolnym czasie, uregulowanie kwestii jego reprezentacji przy
wnoszeniu odwo∏ania, przed jego z∏o˝eniem, bez ˝adnych wi´kszych formalnoÊci,
jedynie poprzez wewn´trzne porozumienie pomi´dzy cz∏onkami. ETS oddali∏
równie˝ argument Komisji, wed∏ug której z przepisu belgijskiego mo˝na wniosko-
waç, ˝e konieczne jest przybranie przez konsorcjum okreÊlonej formy prawnej. To
z kolei jest niezgodne z postanowieniami dyrektywy 93/37 dotyczàcej robót bu-
dowlanych. ETS zauwa˝y∏, ˝e przepis belgijski nie wymaga wcale przybrania przez
konsorcjum okreÊlonej formy prawnej, lecz jedynie zapewnienia, ˝e w post´powa-
niu odwo∏awczym jest ono reprezentowane zgodnie z regu∏ami dotyczàcymi tej
formy prawnej, wybranej do z∏o˝enia oferty przez cz∏onków konsorcjum. ETS
stwierdzi∏ w sentencji orzeczenia, ˝e przepisy dyrektywy 89/665 

nie zabraniajà ustawodawcy krajowemu wprowadzenia wymogu, zgodnie
z którym cz∏onkowie konsorcjum mogà wnieÊç odwo∏anie jedynie wspólnie,
nie zaÊ indywidualnie, jako poszczególni przedsi´biorcy wchodzàcy w sk∏ad
konsorcjum. 

W sprawie C-249/01116 ETS orzek∏, ˝e zgodne z prawem europejskim jest
wymaganie od osoby korzystajàcej ze Êrodków odwo∏awczych, aby wykaza∏a, ˝e
jej interes zosta∏ naruszony (lub ˝e jej to zagra˝a) na skutek niezgodnego z pra-
wem post´powania zamawiajàcego. Sprawa ta zosta∏a wniesiona przez sàd kra-
jowy, który wystàpi∏ do ETS z pytaniem, czy zamawiajàcy mo˝e odmówiç prawa
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do wniesienia odwo∏ania wykonawcy, powo∏ujàcemu si´ na bezprawnoÊç post´-
powania zamawiajàcego, który nie uzna∏ jego oferty za najlepszà, poniewa˝ po-
winna byç odrzucona we wczeÊniejszej fazie post´powania, z innych powodów.
Nie mia∏o zatem miejsca naruszenie interesów wykonawcy. Odpowiadajàc na to
pytanie, ETS stwierdzi∏, ˝e dyrektywa 89/665 wymaga od paƒstw cz∏onkowskich
zagwarantowania, ˝e bezprawne decyzje zamawiajàcych podlegajà procedurom
odwo∏awczym, które powinny byç tak szybkie, jak to mo˝liwe. Wspomniany cel
dyrektywy by∏by naruszony, gdyby organ odpowiedzialny za rozpatrywanie odwo-
∏aƒ móg∏ pozbawiç wykonawc´ prawa do skorzystania ze Êrodków odwo∏awczych
na tej podstawie, ˝e zamawiajàcy pope∏ni∏ b∏àd, nie eliminujàc wczeÊniej jego
oferty. ETS nie mia∏ wàtpliwoÊci, ˝e decyzja zamawiajàcego o odrzuceniu danej
oferty podlega zaskar˝eniu w Êwietle wspomnianej dyrektywy. Je˝eli zatem ofer-
ta zosta∏aby wykluczona na wczeÊniejszym etapie post´powania, poprzedzajàcym
wybór oferty najkorzystniejszej, oferent by∏by uprawniony do zaskar˝enia tej de-
cyzji zamawiajàcego. JeÊli organ odwo∏awczy pozbawi∏by prawa do odwo∏ania
oferenta, którego oferta na skutek pomy∏ki zamawiajàcego nie zosta∏a odrzuco-
na, pozbawi∏by tego wykonawc´ prawa do sàdowej kontroli decyzji, którà uwa˝a
za bezprawnà. Odebrana zosta∏aby mu te˝ szansa podwa˝enia podstaw pozba-
wienia go mo˝liwoÊci zaskar˝enia organu, który uznaje, ˝e nie dosz∏o do naru-
szenia interesów oferenta. 

Konkludujàc, ETS stwierdzi∏, ˝e 

dyrektywa 89/665 nie pozwala na pozbawienie wykonawcy dost´pu do Êrod-
ków i procedur odwo∏awczych, za pomocà których kwestionuje on s∏usz-
noÊç decyzji zamawiajàcego o wyborze oferty najkorzystniejszej na tej
podstawie, ˝e jego oferta powinna poprzednio zostaç odrzucona. 

W sprawie C-410/01117 Trybuna∏ uzna∏, ˝e nie mo˝na uwa˝aç, ˝e straci∏ interes
w uzyskaniu zamówienia wykonawca, który przed wszcz´ciem post´powania odwo-
∏awczego okreÊlonego w dyrektywie nie wniós∏ sprawy do komisji rozjemczej, której
istnienia nie wymagajà postanowienia dyrektywy odwo∏awczej. Dyrektywa 89/665
pozwala paƒstwom cz∏onkowskim na okreÊlenie szczegó∏ów dotyczàcych umo˝liwie-
nia skorzystania ze Êrodków odwo∏awczych osobom, które sà lub by∏y zainteresowa-
ne uzyskaniem danego zamówienia, a których interes jest lub mo˝e byç naruszony na
skutek niezgodnego z prawem post´powania zamawiajàcego. RównoczeÊnie jednak
paƒstwa cz∏onkowskie nie mogà nadawaç poj´ciu „interes w uzyskaniu zamówienia”
zbyt wàskiego znaczenia, które pozbawi∏oby dyrektyw´ 89/665 praktycznej skutecz-
noÊci. Konsekwencjà wymogu wniesienia sprawy do komisji rozjemczej jest bowiem
opóênienie zastosowania w∏aÊciwych procedur odwo∏awczych, przewidzianych
w dyrektywie. Co wi´cej, komisja rozjemcza nie ma ˝adnych uprawnieƒ, które zgod-

– 70 –

117 Wyrok z 19 czerwca 2003 r. (ECR 2003, str. I – 6413).



nie z dyrektywà powinny byç przyznane organom odpowiedzialnym za rozpatrywa-
nie odwo∏aƒ. Wymóg wniesienia sprawy do komisji nie gwarantuje zatem skuteczne-
go zastosowania dyrektywy 89/665 w prawie krajowym. 

Prawo do wniesienia Êrodków odwo∏awczych powinno przys∏ugiwaç tak˝e gru-
pom wykonawców w zakresie, w jakim decyzja zamawiajàcego dotyczy praw tej
grupy wynikajàcych z prawa wspólnotowego (C-57/01)118. 

2.6.5. Termin do wniesienia Êrodków odwo∏awczych

Dyrektywy odwo∏awcze, w przeciwieƒstwie do, chocia˝by, Porozumienia w spra-
wie zamówieƒ rzàdowych (GPA)119 czy te˝ przepisów krajowych paƒstw cz∏onkow-
skich UE, nie zawierajà ˝adnego przepisu okreÊlajàcego minimalny termin, jaki po-
winien przys∏ugiwaç wykonawcom do wniesienia odwo∏ania od decyzji zamawiajà-
cych. Kwestia ta by∏a przedmiotem rozwa˝aƒ ETS w kilku sprawach dotyczàcych za-
mówieƒ publicznych. I tak, w sprawie C-470/99 („Universale – Bau”)120 ETS stwier-
dzi∏, ˝e dyrektywa 89/665 nie zabrania ustawodawcom krajowym wprowadzenia zasa-
dy, ˝e odwo∏ania od decyzji zamawiajàcych muszà byç wniesione w okreÊlonym ter-
minie oraz ˝e wszelkie zarzuty dotyczàce naruszenia prawa przez zamawiajàcego mu-
szà byç podniesione w tym samym terminie. Skutkiem takiego ograniczenia jest, ˝e
po up∏ywie wspomnianego terminu nie jest ju˝ mo˝liwe wnoszenie odwo∏ania od de-
cyzji zamawiajàcego. Termin powinien byç jednak „rozsàdny” (ang. reasonable). Za
rozsàdne zosta∏y uznane w omawianej sprawie m.in. 14-dniowy termin do zaskar˝e-
nia odmowy dopuszczenia do udzia∏u w post´powaniu, dwutygodniowy termin na za-
skar˝enie postanowieƒ zaproszenia do sk∏adania ofert oraz 14-dniowy termin na za-
skar˝enie decyzji o udzielaniu zamówienia, liczony od momentu opublikowania og∏o-
szenia o udzieleniu zamówienia (6 tygodni w przypadku, kiedy og∏oszenie nie zosta-
∏o opublikowane). ETS zauwa˝y∏ tak˝e, ˝e ustanowienie ograniczeƒ czasowych (ter-
minów) do korzystania ze Êrodków zaskar˝enia w stosunku do decyzji zamawiajàce-
go jest kompetencjà ustawodawcy krajowego, jednak˝e terminy te nie mogà naruszaç
efektywnoÊci dyrektywy 89/665, której celem jest zapewnienie, ̋ e wszelkie decyzje za-
mawiajàcego mogà byç przedmiotem efektywnego post´powania odwo∏awczego, tak
szybkiego, jak to mo˝liwe. Ustanowienie rozsàdnych terminów do zainicjowania po-
st´powania odwo∏awczego spe∏nia, co do zasady, wymóg efektywnoÊci dyrektywy, po-
niewa˝ stanowi wdro˝enie fundamentalnej zasady pewnoÊci prawnej. 

Stanowisko to zosta∏o potwierdzone w kolejnym orzeczeniu ETS (C-327/00
„Santex”)121. ETS stwierdzi∏ jednak, ˝e ograniczenia czasowe do skorzystania ze
Êrodków zaskar˝enia naruszajà zasad´ efektywnoÊci dyrektywy, je˝eli, bioràc pod
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uwag´ okolicznoÊci danej sprawy, skorzystanie z mo˝liwoÊci odwo∏ania jest nie-
mo˝liwe lub powa˝nie utrudnione. Naruszenia tej zasady ETS dopatrzy∏ si´ w oko-
licznoÊciach faktycznych rozpatrywanej sprawy. Sprawa dotyczy∏a zaskar˝enia
warunku kwalifikacji zawartego w og∏oszeniu o zamówieniu, który, zdaniem jedne-
go z wykonawców, by∏ dyskryminujàcy, gdy˝ preferowa∏ okreÊlonà grup´ wykonaw-
ców realizujàcych wczeÊniej zamówienie na rzecz danego zamawiajàcego. Zama-
wiajàcy najpierw da∏ do zrozumienia wykonawcom, ˝e warunku tego nie zastosuje
w praktyce, potem jednak odrzuci∏ ofert´ wykonawcy niespe∏niajàcego tego wymo-
gu. RównoczeÊnie up∏ynà∏ 60-dniowy, przewidziany prawem krajowym, termin do
zaskar˝enia postanowieƒ zawartych w og∏oszeniu o zamówieniu. ETS uzna∏, ̋ e ter-
min 60-dniowy, ograniczajàcy mo˝liwoÊç skorzystania ze Êrodków odwo∏awczych,
jest, co do zasady, rozsàdny, bioràc pod uwag´ zarówno cel dyrektywy, jak i zasad´
pewnoÊci prawnej. Termin, który biegnie od dnia, w którym wykonawca dowiedzia∏
si´ lub móg∏ si´ dowiedzieç o okreÊlonej czynnoÊci zamawiajàcego naruszajàcej
prawa tego wykonawcy, jest tak˝e zgodny z zasadà efektywnoÊci dyrektywy. Termin
ten sam w sobie nie uniemo˝liwia ani nie ogranicza powa˝nie mo˝liwoÊci skorzy-
stania z praw wynikajàcych z przepisów wspólnotowych. Jednak˝e, bioràc pod
uwag´ okolicznoÊci sprawy (wprowadzajàce wykonawców w b∏àd zachowanie
zamawiajàcego), termin ten nie powinien zostaç zastosowany z uwagi na niepew-
noÊç prawnà tym spowodowanà. Z orzeczenia wynika wi´c, ˝e terminy do korzy-
stania ze Êrodków odwo∏awczych powinny byç wyd∏u˝one, je˝eli zamawiajàcy
poprzez swoje zachowanie sk∏oni∏ (ang. induce) wykonawc´ do powstrzymania si´
od skorzystania z przys∏ugujàcych mu Êrodków odwo∏awczych we w∏aÊciwym
czasie, przez co uniemo˝liwi∏ lub powa˝nie utrudni∏ realizacj´ praw przys∏ugujà-
cych wykonawcom na podstawie prawa wspólnotowego. 

2.6.6. Podsumowanie

W swoich orzeczeniach ETS sformu∏owa∏ nast´pujàce zasady dotyczàce syste-
mów, Êrodków oraz procedur odwo∏awczych: 

• dyrektywy odwo∏awcze okreÊlajà wy∏àcznie minimalne warunki, jakim muszà
odpowiadaç przepisy krajowe dotyczàce zaskar˝ania decyzji zamawiajàcych
podejmowanych w post´powaniu o zamówienie publiczne (m.in. C-54/96,
C-315/01 oraz C-327/01); 

• organizacja systemu odwo∏awczego nale˝y do uznania paƒstwa cz∏onkow-
skiego (m.in. C-54/96, C-03/97); paƒstwo cz∏onkowskie mo˝e dokonaç podzia-
∏u uprawnieƒ do rozpatrywania Êrodków zaskar˝enia pomi´dzy ró˝ne sàdy;
zgodne z dyrektywà jest rozwiàzanie, w którym jeden sàd jest odpowiedzialny
za stwierdzenie naruszenia prawa przez zamawiajàcego, stanowiàce podstaw´
do przyznania odszkodowania wykonawcy przez inny sàd (C-315/01); 

• prawo do wniesienia Êrodków odwo∏awczych powinno przys∏ugiwaç co naj-
mniej ka˝demu podmiotowi, który ma lub mia∏ interes w uzyskaniu danego za-
mówienia publicznego na dostawy lub roboty budowlane, w przypadku, gdy ta-
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ki podmiot zosta∏ poszkodowany lub mo˝e zostaç poszkodowany w wyniku na-
ruszenia przepisów przez zamawiajàcego (m.in. C-249/01); 

• zgodne z prawem europejskim jest wymaganie od osoby korzystajàcej ze Êrod-
ków odwo∏awczych, aby wykaza∏a, ˝e jej interes zosta∏ naruszony (lub ˝e grozi
jej naruszenie takiego interesu) na skutek niezgodnego z prawem post´powa-
nia zamawiajàcego (C-249/01); 

• Êrodki odwo∏awcze powinny byç równie˝ dost´pne wykonawcy, który by∏ zain-
teresowany danym zamówieniem, ale nie wzià∏ udzia∏u w post´powaniu na
skutek zastosowania przez zamawiajàcego dyskryminacyjnych warunków
udzia∏u w post´powaniu (C-230/02); 

• paƒstwa cz∏onkowskie nie mogà nadawaç poj´ciu „interes w uzyskaniu zamó-
wienia” zbyt wàskiego znaczenia, które pozbawi∏oby dyrektyw´ 89/665 prak-
tycznej skutecznoÊci; nie mo˝na uwa˝aç, ˝e straci∏ interes w uzyskaniu zamó-
wienia wykonawca, który przed wszcz´ciem post´powania odwo∏awczego,
okreÊlonego w dyrektywie, nie wniós∏ sprawy do komisji rozjemczej, której
istnienia nie wymagajà postanowienia dyrektywy odwo∏awczej (C-410/01); 

• dyrektywa odwo∏awcza nie pozwala na pozbawienie wykonawcy dost´pu do
Êrodków i procedur odwo∏awczych, za pomocà których kwestionuje on s∏usz-
noÊç decyzji zamawiajàcego o wyborze oferty najkorzystniejszej, na tej pod-
stawie, ˝e jego oferta powinna poprzednio zostaç odrzucona (C-249/01); 

• dyrektywy odwo∏awcze obejmujà jedynie naruszenia prawa wspólnotowego
dotyczàcego zamówieƒ publicznych lub prawa krajowego wdra˝ajàcego prawo
wspólnotowe; 

• Êrodki odwo∏awcze powinny dotyczyç wszelkich czynnoÊci podejmowanych
przez zamawiajàcego w trakcie post´powania o zamówienie publiczne i to
zarówno decyzji sensu stricto, jak np. decyzja o wykluczeniu wykonawcy
z udzia∏u w post´powaniu czy te˝ o odrzuceniu oferty, ale równie˝ zapisów za-
wartych w dokumentacji przetargowej lub sformu∏owaƒ u˝ytych w og∏oszeniu
o zamówieniu (C-81/98); 

• zakresem Êrodków odwo∏awczych powinny byç obj´te równie˝ pewne decyzje
zamawiajàcych podj´te przed formalnym wszcz´ciem post´powania o zamó-
wienie publiczne (np. decyzja o nieopublikowaniu og∏oszenia); mo˝liwoÊç
skorzystania z tych Êrodków nie zale˝y od osiàgni´cia przez post´powanie
okreÊlonego etapu; Êrodki odwo∏awcze nie muszà obejmowaç „czysto we-
wn´trznych dzia∏aƒ” zamawiajàcego – np. oszacowania zamówienia (C-26/03); 

• odwo∏anie mo˝e dotyczyç tak˝e decyzji zamawiajàcego o wycofaniu zaprosze-
nia do sk∏adania ofert (C-92/00 oraz C-15/01) oraz postanowieƒ zaproszenia do
sk∏adania ofert (C-314/01);

• zakresem Êrodków odwo∏awczych nie muszà byç jednak obj´te tzw. akty pro-
ceduralne podejmowane przez zamawiajàcych, które ani bezpoÊrednio, ani
poÊrednio nie rozstrzygajà w przedmiocie sprawy, nie uniemo˝liwiajà kontynu-
owania post´powania, nie uniemo˝liwiajà obrony, ani te˝ nie powodujà nieod-
wracalnej szkody dla uzasadnionych (ang. legitimate) praw lub interesów zain-
teresowanych podmiotów (C-214/00); 
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• dyrektywy nie okreÊlajà terminów do wniesienia Êrodków odwo∏awczych – ter-
miny te mogà byç okreÊlone w prawie krajowym, muszà byç jednak „rozsàdne”
(C-470/99); 

• ograniczenia czasowe do skorzystania ze Êrodków zaskar˝enia naruszajà zasa-
d´ efektywnoÊci dyrektywy odwo∏awczej, je˝eli, bioràc pod uwag´ okolicznoÊci
danej sprawy, skorzystanie z mo˝liwoÊci odwo∏ania jest niemo˝liwe lub powa˝-
nie utrudnione (C-327/00); 

• zamawiajàcy jest obowiàzany poinformowaç wykonawców uczestniczàcych
w post´powaniu o zamówienie publiczne o podj´tej przez siebie decyzji, tak
aby umo˝liwiç im ewentualne odwo∏anie od tej decyzji (C-81/98, C-212/02); 

• prawo do wniesienia Êrodków odwo∏awczych powinno przys∏ugiwaç tak˝e gru-
pom wykonawców w zakresie, w jakim decyzja zamawiajàcego dotyczy praw tej
grupy wynikajàcych z prawa wspólnotowego (C-57/01); 

• w przypadku konsorcjów paƒstwo cz∏onkowskie mo˝e przyznaç prawo do sko-
rzystania ze Êrodków zaskar˝enia wy∏àcznie konsorcjum jako ca∏oÊci, pozba-
wiajàc tego prawa jego indywidualnych cz∏onków (C-129/04). 



Rozdzia∏ 3.
Szczegó∏owe omówienie wybranych najwa˝niejszych
wyroków wydanych w latach 1999–2005 

3.1. Wyrok Trybuna∏u z 3 paêdziernika 2000 roku w sprawie
C-380/98

Wyrok wydany zosta∏ w trybie art. 234 TWE na wniosek angielskiego Sàdu
Najwy˝szego. Sprawa dotyczy∏a tego, w jakim zakresie brytyjskie uniwersytety
zobowiàzane sà do stosowania procedur udzielania zamówieƒ publicznych okre-
Êlonych dyrektywami, a konkretniej: interpretacji poj´cia podmiotów prawa
publicznego na gruncie dyrektyw 92/50, 93/36, 93/37.

Stan faktyczny

W po∏owie lat dziewi´çdziesiàtych ubieg∏ego wieku brytyjskie uniwersytety
zbuntowa∏y si´ przeciwko bezwyjàtkowemu traktowaniu ich jako podmioty prawa
publicznego, zobowiàzane ka˝dorazowo do stosowania unijnych procedur udzie-
lania zamówieƒ publicznych (powy˝ej progów). 

Zgodnie z art. 1 (b) dyrektyw 92/50, 93/36 i 93/37 podmiotem prawa publicz-
nego (w konsekwencji – zamawiajàcym w rozumieniu dyrektyw) jest ka˝dy
podmiot, który:
a) ustanowiony zosta∏ w szczególnym celu zaspokajania potrzeb w interesie

ogólnym, które nie majà charakteru przemys∏owego ani handlowego,
b) posiada osobowoÊç prawnà i
c) i dodatkowo spe∏nia co najmniej jeden z trzech poni˝szych warunków:

a. w przewa˝ajàcej cz´Êci jest finansowany przez paƒstwo (lub jednostki
samorzàdu terytorialnego, lub inne podmioty prawa publicznego),

b. albo którego zarzàd podlega nadzorowi ze strony tych podmiotów,
c. albo w którym ponad po∏owa cz∏onków organu administrujàcego, zarzàdza-

jàcego lub nadzorczego, zosta∏a wyznaczona przez paƒstwo, jednostki
samorzàdu terytorialnego lub inne podmioty prawa publicznego.
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Bezsporne jest, ˝e brytyjskie uniwersytety spe∏niajà dwa pierwsze warunki –
posiadajà osobowoÊç prawnà i zosta∏y ustanowione w celu zaspokajania potrzeb
w interesie ogólnym, niemajàcych charakteru przemys∏owego ani handlowego
(trudno chyba o lepszy przyk∏ad instytucji za∏o˝onej w celu zaspokajania takich
potrzeb ni˝ uniwersytety i szko∏y wy˝sze). Bezsporne jest równie˝ to, ˝e samo-
rzàdne i autonomiczne uniwersytety brytyjskie nie spe∏niajà dwóch ostatnich
warunków punktu trzeciego – paƒstwo brytyjskie nie ma ˝adnego wp∏ywu na
obsad´ ich kierownictwa ani nie nadzoruje ich dzia∏alnoÊci. Przedmiotem sporu
natomiast by∏o to, na ile fakt cz´Êciowego tylko finansowania ich dzia∏alnoÊci ze
Êrodków publicznych skutkuje koniecznoÊcià stosowania przez nie unijnych
procedur udzielania zamówieƒ.

Brytyjskie uniwersytety otrzymujà Êrodki finansowe z ró˝nych êróde∏:
• Êrodki finansowe (granty) rozdzielane przez Rady Szkolnictwa Wy˝szego

i Agencj´ Kszta∏cenia Nauczycieli (instytucje te sà bez wàtpienia zamawiajàcy-
mi w rozumieniu dyrektyw). Ârodki te rozdzielane sà na programy badawcze,
uniwersytety same decydujà o sposobie ich wykorzystania;

• Êrodki rozdzielane przez Rady Badaƒ Naukowych (równie˝ b´dàce zamawia-
jàcymi, zobowiàzanymi do stosowania procedur zamówieƒ publicznych).
W odró˝nieniu od grantów przekazywanych przez Rady Szkolnictwa Wy˝-
szego, granty rozdzielane przez Rady Badaƒ Naukowych przyznawane sà nie
uczelni jako takiej, tylko indywidualnym uczonym na realizacj´ ich projektów.
Je˝eli w trakcie trwania projektu beneficjent zmienia uczelni´, Êrodki „podà-
˝ajà” za nim do nowego miejsca pracy; 

• op∏aty za badania i inne us∏ugi zamawiane przez ró˝norakie instytucje (zarów-
no rzàdowe, samorzàdowe jak i prywatne [biznes]);

• op∏aty za nauk´ (czesne) wnoszone bezpoÊrednio przez studentów, bàdê te˝
jako stypendia fundowane im przez w∏adze lokalne (i wtedy przekazywane
przez te w∏adze bezpoÊrednio do uniwersytetów);

• inne Êrodki, takie jak darowizny czy spadki.

W opinii Komitetu Rektorów Uniwersytetów Wielkiej Brytanii taki sposób fi-
nansowania nie upowa˝nia do automatycznego zakwalifikowania uniwersytetów
jako podmiotów prawa publicznego. Tymczasem w aneksie b´dàcym za∏àcznikiem
do dyrektyw w cz´Êci dotyczàcej Wielkiej Brytanii zamieszczono pozycj´ „uniwer-
sytety”, co znaczy∏o, ˝e musia∏y one stosowaç dyrektywy w ka˝dej sytuacji. Zatem
w 1995 r. Komitet Rektorów wystàpi∏ do Ministerstwa Skarbu o spowodowanie
zmiany stosownego zapisu. Brytyjski rzàd skierowa∏ wniosek do Komisji Europej-
skiej o zmian´ aneksu i zastàpienie dotychczasowego tekstu s∏owami: „uniwersy-
tety w zakresie, w jakim finansowane sà w przewa˝ajàcej cz´Êci przez innych zama-
wiajàcych”. Przyj´cie tej zmiany znacznie ograniczy∏oby zakres stosowania unij-
nych procedur udzielania zamówieƒ. Do czasu rozpatrywania sprawy przez Trybu-
na∏ Komisja nie ustosunkowa∏a si´ jednak do wniosku brytyjskiego. Uczelnie nie
by∏y zadowolone ze stanowiska rzàdu, uznajàc je za dalece niewystarczajàce.
W listopadzie 1996 r. Uniwersytet Cambridge zaskar˝y∏ decyzj´ rzàdu do Sàdu
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Najwy˝szego, domagajàc si´ usuni´cia uniwersytetów z listy podmiotów zobowià-
zanych do stosowania dyrektyw. Sàd zaÊ uzna∏, ̋ e dla rozpatrzenia sprawy niezb´d-
na jest interpretacja prawa europejskiego przez Trybuna∏ SprawiedliwoÊci. W lipcu
1998 r. zwróci∏ si´ do ETS z nast´pujàcymi pytaniami:
1) Czy u˝ywany przez art. 1 dyrektyw 92/50, 93/36 i 93/37 zwrot „finansowane

w przewa˝ajàcej cz´Êci przez paƒstwo, jednostki samorzàdu terytorialnego lub
inne podmioty prawa publicznego” obejmuje:
a) granty przyznawane na realizacj´ projektów naukowo-badawczych,
b) wynagrodzenia wyp∏acane przez zamawiajàcych za realizacj´ us∏ug, obej-

mujàcych prace naukowo-badawcze, wykonywane dla konkretnych insty-
tucji publicznych,

c) wynagrodzenia wyp∏acane przez zamawiajàcych za realizacj´ innych us∏ug
(takich jak doradztwo lub organizacja konferencji),

d) stypendia przekazywane przez w∏adze lokalne uniwersytetom na pokrycie
kosztów czesnego konkretnych studentów?

2) Jakie jest znaczenie zwrotu „w przewa˝ajàcej cz´Êci” u˝ytego w art. 1 dyrektyw
(tj. o jaki procent chodzi)?

3) Je˝eli zwrot „w przewa˝ajàcej cz´Êci” jest zdefiniowany w procentach, to czy
odnosi si´ do Êrodków pozyskanych na dzia∏alnoÊç naukowo-badawczà, czy te˝
powinno si´ uwzgl´dniaç równie˝ Êrodki pozyskane w zwiàzku z dzia∏alnoÊcià
komercyjnà?

4) Jaki okres powinien byç brany pod uwag´ dla rozstrzygni´cia, czy uniwersytet
jest podmiotem prawa publicznego i w jaki sposób powinny byç uwzgl´dniane
(przewidywalne) zmiany zachodzàce w danym okresie?

Pytanie pierwsze

Dotyczy∏o tego, które ze êróde∏ finansowania uniwersytetu mogà kwalifikowaç
go jako podmiot prawa publicznego.

Jak przypomnia∏ Trybuna∏, wszystkie trzy kryteria wymienione w dyrektywach
w trzecim warunku definicji podmiotu prawa publicznego odzwierciedlajà bliskà
zale˝noÊç instytucji od paƒstwa, jednostki samorzàdu terytorialnego lub innego
podmiotu prawa publicznego. Nie wszystkie p∏atnoÊci pochodzàce od tych jedno-
stek majà taki charakter. Nie wszystkie p∏atnoÊci przekazywane z instytucji pu-
blicznych sà finansowaniem ze Êrodków publicznych w rozumieniu dyrektyw.
W szczególnoÊci nie majà takiego charakteru te p∏atnoÊci, które sà wynagrodze-
niem za konkretne us∏ugi. Gdyby przyjàç, ˝e wszystkie takie p∏atnoÊci tworzà
stosunek bliskiej zale˝noÊci, to, jak argumentowa∏ Rzecznik Generalny, wszystkie
(prywatne) podmioty wykonujàce zamówienia na rzecz paƒstwa musia∏yby zostaç
uznane za podmioty zale˝ne od paƒstwa. Jednak tak nie jest – w przypadku wyko-
nywania zadaƒ na podstawie umowy o konkretne Êwiadczenia mamy do czynienia
nie ze stosunkiem bliskiej zale˝noÊci pomi´dzy instytucjami (podleg∏oÊci), lecz ze
Êwiadczeniem cywilnoprawnym – wi´zià polegajàcà na zale˝noÊci Êwiadczenia
jednej strony od Êwiadczenia drugiej strony (do ut des). Stosujàc to kryterium
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rozró˝nienia, Rzecznik, a w Êlad za nim ETS, uznali, ˝e te Êrodki, które uniwersy-
tet otrzymuje od instytucji publicznych na podstawie komercyjnej (np. wynagro-
dzenie za doradztwo, organizacj´ konferencji, us∏ugi obejmujàce prace badawcze
dla instytucji publicznych – czyli wymienione w pkt b) i c) pytania) nie sà finanso-
waniem ze Êrodków publicznych w rozumieniu dyrektyw. Instytucja publiczna
przekazujàc te Êrodki w zamian za wykonanie konkretnych us∏ug, dzia∏a we w∏a-
snym interesie, w ramach dzia∏alnoÊci komercyjnej.

Inaczej natomiast jest w sytuacjach okreÊlonych w punktach a) i d) pytania
(granty przyznawane na realizacj´ projektów naukowo-badawczych i stypendia na
pokrycie czesnego konkretnych studentów). Te p∏atnoÊci s∏u˝à wsparciu uniwersy-
tetu jako ca∏oÊci (lub jego pracowników), w oderwaniu od interesu ekonomicznego
instytucji finansujàcej. Takie finansowanie, zdaniem ETS, jest „finansowaniem
przez paƒstwo i jednostki samorzàdu terytorialnego” w rozumieniu dyrektyw i po-
zwala na zakwalifikowanie danego uniwersytetu jako podmiotu prawa publicznego.

Pytanie drugie

Zasadniczo dotyczy∏o tego, jakie jest znaczenie zwrotu „finansowany w przewa-
˝ajàcej cz´Êci” w definicji podmiotu prawa publicznego w dyrektywach. 

W opinii Komisji Europejskiej oraz innych uczestników post´powania przed
ETS (rzàdy: holenderski, brytyjski, francuski i austriacki) zwrot ten powinien byç
interpretowany w kategoriach iloÊciowych i znaczy po prostu „ponad 50%”. Z ko-
lei, wed∏ug Uniwersytetu Cambridge przepis ten powinien byç interpretowany nie
wed∏ug kryteriów czysto iloÊciowych, lecz wed∏ug kryteriów jakoÊciowych. Zna-
czy∏oby to, ˝e uwzgl´dnia si´ tylko taki sposób finansowania, który daje instytucji
finansujàcej wp∏yw (kontrol´) na decyzje dotyczàce wydatkowania tych Êrodków
(tzn. na finansowane z nich zamówienia). Je˝eli ten punkt widzenia nie zosta∏by
uznany, to wnioskodawca (Uniwersytet Cambridge) proponowa∏ przyj´cie, ˝e
przewa˝ajàca cz´Êç oznacza ponad 75% (zatem gdy udzia∏ ten jest dominujàcy).

ETS bez ˝adnych wahaƒ odrzuci∏ interpretacj´ zaproponowanà przez Cam-
bridge jako ca∏kowicie pozbawionà podstaw w tekÊcie dyrektyw. Jak stwierdzi∏,
w normalnym potocznym u˝yciu zwrot ten oznacza po prostu „ponad po∏ow´”.
Dodatkowo, przywo∏a∏ per analogiam innà cz´Êç art. 1 (b) dyrektyw, gdzie jednym
z warunków uznania danej instytucji za podmiot prawa publicznego jest to, by
ponad po∏owa cz∏onków organu administrujàcego, zarzàdzajàcego lub nadzorcze-
go zosta∏a wyznaczona przez paƒstwo, jednostki samorzàdu terytorialnego lub in-
ne podmioty prawa publicznego.

Pytanie trzecie 

Jest blisko zwiàzane z poprzednimi, a dotyczy tego, jakie dochody powinny byç
uwzgl´dniane przy obliczaniu udzia∏u Êrodków publicznych w finansowaniu uni-
wersytetu: czy tylko te uzyskiwane w zwiàzku z dzia∏alnoÊcià naukowo-badawczà,
czy równie˝ te, które pozyskane zosta∏y przez dzia∏alnoÊç komercyjnà.
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Bez wchodzenia w szczegó∏owe rozwa˝ania Trybuna∏ zadecydowa∏, ˝e nale˝y
braç pod uwag´ ca∏oÊç dochodów (a wi´c równie˝ te, które zosta∏y uzyskane
w zwiàzku z dzia∏alnoÊcià komercyjnà). Zwrot „finansowany w przewa˝ajàcej cz´-
Êci” od razu zak∏ada, ˝e instytucja mo˝e byç finansowana równie˝ z innych êróde∏,
bez utraty statusu podmiotu prawa publicznego. Zatem przy obliczaniu ca∏oÊci
dochodu (100%), z których „ponad 50%” ma pochodziç ze Êrodków publicznych,
muszà byç uwzgl´dnione wszystkie dochody, niezale˝nie od ich charakteru.

Pytanie czwarte

Sàd krajowy docieka, jaki okres nale˝y braç pod uwag´ przy obliczaniu docho-
dów uniwersytetu dla oceny, czy podlega on dyrektywom (czy jest podmiotem
prawa publicznego). Problem dotyczy w szczególnoÊci tego, w jaki w sposób
nale˝y uwzgl´dniaç zmiany w strukturze dochodów. Pytanie jest istotne, poniewa˝
zmiany w êród∏ach dochodów mogà spowodowaç, ˝e udzia∏ Êrodków publicznych
mo˝e przekroczyç próg 50% w jednà lub w drugà stron´ i wówczas mo˝e zmieniç
si´ kwalifikacja instytucji z punktu widzenia definicji podmiotu prawa publicz-
nego (a w konsekwencji zaniknie lub powstanie obowiàzek stosowania procedur
udzielania zamówieƒ publicznych).

Trybuna∏ najpierw stwierdza, ˝e dyrektywy nie zawierajà ˝adnych przepisów od-
noszàcych si´ wprost do tej kwestii. Zatem ETS, wnioskujàc przez analogi´, odwo-
∏uje si´ do innych przepisów tych samych dyrektyw. I tak, przepisy dotyczàce publi-
kacji wst´pnych og∏oszeƒ informacyjnych (art. 15 ust. 1 dyrektywy 92/50
i art. 9 ust. 1 dyrektywy 93/36) stanowià, ˝e tak szybko, jak to jest mo˝liwe, po roz-
pocz´ciu roku bud˝etowego, zamawiajàcy sà zobowiàzani do podania do wiadomo-
Êci zamówieƒ, których zamierzajà udzieliç w ciàgu nast´pnych 12 miesi´cy. Z tego
przepisu wynika, ˝e zamawiajàcy zachowuje swój status instytucji podleg∏ej dyrekty-
wom przez 12 miesi´cy, liczàc od poczàtku roku bud˝etowego. Ta sama zasada,
zdaniem ETS, powinna mieç zastosowanie w omawianej sytuacji dla oceny, czy dany
uniwersytet jest obj´ty zakresem dyrektyw dotyczàcych zamówieƒ publicznych.
Zatem decyzja, czy dana instytucja jest podmiotem prawa publicznego, powinna byç
podj´ta na podstawie analizy ca∏orocznego bud˝etu. Instytucja uznana za podmiot
prawa publicznego na poczàtku roku bud˝etowego pozostaje obj´ta zakresem obo-
wiàzywania dyrektyw przez ca∏y okres roku bud˝etowego (12 miesi´cy).

Odpowiadajàc na drugà cz´Êç czwartego pytania (jak uwzgl´dniç zmiany
w strukturze bud˝etowania w ciàgu roku), ETS stwierdzi∏, co nast´puje. Analiza
bud˝etu powinna byç oparta na podstawie danych dost´pnych w momencie jej
przeprowadzania (czyli z poczàtku roku bud˝etowego), nawet jeÊli sà to dane tyl-
ko tymczasowe. 

Dla oferentów szczególnie wa˝ne jest natomiast stwierdzenie ETS, ˝e instytu-
cja uznana za podleg∏à dyrektywom w momencie rozpocz´cia post´powania
o udzielenie zamówienia publicznego jest zobowiàzana do doprowadzenia tego
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post´powania do koƒca zgodnie z wymaganiami dyrektyw, niezale˝nie od ewen-
tualnych zmian w strukturze dochodów (i od ewentualnej utraty statusu podmiotu
prawa publicznego).

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

Orzeczenie zosta∏o wydane w odpowiedzi na zapytania prejudycjalne, skiero-
wane w trybie art. 234 TWE do ETS przez regionalny organ odwo∏awczy do spraw
zamówieƒ publicznych w Wiedniu (Vergabekontrollsenat des Landes Wien). Py-
tania dotyczy∏y interpretacji dyrektywy 93/37 w sprawie procedur udzielania za-
mówieƒ publicznych na roboty budowlane oraz dyrektywy odwo∏awczej 89/665.

Stan faktyczny 

W Biuletynie Zamówieƒ Publicznych miasta Wiednia (Amstatblatt der Stadt
Wien) z 17 marca 1999 r. zak∏ady oczyszczania miasta (Entsorgungsbetriebe Sim-
mering GesmbH – ESB) og∏osi∏y przetarg ograniczony na rozbudow´ oczyszczal-
ni Êcieków w Wiedniu. Po pierwszym etapie jedna z firm, która nie zosta∏a zakwa-
lifikowana do dalszego udzia∏u w post´powaniu, wnios∏a odwo∏anie do organu
odwo∏awczego. Podczas post´powania odwo∏awczego powsta∏a wàtpliwoÊç, czy
ESB w ogóle jest instytucjà zamawiajàcà w rozumieniu dyrektyw i czy wobec tego
podlega przepisom o zamówieniach publicznych.

ESB to przedsi´biorstwo komunalne za∏o˝one w 1976 r. Pierwotnie przedmio-
tem dzia∏alnoÊci przedsi´biorstwa by∏o wytwarzanie i obs∏uga urzàdzeƒ do oczysz-
czania Êcieków (przemys∏owych). Miasto jest jednym z udzia∏owców firmy, pozo-
stali udzia∏owcy to inne przedsi´biorstwa komunalne. Przedsi´biorstwo poczàt-
kowo dzia∏a∏o na zasadach w pe∏ni komercyjnych, nie otrzymywa∏o ˝adnego
wsparcia ani gwarancji ze strony miasta. Konkurowa∏o na wolnym rynku z prywat-
nymi przedsi´biorstwami oferujàcymi podobne produkty i us∏ugi. W 1985 r. ESB
zawar∏o z miastem umow´, na mocy której przej´∏o zarzàdzanie g∏ównà oczysz-
czalnià Êcieków w Wiedniu (od 1 stycznia 1986 r.). Za te us∏ugi miasto wyp∏aca∏o
sta∏e wynagrodzenie. Umowa zosta∏a przed∏u˝ona w lipcu 1996 r. 

Z chwilà podpisania umowy w 1985 r., zasadniczo zmieni∏a si´ sytuacja firmy.
Wykonywana przez nià od tego momentu g∏ówna dzia∏alnoÊç (zarzàdzanie komu-
nalnà oczyszczalnià Êcieków) nale˝y niewàtpliwie do kategorii „zaspokajania
potrzeb w interesie ogólnym”. Jak wynika z akt sprawy, dzia∏alnoÊç ta nie ma
charakteru przemys∏owego ani handlowego, nie jest wykonywana dla zysku,
a miasto ponosi pe∏ne koszty (firma nie ponosi ˝adnego ryzyka finansowego
w zwiàzku z tà dzia∏alnoÊcià). 

– 80 –



Zatem w chwili og∏aszania przetargu firma zaspokaja potrzeby w interesie
ogólnym, które nie majà charakteru przemys∏owego ani handlowego, posiada
osobowoÊç prawnà, jest finansowana przez jednostk´ samorzàdu terytorialnego.

Austriacki organ odwo∏awczy mia∏ wàtpliwoÊci, czy nale˝y uznaç ESB za
podmiot prawa publicznego w rozumieniu dyrektywy 93/37, a zatem za instytu-
cj´ zamawiajàcà zobowiàzanà do przestrzegania procedur udzielania zamówieƒ
publicznych.

Zgodnie z art. 1 (b) dyrektywy 93/37:
„podmiot prawa publicznego” oznacza ka˝dy podmiot:
• ustanowiony w szczególnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogól-

nym, które nie majà charakteru przemys∏owego lub handlowego,
• posiadajàcy osobowoÊç prawnà oraz
• finansowany w przewa˝ajàcej cz´Êci przez paƒstwo, jednostki samorzà-

du terytorialnego lub przez inne podmioty prawa publicznego; lub je˝e-
li jego zarzàd podlega nadzorowi ze strony tych instytucji; lub je˝eli po-
nad po∏ow´ sk∏adu jego organu administracji, zarzàdu lub nadzoru sta-
nowià osoby mianowane przez paƒstwo, jednostki samorzàdu terytorial-
nego lub przez inne podmioty prawa publicznego.

Nie ulega wàtpliwoÊci, ˝e w czasie og∏oszenia przetargu ESB spe∏nia∏a wszyst-
kie trzy powy˝sze warunki, równoczeÊnie nie ma wàtpliwoÊci, ˝e w chwili za∏o-
˝enia firmy warunek pierwszy nie by∏ spe∏niony (firma wykonywa∏a wówczas
dzia∏alnoÊç o charakterze czysto komercyjnym). Pytanie, czy zatem powinna
stosowaç dyrektyw dotyczàce zamówieƒ publicznych.

Sàd austriacki zwróci∏ si´ do ETS o rozstrzygni´cie swoich wàtpliwoÊci, przed-
k∏adajàc nast´pujàce pytania:

1) Czy dana osoba prawna jest instytucjà zamawiajàcà w rozumieniu art. 1 (b) dy-
rektywy 93/37, nawet je˝eli nie zosta∏a ustanowiona w szczególnym celu zaspo-
kajania potrzeb w interesie ogólnym, które nie majà charakteru przemys∏owe-
go ani handlowego, ale obecnie zaspokaja takie potrzeby?

2) JeÊli Entsorgungsbetriebe Simmering GesmbH nie jest instytucjà zamawiajà-
cà w rozumieniu dyrektyw, to czy zlecenie jej przez miasto Wiedeƒ rozbudowy
oczyszczalni Êcieków jest zamówieniem publicznym na roboty budowlane w ro-
zumieniu dyrektywy 93/37?

3) Je˝eli odpowiedê na pytanie pierwsze lub drugie jest pozytywna, to czy dyrek-
tywa 89/665 wyklucza krajowe przepisy, które ustanawiajà termin odwo∏ania
od decyzji zamawiajàcego, tak ˝e po up∏ywie tego terminu dana decyzja nie
mo˝e ju˝ byç podwa˝ona w trakcie trwania procedury udzielania zamówienia?

4) Je˝eli odpowiedê na pytanie pierwsze lub drugie jest pozytywna, to czy wy-
starczajàce jest, ˝e zamawiajàcy stwierdzi, ˝e wnioski o udzia∏ w post´powa-
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niu b´dà oceniane zgodnie z metodologià okreÊlonà w dodatkowym (póêniej-
szym) dokumencie, czy te˝ kryteria oceny muszà byç podane od razu w doku-
mentacji przetargowej?

Pytanie pierwsze

Dla nikogo nie ulega∏o wàtpliwoÊci, ˝e od 1986 r., od momentu przej´cia zarzà-
dzania miejskà oczyszczalnià Êcieków, przedsi´biorstwo ESB zaspokaja potrzeby
w interesie ogólnym, które nie majà charakteru przemys∏owego ani handlowego.
Spe∏nia warunek drugi i trzeci okreÊlony w definicji podmiotu prawa publicznego
(firma posiada osobowoÊç prawnà oraz jest finansowana przez jednostk´ samorzà-
du terytorialnego). Przedmiotem debaty przed ETS by∏o, czy mo˝na uznaç ESB za
podmiot zobowiàzany do stosowania dyrektyw, skoro stosowny fragment art. 1 (b)
dyrektywy 93/37 mówi o instytucji ustanowionej w szczególnym celu zaspokajania
potrzeb w interesie ogólnym, które nie majà charakteru przemys∏owego ani han-
dlowego. ESB zaÊ zosta∏a za∏o˝ona w celu zaspokajania potrzeb o charakterze
handlowym i dopiero 10 lat po swoim powstaniu podj´∏a dzia∏alnoÊç, o której mo-
wa w definicji podmiotów prawa publicznego.

Strony przed∏o˝y∏y Trybuna∏owi rozbie˝ne opinie w tej kwestii.
ESB przekonywa∏o, ˝e nie mo˝e zostaç uznane za podmiot prawa publicznego

w rozumieniu dyrektywy. Ta wyraênie stanowi, ˝e jedynà decydujàcà okoliczno-
Êcià jest dzia∏alnoÊç podj´ta w chwili utworzenia („ustanowiony w szczególnym
celu…”). To, ˝e póêniej firma podj´∏a dodatkowo dzia∏alnoÊç, niemajàcà charak-
teru przemys∏owego ani handlowego, nie ma dla sprawy znaczenia, zw∏aszcza, ˝e
przedsi´biorstwo kontynuuje dzia∏alnoÊç handlowà. Stanowisko to zosta∏o wspar-
te przez Komisj´ Europejskà.

Przeciwne stanowisko zaj´∏y rzàdy austriacki i holenderski. Twierdzi∏y, ˝e pod
uwag´ powinna byç brana obecnie prowadzona dzia∏alnoÊç, nie zaÊ wy∏àcznie
dzia∏alnoÊç wykonywana na poczàtku istnienia przedsi´biorstwa. Powo∏ujàc si´ na
orzecznictwo ETS, argumentowa∏y, ˝e poj´cie „podmiot prawa publicznego”
musi byç interpretowane funkcjonalnie (por. sprawa C-353/96). Wywodzi∏y, ˝e
odmienna interpretacja umo˝liwia∏aby ∏atwe obchodzenie dyrektyw przez powie-
rzanie wykonywania dzia∏alnoÊci o charakterze ogólnym nie nowo tworzonym
w tym celu instytucjom (które musia∏by stosowaç dyrektywy), lecz istniejàcym ju˝
podmiotom komercyjnym.

Odnoszàc si´ do tego pytania, Trybuna∏ przypomnia∏, ˝e poj´cie „podmiot pra-
wa publicznego” powinno byç interpretowane w Êwietle g∏ównego celu dyrektywy
93/37, jakim jest usuni´cie barier w handlu wewnàtrz Wspólnoty i otwarcie krajo-
wych rynków zamówieƒ publicznych na konkurencj´ przedsi´biorców z innych
paƒstw cz∏onkowskich. Poj´cie „podmiot prawa publicznego” powinno byç inter-
pretowane w sposób funkcjonalny.
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Trybuna∏ przywo∏a∏ swoje orzeczenie z 1998 r. w sprawie C-44/96 (Mannes-
mann). W sprawie tamtej uzna∏, ˝e jeÊli dany podmiot (w tamtym przypadku –
drukarnia paƒstwowa drukujàca druki urz´dowe) zosta∏ pierwotnie ustanowiony
w celu zaspokajania potrzeb o charakterze ogólnym, które nie majà charakteru
przemys∏owego lub handlowego, a nast´pnie podjà∏ dzia∏alnoÊç komercyjnà, nie
zmienia to jego statusu jako podmiotu prawa publicznego, skoro dalej prowadzi
równie˝ dzia∏alnoÊç, dla której zosta∏ pierwotnie ustanowiony (niemajàcà charak-
teru handlowego). Zatem dla oceny, czy dany podmiot spe∏nia warunek okreÊlo-
ny w definicji, decydujàce jest, jakà dzia∏alnoÊç wykonuje w chwili obecnej. Trybu-
na∏ zgodzi∏ si´ z poglàdem, ˝e odmienna interpretacja umo˝liwia∏aby ∏atwe ob-
chodzenie przepisów. Doda∏, ˝e dla uznania danego podmiotu za spe∏niajàcy po-
wy˝szy warunek nie ma znaczenia, czy ta zmiana (podj´cie dzia∏alnoÊci o charak-
terze niekomercyjnym) zosta∏a odzwierciedlona w statucie firmy. Nie mo˝na, zda-
niem ETS, ograniczaç si´ do analizy wy∏àcznie formalnoprawnej. 

Zgodnie z podejÊciem funkcjonalnym istotne sà okolicznoÊci faktyczne (rze-
czywiÊcie wykonywana dzia∏alnoÊç), nie zaÊ wy∏àcznie prawne (zadania okreÊlone
w statucie lub umowie spó∏ki).

Skoro na pytanie pierwsze udzielono odpowiedzi pozytywnej, zb´dne sta∏o si´
rozpatrywanie drugiego pytania i ETS w ogóle si´ tym nie zajmowa∏.

Pytanie trzecie

Dotyczy ograniczeƒ czasowych w mo˝liwoÊci zg∏aszania protestów w trakcie
trwania procedury o udzielenie zamówienia. Zgodnie z przepisami austriackimi
protest dotyczàcy zapisów zawartych w dokumentacji móg∏ byç wniesiony tylko
w ciàgu dwóch tygodni od zapoznania si´ z dokumentacjà, nie póêniej ni˝ na
tydzieƒ przed up∏ywem terminu sk∏adania ofert (lub wniosków o udzia∏ w post´-
powaniu). Sàd austriacki mia∏ wàtpliwoÊci, czy to ograniczenie jest zgodne
z dyrektywà 89/665.

Firma, która z∏o˝y∏a protest w tym post´powaniu o udzielenie zamówienia,
uwa˝a∏a, ˝e termin jest zbyt krótki. Twierdzi∏a, ˝e w szczególnoÊci firmy zagra-
niczne mogà nie mieç mo˝liwoÊci przygotowania protestu w tak krótkim czasie.
W jej konkretnym przypadku z∏o˝y∏a protest dotyczàcy specyfikacji dopiero wte-
dy, gdy jej wniosek o udzia∏ w post´powaniu zosta∏ odrzucony przez zamawiajà-
cego, a by∏o to ju˝ po up∏ywie dwutygodniowego terminu od zapoznania si´
z dokumentacjà. W opinii protestujàcej firmy zauwa˝enie b∏´du w dokumentacji
przetargowej by∏o mo˝liwe dopiero po analizie oceny decyzji zamawiajàcego
o odrzuceniu jej wniosku.

Dla odmiany zamawiajàcy, broniàc dwutygodniowego terminu na wnoszenie
protestu, wskazywa∏ na g∏ówne cele dyrektywy odwo∏awczej: zapewnienie efek-
tywnego i mo˝liwie szybkiego post´powania odwo∏awczego (art. 1 (1)). Dwutygo-
dniowy termin na wnoszenie protestu jest zgodny z postulatem szybkoÊci post´-
powania odwo∏awczego.
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Uczestniczàce w post´powaniu przed ETS rzàdy austriacki i holenderski oraz
Komisja Europejska podkreÊla∏y, ˝e sama dyrektywa 89/665 nie okreÊla ˝adnych
szczególnych terminów na wnoszenie Êrodków odwo∏awczych. Zatem doprecyzo-
wanie ich pozostawione jest suwerennej decyzji paƒstw cz∏onkowskich. Rzàd au-
striacki podkreÊla∏, i˝ tak krótki termin s∏u˝y przyspieszeniu procedur odwo∏aw-
czych i ma przeciwdzia∏aç nadu˝ywaniu prawa do odwo∏ania dla nieuzasadnione-
go przeciàgania procedur zamówieƒ publicznych.

Trybuna∏ uzna∏, ˝e kwestionowane austriackie przepisy nie sà sprzeczne z dy-
rektywà 89/665.

Powtórzy∏ argument, ˝e sama dyrektywa 89/665 okreÊla tylko minimalne warunki,
jakie muszà spe∏niaç Êrodki ochrony prawnej w zamówieniach publicznych. Nie za-
wiera natomiast ˝adnych przepisów dotyczàcych terminów, w których Êrodki odwo-
∏awcze mogà byç wnoszone. Wobec powy˝szego paƒstwa cz∏onkowskie dysponujà
swobodà okreÊlenia takich terminów. Jednak˝e, w opinii Trybuna∏u, mimo ˝e dyrek-
tywa nie wypowiada si´ wprost na ten temat, to jednak z ogólnych zasad prawa euro-
pejskiego mo˝na wyprowadziç warunki, które muszà byç respektowane przez ustawo-
dawc´ krajowego przy okreÊlaniu terminów na wnoszenie Êrodków odwo∏awczych:
• uprawnienia dostawców zagranicznych ubiegajàcych si´ o zamówienia na pod-

stawie przepisów zgodnych z dyrektywami nie mogà byç mniej korzystne ni˝
uprawnienia dostawców krajowych ubiegajàcych si´ o zamówienia na podsta-
wie przepisów krajowych,

• ograniczenia czasowe w korzystaniu ze Êrodków odwo∏awczych (tzn. terminy
na ich wnoszenie) musza byç rozsàdne, tak by w praktyce nie uniemo˝liwia∏y
(bàdê nie utrudnia∏y znacznie) korzystania z tych Êrodków.

Tak wi´c, mimo ˝e dyrektywa 89/665 nie okreÊla terminów wnoszenia Êrodków
odwo∏awczych w procedurach zamówieƒ publicznych i paƒstwa cz∏onkowskie majà
swobod´ wprowadzenia takich ograniczeƒ (terminów, po up∏ywie których nie mo˝na
wnosiç protestów), to jednak taka decyzja krajowego ustawodawcy podlega ocenie
w Êwietle ogólnych zasad prawa wspólnotowego. Termin zbyt krótki mo˝e byç uzna-
ny za praktyczne ograniczenie w korzystaniu z uprawnieƒ przyznanych przez prawo
europejskie. Terminu dwutygodniowego Trybuna∏ nie uzna∏ jednak za zbyt krótki.

ETS przypomnia∏, ˝e g∏ównym celem dyrektywy odwo∏awczej 89/665 jest
wzmocnienie mechanizmów gwarantujàcych skuteczne stosowanie dyrektyw
okreÊlajàcych procedury udzielania zamówieƒ publicznych (w tym czasie: dyrek-
tywy 92/50, 93/36, 93/37). Cel ten by∏by zagro˝ony, gdyby uczestnicy post´powa-
nia mieli nieograniczonà mo˝liwoÊç podnoszenia na dowolnym etapie protestów,
zmuszajàc w ten sposób zamawiajàcego do rozpoczynania ca∏ej procedury od po-
czàtku (w przypadku uwzgl´dnienia protestu). ETS popar∏ wi´c w ten sposób
wprowadzanie ograniczeƒ czasowych we wnoszeniu Êrodków odwo∏awczych,
mimo ˝e taka mo˝liwoÊç nie jest przewidziana przez dyrektyw´.
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Pytanie czwarte

Czwarty problem dotyczy tego, czy zamawiajàcy zobowiàzany jest podaç szcze-
gó∏owà metodologi´ kwalifikacji kandydatów do post´powania w og∏oszeniu
o przetargu i w dokumentacji przetargowej, czy te˝ mo˝e podaç te informacje
w osobnym, póêniejszym dokumencie.

Podczas rozprawy przed ETS firma, która wszcz´∏a procedur´ odwo∏awczà, ar-
gumentowa∏a, ˝e nieujawnienie w dokumentacji przetargowej metodologii stoso-
wania kryteriów kwalifikacji jest sprzeczne z zasadà przejrzystoÊci i obiektywnoÊci
i mo˝e prowadziç do arbitralnoÊci w ich stosowaniu. Dok∏adnie przeciwne stano-
wisko zaj´∏y zamawiajàcy (ESB) i rzàd austriacki. Wed∏ug nich, wystarczajàce jest
podanie w dokumentacji przetargowej, jakie kryteria b´dà stosowane przy kwali-
fikacji (oraz ich kolejnoÊç wa˝noÊci), zaÊ ich szczegó∏owy opis (dok∏adnà wag´
oraz opis ich stosowania) wyjaÊniç w osobnym, póêniejszym dokumencie.

Trybuna∏ rozpoczà∏ analiz´ od stwierdzenia, ˝e problem nie jest wprost regu-
lowany przez dyrektyw´ 93/37 (ani przez pozosta∏e dyrektywy dotyczàce procedur
udzielania zamówieƒ publicznych).

ETS przypomina, ˝e celem dyrektyw jest koordynacja (tylko pewnych aspek-
tów) procedur udzielania zamówieƒ publicznych w krajach cz∏onkowskich, nie zaÊ
stworzenie pe∏nego opisu tych procedur.

Dla udzielenia odpowiedzi na pytanie sàdu austriackiego Trybuna∏ stosuje wy-
k∏adni´ celowoÊciowà oraz wyk∏adni´ przez analogi´.

Celem dyrektyw koordynujàcych procedury udzielania zamówieƒ jest zniesie-
nie ograniczeƒ dla swobody Êwiadczeƒ us∏ug we wszystkich krajach Wspólnoty
(w tym przypadku – swobody Êwiadczenia us∏ug budowlanych) oraz otwarcie ryn-
ków na konkurencj´ przedsi´biorców z innych krajów cz∏onkowskich. Dla osià-
gni´cia tego celu niezb´dne jest zagwarantowanie publicznego dost´pu do infor-
macji o warunkach i kryteriach udzielenia ka˝dego zamówienia publicznego. Za-
sada równego traktowania, b´dàca podwalinà dyrektyw dotyczàcych zamówieƒ
publicznych, nak∏ada obowiàzek prowadzenia post´powania w sposób przejrzy-
sty. Postulat przejrzystoÊci wymaga zapewnienia publicznego dost´pu do tych in-
formacji, tak by umo˝liwiç rzeczywiste otwarcie post´powania na konkurencj´
oraz nast´pnie weryfikacj´ obiektywnoÊci post´powania. 

Dyrektywa szczegó∏owo reguluje, w jaki sposób majà byç publikowane kryteria
oceny ofert (w og∏oszeniu o zamówieniu oraz w dokumentacji przetargowej –
art. 13 (2) i 30 (2) dyrektywy 93/37). Dyrektywa nie okreÊla równie szczegó∏owo
sposobu publikacji w odniesieniu do kryteriów kwalifikacji, jednak stwierdza, ˝e
owe kryteria muszà byç opublikowane (art. 7 (2)). Trybuna∏, podkreÊlajàc identycz-
noÊç przes∏anek w obu przypadkach (zagwarantowanie przejrzystoÊci post´powania
i równego traktowania), orzek∏, ˝e kryteria kwalifikacji muszà byç publikowane
w identyczny sposób, jak kryteria oceny oferty (w og∏oszeniu o post´powaniu oraz
w dokumentacji przetargowej). Tylko taka interpretacja, zdaniem Trybuna∏u, pozo-
staje w zgodzie z g∏ównymi celami dyrektyw dotyczàcych zamówieƒ publicznych.
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3.3. Wyrok Trybuna∏u z 17 wrzeÊnia 2002 roku w sprawie
C-513/99

Wyrok zosta∏ wydany po wniesieniu przez sàd fiƒski zapytania prejudycjalnego
w trybie art. 234 TWE. Zapytanie dotyczy∏o interpretacji dyrektyw 92/50 i 93/38,
a w szczególnoÊci kwestii dopuszczalnych kryteriów oceny ofert.

Stan faktyczny

Stan faktyczny omawianej sprawy przedstawia∏ si´ nast´pujàco. 
We wrzeÊniu 1997 r. miasto Helsinki opublikowa∏o w Dzienniku Urz´dowym

Wspólnot Europejskich og∏oszenie o przetargu na obs∏ug´ miejskiej sieci autobu-
sowej. Oferta najkorzystniejsza ekonomicznie mia∏a zostaç wybrana na podstawie
trzech kryteriów: cena, jakoÊç autobusów, jakoÊç zarzàdzania operatora i stoso-
wanie przezeƒ zarzàdzania proekologicznego. 

Kryterium ceny mia∏o wag´ 86%. Oferta najtaƒsza (koszt roczny) otrzymy-
wa∏a 86 pkt, a pozosta∏e punkty wed∏ug wzoru: cena najtaƒsza podzielona przez
cen´ oferty ocenianej, razy 86. Kryterium oceny jakoÊci preferowa∏o autobusy
przyjazne dla Êrodowiska: dodatkowe punkty przyznawane by∏y autobusom
o niskim poziomie emisji gazów szkodliwych (+2,5 pkt w przypadku autobusów
wydzielajàcych poni˝ej 4g/kWh tlenku azotu, +3,5 pkt przy emisji poni˝ej
2g/kWh) i +3,5 pkt w przypadku ha∏asu zewn´trznego wytwarzanego przez
autobus poni˝ej poziomu 77dB. W odniesieniu do jakoÊci zarzàdzania
dodatkowe punkty przewidziane by∏y za przedstawienie certyfikatów proekolo-
gicznego zarzàdzania firmà.

Omawiana sprawa dotyczy∏a jednej z cz´Êci zamówienia (nr 6). W terminie
z∏o˝ono osiem ofert na t´ cz´Êç, m.in. ofert´ firmy HKL i ofert´ z dwoma warian-
tami firmy Swebus Findland Oy Ab (póêniej jej nazwa zosta∏a zmieniona na
Concordia Bus Finland Oy Ab). Komisja przetargowa za najkorzystniejszà uzna-
∏a ofert´ firmy HKL. Jednak˝e najtaƒsza by∏a oferta firmy Concordia. Jej drugi
wariant otrzyma∏ 86 pkt (maksimum), a pierwszy 81,44 pkt, podczas gdy HKL
w kryterium ceny otrzyma∏o 85,75 pkt. Obie firmy otrzyma∏y maksimum punk-
tów za certyfikaty potwierdzajàce proekologiczne zarzàdzanie. Przy niewielkiej
ró˝nicy cenowej o zwyci´stwie drugiej firmy zadecydowa∏y punkty przyznawane
w drugiej kategorii, dotyczàcej niskiej szkodliwoÊci autobusów dla Êrodowiska
naturalnego: HKL otrzyma∏o tu najwi´cej punktów (2,94), poniewa˝ poziom
emisji szkodliwych spalin by∏ poni˝ej 2g/kWh, a poziom ha∏asu poni˝ej 77dB.
Wynika∏o to z tego, ˝e HKL zaproponowa∏a autobusy nap´dzane gazem. Con-
cordia nie otrzyma∏a dodatkowych punktów, poniewa˝ jej autobusy (u˝ywajàce
tradycyjnego paliwa) nie spe∏nia∏y warunków dotyczàcych emisji gazu i ha∏asu.
W rezultacie, po zsumowaniu punktów z wszystkich trzech kryteriów, najkorzyst-
niejsza okaza∏a si´ oferta firmy HKL.
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Firma HKL to przedsi´biorstw komunalne miasta Helsinki, utworzone dla
obs∏ugi miejskiej sieci autobusowej. Firma podlega miejskiemu wydzia∏owi
komunikacji.

Wynik przetargu zosta∏ oprotestowany przez firm´ Concordia. Podnios∏a ona
zarzut, ˝e przyznanie dodatkowych punktów za niski poziom emisji gazów i ha∏a-
su by∏o nieuczciwe i dyskryminujàce, jako ˝e tylko jedna firma (w∏aÊnie HKL) by-
∏a w stanie zaoferowaç autobusy spe∏niajàce te wyÊrubowane warunki proekolo-
giczne. Organ odwo∏awczy pierwszej instancji oddali∏ odwo∏anie, uznajàc, ˝e za-
mawiajàcy ma prawo preferowaç autobusy mniej szkodliwe w eksploatacji dla Êro-
dowiska naturalnego. Ka˝dy oferent mia∏ mo˝liwoÊç nabyç i zaoferowaç takie au-
tobusy, jako ˝e kryteria oceny ofert by∏y w szczegó∏ach znane wczeÊniej. Concor-
dia, konsekwentnie nie zgadzajàc si´ z tym werdyktem, odwo∏a∏a si´ do sàdu dru-
giej instancji. Podtrzyma∏a swoje dotychczasowe argumenty o dyskryminacyjnym
charakterze kwestionowanych kryteriów oceny ofert. Dodatkowo podnios∏a, ˝e
takie kryteria nie mog∏y byç stosowane, jako ˝e nie sà bezpoÊrednio zwiàzane
z przedmiotem zamówienia. 

Sàd drugiej instancji wstrzyma∏ si´ z wyrokiem do czasu wydania przez ETS
interpretacji przepisów unijnych dotyczàcych procedur udzielania zamówieƒ
publicznych.

Pytania skierowane w tej sprawie do Trybuna∏u brzmia∏y nast´pujàco:
1) Czy przepisy dyrektywy 93/38, dotyczàcej koordynacji procedur udzielania za-

mówieƒ publicznych przez podmioty dzia∏ajàce w sektorach gospodarki wod-
nej, energetyki, transportu i telekomunikacji, w szczególnoÊci art. 2 (1)(a),
(2)(c), i (4), powinny byç interpretowane w ten sposób, ˝e wynika z nich, ˝e dy-
rektywa ta ma zastosowanie, je˝eli miasto udziela zamówienia na obs∏ug´
miejskiej sieci autobusowej, w sytuacji, gdy:
• miasto jest odpowiedzialne za planowanie, rozwój, wdra˝anie, organizacj´

i nadzór transportu publicznego na swoim terenie,
• dla realizacji tych funkcji miasto posiada wydzielonà jednostk´ – wydzia∏

komunikacji i podporzàdkowane mu przedsi´biorstwo komunalne,
• w ramach wydzia∏u komunikacji funkcjonuje jednostka planistyczna opra-

cowujàca trasy komunikacyjne,
• w ramach wydzia∏u komunikacji znajduje si´ (ekonomicznie odr´bny) pod-

miot, który realizuje us∏ugi transportu autobusowego i bierze udzia∏
w zwiàzanych z tym przetargach?

2) Czy europejskie przepisy dotyczàce procedur udzielania zamówieƒ publicz-
nych (w szczególnoÊci art. 36 (1) dyrektywy 92/50, dotyczàcej koordynacji pro-
cedur udzielania zamówieƒ publicznych na us∏ugi lub równobrzmiàcy art. 34
(1) dyrektywy 93/38) powinny byç interpretowane w ten sposób, ˝e udzielajàc
zamówienia na obs∏ug´ transportu miejskiego, zamawiajàcy mo˝e, poÊród in-
nych kryteriów wyboru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, wziàç pod
uwag´ niski poziom emisji gazów szkodliwych i ha∏asu? W pytaniu sàd krajo-
wy doprecyzowa∏, ˝e sposób zastosowania tego kryterium by∏ wskazany
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uprzednio w og∏oszeniu o przetargu. Polega∏ na tym, ˝e przyznawano dodat-
kowe punkty tej ofercie, która proponowa∏a autobusy emitujàce gazy szkodli-
we i ha∏as poni˝ej pewnego, okreÊlonego poziomu.

3) Je˝eli odpowiedê na powy˝sze pytanie jest pozytywna, to czy w Êwietle przepi-
sów wspólnotowych dotyczàcych zamówieƒ publicznych przyznanie dodatko-
wych punktów za niskà emisje szkodliwych gazów i ha∏asu jest niedopuszczal-
ne, je˝eli z góry wiadomo, ˝e przedsi´biorstwo miejskie obs∏ugujàce trasy au-
tobusowe posiada autobusy spe∏niajàce te warunki, podczas gdy dysponuje ni-
mi jedynie niewiele innych podmiotów operujàcych na rynku?

Odpowiadajàc na te pytania, Trybuna∏ odwróci∏ ich kolejnoÊç, zajmujàc si´
najpierw pytaniem drugim i trzecim, a na koƒcu dopiero pytaniem pierwszym.

Pytanie drugie

Dotyczy tego, czy art. 36 (1) dyrektywy 92/50 dopuszcza, w przypadku zamó-
wienia na us∏ugi transportu autobusowego, aby zamawiajàcy przy wyborze oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie stosowa∏ takie kryteria oceny ofert, jak w oma-
wianej sprawie (tzn. przyznawa∏ punkty za niski poziom emisji gazów szkodliwych
i ha∏asu przy eksploatacji autobusów).

Przypomnijmy, i˝ art. 36 (1) dyrektywy 92/50, dotyczàcej koordynacji procedur
udzielania zamówieƒ publicznych na us∏ugi, nast´pujàco definiuje kryteria udzie-
lenia zamówienia (wyboru najlepszej oferty):

1. Bez uszczerbku dla krajowych przepisów ustawowych, wykonawczych
i administracyjnych dotyczàcych wynagrodzenia za okreÊlone us∏ugi,
kryteriami, na których opiera si´ instytucja zamawiajàca, udzielajàc
zamówieƒ, sà:
a) w przypadku, gdy udzielenie zamówienia jest dokonywane na podstawie

oferty najkorzystniejszej ekonomicznie – ró˝ne kryteria odnoszàce si´
do zamówienia, na przyk∏ad: jakoÊç, wartoÊç techniczna, estetyka, u˝y-
tecznoÊç, pomoc techniczna i serwis po sprzeda˝y, data zrealizowania
us∏ugi, okres bàdê termin realizacji us∏ugi, cena albo

b) wy∏àcznie najni˝sza cena.

Kryteria zwiàzane z ochronà Êrodowiska nie by∏y wymienione w powy˝szym
katalogu (w obecnie obowiàzujàcej dyrektywie 2004/18 aspekty ochrony Êrodowi-
ska sà wprost wymienione w katalogu kryteriów oceny ofert w art. 53). Omawia-
ne orzeczenie ma wi´c charakter bardziej historyczny, jednak sposób argumenta-
cji stron i samego Trybuna∏u jest interesujàcy i wart omówienia.

Firma odwo∏ujàca si´ w niniejszym post´powaniu (Concordia) ca∏kowicie za-
kwestionowa∏a legalnoÊç kryteriów odnoszàcych si´ do ochrony Êrodowiska. W jej
opinii, zgodnie z tekstem dyrektywy, wszystkie kryteria muszà mieç charakter
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ekonomiczny. Je˝eli miasto zamierza realizowaç polityk´ proekologicznà, powin-
no do tego u˝yç innych narz´dzi ni˝ procedury zamówieƒ publicznych. 

Z kolei wszyscy inni uczestnicy post´powania twierdzili, ˝e jest dopuszczalne
wprowadzenie takich kryteriów w post´powaniu prowadzonym na podstawie dy-
rektywy 92/50. Wszyscy wskazywali na to, ˝e lista kryteriów zawarta w dyrektywie
jest tylko listà przyk∏adowà, a nie zamkni´tym katalogiem. Polityka proekologicz-
na jest wymieniona wÊród celów Unii Europejskiej, zatem uwzgl´dnienie kryte-
riów zwiàzanych z ochronà Êrodowiska jest jak najbardziej prawomocne. Dodat-
kowo podano ró˝ne uzasadnienia szczegó∏owe.

W∏adze miasta Helsinki, popierane w tym zakresie przez rzàd fiƒski, twierdzi-
∏y, ˝e obni˝enie poziomu emisji szkodliwych gazów le˝y w interesie miasta i jego
mieszkaƒców. W∏adze miasta, odpowiedzialne za ochron´ Êrodowiska na swoim
terenie, odnios∏yby bezpoÊrednie korzyÊci ekonomiczne poprzez oszcz´dnoÊci
w bud˝ecie (w szczególnoÊci w cz´Êci dotyczàcej ochrony zdrowia, która stanowi
oko∏o 50% ca∏oÊci bud˝etu miejskiego). Czynniki, które nawet w niewielkim stop-
niu obni˝ajà zanieczyszczenia Êrodowiska, mogà w istotnym stopniu obni˝yç wy-
datki na ochron´ zdrowia.

Rzàd grecki doda∏, ˝e wybór kryteriów udzielenia zamówienia jest uznaniowà
decyzjà zamawiajàcego, przy za∏o˝eniu, ˝e wybór ten nie jest ca∏kowicie arbitral-
ny, ˝e wybrane kryteria nie sà sprzeczne z zasadami prawa wspólnotowego,
w szczególnoÊci z podstawowymi zasadami swobodnego przep∏ywu towarów, swo-
bodà Êwiadczenia us∏ug i zakazem dyskryminacji ze wzgl´du na narodowoÊç.

W opinii rzàdu holenderskiego kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie muszà mieç zawsze charakter ekonomiczny. Jednak wymóg ten
jest spe∏niony w niniejszej sprawie, skoro ten sam podmiot (miasto Helsinki)
jest zamawiajàcym, udzielajàcym zamówienia na us∏ugi transportu autobuso-
wego, i jednoczeÊnie jest finansowo odpowiedzialny za ochron´ Êrodowiska na
swoim terenie.

Rzàd austriacki utrzymywa∏, i˝ z dyrektyw wynikajà dwa istotne ograniczenia
dotyczàce swobody wyboru kryteriów oceny ofert. Po pierwsze, kryteria te muszà
byç zwiàzane z przedmiotem zamówienia i muszà umo˝liwiaç ocen´, która
z przed∏o˝onych ofert jest najkorzystniejsza ekonomicznie dla zamawiajàcego. Po
drugie, kryteria muszà dostarczaç obiektywnych przes∏anek wyboru, nie mogà zaÊ
zawieraç elementów umo˝liwiajàcych dowolny, arbitralny wybór.

Podobnie w opinii rzàdu szwedzkiego – wybór kryteriów jest ograniczony tyl-
ko tym, aby odnosi∏y si´ one do przedmiotu zamówienia i dawa∏y mo˝liwoÊç iden-
tyfikacji oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. Kryteria te muszà byç zgodne
z prawem europejskim, w szczególnoÊci z podstawowymi zasadami traktatowymi
odnoszàcymi si´ do swobody przep∏ywu towarów i us∏ug.

W opinii Komisji Europejskiej kryteria stosowane do wyboru oferty najko-
rzystniejszej ekonomicznie muszà spe∏niaç cztery nast´pujàce warunki:
• byç obiektywne,
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• mo˝liwe do zastosowania w odniesieniu do wszystkich ofert,
• ÊciÊle odnosiç si´ do celu zamówienia,
• wiàzaç si´ z korzyÊciami ekonomicznymi instytucji zamawiajàcej.

Trybuna∏ zwa˝y∏, co nast´puje.
Po pierwsze, kryteria wymienione w dyrektywie nie stanowià zamkni´tego ka-

talogu. Jest to tylko lista przyk∏adowa. Po drugie, nie wszystkie kryteria s∏u˝àce do
wyboru oferty najkorzystniejszej muszà mieç charakter czysto ekonomiczny. Sa-
ma dyrektywa wprost wymienia estetyk´, czyli kryterium, które z ca∏à pewnoÊcià
nie jest natury czysto ekonomicznej. Nie mo˝na wykluczyç a priori, ˝e zamawia-
jàcy, dokonujàc wyboru najlepszej oferty b´dzie bra∏ pod uwag´ równie˝ inne
istotne czynniki, niekoniecznie o charakterze czysto ekonomicznym.

Jak wynika z Traktatu (po zmianach wprowadzonych w Maastricht i Amster-
damie), obowiàzkiem Unii i jej paƒstw cz∏onkowskich jest uwzgl´dnienie polityki
proekologicznej. Zatem, konkluduje ETS, art. 36 (1) dyrektywy 92/50 nie zabra-
nia stosowania kryteriów odnoszàcych si´ do ochrony Êrodowiska przy wyborze
oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. 

Nie znaczy to jednak, ˝e uwzgl´dnione mo˝e byç dowolne kryterium proeko-
logiczne. Wybór podlega pewnym ograniczeniom.

Po pierwsze, kryterium musi byç zwiàzane z przedmiotem zamówienia. Ce-
lem stosowania kryterium oceny ofert jest wybór oferty najkorzystniejszej,
zatem wszystkie kryteria muszà byç nakierowane na identyfikacj´ tej oferty,
która jest najlepsza.

Po drugie, wybierajàc najkorzystniejszà ofert´, zamawiajàcy musi opieraç
swojà decyzj´ na obiektywnych przes∏ankach. Niedozwolone by∏oby takie kryte-
rium, które dawa∏oby zamawiajàcemu nieograniczonà swobod´ (arbitralnego)
wyboru.

Po trzecie, kryteria oceny ofert muszà byç stosowane zgodnie z wymogami
procedury udzielania zamówienia okreÊlonej w dyrektywie. Znaczy to w szczegól-
noÊci, ˝e powinny byç podane zawczasu do wiadomoÊci potencjalnym oferentom
– w og∏oszeniu i w dokumentach przetargowych, tak ˝eby wszyscy oferenci byli ich
Êwiadomi podczas przygotowywania swoich ofert.

Po czwarte wreszcie, kryteria oceny ofert muszà byç zgodne z podstawowymi
zasadami prawa wspólnotowego, w szczególnoÊci z zasadà swobody Êwiadczenia
us∏ug i z zasadà niedyskryminacji.

ETS oceni∏ kwestionowane w niniejszym post´powaniu konkretne kryterium
oceny ofert w Êwietle czterech powy˝szych warunków ogólnych.

Po pierwsze, kwestia poziomu emisji gazów szkodliwych i ha∏asu podczas eks-
ploatacji autobusów jest z ca∏à pewnoÊcià zwiàzana z przedmiotowym zamówie-
niem (obs∏uga miejskiej sieci autobusowej).

Po drugie, przyznawanie dodatkowych punktów za spe∏nianie wymiernych
wymogów proekologicznych jest obiektywne i nie daje zamawiajàcemu mo˝liwo-
Êci swobodnego, nieograniczonego wyboru oferty.
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Po trzecie, kryteria te by∏y prawid∏owo opisane w og∏oszeniu o przetargu
i w dokumentacji przetargowej.

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 równego traktowania zabrania, by
zamawiajàcy ustanowi∏ takie kryteria oceny ofert, które mogà byç spe∏nione tylko
przez niewiele podmiotów na rynku, w tym przez przedsi´biorstwo nale˝àce do
zamawiajàcego.

Trybuna∏, szukajàc odpowiedzi na to pytanie, wzià∏ pod uwag´ przede wszyst-
kim to, ˝e w niniejszej sprawie kryteria oceny ofert by∏y obiektywne i zastosowa-
ne jednakowo wobec wszystkich oferentów. Kwestionowane kryterium by∏o
w oczywisty sposób zwiàzane z przedmiotem zamówienia. Zatem, w opinii ETS,
w tych konkretnych warunkach, sam fakt, ˝e by∏o ono spe∏nione przez niewiele
przedsi´biorstw, w tym przez firm´ nale˝àcà do zamawiajàcego, nie dyskwalifiku-
je tego kryterium (nie jest to naruszenie zasady równego traktowania). Jak w trak-
cie rozprawy podkreÊli∏ przedstawiciel rzàdu szwedzkiego, nic nie sta∏o na
przeszkodzie, by równie˝ inni oferenci nabyli na u˝ytek tego zamówienia auto-
busy spe∏niajàce podwy˝szone normy ekologiczne – autobusy takie sà
powszechnie dost´pne na rynku.

Pytanie pierwsze

ETS przeformu∏owa∏ je w ten sposób, ˝e uzna∏, i˝ jest to pytanie o to, czy
odpowiedê na drugie i trzecie pytanie by∏aby inna, gdyby post´powanie prowa-
dzono pod rzàdami dyrektywy 93/38 dotyczàcej koordynacji procedur udziela-
nia zamówieƒ przez podmioty dzia∏ajàce w sektorach u˝ytecznoÊci publicznej
(a nie – dyrektywy 92/50). Na tak postawione pytanie ETS udziela odpowiedzi
negatywnej, podkreÊlajàc, ˝e skoro przepisy obu dyrektyw w cz´Êci dotyczàcej
kryteriów udzielenia zamówienia sà równobrzmiàce, to muszà byç identycznie
interpretowane. 

Interesujàce, ˝e rzecznik generalny zupe∏nie inaczej zrozumia∏ to pytanie.
Uzna∏ mianowicie, ˝e chodzi w nim o to, czy w omawianej sytuacji zastosowanie
ma dyrektywa 93/38 (to znaczy, czy uznaç miasto za podmiot dzia∏ajàcy w sekto-
rze u˝ytecznoÊci publicznej) czy te˝ dyrektywa 92/50. Na tak postawione pytanie
odpowiedzia∏, ˝e dyrektywa 93/38 nie ma zastosowania – zamawiajàcy powinien
udzieliç zamówienia na podstawie dyrektywy 92/50, dotyczàcej udzielania zamó-
wieƒ publicznych na us∏ugi przez podmioty sektora publicznego. 
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3.4. Wyrok Trybuna∏u z 18 paêdziernika 2001 roku w sprawie
C-19/00

Orzeczenie to wydane zosta∏o w trybie art. 234 TWE, w odpowiedzi na pyta-
nie prejudycjalne irlandzkiego Sàdu Najwy˝szego. Pytanie dotyczy∏o interpretacji
dyrektywy 71/305 koordynujàcej procedury udzielania zamówieƒ publicznych na
roboty budowlane. Przepis art. 29 ust. 1 i 2, którego dotyczy orzeczenie, w prawie
niezmienionej postaci przeniesiony zosta∏ do dyrektywy 93/37, a nast´pnie do
obecnie obowiàzujàcej dyrektywy 2004/18, dlatego te˝ omawiane orzeczenie ETS,
mimo i˝ dotyczy dawnego stanu prawnego, jest nadal aktualne.

Stan faktyczny

W lutym 1992 r. rada miejska irlandzkiego miasta Mayo og∏osi∏a przetarg na
modernizacj´ i rozbudow´ systemu oczyszczania Êcieków i dostarczania wody.
Kontrakt mia∏ byç rozliczany wed∏ug cen jednostkowych poszczególnych kompo-
nentów. Zgodnie z og∏oszeniem mia∏ byç przyznany oferentowi, który przedstawi
ofert´ najkorzystniejszà ekonomicznie pod wzgl´dem ceny i wartoÊci technicznej.
Oferenci mieli podaç w ofertach ceny jednostkowe poszczególnych elementów.
Tam, gdzie nie by∏o podanych cen jednostkowych (cena = zero), miano przyjàç,
˝e ich cena uwzgl´dniona jest w cenie innych elementów. Wybór najkorzystniej-
szej oferty mia∏ nastàpiç na podstawie rekomendacji konsultanta, który mia∏ prze-
analizowaç trzy najtaƒsze oferty, porównujàc podane ceny z w∏asnymi szacunka-
mi, by upewniç si´, ˝e ceny oferentów nie sà zani˝one. 

Ogó∏em przed∏o˝ono 24 oferty. Do dok∏adnej analizy wybrane zosta∏y trzy
najtaƒsze, z∏o˝one odpowiednio przez firmy: SIAC (5,378,528 IEP), Mulcair
(5,508,919 IEP), Pierce Consulting Ltd. (5,623,966 IEP). Jak wynika∏o z opinii
konsultanta, wszystkie te trzy oferty by∏y równowa˝ne pod wzgl´dem technicz-
nym. Konsultant natomiast zg∏osi∏ zastrze˝enia do strony finansowej oferty
firmy SIAC:
• a˝ 27,5% elementów (w tym równie˝ elementy kluczowe dla wykonania za-

dania) nie mia∏o podanej ceny jednostkowej (podczas gdy w ofercie firmy
Mulcair tylko 18% elementów mia∏o cen´ równà zero), co w powa˝nym
stopniu mog∏oby utrudniç w∏aÊciwe zarzàdzanie kontraktem (rozliczanie
kontraktu),

• przy obliczaniu ceny koƒcowej SIAC odjà∏ kwot´ 90,000 IEP od sumy poszcze-
gólnych cen jednostkowych, do czego nie upowa˝nia∏a dokumentacja prze-
targowa i co utrudni∏oby obliczenie realnej ceny kontraktu.
Konsultant uzna∏, ˝e oferta firmy Mulcair jest lepiej zbilansowana i w koƒco-

wym rozrachunku mo˝e byç taƒsza ni˝ oferta firmy SIAC. Trzecia oferta (Pierce
Consulting Ltd.) by∏a bez wàtpienia najdro˝sza. We wnioskach koƒcowych kon-
sultant rekomendowa∏ przyj´cie oferty firmy Mulcair. Tak te˝ si´ sta∏o – miasto
Mayo zawar∏o umow´ z tà firmà. 
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Przegrana firma SIAC, nie zgadzajàc si´ z decyzjà zamawiajàcego, wszcz´∏a po-
st´powanie odwo∏awcze. W pierwszej instancji odwo∏anie zosta∏o odrzucone. Firma
odwo∏a∏a si´ do Sàdu Najwy˝szego. SIAC twierdzi∏a konsekwentnie, ˝e to ich ofer-
ta powinna zostaç wybrana jako najkorzystniejsza. Skoro wszystkie trzy analizowa-
ne oferty zosta∏y uznane za równowa˝ne pod wzgl´dem technicznym, to jedynym
elementem, który móg∏ byç brany pod uwag´ przy wyborze, by∏a cena. Cena koƒco-
wa zaoferowana przez SIAC by∏a zaÊ najni˝sza. Zdaniem SIAC, dokonujàc analizy
kosztorysu ofertowego, zamiast po prostu porównaç ceny koƒcowe, zamawiajàcy
zastosowa∏ kryteria oceny odmienne od uprzednio og∏oszonych, naruszajàc tym sa-
mym zasady przejrzystoÊci, przewidywalnoÊci procedury i równego traktowania ofe-
rentów. Natomiast zdaniem sàdu pierwszej instancji zamawiajàcy skorzysta∏ ze swo-
body uznania w ramach og∏oszonych wczeÊniej kryteriów, opierajàc si´ na profesjo-
nalnej ocenie konsultanta. Podstawà porównania by∏y nie ceny koƒcowe podane
przez oferentów, tylko cena oszacowana przez konsultanta, którà faktycznie zama-
wiajàcy zap∏aci za wykonanie umowy (w przypadku umowy rozliczanej na podsta-
wie cen jednostkowych te dwie kwoty mogà byç rozbie˝ne; taka rozbie˝noÊç w przy-
padku oferty SIAC by∏a g∏ównym zarzutem przeciwko tej firmie).

Irlandzki Sàd Najwy˝szy zdecydowa∏ si´ wystàpiç do Europejskiego Trybuna∏u
SprawiedliwoÊci z zapytaniem dotyczàcym interpretacji tej sytuacji w Êwietle pra-
wa europejskiego. Pytanie zosta∏o sformu∏owane nast´pujàco: 

Czy zamawiajàcy, udzielajàc zamówienia zgodnie z dyrektywà 71/305, gdzie
jako kryterium wyboru oferty wskaza∏ „cen´ uznanà za najkorzystniejszà w odnie-
sieniu do kosztów i wartoÊci technicznej”, w sytuacji, gdy z∏o˝one oferty sà rów-
nowa˝ne pod wzgl´dem technicznym (a ró˝nice cenowe pomi´dzy nimi nie sà
znaczne), jest zobowiàzany do wybrania oferty z najni˝szà cenà ofertowà, czy te˝
mo˝e wybraç ofert´ drugà pod wzgl´dem ceny, w odniesieniu do której jednak
profesjonalny konsultant stwierdza, ˝e najprawdopodobniej b´dzie taƒsza w reali-
zacji ni˝ oferta z podanà najni˝szà cenà?

Spór pomi´dzy stronami dotyczy zatem tego, czy cena b´dàca podstawà wybo-
ru to cena koƒcowa podana w ofercie, czy te˝ realna cena wykonania umowy.

Trybuna∏ nie odnosi∏ si´ do konkretnego sporu, przedstawi∏ natomiast rozwa-
˝ania dotyczàce interpretacji przedmiotowego przepisu dyrektywy.

Rozpoczà∏, jak zazwyczaj, od przypomnienia podstawowych celów i pryncy-
piów europejskich dyrektyw dotyczàcych zamówieƒ publicznych. Celem koordy-
nacji na poziomie prawa europejskiego procedur udzielania zamówieƒ publicz-
nych jest zniesienie barier dla swobodnego przep∏ywu towarów i us∏ug pomi´dzy
krajami cz∏onkowskimi i ochrona interesów tych przedsi´biorców, którzy chcà
oferowaç swoje produkty w innych krajach Wspólnoty. Jak to sformu∏owa∏
w swojej opinii w tej sprawie rzecznik generalny: G∏ównym celem regulacji pro-
cedur udzielania zamówieƒ publicznych jest zagwarantowanie, by Êrodki publicz-
ne by∏y wydatkowane w sposób uczciwy i efektywny, na podstawie powa˝nej
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oceny, bez faworyzowania kogokolwiek czy udzielania zamówieƒ na zasadzie
„coÊ za coÊ” (quid pro quo) czy to ze wzgl´dów politycznych, czy finansowych.
Warunkiem realizacji tego celu jest zasada równego traktowania oferentów,
która jest kamieniem w´gielnym dyrektyw. Zasada ta wymaga m.in., by oferenci
byli traktowani jednakowo zarówno na etapie sporzàdzania, jak i oceny ich ofert.
Kryteria oceny ofert podane w dyrektywie nie stanowià zamkni´tego i wyczerpu-
jàcego katalogu. Dyrektywa pozostawia zamawiajàcemu swobod´ wyboru kryte-
riów oceny ofert, pod warunkiem ˝e s∏u˝yç one b´dà rzeczywiÊcie identyfikacji
oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. Dodatkowo, kryterium oceny ofert nie
mo˝e pozostawiaç zamawiajàcemu nieograniczonej swobody wyboru. Natomiast,
odnoszàc si´ do konkretów niniejszej sprawy, Trybuna∏ stwierdzi∏, ˝e sama
okolicznoÊç, i˝ kryterium oceny odnosi si´ do elementu faktycznego, który precy-
zyjnie b´dzie znany dopiero po zakoƒczeniu realizacji umowy (a nie w chwili
wyboru oferty), nie mo˝e byç uznana za równoznacznà z przyznaniem zamawia-
jàcemu nieograniczonej swobody wyboru. OczywiÊcie mo˝liwoÊç zastosowania
takiego kryterium zale˝y od tego, czy odpowiednio wczeÊniej (w og∏oszeniu
i w dokumentacji przetargowej) by∏o podane do wiadomoÊci uczestnikom post´-
powania w taki sposób, aby ka˝dy poprawnie/nale˝ycie poinformowany oferent
(ang. reasonably well informed tenderer), który do∏o˝y nale˝ytej starannoÊci, móg∏
interpretowaç je w jednakowy sposób.

Postulat przejrzystoÊci wymaga równie˝, by sam zamawiajàcy w toku ca∏ej pro-
cedury interpretowa∏ kryteria oceny ofert w taki sam sposób. Odwo∏anie si´ do
opinii konsultanta na temat okolicznoÊci faktycznych, które dok∏adnie znane b´-
dà dopiero w przysz∏oÊci (faktyczna cena realizacji umowy), jest, zdaniem Trybu-
na∏u, co do zasady zgodne z postulatem przejrzystoÊci.

W oparciu o powy˝sze rozwa˝ania Trybuna∏ wyda∏ nast´pujàcà opini´:
Art. 29 ust. 1 i 2 dyrektywy 71/305 musi byç rozumiany w ten sposób, ˝e nie
zabrania zamawiajàcemu (który zastosowa∏ kryterium wyboru oferty najko-
rzystniejszej ekonomicznie) wybrania oferty, która, w opinii eksperta,
b´dzie najtaƒsza w realizacji (cena wykonawcza b´dzie najni˝sza), przy
za∏o˝eniu, ˝e spe∏nione sà podstawowe warunki równego traktowania ofe-
rentów, przejrzystoÊci i obiektywnoÊci post´powania, a w szczególnoÊci, ˝e:
• to kryterium oceny zosta∏o jednoznacznie okreÊlone w og∏oszeniu

o przetargu i/lub dokumentacji przetargowej,
• opinia eksperta spe∏nia wymogi profesjonalizmu i bierze pod uwag´

wszystkie istotne elementy ofert.

3.5. Postanowienie Trybuna∏u z 3 grudnia 2001 roku w sprawie
C-59/00

Sprawa wniesiona zosta∏a przed Trybuna∏ przez duƒski sàd regionalny (Vestre
Landsret) w trybie art. 234 TWE (zapytanie wst´pne). Dotyczy∏a interpretacji
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art. 12 (ex 6) i 28 (ex 30) TWE w odniesieniu do procedur udzielania zamówieƒ
publicznych o wartoÊci poni˝ej progów okreÊlonych w dyrektywach (a wi´c takich,
do których dyrektywy si´ nie stosujà).

Stan faktyczny

Wiosnà 1997 r. duƒski zarzàd budynków komunalnych w miejscowoÊci Spot-
trup og∏osi∏ przetarg nieograniczony na budow´ 20 segmentów mieszkalnych.
WartoÊç szacunkowa ca∏ego kontraktu wynosi∏a 9 643 000 duƒskich koron, a za-
tem poni˝ej progu 5 000 000 euro okreÊlonego w dyrektywie 93/37, dotyczàcej ko-
ordynacji procedur udzielania zamówieƒ publicznych na roboty budowlane. Prze-
pisy dyrektywy nie mia∏y wi´c zastosowania do niniejszego post´powania. 

Jeden z zapisów specyfikacji technicznej wymaga∏, by ca∏oÊç stolarki okiennej
pochodzi∏a od okreÊlonego, wskazanego duƒskiego producenta. Przetarg zosta∏ wy-
grany przez duƒska firm´ Vestergaard, która w ofercie zaproponowa∏a okna inne-
go producenta (niemieckiego). Oferowane okna niemieckie by∏y taƒsze od wyma-
ganych duƒskich. Podczas wykonywania prac zamawiajàcy konsekwentnie jednak
domaga∏ si´ instalacji okien duƒskich, zgodnie z pierwotnà specyfikacjà. Wykonaw-
ca zainstalowa∏ okna duƒskie, zgodnie z ˝yczeniem zamawiajàcego. Za˝àda∏ jednak
wyrównania ró˝nicy cen (okna niemieckie, które oferowa∏, by∏yby taƒsze). Wyko-
nawca zg∏osi∏ roszczenie o wyp∏at´ kwoty 23,743 duƒskich marek (ró˝nica cen mi´-
dzy oknami duƒskimi, które w koƒcu zainstalowa∏, a niemieckimi, które zapropo-
nowa∏ w swojej ofercie). Roszczenie zosta∏o odrzucone przez zamawiajàcego. 

W tej sytuacji Vestergaard zwróci∏ si´ do duƒskiego organu odwo∏awczego
w sprawach zamówieƒ publicznych (Klagenavnet for Udbud) o uznanie, ˝e taki
sposób okreÊlenia warunków zamówienia by∏ niezgodny z art. 12 i 28 TWE. Do
sprawy przy∏àczy∏o si´ duƒskie Ministerstwo Budownictwa. W opinii minister-
stwa post´powanie od poczàtku toczy∏o si´ niezgodnie z wytycznymi (wydanymi
przez Ministerstwo Budownictwa) dotyczàcymi prowadzenia post´powaƒ
w sprawie zamówieƒ publicznych o wartoÊciach podprogowych. Zgodnie ze sta-
nowiskiem ministerstwa, nawet jeÊli post´powanie dotyczy zamówienia o warto-
Êci poni˝ej progów okreÊlonych w dyrektywach i dyrektywy nie majà zastosowa-
nia, oferty muszà byç wybierane w oparciu o obiektywne kryteria, a post´powa-
nie musi byç prowadzone w sposób niedyskryminujàcy dostawców z innych kra-
jów cz∏onkowskich. Wynikajàcy z Traktatu Rzymskiego zakaz dyskryminacji ze
wzgl´du na narodowoÊç musi byç respektowany w ka˝dym post´powaniu, nieza-
le˝nie od wartoÊci zamówienia, a wi´c równie˝ tam, gdzie dyrektywy nie majà za-
stosowania (zamówienia podprogowe). 

Organ odwo∏awczy nie zgodzi∏ si´ jednak ze stanowiskiem powoda i minister-
stwa. Uzna∏, ˝e ze wzgl´du na niewielkà wartoÊç zamówienie nie ma znaczenia dla
handlu transgranicznego w obr´bie Wspólnoty. Koszty stosowania przepisów dy-
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rektyw odnoÊnie do specyfikacji technicznych (które zabraniajà wskazywania
marki producenta) by∏yby zbyt wysokie i niewspó∏mierne do wartoÊci zamówie-
nia. W opinii organu odwo∏awczego z zawartego w Traktacie zakazu dyskrymina-
cji i zasady swobodnego przep∏ywu towarów nie wynika bezpoÊrednio zakaz sto-
sowania nazwy producenta przy opisie przedmiotu zamówienia (analogiczny do
zakazu zawartego w dyrektywach).

Vestegaard odwo∏a∏ si´ od tej decyzji do sàdu powszechnego. Ten zaÊ, uznajàc,
˝e dla rozstrzygni´cia sprawy niezb´dna jest interpretacja prawa wspólnotowego,
skierowa∏ do Europejskiego Trybuna∏u SprawiedliwoÊci nast´pujàce pytania:

1) Czy instytucja publiczna, zapraszajàc do sk∏adania ofert w post´powaniu o ro-
boty budowlane, nieobj´tym dyrektywà 93/37 (z racji wartoÊci poni˝ej progu
okreÊlonego w dyrektywie), mo˝e wskazaç w dokumentach przetargowych
koniecznoÊç zastosowania wyrobów okreÊlonego duƒskiego producenta
w sytuacji, gdy takiemu okreÊleniu nie towarzyszy zwrot „lub równowa˝ne”?

2) Czy instytucja publiczna, zapraszajàc do sk∏adania ofert w post´powaniu o ro-
boty budowlane, nieobj´tym dyrektywà 93/37 (z racji wartoÊci poni˝ej progu
okreÊlonego w dyrektywie), mo˝e wskazaç w dokumentach przetargowych ko-
niecznoÊç zastosowania wyrobów okreÊlonego producenta w sytuacji, gdy ta-
kiemu okreÊleniu nie towarzyszy zwrot „lub równowa˝ne”?

3) JeÊli odpowiedê na pytanie pierwsze i drugie jest negatywna, to czy takie wska-
zanie okreÊlonego (duƒskiego) producenta mo˝e byç uznane za naruszenie
art. 12 lub 28 TWE?

Stanowisko Trybuna∏u

Trybuna∏ rozpatrzy∏ owe trzy pytania ∏àcznie – uznawszy je za jedno:
Czy wskazanie w dokumentach przetargowych w post´powaniu o wartoÊci po-
ni˝ej progów okreÊlonych w dyrektywach konkretnego producenta, o ile nie to-
warzyszy temu zwrot „lub równowa˝ne”, jest sprzeczne z podstawowymi zasa-
dami prawa wspólnotowego, w szczególnoÊci art. 12 (ex 6) i 28 (ex 30) TWE?

Trybuna∏ zaczà∏ od stwierdzenia, ˝e z faktu, i˝ szczegó∏owe dyrektywy wspól-
notowe obejmujà tylko zamówienia o du˝ej wartoÊci, powy˝ej progów, nie wyni-
ka, i˝ ma∏e zamówienia podprogowe sà ca∏kowicie wy∏àczone z prawa wspólnoto-
wego. Nawet jeÊli nie sà obj´te dyrektywami, sposób ich udzielania musi byç zgod-
ny z podstawowymi zasadami Traktatu.

Zatem, bez wzgl´du na to, czy podlegajà dyrektywom, sposób okreÊlenia
przedmiotu zamówienia w przypadku zamówieƒ o ma∏ej wartoÊci musi byç oce-
niony w kontekÊcie Traktatu, w tym przede wszystkim w kontekÊcie zasady swo-
body przep∏ywu towarów (art. 28 (30) TWE).
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W Êwietle powy˝szego, zakaz okreÊlenia przedmiotu zamówienia przez wska-
zanie konkretnego producenta (bez u˝ycia zwrotu „lub równowa˝ne”) s∏u˝y
ochronie traktatowej zasady swobody przep∏ywu towarów. Naruszenie tego zaka-
zu (tzn. pomini´cie zwrotu „lub równowa˝ne”) zniech´ca innych dostawców (byç
mo˝e z innych krajów cz∏onkowskich), oferujàcych produkty podobne (równo-
wa˝ne), i w konsekwencji utrudnia swobodny przep∏yw towarów wewnàtrz Wspól-
noty (utrudnia handel pomi´dzy krajami cz∏onkowskimi).

Trybuna∏ powo∏a∏ si´ przy tym na swoje orzeczenia w podobnych sprawach:
C-45/87 (Dundalk), C-359/93 (UNIX). Za bez znaczenia uzna∏ fakt, ˝e odnosi∏y
si´ one do zamówieƒ o du˝ej wartoÊci, obj´tych dyrektywami, skoro zakaz ten wy-
wiedziony jest bezpoÊrednio z Traktatu. Odnosi si´ wi´c w jednakowym stopniu
do wszystkich zamówieƒ publicznych udzielanych przez instytucje paƒstw cz∏on-
kowskich, niezale˝nie od tego, czy podlegajà dyrektywom, czy nie.

W konkluzji Trybuna∏ stwierdzi∏, ˝e art. 28 (30) TWE zabrania przy udziela-
niu zamówieƒ publicznych okreÊlania przedmiotu zamówienia przez wskazywa-
nie producenta, o ile nie towarzyszy temu zwrot „lub równowa˝ne”. Zakaz ten
dotyczy wszystkich zamówieƒ publicznych, niezale˝nie od faktu, czy sà obj´te
dyrektywami.

Stwierdziwszy powy˝sze, Trybuna∏ uzna∏ za zb´dne rozpatrywanie zarzutu
o niezgodnoÊç z art. 12 (ex 6) TWE (naruszenie zasady niedyskryminacji).

Komentarz

Trybuna∏ odwo∏ywa∏ si´ w tym orzeczeniu wielokrotnie do swoich poprzednich
orzeczeƒ wydanych w podobny sprawach. 

W orzeczeniu z 1988 roku w sprawie C-45/87 (Dundalk) ETS za bezprawne
uzna∏ zawarte w specyfikacji warunków zamówienia wymaganie, by oferowane pro-
dukty posiada∏y certyfikat zgodnoÊci z normami kraju zamawiajàcego (Irlandii),
a produkty posiadajàce tylko certyfikat zgodnoÊci z normami (zgodnymi ze standar-
dami mi´dzynarodowymi ISO) innego kraju cz∏onkowskiego (w tym przypadku
Hiszpanii) by∏yby odrzucone bez zbadania, czy sà „produktami równowa˝nymi”.

Z kolei w sprawie C-359/93 (UNIX) Trybuna∏ uzna∏, ˝e okreÊlenie w specyfi-
kacji warunków zamówienia konkretnego typu zamawianego systemu operacyjne-
go komputerów (UNIX) bez dodania zwrotu „lub równowa˝ne” jest sprzeczne
z dyrektywà i narusza traktatowà zasad´ swobodnego przep∏ywu towarów
wewnàtrz Wspólnoty.

Niniejsze orzeczenie nie powinno byç zaskoczeniem, skoro zgodne jest z usta-
lonà od dawna linià orzeczniczà ETS. Istotna ró˝nica w porównaniu z poprzedni-
mi sprawami polega na tym, ˝e tamte dotyczy∏y zamówieƒ o wartoÊci powy˝ej
progów regulowanych dyrektywami. Ta zaÊ dotyczy zamówieƒ o ma∏ej wartoÊci,
gdzie dyrektywy nie majà zastosowania. Jednak w poprzednich sprawach ETS
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odwo∏ywa∏ si´ wprost do Traktatu, traktujàc dyrektywy jako uszczegó∏owienie
wyra˝onej w nim ogólnej zasady (swobodnego przep∏ywu towarów). Jako wywie-
dziony bezpoÊrednio z Traktatu, zakaz wskazywania nazwy producenta (o ile nie
towarzyszy jej klauzula „lub równowa˝ne”) odnosi si´ wi´c do wszystkich zamó-
wieƒ publicznych, niezale˝nie od ich wartoÊci.

3.6. Wyrok Trybuna∏u z 15 maja 2003 roku w sprawie C-214/00 

Wyrok122 zosta∏ wydany w trybie art. 226 TWE, w zwiàzku ze skargà Komisji
Europejskiej przeciwko Hiszpanii, dotyczàcà zarzutów niezgodnoÊci hiszpaƒskich
przepisów w dziedzinie zamówieƒ publicznych z prawem europejskim. 

Stan faktyczny 

W 2003 r. Komisja Europejska wnios∏a do Trybuna∏u skarg´ przeciwko Hisz-
panii, zarzucajàc jej nieprawid∏owe wdro˝enie do prawa krajowego, to jest do
ustawy o zamówieniach publicznych123 oraz ustawy dotyczàcej procedur admini-
stracyjnych124, postanowieƒ dyrektyw 93/36/EWG, 93/37/EWG oraz 92/50/EWG,
a tak˝e dyrektywy odwo∏awczej 89/665/EWG. Komisja Europejska zwraca∏a
uwag´, ˝e hiszpaƒskie przepisy: 
• nie obejmujà zakresem procedur odwo∏awczych przewidzianych przez dyrek-

tyw´ 89/665 decyzji, podejmowanych przez wszystkich zamawiajàcych, zdefi-
niowanych w przepisach dyrektyw dotyczàcych zamówieƒ publicznych. Nie
dotyczà mianowicie podlegajàcych prawu prywatnemu spó∏ek handlowych,
majàcych osobowoÊç prawnà, ustanowionych w celu zaspokajania potrzeb
o charakterze powszechnym, niemajàcych charakteru przemys∏owego ani
handlowego, kontrolowanych przez instytucje publiczne lub inne podmioty
prawa publicznego; 

• nie umo˝liwiajà odwo∏ywania si´ od wszystkich decyzji podj´tych przez podmio-
ty zamawiajàce, w szczególnoÊci od decyzji o charakterze proceduralnym, oraz 

• nie przewidujà mo˝liwoÊci zastosowania wszystkich typów odpowiednich Êrod-
ków tymczasowych, które zgodnie z dyrektywà 89/665 mogà byç zastosowane
w stosunku do decyzji podejmowanych przez zamawiajàcych. 

Zakres stosowania obowiàzujàcej wówczas w Hiszpanii ustawy o zamówie-
niach publicznych by∏ okreÊlony w jej art. 1. Obejmowa∏a ona wszystkie jednostki
administracji publicznej, zarówno centralnej, jak i autonomicznej, regionalnej
oraz lokalnej. Obowiàzek stosowania ustawy obejmowa∏ równie˝ samodzielne
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jednostki organizacyjne, a tak˝e inne podmioty prawa publicznego majàce osobo-
woÊç prawnà, powiàzane z jednostkà administracji publicznej i zale˝ne od niej,
o ile spe∏nia∏y nast´pujàce warunki: 
• zosta∏y ustanowione w szczególnym celu zaspokajania potrzeb w interesie

ogólnym, które nie majà charakteru przemys∏owego lub handlowego; 
• sà finansowane w przewa˝ajàcej cz´Êci przez jednostki administracji publicz-

nej albo przez inne podmioty prawa publicznego;
lub 
° zarzàdzanie nimi podlega nadzorowi ze strony tych ostatnich podmiotów lub
° ponad po∏ow´ sk∏adu ich organów administracyjnych, zarzàdu lub rady

nadzorczej stanowià osoby mianowane przez jednostki administracji pu-
blicznej bàdê przez inne podmioty prawa publicznego. 

Spó∏ki handlowe, w których (bezpoÊrednio lub poÊrednio) mia∏y udzia∏y wi´k-
szoÊciowe jednostki administracji publicznej (lub ich samodzielne jednostki orga-
nizacyjne) albo podmioty prawa publicznego, by∏y zobowiàzane jedynie do prze-
strzegania przy udzielaniu zamówieƒ zasad przejrzystoÊci i konkurencji – i to tyl-
ko w sytuacji, kiedy przestrzeganie tych zasad by∏o mo˝liwe do pogodzenia z dzia-
∏alnoÊcià prowadzonà przez spó∏k´. 

W odniesieniu do Êrodków odwo∏awczych dost´pnych wykonawcom ustawa
o procedurach administracyjnych stanowi∏a, ˝e wykonawcom przys∏ugujà odwo∏a-
nia w stosunku do decyzji, które bezpoÊrednio lub poÊrednio rozstrzygajà
w przedmiocie sprawy, uniemo˝liwiajà kontynuowanie post´powania, uniemo˝li-
wiajà obron´ lub powodujà nieodwracalnà szkod´ dla uzasadnionych (ang.
legitimate) praw lub interesów zainteresowanych podmiotów. Co do zasady, wnie-
sienie odwo∏ania nie powodowa∏o, zgodnie z tymi przepisami, zawieszenia toczà-
cego si´ post´powania. Organ rozpatrujàcy odwo∏anie móg∏ jednak, z w∏asnej ini-
cjatywy lub na wniosek odwo∏ujàcego si´, zawiesiç post´powanie, je˝eli spe∏nione
by∏y okreÊlone w ustawie warunki. 

Zarzuty Komisji 

Pierwszy zarzut dotyczy∏ zbyt wàskiego, zdaniem Komisji, podmiotowego
zakresu stosowania ustawy o zamówieniach publicznych, który nie pokrywa∏ si´
z zakresem dyrektyw 93/36, 93/37 oraz 92/50. Wed∏ug Komisji paƒstwa cz∏onkow-
skie, wdra˝ajàc postanowienia dyrektyw do swojego porzàdku prawnego, majà
obowiàzek respektowania terminów i definicji w nich zawartych w celu zapewnie-
nia jednolitej interpretacji i stosowania prawa wspólnotowego. W∏adze hiszpaƒ-
skie powinny zatem nadaç poj´ciu „podmiot prawa publicznego” to samo zna-
czenie, co w przywo∏ywanych wy˝ej dyrektywach125. Ustawa hiszpaƒska mia∏a,
w ocenie Komisji, zastosowanie wy∏àcznie do podmiotów prawa publicznego
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w rozumieniu hiszpaƒskiego systemu prawnego, podczas gdy dla definicji „pod-
miotu prawa publicznego” przyj´tej w dyrektywach forma prawna podmiotu jest
bez znaczenia. Ustawa hiszpaƒska wy∏àcza∏a z zakresu jej obowiàzywania podmio-
ty podlegajàce prawu prywatnemu i, zdaniem Komisji, narusza∏o to postanowienia
dyrektyw zamówieniowych, a tak˝e dyrektywy odwo∏awczej. Konsekwencjà tego
wy∏àczenia by∏o pozbawienie wykonawców mo˝liwoÊci skorzystania ze Êrodków
odwo∏awczych w stosunku do dzia∏aƒ podejmowanych przez takie podmioty. 

Drugi zarzut dotyczy∏ niezgodnego z dyrektywà 89/665 ograniczenia przez hisz-
paƒskie przepisy zakresu procedur odwo∏awczych poprzez wykluczenie mo˝liwoÊci
odwo∏ywania si´ od niektórych bezprawnych decyzji zamawiajàcych. Zdaniem Ko-
misji ww. przepisy ograniczajà mo˝liwoÊç zaskar˝enia decyzji proceduralnych, czyli
tych, które nie rozstrzygajà w przedmiocie post´powania. Komisja, powo∏ujàc si´
na orzecznictwo hiszpaƒskiego Sàdu Najwy˝szego, poda∏a dwa przyklady: ˝àdanie
przez podmiot zamawiajàcy przed∏o˝enia dodatkowych dokumentów przez wyko-
nawc´ oraz niewià˝àcà dla zamawiajàcego propozycj´ komisji przetargowej doty-
czàcà wyboru najkorzystniejszej oferty. Obie decyzje nie by∏y, zdaniem Komisji,
zaskar˝alne w Êwietle cytowanych przepisów odwo∏awczych. Tymczasem, zgodnie
z orzecznictwem ETS, dyrektywa odwo∏awcza nie przewiduje ˝adnego ogranicze-
nia w tym wzgl´dzie126. Wy∏àczajàc zatem z zakresu zaskar˝enia okreÊlone decyzje
podejmowane w post´powaniu o zamówienie publiczne, hiszpaƒskie w∏adze naru-
szy∏y postanowienia dyrektywy 89/665. Na poparcie tego stanowiska Komisja
powo∏a∏a si´ na przepisy art. 1 ust. 1, art. 2 ust. 1 lit b) oraz art. 8 dyrektywy 89/665,
zgodnie z którymi mo˝liwoÊç zaskar˝enia powinna dotyczyç wszystkich bezpraw-
nych Êrodków zastosowanych przez zamawiajàcego.

Trzeci zarzut komisji dotyczy∏ tego, ˝e przepisy hiszpaƒskie, wdra˝ajàc
art. 2 ust. 1 lit. a) dyrektywy 89/665, nie zapewniajà mo˝liwoÊci zastosowania przy-
spieszonej procedury (ang. urgent procedure). Jest to procedura niezale˝na od
wniesienia odwo∏ania, której celem jest zawieszenie post´powania o zamówienie
publiczne lub wstrzymanie wdro˝enia danej decyzji podj´tej przez podmioty
zamawiajàce (czyli podj´cie tzw. Êrodków tymczasowych). Zdaniem Komisji prze-
pisy hiszpaƒskie nie pozwalajà, poza pewnymi wyjàtkowymi sytuacjami, okreÊlo-
nymi w ustawie, na zastosowanie Êrodków tymczasowych (takich jak np. zawiesze-
nie post´powania o zamówienie publiczne) w sytuacji, kiedy wykonawca wniós∏
odwo∏anie niedotyczàce meritum sprawy. 

Stanowisko Hiszpanii

Wed∏ug Hiszpanii zarzut dotyczàcy zakresu obowiàzywania ustawy by∏ nieuza-
sadniony. Komisja zarzuca∏a jej bowiem naruszenie dyrektywy 89/665, podczas
gdy w swojej skardze odnosi∏a si´ do zakresu podmiotowego okreÊlonego w in-
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nych dyrektywach127. W rzeczywistoÊci przedmiotem skargi by∏o naruszenie dyrek-
tyw dotyczàcych procedur udzielania zamówieƒ publicznych: 93/3, 93/37 oraz
92/50, nie zaÊ dyrektywy odwo∏awczej128. Ta ostatnia nie zawiera bowiem regu∏ do-
tyczàcych procedur udzielania zamówieƒ publicznych i nie okreÊla zakresu stoso-
wania pozosta∏ych dyrektyw. Postanowienia dyrektywy odwo∏awczej majà zasto-
sowanie dopiero na póêniejszym etapie post´powania, w sytuacji, kiedy zasady
okreÊlone w dyrektywach proceduralnych sà naruszone. Poniewa˝ skarga zawie-
ra∏a inny zarzut ni˝ ten, którego dotyczy∏a zawarta w niej argumentacja, powinna
zostaç oddalona przez Trybuna∏. 

Zdaniem Komisji ten argument nie by∏ uzasadniony, poniewa˝ zakres dyrek-
tywy 89/665 jest okreÊlony w∏aÊnie przez odes∏anie do postanowieƒ dyrektyw pro-
ceduralnych (92/50, 93/36 oraz 93/37). Jest to podyktowane wy∏àcznie wzgl´dami
praktycznymi – chodzi o unikni´cie powtórzeƒ, które mia∏yby miejsce, gdyby po-
j´cie podmiotów zamawiajàcych by∏o definiowane ponownie. 

Co do meritum pierwszego zarzutu rzàd hiszpaƒski stwierdzi∏, ˝e poj´cie
„podmiot prawa publicznego” nie jest rozumiane jednolicie we wszystkich paƒ-
stwach cz∏onkowskich, nie jest zatem mo˝liwe znalezienie rozwiàzania, które mo-
g∏oby mieç ogólne zastosowanie. Dla ustalenia, czy dany podmiot powinien byç
uznany za podmiot prawa publicznego, konieczne jest przeprowadzenie szczegó-
∏owej analizy w celu sprawdzenia, czy spe∏nione sà wszystkie okreÊlone przez
dyrektywy warunki. Zdaniem w∏adz hiszpaƒskich dyrektywy 93/36, 93/37 i 92/50
nie obejmujà spó∏ek handlowych kontrolowanych przez w∏adze publiczne. Na po-
parcie tej argumentacji rzàd hiszpaƒski powo∏a∏ si´ na przepisy dyrektywy 93/38129,
która dokonuje rozró˝nienia mi´dzy poj´ciem „podmiotu prawa publicznego”,
identycznym we wszystkich dyrektywach dotyczàcych procedur udzielania zamó-
wieƒ publicznych, a poj´ciem „przedsi´biorstwa publicznego”, którego definicja
odpowiada definicji publicznej spó∏ki handlowej, zawartej w ustawie hiszpaƒskiej.
RównoczeÊnie rzàd hiszpaƒski zwraca∏ uwag´ na to, ˝e wyznaczenie zakresu po-
j´cia „podmiotu prawa publicznego” wymaga uprzedniego zdefiniowania poj´ç
„potrzeb w interesie ogólnym” oraz, przede wszystkim, „charakteru przemys∏owe-
go lub handlowego” tych potrzeb. 

Co do zarzutu dotyczàcego ograniczenia zakresu Êrodków odwo∏awczych rzàd
hiszpaƒski stwierdzi∏, ˝e stanowisko Komisji oparte jest na b∏´dnym rozumieniu po-
j´cia „akt proceduralny”. Zdaniem Hiszpanii akt proceduralny nie mo˝e wyrzàdziç
szkody zainteresowanej stronie, poniewa˝ poprzedza on jedynie podj´cie decyzji,
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która mo˝e byç korzystna lub niekorzystna dla zainteresowanego. Jest tylko cz´Êcià
procedury zainicjowanej w celu podj´cia decyzji rozstrzygajàcej o prawach strony.
Ograniczenie wprowadzone przez prawo hiszpaƒskie ma jedynie na celu unikni´cie
parali˝u systemu odwo∏awczego przez nadmierne wykorzystywanie mo˝liwoÊci za-
skar˝enia przez strony czynnoÊci podejmowanych przez instytucje publiczne. 

Odnoszàc si´ do trzeciego zarzutu, rzàd hiszpaƒski nie kwestionowa∏, ˝e za-
równo przepisy dotyczàce post´powaƒ administracyjnych, jak i regu∏y odnoszàce
si´ do administracyjnych post´powaƒ odwo∏awczych stanowià, ˝e zastosowanie
Êrodka tymczasowego jest uzale˝nione od wczeÊniejszego wniesienia odwo∏ania.
Zgodnie z tymi przepisami nie jest mo˝liwe z∏o˝enie wniosku o zastosowanie
Êrodka tymczasowego, jezeli odwo∏anie nie zosta∏o wniesienione. 

Opinia rzecznika 

Rzecznik Léger w swojej opinii130 uzna∏ za uzasadnione wszystkie trzy zarzuty
podniesione przez Komisj´. Jak wynika z dalszej analizy wyroku, ETS podzieli∏ ar-
gumentacj´ rzecznika dotyczacà dwóch, spoÊród trzech, zarzutów Komisji. Poni˝ej
zostanie wiec przedstawiona tylko cz´Êç opinii, odnoszàca si´ do zarzutu, który
zosta∏ przez Trybuna∏ oddalony. Trybuna∏ nie zgodzi∏ si´ z wnioskami rzecznika
dotyczàcymi braku mo˝liwoÊci zaskar˝enia tzw. aktów proceduralnych. Rzecznik
przypomnia∏, ˝e art. 2 ust. 1 lit b) dyrektywy nie definiuje bezprawnych decyzji
zamawiajàcego, które mogà byç przedmiotem zaskar˝enia. Ogranicza si´ jedynie
do stwierdzenia, ˝e bezprawne decyzje obejmujà m.in. dyskryminujàce specyfikacje
techniczne, ekonomiczne lub finansowe zawarte w zaproszeniu do sk∏adania ofert,
dokumentacji przetargowej lub ka˝dym innym dokumencie dotyczàcym danego
zamówienia. Zdaniem rzecznika mo˝liwoÊç z∏o˝enia odwo∏ania od decyzji zama-
wiajàcego jest istotna w ka˝dym momencie trwania post´powania, szczególnie na
etapie, kiedy naruszenie przepisów wspólnotowych mo˝e jeszcze zostaç napra-
wione. Ma zagwarantowaç efektywne i prawid∏owe ich zastosowanie w toku ca∏ego
post´powania. Taki jest cel dyrektywy odwo∏awczej i tak wynika z jej art. 1 i 2. 

Przepisy hiszpaƒskie pozbawiajà jednak wykonawc´ mo˝liwoÊci skorzystania
ze Êrodków tymczasowych, których celem by∏oby naprawienie danego naruszenia
lub zapobie˝enie powstaniu szkody w przysz∏oÊci131. Wymóg, aby wykonawca, sk∏a-
dajàc wniosek o zastosowanie Êrodka tymczasowego, udowodni∏ wyrzàdzenie
szkody, jest warunkiem nieprzewidzianym przez dyrektyw´ odwo∏awczà i sprzecz-
nym z nià132. Rzecznik sugerowa∏ udzielenie przez Trybuna∏ odpowiedzi, ˝e Hisz-
pania nie wype∏ni∏a swoich obowiàzków wynikajàcych w z dyrektywy 89/665,
a wi´c zarzut Komisji w tym zakresie powinien zostaç uwzgl´dniony133. 
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Wyrok Trybuna∏u 

Pierwszy zarzut 

ETS stwierdzi∏, ˝e zgodnie z utrwalonym orzecznictwem poj´cie „podmiot
prawa publicznego” jest poj´ciem z zakresu prawa wspólnotowego, któremu trze-
ba nadaç wyk∏adni´ autonomicznà i jednolità w ca∏ej Wspólnocie. 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 rozstrzygni´cia kwestii
ewentualnego uznania podmiotu prawa prywatnego za podmiot prawa publiczne-
go w rozumieniu ww. dyrektyw, nale˝y zbadaç jedynie, czy podmiot ten spe∏nia
∏àcznie te trzy warunki. Z tego punktu widzenia prywatnoprawny charakter dane-
go podmiotu nie stanowi wystarczajàcego kryterium mogàcego wykluczyç uznanie
go za instytucj´ zamawiajàcà. Wyk∏adnia ta nie oznacza pomini´cia kwestii prze-
mys∏owego lub handlowego charakteru potrzeb w interesie ogólnym zaspokaja-
nych przez ów podmiot – musi byç ona brana pod uwag´ podczas oceny, czy spe∏-
niony zosta∏ pierwszy warunek wskazany w dyrektywie. EfektywnoÊç dyrektywy
zosta∏aby jednak naruszona, gdyby podmioty spe∏niajàce wszystkie trzy warunki
zosta∏y wy∏àczone z zakresu jej obowiàzywania tylko na tej podstawie, ˝e zgodnie
z przepisami krajowymi forma prawna oraz regu∏y dotyczàce dzia∏alnoÊci tych
podmiotów podlegajà prawu prywatnemu134. 

Trybuna∏ uzna∏ zarzut Komisji za uzasadniony, a Hiszpani´ winnà naruszenia
postanowieƒ dyrektyw dotyczàcych procedur udzielania zamówieƒ publicznych
poprzez „automatyczne” wy∏àczenie z zakresu ustawy o zamówieniach publicz-
nych spó∏ek prawa prywatnego. 

Drugi zarzut 

ETS zauwa˝y∏, ˝e poj´cie decyzji podj´tej przez zamawiajàcego, które pojawia
si´ w art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665, nie jest przez nià zdefiniowane. Kwestia
zatem, czy dyrektywa wymaga, aby mo˝liwoÊç zaskar˝enia dotyczy∏a równie˝
czynnoÊci proceduralnych, powinna byç przeanalizowana w Êwietle celów dyrek-
tywy, przy zapewnieniu nienaruszalnoÊci jej efektywnoÊci. Celem dyrektywy, jak
zauwa˝y∏ ETS, jest zapewnienie, ˝eby we wszystkich paƒstwach cz∏onkowskich ist-
nia∏y procedury pozwalajàce na uchylenie decyzji zamawiajàcych, które zosta∏y
podj´te z naruszeniem prawa wspólnotowego dotyczàcego zamówieƒ publicznych
lub wdra˝ajàcego go prawa krajowego. Zgodnie z dyrektywà procedury odwo∏aw-
cze powinny byç przeprowadzone efektywnie i tak szybko, jak to mo˝liwe oraz
powinny byç dost´pne dla wszystkich podmiotów, które majà lub mia∏y interes
w uzyskaniu danego zamówienia, który jest, lub mo˝e byç, naruszony na skutek
bezprawnego dzia∏ania zamawiajàcego, naruszajàcego prawo wspólnotowe lub
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prawo krajowe je wdra˝ajàce135. Przepisy hiszpaƒskie umo˝liwiajà nie tylko
zaskar˝enie przez zainteresowane podmioty decyzji ostatecznych (ang. definitive
acts), ale tak˝e czynnoÊci proceduralnych, które uniemo˝liwiajà obron´ lub powo-
dujà nieodwracalna szkod´ dla uzasadnionych (ang. legitimate) praw lub intere-
sów. Komisja nie wykaza∏a, zdaniem ETS, ˝e przepisy hiszpaƒskie nie zapewnia-
jà dostatecznej ochrony prawnej dla podmiotów, które ponoszà szkod´ na skutek
naruszenia prawa wspólnotowego lub prawa krajowego wdra˝ajàcego prawo
wspólnotowe. W konsekwencji zarzut Komisji zosta∏ przez ETS oddalony. 

Trzeci zarzut 

Odnoszàc si´ do trzeciego zarzutu, ETS uzna∏, ˝e zgodnie z pkt 5 preambu∏y
do dyrektywy 89/665 krótki czas trwania procedur udzielania zamówieƒ publicz-
nych wymaga, aby naruszenia prawa wspólnotowego dotyczàcego zamówieƒ
publicznych lub prawa krajowego wdra˝ajàcego prawo europejskie by∏y szybko
rozpatrywane136. Art. 1 ust. 1 lit. b) dyrektywy wymaga od paƒstw cz∏onkowskich,
aby upowa˝ni∏y organy odpowiedzialne za rozpatrywanie odwo∏aƒ do stosowa-
nia, najszybciej jak to mo˝liwe, Êrodków tymczasowych w celu naprawy naru-
szenia lub zapobie˝enia dalszym szkodom dla zainteresowanego. Ârodki te po-
winny obejmowaç te˝ zawieszenie post´powania o zamówienie publiczne lub
wdro˝enie decyzji zamawiajàcego. ETS powo∏a∏ si´ na orzeczenie wydane
w sprawie C-236/95 Komisja przeciwko Grecji137. W orzeczeniu tym ETS stwier-
dzi∏, ˝e zgodnie z art. 2 dyrektywy odwo∏awczej paƒstwa cz∏onkowskie majà ogól-
ny obowiàzek upowa˝nienia organów odwo∏awczych do podj´cia, i to niezale˝nie
od wczeÊniejszych dzia∏aƒ, Êrodków tymczasowych obejmujàcych zawieszenie lub
zapewnienie zawieszenia danego post´powania o zamówienie publiczne138.
Wprawdzie system hiszpaƒski przewiduje mo˝liwoÊç zastosowania tzw. pozytyw-
nych Êrodków tymczasowych, nie jest to jednak wystarczajàce dla efektywnego
naprawienia wszelkich naruszeƒ, które mog∏y zostaç pope∏nione przez zamawia-
jàcych. Warunkiem zastosowania takich Êrodków, wymaganym w hiszpanskich
przepisach, jest bowiem wniesienie odwo∏ania dotyczàcego meritum sprawy.
Bioràc to pod uwag´, Trybuna∏ uzna∏, ˝e przepisy hiszpaƒskie w tym zakresie nie
sà zgodne z postanowieniami dyrektywy 89/665. 

Trybuna∏ w sentencji wyroku uzna∏, ˝e Hiszpania nie dope∏ni∏a swoich obo-
wiàzków wynikajàcych z dyrektywy 89/665, poprzez: 
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135 Art. 1 ust. 1 i 3 dyrektywy 89/665. 
136 „Z uwagi na krótki czas trwania procedur w∏aÊciwe organy odwo∏awcze muszà, m.in., byç upowa˝-

nione do podj´cia Êrodków tymczasowych majàcych na celu zawieszenie takich procedur lub wy-
konania jakichkolwiek decyzji podejmowanych przez instytucj´ zamawiajàcà; krótki czas trwania
procedur oznacza, ˝e wszelkie naruszenia, o których mowa powy˝ej, muszà byç eliminowane w try-
bie pilnym” (pkt 5 preambu∏y do dyrektywy).

137 Wyrok z 19 wrzeÊnia 1996 r. (ECR 1996, str. I – 4459). 
138 Pkt 11 wyroku.



• nieobj´cie zakresem procedur odwo∏awczych okreÊlonych przez dyrektyw´
89/665 decyzji podejmowanych przez wszystkich zamawiajàcych, okreÊlonych
w przepisach dyrektyw dotyczàcych zamówieƒ publicznych, w szczególnoÊci
podlegajàcych prawu prywatnemu spó∏ek handlowych majàcych osobowoÊç
prawnà, ustanowionych w celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszech-
nym, nie majàcych charakteru przemys∏owego ani handlowego oraz kontrolo-
wanych przez instytucje publiczne lub inne podmioty prawa publicznego, oraz 

• nieuwzgl´dnienie mo˝liwoÊci zastosowania wszystkich typów odpowiednich
Êrodków tymczasowych, które mogà byç zastosowane w stosunku do decyzji
podejmowanych przez zamawiajàcych. 

Trybuna∏ oddali∏ natomiast zarzut Komisji dotyczàcy nieumo˝liwienia przez hisz-
paƒskie przepisy odwo∏ywania si´ od wszystkich decyzji podj´tych przez podmioty
zamawiajàce, w szczególnoÊci od decyzji o charakterze proceduralnym. W tym za-
kresie Trybuna∏ nie dopatrzy∏ si´ naruszenia wymogów dyrektywy odwo∏awczej. 

Komentarz 

W omawianym wy˝ej orzeczeniu warto zwróciç uwag´ na kilka spraw. Po
pierwsze, ETS potwierdzi∏, ˝e poj´cie „podmiot prawa publicznego” jest autono-
micznym poj´ciem z zakresu prawa wspólnotowego, które powinno byç jednolicie
rozumiane we wszystkich paƒstwach UE. Ocena, czy dany podmiot jest osobà
prawa publicznego, powinna byç dokonywana wy∏àcznie w oparciu o trzy kumu-
latywne kryteria okreÊlone w dyrektywach dotyczàcych procedur udzielania za-
mówieƒ publicznych139. W praktyce cz´sto mo˝e mieç miejsce sytuacja, ˝e pod-
miot prywatny nie b´dzie spe∏nia∏ któregoÊ z tych kryteriów i nie b´dzie musia∏
przestrzegaç procedur udzielania zamówieƒ publicznych. „Automatyczne” wy∏à-
czenie podmiotów prywatnych, jakie mia∏o miejsce na gruncie przepisów hiszpaƒ-
skich, jest jednak sprzeczne z wymogami dyrektyw. 

Po drugie, w przypadku oddalonego przez Trybuna∏ zarzutu dotyczàcego wy∏à-
czenia z zakresu zaskar˝enia „aktów proceduralnych” ETS zgodzi∏ si´ z argumen-
tem w∏adz hiszpaƒskich, ˝e Komisja nie wzi´∏a pod uwag´ ogólnego kontekstu
hiszpaƒskiego systemu ochrony prawnej. 

Wreszcie po trzecie, z wydanego orzeczenia wynika brak akceptacji dla takich
przepisów krajowych, które wp∏ywa∏yby ujemnie na szybkie zastosowanie Êrod-
ków tymczasowych. Czas ma ogromne znaczenie w sytuacjach, kiedy wykonawca
domaga si´ zawieszenia post´powania o zamówienie publiczne, zanim zawarcie
umowy stanie si´ faktem dokonanym. Zdaniem ETS wymóg, aby zastosowanie
Êrodka tymczasowego w postaci zawieszenia post´powania by∏o uzale˝nione od
wniesienia odwo∏ania co do meritum sprawy, mo˝e ujemnie wp∏ynàç na szybkoÊç
post´powania odwo∏awczego. 
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3.7. Wyrok Trybuna∏u z 16 paêdziernika 2003 roku w sprawie
C-283/00

Wyrok zosta∏ wydany w sprawie wniesionej przez Komisj´ Europejskà prze-
ciwko Hiszpanii w zwiàzku z przetargiem og∏oszonym przez Sociedad Estatal de
Infraestructuras y Equipamientos Penitenciaros SA (SIEPSA). Komisja uzna∏a,
˝e hiszpaƒskie przepisy dotyczàce zamówieƒ publicznych sà niezgodne z dyrekty-
wà 93/37 dotyczàcà koordynacji procedur udzielania zamówieƒ publicznych na
roboty budowlane.

Stan prawny i faktyczny

W istocie rzeczy wyrok dotyczy∏ interpretacji przepisów okreÊlajàcych zakres
podmiotowy stosowania dyrektyw koordynujàcych procedury udzielania
zamówieƒ publicznych (definicji instytucji zamawiajàcych), a dok∏adniej poj´cia
„podmiot prawa publicznego”.

Zgodnie z definicjà z art. 1 (b) dyrektywy 93/37 instytucje zamawiajàce oznaczajà
paƒstwo, jednostki samorzàdu terytorialnego, podmioty prawa publicznego, zwiàzki
zawarte przez co najmniej jednà takà jednostk´ lub podmiot prawa publicznego.

Dyrektywy nie zawierajà definicji poj´ç „paƒstwo” i „jednostki samorzàdu
terytorialnego”. Zawierajà natomiast definicj´ podmiotów prawa publicznego:

„Podmiot prawa publicznego” oznacza ka˝dy podmiot:
• ustanowiony w szczególnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogól-

nym, które nie majà charakteru przemys∏owego lub handlowego, oraz
• posiadajàcy osobowoÊç prawnà, oraz
• finansowany w przewa˝ajàcej cz´Êci przez paƒstwo, jednostki samorzàdu

terytorialnego lub przez inne podmioty prawa publicznego; lub je˝eli jego
zarzàd podlega nadzorowi ze strony tych instytucji; lub je˝eli ponad po∏o-
w´ sk∏adu jego organu administracji, zarzàdu lub rady nadzorczej stanowià
osoby mianowane przez paƒstwo, jednostki samorzàdu terytorialnego lub
przez inne podmioty prawa publicznego (art. 1 b) dyrektywy 93/37).

Identyczne definicje zawierajà pozosta∏e dyrektywy dotyczàce koordynacji
udzielania zamówieƒ publicznych: na dostawy (93/36) i us∏ugi (92/50); w identycz-
nym brzmieniu definicja ta zosta∏a przeniesiona do nowej dyrektywy 2004/18
koordynujàcej procedury udzielania zamówieƒ publicznych na roboty budowlane,
dostawy i us∏ugi (art. 1 ust. 9)).

W krajowym systemie prawnym Hiszpanii dyrektywy zamówieƒ publicznych
zosta∏y wdro˝one ustawà 13/1995 z 18 maja 1995 r. o zamówieniach publicznych
(Ley 13/1995 de Contractos de las Administraciones Publicas).
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Artyku∏ 1 ust. 2 i 3 tej ustawy stanowià, ˝e:

2. W rozumieniu niniejszej ustawy instytucjami organami w∏adzy publicznej
sà:
a) organy centralnej administracji paƒstwowej,
b) organy autonomicznych jednostek samorzàdu terytorialnego,
c) instytucje jednostek samorzàdu terytorialnego.
3. Niniejsza ustawa stosuje si´ równie˝ do udzielania zamówieƒ przez nie-
zale˝ne instytucje oraz przez inne podmioty prawa publicznego, posiadajà-
ce osobowoÊç prawnà, zwiàzane z lub kontrolowane przez organy w∏adzy
publicznej, je˝eli spe∏niajà nast´pujàce warunki:
a) ustanowione zosta∏y w szczególnym celu zaspokajania potrzeb w in-

teresie ogólnym, które nie majà charakteru handlowego lub przemy-
s∏owego,

b) takie, które wykonujà dzia∏alnoÊç, finansowanà, w wi´kszoÊci, przez
organy w∏adzy publicznej lub inne podmioty prawa publicznego lub
takie, których w∏adze sà poddane nadzorowi organów w∏adzy publicznej
lub innych podmiotów prawa publicznego, lub takie, w których wi´k-
szoÊç cz∏onków ich organu administrujàcego, zarzàdzajàcego lub
nadzorczego zosta∏a powo∏ana przez organy w∏adzy publicznej lub inne
podmioty prawa publicznego. 

Na pierwszy rzut oka obie definicje podmiotów prawa publicznego sà to˝same,
jednak, zdaniem Komisji, prawo hiszpaƒskie nie uwzgl´dnia∏o wszystkich pod-
miotów obj´tych dyrektywà – zakres podmiotowy ustawy hiszpaƒskiej Komisja
uzna∏a za zbyt wàski w stosunku do dyrektyw.

Przedmiot sporu

Spór dotyczy∏ przetargu og∏oszonego przez Sociedad Estatal de Infraestructu-
ras y Equipamientos Penitenciaros SA (SIEPSA). 

SIEPSA jest przedsi´biorstwem paƒstwowym utworzonym decyzjà Rady Mini-
strów z 21 lutego 1992 r. w formie publicznej spó∏ki z ograniczonà odpowiedzial-
noÊcià. Poczàtkowo powo∏ana zosta∏a na osiem lat, nast´pnie (w 1999 r.) przed∏u-
˝ono jej trwanie na czas nieokreÊlony. Jedynym w∏aÊcicielem przedsi´biorstwa
jest paƒstwo hiszpaƒskie. Zgodnie ze statutem firma jest zarzàdzana przez
oÊmioosobowà rad´ dyrektorów (powo∏ywanych na wniosek ministerstw: sprawie-
dliwoÊci, gospodarki i finansów). Przedmiotem dzia∏alnoÊci spó∏ki mia∏a byç
budowa nowych wi´zieƒ (na zlecenie Ministerstwa SprawiedliwoÊci).

W kwietniu 1997 r. SIEPSA og∏osi∏a przetarg nieograniczony na budow´
nowego wi´zienia w Segovii. Og∏oszenie o przetargu zosta∏o opublikowane
wy∏àcznie w gazecie „El Pais”. 
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We wrzeÊniu tego samego roku Komisja Europejska zwróci∏a uwag´ rzàdo-
wi hiszpaƒskiemu, ˝e przetarg prowadzony jest niezgodnie z dyrektywami euro-
pejskimi dotyczàcymi koordynacji procedur udzielania zamówieƒ publicznych.
W odpowiedzi rzàd hiszpaƒski utrzymywa∏, ˝e przedsi´biorstwa paƒstwowe,
takie jak SIEPSA, nie mieszczà si´ w zakresie podmiotowym dyrektyw dotyczà-
cych zamówieƒ publicznych (nie sà podmiotami prawa publicznego w rozumie-
niu dyrektyw) z dwóch powodów. Po pierwsze, zgodnie z hiszpaƒskim systemem
prawnym, paƒstwowe przedsi´biorstwa podlegajà prawu prywatnemu (a nie
publicznemu), po drugie zaÊ, SIEPSA zosta∏a ustanowiona w celu zaspokajania
potrzeb w interesie ogólnym, które majà charakter handlowy. Dodatkowo rzàd
hiszpaƒski wskaza∏, ˝e publikujàc og∏oszenie o przetargu w ogólnokrajowym
dzienniku, SIEPSA prowadzi post´powanie w sposób gwarantujàcy jawnoÊç
i przejrzystoÊç. Nie zgadzajàc si´ z tym stanowiskiem, Komisja skierowa∏a
spraw´ do Trybuna∏u.

Stanowiska stron

Komisja Europejska zarzuca∏a, ˝e w niniejszym post´powaniu naruszono sze-
reg przepisów dyrektywy 93/37, m.in.:
• og∏oszenie nie zosta∏o opublikowane w Dzienniku Urz´dowym Wspólnot

Europejskich, mimo ˝e wartoÊç zamówienia przekracza∏a kwot´ 5 mln ECU
(naruszenie art. 11 (2), (7) i (11);

• termin sk∏adania ofert wynosi∏ tylko 35 dni (zamiast 52) (naruszenie art. 12 (1));
• wÊród kryteriów oceny ofert wymieniono jakoÊç zespo∏u wyznaczonego do wy-

konywania prac, podczas gdy, zdaniem Komisji, takie kryterium mo˝e byç tyl-
ko kryterium kwalifikacji (selekcji) kandydatów, nie zaÊ oceny ofert (narusze-
nie art. 18, 27 i 30 (1));

• zapis, ˝e oferty z ra˝àco niskà cenà (które b´dà taƒsze o wi´cej ni˝ 10% od
Êredniej cen oferowanych) b´dà mia∏y proporcjonalnie obni˝onà punktacj´
(naruszenie art. 30 (4)).

Rzàd hiszpaƒski nie przeczy∏, ˝e post´powanie toczy si´ niezgodnie z dyrekty-
wà. Nie odnoszàc si´ jednak w ogóle do szczegó∏owych zarzutów sformu∏owanych
przez Komisj´, wywodzi∏, ˝e to post´powanie w ogóle nie podlega dyrektywie. 

W opinii rzàdu Hiszpanii zawarte w dyrektywie poj´cie „podmiot prawa publicz-
nego” w ogóle nie obejmuje komercyjnych przedsi´biorstw pozostajàcych pod
publicznà kontrolà (takich jak SIEPSA). Wiele takich przedsi´biorstw, mimo i˝
pozostaje pod kontrolà paƒstwa, funkcjonuje na wolnym rynku, zmaga si´ z konku-
rencjà i ich celem jest generowanie zysku (dok∏adnie tak samo, jak w przypadku
przedsi´biorstw prywatnych). W opinii Hiszpanii nie by∏o intencjà ustawodawcy
unijnego obj´cie tych przedsi´biorstw dyrektywami, których celem jest koordynacja
procedur udzielania zamówieƒ przez podmioty sektora publicznego. Dodatkowo t´
interpretacj´ wspiera, zdaniem Hiszpanii, dyrektywa sektorowa 93/38, która wyraê-
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nie rozró˝nia podmioty prawa publicznego od przedsi´biorstw publicznych140.
Przedsi´biorstwa publiczne nie podlegajà dyrektywom sektora publicznego – pod-
legajà dyrektywom sektorowym, o ile wykonujà jednà z dzia∏alnoÊci zaliczonych do
sektora u˝ytecznoÊci publicznej. Dok∏adniej rzec bioràc, SIEPSA spe∏nia drugi
i trzeci warunek definicji zawartej w art. 1 b) dyrektywy 93/37 – posiada osobowoÊç
prawnà i pozostaje pod wp∏ywem paƒstwa (zarzàd firmy jest mianowany przez or-
gany w∏adzy publicznej). Nie spe∏nia natomiast warunku pierwszego – nie zaspoka-
ja potrzeb w interesie ogólnym, które nie majà charakteru przemys∏owego lub han-
dlowego, potrzeby te bowiem majà charakter handlowy. SIEPSA nie mieÊci si´ rów-
nie˝ w ˝adnej kategorii podmiotów prawa publicznego wymienionych w za∏àczniku
do dyrektywy. Nie podlega hiszpaƒskiej ustawie o zamówieniach publicznych
13/1995, bowiem z art. 1 tej ustawy wynika wyraênie, i˝ nie odnosi si´ ona do ko-
mercyjnych przedsi´biorstw paƒstwowych. W rozumieniu przepisów hiszpaƒskich
SIEPSA jest podmiotem prawa prywatnego i, jako taka, nie mo˝e byç uznana za
podmiot prawa publicznego. Rozró˝nienie to nie jest czysto abstrakcyjne, oddaje
bowiem natur´ dzia∏alnoÊci przedsi´biorstw paƒstwowych, które funkcjonujà w wa-
runkach rynkowych, poddane sà konkurencji, a ich celem jest generowanie zysku.

Co oczywiste, ca∏kiem przeciwne stanowisko podczas rozprawy zaprezentowa-
∏a Komisja Europejska. Jej zdaniem SIEPSA spe∏nia wszystkie warunki, by zostaç
uznana za podmiot prawa publicznego w rozumieniu dyrektywy 93/37.

Na wst´pie jednak Komisja argumentuje, ˝e klasyfikacja podmiotów przyj´ta
przez prawo hiszpaƒskie jest dla sprawy bez znaczenia. Poj´cia okreÊlajàce zakres
podmiotowy dyrektywy sà autonomicznymi poj´ciami prawa europejskiego, bez
˝adnych odniesieƒ do systemów prawnych krajów cz∏onkowskich, powinny zatem
byç interpretowane wy∏àcznie na gruncie prawa wspólnotowego. JeÊli hiszpaƒska
ustawa 13/1995 o zamówieniach publicznych nie uwzgl´dnia podmiotów takich,
jak SIEPSA, Êwiadczy to tylko i wy∏àcznie o tym, ˝e hiszpaƒskie przepisy sà nie-
w∏aÊciwà transpozycjà dyrektyw, a nie o tym, ˝e SIEPSA jest zwolniona ze stoso-
wania procedur zamówieƒ publicznych.

Zdaniem Komisji równie˝ przywo∏ana dyrektywa 93/38 nie ma znaczenia dla
w∏aÊciwej interpretacji poj´cia podmioty prawa publicznego, u˝ywanego przez dy-
rektyw´ 93/37. Dyrektywa sektorowa bowiem rozszerza re˝im zamówieƒ publicz-
nych na podmioty dzia∏ajàce w sektorach u˝ytecznoÊci publicznej, a nie dostarcza
wyk∏adni poj´ç u˝ywanych w dyrektywach klasycznych. 

– 109 –

140 Art. 1 2) dyrektywy 93/38: „przedsi´biorstwem publicznym” jest ka˝de przedsi´biorstwo, na które
instytucje publiczne mogà wywieraç bezpoÊrednio bàdê poÊrednio dominujàcy wp∏yw poprzez by-
cie w∏aÊcicielem, zaanga˝owanie finansowe lub poprzez zasady okreÊlajàce jego dzia∏anie. Do-
mniemywa si´ istnienie dominujàcego wp∏ywu ze strony instytucji publicznych wobec przedsi´bior-
stwa, je˝eli instytucje te, bezpoÊrednio lub poÊrednio:
• posiadajà wi´kszoÊç kapita∏u udzia∏owego tego przedsi´biorstwa lub
• kontrolujà wi´kszoÊç g∏osów przypadajàcych na akcje emitowane przez to przedsi´biorstwo, lub
• mogà powo∏ywaç ponad po∏ow´ sk∏adu organu administracji, zarzàdu lub nadzoru tego przed-

si´biorstwa.



Równie˝ argument, ˝e przedsi´biorstwa paƒstwowe nie sà umieszczone na
liÊcie podmiotów prawa publicznego w rozumieniu dyrektywy (aneks I), jest bez
znaczenia. Owe listy majà tylko charakter pomocniczy i fakt nieumieszczenia da-
nego podmiotu na liÊcie nie oznacza automatycznie braku potrzeby stosowania
przezeƒ procedur udzielania zamówieƒ publicznych okreÊlonych dyrektywà.

W opinii Komisji SIEPSA nie funkcjonuje na takich samych zasadach i w ta-
kich samych warunkach, jak przedsi´biorstwa prywatne, jej dzia∏alnoÊç nie jest
zaspokajaniem potrzeb o charakterze handlowym. Rezultaty jej dzia∏ania (wybu-
dowane wi´zienia) nie sà oferowane na sprzeda˝ na wolnym rynku. Dzia∏a raczej
jako agenda paƒstwa, wykonujàc zadania jak najbardziej w∏aÊciwe dla paƒstwa
(w interesie ogólnym, niemajàce charakteru handlowego lub przemys∏owego)
– budowa i zarzàdzanie wi´zieniami.

Stanowisko Trybuna∏u

Trybuna∏ w zasadzie w ca∏oÊci podzieli∏ argumenty Komisji.

Odrzuci∏ stanowisko rzàdu Hiszpanii, sprowadzajàce si´ do tego, i˝ przed-
si´biorstwa paƒstwowe w Êwietle prawa hiszpaƒskiego sà osobami prawa pry-
watnego, a zatem nie mogà byç uznane za podmioty prawa publicznego w ro-
zumieniu dyrektyw wspólnotowych. Terminy u˝ywane przez dyrektywy sà poj´-
ciami prawa wspólnotowego i powinny byç interpretowane wy∏àcznie na jego
gruncie (bez odnoszenia si´ do znaczenia nadanego tym lub podobnym termi-
nom przez prawo krajowe). Wprowadzenie poj´cia podmiotów prawa publicz-
nego w dyrektywach s∏u˝y wy∏àcznie ocenie, czy dany podmiot podlega dyrek-
tywom. Definicja ta nie odwo∏uje si´ do tego, czy dany podmiot podlega prawu
publicznemu, czy prywatnemu. Odwo∏uje si´ jedynie do rodzaju dzia∏alnoÊci
i ewentualnej zale˝noÊci od administracji publicznej. To, ˝e dany podmiot
w krajowym systemie prawnym zaklasyfikowany jest jako podmiot prawa
prywatnego, samo z siebie nie stoi na przeszkodzie, by uznaç go za instytucj´
zamawiajàcà na gruncie dyrektyw (podmiot prawa publicznego w specyficznym
znaczeniu nadanym przez dyrektywy zamówieniowe). Dla takiej oceny nale˝y
ka˝dorazowo zbadaç spe∏nianie trzech warunków okreÊlonych przez art. 1 b)
dyrektywy 93/37.

W Êlad za swoimi innymi wyrokami (C-373/00 Truley) Trybuna∏ powtórzy∏, ˝e
nieumieszczenie danego podmiotu na liÊcie podmiotów zobowiàzanych do stoso-
wania procedur zamówieƒ publicznych samo przez si´ nie jest przesàdzajàce. Li-
sty, b´dàce za∏àcznikiem do dyrektyw, nie sà wyczerpujàce i nie majà charakteru
przesàdzajàcego. Nie sà one pe∏ne, ich dok∏adnoÊç zale˝y od starannoÊci danego
kraju cz∏onkowskiego. Je˝eli dany podmiot nie jest umieszczony na liÊcie, jego
prawna i faktyczna sytuacja musi byç oceniona w Êwietle trzech warunków sfor-
mu∏owanych bezpoÊrednio w dyrektywie. 
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Trybuna∏ nie mia∏ wàtpliwoÊci, ˝e cel dzia∏alnoÊci przedsi´biorstwa SIEPSA –
budowa i zarzàdzanie wi´zieniami paƒstwowymi, to zaspokajanie potrzeby w inte-
resie ogólnym, niemajàcej charakteru przemys∏owego lub handlowego. Taka
dzia∏alnoÊç jest jak najbardziej wype∏nianiem funkcji w∏aÊciwych dla administra-
cji paƒstwowej – to dzia∏ania, które paƒstwo podejmuje dla ochrony porzàdku
publicznego. Jest to zaspokajanie potrzeby, która nie mo˝e byç zaspokojona przez
prywatne przedsi´biorstwa (nie ma rynku na takie us∏ugi). Fakt, ˝e SIEPSA mo˝e
przy tej okazji generowaç zyski, jest dla oceny jej statusu w tym kontekÊcie bez
znaczenia. Zresztà, SIEPSA nie ponosi w pe∏ni ryzyka finansowego swojej dzia-
∏alnoÊci. Jej ewentualne straty sà pokrywane z bud˝etu paƒstwa. SIEPSA nie
funkcjonuje wi´c dok∏adnie tak, jak przedsi´biorstwo prywatne (które samo
ponosi ca∏e ryzyko).

Trybuna∏ uzna∏, ˝e SIEPSA zosta∏a ustanowiona w szczególnym celu zaspoka-
jania potrzeb w interesie ogólnym, które nie majà charakteru przemys∏owego lub
handlowego. Nie ulega wàtpliwoÊci, ˝e dwa pozosta∏e warunki, okreÊlone
w art. 1 b) dyrektywy, sà w tym przypadku spe∏nione. Nie by∏o to nawet przedmio-
tem sporu. W konsekwencji wi´c Trybuna∏ uzna∏, ˝e w kontekÊcie dyrektyw doty-
czàcych zamówieƒ publicznych SIEPSA musi byç traktowana jako podmiot pra-
wa publicznego i w konsekwencji powinna udzielaç swoich zamówieƒ na roboty
budowlane zgodnie z procedurami okreÊlonymi przez dyrektyw´ 93/37. Aczkol-
wiek nie by∏o to przedmiotem sprawy, jest oczywiste, ˝e ta sama interpretacja do-
tyczy dyrektywy 93/36 dotyczàcej dostaw i dyrektywy 92/50 dotyczàcej us∏ug.

Komentarz

Omawiany wyrok jest jednym z wielu poÊwi´conych koncepcji podmiotów pra-
wa publicznego na gruncie dyrektyw dotyczàcych zamówieƒ publicznych.
W sporej cz´Êci Trybuna∏ powtarza∏ stanowisko zawarte w innych orzeczeniach
(np. sprawa C-214/00).

Ciekawa kwestia, która nie by∏a dyskutowana w innych sprawach, dotyczy ry-
zyka finansowego dzia∏alnoÊci podmiotu prawa publicznego.

W tej sprawie Trybuna∏ odrzuci∏ argumentacj´ rzàdu hiszpaƒskiego, ˝e
SIEPSA nie mo˝e byç uznana za podmiot prawa publicznego m.in. dlatego,
˝e dzia∏a dla zysku – a wi´c zaspokaja potrzeby o charakterze handlowym. Trybu-
na∏ wskaza∏ na fakt, ˝e paƒstwo jest gwarantem przedsi´biorstwa SIEPSA.
W przypadku wystàpienia strat sà one pokrywane z bud˝etu paƒstwa. W opinii
Trybuna∏u to, ˝e SIEPSA dzia∏a dla zysku, jest nieistotne wobec tego, ˝e nie
ponosi prawdziwego ryzyka finansowego swojej dzia∏alnoÊci. Nie dzia∏a na takich
samych zasadach, jak przedsi´biorstwa prywatne, nie mo˝e wi´c byç uznana za
przedsi´biorstwo zaspokajajàce potrzeby o charakterze handlowym.
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3.8. Wyrok Trybuna∏u z 27 lutego 2003 roku w sprawie C-373/00

Wyrok niniejszy stanowi odpowiedê na pytania wst´pne dotyczàce interpreta-
cji dyrektywy 93/36, zadane w trybie art. 234 TWE przez organ odwo∏awczy
w sprawach zamówieƒ publicznych dla regionu Wiedeƒ (VKS – Vergabekontroll-
senat des Landes Wien). VKS zada∏ trzy pytania w zwiàzku ze skargà wniesionà
przez firm´ Adolf Truley GmbH (Truley) w toku post´powania o zamówienie
publiczne prowadzonego przez Bestattung Wien GmbH.

Stan faktyczny 

Bestattung Wien GmbH (BW) jest przedsi´biorstwem prowadzàcym dzia∏al-
noÊç w zakresie us∏ug pogrzebowych na terenie miasta Wiedeƒ. Jest jednà z sze-
Êciu jednostek zale˝nych przedsi´biorstwa Wienier Stadtwerke Holding AG, któ-
re z kolei jest jednostkà zale˝nà miasta Wiedeƒ. BW powsta∏o w grudniu 1998 r.
w wyniku podzia∏u i „prywatyzacji” jednostki komunalnej Wiener Bestattung
(pozbawionej osobowoÊci prawnej).

Wkrótce po swoim utworzeniu BW og∏osi∏o przetarg na dostaw´ elementów
wyposa˝enia trumien. Og∏oszenie o przetargu zosta∏o opublikowane w Amtli-
cher Lieferanzeiger (oficjalnym biuletynie publikujàcym og∏oszenia o zamówie-
niach publicznych na dostawy) oraz w Biuletynie Zamówieƒ Publicznych miasta
Wiedeƒ (Amstblatt der Stadt Wien). Firma Truley jako jedyna z∏o˝y∏a ofert´
zgodnà z dokumentacjà przetargowà. Przetarg zosta∏ jednak uniewa˝niony ze
wzgl´du na zbyt wysokà cen´ oferty. Decyzja o uniewa˝nieniu post´powania
zosta∏a przez firm´ Truley zaskar˝ona do organu odwo∏awczego (VKS). W toku
post´powania odwo∏awczego Bestattung Wien podnios∏o, ˝e jako firma posiada-
jàca osobowoÊç prawnà i ca∏kowicie niezale˝na od w∏adz lokalnych miasta
Wiedeƒ nie podlega dyrektywom dotyczàcym zamówieƒ publicznych. Z kolei
skar˝àca si´ firma Truley domaga∏a si´ uznania, ˝e Bestattung Wien jest insty-
tucjà zamawiajàcà w Êwietle dyrektyw, wskazujàc na jej bliskie zwiàzki z admini-
stracjà lokalnà (miasto Wiedeƒ posiada ca∏oÊç udzia∏ów przedsi´biorstwa
Wiener Stadtwerke Holding AG, które z kolei jest w∏aÊcicielem ca∏oÊci udzia∏ów
rzeczonego przedsi´biorstwa Bestattung Wien GmbH).

W zwiàzku z tym, ˝e dla rozstrzygni´cia tej sprawy niezb´dna by∏a interpreta-
cja definicji instytucji zamawiajàcej zawartej w art. 1 (b) dyrektywy 93/36, au-
striacki organ odwo∏awczy skierowa∏ do Europejskiego Trybuna∏u Sprawiedliwo-
Êci trzy nast´pujàce pytania:

1) Czy prawidlowa jest taka interpretacja zwrotu „potrzeby w interesie ogólnym”
u˝ytego w art. 1 (b) dyrektywy 93/36, wedle której:
a) definicja potrzeb w interesie ogólnym powinna byç wywiedziona z krajowe-

go systemu prawnego danego paƒstwa cz∏onkowskiego?
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b) fakt, i˝ obowiàzki w∏adz lokalnych lub regionalnych sà w danym zakresie
pomocnicze jest sam w sobie wystarczajàcy dla uznania istnienia potrzeby
w interesie ogólnym?

2) Czy dla interpretacji wymogu, ˝e dane potrzeby nie majà charakteru przemy-
s∏owego ani handlowego
a) rozstrzygajàcym warunkiem jest istnienie znaczàcej konkurencji oraz
b) czy przesàdzajàce znaczenie majà okolicznoÊci prawne, czy faktyczne?

3) Czy warunek okreÊlony w art. 1 (b) dyrektywy, ˝e zarzàd podmiotu prawa pu-
blicznego podlega nadzorowi ze strony paƒstwa lub jednostek samorzàdu te-
rytorialnego, jest równie˝ spe∏niony w sytuacji zwyk∏ej kontroli, wykonywanej
przez Biuro Kontroli miasta Wiedeƒ?

Wszystkie pytania dotyczy∏y zatem interpretacji definicji podmiotów prawa
publicznego, czyli podmiotów nieb´dàcych organami paƒstwa lub jednostek
samorzàdu terytorialnego, które równie˝ sà instytucjami zobowiàzanymi do
stosowania procedur udzielania zamówieƒ publicznych okreÊlonych dyrektywami
(sà instytucjami zamawiajàcymi w rozumieniu dyrektyw).

Zgodnie z art. 1 (b) dyrektywy 93/36:
„podmiot prawa publicznego” oznacza ka˝dy podmiot:
• ustanowiony w szczególnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogól-

nym, które nie majà charakteru przemys∏owego lub handlowego oraz
• posiadajàcy osobowoÊç prawnà, oraz
• finansowany w przewa˝ajàcej cz´Êci przez paƒstwo, jednostki samorzà-

du terytorialnego lub przez inne podmioty prawa publicznego; lub je˝e-
li jego zarzàd podlega nadzorowi ze strony tych instytucji; lub je˝eli po-
nad po∏ow´ sk∏adu jego organu administracji, zarzàdu lub nadzoru sta-
nowià osoby mianowane przez paƒstwo, jednostki samorzàdu terytorial-
nego lub przez inne podmioty prawa publicznego”.

Ta stara definicja zawarta w dyrektywach dotyczàcych zamówieƒ publicznych
z poczàtku lat dziewi´çdziesiàtych zosta∏a bez ˝adnych zmian przeniesiona do no-
wej dyrektywy 2004/18. Tak wi´c omawiany wyrok, mimo ˝e wydany w oparciu
o poprzedni stan prawny, zachowuje w pe∏ni aktualnoÊç równie˝ w odniesieniu do
obecnie obowiàzujàcej dyrektywy z 2004 r.

Pytanie pierwsze, cz´Êç pierwsza 

Pierwsza cz´Êç pierwszego pytania dotyczy∏a tego, czy poj´cie „potrzeby w in-
teresie ogólnym” u˝yte w pierwszej cz´Êci art. 1 (b) dyrektywy 93/36 nale˝y inter-
pretowaç w Êwietle prawa wspólnotowego, czy te˝ w Êwietle krajowych systemów
prawnych poszczególnych paƒstw cz∏onkowskich.
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W trakcie rozprawy przed Trybuna∏em uczestnicy post´powania przedstawili
ró˝ne poglàdy w tej kwestii.

Zdaniem rzàdu austriackiego oraz firmy Truley poj´cie to powinno byç inter-
pretowane wy∏àcznie w kontekÊcie prawa wspólnotowego, niezale˝nie od roz-
wiàzaƒ przyj´tych w krajowych systemach prawnych paƒstw cz∏onkowskich.
Skoro celem europejskich dyrektyw dotyczàcych zamówieƒ publicznych jest
koordynacja procedur udzielania zamówieƒ w skali ca∏ej Wspólnoty i otwarcie
dost´pu do zamówieƒ publicznych dla przedsi´biorstw z ca∏ej Wspólnoty, to
podstawowe poj´cia, definiujàce zakres obowiàzywania dyrektyw muszà byç in-
terpretowane w sposób jednolity w ca∏ej Wspólnocie, bez ˝adnych odniesieƒ do
przepisów krajowych. Nie do przyj´cia jest bowiem, by ta sama dzia∏alnoÊç by∏a
w jednym kraju uznawana za spe∏niajàcà potrzeby w interesie ogólnym,
a w innym nie. Takie same podmioty, prowadzàce identycznà dzia∏alnoÊç, w jed-
nym kraju by∏yby obj´te dyrektywami, a w innym nie. Podstawowy cel dyrektyw
(koordynacja procedur udzielania zamówieƒ publicznych we Wspólnocie)
zosta∏by w ten sposób podwa˝ony.

Generalnie zgadzajàc si´ z tym, ˝e u˝ywane w dyrektywach regulujàcych pro-
cedury zamówieƒ publicznych poj´cie „potrzeby w interesie ogólnym” nale˝y do
prawa wspólnotowego, rzàd francuski wskaza∏, ˝e jego interpretacja w odniesie-
niu do indywidualnych przypadków nale˝y raczej do kompetencji paƒstw cz∏on-
kowskich. Powo∏a∏ si´ przy tym na to, ˝e celem dyrektyw jest koordynacja, a nie
harmonizacja procedur udzielania zamówieƒ. Dodatkowo, fakt, ˝e w za∏àczni-
kach do dyrektyw paƒstwa cz∏onkowskie przedstawiajà listy instytucji krajowych
uznanych za podmioty prawa publicznego, sugeruje, ˝e to paƒstwa cz∏onkowskie
suwerennie decydujà, które instytucje sà podmiotami prawa publicznego (jako re-
alizujàce potrzeby w interesie ogólnym). Zatem omawiane poj´cie nie mo˝e byç
interpretowane w oderwaniu od prawa krajowego.

Z kolei Komisja Europejska twierdzi∏a, ˝e poj´cie potrzeb w interesie ogól-
nym musi byç interpretowane wy∏àcznie na gruncie prawa krajowego. Komisja
odwo∏ywa∏a si´ do wczeÊniejszych wyroków Trybuna∏u (sprawy C-44/96 Mannes-
mann, C-360/96 BFI Holding), gdzie Trybuna∏ wskaza∏, ˝e tworzàc instytucje
prawa publicznego, paƒstwo decyduje si´ (z przyczyn zwiàzanych z interesem
ogólnym) pewne potrzeby zaspokajaç samodzielnie lub mieç decydujàcy wp∏yw na
sposób zaspokajania tych potrzeb.

Stanowisko Trybuna∏u

Trybuna∏ podkreÊli∏, po pierwsze, ˝e sama dyrektywa 93/36 nie zawiera defini-
cji poj´cia potrzeb w interesie ogólnym. Dyrektywa stwierdza tylko, ˝e takie po-
trzeby nie mogà mieç charakteru przemys∏owego ani handlowego. 

Po drugie zaÊ, jak wynika z ca∏oÊci artyku∏u 1 (b) dyrektywy 93/36, to, ˝e da-
na instytucja zaspokaja potrzeby w interesie ogólnym, jest warunkiem koniecz-
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nym, acz nie wystarczajàcym do uznania jà za instytucj´ zamawiajàcà w rozumie-
niu dyrektywy (tzn. zobowiàzanà do stosowania procedur udzielania zamówieƒ
okreÊlonych dyrektywà). 

Z kolei koniecznoÊç jednakowego stosowania prawa wspólnotowego w kra-
jach cz∏onkowskich oraz zasady równoÊci wymagajà, by poj´cia prawa wspólno-
towego okreÊlajàce zakres jego stosowania by∏y interpretowane wy∏àcznie na
gruncie prawa wspólnotowego, o ile przepisy wspólnotowe nie odsy∏ajà wyraênie
do norm krajowych. 

W opinii Trybuna∏u fakt istnienia aneksów, w których w∏adze paƒstw cz∏on-
kowskich prezentujà listy podmiotów prawa publicznego ze swojego terenu jest
dla sprawy bez znaczenia. Listy owe majà bowiem wy∏àcznie pomocniczy charak-
ter, nie zawierajà definicji poj´cia, a tylko (przyk∏adowy) wykaz instytucji. Listy te
nie sà wyczerpujàce, decydujàce znaczenie ma definicja zawarta w dyrektywie,
a nie fakt wymienienia na liÊcie stanowiàcej za∏àcznik do dyrektywy (nieumiesz-
czenie na liÊcie nie przesàdza jeszcze o braku obowiàzku stosowania dyrektywy,
je˝eli dana instytucja podlega definicji podanej w dyrektywie). 

W odpowiedzi na cz´Êç pierwszà pytania pierwszego Trybuna∏ stwierdzi∏, ˝e
u˝ywane przez dyrektyw´ 93/36 poj´cie potrzeby w interesie ogólnym jest autono-
micznym poj´ciem prawa wspólnotowego (zatem nie powinno byç interpretowa-
ne w Êwietle prawa krajowego). Przyj´cie mo˝liwoÊci interpretacji tego poj´cia
w relacji do systemów prawnych poszczególnych paƒstw cz∏onkowskich mog∏oby
prowadziç do tego, ˝e ka˝de paƒstwo nada temu terminowi odmienne znaczenia.
To zaÊ sprawi∏oby, ˝e kràg podmiotów podlegajàcych dyrektywom by∏by ró˝ny
w ka˝dym kraju. Podwa˝y∏oby to g∏ówny cel dyrektyw – koordynacj´ procedur
udzielania zamówieƒ w skali ca∏ej Wspólnoty.

Pytanie pierwsze, cz´Êç druga

Sàd austriacki pyta, czy przedsi´biorstwo pogrzebowe zaspokaja potrzeby
w interesie ogólnym. Dok∏adniej, czy warunek ten jest spe∏niony w sytuacji, gdy
ma obowiàzek zorganizowaç pogrzeb i pokryç jego koszty tylko w przypadku,
gdy przez okres pi´ciu dni nie zrobi tego ktoÊ inny. Zatem jego obowiàzki w tym
zakresie majà charakter wy∏àcznie pomocniczy.

Rzàd austriacki i firma Truley twierdzi∏y, ˝e utrzymanie cmentarzy i organiza-
cja pogrzebów sà us∏ugami Êwiadczonymi w interesie publicznym (sà na przyk∏ad
wprost wskazane w za∏àczniku wymieniajàcym instytucje prawa publicznego
w Niemczech). W∏aÊciwa organizacja pochówku zmar∏ych ma na celu m.in.
ochron´ przed epidemiami.

Z kolei inny aspekt sprawy wskaza∏a pozwana instytucja zamawiajàca BW.
Twierdzi∏a ona, ˝e tylko niektóre us∏ugi zwiàzane z pogrzebem mogà byç uznane
za spe∏niajàce potrzeby ogólne (us∏ugi pogrzebowe w wàskim sensie: chowanie
i ekshumacja cia∏, utrzymanie cmentarzy i krematoriów). Natomiast wi´kszoÊç
us∏ug Êwiadczonych przez przedsi´biorc´ pogrzebowego (wydawanie Êwiadectw
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zgonu, druk nekrologów, transport cia∏) nie mo˝e byç uznana za potrzeby w inte-
resie ogólnym (sà to us∏ugi pogrzebowe w szerokim sensie). Skoro tylko drobna
cz´Êç us∏ug Êwiadczonych przez BW mieÊci si´ w kategorii potrzeb ogólnych, to
w konsekwencji instytucja jako ca∏oÊç nie mo˝e byç uznana za spe∏niajàcà potrze-
by ogólne (czyli nie podlega dyrektywie).

Stanowisko Trybuna∏u

Trybuna∏ w ca∏oÊci odrzuci∏ argumentacj´ zamawiajàcego. Uzna∏, ˝e równie˝
us∏ugi pogrzebowe w szerokim sensie (np. wydawanie Êwiadectw zgonu) sà zwià-
zane z potrzebami ogólnymi, skoro paƒstwo utrzymuje wp∏yw i kontrol´ nad tà
dzia∏alnoÊcià. Trybuna∏ uzna∏ rozró˝nienie pomi´dzy us∏ugami pogrzebowymi
w wàskim i w szerokim sensie za sztuczne.

Co wa˝niejsze, Trybuna∏ wyrazi∏ opini´, ˝e nawet gdyby przyjàç argumentacj´
zamawiajàcego, to jest ona bez znaczenia dla sprawy. Nawet jeÊli tylko niewielka
cz´Êç dzia∏alnoÊci danej instytucji zwiàzana jest z zaspokajaniem potrzeb w inte-
resie ogólnym, to i tak dana instytucja powinna byç uznana za ustanowionà
w szczególnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogólnym. Sytuacja prawna
zamawiajàcego w tym wzgl´dzie jest niezale˝na od wielkoÊci udzia∏u dzia∏alnoÊci
zwiàzanej z potrzebami ogólnymi w ca∏oÊci dzia∏alnoÊci danej instytucji.

Pytanie drugie

Sàd krajowy docieka, czy dzia∏alnoÊç zamawiajàcego przedsi´biorcy pogrzebo-
wego spe∏nia warunek dzia∏ania w szczególnym celu zaspokojenia potrzeb w inte-
resie ogólnym, które nie majà charakteru przemys∏owego ani handlowego. Jak
wynika z okolicznoÊci sprawy, w Austrii dzia∏a ponad 500 firm pogrzebowych, jed-
nak˝e na lokalnym rynku w Wiedniu nie ma rzeczywistej konkurencji (BW jest
monopolistà). Sàd austriacki pyta zatem, czy istnienie rzeczywistej konkurencji
(wiele firm Êwiadczàcych dane us∏ugi) jest okolicznoÊcià, która przesàdza, ˝e nie
mamy do czynienia z potrzebà w interesie ogólnym (zatem z zaspokajaniem po-
trzeb w interesie ogólnym mielibyÊmy do czynienia wy∏àcznie w wypadku mono-
polistów). Dodatkowo rozstrzygni´cia wymaga, czy pod uwag´ bierze si´ okolicz-
noÊci faktyczne, czy prawne.

Odnoszàc si´ do tej kwestii, Trybuna∏ najpierw przywo∏a∏ swojà opini´ wyra˝onà
w sprawie C-360/96 BFI, ˝e brak konkurencji nie jest okolicznoÊcià przesàdzajàcà
o tym, czy dana instytucja jest podmiotem prawa publicznego. Z orzeczenia tego
w szczególnoÊci wynika, ˝e nale˝y odró˝niç potrzeby w interesie ogólnym majàce
charakter przemys∏owy lub handlowy od potrzeb w interesie ogólnym niemajàcych
takiego charakteru. Generalnie rzecz bioràc, potrzeby o charakterze przemys∏o-
wym lub handlowym zaspokajane sà na rynku przez konkurujàce ze sobà przedsi´-
biorstwa. Jednak˝e sam fakt, ˝e na danym rynku istnieje konkurencja, nie przesà-
dza automatycznie, ˝e nie mo˝na danej potrzeby uznaç za potrzeb´ w interesie
ogólnym niemajàcà charakteru handlowego lub przemys∏owego. Je˝eli danà

– 116 –



potrzeb´ mo˝e równie˝ zaspokajaç prywatne przedsi´biorstwo dzia∏ajàce dla zysku,
to nie znaczy automatycznie, ˝e musi byç ona uznana za potrzeb´ o charakterze
przemys∏owym lub handlowym. Przyj´cie takiego stanowiska oznacza∏oby, ˝e po-
trzebami w interesie ogólnym niemajàcymi charakteru handlowego lub przemys∏o-
wego sà tylko takie, których w ˝adnym wypadku nie mogà zaspokajaç przedsi´bior-
stwa prywatne. Poniewa˝ zaÊ, jak stwierdzi∏ Trybuna∏, trudno sobie wyobraziç dzia-
∏alnoÊç, której w ˝adnej sytuacji nie mog∏yby podjàç przedsi´biorstwa prywatne, to
przy takiej interpretacji termin „potrzeby w interesie ogólnym niemajàce charak-
teru handlowego lub przemys∏owego” sta∏by si´ pusty.

Jednak˝e istnienie konkurencji nie jest ca∏kowicie bez znaczenia dla oceny,
czy dana instytucja jest podmiotem prawa publicznego (czy zaspokaja potrzeby
w interesie ogólnym niemajàce charakteru handlowego lub przemys∏owego).
Istnienie znaczàcej konkurencji (wiele firm wykonujàcych t´ samà dzia∏alnoÊç)
mo˝e byç wskazówkà, ˝e mamy do czynienia z potrzebà o charakterze handlo-
wym lub przemys∏owym.

Natomiast w odniesieniu do konkretnej sytuacji austriackiej komunalnej firmy
pogrzebowej ocena, czy spe∏niony jest ten warunek, pozwalajàcy uznaç firm´ za
podmiot prawa publicznego, nale˝y do sàdu krajowego. Analizujàc sytuacj´ tej
firmy, sàd powinien wziàç pod uwag´ wszystkie okolicznoÊci prawne i faktyczne.

Trybuna∏ wskaza∏, jakie okolicznoÊci sà istotne w tej sprawie. Z jednej strony
wykonywanie us∏ug pogrzebowych nie jest zarezerwowane dla okreÊlonego typu
osób prawnych, nie podlega te˝ ˝adnym ograniczeniom terytorialnym. Z drugiej
jednak, podj´cie takiej dzia∏alnoÊci wymaga uprzedniego zezwolenia, w∏adze
ustalajà ceny maksymalne, a samorzàd terytorialny (w pewnych sytuacjach) pono-
si koszty us∏ug pogrzebowych.

Pytanie trzecie

Dotyczy interpretacji poj´cia nadzoru u˝ywanego w art. 1 (b) dyrektywy 93/36.
Dla uznania, ˝e dany podmiot jest podmiotem prawa publicznego, zgodnie

z art. 1 (b) niezb´dne jest spe∏nienie nast´pujàcych warunków:
1) instytucja ustanowiona zosta∏a w szczególnym celu zaspokajania potrzeb o cha-

rakterze ogólnym, które nie majà charakteru przemys∏owego lub handlowego,
i

2) posiada osobowoÊç prawnà oraz
3) spe∏nia jeden trzech poni˝szych warunków:

a. jest finansowana w przewa˝ajàcej cz´Êci przez paƒstwo, jednostki samo-
rzàdu terytorialnego lub inne podmioty prawa publicznego albo

b. zarzàd instytucji podlega nadzorowi ze strony tych podmiotów, albo
c. ponad po∏owa cz∏onków organu administracyjnego, zarzàdzajàcego lub

nadzorczego zosta∏a wyznaczona przez paƒstwo, jednostki samorzàdu tery-
torialnego lub inne podmioty prawa publicznego.
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Dana instytucja jest podmiotem prawa publicznego, je˝eli spe∏nia ∏àcznie wa-
runki 1) i 2) oraz co najmniej jeden z warunków 3 a) – 3 c).

Jak to okreÊli∏ Trybuna∏ w orzeczeniu w sprawie C-380/98, ka˝dy z trzech wa-
runków wymienionych w punkcie 3. opisuje bliskà zale˝noÊç podmiotu prawa pu-
blicznego od (nadzorujàcej lub finansujàcej) instytucji paƒstwowej, jednostki sa-
morzàdu terytorialnego lub innego podmiotu prawa publicznego.

W odniesieniu do konkretnego pytania dotyczàcego nadzoru (warunek 3 b))
Trybuna∏ uwa˝a, ˝e sprawowanie nadzoru musi prowadziç do podobnej zale˝no-
Êci, jak wtedy, gdy paƒstwo lub samorzàd terytorialny finansujà dany podmiot
(3 a)) lub powo∏ujà jego w∏adze (3 c)). Warunek ten jest spe∏niony wówczas, gdy
nadzorujàca instytucja ma wp∏yw na decyzje podejmowane przez podmiot prawa
publicznego w zakresie udzielanych przezeƒ zamówieƒ publicznych. Warunek ten
nie by∏by spe∏niony, gdyby organ kontrolujàcy by∏ uprawniony jedynie do zwyk∏ej
kontroli (bez wp∏ywu na podejmowane decyzje).

Jednak˝e, jak zauwa˝y∏ rzecznik generalny, w tej konkretnej sprawie mamy do
czynienia z czymÊ wi´cej ni˝ zwyk∏a kontrola. Po pierwsze, miasto Wiedeƒ spra-
wuje nadzór w∏aÊcicielski, b´dàc jedynym udzia∏owcem rzeczonej firmy pogrzebo-
wej (za poÊrednictwem spó∏ki matki – Wiener Stadtwerke Holding AG). Po dru-
gie, uprawnienia kontrolne Biura Kontroli sà doÊç szerokie, biuro ma wglàd do
pomieszczeƒ firmy, ma prawo informowaç o wynikach w∏adze samorzàdowe,
które sà, za poÊrednictwem innej firmy, w∏aÊcicielem przedsi´biorstwa pogrzebo-
wego. Biuro Kontroli nie tylko sprawdza ksi´gi rachunkowe (kontrola samej le-
galnoÊci wydatków), ale ma równie˝ prawo do kontroli pod wzgl´dem rzetelnoÊci,
gospodarnoÊci, efektywnoÊci. Zatem jego uprawnienia wzgl´dem komunalnej
firmy pogrzebowej przekraczajà zakres zwyk∏ej kontroli.

W Êwietle powy˝szego Trybuna∏ uzna∏, ˝e sprawowanie zwyk∏ej kontroli nie
spe∏nia warunku nadzoru, o którym mówi art. 1 b) dyrektywy 93/36. Warunek ten
jednak jest spe∏niony w tej okreÊlonej sytuacji, gdy kontrola dokonywana jest pod
wzgl´dem rzetelnoÊci, gospodarnoÊci, efektywnoÊci, a organ kontrolny ma prawo
wglàdu w pomieszczenia firmy i gdy o wynikach kontroli na bie˝àco informuje
w∏aÊciciela – jednostk´ samorzàdu terytorialnego. 

Komentarz

Omawiany wyrok jest kolejnym, w którym Trybuna∏ zajmowa∏ si´ analizà kon-
cepcji podmiotów prawa publicznego zobowiàzanych do przestrzegania procedur
udzielania zamówieƒ okreÊlonych dyrektywami.

W oparciu o ten i inne wyroki dotyczàce tego problemu Adrian Brown i Mar-
tin Dischendorfer141 sporzàdzili list´ kryteriów pozwalajàcych na uznanie danej in-
stytucji za podmiot prawa publicznego:
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OdnoÊnie do poj´cia potrzeb w interesie ogólnym:
• czy dana instytucja zaspokaja potrzeby, które nie sà realizowane przez dost´p

do produktów i us∏ug oferowanych na wolnym rynku,
• czy paƒstwo (samorzàd terytorialny) samo gwarantuje realizacj´ owych

potrzeb,
• czy w∏adze lokalne lub regionalne sà z mocy prawa zobowiàzane do realizacji

owych potrzeb,
• czy w∏adze lokalne lub regionalne sà ustawowo zobowiàzane do ponoszenia

kosztów realizacji owych potrzeb (przynajmniej w pewnych okolicznoÊciach).

OdnoÊnie do poj´cia potrzeb niemajàcych charakteru przemys∏owego ani
handlowego:
• czy ta dzia∏alnoÊç jest zastrze˝ona dla pewnych kategorii osób prawnych,
• czy wykonywanie tej dzia∏alnoÊci podlega ograniczeniom terytorialnym,
• czy podj´cie tej dzia∏alnoÊci wymaga uprzedniej zgody w∏adz paƒstwowych,
• czy dana instytucja dzia∏a dla zysku, czy te˝ jest instytucjà non-profit,
• czy dana instytucja dzia∏a wed∏ug kryteriów efektywnoÊci,
• czy dana instytucja ponosi ryzyko finansowe swojej dzia∏alnoÊci, czy te˝

istnieje mechanizm gwarantujàcy wyrównywanie ewentualnych strat (przez
paƒstwo),

• czy w∏adze paƒstwowe (centralne lub lokalne) sà uprawnione do ustalania cen
maksymalnych za te us∏ugi,

• czy instytucja dzia∏a w warunkach konkurencji, czy istniejà inne (prywatne)
firmy Êwiadczàce te same us∏ugi.

OdnoÊnie do poj´cia nadzoru:
• czy istniejà ograniczenia uprawnieƒ nadzorczych cia∏a nadzorujàcego,
• czy uprawnienia cia∏a nadzorujàcego wykraczajà poza kontrol´ legalnoÊci

i prawid∏owoÊci ksi´gowoÊci,
• czy cia∏o nadzorujàce jest uprawnione do zawieszenia w∏adz instytucji i wyzna-

czenia tymczasowego zarzàdcy,
• czy kontrola wykonywana jest w sposób permanentny,
• czy cia∏o nadzorujàce jest uprawnione do narzucania danej instytucji swoich

decyzji,
• czy instytucja jest zobowiàzana do wdra˝ania zaleceƒ pokontrolnych wydanych

przez cia∏o nadzorujàce,
• czy nadzór wynika z praw w∏asnoÊci,
• je˝eli instytucja jest poddana poÊredniemu nadzorowi przez cia∏o inne ni˝ or-

gan w∏aÊcicielski, to czy uprawnienia owego innego organu nadzorujàcego
obejmujà:
° kontrol´ pod wzgl´dem rzetelnoÊci, gospodarnoÊci, efektywnoÊci czy te˝

tylko legalnoÊci,
° prawo kontroli i wglàdu do pomieszczeƒ instytucji kontrolowanej,
° przekazywanie informacji o wynikach kontroli do organu w∏aÊcicielskiego.
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3.9. Wyrok Trybuna∏u z 23 stycznia 2003 roku w sprawie C-57/01 

Wyrok142 zosta∏ wydany w trybie art. 234 TWE w odpowiedzi na pytania zada-
ne przez grecki sàd. Pytania te dotyczy∏y zasadniczo dopuszczalnoÊci zmiany
w sk∏adzie konsorcjum w trakcie post´powania o zamówienie publiczne oraz
wp∏ywu takiej zmiany na mo˝liwoÊç skorzystania ze Êrodków ochrony prawnej. 

Stan faktyczny 

Przedmiotem post´powania prowadzonego przez greckiego zamawiajàcego
by∏o zaprojektowanie, budowa, finansowanie oraz obs∏uga metra w Salonikach.
Zamówienie mia∏o byç udzielone w procedurze ograniczonej, sk∏adajàcej si´
z szeÊciu etapów: preselekcja kandydatów, którzy zostanà zaproszeni do sk∏ada-
nia ofert, z∏o˝enie ofert przez wybranych kandydatów, ocena ofert technicznych,
ocena ofert finansowych, negocjacje pomi´dzy zamawiajàcym i tymczasowo
wybranym oferentem oraz podpisanie umowy. Dokumentacja przetargowa stano-
wi∏a, ˝e konsorcja mogà wziàç udzia∏ w pierwszej fazie post´powania oraz ˝e na
dalszych etapach mo˝liwe jest rozszerzenie sk∏adu danego konsorcjum, pod
warunkiem ˝e jego nowy cz∏onek nie by∏ poprzednio uczestnikiem innego konsor-
cjum bioràcego udzia∏ we wczeÊniejszej fazie post´powania. Poszerzenie sk∏adu
konsorcjum by∏o mo˝liwe jednak tylko do up∏ywu terminu sk∏adania ofert.
W przetargu oferty zg∏osi∏o osiem konsorcjów, w tym równie˝ Metro Makedoni-
ko. Sk∏ad tego konsorcjum uleg∏ kilkakrotnym zmianom w trakcie post´powania.
Ostatnia zmiana mia∏a miejsce ju˝ po zawiadomieniu przez zamawiajàcego, ˝e
konsorcjum zosta∏o tymczasowo wybrane na wykonawc´ zamówienia. Po otrzy-
maniu informacji o zmianie sk∏adu zamawiajàcy uzna∏, ˝e Metro Makedoniko nie
spe∏ni∏o warunków udzia∏u w przetargu, zakoƒczy∏ negocjacje z nim i zaprosi∏ do
negocjacji drugiego w kolejnoÊci oferenta. Od tej decyzji konsorcjum odwo∏a∏o
si´ do sàdu, ten zaÊ wystàpi∏ do ETS z pytaniem, czy pozbawienie prawa do udzia-
∏u w post´powaniu konsorcjum, w którego sk∏adzie zasz∏y zmiany ju˝ po z∏o˝eniu
oferty i wyborze tego konsorcjum na tymczasowego wykonawc´ zamówienia, jest
zgodne z postanowieniami dyrektyw 93/37 oraz 89/665. 

Stanowisko stron oraz interwenientów 

W przed∏o˝onych w trakcie post´powania obserwacjach konsorcjum Metro
Makedoniko prezentowa∏o poglàd, ˝e wszystkie zmiany w sk∏adzie konsorcjum
by∏y zgodne z warunkami post´powania. Dodanie nowego podmiotu do konsor-
cjum by∏o zgodne z warunkami okreÊlonymi przez zamawiajàcego. Z kolei wyco-
fanie jednego z cz∏onków by∏o konsekwencjà dotyczàcych go zmian organizacyj-
nych – zosta∏ przej´ty przez innà firm´, która zosta∏a jego sukcesorem prawnym.
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Wreszcie ostatnia zmiana by∏a wynikiem tego, ˝e jeden z cz∏onków konsorcjum
zosta∏ zmuszony, na skutek zmian w swoim statusie prawnym, do opuszczenia
konsorcjum. Metro Makedoniko podkreÊla∏o, ˝e tego typu zmiany sà typowe dla
zamówieƒ publicznych na roboty budowlane. Konsorcjum sugerowa∏o odpo-
wiedê na pytanie sàdu krajowego, ˝e zmiana w sk∏adzie konsorcjum, bioràcego
udzia∏ w post´powaniu o zamówienie publiczne lub koncesj´ na roboty budow-
lane, która ma miejsce po z∏o˝eniu ofert i tymczasowym wyborze wykonawcy, nie
mo˝e skutkowaç utratà przez to konsorcjum jego statusu oferenta. Ani konsor-
cjum, ani jego cz∏onkowie nie mogà byç uznani za podmioty, które przesta∏y
interesowaç si´ uzyskaniem zamówienia – nie mogà zatem byç pozbawieni
prawa do skorzystania ze Êrodków zaskar˝enia przys∏ugujàcych im w Êwietle pra-
wa wspólnotowego (czyli dyrektywy 89/665). 

Rzàd grecki utrzymywa∏, ˝e ani dyrektywa 93/37, ani dyrektywa 89/665 nie od-
noszà si´ do zmian w sk∏adzie konsorcjum. Zmiana taka nie powinna byç mo˝li-
wa podczas negocjacji z oferentem, który zosta∏ wybrany tymczasowo na wyko-
nawc´ danego zamówienia. Wynika to, zdaniem rzàdu greckiego, z faktu, ˝e
przedmiotem negocjacji na tym etapie sà ostateczne warunki wykonania zamó-
wienia, nie zaÊ osoba wykonawcy, która nie podlega juz negocjacjom. Poniewa˝
prawo wspólnotowe pomija ten problem, dopuszczalnoÊç zmiany w sk∏adzie kon-
sorcjum podlega wy∏àcznie ocenie z punktu widzenia prawa krajowego, które nie
pozwala na takà zmian´. 

Rzàd austriacki z kolei utrzymywa∏, ˝e postanowienia dyrektywy 93/37 nie wy-
kluczajà zmiany w sk∏adzie konsorcjum po z∏o˝eniu ofert. W Êwietle dyrektywy
konsorcjum, w którym zasz∏y zmiany, nie traci prawa do udzia∏u w post´powaniu
i uzyskania zamówienia. 

Zdaniem Komisji pierwsze z pytaƒ zadanych przez sàd krajowy wymaga∏oby
od Trybuna∏u interpretacji prawa krajowego, do czego on nie jest upowa˝niony.
Pytanie to nale˝a∏oby, wed∏ug Komisji, przeformu∏owaç w ten sposób, aby sk∏a-
da∏o si´ z trzech cz´Êci: 
• Czy dyrektywa 93/37 zawiera przepisy zabraniajàce lub pozwalajàce na zmiany

w sk∏adzie konsorcjum, które z∏o˝y∏o ju˝ ofert´; czy przepisy krajowe i zama-
wiajàcy w dokumentacji przetargowej mogà stanowiç, ˝e takie zmiany sà
niedopuszczalne, 

• Czy postanowienia prawa wspólnotowego pozwalajà zamawiajàcemu na pro-
wadzenie negocjacji z wykonawcà, którego sk∏ad uleg∏ zmianie w sposób
niezgodny z przepisami prawnymi oraz warunkami przetargu, oraz 

• Czy zmiana w sk∏adzie konsorcjum, dokonana niezgodnie z wymienionymi
wy˝ej przepisami, ma wp∏yw na mo˝liwoÊç skorzystania przez takie konsor-
cjum ze Êrodków odwo∏awczych. 
Zdaniem Komisji dyrektywa 93/37 nie zawiera ˝adnych regulacji dotyczà-

cych bezpoÊrednio zmian w k∏adzie konsorcjum. Brak jest zatem przepisu, któ-
ry wymaga∏by od zamawiajàcego okreÊlonego post´powania w przypadku wy-
stàpienia takich zmian. Kwestia ta mo˝e zostaç wi´c uregulowana bàdê przez
przepisy krajowe, bàdê przez samego zamawiajàcego. Co do drugiej cz´Êci py-
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tania Komisja uzna∏a, ˝e zamawiajàcy naruszy∏by zasad´ równego traktowania
oferentów, gdyby dopuÊci∏ odstàpienie od warunków i wymogów, okreÊlonych
dla danego post´powania, przez jednego wykonawc´ bez zapewnienia tak˝e in-
nym takiej mo˝liwoÊci. W konsekwencji, zdaniem Komisji, przepisy wspólnoto-
we nie pozwalajà zamawiajàcemu na kontynuowanie negocjacji z wykonawcà
(konsorcjum), którego sk∏ad uleg∏ zmianie. JeÊli chodzi o ostatnià cz´Êç pyta-
nia, Komisja zauwa˝y∏a, ˝e przepisy dyrektywy 89/665 dotyczà jedynie odwo∏aƒ
od tych decyzji zamawiajàcego, które naruszajà prawo wspólnotowe lub prawo
krajowe wdra˝ajàce prawo wspólnotowe. Dyrektywa nie wymaga natomiast,
aby Êrodki odwo∏awcze przys∏ugiwa∏y w stosunku do decyzji naruszajàcych po-
zosta∏e przepisy prawa krajowego. 

Opinia rzecznika 

Rzecznik Stix-Hackl143 podkreÊli∏a w swojej opinii, ˝e dyrektywy dotyczàce za-
mówieƒ publicznych nie stanowià wyczerpujàcego zbioru przepisów regulujàcych
udzielanie zamówieƒ publicznych. W dyrektywie 93/37 jest tylko jeden przepis do-
tyczàcy konsorcjów (art. 21). Stanowi on jedynie, ˝e: po pierwsze – konsorcja mo-
gà braç udzia∏ w post´powaniach o zamówienia publiczne oraz, po drugie: zama-
wiajàcy nie mo˝e wymagaç od konsorcjum przybrania okreÊlonej formy prawnej
w celu z∏o˝enia oferty. Pozosta∏e aspekty udzia∏u konsorcjów w zamówieniach pu-
blicznych, a w szczególnoÊci ich sk∏ad, nie sà obj´te zakresem dyrektywy. W takim
przypadku zarówno paƒstwa cz∏onkowskie, jak i bezpoÊrednio sami zamawiajàcy
majà pewnà swobod´ w okreÊlaniu regu∏ udzia∏u konsorcjów w procedurach zamó-
wieniowych. Swobod´ t´ ograniczajà jednak ogólne zasady wyp∏ywajàce z dyrek-
tyw: równego traktowania wykonawców, przejrzystoÊci, efektywnoÊci i wzajemno-
Êci, zakaz dyskryminacji wykonawców. Zdaniem rzecznika zasada równego trakto-
wania wykonawców zosta∏aby naruszona w sytuacji, kiedy zamawiajàcy odstàpi∏by
jednostronnie od okreÊlonych przez siebie regu∏, dotyczàcych sk∏adu konsorcjów,
np. gdyby prowadzi∏ negocjacje z oferentem niespe∏niajàcym warunków okreÊlo-
nych w dokumentacji przetargowej. W tym przypadku naruszenie prawa wspólno-
towego jest konsekwencjà naruszenia prawa krajowego. Zakaz dyskryminacji,
okreÊlony w art. 1 (2) dyrektywy odwo∏awczej, na który powo∏a∏o si´ Metro Make-
doniko, nie mia∏, zdaniem rzecznika, zastosowania w omawianej sprawie. Ponie-
wa˝ brak jest przepisów wspólnotowych dotyczàcych zmian w sk∏adzie konsorcjów,
kwestie te mogà byç uregulowane przez paƒstwa cz∏onkowskie, przy przestrzega-
niu zasady proporcjonalnoÊci oraz efektywnoÊci. Dyrektywa odwo∏awcza i okreÊlo-
ne przez nià Êrodki ochrony prawnej majà zastosowanie tylko w odniesieniu do za-
mówieƒ publicznych obj´tych zakresem dyrektyw zamówieniowych. Ârodki okre-
Êlone w dyrektywie odwo∏awczej nie majà jednak zastosowania do decyzji podj´-
tych w zwiàzku ze sk∏adem konsorcjów, które wynikajà wy∏àcznie z prawa krajo-
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wego. Podstawà okreÊlonej decyzji zamawiajàcego jest wy∏àcznie przepis krajowy.
Na poparcie tej interpretacji rzecznik przytoczy∏ art. 1 dyrektywy 89/665, zgodnie
z którym ma ona zastosowanie wy∏àcznie w przypadku naruszenia prawa wspólno-
towego dotyczàcego zamówieƒ publicznych lub prawa krajowego wdra˝ajàcego
prawo wspólnotowe. Ustawodawca krajowy mo˝e oczywiÊcie stanowiç, ˝e jej po-
stanowienia b´dà mia∏y zastosowanie tak˝e w przypadku naruszenia przepisów
prawa krajowego (np. zmian w sk∏adzie konsorcjów). Rzecznik zakoƒczy∏ swojà
opini´ konkluzjà, ˝e postanowienia dyrektywy dotyczàcej robót budowlanych nie
zabraniajà przyj´cia przepisów nie dopuszczajàcych zmian w sk∏adzie konsorcjów
po z∏o˝eniu oferty, dyrektywa odwo∏awcza zaÊ nie ma zastosowania do takich de-
cyzji dotyczàcych zmian w sk∏adzie konsorcjum, jak te, które sà przedmiotem po-
st´powania przed sàdem krajowym144. 

Odpowiedzi Trybuna∏u 

ETS podkreÊli∏ na wst´pie, ˝e zgodnie z procedurà okreÊlonà w art. 234 TWE
nie jest on upowa˝niony do wypowiadania si´ na temat interpretacji przepisów
krajowych czy te˝ ich zgodnoÊci z prawem wspólnotowym. Mo˝e jednak przedsta-
wiç sàdowi krajowemu interpretacj´ prawa wspólnotowego, która pomo˝e roz-
strzygnàç dany problem prawny. Co wi´cej, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem,
w przypadku, kiedy pytania sàdu krajowego sà sformu∏owane w sposób niejasny,
ETS mo˝e wyodr´bniç z informacji podanych przez sàd krajowy oraz z dokumen-
tów dost´pnych w g∏ównym post´powaniu te kwestie dotyczàce prawa wspólnoto-
wego, które wymagajà interpretacji, bioràc pod uwag´ przedmiot post´powania
toczàcego si´ przed sàdem krajowym. ETS zaproponowa∏ wi´c przeformu∏owanie
pytaƒ zadanych przez sàd krajowy w nast´pujàcy sposób: 
• Czy dyrektywa 93/37 wyklucza przepisy krajowe zabraniajàce zmian w sk∏adzie

konsorcjum bioràcego udzia∏ w danym post´powaniu o zamówienie publiczne,
które majà miejsce ju˝ po z∏o˝eniu ofert? oraz 

• Czy, i w jakim zakresie, dyrektywa 89/665 umo˝liwia skorzystanie ze Êrodków
odwo∏awczych przez takie konsorcjum? 

Pytanie pierwsze

Jedynym przepisem dyrektywy 93/37, który dotyczy konsorcjów, jest art. 21.
Stanowi on, ˝e oferty mogà byç sk∏adane przez grupy wykonawców (konsorcja)
oraz ˝e od takich grup nie mo˝na wymagaç, aby przybra∏y okreÊlonà form´
prawnà przed udzieleniem im zamówienia publicznego. W przypadku, gdyby jed-
nak przedmiotem post´powania nie by∏o udzielenie zamówienia publicznego,
lecz koncesji na roboty budowlane, art. 21 dyrektywy nie mia∏by zastosowania.
Jak zauwa˝y∏ ETS, art. 21 nie zawiera wzmianki dotyczàcej sk∏adu konsorcjum.
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W konsekwencji, ETS udzieli∏ sàdowi krajowemu odpowiedzi, ˝e dyrektywa
93/37 nie wyklucza przepisów krajowych, które zabraniajà zmian w sk∏adzie
grupy wykonawców bioràcej udzia∏ w post´powaniu o zamówienie publiczne,
które majà miejsce po z∏o˝eniu ofert. 

Pytanie drugie

Jak podkresli∏ ETS, dyrektywa odwo∏awcza 89/665 wymaga od paƒstw cz∏on-
kowskich UE zapewnienia, ˝e decyzje zamawiajàcych, dotyczàce zamówieƒ pu-
blicznych obj´tych zakresem dyrektyw wspólnotowych, mogà byç przedmiotem
procedur odwo∏awczych, tak efektywnych i szybkich, jak to mo˝liwe, je˝eli naru-
szajà prawo wspólnotowe lub prawo krajowe je wdra˝ajàce. Ârodki odwo∏awcze
powinny byç zatem dost´pne co najmniej dla ka˝dego podmiotu, który ma lub
mia∏ interes w uzyskaniu danego zamówienia, je˝eli jest on lub mo˝e byç naruszo-
ny przez bezprawne zachowanie zamawiajàcego. Bioràc powy˝sze pod uwag´,
ETS stwierdzi∏, ˝e udzielenie odpowiedzi na drugie pytanie wymaga przeanalizo-
wania, czy Êrodki odwo∏awcze przewidziane przez dyrektyw´ przys∏ugujà takiemu
podmiotowi, jak wspomniane konsorcjum. 

Pod poj´ciem „decyzja” w rozumieniu dyrektywy 89/665 mieszczà si´ wszyst-
kie postanowienia zamawiajàcych, obj´te zakresem wspólnotowych przepisów do-
tyczàcych zamówieƒ publicznych Nawet w przypadku, kiedy – tak jak w rozpatry-
wanej sprawie – dyrektywy nie zawierajà przepisu majàcego bezpoÊrednie zasto-
sowanie, powinny byç stosowane ogólne zasady prawa wspólnotowego, a w szcze-
gólnoÊci zasada równego traktowania wykonawców. W badanej sprawie zamawia-
jàcy uzna∏, i˝ konsorcjum naruszy∏o zasadnicze warunki udzia∏u w post´powaniu.
Decyzja ta obj´ta jest równie˝ zakresem dyrektywy 89/665. 

Do ustalenia przez sàd krajowy ETS pozostawi∏ natomiast kwesti´, czy konsor-
cjum Metro Makedoniko mo˝e byç uznawane za podmiot, który ma lub mia∏ in-
teres w uzyskaniu danego zamówienia oraz czy interes ten zosta∏ naruszony przez
decyzj´ zamawiajàcego wykluczajàcà go z dalszego udzia∏u w post´powaniu.
W konsekwencji ETS stwierdzi∏, ˝e o ile decyzja zamawiajàcego ma negatywny
wp∏yw na prawa przys∏ugujàce konsorcjum, zgodnie z postanowieniami prawa
wspólnotowego, konsorcjum takie powinno mieç mo˝liwoÊç skorzystania ze Êrod-
ków odwo∏awczych przys∏ugujàcych zgodnie z dyrektywà 89/665. ETS udzieli∏ na-
st´pujàcej odpowiedzi na pytania sàdu krajowego: 
• dyrektywa 93/37 nie wyklucza przepisów krajowych, które zabraniajà zmiany

w sk∏adzie grupy wykonawców bioràcej udzia∏ w post´powaniu o zamówienie
publiczne, która ma miejsce po z∏o˝eniu ofert, oraz

• w przypadku, kiedy decyzja zamawiajàcego narusza prawa konsorcjum przy-
znane mu postanowieniami prawa wspólnotowego dotyczàcego zamówieƒ pu-
blicznych, konsorcjum takie powinno mieç mo˝liwoÊç skorzystania ze Êrod-
ków przys∏ugujàcych zgodnie z dyrektywà 89/665. 
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3.10. Wyrok Trybuna∏u z 18 marca 2004 roku w sprawie C – 314/01 

Wyrok145 zosta∏ wydany w trybie art. 234 TWE w odpowiedzi na pytania preju-
dycjalne zadane przez sàd austriacki, dotyczàce interpretacji postanowieƒ dyrek-
tywy 92/50 oraz 89/665.

Stan faktyczny 

WàtpliwoÊci dotyczàce interpretacji postanowieƒ prawa wspólnotowego po-
jawi∏y si´ w post´powaniu toczàcym si´ pomi´dzy Centralnym Stowarzyszeniem
Austriackich Instytucji Ubezpieczenia Spo∏ecznego (zwanego dalej „Stowarzy-
szeniem”) i firmami Siemens i ARGE Telekom. Stowarzyszenie opublikowa∏o
w 1999 r. w Dzienniku Urz´dowym Wspólnot Europejskich zaproszenie do
sk∏adania ofert w dwustopniowym post´powaniu, dotyczàcym zamówienia na
projekt oraz wdro˝enie systemów elektronicznych opartych na kartach chipo-
wych. Zamówienie to obejmowa∏o dostaw´ oraz dystrybucj´ tych kart na tere-
nie Austrii, instalacj´, a tak˝e utrzymanie terminali oraz Êwiadczenie innych
us∏ug zwiàzanych z funkcjonowaniem systemu. Jedno z postanowieƒ dokumen-
tacji przetargowej przewidywa∏o, ˝e wykonawca zamówienia mo˝e podzleciç
podmiotom trzecim (podwykonawcom) maksymalnie 30% wartoÊci g∏ównego
kontraktu. OkreÊlone cz´Êci zamówienia nie mog∏y byç w ogóle przedmiotem
podwykonawstwa. W odpowiedzi na og∏oszenie z∏o˝y∏y swoje oferty cztery kon-
sorcja. Trzy spoÊród nich zaproponowa∏y jako dostawc´ kart t´ samà firm´ –
Austria Card. Czwarte konsorcjum zg∏osi∏o zupe∏nie innego dostawc´. Oferta
tego ostatniego konsorcjum zosta∏a wybrana przez zamawiajàcego. Konsorcja,
których oferty nie zosta∏y wybrane, odwo∏a∏y si´ do sàdu, domagajàc si´ anulo-
wania decyzji zamawiajàcego. Sàd oddali∏ odwo∏anie, uznajàc, ˝e oferty powin-
ny zostaç odrzucone z uwagi na udzia∏ w konsorcjach tego samego dostawcy.
Zdaniem sàdu sytuacja taka mog∏a prowadziç do wypaczenia konkurencji w po-
st´powaniu poprzez przep∏yw informacji oraz negocjacje dotyczàce zawartoÊci
poszczególnych ofert. Wyrok zosta∏ jednak oddalony przez austriacki sàd kon-
stytucyjny, który uzna∏, ˝e sàd ni˝szej instancji, rozpatrujàc odwo∏anie, naruszy∏
konstytucyjne prawa konsorcjów. Przed wydaniem orzeczenia powinien zwróciç
si´ do ETS z pytaniami o interpretacj´. 

Sàd krajowy (federalny urzàd ds. zamówieƒ publicznych – BVA), który
otrzyma∏ po raz kolejny odwo∏ania konsorcjów, zdecydowa∏ si´ wystàpiç do
ETS z czterema pytaniami. Dotyczy∏y one zgodnoÊci austriackich przepisów
z postanowieniami dyrektywy odwo∏awczej. Pytania te, podobnie zresztà jak
w przypadku kilku innych omawianych w niniejszej publikacji orzeczeƒ, zwià-
zane by∏y ze specyficznymi rozwiàzaniami przewidzianymi przez austriacki sys-
tem zamówieƒ publicznych. 
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Jedno z nich dotyczy∏o zgodnoÊci z dyrektywami zakazu podwykonawstwa
w zamówieniach publicznych. Mo˝na je streÊciç w nast´pujàcy sposób: 
• Czy umowa w sprawie zamówienia publicznego obj´tego zakresem dyrektywy

92/50 i 89/665 powinna byç uznana za niewa˝nà, je˝eli na przebieg post´powa-
nia o zamówienie publiczne ma wp∏yw postanowienie zawarte w zaproszeniu
do sk∏adania ofert, niezgodne z prawem wspólnotowym, a prawo krajowe
uznaje umowy sprzeczne z prawem za niewa˝ne146?
Pytanie to zosta∏o oparte na za∏o˝eniu, ˝e postanowienie dokumentacji prze-

targowej, które zabrania podwykonawstwa, jest niezgodne z dyrektywà 92/50, bio-
ràc pod uwag´ orzeczenie wydane w sprawie C-176/98147. 

Stanowisko stron oraz interwenientów 

Komisja Europejska w swojej interwencji zwraca∏a uwag´ na to, ˝e dyrektywa
92/50 nie zabrania wykluczenia lub ograniczenia mo˝liwoÊci wykorzystania pod-
wykonawców do wykonania zasadniczych cz´Êci zamówienia w sytuacji, kiedy za-
mawiajàcy nie jest w stanie oceniç ich technicznych i finansowych mo˝liwoÊci na
tym etapie post´powania, kiedy dokonuje wyboru najkorzystniejszej oferty. 

Opinia rzecznika 

Rzecznik przedstawiajàc swojà opini´148, zauwa˝y∏, ˝e zarówno stan faktyczny,
jak i proceduralny dotyczàcy tego problemu jest bardzo z∏o˝ony i zachodzà po-
wa˝ne wàtpliwoÊci, czy zadane pytania w ogólne powinny byç uznane za dopusz-
czalne przez ETS. Poniewa˝ spór w g∏ównym post´powaniu sta∏ si´ z czasem
bezprzedmiotowy, pytania sta∏y si´ ca∏kowicie lub cz´Êciowo hipotetyczne. Prze-
prowadziwszy d∏ugà analiz´ pytaƒ zadanych przez sàd krajowy, rzecznik zapropo-
nowa∏ uznanie trzech spoÊród czterech z nich za niedopuszczalne. 

Na pytanie dotyczàce podwykonawstwa zaproponowa∏ natomiast udzielenie
nast´pujàcej odpowiedzi: 
• je˝eli umowa o zamówienie publiczne jest zawarta po przeprowadzeniu post´-

powania przewidujàcego wymóg niezgodny z prawem wspólnotowym, wa˝noÊç
i ewentualne uchylenie zawartej umowy powinno byç ocenione w Êwietle obo-
wiàzujàcego prawa krajowego. 

Odpowiedê Trybuna∏u 

Zgadzajàc si´ ze stanowiskiem rzecznika, ETS odmówi∏ odpowiedzi na
trzy zadane mu pytania i odpowiedzia∏ wy∏àcznie na pytanie zwiàzane z podwyko-
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nawstwem. ETS rozpoczà∏ swoje rozwa˝ania od uwagi, ˝e sàd krajowy, wyst´pu-
jàc z tym pytaniem, za∏o˝y∏, ˝e zaproszenie do sk∏adania ofert, które zabrania
podwykonawstwa zasadniczych cz´Êci zamówienia, jest sprzeczne z dyrektywà
92/50. Nast´pnie przypomnia∏ odpowiednie przepisy zawarte w dyrektywie 92/50.
I tak, art. 25 stanowi, ˝e wykonawca mo˝e podzleciç cz´Êç zamówienia podmio-
tom trzecim oraz ˝e zamawiajàcy mo˝e za˝àdaç od wykonawców wskazania w ich
ofertach, jakà cz´Êç zamówienia zamierzajà podzleciç. Co wi´cej, w odniesieniu
do kryteriów kwalifikacji do udzia∏u w post´powaniu, art. 32 ust. 2 lit. c) i h) dy-
rektywy 92/50 wyraênie przewiduje mo˝liwoÊç wykazania przez wykonawc´ jego
zdolnoÊci technicznej poprzez: 
• wskazanie zaanga˝owanych techników lub podmiotów technicznych, niezale˝-

nie do tego, czy nale˝à oni bezpoÊrednio do wykonawcy, lub 
• wskazanie cz´Êci zamówienia, którà wykonawca zamierza podzleciç. 

ETS powo∏a∏ si´ nast´pnie na swoje orzeczenie wydane w sprawie C-176/98.
W wyroku tym stwierdzi∏, ˝e bioràc pod uwag´ treÊç oraz cel dyrektywy 92/50 wy-
konawca nie mo˝e zostaç wykluczony z udzia∏u w post´powaniu o zamówienie
publiczne wy∏àcznie na tej podstawie, ˝e proponuje, w celu wykonania danego
zamówienia, u˝ycie zasobów, które nie sà jego w∏asnoÊcià, ale nale˝à do innych
podmiotów. Oznacza to, ˝e us∏ugodawca, który sam nie spe∏nia minimalnych wa-
runków wymaganych dla wzi´cia udzia∏u w post´powaniu, mo˝e polegaç na mo˝-
liwoÊciach innych podmiotów, z których zasobów zamierza skorzystaç po udzie-
leniu mu zamówienia. Spoczywa jednak na nim obowiàzek wykazania, ˝e zasoby
te sà mu dost´pne. 

ETS uzna∏ jednak, ˝e orzeczenie wydane w sprawie C-176/98 nie ma zastoso-
wania w tym przypadku. Zgodzi∏ si´ ze stanowiskiem Komisji, stwierdzajàc, ˝e
„dyrektywa 92/52 nie zabrania wykluczenia lub ograniczenia mo˝liwoÊci wykorzy-
stania podwykonawców do wykonania zasadniczych cz´Êci zamówienia w sytuacji,
kiedy zamawiajàcy nie jest w stanie oceniç ich technicznych i finansowych mo˝li-
woÊci na tym etapie post´powania, kiedy dokonuje wyboru wykonawcy, który
przedstawi∏ najkorzystniejszà ofert´”149. 

Nast´pnie ETS stwierdzi∏, i˝ „wydaje si´, ˝e pkt 1.8 zaproszenia do sk∏adania
ofert nie odnosi si´ do etapu oceny oraz wyboru oferty w post´powaniu o zamó-
wienie publiczne, ale do etapu wykonywania zamówienia i ma na celu unikni´cie
sytuacji, w której wykonanie zasadniczych cz´Êci zamówienia zostanie powierzone
podmiotom, których zdolnoÊci technicznych oraz finansowych zamawiajàcy nie by∏
w stanie zweryfikowaç w momencie wyboru wykonawcy”. ETS pozostawi∏ ocenie
sàdu krajowego, czy taka sytuacja rzeczywiÊcie ma miejsce w omawianej sprawie. 

Odnoszàc si´ do meritum pytania, ETS zauwa˝y∏, ˝e gdyby rzeczywiÊcie zapro-
szenie do sk∏adania ofert w sposób sprzeczny z prawem wspólnotowym zabrania-
∏o skorzystania z podwykonawstwa, paƒstwo cz∏onkowskie mia∏oby obowiàzek
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podjàç wszelkie niezb´dne Êrodki dla zapewniania, ˝e decyzje zamawiajàcego nie-
zgodne z prawem europejskim b´dà podlegaç post´powaniu odwo∏awczemu.
W przypadku, kiedy zaproszenie do sk∏adania ofert jest niezgodne z prawem
wspólnotowym, krajowy system prawny powinien umo˝liwiaç powo∏ywanie si´ na
t´ sprzecznoÊç w post´powaniu odwo∏awczym okreÊlonym w dyrektywie 89/665. 

Komentarz

Odpowiadajàc na pytanie sàdu krajowego dotyczàce ogólnego zakazu podwyko-
nawstwa, ETS dokona∏ rozró˝nienia pomi´dzy ocenà i wyborem oferty oraz
wykonaniem zamówienia. Zamiast jednak wyjaÊniç, kiedy mo˝liwy jest zakaz
podwykonawstwa w odniesieniu do ka˝dej z tych faz, powtórzy∏ za Komisjà, ˝e za-
mawiajàcy mo˝e wykluczyç lub ograniczyç mo˝liwoÊç wykorzystania podwykonaw-
ców zasadniczych cz´Êci zamówienia w sytuacji, kiedy nie jest w stanie oceniç ich
technicznych i finansowych mo˝liwoÊci, dokonujàc wyboru najkorzystniejszej oferty. 

Zdaniem ETS sporny przepis zaproszenia do sk∏adania ofert mia∏ na celu
unikni´cie sytuacji, w której wykonanie zasadniczych cz´Êci zamówienia zostanie
powierzone podmiotom, których zdolnoÊci technicznych oraz finansowych zama-
wiajàcy nie by∏ w stanie zweryfikowaç. M. Dischendorfer zwraca jednak uwag´, ˝e
postanowienie to zosta∏o wprowadzone do zaproszenia dla podkreÊlenia odpo-
wiedzialnoÊci dostawcy kart, w celu zagwarantowania nale˝ytego wykonania za-
mówienia, nie zaÊ dlatego, ˝e zamawiajàcy nie by∏ w stanie zweryfikowaç zdolno-
Êci podwykonawców w momencie, kiedy dokonywa∏ oceny ofert150. ETS s∏usznie
zauwa˝y∏, ˝e kwestionowany przepis zaproszenia nie odnosi si´ do etapu oceny
oraz wyboru oferty w post´powaniu o zamówienie publiczne, ale do etapu wyko-
nywania zamówienia. Je˝eli jednak tak jest, to nie mogà mieç zastosowania posta-
nowienia dyrektywy 92/50 zwiàzane z podwykonawstwem – dotyczà one bowiem
etapu oceny i wyboru ofert. 

W konsekwencji omawiany zakaz (ograniczenie) podwykonawstwa nie mo˝e
byç oparty na wspomnianych przepisach dyrektywy (niemo˝noÊç oceny przez
zamawiajàcego odpowiednioÊci podwykonawców). Je˝eli zamawiajàcy dopusz-
cza podwykonawstwo na etapie sk∏adania ofert i pozwala oferentowi powo∏ywaç
si´ na zasoby podwykonawców – powinien równie˝ umo˝liwiç wykorzystanie
tych zasobów do wykonania zamówienia. Zakaz podwykonawstwa na etapie re-
alizacji zamówienia nie jest przewidziany w dyrektywach. Dyrektywy nie okre-
Êlajà zatem ˝adnych warunków ograniczajàcych lub zabraniajàcych zastosowa-
nie takiego zakazu151. 

Zdaniem S. Arrowsmith z wydanego przez ETS wyroku wynika ogólna zasa-
da, ˝e zamawiajàcy ma obowiàzek oceniç, w odniesieniu do ka˝dego stanu fak-
tycznego, czy podwykonawcy sà odpowiedni, zamiast wprowadzania ogólnego
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zakazu podwykonawstwa152. Zamawiajàcy mo˝e przecie˝ ˝àdaç od oferentów
podania informacji o proponowanych podwykonawcach, mo˝e oceniç ich sytu-
acj´ ekonomicznà i finansowà.

Natomiast zdaniem M. Dischendorfera zamawiajàcy mo˝e wprowadziç zakaz
zlecenia przez wybranego wykonawc´ cz´Êci zamówienia na etapie wykonania.
Ograniczenie to musi byç jednak zgodne z podstawowymi zasadami prawa wspól-
notowego: swobodnego przep∏yw towarów i swobody Êwiadczenia us∏ug oraz za-
kazem dyskryminacji153. 

Równie˝ A. So∏tysiƒska podkreÊla, ˝e dopuszczalnoÊç ograniczenia lub wyklu-
czenia podwykonawstwa zale˝y od etapu post´powania o zamówienie publiczne
i mo˝e dotyczyç fazy realizacji zamówienia154. 

Wspólne dla wszystkich komentatorów jest poczucie niedosytu, jakie pozo-
stawia wspomniany wyrok ETS – nie zosta∏a wykorzystana doskona∏a okazja
do usystematyzowania regu∏ dotyczàcych podwykonawstwa w zamówieniach
publicznych.

3.11. Wyrok Trybuna∏u z 19 czerwca 2003 roku w sprawie C-315/01

Stan faktyczny 

Wyrok155 zosta∏ wydany przez Trybuna∏ w trybie art. 234 TWE w odpowiedzi na
pytania prejudycjalne zadane przez Bundesvergabeamt (austriacki federalny
urzàd (sàd) ds. zamówieƒ publicznych), dalej w skrócie BVA. Pytania te dotyczy∏y
interpretacji kilku postanowieƒ dyrektywy odwo∏awczej 89/665 oraz dyrektywy
93/36156, w szczególnoÊci dopuszczalnoÊci rozpoznania z urz´du przez organ
odwo∏awczy naruszenia prawa przez zamawiajàcego, na które nie zwróci∏ uwa-
gi odwo∏ujàcy si´ oferent, a tak˝e prawid∏owego stosowania kryteriów kwalifika-
cji oraz udzielenia zamówienia. Spór toczàcy si´ przed Bundesvergabeamt doty-
czy∏ zamówienia udzielanego przez Urzàd ds. Autostrad na dostaw´ maszyny do
oczyszczania (zamiatarki) autostrady biegnàcej przez austriackie Alpy. W 2002 r.
opublikowane zosta∏o zaproszenie do sk∏adania ofert w procedurze otwartej na
dostaw´ nowej, gotowej do u˝ycia maszyny. W post´powaniu zosta∏o z∏o˝onych
pi´ç ofert. Najni˝szà cen´ zaproponowa∏a firma GAT, ale oferta tej firmy zosta∏a
odrzucona przez zamawiajàcego, który udzieli∏ zamówienia jej konkurentowi,
oferujàcemu zamiatark´ po znacznie wy˝szej cenie. Decyzj´ o odrzuceniu oferty
GAT zamawiajàcy uzasadnia∏ tym, ˝e: 
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• oferta ta nie spe∏nia∏a warunków okreÊlonych w zaproszeniu do sk∏adania ofert,
poniewa˝ oferowana przez GAT maszyna mog∏a dzia∏aç w temperaturze nie ni˝-
szej ni˝ 0 °C, podczas gdy zamawiajàcy wymaga∏, aby by∏o to co najmniej – 5 °C, 

• oferent nie umo˝liwi∏, tak jak tego wymaga∏a dokumentacja przetargowa, in-
spekcji oferowanego sprz´tu w promieniu 300 km od siedziby zamawiajàcego, 

• cena proponowana przez GAT by∏a, zdaniem zamawiajàcego, podejrzanie
niska oraz 

• oferent nie przedstawi∏ satysfakcjonujàcych wyjaÊnieƒ dotyczàcych mechani-
zmu czyszczenia reflektorów zamiatarki. 

GAT odwo∏a∏ si´ od decyzji zamawiajàcego do Bundesvergabeamt, twierdzàc,
˝e jego oferta zosta∏a odrzucona nies∏usznie. Swoje odwo∏anie uzasadnia∏ w na-
st´pujàcy sposób: 
• opis techniczny mechanizmu czyszczenia reflektorów zamiatarki by∏, w opinii

ekspertów, wystarczajàcy, 
• zamawiajàcy zosta∏ zaproszony do odwiedzenia fabryki GAT, 
• wymóg, aby sprz´t by∏ udost´pniony do inspekcji w promieniu 300 km od sie-

dziby zamawiajàcego, narusza∏ prawo europejskie, poniewa˝ stanowi∏ poÊred-
nià dyskryminacj´, a ponadto móg∏ byç u˝yty nie jako kryterium udzielenia za-
mówienia, ale wy∏àcznie jako kryterium kwalifikacji, 

• podstawowa wersja oferowanej zamiatarki dzia∏a∏a wprawdzie jedynie w tem-
peraturze nie ni˝szej ni˝ 0 °C, ale GAT przewidzia∏ te˝ opcj´ dodatkowà –
zamiatark´ spe∏niajàcà wymóg zamawiajàcego, 

• GAT by∏ tak˝e w stanie wyjaÊniç, dlaczego oferowana przez niego cena jest tak
korzystna. 

BVA zawiesi∏ post´powanie w sprawie odwo∏ania i wystàpi∏ do ETS z pytania-
mi, które mogà byç streszczone w nast´pujàcy sposób: 
1a) Czy, zgodnie z art. 2 ust. 8 dyrektywy 89/665 lub innym przepisem prawa

wspólnotowego, organ odwo∏awczy mo˝e braç pod uwag´, z urz´du, i niezale˝-
nie od stanowisk stron post´powania, okolicznoÊci, które uwa˝a za istotne dla
rozstrzygni´cia sporu? 

1b) Czy, zgodnie z art. 2 ust. 1 lit. c) dyrektywy 89/665 lub innym przepisem pra-
wa wspólnotowego, organ odwo∏awczy mo˝e oddaliç wniosek oferenta, po-
Êrednio zmierzajàcego do uzyskania odszkodowania, z tego wzgl´du, ˝e proce-
dura udzielenia zamówienia zosta∏a ju˝ poprzednio naruszona przez bezpraw-
nà decyzj´ zamawiajàcego, innà ni˝ decyzja kwestionowana przez odwo∏ujàce-
go si´, wi´c w konsekwencji interes wykonawcy nie jest naruszony przez decy-
zj´, od której si´ odwo∏uje? 

2) tylko w sytuacji, kiedy odpowiedê na pytanie 1a jest odmowna: Czy, zgodnie z dy-
rektywà 93/36, zamawiajàcy mo˝e braç pod uwag´ referencje, dotyczàce oferowa-
nych produktów nie jako kryterium kwalifikacji, ale jako kryterium udzielenia za-
mówienia, w taki sposób, ˝e referencje ocenione przez niego negatywnie wp∏ywa-
jà na gorszà ocen´ oferty (a nie na wykluczenie jej z udzia∏u w post´powaniu)? 
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3) tylko w sytuacji, kiedy odpowiedê na pytania 1a i 2 jest negatywna: Czy zgod-
ne z dyrektywà 93/36 oraz z zasadà niedyskryminacji jest ocenianie referencji
jedynie na podstawie ich liczby, bez wnikania, jakie by∏y opinie u˝ytkowników,
oraz dopuszczenie jedynie referencji z tej cz´Êci Alp, które znajdujà si´ w UE? 

4) Czy jest zgodne z prawem wspólnotowym oraz z zasadà równego traktowania przy-
znawanie punktów tylko tym ofertom, które gwarantujà zamawiajàcemu inspekcj´
oferowanego sprz´tu w promieniu 300 km od miejsca dostawy sprz´tu? oraz 

5) tylko w sytuacji, kiedy odpowiedê na pytanie drugie jest twierdzàca, zaÊ na pyta-
nia trzecie i czwarte odmowna: czy odwo∏ujàcy si´ oferent jest uprawniony do od-
szkodowania jedynie w sytuacji, kiedy jest w stanie dowieÊç, ˝e gdyby zamawiajà-
cy nie zastosowa∏ niezgodnego z prawem kryterium, jego oferta by∏aby najlepsza? 

Stanowiska interwenientów 

W toczàcym si´ przed ETS post´powaniu swoje opinie wyrazi∏o dwóch interwe-
nientów: Komisja Europejska oraz rzàd austriacki. Kwestià, którà podnieÊli, by∏a sa-
ma mo˝liwoÊç zadania przez BVA pytaƒ Trybuna∏owi. Komisja zakwestionowa∏a
uprawnienie BVA do wystàpienia do ETS z pytaniami prejudycjalnymi, z uwagi na
to, ˝e decyzje tego organu nie podlegajà egzekucji. Zwróci∏a te˝ uwag´ na wyrok
ETS, w którym stwierdzi∏ on, ˝e sàd lub trybuna∏ krajowy jest uprawniony do wystà-
pienia z pytaniem w trybie art. 234 tylko w sytuacji, kiedy dotyczy ono post´powania
toczàcego si´ przed tym sàdem, które ma doprowadziç do wydania przez niego wià-
˝àcej decyzji157. Tymczasem decyzje BVA nie podlegajà egzekucji w rozumieniu au-
striackiej ustawy o zamówieniach publicznych. Rzàd austriacki z kolei uwa˝a∏, ˝e
dwa spoÊród zadanych pytaƒ nie powinny byç rozpatrywane przez ETS, poniewa˝
zosta∏y zadane w zwiàzku z post´powaniem, które wg ustawy austriackiej nie jest
procedurà odwo∏awczà w rozumieniu dyrektywy 89/665. Ustawodawca austriacki
skorzysta∏ bowiem z uprawnieƒ nadanych mu przez t´ dyrektyw´ i ograniczy∏ kom-
petencje organu odwo∏awczego po zawarciu umowy w sprawie zamówienia publicz-
nego wy∏àcznie do przyznania odszkodowania odwo∏ujàcemu si´. BVA jest wpraw-
dzie uprawniony do rozpatrywania odwo∏aƒ, ale nie do przyznawania odszkodowaƒ
(jest to bowiem kompetencja sàdu powszechnego). Po zawarciu umowy BVA mo˝e
jedynie stwierdziç naruszenie prawa przez zamawiajàcego. Kompetencja ta zosta∏a
mu przyznana dla uproszczenia post´powania odwo∏awczego. Post´powanie
w sprawie odszkodowania musi natomiast byc poprzedzone tym stwierdzeniem. 

W sprawie dopuszczalnoÊci rozpatrywania przez organ odwo∏awczy z urz´du
kwestii bezprawnych dzia∏aƒ zamawiajàcego, na które nie zwróci∏ uwagi odwo∏u-
jàcy si´, zarówno Komisja, jak i rzàd austriacki wyrazi∏y opini´, ˝e dyrektywa
89/665 nie wymaga, aby procedury odwo∏awcze przez nià okreÊlone by∏y oparte
wy∏àcznie na ˝àdaniach stron. Nie pozbawia zatem organu odwo∏awczego prawa
do rozpatrywania kwestii z urz´du. 
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Obaj interwenienci byli równie˝ zdania, ˝e dyrektywa zabrania organom od-
wo∏awczym oddalenia odwo∏ania wykonawcy, ubiegajàcego si´ poÊrednio o uzy-
skanie odszkodowania, wy∏àcznie na tej podstawie, ˝e procedura udzielenia za-
mówienia zosta∏a naruszona na skutek innej ni˝ kwestionowana decyzji zama-
wiajàcego. Zdaniem Komisji dyrektywa wymaga, aby Êrodki odwo∏awcze w niej
przewidziane by∏y dost´pne dla wszystkich podmiotów, które majà lub mia∏y in-
teres w uzyskaniu danego zamówienia, i które by∏y lub mogà byç poszkodowane
na skutek naruszenia prawa przez zamawiajàcego. Dotyczy to zarówno odwo∏aƒ
bezpoÊrednio od decyzji zamawiajàcego, jak i wniosków o odszkodowania, po-
niewa˝ przepis dotyczàcy odszkodowaƒ nie przewiduje w tym zakresie ˝adnego
ograniczenia. Z kolei zdaniem  rzàdu austriackiego zgoda na oddalenie odwo∏a-
nia w takiej sytuacji oznacza∏aby w praktyce, ˝e w ka˝dym post´powaniu odwo-
∏awczym odwo∏ujàcy si´ musia∏by zwróciç uwag´ na ka˝de naruszenie prawa
przez zamawiajàcego, w przeciwnym razie móg∏by straciç prawo do odszkodowa-
nia. Sàd móg∏by bowiem oddaliç jego odwo∏anie na tej podstawie, ˝e post´po-
wanie zamawiajàcego i tak by∏o bezprawne w zwiàzku z naruszeniem prawa
przez niego niepodniesionym. 

Co do pytania dotyczàcego referencji – zarówno Komisja, jak i rzàd austriacki
uwa˝a∏y, ˝e wymóg ten ma bardziej charakter kryterium kwalifikacji ani˝eli udzie-
lenia zamówienia. Zgodnie ze strukturà dyrektywy 93/36 referencje przed∏o˝one
przez oferenta mogà byç rozpatrywane tylko na potrzeby oceny, czy spe∏nia on
warunki udzia∏u w post´powaniu. JeÊli chodzi o ograniczenie zastosowane przez
zamawiajàcego, zgodnie z którym oferent mo˝e przed∏o˝yç jedynie referencje po-
chodzace z obszaru Alp le˝àcego na terytorium UE, obaj interwenienci uznali je
za dyskryminujàce. Zdaniem Austrii kryterium takie faworyzuje oferentów majà-
cych siedzib´ blisko zamawiajàcego, czyli – w praktyce – z tego samego kraju, co
zamawiajàcy, lub majàcych siedzib´ blisko granicy. 

Opinia rzecznika 

Rzecznik Geelhoed158 nie podzieli∏ opinii Komisji i rzàdu austriackiego w kwe-
stii dopuszczalnoÊci pytaƒ zadanych przez sàd krajowy. Nie mia∏ ˝adnych wàtpli-
woÊci co do tego, ze BVA jest sàdem lub trybuna∏em w rozumieniu art. 234 TWE,
czyli mo˝e wyst´powaç z pytaniami prejudycjalnymi do ETS. BVA wyst´powa∏ ju˝
bowiem wielokrotnie do ETS z pytaniami wst´pnymi w trybie art. 234 TWE i za
ka˝dym razem Trybuna∏ uznawa∏ jego uprawnienia159. Rzecznik uzna∏ wszystkie py-
tania za dopuszczalne i zasugerowa∏ ETS odpowiedê na ka˝de z nich. 

Nie zachodzi potrzeba szczegó∏owego omawiania stanowiska rzecznika, po-
niewa˝ ETS podzieli∏ je w swoim wyroku. Cz´Êç opinii rzecznika, dotyczàca pyta-
nia nr 5, na które ETS nie odpowiedzia∏, zostanie przedstawiona w komentarzu
do orzeczenia. 
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Odpowiedzi Trybuna∏u 

DopuszczalnoÊç zadanych pytaƒ 

Trybuna∏ uzna∏ tylko jedno z zadanych pytaƒ za niedopuszczalne – pytanie pià-
te dotyczàce warunków, na jakich oferent mo˝e wystàpiç o przyznanie mu odszko-
dowania. Poniewa˝, zgodnie z przepisami austriackimi, BVA nie jest uprawniony
do przyznania odszkodowania – Trybuna∏ uzna∏, ˝e nie jest on te˝ uprawniony do
wystàpienia do ETS z pytaniem dotyczàcym odszkodowania. 

Pytania 1a i 1b 

Odpowiadajàc na pytania dotyczàce mo˝liwoÊci rozszerzenia przez organ od-
wo∏awczy zakresu rozpatrywanych naruszeƒ (pytania 1a i 1b), Trybuna∏ zauwa˝y∏,
˝e: „celem dyrektywy 89/665 jest wzmocnienie istniejàcych ju˝ mechanizmów, za-
równo na poziomie wspólnotowym, jak i krajowym, które zapewniajà efektywne
wdro˝enie dyrektyw dotyczàcych zamówieƒ publicznych, szczególnie na tym eta-
pie post´powania, kiedy dane naruszenie ich postanowieƒ mo˝e byç wcià˝ napra-
wione”. W zwiàzku z tym dyrektywa 89/665 wymaga od paƒstw cz∏onkowskich za-
pewnienia, ˝e bezprawne decyzje zamawiajàcych mogà byç przedmiotem efektyw-
nej i tak szybkiej, jak to mo˝liwe, procedury odwo∏awczej. Dyrektywa okreÊla jed-
nak jedynie minimalne warunki, jakie powinny byç spe∏nione przez systemy po-
szczególnych paƒstw cz∏onkowskich w zakresie procedur odwo∏awczych. W zwiàz-
ku z tym, paƒstwo cz∏onkowskie mo˝e samo zdecydowaç, czy i w jakich okolicz-
noÊciach organ odwo∏awczy mo˝e z w∏asnej inicjatywy podnieÊç kwestie bezpraw-
noÊci, które nie zosta∏y poruszone przez stron´ wnoszàcà odwo∏anie. ˚aden
z przepisów dyrektywy nie zabrania takiego rozwiàzania. Nie jest ono sprzeczne
tak˝e z celem dyrektywy, którym jest zapewnienie przestrzegania przepisów dy-
rektyw dzi´ki szybkim i efektywnym procedurom odwo∏awczym. Organ rozpatru-
jàcy odwo∏anie mo˝e z w∏asnej inicjatywy podnieÊç kwestie naruszenia prawa
w trakcie post´powania o zamówienie publiczne, bez czekania, a˝ uczyni to odwo-
∏ujàcy si´. DopuszczalnoÊç decyzji sàdu o oddaleniu odwo∏ania, w sytuacji opisa-
nej w pytaniu 1b (procedura udzielenia zamówienia by∏a bezprawna w zwiàzku
z naruszeniem prawa podniesionym z urz´du przez sàd, innym ni˝ wskazane przez
wykonawc´), nie wynika, zdaniem ETS, bezpoÊrednio z postanowieƒ dyrektywy
89/665. Jednak˝e zgodnie z utrwalonym orzecznictwem art. 1 ust. 1 tej dyrektywy
ma zastosowanie do wszelkich decyzji podejmowanych przez zamawiajàcych,
które podlegajà regulacji dyrektyw dotyczàcych zamówieƒ publicznych. W tym
zakresie dyrektywa nie przewiduje ˝adnych ograniczeƒ. WÊród mechanizmów
przez nià przewidzianych jest tak˝e procedura ubiegania si´ o odszkodowanie
przez poszkodowanego wykonawc´, która powinna byç dost´pna dla ka˝dego po-
szkodowanego (art. 1 ust. 1 lit. c)). Wynika z tego, ˝e wykonawca poszkodowany
przez decyzj´ zamawiajàcego podj´tà niezgodnie z prawem nie mo˝e byç pozba-
wiony prawa do odszkodowania na tej podstawie, ˝e procedura udzielania zamó-
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wienia by∏a i tak bezprawna, bioràc pod uwag´ inne naruszenie prawa, na które
zwróci∏ uwag´, z urz´du, organ odwo∏awczy. Konkluzja taka jest, zdaniem ETS,
tym bardziej oczywista w sytuacji, kiedy dane paƒstwo cz∏onkowskie, korzystajàc
z mo˝liwoÊci wynikajàcych z dyrektyw 89/665, wprowadza ograniczenie, zgodnie
z którym po zawarciu umowy w sprawie zamówienia publicznego organ odwo∏aw-
czy mo˝e przyznaç wy∏àcznie odszkodowanie. 

Na zadane pytania ETS odpowiedzia∏ wi´c w nast´pujàcy sposób: 
• dyrektywa odwo∏awcza nie zabrania sàdowi rozpatrujàcemu odwo∏anie podnie-

sienia z urz´du kwestii bezprawnoÊci zachowania zamawiajàcego, na które nie
zwróci∏ uwagi odwo∏ujàcy si´, domagajàcy si´ odszkodowania na innej podstawie; 

• organ odwo∏awczy nie mo˝e oddaliç odwo∏ania na tej podstawie, ˝e na skutek
naruszenia, podniesionego z w∏asnej inicjatywy przez sàd, procedura udziela-
nia zamówienia by∏a bezprawna i wykonawca i tak poniós∏by szkod´, nawet
gdyby podnoszone przez niego inne naruszenie nie mia∏o miejsca. 

Pytanie drugie

Zadajàc to pytanie, BVA zmierza∏ zasadniczo do ustalenia, czy zgodne z dy-
rektywà jest traktowanie przez zamawiajàcego liczby przed∏o˝onych przez ofe-
renta referencji jako kryterium udzielenia zamówienia, nie zaÊ jako kryterium
kwalifikacji. ETS zaczà∏ swoje rozwa˝ania od przypomnienia, ˝e zgodnie ze
strukturà dyrektywy 93/36, a zw∏aszcza jej Tytu∏u IV, ocena kwalifikacji wyko-
nawcy do dostarczenia produktów b´dàcych przedmiotem post´powania o zamó-
wienie publiczne oraz udzielenie tego zamówienia – to dwie odr´bne operacje
w ramach procedury udzielania zamówienia. Zgodnie z art. 15 ust. 1 dyrektywy
zamówienie powinno byç udzielone po sprawdzeniu kwalifikacji wykonawcy. Dy-
rektywa nie wyklucza wprawdzie sytuacji, kiedy ocena oferenta i jego oferty ma-
jà miejsce równoczeÊnie, ale do dzia∏aƒ tych majà zastosowanie odr´bne regu∏y160.
Zgodnie z art. 15 ust. 1 dyrektywy ocena kwalifikacji wykonawcy odbywa si´
w oparciu o kryteria dotyczàce jego sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz zdol-
noÊci i umiej´tnoÊci technicznych (zgodnie z art. 22–24 dyrektywy). Celem tych
przepisów nie jest bynajmniej ograniczenie kompetencji paƒstw cz∏onkowskich
do ustalenia minimalnych poziomów, z którymi wià˝e si´ mo˝liwoÊç wzi´cia
udzia∏u w post´powaniu, ale okreÊlenie, jakie dokumenty lub zaÊwiadczenia mo-
gà byç przedstawione w celu wykazania, ˝e wykonawca spe∏nia warunki udzia∏u
w post´powaniu. Z kolei decyzja zamawiajàcego o udzieleniu zamówienia mo˝e
byç, zgodnie z art. 26 dyrektywy, oparta bàdê na najni˝szej oferowanej cenie,
bàdê, w przypadku kiedy zamawiajàcy dokonuje wyboru oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie, na szeregu kryteriów, przyk∏adowo wymienionych, takich jak:
cena, termin dostawy, charakterystyka funkcjonalna i estetyczna, walor technicz-
ny, us∏ugi po sprzeda˝y oraz serwis techniczny. Lista tych kryteriów nie jest za-
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mkni´ta, jednak˝e, zgodnie z orzecznictwem ETS, wybór zamawiajàcego jest
ograniczony wy∏àcznie do kryteriów, które majà s∏u˝yç wy∏onieniu oferty najko-
rzystniejszej ekonomicznie161. Lista zawierajàca wykaz g∏ównych dostaw w okre-
sie trzech lat poprzedzajàcych udzielenie zamówienia, zawierajàca ceny, daty
oraz odbiorców, zosta∏a wyraênie wymieniona w art. 23 ust. 1 lit a) dyrektywy ja-
ko jeden z dowodów na potwierdzenie zdolnoÊci technicznej dostawcy. Taka lista,
jaka by∏a wymagana przez zamawiajàcego w omawianej sprawie, niezawierajàca
opinii odbiorców, nie mo˝e byç wykorzystana do identyfikacji oferty najkorzyst-
niejszej ekonomicznie w rozumieniu art. 26 dyrektywy. W konsekwencji, nie mo-
˝e byç tak˝e kryterium udzielenia zamówienia w rozumieniu tego˝ przepisu. Na
pytanie sàdu krajowego ETS udzieli∏ nast´pujàcej odpowiedzi: 
• dyrektywa 93/36 zabrania zamawiajàcemu, w procedurze udzielania zamówie-

nia publicznego na dostawy, na branie pod uwag´ liczby referencji dotyczà-
cych oferowanych produktów nie jako kryterium oceny kwalifikacji dostawcy,
ale jako kryterium udzielenia zamówienia. 

Pytanie trzecie

Na to pytanie ETS nie odpowiedzia∏, poniewa˝ udzielona przez niego odpo-
wiedê na pytanie drugie by∏a negatywna. 

Pytanie czwarte

Zadajàc to pytanie BVA zmierza∏ zasadniczo do ustalenia, czy zgodne z pra-
wem wspólnotowym oraz z zasadà równego traktowania jest przyznawanie punk-
tów tylko tym ofertom, które gwarantujà zamawiajàcemu inspekcj´ oferowanego
sprz´tu w promieniu 300 km od miejsca dostawy. ETS uzna∏, ˝e takie kryterium
nie mo˝e byç kryterium udzielenia zamówienia w rozumieniu dyrektywy. Wnio-
sek ten zosta∏ oparty na nast´pujàcych argumentach: 
• zgodnie z art. 23 ust. 1 lit. d) dyrektywy zamawiajàcy mo˝e ˝àdaç dostarczenia

próbek, opisów i/lub zdj´ç oferowanych produktów wy∏àcznie jako dowodu
technicznych kwalifikacji dostawcy; 

• kryterium zwiàzane z inspekcjà oferowanych produktów nie mo˝e s∏u˝yç iden-
tyfikacji oferty najkorzystniejszej ekonomicznie w rozumieniu dyrektywy, nie
mo˝e zatem byç kryterium udzielenia zamówienia; 

• w zwiàzku z powy˝szym nie jest konieczne rozpatrywanie, czy tak sformu∏o-
wane kryterium jest zgodne z zasadà równego traktowania uczestników po-
st´powania162. 
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Komentarz 

Omawiane wy˝ej orzeczenie w sporej cz´Êci dotyczy specyfiki austriackiego
systemu odwo∏awczego163. Niemniej jednak jest ono interesujàce z uwagi na co
najmniej dwa zagadnienia164: 
• rozró˝nienie pomi´dzy kryteriami kwalifikacji i kryteriami udzielenia zamó-

wienia oraz 
• konsekwencje zastosowania sprzecznego z prawem kryterium udzielenia

zamówienia w kontekÊcie dochodzenia przez wykonawc´ odszkodowania. 

JeÊli chodzi o pierwszy problem, ETS potwierdzi∏ swoje wczeÊniejsze orzecz-
nictwo, zgodnie z którym kryteria kwalifikacji odnoszà si´ do w∏aÊciwoÊci wyko-
nawcy, podczas gdy kryteria udzielania zamówienia dotyczà wy∏àcznie cech ofero-
wanego produktu, us∏ugi lub roboty budowlanej165. Z wydanego wyroku wynika
jednak, ˝e wymóg dotyczàcy referencji mo˝e byç zastosowany, w zale˝noÊci od
tego, jakie informacje chce uzyskaç zamawiajàcy, bàdê jako kryterium kwalifika-
cji, bàdê jako kryterium udzielenia zamówienia166. I tak, referencje, których
wy∏àcznym celem jest wykazanie zdolnoÊci wykonawcy do zrealizowania danego
zamówienia, mogà byç wykorzystane tylko jako kryterium kwalifikacji, decydujà-
ce o tym, czy zostanie on dopuszczony do udzia∏u w post´powaniu. Je˝eli jednak
celem referencji jest dostarczenie zamawiajàcemu informacji o produktach lub
us∏ugach oferowanych w przesz∏oÊci przez wykonawc´, mo˝e to byç wykorzystane
wy∏àcznie jako kryterium udzielenia zamówienia, poniewa˝ odnosi si´ do przed-
miotu zamówienia, nie zaÊ do jego wykonawcy. Jak wynika z orzeczenia, zamawia-
jàcy narusza przepisy prawa europejskiego, je˝eli stosuje kryterium kwalifikacji
jako kryterium udzielenia zamówienia i odwrotnie. 

Co zaÊ do odszkodowania, ETS niestety nie wypowiedzia∏ si´ na ten temat,
uznajàc pytanie nr 5 za niedopuszczalne. Kwestia ta by∏a natomiast przedmiotem
rozwa˝aƒ rzecznika. Rzecznik zauwa˝y∏, ˝e dyrektywa 89/665, w przeciwieƒstwie
do dyrektywy 92/13, milczy na temat warunków, jakie powinny byç spe∏nione dla
uzyskania odszkodowania przez wykonawc´. Zgodnie z art. 2 ust. 1 lit d) dyrekty-
wy 92/13 w sytuacji, kiedy odwo∏ujàcy si´ domaga si´ odszkodowania obejmujàce-
go koszty przygotowania oferty lub udzia∏u w post´powaniu, ma obowiàzek wyka-
zaç jedynie naruszenie prawa przez zamawiajàcego i to, ˝e mia∏ rzeczywistà szan-
s´ uzyskania zamówienia, gdyby ono nie nastàpi∏o. Poniewa˝ nie ma takiego wa-
runku w dyrektywie 89/665, ustawodawca krajowy mo˝e zdefiniowaç te warunki
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Interventions of Review Bodies in Review Procedures under the EC Directives on Public Procu-
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165 Patrz szersze omówienie orzecznictwa ETS w zakresie kryteriów kwalifikacji i udzielenia zamó-
wienia w rozdziale 2. 

166 M. Dischendorfer „The Classification…”, str. NA43.



samodzielnie, uwzgl´dniajàc jednak podstawowe zasady prawa wspólnotowego,
g∏ównie niedyskryminacj´ oraz efektywnoÊç. Oznacza to, ˝e ustawodawca krajo-
wy, okreÊlajàc takie warunki, nie mo˝e sprawiç, ˝e uzyskanie odszkodowania b´-
dzie nadmiernie utrudnione lub w praktyce niemo˝liwe. Zdaniem rzecznika z dy-
rektywy 89/665 nie wynika, aby prawo do odszkodowania przys∏ugiwa∏o tylko wy-
konawcy, który mo˝e dowieÊç, ˝e jego oferta by∏aby najlepsza, gdyby nie sprzecz-
ne z prawem kryterium udzielenia zamówienia. Gdyby prawo do odszkodowania
by∏o uzale˝nione od spe∏nienia tego warunku, uzyskanie odszkodowania by∏oby
w praktyce niemo˝liwe lub powa˝nie ograniczone167. Z opinii rzecznika mog∏oby
wynikaç, ˝e dyrektywa 89/665 powinna byç, w zakresie zwiàzku przyczynowo-skut-
kowego pomi´dzy zastosowaniem bezprawnego kryterium a wyrzàdzeniem szko-
dy wykonawcy, interpretowana mniej restrykcyjnie ani˝eli dyrektywa 92/13. War-
to jednak zwróciç uwag´ na okolicznoÊci sprawy – firma GAT domaga∏a si´ od-
szkodowania obejmujàcego jedynie koszty przygotowania oferty, nie zaÊ utracony
zysk czy te˝ inne koszty. Zwróci∏ zresztà na to uwag´ rzecznik, piszàc, ˝e sprzecz-
ny z celem dyrektywy jest system odwo∏awczy, w którym oferenci sà w praktyce
pozbawieni mo˝liwoÊci dochodzenia odszkodowania obejmujàcego koszty przy-
gotowania oferty. Tak czy inaczej, poniewa˝ ETS nie odpowiedzia∏ na przedmio-
towe pytanie, kwestia ta jest nadal otwarta. Pozostaje jedynie mieç nadziej´, ˝e
z pytaniem tym wystàpi w przysz∏oÊci inny sàd krajowy (niekoniecznie austriacki),
a ETS uzna jego pytanie za dopuszczalne. 

3.12. Wyrok Trybuna∏u z 4 grudnia 2003 roku w sprawie C-448/01

Stan faktyczny

Wyrok ten zosta∏ wydany przez Trybuna∏ w trybie art. 234 TWE (zapytanie
prejudycjalne) w odpowiedzi na pytania austriackiego Urz´du (Sàdu) Zamówieƒ
Publicznych (Bundesvergabeamt) dotyczàce interpretacji postanowieƒ dyrektywy
93/36 koordynujàcej procedury zamówieƒ publicznych na dostawy i dyrektywy
89/665 koordynujàcej procedury odwo∏awcze w sektorze publicznym. Pytania zo-
sta∏y zg∏oszone w zwiàzku z rozpatrywaniem sporu pomi´dzy konsorcjum EVN
AG i Wienstrom GmbH (oferentem) i Republikà Austrii (jako zamawiajàcym).

Wyrok zosta∏ wydany w oparciu o nast´pujàcy stan faktyczny.

Na poczàtku 2001 r. og∏oszony zosta∏ przetarg na dostaw´ pràdu do wszystkich
biur administracji federalnej w prowincji Karyntia. Umowa mia∏a obejmowaç
okres od poczàtku stycznia 2002 r. do koƒca grudnia 2003 r. Zu˝ycie pràdu na ten
okres oszacowano na 22,5 GWh. Ca∏oÊç dostarczanej energii elektrycznej mia∏a
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byç wyprodukowana z uwzgl´dnieniem wymogów ochrony Êrodowiska (ze êróde∏
odnawialnych). Stosowne og∏oszenie o przetargu opublikowano w Dzienniku
Urz´dowym Wspólnot Europejskich z 27 marca 2001 r.

Zgodnie z warunkami przetargu okreÊlonymi w og∏oszeniu w post´powaniu mia∏a
byç wybrana oferta najkorzystniejsza ekonomicznie, z uwzgl´dnieniem czynnika zwià-
zanego z ochronà Êrodowiska. Podano dwa kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie: cena jednostkowa 1 kWh (waga 55%) oraz produkcja energii elek-
trycznej z odnawialnych êróde∏ energii (45%). Dokumentacja przetargowa nie wy-
maga∏a, by oferenci do∏àczali do oferty jakiekolwiek potwierdzenie, ˝e energia na
potrzeby kontraktu wytwarzana b´dzie w sposób ekologiczny (ze wzgl´dów technicz-
nych nie jest mo˝liwe zidentyfikowanie technologii zastosowanej do produkcji pràdu).
Jednak˝e wymagano do∏àczenia potwierdzenia, ˝e w ciàgu ostatnich dwóch lat ofe-
rent wyprodukowa∏ i/lub dostarczy∏ dla dowolnych klientów co najmniej 22,5 GWh
pràdu wytworzonego ze êróde∏ odnawialnych (odpowiednik szacowanej wielkoÊci bie-
˝àcego zamówienia). Oferty nie spe∏niajàce tego wymogu mia∏yby byç odrzucone.

W wyznaczonym terminie z∏o˝one zosta∏y cztery oferty: 
• konsorcjum KELAG z cenà 0,44 ATS/kWh, z referencjami potwierdzajàcymi

wyprodukowanie 3406 GWh pràdu ze êróde∏ odnawialnych,
• firmy Energie Oberosterreich AG z cenà 0,4191 ATS/kWH, z tabelà dotyczà-

cà wykorzystania proekologicznych êróde∏ pràdu (5280 GWh rocznie),
• firmy BEWAG z cenà 0,465 ATS/kWh; dokumenty wykazywa∏y produkcj´ ze

êróde∏ odnawialnych w skali 449 GWh rocznie,
• oraz (odwo∏ujàcego si´ póêniej) konsorcjum EVN AG i Wienstrom GmbH

z cenà 0,52 ATS/kWh; za∏àczone dokumenty nie wskazywa∏y, ile wyproduko-
wanej energii elektrycznej pochodzi∏o ze êróde∏ odnawialnych, stwierdza∏y je-
dynie ogólnie, ˝e produkcja proekologiczna w latach 1999–2000 wielokrotnie
przekracza∏a wielkoÊç obecnego zamówienia.

Za najlepszà w obu kryteriach uznana zosta∏a oferta konsorcjum KELAG. Na-
tomiast oferta konsorcjum EVN AG i Wienstrom GmbH uzyska∏a najmniejszà
liczb´ punktów w obu kryteriach z racji tego, ˝e by∏a najdro˝sza oraz ˝e, w prze-
ciwieƒstwie do pozosta∏ych ofert, nie zawiera∏a szczegó∏owego zestawienia pro-
dukcji proekologicznej.

Po otrzymaniu informacji o wynikach przetargu konsorcjum EVN AG i Wien-
strom GmbH odwo∏a∏o si´ do Federalnej Komisji Odwo∏awczej Zamówieƒ
Publicznych (Bundesvergabekontrollkomission), ˝àdajàc wszcz´cia procedury
koncyliacyjnej. Jednak Komisja odrzuci∏a odwo∏anie, uznajàc, ˝e odwo∏ujàcy si´
i tak nie ma ˝adnych szans na wygranie przetargu i uzyskanie zamówienia.

Konsorcjum wnios∏o zatem odwo∏anie do federalnego Urz´du Zamówieƒ
Publicznych Bundesvergabeamt, domagajàc si´, m.in., anulowania kryterium do-
tyczàcego proekologicznego sposobu produkcji energii i, w nast´pstwie, uniewa˝-
nienia post´powania w ca∏oÊci.
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W trakcie rozpatrywania odwo∏ania sàd austriacki uzna∏, ˝e dla w∏aÊciwego
rozpoznania sprawy niezb´dne jest uzyskanie wià˝àcej wyk∏adni przepisów prawa
europejskiego dotyczàcego procedur udzielania zamówieƒ publicznych i zwróci∏
si´ do Europejskiego Trybuna∏u SprawiedliwoÊci z nast´pujàcymi pytaniami:
1) Czy przepisy prawa europejskiego dotyczàce zamówieƒ publicznych, w szcze-

gólnoÊci postanowienia art. 26 dyrektywy 93/36, dopuszczajà ustanowienie
w przetargu dotyczàcym dostaw energii elektrycznej kryterium oceny ofert
(o wadze 45%), które wymaga od oferenta podania, jaka cz´Êç dostarczanej
energii pochodzi ze êróde∏ odnawialnych? Kryterium to nie odnosi si´ do pla-
nowanych dostaw obj´tych przedmiotowym zamówieniem (tylko do dostaw
wczeÊniejszych), nie okreÊlono równie˝ kr´gu odbiorców, dla których dostawy
sà brane pod uwag´. Zgodnie z tym kryterium najwy˝sza liczba punktów przy-
znana mia∏a byç temu oferentowi, który wska˝e najwy˝szà wielkoÊç dostaw
(energii produkowanej proekologicznie), przy czym uwzgl´dnia si´ (uprzed-
nie) dostawy wy∏àcznie w takim zakresie, w jakim przekracza∏y wielkoÊç do-
staw planowanych w zakresie obj´tym obecnym post´powaniem;

2) Czy przepisy prawa europejskiego dotyczàce zamówieƒ publicznych, w szcze-
gólnoÊci art. 2 (1) (b) dyrektywy 89/665, dopuszczajà, by uchylenie bezprawnej
decyzji podj´tej w toku post´powania o udzielenie zamówienia publicznego
by∏o uzale˝nione od udowodnienia, ˝e dana decyzja mia∏a wp∏yw na ostatecz-
ny wynik post´powania?

3) Czy, jeÊli przepisy prawa europejskiego dotyczàce zamówieƒ publicznych, w szcze-
gólnoÊci art. 26 dyrektywy 93/36, dopuszczajà, by uchylenie bezprawnej decyzji
podj´tej w toku post´powania o udzielenie zamówienia publicznego w trybie
przewidzianym przez art. 1 dyrektywy 89/665 by∏o uzale˝nione od udowodnienia,
˝e dana decyzja mia∏a wp∏yw na ostateczny wynik post´powania, to czy taki dowód
musi byç przeprowadzony przez organ odwo∏awczy poprzez sprawdzenie, czy po-
nowna ocena ofert, bez uwzgl´dnienia uchylonego bezprawnego kryterium, pro-
wadzi do odmiennego wyniku post´powania (ró˝nego rankingu ofert)?

4) Czy przepisy prawa europejskiego dotyczàce zamówieƒ publicznych, w szcze-
gólnoÊci art. 26 dyrektywy 93/36, wymagajà, by zamawiajàcy uniewa˝ni∏ post´-
powanie w ca∏oÊci, je˝eli w toku post´powania odwo∏awczego, prowadzonego
w trybie przewidzianym przez art. 1 dyrektywy 89/665, oka˝e si´, ˝e jedno
z kryteriów oceny ofert jest bezprawne?

Pytanie pierwsze – kryteria oceny ofert

Przyst´pujàc do rozpatrywania pierwszego pytania, ETS wyodr´bni∏ w nim
dwie (w pewnym sensie niezale˝ne) kwestie, uznajàc, ˝e zadajàc to pytanie,
sàd austriacki:
1) po pierwsze, zmierza∏ do ustalenia czy ustawodawstwo europejskie w zakresie

zamówieƒ publicznych dopuszcza, by zamawiajàcy wprowadzi∏ kryterium oce-
ny ofert odnoszàce si´ do wymogu, aby dostarczana energia elektryczna pro-
dukowana by∏a ze êróde∏ odnawialnych i
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2) po drugie, przy za∏o˝eniu, ˝e odpowiedê na pierwszà cz´Êç pierwszego pytania
jest pozytywna, wnosi∏ o interpretacj´ wymagaƒ prawa europejskiego odno-
Ênie do praktycznego stosowania takiego kryterium, tak jak zosta∏o ono opi-
sane przez zamawiajàcego w przedmiotowym post´powaniu.
Zatem druga cz´Êç pytania dotyczy zgodnoÊci z prawem europejskim konkret-

nego kryterium oceny ofert, które w omawianym przetargu:
a) mia∏o wag´ 45%,
b) nie zosta∏o opatrzone szczegó∏owym opisem, który pozwala∏by na dok∏ad-

nà weryfikacj´ informacji zawartych w ofertach,
c) nie okreÊla∏o, jakiego okresu dotyczy,
d) wymaga∏o od oferentów podania, ile energii elektrycznej wyprodukowa-

nej ze êróde∏ odnawialnych dostarczyli do niezdefiniowanej grupy odbior-
ców i przyznawa∏o maksimum punktów temu oferentowi, który poda∏ naj-
wi´kszà iloÊç.

Pytanie pierwsze, cz´Êç pierwsza. DopuszczalnoÊç kryterium
proekologicznego

Trybuna∏ odpowiedzia∏ na to pytanie twierdzàco.
W odniesieniu do pierwszej cz´Êci sàd austriacki wskaza∏ na niejasnoÊç zwro-

tu „oferta najkorzystniejsza ekonomicznie” u˝ytego w art. 26 dyrektywy 93/36.
W zwiàzku z tym sàd mia∏ wàtpliwoÊç, czy prawo wspólnotowe zezwala na wpro-
wadzenie kryterium dotyczàcego korzyÊci, którym nie mo˝na obiektywnie przy-
pisaç bezpoÊredniej wartoÊci ekonomicznej, których (bezpoÊrednich) skutków
finansowych nie mo˝na zmierzyç (jak w tym przypadku – wp∏ywu na ochron´ Êro-
dowiska). Odpowiadajàc na to pytanie, ETS odwo∏a∏ si´ do swojego wczeÊniej-
szego orzeczenia w sprawie C-513/99 (Concordia Bus Finnland). Trybuna∏
stwierdzi∏ w nim, ˝e z przepisu art. 36 (1) (a) dyrektywy 92/50 nie wynika nakaz,
by wszystkie kryteria oceny ofert stosowane przez zamawiajàcego przy wyborze
oferty najkorzystniejszej ekonomicznie odnosi∏y si´ wy∏àcznie do walorów
wymiernych ekonomicznie (mia∏y czysto ekonomiczny charakter). W sprawie
C-513/99 Trybuna∏ uzna∏ za dopuszczalne stosowanie kryteriów ekologicznych,
przy których nie da si´ okreÊliç bezpoÊredniej wymiernej korzyÊci ekonomicznej
(finansowej) dla zamawiajàcego (a tylko ogólny wp∏yw na ochron´ Êrodowiska).
W obecnej sprawie Trybuna∏ podtrzyma∏ swoje poprzednie stanowisko, powta-
rzajàc równie˝ (sformu∏owane przy okazji rozpatrywania sprawy C-513/99)
warunki dodatkowe, które spe∏niaç muszà kryteria wyboru oferty dotyczàce
wp∏ywu na ochron´ Êrodowiska: 
• kryteria te muszà byç zwiàzane z przedmiotem zamówienia,
• kryteria te nie mogà przyznawaç zamawiajàcemu nieograniczonej swobody

wyboru oferty (nie mogà zak∏adaç arbitralnego wyboru168),
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• muszà byç wprost wskazane w dokumentach przetargowych i w og∏oszeniu
o przetargu,

• muszà byç zgodne z ca∏oÊcià prawa europejskiego, w szczególnoÊci nie mogà
naruszaç zasady niedyskryminacji.
W konsekwencji Trybuna∏ uzna∏, ˝e w Êwietle europejskich regulacji zamówieƒ

publicznych dopuszczalne jest stosowanie kryterium, odnoszàcego si´ do proeko-
logicznego sposobu produkcji energii elektrycznej, jakie zosta∏o zastosowane
w omawianej sprawie.

Komentarz

Po pierwsze, stwierdziç nale˝y, ˝e orzeczenie w tym zakresie odnosi si´ do nie-
aktualnego ju˝ stanu prawnego. Obowiàzujàca w owym czasie dyrektywa 93/36
wymienia∏a ró˝ne kryteria zgodne z danym zamówieniem, na przyk∏ad: cena, czas
realizacji dostawy, koszty bie˝àce, op∏acalnoÊç, jakoÊç, estetyka, funkcjonalnoÊç,
wartoÊç techniczna, serwis po sprzeda˝y i pomoc techniczna (art. 26 (1) (b)).
WÊród owych kryteriów nie by∏o ˝adnego odnoszàcego si´ do wp∏ywu na ochron´
Êrodowiska. Jednak˝e, jak wyraênie wynika∏o z brzemienia przepisu, powy˝sze
wyliczenie kryteriów mia∏o wy∏àcznie charakter przyk∏adowy (nie by∏a to lista za-
mkni´ta) i zamawiajàcy mogli definiowaç równie˝ kryteria wyboru oferty inne ni˝
tylko wprost wymienione w dyrektywie. Nie by∏o natomiast jasne, jak daleko si´-
ga∏a swoboda zamawiajàcego przy ustalaniu takich kryteriów, stàd kwestia ta sta-
∏a si´ przedmiotem rozwa˝aƒ Trybuna∏u. W chwili obecnej sama kwestia dopusz-
czalnoÊci kryteriów proekologicznych nie mo˝e ju˝ budziç ˝adnych wàtpliwoÊci.
Aktualnie obowiàzujàca dyrektywa 2004/18 wprost wymienia równie˝ aspekty
zwiàzane z ochronà Êrodowiska wÊród dopuszczalnych kryteriów wyboru oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie (art. 53 (1) (a). Warto zauwa˝yç, ˝e prawodaw-
ca, poszerzajàc w ten sposób katalog dopuszczalnych kryteriów wyboru oferty, po-
dà˝y∏ drogà wytyczonà wczeÊniej przez Europejski Trybuna∏ SprawiedliwoÊci.

Pytanie pierwsze, cz´Êç druga. Pierwszy problem. Waga kryterium 45%

WàtpliwoÊç sàdu austriackiego w tym zakresie sprowadza si´ w zasadzie do te-
go, czy kryterium, które nie odnosi si´ do bezpoÊrednio wymiernych korzyÊci eko-
nomicznych (ochrona Êrodowiska), mo˝e mieç a˝ tak du˝e znaczenie dla wyboru
oferty najkorzystniejszej ekonomicznie (45% przypisanej wagi).

Trybuna∏, odwo∏ujàc si´ ponownie do swoich wczeÊniejszych orzeczeƒ (sprawa
C-31/87 Beentjes, C-513/99 Concordia Bus Finnland), powtórzy∏, ˝e zamawiajàcy
dysponuje swobodà okreÊlenia kryteriów oceny ofert, pod warunkiem ˝e kryteria te:
• s∏u˝à identyfikacji oferty najkorzystniejszej ekonomicznie,
• nie przyznajà zamawiajàcemu prawa arbitralnego wyboru oferty,
• muszà byç okreÊlone zgodnie z zasadami procedury (podane do wiadomoÊci

w og∏oszeniu i dokumentacji przetargowej),
• sà zgodne z ca∏oÊcià prawa wspólnotowego (nie naruszajà zasady niedyskryminacji).
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Jak wyraênie wskaza∏ Trybuna∏, powy˝sza swoboda doboru kryteriów oceny
ofert obejmuje równie˝ (z tymi samymi zastrze˝eniami) swobod´ okreÊlania ich
znaczenia (wagi). Waga poszczególnych kryteriów powinna byç okreÊlona w sposób
umo˝liwiajàcy identyfikacj´ oferty najkorzystniejszej w Êwietle przyj´tych kryteriów.
Skoro promocja korzystania z odnawialnych êróde∏ energii jest zgodna z politykà
Unii, nie ma ˝adnych przeciwwskazaƒ, by temu kryterium przypisaç a˝ tak du˝à
wag´, bez wzgl´du na fakt, ˝e nie jest ono mierzalne w kategoriach finansowych.

Z powy˝szego stanowiska Trybuna∏u wynika, ˝e mimo i˝ w praktyce najcz´Êciej
najwa˝niejszym kryterium jest cena, w Êwietle prawa europejskiego mo˝liwe jest
przypisywanie równie˝ innym kryteriom oceny du˝ego znaczenia (zapewne nawet
wi´kszego ni˝ kryterium ceny), o ile jest to uzasadnione specyfikà zamówienia.

Pytanie pierwsze, cz´Êç druga. Drugi problem. Brak wymagaƒ
umo˝liwiajàcych weryfikacj´ informacji zawartych w ofertach

Sàd austriacki nie by∏ pewny, czy kryterium odnoszàce si´ do produkcji ener-
gii w sposób proekologiczny jest prawomocne w Êwietle prawa europejskiego rów-
nie˝ dlatego, ˝e w odniesieniu do tego kryterium zamawiajàcy nie ˝àda∏ przedsta-
wienia ˝adnych dowodów, ˝e dostarczany pràd faktycznie zosta∏ wyprodukowany
ze êróde∏ odnawialnych. Jak przyzna∏ sam zamawiajàcy, nie ma technicznej mo˝-
liwoÊci okreÊlenia êród∏a pochodzenia dostarczanego pràdu (a tym samym po-
twierdzenia, ˝e zosta∏ on wyprodukowany w okreÊlony sposób). Nie ma zatem
mo˝liwoÊci zweryfikowania, czy podane w ofercie informacje, b´dàce podstawà
do przyznania punktów w danym kryterium, sà prawdziwe. Zamawiajàcy zatem
nie zamierza∏ weryfikowaç informacji podanych przez oferentów, tylko wprost
przyjàç je za podstaw´ oceny oferty.

Analizujàc ten problem, Trybuna∏ odwo∏a∏ si´ do zasady równego traktowania
oferentów. Z zasady tej wynika m.in., ˝e oferenci muszà byç równo traktowani (byç
w jednakowej pozycji, posiadaç jednakowà wiedz´ na temat wymagaƒ zamawiajà-
cego) zarówno wtedy, gdy sporzàdzajà swoje oferty, jak i wtedy, gdy te oferty sà
oceniane przez zamawiajàcego. Mówiàc dok∏adniej, znaczy to, po pierwsze, ˝e
w trakcie oceny ofert kryteria oceny muszà byç stosowane w sposób obiektywny
i jednakowo w odniesieniu do wszystkich ofert (SIAC Construction p. 34, 44). Po
drugie zaÊ, z zasady równego traktowania wynika postulat przejrzystoÊci (transpa-
rentnoÊci). PrzejrzystoÊç procedury ma umo˝liwiç sprawdzenie (równie˝ w trybie
procedur odwo∏awczych), czy zasada równego traktowania by∏a faktycznie respek-
towana w danym post´powaniu. Dokonanie w sposób przejrzysty obiektywnej
oceny ofert nale˝y do zamawiajàcego, który opiera si´ na informacjach dostarczo-
nych przez oferentów. W opinii Trybuna∏u jest zatem oczywiste, ˝e narusza si´
zasad´ równego traktowania, gdy zamawiajàcy okreÊla jakieÊ kryterium oceny
ofert, a nast´pnie nie zamierza lub nie jest w stanie zweryfikowaç dostarczonych
przez oferentów informacji odnoszàcych si´ do tego kryterium. U˝ycie takiego
kryterium nie gwarantuje bowiem przejrzystoÊci i obiektywnoÊci procedury.
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Zgodnie ze stanowiskiem Trybuna∏u kryterium oceny ofert, które nie zosta∏o
w dokumentacji przetargowej opatrzone szczegó∏owym opisem i uzupe∏nione
˝àdaniem przedstawienia dowodów, które pozwala∏yby na weryfikacj´, jest
sprzeczne z zasadami wspólnotowego prawa zamówieƒ publicznych. Zamawia-
jàcy musi zawsze okreÊliç, w jaki sposób dane kryterium b´dzie stosowane i ˝àdaç
od oferentów dostarczenia dokumentów (dowodów), które pozwolà na przejrzy-
stà i obiektywnà ocen´ ofert. Prawid∏owoÊç oceny ofert (stosowania kryteriów
oceny ofert) mo˝e podlegaç zewn´trznej kontroli (tryb odwo∏awczy, audyt) i za-
mawiajàcy musi byç w stanie obroniç swojà decyzj´, wykazujàc jej obiektywnoÊç.

Pytanie pierwsze, cz´Êç druga. Trzeci problem. Brak okreÊlenia terminu,
do którego odnosi si´ dany warunek (dostawy energii wyprodukowanej
w sposób proekologiczny)

W odniesieniu do tej cz´Êci kryterium sformu∏owanego w przedmiotowym
post´powaniu sàd austriacki mia∏ wàtpliwoÊci, czy brak okreÊlenia terminu doty-
czàcego dostarczania proekologicznie wyprodukowanej energii nie jest sprzeczny
z europejskim prawem zamówieƒ publicznych. W szczególnoÊci – czy nie jest
sprzeczny z zasadà przejrzystoÊci i z zasadà porównywalnoÊci ofert. 

Omawiajàc t´ kwesti´, Trybuna∏ powtórzy∏ warunki, jakie spe∏niaç muszà kry-
teria oceny ofert, by zagwarantowana zosta∏a zasada przejrzystoÊci i równego
traktowania oferentów – zarówno na etapie przygotowywania, jak i na etapie
oceny ofert. Jak to uj´to w omawianym orzeczeniu, zawarte w dokumentach
przetargowych i w og∏oszeniu kryteria oceny ofert muszà byç sformu∏owane
w taki sposób, aby ka˝dy poprawnie/nale˝ycie poinformowany oferent (ang.
reasonably well informdl tenderer), który do∏o˝y nale˝ytej starannoÊci, móg∏ inter-
pretowaç je w jednakowy sposób.

W konsekwencji, pomini´cie w omawianym post´powaniu okreÊlenia okresu,
do którego odnosi si´ kryterium, wprowadza∏o niejednoznacznoÊç i mog∏o byç
ró˝nie interpretowane przez poszczególnych oferentów. Zatem ten aspekt kryte-
rium oceny ofert móg∏ byç niezgodny z prawem europejskim, aczkolwiek ocen´
ostatecznà Trybuna∏ pozostawi∏ sàdowi krajowemu.

Pytanie pierwsze, cz´Êç druga. Czwarty problem

Dotyczy tego, ˝e ustalone przez zamawiajàcego kryterium dostaw proekolo-
gicznych odnosi∏o si´ do ogó∏u dostaw pràdu realizowanych przez oferentów,
a nie do dostaw b´dàcych przedmiotem zamówienia. Austriacki Urzàd Zamó-
wieƒ Publicznych mia∏ wàtpliwoÊci, czy tak sformu∏owane kryterium odnosi si´
do danego zamówienia publicznego, jak tego wymaga art. 26 dyrektywy 93/36.
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W opinii Trybuna∏u tak sformu∏owane kryterium nie odnosi si´ bezpoÊrednio
do przedmiotu zamówienia, tylko do ogó∏u dostaw realizowanych dla innych
klientów. Z tego wzgl´du jest wprost sprzeczne z wymogami dyrektyw. Jak dodat-
kowo wskaza∏ w swej opinii rzecznik generalny Mischo (a Trybuna∏ przychyli∏ si´
do jego opinii w tym zakresie), przyj´cie takiego kryterium wprowadza nieuzasad-
nione preferencje dla du˝ych dostawców, których potencja∏ (a zatem wielkoÊç
zrealizowanych dostaw) wielokrotnie przekracza skal´ niniejszego zamówienia,
dyskryminujàc natomiast dostawców mniejszych, którzy równie˝ byliby w stanie je
zrealizowaç. To z kolei powoduje ograniczenie konkurencji, co jest sprzeczne
z podstawowym celem dyrektyw dotyczàcych zamówieƒ publicznych, którym jest
otwarcie procedur udzielania zamówieƒ publicznych na wi´kszà konkurencj´.

Pozosta∏e pytania

Trybuna∏ odmówi∏ udzielenia odpowiedzi na drugie i trzecie pytanie ze wzgl´-
dów proceduralnych.

Bez rozpatrywania meritum sprawy sàd przytoczy∏ tezy swojego orzecznictwa
dotyczàce dopuszczalnoÊci zadawania pytaƒ przez sàdy krajowe w trybie art. 234
TWE. Zgodnie ze stanowiskiem ETS mo˝e on odmówiç udzielenia odpowiedzi
na pytanie sàdu krajowego, je˝eli:

a) jest oczywiste, ˝e interpretacja prawa europejskiego, której domaga si´ py-
tajàcy sàd krajowy, nie ma zwiàzku ze stanem faktycznym rozpatrywanej
sprawy albo

b) problem jest hipotetyczny, albo
c) Europejski Trybuna∏ nie posiada wystarczajàcej wiedzy na temat stanu fak-

tycznego i prawnego, by udzieliç przydatnej odpowiedzi.

Trybuna∏ uzna∏, ˝e problemy zawarte w pytaniu drugim i trzecim sà hipote-
tyczne i ˝e sàd austriacki nie wykaza∏ wystarczajàcego zwiàzku tych pytaƒ z g∏ów-
nym przedmiotem post´powania. 

W zasadzie szkoda, ˝e Trybuna∏, bez dok∏adniejszego uzasadnienia, odmówi∏
udzielenia odpowiedzi na te pytania. Sà one bowiem interesujàce i zasadne. Co
ciekawe, rzecznik generalny nie uzna∏ przedstawionych problemów za hipotetycz-
ne i w swojej opinii zaproponowa∏ i uzasadni∏ stanowisko, jakie wed∏ug niego
powinien zajàç Trybuna∏.

W odniesieniu do pytania drugiego, wed∏ug rzecznika nie jest niezgodne z pra-
wem europejskim uzale˝nienie mo˝liwoÊci uchylenia bezprawnej decyzji od oce-
ny jej wp∏ywu na koƒcowy wynik post´powania.

Natomiast niedopuszczalne, jego zdaniem, jest dokonywanie (przez organ
odwo∏awczy – w celu sprawdzenia wp∏ywu bezprawnego kryterium na wynik koƒ-
cowy post´powania) ponownej oceny z∏o˝onych ju˝ ofert z zastosowaniem
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wszystkich kryteriów, z wyjàtkiem tego, które uznano za bezprawne (pytanie
trzecie). Prowadzi∏oby to do naruszenia zasady przejrzystoÊci procedury i zasady
równego traktowania oferentów.

Czwarte z pytaƒ zadanych przez sàd austriacki dotyczy∏o tego, czy w przypad-
ku uchylenia jednego z kryteriów oceny z racji jego sprzecznoÊci z prawem ca∏oÊç
post´powania nale˝y uniewa˝niç.

Trybuna∏ ponownie przywo∏a∏ zasad´ przejrzystoÊci procedury i zasad´
równego traktowania oferentów, które m.in. wymagajà, by zamawiajàcy w taki
sam sposób interpretowa∏ kryteria w toku ca∏ego post´powania o udzielenie
zamówienia. Kryteria nie mogà byç zmieniane w trakcie post´powania. Je˝eli
wi´c jedno z kryteriów zosta∏o uchylone przez organ odwo∏awczy jako bez-
prawne, to ta procedura nie mo˝e ju˝ byç kontynuowana i musi zostaç
uniewa˝niona. W przeciwnym przypadku (kontynuacji i ponownej oceny z∏o˝o-
nych ju˝ ofert w oparciu o pozosta∏e kryteria) oferty by∏yby oceniane wed∏ug
innego zestawu kryteriów ni˝ ten, który by∏ brany pod uwag´ przez oferentów,
gdy je przygotowywali.

Kryteria oceny ofert – podsumowanie i komentarz

Omawiany wyrok jest najobszerniejszym komentarzem Trybuna∏u do kwestii
kryteriów oceny ofert (przy wyborze oferty najkorzystniejszej ekonomicznie). 

Z jednej strony, podkreÊla du˝à swobod´, jakà dysponuje zamawiajàcy przy ich
ustalaniu (i przy ustalaniu sposobu ich stosowania), z drugiej – z ogólnych zasad
wspólnotowego prawa zamówieƒ publicznych wywodzi szereg wytycznych, które
muszà byç brane pod uwag´ przy definiowaniu kryteriów.

Zgodnie ze stanowiskiem Trybuna∏u zawartym w niniejszym orzeczeniu:
• kryteria oceny ofert wymienione w dyrektywach majà wy∏àcznie charakter

przyk∏adowy, zamawiajàcy mo˝e przyjàç równie˝ inne kryteria dla wyboru
oferty najkorzystniejszej ekonomicznie;

• przyj´te kryteria powinny gwarantowaç przejrzystoÊç i obiektywnoÊç procedu-
ry udzielania zamówienia oraz zasad´ równego traktowania (powinny byç sto-
sowane jednakowo do wszystkich oferentów);

• przyj´te kryteria nie mogà ograniczaç konkurencji i wprowadzaç nieuzasad-
nionych preferencji dla okreÊlonych grup dostawców (np. dla du˝ych firm);

• przyj´te przez zamawiajàcego kryteria nie muszà koniecznie odnosiç si´ wy-
∏àcznie do bezpoÊrednio ekonomicznie wymiernych (finansowych) aspektów
ofert, pod warunkiem jednak, ˝e:
° sà zwiàzane z przedmiotem zamówienia,
° nie przyznajà zamawiajàcemu nieograniczonej swobody wyboru oferty (nie

zak∏adajà arbitralnego wyboru),
° sà wskazane w dokumentacji przetargowej i w og∏oszeniu o przetargu,
° sà zgodne z ca∏oÊcià prawa europejskiego, w szczególnoÊci z zasadà niedy-

skryminacji;
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• zamawiajàcy dysponuje nie tylko swobodà okreÊlenia kryteriów oceny ofert,
lecz równie˝ swobodà okreÊlenia ich wagi (znaczenia), pod warunkiem ˝e wagi
przypisane poszczególnym kryteriom s∏u˝à identyfikacji (wyborowi) oferty naj-
korzystniejszej w Êwietle przyj´tych kryteriów;

• odnoÊnie do ka˝dego kryterium zamawiajàcy musi okreÊliç (i podaç do wia-
domoÊci oferentom w dokumentacji przetargowej), w jaki sposób b´dzie we-
ryfikowa∏ prawdziwoÊç informacji zawartych w ofercie, inaczej mówiàc – od-
noÊnie do ka˝dego wprowadzonego kryterium zamawiajàcy musi byç w stanie
i musi mieç zamiar sprawdzaç, na ile poszczególne oferty rzeczywiÊcie spe∏-
niajà wymagania, do których odnosi si´ dane kryterium (na ile oferty sà wia-
rygodne pod tym wzgl´dem);

• ka˝de kryterium (i opis jego stosowania) musi byç sformu∏owane jednoznacz-
nie i precyzyjnie, tak ˝eby ka˝dy poprawnie/nale˝ycie poinformowany oferent
(ang. reasonably well informed tenderer), który do∏o˝y nale˝ytej starannoÊci,
móg∏ interpretowaç je w jednakowy sposób;

• ka˝de kryterium oceny ofert musi odnosiç si´ do danego przedmiotu zamówie-
nia (byç z nim zwiàzane);

• kryteria oceny ofert nie podlegajà zmianie w toku post´powania, przez ca∏y
czas trwania procedury powinny byç interpretowane przez zamawiajàcego
w jednakowy sposób;

• je˝eli w toku procedury odwo∏awczej któreÊ z kryteriów zostaje uchylone
jako bezprawne, to z∏o˝one oferty nie mogà byç ocenianie tylko pod
wzgl´dem pozosta∏ych kryteriów i wtedy ca∏oÊç procedury musi byç
uniewa˝niona.

3.13. Wyrok Trybuna∏u z 12 lutego 2004 roku w sprawie C-230/02 

Wyrok zosta∏ wydany w trybie art. 234 TWE w odpowiedzi na pytania prejudy-
cjalne zasadne przez sàd austriacki. 

Stan faktyczny 

Przedmiotem zamówienia by∏o Êwiadczenie na rzecz austriackiego rzàdu fede-
ralnego i jego delegatur pozarozk∏adowych us∏ug pasa˝erskiego transportu lotni-
czego. W odpowiedzi na zaproszenie do sk∏adania ofert firma Grossman z∏o˝y∏a
ofert´, ale post´powanie zosta∏o uniewa˝nione przez zamawiajàcego. W kolej-
nym przetargu firma Grossman zg∏osi∏a si´ wprawdzie po nowà dokumentacj´
przetargowà, ostatecznie oferty jednak nie z∏o˝y∏a. Zamawiajàcy wybra∏ ofert´
najkorzystniejszà i zawiadomi∏ Grossmanna o swoim zamiarze podpisania z wy-
branym wykonawcà umowy w sprawie zamówienia publicznego. Grossmann
z∏o˝y∏ protest, twierdzàc, ˝e dokumentacja przetargowa zosta∏a przygotowana
w sposób faworyzujàcy konkretnego wykonawc´. Protest Grossmana zosta∏ odda-
lony, poniewa˝ nie z∏o˝y∏ on oferty w post´powaniu przetargowym, zatem nie wy-
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kaza∏ interesu prawnego w uzyskaniu tego zamówienia. Od tej decyzji Grossmann
odwo∏a∏ si´ nast´pnie do sàdu krajowego, ten zaÊ zwróci∏ si´ do ETS, w trybie
art. 234 TWE z trzema pytaniami: 
1) Czy zgodnie z art. 1 dyrektywy 89/665 Êrodki odwo∏awcze powinny byç dost´p-

ne dla ka˝dego wykonawcy, który z∏o˝y∏ ofert´ lub wniosek o dopuszczenie do
udzia∏u w post´powaniu? W przypadku, kiedy odpowiedê na to pytanie by∏a-
by negatywna, dwa dalsze pytania: 

2) Czy wspomniany przepis dyrektywy powinien byç rozumiany w ten sposób, ˝e
dane przedsiebiorstwo ma interes w uzyskaniu zamówienia tylko w sytuacji,
kiedy oprócz z∏o˝enia oferty lub wniosku o dopuszczenie do udzia∏u podj´∏o
wszelkie Êrodki dost´pne w prawie krajowym w celu zapobie˝enia udzieleniu
zamówienia innemu wykonawcy? oraz 

3) Czy art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665 w zwiàzku z jej art. 2 ust. 1 powinien byç
interpretowany w ten sposób, ˝e wykonawca powienien mieç zapewnionà
mo˝liwoÊç odwo∏ania w procedurze udzielania zamówienia publicznego,
którà uwa˝a za bezprawnà lub dyskryminujàcà, równie˝ w sytuacji, kiedy
nie jest w stanie wykonaç wszystkich us∏ug b´dàcych przedmiotem za-
mówienia i z tego powodu nie sk∏ada w ogóle oferty w post´powaniu
o zamówienie publiczne? 

Stanowisko Grossmanna i Komisji

Grossman twierdzi∏, ˝e zamawiajàcy okreÊli∏ warunki udzia∏u w post´powaniu
w taki sposób, ˝e jedynie przedsi´biorstwa oferujàce regularny przewóz lotniczy
by∏y w stanie w ca∏oÊci je spe∏niç. Z∏o˝enie przez niego oferty nie mia∏o zatem
sensu, skoro i tak nie mia∏ szans uzyskania kontraktu. 

Zdaniem Komisji, która przed∏o˝y∏a swoje pisemne obserwacje, paƒstwa
cz∏onkowskie nie majà obowiàzku zapewniania mo˝liwoÊci skorzystania ze Êrod-
ków odwo∏awczych wszystkim wykonawcom zainteresowanym uzyskaniem dane-
go zamówienia. Mogà bowiem wymagaç, aby wykonawca, który chce z nich sko-
rzystaç, wykaza∏, ˝e jego interes zosta∏ naruszony lub zachodzi niebezpieczeƒ-
stwo jego naruszenia. Udzia∏ w post´powaniu o zamówienie publiczne mo˝e sta-
nowiç warunek, który, zgodnie z art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665, powinien byç
spe∏niony przez osob´, która chce wykazaç, ˝e jej interesy ucierpia∏y na skutek
niezgodnej z prawem decyzji zamawiajàcego169. Zdaniem Komisji wykonawca,
który w ogóle nie z∏o˝y∏ oferty w post´powaniu o zamówienie publiczne, mo˝e
mieç problem z udowodnieniem, ˝e ma interes w uchyleniu decyzji zamawiajà-
cego o udzieleniu zamówienia innemu wykonawcy. Z drugiej strony, wykonawca,
który nie sk∏ada oferty w post´powaniu o zamówienie publiczne, poniewa˝ do-
kumentacja przetargowa stanowiàca podstaw´ do przygotowania oferty zawiera
dyskryminujàce wymogi, których nie jest w stanie spe∏niç, mo˝e bezpoÊrednio
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zaskar˝yç postanowienia dokumentacji jeszcze przed zakoƒczeniem post´powa-
nia. Od wykonawcy, którego interesy sà naruszone poprzez wymogi specyfikacji,
nie mo˝na oczekiwaç, aby z∏o˝y∏ ofert´, chocia˝ nie spe∏nia warunków udzia∏u
w post´powaniu, a wi´c nie ma szans na uzyskanie danego zamówienia. Jedno-
czeÊnie jednak procedury odwo∏awcze, wymagane zgodnie z postanowieniami
dyrektywy 89/665, powinny umo˝liwiaç uchylenie bezprawnych decyzji zamawia-
jàcego, w∏àczajàc dyskryminujàce warunki udzia∏u w post´powaniu. Zgodnie
z wymaganiami dyrektywy wykonawca powinien mieç mo˝liwoÊç zaskar˝enia
dokumentacji przetargowej bezpoÊrednio, bez koniecznoÊci czekania na zakoƒ-
czenie danego post´powania o zamówienie publiczne. 

Opinia rzecznika 

Opinia rzecznika Geelhoeda jest stosunkowo krótka (6 stron), gdy˝ uzna∏ on,
˝e bioràc pod uwag´ dotychczasowe orzecznictwo ETS, nie jest konieczne prze-
prowadzenie pog∏´bionej analizy170. Jego zdaniem Êrodki odwo∏awcze przewidzia-
ne w dyrektywie 89/665 powinny przys∏ugiwaç ka˝demu podmiotowi, który z∏o˝y∏
ofert´ w post´powaniu o zamówienie publiczne lub wzià∏ udzia∏ w tym post´po-
waniu (np. z∏o˝y∏ wniosek o kwalifikacj´). Wykonawca, który ma interes w uzyska-
niu danego zamówienia, powinien mieç mo˝liwoÊç zaskar˝enia bezpoÊrednio po-
stanowieƒ dokumentacji przetargowej, które w jego ocenie sà bezprawne lub dys-
kryminacyjne. Mo˝liwoÊç skorzystania ze Êrodków odwo∏awczych powinna doty-
czyç tak˝e osób, które sà w stanie udowodniç, ˝e z∏o˝y∏yby ofert´ w post´powaniu
o zamówienie publiczne, gdyby nie dyskryminujàce postanowienia dokumentacji
przetargowej. Rzecznik sugerowa∏ udzielenie nast´pujàcej odpowiedzi na zadane
pytania: 
1) przepisy dyrektyw odwo∏awczej 89/665 wymagajà, aby Êrodki odwo∏awcze

w niej przewidziane by∏y dost´pne ka˝demu podmiotowi, który z∏o˝y∏ ofert´
lub uczestniczy∏ w post´powaniu o zamówienie publiczne, 

2) nieprawid∏owa jest interpretacja przepisów dyrektywy odwo∏awczej, wed∏ug
której dany podmiot nie mia∏ interesu w uzyskaniu zamówienia, je˝eli nie
wniós∏ sprawy do komisji rozjemczej przed wszcz´ciem post´powania odwo-
∏awczego, okreÊlonego w dyrektywie, oraz 

3) przepisy dyrektywy odwo∏awczej powinny byç interpretowane w ten sposób, ˝e
wykonawca, który ma interes w uzyskaniu zamówienia, powinien mieç mo˝li-
woÊç bezpoÊredniego zaskar˝enia tych postanowieƒ dokumentacji przetargo-
wej, które uwa˝a za bezprawne lub dyskryminujàce; mo˝liwoÊç ta przys∏uguje
równie˝ wykonawcy, który jest w stanie wykazaç, ˝e gdyby nie dyskryminacyj-
ne postanowienia dokumentacji przetargowej, z∏o˝y∏by ofert´. 
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Wyrok Trybuna∏u 

Odpowiedê na pytanie pierwsze i trzecie 

ETS przeformu∏owa∏ pytania sàdu krajowego i przeanalizowa∏ pytanie pierw-
sze i trzecie ∏àcznie. Podstawowy problem zosta∏ uj´ty w taki sposób: czy prawi-
d∏owa jest interpretacja postanowieƒ dyrektywy 89/665 a, w szczególnoÊci jej
art. 1 ust. 3 oraz art. 2 ust. 1 lit. b), wed∏ug której: podmiot, który ani nie uczest-
niczy∏ w post´powanu o zamówienie publiczne, ani nie odwo∏a∏ si´ od zaprosze-
nia do sk∏adania ofert przed udzieleniem zamówienia, nie ma ju˝ interesu w uzy-
skaniu danego zamówienia, a w konsekwencji – prawa do skorzystania ze Êrodków
odwo∏awczych przewidzianych w dyrektywie. ETS zbada∏ nast´pnie oddzielnie
dwie podstawy pozbawienia prawa do odwo∏ania. Co do braku udzia∏u w post´-
powaniu – zgodnie z art. 1 ust. 3 dyrektywy paƒstwa cz∏onkowskie majà obowià-
zek zapewnienia, ˝e prawo to b´dzie przys∏ugiwaç co najmniej ka˝dej osobie,
która ma lub mia∏a interes w uzyskaniu danego zamówienia i która ponios∏a lub
mo˝e ponieÊç szkod´ na skutek naruszenia prawa wspólnotowego dotyczàcego
zamówieƒ lub prawa krajowego je wdra˝ajàcego. Wynika z tego, zdaniem ETS,
˝e, co do zasady, udzia∏ w post´powaniu jest warunkiem uznania, ˝e dana osoba
mia∏a lub ma interes w uzyskaniu danego zamówienia oraz ˝e sprzeczna z prawem
decyzja zamawiajàcego wyrzàdza jej szkod´. Wykonawca, który w ogóle nie z∏o˝y∏
oferty w post´powaniu o zamówienie publiczne, mo˝e mieç problem z udowod-
nieniem, ˝e ma interes w podwa˝eniu tej decyzji lub ˝e dozna∏ szkody na jej sku-
tek. ETS zauwa˝y∏ jednak nast´pnie, ˝e w przypadku, kiedy wykonawca nie z∏o˝y∏
w ogóle oferty na skutek dyskryminujàcych postanowieƒ zawartych w specyfikacji
zamówienia lub dokumentacji przetargowej, uniemo˝liwiajàcych Êwiadczenie
przez niego wymaganych przez zamawiajàcego us∏ug, mo˝e zaskar˝yç te postano-
wienia bezpoÊrednio, jeszcze przed zakoƒczeniem post´powania przetargowego.
Wniosek ten zosta∏ oparty na dwóch podstawach: 
1) nie mo˝na wymagaç od przedsi´biorstwa, które jest poszkodowane na skutek

bezprawnych wymogów zamawiajàcego, pozbawiajàcych go szansy uzyskania
zamówienia, udzia∏u w post´powaniu jako warunku do zaskar˝enia tych
wymogów oraz 

2) z brzmienia art. 2 ust. 1 lit. b) dyrektywy 89/665 jasno wynika, ˝e post´powanie
odwo∏awcze powinno dotyczyç bezprawnych decyzji zamawiajàcych, w tym tak˝e
dyskryminujàcych specyfikacji technicznych, ekonomicznych lub finansowych; za-
interesowany wykonawca powinien mieç mo˝liwoÊç zaskar˝enia takich specyfika-
cji bezpoÊrednio, bez czekania na zakoƒczenie post´powania przetargowego. 

ETS podkreÊli∏, ˝e celem dyrektywy 89/665 jest zapewnienie efektywnego sto-
sowania postanowieƒ prawa wspólnotowego dotyczàcego zamówieƒ publicznych.
Dyrektywa wymaga wi´c, aby decyzje zamawiajàcego mog∏y byç przedmiotem
procedury odwo∏awczej tak szybkiej, jak to mo˝liwe. Post´powanie przedsi´bior-
cy, który nie domaga si´ zmiany dokumentacji przetargowej, jego zdaniem
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sprzecznej z zasadà równego traktowania wykonawców (i wykluczajàcej go prak-
tycznie z udzia∏u w post´powaniu, gdy˝ nie jest w stanie spe∏niç tych warunków),
ale czeka na decyzj´ zamawiajàcego o wyborze oferty, nie jest zgodne z celem dy-
rektywy, jakim jest szybkoÊç i efektywnoÊç. Wspomniane zachowanie wykonawcy
mo˝e, bez uzasadnionych powodów, opóêniç rozpocz´cie procedury odwo∏aw-
czej, która mog∏aby si´ zaczàç bezpoÊrednio po dor´czeniu zainteresowanym
wykonawcom dokumentacji przetargowej. Bioràc pod uwag´ powy˝sze, ETS
w odpowiedzi na pierwsze i trzecie pytanie stwierdzi∏, ˝e odmowa uznania wyko-
nawcy, który nie uczestniczy∏ w post´powaniu o zamówienie, za majàcego interes
w uzyskaniu danego zamówienia nie jest sprzeczna z postanowieniami dyrektywy. 

Odpowiedê na pytanie drugie

Drugie pytanie sàdu krajowego dotyczy∏o tego, czy mo˝na uznaç, ˝e podmiot,
który uczestniczy∏ w post´powaniu o zamówienie publiczne, nie ma ju˝ interesu
w uzyskaniu zamówienia, je˝eli przed wszcz´ciem post´powania odwo∏awczego,
o którym mowa w dyrektywie 89/665, nie wykorzysta∏ wszystkich Êrodków przewi-
dzianych prawem krajowym. W kontekÊcie austriackiego systemu odwo∏awczego
oznacza∏o to koniecznoÊç wniesienia sprawy najpierw do Federalnej Komisji Roz-
jemczej ds. Zamówieƒ Publicznych („B – VKK”). ETS odpowiedzia∏ bardzo
zwi´êle, cytujàc wyrok wydany w sprawie C – 410/01172, w którym orzek∏, ˝e dyrek-
tywa 89/665 zabrania uznania osoby, która uczestniczy∏a w post´powaniu przetar-
gowym, za nieposiadajàcà interesu w uzyskaniu danego zamówienia na tej pod-
stawie, ˝e przed wszcz´ciem post´powania odwo∏awczego, okreÊlonego w dyrek-
tywie 89/665, nie wnios∏a sprawy do komisji rozjemczej, takiej jak „B – VKK”. 

Komentarz 

Odpowiedê na pierwsze dwa pytania nie jest w niczym zaskakujàca, skoro argu-
mentacja ETS oparta zosta∏a na jego dotychczasowej linii orzeczniczej (C – 249/01
oraz C – 410/01). Dziwiç mo˝e jedynie to, ˝e ETS w ogóle odpowiedzia∏ na drugie
pytanie, które nie mia∏o zwiàzku z omawianà sprawà. Problem dotyczy∏ wykonaw-
cy, który uczestniczy∏ w post´powaniu o zamówienie publiczne, natomiast nie wy-
korzysta∏ wszystkich krajowych Êrodków odwo∏awczych, tymczasem w przedmioto-
wej sprawie Grossmann nie bra∏ w ogóle udzia∏u w post´powaniu. Co do trzecie-
go pytania ETS uzna∏, ˝e regu∏a, zgodnie z którà interes w uzyskaniu zamówienia
przejawia si´ w udziale w post´powaniu (z∏o˝eniu oferty, wniosku itd.), nie ma
zastosowania, je˝eli udzia∏ w post´powaniu jest pozbawiony sensu, gdy˝ dany
wykonawca, nie spe∏niajàc dyskryminacyjnych wymogów okreÊlonych przez zama-
wiajàcego, nie ma szans uzyskania zamówienia173. W takiej sytuacji wykonawca po-
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winien mieç otwartà drog´ do zaskar˝enia tych wymogów bezpoÊrednio, bez po-
trzeby udzia∏u w przetargu. Droga ta jest otwarta jednak tylko w sytaucji, kiedy wy-
konawca wykorzysta mo˝liwoÊç zaskar˝enia bezprawnych specyfikacji przy pierw-
szej nadarzajàcej si´ okazji (bezpoÊrednio po zapoznanu si´ z ich treÊcià), a nie do-
piero po podj´ciu przez zamawiajàcego decyzji o udzieleniu zamówienia. Zgodnie
z orzeczeniem ETS wykonawcy post´pujàcy tak, jak Grossmann w omawianej
sprawie, muszà si´ liczyç z uznaniem ich za nieposiadajàcych interesu w uzyskaniu
zamówienia, czyli niemajàcych czynnej legitymacji do wniesienia odwo∏ania.

3.14. Wyrok Trybuna∏u z 7 paêdziernika 2004 roku w sprawie
C-247/02

Wyrok ten zosta∏ wydany w trybie art. 234 TWE (pytanie prejudycjalne) w od-
powiedzi na pytanie zadane przez w∏oski sàd administracyjny Trybunale ammini-
strativo regionale per la Lombardia.

Stan faktyczny

W grudniu 1989 r. miasto Brescia we W∏oszech zatwierdzi∏o projekt budowy
podziemnego parkingu. Parking mia∏ byç wybudowany i nast´pnie zarzàdzany na
podstawie koncesji. W lutym 1991 r. wy∏oniono koncesjonariusza – zosta∏a nim
spó∏ka Sintesi. Zgodnie z umowà koncesyjnà g∏ówny wykonawca robót budowla-
nych mia∏ byç wybrany w trybie przetargu ograniczonego, po og∏oszeniu opubli-
kowanym w Dzienniku Urz´dowym Wspólnot Europejskich, zgodnie z przepisa-
mi dotyczàcymi procedur udzielania zamówieƒ publicznych. 

22 kwietnia 1999 r. Sintesi opublikowa∏a stosowne og∏oszenie, zapraszajàc do
udzia∏u w przetargu, gdzie g∏ównymi kryteriami wyboru oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie by∏y: cena, walory techniczne oraz czas wykonania robót. Po
etapie wst´pnej kwalifikacji zamawiajàcy wystosowa∏ do zakwalifikowanych firm
zaproszenie do sk∏adania ofert. Jedna z zaproszonych firm, Proverra e Carrassi
SpA, odmówi∏a z∏o˝enia oferty, twierdzàc, ˝e procedura prowadzona jest
niezgodnie z przepisami (nie wnoszàc jednak w tym momencie ˝adnych Êrodków
odwo∏awczych). 

W maju 2000 roku Sintesi wybra∏a ofert´ innej firmy jako najkorzystniejszà
ekonomicznie w Êwietle ustalonych wczeÊniej kryteriów. Decyzja o wyborze ofer-
ty zosta∏a zaskar˝ona przez Proverra. W grudniu 2000 r. organ odwo∏awczy uzna∏,
˝e post´powanie by∏o prowadzone niezgodnie z w∏oskà ustawà 109/1994 z 11 lute-
go 1994 r. o zamówieniach publicznych na roboty budowlane. Zgodnie bowiem
z w∏oskimi przepisami w post´powaniu o udzielenie zamówienia na roboty bu-
dowlane prowadzonym w trybie procedury otwartej lub ograniczonej jedynym
dopuszczalnym kryterium by∏o kryterium najni˝szej ceny. 
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Z kolei od tej decyzji odwo∏a∏a si´ Sintesi, zarzucajàc niezgodnoÊç z art. 30 (1)
dyrektywy 93/37. Przepis ten stanowi∏, ˝e: 

Kryteriami, na podstawie których instytucja zamawiajàca udziela zamó-
wienia, sà: 
(a) albo wy∏àcznie najni˝sza cena, 
(b) albo, w przypadku, gdy udzielenie zamówienia jest dokonywane na pod-

stawie oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, ró˝ne kryteria odnoszà-
ce si´ do zamówienia, na przyk∏ad: cena, czas wykonania, koszty bie˝à-
ce, op∏acalnoÊç, wartoÊç techniczna174.

W opinii firmy Sintesi w∏oskie przepisy w tym zakresie by∏y niezgodne z dyrekty-
wà, dlatego ˝e wyklucza∏y mo˝liwoÊç zastosowania kryterium oferty najkorzystniej-
szej ekonomicznie. Dyrektywa natomiast traktowa∏a oba kryteria równorz´dnie.

Rozpatrujàc t´ spraw´, sàd w∏oski (Tribunale amministrativo regionale per la
Lombardia) uzna∏, ˝e dla jej rozstrzygni´cia niezb´dna jest interpretacja prawa
europejskiego (kwestia zgodnoÊci przywo∏anych przepisów krajowych) i zdecydo-
wa∏ si´ wystàpiç do Europejskiego Trybuna∏u SprawiedliwoÊci w trybie art. 234
TWE z nast´pujàcymi pytaniami wst´pnymi:
1) Czy przepis art. 30 ust. 1 dyrektywy […], pozostawiajàc instytucjom zamawia-

jàcym swobodny wybór kryteriów udzielania zamówienia mi´dzy najni˝szà ce-
nà i najkorzystniejszà ofertà, stanowi zastosowanie zasady wolnej konkuren-
cji, usankcjonowanej w art. 85 Traktatu WE (obecnie art. 81 WE), która
wymaga, aby wszelkie oferty z∏o˝one w ramach przetargu og∏oszonego na po-
ziomie wspólnego rynku by∏y ocenione w sposób, który nie uniemo˝liwia, nie
ogranicza ani nie zak∏óca konkurencji pomi´dzy nimi?

2) W konsekwencji – czy art. 21 ust. 1 ustawy nr 109 z dnia 11 lutego 1994 r.,
pozbawiajàcy instytucje zamawiajàce mo˝liwoÊci wyboru kryterium oferty naj-
korzystniejszej ekonomicznie oraz nak∏adajàcy w sposób generalny obowià-
zek stosowania kryterium najni˝szej ceny, w post´powaniu o udzielenie zamó-
wienia publicznego na roboty budowlane w trybie przetargu nieograniczone-
go lub ograniczonego, jest sprzeczny z art. 30 ust. 1 dyrektywy […]?

Trybuna∏ postanowi∏ oba pytania rozpatrzyç ∏àcznie.

Uwagi przed∏o˝one Trybuna∏owi

Zdaniem firmy Sintesi art. 30 (1) dyrektywy stanowi urzeczywistnienie zasady
swobodnej konkurencji. Pozostawia zamawiajàcemu wolny wybór kryterium
udzielenia zamówienia (najni˝sza cena lub oferta najkorzystniejsza ekonomicz-
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nie), przez co pozwala na wybór oferty najlepszej w Êwietle kryteriów dostosowa-
nych do specyfiki zamówienia. Ograniczenie mo˝liwoÊci wyboru przez obowiàz-
kowe narzucenie kryterium najni˝szej ceny (jak to czyni przepis art. 21 ust. 1 w∏o-
skiej ustawy 109/1994) pozbawi∏oby zamawiajàcego mo˝liwoÊci analizy innych ni˝
cena aspektów ofert, wi´c mog∏oby byç przeszkodà dla wyboru rzeczywiÊcie naj-
lepszej oferty, a zatem by∏oby sprzeczne z zasadà swobodnej konkurencji wyra˝o-
nà w art. 81 TWE.

Spó∏ka Provera oraz rzàd w∏oski twierdzi∏y, ˝e uchwalenie ustawy 109/1994
mia∏o w szczególnoÊci na celu przeciwdzia∏anie korupcji w sektorze zamówieƒ pu-
blicznych na roboty budowlane przez wprowadzenie w pe∏ni przejrzystych proce-
dur i likwidacj´ marginesu dyskrecjonalnej oceny ofert. W ich opinii z brzmienia
art. 30 dyrektywy nie wynika, ˝e zamawiajàcy ma ca∏kowicie swobodny wybór kry-
terium udzielenia zamówienia. Dyrektywa wymienia jedynie dwa kryteria, które
mogà byç zastosowane, nie precyzujàc, w jakich okolicznoÊciach nale˝y ich u˝yç.
Podobne stanowisko zaj´∏y w zg∏oszonych uwagach rzàdy grecki i austriacki.

Komisja Europejska równie˝ uwa˝a, ˝e dyrektywa nie preferuje ˝adnego
z dwóch dopuszczalnych kryteriów. Jej zdaniem przepis art. 30 ma na celu jedy-
nie zapobie˝enie sytuacji, by zamawiajàcy stosowa∏ jakieÊ inne kryteria ni˝ te dwa
explicite wskazane w dyrektywie. Wed∏ug Komisji dla zachowania konkurencji
pozostaje bez znaczenia, które z nich jest zastosowane, pod warunkiem, by owo
kryterium by∏o jasno wskazane w og∏oszeniu o zamówieniu i dokumentach prze-
targowych oraz stosowane w sposób obiektywny i bez dyskryminacji. Wybór kry-
terium nale˝y albo ka˝dorazowo do zamawiajàcego, w zale˝noÊci od indywidual-
nych cech danego zamówienia, albo do ustawodawcy krajowego, który mo˝e prze-
sàdziç o stosowaniu jednego z kryteriów w odniesieniu do danego rodzaju zamó-
wieƒ. Wybór ustawodawcy w∏oskiego, majàcy na celu zapewnienie wi´kszej przej-
rzystoÊci procedur, nie jest, zdaniem Komisji, sprzeczny z tekstem dyrektywy.

Odmienne stanowisko w tym wzgl´dzie zaj´∏a rzecznik generalny Stix-Hackl.
W jej opinii kluczowym problemem w zadanym pytaniu jest to, czy dyrektywa daje
paƒstwu cz∏onkowskiemu prawo do narzucenia wszystkim zamawiajàcym jednego
kryterium w odniesieniu do abstrakcyjnie okreÊlonego rodzaju zamówienia, bez
wzgl´du na jego specyfik´, i ograniczenia w ten sposób ich swobody wyboru.
Rzecznik analizujàc tekst dyrektywy, rozró˝nia dwa rodzaje norm: (1) adresowane
do paƒstw cz∏onkowskich (dajàce im upowa˝nienie do odgórnego ograniczania
swobody decyzji zamawiajàcych) oraz (2) adresowane do zamawiajàcych (decyzja
pozostawiona jest zamawiajàcemu). Przyk∏adem normy adresowanej bezpoÊrednio
do zamawiajàcych jest art. 19 dyrektywy 93/37, który pozwala im na swobodne
uznanie, czy b´dà akceptowaç oferty wariantowe oraz pozwala okreÊliç minimalne
wymagania, jakie muszà spe∏niaç warianty. Przyk∏adem normy adresowanej do
paƒstw cz∏onkowskich jest art. 23 (1), który pozwala paƒstwom cz∏onkowskim na
zobowiàzanie zamawiajàcych do podawania pewnych informacji w dokumentach
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przetargowych. Jednak˝e, zdaniem rzecznika, w odniesieniu do dyskutowanej
kwestii wyboru kryteriów oceny ofert dyrektywa nie upowa˝nia paƒstw cz∏onkow-
skich do narzucenia jednego kryterium i do ograniczania przez to swobody decyzji
zamawiajàcych (art. 30 nie zawiera upowa˝nienia analogicznego do zawartego
w art. 23 (1)). Dodatkowo, rzecznik podkreÊla, ˝e oba kryteria udzielenia zamó-
wienia sà traktowane przez dyrektyw´ jako równorz´dne. Ta równorz´dnoÊç by∏a-
by naruszona, gdyby ustawodawca krajowy narzuci∏ w sposób abstrakcyjny obowià-
zek stosowania tylko jednego z nich. Taka odgórna decyzja mog∏aby ponadto na-
ruszyç zasad´ swobodnej konkurencji, poniewa˝ uniemo˝liwi∏aby wybór kryterium
najbardziej odpowiedniego dla zagwarantowania rzeczywistej konkurencji w od-
niesieniu do konkretnego zamówienia, w relacji do jego specyfiki.

Stanowisko Trybuna∏u

Trybuna∏ rozpoczà∏ od przypomnienia, i˝ celem dyrektyw koordynujàcych pro-
cedury udzielania zamówieƒ publicznych jest rozwój rzeczywistej konkurencji w tej
dziedzinie. Dyrektywa dà˝y zatem do takiego sposobu zorganizowania procedury
udzielania zamówieƒ, by zamawiajàcy by∏ w stanie dokonaç porównania ró˝nych
ofert i wyboru najlepszej z nich w oparciu o obiektywne kryteria. Ustalanie przez
ustawodawc´ w sposób ogólny i abstrakcyjny jednego kryterium wyboru oferty dla
ca∏ej kategorii zamówieƒ pozbawia zamawiajàcych mo˝liwoÊci potraktowania kon-
kretnych zamówieƒ w sposób indywidualny, z uwzgl´dnieniem ich charakteru i cech
szczególnych. Uniemo˝liwia ustanowienie dla ka˝dego zamówienia kryterium naj-
w∏aÊciwszego dla zapewnienia wolnej konkurencji i zagwarantowania w ten sposób
wyboru najlepszej oferty w danej sytuacji. Z tego zaÊ wynika, i˝ przepis art. 30 (1)
dyrektywy 93/37 powinien byç interpretowany w ten sposób, ˝e zabrania on wpro-
wadzania przepisów krajowych, które w sposób abstrakcyjny i generalny nak∏adajà
obowiàzek stosowania wy∏àcznie jednego kryterium, jakim jest najni˝sza cena.

Komentarz

Sposób argumentacji Trybuna∏u przypomina wyrok wydany niespe∏na rok
wczeÊniej w sprawie C-448/01 (EVN). Równie˝ w tamtym przypadku Trybuna∏
podkreÊla∏, ˝e zamawiajàcy dysponuje du˝à swobodà wyboru kryteriów oceny
ofert oraz swobodà okreÊlenia wagi (znaczenia) poszczególnych kryteriów. Zama-
wiajàcy nie jest zwiàzany szczegó∏owymi kryteriami podanymi przez dyrektywy175.
Mo˝e wybraç on równie˝ inne kryteria szczegó∏owe (podane w dyrektywie majà
charakter tylko przyk∏adowy), je˝eli spe∏nione sà okreÊlone warunki:
• kryteria gwarantujà przejrzystoÊç i obiektywnoÊç procedury; 
• przyj´te kryteria nie ograniczajà konkurencji i nie wprowadzajà nieuzasadnio-

nych preferencji dla okreÊlonych grup oferentów;
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• kryteria sà zwiàzane z przedmiotem zamówienia;
• nie przyznajà zamawiajàcemu nieograniczonej swobody arbitralnego wyboru

oferty;
• kryteria sà podane do wiadomoÊci na poczàtku post´powania – w og∏oszeniu

o przetargu oraz w dokumentacji przetargowej, sà opisane w sposób jednoznacz-
ny i precyzyjny, podany jest równie˝ sposób ich stosowania oraz wymagane do-
kumenty, na podstawie których zamawiajàcy b´dzie dokonywaç oceny oferty;

• kryteria sà zgodne z ca∏oÊcià prawa europejskiego, w szczególnoÊci respektujà
zasad´ równego traktowania i niedyskryminacji.

3.15. Wyrok Trybuna∏u z 13 stycznia 2005 roku w sprawie
C – 84/03 

Wyrok zosta∏ wydany w trybie art. 226 TWE w zwiàzku ze skargà wniesionà
przez Komisj´ Europejskà przeciwko Hiszpanii. 

Stan faktyczny 

W 2003 r. Komisja wnios∏a do Trybuna∏u skarg´ przeciwko Hiszpanii, zarzuca-
jàc jej nieprawid∏owe wdro˝enie do prawa krajowego176 postanowieƒ dyrektywy
93/36/EWG dotyczàcej koordynacji procedur udzielania zamówieƒ publicznych
na dostawy oraz dyrektywy 93/37/EWG dotyczàcej koordynacji procedur udziela-
nia zamówieƒ publicznych na roboty budowlane. Komisja Europejska zakwestio-
nawa∏a nast´pujàce przepisy hiszpaƒskiej ustawy: 

• wy∏àczenie z zakresu stosowania ustawy o zamówieniach publicznych podmiotów
prawa prywatnego spe∏niajàcych warunki wymienione w art. 1 lit. b) dyrektyw177, 

• wy∏àczenie z zakresu stosowania ustawy porozumieƒ o wspó∏pracy zawartych
pomi´dzy jednostkami administracji publicznej a innymi podmiotami publicz-
nymi, w tym porozumieƒ b´dàcych zamówieniami publicznymi w rozumieniu
dyrektywy, oraz 

• umo˝liwienie zastosowania procedury negocjacyjnej w dwóch przypadkach
nieprzewidzianych w dyrektywie. 

Kwestionowane przepisy 

Zakres stosowania obowiàzujàcej wówczas w Hiszpanii ustawy o zamówie-
niach publicznych by∏ okreÊlony w jej art. 1. Obejmowa∏ on wszystkie jednostki
administracji publicznej, zarówno centralnej, jak i autonomicznej oraz lokalnej.
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Obowiàzek stosowania ustawy dotyczy∏ tak˝e samodzielnych jednostek organiza-
cyjnych oraz innych podmiotów prawa publicznego majàcych osobowoÊç prawnà,
powiàzanych z jednostkà administracji publicznej i zale˝nych od niej, o ile spe∏-
nia∏y nast´pujàce warunki: 
a) zosta∏y ustanowione w szczególnym celu zaspokajania potrzeb w interesie

ogólnym, które nie majà charakteru przemys∏owego lub handlowego; 
b) sà finansowane w przewa˝ajàcej cz´Êci przez jednostki administracji publicz-

nej lub przez inne podmioty prawa publicznego, lub zarzàdzanie nimi podlega
nadzorowi ze strony tych ostatnich, lub ponad po∏ow´ sk∏adu ich organów ad-
ministracji, zarzàdu lub rady nadzorczej stanowià osoby mianowane przez jed-
nostki administracji publicznej albo przez inne podmioty prawa publicznego. 

Z kolei spó∏ki handlowe, w których jednostki administracji publicznej, ich sa-
modzielne jednostki organizacyjne albo podmioty prawa publicznego mia∏y, bez-
poÊrednio lub poÊrednio, udzia∏y wi´kszoÊciowe, by∏y obowiàzane jedynie do prze-
strzegania przy udzielaniu zamówieƒ zasad przejrzystoÊci i konkurencji, i to o ile
mo˝liwe by∏o pogodzenie przestrzegania tych zasad z prowadzonà dzia∏alnoÊcià. 

Zgodnie z innym przepisem z zakresu obowiàzywania ustawy wy∏àczone zosta-
∏y porozumienia o wspó∏pracy mi´dzy paƒstwowà administracjà ogólnà a jednost-
kami ubezpieczeƒ spo∏ecznych, wspólnotami autonomicznymi, jednostkami lo-
kalnymi, ich samodzielnymi jednostkami organizacyjnymi i wszelkimi podmiota-
mi publicznymi, a tak˝e wzajemne porozumienia mi´dzy tymi jednostkami. 

JeÊli chodzi o kwestionowane zasady stosowania procedury negocjacyjnej, dwa
przepisy ustawy stanowi∏y, ˝e mo˝na skorzystaç z tej procedury bez uprzedniego
og∏oszenia, je˝eli zamawiajàcemu nie uda∏o si´ udzieliç zamówienia w trybie pro-
cedury otwartej lub ograniczonej lub je˝eli kandydaci nie zostali dopuszczeni do
z∏o˝enia oferty, o ile nie zosta∏y zmienione poczàtkowe warunki zamówienia,
z wyjàtkiem ceny, którà mo˝na podnieÊç maksymalnie o 10%. Z kolei w odniesie-
niu do zamówieƒ na dostawy ustawa stanowi∏a, ˝e procedur´ negocjacyjnà bez
uprzedniego og∏oszenia mo˝na zastosowaç w post´powaniach dotyczàcych zamó-
wieƒ na towary, których jednorodny charakter uznano za niezb´dny, aby mog∏y
byç wspólnie u˝ytkowane przez ca∏à administracj´178. Zastosowanie procedury ne-
gocjacyjnej by∏o dopuszczalne, o ile wybór rodzaju towaru zosta∏ dokonany
uprzednio i ca∏kowicie niezale˝nie w drodze przetargu.

Zarzuty Komisji 

Pierwszy zarzut dotyczy∏ zbyt wàskiego podmiotowego zakresu stosowania
ustawy, który nie pokrywa∏ si´ z zakresem dyrektyw 93/36 i 93/37. Zdaniem Komi-
sji mia∏a ona zastosowanie wy∏àcznie do podmiotów prawa publicznego w rozu-
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mieniu hiszpaƒskiego systemu prawnego. Tymczasem dla definicji „podmiotu pra-
wa publicznego” przyj´tej w obu dyrektywach forma prawna podmiotu jest bez zna-
czenia. W swojej skardze Komisja powo∏ywa∏a si´ na wyrok ETS w sprawie C-44/96
„Mannesmann”179, gdzie Trybuna∏ uzna∏, ˝e przez „podmioty prawa publicznego”
nale˝y rozumieç wszystkie podmioty, które spe∏niajà ∏àcznie 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”180 oraz w sprawie C-360/96 „BFI Holding”181, poj´ciu in-
stytucji zamawiajàcej zdefiniowanemu w art. 1 dyrektyw 93/36 i 93/37 nale˝y nadaç
wyk∏adni´ funkcjonalnà. Zdaniem Komisji poj´cie osoby prawa publicznego jest
poj´ciem z zakresu prawa wspólnotowego, które powinno byç jednolicie rozumia-
ne w ca∏ej UE. Drugi zarzut Komisji dotyczy∏ wy∏àczenia z zakresu stosowania
ujednoliconej ustawy porozumieƒ o wspó∏pracy zawartych mi´dzy podmiotami
prawa publicznego. Wed∏ug Komisji takie wy∏àczenie o charakterze ogólnym (nie-
przewidziane notabene w ˝adnej z dyrektyw) stanowi nieprawid∏owe wdro˝enie dy-
rektyw 93/36 i 93/37, poniewa˝ niektóre z wy∏àczonych porozumieƒ mogà mieç cha-
rakter zamówieƒ publicznych, które z kolei podlegajà zakresowi tych˝e dyrektyw.
Komisja powo∏a∏a si´ na definicj´ zamówienia zawartà w art. 1 lit. a) dyrektyw 93/36
i 93/37 oraz orzecznictwo Trybuna∏u, zgodnie z którym ustalenie, czy rzeczywiÊcie
ma miejsce udzielenie zamówienia, publicznego wymaga zbadania, czy jest zawie-
rana pomi´dzy dwiema oddzielnymi osobami umowa182. Zdaniem Komisji mo˝na
uznaç, ˝e niektóre porozumienia o wspó∏pracy mi´dzy jednostkami administracji
mogà stanowiç zamówienia w rozumieniu dyrektyw 93/36 i 93/37.

Trzeci zarzut Komisji dotyczy∏ dopuszczenia przez ustaw´ zastosowania proce-
dury negocjacyjnej w dwóch przypadkach nieprzewidzianych w dyrektywach
93/36 i 93/37, a mianowicie podczas udzielania zamówieƒ w nast´pstwie post´po-
waƒ uznanych za bezskuteczne oraz w przypadku udzielania zamówieƒ na dosta-
w´ towarów jednorodnych. JeÊli chodzi o pierwszà z tych sytuacji, Komisja twier-
dzi∏a, ˝e postanowienia dopuszczajàce podniesienie poczàtkowej ceny oferty, na-
wet tylko o 10% w stosunku do ceny oferowanej w uprzedniej procedurze otwar-
tej lub ograniczonej, sà sprzeczne z dyrektywami, poniewa˝ zezwalajà na istotnà
zmian´ poczàtkowych warunków zamówienia. Lista przypadków, w których mo˝-
na stosowaç procedur´ negocjacyjnà, ma w dyrektywach charakter zamkni´ty.
Zdaniem Komisji wyk∏adnia poj´cia zmiany o charakterze nieistotnym powinna
mieç charakter zaw´˝ajàcy. Drugi z kwestionowanych warunków dotyczy∏ zama-
wiania towarów, których jednorodny charakter uznano za niezb´dny, aby mog∏y
byç wspólnie u˝ytkowane przez ca∏à administracj´. Zastosowanie tej procedury
by∏o dopuszczalne, o ile wybór rodzaju towaru zosta∏ dokonany uprzednio i ca∏-
kowicie niezale˝nie w drodze przetargu. Równie˝ i ten warunek, zdaniem Komi-
sji, nie jest znany dyrektywom unijnym. 
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Stanowisko Hiszpanii 

Odnoszàc si´ do pierwszego zarzutu, rzàd hiszpaƒski powo∏a∏ si´ na literal-
nà wyk∏adni´ poj´cia „podmiotu prawa publicznego”. Jego zdaniem dyrektywy
93/36 i 93/37 nie obejmujà spó∏ek handlowych kontrolowanych przez w∏adze pu-
bliczne. Na poparcie tej argumentacji rzàd hiszpaƒski powo∏a∏ si´ na przepisy
dyrektywy 93/38183, która wprowadza rozró˝nienie mi´dzy poj´ciem „podmiotu
prawa publicznego”, identycznym we wszystkich dyrektywach dotyczàcych za-
mówieƒ publicznych, a poj´ciem „przedsi´biorstwa publicznego”, którego defi-
nicja odpowiada definicji publicznej spó∏ki handlowej. RównoczeÊnie rzàd hisz-
paƒski zwraca∏ uwag´ na to, ˝e wyznaczenie zakresu poj´cia „podmiotu prawa
publicznego” wymaga uprzedniego zdefiniowania poj´ç „potrzeb w interesie
ogólnym” oraz „charakteru przemys∏owego lub handlowego” tych potrzeb. Nie
jest mo˝liwe zastosowanie rozwiàzaƒ o charakterze ogólnym. Co do drugiego
zarzutu administracja hiszpaƒska utrzymywa∏a, ˝e wspomniane porozumienia
sà dla podmiotów prawa publicznego zwyk∏ym sposobem regulowania wzajem-
nych stosunków. Stosunki zachodzàce pomi´dzy tymi podmiotami pozostajà po-
za w∏aÊciwym obszarem zamówieƒ publicznych. Hiszpania kwestionowa∏a rów-
nie˝ mo˝liwoÊç zastosowania w drodze analogii orzeczenia wydanego przez
ETS w sprawie „Teckal”, poniewa˝ orzeczenie to zosta∏o wydane w odniesieniu
do dyrektywy dotyczàcej us∏ug i nie jest w∏aÊciwe jego ogólne stosowanie w od-
niesieniu do wszystkich zamówieƒ. 

Co do trzeciego zarzutu rzàd hiszpaƒski wini∏ z kolei Komisj´ za brak wska-
zania, jakà zmian´ ceny mo˝na uwa˝aç za nieistotnà, a jaka staje si´ istotnà
zmianà poczàtkowych warunków zamówienia. Dla celów pewnoÊci prawnej
hiszpaƒski ustawodawca, zamiast u˝yç wyst´pujàcego w dyrektywie niejasnego
sformu∏owania „zmiana poczàtkowych warunków zamówienia w sposób nie-
istotny” opisa∏ ten przypadek w sposób jednoznaczny. Ten argument zosta∏ za-
kwestionowany przez Komisj´, która twierdzi∏a, ˝e dzia∏alnoÊç ustawodawcy
krajowego zmierzajàca do sprecyzowania poj´ç u˝ywanych przez dyrektyw´ nie
mo˝e prowadziç do zaw´˝enia zakresu jej stosowania, sprzecznego z intencjà
ustawodawcy unijnego. 

OdnoÊnie do towarów o charakterze jednorodnym rzàd hiszpaƒski utrzymy-
wa∏, ˝e przetargi majàce na celu wybór rodzaju towaru majà charakter zamó-
wieƒ ramowych. Przetargi te nie ró˝nià si´ niczym od zamówieƒ udzielanych
w trybie porozumieƒ lub umów ramowych przewidzianych w innym przepisie
ujednoliconej ustawy, do którego Komisja nie zg∏osi∏a uwag. Wynika z tego, ˝e
przepis ten jest zgodny z dyrektywami dotyczàcymi zamówieƒ publicznych.
W odpowiedzi na ten argument Komisja stwierdzi∏a, ˝e umowy ramowe nie
podlegajà przepisom dyrektywy 93/36.
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183 Dyrektywa dotyczàca koordynacji procedur udzielania zamówieƒ przez podmioty dzia∏ajàce w sek-
torze gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji.



Stanowisko rzecznika 

Wyrok Trybuna∏u nie zosta∏ poprzedzony opinià rzecznika generalnego. Po
wys∏uchaniu rzecznik generalnej Kokott, ETS podjà∏ decyzj´ o rozstrzygni´ciu
sprawy bez opinii rzecznika. Nie by∏a ona konieczna prawdopodobnie dlatego, ˝e
z rozpatrywanà sprawà nie wiàza∏y si´ nowe zagadnienia prawne, zaÊ dla wydania
wyroku wystarczajàce by∏o wykorzystanie dotychczasowego orzecznictwa ETS. 

Wyrok Trybuna∏u 

Pierwszy zarzut 

ETS stwierdzi∏, ˝e zgodnie z utrwalonym orzecznictwem poj´cie „podmiot
prawa publicznego”, jest poj´ciem z zakresu prawa wspólnotowego, któremu
trzeba nadaç wyk∏adni´ autonomicznà i jednolità w ca∏ej Wspólnocie. Poj´cie to
jest zdefiniowane jedynie poprzez trzy warunki o charakterze ∏àcznym wymie-
nione w art. 1 lit. b) drugi akapit dyrektyw 93/36 i 93/37. Zatem, w celu rozstrzy-
gni´cia kwestii ewentualnego uznania podmiotu prawa prywatnego za podmiot
prawa publicznego w rozumieniu dyrektyw 93/36 i 93/37 nale˝y zbadaç jedynie,
czy podmiot ten spe∏nia ∏àcznie trzy warunki wymienione we wspomnianych
przepisach dyrektyw. Prywatnoprawny charakter danego podmiotu nie stanowi
kryterium, mogàcego samodzielnie wykluczyç uznanie go za instytucj´ zama-
wiajàcà w rozumieniu tych˝e dyrektyw. Nie oznacza to oczywiÊcie pomini´cia
przemys∏owego lub handlowego charakteru potrzeb powszechnych zaspokaja-
nych przez ów podmiot, gdy˝ kwestia ta musi byç brana pod uwag´ w celu okre-
Êlenia, czy spe∏nia on jeden z warunków uznania go za „osob´ prawa publicz-
nego”. Zdaniem ETS wniosku tego nie podwa˝a tak˝e brak bezpoÊredniego
odniesienia w dyrektywach 93/36 i 93/37 do szczególnej kategorii „przedsi´-
biorstw publicznych”, choç stosuje je dyrektywa 93/38. ETS stwierdzi∏ wi´c, ˝e
ustawodawca hiszpaƒski dokona∏ nieprawid∏owego wdro˝enia dyrektyw
w zakresie definicji osób prawa publicznego, poniewa˝ wy∏àczy∏ z zakresu stoso-
wania ustawy podmioty prawa prywatnego, podczas gdy mogà one spe∏niaç
warunki wymienione w art. 1 lit. b) dyrektywy. 

Drugi zarzut 

ETS podkreÊli∏, ˝e zamówienie publiczne na dostawy lub roboty budowlane
ma miejsce wtedy, gdy istnieje umowa o charakterze odp∏atnym, zawarta na pi-
Êmie mi´dzy dostawcà lub wykonawcà a instytucjà zamawiajàcà w rozumieniu
art. 1 lit. b) tych˝e dyrektyw, majàca za przedmiot zakup towarów lub wykonanie
robót budowlanych. Powo∏ujàc si´ na orzeczenie w sprawie „Teckal”, ETS stwier-
dzi∏, ˝e zgodnie z art. 1 lit. a) dyrektywy 93/36 wystarczy w zasadzie, by zamówie-
nie zosta∏o z∏o˝one przez jednostk´ samorzàdu terytorialnego osobie oddzielnej,
w sensie prawnym, od tej jednostki. Obowiàzek przeprowadzenia post´powania
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przewidzianego w dyrektywie nie zachodzi jednak w sytuacji, gdy jednostka samo-
rzàdu terytorialnego sprawuje nad tà osobà kontrol´ podobnà do kontroli nad
w∏asnymi s∏u˝bami i jednoczeÊnie osoba ta wykonuje zasadniczo zadania na rzecz
danej jednostki184. Definicja przyj´ta w tym orzeczeniu ma zastosowanie równie˝
do porozumieƒ mi´dzy jednostkami administracji. W konsekwencji, przepis usta-
wy, który generalnie wy∏àcza z zakresu jej stosowania porozumienia mi´dzy jed-
nostkami administracji publicznej, ich jednostkami organizacyjnymi i, ogólnie,
mi´dzy podmiotami prawa publicznego niemajàcymi charakteru handlowego,
niezale˝nie od rodzaju tych porozumieƒ, stanowi nieprawid∏owà transpozycj´ dy-
rektyw 93/36 i 93/37. 

Trzeci zarzut 

Odnoszàc si´ do trzeciego zarzutu, ETS przypomnia∏, ˝e procedura negocja-
cyjna ma charakter wyjàtkowy i mo˝e byç stosowana jedynie w przypadkach wy-
czerpujàco wymienionych w dyrektywie. Art. 6 ust. 3 lit. a) dyrektywy 93/36
i art. 7 ust. 3 lit. a) dyrektywy 93/37 wymieniajà wy∏àczne przypadki, w których
mo˝na stosowaç procedur´ negocjacyjnà bez uprzedniej publikacji og∏oszenia.
Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem odst´pstwa od zasad majàcych na celu za-
pewnienie skutecznoÊci przepisów dotyczàcych zamówieƒ publicznych nale˝y in-
terpretowaç ÊciÊle185. Paƒstwom cz∏onkowskim nie wolno dopuszczaç stosowania
procedury negocjacyjnej w przypadkach nieprzewidzianych w dyrektywach 93/36
i 93/37 ani dodawaç nowych warunków, w sposób, który powodowa∏by u∏atwie-
nie stosowania takiej procedury, gdy˝ prowadzi∏oby to do pozbawienia dyrektyw
ich efektywnoÊci. Dopuszczajàc stosowanie procedury negocjacyjnej w sytuacji,
gdy zamówienie nie zosta∏o udzielone w drodze procedury otwartej lub ograni-
czonej, albo gdy kandydaci nie zostali dopuszczeni do sk∏adania ofert, o ile nie
zosta∏y zmienione poczàtkowe warunki zamówienia, z wyjàtkiem ceny, którà
mo˝na podnieÊç maksymalnie o 10%, ustawa hiszpaƒska przewiduje warunek
dodatkowy w stosunku do przepisów dyrektyw 93/36 i 93/37. Mo˝liwoÊci zmiany
ceny nawet o 10% nie mo˝na, w opinii ETS, uznaç za zmian´ poczàtkowych wa-
runków zamówienia w sposób nieistotny, o której mowa w dyrektywach. W kon-
sekwencji równie˝ i w tym przypadku mia∏o miejsce nieprawid∏owe wdro˝enie
przepisów dyrektyw. Co do udzielania zamówieƒ na dostawy towarów jednorod-
nych ETS zauwa˝y∏, ˝e procedura negocjacyjna mo˝e byç stosowana wy∏àcznie
w przypadkach okreÊlonych enumeratywnie w art. 6 ust. 2 i 3 dyrektywy 93/36.
Tymczasem przepis wprowadzony przez ustawodawc´ hiszpaƒskiego nie odpo-
wiada ani przypadkowi opisanemu w art. 6 ust. 2, ani ˝adnej z pi´ciu sytuacji wy-
mienionych w ust´pie 3 tego artyku∏u, w których dopuszczone jest zastosowanie
procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji og∏oszenia o zamówieniu. Co
wi´cej, warunki te nie obejmujà zawierania „umowy ramowej”. Równie˝ i w tym

– 160 –

184 Patrz rozwa˝ania dotyczàce tego i innych orzeczeƒ w zakresie zamówieƒ typu „in house” w rozdziale 3. 
185 Patrz szerzej zasady wyboru procedury w rozdziale 2. 



przypadku ETS uzna∏, ˝e ustawa hiszpaƒska jest sprzeczna z postanowieniami
dyrektyw. Wdra˝ajàc przepisy dotyczàce przes∏anek uzasadniajàcych skorzysta-
nie z procedury negocjacyjnej, paƒstwa cz∏onkowskie nie mogà dodawaç nowych
warunków lub doprecyzowywaç ich w taki sposób, aby skorzystanie z procedury
negocjacyjnej sta∏o si´ ∏atwiejsze dla zamawiajàcego186. 

ETS zgodzi∏ si´ wi´c z Komisjà w odniesieniu do wszystkich zarzutów podnie-
sionych w skardze. Rzàd hiszpaƒski zosta∏ uznany winnym niedope∏nienia obo-
wiàzków wynikajàcych z dyrektywy poprzez nieprawid∏owe wdro˝enie wspomnia-
nych wy˝ej przepisów. 

3.16. Wyrok Trybuna∏u z 18 listopada 2004 roku w sprawie
C-126/03 

Wyrok187 zosta∏ wydany w zwiàzku ze skargà wniesionà w trybie art. 226 TWE
przez Komisj´ Europejskà przeciwko Republice Federalnej Niemiec.

Stan faktyczny

W 1997 r. spó∏ka AWG Donau-Wald zajmujàca si´ w Niemczech usuwaniem
odpadów opublikowa∏a og∏oszenie dotyczàce usuwania nieczystoÊci w regionie
Donauwald. Miasto Monachium, eksploatujàce zarówno elektrowni´, jak i spa-
larni´ odpadów, w odpowiedzi na to og∏oszenie z∏o˝y∏o ofert´. Poniewa˝ miasto
nie by∏o w stanie samo zapewniç transportu odpadów do spalarni, wskaza∏o
w swojej ofercie jako wykonawc´ tych us∏ug spó∏k´ „Rethmann”. Miasto Mona-
chium uzyska∏o nast´pnie zamówienie, o które si´ ubiega∏o i podpisa∏o z firmà
Rethmann umow´ podwykonawczà. Jej zawarcie nie zosta∏o jednak poprzedzone
publikacjà zaproszenia do sk∏adania ofert. Komisja Europejska uzna∏a, ˝e dosz∏o
w ten sposób do naruszenia przepisów dyrektywy 92/50188 i wnios∏a skarg´ do Try-
buna∏u, domagajàc si´ uznania przez ETS, ˝e Republika Federalna Niemiec
uchybi∏a swoim zobowiàzaniom wynikajàcym z tej˝e dyrektywy. W skardze
Komisja podnios∏a tylko jeden zarzut – naruszenie art. 8 w zwiàzku z art. 11
ust. 1 dyrektywy 92/50. Komisja utrzymywa∏a, ˝e umowa zawarta pomi´dzy Mona-
chium a spó∏kà Rethmann dotyczy∏a Êwiadczenia us∏ug wymienionych w za∏àczni-
ku IA do dyrektywy (czyli podlegajàcych w ca∏oÊci przepisom dyrektywy), umowa
mia∏a charakter majàtkowy, jej wartoÊç przekracza∏a próg obowiàzywania
dyrektywy, a zatem by∏a zamówieniem publicznym na us∏ugi w rozumieniu dyrek-
tywy 92/50. W konsekwencji zaproszenie do sk∏adania ofert powinno zostaç
opublikowane w Dzienniku Urz´dowym WE. 
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186 Patrz tak˝e 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. NA78.

187 ECR 2004, str. I – 11197. 
188 Dyrektywa dotyczàca koordynacji procedur udzielania zamówieƒ publicznych na us∏ugi. 



Stanowisko rzàdu niemieckiego

Rzàd niemiecki twierdzi∏, ˝e nie dosz∏o do naruszenia postanowieƒ dyrekty-
wy 92/50, poniewa˝ nie mia∏a ona w ogóle zastosowania. Miasto Monachium po-
winno byç, co prawda, zasadniczo uznane za „instytucj´ zamawiajàcà” w rozu-
mieniu dyrektywy 92/50, zaÊ zawarcie umowy, której wartoÊç przekracza próg
okreÊlony w dyrektywie, odpowiada∏o definicji zamówieƒ publicznych na us∏ugi
w jej rozumieniu, jednak˝e przepisy tej˝e dyrektywy nie musia∏y byç w tym przy-
padku przestrzegane. Na poparcie tego stanowiska przedstawione zosta∏y nast´-
pujàce argumenty: 
• miasto Monachium nie by∏o, w przypadku spornego zamówienia, podmiotem

zamawiajàcym w rozumieniu dyrektywy, lecz us∏ugodawcà, który zleca∏ cz´Êç
uzyskanego zamówienia podwykonawcy; 

• sporna umowa nie mia∏a charakteru zamówienia publicznego, poniewa˝ nie
odnosi∏a si´ do dzia∏alnoÊci prowadzonej w ogólnym interesie miasta, ale do-
tyczy∏a niezale˝nej dzia∏alnoÊci o charakterze gospodarczym, wyodr´bnionej
i podlegajàcej regu∏om konkurencji; 

• do sfinansowania zamówienia nie zosta∏y wykorzystane publiczne Êrodki mia-
sta Monachium; 

• jako zamówienie udzielone w celu odsprzeda˝y podmiotom trzecim, sporne za-
mówienie wy∏àczone jest z zakresu stosowania dyrektywy 92/50, na mocy jej
art. 1 lit. a) ppkt ii) w zwiàzku z art. 7 dyrektywy sektorowej 93/38/EWG, koor-
dynujàcej procedury udzielania zamówieƒ publicznych przez podmioty dzia∏ajà-
ce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji
oraz ˝e 

• w praktyce niemo˝liwe by∏o przestrzeganie postanowieƒ dyrektyw, poniewa˝
miasto Monachium musia∏o podaç nazw´ podwykonawcy w momencie sk∏ada-
nia ofert w g∏ównym post´powaniu, w celu wykazania, ˝e spe∏nia warunki do-
tyczàce zdolnoÊci technicznej do wykonania zamówienia. 

Opinia rzecznika 

Zdaniem rzecznika Geelhoeda189 zasadnicze pytanie w tej sprawie dotyczy∏o
tego, czy miasto Monachium powinno byç uznane za instytucj´ zamawiajàcà. JeÊli
tak, to czy powinno ono og∏osiç przetarg na us∏ugi transportowe, czy te˝, jak twier-
dzi∏ rzàd niemiecki, poniewa˝ dzia∏a∏o na rynku jako us∏ugodawca, zadania zleco-
ne podwykonawcy nie musia∏y byç przedmiotem konkurencyjnego post´powania
przetargowego. Swoje rozwa˝ania rzecznik rozpoczà∏ od stwierdzenia, ˝e miasto
Monachium jest jednostkà samorzàdu terytorialnego. Jest wi´c, co do zasady, in-
stytucjà zamawiajàcà w rozumieniu art. 1 lit. b) dyrektywy 92/50, który uznaje za
instytucje zamawiajàce organy paƒstwa, jednostki samorzàdu terytorialnego, pod-
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mioty prawa publicznego, zwiàzki zawarte przez co najmniej jednà takà jednostk´
lub podmiot prawa publicznego. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem ETS190

uznanie danego podmiotu za instytucj´ zamawiajàcà pociàga za sobà obowiàzek
zastosowania dyrektywy 92/50, niezale˝nie od przedmiotu przetargu. Przedmiot
ten nie musi byç koniecznie zwiàzany z zadaniami wykonywanymi przez zamawia-
jàcego w ogólnym interesie, lecz mo˝e tak˝e dotyczyç dzia∏alnoÊci pozbawionej
publicznego charakteru. Bez znaczenia pozostaje równie˝ fakt, ˝e instytucja zama-
wiajàca wyst´puje w charakterze oferenta. Rzecznik odwo∏a∏ si´ nast´pnie do
przepisów i orzecznictwa dotyczàcego podmiotów prawa publicznego. Zgodnie
z tym orzecznictwem dany podmiot jest podmiotem prawa publicznego, jeÊli spe∏-
nia trzy nast´pujàce kumulatywne warunki: zosta∏ powo∏any w szczególnym celu
zaspokajania potrzeb interesu ogólnego innych ni˝ handlowe, posiada osobowoÊç
prawnà oraz jest ÊciÊle uzale˝niony od paƒstwa, jednostki samorzàdu terytorialne-
go lub innego podmiotu prawa publicznego. Je˝eli dany podmiot spe∏nia te warun-
ki, jest podmiotem prawa publicznego, wi´c jest zamawiajàcym w rozumieniu dy-
rektywy, zobowiàzanym do przestrzegania jej postanowieƒ, niezale˝nie od tego,
czy us∏ugi b´dàce przedmiotem udzielanego zamówienia obejmujà zadania wyko-
nywane w interesie ogólnym, czy te˝ wykonywane sà w oparciu o zasady rynko-
we. Art. 1 lit. b) dyrektywy191 nie dokonuje rozró˝nienia mi´dzy zamówieniami
publicznymi na prace budowlane, zwiàzanymi z zaspokajaniem potrzeb interesu
ogólnego, a zamówieniami, które nie majà takiego charakteru. W rozwa˝anym
przypadku nie jest zatem istotne, ˝e dana dzia∏alnoÊç nie wià˝e si´ z zadaniami
wykonywanymi w interesie ogólnym, ani ˝e instytucja zamawiajàca nie korzysta ze
Êrodków publicznych. Z dyrektywy wynika, ˝e podmioty obj´te jej zakresem zobo-
wiàzane sà do przeprowadzenia procedury udzielania zamówieƒ zgodnie z jej
przepisami. Jest tak nawet wówczas, gdy sama instytucja zamawiajàca dzia∏a na
rynku jako us∏ugodawca, zlecajàc jednoczeÊnie podwykonawstwo cz´Êci zadaƒ
podmiotowi trzeciemu. Nie jest przy tym wykluczone, ˝e przy wyborze podwyko-
nawcy podmiot publiczny b´dzie si´ kierowa∏ przes∏ankami innymi ni˝ ekonomicz-
ne lub ˝e na pewnym etapie realizacji tych zadaƒ u˝yte zostanà Êrodki publiczne.
Rzecznik zgodzi∏ si´ z poglàdem Komisji, wed∏ug którego miasto Monachium, jeÊli
chcia∏o Êwiadczyç us∏ugi podmiotom trzecim w oparciu o zwyk∏e zasady rynkowe,
mog∏o utworzyç niezale˝nà prawnie spó∏k´. Je˝eli spó∏ka taka realizowa∏aby cel
zarobkowy, ponosi∏a ryzyko strat zwiàzanych z prowadzonà dzia∏alnoÊcià i nie
wykonywa∏a ˝adnych zadaƒ w interesie ogólnym, nie by∏aby uznana za podmiot
zamawiajàcy w rozumieniu dyrektywy. Jak stwierdzi∏ rzecznik „podmiot, który pro-
wadzi dzia∏alnoÊç w celach zarobkowych i sam ponosi ryzyko zwiàzane z prowa-
dzonà dzia∏alnoÊcià, nie przyst´puje zazwyczaj do procedury udzielania zamówieƒ
w nieuzasadnionych gospodarczo warunkach”192. 
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w sprawie C-399/98 Ordine degli Architetti i in., ECR, str. I 5409.

191 Zgodnie z orzeczeniem ETS w sprawie C-44/96 „Mannensmann”.
192 Pkt 32 opinii.



W konkluzji rzecznik zaproponowa∏ ETS udzielenie odpowiedzi, ˝e Repu-
blika Federalna Niemiec uchybi∏a swoim zobowiàzaniom wynikajàcym
z art. 8 w zwiàzku z art. 11 ust. 1 dyrektywy Rady 92/50/EWG. 

Wyrok Trybuna∏u 

ETS nie zosta∏ przekonany przez argumenty rzàdu niemieckiego. Na wst´pie
zauwa˝y∏, ˝e zgodnie z art. 1 lit. b) dyrektywy 92/50 jednostka samorzàdu teryto-
rialnego jest instytucjà zamawiajàcà. Art. 1 lit. a) przedmiotowej dyrektywy, zgod-
nie z utrwalonym orzecznictwem, nie przewiduje rozró˝nienia pomi´dzy zamówie-
niami udzielanymi w celu wykonania zadaƒ zmierzajàcych do zaspokojenia potrzeb
o charakterze powszechnym oraz zamówieniami niemajàcymi z takimi potrzebami
zwiàzku. Odnoszàc si´ do argumentu, ˝e udzielane zamówienie dotyczy∏o dzia∏al-
noÊci gospodarczej, a nie dzia∏alnoÊci o charakterze u˝ytecznoÊci publicznej, ETS
uzna∏, ˝e nie ma znaczenia fakt, i˝ instytucja zamawiajàca zamierza∏a wyst´powaç
sama jako us∏ugodawca oraz zleci∏a cz´Êç zadaƒ podwykonawcom. Nie mo˝na bo-
wiem wykluczyç, ˝e decyzja instytucji zamawiajàcej w sprawie wyboru podmiotu
trzeciego oparta zostanie na przes∏ankach innych, ni˝ gospodarcze. W konsekwen-
cji, niezale˝nie od tego, jaki by∏by rodzaj i kontekst spornego zamówienia, stanowi
ono „zamówienie publiczne” w rozumieniu art. 1 lit. a) dyrektywy. Miasto Mona-
chium jest zatem zamawiajàcym w rozumieniu dyrektywy równie˝ w odniesieniu do
zadaƒ, ktore podzleci∏o jako potencjalny wykonawca zamówienia publicznego.

Nast´pny argument dotyczy∏ braku anga˝owania w spornà dzia∏alnoÊç publicz-
nych Êrodków miasta Monachium. ETS stwierdzi∏, ˝e wykorzystanie Êrodków pu-
blicznych nie jest elementem decydujàcym dla uznania, bàdê nie, danego zamó-
wienia za zamówienie publiczne w rozumieniu art. 8 i 11 dyrektywy 92/50. 

Kolejny argument rzàdu niemieckiego sugerowa∏ wy∏àczenie przedmiotowego
zamówienia z zakresu stosowania dyrektywy 92/50 na mocy jej art. 1 lit. a) ii)
w zwiàzku z art. 7 dyrektywy 93/38/EWG (zamówienie udzielone w celu od-
sprzeda˝y podmiotom trzecim). Zosta∏ on oddalony przez ETS na tej podstawie,
˝e wyjàtek przewidziany w art. 7 dyrektywy sektorowej znajduje zastosowanie je-
dynie wówczas, gdy dane zamówienie obj´te jest zakresem tej˝e dyrektywy. Po-
niewa˝ jednak przedmiotowe zamówienie nie wià˝e si´ z rodzajami dzia∏alnoÊci,
o których mowa w art. 2 ust. 2 dyrektywy sektorowej, wyjàtek przewidziany
w art. 7 nie móg∏ znaleêç zastosowania w niniejszej sprawie. 

Wed∏ug innego argumentu rzàdu niemieckiego udzielenie spornego zamó-
wienia zgodnie z postanowieniami dyrektywy 92/50 by∏oby w praktyce niemo˝li-
we, poniewa˝ sk∏adajàc ofert´ w odpowiedzi na zaproszenie og∏oszone przez
AWG Donau-Wald, miasto Monachium musia∏o podaç nazw´ podwykonawcy
w celu wykazania swej zdolnoÊci technicznej (czyli na tym etapie musia∏ on byç
ju˝ wybrany). ETS zauwa˝y∏ jednak, ˝e to na us∏ugodawcy zamierzajàcym powo-
∏aç si´ na zdolnoÊç technicznà innych podmiotów, z którymi jest bezpoÊrednio
lub poÊrednio zwiàzany, cià˝y obowiàzek wykazania, ˝e mo˝e on rzeczywiÊcie
dysponowaç ich zasobami. 
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Co do argumentu, ˝e zamówienie mog∏o, na mocy art. 11 ust. 3 lit. d) dyrek-
tywy 92/50, zostaç udzielone w drodze procedury negocjacyjnej, bez uprzedniego
opublikowania og∏oszenia o zamówieniu, ETS zauwa˝y∏, ˝e art. 11 ust. 3 dyrek-
tywy 92/50 podlega Êcis∏ej wyk∏adni. Obowiàzek wykazania rzeczywistego wystà-
pienia wyjàtkowych okolicznoÊci uzasadniajàcych zastosowanie procedury nego-
cjacyjnej cià˝y na podmiocie, który pragnie z niej skorzystaç. Stosowanie wspo-
mnianego art. 11 ust. 3 lit. d) jest uzale˝nione od kumulatywnego spe∏nienia
trzech warunków: wystàpienia nieprzewidzianego zdarzenia o charakterze wyjàt-
kowo pilnym, niedajàcego si´ pogodziç z terminami wymaganymi w ramach in-
nych procedur oraz zwiàzku przyczynowo-skutkowego pomi´dzy nieprzewidzia-
nym zdarzeniem a wyjàtkowo pilnà potrzebà udzielenia zamówienia. Zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem zastosowanie procedury negocjacyjnej nie jest do-
puszczalne w sytuacji, kiedy zamawiajàcy ma doÊç czasu, aby skorzystaç z proce-
dury przyspieszonej193. W omawianej sprawie miasto Monachium mog∏o przepro-
wadziç przyspieszonà procedur´ ograniczonà pomi´dzy og∏oszeniem zaproszenia
do sk∏adania ofert a z∏o˝eniem przez nie oferty. 

W sentencji wyroku ETS stwierdzi∏, ˝e: „ze wzgl´du na fakt, ˝e miasto Mona-
chium udzieli∏o zamówienia odnoszàcego si´ do transportu odpadów mi´dzy
punktami odprowadzania nieczystoÊci w regionie Donauwald a elektrociep∏ow-
nià Monachium Pó∏noc, z naruszeniem zasad proceduralnych, ustalonych
w art. 8 dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r., odnoszàcej si´
do koordynacji procedur udzielania zamówieƒ publicznych na us∏ugi, w zwiàzku
z art. 11 ust. 1 tej dyrektywy, Republika Federalna Niemiec uchybi∏a zobowiàza-
niom, które na niej cià˝à na mocy wspomnianej dyrektywy”. 

Komentarz 

Omawiane powy˝ej orzeczenie jest o tyle ciekawe, ˝e dotyczy∏o doÊç szczegól-
nej sytuacji, w której organ samorzàdu terytorialnego (Monachium) dzia∏a∏ nie
jako nabywca (podmiot zamawiajàcy), ale jako us∏ugodawca (przedsi´biorca)194.
ETS uzna∏, ˝e postanowienia dyrektywy powinny byç przestrzegane w sytuacji,
kiedy podmiot publiczny, obj´ty zakresem dyrektywy klasycznej, udziela zamó-
wienia, prowadzàc dzia∏alnoÊç gospodarczà (ubiegajàc si´ jako us∏ugodawca
o zamówienie publiczne). Przed wydaniem tego wyroku mo˝na by∏o mieç wàtpli-
woÊci, czy cià˝y na nim ten obowiàzek, wàtpliwoÊci te zosta∏y jednak przez ETS
rozwiane. W praktyce jednak mogà pojawiç si´ problemy ze spe∏nieniem tego
wymogu ze wzgl´du na brak pewnoÊci co do wyniku post´powania przetargowe-
go. W przypadku zastosowania regu∏y, zgodnie z którà zamawiajàcy (jednocze-
Ênie oferent w „g∏ównym” postepowaniu) powinien opublikowaç zaproszenie do
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sk∏adania ofert dla swoich podwykonawców pomi´dzy odebraniem „swojego”
zaproszenia do sk∏adania ofert i z∏o˝eniem w∏asnej oferty – zamówienie udziela-
ne przez taki podmiot mia∏oby charakter warunkowy. Podwykonawca uzyska∏by
zamówienie tylko w sytuacji, kiedy podmiot publiczny wygra przetarg dotyczàcy
podstawowego zamówienia. 

Z realizacjà tego orzeczenia wià˝à si´ tak˝e inne problemy praktyczne, z któ-
rych musi zdawaç sobie spraw´ podmiot publiczny ubiegajàcy si´ o zamówienie,
które chce zrealizowaç, korzystajàc z pomocy podwykonawców: 
• w odpowiedzi na opublikowane przez siebie zaproszenie dotyczàce podwyko-

nawstwa podmiot publiczny mo˝e nie uzyskaç ˝adnych ofert lub otrzymaç wy-
∏àcznie oferty nieprawid∏owe; powtórzenie procedury mo˝e nie byç mo˝liwe
z uwagi na brak czasu, i podmiot ten musia∏by wycofaç si´ z ubiegania o „pod-
stawowe” zamówienie, 

• podobnie w sytuacji, kiedy otrzymane oferty sà zgodne z wymogami okreÊlo-
nymi przez zamawiajàcego, ale nie mogà zostaç przyj´te, gdy˝ sà zbyt drogie
i w konsekwencji nie dajà szansy uzyskania g∏ównego zamówienia. 
W literaturze zwraca si´ uwag´ na nast´pujàce rozwiàzania, jakie mogà wziàç

pod uwag´ podmioty publiczne dzia∏ajàce jako us∏ugodawcy w sytuacji, kiedy chcà
uniknàç koniecznoÊci przestrzegania dyrektywy195: 
• zamawiajàcy mo˝e ubiegaç si´ o zamówienie za poÊrednictwem prawnie od-

r´bnego podmiotu zale˝nego – jak sugerowa∏ w swojej opinii rzecznik general-
ny196, miasto Monachium mog∏o ustanowiç odr´bny podmiot (spó∏k´), który
prowadzi∏by dzia∏alnoÊç zarobkowà i ponosi∏by ryzyko strat z nià zwiàzanych
oraz nie wykonywa∏by dzia∏alnoÊci o charakterze publicznym; w sytuacji, kiedy
by∏yby spe∏nione te warunki, utworzona spó∏ka nie by∏aby zamawiajàcym w ro-
zumieniu dyrektyw i nie musia∏aby przestrzegaç procedur w nich okreÊlonych;
wadà takiego rozwiàzania jest jednak to, ˝e jest ono atrakcyjne jedynie dla
podmiotów, które sà zainteresowane prowadzeniem na d∏u˝szà met´ dzia∏al-
noÊci gospodarczej i ubieganiem si´ o zamówienia publiczne197; 

• inne mo˝liwe rozwiàzanie to powo∏anie ad hoc konsorcjum, niemajàcego oso-
bowoÊci prawnej, z wybranym podwykonawcà, zamiast zatrudniania go na
podstawie umowy podwykonawczej; nie jest jednak jasne, czy bioràc pod
uwag´ rygorystycznà i funkcjonalnà wyk∏adni´ ETS, umowa w sprawie powo-
∏ania konsorcjum czy te˝ us∏ugi Êwiadczone w ramach konsorcjum nie zosta-
∏yby uznane przez ETS za obj´te zakresem dyrektywy; w omawianej równie˝
w niniejszej publikacji sprawie C-84/03 ETS uzna∏ porozumienia pomi´dzy
podmiotami publicznymi za niepodlegajàce wy∏àczeniu z zakresu dyrektywy.
DoÊç prawdopodobne jest, ˝e uzna∏by za podlegajàce dyrektywie równie˝
konsorcja utworzone przez podmioty publiczne. Nawet gdyby jednak tak si´
nie sta∏o, nie mo˝na wykluczyç uznania us∏ug Êwiadczonych zamawiajàcemu
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przez konsorcjum za podlegajàce postanowieniom dyrektywy, zw∏aszcza w sy-
tuacji, kiedy cz∏onkowie konsorcjum b´dà solidarnie odpowiedzialni za wyko-
nanie zamówienia. 

Tak czy inaczej – konsekwencjà wydanego przez ETS orzeczenia mo˝e byç re-
zygnacja przez podmioty publiczne z udzia∏u w procedurach przetargowych po
stronie wykonawców w sytuacji, kiedy nie da si´ uniknàç koniecznoÊci poddania
si´ wymogom proceduralnym dyrektywy198. 

3.17. Wyrok Trybuna∏u z 3 marca 2005 roku w po∏àczonych
sprawach C-21/03 i C-34/03 

Wyrok199 zosta∏ wydany przez ETS w trybie art. 234 TWE (pytania prejudy-
cjalne) w odpowiedzi na pytania dotyczàce zgodnoÊci belgijskich przepisów w za-
kresie zamówieƒ publicznych200 z unijnymi dyrektywami dotyczàcymi zamówieƒ
publicznych.

Stan faktyczny 

Zgodnie z belgijskimi przepisami w post´powaniu o zamówienie publiczne
nie mog∏y sk∏adaç ofert ani wniosków o dopuszczenie do udzia∏u w post´powa-
niu osoby, którym powierzono przeprowadzenie badaƒ, studiów lub planów
zwiàzanych z robotami budowlanymi, dostawami lub us∏ugami b´dàcymi przed-
miotem danego zamówienia. Przedsi´biorstwo powiàzane z któràÊ z takich osób
mog∏o uczestniczyç w post´powaniu lub z∏o˝yç ofert´ tylko pod warunkiem udo-
wodnienia, ˝e nie uzyska∏o niezgodnie z zasadami uczciwej konkurencji przewa-
gi, która mog∏aby prowadziç do zak∏ócenia warunków równej konkurencji. Jed-
na z firm, która regularnie uczestniczy w zamówieniach publicznych (Fabricom),
zaskar˝y∏a przepis do belgijskiej Rady Stanu, uznajàc go za naruszenie zasady
równego traktowania oferentów, zasady skutecznoÊci Êrodków odwo∏awczych
(dyrektywa 92/13 oraz 89/665), zasady proporcjonalnoÊci oraz swobody prowa-
dzenia dzia∏alnoÊci gospodarczej. Rada Stanu rozpatrujàc skarg´ Fabricomu,
zwróci∏a si´ do ETS z trzema pytaniami: 

1) Czy przepisy dyrektywy 93/38 […], w szczególnoÊci jej art. 4 ust. 2 oraz
dyrektywy 98/4 […] w zwiàzku z zasadà proporcjonalnoÊci, wolnoÊcià han-
dlu i przemys∏u oraz z poszanowaniem prawa w∏asnoÊci, zagwarantowanym
w szczególnoÊci przez Protokó∏ nr 1 z dnia 20 marca 1952 r. do Konwencji
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o ochronie praw cz∏owieka i podstawowych wolnoÊci, stojà na przeszkodzie
niedopuszczeniu do z∏o˝enia wniosku o uczestnictwo lub z∏o˝enia oferty
w post´powaniu o udzielenie zamówienia publicznego na roboty budowla-
ne, dostawy lub us∏ugi przez osob´, na której spoczywa∏ obowiàzek wyko-
nania prac o celach badawczych, eksperymentalnych, naukowych lub roz-
wojowych w zakresie tych robót budowlanych, dostaw i us∏ug, bez umo˝li-
wienia tej osobie wykazania, ˝e w danym przypadku zdobyte przez nià do-
Êwiadczenia nie mog∏y zniekszta∏ciç konkurencji? 
2) Czy odpowiedê udzielona na poprzednie pytanie by∏aby inna w przypadku,
gdyby wy˝ej wymienione dyrektywy, w powiàzaniu z tymi samymi zasadami,
wolnoÊciami oraz przepisami, by∏y interpretowane jako dotyczàce wy∏àcznie
przedsi´biorstw prywatnych lub wykonujàcych Êwiadczenia odp∏atnie? 
3) Czy dyrektywa 92/13 […], w szczególnoÊci jej art. 1 i art. 2, mo˝e byç in-
terpretowana w ten sposób, ˝e jednostka zamawiajàca mo˝e, a˝ do zakoƒ-
czenia procedury rozpatrywania ofert, odmówiç uczestnictwa w post´powa-
niu lub z∏o˝enia oferty przedsi´biorstwu powiàzanemu z osobà, na której
spoczywa∏ obowiàzek wykonania prac o celach badawczych, eksperymen-
talnych, naukowych lub rozwojowych w zakresie tych robót budowlanych,
dostaw i us∏ug, kiedy przes∏uchane w tym wzgl´dzie przez instytucj´ zama-
wiajàcà przedsi´biorstwo twierdzi, ˝e z tego tytu∏u nie odnios∏o nieuzasad-
nionej korzyÊci mogàcej zniekszta∏ciç normalne warunki konkurencji?

Sàd krajowy chcia∏ w ten sposob uzyskaç odpowiedê na pytanie, czy przepisy
unijnych dyrektyw dotyczàcych zamówieƒ publicznych (dyrektywy 92/50, 93/36,
93/37 oraz 97/52) nie pozwalajà na przyj´cie przepisów krajowych zabraniajacych
sk∏adania ofert lub wniosków o dopuszczenie do udzia∏u w post´powaniu o zamó-
wienie publiczne przez osob´, której powierzone zosta∏o zadanie przygotowania
badaƒ, eksperymentów, studiów lub planów z nim zwiazanych, bez umo˝liwienia
danej osobie wykazania, ˝e doÊwiadczenie, jakie dzi´ki temu uzyska∏a, nie jest
w stanie zak∏óciç uczciwej konkurencji. 

Stanowisko Fabricomu i opinia Komisji Europejskiej 

Firma Fabricom twierdzi∏a, ˝e postanowienia belgijskie sà sprzeczne z zasada-
mi prawa wspólnotowego, a w szczególnoÊci z zasadà niedyskryminacji oferentów.
Zasada ta, zdaniem Fabricomu ma zastosowanie do wszystkich oferentów, w∏à-
czajàc równie˝ tych, którzy brali udzia∏ we wst´pnej fazie post´powania o udzie-
lenie zamówienia. Oferenci ci powinni byç, zdaniem firmy, wykluczeni z udzia∏u
w post´powaniu tylko wtedy, kiedy z okolicznoÊci faktycznych jednoznacznie wy-
nika, ˝e poprzez swój udzia∏ we wst´pnej fazie post´powania uzyskali nad pozo-
sta∏ymi oferentami przewag´, która prowadzi do zak∏ócenia uczciwej konkuren-
cji. Fabricom, wspierany przez rzàdy austriacki i fiƒski, twierdzi∏, ˝e uniemo˝li-
wienie mu udzia∏u w post´powaniu o zamówienie publicznie nie jest obiektywnie
uzasadnione, a wspomniany przepis jest nadmiernie restrykcyjny. Równe trakto-
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wanie wszystkich oferentów mo˝e byç zapewnione równie˝ wtedy, gdy istnieje
procedura, w której ocenia si´ w ka˝dym konkretnym przypadku, czy dana osoba
uzyska∏a w opisany sposob przewag´ w stosunku do konkurentów. 

Komisja Europejska zwraca∏a z kolei uwag´, ˝e celem przepisów belgijskich
by∏o zapobie˝enie wypaczaniu uczciwej konkurencji w sytuacji, kiedy osoba, któ-
ra uczestniczy∏a w przygotowaniu post´powania o zamówienie publiczne, sk∏ada
nast´pnie w tym samym post´powaniu ofert´, wykorzystujàc informacje, jakie
uzyska∏a dzi´ki udzia∏owi w pracach przygotowawczych. Co wi´cej, osoba ta, b´-
dàc zainteresowana udzia∏em w danym post´powaniu, mo˝e w taki sposób wp∏y-
nàç na kszta∏t dokumentacji przetargowej, ˝eby sta∏ si´ dla niej korzystny. 

Opinia rzecznika generalnego 

Rzecznik generalny Léger w swojej opinii201 sugerowa∏ odpowiedê, ˝e przepisy
dyrektyw nie stojà na przeszkodzie, aby przepisy prawa krajowego wyklucza∏y co
do zasady i bezwarunkowo z udzia∏u w post´powaniu o zamówienie publiczne
osoby, które bra∏y udzia∏ w przygotowaniu tego post´powania202. Rzecznik pod-
kreÊli∏, ˝e celem dyrektyw jest rozwój efektywnej konkurencji w zamówieniach
publicznych. Konkurencja ta jest mo˝liwa jedynie w sytuacji, kiedy wszyscy wyko-
nawcy sà traktowani na równych prawach przez zamawiajàcego. Dyrektywy nie
zawierajà wprawdzie przepisu pozwalajàcego na wykluczenie z udzia∏u w post´-
powaniu wykonawcy, który bra∏ udzia∏ w przygotowaniu zamówienia publicznego,
zawierajà natomiast list´ kryteriów selekcji wykonawców. Zdaniem rzecznika
paƒstwa cz∏onkowskie, wdra˝ajàc postanowienia dyrektyw do swoich porzàdków
prawnych, mogà przewidzieç tak˝e inne, ni˝ zawarte w dyrektywach, podstawy do
wykluczenia z udzia∏u w procedurze zamówieniowej. Musi byç jedynie zachowa-
ny warunek, ˝e przepisy krajowe b´dà s∏u˝yç realizacji celów dyrektywy (czyli roz-
wojowi efektywnej konkurencji)203. Przepis pozbawiajàcy mo˝liwoÊci udzia∏u
w post´powaniu wykonawców, którzy uczestniczyli w jego przygotowaniu, zapo-
biega konfliktowi interesów oraz dyskryminacji oferentów, a tak˝e umo˝liwia
uczciwà konkurencj´204. Jest zatem zgodny z celem dyrektywy. Nie ogranicza wol-
noÊci wyboru wykonawcy, który znajàc opisane ograniczenia, mo˝e sam zdecydo-
waç, czy wziàç udzia∏ w pracach przygotowawczych, czy te˝ z∏o˝yç ofert´ we w∏a-
Êciwym post´powaniu. Rzecznik zgodzi∏ si´ z Komisjà Europejskà, która prezen-
towa∏a stanowisko, ˝e belgijski przepis nie narusza prawa europejskiego. 

Warto zwróciç uwag´ na fakt, ̋ e firma Fabricom z∏o˝y∏a wczeÊniej wniosek do Ko-
misji o wszcz´cie post´powania przeciwko Belgii z tytu∏u naruszenia prawa wspólno-
towego, Komisja nie znalaz∏a jednak wówczas podstaw, aby wszczàç post´powanie205. 
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Odpowiedzi Trybuna∏u

Trybuna∏ nie zgodzi∏ si´ z opinià rzecznika. Udzielajàc odpowiedzi na zadane
pytania, ETS zauwa˝y∏ na wst´pie, ˝e celem dyrektyw jest wsparcie rozwoju rze-
czywistej konkurencji w zakresie zamówieƒ publicznych. Realizacji tego celu s∏u-
˝y, wprowadzony przez dyrektywy, wymóg równego traktowania uczestników po-
st´powania o zamówienie publiczne. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Try-
buna∏u zasada równego traktowania oznacza, ˝e podobne sytuacje nie mogà byç
traktowane odmiennie, zaÊ ró˝ne sytuacje nie powinny byç traktowane identycz-
nie, chyba ˝e ta ró˝nica w traktowaniu (lub jej brak) jest obiektywnie uzasad-
niona206. Osoba, która uczestniczy∏a w przygotowaniu planów, studiów itd. znajdu-
je si´ w innej sytuacji ni˝ podmiot, który nie wykonywa∏ takich prac. Poprzez
udzia∏ w pracach przygotowawczych osoba ta mog∏a bowiem uzyskaç pewne infor-
macje dotyczàce konkretnego post´powania o zamówienie publiczne. Uzyskuje
wi´c przewag´ nad konkurencjà i mo˝e wykorzystaç uzyskane informacje, przygo-
towujàc ofert´ w danym post´powaniu. Tymczasem, zgodnie z zasadà równego
traktowania, wszyscy oferenci powinni mieç równe szanse przy przygotowywaniu
swoich ofert. Co wi´cej, osoba przygotowujàca pewne dokumenty na potrzeby po-
st´powania mo˝e si´ równie˝ znajdowaç w sytuacji konfliktu interesów, poniewa˝
przewidujàc czy nawet tylko zastanawiajàc si´ nad ubieganiem si´ o dane zamó-
wienie publiczne, mog∏a wp∏ynàç na jego warunki, aby uczyniç je bardziej korzyst-
nymi dla siebie. Sytuacja taka mo˝e prowadziç do wypaczenia uczciwej konkuren-
cji w zamówieniach publicznych. Po takiej argumentacji Trybuna∏u czytelnik
móg∏by spodziewaç si´, ˝e w konkluzjach orzeczenia Trybuna∏ zgodzi si´ z opinià
rzecznika i równie˝ uzna przepisy belgijskie za zgodne z wymogami prawa euro-
pejskiego. Tymczasem Trybuna∏ w dalszej cz´Êci orzeczenia stwierdza, ˝e przepis
b´dàcy przedmiotem zaskar˝enia nie pozostawia osobie wykonujàcej niektóre
prace przygotowawcze ˝adnej mo˝liwoÊci wykazania, ˝e w jej szczególnym przy-
padku nie wystàpi∏a sytuacja, o której wczeÊniej mowa. Zdaniem Trybuna∏u prze-
pis belgijski wykracza poza to, co jest konieczne do osiàgni´cia celu równego trak-
towania oferentów (czyli nie jest zgodny z zasadà proporcjonalnoÊci). Konse-
kwencjà stosowania go mo˝e byç bowiem wykluczenie osób wykonujàcych niektó-
re prace przygotowawcze z procedury przetargowej pomimo tego, ˝e ich uczest-
nictwo nie stanowi ˝adnego niebezpieczeƒstwa dla konkurencji mi´dzy oferenta-
mi. Konkludujàc, Trybuna∏ stwierdzi∏, ˝e przepis, zgodnie z którym nie dopuszcza
si´ do z∏o˝enia wniosku o uczestnictwo lub z∏o˝enia oferty w post´powaniu
o udzielenie zamówienia publicznego na roboty budowlane, dostawy lub us∏ugi
przez osob´, na której spoczywa∏ obowiàzek wykonania prac o celach badaw-
czych, eksperymentalnych, naukowych lub rozwojowych w zakresie tych robót
budowlanych, dostaw i us∏ug, bez umo˝liwienia tej osobie wykazania, ˝e w danym
przypadku zdobyte przez nià doÊwiadczenia nie mog∏y zniekszta∏ciç konkurencji
– nie jest zgodny z przepisami unijnych dyrektyw. 

– 170 –

206 Np. wyroki w sprawach C-210/03 i C-434/02.



Na zadane przez sàd krajowy pytania ETS udzieli∏ nast´pujàcej odpowiedzi: 

„1) Dyrektywa Rady 92/50/EWG z 18 czerwca 1992 r. odnoszàca si´ do ko-
ordynacji procedur udzielania zamówieƒ publicznych na us∏ugi, zmieniona
dyrektywà Parlamentu Europejskiego i Rady 97/52/WE z 13 paêdziernika
1997 r., w szczególnoÊci jej artyku∏ 3 ust. 2, dyrektywa Rady 93/36/EWG
z 14 czerwca 1993 r. koordynujàca procedury udzielania zamówieƒ publicz-
nych na dostawy, zmieniona dyrektywà 97/52, w szczególnoÊci jej
art. 5 ust. 7, dyrektywa Rady 93/37/EWG z 14 czerwca 1993 r. dotyczàca ko-
ordynacji procedur udzielania zamówieƒ publicznych na roboty budowla-
ne, zmieniona dyrektywà 97/52, w szczególnoÊci jej art. 6 ust. 6, jak równie˝
dyrektywa Rady 93/38/EWG z 14 czerwca 1993 r. koordynujàca procedury
udzielania zamówieƒ publicznych przez podmioty dzia∏ajàce w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji, zmieniona
dyrektywà Parlamentu Europejskiego i Rady 98/4/WE z 16 lutego 1998 r.,
w szczególnoÊci jej art. 4 ust. 2, stojà na przeszkodzie zasadzie przewidzia-
nej w art. 26 dekretu królewskiego z 25 marca 1999 r., zmieniajàcego de-
kret królewski z 10 stycznia 1996 r. oraz art. 32 dekretu królewskiego
z 25 marca 1999 r., zmieniajàcego dekret królewski z 8 stycznia 1996 r.,
zgodnie z którà nie dopuszcza si´ do z∏o˝enia wniosku o uczestnictwo lub
z∏o˝enia oferty w post´powaniu o udzielenie zamówienia publicznego na
roboty budowlane, dostawy lub us∏ugi przez osob´, na której spoczywa∏
obowiàzek wykonania prac o celach badawczych, eksperymentalnych, na-
ukowych lub rozwojowych w zakresie tych robót budowlanych, dostaw
i us∏ug, bez umo˝liwienia tej osobie wykazania, ˝e w danym przypadku zdo-
byte przez nià doÊwiadczenia nie mog∏y zniekszta∏ciç konkurencji. 
2) Dyrektywa Rady 89/665/EWG z 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordy-
nacji przepisów ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszà-
cych si´ do stosowania procedur odwo∏awczych w zakresie udzielania
zamówieƒ publicznych na dostawy i roboty budowlane, w szczególnoÊci
jej art. 2 ust. 5 lit. a) oraz art. 5, jak równie˝ dyrektywa Rady 92/13/EWG
z 25 lutego 1992 r. koordynujàca przepisy ustawowe, wykonawcze i admi-
nistracyjne odnoszàce si´ do stosowania przepisów wspólnotowych w pro-
cedurach zamówieƒ publicznych podmiotów dzia∏ajàcych w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji, w szczegól-
noÊci jej art. 1 i 2, stojà na przeszkodzie temu, aby jednostka zamawiajà-
ca mog∏a, a˝ do zakoƒczenia procedury rozpatrywania ofert, odmówiç
uczestnictwa w post´powaniu lub z∏o˝enia oferty przedsi´biorstwu
powiàzanemu z osobà, na której spoczywa∏ obowiàzek wykonania prac
o celach badawczych, eksperymentalnych, naukowych lub rozwojowych
w zakresie robót publicznych, dostaw lub us∏ug, kiedy przes∏uchane w tym
wzgl´dzie przez instytucj´ zamawiajàcà przedsi´biorstwo twierdzi, ˝e
z tego tytu∏u nie odnios∏o nieuzasadnionej korzyÊci, mogàcej zniekszta∏ciç
normalne warunki konkurencji”. 
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Komentarz 

Wydane orzeczenie by∏o pierwszym, w którym ETS wypowiedzia∏ si´ na temat
zgodnoÊci z prawem wspólnotowym przepisów wykluczajàcych z udzia∏u w post´po-
waniu podmioty, które wykonywa∏y wczeÊniej pewne czynnoÊci zwiàzane z przygoto-
waniem post´powania. Zarówno dyrektywy obowiàzujàce w momencie, kiedy sprawa
trafi∏a do ETS207, jak te˝ dyrektywy przyj´te w okresie póêniejszym208 zawierajà kata-
log przes∏anek, w oparciu o które zamawiajàcy mo˝e pozbawiç okreÊlonych wyko-
nawców prawa do udzia∏u w post´powaniu o zamówienie publiczne. Zgodnie
z orzecznictwem ETS katalog tych przes∏anek jest zamkni´ty209. ˚adna z tych przes∏a-
nek nie odnosi si´ do sytuacji przewidzianej w prawie belgijskim. RównoczeÊnie jed-
nak zamawiajàcy sà obowiàzani do przestrzegania podstawowej zasady le˝àcej u pod-
staw wspólnotowego systemu zamówieƒ publicznych, a mianowicie zasady równego
traktowania wykonawców. Co wi´cej, zgodnie z pkt 10 preambu∏y do dyrektywy
97/52210 oraz pkt 13 preambu∏y do dyrektywy 98/4211 zamawiajàcy mogà korzystaç z po-
mocy w przygotowaniu zamówienia publicznego, pod warunkiem ˝e pomoc ta nie za-
k∏óca konkurencji pomi´dzy wykonawcami212. Postanowienia te zosta∏y wprowadzo-
ne, aby dostosowaç prawo europejskie do wymogów Porozumienia w sprawie zamó-
wieƒ rzàdowych (GPA)213. Zgodnie z art. VI: 4 GPA „Podmioty zamawiajàce nie mo-
gà zwracaç si´ o udzielenie lub przyjmowaç, w sposób mogàcy wp∏ynàç negatywnie na
konkurencj´, us∏ug doradczych celem przygotowania specyfikacji dla danego zamó-
wienia od przedsi´biorcy, który mo˝e byç zainteresowany uzyskaniem danego zamó-
wienia214”. Przepis GPA nie zosta∏ jednak wdro˝ony bezpoÊrednio do dyrektyw, a je-
go nieco „zmi´kczona” wersja pojawia∏a si´ wy∏àcznie w preambu∏ach do dyrektyw
nowelizacyjnych (oraz obecnie w dyrektywie 2004/18). Wydane przez ETS orzecze-
nie, jakkolwiek dotyczy bezpoÊrednio przepisów belgijskich, nie pozosta∏o tak˝e bez
wp∏ywu na polskie przepisy odnoÊnie do zamówieƒ publicznych. Art. 24 ust. 2 ustawy
z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówieƒ publicznych przewidywa∏ wykluczenie z udzia-
∏u w post´powaniu oferentów, którzy wykonywali czynnoÊci zwiàzane z przygotowa-
niem prowadzonego post´powania lub pos∏ugiwali si´ w celu sporzàdzenia oferty
osobami uczestniczàcymi w dokonywaniu takich czynnoÊci. Wyjatek dotyczy∏ autorów
miejscowych planów zagospodarowania przestrzennego, je˝eli przedmiotem post´-
powania o udzielenie zamówienia publicznego by∏yby prace projektowe wynikajàce
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207 Dyrektywy 93/36, 93/37 oraz 92/50. 
208 Dyrektywy 2004/17 oraz 2004/18. 
209 Tak orzek∏ ETS np. w sprawie C-226-228/04 – patrz omówienie w rozdziale 2. „Kwalifikacja do

udzia∏u w post´powaniu”. 
210 Dyrektywa zmieniajàca dyrektywy 92/50, 93/36 oraz 93/37. 
211 Dyrektywa zmieniajàca dyrektyw´ 93/38. 
212 Ich odpowiednikiem jest pkt 8 w nowej dyrektywie 2004/18. 
213 Umowa mi´dzynarodowa dotyczàca zamówieƒ publicznych, której stronami sà m.in. Wspólnota

Europejska, Szwajcaria, USA, Kanada, Japonia, Korea P∏d. 
214 Wi´cej na temat ograniczenia w: S. Arrowsmith „Government Procurement in the WTO”, Kluwer

Law Intranational, Hague, 2003, str. 322–323.



z planów przez nich sporzàdzonych. Polski przepis (podobnie jak przepis belgijski,
którego dotyczy∏ wyrok) bezwzgl´dnie nakazywa∏ wykluczenie z udzia∏u w post´po-
waniu okreÊlonych wykonawców i nie zawiera∏ mechanizmu weryfikacji, czy udzia∏
w post´powaniu osoby odpowiedzialnej za pewne prace przygotowawcze stanowi za-
k∏ócenie zasady uczciwej konkurencji pomi´dzy oferentami. W zwiàzku z wydaniem
wyroku przez ETS konieczna sta∏a si´ nowelizacja polskiego prawa w tym zakresie215. 

3.18. Wyrok Trybuna∏u z 13 paêdziernika 2005 roku w sprawie
C-458/03 

Wyrok216 zosta∏ wydany w trybie art. 234 TWE w odpowiedzi na dwa pytania
prejudycjalne zadane przez w∏oski sàd. 

Stan faktyczny 

Gmina Brixen w pó∏nocnych W∏oszech by∏a w∏aÊcicielem przedsi´biorstwa „Sta-
dwerke Brixen” (dalej w skrócie SB). W paêdzierniku 2001 r. gmina Brixen prze-
kszta∏ci∏a SB w spó∏k´ z ograniczonà odpowiedzialnoÊcià i przyzna∏a jej zarzàdowi
szerokie uprawnienia. Zgodnie ze statutem spó∏ki jej dzia∏alnoÊç zosta∏a rozszerzo-
na o zarzàdzanie parkingami miejskimi, gara˝ami oraz zwiàzanà z tym dzia∏alnoÊç
o zasi´gu zarówno lokalnym, jak i regionalnym oraz mi´dzynarodowym. W grudniu
2002 r. gmina i SB zawar∏y umow´, zgodnie z którà gmina powierzy∏a spó∏ce zarzà-
dzanie parkingami miejskimi przez okres dziewi´ç lat. W ramach wynagrodzenia za
Êwiadczenie us∏ug spó∏ka zosta∏a uprawniona do pobierania od u˝ytkowników par-
kingów op∏at, których cz´Êç mia∏a byç przekazywana miastu. Inna firma – „Parking
Brixen”, która prowadzi∏a na obszarze gminy podobnà dzia∏alnoÊç – wnios∏a skar-
g´ do sàdu, kwestionujàc tryb zawarcia umowy z SB (bez przetargu). Zdaniem
„Parking Brixen” umowa powinna zostaç zawarta po przeprowadzeniu konkuren-
cyjnego post´powania, w którym równie˝ inni przedsi´biorcy mieliby szanse z∏o˝yç
swoje oferty. W sporze przed sàdem gmina Brixen broni∏a si´, ̋ e nie mia∏a obowiàz-
ku przeprowadzenia konkurencyjnego post´powania, poniewa˝ zarzàdzanie
parkingami zosta∏o powierzone spó∏ce kontrolowanej przez gmin´, czyli ˝e de facto
zamówienie nie zosta∏o udzielone podmiotowi trzeciemu. Sàd krajowy zawiesi∏ po-
st´powanie i zwróci∏ si´ do ETS z nast´pujàcymi pytaniami: 

1) Czy udzielenie zamówienia na zarzàdzanie spornymi p∏atnymi parkingami pu-
blicznymi stanowi zamówienie publiczne na us∏ugi w rozumieniu dyrektywy
92/50/EWG, czy te˝ jest raczej udzieleniem koncesji na Êwiadczenie us∏ug pu-
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215 Patrz art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówieƒ publicznych w brzmieniu
nadanym przez ustaw´ z 7 kwietnia 2006 r. o zmianie ustawy Prawo zamówieƒ publicznych oraz
ustawy o odpowiedzialnoÊci za naruszenie dyscypliny finansów publicznych.

216 Wyrok w j´zyku polskim dost´pny na stronie internetowej ETS: http://www.curia.europa.eu. 



blicznych, która podlega zasadom konkurencji Wspólnoty Europejskiej,
w tym w szczególnoÊci zasadzie równego traktowania i przejrzystoÊci?

2) przy za∏o˝eniu, ˝e mamy istotnie do czynienia z koncesjà na Êwiadczenie us∏ug
obejmujàcà zarzàdzanie lokalnymi us∏ugami publicznymi: Czy udzielenie
zamówienia na zarzàdzanie p∏atnymi parkingami publicznymi, które mo˝e si´
odbyç bez publikacji og∏oszenia o zamówieniu217, pozostaje w zgodzie
z prawem wspólnotowym w tym konkretnym przypadku? Koncesj´ udzielono
spó∏ce akcyjnej powsta∏ej w trybie art. 115 dekretu nr 267/2000 wskutek
przekszta∏cenia przedsi´biorstwa specjalnego gminy. Ca∏oÊç kapita∏u akcyjne-
go przedsiebiorstwa jest w∏asnoÊcià tej gminy w chwili udzielenia zamówienia,
lecz zarzàd spó∏ki posiada szerokie uprawnienia, obejmujàce ca∏oÊç czynnoÊci
zwyk∏ego zarzàdu do wysokoÊci 5 milionów euro. Czy pozostaje to w zgodzie
z zasadami swobodnego Êwiadczenia us∏ug, wolnej konkurencji i niedyskrymi-
nacji oraz z obowiàzkiem równego traktowania i przejrzystoÊci, jak równie˝
z zasadà proporcjonalnoÊci?
Te doÊç z∏o˝one pytania mo˝na streÊciç w nast´pujàcy sposób: 1) czy powierze-

nie zarzàdzania publicznymi p∏atnymi parkingami by∏o w rozpatrywanym przy-
padku udzieleniem zamówienia na us∏ugi obj´tym postanowieniami dyrektywy
92/50, czy te˝ udzieleniem koncesji na us∏ugi publiczne oraz 2) czy – je˝eli rozpa-
trywany jest drugi wariant – udzielenie koncesji bez publicznego zaproszenia do
sk∏adania ofert jest zgodne z prawem wspólnotowym.

Pytanie pierwsze 

Stanowisko stron i opinia rzecznika 

Spó∏ka „Parking Brixen”, rzàdy austriacki oraz w∏oski, a tak˝e Komisja Europej-
ska wyrazi∏y opini´, ˝e umowa zawarta pomi´dzy gminà i SB dotyczy∏a koncesji na
Êwiadczenie us∏ug. Identyczne stanowisko zaj´∏a równie˝ w swojej opinii rzecznik ge-
neralny Kokott218, która zwróci∏a uwag´ na fakt, ˝e dla koncesji charakterystyczna
jest trójstronna relacja: zamawiajàcy – koncesjonariusz – beneficjent us∏ugi, tymcza-
sem w przypadku zamówienia publicznego ta relacja ma charakter jedynie dwu-
stronny: zamawiajàcy – wykonawca. W przypadku zamówienia publicznego wyna-
grodzenie wykonawcy jest wyp∏acane bezpoÊrednio przez zamawiajàcego, podczas
gdy w przypadku koncesji koncesjonariusz ponosi ryzyko zwiàzane ze Êwiadczeniem
us∏ug i jest wynagradzany przez podmioty trzecie korzystajàce z danych us∏ug219.
W cz´Êci wyroku, która dotyczy pierwszego pytania, ETS podzieli∏ stanowisko rzecz-
nika, pominiemy wi´c bardziej szczegó∏owe omówienie tego fragmentu jego opinii.
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217 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 paêdziernika 1998 r. oraz zgodnie z art. 88 ust. 6 lit. a) i b) jedno-
litego tekstu przepisów regulujàcych organizacj´ gmin.

218 Patrz opinia rzecznika generalnego z 1 marca 2005 r. 
219 Pkt 28–33 opinii rzecznika generalnego.



Odpowiedê Trybuna∏u na pierwsze pytanie 

Odpowiadajàc na pierwsze pytanie, ETS zauwa˝y∏ najpierw, ˝e zgodnie z pre-
ambu∏à do dyrektywy 92/50 ma ona zastosowanie do umów o charakterze majàt-
kowym zawieranych na piÊmie pomi´dzy us∏ugodawcà i zamawiajàcym. Na tej
podstawie ETS doszed∏ do wniosku, ˝e dla uznania danej umowy za zamówienie
publiczne konieczne jest, aby us∏ugodawca otrzymywa∏ wynagrodzenie bezpo-
Êrednio od zamawiajàcego. W omawianym przypadku wynagrodzenie us∏ugodaw-
cy pochodzi∏o nie od instytucji publicznej, lecz od podmiotów trzecich (u˝ytkow-
ników parkingów). Taka metoda wynagrodzenia oznacza, zdaniem ETS, ˝e us∏u-
godawca bierze na siebie ryzyko zarzàdzania przedmiotowymi us∏ugami, co jest
charakterystyczne dla koncesji. Dlatego te˝, konkludowa∏ ETS, w tym przypadku
mamy do czynienia nie z zamówieniem publicznym na us∏ugi, ale z koncesjà na
us∏ugi. Konsekwencje tego rozró˝nienia sà bardzo istotne, poniewa˝ koncesje na
us∏ugi sà wy∏àczone z zakresu dyrektyw dotyczàcych zamówieƒ publicznych. Obo-
wiàzujàca wówczas dyrektywa 92/50 w ogóle nie zawiera∏a przepisów dotyczàcych
koncesji. Z kolei przyj´ta 31 marca 2004 r. nowa dyrektywa dotyczàca zamówieƒ
publicznych na us∏ugi, dostawy i roboty budowlane definiuje koncesj´ na us∏ugi
jako „umow´ tego samego rodzaju, jak zamówienie publiczne na us∏ugi, z wyjàt-
kiem faktu, ˝e wynagrodzenie za Êwiadczenie us∏ug stanowi albo wy∏àcznie prawo
do wykonywania takiej us∏ugi i czerpania z niej zysku, albo takie prawo wraz
z p∏atnoÊcià”220 i wprost wy∏àcza koncesje na us∏ugi z zakresu dyrektywy (art. 17). 

Odpowiadajàc na pierwsze pytanie, ETS stwierdzi∏, ˝e „udzielenie przez organ
w∏adzy publicznej zamówienia na zarzàdzanie p∏atnym parkingiem publicznym
us∏ugodawcy, w zamian za co ów us∏ugodawca otrzymuje wynagrodzenie w po-
staci op∏at uiszczanych przez osoby trzecie z tytu∏u korzystania z tego parkingu,
stanowi koncesj´ na Êwiadczenie us∏ug publicznych, do której nie ma zastosowa-
nia dyrektywa Rady 92/50/EWG z 18 czerwca 1992 r. odnoszàca si´ do koordy-
nacji procedur udzielania zamówieƒ publicznych na us∏ugi”.

Pytanie drugie 

Stanowisko stron i opinia rzecznika 

W swojej obronie w∏adze w∏oskie pos∏u˝y∏y si´ argumentem, ˝e postanowienia
TWE dotyczàce swobody Êwiadczenia us∏ug i niedyskryminacji nie majà zastoso-
wania w przypadku, kiedy mamy do czynienia z sytuacjà czysto krajowà (ang.
purely internal), a w omawianej sprawie zarówno zamawiajàcy, jak i koncesjona-
riusz mieli swoje siedziby we W∏oszech. Kolejny argument wysuni´ty przez w∏a-
dze w∏oskie dotyczy∏ zale˝noÊci spó∏ki gminnej od w∏adz gminy (czyli wyst´powa-
nia zamówienia typu „in house”). Brak niezale˝noÊci mia∏, zdaniem tych w∏adz,
powodowaç, ˝e nie mia∏y zastosowania przepisy TWE. 
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Opinia rzecznika 

Odnoszàc si´ do drugiego pytania zadanego przez sàd krajowy, rzecznik przy-
pomnia∏, ˝e udzielanie koncesji na us∏ugi, jakkolwiek niepodlegajàce postanowie-
niom dyrektyw dotyczàcych zamówieƒ publicznych, powinno odbywaç si´ z zacho-
waniem zasad wynikajàcych z TWE, takich jak zasada niedyskryminacji oraz
przejrzystoÊci. RównoczeÊnie jednak koncesje na us∏ugi mogà korzystaç ze stoso-
wanego do zamówieƒ publicznych wy∏àczenia typu „in house”, o którym mowa
w wyroku wydanym w sprawie C-107/98 „Teckal”221. Przypomnijmy, ˝e w wyroku
tym ETS sformu∏owa∏ dwa warunki, które muszà byç spe∏nione równoczeÊnie: 
1) zamawiajàcy (organ lokalny) sprawuje nad wykonawcà kontrol´ podobnà do

tej, jakà sprawuje nad swoimi w∏asnymi jednostkami organizacyjnymi (depar-
tamentami, wydzia∏ami itp.) – tzw. pierwszy warunek „Teckal”
oraz

2) w tym samym czasie wykonawca realizuje zasadniczà cz´Êç swojej dzia∏alnoÊci
na rzecz kontrolujàcego go podmiotu lokalnego – tzw. drugi warunek „Teckal”.

Warunki te dotyczy∏y bezpoÊrednio zamówieƒ publicznych, jednak˝e rzecznik
uzna∏, ˝e majà one zastosowanie równie˝ do koncesji. W przeciwnym bowiem ra-
zie umowy obj´te wy∏àcznie zakresem postanowieƒ Traktatu podlega∏yby surow-
szym regulacjom ni˝ kontrakty obj´te zakresem dyrektyw dotyczàcych zamówieƒ
publicznych. Rzecznik skoncentrowa∏ si´ nast´pnie na szczegó∏owej analizie, czy
fakty zwiàzane z dzia∏alnoÊcià SB uniemozliwiajà zastosowanie wy∏àczenia okre-
Êlonego w sprawie „Teckal”. 

Fakt 1. – mo˝liwoÊç kupienia udzia∏ów w SB przez podmioty trzecie 

Czy fakt, ˝e udzia∏y SB majà zostaç w przysz∏oÊci udost´pnione zainteresowa-
nym podmiotom trzecim, oznacza, ˝e nie jest spe∏niony pierwszy warunek ze spra-
wy „Teckal”? 

Zdaniem rzecznika przysz∏e wydarzenia mogà byç brane pod uwag´, o ile mo˝-
na je przewidzieç w momencie, kiedy dana umowa jest zawierana. Prawo w∏oskie
przewidywa∏o obowiàzek wystawienia na sprzeda˝ udzia∏ów w spó∏ce w okreÊlo-
nym terminie (2 lata). Sama sprzeda˝ udzia∏ów zale˝a∏a jednak od szeregu innych
czynników. Niemo˝liwe by∏o zagwarantowanie, ˝e ktokolwiek b´dzie zaintereso-
wany ich kupnem na oferowanych warunkach. Do czasu sprzeda˝y udzia∏ów SB
nie by∏a spó∏kà o charakterze mieszanym (publiczno-prywatnym). Gmina nie
mia∏a zatem obowiàzku brania pod uwag´ interesów prywatnych w momencie
udzielania SB koncesji na przedmiotowe us∏ugi222. Zdaniem rzecznika generalne-
go, w sytuacji, kiedy zamawiajàcy jest wy∏àcznym udzia∏owcem w za∏o˝onej przez
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siebie spó∏ce, interesy zarówno zamawiajàcego, jak i spó∏ki sà w normalnych oko-
licznoÊciach zbie˝ne, nawet je˝eli jest to spó∏ka akcyjna lub z ograniczonà odpo-
wiedzialnoÊcià223. Nie zmienia tego nawet okolicznoÊç, ˝e w przysz∏oÊci podmioty
trzecie majà mieç mo˝liwoÊç nabycia udzia∏ów w spó∏ce224. Zobowiàzanie do
sprzeda˝y w przysz∏oÊci przez gmin´ udzia∏ów w spó∏ce samo w sobie nie wyklu-
cza∏o mo˝liwoÊci sprawowania przez gmin´ kontroli nad spó∏kà, podobnej do
kontroli nad w∏asnymi s∏u˝bami. Nie mo˝na wi´c by∏o uznaç na tej podstawie, ˝e
nie jest spe∏niony pierwszy warunek „Teckal”. 

Fakt 2. – Szerokie uprawnienia zarzàdu SB 

Rzecznik wprowadzi∏ rozró˝nienie pomi´dzy uprawnieniami spó∏ki zale˝nej
w kontaktach z podmiotami trzecimi oraz w relacji do podmiotu za∏o˝ycielskiego.
Fakt, ˝e spó∏ka zale˝na ma szerokie uprawnienia w stosunkach zewn´trznych, nie
wyklucza mo˝liwoÊci kontrolowania jej przez podmiot za∏o˝ycielski w sposób po-
dobny do kontroli sprawowanej w stosunku do jego w∏asnych jednostek organiza-
cyjnych. W opinii rzecznika decydujàce sà wewn´trzne relacje pomi´dzy kontrolu-
jàcym i kontrolowanym. Kontrola, jakà sprawuje dany podmiot nad swoimi jed-
nostkami organizacyjnymi, przejawia si´ w uprawnieniu do wydawania wià˝àcych
instrukcji oraz nadzoru, nawet je˝eli uprawnienia te w praktyce sà wykonywane
wyjàtkowo. Gdyby przyjàç wymóg, aby dany podmiot mia∏ te same kompetencje
w zakresie decyzyjnym, jakie ma w stosunku do swoich wydzia∏ów, warunki ze
sprawy „Teckal” w praktyce nigdy nie mog∏yby zostaç spe∏nione w odniesieniu do
relacji gmina – spó∏ka gminna. Co wi´cej, zdaniem rzecznika, ETS u˝ywajàc
w sprawie „Teckal” sformu∏owania „podobna kontrola”, da∏ wyraênie do zrozu-
mienia, ˝e nie musi to byç kontrola identyczna. Warunek ten nie jest spe∏niony je-
dynie w sytuacji, kiedy dany podmiot nie jest jedynym udzia∏owcem w spó∏ce za-
le˝nej225. Fakt, ˝e SB korzysta z szerokich uprawnieƒ w zakresie zarzàdu, sam w so-
bie nie jest wystarczajàcy do uznania, ˝e nie zosta∏ spe∏niony warunek „Teckal”. 

Fakt 3. – Szeroki zakres dzia∏alnoÊci spó∏ki 

Rzecznik oceni∏ równie˝, czy szeroki zakres dzia∏alnoÊci spó∏ki wynikajàcy z jej
statutu oznacza, ˝e spó∏ka przesta∏a wykonywaç zasadniczà cz´Êç swojej dzia∏al-
noÊci na rzecz gminy. W takim wypadku nie zosta∏by spe∏niony drugi warunek ze
sprawy „Teckal”. Rzecznik uzna∏, ˝e postanowienia zawarte w statucie spó∏ki nie
sà decydujàce, poniewa˝ nie odzwierciedlajà obecnego charakteru jej dzia∏alno-
Êci, a jedynie okreÊlajà dzia∏ania, jakie mo˝e ona podejmowaç w przysz∏oÊci. Zda-
niem rzecznika nale˝y braç pod uwag´ jedynie dzia∏alnoÊç spó∏ki prowadzonà
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w okresie, kiedy by∏a zawierana umowa. W konkluzji rzecznik stwierdzi∏, ˝e fakt
rozszerzenia zakresu dzia∏alnoÊci spó∏ki poza granice gminy przewidziany w jej
statucie sam w sobie nie jest wystarczajàcy do uznania, ˝e nie wykonuje ona dzia-
∏alnoÊci zasadniczo na rzecz gminy. Zatem nie mo˝na uznaç, ˝e nie jest spe∏niony
drugi warunek ze sprawy „Teckal”. 

Konkluzje rzecznika 

W konkluzjach opinii rzecznik sugerowa∏ udzielenie odpowiedzi, ˝e gmina,
powierzajàc bez przeprowadzenia przetargu zarzàdzanie p∏atnym parkingiem pu-
blicznym spó∏ce, której jest jedynym udzia∏owcem, nie narusza przepisów art. 43
i 49 TWE, o ile gmina ta sprawuje w stosunku do spó∏ki kontrol´ podobnà do
kontroli nad w∏asnymi s∏u˝bami, a ponadto spó∏ka wykonuje zasadniczà cz´Êç
swojej dzia∏alnoÊci na rzecz gminy226. Je˝eli chodzi o pierwszy z tych dwóch warun-
ków, to, zdaniem rzecznika, ani zobowiàzanie gminy do przeprowadzenia, w okre-
Êlonym terminie, prywatyzacji spó∏ki, ani te˝ fakt, ˝e w∏adze spó∏ki korzystajà
z szerokich uprawnieƒ w zakresie zarzàdu nie wyklucza mo˝liwoÊci uznania, ˝e
gmina sprawuje takà kontrol´. Co do drugiego warunku – na ocen´, czy dzia∏al-
noÊç spó∏ki jest zasadniczo Êwiadczona na rzecz gminy, nie ma wp∏ywu fakt, ˝e za-
kres dopuszczalnej dzia∏alnoÊci spó∏ki uleg∏ znaczàcemu rozszerzeniu, zarówno
przedmiotowemu, jak i geograficznemu. Znaczenie ma jedynie dzia∏alnoÊç, która
jest rzeczywiÊcie wykonywana przez spó∏k´. 

Odpowiedê Trybuna∏u na drugie pytanie 

Odpowiadajàc na drugie pytanie, ETS podkreÊli∏, ˝e wy∏àczenie koncesji na
us∏ugi z zakresu dyrektyw dotyczàcych zamówieƒ publicznych nie zwalnia zama-
wiajàcych z obowiàzku przestrzegania podstawowych zasad TWE. Zasady, które
majà zastosowanie w tym przypadku, to: 
• zakaz dyskryminacji ze wzgl´du na narodowoÊç wykonawcy (art. 12 TWE), 
• zakaz ograniczania swobody zak∏adania przedsi´biorstw przez obywateli kra-

jów cz∏onkowskich UE (art. 43 TWE), 
• swoboda Êwiadczenia us∏ug na terenie Wspólnoty Europejskiej (art. 49 TWE). 

Zdaniem ETS z zasad równego traktowania oraz niedyskryminacji ze wzgl´du
na narodowoÊç wynika obowiàzek zapewnienia przejrzystoÊci post´powania, któ-
ra umo˝liwi ich przestrzeganie. Dla spe∏nienia tego obowiàzku konieczne jest, aby
podmiot udzielajàcy koncesji zapewni∏, dla dobra potencjalnych koncesjonariu-
szy, taki poziom przejrzystoÊci, który umo˝liwi otwarcie na konkurencj´ ze strony
us∏ugodawców z innych krajów UE oraz kontrol´ bezstronnoÊci (podmiotów pu-
blicznych) w post´powaniu227. ETS kontynuowa∏ swojà argumentacj´, stwierdza-
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jàc, ˝e zadaniem udzielajàcego koncesj´ jest oceniç, czy stosowanie przepisów do-
tyczàcych zaproszenia do konkurencji (publikacji og∏oszenia), w∏aÊciwych dla za-
mówienia publicznego, jest odpowiednie w odniesieniu do konkretnej koncesji na
us∏ugi. Ocena ta podlega kontroli sàdowej. Zupe∏ny brak zaproszenia do konku-
rencji jest sprzeczny z wymaganiami TWE. W omawianej sprawie mo˝liwe by∏o,
˝e przedsi´biorcy z innych paƒstw cz∏onkowskich UE b´dà zainteresowani Êwiad-
czeniem przedmiotowych us∏ug. Brak informacji o mo˝liwoÊci ubiegania si´
o koncesj´ sprawi∏ jednak, ˝e byli oni, przynajmniej potencjalnie, dyskryminowa-
ni w dost´pie do ich Êwiadczenia. 

Odnoszàc si´ do argumentu w∏adz w∏oskich dotyczàcego kontroli, ETS prze-
analizowa∏, czy kontrola sprawowana przez podmiot udzielajàcy koncesji nad
koncesjonariuszem jest podobna do kontroli, jakà sprawuje on w stosunku do
swoich w∏asnych s∏u˝b. ETS przyjrza∏ si´ w pierwszej kolejnoÊci przepisom praw-
nym powo∏ujàcym do ˝ycia spó∏k´, a nast´pnie okolicznoÊciom faktycznym. Za-
uwa˝y∏ wi´c, ˝e spó∏ka zosta∏a poddana prawom rynku poprzez: 
• przekszta∏cenie ze specjalnego przedsi´biorstwa (ang. special vehicle) gminy

w spó∏k´ akcyjnà; 
• rozszerzenie przedmiotu dzia∏alnoÊci spó∏ki i rozpocz´cie dzia∏alnoÊci w nowych

sektorach, m.in. przewozu osób i towarów, informatyki oraz telekomunikacji; 
• obowiàzkowe otwarcie si´ spó∏ki na kapita∏ zewn´trzny, co powinno nastàpiç

w stosunkowo krótkiej perspektywie czasowej; 
• rozszerzenie terytorialnego zakresu dzia∏alnoÊci na ca∏e W∏ochy i zagranic´

oraz 
• przyznanie zarzàdowi spó∏ki znacznych uprawnieƒ, praktycznie bez ˝adnej

kontroli ze strony gminy, w zakresie zarzàdzania spó∏kà. 

ETS podkreÊli∏ równie˝, ˝e – jak wynika∏o z obserwacji przed∏o˝onych przez
w∏oski sàd – kontrola sprawowana przez gmin´ nad spó∏kà ogranicza∏a si´ do Êrod-
ków, jakie przys∏ugujà udzia∏owcom wi´kszoÊciowym w danym przedsi´biorstwie.
W opinii tego˝ sàdu znacznie os∏abia∏o to relacje zale˝noÊci pomi´dzy gminà a spó∏-
kà. Na tej podstawie ETS wyciàgnà∏ wniosek, ˝e w sytuacji, kiedy przedsi´biorstwo
otrzymujàce koncesj´ cieszy si´ takim poziomem niezale˝noÊci, jak w omawianym
przypadku, nie jest mo˝liwe, aby podmiot udzielajàcy koncesji wykonywa∏ nad nim
kontrol´ podobnà do kontroli, jakà sprawuje w stosunku do swoich w∏asnych s∏u˝b. 

ETS nie zgodzi∏ si´ zatem z wnioskami wyciàgni´tymi przez rzecznika general-
nego i orzek∏ w sentencji orzeczenia, ˝e: 

„postanowienia art. 43 WE i 49 WE, jak równie˝ zasady równoÊci trak-
towania, niedyskryminacji i przejrzystoÊci, powinny byç interpretowane
w ten sposób, ˝e stojà one na przeszkodzie temu, aby organ w∏adzy pu-
blicznej, bez og∏oszenia o zamówieniu, udziela∏ koncesji na Êwiadczenie
us∏ug publicznych na rzecz spó∏ki akcyjnej powsta∏ej w wyniku prze-
kszta∏cenia specjalnego przedsi´biorstwa tego organu, której przedmiot
dzia∏alnoÊci zosta∏ rozszerzony na nowe wa˝ne sektory, której kapita∏ musi
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obowiàzkowo otworzyç si´ na kapita∏ zewn´trzny, której zakres dzia∏alno-
Êci zosta∏ rozszerzony na ca∏e terytorium kraju i zagranic´ oraz której
zarzàd posiada szerokie uprawnienia w zakresie zarzàdzania spó∏kà
i mo˝e je sprawowaç w sposób autonomiczny”.

Komentarz 

W tej cz´Êci orzeczenia, która dotyczy∏a analizy, czy przedmiotowa umowa by-
∏a koncesjà, czy te˝ zamówieniem publicznym ETS potwierdzi∏ jedynie stanowi-
sko, jakie zajà∏ we wczeÊniejszych wyrokach228. Wyrok w sprawie C-458/03 nie
wnosi w tym zakresie nic nowego. Znacznie ciekawsze sà rozwa˝ania ETS doty-
czàce drugiego pytania. Odnoszà si´ bowiem do dwóch doÊç kontrowersyjnych za-
gadnieƒ europejskiego prawa zamówieƒ publicznych: 1) obowiàzków zamawiajà-
cych zwiàzanych z otwarciem na konkurencj´ zamówieƒ nieobj´tych zakresem dy-
rektyw dotyczàcych zamówieƒ publicznych oraz 2) zakresu wy∏àczenia zwiàzane-
go z zamówieniami typu „in house”. 

ETS, zgadzajàc si´ z opinià rzecznika, przypomnia∏, ˝e w przypadku koncesji
na u∏ugi, które sà wprawdzie wy∏àczone z zakresu obowiàzywania dyrektyw doty-
czàcych zamówieƒ publicznych, zamawiajàcy majà jednak obowiàzek przestrzega-
nia podstawowych zasad prawa TWE, w szczególnoÊci zasady niedyskryminacji ze
wzgl´du na narodowoÊç229. Co wi´cej, zasada równego traktowania wykonawców,
która wynika z postanowieƒ TWE zawartych w art. 43 (swoboda przedsi´biorczo-
Êci) i 49 (swoboda Êwiadczenia us∏ug), powinna byç stosowana do koncesji na
us∏ugi nawet w sytuacji, kiedy nie zachodzi dyskryminacja ze wzgl´du na narodo-
woÊç. ETS stwierdzi∏, ˝e z zasady równego traktowania wykonawców wynika
„obowiàzek przejrzystoÊci, który (...), wymaga zagwarantowania wszystkim poten-
cjalnym oferentom odpowiedniego poziomu upublicznienia, otwierajàcego drog´
konkurencji w zakresie ubiegania si´ o koncesj´ oraz gwarantujàcego bezstron-
noÊç jej udzielania”. Do podmiotów zamawiajàcych nale˝y dokonanie „pod kon-
trolà w∏aÊciwego organu sàdowniczego, oceny stosownoÊci sposobu og∏oszenia
pod kàtem szczególnych cech koncesji na Êwiadczenie spornych us∏ug publicz-
nych. Niemniej jednak ca∏kowity brak og∏oszenia w przypadku udzielania konce-
sji na Êwiadczenie us∏ug publicznych, jak mia∏o to miejsce w sprawie g∏ównej, nie
jest zgodny ani z wymogami art. 43 WE i 49 WE, ani z zasadami równego trak-
towania, niedyskryminacji i przejrzystoÊci”. Ani ETS w wyroku, ani rzecznik
w swojej opinii nie dali ˝adnych dalszych wskazówek dotyczàcych szczegó∏ów pu-
blikacji og∏oszenia lub zaproszenia do sk∏adania ofert w przypadku koncesji230.
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Milczenie to oznacza wprawdzie wi´kszà swobod´ podmiotów publicznych przy
ocenie „stosownoÊci sposobu og∏oszenia”, równoczeÊnie mo˝e jednak wywo∏aç
niepewnoÊç, kiedy i w jakich warunkach zaproszenie do sk∏adania ofert musi byç
publikowane, aby spe∏nione by∏y warunki wynikajàce z TWE231. 

Szczególnie interesujàca cz´Êç wyroku dotyczy oceny, czy koncesja na us∏ugi
mo˝e nie byç obj´ta obowiàzkiem publikacji z uwagi na wy∏àczenie dotyczàce za-
mówieƒ typu „in house”. ETS, podobnie jak rzecznik, doszed∏ do wniosku, ˝e wa-
runki wynikajàce z orzeczenia w sprawie „Teckal” majà zastosowanie równie˝ do
koncesji na us∏ugi, które sà wprawdzie ca∏kowicie wy∏àczone z zakresu dyrektyw
dotyczàcych zamówieƒ publicznych, ale podlegajà postanowieniom TWE. Rzecz-
nik oraz ETS doszli jednak do przeciwstawnych wniosków, oceniajàc, czy w okre-
Êlonym stanie faktycznym rzeczywiÊcie spe∏nione by∏y warunki przewidziane
w sprawie „Teckal”. Rzecznik opowiedzia∏ si´ za w miar´ szerokà interpretacjà
wy∏àczenia zastosowanego w tej sprawie, twierdzàc, ˝e omawiane wy˝ej fakty
dotyczàce dzia∏alnoÊci SB same w sobie nie by∏y wystarczajàce, aby wykluczyç
spe∏nienie warunków okreÊlonych w sprawie „Teckal”. ETS w swoich konkluzjach
przyjà∏ bardzo wàskà interpretacj´ wy∏àczenia typu „in house”. Zdaniem ETS za-
mawiajàcy musi mieç mo˝liwoÊç korzystania z bardzo szerokiego zakresu kontro-
li w stosunku do spó∏ki zale˝nej, aby umowa zawierana pomi´dzy tymi dwoma
podmiotami mog∏a zostaç zakwalifikowana jako umowa typu „in house” lub „we-
wn´trzna”, tym samym nie podlega obowiàzkowi otwarcia na konkurencj´.
W omawianej w innym miejscu niniejszej publikacji sprawie „Stadt Halle”232 ETS
wykluczy∏ mo˝liwoÊç powo∏ania si´ na to wy∏àczenie w sytuacji, kiedy zamówienie
jest udzielane spó∏ce o kapitale mieszanym publiczno-prywatnym, niezale˝nie od
wielkoÊci udzia∏ów podmiotów prywatnych. W sprawie „Parking Brixen” ETS po-
szed∏ jeszcze dalej, uznajàc, ˝e równie˝ w przypadku zamówienia udzielanego
spó∏ce stanowiàcej wy∏àcznà w∏asnoÊç zamawiajàcego mogà nie byç spe∏nione wa-
runki, o których mowa w sprawie „Teckal”. Wy∏àczenie to nie ma zastosowania
w sytucji, kiedy fakty dotyczàce dzia∏alnoÊci spó∏ki wskazujà na jej szeroki zakres
niezale˝noÊci od podmiotu zamawiajàcego. ETS wskaza∏ na pi´ç okolicznoÊci, na
podstawie których doszed∏ do wniosku, ˝e warunki te nie by∏y spe∏nione. Nie jest
jednak jasne, czy wszystkie te okolicznoÊci muszà wystàpiç równoczeÊnie, aby da-
na spó∏ka zosta∏a uznana za na tyle niezale˝nà od zamawiajàcego, aby nie mo˝na
by∏o mówiç o zamówieniu typu „in house”. Konsekwencje tego orzeczenia mogà
byç daleko idàce. Rygorystyczne stanowisko ETS mo˝e zmusiç podmioty publicz-
ne do prowadzenia konkurencyjnego post´powania przetargowego, które z kolei
mo˝e prowadziç do wymuszonej prywatyzacji danych us∏ug publicznych233. Zda-
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231 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. 

232 Patrz omówienie orzeczenia w rozdziale 2. 
233 A. Brown „The Application…”.



niem komentatorów taka prywatyzacja nie jest obj´ta zakresem celów, dla któ-
rych zosta∏y przyj´te dyrektywy dotyczàce zamówieƒ publicznych234. Orzeczenie to
mo˝e tak˝e utrudniç prywatyzacj´ w sytuacji, kiedy podmioty publiczne b´dà
chcia∏y sprzedaç prywatnym przedsi´biorcom udzia∏y w posiadanej przez siebie
spó∏ce. Aby taka spó∏ka by∏a atrakcyjna dla inwestorów, czasami konieczne jest
zlecenie jej prowadzenia za wynagrodzeniem okreÊlonej dzia∏alnoÊci na rzecz
podmiotu za∏o˝ycielskiego, by mog∏a przetrwaç na rynku. Posuni´cie takie bez
przeprowadzenia konkurencyjnego post´powania przetargowego, w którym mo-
gliby wziàç udzia∏ tak˝e inni przedsi´biorcy, mo˝e byç bardzo trudne, bioràc pod
uwag´ konkluzje ETS. Z kolei bez gwarancji, ˝e jeszcze przez jakiÊ czas dana
spó∏ka b´dzie traktowana preferencyjnie przez organ za∏o˝ycielski, podmioty pry-
watne mogà nie byç w ogóle zainteresowane nabyciem w niej udzia∏ów235. 

234 Ibidem. 
235 Ibidem. 
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Nr sprawy Strony Tematy – słowa 
kluczowe

Tezy 

10/76 
Wyrok ETS
z 22 września 
1976 r.
Opinia rzeczni-
ka Reischla
z 13 lipca 1976 r.
European Court 
reports 1976, 
str. 01359

Komisja 
Europejska 
przeciwko 
Włochom

Zamówienia 
publiczne na 
roboty budowlane 
– dyrektywa 
71/305

Włochy nie wdrożyły w terminie 
postanowień dyrektywy
71/305/EWG (zamówienia 
publiczne na roboty budowlane). 

133/80 
Wyrok ETS
z 17 lutego 
1981 r. 
Opinia rzeczni-
ka Reischla 
z 28 stycznia 
1981 r.
European Court 
reports 1981, 
str. 00457

Komisja 
Europejska 
przeciwko 
Włochom

Niewdrożenie 
dyrektywy 
– zamówienia 
publiczne na 
dostawy – 
dyrektywa 77/62 

Włochy nie wdrożyły w terminie 
postanowień dyrektywy
77/62/EWG (zamówienia 
publiczne na dostawy). 

76/81 
Wyrok ETS
z 10 lutego 
1982 r. 
Opinia rzecznika 
Reischla
z 13 stycznia 
1982 r. 
European Court 
reports 1982, 
str. 00417

SA 
Transporoute 
et travaux 
przeciwko 
Ministère de 
Travaux publics 

Swoboda 
świadczenia 
usług – art. 26 
dyrektywy 71/305 
– rażąco niskie 
oferty 

Katalog dokumentów na potwier-
dzenie zdolności technicznej 
wykonawcy określony w dyrek-
tywie jest zamknięty; zamawia-
jący przed odrzuceniem rażąco 
niskiej oferty jest obowiązany 
zwrócić się na piśmie do oferenta 
o wyjaśnienie szczegółów doty-
czących oferty – „automatyczne” 
odrzucenie oferty bez jej weryfi -
kacji jest niedopuszczalne. 

Rozdzia∏ 4.
Najwa˝niejsze tezy orzecznictwa ETS dotyczàcego
zamówieƒ publicznych 

Najwa˝niejsze tezy orzecznictwa ETS
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72/83 
Wyrok ETS
z 10 lipca
1984 r.
Opinia rzecznika 
Slynna 
z 10 kwietnia 
1984 r.
European Court 
reports 1982, 
str. 00417

Campus Oil 
Limited i inni 
przeciwko 
Minister for 
Industry and 
Energy i innym

Swobodny 
przepływ 
towarów 

Krajowe przepisy, zgodnie 
z którymi wszyscy importerzy są 
obowiązani kupować określoną 
ilość ropy od rafi nerii położonych 
na terytorium kraju, stanowią 
środek o skutku podobnym do 
ograniczeń ilościowych importu 
(sprzeczny z Traktatem). 

274/83 
Wyrok ETS
z 28 marca 
1985 r.
Opinia 
rzecznika Lenza 
z 13 lutego 
1985 r. 
European Court 
reports 1985, 
str. 01077

Komisja 
Europejska 
przeciwko 
Włochom

Procedury 
udzielania 
zamówień 
publicznych na 
roboty budowlane 
– kryteria 
udzielenia 
zamówienia 
– oferta 
najkorzystniejsza 
ekonomicznie

W przypadku kryterium oferty 
najkorzystniejszej ekonomicz-
nie zamawiający ma swobodę 
wyboru kryteriów jakościowych 
i ilościowych, które zależą od 
przedmiotu zamówienia i nie 
musi ograniczać się wyłącznie
do ilościowego kryterium śred-
niej ceny podanej w ofertach. 

199/85 
Wyrok ETS
z 10 marca 
1987 r.
Opinia 
rzecznika Lenza 
z 13 stycznia 
1987 r.
European Court 
reports 1987, 
str. 01039

Komisja 
Europejska 
przeciwko 
Włochom

Procedury 
udzielania 
zamówień 
– wyjątki od reguł 
wspólnotowych – 
nieopublikowanie 
ogłoszenia 
o zamówieniu 

Przepisy dyrektyw pozwalające 
na nieopublikowanie ogłoszenia
o zamówieniu powinny być inter-
pretowane ściśle; ciężar dowodu 
spoczywa na zamawiającym. 
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27/86, 28/86
i 29/86
Wyrok ETS
z 9 lipca 1987 r. 
Opinia 
rzecznika 
Mischo 
z 11 czerwca 
1987 r.  
European Court 
reports 1987, 
str. 03347

SA 
Constructions 
et entreprises 
industrielles 
(CEI) i inni 
przeciwko 
Société 
coopérative 
„Association 
intercommunale 
pour les 
autoroutes des 
Ardennes”
i innym

Sytuacja 
ekonomiczna 
i fi nansowa 
oferenta 
– urzędowe listy 
zatwierdzonych 
wykonawców

Katalog dokumentów
i zaświadczeń, jakich może żądać 
zamawiający na potwierdzenie 
przez oferenta jego sytuacji 
fi nansowej i ekonomicznej, 
jest otwarty; dopuszczalne 
jest żądanie od oferenta 
przedstawienia informacji
o łącznej wartości 
wykonywanych przez niego 
robót budowlanych. Ustalenie 
limitu wartości, po przekroczeniu 
którego oferta będzie odrzucona, 
nie jest sprzeczne z dyrektywami. 
Celem dyrektywy nie jest 
wyczerpujące uregulowanie 
procedur udzielania zamówień 
publicznych, lecz koordynacja 
krajowych przepisów. Przepisy 
dyrektywy nie zabraniają 
wymagania od wykonawcy, 
zarejestrowanego w innym 
kraju członkowskim na liście 
zatwierdzonych wykonawców, 
przedstawienia dowodu, że 
posiada on określone środki, 
zatrudnia określoną liczbę 
pracowników, nawet jeżeli 
w kraju, w którym został 
zarejestrowany na takiej liście, 
sklasyfi kowany został na miejscu 
umożliwiającym mu ubieganie 
się o zamówienie porównywalnej 
wartości. 
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31/87 
Wyrok ETS
z 20 września 
1988 r. 
Opinia 
rzecznika 
Darmona
z 4 maja 1988 r.
European Court 
reports 1988, 
str. 04635

Gebroeders 
Beentjes 
przeciwko 
Holandii 

Zamówienia na 
roboty budowlane 
– defi nicja 
zamawiającego 
– wymóg 
zatrudnienia 
bezrobotnych 
– odrzucenie 
oferty z przyczyn 
niewymienionych 
wprost 
w dyrektywie  

Termin „organ państwowy” 
należy interpretować 
w kategoriach funkcjonalnych, 
biorąc pod uwagę cel dyrektywy, 
którym jest zapewnienie swobody 
prowadzenia działalności 
gospodarczej.  Organ, którego 
skład i funkcje są określone przez 
władze ustawodawcze
i który wymaga zgody władz na 
mianowanie swoich członków, 
wypełnianie obowiązków 
wynikających ze swoich 
uprawnień oraz fi nansowanie 
zamówień publicznych na roboty 
budowlane, których udzielanie 
należy do jego obowiązków, 
powinien być uważany za 
mieszczący się w defi nicji organu 
państwowego w rozumieniu art. 1 
dyrektywy 71/305. Kwalifi kacja 
oferentów i wybór oferty to dwie 
odrębne fazy postępowania, nie 
należy mieszać zasad i kryteriów 
mających do nich zastosowanie.  
Wymóg zatrudnienia 
długotrwałych bezrobotnych, 
aczkolwiek niewymieniony 
wprost w dyrektywie, jest 
dopuszczalny; wymóg ten nie 
może jednak naruszać zasady 
niedyskryminacji ze względu na 
narodowość. 
Podmioty prywatne mogą się 
powoływać w sporach przed 
sądami krajowymi bezpośrednio 
na te przepisy dyrektywy, 
które wydają się dostatecznie 
precyzyjne i bezwarunkowe 
– przepisami takimi są przepisy 
dotyczące publikacji ogłoszeń
i kwalifi kacji.
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45/87 
Wyrok ETS
z 22 września 
1988 r.
Opinia rzecznika 
Darmona 
z 13 marca 
1987 r.
European Court 
reports 1988, 
str. 04929

Komisja 
Europejska 
przeciwko 
Irlandii 

Art. 30 Traktatu 
EWG
– zamówienia 
publiczne na 
roboty budowlane

Wymóg, aby użyte materiały 
posiadały  certyfi kat zgodności 
z krajową normą techniczną, 
jest niezgodny z art. 30 Traktatu 
(obecnie art. 28). 

103/88 Wyrok 
ETS 
z 22 czerwca 
1989 r.
Opinia rzecznika 
Lenza 
z 25 kwietnia 
1989 r.
European Court 
reports 1989, 
str. 01839

Fratelli 
Costanzo SpA 
przeciwko 
Comune di 
Milano

Oferty rażąco 
niskie 

Automatyczne odrzucenie 
rażąco niskiej oferty bez 
przeprowadzenia jej weryfi kacji 
i bez umożliwienia oferentowi 
złożenia wyjaśnień dotyczących 
jej treści jest niezgodne 
z dyrektywą.  

3/88 
Wyrok ETS
z 5 grudnia 
1989 r.
Opinia 
rzecznika 
Mischo 
z 4 października 
1989 r.
European Court 
reports 1989, 
str. 04035

Komisja 
Europejska 
przeciwko 
Włochom

Swoboda 
prowadzenia 
działalności 
gospodarczej 
– swoboda 
świadczenia usług 

Zasada równego traktowania 
zabrania nie tylko jawnej 
dyskryminacji ze względu 
na narodowość, lecz również 
ukrytych form dyskryminacji, 
które poprzez zastosowanie 
innych kryteriów rozróżnienia 
prowadzą  do tych samych 
skutków. Państwo członkowskie, 
które wymaga, żeby tylko 
przedsiębiorstwa, w których 
wszystkie lub większościowe 
udziały pozostają bezpośrednio 
lub pośrednio w posiadaniu 
publicznym bądź państwa, 
mogły zawierać umowy na 
opracowywanie systemów 
przetwarzania danych dla potrzeb 
władz publicznych, narusza 
postanowienia Traktatu
i dyrektywy 77/62.  
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21/88 
Wyrok ETS
z 20 marca 
1990 r.
Opinia 
rzecznika Lenza 
z 28 listopada 
1989 r.
European Court 
reports 1990, 
str. I-00889

Du Pont de 
Nemours 
Italiana SpA 
przeciwko 
Unità sanitaria 
locale Nº 2 di 
Carrara

Zamówienia 
publiczne 
na dostawy 
– rezerwowanie 
30% 
zamówienia dla 
przedsiebiorstw 
mających siedzibę 
w Mezzogiorno 

Przepisy krajowe, na mocy 
których część zamówień 
publicznych na dostawy 
rezerwuje się dla przedsiębiorstw 
działających w określonych 
regionach terytorium danego 
państwa, są niezgodne
z Traktatem (dawniej art. 30, 
obecnie art. 28).  

C-113/89 
Wyrok ETS
z 27 marca 
1990 r.
Opinia 
rzecznika Van 
Gervena
z 28 listopada 
1989 r.
European Court 
reports 1990, 
str. I-01417

Rush 
Portuguesa 
Lda przeciwko 
Offi ce national 
dʼimmigration

Swobodny 
przepływ usług 

Przedsiębiorstwo mające 
siedzibę w jednym państwie 
członkowskim, świadczące usługi 
w innym państwie członkowskim, 
może na czas wykonywania 
zamówienia przenieść swoich 
pracowników do państwa,
w którym ma być wykonywane 
zamówienie. Do pracowników 
wykonawcy nie mają w takim 
przypadku zastosowania wymogi 
dotyczące pozwolenia na 
pracę lub obowiązek rekrutacji 
na obszarze wykonywania 
zamówienia. 

C-295/89 
Wyrok ETS 
z 18 czerwca 
1991 r.
Opinia 
rzecznika Lenza 
z 30 kwietnia 
1991 r.
European Court 
reports 1991, 
str. I-02967

Impresa Donà 
Alfonso di 
Donà Alfonso 
& Figli 
przeciwko 
Consorzio per 
lo sviluppo 
industriale 
del comune di 
Monfalcone, 
Regione Friuli-
Venezia Giulia, 
Impresa Luigi 
Tacchino SpA i  
Impresa Carlutti 
Costruttori SRL

Zamówienia 
publiczne na 
roboty budowlane 
– oferty rażąco 
niskie 

Art. 29 ust. 5 dyrektywy 
71/305 zakazuje państwom 
członkowskim wprowadzania 
przepisów, które wymagają 
automatycznego odrzucenia ofert 
wg kryterium arytmetycznego, 
zobowiązuje natomiast 
zamawiającego do zastosowania 
procedury analizy ofert, 
przewidzianej w tej dyrektywie, 
która daje oferentowi sposobność 
przedstawienia wyjaśnień. 
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C-247/89 
Wyrok ETS
z 11 lipca
1991 r.
Opinia 
rzecznika Lenza 
z 13 marca 
1991 r.
European Court 
reports 1991, 
str. I-03659

Komisja 
Europejska 
przeciwko 
Portugalii  

Nieopublikowanie 
ogłoszenia
o zamówieniu 

Umotywowana opinia 
przedstawiona przez Komisję 
podczas postępowania wstępnego 
powinna zawierać spójny
i szczegółowy opis faktów, które 
przekonały Komisję,
że dane państwo nie wywiązało 
się z wykonania zobowiązań 
wynikających z Traktatu, ale 
nie można od niej wymagać, by 
wskazywała, jakie kroki należy 
uczynić w celu wyeliminowania 
kwestionowanego postępowania.

C-351/88 
Wyrok ETS 
z 11 lipca 1991 r.
Opinia 
rzecznika Lenza 
z 26 czerwca 
1991 r.
European Court 
reports 1991, 
str. I-03641

Laboratori 
Bruneau Srl 
przeciwko 
Unità sanitaria 
locale RM/24 di 
Monterotondo

Zamówienia 
publiczne 
na dostawy 
– rezerwowanie 
30% 
zamówienia dla 
przedsiębiorstw 
mających siedzibę 
w Mezzogiorno 

Przepisy krajowe rezerwujące 
część zamówień publicznych 
na dostawy dla przedsiębiorstw 
działających w określonych 
regionach terytorium danego 
państwa są niezgodne
z Traktatem.  

C-24/91 
Wyrok ETS
z 18 marca 
1992 r.
Opinia 
rzecznika Lenza 
z 6 lutego
1992 r.
European Court 
reports 1992, 
str. I-01989

Komisja 
Europejska 
przeciwko 
Hiszpanii 

Publikacja 
ogłoszeń
o zamówieniach 
publicznych 
– derogacja 

Art. 9 pkt (d) dyrektywy 71/305 
zezwala, w wyjątkowych 
okolicznościach, na odstąpienie 
od ogólnych zasad dotyczących 
publikacji ogłoszeń. Przepis ten 
jednak nie ma zastosowania, o ile 
zamawiający mają wystarczająco 
dużo czasu, aby zastosować 
procedurę przyspieszoną, 
określoną w art. 15 dyrektywy. 
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C-362/90 
Wyrok ETS
z 31 marca 
1992 r.
Opinia 
rzecznika Lenza 
z 26 lutego 
1992 r.
European Court 
reports 1992, 
str. I-02353

Komisja 
Europejska 
przeciwko 
Włochom

Zamówienia 
publiczne na 
dostawy – skarga
o naruszenie 
prawa 
wspólnotowego 
– umotywowana 
opinia 

Skarga o naruszenie prawa 
europejskiego (art. 226 TWE) 
może być wniesiona do ETS 
tylko wtedy, jeżeli państwo 
członkowskie nie zastosowało 
się do umotywowanej opinii 
w terminie określonym przez 
Komisję. 

C-360/89 
Wyrok ETS
z 3 czerwca 
1992 r.
Opinia 
rzecznika Lenza 
z 26 lutego 
1992 r.
European Court 
reports 1992, 
str. I-03401

Komisja 
Europejska 
przeciwko 
Włochom

Swoboda 
świadczenia usług 
– zamówienia 
publiczne 

Państwo członkowskie 
rezerwujące wykonanie 
robót budowlanych dla 
przedsiębiorców, których 
siedziby znajdują się w rejonach, 
w których prace te mają być 
wykonywane i przyznające 
pierwszeństwo konsorcjom 
składającym się z przedsiębiorstw 
działających głównie w tym 
rejonie narusza przepisy Traktatu 
i dyrektywy 71/305. 

C-243/89 
Wyrok ETS 
z 22 czerwca 
1993 r.
Opinia 
rzecznika 
Tesauro
z 17 listopada 
1992 r.
European Court 
reports 1993, 
str. I-03353

Komisja 
Europejska 
przeciwko 
Danii 

Zamówienia 
publiczne na 
roboty budowlane 

Wymóg wykorzystania 
krajowych surowców, dóbr 
i materiałów oraz krajowej 
siły roboczej i sprzętu oraz 
prowadzenie negocjacji 
z wybranymi oferentami na 
podstawie oferty niezgodnej 
z warunkami przetargowymi, 
są sprzeczne z Traktatem oraz 
dyrektywą 71/305. 
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C-107/92 
Wyrok ETS
z 2 sierpnia 
1993 r.
Opinia 
rzecznika 
Gulmanna
z 2 maja 1993 r.
European Court 
reports 1993, 
str. I-04655

Komisja 
Europejska 
przeciwko 
Włochom

Wyłączenia 
ze stosowania 
dyrektyw 
– procedura 
przyspieszona 

Art. 9 pkt (d) dyrektywy 71/305 
zezwala, w wyjątkowych 
okolicznościach, na odejście od 
ogólnych zasad dotyczących 
publikacji ogłoszeń. Przepis ten 
jednak nie ma zastosowania, o ile 
zamawiający mają wystarczająco 
dużo czasu, aby zastosować 
procedurę przyspieszoną, 
określoną w art. 15 dyrektywy.

C-71/92 
Wyrok ETS
z 17 listopada 
1993 r. 
Opinia 
rzecznika 
Gulmanna
z 30 czerwca 
1993 r.
 European 
Court reports 
1993, 
str. I-05923

Komisja 
Europejska 
przeciwko 
Hiszpanii 

Zamówienia 
publiczne na 
roboty budowlane 
i dostawy

Państwo członkowskie narusza 
dyrektywy 71/305 i 77/62, jeżeli: 
wyłącza z zakresu krajowych 
przepisów o zamówieniach 
publicznych umowy zawierane 
przez władze administracyjne 
z osobami prywatnymi, dotyczące 
towarów lub praw, którymi obrót 
jest ograniczony przez przepisy 
prawne, lub produktów objętych 
kontrolą, monopolem lub 
zakazanych,
a takie wyłączenie nie stanowi 
wyjątku wyraźnie dozwolonego 
dyrektywą 77/62; wyłącza 
z zakresu stosowania przepisów 
o zamówieniach publicznych 
zamówienia nieobjęte 
wyłączeniem przez przepisy 
dyrektywy; dopuszcza udzielenie 
zamówienia z wolnej ręki
w przypadkach innych niż 
wyraźnie przewidziane
w dyrektywach lub ucieka 
się do stosowania procedur 
negocjacyjnych podlegających 
warunkom mniej surowym niż 
przewidziane w przywołanych 
dyrektywach; przewiduje 
metody wykazywania  zdolności 
oferentów, które nie są 
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przewidziane w przedmiotowych 
dyrektywach; nakazuje 
przedsiębiorstwom z innych 
państw członkowskich, które 
wybrały jeden ze sposobów 
udowodnienia kwalifi kacji, 
przewidziany dyrektywą 
71/305, zastosowanie się do 
warunków nieprzewidzianych 
w tejże dyrektywie; nie uznaje, 
zaświadczeń o zdolności 
przedsiębiorstw wydanych 
przez władze innych państw 
członkowskich; zwalnia
z obowiązku przedstawiania 
zabezpieczenia jedynie 
przedsiębiorstwa, których 
zdolność jest poświadczona 
poprzez ich wpis na listy 
kwalifi kacyjne tego kraju; 
nie uwzględnia, w przypadku 
specyfi kacji technicznych, 
określonych w zamówieniach na 
dostawy hierarchii standardów, 
określonej w dyrektywie 77/62. 

C-296/92 
Wyrok ETS 
z 12 stycznia 
1994 r. 
Opinia 
rzecznika 
Gulmanna
z 18 listopada 
1993 r. 
European Court 
reports 1994, 
str. I-00001

Komisja 
Europejska 
przeciwko 
Włochom

Niewypełnienie 
obowiązków 
przez państwo 
członkowskie 
– zamówienia 
publiczne na 
roboty budowlane 

Skarga do ETS nie może 
zawierać innych zarzutów niż te 
sformułowane w umotywowanej 
opinii. 
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C-389/92 
Wyrok ETS 
z 14 kwietnia 
1994 r. 
Opinia 
rzecznika Lenza 
z 9 grudnia 
1993 r.
European Court 
reports 1994, 
str. I-01289

Ballast Nedam 
Grop przeciwko 
Belgii  

Swoboda 
świadczenia 
usług – rejestracja 
wykonawców 

Dyrektywy pozwalają, przy 
ocenie spełniania przez 
wykonawcę określonych 
wymogów, na uwzględnianie 
zasobów należących do innych 
podmiotów, pod warunkiem 
że wykonawca wykaże, że 
faktycznie rozporządza zasobami 
tych fi rm niezbędnymi do 
wykonania robót budowlanych. 

C-331/92 
Wyrok ETS 
z 19 kwietnia 
1994 r. 
Opinia 
rzecznika
z 9 grudnia 
1993 r.
European Court 
reports 1994, 
str. I-01329

Gestión 
Hotelera 
Internacional 
SA przeciwko 
Comunidad 
Autónoma 
de Canarias, 
Ayuntamiento 
de Las Palmas 
de Gran 
Canaria i Gran 
Casino de Las 
Palmas SA

Defi nicja robót 
budowlanych 

Zamówienie mieszane dotyczące 
zarówno wykonania robót 
budowlanych, jak
i przekazania własności nie 
jest objęte dyrektywą 71/305, 
o ile wykonanie takich robót 
ma charakter incydentalny 
w stosunku do nabycia 
własności. Rozstrzygnięcie, czy 
wykonanie robót budowlanych 
jest incydentalne w stosunku do 
głównego celu zamówienia leży 
w gestii sądu krajowego. 

C-272/91 
Wyrok ETS 
z 26 kwietnia 
1994 r. 
Opinia 
rzecznika 
Gulmanna
z 14 lipca
1993 r.
European Court 
reports 1994, 
str. I-01409

Komisja 
Europejska 
przeciwko 
Włochom

Koncesje 
na system 
informatyczny dla 
loterii 

Państwo członkowskie narusza 
przepisy Traktatu, jeżeli 
ogranicza uczestnictwo
w przetargu na koncesję na 
system komputerowy obsługujący 
loterię do podmiotów, w których 
większość kapitału jest
w posiadaniu sektora 
publicznego. 
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C-328/92 
Wyrok ETS
z 3 maja 1994 r. 
Opinia 
rzecznika Lenza 
z 8 marca
1994 r.
European Court 
reports 1994, 
str. I-01569

Komisja 
Europejska 
przeciwko 
Hiszpanii 

Odstąpienie 
od stosowania 
przepisów 
dyrektywy 
– produkty 
farmaceutyczne 

Aby można było odwołać się 
do art. 6 ust. 1 pkt (b) i pkt 
(d), nie wystarczy, by środki 
farmaceutyczne i specjalistyczne 
produkty medyczne były 
chronione prawami wyłącznymi. 
Muszą to być produkty, które 
są wytwarzane lub dostarczane 
tylko przez jednego określonego 
dostawcę. Ten wymóg jest 
spełniony jedynie w przypadku 
środków farmaceutycznych
i specjalistycznych produktów 
medycznych, dla których nie ma 
konkurencji na rynku.

C-359/93 
Wyrok ETS 
z 24 stycznia 
1995 r. 
Opinia 
rzecznika 
Tesauro
z 17 listopada 
1994 r.
European Court 
reports 1995, 
str. I-00157

Komisja 
Europejska 
przeciwko 
Holandii  

Ogłoszenia 
o zamówieniach 
publicznych 
– specyfi kacje 
techniczne 

Zamawiający ma obowiązek 
podania w ogłoszeniu
o zamówieniu informacji o dacie 
czasie i miejscu otwarcia ofert, 
oraz o osobach, które mogą
w tym uczestniczyć.
Wskazaniu konkretnego 
znaku towarowego w opisie 
przedmiotu zamówienia powinno 
towarzyszyć sformułowanie „lub 
równoważny”. 

C-324/93 
Wyrok ETS
z 28 marca 
1995 r. 
Opinia 
rzecznika Lenza 
z 4 października 
1994 r
European Court 
reports 1995, 
str. I-00563

Królowa 
przeciwko 
Secretary of 
State for home 
department, ex 
Parte Evans 
Medical Ltd 
i Macfarlan 
Smith Ltd

Swobodny 
przepływ 
towarów – import 
diamorfi ny 

Pewność dostaw może być 
stosowana w celu określenia 
najkorzystniejszej ekonomicznie 
oferty, pod warunkiem że 
zostanie wyraźnie wskazana 
przez zamawiającego. 
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C-79/94 
Wyrok ETS
z 4 maja 1995 r. 
Opinia 
rzecznika Lenza 
z 16 lutego 
1995 r.
European Court 
reports 1995, 
str. I-01071

Komisja 
Europejska 
przeciwko 
Grecji 

Zamówienia 
ramowe 
– mundury dla 
greckiej armii 

Państwo członkowskie nie 
może wyłączać zawarcia 
umowy dotyczącej zamówienia 
publicznego z zakresu stosowania 
przepisów określonych
w dyrektywie 77/62, 
argumentując, że ta umowa 
stanowi jedynie umowę ramową, 
w ramach której udzielać się 
będzie wielu zamówień,
a wartość żadnego z nich nie 
przekroczy progów określonych 
w pierwszym akapicie art. 5 
ust 1 lit. a) tej dyrektywy. 
Państwo członkowskie nie może 
także korzystać z wyłączenia, 
które przewiduje art. 6 ust. 4 
lit. c) dyrektywy, twierdząc, 
że dostawcy otrzymujący 
zamówienie byli jedynymi, 
którzy wyrazili zainteresowanie 
tym zamówieniem. 

C-57/94 
Wyrok ETS
z 18 maja
1995 r. 
Opinia 
rzecznika 
Elmera 
z 28 marca 
1995 r. 
European Court 
reports 1995, 
str. I-01249

Komisja 
Europejska 
przeciwko 
Włochom  

Procedury 
udzielania 
zamówień 
publicznych 
– dyrektywa 
71/305 – wyjątki 
od stosowania 
dyrektywy 
– ciężar dowodu 

Zgodnie z art. 9 pkt b dyrektywy 
państwo członkowskie musi,
w celu uzasadnienia skorzystania 
z procedury udzielenia 
zamówienia z wolnej ręki na 
dane roboty budowlane, nie 
tylko wykazać istnienie przyczyn 
technicznych w rozumieniu tego 
przepisu, ale także dowieść, 
że z przyczyn technicznych 
bezwzględnie konieczne było 
udzielenia danego zamówienia 
określonemu przedsiębiorstwu. 
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C-433/93 
Wyrok ETS 
z 11 sierpnia 
1995 r. 
Opinia 
rzecznika 
Elmera 
z 11 maja 1995 r. 
European Court 
reports 1995, 
str. I-02303

Komisja 
Europejska 
przeciwko RFN 

Prawidłowe 
wdrożenie 
dyrektywy 
– bezpośrednia 
skuteczność 
postanowień  
dyrektywy 

Dla prawidłowego wdrożenia 
dyrektyw nie jest konieczne,
aby jej przepisy były
przeniesione bezpośrednio do 
krajowego porządku prawnego; 
ogólny kontekst prawny może,
w zależności od treści
dyrektywy, być wystarczający, 
pod warunkiem jednak, że 
przepisy te są na tyle precyzyjne
i przejrzyste, że ilekroć 
dyrektywa przyznaje 
jakimś osobom prawa 
podmiotowe, osoby te mogą 
się na nie powoływać przed 
sądami krajowymi; zasady 
administracyjne, które nie 
przyznają żadnych praw 
osobom prywatnym, nie są 
wystarczające dla prawidłowego 
wdrożenia dyrektywy; osoby 
fi zyczne mogą się powoływać 
bezpośrednio na przepisy 
dyrektyw tylko wówczas, gdy 
państwo członkowskie  w ogóle 
nie podjęło kroków w celu jej 
wdrożenia lub też uczyniło to
w sposób nieprawidłowy. 
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C-143/94 
Wyrok ETS 
z 26 października 
1995 r. 
Opinia 
rzecznika Lenza 
z 29 czerwca 
1995 r. 
European Court 
reports 1995, 
str. I-03633

Furlanis 
Costruzioni 
Generali SpA 
przeciwko 
Azienda 
Nazionale 
Autonoma 
Strade (ANAS)

Dyrektywy 
71/305 I 89/440 
– nienormalnie 
niskie oferty 

W procedurze pytań 
prejudycjalnych to sądy krajowe 
określają, mając na uwadze 
szczególne cechy każdego 
przypadku, zarówno potrzebę 
wydania orzeczenia wstępnego, 
umożliwiającego im wydanie 
wyroku, jak i znaczenie 
zagadnień przedstawionych przez 
nie Trybunałowi. Wniosek
o wydanie orzeczenia wstępnego 
złożony przez sąd krajowy 
może być odrzucony, jeżeli jest 
oczywiste, że poszukiwanie 
właściwej interpretacji przepisów 
prawnych Wspólnoty przez ten 
sąd nie ma związku
z faktycznym charakterem 
sprawy lub przedmiotem 
postępowania głównego. 

C-392/93 
Wyrok ETS
z 26 marca 
1996 r.
Opinia 
rzecznika 
Tesauro
z 28 listopada 
1995 r. 
European Court 
reports 1996, 
str. I-01631

Królowa
przeciwko
H. M. Treasury, 
ex parte British 
Telecommuni-
cations plc

Dyrektywa 
90/351 – 
telekomunikacja 
– wdrożenie 
dyrektywy do 
prawa krajowego 

Wdrażając postanowienia 
dyrektywy sektorowej 90/531, 
państwo członkowskie nie 
może zdefi niować usług 
telekomunikacyjnych 
wyłączonych z jej zakresu 
na mocy art. 8 ust. 1, gdyż 
kompetencja ta należy do samych 
zamawiających.
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C-318/94 
Wyrok ETS
z 28 marca 
1996 r.
European Court 
reports 1996, 
str. I-01949

Komisja 
Europejska 
przeciwko RFN 

Zamówienia 
publiczne 
na roboty 
budowlane – 
nieopublikowanie 
ogłoszenia
o zamówieniu 

Fakt, iż pewien organ państwa 
członkowskiego, który jest 
obowiązany, w procedurze 
ustalonej w prawie wewnętrznym 
państwa, zatwierdzić projekt, 
może, przed upływem okresu 
przewidzianego dla tych celów, 
wnieść zastrzeżenia, nie może 
stanowić nieprzewidzianej 
okoliczności. Państwo 
członkowskie, którego właściwe 
władze zdecydują się nie udzielać 
zamówienia publicznego na 
wykonanie robót na drodze 
procedury otwartej z powodu 
opóźnienia wynikającego z faktu, 
iż pewien organ nie zatwierdził 
pierwotnych planów prac
i udzielą zamówień publicznych 
na część w drodze procedury 
negocjacyjnej bez uprzedniego 
opublikowania ogłoszenia
o zamówieniu, nie dotrzymają 
zobowiązań wynikających
z dyrektywy.

C-87/94 
Wyrok ETS 
z 25 kwietnia 
1996 r.  
Opinia 
rzecznika Lenza 
z 12 września 
1995 r.
European Court 
reports 1996, 
str. I-02043

Komisja 
Europejska 
przeciwko 
Belgii 

Zamówienia 
publiczne – sektor 
transportu – 
dyrektywa 90/531 

Zamawiający sektorowi  
dysponują pewną swobodą 
wyboru procedury udzielenia 
zamówienia, ale jeśli już 
opublikują zaproszenie do 
składania ofert zgodnie z jedną, 
konkretną procedurą, powinni 
przestrzegać jej warunków aż 
do ostatecznego udzielenia 
zamówienia.
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C-234/95 
Wyrok ETS
z 2 maja 1996 r. 
Opinia 
rzecznika La 
Pergola
z 2 maja 1996 r. 
European Court 
reports 1996, 
str. I-02415

Komisja 
Europejska 
przeciwko 
Francji 

Niedopełnienie 
przez państwo 
członkowskie 
obowiązków 
wynikających
z dyrektywy 
92/50

Francja nie wdrożyła na czas 
dyrektywy 92/50 (zamówienia 
publiczne na usługi). 

C-253/95 
Wyrok ETS
z 2 maja 1996 r. 
Opinia 
rzecznika
La Pergola
z 14 marca 
1996 r. 
European Court 
reports 1996, 
str. I-02423 

Komisja 
Europejska 
przeciwko RFN 

Niedopełnienie 
przez państwo 
członkowskie 
obowiązków 
wynikających
z dyrektywy 
92/50 

RFN nie wdrożyła na czas 
dyrektywy 92/50 (zamówienia 
publiczne na usługi).

C-43/97 
Wyrok ETS
z 17 lipca
1997 r. 
Opinia 
rzecznika Lenza 
z 12 czerwca 
1997 r.
European Court 
reports 1997, 
str. I-04671

Komisja 
Europejska 
przeciwko 
Włochom 

Niewdrożenie 
dyrektywy
w wyznaczonym 
terminie 

Włochy nie wdrożyły na czas 
dyrektywy 93/36.
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C-311/96 
Wyrok ETS
z 29 maja
1997 r. 
Opinia 
rzecznika Lenza 
z 6 marca
1997 r.
European Court 
reports 1997, 
str. I-02939

Komisja 
Europejska 
przeciwko 
Francji 

Dyrektywa 
89/665 – 
niewdrożenie
w wyznaczonym 
terminie 

Francja nie wdrożyła
w wyznaczonym terminie 
dyrektywy 93/36. Stosowanie 
jedynie administracyjnych 
procedur, które z natury ulegają 
zmianom wprowadzanym 
przez władze publiczne oraz 
które nie są wystarczająco 
upublicznianie, nie może być 
traktowane jako właściwe 
wykonanie obowiązków państw 
członkowskich wynikających
z dyrektywy.  

C-54/96 
Wyrok ETS
z 17 września 
1997 r. 
Opinia 
rzecznika 
Tesauro 
z 15 maja 1997 r.
European Court 
reports 1997, 
str. I-04961

Dorsch Consult 
Ingenieurge-
sellschaft mbH 
przeciwko 
Bundesbauge-
sellschaft Berlin 
mbH

Krajowy sąd
lub trybunał
w rozumieniu 
art. 177 (234) 
TWE – procedury 
udzielania 
zamówienia 
publicznego 
na usługi 
– Krajowy organ 
odwoławczy 

Ocena, czy dany organ 
zwracający się o orzeczenie 
wstępne do ETS to sąd lub 
trybunał w rozumieniu art. 234 
TWE, podlega wyłącznie prawu 
wspólnotowemu; należy wziąć 
pod uwagę szereg czynników, 
takich jak to, czy został 
utworzony zgodnie z prawem, 
czy ma charakter stały, czy jego 
właściwość jest obligatoryjna, 
czy tryb postępowania przed nim 
ma charakter kontradyktoryjny, 
czy stosuje przepisy ustawowe
i czy jest niezależny. 

C-236/95 
Wyrok ETS
z 19 września 
1997 r.
Opinia rzecznika  
Legera 
z 20 czerwca 
1996 r.
European Court 
reports 1996, 
str. I-04459

Komisja 
Europejska 
przeciwko 
Grecji 

Niewdrożenie 
dyrektywy 
w wyznaczonym 
terminie 

Grecja nie wdrożyła na czas 
dyrektywy 89/665. 
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C-304/96 
Wyrok ETS
z 16 października 
1997 r. 
Opinia 
rzecznika Lenza 
z 29 maja
1997 r.
European Court 
reports 1997, 
str. I-05685

Hera SpA 
przeciwko 
Unità sanitaria 
locale nº 3 - 
genovese (USL) 
and Impresa 
Romagnoli SpA

Zamówienia 
publiczne na 
roboty budowlane 
– oferty 
nienormalnie 
niskie 

Automatyczne odrzucenie 
rażąco niskiej oferty bez 
przeprowadzenia jej weryfi kacji 
i bez umożliwienia oferentowi 
złożenia wyjaśnień dotyczących 
jej treści jest niezgodne
z dyrektywą.  

C-341/96 
Wyrok ETS 
z 16 grudnia 
1997 r.
Opinia 
rzecznika 
Legera 
z 23 października 
1997 r.
European Court 
reports 1997, 
str. I-07271

Komisja 
Europejska 
przeciwko RFN 

Niewdrożenie 
dyrektywy
w wyznaczonym 
terminie 

Niemcy nie wdrożyły na czas 
dyrektywy 93/36. 

C-44/96 
Wyrok ETS 
z 15 stycznia 
1998 r.
Opinia 
rzecznika 
Legera
z 16 września 
1997 r.
European Court 
reports 1998, 
str. I-00073

Mannesmann 
Anlagenbau 
Austria AG 
and Others 
przeciwko 
Strohal 
Rotationsdruck 
GesmbH

Zamówienia 
publiczne na 
roboty budowlane 
– osoba prawa 
publicznego 

Jeśli dany podmiot został 
pierwotnie ustanowiony w celu 
zaspokajania potrzeb
o charakterze ogólnym, które nie 
mają charakteru przemysłowego 
lub handlowego, a następnie 
podjął działalność komercyjną,
to nie zmienia to jego statusu jako 
podmiotu prawa publicznego, 
skoro dalej prowadzi również 
działalność, dla której został 
pierwotnie ustanowiony 
(niemającą charakteru 
handlowego). 
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C-323/96 
Wyrok ETS
z 17 września 
1998 r.
Opinia rzecznika 
Albera 
z 19 marca 
1998 r.
European Court 
reports 1998, 
str. I-05063

Komisja 
Europejska 
przeciwko 
Belgii 

Zamówienia 
publiczne 
na roboty 
budowlane – 
nieopublikowanie 
ogłoszenia
o zamówieniu 
publicznym

Pojęcie organu państwowego 
jako zamawiającego obejmuje 
wszelkie organy, które sprawują 
władzę ustawodawczą, 
wykonawczą lub sądowniczą. 
Państwo członkowskie nie może 
powoływać się na przepisy
i praktyki krajowe, aby uzasadnić 
niewypełnienie zobowiązań
i terminów wynikających
z dyrektywy. 

C-76/97 
Wyrok ETS
z 24 września 
1998 r. 
Opinia 
rzecznika 
Fenelly
z 2 kwietnia 
1998 r.
European Court 
reports 1998, 
str. I-05357

Walter Tögel 
przeciwko  Nie-
derösterreichi-
sche Gebiets-
krankenkasse

Zamówienia 
publiczne 
– bezpośredni 
skutek dyrektywy 
niewdrożonej do 
prawa krajowego 
– klasyfi kacja 
usług 

Ani art. 1 ust. 1 i 2, art. 2 
ust. 1, ani żaden inny przepis 
dyrektywy 89/665 nie może być 
interpretowany w taki sposób, 
aby oznaczał, że jeżeli dyrektywa 
92/50 nie została wdrożona
do prawa krajowego przed 
upływem wyznaczonego terminu, 
to odwołania dotyczące procedur 
związanych z udzieleniem 
zamówienia na usługi mogą być 
kierowane także do organów 
odwoławczych działających 
w państwach członkowskich 
i kompetentnych w sprawach 
odwołań dotyczących dostaw
i robót budowlanych. 
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C –111/97 
Wyrok ETS
z 24 września 
1998 r.
Opinia 
rzecznika 
Fenelly 
z 2 kwietnia 
1998 r.
European Court 
reports 1998, 
str. I-05411

EvoBus Austria 
GmbH przeciw-
ko Niederös-
terreichische 
Verkehrsorgani-
sations GmbH 
(Növog)

Zamówienia 
sektorowe – 
skutek dyrektywy, 
która nie została 
wdrożona do 
prawa krajowego 

Art. 1 ust. 1–3, art. 2 ust. 1 
oraz 7–9 i pozostałe przepisy 
dyrektywy Rady 92/13 nie 
mogą być interpretowane w taki 
sposób, że przy braku wdrożenia 
dyrektywy przed końcem 
okresu na to wyznaczonego 
organy odwoławcze państw 
członkowskich, kompetentne
w sprawie zamówień publicznych 
na roboty budowlane i dostawy, 
mogą także rozpatrywać 
odwołania dotyczące udzielania 
zamówień publicznych
w sektorach gospodarki wodnej, 
energetyki, transportu
i telekomunikacji. 

C – 360/96 
Wyrok ETS
z 10 listopada 
1998 r.
Opinia 
rzecznika 
La Pergola 
z 19 lutego 
1998 r.
European Court 
reports 1998, 
str. I-06821

Gemeente 
Arnhem and 
Gemeente 
Rheden 
przeciwko BFI 
Holding BV

Zamówienia 
publiczne na 
usługi – defi nicja 
zamawiajacego 
– podmiot prawa 
publicznego 

Brak konkurencji nie jest 
okolicznością przesądzającą
o tym, czy dana instytucja jest 
podmiotem prawa publicznego; 
należy odróżnić potrzeby
w interesie ogólnym mające 
charakter przemysłowy lub 
handlowy od potrzeb w interesie 
ogólnym niemających charakteru 
handlowego lub przemysłowego. 
Generalnie rzecz biorąc, potrzeby 
o charakterze przemysłowym lub 
handlowym zaspokajane są na 
rynku przez konkurujące ze sobą 
przedsiębiorstwa. Jednakże sam 
fakt, że na danym rynku istnieje 
konkurencja, nie przesądza 
automatycznie, że nie można 
danej potrzeby uznać za potrzebę 
w interesie ogólnym niemającą 
charakteru handlowego lub 
przemysłowego. 
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C-306/97 
Wyrok ETS 
z 17 grudnia 
1998 r. 
Opinia rzecznika 
Albera 
z 16 lipca 1998 r.
European Court 
reports 1998, 
str. I-08761

Connemara 
Machine 
Turf Co. Ltd 
przeciwko 
Coillte Teoranta

Zamówienia 
publiczne 
na dostawy 
– defi nicja 
zamawiającego 

Podmiot wyposażony
w osobowość prawną, który nie 
udziela zamówień publicznych 
w imieniu państwa lub organu 
samorządu terytorialnego, jest 
osobą prawa publicznego, o ile 
państwo może wywierać, co 
najmniej w sposób pośredni, 
kontrolę nad udzielaniem 
zamówień publicznych przez ten 
podmiot. 

C-353/96 
Wyrok ETS 
z 17 grudnia 
1998 r. 
Opinia rzecznika 
Albera 
z 16 lipca 1998 r.
European Court 
reports 1998, 
str. I-08565

Komisja 
Europejska 
przeciwko 
Irlandii 

Zamówienia 
publiczne 
na dostawy 
– defi nicja 
zamawiającego

Jw.

C-103/97 
Wyrok ETS
z 4 lutego
1999 r.
Opinia 
rzecznika 
Saggio
z 24 września 
1998 r.
European Court 
reports 1999, 
str. I-00551

Josef Köllens-
perger GmbH 
& Co. KG i 
Atzwanger 
AG przeciwko 
Gemeindever-
band Bezirks-
krankenhaus 
Schwaz

Krajowy sąd lub 
trybunał 
w rozumieniu 
art. 177 (234) 
TWE – procedury 
udzielania 
zamówień 
publicznych 
– organ 
odpowiedzialny 
za rozpatrywanie 
odwołań 

W celu określenia, czy organ 
zwracający się z wnioskiem
o wydanie orzeczenia wstępnego 
jest sądem bądź trybunałem
w rozumieniu art. 177 Traktatu, 
co jest przedmiotem wyłącznie 
prawa wspólnotowego, 
uwzględnić należy szereg 
czynników, takich jak to, 
czy organ został powołany 
na mocy prawa, czy jest organem 
stałym, czy jego jurysdykcja jest 
obowiązkowa, czy postępowanie 
przed nim toczy się między 
stronami, czy stosuje on przepisy 
prawa oraz czy jest on niezależny. 
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C-258/97 
Wyrok ETS
z 4 marca
1999 r.
Opinia 
rzecznika 
Saggio
z 1 października 
1998 r
European Court 
reports 1999, 
str. I-01405

Hospital Inge-
nieure Kran-
kenhaustechnik 
Planungs-Ge-
sellschaft mbH 
(HI) przeciwko 
Landeskran-
kenanstalten-
Betriebsgesell-
schaft

Zamówienia 
publiczne – 
skutek dyrektywy 
niewdrożonej do 
prawa krajowego 

Ani art. 2 ust. 8, ani innych 
postanowień dyrektywy 89/665 
nie można interpretować w taki 
sposób, że jeżeli dyrektywa 
92/50 nie została wdrożona 
do końca przewidzianego dla 
tego celu terminu, organy 
odwoławcze w państwach 
członkowskich, do których 
jurysdykcji należą odwołania 
w dziedzinie zamówień 
publicznych na dostawy i roboty 
budowlane, mogą rozpatrywać 
także odwołania dotyczące 
postępowania o udzielenie 
zamówienia na świadczenie 
usług. 

C-225/97 
Wyrok ETS
z 19 maja
1999 r.
Opinia rzecznika 
La Pergola 
z 19 stycznia 
1999 r.
European Court 
reports 1999, 
str. I-03011

Komisja 
Europejska 
przeciwko 
Francji 

Swoboda 
świadczenia 
usług – procedury 
udzielania 
zamówień 
publicznych 
– zamówienia 
sektorowe 

Francja nie wdrożyła
w wyznaczonym terminie 
postanowień dyrektywy 92/13  
(atestacja i  koncyliacja). 

C-108/98 
Wyrok ETS 
z 9 września 
1999 r.
Opinia 
rzecznika 
Albera 
z 18 marca 
1999 r.
European Court 
reports 1999, 
str. I-05219

RI.San 
przeciwko 
commune di 
Iscia 

Swoboda przed-
siębiorczości 
– swoboda
świadczenia usług 
– organizacja
systemu usuwania 
odpadów 

Możliwość odstąpienia 
od stosowania przepisów 
TWE dotyczących swobody 
działalności gospodarczej 
oraz świadczenia usług nie 
ma zastosowania w sytuacji, 
kiedy wszystkie zdarzenia mają 
miejsce na terytorium państwa 
członkowskiego
i brak jest związku z sytuacjami 
przewidzianymi przez prawo 
wspólnotowe w zakresie swobody 
działalności gospodarczej oraz 
świadczenia usług.
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C-27/98 
Wyrok ETS 
z 9 września 
1999 r. 
Opinia 
rzecznika 
Albera
z 18 marca 
1999 r.
European Court 
reports 1999, 
str. I-05697

Metalmecanicca 
Fracasso SpA 
przeciwko Amt 
der Salzburger 
Landesregie-
rung für den 
Bundesminister 
für wirtschaftli-
che Angelegen-
heiten

Zamówienia 
publiczne na 
roboty budowlane 
– zamówienie 
udzielone 
wykonawcy, 
który jako jedyny 
został uznany 
za spełniającego 
warunki 
zamawiającego 

Zamawiający nie ma obowiązku 
udzielenia zamówienia jedynemu 
wykonawcy, który spełnia 
warunki udziału w postępowaniu 
– zamawiający może unieważnić 
postępowanie, w którym została 
złożona tylko jedna prawidłowa 
oferta. 

C-328/96 
Wyrok ETS
z 28 października 
1999 r.
Opinia 
rzecznika 
Albera
z 19 stycznia 
1999 r. 
European Court 
reports 1999, 
str. I-07479.

Komisja 
Europejska 
przeciwko 
Austrii 

Nieopublikowanie 
ogłoszenia
o zamówieniu 
publicznym 

Wskazanie konkretnego znaku 
towarowego bez towarzyszącego 
sformułowania „lub 
równoważny” stanowi naruszenie 
przepisów dyrektyw oraz 
przepisów TWE dotyczących 
swobodnego przepływu towarów; 
za działanie zamawiającego 
ponosi odpowiedzialności całe 
państwo.
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C-81/98 
Wyrok ETS
z 28 października 
1999 r.
Opinia 
rzecznika 
Mischo
z 10 listopada 
1999 r.
European Court 
reports 1999, 
str. I-07671

Alcatel Austria 
i inni przeciwko 
Bundesministe-
rium für
Wissenschaft 
und Verkehr

Dyrektywy 
odwoławcze 
– środki 
odwoławcze 
– decyzje 
podlegające 
zaskarżeniu 

Pojęcie decyzji zamawiających, 
które podlegają zaskarżeniu, 
powinno być rozumiane tak 
szeroko, jak to tylko możliwe. 
Każde ograniczenie w tym 
zakresie prowadziłoby do 
mniejszej ochrony prawnej 
wykonawców. Zakresem środków 
odwoławczych powinny być 
objęte wszystkie bezprawne 
decyzje zamawiających, 
włączając decyzje o udzieleniu 
zamówienia. Dyrektywa nie 
defi niuje wprawdzie pojęcia 
„decyzje zamawiających, 
które podlegają zaskarżeniu”, 
równocześnie jednak nic
w dyrektywie nie wskazuje, 
aby intencją ustawodawcy 
europejskiego było wyłączenie
z zakresu procedur 
odwoławczych takich decyzji
o udzieleniu zamówienia.

C-107/98 
Wyrok ETS
z 18 listopada 
1999 r.
Opinia 
rzecznika 
Albera 
z 18 marca 
1999 r.
European Court 
reports 1999, 
str. I-08121

Teckal Srl 
przeciwko 
Comune di 
Viano i Azienda 
Gas-Acqua 
Consorziale 
(AGAC) di 
Reggio Emilia

Zamówienia 
publiczne na 
usługi i dostawy 
– udzielenie 
zamówienia przez 
podmiot lokalny 
konsorcjum, 
którego ten 
podmiot jest 
uczestnikiem 

Dla obowiązywania dyrektywy 
(93/36) wystarczającym jest, 
co do zasady, aby zamówienie 
zostało zawarte między jednostką 
samorządu terytorialnego 
a podmiotem prawnie od niej 
odrębnym. Nie jest tak jedynie 
w przypadku, gdy jednostka 
samorządu terytorialnego 
sprawuje nad danym podmiotem 
kontrolę analogiczną do tej, jaką 
sprawuje nad własnymi służbami, 
gdy jednocześnie podmiot ten 
wykonuje większą część swej 
działalności wspólnie z jednostką 
lub jednostkami samorządu 
terytorialnego, w których 
dyspozycji pozostaje.
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C-275/98 
Wyrok ETS
z 18 listopada 
1999 r. 
Opinia 
rzecznika 
Albera z 8 lipca 
1999 r.
European Court 
reports 1999, 
str. I-08291  

Unitron Scan-
dinavia A/S and 
3-S A/S, Dan-
ske Svineprodu-
centers Service-
selskab przeci-
wko Ministeriet 
for Fřdevarer, 
Landbrug og 
Fiskeri

Zamówienia 
publiczne na 
dostawy – 
dyrektywa 93/36 
– udzielenie 
zamówienia przez 
inny podmiot niż 
zamawiający

Art. 2(2) dyrektywy 93/36 
wymaga od zamawiającego, który 
przyznaje podmiotowi innemu 
niż zamawiający specjalne lub 
wyłączne prawa świadczenia 
usług publicznych wymaganych 
przez zamawiającego, 
wymagania od takiego podmiotu, 
w zakresie zamówień na dostawy, 
jakich udziela on osobom trzecim
w zakresie prowadzonej 
przez niego działalności, 
aby przestrzegał zasady 
niedyskryminacji ze względu 
narodowość; nie jest natomiast 
konieczne aby podmiot ten
przestrzegał procedur przewi-
dzianych w dyrektywie 93/36. 

C-176/98 
Wyrok ETS
z 2 grudnia 
1999 r. 
Opinia rzecznika 
Legera 
z 23 września 
1999 r.
European Court 
reports 1999, 
str. I-08607

Holst Italia 
SpA przeciwko 
Comune di 
Cagliari 

Dyrektywa 92/50 
– zamówienia 
publiczne 
na usługi 
– możliwość 
powoływania się 
przez wykonawcę 
na zasoby innego 
podmiotu 

Wykonawca, który sam 
nie spełnia wymogów 
zamawiającego, może 
powoływać się na sytuację innych 
podmiotów, z którymi wspólnie 
zamierza wykonać zamówienie. 

C-380/98 
Wyrok ETS
z 3 października  
2000 r. 
Opinia 
rzecznika 
Albera 
z 11 maja 2000 r.
European Court 
reports 2000, 
str. I-08035

Królowa 
przeciwko 
H.M. Treasury, 
ex parte the 
University of 
Cambrigde

Defi nicja 
zamawiającego 
– podmiot prawa 
publicznego 
– fi nansowanie 
w przeważającej 
części 

Sformułowanie „fi nansowane
w przeważającej części” 
oznacza, że dana instytucja może 
być fi nansowana w części ze 
środków innych niż  publiczne, 
co nie musi pociągać za sobą 
automatycznie utraty przez dany 
podmiot charakteru publicznego. 
Sformułowanie „w przeważającej 
części” powinno być rozumiane 
w kategoriach czysto ilościowych 
(więcej niż 50%), a nie 
jakościowych.
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C-16/98 
Wyrok  ETS
z 5 października  
2000 r. 
Opinia rzecznika 
Jacobsa 
z 24 lutego 
2000 r.
European Court 
reports 2000, 
str. I-08315 

Komisja 
przeciwko 
Francji 

Zamówienia 
sektorowe – 
defi nicja obiektu 
budowlanego 

W celu określenia czy wykonanie 
danego obiektu budowlanego 
nie zostało sztucznie podzielone 
na części, powinno być ono 
ocenione w świetle ekonomicznej
i technicznej funkcji, jaką 
ma spełniać rezultat robót 
budowlanych. 

C-337/98 
Wyrok  ETS
z 5 października  
2000 r. 
Opinia 
rzecznika 
Jacobsa 
z 23 marca 
2000 r.
European Court 
reports 2000, 
str. I-08377

Komisja 
przeciwko 
Francji 

Zastosowanie 
procedury 
negocjacyjnej 
bez publikacji 
ogłoszenia 

Prawo wspólnotowe dotyczące 
zamówień publicznych nie 
wymaga, aby zamawiający
w danym państwie członkowskim 
musiał interweniować, na 
wniosek danego podmiotu, 
w istniejące stosunki prawne 
ustanowione na czas nieokreślony 
lub na kilka lat, jeżeli zaistniały 
one przed upływem terminu 
na wdrożenie wspomnianej 
dyrektywy. Ta ogólna zasada 
ma zastosowanie na wszystkich 
etapach postępowania, które 
zostało zakończone przed 
upływem terminu na wdrożenie 
dyrektywy, ale stanowią część 
procedury, która zakończyła 
się już po tej dacie. Przepisy 
dyrektyw 93/38 nie mają 
zastosowania do decyzji 
zamawiającego
o wyborze procedury udzielenia 
zamówienia podjętej przed 
upływem terminu na wdrożenie 
tejże dyrektywy. 
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C-94/99 
Wyrok  ETS
z 7 grudnia  
2000 r. 
Opinia 
rzecznika 
Légera
z 15 czerwca 
2000 r.
European Court 
reports 2000, 
str. I-11037

ARGE
Gewässerschutz 
przeciwko Bun-
desministerium 
für Land- und 
Forstwirtschaft

Dyrektywa 92/50 
– zamówienie 
publiczne na 
usługi – równe 
traktowanie 
wykonawców 

Dyrektywa nie przewiduje  moż-
liwości wykluczenia
z udziału w postępowaniu danego 
wykonawcy wyłącznie
z tego powodu, że korzysta on ze 
wsparcia w postaci publicznych 
subsydiów; nie jest sprzeczne
z zasadą równego traktowania 
dopuszczenie do udziału
w postępowaniu podmiotów pub-
licznych; dyrektywa dopuszcza 
branie pod uwagę przez zama-
wiającego faktu korzystania przez 
wykonawców z pomocy publicz-
nej, zwłaszcza w sytuacji, kiedy 
jest to pomoc niezgodna 
z postanowieniami TWE, i wy-
kluczenia z udziału w postępowa-
niu wykonawcy korzystającego 
z niedozwolonej pomocy.

C-324/98 
Wyrok  ETS
z 7 grudnia 
2000 r. 
Opinia 
rzecznika 
Fennelly
z 18 maja
2000 r.
European Court 
reports 2000, 
str. I-10745

Teleaustria 
Verlags 
GmbH and 
Telefonadress 
GmbH 
przeciwko 
Telekom 
Austria AG 

Dyrektywa 93/38 
– koncesje na 
usługi – zasada 
przejrzystości 

Fakt, że niektóre zamówienia 
są wyłączone z zakresu 
obowiązywania dyrektyw 
dotyczących zamówień 
publicznych, nie zwalnia 
zamawiającego z obowiązku 
respektowania podstawowych 
zasad prawa pierwotnego, 
w szczególności zasady 
niedyskryminacji. Ta ostania 
wymaga przestrzegania wymogu 
przejrzystości w trakcie 
postępowania. Dla wypełnienia 
tego obowiązku konieczne 
jest, dla dobra potencjalnych 
oferentów, informowanie przez 
zamawiającego o udzielanych 
zamówieniach, tak aby rynek 
usług był otwarty na konkurencję 
międzynarodową i mógł być 
przedmiotem ewentualnego 
postępowania odwoławczego.
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C-225/98 
Wyrok ETS
z 26 września 
2000 r. 
Opinia 
rzecznika 
Albera 
z 14 marca 
2000 r.
European Court 
reports 2000, 
str. I-07445

Komisja 
przeciwko 
Francji 

Procedury 
udzielania 
zamówień 
publicznych
na roboty 
budowlane 
– warunek 
związany
ze zwalczaniem 
bezrobocia 
– kryteria 
udzielenia 
zamówienia 

Zamawiający mogą udzielić 
zamówienia, uzależniając decyzję 
o wyborze oferty od spełniania 
przez oferenta warunku 
związanego ze zwalczeniem 
bezrobocia, o ile warunek ten 
jest zgodny z podstawowymi 
zasadami prawa europejskiego; 
zastosowanie tego warunku 
musi być zgodne z przepisami 
dyrektyw dotyczących procedur 
udzielania zamówień (w tym 
przypadku dyrektywy 93/37
o robotach budowlanych), 
ale tylko w sytuacji, kiedy 
zamawiający musi dokonać 
wyboru między dwiema lub 
większą liczbą równoważnych 
ekonomicznie ofert; zastosowanie 
tego warunku nie może 
prowadzić do bezpośredniej 
lub pośredniej dyskryminacji 
oferentów pochodzących 
z innych krajów unijnych oraz 
warunek ten musi być wyraźnie 
wspomniany w ogłoszeniu
o zamówieniu publicznym,
tak żeby potencjalni oferenci
byli świadomi jego zastosowania. 
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C-237/99 
Wyrok  ETS
z 1 lutego
2001 r. 
Opinia 
rzecznika 
Mischo 
z 19 października 
2000 r.
European Court 
reports 2001, 
str. I-00939

Komisja 
przeciwko 
Francji 

Dyrektywa 93/37 
– zamówienia 
publiczne na 
roboty budowlane 
– defi nicja 
zamawiającego 

Zgodnie z art. 1(b), drugi akapit 
dyrektywy 93/37, podmiot 
prawa publicznego to podmiot 
ustanowiony w szczególnym celu 
zaspokajania potrzeb w interesie 
powszechnym, niemających 
charakteru przemysłowego 
ani handlowego, obdarzony 
osobowością prawną i blisko 
uzależniony od państwa, organów 
lokalnych lub regionalnych, lub 
innych osób prawa publicznego. 
Towarzystwa budownictwa 
niskoczynszowego, które 
powinny zaspokajać potrzeby 
o charakterze powszechnym 
niemające charakteru 
przemysłowego ani handlowego, 
mające osobowość prawną, 
których zarząd podlega 
nadzorowi ze strony organów 
publicznych mogących wywierać 
wpływ na decyzje towarzystw
w zakresie zamówień 
publicznych, spełniają 
3 kumulatywne kryteria 
charakteryzujące osoby prawa 
publicznego określone
w dyrektywie i są zamawiającymi 
w rozumieniu dyrektywy.

C-97/00 
Wyrok  ETS
z 8 marca
2001 r. 
Opinia  
rzecznika 
Mischo
z 14 grudnia 
2000 r.
European Court 
reports 2001, 
str. I-02053

Komisja 
przeciwko 
Francji 

Niewdrożenie 
dyrektywy 

Francja nie wdrożyła na czas 
dyrektywy 97/52. 
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C-223/99 and 
C-260/ 
Wyrok  ETS 
z 10 maja 2001 r. 
Opinia  
rzecznika Albera  
z 30 stycznia 
2001 r. 
European Court 
reports 2001, 
str. I-03605

Agorà Srl and 
Excelsior Snc di 
Pedrotti Bruna 
& C. przeciwko 
Ente Autonomo 
Fiera 
Internazionale 
di Milano and 
Ciftat Soc. 
coop. arl.

Zamówienia 
publiczne na 
usługi – defi nicja 
zamawiającego 
– osoba prawa 
publicznego 

Nie jest osobą prawa publicznego 
w rozumieniu dyrektyw podmiot, 
który zajmuje się organizacją 
wystaw, targów
i innych podobnych imprez, 
nawet jeżeli jego działalność nie 
jest nastawiona na zysk, ale jest 
zarządzany zgodnie z kryteriami 
efektywności, wydajności oraz 
opłacalności, a ponadto działa
w konkurencyjnym środowisku.

C-439/00 
Wyrok ETS 
z 21 czerwca 
2001 r. 
Opinia  
rzecznika 
Mischo
z 2 maja 2001 r.
European Court 
reports 2001, 
str. I-04835

Komisja 
przeciwko 
Francji 

Niewdrożenie 
dyrektywy 

Francja nie wdrożyła na czas 
dyrektywy 98/04. 

C-399/98 
Wyrok ETS
z 12 lipca
2001 r. 
Opinia  
rzecznika 
Légera
z 7 grudnia 
2000 r.
European Court 
reports 2001, 
str. I-05409

Leopoldo 
Freyrie 
przeciwko 
Comune di 
Milano, and 
Pirelli SpA, 
Milano Centrale 
Servizi SpA 
and Fondazione 
Teatro alla 
Scala

Procedury 
udzielania 
zamówień 
publicznych na 
roboty budowlane 
– dyrektywa 
93/37 – istnienie 
zamówienia 
publicznego 

Charakter majątkowy 
zamówienia publicznego 
polega na wynagrodzeniu 
przysługującym od danego 
podmiotu publicznego w zamian 
za wykonanie robót budowlanych 
objętych zakresem dyrektywy 
93/37 (art. 1 (a)), które 
zostaną oddane do dyspozycji 
zamawiającego. 
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C-19/00 
Wyrok  ETS
z 18 
października 
2001 r. 
Opinia 
rzecznika 
Jacobsa
z 10 maja 
2001 r.
European Court 
reports 2001, 
str. I-07725

SIAC 
Construction 
Ltd przeciwko 
County Council  
County z Mayo

Zamówienia 
publiczne na 
roboty budowlane 
– kryteria 
udzielenia 
zamówienia 
– oferta 
najkorzystniejsza 
ekonomicznie 

Zasada równego traktowania 
wymaga m.in., by oferenci byli 
traktowani jednakowo zarówno 
na etapie sporządzania, 
jak i oceny ich ofert. Kryteria 
oceny ofert podane w dyrektywie 
nie stanowią zamkniętego 
i wyczerpującego katalogu. 
Dyrektywa pozostawia 
zamawiającemu swobodę wyboru 
kryteriów oceny ofert, pod 
warunkiem że te kryteria służyć 
będą rzeczywiście identyfi kacji 
oferty najkorzystniejszej 
ekonomicznie. Dodatkowo, 
kryterium oceny ofert nie może 
pozostawiać zamawiającemu 
nieograniczonej swobody 
wyboru.

C-285/99
i C-286/99 
Wyrok  ETS 
z 27 listopada 
2001 r. 
Opinia  
rzecznika 
Colomer
z 5 czerwca 
2001 r.
European Court 
reports 2001, 
str. I-09233

Impresa 
Lombardini 
SpA - Impresa 
Generalnegoe 
di Costruzioni 
przeciwko 
ANAS - Ente 
nazionale per le 
strade
i Societa 
Italiana per 
Condotte 
dʼAcqua SpA 
(C-285/99)
i Impresa Ing. 
Mantovani 
SpA przeciwko 
ANAS - Ente 
nazionale per le 
strade and Ditta 
Paolo Bregoli 
(C-286/99)

Zamówienia 
publiczne na 
roboty budowlane 
– oferty 
nienormalnie 
niskie 

Niezgodne z art. 30(4) dyrektywy 
93/37 są przepisy krajowe 
oraz praktyka administracyjna 
państwa członkowskiego, 
zgodnie z którą zamawiający 
może odrzucić jako nienormalnie 
niskie oferty proponujące 
większy upust niż próg określony 
przez zamawiającego, bez 
umożliwienia wykonawcy 
złożenia wyjaśnień dotyczących 
zaproponowanej ceny. 
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C-59/00 
Postanowienie 
ETS z 3 grudnia 
2001 r.

European Court 
reports 2001, 
str. I-09505

Bent Mousten 
Vestergaard 
przeciwko 
Spøttrup 
Boligselskab 

Zamówienia 
publiczne na 
roboty budowlane 
– zamówienia 
o wartości nie- 
przekraczającej 
progów 
z dyrektyw 
– swobodny 
przepływ 
towarów 

Z faktu, że dyrektywy 
wspólnotowe obejmują tylko 
zamówienia o dużej wartości, 
powyżej progów, nie wynika,
iż małe zamówienia podprogowe 
są całkowicie wyłączone
z prawa wspólnotowego. Nawet 
jeśli nie są objęte dyrektywami, 
sposób ich udzielania musi 
być zgodny z podstawowymi 
zasadami Traktatu; bez względu 
na to, czy podlegają dyrektywom, 
sposób określenia przedmiotu 
zamówienia w przypadku
zamówień o małej wartości 
musi być oceniony w kontekście 
Traktatu, w tym przede 
wszystkim w kontekście 
zasady swobody przepływu 
towarów (art. 28 (30) TWE). 
Zakaz określenia przedmiotu 
zamówienia przez wskazanie 
konkretnego producenta (bez 
użycia słów „lub równoważne”) 
służy ochronie traktatowej zasady 
swobody przepływu towarów.

C-92/00 
Wyrok  ETS  
z 18 czerwca 
2002 r. 
Opinia 
rzecznika 
Tiziano 
z 28 czerwca 
2001 r.
European Court 
reports 2002, 
str. I-05553

HI Hospital In-
genieure Kran-
kenhaustechnik 
Planungs-
Gesellschaft 
m.b.H. przeciw-
ko Magistrat 
der Stadt Wien 
- Wiener Kran-
kenanstalten-
verbund

Dyrektywy 
odwoławcze 
–  procedury 
odwoławcze 
– wycofanie 
zaproszenia do 
składania ofert 

Środki odwoławcze przewidziane 
w dyrektywie 89/665 
przysługują również od decyzji 
zamawiającego o wycofaniu 
zaproszenia do składania ofert. 



– 216 –

C-513/99 
Wyrok  ETS 
z 17 września  
2002 r. 
Opinia  
rzecznika 
Mischo
z 13 grudnia 
2001 r.
European Court 
reports 2002, 
str. I-07213

Concordia Bus 
Finland Oy 
Ab, dawniej 
Stagecoach 
Finland Oy 
Ab, przeciwko 
Helsingin 
kaupunki 
and HKL-
Bussiliikenne

Oferta 
najkorzystniejsza 
ekonomicznie 
– procedury 
udzialania 
zamówień 
publicznych na 
usługi – kryteria 
związane 
z ochroną 
środowiska 

Przyjęte przez zamawiającego 
kryteria nie muszą koniecznie 
odnosić się wyłącznie do bezpo-
średnio ekonomicznie wymier-
nych (fi nansowych) aspektów 
ofert, pod warunkiem jednak, że:
• są związane z przedmiotem 

zamówienia,
• nie przyznają zamawiającemu 

nieograniczonej swobody 
wyboru oferty (nie zakładają 
arbitralnego wyboru),

• są wskazane w dokumentacji 
przetargowej i w ogłoszeniu
o przetargu,

• są zgodne z całością prawa 
europejskiego, w szczególności 
z zasadą niedyskryminacji.

C-411/00 
Wyrok  ETS 
z 14 listopada  
2002 r.  Opinia  
rzecznika Mischo 
z 18 kwietnia 
2002 r.
European Court 
reports 2002, 
str. I-10567

Felix Swoboda 
GmbH 
przeciwko 
Österreichische 
Nationalbank

Zamówienie 
dotyczące 
równocześnie 
usług z załącznika 
IA i IB dyrektyw 
92/50

W przypadku, kiedy przedmiotem 
zamówienia są zarówno usługi
z załącznika IA jak i IB dyrek-
tywy 92/50, a wartość usług 
wymienionych w załączniku 
IB przewyższa wartość usług 
wymienionych w załączniku IA  
zamawiający nie ma obowiązku 
oddzielenia usług z załącznika IB 
i udzielenia oddzielnych zamówień.  

C-470/99 
Wyrok  ETS 
z 12 grudnia  
2002 r. 
Opinia 
rzecznika  
Albera
z 8 listopada 
2001 r.
European Court 
reports 2002, 
str. I-11617

Universale-Bau 
AG, Bieterge-
meinschaft:
1) Hintereg-
ger & Söhne 
Bauges.m.b.H. 
Salzburg,
2) ÖSTÜ-STET-
TIN Hoch- und 
Tiefbau GmbH 
przeciwko Ent-
sorgungsbetriebe 
Simmering 
GmbH

Zamówienia 
publiczne na 
roboty budowlane 
– defi nicja 
zamawiającego 
– podmiot prawa 
publicznego 

Pojęcie „podmiot prawa 
publicznego” powinno być 
interpretowane w sposób 
funkcjonalny w świetle głównego 
celu dyrektywy 93/37, jakim 
jest usunięcie barier w handlu 
wewnątrz Wspólnoty i otwarcie 
krajowych rynków zamówień 
publicznych na konkurencję 
przedsiębiorców z innych państw 
członkowskich.  
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C-57/01 
Wyrok  ETS  
z 23 stycznia  
2003 r. 
European Court 
reports 2003, 
str. I-01091

Makedoniko 
Metro
i Michaniki 
AE przeciwko 
Elliniko 
Dimosio

Konsorcjum 
składające ofertę 
– zmiana składu 
konsorcjum

Przepisy krajowe mogą zabronić 
zmiany w składzie konsorcjum 
po upływie terminu składania 
ofert. 

C-327/00 
Wyrok  ETS 
z 27 lutego 
2003 r.
Opinia  
rzecznika 
Albera 
z 7 lutego 
2002 r. 
European Court 
reports 2003, 
str. I-01877

Santex SpA 
przeciwko 
Unità Socio 
Sanitaria Locale 
n. 42 di Pavia
i Sca Mölnlycke 
SpA, Artsana 
SpA i Fater SpA

Dyrektywa 
89/665 
– procedury 
odwoławcze 

Ograniczenia czasowe do 
skorzystania ze środków 
zaskarżenia naruszają zasadę  
efektywności dyrektywy, jeżeli, 
biorąc pod uwagę okoliczności 
danej sprawy, skorzystanie 
z możliwości odwołania jest 
niemożliwe lub poważnie 
utrudnione. 

C-373/00 
Wyrok  ETS
z 27 lutego 
2003 r.
Opinia 
rzecznika 
Albera 
z 21 marca 
2002 r. 
European Court 
reports 2003, 
str. I-01931

Adolf Truley 
GmbH 
przeciwko 
Bestattung 
Wien GmbH

Podmiot 
zamawiający 
– osoba prawa 
publicznego 
– działalność 
w interesie 
powszechnym 

Używane przez dyrektywę 93/36 
pojęcie potrzeby w interesie 
ogólnym jest autonomicznym 
pojęciem prawa wspólnotowego; 
brak konkurencji nie jest 
okolicznością przesądzającą
o tym, czy dana instytucja jest 
podmiotem prawa publicznego; 
sam fakt, że na danym rynku 
istnieje konkurencja, nie 
przesądza automatycznie, że nie 
można danej potrzeby uznać
za potrzebę w interesie ogólnym, 
niemającą charakteru handlowego 
lub przemysłowego. 
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C-214/00 
Wyrok ETS
z 15 maja
2003 r. 
European Court 
reports 2003, 
str. I-04667

Komisja 
Europejska 
przeciwko 
Hiszpanii 

Dyrektywa 
89/665 – pojęcie 
osoby prawa 
publicznego 
– decyzje 
zaskarżalne 

Pojęcie decyzji podjętej przez 
zamawiającego, które pojawia się 
w art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665, 
nie jest przez nią zdefi niowane. 
Kwestia, czy dyrektywa wymaga, 
aby możliwość zaskarżenia 
dotyczyła również czynności 
proceduralnych, powinna być 
przeanalizowana w świetle celów 
dyrektywy, przy zapewnieniu 
nienaruszalności
jej efektywności. 

C-18/01 
Wyrok ETS
z 22 maja
2003 r. 
Opinia 
rzecznika 
Albera  
z 11 lipca 2002 r.
European Court 
reports 2003, 
str. I-05321

Arkkitehtuuri-
toimisto Riitta 
Korhonen Oy, 
Arkkitehtitoi-
misto Pentti 
Toivanen Oy 
i Rakennuttaja-
toimisto Vilho 
Tervomaa 
przeciwko 
Varkauden 
Taitotalo Oy

Dyrektywa 92/50 
– zamówienia 
publiczne 
na usługi 
– podmiot prawa 
publicznego 
– defi nicja 
zamawiającego  
– spółka 
utworzona przez 
organ regionalny 
lub lokalny
w celu promocji 
działalności 
gospodarczej na 
obszarze tego 
organu 

Spółka z ograniczoną 
odpowiedzialnością, utworzona, 
stanowiąca własność i zarządzana 
przez organ regionalny lub 
lokalny, spełnia potrzeby
o charakterze powszechnym
w rozumieniu art. 1(b) dyrektywy 
92/50, jeżeli zamawia usługi 
w celu promocji rozwoju 
działalności gospodarczej na 
terytorium tego regionalnego 
lub lokalnego organu. Dla 
oceny, czy potrzeby nie mają 
charakteru przemysłowego 
lub handlowego, sąd krajowy 
powinien wziąć pod uwagę 
okoliczności, które przeważały 
w momencie ustanowienia spółki 
oraz warunki, w jakich wykonuje 
swoją działalność, biorąc pod 
uwagę w szczególności fakt, 
że jej głównym celem nie jest 
osiąganie zysku oraz że nie 
ponosi ona ryzyka związanego 
z tą działalnością oraz 
z fi nansowaniem tej działalności. 
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C-249/01 
Wyrok ETS 
z 19 czerwca 
2003 r. 
Opinia 
rzecznika
z 25 lutego 
2003 r.
European Court 
reports 2003, 
str. I-06319

Werner Hacker-
müller prze-
ciwko Bundes-
immobilienge-
sellschaft mbH 
(BIG) et Wiener 
Entwicklungs-
gesellschaft 
mbH für den 
Donauraum AG 
(WED

Dyrektywa 
89/665 
– procedury 
odwoławcze 
– osoby, którym 
powinno 
przysługiwac 
prawo do złożenia 
odwołania

Zgodne z prawem europejskim 
jest wymaganie od osoby 
korzystającej ze środków 
odwoławczych, aby wykazała, 
że zamawiający naruszył interes 
tej osoby (lub że grozi jej 
naruszenie takiego interesu) na 
skutek niezgodnego z prawem 
postępowania zamawiającego.

C-315/01 
Wyrok ETS 
z 19 czerwca 
2003 r. 
Opinia 
rzecznika  
Geelhoeda
z 10 października 
2002 r. 
European Court 
reports 2003, 
str. I-06351

Gesellschaft für 
Abfallentsor-
gungs-Technik 
GmbH (GAT) 
przeciwko 
Österreichische 
Autobahnen
i Schnellstraßen 
AG (ÖSAG).

Dyrektywa 
89/665 
– dyrektywa 
93/36 – procedury 
udzielania 
zamówień 
publicznych 
– kryteria 
kwalifi kacji 
i udzielenia 
zamówienia 

Dyrektywa 93/36 zabrania 
zamawiającemu, w procedurze 
udzielania zamówienia 
publicznego na dostawy, 
na branie pod uwagę liczby 
referencji dotyczących 
oferowanych produktów nie jako 
kryterium oceny kwalifi kacji 
dostawcy, ale jako kryterium 
udzielenia zamówienia. 

C-410/01 
Wyrok  ETS  
z 19 czerwca 
2003 r. 
Opinia 
rzecznika 
Mischo 
z 25 lutego 
2003 r. 
European Court 
reports 2003, 
str. I-06413

Fritsch, Chiari 
& Partner, 
Ziviltechniker 
GmbH i inni 
przeciwko 
Autobahnen- 
und 
Schnellstraßen-
Finanzierungs-
AG (Asfi nag)

Dyrektywa 
89/665 – osoby, 
które powinny 
móc skorzystać 
ze środków 
zaskarżenia – 
defi nicja interesu 
w uzyskaniu 
zamówienia 

Nie można uważać, że stracił 
interes w uzyskaniu zamówienia 
wykonawca, który przed 
wszczęciem postępowania 
odwoławczego określonego 
w dyrektywie nie wniósł 
sprawy do komisji rozjemczej, 
której istnienia nie wymagają 
postanowienia dyrektywy 
odwoławczej.



– 220 –

C-424/01 
Postanowienie 
ETS
z 9 kwietnia  
2003 r.
European Court 
reports 2003, 
str. I-03249

CS Commu-
nications & 
Systems Austria 
GmbH przeciw-
ko Allgemeine 
Unfallversiche-
rungsanstalt

Dyrektywa 
89/665 – środki 
odwoławcze 
– środki 
tymczasowe – 
branie pod uwagę 
szans uchylenia 
bezprawnej 
decyzji 
zamawiającego 

Art. 2 dyrektywy 89/665 
nie zabrania państwom 
członkowskim stanowić,
że w przypadku, kiedy organ 
odpowiedzialny za rozpatrywanie 
środków odwoławczych 
decyduje o zastosowaniu 
środków tymczasowych, jest on 
obowiązany lub upoważniony 
do wzięcia pod uwagę szans 
uchylenia decyzji zamawiającego 
na tej podstawie, że jest ona 
bezprawna, o ile przepisy krajowe 
dotyczące stosowania środków 
nie są mniej korzystne niż 
dotyczące podobnych krajowych 
środków oraz nie umożliwiają lub 
poważnie utrudniają dochodzenie 
praw przyznanych przez prawo 
wspólnotowe.  

C-20/01
i C-28/01 
Wyrok  ETS 
z 10 kwietnia  
2003 r.
European Court 
reports 2003, 
str. I-03609

Komisja 
Europejska 
przeciwko RFN 

Dyrektywa 92/50 
– zastosowanie 
procedury 
negocjacyjnej 
bez publikacji 
ogloszenia 

Zamawiający może brać pod 
uwagę kryteria związane 
z ochroną środowiska na 
różnych etapach postępowania 
o zamówienie publiczne, 
jednakże prowadzone przez 
niego postępowanie musi 
być zgodne z podstawowymi 
zasadami prawa wspólnotowego, 
a w szczególności z zasadą 
niedyskryminacji. 

C-252/01 
Wyrok ETS
z 16 październi-
ka 2003 r. Opi-
nia rzecznika 
Albera 
z 3 kwietnia 
2003 r.
European Court 
reports 2003, 
str. I-11859

Komisja 
Europejska 
przeciwko 
Belgii 

Dyrektywa 92/50 
– procedury 
udzielania zamó-
wień – odnowie-
nie umowy na 
obserwacje belgij-
skiego wybrzeża 
za pomocą foto-
grafi i lotniczej  

Wyłącznie do uznania danego 
państwa należy zdefi niowanie 
jego potrzeb związanych
z bezpieczeństwem. 
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C-283/00 
Wyrok ETS 
z 16 października 
2003 r. 
European Court 
reports 2003, 
str. I-11697

Komisja 
Europejska 
przeciwko 
Hiszpanii 

Dyrektywa 
93/37 – podmiot 
zamawiający 
– podmiot prawa 
publicznego 

Terminy używane przez 
dyrektywy są pojęciami prawa 
wspólnotowego i powinny być 
interpretowane wyłącznie na jego 
gruncie. Wprowadzenie pojęcia 
podmiotów prawa publicznego 
w dyrektywach służy wyłącznie 
ocenie, czy dany podmiot 
podlega dyrektywom. Defi nicja 
ta nie odwołuje się do tego, czy 
dany podmiot podlega prawu 
publicznemu, czy prywatnemu.

C-421/01 
Wyrok ETS
z 16 października 
2003 r. 
Opinia 
rzecznika 
Albera
z 10 kwietnia  
2003 r.
European Court 
reports 2003, 
str. I-11941

Traunfellner 
GmbH
i 
Österreichische 
Autobahnen- 
und 
Schnellstraßen-
Finanzierungs-
AG 

Dyrektywa 93/37 
– zamówienia 
publiczne
na roboty 
budowlane – 
pojęcie wariantu 

Obowiązek określenia 
minimalnych wymogów, które 
muszą być spełnione
w przypadku dopuszczenia 
przez zamawiającego wariantów 
nie jest spełniony, jeżeli 
dokumentacja przetargowa 
zawiera jedynie odesłanie 
do przepisów krajowych, 
wymagających, aby oferta 
alternatywna zapewniła 
wykonanie obiektu budowlanego 
jakościowo odpowiadającego 
temu, co do którego zamawiający 
zaprosił do składania ofert; 
art. 30 dyrektywy 93/37 
może być stosowany tylko 
do wariantów, które zostały 
prawidłowo dopuszczone przez 
zamawiającego na podstawie
art. 19 dyrektywy. 
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C-448/01 
Wyrok ETS
z 4 grudnia 
2003 r. 
Opinia 
rzecznika 
Mischo
z 27 lutego 
2003 r.
European Court 
reports 2003, 
str. I-14527

EVN AG 
i Wienstrom 
Gmbh 
przeciwko 
Austrii 

Dyrektywa 
93/36 – kryteria 
udzielenia 
zamówienia 
– oferta 
najkorzystniejsza 
ekonomicznie 

Kryteria oceny ofert wymienione 
w dyrektywach mają wyłącznie 
charakter przykładowy, 
zamawiający może przyjąć 
również inne kryteria dla 
wyboru oferty najkorzystniejszej 
ekonomicznie. Przyjęte 
kryteria powinny gwarantować 
przejrzystość i obiektywność 
procedury udzielania zamówienia 
oraz powinny gwarantować 
zasadę równego traktowania. 
Zamawiający dysponuje nie 
tylko swobodą określenia 
kryteriów oceny ofert, lecz 
również swobodą określenia 
ich wagi (znaczenia), pod 
warunkiem że wagi przypisane 
poszczególnym kryteriom służą 
identyfi kacji (wyborowi) oferty 
najkorzystniejszej
w świetle przyjętych kryteriów. 
Odnośnie do każdego kryterium 
zamawiający musi określić
(i podać do wiadomości 
oferentom w dokumentacji 
przetargowej), w jaki sposób 
będzie weryfi kował prawdziwość 
informacji zawartych w ofercie
w tym zakresie. 
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C-230/02 
Wyrok ETS
z 12 lutego 
2004 r. 
Opinia 
rzecznika 
Geelhoeda
z 16 października 
2003 r.
European Court 
reports 2004, 
str. I-01829

Grossman Air 
Service i inni 
przeciwko 
Austrii 

Dyrektywa 
89/665 
– procedury 
odwoławcze 
– osoby, którym 
powinno 
przysługiwać 
prawo do złożenia 
odwołania 

Postępowanie przedsiębiorcy, 
który nie domaga się zmiany 
dokumentacji przetargowej 
sprzecznej,  jego zdaniem, 
z zasadą równego traktowania 
wykonawców (i wykluczającej
go praktycznie z udziału
w postępowaniu, gdyż nie jest
w stanie spełnić tych warunków), 
ale czeka na informacje od 
zamawiającego o wyborze 
oferty, nie jest zgodne z celem 
dyrektywy, jakim jest szybkość 
i efektywność. Wspomniane 
zachowanie wykonawcy może, 
bez uzasadnionych powodów, 
opóźnić rozpoczęcie procedury 
odwoławczej, która (gdyby 
nie wcześniejszy brak reakcji 
wykonawcy) mogłaby się zacząć 
bezpośrednio po doręczeniu 
dokumentacji przetargowej 
zainteresowanym wykonawcom. 
Odmowa przez zamawiającego 
uznania wykonawcy, który nie 
uczestniczył w postępowaniu
o zamówienie, za mającego 
interes w uzyskaniu danego 
zamówienia, nie jest sprzeczna
z postanowieniami dyrektyw. 
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C-314/01 
Wyrok ETS
z 18 marca 
2004 r. 
Opinia
rzecznika 
generalnego 
Geelhoeda
z 20 listopada 
2003 r. 
European Court 
reports 2004, 
str. I-02549

Siemens AG 
Österreich
i ARGE
Telekom & 
Partner
przeciwko 
Hauptverband 
der Österreichi-
schen Sozial-
versicherungs-
träger

Orzeczenie 
wstępne 
– zamówienia 
publiczne 
– dyrektywa 
89/665/EEC 
– procedura 
odwoławcza 
– skutki decyzji 
unieważniającej 
postępowanie 
– ograniczenia 
dopuszczalności 
podwykonawstwa

Dyrektywa 92/52 nie wyłącza 
możliwości wykluczenia lub 
ograniczenia możliwości 
wykorzystania podwykonawców 
do wykonania zasadniczych 
części zamówienia w sytuacji, 
kiedy zamawiający nie jest 
w stanie ocenić technicznych 
i fi nansowych możliwości 
podwykonawców na tym 
etapie postępowania, kiedy 
ocenia i dokonuje wyboru 
wykonawcy, który przedstawił 
najkorzystniejszą ofertę. Gdyby 
rzeczywiście zaproszenie do 
składania ofert było sprzeczne 
z prawem wspólnotowym z tego 
względu, że zabronione jest 
skorzystanie z podwykonawstwa 
(niezgodnie z prawem 
europejskim), państwo 
członkowskie miałoby obowiązek 
podjąć wszelkie niezbędne środki 
dla zapewnienia, że decyzje 
zamawiającego sprzeczne 
z prawem wspólnotowym 
podlegają postępowaniu 
odwoławczemu.

C-212/02 
Wyrok ETS 
z 24 czerwca 
2004 r.
niepublikowany

Komisja 
Europejska 
przeciwko 
Austrii 

Dyrektywy 
89/665 i 92/13 
– procedury 
odwoławcze 

Z dyrektyw wynika obowiązek 
poinformowania wykonawców
o decyzji o udzieleniu 
zamówienia oraz zapewnienia 
pewnego minimalnego terminu 
pomiędzy poinformowaniem 
wykonawców o wyborze 
najkorzystniejszej oferty
a podpisaniem umowy 
z oferentem, którego oferta jest 
wybrana.
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C-385/02 
Wyrok ETS
z 14 września 
2004 r. 
Opinia 
rzecznika 
Kokotta
z 29 kwietnia 
2004 r.
European Court 
reports 2004, 
str. I-08121

Komisja 
Europejska 
przeciwko 
Włochom

Zamówienia 
publiczne na 
roboty budowlane 
– przesłanki 
stosowania 
procedury 
negocjacyjnej

Potrzeba zagwarantowania 
ciągłości robót objętych 
skomplikowanymi projektami, 
których przedmiotem 
jest zabezpieczenie 
przeciwpowodziowe określonego 
obszaru, stanowi wymóg 
techniczny, któremu należy 
przyznać istotne znaczenie; samo 
jednak twierdzenie o złożonym 
i delikatnym charakterze całości 
robót nie jest wystarczające dla 
wykazania, iż ich wykonanie 
może zostać powierzone 
tylko jednemu i temu samemu 
przedsiębiorcy, w szczególności 
wtedy, gdy roboty te zostały 
podzielone na części, które miały 
być wykonywane przez okres 
wielu lat.

C – 247/02 
Wyrok ETS
z 7 października 
2004 r. 
Opinia 
rzecznika 
Stix-Hackl
z 1 lipca 2004 r.
European Court 
reports 2004, 
str. I-09215

Sintesi SpA 
przeciwko 
Autorita per la 
Vigilanza sui 
Lavori Publici 

Zamówienia 
publiczne na 
roboty budowlane 
– kryterium 
udzielenia 
zamówienia 
publicznego – 
przepisy krajowe, 
które dopuszczają 
tylko kryterium 
najniższej ceny 
w procedurze 
otwartej 
i ograniczonej 

Przepis art. 30 (1) dyrektywy 
93/37 zabrania wprowadzania 
przepisów krajowych, które
w sposób abstrakcyjny
i generalny nakładają obowiązek 
stosowania wyłącznie jednego 
kryterium, jakim jest najniższa 
cena.
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C-275/03 
Wyrok ETS
z 14 październi-
ka 2004 r.

Niepubliko- 
wany

Komisja 
Europejska 
przeciwko 
Portugalii 

Uchybienie 
zobowiązaniom 
państwa 
członkowskiego – 
dyrektywa 89/665 
– procedury 
odwoławcze 
– niepełna 
transpozycja 

Portugalia uchybiła swoim obo-
wiązkom wynikającym z dyrektywy 
89/665 poprzez nieuchylenie dekre-
tu uzależniającego przyznanie od-
szkodowania osobom, które ponio-
sły uszczerbek na skutek naruszenia 
wspólnotowego prawa dotyczącego 
zamówień publicznych lub prawa 
krajowego od obowiązku udowod-
nienia winy lub niedbalstwa. 

C-126/03 
Wyrok ETS 
z 18 listopada 
2004 r. 
Opinia rzecznika 
Geelhoeda 
z 24 czerwca 
2004 r. 
European Court 
reports 2004,
str. I-11197

Komisja 
Europejska 
przeciwko RFN 

Stosowanie
procedury
negocjacyjnej
w przypadkach 
nieprzewidzia-
nych w dyrekty-
wie

Nie jest podstawą do odstąpienia 
od publikacji ogłoszenia 
o zamówieniu publicznym 
fakt, że zamawiający udziela 
zamówienia, ponieważ sam 
zamierza być wykonawcą 
zamówienia udzielanego przez 
inny podmiot. 

C-84/03 
Wyrok ETS 
z 13 stycznia 
2005 r. 
Bez opinii 
rzecznika.
European Court 
reports 2005, 
str. I-00139

Komisja 
Europejska 
przeciwko 
Hiszpanii 

Uchybienie zobo-
wiązaniom państwa 
członkowskiego 
– dyrektywy 93/36 
i 93/37 –  procedura 
udzielania zamó-
wień publicznych 
na dostawy 
i roboty budowlane 
– pojęcie instytu-
cji zamawiającej 
– porozumienie 
pomiędzy organa-
mi administracji 
rządowej – pojęcie 
zamówienia pub-
licznego – stoso-
wanie procedury 
negocjacyjnej
w przypadkach 
nieprzewidzianych 
w dyrektywie 

Wdrażając przepisy dotyczące 
przesłanek uzasadniających 
skorzystanie z procedury 
negocjacyjnej, państwa 
członkowskie nie mogą 
dodawać nowych warunków lub 
doprecyzować je w taki sposób, 
aby skorzystanie z procedury 
negocjacyjnej stało się łatwiejsze 
dla zamawiającego.
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C-26/03 
Wyrok ETS 
z 11 stycznia 
2005 r. 
Opinia 
rzecznika 
Stix-Hackl
z 23 września 
2004 r.
European Court 
reports 2005, 
str. I-00001

Stadt Halle, 
RPL Recycling-
park Lochau 
Gmbh prze-
ciwko Arbeits-
gemeinschaft 
Thermishe Res-
abfall 

Dyrektywa 92/50
– zamówienia 

publiczne na 
usługi

– udzielenie 
zamówienia 
bez publikacji 
ogłoszenia

– udzielenie za-
mówienia przed-
siębiorstwu 
o kapitale mie-
szanym – ochro-
na sądowa – dy-
rektywa 89/665 

Obowiązek państw 
członkowskich zapewnienia 
efektywnych i możliwie szybkich 
postępowań odwoławczych 
od decyzji podjętych przez 
zamawiających obejmuje 
również decyzje podjęte poza 
formalną procedurą udzielania 
zamówienia i przed formalnym 
zaproszeniem do ubiegania 
się o zamówienie. Obejmuje 
w szczególności decyzję 
dotyczącą tego, czy zamówienie 
podlega przedmiotowemu 
i  podmiotowemu zakresowi 
dyrektywy. Procedury udzielania 
zamówień w dyrektywie powinny 
być stosowane, jeżeli podmiot 
zamawiający zamierza zawrzeć 
umowę o charakterze odpłatnym, 
dotyczącą usług objętych 
zakresem dyrektywy, ze spółką  
odrębną od niego pod względem 
prawnym, w której kapitale ma 
udział wraz z jednym lub kilkoma 
przedsiębiorstwami prywatnymi. 

C-414/03 
Wyrok ETS
z 3 marca
2005 r. 
Bez opinii 
rzecznika.
Nie- 
publikowany

Komisja 
Europejska 
przeciwko RFN 

Uchybienie 
przez państwo 
członkowskie 
jego 
zobowiązaniom 
– art. 8 dyrektywy 
92/50 – procedura 
udzielenia 
zamówienia 
publicznego na 
usługi – wywóz 
śmieci w Dolnej 
Saksonii 

Zamawiający udzielił 
zamówienia w procedurze 
negocjacyjnej niezgodnie
z postanowieniami dyrektywy. 
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C-21/03 
i C-34/03 
Wyrok ETS 
z 3 marca 2005 r. 
Opinia 
rzecznika 
Legera
z 11 listopada 
2005 r.
European Court 
reports 2005, 
str. I-01559

Fabricom SA 
przeciwko 
Belgii  

Zamówienia 
publiczne – sektor 
gospodarki 
wodnej, 
energetyki, 
transportu
i telekomunikacji 
– zakaz udziału 
w procedurze 
składania ofert 
wobec osoby, 
która brała 
udział w pracach 
przygotowaczych 

Przepis, zgodnie z którym nie 
dopuszcza się złożenia oferty lub 
wniosku o udział w postępowaniu 
przez osobę, na której spoczywał 
obowiązek wykonania prac 
badawczych, eksperymentalnych, 
naukowych lub rozwojowych, 
związanych z przygotowaniem 
zamówienia bez umożliwienia tej 
osobie wykazania, że
w danym przypadku nabyte przez 
nią doświadczenie nie wypaczy 
konkurencji, nie jest zgodny
z postanowieniami dyrektyw 
93/37 i 93/38. 

C-394/02 
Wyrok ETS
z 2 czerwca 
2005 r. 
Opinia 
rzecznika 
Jacobsa
z 24 lutego 
2005 r.
European Court 
reports 2005, 
str. I-04713

Komisja 
Europejska 
przeciwko 
Grecji 

Uchybienie 
przez państwo 
członkowskie 
jego 
zobowiązaniom
– dyrektywa 

93/38 – nie- 
opublikowanie 
ogłoszenia
o zamówieniu

– przyczyny 
techniczne – 
nieprzewidziane 
wydarzenie

– nadzwyczajnie 
pilna potrzeba 

Możliwość zastosowania art. 20 
(2) (d) dyrektywy 93/38 zależy 
od kumulatywnego spełnienia 
trzech przesłanek: zaistnienia 
wydarzenia, którego nie można 
było przewidzieć, wyjątkowo 
pilnego charakteru sprawy, który 
nie daje się pogodzić z terminami 
wiążącymi się z zaproszeniem do 
ubiegania się o zamówienie oraz 
istnienia związku przyczynowo-
-skutkowego między 
owym nieprzewidywalnym 
wydarzeniem a wynikającym 
z niego wyjątkowo pilnym 
charakterem sprawy. Konieczność 
wykonania określonych robót 
w terminach zakreślonych 
przez organ właściwy do 
przeprowadzenia oceny skutków 
projektu na środowisko naturalne 
nie może zostać uznana za 
świadczącą o wyjątkowo pilnym 
charakterze sprawy wynikającym 
z zaistnienia wydarzenia, którego 
nie można było przewidzieć. 
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C-15/04 
Wyrok ETS
z 2 czerwca 
2005 r. 
Opinia 
rzecznika 
Stix-Hackl
z 16 grudnia 
2004 r.
European Court 
reports 2005, 
str. I-04855

Koppensteiner 
GmbH 
przeciwko 
Bundesmmobi-
liengeselschaft 
mbH 

Dyrektywa 
89/665
– procedury 

odwoławcze
– decyzja

o wycofaniu 
zaproszenia do 
składania ofert 
po otwarciu ofert

– ochrona sądowa
– zasada 

efektywności

Środki odwoławcze 
przysługują również od decyzji 
zamawiającego o wycofaniu 
zaproszenia do składania ofert. 

C-462/03 
i C-463/03 
Wyrok ETS 
z 16 czerwca 
2005 r. 
Bez opinii 
rzecznika.
European Court 
reports 2005, 
str. I-05397

Strabag AG 
I Kostman 
GmbH 
przeciwko 
Ostereichische 
Bundesbahnen 

Dyrektywa 93/38
– sektory gospo-

darki wodnej, 
energetyki, trans-
portu
i telekomunikacji

– roboty związane 
z infastrukturą 
kolejową

Jeżeli podmiot zamawiający wyko-
nujący jedną z czynności wskaza-
nych konkretnie
w dyrektywie 93/38 zamierza, 
wykonując tę działalność, udzielić 
zamówienia na dostawy, usługi lub 
roboty budowlane lub zorganizo-
wać konkurs na projekt, zamówie-
nie to lub konkurs jest objęte zakre-
sem wspomnianej dyrektywy. 

C-231/03 
Wyrok ETS
z 21 lipca
2005 r. 
Opinia 
rzecznika 
Stix-Hackl 
z 12 kwietnia 
2005 r.
European Court 
reports 2005, 
str. I-07287

Consorzio 
Aziende 
Metane 
(Coname) 
przeciwko 
Comune di 
Cingia deʼBotti 

Art. 43, 49 i 81 
TWE – koncesja 
na zarządzanie 
publicznymi 
usługami 
dystrybucji gazu 

Udzielenie bezpośrednio przez 
gminę  koncesji spółce z więk-
szościowym udziałem publicz-
nym, w której gmina posiada 
0,97% udziałów, jest niezgodne 
z postanowieniami art. 43 I 49 
TWE, jeżeli nie jest zgodne
z wymogami dotyczącymi przej-
rzystości. Zasady dotyczące 
przejrzystości niekoniecznie 
wymagają  w tym przypadku 
przeprowadzenia postępowania 
przetargowego, lecz umożliwie-
nia przedsiębiorstwom mającym 
siedziby w innych państwach 
członkowskich  uzyskania infor-
macji o udzielanej koncesji, tak 
aby, jeżeli są nią zainteresowane, 
były w stanie wyrazić swoje zain-
teresowanie jej uzyskaniem. 
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C-129/04 
Wyrok ETS 
z 8 września 
2005 r. 
Opinia 
rzecznika 
Stix-Hackl 
z 15 marca 
2005 r.
European Court 
reports 2005, 
str. I-07805

Espace Trianon 
SA, Societé 
wallonne 
de location 
– fi nancement 
SA (Sofi bail) 
przeciwko 
FOREM 

Udzielanie 
zamówień 
publicznych
– dyrektywa 

89/665
– procedury 

odwoławcze
– grupy 

wykonawców
– legitymacja 

czynna 
członka grupy 
wykonawców

– zakaz krajowy 

Prawo krajowe może wymagać, 
aby w przypadku konsorcjum 
prawo wniesienia odwołania 
przysługiwało nie poszczególnym 
członkom konsorcjum, ale 
konsorcjum jako całości. 

C-29/04 
Wyrok ETS
z 10 listopada 
2005 r. 
Opinia 
rzecznika 
Geelhoeda
z 21 kwietnia 
2005 r. 
European Court 
reports 2005, 
str. I-09705

Komisja 
Europejska 
przeciwko 
Austrii 

Uchybienie 
przez państwo 
członkowskie 
jego obowiązkom
– art. 8, 11 (1)

i 15 (2) 
dyrektywy 92/50

– procedura 
udzielenia 
zamówień 
publicznych na 
usługi

– zamówienie 
dotyczące 
usuwania 
odpadów

– brak 
postępowania 
przetargowego 

Udzielenie zamówienia 
publicznego przedsiębiorstwu 
z kapitałem mieszanym 
z pominięciem postępowania 
przetargowego stanowiłoby 
naruszenie wolnej i niezakłóconej 
konkurencji oraz zasady równego 
traktowania zainteresowanych, 
o których mowa w dyrektywie 
92/50, w szczególności dlatego, 
że taka procedura dawałaby 
przedsiębiorstwu prywatnemu 
obecnemu w kapitale tego 
przedsiębiorstwa przewagę 
w stosunku do jego konkurentów. 
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C-458/03 
Wyrok ETS
z 13 października 
2005 r. 
Opinia 
rzecznika 
Kokotta
z 1 marca
2005 r.
European Court 
reports 2005, 
str. I-08612

Parking 
Brixen GmbH 
przeciwko 
Gemeinde 
Brixen 
i Stadwerke 
Brixen AG

Zamówienia 
publiczne
– procedura 

udzielania 
zamówień 
publicznych

– koncesja na 
świadczenie 
usług

– zarządzanie 
płatnym 
parkingiem 
publicznym 

Udzielenie przez organ władzy 
publicznej usługodawcy 
zamówienia na zarządzanie 
płatnym parkingiem publicznym, 
w zamian za co usługodawca 
otrzymuje wynagrodzenie
w postaci opłat uiszczanych przez 
osoby trzecie z tytułu korzystania 
z tego parkingu, stanowi 
koncesję na świadczenie usług 
publicznych, do której nie ma 
zastosowania dyrektywa 92/50. 
Niezgodne z art. 43 TWE 
i 49 TWE, jak również
z zasadami równości 
traktowania, niedyskryminacji 
i przejrzystości, jest udzielenie 
przez organ publiczny bez 
publikacji ogłoszenia koncesji na 
świadczenie usług publicznych 
na rzecz powstałej w wyniku 
przekształcenia specjalnego 
przedsiębiorstwa tego organu 
spółki akcyjnej, której 
przedmiot działalności został 
rozszerzony na nowe ważne 
sektory, której kapitał musi 
obowiązkowo otworzyć się na 
kapitał zewnętrzny, której zakres 
działalności został rozszerzony 
na całe terytorium kraju 
i zagranicę oraz której zarząd 
posiada szerokie uprawnienia 
w zakresie zarządzania spółką, 
które może sprawować w sposób 
autonomiczny. 
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C-264/03 
Wyrok ETS
z 20 październi-
ka 2005 r. 
Opinia 
rzecznika 
Maduro
z 24 listopada 
2004 r.
European Court 
reports 2005, 
str. I-08831

Komisja 
Europejska 
przeciwko 
Francji  

Uchybienie 
zobowiązaniom 
państwa 
członkowskiego
– zamówienia 

publiczne 
na usługi 
– dyrektywa 
92/50

– swoboda 
świadczenia 
usług

– pełnomocnictwo 
do pełnienia 
funkcji 
inwestora 
zastępczego

– osoby, 
którym można 
powierzyć 
pełnienie funkcji 
inwestora 
zastępczego 

Francja, która zastrzegła 
pełnienie funkcji inwestora 
zastępczego dla zamkniętego 
katalogu osób prawa francuskiego 
uchybiła zobowiązaniom, które 
ciążą na niej na mocy dyrektyw 
92/50 oraz na mocy art. 49 TWE 
(swoboda świadczenia usług). 

C-525/03 
Wyrok ETS
z 27 październi-
ka 2005 r. 
Opinia rzeczni-
ka Jacobsa
z 2 czerwca 
2005 r.
European Court 
reports 2005, 
str. I-09405

Komisja 
Europejska 
przeciwko 
Włochom

Uchybienie 
obowiązkom 
przez państwo 
członkowskie
– przepisy 
krajowe, które 
przestają 
obowiązywać 
przed upływem 
terminu 
wskazango
w uzasadnionej 
opinii 

Kwestia, czy państwo 
członkowskie uchybiło swoim 
obowiązkom, powinna być 
rozpatrywana w związku
z sytuacją, jaka występowała
w państwie członkowskim
w momencie upływu terminu 
wskazanego w uzasadnionej 
opinii. 
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C-187/04
i C-188/04 
Wyrok ETS
z 27 październi-
ka 2005 r. 
Bez opinii 
rzecznika.
Nie- 
publikowany

Komisja 
Europejska 
przeciwko 
Włochom 

Uchybienie 
przez państwo 
członkowskie 
jego 
zobowiązaniom
– dyrektywa 

93/37
– zamówienia 

publiczne 
na roboty 
budowlane

– koncesje 
na roboty 
budowlane

– reguły 
dotyczące 
publikacji 

Zamawiający nie dopełnił 
obowiązku publikacji ogłoszenia 
o koncesji na roboty budowlane 
niezgodnie z postanowieniami 
dyrektywy 93/37.  

C-234/03 
Wyrok ETS
z 27 październi-
ka 2005 r. 
Bez opinii 
rzecznika. 
European Court 
reports 2005, 
str. I-09315

Contse i inni 
przeciwko 
Ingesa 

Swoboda przed-
siębiorczości
– swoboda świad-

czenia usług
– dyrektywa 

92/50
– zamówienia 

publiczne na 
usługi

– zasada niedys-
kryminacji

– usługi 
zdrowotne 
terapii 
oddechowej 
w miejscu 
zamieszkania

– przesłanki 
dopuszczenia

– kryteria oceny 

Niezgodne z art. 49 TWE jest 
zawarcie przez zamawiającego 
w dokumentacji zamówienia na 
świadczenie usług zdrowotnych 
terapii oddechowej w miejscu 
zamieszkania i innych 
wspomagających technik 
oddechowych, po pierwsze: 
przesłanki dopuszczenia, która 
zobowiązuje przedsiębiorstwo 
oferenta do posiadania w chwili 
składania oferty biura dostępnego 
dla klientów w stolicy 
prowincji, w której mają być 
świadczone te usługi i, po drugie: 
kryteriów oceny ofert, które 
uwzględniają, poprzez przyznanie 
dodatkowych punktów, istnienie 
w chwili złożenia oferty 
zakładów produkujących tlen, 
uzdatniających i napełniających 
butle tlenem, usytuowanych
w odległości mniejszej niż 1000 km 
od tej prowincji.   
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C-226/04 
i C-228/04
Wyrok ETS
z 9 lutego
2006 r. 

Opinia 
rzecznika 
Maduro
z 8 września 
2005 r.
Nie- 
publikowany

La Cascina Soc. 
coop. arl, Zilch 
Srl (C-226/04) 
przeciwko 
Ministero 
della Difesa, 
Ministero 
dellʼEconomia 
e delle Finanze, 
Pedus Service, 
Cooperativa 
Italiana di 
Ristorazione 
soc. coop. arl 
(CIR), Istituto 
nazionale per 
lʼassicurazione 
contro gli 
infortuni sul 
lavoro (INAIL), 
i
Consorzio 
G. f. M. 
(C-228/04) 
przeciwko 
Ministero della 
Difesa, La 
Cascina Soc. 
coop. Arl. 

Zamówienia 
publiczne 
na usługi 
– dyrektywa 
92/50 – opłacanie 
składek na 
ubezpieczenia 
społeczne
i podatków

Nie jest sprzeczny z dyrektywą 
przepis krajowy, zgodnie
z którym usługodawca, który 
w chwili upływu terminu do 
złożenia wniosku o dopuszczenie 
do udziału w postępowaniu 
przetargowym nie wypełnił 
swoich zobowiązań w zakresie 
składek na ubezpieczenie 
społeczne oraz podatków 
poprzez dokonanie płatności 
w całości, może uregulować 
swoją sytuację w terminie 
późniejszym. Może tego dokonać 
na podstawie przyjętych przez 
państwo instrumentów amnestii 
podatkowej lub zmniejszenia 
zobowiązań podatkowych, 
lub na podstawie ugody 
administracyjnej mającej na 
celu rozłożenie na raty lub 
zmniejszenie zadłużenia, lub 
poprzez wniesienie skargi 
administracyjnej lub sądowej.
Warunkiem jest, że udowodni 
w terminie określonym przez 
krajową regulację lub krajową 
praktykę administracyjną 
skorzystanie z takich 
instrumentów, takiej ugody lub 
wniesienie takiej skargi w tym 
terminie. 
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C-340/04 
Wyrok ETS
z 11 maja
2006 r. 
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
– zamówienia 

publiczne na 
dostawy

– udzielenie 
zamówienia bez 
przetargu

– udzielenie
zamówienia na 
rzecz przedsię-
biorstwa,
którego
instytucja
zamawiająca jest 
akcjonariuszem

Niezgodne z dyrektywą jest 
udzielenie w sposób bezpośredni 
zamówienia na dostawy
i usługi, którego przeważającą 
wartość stanowią dostawy, 
spółce akcyjnej, której zarząd 
posiada szerokie kompetencje do 
prowadzenia spraw spółki
i może wykonywać je w sposób 
samodzielny i której kapitał 
zakładowy jest aktualnie objęty 
w całości przez inną spółkę 
akcyjną, której większościowym 
akcjonariuszem jest z kolei 
instytucja zamawiająca. Przy 
ocenie, czy przedsiębiorstwo 
wykonywało swoją działalność 
w przeważającym zakresie na 
rzecz kontrolującej go jednostki 
samorządu terytorialnego, dla 
celów określenia, czy dyrektywa 
93/96 znajdzie zastosowanie, 
należy uwzględnić wszelką 
działalność wykonywaną przez 
to przedsiębiorstwo na podstawie 
zamówienia udzielonego mu 
przez instytucję zamawiającą, 
niezależnie od tego, kto płaci 
wynagrodzenie za wykonywanie 
tej działalności – sama instytucja 
zamawiająca czy też benefi cjenci 
świadczonych usług – oraz bez 
względu na obszar, na którym 
działalność ta jest wykonywana. 





Rozdzia∏ 5.
Indeks tematyczny

Dyrektywy dotyczàce zamówieƒ publicznych: 
• zakres – 2.2.1.
• wy∏àczenia – 2.2.2.

Dyrektywy odwo∏awcze: 
• zakres obowiàzywania – 2.6.1.

Instytucje zamawiajàce: 
• podmioty prawa publicznego – 2.1., 3.1., 3.2.

Koncesje: 
• koncesja a zamówienie publiczne – 2.2.1.

Koncesje na us∏ugi:
• definicja – 2.2.1.
• wy∏àczenie z dyrektyw – 2.2.1.
• zasady traktatowe – 3.18.

Kryteria udzielania zamówieƒ: 
• wybór kryteriów – 2.4.
• najni˝sza 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 wykonawców: 
• zasady – 2.3.1., 3.11.
• kryteria – 2.3.3.
• kryteria kwalifikacji a kryteria udzielenia zamówienia – 3.11.

Procedury udzielania zamówieƒ: 
• procedura otwarta i ograniczona – 2.5.
• procedury negocjacyjne – 2.5.
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• konkurs – 2.5.4.
• wybór procedury – 2.5.

Procedura negocjacyjna: 
• przes∏anki – 2.5.1.
• przyczyny techniczne, artystyczne lub ochrona praw wy∏àcznych – 2.5.3.
• pilna potrzeba udzielenia zamówienia – 2.5.1., 2.5.2.

Procedury odwo∏awcze: 
• wymogi – 2.6.2.

Ârodki odwo∏awcze: 
• decyzje zaskar˝alne – 2.6.3. 
• osoby uprawnione do wnoszenia Êrodków odwo∏awczych – 2.6.4., 3.13. 
• interes w uzyskaniu zamówienia – 2.6.4., 3.13. 
• Êrodki tymczasowe – 3.6.
• terminy wnoszenia Êrodków odwo∏awczych – 2.6.5.

System odwo∏awczy: 
• organizacja – 2.6.2.
• wymogi – 2.6.2.

Wykluczenie z udzia∏u w post´powaniu: 
• przes∏anki – 2.3.1.

Zamówienie publiczne: 
• definicja – 2.2.
• zamówienie „in house” – 2.2.3.










