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Wprowadzenie

Wraz z przystapieniem Rzeczypospolitej Polskiej do Unii Europejskiej acquis communautaire,
wspolnotowy dorobek prawny, stat sie czescig polskiego porzadku prawnego z uwzglednie-
niem zasad obowigzywania prawa unijnego, czyli przede wszystkim zasady pierwszenstwa
prawa unijnego, zasady skutku bezposredniego, zasady skutku posredniego i zasady odpo-
wiedzialnosci odszkodowawczej panstw cztonkowskich.

Rola Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TS UE) jest zapewnienie poszanowania pra-
wa w wyktadni i stosowaniu Traktatow, a zatem zagwarantowanie przestrzegania prawa unijne-
go zarébwno przez instytucje unijne, jak i przez panstwa cztonkowskie, a takze — jezeli nie przede
wszystkim — ujednolicenie wyktadni przepiséw prawa unijnego. W tym zakresie orzecznictwo
Trybunatu odgrywa pierwszoplanowa role réwniez w dziedzinie zamodwien publicznych.

W zwiagzku z zainteresowaniem, jakim cieszyt sie wydany w 2017 r. pierwszy tom publikacji po-
swieconej orzecznictwu Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w zakresie zamoéwien
publicznych w latach 2009-2017, przygotowany zostat niniejszy tom Il.

W okresie od poczatku 2009 r. do korica 2017 r. Trybunat Sprawiedliwosci wydat ponad sto dwa-
dziescia orzeczen w sprawach z zakresu zamoéwien publicznych i koncesji. Na potrzeby niniej-
szej publikacji dokonano wyboru czterdziestu pieciu wyrokéw, ktére mozna uznac za istotne
z punktu widzenia systemu zaméwien publicznych.

W czesci pierwszej oméwione zostaty wybrane orzeczenia Trybunatu w ujeciu tematycznym.
Opracowanie obejmuje orzeczenia dotyczace: (1) przedmiotowego zakresu zastosowania unij-
nych regulacji w dziedzinie zaméwien publicznych, (2) podmiotowego zakresu zastosowania
tych reguladji, (3) specyfikacji technicznych, (4) procedur udzielenia zaméwienia publicznego,
(5) pojecia wykonawcy, (6) kwalifikacji podmiotowej wykonawcéw, w tym zaréwno podstaw
wykluczenia wykonawcéw z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego,
jak i kryteriow kwalifikacji (warunkéw udziatu w postepowaniu) i polegania w tym zakresie
na zdolnosci innych podmiotéw, (7) zaméwien na tzw. ustugi niepriorytetowe, (8) zmian umo-
wy, (9) zaméwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczeristwa oraz (10) procedur odwotaw-
czych.

Cze$¢ druga zawiera fragmenty wybranych, omoéwionych w czesci pierwszej, orzeczen, utozone
w porzadku chronologicznym.

Tom Il publikacji zamyka uzupetniona i uporzagdkowana bibliografia.

Licze na to, ze tom Il niniejszej publikacji rowniez spotka sie zduzym zainteresowaniem nie tyl-
ko praktykow zamowien publicznych, ale takze oséb, dla ktérych orzecznictwo TSUE to Zzrédto
pogtebionych analiz i badan prawno-poréwnawczych oraz studiéw naukowych.
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1.  Omdwienie wybranych orzeczen

1.1.  Zastosowanie przepisow w dziedzinie zamowien ratione materiae

1.1.1.  orzeczenie z dnia 6 maja 2010 r. w sprawach potaczonych C-145/08 i C-149/08 Club Hotel
Loutraki AE i inni przeciwko Ethnico Symvoulio Radiotileorasis i Ypourgos Epikrateias
(C-145/08) i Aktor Anonymi Techniki Etaireia (Aktor ATE) przeciwko Ethnico Symvoulio
Radiotileorasis (C-149/08), ECLI:EU:C:2010:247

W sprawie C-145/08 (Club Hotel Loutraki A.E.) spor powstat na tle postepowania dotyczacego
sprzedazy czesci udziatéw do wysokosci 49% kapitatu kontrolowanej przez greckie parnstwo
spotki Elliniko Kazino Parnithas AE (EKP) na rzecz inwestora strategicznego, ktéremu miato zo-
stac réwniez powierzone w zamian za wynagrodzenie administrowanie i zarzgdzanie kasynem
na okres dziesieciu lat oraz na ktérym miat jednocze$nie spoczywaé obowiazek wykonania
robot budowlanych w zakresie przebudowy i modernizacji budynkéw wchodzacych w sktad
kompleksu kasyna i przylegtego terenu.

Natomiast w sprawie C-149/08 (AKTOR ATE) gmina Saloniki ogtosita przetarg na wykonanie
robét budowlanych obejmujacych wybudowanie gmachu urzedu miejskiego wraz z podziem-
nym parkingiem.

Obie sprawy taczyly przepisy greckiego prawa krajowego zakazujace udzielania zamoéwien
publicznych przedsiebiorstwom prowadzacym dziatalno$¢ w dziedzinie srodkéw masowego
przekazu, a takze wspdlnikom, gtéwnym akcjonariuszom, cztonkom organéw oraz kadry za-
rzadzajacej takich przedsiebiorstw, jak réwniez przedsiebiorstwom, w ktérych wspdlnikami
lub gtéwnymi akcjonariuszami, cztonkami organéw czy tez kadry zarzadzajacej sg przedsie-
biorstwa prowadzace dziatalnos¢ w dziedzinie srodkéw masowego przekazu lub wspdlnicy
lub gtéwni akcjonariusze lub cztonkowie organéw przedsiebiorstwa lub kadry zarzadzajacej
przedsiebiorstw prowadzacych dziatalno$¢ w dziedzinie srodkéw masowego przekazu.! W obu
sprawach zostaty zaskarzone decyzje Ethniko Symvoulio Radiotileorasis, greckiej krajowej rady
radiofonii i telewizji, dotyczace wydania lub odmowy wydania odpowiedniego zaswiadczenia.

W sprawie Club Hotel Loutraki A.E. pojawity sie watpliwosci co do charakteru spornej umowy
mieszanej i, co za tym idzie, wtasciwego rezimu prawa unijnego, w tym regulacji dotyczacych
srodkéw ochrony prawnej. Nabywcy udziatéw spétki EKP miato zostaé powierzone administro-
wanie i zarzadzenie kasynem za wynagrodzeniem, ustalonym jako procent zyskéw wynikaja-
cych z zarzadzania. Ponadto projekt umowy przewidywalt, ze jezeli przed uptywem dziesieciu
lat od chwili wejscia w zycie umowy w prowincji Attyka rozpocznie dziatalno$¢ inne kasyno,
zamawiajacy bedzie zobowigzany do wyptacenia inwestorowi odszkodowania w wysokosci
do 70% ceny transakgji. Poza tym inwestor miat by¢ zobowigzany do wdrozenia planu rozwoju
obejmujacego modernizacje lokali kasyna i wchodzacych w sktad kompleksu dwéch budynkéw
hotelowych wraz z przylegtym terenem o powierzchni okoto 280 hektaréw.

Grecki sad zdecydowat sie zawiesi¢ toczace sie przed nim postepowania i zwrdcit sie do Try-
bunatu Sprawiedliwosci z pytaniami prejudycjalnymi dotyczacymi, w pierwszej kolejnosci,

T odnosnie do dopuszczalnosci takiej krajowej podstawy wykluczenia na gruncie unijnych regulacji w dziedzinie

zamdwien publicznych Trybunat Sprawiedliwosci wypowiedziat sie w wyroku z dnia 16 grudnia 2008 r. w spra-
wie C-213/07 Michaniki AE przeciwko Ethniko Symvoulio Radiotileorasis i Ypourgos Epikrateias, ECLI:EU:C:2008:731
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kwalifikacji spornej umowy mieszanej jako zamdwienia publicznego badz koncesji na ustugi
oraz, po drugie, uprawnienia poszczegélnych cztonkéw konsorcjum do wniesienia odwotania.?

W omawianym wyroku, podobnie jak w oméwionym w tomie | niniejszego opracowania3
w punkcie 2.2.2. orzeczeniu w sprawie C-536/07 Komisja przeciwko Niemcom,* Trybunat w pierw-
szej kolejnosci przypomniat, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, w przypadku uméw mie-
szanych, ktérych rézne czeéci — zgodnie z ogtoszeniem o zamdwieniu — sg pofaczone w nie-
roztaczny sposéb i stanowia nierozerwalng cato$¢, rozpatrywana czynnos¢ powinna zostac
zbadana jako catos¢, w sposdb jednolity, w celu jej kwalifikacji prawnej, a takze powinna by¢
oceniona w $wietle regulacji dotyczacych czesci, ktéra stanowi gtéwny przedmiot lub domi-
nujacy element umowy.> Nie ma przy tym znaczenia, czy gtéwny przedmiot umowy mieszanej

2 Symvoulio tis Epikrateias zadat Trybunatowi nastepujace pytania prejudycjalne:

1. Czy umowa, na mocy ktérej organ zamawiajacy powierza zleceniobiorcy zarzgdzanie kasynem, sporzadzenie
planu rozwoju polegajacego na restrukturyzacji pomieszczen kasyna i podniesieniu wartosci gospodarczej
w ramach mozliwosci wynikajacych z zezwolenia obejmujacego prowadzenie takiego kasyna i w ktérej
zawarta jest klauzula stanowiaca, ze jezeli na obszarze — sensu largo — na ktérym znajduje si¢ omawiane
kasyno miatoby zgodnie z prawem rozpocza¢ dziatalnos¢ inne kasyno, instytucja zmawiajaca zobowiazuje
sie do wyptacenia zleceniobiorcy odszkodowania, stanowi koncesje, ktdra jako taka nie zostata uregulowana
w dyrektywie 92/50/EWG?

2. W przypadku odpowiedzi przeczacej na pierwsze pytanie prejudycjalne: czy srodek odwotawczy wniesiony
przez uczestnikdw przetargu na udzielenie zamoéwienia publicznego o charakterze mieszanym, przewidu-
jacego réwniez swiadczenie ustug wymienionych w zataczniku IB do dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia
18 czerwca 1992 r. odnoszacej sie do koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na ustugi
(Dz.U. L 209), w ktérym zarzuca sie naruszenie zasady rownego traktowania uczestnikow przetargu
(zasady wyrazonej w art. 3 ust. 2 wskazanej dyrektywy), jest objety zakresem zastosowania dyrektywy Rady
89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych i admi-
nistracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamoéwien
publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz.U. L 395), czy tez takie stosowanie jest wylaczone w zakresie
w jakim do postepowania w sprawie udzielenia rzeczonego zamdwienia na $wiadczenie ustug, zgodnie
z art. 9 dyrektywy 92/50/EWG, znajdujg zastosowanie wytgcznie art. 14 i 16 tej dyrektywy?

3. W przypadku odpowiedzi twierdzacej na drugie pytanie prejudycjalne: zaktadajac, ze przepis krajowy, zgod-
nie zktérym wylacznie wszyscy razem a nie poszczegdlni cztonkowie konsorcjum nieposiadajacego osobo-
wosci prawnej, ktdre uczestniczyto w postepowaniu w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego i tego
zmodwienia nie otrzymato, moga zaskarzy¢ akt na mocy ktérego udzielono zamowienia, takze wéwczas
gdy skarga zostata wniesiona poczatkowo tacznie przez wszystkich cztonkéw konsorcjum, ale w stosunku
do niektdrych z nich zostata stwierdzona jej niedopuszczalnos¢, co do zasady nie jest sprzeczny z pra-
wem wspdélnotowym, a w szczegdlnosci z przepisami dyrektywy 89/665/EWG, czy na potrzeby stosowania
wskazanej dyrektywy, przed stwierdzeniem rzeczonej niedopuszczalnosci konieczne jest zbadanie, czy ci
poszczegdlni cztonkowie konsorcjum zachowuja w dalszym ciggu prawo zwrdcenia sie do innego sadu
krajowego w celu uzyskania odszkodowania przewidzianego ewentualnie w przepisach prawa krajowego?

4. W sytuacji gdy istnieje utrwalone orzecznictwo sadu krajowego, zgodnie z ktorym takze kazdy poszczegoiny
cztonek konsorcjum moze skutecznie wnies¢ srodek odwotawczy od aktu przyjetego w ramach postepowa-
nia w sprawie udzielenia zamoéwien publicznych, czy odrzucenie takiego srodka odwotawczego jako nie-
dopuszczalnego, z powodu zmiany tego utrwalonego orzecznictwa, nie stwarzajac uprzednio skarzagcemu
mozliwosci usuniecia brakdéw w zakresie takiej niedopuszczalnosci ani mozliwosci przedstawienia uwag
w tej kwestii zgodnie z zasadg kontradyktoryjnosci jest zgodne z przepisami dyrektywy 89/668/EWG, inter-
pretowanej w $wietle art. 6 europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci
jako ogdlnej zasady prawa wspdlnotowego?

zob. Artur Kowalski, Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w zakresie zaméwieri publicznych
w latach 2009-2017, Urzad Zamowien Publicznych, Warszawa 2017 r., str. 26

wyrok z dnia 29 pazdziernika 2009 r. w sprawie C-536/07 Komisja Wspdinot Europejskich przeciwko Republice
Federalnej Niemiec, ECLI:EU:C:2009:664, pkt 28, 29, 57, 61

zob. w szczegélnosci wyrok z dnia 5 grudnia 1989 r. w sprawie C-3/88 Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko
Rebublice Wroskiej, ECLI:EU:C:1989:606, pkt 19; wyrok z dnia 19 kwietnia 1994 r. w sprawie C-331/92 Gestion Hote-
lera Internacional SA przeciwko Comunidad Auténoma de Canarias, Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria
iGran Casino de Las Palmas SA, ECLI:EU:C:1994:155, pkt 23-26; wyrok z dnia 18 stycznia 2007 r. w sprawie C-220/05



podlega dyrektywom dotyczacym udzielania zaméwien publicznych. Dlatego tez celem usta-
lenia, czy dana umowa mieszana stanowi zamdwienie publiczne i tym samym objeta jest za-
kresem zastosowania przepiséw regulujacych udzielanie zaméwien publicznych, nalezy przede
wszystkim zbada¢, czy sporna umowa mieszana stanowi nierozerwalng cato$¢, a nastepnie, czy
jej gtéwny przedmiot sprowadza sie do udzielenia zaméwienia publicznego.

W przypadku umowy rozpatrywanej przed sgdem odsytajagcym sporne porozumienia stanowity
jedna umowe mieszanga dotyczaca (i) sprzedazy akgji spétki EKP i nabycia prawa do powotywa-
nia wiekszosci jej zarzadu, (ii) przejecia zarzadzania przedsiebiorstwem prowadzacym kasyno
i Swiadczenia rentownych ustug wysokiej jakosci oraz (iii) obowiazku wykonania robét budow-
lanych. Umowe te nalezato zawrzec z partnerem prywatnym, ktéry z jednej strony posiadatby
zdolnos¢ finansowa niezbedna do zakupu udziatéw spétki, zas z drugiej — doswiadczenie i kwa-
lifikacje niezbedne do prowadzenia kasyna. Tym samym poszczegdlne czesci umowy nalezato
postrzegac facznie jako nierozerwalng catosc.

Odnoszac sie do gtéwnego przedmiotu tej umowy, Trybunat stwierdzit, ze w przypadku na-
bycia 49% akcji przedsigbiorstwa publicznego, takiego jak EKP, czynnos¢ ta stanowi gtéwny
przedmiot umowy. Dodatkowo Trybunat zauwazyt, ze dochdd, ktéry inwestor miat uzyskiwac
jako udziatowiec, byt znacznie wyzszy niz wynagrodzenie uzyskiwane jako ustugodawca. Po-
nadto inwestor miat osigga¢ te dochody bez ograniczenia w czasie, podczas gdy dziatalnos¢
w zakresie zarzadzania wygasata po uptywie dziesieciu lat. Trybunat zarazem zgodzit sie z sa-
dem odsytajacym, ze czesc tej transakcji dotyczaca robdt budowlanych oraz cze$¢ dotyczaca
ustug — niezaleznie od tego, czy ta ostatnia stanowita zamoéwienie publiczne na ustugi, czy
koncesje na ustugi — miaty charakter akcesoryjny w stosunku do gtéwnego przedmiotu umowy,
jakim byto nabycie udziatéw w spétce EKP, oraz ze czes¢ transakcji dotyczaca robét budowla-
nych miata charakter akcesoryjny w stosunku do czesci dotyczacej ustug.

W tym miejscu Trybunat — w $lad za Zielong Ksiegq Komisji w sprawie partnerstw publiczno-
-prywatnych i prawa wspdlnotowego w dziedzinie zamdéwier publicznych i koncesji® - zaznaczyt,
ze sprzedaz udziatébw w ramach prywatyzacji przedsiebiorstwa publicznego nie jest objeta
zakresem dyrektyw dotyczacych zaméwien publicznych. Jednoczesnie Trybunat przypomniat
o koniecznosci zapewnienia, by transakcje kapitatowe nie ukrywaty zawarcia z partnerem pry-
watnym umow, ktére moga zostac zakwalifikowane jako zaméwienia publiczne lub koncesje.
Niemniej jednak, w ocenie Trybunatu, w omawianej sprawie brak byto jakiegokolwiek elementu
w aktach sprawy, ktéry mogtby podawaé w watpliwosc prawdziwg nature rozpatrywanej trans-
akgji, zakwalifikowanej przez sad krajowy jako sprzedaz udziatéw.

W konsekwencji Trybunat uznat, ze umowa mieszana, ktérej przedmiotem gtéwnym jest naby-
cie przez przedsiebiorstwo 49% udziatéw w przedsiebiorstwie publicznym i ktérej przedmio-
tem akcesoryjnym, nierozerwalnie zwigzanym z przedmiotem gtéwnym, jest Swiadczenie ustug
i wykonywanie rob6t budowlanych, nie jest objeta, jako catos¢, zakresem stosowania dyrektyw
w dziedzinie zamdwien publicznych.

Jednoczesnie niejako na marginesie Trybunat zaznaczyt, iz powyzszy wniosek nie oznacza,
ze zawarcie takiej umowy nie powinno by¢ zgodne z podstawowymi regutami i ogélnymi za-
sadami traktatowymi, w tym w szczegdlnosci z zasada swobody przedsiebiorczosci i zasada

Jean Auroux i inni przeciwko Commune de Roanne, ECLI:EU:C:2007:31, pkt 36 i 37; wyrok z dnia 21 lutego 2008 r.
w sprawie C-412/04 Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Rebublice Wtoskiej, ECLI:EU:C:2008:102, pkt 47

6 Green Paper on public-private partnerships and Community law on public contracts and concessions COM(2004)
327 final
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swobodnego przeptywu kapitatu. Pozostaje to jednak bez zwigzku z zakresem zastosowania
unijnych regulacji w dziedzinie zamoéwien.

1.1.2. orzeczenie z dnia 22 grudnia 2010 r. w sprawie C-215/09 Mehildinen Oy i Terveystalo
Healthcare Oy przeciwko Oulun kaupunki, ECLI:EU:C:2010:807

W sprawie, ktdrej dotyczyt wniosek finskiego sadu, rada miasta Oulu utworzyta wraz ze spétka
ODL Terveys Oy wspolne przedsiebiorstwo, ktéremu powierzyta swiadczenie ustug ochrony
zdrowia na rzecz swoich pracownikéw przez okres czterech lat. Miasto jako wktad do nowo
tworzonej spotki wniosto zaktad komunalny prowadzacy dziatalnos¢ w zakresie ochrony zdro-
wia w miejscu pracy o wartosci okoto 2,5 - 3,5 mIn EUR. Wartos¢ odpowiedzialnej za ochrone
zdrowia w miejscu pracy czesci przedsiebiorstwa ODL Terveys Oy wynosita okoto 2,2 - 3,0 min
EUR. Udziaty w nowo utworzonej spétce miaty by¢ rowne. Wartos¢ zamodwienia na ustugi zdro-
wotne na rzecz pracownikéw miasta w okresie czterech lat wynosita okoto 18 min EUR.

Mehildinen Oy i Suomen Terveystalo Oy zaskarzyty powyzsze decyzje zamawiajacego, zadajac
przeprowadzenia konkurencyjnego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego ma-
jacego na celu wytonienie wykonawcy zaméwienia na ustugi ochrony zdrowia lub wspélnika
prywatnego w nowo tworzonym przedsiebiorstwie.

Markkinaoikeus, przed ktérym zawist sp6r, zdecydowat sie zawiesi¢ postepowanie i zwrdcit sie
do Trybunatu Sprawiedliwosci z wnioskiem o wydanie orzeczenia wstepnego, majacym na ce-
lu ustalenie, czy zawarte przez miasto Oulu porozumienie umowne, na mocy ktérego miasto
Oulu i ODL Terveys Oy utworzyly wspdlne przedsiebiorstwo, obejmujac w nim réwne udziaty,
na ktére miano przenies¢ prowadzong przez udziatowcow dziatalnos¢ obejmujaca ustugi w za-
kresie ochrony zdrowa i dobrego samopoczucia w miejscu pracy, oraz na mocy ktérego obie
strony zobowigzaly sie powierzy¢ nowo utworzonej spétce Swiadczenie tych ustug narzeczich
pracownikéw w okresie przejsciowym czterech lat, powinno by¢ postrzegane jako udzielenie
zamowienia publicznego w rozumieniu prawa unijnego i orzecznictwa Trybunatu.’

Markkinaoikeus przedstawit Trybunatowi nastepujace pytania prejudycjalne:

—_

. Czy rozpatrywane catosciowo porozumienie, w ramach ktérego gminna instytucja zamawiajaca zawiera
zodrebnym od niej przedsiebiorstwem prywatnym umowe przewidujaca utworzenie sp6tki akcyjnej, w kto-
rej udziaty i uprawnienia kontrolne nabywaja w réwnych czesciach dwie strony umowy oraz ktéremu wraz
Zjego utworzeniem gminna instytucja zamawiajaca zobowiazuje sie powierzy¢ $wiadczenie ustug w zakresie
ochrony zdrowia i dobrego samopoczucia w miejscu pracy, stanowi czynnos¢, ktéra wymaga zastosowania
procedur udzielania zamoéwien publicznych z racji tego, ze ogét zwigzanych z nig postanowiert umownych
stanowi udzielenie zamoéwienia na ustugi w rozumieniu dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi, czy tez porozumienie to nalezy postrzegac jako utworzenie nowego wspdlnego przedsiebiorstwa
i przeniesienie nan dziatalnosci zaktadu komunalnego, w stosunku do ktérego wspomniana dyrektywa
i wynikajacy z niej obowigzek stosowania procedur przetargowych nie maja zastosowania?

2. Czy w omawianym przypadku ma ponadto znaczenie okolicznos¢, ze

a) miasto Oulu jako gminna instytucja zamawiajgca zobowiazato sie powierzy¢ nowemu przedsiebiorstwu
odpfatne swiadczenie wyzej wspomnianych ustug w przejsciowym okresie czterech lat, po uptywie kté-
rego zgodnie ze swa uchwatg zamierzato wszcza¢ ponownie procedure zaproszenia do sktadania ofert
dotyczacych ustug z zakresu medycyny pracy, na ktére miato zapotrzebowanie?

b) przed zawarciem rozpatrywanego porozumienia obrét osiggany przez zaktad komunalny, ktéry pod
wzgledem organizacyjnym nalezat do miasta Oulu, w gtéwnej mierze pochodzit z innych zrédet niz
Swiadczenie ustug w zakresie ochrony zdrowia i dobrego samopoczucia w miejscu pracy na rzecz 0séb
zatrudnionych przez miasto?

¢) nowe przedsiebiorstwo zostato utworzone w ten sposéb, ze dziatalno$¢ zaktadu komunalnego polega-

jaca na $wiadczeniu ustug w zakresie ochrony zdrowia i dobrego samopoczucia w miejscu pracy na rzecz
0s6b zatrudnionych przez miasto oraz klientéw prywatnych miata zosta¢ wniesiona jako wktad rzeczowy?



Podobnie jak w oméwionym wyzej orzeczeniu w sprawach potaczonych Club Hotel Loutraki
i Aktor ATE, Trybunat przypomniat, Ze utworzenie przez instytucje zamawiajaca i prywatny pod-
miot gospodarczy wspdlnego przedsiebiorstwa nie nalezy jako takie do zakresu stosowania
dyrektyw regulujacych procedury udzielania zaméwien publicznych. Zarazem Trybunat pod-
kreslit konieczno$¢ zapewnienia, by transakcje kapitatowe nie ukrywaty zawarcia z partnerem
prywatnym umow, ktére moga zostac zakwalifikowane jako zamoéwienia publiczne lub konce-
sje.8 Jak to zostato wskazane w Komunikacie wyjasniajqcym Komisji w sprawie stosowania prawa
wspdlnotowego dotyczqcego zamdwien publicznych i koncesji w odniesieniu do zinstytucjonali-
zowanych partnerstw publiczno-prywatnych (ZPPP) (Dz. Urz. UE nr C 91 z 12.4.2008, str. 4), fakt
wspotpracy podmiotu prywatnego i zamawiajagcego w ramach podmiotu z kapitatem miesza-
nym nie moze uzasadnia¢ nieprzestrzegania przepiséw dotyczacych zamoéwien publicznych
i koncesji przy udzielaniu zaméwien publicznych lub koncesji temu podmiotowi prywatnemu
lub podmiotowi z kapitatem mieszanym.?

Celem ustalenia, czy sporna umowa mieszana — obejmujaca utworzenie nowego podmiotu
z jednoczesnym powierzeniem temu podmiotowi swiadczenia ustug ochrony zdrowia - sta-
nowi zamdwienie publiczne i tym samym objeta jest zakresem zastosowania przepiséw re-
gulujacych udzielanie zamoéwien publicznych, Trybunat postanowit zbada¢, czy stanowi ona
nierozerwalng cato$¢. Zaznaczyt przy tym, iz wyrazony lub dorozumiany zamiar stron umowy,
by postrzegaé poszczegdlne czesci umowy mieszanej jako nieroztaczne, nie jest wystarczaja-
cy do uznania danej umowy za nierozerwalng catos¢. Taki zamiar stron musi zosta¢ poparty
obiektywna argumentacja, umozliwiajaca jego uzasadnienie i wykazanie koniecznosci zawarcia
jednej umowy.

Inaczej niz w omdéwionym wyzej orzeczeniu w sprawach potaczonych Club Hotel Loutraki i Aktor
ATE, w tym przypadku Trybunat uznat, ze zamiar stron umowy, by postrzega¢ poszczegdine
czesci umowy jako nieroztgczne, nie byt uzasadniony, a koniecznos$¢ zawarcia jednej umowy
nie zostata wykazana.

Rada miasta Oulu wprawdzie argumentowata, Ze powierzenie $wiadczenia ustug opieki zdro-
wotnej nowo powstatej spétce miato zabezpieczy¢ sytuacje personelu dotychczasowej spétki
miejskiej przeniesionego do nowego podmiotu, ale w ocenie Trybunatu ten sam cel mozna
byto osiagna¢ w ramach konkurencyjnego i przejrzystego postepowania o udzielenie zamé-
wienia publicznego. Trybunatu nie przekonaty réwniez argumenty, ze umowa zawarta przez
miasto byta korzystna i konkurencyjna oraz ze umozliwiata nowemu podmiotowi rozpocze-
cie dziatalnosci na sprzyjajacych warunkach. Trybunat podkreslit, ze w Swietle orzecznictwa
udzielenie zamoéwienia publicznego przedsiebiorstwu z kapitatem mieszanym z pominieciem
konkurencyjnego postepowania stanowitoby naruszenie swobodnej i niezaktéconej konkuren-
¢ji oraz zasady rownego traktowania w zakresie, w jakim dawatoby przedsiebiorstwu prywat-
nemu obecnemu w kapitale tego przedsiebiorstwa przewage w stosunku do jego konkuren-
t6w.10 Co wiecej, whaczenie wartosci powierzonych ustug w sktad aportu partnera prywatnego
na pokrycie kapitatu zakladowego wspdlnego przedsiebiorstwa stanowito, zdaniem Trybuna-
tu, zabieg prawny, ktéry takze nie pozwalat uznac tej czesci umowy mieszanej za niemozliwg
do oddzielenia od tej umowy. Ponadto okolicznos¢, ze w postepowaniu przed sagdem krajowym
instytucja zamawiajgca wyrazita zamiar przeprowadzenia po uptywie czteroletniego okresu

8  por. pkt 66 i 69 Zielonej ksiegi w sprawie partnerstw publiczno-prywatnych i prawa wspélnotowego w dziedzinie
zamdwien publicznych i koncesji COM(2004) 327

9 zob. pkt 2.1 cyt. Komunikatu wyjasniajgcego

10 por. wyrok z dnia 15 pazdziernika 2009 r. w sprawie C-196/08 Acoset SpA przeciwko Conferenza Sindaci e Presi-
denza Prov. Reg. ATO Idrico Ragusa i innym, ECLI:EU:C:2009:628, pkt 56
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przejsciowego konkurencyjnego postepowania w przedmiocie powierzenia $wiadczenia ustug
zdrowotnych na rzecz swoich pracownikéw, réwniez stanowita okoliczno$¢ przemawiajaca
za mozliwoscig oddzielenia omawianej czesci od reszty umowy mieszanej. Za taka mozliwos-
cig przemawiat takze to, ze wspdlne przedsiebiorstwo funkcjonowato od ponad dwéch lat bez
tej czesci, co dowodzito, ze obaj partnerzy byli w stanie stawi¢ czoto wptywowi tego braku
na sytuacje finansowa wspélnego przedsiewziecia.

Konkludujac, Trybunat stwierdzit, ze cze$¢ umowy mieszanej polegajaca na powierzeniu wspdl-
nemu przedsiewzieciu $wiadczenia ustug opieki zdrowotnej na rzecz pracownikdw miasta moz-
na byto oddzieli¢ od tej umowy. Co za tym idzie, w okolicznosciach takich jak w postepowaniu
przed sagdem krajowym odpowiednie przepisy dyrektywy 2004/18/WE znajdowaty zastosowa-
nie do zawarcia umowy w czesci dotyczacej swiadczenia ustug z zakresu opieki zdrowotnej.

W konsekwencji Trybunat orzek}, iz dyrektywe 2004/18/WE nalezato interpretowac w ten spo-
sOb, Ze jezeli instytucja zamawiajaca zawiera z niezalezng od niej spétka prywatna umowe prze-
widujaca utworzenie wspdlnego przedsiebiorstwa w formie spétki akcyjnej, ktérego przedmio-
tem dziatalnosci jest Swiadczenie ustug w zakresie ochrony zdrowia i dobrego samopoczucia
w miejscu pracy, udzielanie przez te instytucje zamawiajaca zamowienia dotyczacego ustug
na rzecz oséb przez nig zatrudnionych, ktérego wartos¢ przekracza prég przewidziany w tej
dyrektywie i ktére jest mozliwe do oddzielenia od umowy ustanawiajacej te spoétke, powinno
odbywac sie zgodnie z przepisami tej dyrektywy odnoszacymi sie do ustug wymienionych w za-
taczniku Il B (tzw. ustugi niepriorytetowe).”

1.1.3. orzeczenie z dnia 8 maja 2013 r. w sprawach potaczonych C-197/11i C-203/11 Eric Libert i in.
przeciwko rzqdowi flamandzkiemu (C-197/11) i All Projects & Developments NV i in. przeciwko
Vlaamse Regering (C-203/11), ECLI:EU:C:2013:288

Zgodnie z flamandzkimi regulacjami w dziedzinie zagospodarowania przestrzennego™ dewe-
loperzy i inwestorzy w niektérych przypadkach sa obowiazani przeznaczy¢ czes¢ inwestycji
na budowe mieszkan socjalnych lub optaci¢ sktadke socjalna, co zwigzane jest z systemem
zachet podatkowych lub mechanizméw subwencjonowania, takie jak zastosowanie obnizo-
nej stawki podatku od wartosci dodanej i obnizonej stawki optat rejestracyjnych, gwarancje
odbioru wybudowanych mieszkan, jezeli nie przejmie ich zadna instytucja mieszkalnictwa so-
cjalnego, oraz dotacje infrastrukturalne. Ponadto przeniesienie prawa do nieruchomosci znaj-
dujacych sie na terytorium niektérych gmin wskazanych przez flamandzki rzad moze nastapic
- w drodze sprzedazy, najmu na wiecej niz dziewie¢ lat, dzierzawy lub ustanowienia prawa
zabudowy - tylko na rzecz oséb, ktére w opinii lokalnej komisji maja ,wystarczajacy zwigzek”
z wtasciwg gmina.

Whnioski o wydanie orzeczenia wstepnego w sprawach C-197/11i C-203/11 zostaty ztozone w ra-
mach sporéw miedzy, odpowiednio, E. Libertem, C. Van Eyckenem, M. Bleecksem, Syndicat
national des propriétaires et copropriétaires ASBL i O. de Clippele’em, a takze All Projects &
Developments NV i trzydziestoma piecioma innymi przedsiebiorstwami a rzadem flamandzkim
w przedmiocie stwierdzenia niewaznosci tych przepisow.

W sprawie C-203/11 Grondwettelijk Hof, belgijski sad konstytucyjny, zwrécit sie do Trybunatu
Sprawiedliwosci z dwunastoma pytaniami prejudycjalnymi, w tym z pytaniem, czy budowa

T zob. rozdziat 1.7 dotyczacy zasad udzielania zaméwien na tzw. ustugi niepriorytetowe

2 rozporzadzenie regionu Flandrii z dnia 27 marca 2009 r. w sprawie zagospodarowania gruntéw i nieruchomo-
$ci (Moniteur belge/Belgisch Staatsblad z dnia 15 maja 2009 r., str. 37408)



mieszkan socjalnych sprzedawanych nastepnie po ograniczonych z géry cenach instytucjom
mieszkalnictwa socjalnego lub za posrednictwem tej instytucji przez ustugodawce, ktéry zbu-
dowat te mieszkania, miesci sie w zakresie znaczeniowym pojecia ,zamdwienie publiczne na ro-
boty budowalne” zdefiniowanego w art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2004/18/WE.”3

Odpowiadajac na to pytanie, Trybunat w pierwszej kolejnosci przypomniat, ze zgodnie z art. 1
ust. 2 lit. b) dyrektywy 2004/18/WE w zwiazku z art. 1 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy zamdwienie pub-
liczne na roboty budowlane to umowa spetniajaca tacznie cztery kryteria, a mianowicie: (i) spo-
rzadzona na pismie, (ii) przewidujaca swiadczenie odptatne, (iii) zawarta miedzy podmiotem
gospodarczym a instytucjg zamawiajaca i (iv) majaca za przedmiot wykonanie lub zaprojekto-
wanie wraz z wykonaniem robét zwigzanych z jednym z rodzajéw dziatalnosci wymienionych
w zafgczniku | do dyrektywy lub obiektu budowlanego albo wykonanie dowolnymi srodkami
obiektu budowlanego odpowiadajagcego wymaganiom zamawiajgcego.

W sprawie bedacej przedmiotem omawianego odestania prejudycjalnego zobowigzanie so-
cjalne, polegajace na budowie mieszkan socjalnych, nie byto w rzeczywistosci przedmiotem
umowy miedzy organami administracji a zainteresowanym przedsiebiorstwem. Zobowiazanie
socjalne nakfadaty bowiem na inwestoréw i deweloperéw bezposrednio przepisy rozporzadze-
nia wiadz flamandzkich i miato ono do nich zastosowanie automatycznie, tylko z tego powodu,
ze byli oni whascicielami gruntéw, w odniesieniu do ktérych wystepowali o pozwolenie na bu-
dowe lub parcelacje. Krétko méwiac, zobowiazanie socjalne byto naktadane na deweloperéw
i wykonawcéw przez dekret o gruntach i nieruchomosciach.

Tymczasem, jak w $lad za rzecznikiem generalnym Mazakiem wskazat Trybunat, zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem ustalenie istnienia okre$lonego stosunku umownego miedzy
podmiotem, ktéry mozna uznac za instytucje zamawiajaca, a inwestorem lub deweloperem
wymaga zawarcia umowy — chociazby takiej jak umowa zagospodarowania — miedzy organem
administracji a zainteresowanym przedsiebiorstwem, okreslajacej obiekty, jakie przedsiebior-
stwo to ma wybudowag, i stosowne warunki."

We wczesniejszym orzeczeniu w sprawie Ordine degli Architetti Trybunat wskazat, ze jezeli za-
warta zostata tego typu umowa, okolicznos¢, ze budowy mieszkan socjalnych wymaga bezpo-
Srednio uregulowanie krajowe, a kontrahentem organu administracji moze by¢ tylko wiasciciel
gruntéw budowlanych, nie wyklucza umownego charakteru stosunku prawnego powstatego
miedzy organem administracji a zainteresowanym deweloperem.’®

Jednoczesdnie Trybunat zwrécit uwage, ze w stanie faktycznym sprawy przed sadem krajowym,
o ile rozporzadzenie wtadz flamandzkich wprost wymagato w art. 4.1.22 akapit pierwszy zawar-
cia umowy administracyjnej miedzy inwestorem lub deweloperem a instytucja mieszkalnictwa

BB Jedenaste pytanie prejudycjalne sadu odsytajagcego w sprawie C-203/11 brzmiato nastepujaco:

Czy pojecie »zamoéwienie publiczne na roboty budowlane«, wystepujace w art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy
[2004/18/WE], nalezy interpretowac w ten sposdb, ze stosuje sie ono do uregulowania, ktére skutkuje tym,
Ze z udzieleniem zezwolenia na budowe lub zezwolenia na parcelacje w odniesieniu do projektu o pew-
nym minimalnym rozmiarze z mocy prawa zwiazane jest zobowigzanie socjalne, ktére polega na zrealizowa-
niu, w wysokosci okreslonego odsetka wielkosci projektu, mieszkan socjalnych, ktére nastepnie musza by¢
sprzedawane po cenach, ktorych maksymalna wysokos¢ jest okreslona, na rzecz instytucji publicznej, badz,
za posrednictwem przeniesienia na nig prawa do nieruchomosci, przez te instytucje?

14 zob. opinia rzecznika generalnego Jana Mazaka przestawiona w dniu 4 pazdziernika 2012 r. w sprawach
potaczonych C-197/11i C-203/11 Eric Libert i in. przeciwko Gouvernement flamand (C-197/11) i All Projects & Deve-
lopments NV i in. przeciwko Vlaamse Regering (C-203/11), ECLI:EU:C:2012:621, pkt 86

wyrok z dnia 12 lipca 2001 r. w sprawie C-399/98 Ordine degli Architetti delle province di Milano e Lodli, Piero De

Amicis, Consiglio Nazionale degli Architettii Leopoldo Freyrie przeciwko Comune di Milano, przy udziale Pirelli SpA,
Milano Centrale Servizi SpA i Fondazione Teatro alla Scala, ECLI:EU:C:2001:401, pkt 69 i 71
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socjalnego, o tyle jednak umowa ta nie regulowata co do zasady stosunkéw miedzy instytucja
zamawiajaca a zainteresowanym podmiotem gospodarczym. Ponadto taka umowa nie doty-
czyta budowy mieszkan socjalnych, lecz tylko nastepnego etapu, to jest ich sprzedazy.

Tym samym, w ocenie Trybunatu, zadaniem sadu odsytajacego powinno by¢ ustalenie,
z uwzglednieniem catosci obowigzujacych przepiséw oraz wszelkich istotnych okolicznosci
sprawy, czy budowa mieszkan socjalnych bedacych przedmiotem sprawy gtéwnej nastepuje
w ramach stosunku umownego miedzy instytucjg zamawiajaca a wykonawca oraz czy zawiera
pozostate elementy definicji zamoéwienia publicznego na roboty budowlane.

W konsekwencji Trybunat uznat, Ze budowa mieszkan socjalnych sprzedawanych nastepnie
po ograniczonych z géry cenach instytucjom mieszkalnictwa socjalnego lub za posrednictwem
tej instytucji przez ustugodawce, ktéry zbudowat te mieszkania miesci sie w zakresie znaczenio-
wym pojecia ,zamoéwienie publiczne na roboty budowalne” zdefiniowanego w art. 1 ust. 2 lit.
b) dyrektywy 2004/18/WE, jezeli spetnione sa kryteria okreslone w tym przepisie, co powinien
ustali¢ sad odsytajacy.

1.1.4. orzeczenie z dnia 2 czerwca 2016 r. w sprawie C-410/14 Dr. Falk Pharma GmbH przeciwko
DAK-Gesundheit, ECLI:EU:(:2016:399

W 2013 r. DAK-Gesunheit, kasa ubezpieczenia zdrowotnego, wszczeta postepowanie celem za-
warcia uméw rabatowych z przedsiebiorstwami wprowadzajacymi do obrotu produkty lecz-
nicze zawierajace substancje czynna mesalazyne, publikujac ogtoszenie w tym przedmiocie
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Wysoko$¢ rabatu zostata ustalona na poziomie 15%
od cen sprzedazy producenta. Postepowanie przewidywato ponadto dopuszczenie wszystkich
zainteresowanych przedsiebiorstw spetniajacych kryteria dopuszczania oraz zawarcie z kazdym
przedsiebiorstwem identycznej umowy, ktérej warunki zostaty z géry ustalone i nie podlegaty
negocjacji. Poza tym kazde inne przedsiebiorstwo spetniajace te kryteria zachowywato caty
czas mozliwos¢ przystapienia na takich samych warunkach do systemu umoéw rabatowych
w okresie obowigzywania tego systemu, tj. od pazdziernika 2013 r. do sierpnia 2015 r. Jedynym
wykonawca, ktéry wyrazit zainteresowanie zawarciem takiej umowy, byta spétka Kohlpharma
i z tg spotka DAK-Gesunheit zawarta umowe. Informacja o zawarciu umowy zostata opubliko-
wana w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Dr. Falk Pharma GmbH wystapita o stwier-
dzenie niewaznosci tej umowy, wskazujac, ze jej zawarcie powinno byto zosta¢ poprzedzone
przeprowadzeniem konkurencyjnego postepowania uregulowanego w przepisach dotycza-
cych udzielania zaméwien publicznych.

Oberlandesgericht Disseldorf, wyzszy sad krajowy w Dusseldorfie, przed ktéry trafita ta sprawa,
postanowit zawiesi¢ toczgce sie postepowanie i zwrdécit sie do Trybunatu z pytaniami prejudy-
cjalnymi dotyczacymi kwalifikacji spornej umowy jako zaméwienia publicznego.'®

16 Oberlandesgericht Diisseldorf zwrdcit sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:
1. Czy pojecie »zamdwienia publicznego« w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18/WE nie ma zastoso-
wania, w sytuacji gdy instytucje zamawiajace przeprowadzaja postepowanie dopuszczajace wykonawcow,

w ramach ktérego udzielajg zamdéwienia, nie dokonujac wyboru jednego lub kilku wykonawcow?

N

. Jezeli na pytanie pierwsze nalezy udzieli¢ odpowiedzi, ze wybér jednego lub kilku wykonawcéw jest znamie-
niem zamoéwienia publicznego, zadaje sie pytanie: czy znamie wyboru wykonawcéw [ktére wigzatoby sie
w tej sytuacji z pojeciem »zamdwienia publicznego«] w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18/WE
nalezy w swietle art. 2 dyrektywy 2004/18/WE interpretowac w ten sposob, Ze instytucje zamawiajagce moga
zrezygnowac z wyboru jednego lub kilku z wykonawcéw w drodze postepowania dopuszczajacego jedynie
wtedy, gdy spetnione sg nastepujace przestanki:

- przeprowadzenie postepowania dopuszczajacego jest ogtoszone na terytorium catej Unii,



Trybunat zwrécit uwage, ze zamawiajacy w tym przypadku zamierzat ustanowic system uméw,
poprzez ktéry miat nabywac na rynku towary w drodze zawierania umoéw w catym okresie obo-
wigzywania tego systemu z kazdym wykonawca zobowiazujacym sie dostarcza¢ okreslone to-
wary na z géry ustalonych warunkach, bez dokonywania wyboru sposréd zainteresowanych
wykonawcow i zezwalajac im na przystapienie do tego systemu w catym okresie jego obowia-
zywania. Trybunat przyznat réwniez, ze taki system skutkuje zawieraniem umoéw o charakterze
odpfatnym miedzy podmiotem publicznym mogacym dziata¢ w charakterze instytucji zamawia-
jacej w rozumieniu dyrektywy 2004/18/WE oraz wykonawcami dostarczajacymi produkty, co od-
powiada definicji pojecia ,zamdwienia publicznego” zawartej w art. 1 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy.

Zarazem Trybunat podkreslit, ze przepisy dyrektywy koordynujacej procedury udzielania zamo-
wien publicznych nalezy interpretowac zgodnie z zasadami traktatowymi, w szczegdlnosci z za-
sada swobodnego przeptywu towaréw, swobody przedsiebiorczosci i swobody $wiadczenia
ustug oraz zgodnie z zasadami z nich sie wywodzacymi, takimi jak zasady réwnego traktowania,
niedyskryminacji, wzajemnego uznawania, proporcjonalnosci i przejrzystosci, oraz ze celem
dyrektywy 2004/18/WE jest wykluczenie ryzyka, iz przy udzielaniu zamdwienia przez instytucje
zamawiajace preferowani bedg wykonawcy krajowi.

W ocenie Trybunatu ryzyko preferowania wykonawcéw krajowych jest $cisle zwigzane z wybo-
rem dokonywanym przez instytucje zamawiajaca sposréd dopuszczalnych ofert oraz z wytacz-
noscig wynikajaca z udzielenia danego zaméwienia zwycigskiemu wykonawcy albo zwycigskim
wykonawcom w ramach umowy ramowej, co jest celem postepowania o udzielenie zamoéwie-
nia publicznego.

Takie ryzyko nie wystepuje, w przypadku gdy podmiot publiczny zamierza zawrze¢ umowy
na dostawe ze wszystkimi wykonawcami chcacymi dostarcza¢ omawiane produkty na warun-
kach wskazanych przez ten podmiot, nie wyznaczajac wykonawcy, ktéremu przyznana bytaby
wytacznosé w wykonaniu zamoéwienia. W takim przypadku, zdaniem Trybunatu, nie istnieje
koniecznos¢ ujecia dziatania tej instytucji zamawiajacej w konkretne ramy okreslone w dyrek-
tywie 2004/18/WE, by nie udzielita ona zaméwienia preferujagcego wykonawcoéw krajowych.

Trybunat zwrécit uwage na szczegdlny charakter spornego systemu uméw, polegajacy na je-
go statym otwarciu w catym okresie obowigzywania dla zainteresowanych wykonawcéw, bez
ograniczenia go do wstepnego okresu, w ktérym przedsiebiorstwa zapraszane sa do wyrazenia
zainteresowania wobec danego podmiotu publicznego. Ta cecha szczegdlna odréznia oma-
wiany system od umowy ramowej, gdyz zamdwien opartych na umowie ramowej udziela sie
wylacznie wykonawcom, ktérzy byli poczatkowo stronami umowy ramowe;j.

W konsekwencji w odpowiedzi na pytanie pierwsze Trybunat orzekt, ze art. 1 ust. 2 lit. a) dyrek-
tywy 2004/18/WE nalezy interpretowaé w ten sposéb, iz system umow taki jak system sporny
w postepowaniu gtéwnym, poprzez ktéry podmiot publiczny zamierza naby¢ na rynku towary
w drodze zawierania umoéw w catym okresie waznosci tego systemu z kazdym wykonawca
zobowigzujacym sie dostarczac okreslone towary na z géry ustalonych warunkach, bez do-
konywania wyboru sposréd zainteresowanych wykonawcéw i zezwalajac im na przystapienie
do tego systemu w catym okresie jego obowigzywania, nie stanowi zaméwienia publicznego
w rozumieniu tej dyrektywy.

- ustalono jednoznaczne reguty dotyczace zawarcia umowy oraz przystapienia do umowy,

- warunki umowy sa z géry ustalone w taki sposob, ze zaden z wykonawcow nie ma mozliwosci wptywu
na tre$¢ umowy,

- wykonawcy maja w kazdym czasie prawo przystapienia do umowy i
- fakt zawarcia uméw bedzie ogtaszany na terytorium catej Unii?
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Odnoszac sie do drugiego pytania, ktére dotyczyto warunkdw, jakie musi spetniaé postepowa-
nie dopuszczajace do udziatu w systemie takim jak w postepowaniu przed niemieckim sagdem,
Trybunat zaznaczyt, ze w zakresie, w jakim jego przedmiot posiada niewatpliwie znaczenie
transgraniczne, takie postepowanie podlega podstawowym zasadom traktatowym, w szcze-
golnosci zasadom niedyskryminacji i rownego traktowania wykonawcéw oraz obowigzkowi
przejrzystosci, ktéry z niej sie wywodzi, przy czym na podstawie tego ostatniego obowiazku
wymagane jest dokonanie odpowiedniego ogtoszenia. Jak wskazat Trybunat, w sytuacji takiej
jak sytuacja rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym panstwa cztonkowskie posiadaja w tym
wzgledzie pewien zakres uznania w celu przyjecia $Srodkéw stuzacych zagwarantowaniu posza-
nowania zasady réwnego traktowania i obowiazku przejrzystosci.

Nalezy jednak pamieta¢, ze z obowigzkiem przejrzystosci wigze sie wymadg zapewnienia od-
powiedniego upublicznienia informacji, pozwalajgcego potencjalnie zainteresowanym wyko-
nawcom na nalezyte zapoznanie sie z przebiegiem i z istotnymi cechami charakteryzujacymi
prowadzone postepowanie, takie jak postepowanie sporne w postepowaniu gtéwnym. Ocena,
czy to postepowanie czyni zados¢ tym wymaganiom, powinna naleze¢ do sadu krajowego.

Konkludujac, na drugie postawione pytanie Trybunat odpowiedziat w ten sposéb, ze w zakresie,
w jakim przedmiot postepowania dopuszczajacego do systemu uméw takiego jak postepowa-
nie sporne w postepowaniu gtéwnym posiada niewatpliwie znaczenie transgraniczne, poste-
powanie to powinno by¢ zaplanowane i przeprowadzone zgodnie z podstawowymi zasadami
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, w szczegdlnosci z zasadami niedyskryminacji i réw-
nego traktowania wykonawcéw oraz z obowigzkiem przejrzystosci, ktory sie z nich wywodzi.

1.2. Zastosowanie przepisow w dziedzinie zamowien ratione personae

orzeczenie z dnia 5 pazdziernika 2017 r. w sprawie C-567/15 ,LitSpecMet” UAB przeciwko
JVilniaus lokomotyvy remonto depas” UAB, ECLI:EU:C:2017:736

W sprawie, ktérej dotyczyt wniosek Vilniaus apygardos teismas, sadu okregowego w Wilnie,
Vilniaus lokomotyvy remonto depas, zwana dalej VLRD, prowadzita w 2013 r. w oparciu o we-
wnetrzny regulamin udzielania zamdéwien postepowanie na dostawe pretéw z metali zela-
znych. Spétka VLRD jest spotka zalezng spotki kolejowej Lietuvos geleZinkeliai, dalej: spétka
LG albo litewskie koleje panstwowe, ktora jest jej jedynym udziatowcem, zas przedmiotem
dziatalnosci spotki VLRD jest w szczegdlnosci produkcja i konserwacja lokomotyw, wagonéw
oraz silnikdw elektrycznych i pojazdéw trakcyjnych. W czasie zaistnienia okolicznosci faktycz-
nych sprawy litewskie koleje panstwowe byty gtéwnym klientem sp6tki VLRD, a ich zaméwienia
stanowity niemalze 90% jej obrotu.

Spotka LitSpecMet zdecydowata sie wzig¢ udziat w tym postepowaniu i w odpowiedzi na opub-
likowane przez VLRD uproszczone ogtoszenie ztozyta swoja oferte. Nastepnie VLRD zapropo-
nowata spétce LitSpecMet zawarcie umowy, lecz jedynie w odniesieniu do czesci jej oferty.
Wtedy LitSpecMet wystapita o uniewaznienie prowadzonego postepowania i przeprowadzenie
nowego postepowania w trybie litewskiej ustawy o zamdwieniach publicznych, podnoszac,
ze spétka VLRD, jako podmiot prawa publicznego, jest instytucjg zamawiajaca w rozumieniu
unijnych regulacji, obowigzang do stosowania przepiséw w dziedzinie udzielania zamoéwien
publicznych.

Sad krajowy postanowit zawiesi¢ toczace sie przed nim postepowanie i zwrdcit sie
do Trybunatu Sprawiedliwosci z pytaniami prejudycjalnymi dotyczacymi kwalifikacji VLRD jako

24



podmiotu prawa publicznego i, co za tym idzie, instytucji zamawiajacej w rozumieniu dyrek-
tywy 2004/18/WE.”

W pierwszym rzedzie Trybunat przypomniat, Ze zgodnie z art. 1 ust. 9 akapit drugi lit. a)-c)
dyrektywy 2004/18/WE ,podmiotem prawa publicznego” jest kazdy podmiot, ktéry, po pierw-
sze, zostat ustanowiony w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogdlnym, ktére
nie maja charakteru przemystowego ani handlowego, po drugie, posiada osobowos¢ prawna,
i po trzecie, jest finansowany w przewazajacej czesci przez panstwo, jednostki samorzadu tery-
torialnego lub inne podmioty prawa publicznego; albo taki, ktérego zarzad podlega nadzorowi
ze strony tych podmiotéw; albo taki, w ktérym ponad potowa cztonkéw organu administrujace-
go, zarzadzajacego lub nadzorczego zostata wyznaczona przez panstwo, jednostki samorzadu
terytorialnego lub inne podmioty prawa publicznego. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
Trybunatu wymienione w tym przepisie przestanki maja charakter kumulatywny i w braku
spetnienia choc¢by jednej z nich dany podmiot nie moze zosta¢ uznany za ,podmiot prawa
publicznego”, a tym samym za instytucje zamawiajacg w rozumieniu dyrektywy 2004/18/WE.'8

Trybunat zarazem podkreslit, ze pojecie ,instytucji zamawiajacej”, w tym pojecie ,podmiotu
prawa publicznego”, powinno by¢ interpretowane szeroko i w sposéb funkcjonalny przez
wzglad na przyswiecajacy dyrektywom regulujagcym udzielanie zaméwien publicznych cel, ja-
kim jest wyeliminowanie zaréwno ryzyka preferencyjnego traktowania przy udzielaniu zamé-
wien publicznych przez instytucje zamawiajace wykonawcéw krajowych, jak i tego, by podmio-
ty finansowane lub kontrolowane przez panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego lub inne

7" Vilniaus apygardos teismas zwrdcit sie do Trybunatu Sprawiedliwosci z nastepujacymi pytaniami:
1. Czy art. 1ust. 9 dyrektywy 2004/18/WE nalezy interpretowac w ten sposdb, ze spotka:

- ktora zostata zatozona przez instytucje zamawiajaca prowadzaca dziatalnos¢ w zakresie transportu kole-
jowego, a mianowicie zarzadzania publiczna infrastrukturg kolejowa, transportu pasazerskiego i towa-
rowego;

- ktéra samodzielnie prowadzi dziatalnos¢ gospodarcza, ustanawia strategie gospodarcza, podejmuje
decyzje w sprawie warunkdw jej dziatalnosci (rynek produktu, sektor klientéw itp.), uczestniczy w rynku
konkurencyjnym w catej Unii Europejskiej oraz poza nig, $wiadczac ustugi w zakresie produkgcji taboru
kolejowego i jego napraw, a takze uczestniczy w postepowaniach o udzielenie zamoéwien publicznych
zwigzanych z ta dziatalnoscig, dazac do uzyskania zamoéwien od oséb trzecich (niebedacych spétka domi-
nujaca);

- ktora Swiadczy ustugi naprawy taboru kolejowego na rzecz swego zatozyciela w ramach transakgji typu
in-house (transakcji wewnetrznych), a wartos¢ tych ustug stanowi 90% catkowitej dziatalnosci spotki;

- ktorej ustugi Swiadczone na rzecz jej zatozyciela zmierzajg do umozliwienia temu zatozycielowi prowa-
dzenia dziatalnosci w zakresie transportu pasazerskiego i towarowego;
nie moze by¢ uznana za instytucje zamawiajaca?

Jezeli Trybunat uzna, ze spétka moze by¢ uznana za »instytucje zamawiajaca« w powyzej przedstawionych

okolicznosciach, to czy art. 1 ust. 9 dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze spotka traci

status instytucji zamawiajacej w sytuacji, gdy wartos¢ ustug naprawy taboru kolejowego $wiadczonych

w ramach transakgji typu in-house (transakcji wewnetrznych) na rzecz instytucji zamawiajacej bedacej

zatozycielem spétki spada i stanowi mniej niz 90% lub nieistotng cze$¢ catkowitego obrotu uzyskanego

z dziatalnosci spotki?”.

'8 zob. podobnie wyrok z dnia 15 stycznia 1998 r. w sprawie C-44/96 Mannesmann Anlagenbau Austria AG i in. prze-
ciwko Strohal Rotationsdruck GesmbH, ECLI:EU:C:1998:4, pkt 21; wyrok z dnia 1lutego 2001 r. w sprawie C-237/99
Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Republice Francuskiej, ECLI:EU:C:2001:70, pkt 40; wyrok z dnia 22 maja
2003 r. w sprawie C-18/01 Arkkitehtuuritoimisto Riitta Korhonen Oy, Arkkitehtitoimisto Pentti Toivanen Oy i Raken-
nuttajatoimisto Vilho Tervomaa przeciwko Varkauden Taitotalo Oy, ECLI:EU:C:2003:300, pkt 32; a takze wyrok
z dnia 10 kwietnia 2008 r. w spawie C-393/06 Ing. Aigner, Wasser-Wdrme-Umwelt, GmbH przeciwko Fernwérme
Wien GmbH, ECLI:EU:C:2008:213, pkt 36; zob. takze omdéwiony w tomie | w punkcie 2.1.2 wyrok z dnia 12 wrzesnia
2013 r. w sprawie C-526/11 IVD GmbH & Co. KG przeciwko Arztekammer Westfalen-Lippe, ECLI:EU:C:2013:543, pkt 19

N
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podmioty prawa publicznego, udzielajgc zaméwien publicznych, kierowaty sie wzgledami in-
nymi niz ekonomiczne.

W sprawie zawistej przed sagdem krajowym bezsporne byto, ze spétka VLRD spetniata druga
i trzecig przestanke z art. 1 ust. 9 dyrektywy 2004/18/WE, poniewaz posiadata ona osobowos¢
prawng i byta spétka zalezng, nalezaca w catosci i w petni kontrolowang przez litewskie kole-
je panstwowe, ktére byty jej jedynym udziatowcem. Do rozstrzygniecia pozostato, czy spétka
VLRD wypetnia pierwsza przestanke z definicji podmiotu prawa publicznego, tj. czy zostata
ustanowiona w szczegélnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogélnym, ktére nie maja
charakteru przemystowego ani handlowego. Nalezato zatem ustali¢, czy spo6tka VLRD zostata
utworzona w szczegélnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogélnym oraz czy prowadzo-
na przez nig dziatalnos¢ rzeczywiscie zaspokaja owe potrzeby, a nastepnie ustali¢, czy potrzeby
te majg charakter przemystowy lub handlowy, czy tez nie.

Z postanowienia odsyfajgcego wynikato, ze spétka VLRD powstata w 2003 r. w wyniku restruk-
turyzacji litewskich kolei panstwowych. Zarazem dziatalnos¢ spétki VLRD, w szczegélnosci pro-
dukcja i konserwacja lokomotyw i wagonéw, a takze dostawy tych produktéw i $wiadczenie
tych ustug na rzecz litewskiej spotki kolejowej, wydaje sie niezbedna, aby litewska spétka kole-
jowa mogta prowadzi¢ swoja dziatalnos¢ majaca na celu zaspokajanie potrzeb w interesie ogél-
nym. Tym samym, zdaniem Trybunatu, wydaje sig, iz spétka VLRD zostata utworzona w szcze-
golnym celu zaspokajania potrzeb jej sp6tki dominujacej, poniewaz potrzeby, ktére spotka
VLRD jest zobowigzana zaspokoi¢, stanowig niezbedny warunek do prowadzenia dziatalnosci
w interesie ogélnym przez te spétke dominujaca, co powinien jednak zbadac sad odsytajacy.

Bez znaczenia jest przy tym fakt, ze spétka VLRD prowadzi nie tylko dziatalnos¢, ktérej celem
jest zaspokajanie potrzeb w interesie ogélnym za pomoca transakcji wewnetrznych zawiera-
nych z litewska spétka kolejowa w celu umozliwienia tej ostatniej prowadzenia swojej dziatal-
nosci w zakresie transportu, lecz réwniez inng dziatalnos¢ w celu wypracowania zysku na rynku
konkurencyjnym.20

Odnoszac sie do ustalenia nieprzemystowego i niehandlowego charakteru potrzeb w intere-
sie 0golnym, do ktorych zaspokajania spétka VLRD zostata ustanowiona, Trybunat zaznaczyt,
ze oceny tego charakteru nalezy dokonac z uwzglednieniem wszystkich istotnych elementéw
prawnych i faktycznych, takich jak:

e okolicznosci towarzyszace powstaniu danego podmiotu
i
® warunki, w jakich prowadzi on dziatalno$¢ majaca na celu zaspokajania potrzeb w interesie
0g6lnym, w tym w szczegdlnosci:
= brak konkurencji na rynku,
= brak celu wypracowania zysku,

9 por. w szczegdInosci wyrok z dnia 17 grudnia 1998 r. w sprawie C-353/96 Komisja Wspéinot Europejskich prze-
ciwko Irlandii, ECLI:EU:C:1998:611, pkt 36; wyrok z dnia 3 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-380/98 The Queen
przeciwko H.M. Treasury, ex parte The University of Cambridge, ECLI:EU:C:2000:529, pkt 16 i nast.; cyt. wyrok
w sprawie C-237/99 Komisja przeciwko Republice Francuskiej, pkt 41 do 43; wyrok z dnia 12 grudnia 2002 r.
w sprawie C-470/99 Universale-Bau AG, Bietergemeinschaft: 1) Hinteregger & S6hne Bauges.m.b.H. Salzburg, 2)
OSTU-STETTIN Hoch- und Tiefbau GmbH przeciwko Entsorgungsbetriebe Simmering GmbH, ECLI:EU:C:2002:746,
pkt 51 do 53; wyrok z dnia 27 lutego 2003 r. w sprawie C-373/00 Adolf Truley GmbH przeciwko Bestattung Wien
GmbH, ECLI:EU:C:2003:110, pkt 43; oraz wyrok z dnia 15 maja 2003 r. w sprawie C-214/00 Komisja Wspéinot Euro-
pejskich przeciwko Krélestwu Hiszpanii, ECLI:EU:C:2003:276, pkt 53

20 zob. cyt. wyrok w sprawie Mannesmann, pkt 25; cyt. wyrok w sprawie Adolf Truley, pkt 56; cyt. wyrok w sprawie
Korhonen i in., pkt 57 i 58; cyt. wyrok w sprawie Ing. Aigner, pkt 47
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= nieponoszenie ryzyka zwigzanego z tg dziatalnoscia,

a takze
= ewentualne finansowanie danej dziatalnosci ze srodkéw publicznych.

Jak bowiem orzekt Trybunat w wyroku w sprawie Korhonen, jezeli podmiot dziata w normal-
nych warunkach rynkowych, ma na celu wypracowanie zysku i ponosi na wtasny koszt straty
wynikajace z prowadzenia wskazanej dziatalnosci, jest mato prawdopodobne, by potrzeby, kto-
re ma zaspokoi¢, nie miaty charakteru przemystowego lub handlowego.?! Trybunat zaznaczyt
jednoczesnie, ze istnienie rozwinietej konkurencji samo w sobie nie wystarcza do stwierdzenia
braku potrzeb w interesie ogélnym, ktére nie maja charakteru przemystowego ani handlowego.
Zbadanie, w oparciu o wszystkie elementy prawne i faktyczne sprawy, czy w chwili udzielania
spornego zamodwienia prowadzona przez spétke VLRD dziatalnos¢ majaca na celu zaspokajanie
potrzeb w interesie ogélnym byta wykonywana w warunkach konkurencji, a w szczegélno-
$ci czy w Swietle okolicznosci sprawy spétka VLRD, udzielajac zamoéwien, mogta kierowac sie
wzgledami innymi niz ekonomiczne, Trybunat scedowat na sad odsytajacy.

W tym wzgledzie podniesiona przez sad krajowy w postanowieniu odsyfajagcym okoliczno$¢, iz
znaczenie transakcji wewnetrznych realizowanych z litewskimi kolejami pafnstwowymi w sto-
sunku do catkowitego obrotu sp6tki VLRD moze zmniejszy¢ sie w przysztosci, nie jest jednak,
w ocenie Trybunatu, istotna, poniewaz oceny sytuacji spotki nalezy dokonywac w odniesieniu
do chwili udzielania spornego zamdéwienia, a nie jakiegokolwiek momentu w przysztosci.

W konkluzji Trybunat stwierdzit, Zze art. 1 ust. 9 akapit drugi dyrektywy 2004/18/WE nalezato in-
terpretowad w ten sposob, iz spotke, ktdra, po pierwsze, w catosci nalezy do instytucji zamawia-
jacej prowadzacej dziatalnos¢ zaspokajajaca potrzeby w interesie ogdlnym, i ktéra, po drugie,
realizuje zaréwno transakcje dla tej instytucji zamawiajacej, jak i transakcje na rynku konku-
rencyjnym, nalezy uznac¢ za ,podmiot prawa publicznego” w rozumieniu tego przepisu, pod
warunkiem ze dziatalno$¢ tej spoétki jest niezbedna do tego, aby rzeczona instytucja zamawia-
jaca mogta prowadzic¢ swoja dziatalnos¢, oraz ze wskazana spétka w celu zaspokajania potrzeb
w interesie ogélnym kieruje sie wzgledami innymi niz ekonomiczne, czego zbadanie nalezy
do sadu odsytajacego. Nie ma przy tym znaczenia fakt, ze wartos¢ transakcji wewnetrznych
moze w przysztosci stanowi¢ mniej niz 90% lub nieistotna cze$¢ catkowitego obrotu spotki.

W tym miejscu warto zwrdci¢ uwage, ze w omawianym wyroku Trybunat nie podzielit stanowi-
ska rzecznika generalnego M. Camposa Sancheza-Bordony, ktory w przedstawionej w tej spra-
wie opinii sugerowat dokonanie analizy statusu spotki z perspektywy, jak to ujat, ,organicznej”,
czyli jako podmiotu quasi-wewnetrznego spétki LG22 W jego ocenie spétka, ktérej materialne
i funkcjonalne powiazania z instytucjg zamawiajaca uzasadniaja wyjatek in-house dla ich trans-
akgcji wewnetrznych, powinna podlegac unijnym dyrektywom regulujacym procedury udzie-
lania zamoéwien publicznych, w przypadku gdy nabywa od podmiotéw trzecich roboty bu-
dowlane, dostawy i ustugi w celu realizacji zadan, ktére powierzyta jej instytucja zamawiajaca.

21 por. cyt. wyrok w sprawie Korhonen i in., pkt 51

2 zob. opinia rzecznika generalnego Manuela Camposa Sidncheza-Bordony przedstawiona w dniu
27 kwietnia 2017 r. w sprawie C-567/15 ,LitSpecMet” UAB przeciwko ,Vilniaus lokomotyvy remonto depas” UAB,
ECLI:EU:C:2017:319, pkt 60 do 84
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13.  Specyfikacje techniczne

1.3.1. orzeczenie z dnia 19 marca 2009 r. w sprawie (-489/06 Komisja Wspdlnot Europejskich
przeciwko Republice Greckiej, ECLI:EU:(:2009:165

W 2004 r. Komisja Europejska otrzymata skarge, z ktdrej wynikato, ze niektdre greckie szpi-
tale, w ramach prowadzonych postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego, odrzuca-
ty oferty na wyroby medyczne, w szczegdlnosci szwy chirurgiczne, powotujac sie na wzgledy
zdrowia publicznego, mimo ze oferowane wyroby byty certyfikowane za pomocg oznakowania
CE, bez przeprowadzenia postepowania przewidzianego w klauzuli ochronnej w dyrektywie
93/42/EWGZ, Komisja zwrdcita sie w tej sprawie do wtadz greckich o wyjasnienia. W odpowiedzi
wiadze greckie przyznaty, ze niektére komisje przetargowe w szpitalach na terytorium Gregji
odrzucaty jako niezgodne ze specyfikacjag warunkéw zamoéwienia oferty dotyczace licznych
wyrobéw medycznych opatrzonych oznakowaniem CE, bez uprzedniego obowigzkowego
zbadania ich przez urzad Ethnikos Organismos Farmakon, oraz ze w niektérych przypadkach
niezgodnos$¢ dotyczyta specyfikacji arbitralnie ustalonych przez szpitale. Wtadze greckie zara-
zem poinformowaty, ze w zwiazku z ta praktyka wydaty okélnik zawierajacy wyjasnienia do-
tyczace stosowania klauzuli ochronnej przewidzianej w dyrektywie 93/42/EWG jako jedynej
wilasciwej procedury, jaka komisje przetargowe moga w razie watpliwosci stosowac w celu
ochrony zdrowia publicznego.

Otrzymawszy informacje, ze mimo wydania wspomnianego wyzej okdlnika szereg szpitali,
w tym szpitale ogélne w Komotini, Messolonghi, Agios Nikolaos na Krecie oraz Venizeleio-Pa-
naneio w Heraklionie na Krecie, nadal dopuszcza sie tych samych uchybien, Komisja zdecydo-
wata sie na sformutowanie zarzutéw formalnych, pierwszego etapu postepowania przewidzia-
nego w art. 226 Traktatu ustanawiajagcego Wspdlnote Europejska (obecnie art. 258 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej), wzywajac wtadze greckie do usuniecia uchybienia. W od-
powiedzi wtadze greckie wskazaty, ze przypadki, na ktére powotywata sie Komisja, maja cha-
rakter sporadyczny, wyjatkowy i w zadnym wypadku nie $wiadcza o istnieniu naruszenia prawa
unijnego na szeroka skale w wymiarze horyzontalnym.

Jako ze Komisja nie byta usatysfakcjonowana odpowiedzig wtadz greckich na zarzuty formal-
ne, wydata uzasadniong opinie, stanowiaca kolejny etap procedury o stwierdzenie naruszenia
przewidzianej w art. 226 TWE, w ktorej stwierdzita, ze Republika Grecka uchybita zobowigza-
niom cigzacym na niej na mocy art. 8 ust. 2 dyrektywy 93/36/EWG oraz art. 17 i 18 dyrektywy
93/42/EWG, dotyczacym udzielania zamowien publicznych na dostawy wyrobow medycznych,
i zazadata usuniecia naruszenia w terminie dwdch miesiecy od dnia doreczenia. W odpowiedzi
na uzasadniong opinie wiadze greckie poinformowalty, ze podjety juz wszelkie niezbedne kroki
w celu usuniecia zarzucanego naruszenia, w szczegdlnosci wydajgc wspomniany wyzej okélnik,
i podkreslity, iz krajowe szpitale w coraz szerszym zakresie stosuja sie do zalecent zawartych
w tym okdlniku. Powtoérzyty, Ze przytoczone w uzasadnionej opinii przypadki byty jedynie wy-
jatkami od ogélnej praktyki, ktéra jest zgodna przepisami prawa unijnego.

W zwiazku z nowymi informacjami o trwajacych naruszeniach w tym zakresie Komisja wniosta
do Trybunatu Sprawiedliwosci skarge o stwierdzenie naruszenia.

W wyroku w tej sprawie Trybunat w pierwszym rzedzie zaznaczyt, ze w przypadku gdy Komisja
powotuje sie na szczeg6towo uzasadnione skargi wskazujace na powtarzajace sie uchybienia

23 dyrektywa Rady 93/42/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczaca wyrobéw medycznych (Dz. Urz. WE nr L169
21271993, str. 1; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne rozdz. 13, tom 12, str. 82)
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przepisom dyrektyw, na panstwie cztonkowskim, ktérego te skargi dotycza, spoczywa ciezar
zakwestionowania okolicznosci podniesionych w tych skargach.?* Z uwagi na to, iz Republika
Grecka ani nie przedstawita konkretnych dowodéw w celu zaprzeczenia faktom, ktérych zaist-
nienie podnosita Komisja, ani nie zakwestionowata w merytoryczny i szczegétowy sposéb jej
twierdzen, Trybunat przyjat, ze istnienie podnoszonych przez Komisje faktéw zostato wykazane.

Nastepnie Trybunat przypomniat, ze w orzeczeniu w sprawie Medipac-Kazantzidis Trybunat
orzekt, iz instytucje zamawiajace, ktdre ogtosity postepowanie o udzielenie zamdwienia pub-
licznego na dostawe wyrobéw medycznych opatrzonych oznakowaniem CE, nie moga odrzucic¢
ze wzgleddw dotyczacych zdrowia publicznego oferty na takie wyroby w sposéb bezposredni
i z pominieciem procedury ochronnej, o ktérej mowa w art. 8 i 18 dyrektywy 93/42/EWG. Jesli
instytucja zamawiajgca uzna, ze oferowane wyroby medyczne opatrzone oznakowaniem CE
moga stanowic¢ zagrozenie dla zdrowia publicznego, jest zobowigzana powiadomi¢ wiasciwy
krajowy organ w celu wszczecia wspomnianej procedury ochronnej.?

Trybunat zauwazyt, ze Republika Grecka, nie kwestionujac, ze wskazane przez Komisje greckie
szpitale nie przestrzegaty przepiséw dotyczacych procedury udzielania zamoéwien publicznych
na wyroby medyczne opatrzone oznakowaniem CE, utrzymywata, ze odnotowane przez Ko-
misje przypadki stanowia wyjatek i jako takie nie moga stanowi¢ podstawy do stwierdzenia
uchybienia zobowigzaniom panistwa cztonkowskiego. Tymczasem, zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem Trybunatu, mimo iz majace zastosowanie uregulowania krajowe same w sobie
moga byc¢ zgodne z prawem unijnym, uchybienie zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego
moze wynikac z istnienia praktyki, ktora to prawo narusza.26 Takie uchybienie mozna wykaza¢
jedynie poprzez wystarczajgco udokumentowany i szczegétowy dowdd stosowania zarzucanej
praktyki, ktéra powinna wykazywaé w pewnym stopniu charakter trwaty i powszechny, a dla
wykazania, ze praktyka ma charakter powszechny i trwaty, Komisja nie moze opierac sie na ja-
kimkolwiek domniemaniu.?’

Trybunat zwrécit uwage, ze w postepowaniu o stwierdzenie naruszenia w tej sprawie udowod-
nione zostato, iz co najmniej szesnascie instytucji zamawiajacych placéwek szpitalnych, w tym
szpital w Komotini, szpital w Messolongi, szpital Agios Nikolaos na Krecie, szpital Venizeleio-Pa-
naneio w Heraklionie, szpital w Attyce, szpital Agios Savvas, szpital Elpis, szpital w Argos, szpi-
tal Korgialenio-Benakio, szpital Geniko Nosokomeio w Kalamacie, szpital w Nauplionie, szpital
P.&A. Kyriakou, szpital w Sparcie, szpital Panarkadiko w Trypolisie, szpital Elena Venizelou i szpi-
tal Asklipieio w Vouli, odrzucito w przetargach wyroby medyczne spetniajace wymagania nor-
my technicznej Farmakopei Europejskiej. Lista szpitali wymienionych przez Komisje obejmo-
wata szpitale o zréznicowanej wielkosci, zarébwno niektdre z najwiekszych szpitali w Grecji, jak
Agios Savvas, Kyriakou i Asklipieio Voulas, jak i szpitale Sredniej wielkosci, jak szpital w Argos,

24 por. wyrok z dnia 22 wrzeénia 1988 r. w sprawie 272/86 Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Republice

Greckiej, ECLI:EU:C:1988:433, pkt 19; oraz wyrok z dnia 26 kwietnia 2005 r. w sprawie C-494/01 Komisja Wspdlnot
Europejskich przeciwko Irlandii, ECLI:EU:C:2005:250, pkt 46

% zob. wyrok z dnia 14 czerwca 2007 r. w sprawie C-6/05 Medipac-Kazantzidis AE przeciwko Venizeleio-Pananeio
(PE.S.Y. KRITIS), ECLI:EU:C:2007:337, pkt 55

2 zob. w szczegblnosci wyrok z dnia 12 maja 2005 r. w sprawie C-278/03 Komisja Wspdinot Europejskich przeciwko
Rebublice Wtoskiej, ECLI:EU:C:2005:281, pkt 13; wyrok z dnia 27 kwietnia 2006 r. w sprawie C-441/02 Komisja
Wspdinot Europejskich przeciwko Republice Federalnej Niemiec, ECLI:EU:C:2006:253, pkt 47

2 por. wyrok z dnia 29 kwietnia 2004 r w sprawie C-387/99 Komisja Wspdinot Europejskich przeciwko Republice
Federalnej Niemiec, ECLI:EU:C:2004:235, pkt 42; cyt. wyrok w sprawie C-494/01 Komisja przeciwko Irlandii, pkt 28;
wyrok z dnia 12 maja 2005 r. w sprawie C-287/03 Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Krélestwu Belgii,
ECLI:EU:C:2005:282, pkt 28 i nast.; cyt. wyrok w sprawie C-441/02 Komisja przeciwko Niemcom, pkt 49, 50 i 99;
oraz wyrok z dnia 7 czerwca 2007 r. w sprawie C-156/04 Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Republice
Greckiej, ECLI:EU:C:2007:316, pkt 50
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szpital Agios Nikolaos na Krecie czy szpital w Sparcie. Co wiecej, na tej liscie figurowaty szpitale
obejmujace zasiegiem geograficznym caty obszar kraju, w tym miedzy innymi szpitale w Ate-
nach, na Peloponezie i na Krecie, a takze obejmujace szeroki zakres specjalizacji, od szpitali
0golnych przez szpitale pediatryczne i szpitale potoznicze po szpital onkologiczny. W ocenie
Trybunatu swiadczyto to o tym, ze sporna praktyka administracyjna wykazywata w pewnym
stopniu charakter trwaty i powszechny.

Dodatkowo Trybunat wskazat, ze z akt przedtozonych w tej sprawie wynikato, ze niezgodne
z prawem postepowanie greckich placéwek szpitalnych nie bytlo w wystarczajacym stopniu
objete nadzorem ze strony wiasciwych stuzb greckich.

W konsekwencji Trybunat stwierdzit, iz odrzucajgc oferty na wyroby medyczne opatrzone ozna-
kowaniem CE, przy czym wtasciwe instytucje zamawiajace szpitali greckich nie przestrzegaty
procedury przewidzianej w dyrektywie 93/42/EWG, Republika Grecka uchybita zobowiaza-
niom, ktére na niej ciazyly na mocy art. 8 ust. 2 dyrektywy 93/36/EWG oraz art. 17 i 18 dyrektywy
93/42/EWG.

1.3.2. orzeczenie z dnia 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie (-552/13 Grupo Hospitalario Quiron SA
przeciwko Departamento de Sanidad del Gobierno Vasco i Instituto de Religiosas Siervas de
Jestis de la Caridad, ECLI:EU:(:2015:713

W Kraju Baskéw, wspolnocie autonomicznej w Hiszpanii, celem odciazenia publicznych placé-
wek stuzby zdrowia i skrécenia czasu oczekiwania pacjentdéw wymagajacych $wiadczen me-
dycznych, ktérych publiczna stuzba zdrowia nie moze udzieli¢ w rozsadnym czasie, wtasciwe
organy administracji wprowadzity system wspétpracy z prywatnymi zakladami opieki zdrowot-
nej i szpitalami. W rezultacie niektére swiadczenia opieki zdrowotnej wykonywane sg na ze-
wnatrz przez prywatne placéwki, na podstawie uméw zawartych w wyniku przeprowadzonego
postepowania o udzielenia zamdwienia publicznego na ustugi. Departamento de Sanidad del
Gobierno Vasco, departament ochrony zdrowia rzadu Kraju Baskéw prowadzit w 2011 r. poste-
powanie o udzielenie zamdwienia na ustugi w zakresie drobnej chirurgii ogdlnej, przewodu po-
karmowego, ginekologicznej, urologicznej, traumatologicznej i ortopedycznej dla pacjentéw
objetych rejonem szpitali publicznych w Basurto, potozonym w gminie Bilbao, i w Galdakao,
potozonym w gminie Galdakao, jak réwniez postepowanie o udzielenie zamdwienia na ustugi
w zakresie chirurgii okulistycznej dla pacjentéw objetych rejonem szpitala publicznego w Gal-
dakao. W obu postepowaniach specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia zawieraty zapisy,
zgodnie z ktérymi z uwagi na koniecznos¢ swiadczenia ustug w rozsadnej odlegtosci od miejsca
zamieszkania pacjentéw i ich bliskich, na dostepnos¢ transportu publicznego i czas dojazdu,
a takze na konieczno$¢ zminimalizowania przejazdéw pracownikéw szpitali proponowane pla-
cowki opieki zdrowotnej powinny by¢ potozone na terenie gminy Bilbao. Grupo Hospitalario
Quirdn, wykonawca zainteresowany $wiadczeniem tych ustug i zarazem wtasciciel prywatnego
szpitala ogélnego potozonego w gminie Erandio, zaskarzyt powyzsze postanowienia specyfika-
¢ji w obu postepowaniach, argumentujac, ze wymag, aby udzielanie swiadczen miato miejsce
wylacznie w gminie Bilbao, jest sprzeczny z zasadami réwnego traktowania, swobodnego do-
stepu do zamoéwien publicznych oraz swobodnej konkurencji.

Juzgado de lo Contencioso-Administrativo no 6 de Bilbao, sad administracyjny w Bilbao, przed kt6-
ry trafita ta sprawa, zwrdcit sie do Trybunatu z pytaniem prejudycjalnym majacym na celu ustale-
nie zgodnosci kwestionowanej praktyki z prawem unijnym w dziedzinie zaméwien publicznych.2

28 Juzgado de lo Contencioso-Administrativo no 6 de Bilbao zadat Trybunatowi Sprawiedliwosci nastepujace
pytanie:



Odpowiadajac na postawione pytanie, Trybunat w pierwszej kolejnosci zauwazyt, ze udziela-
nie zaméwien na ustugi opieki zdrowotnej podlega jedynie ograniczonej liczbie przepiséw
dyrektywy 2004/18/WE, a mianowicie — poza czescig ogdlng — przepisom art. 23 dyrektywy,
dotyczacym specyfikacji technicznych, i art. 35 ust. 4 dyrektywy, czyli obowigzkowi publikacji
ogtoszenia o udzieleniu zaméwienia.2? Jednoczes$nie Trybunat podkreslit, ze przepis art. 23 ust. 2
dyrektywy 2004/18/WE wymaga, by specyfikacja techniczne umozliwiaty wszystkim wykonaw-
com réwny dostep do zamodwien publicznych i nie powodowaty tworzenia nieuzasadnionych
przeszkod w otwarciu zamoéwien publicznych na konkurencje.

Tymczasem sporny zapis specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, zgodnie z ktérym
proponowana placéwka musi bezwzglednie by¢ zlokalizowana w gminie Bilbao, stanowi te-
rytorialne ograniczenie wykonania zaméwienia i skutkuje automatycznym wykluczeniem wy-
konawcow, ktérzy nie dysponujg taka placéwka, niezaleznie od tego, czy spetniajg pozostate
wymagania specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Co wiecej, sporny zapis specyfikacji nie pozwala osiagna¢ deklarowanego celu, jakim miato by¢
zapewnienie bliskosci i dostepnosci wspomagajacej prywatnej placéwki szpitalnej, w intere-
sie pacjentéw, ich bliskich oraz personelu medycznego, ktéry musi udac sie na miejsce do tej
placéwki. Jak wskazat sad odsytajacy, wielu pacjentéw, ktérzy mieliby korzysta¢ ze swiadczen
udzielanych w prywatnej placdwce szpitalnej wykonawcy, maja miejsce zamieszkania poza
gming Bilbao, na terenie ktdrej terytorium miataby miescic sie ta placéwka zgodnie ze spornym
zapisem specyfikacji.

W swietle powyzszego Trybunat uznat, ze sporny zapis specyfikacji nie gwarantuje wszystkim
wykonawcom, ktorzy mogliby zapewni¢ bliskos¢ i dostepnos¢ prywatnej placowki szpitalnej,
réwnego i niedyskryminacyjnego dostepu do zaméwien, w obu postepowaniach rozpatry-
wanych w sprawie przed sadem krajowym ograniczajac dostep do tych zamédwien wytacznie
do wykonawcéw, ktérzy moga udzielaé swiadczen zdrowotnych w placéwce potozonej w gmi-
nie Bilbao. W konsekwencji Trybunat stwierdzit, iz art. 23 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE sprzeci-
wia sie ustanowieniu wymogu takiego jak ten bedacy przedmiotem sporu w postepowaniu
gtéwnym, zgodnie z ktérym $wiadczenia opieki zdrowotnej bedace przedmiotem zaméwienia
muszg by¢ udzielane wyfacznie przez placéwki szpitalne potozone w okreslonej gminie, ktéra
moze nie by¢ gming zamieszkania pacjentéw.

1.3.3. orzeczenie z dnia 8 czerwca 2017 r. w sprawie (-296/15 Medisanus d.o.o. przeciwko Splosna
Bolnisnica Murska Sobota, ECLI:EU:C:2017:431

W 2015 r. szpital w Murskiej Sobocie prowadzit postepowanie o udzielenie zamdwienia publicz-
nego na dostawe krwiopochodnych produktéw leczniczych, a mianowicie ludzkiej alouminy
200 mg/ml - roztwdér infuzyjny — oraz ludzkiej immunoglobuliny podawanej dozylnie 50 mg/ml
lub 100 mg/ml. Zgodnie z obowigzujacymi przepisami prawa krajowego zamawiajgcy wymagat,
by preparaty byly wyprodukowane z osocza uzyskanego w Republice Stowenii, co zostato opro-
testowane przez jednego z wykonawcéw. Drzavna revizijska komisija za revizijo postopkov
oddaje javnih narocil, panstwowa komisja odwotawcza w sprawach z zakresu zamoéwien pub-
licznych, przed ktéra zawist spor, zdecydowata zawiesié toczace sie postepowanie i zwrdcita sie

Czy jest zgodne z prawem Unii Europejskiej, aby w umowach w sprawie zamoéwien publicznych na $wiadczenie
ustug opieki zdrowotnej zawarty byt wymag, by ustugi opieki zdrowotnej bedace przedmiotem takich uméw
byly $wiadczone wytacznie we wskazanym miescie, ktére moze nie by¢ miejscem zamieszkania pacjentéw?

2 z0b. rozdziat 1.7 dotyczacy zasad udzielania zaméwien na tzw. ustugi niepriorytetowe
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do Trybunatu z pytaniem prejudycjalnym dotyczacym zgodnosci stowenskich regulacji z prze-
pisami unijnego prawa pierwotnego i wtérnego, w tym z dyrektywa 2004/18/WE.30

W omawianym wyroku Trybunat w pierwszej kolejnosci zauwazyt, ze nic nie stoi na przeszko-
dzie temu, by produkty lecznicze z ludzkiej krwi lub ludzkiego osocza miescity sie w zakresie
pojecia ,towaréw” w rozumieniu postanowien Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
dotyczacych swobodnego przeptywu towaréw, majac na wzgledzie szczegdlnie szeroka wy-
kfadnie tego pojecia przyjeta w orzecznictwie Trybunatu dotyczacym w szczegdlnosci produk-
téw leczniczych oraz krwi i sktadnikéw krwi3' Co za tym idzie, produkty lecznicze pochodza-
ce z ludzkiej krwi lub ludzkiego osocza stanowig ,towary” w rozumieniu art. 34 TfUE. W $lad
za rzecznikiem generalnym Saugmandsgaardem @em32 Trybunat uznat, ze produkty lecznicze
rozpatrywane w sprawie w postepowaniu gtéwnym stanowia ,produkty” w rozumieniu art. 1
ust. 2 lit. a) i ¢) dyrektywy 2004/18/WE, ktére mozna wyceni¢ w pieniadzu i ktdre jako takie moga
stanowi¢ przedmiot transakcji handlowych.

Nastepnie Trybunat stwierdzit, Ze wymdg pochodzenia krajowego jest ze swej natury dys-
kryminujacy i tym samym jest niezgodny zaréwno z dyrektywa 2004/18/WE, jak i ze swoboda
przeptywu towardéw wyrazong w art. 34 Traktatu. Trybunat przyznat, ze stowenskie przepisy
rozpatrywane w sprawie bedacej przedmiotem odestfania prejudycjalnego realizujg uzasad-
nione cele ochrony zdrowia publicznego, o ktérych mowa w art. 36 Traktatu. Niemniej jednak,
w ocenie Trybunatu, ograniczenia wynikajace ze spornych przepiséw nie sg odpowiednie dla
osiagniecia deklarowanych celéw, a zatem nieproporcjonalne, w zwigzku z czym nie mozna
uznad, ze sg one uzasadnione dazeniem do realizacji tych celéw.

W konsekwencji Trybunat stwierdzit, iz art. 2 i art. 23 ust. 2 i 8 dyrektywy 2004/18/WE, jak réw-
niez art. 34 TFUE w zwiazku z art. 36 TfUE nalezy interpretowacé w ten sposdb, ze stoja one
na przeszkodzie obowigzywaniu warunku specyfikacji warunkéw zamoéwienia w postepowa-
niu o udzielenie zamdéwienia publicznego, ktéry to warunek zgodnie z ustawodawstwem pani-
stwa cztonkowskiego instytucji zamawiajacej wymaga, by produkty lecznicze z osocza, bedace
przedmiotem tego zamowienia publicznego, byty wytworzone z osocza pozyskanego w tym
panstwie cztonkowskim.

Na marginesie warto réwniez zauwazy¢, ze oméwiony wyrok stanowi rozwinigcie orzecznictwa
dotyczacego pojecia ,sadu” w rozumieniu przepisu art. 267 TFUE w zakresie, w jakim rozstrzyg-
nat, ze uprawnienie do wystapienia do Trybunatu z wnioskiem o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym przystuguja stowenskiej komisji do spraw rozpatrywania odwotan w sprawach
z zakresu zamowien publicznych.33

30 Drzavna revizijska komisija za revizijo postopkov oddaje javnih naro¢il zadata Trybunatowi nastepujace pyta-

nie prejudycjalne:

Czy dyrektywe [2004/18/WE], a w szczegdlnosci art. 23 ust. 2 8 i art. 2 w zwigzku z:

- dyrektywa [2001/83/WE], w szczegdlnosci jej art. 83,

- dyrektywa [2002/98/WE], w szczegélnosci jej art. 4 ust. 2,

- Traktatem o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, w szczegdlnosci jego art. 18,

nalezy interpretowac w ten sposob, ze sprzeciwiaja sie one wymogowi, aby wytwarzane przemystowo produkty
lecznicze byty »uzyskiwane ze stowenskiego osocza« (wymogowi opartemu na krajowym ustawodawstwie)?

31 por. orzeczenie z dnia 11 wrze$nia 2008 r. w sprawie C-141/07 Komisja Wspélnot Europejskich przeciwko Republice

Federalnej Niemiec, ECLI:EU:C:2008:492, pkt 27-32 oraz orzeczenie z dnia 9 grudnia 2010 r. w sprawie C-421/09
Humanplasma GmbH przeciwko Republik Osterreich, ECLI:EU:C:2010:760, pkt 27-30

32 zob. opinia rzecznika generalnego Henrika Saugmandsgaarda @ego przedstawiona w dniu 1 grudnia 2016 r.
w sprawie C-296/15 Medisanus d.o.o. przeciwko Splosna Bolnisnica Murska Sobota, ECLI:EU:C:2017:431, pkt 62 i nast.

3 zob. pkt 32 do 38 omawianego orzeczenia



1.4. Procedury udzielenia zaméwienia publicznego

1.4.1. orzeczenie z dnia 4 czerwca 2009 r. w sprawie (-250/07 Komisja Wspélnot Europejskich
przeciwko Republice Greckiej, ECLI:EU:C:2009:338

Dimosia Epicheirisi llektrismou AE, panstwowy zaktad energetyczny, dalej: DEIl, prowadzit
od lipca 2003 r. kolejne postepowania o udzielenie zamdwienia na studium, dostawe, transport,
instalacje i uruchomienie dwdéch blokéw energetycznych wraz z wyposazeniem pomocniczym
w elektrowni cieplnej w Atherinolakos na Krecie. Po uniewaznieniu dwdch pierwszych poste-
powan prowadzonych w procedurze z ogtoszeniem, w ktérych wszystkie ztozone oferty zostaty
odrzucone jako nieprawidtowe ze wzgledu na niezgodno$¢ z wymaganymi parametrami tech-
nicznymi w zakresie poziomu emisji zanieczyszczen, zamawiajacy zdecydowat sie na przepro-
wadzenie procedury bez ogtoszenia i wezwat wszystkich pieciu wykonawcéw, ktérzy ztozyli
oferty w drugim postepowaniu, do wziecia udziatu w kolejnym postepowaniu i ztozenia ofert.
W lutym 2005 r., w toku trzeciego z rzedu postepowania, DEl powiadomit jednego z wykonaw-
c6w o odrzuceniu jego oferty, nie wskazujac przyczyn tego odrzucenia. Szczegétowe wyjas-
nienie odrzucony wykonawca otrzymat dopiero na skutek licznych wnioskéw z jego strony
w kwietniu 2005 r., po uptywie blisko dwdéch miesiecy. Jego odwotanie od decyzji o odrzuceniu
zostato oddalone w lipcu 2005 r., zas we wrze$niu 2005 r. zostata zawarta umowa w sprawie
tego zaméwienia.

Wskutek skargi tego wykonawcy Komisja przeprowadzita postepowanie przewidziane Trak-
tatem, najpierw formutujac zarzuty formalne i wzywajac Republike Grecka do usuniecia do-
mniemanego naruszenia, a nastepnie kierujgc do niej uzasadniong opinie w tym przedmiocie.
Jako ze odpowiedz Republiki Greckiej nie zadowolita Komisji, postanowita wnies¢ w tej sprawie
skarge do Trybunatu Sprawiedliwosci. W swoje skardze Komisja sformutowata dwa zarzuty.
Pierwszy zarzut dotyczyt naruszenia obowigzku publikacji zaproszenia do ubiegania sie o za-
moéwienie poprzedzajacego wszczecie postepowania o udzielenie zamodwienia i tym samym
nieuprawnione skorzystanie z procedury negocjacyjnej bez ogtoszenia. Po drugie Komisja za-
rzucata Republice Greckiej naruszenie obowigzku niezwtocznego powiadomienia, po otrzyma-
niu pisemnego wniosku, niedopuszczonego kandydata lub oferenta o przyczynach odrzucenia
jego wniosku lub oferty.

W odniesieniu do pierwszego zarzutu Trybunat w pierwszym rzedzie przypomniat, ze przepisy
upowazniajace zamawiajacego do zastosowania procedury bez uprzedniej publikacji zaprosze-
nia do ubiegania sie 0 zamoéwienie (procedury bez ogtoszenia) stanowig odstepstwa od zasad
regulujacych procedury udzielania zamdéwien publicznych, ktére powinny by¢ interpretowane
w sposob Scisty oraz ze ciezar udowodnienia okolicznosci uzasadniajgcych zastosowanie ta-
kiego odstepstwa spoczywa na stronie, ktdra z faktu tego wywodzi skutki prawne 34 Trybunat,
w $lad za rzecznikiem generalnym Poiaresem Maduro, przyznat, ze prawodawca unijny przyjat
dla sektora ustug uzytecznosci publicznej szereg zasad dotyczacych udzielania zaméwien, ktdre
s3 mniej rygorystyczne niz zasady przyjete dla klasycznych zaméwien publicznych, zezwalajac
podmiotom udzielajagcym zamoéwien w tych sektorach na szersze niz w przypadku zamoéwien

34 zob. wyrok z dnia 10 marca 1987 r. w sprawie 199/85 Komisja Wspéinot Europejskich przeciwko Rebublice Wto-
skiej, ECLI:EU:C:1987:115, pkt 14; wyrok z dnia 18 maja 1995 r. w sprawie C-57/94 Komisja Wspdlnot Europejskich
przeciwko Rebublice Wioskiej, ECLI:EU:C:1995:150, pkt 23; wyrok z dnia 14 wrze$nia 2004 r. w sprawie C-385/02
Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Rebublice Wtoskiej, ECLI:EU:C:2004:522, pkt 19; zob. takze wyrok
z dnia z dnia 2 czerwca 2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Republice Greckiej,
ECLI:EU:C:2005:336, pkt 33
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publicznych stosowanie procedury negocjacyjnej.3> Jednoczesénie Trybunat podkreélit, iz celem
zapewnienia przejrzystosci skorzystanie z kazdej z procedur udzielania zaméwier musi by¢
poprzedzone upublicznieniem zaproszenia do ubiegania sie 0 zamdwienie, chyba ze zachodza
wyjatkowe okolicznosci uprawniajace do skorzystania z mozliwosci udzielenia zaméwienia bez
uprzedniej publikacji.

Dyrektywa 93/38/EWG w art. 20 ust. 2 lit. a) przewidywata mozliwo$¢ udzielenia zamoéwienia
w procedurze negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji ogtoszenia o zaméwieniu, jezeli w to-
ku procedury z uprzednim zaproszeniem do ubiegania sie 0 zamoéwienie nie wptynely oferty
lub wptynely jedynie oferty nieprawidtowe, o ile poczatkowe warunki zamoéwienia nie zostaty
w sposéb istotny zmienione.36

Oferty ztozone w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia poprzedzajacym sporne postepowa-
nie prowadzone w procedurze bez ogtoszenia nie byty w zakresie gwarantowanych pozioméw
zgodne ze specyfikacjami technicznymi okre$lonymi przez podmiot zamawiajacy w Swietle
obowigzujacych przepiséw w dziedzinie ochrony srodowiska. Takie specyfikacje techniczne
musza by¢ uznane za warunki niezbedne, aby instalacje, ktérych dostawa i uruchomienie
sg przedmiotem zamoéwienia, pozwalaly podmiotowi zamawiajagcemu na osiggniecie zamie-
rzonych celéw. Niezgodnos¢ ofert z takimi specyfikacjami uniemozliwiata zatem podmiotowi
zamawiajacemu zgodnga z prawem realizacje zamoéwienia. Tym samym, jak zauwazyt Trybu-
nat, niezgodnos¢ ta nie stanowita jedynie zwyktej niescistosci, lecz przeciwnie, powodowata,
ze podmiot zamawiajacy mogt zgodnie z prawem zakwalifikowac rozpatrywane oferty jako
~Nieprawidtowe” w rozumieniu art. 20 ust. 2 lit. a) dyrektywy 93/38/EWG.

Co do zmiany poczatkowych warunkéw zaméwienia, Trybunat stwierdzit, ze taka zmiana moze
by¢ uznana za istotng w rozumieniu art. 20 ust. 2 lit. a) dyrektywy 93/38/EWG, w szczegdlnosci
gdy zmieniony warunek, jezeli by zostat ujety w ramach pierwotnej procedury udzielania zamé-
wienia, umozliwitby uznanie ofert ztozonych w ramach procedury z uprzednim zaproszeniem
do ubiegania sie 0 zamoéwienie za prawidtowe lub umozliwitby ztozenie ofert przez oferentéw
innych niz ci, ktérzy uczestniczyli w pierwotnym postepowaniu.

W postepowaniu bedacym przedmiotem skargi Komisji wymagania w zakresie poziomu emisji
zanieczyszczen nie zostaty zmienione i, podobnie jak w dwéch pierwszych postepowaniach,
na podmiocie zamawiajacym cigzyt obowiazek poszanowania tych wymagan. Jak zauwazyt
Trybunat, to wiasnie ze wzgledu na okolicznos¢, ze nie dopuszczono zadnych rozbieznosci
w stosunku do tych wymagan, wykonawcy musieli sie zobowigza¢ do dostosowania swoich
ofert do zawartych w ogtoszeniu wymagan dotyczacych gwarantowanych pozioméw maksy-
malnych emisji zanieczyszczen. W pozostatym zakresie, chociaz niektére rozbieznosci w stosun-
ku do specyfikacji technicznych mogty zosta¢ dopuszczone w ramach drugiego postepowania
z zaproszeniem do ubiegania sie 0 zamoéwienie, koszty wynikajgce ze skorygowania tych réznic
mogty zosta¢ pozostawione po stronie wykonawcéw. To, ze w ramach trzeciego postepowania
wykonawcy sami musieli ponie$¢ koszty skorygowania rozbieznosci technicznych, nie stano-
wito zatem nowego obowigzku. Co wiecej, trzecie postepowanie oferowato wszystkim wyko-
nawcom, ktérzy ztozyli oferty w drugim postepowaniu, mozliwos¢ zrewidowania niektérych
z ich propozycji w ramach ostatecznej pod wzgledem finansowym oferty oraz oceny na nowo
rozbieznosci w stosunku do specyfikacji technicznych przewidzianych w zaproszeniu do skta-
dania ofert.

35 por. opinia rzecznika generalnego M. Poiaresa Madura przedstawiona w dniu 17 grudnia 2008 r. w sprawie
C- 250/07 Komisja Wspdinot Europejskich przeciwko Republice Greckiej, ECLI:EU:C:2008:734, pkt 15

36 por. art. 40 ust. 3 lit. a) dyrektywy 2004/17/WE; zob. takze art. 50 lit. a) dyrektywy 2014/25/UE
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W konsekwencji Trybunat uznat zarzut dotyczacy obowiazku uprzedniej publikacji zaproszenia
do ubiegania sie 0 zamoéwienie za bezzasadny i w tym zakresie skarge oddalit.

Odnosnie do zarzutu naruszenia obowigzku niezwtocznego powiadomienia wykonawcy
o przyczynach odrzucenia jego oferty, Trybunat, podobnie jak rzecznik generalny Poiares Ma-
duro w swojej opinii w tej sprawie, zaznaczyl, ze w zwiazku z tym, iz dyrektywa 93/38/EWG nie
okresla doktadnego terminu, w ktérym wykonawca, ktérego wniosek o dopuszczenie do udzia-
tu w postepowaniu lub oferte odrzucono, musi zosta¢ poinformowany o przyczynach takiego
odrzucenia, lecz ogranicza sie do stwierdzenia w art. 41 ust. 4, ze poinformowania dokona¢
nalezy ,niezwtocznie”, nie mozna przyja¢, ze podmiot zamawiajacy musi udzieli¢ tej informacji
w terminie pietnastodniowym liczonym od otrzymania pisemnego wniosku wykonawcy.3” Nie-
mniej jednak, w ocenie Trybunatu, prawodawca unijny, wymagajac, aby podmiot zamawiajacy
przekazat taka informacje ,niezwtocznie”, natozyt nan obowigzek starannosci sprowadzajacy
sie bardziej do obowigzku dziatania anizeli do obowiagzku rezultatu. W kazdym poszczegdlnym
przypadku oraz w zaleznosci od konkretnych cech danego zaméwienia, a w szczegdélnosci jego
ztozonosci, nalezy zbadac¢, czy dany podmiot zamawiajacy przekazat wykonawcy odpowiednig
informacje z wymagana starannoscia. Okolicznos¢, ze powiadomienie nastapito przed upty-
wem terminu przewidzianego na zaskarzenie decyzji o odrzuceniu oferty, w sposéb umozliwia-
jacy wykonawcy skorzystanie ze sSrodkéw ochrony prawnej i skontrolowanie zgodnosci decyzji
zamawiajgcego z prawem, nie jest sama w sobie decydujaca w tym wzgledzie.

W niniejszej sprawie Republika Grecka przyznata, ze doszto do opdznienia w powiadomieniu
wykonawcy, ktérego oferta zostata odrzucona, o przyczynach tego odrzucenia, nie przedsta-
wiajac jednoczesnie dowodu istnienia obiektywnych okolicznosci mogacych uzasadni¢ blisko
dwumiesieczny okres, jaki uptynat pomiedzy zgtoszeniem wniosku przez wykonawce a udzie-
leniem odpowiedzi przez zamawiajacego.

W konsekwencji Trybunat uznat, Zze opdzniajac bez uzasadnienia udzielenie odpowiedzi
na wniosek wykonawcy o wyjasnienie przyczyn odrzucenia jego oferty, Republika Grecka uchy-
bita zobowiazaniu, jakie na niej ciazyto na mocy art. 41 ust. 4 dyrektywy 93/38/EWG.

1.4.2. orzeczenie z dnia 15 pazdziernika 2009 r. w sprawie (-138/08 Hochtief AG i Linde-
-Kca-Dresden GmbH przeciwko Kozbeszerzések Tandcsa Kozbeszerzési Dontobizottsdg,
ECLI:EVU:C:2009:627

Wyrok w tej sprawie zostat wydany na tle sporu powstatego w zwigzku z prowadzonym w 2005 .
przez Budapest Févaros Onkormanyzata, urzad miasta Budapeszt, w trybie procedury negocja-
cyjnej z publikacjg ogtoszenia o zaméwieniu, postepowaniem o udzielenie zamoéwienia na ro-
boty budowlane. Zgodnie z ogtoszeniem wszczynajacym to postepowanie zamawiajacy zamie-
rzat zaprosi¢ do negocjacji od trzech do pieciu wykonawcéw. W terminie sktadania wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wptyneto pie¢ wnioskéw, w tym wniosek kon-
sorcjum ztozonego z Hochtief AG i Linde-Kca-Dresden GmbH. Po dokonaniu oceny ztozonych
whnioskow zamawiajacy dopuscit do udziatu w postepowaniu dwdch wykonawcdw, odrzucajac
pozostatych, w tym konsorcjum Hochtief AG i Linde-Kca-Dresden GmbH. Odrzucone konsor-
cjum odwotato sie od tej decyzji, zadajac uniewaznienia postepowania z uwagi na to, ze liczba
dopuszczonych wykonawcéw byta mniejsza niz liczba minimalna przewidziana w ogtoszeniu
o zaméwieniu. W tych okolicznosciach Févarosi [télétabla, sad apelacyjny w Budapeszcie, przed
ktory trafita ta sprawa, postanowit zawiesi¢ postepowanie i zwrécit sie do Trybunatu z pytaniami

37 zob. cyt. opinia rzecznika generalnego M. Poiaresa Madura w sprawie C-250/07 Komisja przeciwko Grecji, pkt 27
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prejudycjalnymi dotyczacymi minimalnej liczby wykonawcéw, jakich nalezy dopusci¢ do udzia-
tu w negocjacjach w $wietle unijnych regulacji w dziedzinie zaméwien publicznych.38

Odpowiadajac na zadane przez wegierski sad pytania, Trybunat przypomniat, ze dyrektywa
93/37/EWG w art. 18 przewidywata dwa gtéwne etapy postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego na roboty budowlane, tj. po pierwsze, kwalifikacje podmiotowa wykonawcéw,
obejmujaca ewentualne wykluczenie wykonawcéw oraz ocene ich zdolnosci ekonomicznych,
finansowych i technicznych, oraz po drugie, udzielenie zaméwienia na podstawie ustalonych
kryteridw oceny ofert.3? W procedurze negocjacyjnej pomiedzy etapem kwalifikacji podmio-
towej wykonawcdw a etapem oceny ofert ma miejsce faza negocjacji miedzy instytucjg zama-
wiajaca a dopuszczonymi do negocjacji wykonawcami. Z kolei na mocy art. 22 ust. 3 dyrektywy
93/37/EWG, gdy zamowienia udziela sie w procedurze negocjacyjnej, liczba kandydatéw do-
puszczonych do negocjacji nie moze by¢ mniejsza niz trzech, pod warunkiem ze liczba odpo-
wiednich kandydatéw jest wystarczajgca.*® Z brzmienia tego przepisu wprost wynika, ze jesli
chodzi o liczbe wykonawcdéw dopuszczonych do negocjacji, instytucje zamawiajace musza
przynajmniej przestrzega¢ okreslonej w nim dolnej granicy, o ile pozwala na to liczba odpo-
wiednich - czyli spetniajacych warunki udziatu w postepowaniu — wykonawcéw. Jezeli liczba
wykonawcow, ktérzy ztozyli wniosek o dopuszczenie do udziatu w negocjacjach i ktérzy spet-
niaja ustanowione przez zamawiajagcego wymagania w zakresie zdolnosci ekonomicznych, fi-
nansowych i technicznych, jest mniejsza niz dolna granica ustalona dla danego postepowania,
zamawiajacy moze kontynuowac postepowanie, zapraszajac do negocjacji tych wykonawcéw,
ktérzy spetniaja warunki udziatu w postepowaniu.

W konsekwencji Trybunat orzekt, iz przepis art. 22 ust. 3 dyrektywy 93/37/EWG nalezy inter-
pretowaé w ten sposéb, ze jezeli udziela sie zaméwienia w drodze procedury negocjacyj-
nej, a liczba odpowiednich kandydatéw jest mniejsza niz dolna granica ustalona dla danego
postepowania, instytucja zamawiajagca moze mimo to prowadzi¢ dalej to postepowanie,

38 Févarosi [télétabla przedtozyt Trybunatowi nastepujace pytania prejudycjalne:

1. Czy procedury okreslone w art. 44 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane,
ktory zastapit art. 22 dyrektywy Rady 93/37/EWG maja zastosowanie, jezeli postepowanie w sprawie udzie-
lenia zamdwienia rozpoczeto sie w chwili, gdy dyrektywa 2004/18/WE weszta juz w zycie, lecz nie uptynat
jeszcze wyznaczony panistwom cztonkowskim termin dostosowania sie do tej dyrektywy, tak, ze nie zostata
ona jeszcze wtedy transponowana do prawa krajowego?

2. W razie odpowiedzi twierdzacej na pierwsze pytanie, sad zwraca sie réwniez z pytaniem, czy w przy-
padku postepowan z zastosowaniem procedury negocjacyjnej z publikacja ogtoszenia, majac na uwadze
to, ze art. 44 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE stanowi, iz ,w kazdym jednak przypadku liczba zaproszonych
kandydatéw powinna by¢ wystarczajaca, aby zapewni¢ prawdziwg konkurencje”, ograniczenie liczby
odpowiednich kandydatéw nalezy interpretowad w ten sposob, ze w drugiej fazie — na etapie udzielenia
zamoOwienia - powinna by¢ niezmiennie obecna minimalna liczba kandydatéw (trzech).

3. Wrazie udzielenia odpowiedzi przeczacej na pierwsze pytanie, sad zwraca sie do Trybunatu Sprawiedliwo-
$ci z pytaniem, czy wymag, by ,liczba odpowiednich kandydatow [byta] wystarczajaca” zgodnie z art. 22
ust. 3 dyrektywy Rady 93/37/EWG dotyczacej koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych
na roboty budowlane (zwanej dalej ,dyrektywa"), nalezy interpretowac w ten sposdb, ze jezeli nie zostanie
osiggnieta minimalna liczba (trzech) odpowiednich kandydatéw zaproszonych do udziatu w postepo-
waniu, nie mozna prowadzi¢ dalszego postepowania polegajacego na zaproszeniu do sktadania ofert.

4. Jezeli Trybunat Sprawiedliwosci udzieli przeczacej odpowiedzi na trzecie pytanie, sad zwraca sie ponadto
z pytaniem, czy art. 22 ust. 2 akapit drugi dyrektywy, znajdujacy sie wsréd przepisow dotyczacych proce-
der ograniczonych, zgodnie z ktérym ,w kazdym przypadku liczba kandydatéw zaproszonych do sktada-
nia ofert jest wystarczajaca do zapewnienia rzeczywistej konkurencji”, ma zastosowanie do postepowan
z zastosowaniem dwuetapowej procedury negocjacyjnej, o ktérej mowa w ust. 3.

39 por. art. 44 ust. 1 dyrektywy 2004/18/WE; zob. takze art. 56 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE
40 por. art. 44 ust. 3 akapit drugi dyrektywy 2004/18/WE; zob. takze art. 65 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 2014/24/UE

36



zapraszajgc do negocjowania warunkéw zaméwienia odpowiedniego kandydata lub odpo-
wiednich kandydatow.

Wegierski sad odsytajacy zastanawiat sie w jednym ze swoich pytan réwniez nad tym, czy prze-
pis art. 22 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 93/37/EWG znajduje zastosowanie do postepowania
o udzielenie zamoéwienia prowadzonego w procedurze negocjacyjnej. Zgodnie z tym przepi-
sem, w przypadku gdy instytucje zamawiajace udzielajg zamowienia w procedurze ograniczo-
nej, liczba kandydatéw zaproszonych do sktadania ofert musi by¢ wystarczajaca do zapewnie-
nia rzeczywistej konkurencji.

Odpowiadajac na to pytanie, Trybunat w pierwszej kolejnosci zwrécit uwage, ze rozwdj rze-
czywistej konkurencji jest nadrzednym celem dyrektyw w dziedzinie zaméwien publicznych.#!
Tym samym przepis art. 22 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 93/37/EWG w odniesieniu do procedury
ograniczonej formutowat jeden z ogélnych celéw dyrektywy. Zatem, w ocenie Trybunatu, cho-
ciaz dyrektywa 93/37/EWG nie zawierata analogicznego przepisu w odniesieniu do procedury
negocjacyjnej, na zamawiajacym, ktéry w przypadkach wymienionych enumeratywnie w art.7
ust. 2 tej dyrektywy udzielat zaméwienia w procedurze negocjacyjnej, réwniez cigzyt obowia-
zek zapewnienia rzeczywistej konkurencji.

W tym kontekscie Trybunat zwrécit uwage, ze przepis art. 7 ust. 2 dyrektywy 93/37/EWG przewi-
dywat trzy przypadki upowazniajace zamawiajacego do zastosowania procedury negocjacyjnej
przy jednoczesnym utrzymaniu obowigzku publikacji ogtoszenia o zamowieniu. Nalezy przyja¢,
ze publikacja ogtoszenia jest podstawowym narzedziem zapewniajacym rzeczywistg konkuren-
cje, gdyz umozliwia kazdemu zainteresowanemu danym zaméwieniem wykonawcy ztozenie
wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Z drugiej strony przepis art. 22 ust. 3
dyrektywy 93/37/EWG wymagat zaproszenia do negocjacji co najmniej trzech wykonawcéw,
chyba ze liczba wykonawcéw spetniajgcych ustalone przez zamawiajacego warunki udziatu
w postepowaniu nie byfa wystarczajaca. W takim przypadku nalezato uzna¢, ze zamawiajacy
zapewnit rzeczywista konkurencje, pod warunkiem ze wspomniane warunki udziatu w poste-
powaniu zostaty przez zamawiajgcego ustalone i zastosowane prawidtowo.

Majac powyzsze na uwadze, Trybunat orzekt, iz dyrektywe 93/37/EWG nalezato interpretowac
w ten sposob, ze obowiagzek zapewnienia rzeczywistej konkurencji jest spetniony, jezeli insty-
tucja zamawiajaca stosuje procedure negocjacyjng na warunkach okreslonych w art. 7 ust. 2
tej dyrektywy.

1.4.3. orzeczenie z dnia 10 grudnia 2009 r. w sprawie (-299/08 Komisja Europejska przeciwko
Republice Francuskiej, ECLI:EU:C:2009:769

Przepisy art. 73 i 74-1V francuskiego kodeksu zaméwien publicznych przyjetego dekretem
nr2006-975 z dnia 1 sierpnia 2006 r., w brzmieniu obowiazujacym od dnia 1 wrzesnia 2006 r., po-
zwalaty instytucjom zamawiajacym na udzielenie marché d’exécution (zamdwienia na wykona-
nie rob6t budowlanych, dostaw i ustug) w drodze przeprowadzenia przetargu ograniczonego
z udziatem podmiotéw wybranych w ramach pierwotnego marchés de définition (zamowienia

4 zob. tytutem przyktadu wyrok z dnia 16 wrze$nia 1999 r. w sprawie C-27/98 Metalmeccanica Fracasso SpA
i Leitschutz Handels- und Montage GmbH przeciwko Amt der Salzburger Landesregierung fiir den Bundesminister
fiir wirtschaftliche Angelegenheiten, ECLI:EU:C:1999:420, pkt 26; wyrok z dnia 27 listopada 2001 r. w sprawach
potaczonych C-285/99 i C-286/99 Impresa Lombardini SpA — Impresa Generale di Costruzioni przeciwko ANAS —
Ente nazionale per le strade i Societa Italiana per Condotte d’Acqua SpA (C-285/99) i Impresa Ing. Mantovani SpA
przeciwko ANAS - Ente nazionale per le strade et Ditta Paolo Bregoli (C-286/99), ECLI:EU:C:2001:640, pkt 34; cyt.
wyrok w sprawie Universale-Bau i in., pkt 89; wyrok z dnia 7 pazdziernika 2004 r. w sprawie C-247/02 Sintesi SpA
przeciwko Autorita per la Vigilanza sui Lavori Pubblici, ECLI:EU:C:2004:593, pkt 35
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na opracowanie projektu) na warunkach okreslonych w art. 73 akapit trzeci kodeksu. W ocenie
Komisji wspomniane przepisy kodeksu zaméwien publicznych naruszaty przepisy dyrektywy
2004/18/WE. W zwiazku ze swoimi watpliwosciami co do zgodnosci tych regulacji z przepisami
unijnymi w dziedzinie zamoéwien publicznych Komisja zwrécita sie do Republiki Francuskiej
0 usuniecie naruszenia, a nastepnie skierowata do niej uzasadniong opinie w tej sprawie. Ko-
misja, nie bedac zadowolona z uzyskanej odpowiedzi na uzasadniona opinig, wniosta do Try-
bunatu Sprawiedliwosci skarge o stwierdzenie naruszenia.

Na mocy spornych przepiséw francuskiego kodeksu zamoéwien publicznych, jezeli zamawiajacy
nie byt w stanie okresli¢ celu i sposobu wykonania zamoéwienia, techniki wykonania, wymaga-
nych zasobéw ludzkich i materiatowych, mdgt zastosowad procedure marchés de définition. Ce-
lem takiej procedury miato by¢ zbadanie mozliwosci i warunkéw pdzniejszego udzielenia zamé-
wienia, w razie potrzeby poprzez sporzadzenie makiety lub modelu. Umozliwiata ona réwniez
oszacowanie poziomu ceny $wiadczen, sposobu jej ustalenia oraz przewidzenie poszczegdlnych
etapow wykonania zamdwienia. W ramach tego samego postepowania wykonanie zaméwie-
nia po przeprowadzeniu kilku marchés de définition majacych ten sam przedmiot i rozstrzyga-
nych jednocze$nie miato zostac przyznane w drodze przetargu ograniczonego prowadzone-
go z udziatem wykonawcéw wybranych w ramach pierwotnych marchés de définition zgodnie
z nastepujacymi zasadami: (i) ogtoszenie o zamdwieniu okreslato przedmiot przeprowadzanych
jednoczesnie marchés de définition oraz przedmiot nastepujacego po nich marché d’exécution;
(i) ogtoszenie o zamowieniu okreslato kryteria kwalifikacji uwzgledniajace zdolnosci i kompe-
tencje wymagane od kandydatéw zaréwno w marchés de définition, jak i w pézniejszym marché
d’exécution; (i) ogtoszenie o zamodwieniu okreslato kryteria oceny ofert w przeprowadzanych
jednoczesnie marchés de définition oraz kryteria oceny ofert w nastepujagcym po nim marché
d’exécution; (iv) wysokos¢ kosztow swiadczen poréwnywanych z progiem miata uwzgledniac
zaréwno koszty prac nad opracowaniem koncepgji, jak i szacowane koszty wykonania zamé-
wienia; (v) liczba marchés de définition przeprowadzanych jednoczesnie w ramach takiego po-
stepowania nie mogta by¢ nizsza niz trzy, z zastrzezeniem wystarczajacej liczby kandydatéw.*

Trybunat Sprawiedliwosci w omawianym orzeczeniu stwierdzit jednoznacznie, ze o ile prawda
jest, iz dyrektywa 2004/18/WE nie zmierzata do dokonania petnej harmonizacji systemu zamé-
wien publicznych w panstwach cztonkowskich, to prawda jest rowniez, ze procedury udzielania
zamowien, ktérymi panstwa cztonkowskie moga sie postuzy¢, zostaty w sposéb enumeratywny
wymienione w art. 28 tej dyrektywy. Na mocy art. 28 dyrektywy 2004/18/WE instytucje zamawia-
jace miaty udziela¢ zamoéwien publicznych albo w ramach procedury otwartej, albo w ramach
procedury ograniczonej, albo - w szczegdlnych okolicznosciach wyraznie przewidzianych
w art. 29 dyrektywy 2004/18/WE — w ramach procedury dialogu konkurencyjnego, albo tez -
w okolicznosciach przewidzianych wyraznie w art. 30 i 31 dyrektywy 2004/18/WE — w ramach
procedury negocjacyjnej. Dyrektywa 2004/18/WE nie zezwalata na udzielenie zaméwienia przy
zastosowaniu innych procedur.

Na poparcie swojego stanowiska Trybunat przywotat wydany jeszcze na gruncie dyrektywy
71/305/EWG* wyrok w sprawie CEl i Bellini**, w ktérym Trybunat orzekt w sposéb niebudzacy

42 zob. art.73i74-IV francuskiego kodeksu zaméwien publicznych stanowiacego zatacznik do décret n°2006-975
du Ter aolit 2006 portant code des marchés publics (Journal officiel de la République frangaise nr 179 z dnia 4 sierp-
nia 2006 r., str. 11627)

43 dyrektywa Rady 71/305/EWG z dnia 26 lipca 1971 r. dotyczaca koordynacji procedur udzielania zaméwien pub-
licznych na roboty budowlane (Dz. Urz. WE nr L 185 2 16.8.1971, str. 5)

4 wyrok z dnia z dnia 9 lipca 1987 r. w sprawach potagczonych od 27/86 do 29/86 SA Constructions et entrepri-
ses industrielles (CEI) i inni przeciwko Société coopérative ,Association intercommunale pour les autoroutes des
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watpliwosci, ze panstwa cztonkowskie maja swobode w ustanawianiu lub utrzymaniu prze-
piséw prawa materialnego i proceduralnego w dziedzinie zamdwien publicznych, tylko jezeli
nastepuje to w ramach przepiséw wspoélnotowych zawartych w tej dyrektywie, zaznaczajac
jednoczesdnie, ze wypowiada sie z punktu widzenia stadium harmonizacji osiggnietego przez
wspodlnotowe prawo zamoéwien publicznych w dacie wydania tamtego orzeczenia. Przepis
art. 28 akapit drugi dyrektywy 2004/18/WE, ktéry w sposéb wyczerpujacy wymieniat proce-
dury, w ramach ktérych instytucje zamawiajace moga udziela¢ zaméwien, nie miat swojego
odpowiednika w dyrektywie 71/305/EWG.

W tym kontekscie Trybunat stwierdzit, ze w ramach obowigzujacych przepiséw prawa unijnego
panstwa cztonkowskie nie majg juz swobody w przyjmowaniu procedur udzielania zamoéwien
publicznych innych niz wymienione w dyrektywie 2004/18/WE.

Dodatkowo Trybunat rozwazyt, czy sporna procedura nie stanowi przeniesienia na grunt prawa
francuskiego przewidzianej w art. 29 dyrektywy 2004/18/WE procedury dialogu konkurencyjne-
go, jak argumentowata Republika Francuska.

Trybunat przyznat, ze istniato pewne podobiefAstwo pomiedzy celami, jakie ma realizowac
procedura dialogu konkurencyjnego, a procedura marchés de définition, gdyz zamierzeniem
obu tych procedur byto umozliwienie instytucji zamawiajacej okreslenia w pierwszej kolej-
nosci szczeg6towego przedmiotu zamoéwienia, a takze technicznych srodkéw jego realizacji.
Niemniej jednak istniata zasadnicza réznica pomiedzy tymi dwiema procedurami, polegajaca
na tym, ze dialog konkurencyjny jest procedura udzielania jednego i tego samego zamdwienia,
podczas gdy procedura marchés de définition zmierza do udzielenia kilku zamoéwien o odmien-
nym charakterze, to znaczy, po pierwsze, marchés de définition (zamdwien na opracowanie
projektu) oraz po drugie, marchés d’exécution (zamowien na wykonanie), co wykluczato mozli-
wosc¢ uznania procedury marchés de définition za forme przeniesienia na grunt prawa krajowe-
go procedury dialogu konkurencyjnego.

Ponadto Trybunat zauwazyt, ze z uwagi na to, iz procedura marchés de définition miata na ce-
lu udzielenie dwdch rodzajéw zamdwien, to znaczy zarazem marchés de définition i marchés
d’exécution — przy czym udzielenie marchés d’exécution nastepowato w drodze przetargu ogra-
niczonego prowadzonego z udziatem jedynie podmiotéw wybranych w ramach marchés de
définition — wykonawcy, ktérzy mogliby by¢ zainteresowani udziatem w marchés d’exécution,
lecz nie zostali wybrani w ramach marchés de définition, byli traktowani w sposéb dyskry-
minujacy w stosunku do wykonawcéw wybranych, wbrew wskazanej w art. 2 dyrektywy
2004/18/WE jako jedna z podstawowych zasad udzielania zamoéwien publicznych zasadzie
réwnego traktowania.

W konsekwencji Trybunat uznat, ze poprzez przyjecie i utrzymanie w mocy art. 73 i 74-1V kodek-
su zaméwien publicznych w brzmieniu nadanym mu dekretem nr 2006-975 z dnia 1 sierpnia
2006 r., w zakresie w jakim przepisy te przewidywaty procedure udzielania marchés de définition
(zaméwienia na opracowanie projektu), ktéra zezwalata instytucji zamawiajacej na udzielenie
marché d’exécution (zamodwienia na wykonanie robét budowlanych, dostaw i ustug) jednemu
z podmiotéw wybranych w ramach pierwotnego marchés de définition w trybie przetargu ogra-
niczonego do tych podmiotéw, Republika Francuska uchybita zobowigzaniom cigzacym na niej
na mocy art. 2 i 28 dyrektywy 2004/18/WE.

Ardennes” i inni, ECLI:EU:C:1987:355; zob. takze opinia rzecznika generalnego Mischo przedstawiona w dniu
1 czerwca 1987 r. w tych sprawach, ECLI:EU:C:1987:276
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1.4.4. orzeczenie z dnia 5 grudnia 2013 r. w sprawie C-561/12 Nordecon AS i Ramboll Eesti AS
przeciwko Rahandusministeerium, ECLI:EU:(:2013:793

W 2008 r. Maanteeamet, estoriska dyrekcja drég krajowych prowadzita postepowanie o udzie-
lenie zamdwienia publicznego w procedurze negocjacyjnej z uprzednia publikacja ogtoszenia
o zamédwieniu na projekt i budowe trasy europejskiej E263 na odcinku pomiedzy Aruvalla a Ko-
se. Zgodnie ze specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia dla pasa dzielacego na odcinku
26,6-32 km przewidziano szerokos¢ 13,5 m, natomiast na odcinku 32-40 km szerokos¢ 6 m.
W odpowiedzi na ogtoszenie o zaméwieniu Maanteeamet otrzymat cztery oferty, w tym oferte
konsorcjum Nordecon sktadajgcego sie ze spétek Nordecon Infra AS i Ramboll Eesti, ktéra prze-
widywata szerokos¢ pasa dzielacego na 6 m na catej dtugosci odcinka drogowego. Podczas ne-
gocjacji, ktére nastagpity po ztozeniu tych ofert, Maanteeamet zaproponowat oferentom innym
niz konsorcjum Nordecon zmiane szerokosci pasa dzielgcego zawarta w pierwotnych ofertach
na 6 m na catej dtugosci danego odcinka drogowego, jak w rozwiagzaniu zaproponowanym
przez konsorcjum Nordecon. Po przeprowadzeniu negocjacji ze wszystkimi wykonawcami zto-
zyli oni oferty zawierajace skorygowang cene uwzgledniajaca powyzsza zmiane. Po dokonaniu
oceny ztozonych ofert ostatecznych zamawiajacy podjat decyzje o udzieleniu zaméwienia kon-
sorcjum Lemminkdinen, ktére zaproponowato najnizsza cene. Konsorcjum Nordecon odwota-
to sie od tej decyzji zamawiajgcego, podnoszac, ze w procedurze negocjacyjnej z publikacja
ogtoszenia instytucja zamawiajgca nie mogta prowadzi¢ negocjacji w sprawie tych czesci ofert,
ktore odpowiadaty wymaganiom wyraznie i jednoznacznie okreslonym w specyfikacji istot-
nych warunkéw zaméwienia, takim jak dotyczace szerokosci pasa dzielacego. Sprawa trafita
do Riigikohus, estoriskiego sadu najwyzszego, ktory zwrdcit sie do Trybunatu Sprawiedliwosci
z czterema pytaniami prejudycjalnymi dotyczacymi dopuszczalnosci takiej praktyki na gruncie
dyrektywy 2004/18/WE.*

W omawianym orzeczeniu Trybunat w pierwszej kolejnosci zauwazyt, ze art. 30 ust. 2 dyrektywy
2004/18/WE zezwalata w wymienionych w tym przepisie przypadkach na skorzystanie z pro-
cedury negocjacyjnej w celu dostosowania ofert ztozonych przez wykonawcéw do wymagan
okreslonych w ogtoszeniu o zaméwieniu, specyfikacjach i, ewentualnie, dodatkowych doku-
mentach, w celu wytonienia najlepszej oferty. Zarazem na podstawie art. 2 tej dyrektywy insty-
tucje zamawiajace miaty obowiazek zapewni¢ rowne i niedyskryminacyjne traktowanie wyko-
nawcéw oraz dziata¢ w sposdb przejrzysty. Jak w oméwionym w tomie | tego opracowania®®

4> Riigikohus zwrdcit sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami:
1. Czy art. 30 ust. 2 dyrektywy [2004/18/WE] nalezy interpretowac w ten sposdb, ze zezwala on instytucji

zamawiajacej na negocjowanie z oferentami takich ofert, ktére nie odpowiadaja wigzagcym wymaganiom
ustanowionym w specyfikacjach technicznych zamoéwienia?

2. W wypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pytanie [pierwsze]: czy wéwczas art. 30 ust. 2 dyrektywy
2004/18/WE nalezy interpretowac w ten sposob, ze zezwala on instytucji zamawiajacej w toku negocjacji
po otwarciu ofert na zmiane wiagzacych wymagan specyfikacji technicznych pod warunkiem, ze nie zosta-
nie zmieniony przedmiot zamdwienia i zagwarantowane bedzie réwne traktowanie wszystkich oferentéw?

3. W wypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pytanie [drugie]: czy wéwczas art. 30 ust. 2 dyrektywy
2004/18/WE nalezy interpretowac w ten sposéb, ze sprzeczne z nim jest uregulowanie, na ktérego podstawie
wykluczona jest zmiana wiazacych wymagan specyfikacji technicznych w toku negocjacji po otwarciu ofert?

4. W wypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pytanie [pierwsze]: czy wéwczas art. 30 ust. 2 dyrektywy
2004/18/WE nalezy interpretowac w ten sposdb, ze zakazuje sie instytucji zamawiajacej zakwalifikowania
jako najlepszej takiej oferty, ktéra pod koniec negocjacji nie jest zgodna z wigzacymi wymaganiami spe-
cyfikacji technicznych?

46 zob. Artur Kowalski, Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w zakresie zamdwier publicznych

w latach 2009-2017, Urzad Zamowien Publicznych, Warszawa 2017 r., str. 66
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w punkcie 2.8.1 wyroku w sprawie SAG ELV Slovensko a.s.,*” Trybunat zwrécit uwage, ze wspo-
mniany obowiazek przejrzystosci ma zasadniczo na celu wylaczenie ryzyka uprzywilejowanego
traktowania niektérych wykonawcéw i arbitralnosci decyzji podejmowanych przez zamawia-
i 48

jacego.

Trybunat stwierdzit, ze chociaz zamawiajacy dysponuje uprawnieniami negocjacyjnymi w ra-
mach procedury negocjacyjnej, nadal jest zobowigzany do czuwania, aby wymagania zamé-
wienia o charakterze wigzacym byly przestrzegane. W przeciwnym razie naruszona by zostata
zasada dziatania w sposob przejrzysty, za$ ryzyko uprzywilejowanego traktowania niektérych
wykonawcéw i arbitralnosci decyzji podejmowanych przez zamawiajgcego by wzrosto.

Poza tym, w ocenie Trybunatu, uznanie dopuszczalnosci ofert niezgodnych z wigzacymi wy-
maganiami pozbawiatoby warunki zamdwienia okreslone w zaproszeniu do sktadania ofert
wiazacego charakteru w toku procedury negocjacyjnej i uniemozliwitoby instytucji zamawia-
jacej prowadzenie negocjacji z wykonawcami w oparciu o wspdlng dla wszystkich podstawe
w postaci tych wiazacych wymagan i, co za tym idzie, uniemozliwitoby réwne traktowanie wy-
konawcow.

Majac powyzsze na uwadze, na pytanie pierwsze Trybunat odpowiedziat, ze art. 30 ust. 2 dyrek-
tywy 2004/18/WE nie upowazniat zamawiajgcego do negocjowania z wykonawcami ofert, ktére
nie spetniaty wiazacych wymagan okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Zwazywszy na odpowiedz udzielong na pierwsze pytanie, Trybunat pozostawit pytania od dru-
giego do czwartego bez odpowiedzi.

1.5.  Definicja wykonawcy

1.5.1. orzeczenie z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie C-305/08 Consorzio Nazionale
Interuniversitario per le Scienze del Mare (CoNISMa) przeciwko Regione Marche,
ECLI:EVU:C:2009:807

Wtoski region Marche prowadzit w 2007 r. postepowanie o udzielenie zamdéwienia publiczne-
go na ustugi morskich pomiaréw sejsmostratygraficznych, wiercen rdzeniowych i pobierania
prébek morskich w pasie wybrzeza pomiedzy miejscowosciami Pesaro i Civitanova Marche.
Consorzio Nazionale Interuniversitario per le Scienze del Mare, miedzyuniwersyteckie konsor-
cjum nauk o morzu, ztozone z dwudziestu czterech uniwersytetéw i trzech ministerstw, zwane
dalej: CoNISMa, zamierzato ubiegac sie o to zamdwienie, ale decyzjg zamawiajacego zostato
wykluczone z udziatu w postepowaniu. W ocenie zamawiajacego udziat miedzyuniwersyteckie-
go konsorcjum w postepowaniu byt niemozliwy z uwagi na zawarty w art. 34 obowiazujacego
woéwczas wtoskiego kodeksu zamoéwien z 2006 r. zamkniety katalog podmiotéw, ktérym mozna
powierzy¢ wykonanie zamoéwien publicznych. Przepis ten nie wymieniat uniwersytetow i insty-
tutéw badawczych. CoNISMa odwotato sie od tej decyzji zamawiajacego, podnoszac niezgod-
nos¢ wspomnianej regulacji z przepisami dyrektywy 2004/18/WE.

Consiglio di Stato, naczelny sad administracyjny, przed ktory trafita ta sprawa, postanowit za-
wiesi¢ postepowanie i zwrécit sie do Trybunatu Sprawiedliwosci z pytaniami prejudycjalnymi

47 wyrok z dnia 29 marca 2012 r. w sprawie C-599/10 SAG ELV Slovensko a.s. i in. przeciwko Urad pre verejné
obstardvanie, ECLI:EU:C:2012:191, pkt 25

48 por. wyrok z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie C-496/99 P Komisja Wspdinot Europejskich przeciwko CAS Succhi
di Frutta SpA, ECLI:EU:C:2004:236, pkt 111
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dotyczacymi definicji wykonawcy na gruncie dyrektywy 2004/18/WE.*® Watpliwosci sadu od-
sylajacego co do mozliwosci zakwalifikowania konsorcjum CoNISMa jako wykonawcy wynikaty
w szczegdlnosci z faktu, ze CoNISMa nie miato zasadniczo celu zarobkowego, nie posiadato
struktury organizacyjnej przedsiebiorstwa i nie byto stale obecne na rynku.

Trybunat w pierwszej kolejnosci zwrdcit uwage, ze przepisy dyrektywy ani nie czynia rozréz-
nienia pomiedzy wykonawcami w zaleznosci od tego, czy maja oni zasadniczo cel zarobko-
wy, ani nie wykluczajg w sposéb wyrazny podmiotéw takich jak konsorcjum ubiegajace sie
o0 zaméwienie w postepowaniu przed sagdem krajowym. Co wiecej, z brzmienia art. 1 ust. 8
dyrektywy wprost wynikato, ze wykonawca moze by¢ zaréwno osoba fizyczna, osoba praw-
na, jak i podmiot publiczny czy tez grupa takich oséb lub podmiotéw, ktére oferujg na rynku
wykonanie robét budowlanych, realizacje dostaw lub swiadczenie ustug. Zdaniem Trybunatu
pojecie podmiotu publicznego, o ktérym mowa w tym przepisie, moze obejmowac jednostki
organizacyjne niemajace zasadniczo celu zarobkowego, nieposiadajgce struktury organizacyj-
nej przedsiebiorstwa i niebedace stale obecne na rynku.

Odpowiadajac na obawy sadu odsyfajacego, ze udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwie-
nia publicznego podmiotéw takich jak CoNISMa moze grozi¢ zaktéceniem konkurencji z uwagi
na ich uprzywilejowang — w poréwnaniu z podmiotami prywatnymi — pozycje zwigzana z finan-
sowaniem ze $rodkéw publicznych, Trybunat przypomniat, ze na mocy motywu 4 preambuty dy-
rektywy 2004/18/WE na panstwach cztonkowskich spoczywa obowigzek zapewnienia, aby udziat
podmiotu publicznego jako oferenta w procedurze udzielania zamoéwienia publicznego nie po-
wodowat zaktécenia konkurencji w stosunku do oferentéw prywatnych. Poza tym — w $wietle
regulacji dyrektywy dotyczacych razaco niskich ofert - instytucja zamawiajaca ma niekiedy obo-
wigzek albo przynajmniej mozliwos¢ wziecia pod uwage istnienia subwencji, a w szczegélnosci
pomocy niezgodnej z Traktatem, aby jezeli zajdzie taka potrzeba, wykluczenia z udziatu w po-
stepowaniu wykonawcy, ktéry korzystat z takiej niedozwolonej pomocy publicznej.>® Uprzywile-
jowana pozycja zwigzana z finansowaniem ze srodkéw publicznych czy uzyskana pomoca pub-
liczna nie jest jednak wystarczajgca do bezwzglednego wykluczenia udziatu podmiotu takiego
jak konsorcjum CoNISMa w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

W tym kontekscie Trybunat przywotat zasade favor participationis, zgodnie z ktéra zapewnie-
nie, by w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego uczestniczyta jak najwieksza
liczba wykonawcéw, pozostaje w interesie prawa unijnego.”’ Trybunat zwrécit zarazem uwage,

49 Consiglio di Stato zadat Trybunatowi Sprawiedliwo$ci nastepujace pytania:

1. Czy przepisy dyrektywy 2004/18/WE [...] nalezy interpretowac w ten sposéb, ze zakazujg one konsorcjom
utworzonym wyfgcznie przez wtoskie uniwersytety i organy administracji paristwowej udziatu w poste-
powaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na ustugi w zakresie przeprowadzenia pomiaréw geofi-
zycznych i pobrania prébek morskich?

2. Czy przepisy zawarte w art. 3 ust. 22 i 19 oraz art. 34 [...] dekretu ustawodawczego nr 163/2006 - zgodnie
z ktérymi, odpowiednio »pojecie ‘podmiot gospodarczy’ obejmuje przedsiebiorce, dostawce i ustugo-
dawce lub ich zgrupowanie badz konsorcjumg, a »pojecia ‘przedsiebiorca’, ‘dostawca’ i ‘ustugodawca’
oznaczaja osobe fizyczng lub osobe prawng badz podmiot nieposiadajacy osobowosci prawnej, w tym
europejskie zgrupowanie intereséw gospodarczych (EZIG) [...], ktére ‘oferuja na rynku’, odpowiednio,
wykonanie robét lub obiektu budowlanego, produkty lub ustugi« — sa sprzeczne z dyrektywa 2004/18WE
[...], jesli rozumie sie je w ten sposdb, ze ograniczajg one mozliwos¢ udziatu w postepowaniach o udzie-
lanie zamoéwienia publicznego jedynie do ustugodawcéw zawodowo zajmujacych sie dang dziatalnoscia,
z wytaczeniem podmiotow dziatajacych w celach niezarobkowych, w tym w celach naukowych?

0 por. wyrok z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-94/99 ARGE Gewdisserschutz przeciwko Bundesministerium fiir
Land- und Forstwirtschaft, ECLI:EU:C:2000:677, pkt 29
zob. w szczeg6lnosci oméwiony w tomie | w punkcie 2.6.1 wyrok z dnia 19 maja 2009 r. w sprawie C-538/07

Assitur Srl przeciwko Camera di Commercio, Industria, Artigianato e Agricoltura di Milano, ECLI:EU:C:2009:317,
pkt 26
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Ze otwarcie na mozliwie jak najszersza konkurencje lezy nie tylko w interesie unijnym, celem
zagwarantowania swobodnego przeptywu towardéw i ustug, ale takze we wtasnym interesie
zainteresowanej instytucji zamawiajacej, ktéra dzieki temu dysponuje szerszymi mozliwoscia-
mi wyboru oferty najkorzystniejszej i najlepiej dopasowanej do jej potrzeb.>? Ponadto unijne
przepisy w dziedzinie zaméwien publicznych maja zastosowanie w réwniez w sytuacji, gdy
podmiot, z ktérym instytucja zamawiajaca zamierza zawrze¢ odptatng umowe, sam takze jest
instytucjg zamawiajaca.”® Poza tym, w celu zakwalifikowania podmiotu, ktéry zamierza zawrze¢
umowe z instytucjg zamawiajaca, jako wykonawcy, przepisy unijne nawet nie wymagaja, by ta-
ki podmiot byt w stanie spetni¢ uméwione $wiadczenie samodzielnie, bezposrednio i z wyko-
rzystaniem wiasnych zasobdéw; wystarczajgce jest w tym zakresie, by mégt on doprowadzi¢
do spetnienia danego $wiadczenia, nawet przez inny podmiot, poprzez przedstawienie w tym
celu odpowiednich gwarancji.>*

Podsumowujac, Trybunat zauwazyt, Zze zaréwno z przepiséw unijnych, jak i z wczesniejszego
orzecznictwa wynika, ze dopuszcza sie do ztozenia oferty lub zgtoszenia kandydatury kazda
osobe lub podmiot, ktéra — zwazywszy na wymogi okreslone w ogtoszeniu o zaméwieniu-
moze by¢ uznana za odpowiednig w celu zapewnienia realizacji tego zamdwienia czy to bez-
posrednio, czy to z udziatem podwykonawcy, niezaleznie od tego, czy posiada status podmio-
tu prawa prywatnego, czy tez podmiotu prawa publicznego, a takze bez wzgledu na to, czy
dziatalno$¢ na rynku tej osoby lub podmiotu ma charakter systematyczny, czy tez okazjonalny,
jak réwniez niezaleznie od tego, czy ta osoba lub podmiot jest subwencjonowana ze srodkow
publicznych, czy nie. Odmienne rozumowanie prowadzitoby do tego, ze umowy zawarte po-
miedzy instytucjami zamawiajacymi a jednostkami organizacyjnymi, ktére nie dziatajg zasadni-
czo w celu osiagniecia zysku, nie mogtyby by¢ uznane za zaméwienia publiczne, wobec czego
umowy te mogtyby by¢ zawierane w sposdb nieformalny, co spowodowatoby ich wytgczenie
spod przepiséw wspdlnotowych dotyczacych réwnego traktowania i przejrzystosci, wbrew ce-
lowi tych przepiséw. Trybunat zgodzit sie z sagdem krajowym, iz tego rodzaju wykfadnia ujemnie
wptywataby na wspétprace pomiedzy podmiotami publicznymi i prywatnymi, jak réwniez po-
miedzy naukowcami a przedsiebiorcami, i stanowitaby ograniczenie konkurencji.

W konkluzji Trybunat stwierdzit, ze przepisy dyrektywy 2004/18/WE, a w szczegdlnosci art. 1
ust. 2 lit. a) oraz art. 8 akapity pierwszy i drugi, ktére odwotuja sie do pojecia ,wykonawca”,
nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze zezwalajg one na udziat w postepowaniu o udzielenie zamé-
wienia publicznego na ustugi podmiotom, ktére nie maja zasadniczo celu zarobkowego, nie
posiadaja struktury organizacyjnej przedsiebiorstwa i nie sa w sposéb staty obecne na rynku,
takim jak uniwersytety i instytuty badawcze, jak réwniez zgrupowania powotane przez uniwer-
sytety i organy administracji publicznej. Jednoczesnie Trybunat uznat, iz dyrektywe 2004/18/WE
nalezy interpretowac w ten sposdb, iz niezgodna z nig jest wyktadnia przepiséw krajowych,
takich jak bedace przedmiotem postepowania przed sadem krajowym, ktére zakazuja podmio-
tom niemajgacym zasadniczo celu zarobkowego, takim jak uniwersytety i instytuty badawcze,
udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, podczas gdy prawo krajowe
zezwala takim podmiotom na oferowanie ustug objetych tym zaméwieniem.

52 por. wyrok z dnia w sprawach potaczonych C-147/06 i C-148/06 SECAP SpA (C-147/06) i Santorso Soc. coop. arl
(C-148/06) przeciwko Comune di Torino, ECLI:EU:C:2008:277, pkt 29

%3 por. wyrok z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 Teckal Sl przeciwko Comune di Viano i Azienda Gas-
-Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia, ECLI:EU:C:1999:562, pkt 50 i 51; zob. takze wyrok z dnia 11 stycznia
2005 r. w sprawie C-26/03 Stadt Halle i RPL Recyclingpark Lochau GmbH przeciwko Arbeitsgemeinschaft Thermis-
che Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna, ECLI:EU:C:2005:5, pkt 47

54 zob. podobnie cyt. wyrok w sprawie Ordine degli Architetti i in., pkt 90

43



1.5.2. orzeczenie z dnia 18 grudnia 2014 r. w sprawie (-568/13 Azienda Ospedaliero-Universitaria
di Careggi-Firenze przeciwko Data Medical Service srl, ECLI:EU:C:2014:2466

Pewne podobienstwo do oméwionego wyzej orzeczenia w sprawie CoNISMa wykazuje sprawa,
w ktérej wioski region Lombardia wszczat w pazdzierniku 2005 r. postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na ustugi przetwarzania danych dla celéw oceny jakosci produktéw
leczniczych przez podmiot zewnetrzny. Wiosng 2006 r. zamawiajacy podjat decyzje o udzie-
leniu tego zamodwienia Azienda Ospedaliero-Universitaria di Careggi-Firenze, uniwersyteckiej
placéwce szpitalnej w Careggi, dalej: Azienda. Decyzje zamawiajgcego o wyborze oferty najko-
rzystniejszej zakwestionowata sp6tka Data Medical Service Srl, ktéra réwniez brata udziat w tym
postepowaniu i uplasowata sie na drugiej pozycji w rankingu ofert. W jej ocenie Azienda po-
winna byfa zosta¢ wykluczona przez zamawiajacego z udziatu w postepowaniu z uwagi na to,
Ze, po pierwsze, zgodnie z obowigzujgcymi wdwczas przepisami prawa krajowego podmioty
publiczne nie mogty ubiegac sie 0 zamdwienia publiczne oraz, po drugie, w kazdym razie oferta
Aziendy byfa dotknieta wada razaco niskiej ceny. Tribunale amministrativo regionale (TAR) per
la Lombardia, regionalny sad administracyjny w Lombardii, orzekajac w pierwszej instancji,
przyznat racje odwotujagcemu w zakresie pierwszego zarzutu. Od tego rozstrzygniecia Azien-
da odwotata sie do Consiglio di Stato, naczelnego sadu administracyjnego, ktéry postanowit
zawiesi¢ postepowanie i wystapit do Trybunatu Sprawiedliwosci z pytaniami prejudycjalnymi
dotyczacymi definicji wykonawcy na gruncie dyrektywy 92/50/EWG w Swietle przepiséw dy-
rektywy 2004/18/WE >

Podobnie jak w oméwionym wyzej orzeczeniu w sprawie CoNISMa Trybunat w pierwszym rze-
dzie zauwazyt, ze z brzmienia art. 1lit. c) dyrektywy 92/50/EWG wprost wynikato, ze ustugodaw-
cg moze byc¢ zaréwno osoba fizyczna, osoba prawna, jak i podmiot publiczny, ktére oferujg
$wiadczenie ustug.

W $lad za orzeczeniem w sprawie CoNISMa Trybunat wskazat, ze zaréwno z przepiséw prawa
unijnego, jak i z orzecznictwa Trybunatu wynika, ze dopuszcza sie do ztozenia oferty lub zgto-
szenia kandydatury kazda osobe lub kazdy podmiot, ktére — zwazywszy na wymagania okre-
slone w ogtoszeniu o zamdwieniu - daja rekojmie prawidtowego wykonania zamdéwienia,
niezaleznie od tego, czy posiadaja status podmiotu prawa prywatnego, czy tez podmiotu
prawa publicznego, a takze bez wzgledu na to, czy ich dziatalno$¢ na rynku ma charakter sy-
stematyczny, czy tez wytacznie okazjonalny.”® Zawezajaca wyktadnia pojecia ,wykonawcy”
spowodowataby, ze umowy zawierane pomiedzy instytucjami zamawiajacymi a jednostka-
mi organizacyjnymi, ktére nie dziatajg zasadniczo w celu osiagniecia zysku, nie mogtyby by¢
uznane za ,zamoéwienia publiczne”, wobec czego umowy te mogtyby by¢ zawierane w sposéb

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

1. Czy art. 1 dyrektywy [92/50/EWG], analizowany réwniez w Swietle p6zniejszego art. 1 ust. 8 dyrektywy
[2004/18/WE], stoi na przeszkodzie przepisom krajowym, ktére byty interpretowane w ten sposéb,
ze wykluczaja uczestnictwo w przetargach [Aziendy] jako placéwki szpitalnej o charakterze publicznego
podmiotu gospodarczego?

2. Czy prawo Unii[...] w zakresie zamowien publicznych — w szczegdlnosci ogdine zasady wolnej konkuren-
¢ji, niedyskryminacji, proporcjonalnosci — stoi na przeszkodzie przepisom krajowym zezwalajacym na to,
by podmiot taki jak [Azienda], ktéry korzysta regularnie z zasobéw publicznych i ktéremu bezposrednio
udzielono zamdwienia na $wiadczenie publicznej ustugi zdrowotnej, czerpat korzysc z tej sytuacji przewagi
nad konkurencja, majacej decydujace znaczenie przy poréwnaniu konkurencyjnosci zinnymi podmiotami
gospodarczymi — o czym $wiadczy wysokos$¢ zaoferowanej obnizki — bez jednoczesnego wprowadzenia
srodkoéw korygujacych, majacych na celu unikniecie podobnego efektu zaktécajacego konkurencje?

56 zob. cyt. wyrok w sprawie CoNISMa, pkt 42

44



nieformalny, co spowodowatoby ich wytgczenie spod unijnych regulacji dotyczacych réwnego
traktowania i przejrzystosci.”’

Trybunat zaznaczyt, Zze o ile panstwa cztonkowskie niewatpliwie moga udzieli¢ badz nie udzieli¢
okreslonym kategoriom wykonawcéw zezwolen na $wiadczenie okreslonych ustug, jak réwniez
regulowac¢ dziatalno$¢ podmiotéw takich jak uniwersytety, uniwersyteckie placéwki szpitalne,
czy instytuty badawcze, ktére nie maja zasadniczo celu zarobkowego i ktérych podstawowym
zadaniem jest prowadzenie dziatalnosci naukowo-dydaktycznej — w szczeg6lnosci w ten spo-
séb, ze moga im zezwoli¢ albo tez nie zezwoli¢ na prowadzenie dziatalnosci na rynku, pod
warunkiem ze dziatalnos¢ ta jest do pogodzenia z ich celami instytucjonalnymi i statutowymi
- o tyle w zakresie, w jakim podmioty takie majg prawo do oferowania, chociazby sporadycznie,
okreslonych ustug odptatnie na rynku, panstwa cztonkowskie nie moga zakaza¢ im udziatu
w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego na takie ustugi.

W konsekwencji w wyroku w tej sprawie Trybunat uznat, ze art. 1 lit. ¢) dyrektywy 92/50/EWG
sprzeciwia sie przepisom krajowym, ktére wykluczajg udziat publicznej placéwki szpitalnej,
takiej jak bedaca przedmiotem postepowania gtéwnego, w postepowaniach w sprawie udzie-
lania zamoéwien publicznych z uwagi na jej status publicznej jednostki gospodarczej, jezeli
i w zakresie w jakim placéwka ta moze dziata¢ na rynku zgodnie ze swoimi instytucjonalnymi
i statutowymi celami. Zarazem Trybunat stwierdzit, iz przepisy dyrektywy 92/50/EWG, a w szcze-
golnosci ogdlne zasady wolnej konkurencji, niedyskryminacji i proporcjonalnosci, ktére leza
u podstaw tej dyrektywy, nalezy interpretowac w ten sposéb, ze nie stojg one na przeszkodzie
przepisom krajowym zezwalajgcym na to, by publiczna placéwka szpitalna, taka jak bedaca
przedmiotem postepowania gtéwnego, uczestniczyta w przetargu i przedtozyta oferte, z ktéra
nie mozna konkurowac¢ z uwagi na finansowanie ze srodkéw publicznych, z ktérego placéwka
ta korzysta. Jednakze w ramach badania razaco niskiej ceny oferty na podstawie art. 37 tej
dyrektywy instytucja zamawiajgca moze uwzgledni¢ finansowanie ze srodkéw publicznych,
z ktérego korzysta taka placéwka, w zwigzku z mozliwoscig odrzucenia tej oferty.

1.5.3. orzeczenie z dnia 6 pazdziernika 2015 r. w sprawie C-203/14 Consorci Sanitari del Maresme
przeciwko Corporacio de Salut del Maresme i la Selva, ECLI:EU:(:2015:664

W sprawie, ktérej dotyczyt wniosek hiszpanskiego sadu, spor dotyczyt zgodnosci z dyrektywa
2004/18/WE hiszpanskich przepiséw, ktére z jednej strony nakazuja udzielanie niektérych ka-
tegorii zaméwien jedynie podmiotom wpisanym do urzedowych wykazéw zatwierdzonych
wykonawcéw, za$ z drugiej strony uniemozliwiaja wpisanie do takiego wykazu podmiotéw
bedacych czescig administracji publicznej. Zarazem przepisy hiszpanskie przewiduja wyjatek
spod obowiazku przedtozenia dokumentu potwierdzajacego wpis w takim wykazie celem
udowodnienia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu jedynie na rzecz uniwersytetéw
publicznych, agencji parnstwowych, publicznych osrodkéw badawczych i podobnych instytu-
¢ji regionéw autonomicznych. Hiszpanski zamawiajacy, Corporacié de Salut del Maresme i la
Selva, stowarzyszenie stuzby zdrowia gmin Maresme i Selva, prowadzit postepowanie o udzie-
lenie zamoéwienia publicznego na ustugi w zakresie badan przy uzyciu rezonansu magnetycz-
nego. W toku postepowania oferte ztozyto bedace podmiotem publicznym Consorci Sanitari
del Maresme, gminne konsorcjum opieki zdrowotnej w Maresme. Zamawiajacy wezwat go
do przedtozenia dokumentu potwierdzajacego wpis do urzedowego wykazu zatwierdzonych
wykonawcoéw, a nastepnie, wskutek nieprzedtozenia takiego dokumentu, wykluczyt z poste-
powania. Wykluczony wykonawca odwotat sie od decyzji o wykluczeniu do Tribunal Catala

57 por. cyt. wyrok w sprawie CoNISMa, pkt 43
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de Contractes del Sector Public, katalonskiego sagdu wtasciwego w sprawach z zakresu zamé-
wien publicznych, ktéry zdecydowat zawiesi¢ toczace sie przed nim postepowanie i zwrdcit sie
do Trybunatu z pytaniami dotyczacymi wyktadni pojecia ,wykonawca” na gruncie dyrektywy
oraz prawidtowosci transpozycji do prawa krajowego przepiséw dyrektywy dotyczacych urze-
dowych wykazéw zatwierdzonych wykonawcéw.”®

Odnoszac sie do pojecia wykonawcy, Trybunat — podobnie jak w omdéwionych wyzej orze-
czeniach w sprawie CoNISMa i w sprawie Data Medical Service — przypomniat, ze dyrektywa
2004/18/WE nie wyklucza udziatu organu administracji publicznej w postepowaniu o udzie-
lenie zamodwienia publicznego w charakterze wykonawcy ubiegajacego sie o to zamédwienie.
Wskazuje na to wprost brzmienie przepisu art. 1 ust. 8 cyt. dyrektywy, w mysl ktérego poje-
cie wykonawcy obejmuje podmioty publiczne. Dodatkowo z orzecznictwa Trybunatu wyni-
ka, ze dopuszcza sie do ztozenia oferty lub zgtoszenia kandydatury kazdg osobe lub kazdy
podmiot, ktére — majac na uwadze wymagania wskazane przez zamawiajacego w ogtoszeniu
0 zamoéwieniu publicznym — moga by¢ uznane za dajace rekojmie prawidtowej realizacji tego
zamowienia, czy to bezposrednio, czy to z udziatem podwykonawcy, niezaleznie od tego, czy
posiadaja status podmiotu prawa prywatnego, czy tez podmiotu prawa publicznego, a takze
bez wzgledu na to, czy dziatalno$¢ na rynku tej osoby lub tego podmiotu ma charakter regular-
ny, czy wytacznie okazjonalny, lub tez czy ta osoba lub podmiot jest subwencjonowana ze $rod-
kéw publicznych.>® W konsekwencji Trybunat uznat, ze pojecie ,wykonawcy” obejmuje organy
administracji publicznej, ktére moga zatem uczestniczy¢ w postepowaniach o udzielenie za-
médwienia, o ile i w zakresie, w jakim majg one prawo do oferowania odptatnie ustug na rynku.

W kontekscie hiszpanskich regulacji dotyczacych urzedowych wykazéw zatwierdzonych wyko-
nawcow Trybunat zwrdcit uwage, ze podmioty publiczne, ktére na podstawie prawa krajowe-
go sg uprawnione do oferowania na rynku robét budowlanych, realizacji dostaw produktéw
lub $wiadczenia ustug, maja réwniez prawo do udziatu w postepowaniach o udzielenie za-
modwienia publicznego. Natomiast uregulowanie krajowe, ktére odmawia organom admini-
stracji publicznej — uprawnionym do oferowania na rynku wykonywania robét budowlanych,

58 Tribunal Catala de Contractes del Sector Public zadat Trybunatowi nastepujace pytania:

1. Czy zgodnie z dyrektywa 2004/18/WE [Parlamentu Europejskiego i Rady] z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi admini-
stracje publiczng nalezy uzna¢ za podmioty publiczne?

2. W przypadku odpowiedzi twierdzacej, czy zgodnie z ww. dyrektywa 2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 r.
administracje publiczng nalezy uzna¢ za wykonawcdw, a tym samym moze ona uczestniczy¢ w procedu-
rach przetargowych?

3. W przypadku odpowiedzi twierdzacej, czy zgodnie z ww. dyrektywa 2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 r.
administracja publiczna moze i powinna by¢ uwzgledniona w urzedowych wykazach zatwierdzonych
przedsiebiorcéw budowlanych, dostawcow lub ustugodawcdw albo w ich certyfikacji przez publiczne
lub prywatne instytucje certyfikacyjne, znanej w prawie hiszparskim jako system klasyfikacji dziatalnosci
gospodarczej?

4. Czyzgodnie zww. dyrektywa 2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 r. doszto do niewtfasciwej transpozycji wspo-
mnianej dyrektywy w drodze Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (krélewskiego dekretu ustawodawczego 3/201
z dnia 14 listopada, w ktérym zatwierdza sie jednolity tekst ustawy w sprawie zamoéwien publicznych)
do krajowego ustawodawstwa hiszpanskiego, a jezeli ma to miejsce, czy hiszpanski prawodawca ograni-
czytw drodze art. 62 i 65 wspomnianego krélewskiego dekretu ustawodawczego 3/2011 z dnia 14 listopada
dostep administracji publicznej do rejestru klasyfikacji dziatalnosci gospodarczej?

5. W sytuacji gdy administracja publiczna moze uczestniczy¢ w procedurach przetargowych, lecz nie moze
by¢ wpisana do klasyfikacji dziatalnosci gospodarczej — zgodnie ze wspomniang dyrektywa 2004/18/WE
zdnia 31 marca 2004 r. - wskazanie, jakie sa srodki stuzace do wykazania jej zdolnosci do zawierania uméw.

%% zob. omoéwione wyzej: wyrok w sprawie CoNISMa, pkt 42 oraz wyrok w sprawie Data Medical Service, pkt 35



realizacji dostaw produktéw lub swiadczenia ustug w charakterze wykonawcy — wpisu do urze-
dowych wykazéw zatwierdzonych wykonawcéw lub uzyskania odpowiedniego certyfikatu,
zastrzegajac przy tym prawo do udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicz-
nego dla wykonawcéw, ktérzy sa wpisani do urzedowych wykazéw lub posiadaja odpowiedni
certyfikat, pozbawiatoby wszelkiej skutecznosci prawo podmiotéw publicznych do udziatu
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego i nie mogtoby w zwigzku z tym zostaé
uznane za zgodne z prawem unijnym. Tym samym, w ocenie Trybunatu, dyrektywe 2004/18/WE
nalezato interpretowac w ten sposéb, ze stoi ona na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu,
na mocy ktdérego, z jednej strony, krajowe organy administracji publicznej uprawnione do ofe-
rowania robo6t budowlanych, produktéw lub ustug na rynku nie moga zosta¢ wpisane do tych
urzedowych wykazéw lub nie moga korzystac z certyfikacji wykonawcow, a z drugiej strony,
prawo do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego jest zarezerwowane
tylko dla wykonawcow znajdujacych sie w takich wykazach lub posiadajacych taki certyfikat.

1.5.4. orzeczenie z dnia 24 maja 2016 r. w sprawie C-396/14 MT Hajgaard A/S i Ziiblin A/S przeciwko
Banedanmark, ECLI:EVU:C:2016:347

W wyroku w tej sprawie Trybunat Sprawiedliwosci wypowiedziat sie na temat dopuszczalno-
$ci zmian podmiotowych po stronie wykonawcy, do ktérych dochodzi w toku postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego na etapie pomiedzy dopuszczeniem do udziatu w po-
stepowaniu a skladaniem ofert.

W sprawie, w ktérej zapadto omawiane orzeczenie, Banedanmark, zarzadca infrastruktury kole-
jowej w Danii, prowadzit w 2013 r. w trybie procedury negocjacyjnej z uprzednim ogtoszeniem
postepowanie o udzielenie zaméwienia na budowe nowej linii kolejowej miedzy miastami Ko-
penhaga i Ringsted. Wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w ramach preselekgji
przedtozyto pieciu wykonawcow, wsrédd ktdrych znajdowato sie konsorcjum ztozone ze spotek
Per Aarsleff i E. Pihl og Sen A/S. Zamawiajacy dopuscit do udziatu w postepowaniu wszystkich
pieciu kandydatéw i zaprosit ich do sktadania ofert.

W toku postepowania doszto do upadtosci spétki E. Pihl og Sen A/S. Dzien po sgdowym stwier-
dzeniu upadtosci tej spétki grupa Aarsleff i Pihl ztozyta mimo to swojg pierwsza oferte. Zama-
wiajacy zezwolit spétce Per Aarsleff na dalszy samodzielny udziat w prowadzonym postepowa-
niu, o czym poinformowat wszystkich wykonawcéw, uzasadniajac swojg decyzje tym, ze spétka
Per Aarsleff spetnia warunki udziatu w postepowaniu, nawet bez technicznych i ekonomicz-
nych zdolnosci spétki E. Pihl og Sen; poza tym spétka Per Aarsleff przejeta ponad piecdziesieciu
pracownikéw upadtej spotki, w tym osoby kluczowe dla realizacji tego zaméwienia. Nastepnie
spotka Per Aarsleff ztozyta drugg oferte, tym razem juz tylko we wiasnym imieniu, wskazujac,
Ze czyni to, dziatajac w charakterze nastepcy konsorcjum Aarsleff i Pihl, oraz ze syndyk masy
upadtosciowej spétki E. Pihl og Sen nie wypowiedziat sie w kwestii, czy zamierza kontynuowac
umowe konsorcjum, i ze w zwigzku z tym spétka Per Aarsleff rozwigzata te umowe. Na kolejnym
etapie postepowania zamawiajacy zwrdécit sie do wykonawcoéw biorgcych udziat w postepowa-
niu o przedstawienie trzeciej i ostatniej oferty. Dokonawszy oceny ztozonych ofert, zamawiaja-
cy poinformowat zamiarze udzielenia zaméwienia spoétce Per Aarself.

MT Hgjgaard A/S i Zublin A/S, wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie tego zamdwienia,
zaskarzyli decyzje zamawiajacego o udzieleniu zamoéwienia spofce Per Aarself do Klagenaevnet
for Udbud, duniskiej komisji odwotawczej w sprawach z zakresu zamoéwien publicznych, podno-
sz3¢, ze poprzez dopuszczenie spotki Per Aarsleff do udziatu w postepowaniu w miejsce grupy
Aarsleff i Pihl, mimo ze spotka Per Aarsleff nie zostata wybrana we wtasnym imieniu w ramach
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preselekcji, Banedanmark naruszyt ustanowione w art. 10 dyrektywy 2004/17/WE zasady réwne-
go traktowania oraz przejrzystosci. Klagenaevnet for Udbud zauwazyta, ze w prawie duriskim
nie istnieje przepis zabraniajacy tego, by po ztozeniu ofert nastapita zmiana w sktadzie grupy
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego. Nabrawszy
watpliwosci co do dopuszczalnosci takiej praktyki na gruncie prawa unijnego, wystapita do Try-
bunatu Sprawiedliwosci z wnioskiem o wydanie orzeczenia wstepnego.%°

Odpowiadajac za zadane przez duniski sad pytanie, Trybunat w pierwszej kolejnosci zwrdcit
uwage, ze zaréwno dyrektywa 2004/17/WE, jak i dunskie przepisy prawa krajowego, a nawet
ogtoszenie o zamdwieniu w tym postepowaniu o udzielenie zamowienia, nie przewidywaty za-
sad dotyczacych zmian, jakie moga nastapic¢ w sktadzie grupy wykonawcéw dopuszczonej w ra-
mach preselekcji do udziatu w postepowaniu. W tej sytuacji dopuszczalno$¢ takich zmian pod-
miotowych po stronie wykonawcy nalezato zbadac w oparciu o0 ogélne zasady prawa unijnego,
zwiaszcza zasade réwnego traktowania oraz wynikajacy z tej zasady obowiazek przejrzystosci,
a takze w Swietle celéw, jakie przyswiecaja regulacjom w dziedzinie zamdwien publicznych.

Zasada réwnego traktowania oraz obowiazek przejrzystosci, ktére maja na celu wspieranie roz-
woju zdrowej i skutecznej konkurencji miedzy przedsiebiorstwami ubiegajacymi sie o zamo-
wienia publiczne, wymagajg miedzy innymi, by oferenci byli traktowani jednakowo zaréwno
na etapie przygotowywania przez nich ofert, jak i na etapie oceny tych ofert przez zamawiajace-
go.%" Sciste stosowanie zasady réwnego traktowania wykonawcéw prowadzitoby do wniosku,
ze jedynie wykonawcy dopuszczeni do udziatu w postepowaniu w ramach preselekgji jako tacy
mogq ztozy¢ oferty i tylko takim wykonawcom moze zostac udzielone zaméwienie. Jak zauwa-
zyt rzecznik generalny Mengozzi w opinii w tej sprawie, wykonawcy wybrani w ramach pre-
selekcji oraz wykonawcy, ktdrzy sktadaja oferty, powinni by¢ prawnie i materialnie tozsami.?

Niemniej jednak, w ocenie Trybunatu, wspomniany wymdg tozsamosci prawnej i materialnej
moze zostac ztagodzony w celu zapewnienia odpowiedniego poziomu konkurencji w poste-
powaniu prowadzonym w trybie procedury negocjacyjnej. Jak wynikato z odestania prejudy-
cjalnego, podmiot zamawiajacy uznat, ze potrzebni sg co najmniej czterej kandydaci, aby taka
konkurencja byta zapewniona. Trybunat zarazem zastrzegt, ze konieczne jest, by dalszy udziat
w postepowaniu prowadzonym w trybie procedury negocjacyjnej wykonawcy samodzielnie,
we wiasnym imieniu — w nastepstwie rozwigzania konsorcjum, w ktérego sktad wchodzit ten
wykonawca i ktére zostato dopuszczone przez podmiot zamawiajacy do udziatu w postepowa-
niu w ramach preselekgji - nie naruszat zasady réwnego traktowania wszystkich wykonawcow.

60 Ppytanie, ktére Klagenaevnet for Udbud zadata Trybunatowi, brzmiato nastepujaco:

Czy zasade réwnego traktowania ustanowiona w art. 10 dyrektywy 2004/17/WE w zwiazku z art. 51 tej dyrektywy
nalezy interpretowac w ten sposéb, ze w sytuacji tego rodzaju jak w postepowaniu gtéwnym stoi ona na prze-
szkodzie udzieleniu przez podmiot zamawiajacy zaméwienia publicznego wykonawcy, ktéry nie przedtozyt
kandydatury w ramach preselekg;ji i ktéry w zwiagzku z tym nie zostat wybrany w ramach preselekgji?

61 por. wyrok z dnia 18 pazdziernika 2001 r. w sprawie C-19/00 SIAC Construction Ltd przeciwko County Council of
the County of Mayo, ECLI:EU:C:2001:553, pkt 34; cyt. wyrok w sprawie Universale-Bau i in., pkt 91; wyrok z dnia
19 czerwca 2003 r. w sprawie C-315/01 Gesellschaft fiir Abfallentsorgungs-Technik GmbH (GAT) przeciwko Oster-
reichische Autobahnen und SchnellstraSen AG (OSAG), ECLI:EU:C:2003:360, pkt 73; wyrok z dnia 4 grudnia 2003 r.
w sprawie C-448/01 EVN AG i Wienstrom GmbH przeciwko Republik Osterreich, ECLI:EU:C:2003:651, pkt 47; wyrok
zdnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie C-213/07 Michaniki AE przeciwko Ethniko Symvoulio Radiotileorasis i Ypourgos
Epikrateias, ECLI:EU:C:2008:731, pkt 45; zob. takze wyrok z dnia 17 wrze$nia 2002 r. w sprawie C-513/99 Concor-
dia Bus Finland Oy Ab, uprzednio Stagecoach Finland Oy Ab przeciwko Helsingin kaupunki i HKL-Bussiliikenne,
ECLI:EU:C:2002:495, pkt 81, oraz wyrok z dnia 3 marca 2005 r. w sprawach potaczonych C-21/03 i C-34/03 Fabri-
com SA przeciwko paristwu belgijskiemu, ECLI:EU:C:2005:127, pkt 26

62 zob. opinia rzecznika generalnego Paola Mengozziego przedstawiona w dniu 25 listopada 2015 r. w sprawie
C-296/14 MT Hajgaard A/S i Ziiblin A/S przeciwko Banedanmark, ECLI:EU:C:2015:774, pkt 63
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W konsekwencji Trybunat uznat, ze zasade réwnego traktowania wykonawcéw okreslong
w art. 10 dyrektywy 2004/177WE w zwiazku z art. 51 tej dyrektywy nalezy interpretowad w ten
sposéb, iz podmiot zamawiajacy nie narusza tej zasady, kiedy zezwala jednemu z dwéch wy-
konawcéw, ktérzy wchodzili w sktad grupy przedsiebiorstw zaproszonej jako taka przez ten
podmiot do skfadania ofert, na zastgpienie tej grupy w nastepstwie jej rozwiazania i na udziat,
we wlasnym imieniu, w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym
w trybie procedury negocjacyjnej, o ile zostanie wykazane, po pierwsze, ze wykonawca ten sam
spetnia wymagania okreslone przez zamawiajacego, a po drugie, ze jego dalszy udziat w tym
postepowaniu nie wigze sie z pogorszeniem sytuacji konkurencyjnej innych wykonawcoéw.

Nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze Trybunat poczynit w tym wyroku pare waznych zastrzezen.
Po pierwsze Trybunat zwrécit uwage, ze umowa konsorcjum pomiedzy Aarsleff i Pihl zostata
zawarta w dniu wydania wyroku stwierdzajacego upadtos¢ spétki E. Pihl og Sen, a pierwsza
oferta tego konsorcjum zostata ztozona nastepnego dnia i nie zostata opatrzona podpisem
syndyka masy upadtosciowej spétki E. Pihl og Sen, w zwiazku z czym sad odsytajacy powinien
ponadto ustali¢, czy ztozenie pierwszej oferty nie byto obarczone uchybieniem mogacym sta-
nowi¢ przeszkode dla dalszego udziatu spotki Per Aarsleff, we wtasnym imieniu, w tym postepo-
waniu. Poza tym, zdaniem Trybunatu, sad odsytajacy powinien zbada¢, czy spotka Per Aarsleff
nie skorzystata z przewagi konkurencyjnej ze szkoda dla innych wykonawcéw z uwagi na to,
Ze po rozwigzaniu konsorcjum Aarsleff i Pihl spétka Per Aarsleff przejeta piecdziesieciu pracow-
nikéw spétki E. Pihl og Sen, w tym osoby kluczowe dla realizacji zamdéwienia.

Na marginesie warto rowniez zauwazy¢, ze omowiony wyrok stanowi rozwiniecie orzeczni-
ctwa dotyczacego ustalenia, czy organ wystepujacy z wnioskiem o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym jest do tego uprawniony, czyli czy jest ,sgdem” w rozumieniu przepisu art. 267
TfUE,% w zakresie, w jakim rozstrzygnat, ze takie uprawnienia przystuguja dunskiej komisji
do spraw rozpatrywania odwotan w sprawach z zakresu zaméwien publicznych.54

63 zob. tytutem przyktadu orzeczenie z dnia 17 wrzesnia 1997 r. w sprawie C-54/96 Dorsch Consult Ingenieur-
gesellschaft mbH przeciwko Bundesbaugesellschaft Berlin mbH, ECLI:EU:C:1997:413, pkt 23 i orzeczenie z dnia
19 kwietnia 2012 r. w sprawie C-443/09 Camera di Commercio, Industria, Artigianato e Agricoltura (CCIAA) di
Cosenza przeciwko Grillo Star Srl, ECLI:EU:C:2012:213, pkt 20 i przytoczone tam orzecznictwo

64 zob. pkt 22 do 33 omawianego orzeczenia
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1.6. Kwalifikacja podmiotowa wykonawcow

Podstawy wykluczenia

1.6.1. orzeczenie z dnia 12 listopada 2009 r. w sprawie C-199/07 Komisja Wspdlnot Europejskich
przeciwko Republice Greckiej, ECLI:EU:C:2009:693

W 2003 r. ERGA OSE AE, przedsiebiorstwo publiczne nalezace do greckich kolei prowadzito
postepowanie o udzielenie zamoéwienia na badania w zakresie projektu budowlanego i elek-
tromechanicznego dotyczacego budowy stacji kolejowej. Zgodnie w warunkami okreslony-
mi w ogtoszeniu o zamoéwieniu do udziatu w postepowaniu miaty nie zosta¢ dopuszczone
zagraniczne biura konsultingowe lub konsultanci, ktérzy przedtozyli wniosek o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniach organizowanych przez ERGA OSE w okresie szesciu miesiecy
poprzedzajacych prowadzone postepowanie i ktérzy w ramach wczesniejszego postepowania
os$wiadczyli, ze posiadaja kwalifikacje odpowiadajace kategoriom swiadectw innym niz wyma-
gane przez zamawiajacego w tym postepowaniu. Jednoczes$nie w ogtoszeniu o zamoéwieniu
wérdd kryteridw udzielenia zaméwienia zostaty wskazane: doswiadczenie, w szczegélnosci
w zakresie prac projektowych w ramach podobnych przedsiewzig¢, posiadane przez biura
konsultingowe lub konsultantéw i ich pracownikéw naukowych; rzeczywiste mozliwosci do-
konania badania w wyznaczonym terminie tacznie z obowigzkami w zakresie prawidtowego
wykonania innych badan; pracownicy naukowi i szczegdlni operacyjni pracownicy propono-
wani do prowadzenia danego badania, a takze wyposazenie zwigzane z przedmiotem badania.

Po przeprowadzeniu przewidzianego Traktatem postepowania Komisja wniosta do Trybunatu
skarge o stwierdzenie naruszenia, formutujgc dwa zarzuty. Pierwszy zarzut dotyczyt nieupraw-
nionego wprowadzenia w tym postepowaniu podstawy wykluczenia wykonawcéw, ktéra nie
zostata przewidziana w unijnych przepisach regulujgcych udzielanie zaméwien, jak réwniez
naruszenia zasad niedyskryminacji, rbwnego traktowania i wzajemnego uznawania dyploméw
i innych dokumentéw potwierdzajacych posiadane kwalifikacje. W ramach drugiego zarzutu
Komisja zwracata uwage, ze w spornym postepowaniu nastapito niedopuszczalne pomieszanie
kryteridw selekcji podmiotowej wykonawcéw z kryteriami udzielenia zamoéwienia.

Odnoszac sie do pierwszego zarzutu, Trybunat zwrdécit uwage, ze sporne ogtoszenie o zamdwie-
niu nalezato rozumie¢ w ten sposéb, ze jezeli zagraniczne biuro konsultingowe lub zagraniczny
konsultant brali udziat w postepowaniu wszczetym przez ERGA OS, w ciggu szesciu miesiecy po-
przedzajacych nowe postepowanie i jezeli w ramach wczesniejszego postepowania oswiadczyli,
ze posiadaja kwalifikacje odpowiadajace kategoriom swiadectw innym niz wymagane w nowym
postepowaniu, zgodnie z greckim systemem klasyfikacji swiadectw, nie zostang dopuszczeni
do udziatu w tym nowym postepowaniu. W ocenie Trybunatu powyzsza klauzula jednoznacznie
dawata zagranicznym wykonawcom podstawe do uznania, ze ewentualna réznica miedzy kwali-
fikacjami deklarowanymi w poprzednim postepowaniu wszczetym przez te sama instytucje za-
mawiajaca a kwalifikacjami wymaganymi w postepowaniu, ktérego dotyczyto sporne ogtoszenie
0 zamowieniu, powoduje ich automatyczne wykluczenie z udziatu w postepowaniu o udzielenie
tego zaméwienia. Zdaniem Trybunatu sposéb zredagowania spornego ogtoszenia o zamoéwie-
niu prowadzit do réznic w traktowaniu w zaleznosci od panstwa cztonkowskiego siedziby za-
interesowanego wykonawcy, ze szkoda dla wykonawcédw zagranicznych, przy czym Republika
Grecka nie przedstawita zadnego uzasadnienia tej réznicy w traktowaniu. Tym samym Trybunat
uznat, iz sporne ogtoszenie w tym zakresie byto niezgodne z art. 4 ust. 2 dyrektywy 93/38/EWG.



Jednoczesnie Trybunat uznat, iz sporna klauzula nie pozwalata stwierdzi¢ z catg pewnoscia,
Ze instytucja zamawiajgca odmawiataby co do zasady uwzglednienia dyploméw lub dowo-
dow kwalifikacji zawodowych wydanych przez inne panstwa cztonkowskie. W konsekwenciji
Trybunat orzekt, ze zarzut Komisji dotyczacy naruszenia zasad wspdélnotowych odnoszacych
sie do wzajemnego uznawania dokumentéw potwierdzajacych posiadanie kwalifikacji nie byt
uzasadniony.

W odniesieniu do drugiego zarzutu Trybunat przypomniat, ze o ile unijne dyrektywy dotycza-
ce udzielania zamdwien publicznych teoretycznie nie wykluczaja mozliwosci jednoczesnego
przeprowadzenia kwalifikacji podmiotowej wykonawcéw i udzielenia zamowienia, to jednak
te czynnosci s odrebne i podlegajg ré6znym przepisom.6> Kwalifikacji podmiotowej wykonaw-
cow instytucje zamawiajgce dokonujg bowiem na podstawie kryteridow mozliwosci ekonomicz-
nych, finansowych i technicznych. Natomiast zamodwienia udziela sie na podstawie kryteriow
oceny ofert, tj. na gruncie dyrektywy 93/38/EWG badz najnizszej ceny, badz oferty najkorzyst-
niejszej ekonomicznie.%® Instytucjom zamawiajacym przystuguje stosunkowo szeroka swobo-
da wyboru kryteriéw udzielenia zaméwienia, ale wybér ten musi sie ogranicza¢ do kryteriéw
zmierzajacych do wylonienia najkorzystniejszej ekonomicznie oferty.” Jako kryteria udzielenia
zamowienia sg wiec wykluczone kryteria, ktére nie maja na celu wytonienia najkorzystniejszej
ekonomicznie oferty, lecz sa zwigzane zasadniczo z oceng odpowiedniosci wykonawcéw w za-
kresie wykonania danego zamdwienia. Jako ze w postepowaniu bedacym przedmiotem skargi
Komisji kryteria przyjete przez instytucje zamawiajaca jako kryteria udzielenia zamdéwienia do-
tyczyly doswiadczenia i realnej mozliwosci zapewnienia wtasciwego wykonania tego zamé-
wienia, Trybunat doszedt do wniosku, iz sporne ogtoszenie o zamoéwieniu byto w tym zakresie
niezgodne z art. 34 ust. 1 lit. a) dyrektywy 93/38/EWG.

W rezultacie w omawianym wyroku Trybunat stwierdzit, ze z uwagi, po pierwsze, na wyklucze-
nie na podstawie sekgji Il pkt 2.1.3 lit. b) akapit drugi spornego ogtoszenia o zamdwieniu za-
granicznych biur konsultingowych i konsultantéw, ktérzy przedtozyli wniosek o dopuszczenie
do udziatu w konkursach organizowanych przez ERGA OSE w okresie sze$ciu miesiecy poprze-
dzajacych wniosek o dopuszczenie do udziatu w konkursie, ktérego dotyczyto wskazane ogto-
szenie, i ktérzy os$wiadczyli, ze posiadaja kwalifikacje odpowiadajace kategoriom swiadectw
innym niz wymagane w tym konkursie oraz, po drugie, z uwagi na brak rozréznienia w sekgji IV
pkt 2 tego ogtoszenia miedzy kryteriami wyboru jakosciowego i kryteriami udzielenia omawia-
nego zamowienia, Republika Grecka uchybita zobowigzaniom, ktére cigza na niej na mocy art. 4
ust.2iart. 34 ust. 1lit. a) dyrektywy 93/38/EWG. W pozostatym zakresie Trybunat skarge oddalit.

65 zob. wyroki z dnia 20 wrzeénia 1988 r. w sprawie 31/87 Gebroeders Beentjes BV przeciwko Staat der Nederlanden,
ECLI:EU:C:1988:422, pkt 15i nast.; wyrok z dnia 24 stycznia 2008 r. w sprawie C-532/06 Emm. G. Lianakis AE, Sima
Anonymi Techniki Etaireia Meleton kai Epivlepseon i Nikolaos Vlachopoulos przeciwko Dimos Alexandroupolis
iinnym, ECLI:EU:C:2008:40, pkt 26

66 por. art. 55 ust. 1 dyrektywy 2004/17/WE; zob. takze art. 82 ust. 2 dyrektywy 2014/25/UE

67 zob. cyt. wyrok w sprawie Beentjes, pkt 19; cyt. wyrok w sprawie SIAC, pkt 35 i nast.; cyt. wyrok w sprawie Con-
cordia Bus Finland, pkt 54 i 59; cyt. wyrok w sprawie GAT, pkt 63 i nast.; cyt. wyrok w sprawie Lianakis, pkt 29
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1.6.2. orzeczenie z dnia 15 lipca 2010 r. w sprawie (-74/09 Bdtiments et Ponts Construction SA
i WISAG Produktionsservice GmbH przeciwko Berlaymont 2000 SA, ECLI:EU:C:2010:431

Spor w tej sprawie powstat w zwigzku ze wszczetym w 1994 r. przez Berlaymont 2000 postepo-
waniem o udzielenie zamdéwienia publicznego na roboty remontowe o wartosci szacunkowej
ok. 1,4 min BEF. Zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia wykonawcy ubie-
gajacy sie o udzielenie tego zamdwienia zobowiazani byli dostarczy¢ dowdd, ze nie zalegaja
ze sktadkami na ubezpieczenia spoteczne ani z podatkami, w tym z VAT, w postaci rejestracji
wykonawcy w Belgii zgodnie z przepisami dekretu krolewskiego z dnia 3 pazdziernika 1978 r.
Wystarczajgce w tym zakresie miato by¢ ztozenie wraz z ofertg kopii wniosku o taka rejestracje.
Belgijska spdtka Batiments et Ponts Construction SA, dalej: BPC, i niemiecka spétka WISAG Pro-
duktionsservice GmbH, dalej: WIG, utworzyty konsorcjum BPC-WIG w celu wspdlnego ubiegania
sie 0 to zaméwienie. WIG dotaczyta do oferty dwa zaswiadczenia wydane przez niemieckie orga-
ny podatkowe i ubezpieczen spotecznych, ale ani WIG, ani BPC-WIG nie dotaczyty do oferty po-
twierdzenia rejestracji lub ztozenia wniosku o rejestracje, czego wymagaty belgijskie przepisy.
BPC, jako spotka prawa belgijskiego, byta juz zarejestrowana w Belgii. W 2005 r. Berlaymont 2000
udzielit tego zamoéwienia innemu wykonawcy, ale BPC i WIG zaskarzyly te decyzje. Cour de cas-
sation, sad kasacyjny, do ktérego trafita ta sprawa, zawiesit toczace sie przed nim postepowanie
i zwrdcit sie do Trybunatu Sprawiedliwosci z pytaniami prejudycjalnymi dotyczacymi zgodnosci
takiego obowigzku rejestracji z postanowieniami Traktatu ustanawiajacego Wspolnote Europej-
ska z dziedziny swobodnego przeptywu ustug oraz przepisami art. 24 dyrektywy 93/37/EWG.%8

Odpowiadajac na przedstawione pytania, Trybunat w pierwszym rzedzie zauwazyt, iz to,
ze przedsiebiorca majacy siedzibe w innym panstwie cztonkowskim przedstawit zaswiadcze-
nia wydane przez witasciwe organy administracji tego panstwa, nie wystarczy, by potwierdzi¢
w sposéb niezbity spetnienie jego zobowigzan dotyczacych optacania sktadek na ubezpiecze-
nie spoteczne i pfatnosci podatkéw. Po pierwsze, przepis art. 24 akapit pierwszy lit. e) i f) dyrekty-
wy 93/37/EWG stanowit bowiem, Ze przedsiebiorca powinien wypetni¢ zobowiazania w zakresie
takze w panstwie cztonkowskim instytucji zamawiajacej. Po drugie, przepis art. 24 akapit drugi
tiret drugie dyrektywy 93/37/EWG, w odniesieniu do zaswiadczen wydawanych przez wtasciwy
organ panstwa cztonkowskiego, ktérego to dotyczy - czyli zaréwno panstwa pochodzenia, jak
i panstwa instytucji zamawiajacej — dopuszczat odrebng kontrole takiego wykonawcy w pani-
stwie cztonkowskim, w ktérym zamdwienie ma zosta¢ udzielone. Ponadto, zgodnie z utrwa-
lonym orzecznictwem Trybunatu, panstwa cztonkowskie moga wprowadzi¢, obok podstaw
wykluczenia wyraznie wymienionych w przepisach dyrektyw unijnych, podstawy wykluczenia
majace na celu zagwarantowanie poszanowania zasad réwnego traktowania i przejrzystosci.5®

68 Cour de cassation zwrdcit sie do Trybunatu z nastepujgcymi pytaniami prejudycjalnymi:

1. Czy obowiazek uzyskania rejestracji w celu uzyskania zamoéwienia publicznego w Belgii, taki jak obowigzek
ustanowiony na mocy art. |.G. specjalnej specyfikacji warunkéw zaméwienia, majacej zastosowanie w tej
sprawie, nie jest sprzeczny z zasada swobodnego przeptywu wewnatrz Unii Europejskiej i art. 24 akapit
drugi dyrektywy 93/37/EWG [...], jezeli bytby on interpretowany w ten sposéb, ze pozwala instytucji zama-
wiajacej wykluczy¢ z postepowania przetargowego oferenta bedacego zagranicznym przedsiebiorca,
ktory nie jest zarejestrowany w Belgii, ale ktdry przedstawit rownowazne zaswiadczenia wydane przez
wilasciwe organy administracji swojego kraju?

2. Czy nie jest sprzeczne z zasada swobodnego przeptywu wewnatrz Unii Europejskiej i art. 24 akapit drugi
dyrektywy Rady 93/37/EWG [...] przyznanie belgijskiej instytucji zamawiajacej prawa narzucenia zagranicz-
nym oferentom obowigzku poddania ocenie przez belgijski organ — komisje ds. rejestracji przedsiebior-
coéw - waznosci zaswiadczen, wydanych im przez organy podatkowe i organy ubezpieczen spotecznych
w ich kraju, poswiadczajacych, ze nie maja zalegtosci w zakresie zobowigzan podatkowych i w zakresie
ubezpieczen spotecznych?

69 por. cyt. wyrok w sprawie C-213/07 Michaniki, pkt 43, 44 i 47; cyt. wyrok w sprawie Assitur, pkt 20 i nast.



W kazdym razie przepis art. 24 akapit drugi dyrektywy 93/37/EWG - zgodnie z ktérym w przy-
padku gdy instytucja zamawiajaca zobowiagzuje wykonawce do udowodnienia, ze w stosunku
do niego nie zachodzi zadna z podstaw wykluczenia, przyjmuje za wystarczajacy dowdéd za-
Swiadczenie wydane przez wiasciwy organ panstwa cztonkowskiego, ktérego to dotyczy - nie
wyklucza sprawdzenia przed otwarciem ofert przedstawionych przez wykonawce zaswiadczen
lub w ogéle braku po jego stronie podstaw wykluczenia. Takie sprawdzenie powinno jednakze
by¢ ograniczone do cech zawodowych wykonawcéw, w szczegdélnosci dotyczacych spetnie-
nia zobowiazan w zakresie optacania sktadek na ubezpieczenia spoteczne, podatkéw i optat,
a takze, jak wskazata rzecznik generalna Kokott w opinii w tej sprawie, nie moze utrudniac ani
opozniac udziatu zainteresowanego wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego, ani obarcza¢ go nadmiernymi kosztami administracyjnymi.”

W Swietle powyzszego w odpowiedzi na pierwsze pytanie belgijskiego sagdu Trybunat stwier-
dzit, Zze prawo unijne nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, iz nie stoi ono na przeszkodzie
przepisom krajowym, ktére wymagaja, by przedsiebiorca majacy siedzibe w innym panstwie
cztonkowskim posiadat w panstwie cztonkowskim instytucji zamawiajacej, do celéw uzyskania
zamowienia w tym panstwie, rejestracje dotyczaca braku podstaw wykluczenia wymienionych
w art. 24 akapit pierwszy dyrektywy 93/37/EWG, pod warunkiem ze taki wymaog nie utrudnia ani
nie opdznia udziatu przedsiebiorcy w danym postepowaniu o udzielenie zamdwienia, ani nie
obarcza go nadmiernymi kosztami administracyjnymi oraz ze ma on na celu wylgcznie weryfi-
kacje cech zawodowych zainteresowanego w rozumieniu tego przepisu.

Odpowiadajac na drugie pytanie belgijskiego sadu, Trybunat natomiast uznat, iz prawo unijne
stoi na przeszkodzie przepisom prawa krajowego, na mocy ktérych weryfikacje zaswiadczen
wydanych przedsiebiorcy zinnego panstwa cztonkowskiego przez organy administracji podat-
kowej i ubezpieczen spotecznych tego panstwa powierza sie organowi niebedgcemu instytucja
zamawiajaca, jezeli:
® organ ten skfada sie w wiekszosci z os6b nominowanych przez organizacje pracodawcéw i
pracownikéw sektora budowlanego z prowincji, w ktérej odbywa sie dany przetarg, oraz

® uprawnienia tego organu obejmuja merytoryczng kontrole waznosci wspomnianych za-
Swiadczen,

jak to miato miejsce w sprawie bedacej przedmiotem wniosku belgijskiego sad o wydanie orze-
czenia wstepnego.

1.6.3. orzeczenie z dnia 2 czerwca 2016 r. w sprawie C-27/15 Pippo Pizzo przeciwko CRGT Sr,
ECLI:EU:C:2016:404

Spor w tej sprawie powstat na tle prowadzonego w 2012 r. przez Autorita Portuale di Mes-
sina, organ zarzadzajacy portem w Mesynie na Sycylii we Wtoszech, postepowania o udzie-
lenie na okres czterech lat zamoéwienia na ustugi gospodarowania pozostatosciami zatadun-
kowymi i odpadami powstatymi na pokfadzie statkéw zawijajagcych do portéw na obszarze
jego wtasciwosci. W odpowiedzi na ogtoszenie o zamoéwieniu zamawiajacy otrzymat cztery
oferty, ale tylko jedna z nich, przedstawiona przez Pippa Pizzo, wtasciciela przedsiebiorstwa
Pizzo i peinomocnika konsorcjum utworzonego wraz z przedsiebiorstwem Onofaro Antoni-
no, zawierata potwierdzenie uiszczenia na rzecz Autorita di vigilanza dei contratti pubbilici,
organu nadzoru zamoéwien publicznych, dalej: AVCP, sktadki przewidzianej ustawa nr 266/2005.

70 zob. opinia rzecznika generalnego Juliane Kokott przedstawiona w dniu 15 kwietnia 2010 r. w sprawie
C-74/09 Bdtiments et Ponts Construction SA i WISAG Produktionsservice GmbH przeciwko Berlaymont 2000 SA,
ECLI:EU:C:2010:198, pkt 52
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W tych okolicznosciach zamawiajacy wykluczyt trzech pozostatych wykonawcoéw i podjat de-
cyzje o udzieleniu zamoéwienia konsorcjum, ktérego petnomocnikiem byt Pippo Pizzo. Spétka
CRGT Srl, inny wykonawca zainteresowany uzyskaniem tego zaméwienia, odwotat sie od tej
decyzji, podnoszac bezzasadnos¢ swojego wykluczenia z udziatu w postepowaniu. Pippo Pizzo
wniést odwotanie wzajemne, argumentujac, ze spétka CRGT Srl powinna byta zosta¢ wyklu-
czona z udziatu w tym postepowaniu, gdyz nie przedtozyta zaswiadczen wystawionych przez
co najmniej dwa banki oraz nie posiadata samodzielnie wymaganych minimalnych zdolnosci,
powotujac sie w tym zakresie na zdolnosci podmiotu trzeciego.

Tribunale amministrativo regionale (TAR) per la Sicilia, regionalny sad administracyjny dla
Sycylii, orzekajac w tej sprawie w pierwszej instancji, uwzglednit odwotanie spétki CRGT Srl
i oddalit odwotfanie wzajemne ztozone przez Pippa Pizzo. W uzasadnieniu swojego rozstrzyg-
niecia sycylijski TAR wskazat w szczegdlnosci, ze zamawiajacy w tym postepowaniu nie wska-
zat w dokumentach zaméwienia obowiagzku uiszczenia przez wykonawcéw sktadki do AVCP.
Co wiecej, sporna sktadka, zgodnie z literalnym brzmieniem ustawy nr 266/2005, dotyczyta tyl-
ko zaméwien na roboty budowlane, a nie zamdwien na ustugi. Wymaganie od wykonawcéw
ubiegajacych sie 0 zamdwienie na ustugi uiszczenia tej sktadki wynikato natomiast z szerokiej
wyktadni ustawy nr 266/2005 przez AVCP oraz orzecznictwa administracyjnego, zgodnie z kté-
rym obowiazek uiszczenia tej sktadki znajdowat zastosowanie do wszystkich wykonawcéw
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego. Ponadto w jego ocenie wykonawcom
przystuguje uprawnienie do polegania na zdolnosci innych podmiotéw celem potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Pippo Pizzo zaskarzyt rozstrzygniecie sagdu regionalnego do Consiglio di giustizia amministra-
tiva per la Regione Siciliana, rady sagdownictwa administracyjnego dla regionu Sycylii, ktéra
postanowita wystgpi¢ do Trybunatu Sprawiedliwosci z wnioskiem o wydanie orzeczenia wstep-
nego w tej sprawie.”!

Pierwsze pytanie sadu krajowego dotyczyto mozliwosci powotywania sie przez wykonawce
na zdolnosci podmiotéw trzecich celem spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odpowiadajac na to pytanie, Trybunat w pierwszym rzedzie zauwazyt, ze przepisy art. 47 ust. 2
i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE w sposob jednoznaczny i niemal identyczny stanowia,
ze wykonawca moze polegac na zdolnosciach innych podmiotéw w celu wykazania, ze je-
go sytuacja ekonomiczna i finansowa oraz kwalifikacje techniczne i zawodowe odpowiada-
ja wymaganiom ustanowionym przez zamawiajgcego w danym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia. Tym samym przepisy prawa unijnego przyznaja kazdemu wykonawcy prawo

71 Consiglio di giustizia amministrativa per la Regione Siciliana zadat Trybunatowi nastepujace pytania:

1. Czy art. 47 i 48 dyrektywy [2004/18/WE] nalezy interpretowaé w ten sposob, ze stoja one na przeszko-
dzie uregulowaniu krajowemu takiemu jak uregulowanie opisane [w postanowieniu odsytajacym], ktére
zezwala przedsiebiorstwu na powotfanie sie, z podziatem na czesci, na zdolnosci innego podmiotu w opi-
sanych powyzej warunkach w zakresie ustug?

2. Czyzasady prawa Unii Europejskiej, zwtaszcza zasada ochrony uzasadnionych oczekiwan, zasada pewnosci
prawa i zasada proporcjonalnosci, stoja na przeszkodzie uregulowaniu w porzadku prawnym panstwa
cztonkowskiego zezwalajagcemu na wykluczenie z publicznego postepowania przetargowego przedsie-
biorstwa, ktére nie zrozumiato, gdyz nie zostato to wyraznie wskazane w dokumentach przetargowych,
obowiazku - ktérego niespetnienie skutkowato wykluczeniem - dokonania zapfaty pewnej kwoty w celu
udziatu w tym postepowaniu, i to mimo okolicznosci, ze istnienia wspomnianego obowigzku nie mozna
jasno wywies¢ z dostownego brzmienia prawa obowigzujagcego w danym panstwie cztonkowskim, lecz
da sie go jednak zrekonstruowa¢ w drodze podwdjnej operacji prawnej polegajacej, w pierwszej kolej-
nosci, na szerokiej wyktadni niektorych przepiséw prawa pozytywnego tego panstwa cztonkowskiego,
a nastepnie na uzupetnieniu ipso iure - zgodnie z wymogami takiej szerokiej wyktadni — tresci dokumen-
téw przetargowych?
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do polegania, w przypadku konkretnego zaméwienia, na zdolnosciach innych podmiotéw,
niezaleznie od charakteru taczacych go z nimi powiazan, o ile wykaze, ze bedzie dysponowat
niezbednymi do wykonania zaméwienia zasobami tych podmiotéw. Do uznania wykonawcy
za spetniajgcego warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prze-
pisy prawa unijnego zatem nie wymagaja, by podmiot zamierzajacy uzyska¢ zaméwienie byt
w stanie spetni¢ uméwione $wiadczenie bezposrednio i z wykorzystaniem wtasnych zasobéw.”
Co wiecej, z orzecznictwa Trybunatu wynika, ze przepisy art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy
2004/18/WE nie wprowadzaty zadnego zakazu co do polegania przez wykonawce na zdolnosci
jednego lub wiecej podmiotéw trzecich w potaczeniu z wiasnymi zdolnosciami w celu spetnie-
nia kryteriéw okreslonych dla danego postepowania przez instytucje zamawiajaca.”> Jedno-
cze$nie nie mozna jednak wykluczy¢ istnienia szczegdlnych zamoéwien, ktérych specyfika be-
dzie wymagata zdolnosci niemozliwej do uzyskania poprzez potgczenie zdolnosci o wezszym
zakresie szeregu podmiotow. W takiej sytuacji instytucja zamawiajaca moze wymagac, aby
minimalny poziom zdolnosci zostat osiagniety przez jednego wykonawce lub przez poleganie
na ograniczonej liczbie wykonawcéw, o ile wymag ten jest zwigzany z przedmiotem danego
zamowienia i jest w stosunku do niego proporcjonalny. Taki przypadek stanowi nadzwyczajng
sytuacje, a dany wymag nie moze sta¢ sie ogolna zasada na mocy prawa krajowego.”* W ocenie
Trybunatu do sadu krajowego nalezato sprawdzenie, czy specyfikacja warunkéw zamdéwienia
nie przewidywata, ze ze wzgledu na specyfike ustug bedacych przedmiotem zamowienia zdol-
nos¢ na minimalnym poziomie musiat posiadac¢ samodzielnie jeden wykonawca.

W Swietle powyzszego na pierwsze pytanie wioskiego sadu Trybunat odpowiedziat, ze prze-
pisy art. 47 i 48 dyrektywy 2004/18/WE nalezato interpretowad w ten sposob, iz nie staty one
na przeszkodzie istnieniu przepiséw krajowych zezwalajagcych wykonawcy, ktéry spetnia jedy-
nie w czesci minimalnej warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, na powo-
tanie sie na zdolnos$¢ jednego lub wiecej podmiotéw trzecich celem potwierdzenia spetniania
tych warunkéw udziatu w postepowaniu.

Z kolei drugie pytanie wioskiego sagdu dotyczyto dopuszczalnosci wykluczenia z udziatu w po-
stepowaniu wykonawcéw, ktdrzy nie przedtozyli wraz z oferta pewnych dokumentéw, przy
czym obowiazek przedtozenia tych dokumentéw nie wynikat wprost ani z obowiazujacych
przepiséw, ani z dokumentacji zamdwienia, lecz z przyjetej powszechnej praktyki i orzeczni-
ctwa administracyjnego.

Udzielajac odpowiedzi na to pytanie, Trybunat w pierwszej kolejnosci podkreslit, ze zasada
réwnego traktowania wymaga, by wszyscy wykonawcy mieli takie same szanse przy formuto-
waniu swych ofert oraz by oferty wszystkich wykonawcéw podlegaty tym samym warunkom.
Po drugie, z obowiagzku przejrzystosci, ktdéry ma na celu zagwarantowanie braku ryzyka fawo-
ryzowania i arbitralnego traktowania niektérych wykonawcoéw przez instytucje zamawiajaca,
wynika, iz wszystkie warunki i zasady postepowania o udzielenie zamdwienia musza by¢ okre-
slone w sposdb jasny, precyzyjny i jednoznaczny w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji
warunkéw zaméwienia, tak by:
® umozliwi¢ wszystkim rozsadnie poinformowanym i wykazujagcym zwykltg starannos¢ wyko-
nawcom zrozumienie ich doktadnego zakresu i dokonanie ich wyktadni w taki sam sposéb,

a takze

72 zob. oméwiony wyzej wyrok w sprawie CoNISMa, pkt 41
73 por. cyt. wyrok w sprawie Swm Costruzioni, pkt 30

74 zob. cyt. wyrok w sprawie Swm Costruzioni, pkt 35 i nast.
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* umozliwi¢ instytucji zamawiajacej rzeczywista weryfikacje, czy oferty ztozone przez wyko-
nawcow odpowiadaja warunkom ustanowionym dla danego zaméwienia.”®

Zarazem na zamawiajacym ciazy obowiazek $cistego przestrzegania kryteriéw, ktére sam usta-
|i76 W ocenie Trybunatu powyzszy obowiazek nabiera szczegélnej wagi w odniesieniu do oko-
licznosci majacych stanowi¢ podstawe wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu.

Trybunat zwrécit uwage, ze w sprawie bedacej przedmiotem odestania prejudycjalnego specy-
fikacja warunkéw zamoéwienia nie przewidywata wyraznie obowigzku uiszczenia przez wyko-
nawcow sktadki na rzecz AVCP pod grozba wykluczenia z udziatu w postepowaniu. Taki obo-
wiazek mozna byto jedynie wyprowadzi¢ z szerokiej wyktadni ustawy nr266/2005 dokonywanej
przez AVCP oraz z krajowego orzecznictwa administracyjnego. W opinii AVCP brak uiszczenia
sktadki powodowat wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoé-
wienia publicznego, bez wzgledu na przedmiot zamdéwienia. Ponadto z orzecznictwa wtoskich
sadoéw administracyjnych wynikato, iz wykonawca moze zosta¢ wykluczony z udziatu w poste-
powaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, jezeli nie udowodni, ze spetnia warunek, ktéry
nie zostat okreslony wyraznie w dokumentacji zaméwienia, o ile konieczno$¢ spetnienia tego
warunku wynika z - jak to okreslit sad odsytajacy — mechanizmu automatycznego uzupetniania
luk w aktach administracyjnych. Inaczej méwiac, w sprawie bedacej przedmiotem odestania
obowigzek uiszczenia sktadki na rzecz AVCP mozna byto zidentyfikowaé wytgcznie na podsta-
wie wspotoddziatywania miedzy ustawa finansowa z 2006 r., praktyka decyzyjna AVCP i prakty-
ka wtoskiego orzecznictwa administracyjnego przy stosowaniu ustawy nr 266/2005. Podobnie
jak rzecznik generalny Sdnchez-Bordona w opinii w tej sprawie, Trybunat zaznaczyt, ze warunek
uzalezniajacy prawo do wziecia udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego,
ktéry wynika z wyktadni przepiséw prawa krajowego i krajowej praktyki administracyjnej, moze
by¢ szczegdlnie niekorzystny dla wykonawcow majacych siedzibe w innych parstwach czton-
kowskich, gdyz ich poziom znajomosci prawa krajowego i jego wyktadni, a takze praktyki or-
ganéw krajowych nie moga by¢ poréwnywane z poziomem wiedzy wykonawcéw krajowych.””

W konsekwencji w odpowiedzi na drugie pytanie Trybunat uznat, ze zasada réwnego trak-
towania i obowiazek przejrzystosci stoja na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego wskutek niedopetnienia przez niego
obowiazku, ktéry nie wynika wyraznie zdokumentacji przetargowej lub z obowiazujacej krajo-
wej ustawy, lecz z wyktadni tej ustawy i tej dokumentacji, a takze z mechanizmu uzupetniania
przez krajowe organy administracji lub sagdownictwa administracyjnego wystepujacych w tej
dokumentacji luk. Zarazem, w ocenie Trybunatu, w tych okolicznosciach zasady réwnego trakto-
wania i proporcjonalnosci nie stojg na przeszkodzie umozliwieniu wykonawcy zaradzenia takiej
sytuacji i spetnienia wspomnianego obowigzku w wyznaczonym przez zamawiajacego terminie.

W tym miejscu warto zaznaczy¢, ze rzecznik generalny Sdnchez-Bordona byt w tej sprawie
nieco odmiennego zdania. W swojej opinii w tej sprawie — dla dokonania oceny dopuszczal-
nosci wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcéw, ktérzy nie spetniajg warunku,
ktéry nie wynika wprost ze specyfikacji warunkéw zamoéwienia — rzecznik generalny zapropo-
nowat zastosowanie modelu rozsadnie poinformowanego wykonawcy. W jego ocenie bytoby

75 zob. oméwiony w tomie | w punkcie 2.8.3 wyrok z dnia 6 listopada 2014 r. w sprawie C-42/13 Cartiera dell’Adda
SpA przeciwko CEM Ambiente SpA, ECLI:EU:C:2014:2345, pkt 44

76 por. oméwiony w tomie | w punkcie 2.8.2 wyroki z dnia 10 pazdziernika 2013 r. w sprawie C-336/12 Ministeriet
for Forskning, Innovation og Videregdende Uddannelser przeciwko Manova A/S, ECLI:EU:C:2013:647, pkt 40; zob.
takze cyt. wyrok w sprawie Cartiera dell’Adda, pkt 42 i nast.

77" por. opinia rzecznika generalnego Manuela Camposa Sancheza-Bordony przedstawiona w dniu 21 stycznia
2016 r. w sprawie C-27/15 Pippo Pizzo przeciwko CRGT Srl, ECLI:EU:C:2016:48, pkt 65

56



nielogiczne, by instytucje zamawiajgce byly zobowigzane do wyszczegdlnienia w dokumen-
tach zamoéwienia warunkéw naktadanych przez przepisy regulacyjne o charakterze general-
nym, ktérych rozsadnie poinformowany i wykazujacy zwykta starannos¢ wykonawca nie moze
nie zna¢. Dotyczy¢ to moze, tytutem przyktadu, podstawowych wymagan, ktére na gruncie
przepiséw w dziedzinie prawa cywilnego czy prawa handlowego dotycza zdolnosci prawnej
i zdolnosci do czynnosci prawnych oséb fizycznych, oséb prawnych, czy zasad reprezentacji
spoétek prawa handlowego, oraz innych wymagan, o ktérych zaden wykonawca nie moze nie
wiedzie¢ ani co do ktérych nie moze on wymaga¢, by zostaty w sposéb wyrazny i szczegétowy
ujete przez zamawiajacego w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.”®

1.6.4. orzeczenie z dnia 14 grudnia 2016 r. w sprawie C-171/15 Connexxion Taxi Services BY
przeciwko Staat der Nederlanden i in., ECLI:EU:(:2016:948

W sprawie, ktdrej dotyczyt wniosek Hoge Raad der Nederlanden, sagdu najwyzszego Niderlan-
doéw, niderlandzkie ministerstwo zdrowia prowadzito postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego na ustugi przewozu oséb. W warunkach zaméwienia miedzy innymi ustalono,
Ze z udziatu w postepowaniu zostanie wykluczony wykonawca winny powaznego wykroczenia
zawodowego. Jednoczesnie niderlandzkie prawo krajowe wymagato, by zastosowanie ktérej-
kolwiek z tzw. fakultatywnych podstaw wykluczenia, w tym wykluczenie wykonawcy winnego
powaznego wykroczenia zawodowego, poprzedzone byto analiza zgodnosci takiego wyklu-
czenia wykonawcy z zasada proporcjonalnosci. Zamoéwienie zostato udzielone konsorcjum firm
Transvision, RMC i ZCN, mimo natozenia przez niderlandzki urzad ds. konkurencji na jednego
z cztonkéw tego konsorcjum kar grzywny w zwiazku z zawarciem niedozwolonych porozumien
ograniczajacych konkurencje. W ocenie zamawiajagcego wykluczenie wykonawcéw wspodlnie
ubiegajacych sie o zaméwienie bytoby nieproporcjonalne.

Hoge Raad der Nederlanden, przed ktérym zawist spér, zdecydowat zawiesi¢ toczace sie poste-
powanie i zwrdcit sie do Trybunatu z pytaniami prejudycjalnymi dotyczacymi zgodnosci z dy-
rektywa 2004/18/WE przepiséw prawa krajowego, ktére wymaga, by zastosowanie ktérejkol-
wiek z tzw. fakultatywnych przestanek wykluczenia, w tym wykluczenie wykonawcy winnego
powaznego wykroczenia zawodowego, poprzedzone byto analizg zgodnosci takiego wyklucze-
nia wykonawcy z zasada proporcjonalnosci. Dodatkowo sad krajowy chciat sie dowiedzie¢, czy
zamawiajacy, ktory z racji szczegélnego charakteru przedmiotu zamoéwienia uznat, ze popet-
nienie powaznego wykroczenia zawodowego powinno skutkowac¢ wykluczeniem wykonawcy
bez brania pod uwage proporcjonalnosci zastosowania tej sankcji, o czym poinformowat wy-
konawcéw w dokumentacji zamoéwienia, moze nastepnie podja¢ decyzje o udzieleniu zamé-
wienia wykonawcy, ktéry popetnit powazne wykroczenie zawodowe, ze wzgledu na to, ze jego
wykluczenie z postepowania bytoby nieproporcjonalne.”®

78 zob. cyt. opinia rzecznika generalnego w tej sprawie, pkt 47-64
79 Sad odsytajacy zwrécit sie do Trybunatu Sprawiedliwosci z nastepujacymi pytaniami:
1a. Czy prawo Unii, a w szczegdlnosci art. 45 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE, sprzeciwia sie temu, zeby prawo
krajowe naktadato na instytucje zamawiajaca obowiazek dokonania oceny w oparciu o zasade proporcjo-
nalnosci, czy nalezy faktycznie wykluczy¢ oferenta, ktéry dopuscit sie powaznego wykroczenia zawodo-
wego?
1b. Czy ma przy tym znaczenie, ze instytucja zamawiajaca zawarta w warunkach przetargu postanowienie,
zgodnie z ktérym oferta, wzgledem ktdrej ma zastosowanie jedna z podstaw wykluczenia, pozostaje bez
rozpoznania i nie jest brana pod uwage przy szczegétowej ocenie pod wzgledem tresci?
2. W przypadku udzielenia na pytanie 1a odpowiedzi przeczacej: czy prawo Unii uniemozliwia sgdom krajo-
wym dokonanie oceny w oparciu o zasade proporcjonalnosci, tak jak zostata ona przeprowadzona w kon-
kretnym przypadku przez instytucje zamawiajaca, nie w sposéb ,kompleksowy”, lecz musi sie zadowoli¢
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Trybunat w omawianym wyroku w pierwszej kolejnosci przypomniat, ze zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem w odniesieniu do zaméwien publicznych objetych zakresem zastosowania dy-
rektywy 2004/18/WE art. 45 ust. 2 tej dyrektywy pozostawiat stosowanie wskazanych w nim
siedmiu przypadkéw wykluczenia dotyczacych uczciwosci zawodowej, wyptacalnosci lub wia-
rygodnosci wykonawcéw uznaniu panstw cztonkowskich.8% Co za tym idzie, art. 45 ust. 2 dyrek-
tywy 2004/18/WE nie miat na celu jednolitego stosowania na szczeblu unijnym wymienionych
tam podstaw wykluczenia, poniewaz panstwa cztonkowskie miaty prawo do niestosowania
w ogole tych podstaw wykluczenia lub tez wigczenia ich do przepiséw krajowych z réznym
stopniem surowosci, ktéry mogt sie zmieniaé w zaleznosci od sprawy, w oparciu o krajowe
wzgledy porzadku prawnego, gospodarczego lub spotecznego. W ramach tego panstwa
cztonkowskie miaty prawo do ztagodzenia lub do uelastycznienia kryteriow ustanowionych
w tym przepisie.8! W konsekwencji Trybunat stwierdzit, ze art. 45 dyrektywy 2004/18/WE nie
stat na przeszkodzie temu, by krajowe przepisy, takie jak te rozpatrywane w postepowaniu
gtéwnym, zobowiazywaty instytucje zamawiajaca do zbadania z zastosowaniem zasady pro-
porcjonalnosci, czy faktycznie nalezy wykluczy¢ z udziatu w postepowaniu wykonawce, ktéry
popetnit powazne wykroczenie zawodowe.

Zarazem, odnoszac sie do drugiej czesci pytania zadanego przez sad krajowy, podobnie jak
miedzy innymi w oméwionym wyzej orzeczeniu w sprawie Pippo Pizzo, Trybunat po raz kolej-
ny zwrécit uwage, ze zasada réwnego traktowania wymaga, by wszyscy zainteresowani da-
nym zamdwieniem wykonawcy mieli te same szanse przy redagowaniu ofert i mogli dokfad-
nie zapoznac sie z wymaganiami zamoéwienia oraz mieli pewnos¢, ze takie same wymagania
obowiazujg wszystkich wykonawcéw ubiegajacych sie o to zamdéwienie. Podobnie obowigzek
przejrzystosci wymaga, by wszystkie warunki i zasady postepowania w sprawie udzielenia za-
méwienia byty okreslone w sposdb jasny, precyzyjny i jednoznaczny w ogtoszeniu o zaméwie-
niu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, tak by umozliwi¢ wszystkim rozsadnie
poinformowanym i wykazujagcym zwykla starannos¢ oferentom zrozumienie ich doktadnego
zakresu i dokonanie ich wyktadni w taki sam spos6b.8?

Z powyzszych wzgledéw w konkluzji Trybunat uznat, iz przepisy dyrektywy 2004/18/WE,
w szczegOlnosci za$ przepisy jej art. 2 oraz pkt 17 zatacznika VIIA do tej dyrektywy, w Swietle
zasady réwnego traktowania oraz wynikajacego z niej obowiazku przejrzystosci, nalezy inter-
pretowac w ten sposéb, ze stojg one na przeszkodzie temu, by instytucja zamawiajaca podjeta
decyzje o udzieleniu zaméwienia wykonawcy, ktéry popetnit powazne wykroczenie zawodo-
we, ze wzgledu na to, ze jego wykluczenie z postepowania bytoby nieproporcjonalne, mimo
ze zgodnie z warunkami zaméwienia w tym postepowaniu wykonawca, ktéry popetnit powaz-
ne wykroczenie zawodowe, miat zosta¢ wykluczony bez brania pod uwage proporcjonalnosci.

(,sumaryczna”) oceng, czy instytucja zamawiajaca przy rozsadnej ocenie mogta dojs¢ do rozstrzygniecia,
aby jednak nie wykluczac oferenta, ktéry popetnit powazne wykroczenie zawodowe w rozumieniu art. 45
ust. 2 akapit pierwszy dyrektywy?
80 orzeczenie z dnia 9 lutego 2006 r. w sprawach pofaczonych C-226/04 i C-228/04 La Cascina Soc. coop. arli Zilch
Srl przeciwko Ministero della Difesa i innym (C-226/04) i Consorzio G. f. M. przeciwko Ministero della Difesa i La
Cascina Soc. coop. arl (C-228/04), ECLI:EU:C:2006:94, pkt 21

81 por. wyrok z dnia 10 lipca 2014 r. w sprawie C-358/12 Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici przeciwko Comune
di Milano, ECLI:EU:C:2014:2063, pkt 36

82 z0b. cyt. wyrok w sprawie Pippo Pizzo, pkt 36
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1.6.5. orzeczenie z dnia 20 grudnia 2017 r. w sprawie C-178/16 Impresa di Costruzioni Ing.
E. Mantovani SpA i Guerrato SpA przeciwko Provincia autonoma di Bolzano i in.,
ECLI:EU:C:2017:1000

W lipcu 2013 r. autonomiczna prowincja Bolzano we Wtoszech wszczeta w procedurze otwartej
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na roboty budowlane o wartosci szacun-
kowej przekraczajgcej 165 min EUR, obejmujace sfinansowanie, opracowanie ostatecznego
projektu i projektu wykonawczego nowego zaktadu karnego w Bolzano, jego budowe i zarza-
dzanie nim. W toku postepowania zamawiajacy zdecydowat o wykluczeniu z udziatu w poste-
powaniu konsorcjum, w sktad ktérego wchodzity Impresa di Costruzioni Ing. E. Mantovani SpA,
dalej: Mantovani, i Guerrato SpA. Swoja decyzje zamawiajacy uzasadniat tym, ze B., dziatajacy
jako prezes zarzadu, dyrektor generalny oraz petnomocnik spétki Mantovani, zostat oskarzony
o wprowadzenie systemu fatszowania faktur, i dobrowolnie poddat sie karze roku i dziesieciu
miesiecy pozbawienia wolnosci; wyrok skazujacy zapadt w grudniu 2013 r., a uprawomocnit
sie w marcu 2014 r. W tych okolicznosciach Mantovani odwotata sie od decyzji o wykluczeniu
z udziatu w postepowaniu, podnoszac, ze w celu catkowitego i faktycznego odciecia sie przed-
siebiorstwa od dziatan B. zostat on niezwtocznie odsuniety od wszystkich petnionych w zarza-
dzie grupy Mantovani stanowisk, organy zarzadzajace spétki zostaty poddane reorganizacji,
posiadane przez B. akcje zostaty odkupione oraz wniesione zostato przeciwko niemu powddz-
two w celu ustalenia jego odpowiedzialnosci odszkodowawcze;j.

Tribunale amministrativo regionale (TAR) Sezione autonoma di Bolzano, regionalny sad admi-
nistracyjny, izba autonomiczna w Bolzano, orzekajac w tej sprawie w pierwszej instancji, stwier-
dzit, ze wykluczenie byto zgodne z prawem, i oddalit odwotanie spétki Mantovani. W ocenie
TAR mozliwe byto poinformowanie o wyroku skazujacym B. w toku postepowania o udzielenie
zamowienia, a wylacznie wykonawca, ktory przedstawit oSwiadczenia zgodne z rzeczywistoscia
bez wprowadzania w btad instytucji zamawiajacej, moze powotac sie na korzys¢ wynikajaca
z podjetych dziatah naprawczych, o ktérym mowa w art. 38 ust. 1lit. ¢) dekretu ustawodawcze-
go nr163/2006, takich jak dziatania podjete przez spétke Mantovani.

Powyzsze rozstrzygniecie sadu regionalnego w Bolzano zostato zaskarzone przez Mantovani
do Consiglio di Stato, wioskiego naczelnego sagdu administracyjnego, ktéry postanowit skie-
rowac do Trybunatu Sprawiedliwosci pytanie prejudycjalne dotyczace zgodnosci wykluczenia
takiego wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego z prze-
pisami prawa unijnego.®3

8 Consiglio di Stato zwrdcit sie do Trybunatu z nastepujacym pytaniem:

Czy na przeszkodzie prawidlowemu stosowaniu art. 45 ust. 2 lit. ¢) i g) i art. 45 ust. 3 lit. a) dyrektywy
[2004/18/WE] oraz zasad prawa Unii: ochrony uzasadnionych oczekiwan i pewnosci prawa, réwnego trakto-
wania, proporcjonalnosci i przejrzystosci, zakazu obcigzenia postepowania i maksymalnego otwarcia rynku
zamoéwien publicznych na konkurencje, a takze zasady wyczerpujacego i okreslonego charakteru sankgji,
stoi uregulowanie krajowe takie jak art. 38 ust. 1 lit. ) dekretu ustawodawczego nr 163/2006 [...], w zakre-
sie, w jakim rozcigga ono zakres przewidzianego w nim obowigzku ztoZzenia o$wiadczenia o niekaralnosci
(w tym o braku wyrokéw wydanych na podstawie dobrowolnego poddania sie karze) za wskazane w nim
przestepstwa na podmioty zarzadzajace przedsiebiorstwami uczestniczacymi w postepowaniu przetargowym
odwotane ze stanowiska w roku poprzedzajacym ogtoszenie o przetargu i ustanawia podstawe wykluczenia
z przetargu, jezeli przedsigbiorstwo nie wykaze, ze dokonato catkowitego i rzeczywistego odciecia sie od obje-
tego sankcja karng dziatania takich podmiotéw, przy czym ocene, czy spetniony zostat wymog zachowania
Swiadczacego o odcieciu, uregulowanie to pozostawia swobodnemu uznaniu zamawiajgcego i pozwala mu
wprowadzi¢, w wymiarze faktycznym, pod rygorem wykluczenia z przetargu:

i. obowiazki informacyjne i deklaratywne dotyczace spraw karnych niezakonczonych jeszcze ostatecznym

wyrokiem (a zatem, z definicji, majace niepewny wynik), nieprzewidziane w ustawie nawet w odniesieniu
do podmiotéw na stanowiskach;

59



Podobnie jak w omoéwionym wyzej orzeczeniu w sprawie Connexxion Taxi Services, orzekajac
w tej sprawie, Trybunat przypomniat, ze panstwom cztonkowskim przystuguje pewien margi-
nes uznania przy okreslaniu warunkéw wykonania fakultatywnych podstaw wykluczenia prze-
widzianych w art. 45 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE. Przepis art. 45 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE
nie miat na celu jednolitego stosowania na poziomie Unii wymienionych w nim podstaw wy-
kluczenia, bowiem panstwa cztonkowskie miaty prawo do niestosowania w ogéle tych podstaw
wykluczenia lub tez do wiaczenia ich do przepiséw krajowych z réznym stopniem surowosci,
ktéry mogt sie zmienia¢ w zaleznosci od przypadku, w oparciu o krajowe wzgledy porzad-
ku prawnego, gospodarczego lub spotecznego. W ramach tego marginesu uznania panstwa
cztonkowskie miaty prawo do ztagodzenia lub do uelastycznienia ustanowionych w tym prze-
pisie podstaw wykluczenia.8*

W tym kontekscie, w $lad za rzecznikiem generalnym, Trybunat zauwazyt, ze prawo unijne opar-
te jest na zatozeniu, ze osoby prawne dziatajg poprzez osoby nimi zarzadzajace. W konsekwen-
cji sprzeczne z etyka zawodowa zachowanie tych oséb moze stanowic istotny czynnik w oce-
nie rzetelnosci przedsiebiorstwa. Jest zatem w petni dopuszczalne, aby panstwa cztonkowskie
w wykonaniu przystugujacych im kompetencji obejmujacych okreslenie warunkéw wykonania
fakultatywnych podstaw wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie za-
méwienia publicznego uznaty sprzeczne z etyka zawodowa dziatania ze strony cztonkéw za-
rzadu wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamdwienia publicznego za jeden z istotnych
czynnikéw do celéw oceny jego rzetelnosci.2> W ocenie Trybunatu to, ze okolicznosci faktyczne
stanowigce podstawe wykluczenia wykonawcy sg wynikiem zachowania cztonka zarzadu, ktory
w dniu zgtoszenia udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia nie petnit juz funkcji, réw-
niez nie stoi na przeszkodzie stosowaniu tej podstawy wykluczenia. Wykluczenie wykonawcy
z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego w sposéb oczywisty uzasad-
nione jest bowiem bezprawnym dziataniem wykonawcy poprzedzajagcym to postepowanie.

Odnoszac sie do zasady rownego traktowania, Trybunat zaznaczyt, ze sytuacja ubiegajacego sie
o udzielenie zamowienia przedsiebiorstwa, ktérego cztonek zarzadu zostat skazany prawomoc-
nym wyrokiem za przestepstwo zwigzane z dziatalnoscig zawodowa lub powazne wykroczenie
zawodowe, nie moze by¢ uznana za sytuacje poréwnywalna z sytuacja przedsiebiorstwa, kt6-
rego cztonek zarzadu nie dopuscit sie takich czynow.

Odnosnie do zasady proporcjonalnosci Trybunat uznat, ze uwzglednienie zawinionego zacho-
wania, ktére miato miejsce w roku poprzedzajagcym opublikowanie ogtoszenia o zaméwieniu,
nie wydaje sie nieproporcjonalne, tym bardziej ze przepisy bedace przedmiotem postepowa-
nia gtéwnego przewidywaty mozliwos¢ podjecia przez wykonawce dziatart naprawczych i wy-
kazanie, ze faktycznie i catkowicie odciat sie od przestepczych dziatar cztonka swojego zarzadu.

W konsekwencji, w ocenie Trybunatu, dyrektywe 2004/18WE, w szczegdlnosci art. 45 ust. 2 aka-
pit pierwszy lit. ¢), d) i g) tej dyrektywy, a takze zasady réwnego traktowania i proporcjonalnosci

ii. obowiazki w zakresie samorzutnego odciecia sie, nieokreslone co do natury zachowan stanowiacych prze-
stanke uniewinnienia, wzglednego czasu odniesienia (réwniez przedwczesnego w stosunku do momentu
uprawomochnienia sie wyroku karnego) i co do etapu postepowania, na ktérym powinny zostac spetnione;

iii. obowiazki w zakresie lojalnej wspédtpracy w nieokreslonym ksztatcie, z wyjatkiem ogdlnej klauzuli dobrej
wiary?
84 por. cyt. wyrok w sprawie Connexxion Taxi Services, pkt 29

85 zob. opinia rzecznika generalnego Manuela Camposa Sancheza-Bordony przedstawiona w dniu 21 czerwca
2017 r. w sprawie C-178/16 Impresa di Costruzioni Ing. E. Mantovani SpA i Guerrato SpA przeciwko Provincia auto-
noma di Bolzano i in., ECLI:EU:C:2017:487, pkt 54 i 58
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nalezato interpretowac w ten sposéb, ze nie sprzeciwiaja sie one obowigzywaniu przepiséw

krajowych umozliwiajacych instytucji zamawiajacej:

® uwzglednienie, na warunkach przez nig przewidzianych, skazujacego, nawet jeszcze nie-
prawomocnego, wyroku karnego wydanego wobec cztonka zarzadu przedsiebiorstwa
uczestniczacego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego za przestepstwo
zwigzane z dziatalnoscig gospodarcza tego przedsigbiorstwa, nawet w sytuacji gdy zaprze-
stat on petnienia funkcji w roku poprzedzajacym publikacje ogtoszenia o zamoéwieniu pub-
licznym; oraz

¢ wykluczenie przedsiebiorstwa z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicz-
nego z uwagi na to, ze poprzez brak poinformowania o tym — nawet jeszcze nieprawomoc-
nym — wyroku skazujagcym nie odcieto sie ono catkowicie i faktycznie od dziatan skazanego
cztonka zarzadu.

Kryteria kwalifikacji

1.6.6. orzeczenie z dnia 18 pazdziernika 2012 r. w sprawie C-218/11 Eszak-dunantuli
Kérnyezetvédelmi és Viziigyi Igazgatésag (Edukovizig) i Hochtief Construction Solutions
AG Magyarorszagi Fidktelepe (obecnie Hochtief Solutions AG Magyarorszagi Fidktelepe)
przeciwko Kozbeszerzések Tanacsa Kozbeszerzési Dontdbizottsag, ECLI:EU:(:2012:643

W 2006 r. Eszak-dunéntuli Kérnyezetvédelmi és Viziigyi lgazgatdsag, dyrekcja ds. ochrony éro-
dowiska i zasobéw wodnych Péthocnego Kraju Zadunajskiego, dalej: Edukévizig, prowadzita
w procedurze ograniczonej postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na wykonanie
robét z zakresu infrastruktury transportowej o wartosci szacunkowej pomiedzy 7,2 a 7,5 mid
HUF, tj. w przyblizeniu pomiedzy 23,3 min a 24,9 min EUR. Zgodnie ze specyfikacjg warunkéw
zamoOwienia zamawiajacy wymagat — w odniesieniu do sytuacji ekonomicznej i finansowej
wykonawcow — przedstawienia jednolitego dokumentu sporzadzonego zgodnie z przepisami
rachunkowymi oraz ustanowit minimalne kryterium, zgodnie z ktérym wynik podany w bilansie
nie mégt by¢ ujemny dla wiecej niz jednego sposréd trzech ostatnich zakornczonych lat obro-
towych. Jeden z wykonawcow zainteresowanych tym zamoéwieniem, spétka Hochtief Constru-
ction AG Magyarorszéagi Fidktelepe, obecnie Hochtief Solutions AG Magyarorszagi Fidktelepe,
wegierski oddziat Hochtief Solutions AG, spétki prawa niemieckiego, zakwestionowat powyzszy
warunek, argumentujac, Zze ma on charakter dyskryminujacy i jest niezgodny z przepisami pra-
wa wegierskiego transponujacymi dyrektywe 2004/18/WE. Zastrzezenia wegierskiego oddziatu
niemieckiej spotki Hochtief wynikaly z tego, ze zaréwno niemieckie, jak i wegierskie przepisy
dotyczace rocznych sprawozdan finansowych spoétek stanowia, iz pozycja bilansu dotyczaca
wyniku zyskow i strat musi wykazywac wyptaty dywidendy, z ta réznica, ze przepisy wegierskie
zezwalaja na taka wypfate wytacznie w zakresie, w jakim nie powoduje ona, ze dana pozycja
bilansu stanie sie ujemna, podczas gdy niemieckie przepisy nie przewiduja tego rodzaju ogra-
niczenia, przynajmniej w odniesieniu do przekazywania zyskéw ze spoétki zaleznej do spofki
dominujacej.

Févarosi Itélétabla, budapeszterski sad apelacyjny, przed ktéry trafita ta sprawa, zawiesit tocza-
ce sie przed nim postepowanie i zwrdcit sie do Trybunatu Sprawiedliwosci z trzema pytaniami
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prejudycjalnymi dotyczacymi zgodnosci spornego warunku udziatu w postepowaniu z dyrek-
tywa 2004/18/WE.86

Odpowiadajac na przedtozone pytania, Trybunat w pierwszym rzedzie zauwazyt, ze moca art. 44
ust. 2 akapit pierwszy dyrektywy 2004/18/WE instytucji zamawiajacej moze okresla¢ minimalne
wymagania dotyczace sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcéw zgodnie z art. 47 tej
dyrektywy. Zarazem przepis art. 47 ust. 1 lit. b) dyrektywy 2004/18/WE stanowit, ze instytucja
zamawiajaca moze w szczegdlnosci zada¢ od wykonawcéw przedstawienia bilansu. Z kolei
przepis art. 47 ust. 4 dyrektywy 2004/18/WE - inaczej niz przepis art. 48 zawierajacy w odnie-
sieniu do kwalifikacji technicznych i zawodowych zamkniety katalog dopuszczalnych srodkéw
dowodowych® - wprost zezwalat instytucji zamawiajacej na dobieranie dokumentéw, ktére
wykonawcy maja przedstawi¢ w celu potwierdzenia swojej sytuacji ekonomicznej i finansowej.
Jednoczesnie na mocy art. 44 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 2004/18/WE minimalny warunek
dotyczacy sytuacji ekonomicznej i finansowej musiat by¢ proporcjonalny do przedmiotu za-
mowienia.

W ocenie Trybunatu dany dokument moze by¢ zgodnie z prawem wymagany przez instytu-
cje zamawiajaca, nawet jezeli obiektywnie nie kazdy potencjalny wykonawca jest w stanie go
przedstawi¢, cho¢by - jak w przypadku bilansu, o ktérym mowa w art. 47 ust. 1lit. b) dyrektywy
2004/18/WE - ze wzgledu na réznice w przepisach prawa krajowego réznych panstw czton-
kowskich. Tym samym nie mozna uzna¢, ze tego rodzaju warunek jako taki stanowi przejaw
dyskryminujacego traktowania wykonawcow.

W konsekwencji na pytania pierwsze i drugie Trybunat odpowiedzial, iz art. 44 ust. 2 i art. 47
ust. 1lit. b) dyrektywy 2004/18/WE nalezy interpretowac w ten sposéb, Ze instytucja zamawia-
jaca ma prawo ustanawia¢ minimalne wymagania dotyczace sytuacji ekonomicznej i finanso-
wej wykonawcdw, postugujac sie jednym lub kilkoma konkretnymi elementami bilansu, pod
warunkiem Ze sg one obiektywnie odpowiednie do tego, by dostarczy¢ informacji na temat
zdolnosci do wykonania zamoéwienia przez wykonawce, a ustanowiony w ten sposéb prog
musi by¢ dostosowany do wagi danego zamoéwienia w tym sensie, ze obiektywnie stanowi on
pozytywne wskazanie istnienia bazy ekonomicznej i finansowej wystarczajacej do wykonania
tego zamoéwienia, lecz nie wykracza poza to, co jest racjonalnie w tym celu niezbedne. Trybu-
nat dodat, ze zasadniczo nie mozna odmoéwi¢ mozliwosci naktadania minimalnych wymagan

86 Févarosi [télétabla zadat Trybunatowi nastepujace pytania:

1. Czy przepis stanowiacy, ze okreslonych minimalnych zdolnosci, o ktérych mowa w art. 44 ust. 2 dyrektywy
2004/18/WE [...], zada sie zgodnie z art. 47 ust. 1 lit. b) tej dyrektywy, mozna interpretowaé w ten spo-
sOb, ze instytucje zamawiajace maja prawo powigza¢ minimum zdolnosci z pojedynczym wskaznikiem
z dokumentu rachunkowego (bilansu) wybranym przez nie do celéw weryfikacji zdolnosci ekonomicznej
i finansowej?

2. W przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pierwsze pytanie sad pragnie sie rowniez dowiedzie¢,
czy wymag spojnosci, o ktdrym mowa w przywotanym art. 44 ust. 2 [wskazanej] dyrektywy, spetnia infor-
macja (wynik finansowy za rok obrotowy) wybrana do celéw oceny minimalnych zdolnosci, majaca rézna
tres¢ w zaleznosci od przepiséw rachunkowych poszczegdlnych panstw cztonkowskich.

3. Czy do skorygowania réznic, ktére wystepuja bezsprzecznie miedzy panstwami czitonkowskimi, wystarczy,
by instytucja zamawiajgca, oprécz zadania wybranych dokumentéw do celéw poswiadczenia zdolno-
$ci ekonomicznej i finansowej, zagwarantowata mozliwos¢ postuzenia sie danymi zewnetrznymi (art. 47
ust. [2 dyrektywy 2004/18/WE]), czy tez, w celu spetnienia wymogu spéjnosci w odniesieniu do wszystkich
dokumentéw wskazanych przez zamawiajacego, ten ostatni powinien zagwarantowac, ze wspomniang
zdolno$¢ mozna poswiadczy¢ w inny sposéb (art. 47 ust. 5 [wspomnianej dyrektywy])?

87 por.wydany na gruncie analogicznych przepiséw dyrektywy 71/305/EWG wyrok z dnia 10 lutego 1982 . w spra-
wie 76/81 SA Transporoute et travaux przeciwko Ministére des travaux publics, ECLI:EU:C:1982:49, pkt 8-10 i 15;
zob. takze opinia rzecznika generalnego Reischla przedstawiona w dniu 13 stycznia 1982 r. w tej sprawie,
ECLI:EU:C:1982:2
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dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej z tego tylko powodu, ze ich spetnienie nalezy
poswiadczy¢, postugujac sie przy tym elementem bilansu, co do ktérego moga istniec rozbiez-
nosci miedzy uregulowaniami réznych panstw cztonkowskich.

W odpowiedzi na trzecie pytanie wegierskiego sadu Trybunat stwierdzit, iz art. 47 dyrektywy
2004/18/WE nalezy interpretowac w ten sposob, ze gdy wykonawca nie jest w stanie spetnic
minimalnego wymogu dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej, zgodnie z ktérym wy-
nik podany w bilansie nie moze by¢ ujemny dla wiecej niz jednego sposréd trzech ostatnich
zakoniczonych lat obrotowych, ze wzgledu na porozumienie, zgodnie z ktérym wykonawca
ten regularnie przekazuje swoje zyski do sp6tki dominujacej, to aby spetni¢ omawiany mini-
malny wymag dotyczacy zdolnosci, nie ma on innej mozliwosci, niz powofac sie na sytuacje
innego podmiotu, zgodnie z art. 47 ust. 2 tej dyrektywy. W ocenie Trybunatu nie ma przy tym
znaczenia, ze ustawodawstwa panstwa cztonkowskiego siedziby tego wykonawcy i panistwa
cztonkowskiego siedziby instytucji zamawiajgcej réznig sie w ten sposéb, iz ustawodawstwo
pierwszego z tych panstw cztonkowskich zezwala bez ograniczen na porozumienia takiego
rodzaju, podczas gdy zgodnie z ustawodawstwem drugiego panstwa cztonkowskiego sg one
dozwolone wytacznie pod warunkiem, ze przekazanie zysku nie spowoduje ujemnego wy-
niku w bilansie.

1.6.7. orzeczenie z dnia 14 stycznia 2016 r. w sprawie (-234/14 ,Ostas celtnieks” SIA przeciwko
Talsu novada pasvaldiba i lepirkumu uzraudzibas birojs, ECLI:EU:C:2016:6

Talsu novada pasvaldiba, organ administracji lokalnej departamentu Talsi, prowadzit w 2011 r.
postepowanie o udzielenie zamédwienia na roboty budowlane dotyczacego poprawy infra-
struktury drogowej w celu utatwienia dojazdu do miasta Talsi. Spér dotyczyt natozonego przez
zamawiajgcego na wykonawcow obowigzku zawarcia umowy o partnerstwie lub utworzenia
spotki jawnej z podmiotem, na ktérego zdolnosciach polega w celu potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Zdaniem zamawiajacego byto to konieczne dla ogranicze-
nia ryzyka niewykonania zamoéwienia.

Augstakas tiesas, fotewski sad najwyzszy, przed ktory trafita ta sprawa, zdecydowat zawiesic¢
toczace sie przed nim postepowanie ze skargi kasacyjnej i zwrdcit sie do Trybunatu z pytaniem,
czy przepisy dyrektywy 2004/18/WE nalezy interpretowaé w ten sposob, ze w celu ogranicze-
nia ryzyka niewykonania zamoéwienia pozwalaja one na ustanowienie w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia wymagania, by w przypadku gdy zamoéwienie zostanie przyznane wy-
konawcy, ktéry polega na zdolnosciach innych podmiotéw, ten wykonawca byt zobowigzany
do zawarcia z tymi podmiotami umowy o partnerstwie - regulujacej zagadnienia wskazane
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia - lub utworzenia z nimi spétki jawnej przed
udzieleniem tego zaméwienia. Inaczej méwiac, sad odsytajacy zmierzat do ustalenia, czy
ograniczenie mozliwosci powotywania sie przez wykonawce na zdolnos¢ innych podmiotéow
do przypadkéw zawarcia z nimi umowy o partnerstwie lub zawigzania spétki jest zgodne z prze-
pisami unijnymi w dziedzinie zaméwier: publicznych.88

88 Augstakas tiesas zadat Trybunatowi Sprawiedliwosci nastepujace pytanie:

Czy przepisy dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac w ten sposéb, iz w celu ograniczenia ryzyka niewykona-
nia zamowienia pozwalajg one na wprowadzenie do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wymogu,
ze w przypadku gdy zamdwienie zostanie przyznane oferentowi, ktéry polega na zdolnosciach innych przed-
siebiorcéw, 6w oferent jest zobowiazany do zawarcia z tymi przedsiebiorcami umowy o partnerstwie (zawie-
rajacej kwestie wskazane w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia) lub utworzenia z nimi spétki jawnej
przed udzieleniem wspomnianego zamdwienia?
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Odpowiadajac na przedstawione pytanie prejudycjalne, podobnie jak w oméwionym w tomie
| w punkcie 2.7.1 wyroku w sprawie C-94/12 Swm Costruzioni,®° Trybunat w pierwszej kolejnosci
podkreslit, ze przepisy art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE przyznawaty kazde-
mu wykonawcy prawo do polegania, w przypadku konkretnego zamoéwienia, na zdolnosciach
innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru taczacych go z nimi powiazan, o ile wykaze in-
stytucji zamawiajacej, ze bedzie dysponowat niezbednymi do wykonania zamdéwienia zasoba-
mi tych podmiotéw. Taka wyktadnia jest zgodna z celem polegajacym na otwarciu zamoéwien
publicznych na jak najszersza konkurencje, zatozonym w unijnych dyrektywach w tej dziedzinie
w interesie nie tylko wykonawcoéw, lecz rowniez instytucji zamawiajacych. Ponadto wykfadnia
ta sprzyja takze ufatwianiu matym i Srednim przedsiebiorstwom dostepu do zamoéwien publicz-
nych, co zgodnie z motywem 32 preambuty byto réwniez zatozeniem dyrektywy 2004/18/WE.*°

Podobnie jak we wczedniejszym orzeczeniu w sprawie Holst Italia, Trybunat zaznaczyt, ze o ile
zadaniem zamawiajacego jest przeprowadzenie weryfikacji zdolnosci wykonawcy do wykona-
nia zamoéwienia — celem uzyskania pewnosci, ze wykonawca bedzie rzeczywiscie mégt dyspo-
nowac niezbednymi dla prawidtowej realizacji zaméwienia zasobami i zdolnosciami podmio-
toéw trzecich, na ktérych polega - o tyle w ramach tej weryfikacji przepisy art. 47 ust. 2 i art. 48
ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE nie pozwalajg ani na domniemanie, ze taki wykonawca dysponuje
albo nie dysponuje zasobami niezbednymi do wykonania zaméwienia, ani tym bardziej na wy-
kluczenie a priori pewnych srodkéw dowodowych.”' Oznacza to, ze wykonawca ma swobode
wyboru codo:

e charakteru prawnego powigzan, ktére zamierza ustanowic z podmiotami, na ktérych zdol-
nosciach zamierza polega¢ w celu wykonania zaméwienia,

i
® $rodka dowodowego na wykazanie istnienia tych powiazan.

W $lad za rzecznikiem generalnym Watheletem, Trybunat zauwazyt, ze jedynie wyjatkowo
przedstawienie zobowigzania innych podmiotéw do udostepnienia wykonawcy zasobdw nie-
zbednych do wykonania zaméwienia stanowi akceptowalny dowdéd, ze wykonawca rzeczywi-
$cie dysponuje tymi zasobami. W zwigzku z tym przepisy te nie wykluczaja w zaden sposéb
tego, aby wykonawca inaczej wykazat istnienie powigzan taczacych go z innymi podmiotami,
na ktérych zdolnosciach polega w celu prawidtowego wykonania zaméwienia.”?

W konsekwencji Trybunat uznat, iz art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18WE sprzeciwiaja
sie temu, aby instytucja zamawiajaca mogta w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
dotyczacych postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego natozy¢ na wykonawce, kté-
ry polega na zdolnosciach innych podmiotéw, obowigzek zawarcia z tymi podmiotami umowy
o partnerstwie lub utworzenia z nimi spétki jawnej przed udzieleniem zaméwienia.

89 wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r. w sprawie C-94/12 Swm Costruzioni 2 SpA i Mannocchi Luigino DI przeciwko
Provincia di Fermo, ECLI:EU:C:2013:646, pkt 29 i 33

90 zob. motyw 2 preambuty dyrektywy 2014/24/UE

9 por.wyrok z dnia 2 grudnia 1999 r. w sprawie C-176/98 Holst Italia SpA przeciwko Comune di Cagliari przy udziale
Ruhrwasser AG International Water Management, ECLI:EU:C:1999:593, pkt 28-30; zob. takze opinia rzecznika
generalnego Philippe Légera przedstawiona w dniu 23 wrzesnia 1999 r. w tej sprawie, ECLI:EU:C:1999:447

92 zob. opinia rzecznika generalnego Melchiora Watheleta przedstawiona w dniu 4 czerwca 2015 r. w sprawie C-
234/14,Ostas celtnieks” SIA przeciwko Talsu novada pasvaldiba i lepirkumu uzraudzibas birojs, ECLI:EU:C:2015:365,
pkt 43
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1.6.8. orzeczenie z dnia?7 lipca 2016 r. w sprawie (-46/15 Ambisig — Ambiente e Sistemas de
Informagdo Geogrdfica SA przeciwko AICP - Associagdo de Industriais do Concelho de
Pombal, ECLI:EU:C:2016:530

W sprawie, ktérej dotyczyt wniosek Tribunal Central Administrativo Sul, centralnego sadu ad-
ministracyjnego dla potudniowego regionu Portugalii, portugalski zamawiajacy, Associacéo de
Industriais do Concelho de Pomba, dalej: AICP, prowadzit w procedurze ograniczonej poste-
powanie o udzielenie zamoéwienia na wdrozenie systeméw zarzadzania $Srodowiskiem, jakoscia
i platforma technologiczna. Jednym z dokumentéw wymaganych na potwierdzenie spetniania
warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanego doswiadczenia byto oswiadczenie
podmiotu, na rzecz ktérego realizowano wczesniejsze umowy, przedtozone na opieczetowa-
nym papierze firmowym z podpisem poswiadczonym urzedowo. Jeden z wykonawcéw ubie-
gajacych sie o to zamowienie, Ambiente e Sistemas de Informacdo Geografica Lda. (Ambisig),
przedtozyt oswiadczenia, ktére nie byty opatrzone podpisem poswiadczonym urzedowo, oraz
faktury. Zamawiajacy (AICP) uznat, ze Ambisig nie wykazat spetniania warunku w zakresie wy-
maganego doswiadczenia i nie dopuscit go do udziatu w tym postepowaniu. Ambisig odwotat
sie od decyzji zamawiajacego, podnoszac niezgodnos¢ spornego warunku udziatu w postepo-
waniu z unijnymi regulacjami w dziedzinie zaméwien publicznych.

Tribunal Administrativo e Fiscal de Leiria, sad ds. administracyjnych i podatkowych w Leirii,
orzekajac w tej sprawie w pierwszej instancji, oddalit odwotfanie Ambisig. Od tego rozstrzyg-
niecia Ambisig odwotat sie do Tribunal Central Administrativo Sul, ktéry zdecydowat zawiesic¢
toczace sie przed nim postepowanie i zwrdcit sie do Trybunatu z trzema pytaniami prejudycjal-
nymi dotyczacymi ewentualnego skutku bezposredniego przepiséw dyrektywy 2004/18/WE
oraz wyktadni art. 48 ust. 2 lit. a) pkt ii) dyrektywy 2004/18/WE regulujacego srodki dowodowe
na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia pub-
licznego — w zakresie wymaganego doéwiadczenia.”

Odnoszac sie do kwestii skutku bezposredniego dyrektywy 2004/18/WE, Trybunat przypomniat,
ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu, jesli paristwo nie dokonato przeniesienia
przepiséw dyrektywy na grunt prawa krajowego w wyznaczonym terminie lub jesli dokonato
niewtasciwej transpozycji, jednostki moga powotywac sie przed sadami krajowymi przeciwko
temu panstwu wytacznie na te przepisy dyrektywy, ktére z punktu widzenia swej tresci sa bez-
warunkowe i wystarczajaco precyzyjne (zasada skutku bezposredniego).”* W zgodzie ze sta-

9 Tribunal Central Administrativo Sul przedtozyt Trybunatowi nastepujace pytania:

1. Czy wobec braku uregulowania przez prawo portugalskie dziedziny objetej zakresem art. 48 ust. 2 lit. a)
ppkt (i) tiret drugie dyrektywy 2004/18/WE przepis ten znajduje bezposrednie zastosowanie w portu-
galskim porzadku prawnym w ten sposéb, iz przyznaje jednostkom prawo, ktére moga one podnies¢
przeciwko instytucjom zamawiajacym?

2. Czy art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18/WE nalezy interpretowac w ten sposéb,
Ze sprzeciwia sie on stosowaniu postanowien ustanowionych przez instytucje zamawiajaca, ktore nie
pozwalaja wykonawcy na wykazanie Swiadczenia ustug za pomoca oswiadczenia podpisanego przez
niego samego, chyba ze wykaze on, iz jest niemozliwe lub bardzo utrudnione uzyskanie o$wiadczenia
od prywatnego nabywcy?

3. Czy art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18/WE nalezy interpretowac w ten sposéb,
Ze sprzeciwia sie on postanowieniom ustanowionym przez instytucje zamawiajaca, ktére pod sankcja
wykluczenia wymagaja, aby oswiadczenie prywatnego nabywcy zawierato podpis poswiadczony przez
notariusza, adwokata lub inny wtasciwy organ?

94 zob. wyrok z dnia 19 stycznia 1982 r. w sprawie 8/81 Ursula Becker przeciwko Finanzamt Miinster-Innenstadt,
ECLI:EU:C:1982:7, pkt 25; wyrok z dnia 19 listopada 1991 r. w sprawach potaczonych C-6/90 i C-9/90 Andrea
Francovich i Danila Bonifaci i inni przeciwko Rebublice Wioskiej, ECLI:EU:C:1991:428, pkt 11; wyrok z dnia 11 lipca
2002 r. w sprawie C-62/00 Marks & Spencer plc przeciwko Commissioners of Customs & Excise, ECLI:EU:C:2002:435,
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nowiskiem, jakie w tej sprawie zajat rzecznik generalny Wathelet, Trybunat stwierdzit, ze przepis
art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18/WE spetnia te kryteria, gdyz usta-
nawia zobowigzanie nieobwarowane zadnymi dodatkowymi warunkami oraz nieuzaleznione
od wydania przez instytucje unijne czy panstwa cztonkowskie jakiegokolwiek aktu oraz w jasny
i wyczerpujacy sposéb okresla dokumenty, jakich mozna zgda¢ w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego od wykonawcédw w celu potwierdzenia spetniania przez nich warun-
kéw udziatu dotyczacych zdolnosci technicznych.%®

Zarazem Trybunat wyjasnit, Zze jednostka moze powotac sie bezposrednio na przepis art. 48
ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18/WE wobec dowolnego podmiotu kwalifi-
kujacego sie jako ,instytucja zamawiajaca” w rozumieniu dyrektywy. O ile bowiem dyrektywa
nie moze sama z siebie naklada¢ obowigzkéw na jednostke, wobec czego nie mozna powoty-
wac sie na nig wobec jednostki,%® o tyle gdy jednostki moga powotywac sie na taka dyrekty-
we wzgledem nie jednostki, ale panstwa, moga to czyni¢ niezaleznie od charakteru, w jakim
to panstwo wystepuje. Nalezy bowiem unikac sytuacji, w ktérej panstwo mogtoby odnies¢
korzys¢ z naruszenia przez siebie prawa unijnego.”” Tym samym podmiotem, przeciwko kto-
remu dopuszczalne jest powofanie sie na dyrektywe, ktéra moze by¢ bezposrednio skuteczna,
jest nie tylko organ publiczny, lecz réwniez jednostka, ktérej — niezaleznie od jej formy prawnej
- na podstawie aktu wtadzy publicznej i pod jej kontrolg powierzono wykonywanie ustug uzy-
tecznosci publicznej i ktéra w tym celu dysponuje uprawnieniami wykraczajacymi poza normy
obowiazujace w stosunkach miedzy jednostkami.%8

W przypadku gdyby sie okazato, ze zamawiajacy nie jest podmiotem, wobec ktérego jednost-
ka mogtaby sie powotac bezposrednio na przepisy dyrektywy, sad krajowy powinien dokona¢

pkt 25; wyrok z dnia 5 pazdziernika 2004 r. w sprawach potaczonych od C-397/01 do C-403/01 Bernhard Pfeiffer
(C-397/01), Wilhelm Roith (C-398/01), Albert Siif$ (C-399/01), Michael Winter (C-400/01), Klaus Nestvogel (C-401/01),
Roswitha Zeller (C-402/01) i Matthias Débele (C-403/01) przeciwko Deutsches Rotes Kreuz, Kreisverband Waldshut
eV, ECLI:EU:C:2004:584, pkt 103; wyrok z dnia 24 stycznia 2012 r. w sprawie C-282/10 Maribel Dominguez przeciwko
Centre informatique du Centre Ouest Atlantique i Préfet de la région Centre, ECLI:EU:C:2012:33, pkt 33; wyrok z dnia
12 grudnia 2013 r. w sprawie C-425/12 Portgds - Sociedade de Produgdo e Distribui¢Go de Gds SA przeciwko Mini-
stério da Agricultura, do Mar, do Ambiente e do Ordenamento do Territério, ECLI:EU:C:2013:829, pkt 18; wyrok z dnia
14 stycznia 2014 r. w sprawie C-176/12 Association de médiation sociale przeciwko Union locale des syndicats CGTiin.,
ECLI:EU:C:2014:2, pkt 31; wyrok z dnia 15 maja 2014 r. w sprawie C-337/13 Almos Agrdrkilkereskedelmi Kft przeciwko
Nemzeti Ado- és Vdmhivatal K6zép-magyarorszdgi Regiondlis Ad6 Féigazgatdsdga, ECLI:EU:C:2014:328, pkt 31

9 zob. opinia rzecznika generalnego Melchiora Watheleta przedstawiona w dniu 3 marca 2016 r. w sprawie
C- 46/15 Ambisig — Ambiente e Sistemas de Informag¢do Geogrdfica SA przeciwko AICP - Associagdo de Industriais
do Concelho de Pombal, ECLI:EU:C:2016:137, pkt 25

9 zob. wyrok z dnia 14 lipca 1994 r. w sprawie C-91/92 Paola Faccini Dori przeciwko Recreb Srl, ECLI:EU:C:1994:292,
pkt 20; wyrok z dnia 7 marca 1996 r. w sprawie C-192/94 El Corte Inglés SA przeciwko Cristina Bldzquez Rivero,
ECLI:EU:C:1996:88, pkt 15; cyt. wyrok w sprawach potaczonych Pfeiffer i in., pkt 108; wyrok z dnia 19 stycznia
2010 r. w sprawie C-555/07 Seda Kiiciikdeveci przeciwko Swedex GmbH & Co. KG, ECLI:EU:C:2010:21, pkt 46; cyt.
wyrok w sprawie Dominguez, pkt 37; wyrok z dnia 15 stycznia 2015 r. w sprawie C-30/14 Ryanair Ltd przeciwko
PR Aviation BV, ECLI:EU:C:2015:10, pkt 30

97 zob. wyrok z dnia 26 lutego 1986 r. w sprawie 152/84 M.H. Marshall przeciwko Southampton and South-West
Hampshire Area Health Authority (Teaching), ECLI:EU:C:1986:84, pkt 49; wyrok z dnia 12 lipca 1990 r. w sprawie
C-188/89 A. Foster i in. przeciwko British Gas plc, ECLI:EU:C:1990:313, pkt 17; wyrok z dnia 14 wrze$nia 2000 r.
w sprawie C-343/98 Renato Collino i Luisella Chiappero przeciwko Telecom Italia SpA, ECLI:EU:C:2000:441, pkt 22;
cyt. wyrok w sprawie Dominguez, pkt 38; cyt. wyrok w sprawie Portgds, pkt 23

98 por. cyt. wyrok w sprawie Foster i in., pkt 20; cyt. wyrok w sprawie Collino i Chiappero, pkt 23; wyrok z dnia
5 lutego 2004 r. w sprawie C-157/02 Rieser Internationale Transporte GmbH przeciwko Autobahnen- und Schnell-
stralSen-Finanzierungs- AG (Asfinag), ECLI:EU:C:2004:76, pkt 24; wyrok z dnia 19 kwietnia 2007 r. w sprawie
C-356/05 Elaine Farrell przeciwko Alan Whitty, Minister for the Environment, Ireland, Attorney General i Motor
Insurers Bureau of Ireland (MIBI), ECLI:EU:C:2007:229, pkt 40; cyt. wyrok w sprawie Dominguez, pkt 39; cyt. wyrok
w sprawie Portgds, pkt 24 i przytoczone tam orzecznictwo
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wykfadni przepiséw prawa krajowego tak dalece, jak to tylko mozliwe, w $wietle brzmienia i ce-
6w dyrektywy 2004/18/WE, by osiagnac¢ rezultat zamierzony w art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret
drugie dyrektywy, pamietajac zarazem, Zze spoczywajacy na sadzie krajowym obowiazek odnie-
sienia sie do tresci dyrektywy przy dokonywaniu wyktadni i stosowaniu odpowiednich przepiséw
prawa krajowego jest jednak ograniczony przez ogélne zasady prawa i nie moze stuzy¢ jako pod-
stawa dla dokonywania wykfadni prawa krajowego contra legem (zasada skutku posredniego
przepiséw prawa unijnego, zwana takze zasada prounijnej wyktadni prawa krajowego).”

W ostatecznosci, gdyby taka wyktadnia prawa krajowego zgodnie z brzmieniem i celem dyrek-
tywy byta niemozliwa, strona poszkodowana z tytutu braku zgodnosci tego prawa z prawem
unijnym mogtaby ewentualnie zagda¢ naprawienia poniesionej z tego powodu szkody (zasada
odpowiedzialnosci odszkodowawczej panstw cztonkowskich).'®

W konsekwencji w odpowiedzi na pierwsze pytanie portugalskiego sadu Trybunat stwierdzit,
Ze przepis art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18/WE spetnia przestanki do te-
go, by nadawac jednostkom, w braku transpozycji do prawa krajowego, prawa, na ktére moga
sie one powotac przed sagdami krajowymi wobec instytucji zamawiajacej, o ile ta instytucja za-
mawiajaca jest organem publicznym lub na podstawie aktu wtadzy publiczneji pod jej kontrola
powierzono jej wykonywanie ustug uzytecznosci publicznej i o ile w tym celu dysponuje ona
uprawnieniami wykraczajacymi poza normy obowiazujace w stosunkach miedzy jednostkami.

W odniesieniu do drugiego pytania portugalskiego sagdu odsytajacego, Trybunat przede wszyst-
kim zwrocit uwage, ze przepis art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) dyrektywy 2004/18/WE stanowi, iz
dowdd zdolnosci technicznych wykonawcy moze stanowi¢ wykaz gtéwnych dostaw lub ustug
zrealizowanych w ciaggu trzech lat poprzedzajacych publikacje ogtoszenia o zaméwieniu.
W przypadku gdy odbiorca tych dostaw lub ustug byt nabywca prywatny, tiret drugie tego
przepisu stanowito, ze dowdd ich realizacji moze zostac przedstawiony w dwojaki sposéb: albo
w postaci zaswiadczenia wystawionego przez nabywce, a w razie braku takiego zaswiadczenia
- w postaci oswiadczenia wykonawcy. Trybunat zauwazyt, ze przepis art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt
(i) tiret drugie dyrektywy 2004/18/WE byt zredagowany w taki sposéb, ze zgodnie ze zwyktym
znaczeniem w jezyku potocznym uzytych w nim stéw nie pozostawiat zadnych dajacych sie
rozsadnie uzasadni¢ watpliwosci. Jednoczesnie, zwazywszy na zamkniety charakter katalogu
srodkéw dowodowych na potrzeby oceny i weryfikacji zdolnosci technicznych wykonawcy,
0 czym byl mowa réwniez w oméwionym wyzej orzeczeniu w sprawie Hochtief, instytucje za-
mawiajace nie moga zaréwno wprowadzaé nowych srodkéw dowodowych w tym zakresie, jak
i nie moga one ogranicza¢ zakresu przewidzianych juz srodkéw dowodowych.'®' W swietle po-
wyzszego, w $lad za rzecznikiem generalnym, Trybunat stwierdzit, ze pozwolenie wykonawcy
na przedstawienie wiasnego oswiadczenia jedynie w sytuacji, gdyby wykazat, iz absolutnie nie
miat mozliwosci uzyskania zaswiadczenia od prywatnego nabywcy, bytoby nieproporcjonalne,

99 cyt. wyrok w sprawach potaczonych Pfeiffer i in., pkt 114; wyrok z dnia 15 kwietnia 2008 r. w sprawie C-268/06
Impact przeciwko Minister for Agriculture and Food i innym, ECLI:EU:C:2008:223, pkt 100; wyrok z dnia 23 kwiet-
nia 2009 r. w sprawach potaczonych od C-378/07 do C-380/07 Kiriaki Angelidaki i inni przeciwko Organismos
Nomarchiakis Autodioikisis Rethymnis (C-378/07), Charikleia Giannoudi przeciwko Dimos Geropotamou (C-379/07)
i Georgios Karabousanos i Sofoklis Michopoulos przeciwko Dimos Geropotamou (C-380/07), ECLI:EU:C:2009:250,
pkt 197-199; cyt. wyrok w sprawie Kiiclikdeveci, pkt 48; cyt. wyrok w sprawie Dominguez, pkt 24 i nast.; wyrok
z dnia 19 kwietnia 2016 r. w sprawie C-441/14 Dansk Industri (DI) przeciwko Sucession Karsten Eigil Rasmussen,
ECLI:EU:C:2016:278, pkt 31i nast.

zob. przede wszystkim cyt. wyrok w sprawie Francovich i Bonifaci; zob. takze wyrok z dnia 26 marca 2015 r.
w sprawie C-316/13 Gérard Fenoll przeciwko Centre d’aide par le travail ,La Jouvene” i Association de parents
et d'amis de personnes handicapées mentales (APEI) d’Avignon, ECLI:EU:C:2015:200, pkt 48 i przytoczone tam
orzecznictwo
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S

101 por. cyt. wyrok w sprawie C-218/11 Hochtief, pkt 28
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nakfadajac na wykonawce ciezar zbyt duzy w stosunku do tego, co jest niezbedne dla zapew-
nienia przestrzegania zasad przejrzystosci, niedyskryminacji, rbwnego traktowania i niezakto-
conej konkurencji w dziedzinie zamoéwien publicznych. Wystarczajaca powinna by¢ w tym
zakresie przeszkoda w uzyskaniu takiego zaswiadczenia w postaci zwyczajnej, niczym nieuza-
sadnionej odmowy nabywcy lub zadania przez niego finansowej gratyfikacji za wydanie takie-
go za$wiadczenia.'02

W rezultacie Trybunat uznat, ze art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18WE nie
sprzeciwia sie stosowaniu regut ustanowionych przez instytucje zamawiajaca, takich jak regu-
ty bedace przedmiotem sporu w postepowaniu przed sadem krajowym, ktdre nie pozwalaty
wykonawcy na wykazanie swoich zdolnosci technicznych za pomocg o$wiadczenia podpisa-
nego przez niego samego, chyba ze przedstawit on dowdd na to, ze uzyskanie zaswiadczenia
od prywatnego nabywcy byto niemozliwe lub bardzo utrudnione.

Odnosnie do trzeciego z pytan przedstawionych przez sad krajowy, Trybunat w pierwszym
rzedzie zauwazyl, ze w portugalskiej wersji jezykowej wyrazenie ,zaswiadczenie wystawione
przez nabywce”, zawarte w art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18/WE, brzmi
«declaragdo reconhecida do adquirente” (,poswiadczone o$wiadczenie nabywcy”), co moze
sugerowad, ze dla waznosci takiego zaswiadczenia niezbedne jest urzedowe poswiadczenie
ztozonego na nim podpisu. Natomiast w wiekszosci innych wersji jezykowych przepis ten jest
sformutowany w inny sposdb, zdajacy sie prowadzi¢ do wniosku, iz dozwolone jest, by wyko-
nawca dowiddt swoich zdolnosci technicznych za pomoca dokumentu sporzadzonego bez
zachowania zadnej szczeg6lnej formy. Tymczasem zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Try-
bunatu sformutowania uzytego w jednej z wersji jezykowych przepisu prawa unijnego nie moz-
na traktowac jako jedynej podstawy jego wyktadni, ani przyznawa¢ mu pierwszenstwa przed
innymi wersjami jezykowymi. Przepisy prawa unijnego nalezy bowiem interpretowac i stoso-
wac w sposdb jednolity w Swietle wersji sporzadzonych we wszystkich jezykach urzedowych.
W razie rozbieznosci pomiedzy réznymi wersjami przepis nalezy interpretowac z uwzglednie-
niem ogélnej systematyki i celu regulacji, ktérej cze$¢ stanowi ten przepis.'®3

W ocenie Trybunatu ogélny kontekst systemowy i cel dyrektywy 2004/18/WE prowadzity
do przyjecia, ze zaswiadczenie wystawione przez prywatnego nabywce, podobnie jak ,po-
swiadczone oswiadczenie”, o ktérym mowa w portugalskiej wersji jezykowej art. 48 ust. 2 lit. a)
ppkt (ii) tiret drugie tej dyrektywy, oznacza jedynie zaswiadczenie sporzadzone przez prywat-
nego nabywce, za$ instytucjom zamawiajacym nie przystuguje uprawnienie do ustanowienia
zadnych innych wymagan formalnych, takich jak wymog urzedowego poswiadczenia podpi-
su tego nabywcy przez jakikolwiek wtasciwy organ. Konkludujac, na trzecie pytanie Trybunat
odpowiedziat, iz art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18/WE sprzeciwiat sie
okreslaniu przez instytucje zamawiajacg wymagan, takich jak wymaog opatrzenia zaswiadcze-
nia wystawionego przez prywatnego nabywce podpisem poswiadczonym przez notariusza,
adwokata lub inny wtasciwy organ.

102 7ob. cyt. opinia rzecznika generalnego Melchiora Watheleta przedstawiona w tej sprawie, pkt 50

103 por. wyrok z dnia 27 marca 1990 r. w sprawie C-372/88 Milk Marketing Board of England and Wales przeciwko
Cricket St. Thomas Estate, ECLI:EU:C:1990:140, pkt 18 i nast.; wyrok z dnia 12 listopada 1998 r. w sprawie C-149/97
The Institute of the Motor Industry przeciwko Commissioners of Customs and Excise, ECLI:EU:C:1998:536, pkt 16;
omoéwiony w tomie | w punkcie 2.2.3 wyrok z dnia 25 marca 2010 r. w sprawie C-451/08 Helmut Miller GmbH
przeciwko Bundesanstalt fiir Inmobilienaufgaben, ECLI:EU:C:2010:168, pkt 38; wyrok z dnia 3 marca 2011 r. w spra-
wie C-41/09 Komisja Europejska przeciwko Krélestwu Niderlanddw, ECLI:EU:C:2011:108, pkt 44; wyrok z dnia
15 listopada 2012 r. w sprawie C-558/11 SIA Kurcums Metal przeciwko Valsts ienémumu dienests, ECLI:EU:C:2012:721,
pkt 48; wyrok z dnia 15 pazdziernika 2015 r. w sprawie C-168/14 Grupo Itevelesa SL i in. przeciwko Oca Inspeccién
Técnica de Vehiculos SA i Generalidad de Cataluia, ECLI:EU:C:2015:685, pkt 42 i przytoczone tam orzecznictwo
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1.6.9. orzeczenie z dnia 5 kwietnia 2017 r. w sprawie C-298/15 UAB ,Borta” przeciwko V| Klaipédos
valstybinio jiiry uosto direkcija, ECLI:EU:(:2017:266

W sprawie, ktérej dotyczyt wniosek Lietuvos Auksciausiasis Teismas, litewskiego sadu najwyz-
szego, zarzad portu morskiego w Ktajpedzie, prowadzit postepowanie o udzielenie zamédwienia
publicznego na roboty budowlane w zakresie przebudowy dwéch kei. Zgodnie z przepisami
litewskiego prawa zamdwien publicznych zamawiajacy wskazat czes¢ zamédwienia, ktéra mia-
ta by¢ zrealizowana przez gtéwnego wykonawce i nie mogta by¢ zlecona podwykonawcom.
Dodatkowo, w wyniku doprecyzowania zapiséw specyfikacji, zamawiajacy wymagat, by kazdy
z wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie spetniat warunek udziatu w postepo-
waniu dotyczacy zdolnosci ekonomicznej i finansowej proporcjonalnie do czesci zamdéwienia,
ktéra bedzie faktycznie realizowat. Jeden z wykonawcoéw, ,Borta” UAB, zaskarzyt te postano-
wienia specyfikacji. Po oddaleniu odwotania w pierwszej i drugiej instancji wykonawca wnidst
kasacje do sadu najwyzszego, ktéry zdecydowat zawiesic toczace sie przed nim postepowanie
i zwrdcit sie do Trybunatu z pytaniami prejudycjalnymi dotyczacymi dopuszczalnosci takich
wymagan na gruncie prawa unijnego.'%4

Jako ze wartos¢ tego zamoéwienia nie przekraczata progu stosowania dyrektywy 2004/17/WE,
Trybunat, uznawszy podobnie jak rzecznik generalna Sharpston w swojej opinii w tej sprawie,
ze stanowi ono przedmiot niewatpliwego zainteresowania o charakterze transgranicznym —
w szczegolnosci z uwagi na relatywnie wysoka wartos¢ szacunkowg — dokonat oceny spornych
warunkéw zaméwienia w $wietle podstawowych zasad traktatowych.'%

104 |jetuvos Auks¢iausiasis Teismas zwrdcit sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

1. Czyart.37,38, 53i 54 dyrektywy 2004/17/WE nalezy interpretowac, tacznie lub osobno (ale bez ograniczenia
sie do tych przepiséw), w ten sposéb, ze:
a. stojg one na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu, zgodnie z ktérym w przypadku gdy podwyko-
nawcom zostato zlecone wykonanie zamédwienia na roboty budowlane, wskazana przez instytucje
zamawiajaca gtéwna czes¢ prac powinna byc zrealizowana przez wybranego oferenta?;

b. stoja one na przeszkodzie okreslonym w dokumentacji przetargowej zasadom, takim jak te okreslone
przez instytucje zamawiajaca w zaskarzonej [specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia], doty-
czacym faczenia zdolnosci zawodowych dostawcow, ktore to zasady wymagaja, aby czes¢ zdolnosci
zawodowych danego podmiotu gospodarczego (partnera dziatajgcego na podstawie umowy kon-
sorcjum) odpowiadata czesci okreslonych robdt, ktére zostang przez niego rzeczywiscie wykonane
zgodnie z zaméwieniem publicznym?

2. Czy art. 10, 46 i 47 dyrektywy 2004/17/WE nalezy interpretowac, tacznie lub osobno (ale bez ograniczenia
sie do tych przepiséw), w ten sposéb, ze:

a. zasada réwnego traktowania oferentéw i zasada przejrzystosci nie sa naruszone, w wypadku gdy
instytucja zamawiajaca:

- uprzednio przewiduje w dokumentacji przetargowej ogélng mozliwos¢ taczenia zdolnosci zawodo-
wych dostawcdw, lecz nie okresla zasad korzystania z tej mozliwosci;

- nastepnie, w trakcie postepowania w przedmiocie udzielenia zamoéwienia, okresla ona szczegotowe
wymogi w zakresie oceny kwalifikacji dostawcoéw poprzez ustanowienie pewnych ograniczen doty-
czacych taczenia zdolnosci zawodowych dostawcow;

- ze wzgledu na owo bardziej szczegotowe okreslenie tresci wymogow kwalifikacji przedtuza termin
sktadania ofert i ogtasza to przedtuzenie w Dzienniku Urzedowym?;

b. ograniczenie dotyczace taczenia zdolnosci dostawcdw nie musi by¢ wyraznie i uprzednio wskazane,
jezeli specyficzny charakter prowadzonej przez instytucje zamawiajaca dziatalnosci i szczegdine cechy
zamodwienia publicznego sprawiaja, ze takie ograniczenie jest przewidywalne i uzasadnione?

105 zob. opinia rzecznik generalnej Eleanor Sharpston przedstawiona w dniu 1 grudnia 2016 r. w sprawie C-298/15
UAB ,Borta” przeciwko V| Klaipédos valstybinio jary uosto direkcija, ECLI:EU:C:2016:921, pkt 37
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Odnoszac sie do pytania pierwszego lit. a), Trybunat zauwazyt, ze przepis prawa krajowego,
taki jak przepis art. 24 ust. 5 litewskiej ustawy o zamoéwieniach publicznych, zgodnie z ktérym
gtébwna czes$¢ zamowienia wskazana przez instytucje zamawiajaca powinna by¢ zrealizowana
przez zwycieskiego wykonawce, moze uniemozliwia¢, utrudnia¢ lub czyni¢ mniej atrakcyjnym
udziat wykonawcéw z innych panstw cztonkowskich w postepowaniu o udzielenie zaméwie-
nia publicznego lub w wykonaniu tego zamdwienia, a zatem stanowi ograniczenie swobody
przedsiebiorczosci oraz swobody swiadczenia ustug. Zarazem Trybunat uznat, ze sporny przepis
wykracza poza to, co konieczne dla zapewnienia prawidtowego wykonania robét, poniewaz:

® zakazuje w sposéb ogdlny korzystania z podwykonawstwa w odniesieniu do robét uznanych
przez podmiot zamawiajacy za gtéwne,

niezaleznie od:

= sektora gospodarki, ktérego dotyczy dane zamowienie,
= charakteru robét

oraz
= kwalifikacji podwykonawcéw,
oraz

® nie pozostawia miejsca na indywidualna ocene kazdego konkretnego przypadku.

W Swietle powyzszego na pytanie pierwsze lit. a) Trybunat odpowiedziat, Ze w odniesieniu
do zamdwienia publicznego, ktére nie wchodzi w zakres stosowania dyrektywy 2004/17/WE,
lecz ktére ma niewatpliwe znaczenie transgraniczne, art. 49 i 56 TfUE nalezy interpretowac
w ten sposdb, Ze stoja one na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu takiemu jak art. 24
ust. 5 litewskiej ustawy o zamoéwieniach publicznych, ktéry przewiduje, ze w przypadku ko-
rzystania z podwykonawcédw w celu wykonania zamoéwienia na roboty budowlane zwycieski
wykonawca jest zobowigzany do wykonania we wiasnym zakresie gtéwnych prac, okreslonych
jako takie przez podmiot zamawiajacy.

Z kolei w odniesieniu do drugiego pytania przedtozonego przez litewski sad Trybunat przede
wszystkim przypomniat, ze zasady réwnego traktowania i niedyskryminacji i obowiazek przej-
rzystosci wymagaja, by przedmiot i kryteria udzielenia zaméwienia publicznego byty jasno
okreslone juz z chwilg wszczecia procedury udzielania tego zaméwienia oraz by warunki i za-
sady postepowania w sprawie udzielania zaméwienia byty zapisane w ogtoszeniu o zamoéwie-
niu lub w specyfikacji w sposéb jasny, precyzyjny i jednoznaczny, ktéry, po pierwsze, pozwoli
wszystkim rozsadnie poinformowanym i wykazujacym zwyklg starannos¢ wykonawcom na zro-
zumienie ich doktadnego zakresu i dokonanie ich wykfadni w taki sam sposoéb, a po drugie,
umozliwi podmiotowi zamawiajacemu faktyczne sprawdzenie, czy ztozone oferty odpowiadajg
kryteriom obowigzujacym w ramach danego zaméwienia.'% Obowiazek przejrzystosci ozna-
cza takze, iz przedmiot i kryteria udzielenia zaméwienia musza zosta¢ w odpowiedni sposéb
ogtoszone.

Jednocze$nie podmiot zamawiajacy nie moze, co do zasady, zmienia¢ w toku postepowania
o udzielenie zamdwienia zasadniczych warunkéw zamédwienia, do ktérych naleza specyfikacje
techniczne i kryteria udzielenia zamowienia, na ktérych zainteresowani wykonawcy opierali sie,
podejmujac decyzje o ztozeniu oferty lub, przeciwnie, o rezygnacji z udziatu w postepowaniu

106 z0b. oméwiony w tomie | w punkcie 2.9.1 wyrok z dnia 10 maja 2012 r. w sprawie C-368/10 Komisja Europejska
przeciwko Krélestwu Niderlandéw, ECLI:EU:C:2012:284, pkt 56, 88 i109; cyt. wyrok w sprawie Cartiera dell’Adda,
pkt 44; omdéwiony w tomie | w punkcie 2.9.3 wyrok z dnia 14 lipca 2016 r. w sprawie C-6/15 TNS Dimarso NV
przeciwko Vlaams Gewest, ECLI:EU:C:2016:555, pkt 23
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o udzielenie tego zamowienia.'”” Nie oznacza to jednak, ze kazda zmiana specyfikacji istotnych
warunkéw zamédwienia po opublikowaniu ogtoszenia o zamoéwieniu jest z zasady i w kazdych
okolicznosciach zakazana. Zamawiajacy powinien by¢ upowazniony do dokonania pewnych
zmian w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, pod warunkiem ze przestrzega zasad
niedyskryminacji i réwnego traktowania, jak réowniez obowiazku przejrzystosci.

W konsekwencji w odpowiedzi na drugie pytanie litewskiego sadu Trybunat stwierdzit, iz
w odniesieniu do zamoéwienia publicznego, ktére nie wchodzi w zakres stosowania dyrekty-
wy 2004/17/WE, lecz ma niewatpliwe znaczenie transgraniczne, wynikajace w szczegélnosci
z art. 49 i 56 TfUE, zasady rownego traktowania i niedyskryminacji, a takze obowiazek przej-
rzystosci, nalezy interpretowad w ten sposdb, ze nie stoja na przeszkodzie temu, aby podmiot
zamawiajacy zmienit po opublikowaniu ogtoszenia o zamdwieniu postanowienia specyfikac;ji
istotnych warunkéw zaméwienia dotyczace warunkdw i zasad taczenia zdolnosci zawodowych,
takie jak klauzula 4.3 w postepowaniu przed sadem krajowym, pod warunkiem ze:

¢ dokonane zmiany, chociaz moga by¢ znaczace, nie s na tyle istotne, by przyciaggnac¢ poten-
cjalnych wykonawcoéw, ktérzy wobec braku tych zmian nie mogliby ztozy¢ oferty,

® wprowadzane zmiany sg odpowiednio ogtoszone,

® zmiany te sg dokonywane przed sktadaniem ofert przez wykonawcéw, przy czym w przy-
padku gdy zmiany te sg znaczace:

= termin na sktadanie tych ofert jest przedtuzany,
= przedtuzenie to jest dostosowane do znaczenia owych zmian

oraz

= przedtuzenie to jest wystarczajaco dtugie, aby pozwoli¢ zainteresowanym wykonawcom
na dostosowanie ofert do wprowadzonych zmian,

czego zbadanie nalezy do sadu odsytajacego.

Wreszcie odpowiadajac na pytanie pierwsze lit. b), Trybunat — podobnie jak w oméwionym
wyzej orzeczeniu w sprawie Pippo Pizzo wydanym na gruncie dyrektywy 2004/18/WE — w pierw-
szym rzedzie zwrdécit uwage, ze w przypadku gdy podmiot zamawiajacy ustala kryterium kwa-
lifikacji wykonawcéw obejmujace wymagania dotyczace zdolnosci technicznych lub zawo-
dowych, przepis art. 54 ust. 6 dyrektywy 2004/17/WE przyznaje kazdemu wykonawcy prawo
do polegania, w przypadku konkretnego zaméwienia, na zdolnosciach innych podmiotéw,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi powiazan, o ile wykaze podmiotowi
zamawiajgcemu, ze bedzie w rzeczywistosci dysponowat niezbednymi do wykonania zamé-
wienia zasobami tych podmiotéw. Jednoczesnie dyrektywa 2004/17/WE nie stata na przeszko-
dzie temu, aby korzystanie z tego prawa ustanowionego byto w wyjatkowych okolicznosciach
ograniczane. Nie mozna w szczegélnosci wykluczy¢, ze z uwagi na charakter i cele okreslonych
robét wykonawca bedzie mégt polegac na zdolnosciach podmiotu trzeciego niezbednych
do wykonania tego zamoéwienia, wyfacznie wtedy, gdy ten podmiot trzeci osobiscie i bez-
posrednio uczestniczy w wykonaniu rzeczonego zaméwienia.'% Niemniej jednak Trybunat
podzielit w tej sprawie stanowisko rzecznik generalnej Sharpston, zgodnie z ktérym sporne
postanowienie specyfikacji wymagato jedynie czysto arytmetycznej korelacji miedzy udziatem

107 por. cyt. wyrok w sprawie C-368/10 Komisja przeciwko Niderlandom, pkt 55; oméwiony w tomie | w punkcie
2.12.5 wyrok z dnia 16 kwietnia 2015 r. w sprawie C-278/14 SC Enterprise Focused Solutions SRL przeciwko Spitalul
Judetean de Urgentd Alba lulia, ECLI:EU:C:2015:228, pkt 27-29

por. cyt. wyrok w sprawie Pippo Pizzo, pkt 22-30; zob. takze omoéwiony w tomie | w punkcie 2.7.2 wyroku
z dnia 7 kwietnia 2016 r. w sprawie C-324/14 PARTNER Apelski Dariusz przeciwko Zarzqdowi Oczyszczania Miasta,
ECLI:EU:C:2016:214, pkt 33-41
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kazdego z wykonawcéw w spetnieniu wymagan w zakresie zdolnosci zawodowych a czescig
robot, jaka kazdy z nich miatby wykona¢, nie uwzgledniajac ani charakteru konkretnych zadan,
ani umiejetnosci technicznych poszczegélnych wykonawcéw. Co za tym idzie, nie uniemozli-
wiato wykonawcom realizacji zadan, wobec ktérych nie posiadali w rzeczywistosci wymaga-
nych zdolnosci.'®®

W konkluzji Trybunat na pytanie pierwsze lit. b) odpowiedziat w ten sposéb, ze przepis art. 54
ust. 6 dyrektywy 2004/17/WE stoi na przeszkodzie postanowieniu specyfikacji istotnych warun-
kow zamowienia, takiemu jak rozpatrywana w postepowaniu przed litewskim sadem klauzula
4.3, ktéra w przypadku ztozenia przez kilku wykonawcow wspdlnej oferty wymagata, aby udziat
kazdego z nich w spetnieniu wymagan w zakresie zdolnosci zawodowych odpowiadat propor-
cjonalnie czesci robot, ktdrg kazdy z nich miatby zrealizowad.

1.6.10. orzeczenie z dnia 13 lipca 2017 r. w sprawie C-76/16 Ingsteel spol. s r.o. i Metrostav
a.s. przeciwko Urad pre verejné obstardvanie, ECLI:EU:C:2017:549

Spoér w tej sprawie powstat na tle prowadzonego w 2013 r. przez Slovensky futbalovy zvidz,
stowacki zwiagzek pitki noznej, postepowania o udzielenie zamoéwienia na przebudowe, moder-
nizacje i budowe szesnastu stadionéw pitkarskich o wartosci szacunkowej wynoszacej 25,5 min
EUR. Zgodnie z ogtoszeniem o zamdwieniu wszczynajacym to postepowanie zamawiajacy,
w zakresie warunkéw udziatu dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej, wymagat od wy-
konawcéw ztozenia o$wiadczenia stowackiego banku lub stowackiego oddziatu zagraniczne-
go banku o przyznaniu kredytu w kwocie co najmniej 3 min EUR do dyspozycji wykonawcy
przez caty okres realizacji zamoéwienia publicznego; zaswiadczenie miato mie¢ posta¢ umowy
pozyczki lub kredytu oraz musiato by¢ wystawione przez osobe upowazniong do zaciggania
zobowigzarn w imieniu instytucji bankowej.

Ingsteel spol. s r. 0. i Metrostav a.s., wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o to zaméwienie,
przedtozyli zaswiadczenie od banku z informacja o otwarciu kredytu w rachunku biezacym
na kwote ponad 5 min EUR oraz o$wiadczyli, ze w przypadku uzyskania zamoéwienia rachunek
bedzie zasilony kwotg co najmniej 3 mIn EUR w dniu zawarcia umowy na roboty budowlane
i przez caty okres realizacji zamoéwienia. Zamawiajacy uznat, ze konsorcjum Ingsteel i Metrostav
nie wykazato spetniania warunkéw w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej i nie dopuscit
go do udziatu w tym postepowaniu. Wykonawcy zaskarzyli te decyzje, podnoszac obiektywna
niemoznos¢ spetnienia w inny sposéb wymagan ustalonych przez zamawiajacego. Zgodnie
z uzyskanymi przez nich informacjami ze stowackich bankéw, wigzgce zobowigzanie udzielenia
pozyczki byto mozliwe jedynie w przypadku zatwierdzenia transakcji kredytowej spetnienia
wszystkich warunkéw natozonych przez bank w celu zawarcia umowy pozyczki.

Najvyssi sud Slovenskej republiky, sad najwyzszy Republiki Stowackiej — przed ktéry ta spra-
wa trafita po oddaleniu odwotania przez stowacki urzad zamoéwien publicznych w pierwszej
instancji i przez sad okregowy w Bratystawie w drugiej instancji - postanowit zawiesi¢ poste-
powanie i wystapit do Trybunatu Sprawiedliwosci z wnioskiem o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym.0

109 zob. cyt. opinia rzecznik generalnej Eleanor Sharpston przedstawiona w tej sprawie, pkt 63 i nast.
0 Najvyssi sud Slovenskej republiky zadat Trybunatowi nastepujace pytania:

1. Czy organ krajowy postepuje zgodnie z celem art. 47, a w szczegdlnosci jego ust. 1lit. a) i ust. 4, dyrektywy
[2004/18/WE], w przypadku gdy stwierdza, ze oferent bioracy udziat w zamoéwieniu, ktérego wartos¢ sza-
cuje sie na 3 min EUR, nie spetnia kryteriéw kwalifikacji dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej,
podczas gdy dostarczone przez niego honorowe oswiadczenie oraz przestana przez jego bank deklaracja



Podobnie jak w oméwionym wyzej orzeczeniu w sprawie Edukévizig, Trybunat podkreslit,
Ze przepis art. 47 ust. 4 dyrektywy 2004/18/WE - inaczej niz przepis art. 48 ustanawiajacy za-
mkniety katalog dopuszczalnych srodkéw dowodowych na potwierdzenie kwalifikacji tech-
nicznych i zawodowych — wprost zezwala zamawiajagcemu na dobieranie dokumentéw, ktére
wykonawcy maja przedstawic¢ w celu poswiadczenia swojej sytuacji ekonomicznej i finansowej.
Jednoczes$nie Trybunat podkreslit, ze na mocy art. 44 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 2004/18/WE
minimalny warunek dotyczacy sytuacji ekonomicznej i finansowej musi by¢ bowiem propor-
cjonalny do przedmiotu zaméwienia.™ W tym kontekscie Trybunat uznat, ze wymag uzyskania
pozyczki celowej na realizacje zamodwienia jest obiektywnie wiasciwym srodkiem zdobycia
informacji o tym, ze sytuacja ekonomiczna wykonawcy pozwala mu na wiasciwe wykonanie
zamowienia; taka pozyczka pozwala wykonawcy wykaza¢, ze faktycznie dysponuje srodkami,
ktérych sam nie jest whascicielem, a ktére sa niezbedne do wykonania zaméwienia."? W ocenie
Trybunatu sad krajowy powinien jednak jeszcze upewnic sig, ze wymagana w ogtoszeniu o za-
moéwieniu kwota jest proporcjonalna do przedmiotu zamowienia.

W élad za rzecznikiem generalnym'™ - i zarazem podobnie jak w oméwionym wyzej orzecze-
niu w sprawie Ostas celtnieks — Trybunat podkreslit, ze zbadanie spetniania warunkéw udziatu
dotyczacych sytuacji ekonomiczneji finansowej przez zamawiajacego w ramach postepowania
o udzielanie zaméwienia ma na celu uzyskanie przez niego pewnosci, iz wykonawca bedzie
rzeczywiécie mogt w czasie realizacji zamoéwienia korzysta¢ z zasobéw, na ktérych polega.lt

W konsekwencji na pierwsze pytanie sadu stowackiego Trybunat odpowiedziat w ten sposdb,
Ze przepisy art. 47 ust. 1 lit. a) i art. 47 ust. 4 dyrektywy 2004/18/WE nie staly na przeszkodzie
wykluczeniu przez zamawiajacego z postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego wy-
konawcy z powodu niespetnienia ustanowionego w ogtoszeniu o zamoéwieniu warunku doty-
czacego sytuacji ekonomicznej i finansowej, polegajacego na przedstawieniu zaswiadczenia
z banku, ktéry zobowiazywatby sie do przyznania wykonawcy pozyczki w okreslonej kwocie
i do zagwarantowania, ze wykonawca bedzie dysponowat tg kwotg przez caly czas realizacji
zamoéwienia.

Odpowiadajac na pytanie drugie stowackiego sadu, Trybunat przede wszystkim zauwazyt,
ze przepis art. 47 ust. 5 dyrektywy 2004/18/WE upowazniat wykonawcéw, ktérzy z uzasadnionej

$wiadcza o tym, Ze jest w stanie pobierac srodki pieniezne na podstawie pozyczki bankowej bez okreslo-
nego celu do limitu, ktérego wysokos¢ przekracza warto$¢ zamowienia?

2. Czy zachowanie banku w sektorze ustug bankowych parstwa cztonkowskiego, ktéry w zobowigzaniu
do udzielenia pozyczki uzaleznia udostepnienie wnioskowanych funduszy od spetnienia warunkéw
przyznania pozyczki, ktére nie zostaty okreslone bardziej szczegétowo w umowie pozyczki w czasie pro-
cedury udzielania zamoéwienia, stanowi »uzasadniong przyczyne« w rozumieniu art. 47 ust. 5 dyrektywy
2004/18/WE uniemozliwiajacg oferentowi przedstawienie dokumentéw wymaganych przez instytucje
zamawiajacg, wobec czego wspomniany oferent bedzie mégt wykazac swoja sytuacje ekonomiczng
i finansowa poprzez honorowe oswiadczenie poswiadczajace, ze umowa pozyczki miedzy nim a jego
bankiem jest wystarczajaca?

3. Czy mozna uznac, ze sad krajowy ma do czynienia z obiektywnga przeszkoda uniemozliwiajacg mu zasto-
sowanie sie do art. 47 akapity pierwszy i drugi [karty] w zwigzku z art. Tust. 1i art. 2 ust. 3, 6, 7 i 8 dyrektywy
[89/665/EWG], jezeli musi wydac orzeczenie w przedmiocie skargi wniesionej przez oferenta wykluczonego
w drodze decyzji organu administracyjnego w dziedzinie zamoéwien publicznych, podczas gdy realizacja
poszczegdlnych zamoéwien zostata prawie zakorczona przez oferenta, ktérego oferta zostata wybrana?

M zob. cyt. wyrok w sprawie Edukévizig, pkt 28 i nast.
M2 por. cyt. wyrok w sprawie Holst ltalia, pkt 29

™3 zob. opinia rzecznika generalnego Manuela Camposa Sancheza-Bordony przedstawiona w dniu 21 marca 2017 r.
w sprawie C-76/16 Ingsteel spol. s r.0. i Metrostav a.s. przeciwko Urad pre verejné obstardvanie, ECLI:EU:C:2017:226,
pkt 46

T4 por. cyt. wyrok w sprawie Ostas celtnieks, pkt 26
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przyczyny nie moga przedstawi¢ dokumentéw wymaganych przez zamawiajacego, do udo-
wodnienia swojej sytuacji ekonomicznej i finansowej za pomoca kazdego innego dokumentu,
ktéry zamawiajacy uzna za odpowiedni. Zwazywszy, ze w sprawie bedacej przedmiotem ode-
stania wykonawca argumentowat, iz nie ma mozliwosci uzyskania zaswiadczenia w brzmieniu
wymaganym przez zamawiajacego, w zwiazku z czym przedstawit inne dokumenty, sad kra-
jowy powinien zbada¢, czy brak mozliwosci przedstawienia wymaganych dokumentéw miat
charakter obiektywny, jak réwniez oceni¢, czy zamawiajacy zasadnie uznat przedtozone przez
wykonawce inne dokumenty za nieodpowiednie do udowodnienia jego sytuacji ekonomicznej
i finansowe;j.

Majac to na uwadze, Trybunat uznat, ze przepis art. 47 ust. 5 dyrektywy 2004/18/WE nalezato
interpretowadé w ten sposodb, ze gdy ogtoszenie o zamdwieniu wymaga przedstawienia za-
Swiadczenia z banku, ktéry zobowigzywatby sie do przyznania wykonawcy pozyczki w okreslo-
nej kwocie i do zagwarantowania, ze wykonawca bedzie dysponowat tg kwota przez caty czas
realizacji zamowienia, okolicznos¢, ze banki, do ktérych wystapi wykonawca, uznajg, ze nie
sg w stanie wystawi¢ wykonawcy zaswiadczenia w takim wtasnie brzmieniu, moze stanowic
Luzasadniong przyczyne” w rozumieniu tego przepisu, uprawniajgcg wykonawce do wykaza-
nia swojej sytuacji ekonomicznej i finansowej przy pomocy dowolnego innego dokumentu,
ktory instytucja zamawiajgca uzna za odpowiedni, o ile niemoznos¢ przedstawienia przez wy-
konawce zadanych przez zamawiajacego dokumentéw ma charakter obiektywny, co powinien
sprawdzi¢ sad odsytajacy.

Z uwagi na brak wystarczajacych informacji w zakresie stanu faktycznego — w szczegélnosci
wyjasnienia, dlaczego postepowanie o udzielenie spornego zamédwienia toczyto sie dalej, mi-
mo ze postepowanie odwotawcze od decyzji zamawiajacej byto w toku — Trybunat odméwit
udzielenia odpowiedzi na trzecie pytanie sagdu krajowego, uznawszy je za niedopuszczalne.

1.6.11. orzeczenie z dnia 14 wrzesnia 2017 r. w sprawie (-223/16 Casertana Costruzioni Srl
przeciwko Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti — Provveditorato Interregionale per
le opere pubbliche della Campania e del Molise i Azienda Regionale Campana per la Difesa
del Suolo - A.R.CA.DI.S., ECLI:EU:C:2017:685

W czerwcu 2013 r. Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti — Provveditorato Interregio-
nale per le opere pubbliche della Campania e del Molise, miedzyregionalny urzad ds. zamé-
wien publicznych Kampanii i Molise przy wtoskim ministerstwie infrastruktury i transportu,
dziafajac z upowaznienia Agenzia Regionale Campana per la Difesa del Suolo - A.R.Ca.Di.S.,
kampanskiej regionalnej agencji ochrony gruntéw, wszczat w procedurze otwartej poste-
powanie o udzielenie zaméwienia publicznego na planowanie wykonawcze, koordyna-
cje bezpieczenstwa w fazie planowania i realizacji rob6t budowlanych w ramach projektu
,La Bandiera Blu” w rejonie nadbrzeznym Domizio. Zgodnie ze specyfikacja istotnych wa-
runkéw zamoéwienia zamawiajacy wymagat przedstawienia wystawionego przez Societa
Organismo di Attestazione (jednostke certyfikacyjng) zaswiadczenia o kwalifikacjach wy-
maganych do swiadczenia ustug polegajacych na planowaniu i wykonywaniu nalezacych
do okreslonych kategorii. Casertana Costruzioni Srl, wystepujac jako lider i petnomocnik
tymczasowego stowarzyszenia przedsiebiorstw (konsorcjum), powotata sie na kwalifikacje
dwdch przedsiebiorstw pomocniczych. W toku postepowania jedno z tych przedsiebiorstw
pomocniczych, Consorzio Stabile GAP, utracito wymagana dla danej kategorii ustug klasyfika-
cje i zostato zakwalifikowane do nizszej kategorii ustug. W pazdzierniku 2014 r. zamawiajacy
zdecydowat o udzieleniu zamoéwienia tymczasowemu stowarzyszeniu przedsiebiorstw kie-
rowanemu przez Consorzio Stabile Infratech. Casertana Costruzioni Srl, ktérego tymczasowe
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stowarzyszenie przedsiebiorstw uplasowato sie na drugim miejscu, odwotato sie od decyzji
o udzieleniu zaméwienia. Z kolei Consorzio Stabile Infratech w odwotaniu wzajemnym pod-
nosito, ze tymczasowe stowarzyszenie przedsiebiorstw kierowane przez Casertana Costru-
zioni Srl powinno byto zosta¢ wykluczone z udziatu w tym postepowaniu z uwagi na utrate
wymaganej kategorii klasyfikacji przez przedsiebiorstwo pomocnicze, na ktére zdolnosci
Casertana Costruzioni Srl sie powotywata.

Tribunale amministrativo regionale (TAR) per la Campania, regionalny sad administracyjny dla
Kampanii, rozpatrujac te sprawe w pierwszej instancji, uwzglednit odwotanie wzajemne. Caser-
tana Costruzioni Srl zaskarzyta rostrzygniecie kampanskiego TAR, argumentujac, ze wykonawca
nie moze ponosi¢ odpowiedzialnosci za utrate wymaganych kwalifikacji przez przedsiebior-
stwo pomocnicze oraz ze przystuguje mu wynikajace z orzecznictwa Trybunatu, jak rowniez
z art. 63 dyrektywy 2014/24/UE, uprawnienie do zastapienia takiego przedsiebiorstwa pomoc-
niczego.

W tych okolicznosciach Consiglio di Stato, wtoski naczelny sad administracyjny, rozpatrujac
skarge na rozstrzygniecie regionalnego sadu administracyjnego, postanowit zawiesi¢ toczace
sie przed nim postepowanie i zwrdcit sie do Trybunatu Sprawiedliwosci o wydanie orzeczenia
wstepnego w tej sprawie.”

Odpowiadajac na pytanie prejudycjalne przedstawione przez wtoski sad, Trybunat w pierw-
szej kolejnosci wyjasnit, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem co do zasady zastosowanie
znajduje dyrektywa obowigzujgca w momencie, gdy zamawiajacy wybiera tryb postepowania,
ktory bedzie stosowad, i ostatecznie rozstrzyga kwestie, czy w celu udzielenia danego zaméwie-
nia istnieje obowiagzek publikacji ogtoszenia o zamdéwieniu. Nie maja natomiast zastosowania
przepisy dyrektywy, ktérej termin transpozycji uptynat pézniej.""® Jako ze w sprawie bedacej
przedmiotem odestania prejudycjalnego ogtoszenie o zamdéwieniu zostato przekazane do pub-
likacji w czerwcu 2013 r., dyrektywa 2014/24/UE, ktéra zostata przyjeta przez Parlament Europej-
ski i Rade w dniu 26 lutego 2014 r. i opublikowana w dniu 18 kwietnia 2014 r. z dwudziestoczte-
romiesiecznym terminem transpozycji, nie miata ratione temporis zastosowania do spornego
zamowienia. Jednoczes$nie, podobnie jak w oméwionym w tomie | niniejszego opracowania'”’
orzeczeniu w sprawie PARTNER Apelski Dariusz, Trybunat zauwazyt, ze przepis art. 63 ust. 1dyrek-
tywy 2014/24/UE - nie stanowiac w zaden sposob kontynuacji przepisu art. 48 ust. 3 dyrektywy
2004/18/WE, ani nie zawierajac wyjasnien co do zakresu tego ostatniego — wprowadza nowe
przestanki, ktére nie byly przewidziane w poprzednim stanie prawnym, w zwigzku z czym nie
moze by¢ wykorzystywany w celu wyktadni art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE."8

> Consiglio di Stato przedtozyt Trybunatowi Sprawiedliwosci nastepujace pytanie prejudycjalne:

Czy art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE [...], zastapione przez art. 63 dyrektywy 2014/24/UE
[...], stoja na przeszkodzie obowigzywaniu krajowego uregulowania, ktére wyklucza - lub moze by¢ inter-
pretowane w ten sposdb, ze wyklucza — mozliwos¢ wskazania przez podmiot gospodarczy, czyli podmiot
uczestniczacy w przetargu, innego przedsiebiorstwa w miejsce tego, ktdre zostato pierwotnie wybrane jako
»przedsiebiorstwo pomocnicze« i ktdre utracito w catosci lub w czesci zdolnosci wymagane do udziatu w tym
przetargu, co powoduje wykluczenie tego wykonawcy z przetargu z powodu zdarzenia, ktérego nie mozna
mu przypisac ani obiektywnie, ani subiektywnie?

6 por. oméwiony w tomie | w punkcie 2.2.5 wyrok z dnia 10 lipca 2014 r. w sprawie C-213/13 Impresa Pizzarotii &

C. SpA przeciwko Comune di Bari i in., ECLI:EU:C:2014:2067, pkt 31

por. Artur Kowalski, Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w zakresie zamdwien publicznych
w latach 2009-2017, Urzad Zamoéwien Publicznych, Warszawa 2017 r., str. 59

8 zob. wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r. w sprawie C-324/14 PARTNER Apelski Dariusz przeciwko Zarzqdowi Oczysz-
czania Miasta, ECLI:EU:C:2016:214, pkt 82-94

mz
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Jak Trybunat zaznaczyt w oméwionym w tomie | tego opracowania’ w punkcie 2.8.4 orzecze-
niu w sprawie Esaprojekt, przepis art. 2 dyrektywy 2004/18/WE nie stat na przeszkodzie popra-
wieniu lub uzupetnieniu szczeg6téw oferty, zwtaszcza jezeli w sposdb oczywisty wymaga ona
niewielkiego wyjasnienia lub sprostowania oczywistej omytki."0 Zarazem w oméwionym nizej
wyroku w sprawie Idrodinamica Spurgo Velox Trybunat uznat, ze decyzja dotyczaca zezwolenia
na zmiane sktadu zwycieskiej grupy wykonawcéw oznacza zmiane w stosunku do pierwotne;j
decyzji o udzieleniu zamdéwienia, ktéra moze by¢ uznana za istotng, o ile w Swietle szczegdl-
nych okolicznosci konkretnego postepowania o udzielenie zaméwienia dotyczy ona jednego
z istotnych elementéw wptywajacych na podjecie decyzji o udzieleniu zamdwienia. W tej sy-
tuacji nalezy zastosowaé wszelkie niezbedne srodki przewidziane w prawie krajowym w celu
usuniecia takiej nieprawidtowosci, wiaczajac w to réwniez zorganizowanie nowego postepo-
wania w sprawie udzielenia zaméwienia.”! Poza tym, jak w odniesieniu do uméw koncesyjnych
Trybunat stwierdzit w oméwionym nizej orzeczeniu w sprawie Wall, zmiana podwykonawcy,
nawet jezeli przewidziano mozliwos¢ takiej zmiany w tresci umowy, moze w wyjatkowych wy-
padkach stanowi¢ zmiane jednego z istotnych elementéw umowy koncesyjnej, w sytuacji gdy
skorzystanie z ustug okreslonego podwykonawcy, nie zas innego, stanowito, zwazywszy na ce-
chy charakterystyczne $wiadczenia bedacego przedmiotem umowy, czynnik rozstrzygajacy
o zawarciu umowy.'2

Majac to na uwadze, Trybunat podzielit stanowisko rzecznika generalnego Wahla, zgodnie
z ktérym w postepowaniu bedacym przedmiotem sporu przed wioskim sagdem nieprzewidzia-
ne przyznanie wyfacznie jednemu stowarzyszeniu przedsiebiorstw mozliwosci zastapienia
przedsiebiorstwa pomocniczego, ktére utracito klasyfikacje wymagana pod sankcjg wyklucze-
nia, stanowitoby istotng zmiane oferty i tozsamosci samego stowarzyszenia. W rzeczywistosci
bowiem taka zmiana oferty zobowigzywataby zamawiajacego do przystapienia do nowych
kontroli przy jednoczesnym przyznaniu korzysci konkurencyjnej temu stowarzyszeniu, ktére
mogtoby usitowaé zoptymalizowac swoja oferte w celu skuteczniejszego stawienia czota kon-
kurencyjnym ofertom w tym postepowaniu o udzielenie zaméwienia.'3

W Swietle powyzszych rozwazan Trybunat uznat, iz przepisy art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrek-
tywy 2004/18/WE dopuszczaly przepisy prawa krajowego wykluczajace mozliwos¢ zastapienia
przez wykonawce biorgcego udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
przedsiebiorstwa pomocniczego (podmiotu, na ktérego zdolnosciach wykonawca polegat),
ktére utracito wymagane kwalifikacje po ztozeniu oferty, i w konsekwencji automatyczne wy-
kluczenie takiego wykonawcy.

M9 zob. Artur Kowalski, Orzecznictwo ..., str. 70

120 por. wyrok z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 Esaprojekt sp. z 0.0. przeciwko Wojewddztwu tédzkiemu,
ECLI:EU:C:2017:338, pkt 38

zob. wyrok z dnia 8 maja 2014 r. w sprawie C-161/13 Idrodinamica Spurgo Velox i in. przeciwko Acquedotto Pugliese
SpA, ECLI:EU:C:2014:307, pkt 39 i przytoczone tam orzecznictwo

2 zob. wyrok z dnia 13 kwietnia 2010 r. w sprawie C-91/08 Wall AG przeciwko Stadt Frankfurt am Main i Frankfurter
Entsorgungs- und Service (FES) GmbH, ECLI:EU:C:2010:182, pkt 39

13 zob. opinia rzecznika generalnego Nilsa Wahla przedstawiona w dniu 11 maja 2017 r. w sprawie C-223/16 Caser-
tana Costruzioni Srl przeciwko Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti — Provveditorato Interregionale per le
opere pubbliche della Campania e del Molise i Azienda Regionale Campana per la Difesa del Suolo — A.R.CA.DI.S.,
ECLI:EU:2017:365, pkt 47
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1.7. Zaméwienia na ustugi niepriorytetowe

1.7.1.  orzeczenie z dnia 29 kwietnia 2010 r. w sprawie C-160/08 Komisja Europejska przeciwko
Republice Federalnej Niemiec, ECLI:EU:C:2010:230

W skardze w tej sprawie Komisja Europejska wnosita do Trybunatu Sprawiedliwosci o stwier-
dzenie, ze udzielajgc zaméwien w dziedzinie publicznych ustug medycznego transportu ra-
tunkowego i specjalistycznego transportu chorych bez zachowania wymogéw przejrzystosci,
bez publicznego zaproszenia do sktadania ofert i bez publikowania ogtoszen o udzielonych za-
moéwieniach, Republika Federalna Niemiec uchybita zobowigzaniom cigzacym na niej na mocy
dyrektywy Rady 92/50/EWG i dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz za-
sadom swobody przedsiebiorczosci i swobodnego $wiadczenia ustug ustanowionym w art. 43
TWE i 49 TWE (obecnie, odpowiednio, art. 49 TfUE i art. 56 TfUE).

Podobnie jak w oméwionym w punkcie 1.3.1 powyzej orzeczeniu w sprawie C-489/06 Komisja
przeciwko Gregji, Trybunat przypomniat, ze Komisja moze wnosi¢ do Trybunatu o stwierdze-
nie uchybienia wynikajacego z niezgodnej z prawem unijnym powszechnej praktyki przyjetej
przez wiadze danego panstwa cztonkowskiego, ilustrujac te praktyke konkretnymi przyktada-
mi. Stwierdzenie uchybienia zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego na podstawie stosowa-
nej w panstwie cztonkowskim praktyki administracyjnej wymaga jednak przedstawienia przez
Komisje wystarczajagco udokumentowanego i szczegétowego dowodu stosowania zarzucanej
praktyki. Z dowodu tego powinno wynika¢, ze taka praktyka administracyjna wykazuje okreslo-
ny stopien trwatosci i powszechnosci. Jezeli Komisja dostarczy wystarczajace dowody wskazu-
jace na to, ze wtadze panstwa cztonkowskiego stosujg powtarzajaca sie i uporczywa praktyke
sprzeczna z prawem unijnym, na tym panstwie cztonkowskim spoczywa ciezar szczegétowego
merytorycznego zakwestionowania przedstawionych w ten sposéb informacji i wynikajacych
z nich konsekwencji.”* W tej sprawie Republika Federalna Niemiec nie byta w stanie podwazy¢
prawdziwosci przytoczonych przez Komisje faktéw dotyczacych powtarzajacych sie przypad-
kéw naruszenia prawa unijnego przy udzielaniu zaméwien na publiczne ustugi medycznego
transportu ratunkowego i specjalistycznego transportu chorych w krajach zwigzkowych Sak-
sonii-Anhalt, Nadrenii Péinocnej-Westfalii, Dolnej Saksonii i Saksonii. Tym samym zarzucana
Republice Federalnej Niemiec praktyke w wymienionych wyzej krajach zwigzkowych Trybunat
uznat za udowodniona.

Zarazem Trybunat podkreslit, ze w ramach postepowania w sprawie uchybienia obowigzkom
panstwa cztonkowskiego na mocy art. 226 TWE (obecnie art. 258 TfUE) ciezar udowodnienia
zarzucanego uchybienia spoczywa na Komisji. Komisja powinna przedstawi¢ Trybunatowi do-
wody niezbedne do ustalenia istnienia tego uchybienia, nie mogac przy tym opierac sie na ja-
kimkolwiek domniemaniu.'’> Jak wskazata rzecznik generalna Trstenjak w swojej opinii w tej
sprawie, sgdowe stwierdzenie naruszenia Traktatu przez panstwo cztonkowskie ma bowiem

124 z0b. cyt. wyrok w sprawie C-489/06 Komisja przeciwko Gregji, pkt 40 i 48; zob. takze wyrok z dnia 22 wrzes-
nia 1988 r. w sprawie 272/86 Komisja Wspéinot Europejskich przeciwko Republice Greckiej, ECLI:EU:C:1988:433,
pkt 19; wyrok z dnia 26 kwietnia 2005 w sprawie C-494/01 Komisja Wspdinot Europejskich przeciwko Irlandii,
ECLI:EU:C:2005:250, pkt 27 i 47; wyrok z dnia 7 czerwca 2007 r. w sprawie C-156/04 Komisja Wspdlnot Europejskich
przeciwko Republice Greckiej, ECLI:EU:C:2007:316, pkt 50; wyrok z dnia 25 pazdziernika 2007 r. w sprawie C-248/05
Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Irlandii, ECLI:EU:C:2007:629, pkt 64 i 69

por. cyt. wyrok w sprawie C-489/06 Komisja przeciwko Grecji, pkt 48; zob. takze wyrok z dnia 29 pazdziernika
2009 r. w sprawie C-246/08 Komisja Wspdinot Europejskich przeciwko Republice Finlandii, ECLI:EU:C:2009:671,
pkt 52 i przywotane tam orzecznictwo
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umozliwic¢ stwierdzenie, jakie srodki sg sprzeczne z prawem unijnym, oraz przywrécic lub stwo-
rzy¢ sytuacje zgodna z prawem unijnym.26

Tymczasem w tej sprawie Komisja, po wskazaniu w uzasadnionej opinii, iz nie dysponuje wy-
starczajacymi informacjami, aby okresli¢, ktére z ustug - transportowe czy medyczne — maja
przewazajacg wartos¢ w spornych zaméwieniach,' wstrzymata sie od rozstrzygania tej kwestii
w ramach skargi. Ponadto Komisja nie prébowata ustali¢, czy wskazane w skardze zamoéwienia,
a przynajmniej niektore z nich, charakteryzuja sie przewaga wartosci ustug zdrowotnych nad
wartoscig ustug transportu. W slad za rzecznik generalng Trstenjak, Trybunat zauwazyt, ze Ko-
misja nie probowata nawet ustali¢, czy zamdwienia wskazane w jej skardze, a przynajmniej
niektére z nich, charakteryzujg sie przewaga wartosci ustug zdrowotnych nad wartoscia ustug
transportu.?8 W tych okolicznosciach nie mozna byto wykluczyé¢, ze zadne z kwestionowanych
zamowien nie miaty takiego charakteru, w zwigzku z czym Trybunat nie byt w stanie stwierdzi¢
ani zarzucanego Republice Federalnej Niemiec przez Komisje naruszenia przepiséw art. 43 TWE
i 49 TWE, ani przepiséw dyrektyw innych niz art. 10 w zwigzku z art. 16 dyrektywy 92/50/EWG
oraz art. 22 w zwigzku z art. 35 ust. 4 dyrektywy 2004/18/WE .

W konkluzji Trybunat stwierdzit, ze Republika Federalna Niemiec, nie publikujac ogtoszen
o udzielonych zamoéwieniach na publiczne ustugi transportu medycznego i specjalistyczne-
go transportu chorych w krajach zwigzkowych Saksonii-Anhalt, Nadrenii Pétnocnej—Westfalii,
Dolnej Saksonii i Saksonii, uchybita zobowigzaniom cigzacym na niej na mocy art. 10 w zwigzku
z art. 16 dyrektywy 92/50/EWG, lub, od dnia 1lutego 2006 r., na mocy art. 22 w zwiagzku z art. 35
ust. 4 dyrektywy 2004/18/WE, i oddalit skarge Komisji w pozostatym zakresie.

Na marginesie warto zwréci¢ uwage, ze w odpowiedzi na skarge Republika Federalna Niemiec,
wspierana w tej kwestii przez Krélestwo Niderlanddw, kwestionowata dopuszczalno$¢ skargi,
podnoszac w szczegdlnosci, ze ustugi medycznego transportu ratunkowego i specjalistycz-
nego transportu chorych, jako elementy publicznej polityki zapobiegania ryzykom i ochro-
ny zdrowia, objete sg zakresem wyjatku, o ktérym mowa w art. 45 w zwiazku z art. 55 TWE
(obecnie art. 51 w zwigzku z art. 62 TfUE), co wylacza je z zakresu zastosowania prawa unijnego
w dziedzinie zaméwien publicznych. Zgodnie z tymi przepisami regulacje dotyczace swobody
przedsiebiorczosci i swobodnego $wiadczenia ustug nie maja zastosowania do dziatalnosci,
ktéra w jednym z panstw cztonkowskich jest zwigzana, chocby przejsciowo, z wykonywaniem
wiadzy publicznej.

126 zob. opinia rzecznika generalnego Vericy Trstenjak przedstawiona w dniu 11 lutego 2010 r. w sprawie C- 160/08
Komisja Europejska przeciwko Republice Federalnej Niemiec, ECLI:EU:C:2010:67, pkt 113

77 moca art. 10 dyrektywy 92/50/EWG, zamdwien, ktérych przedmiotem byly ustugi wymienione zaréwno
w zataczniku | A, jak i w zataczniku | B, udzielato sie zgodnie z przepisami tytutéw IlI-VI, w przypadku gdy
wartos¢ ustug wymienionych w zataczniku | A byta wigksza niz wartos¢ ustug wymienionych w zataczniku
| B; w przypadku gdy tak nie byto, byty one udzielane zgodnie z art. 14 i 16; podobnie, na mocy art. 22 dyrek-
tywy 2004/18WE, w przypadku gdy wartos¢ ustug uwzglednionych w zataczniku Il A byta wigksza niz wartos¢
ustug uwzglednionych w zatgczniku Il B, zamoéwien, ktérych przedmiotem byty ustugi wymienione zaréwno
w zatgczniku Il A, jak i zataczniku Il B, udzielato sie w sposéb zgodny z przepisami art. 23-55; w pozostatych
przypadkach zaméwien udzielato sie zgodnie z art. 23 i art. 35 ust. 4; por. art. 3 ust. 2 akapit drugi dyrektywy
2014/24/UE, zgodnie z ktérym w przypadku zamdwien mieszanych sktadajacych sie czesciowo z ustug w rozu-
mieniu tytutu lll rozdziat | - tj. ustug spotecznych, zdrowotnych i edukacyjnych, ustug hotelowych i restauracyj-
nych, niektdrych ustug prawniczych i innych szczegdlnych ustug, takich jak ustugi formowania opon i ustugi
kowalskie - a czesciowo z innych ustug (jak réwniez w przypadku zamoéwien mieszanych sktadajacych sie
czesciowo z ustug, a czesciowo z dostaw), gldwny przedmiot zamoéwienia okresla sie przez ustalenie, ktéra
z szacowanych wartosci odnosnych ustug lub dostaw jest najwyzsza

128 por. cyt. opinia rzecznika generalnego w sprawie C-160/08 Komisja przeciwko Niemcom, pkt 93
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Trybunat, podobnie jak rzecznik generalna Trstenjak w swojej opinii przedstawionej w tej spra-
wie, nie podzielit tego stanowiska. Trybunat przyznat, ze dziatalno$¢ zwiazana, chocby przej-
sciowo, z wykonywaniem wtadzy publicznej nie wchodzi réwniez w zakres stosowania dyrek-
tyw, ktére tak jak dyrektywy 92/50/EWG i 2004/18/WE maja na celu wdrozenie postanowien
Traktatu w przedmiocie swobody przedsiebiorczosci i swobodnego $wiadczenia ustug, jednak
wykluczyt zastosowanie tego wytaczenia do ustug medycznego transportu ratunkowego i spe-
cjalistycznego transportu chorych.'®

1.7.2. orzeczenie z dnia 18 listopada 2010 r. w sprawie C-226/09 Komisja Europejska przeciwko
Irlandii, ECLI:EVU:C:2010:697

Wyrok w tej sprawie zapadt w zwigzku z prowadzonym w 2006 r. przez irlandzkie ministerstwo
sprawiedliwosci postepowaniem o udzielenie zamodwienia publicznego na ustugi ttumaczen
pisemnych i ustnych na potrzeby kilku instytucji wiasciwych w sprawach procedur azylowych.
W postepowaniu o udzielenie tego zamoéwienia oferty ztozyto dwunastu wykonawcéw, w tym
trzech spoza Irlandii. Zamawiajacy kryteriom oceny ofert — ktére upublicznit w ogtoszeniu o za-
moéwieniu i ktére przekazat wykonawcom w zaproszeniu do sktadania ofert — wage przypisat
w toku postepowania, w tym samym dniu, w ktérym uptywat termin skfadania ofert, a nastep-
nie — po przeprowadzeniu wstepnej oceny ztozonych ofert — dokonat zmiany wagi przypisanej
poszczegdlnym kryteriom.'3°

Komisja Europejska po otrzymaniu skargi w tej sprawie przeprowadzita przewidziane Trak-
tatem postepowania w sprawie naruszenia, a nastepnie postanowita wystapi¢ do Trybunatu
Sprawiedliwosci o stwierdzenie naruszenia przez Irlandie zasad réwnego traktowania oraz
przejrzystosci w Swietle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej.

Tytutem wstepu Trybunat przypomniat, ze zgodnie z art. 21 dyrektywy 2004/18/WE proces udzie-
lania zamoéwien, ktérych przedmiotem sg ustugi niepriorytetowe wymienione w zatgczniku Il
B, regulowaty wyfacznie przepisy art. 23 i art. 35 ust. 4, co oznacza, ze jezeli zamdwienia doty-
czyty ustug niepriorytetowych, zamawiajgcy miat obowiagzek przestrzegania wytacznie przepi-
séw dotyczacych niedyskryminujacych specyfikacji technicznych oraz przekazania ogtoszenia
o udzieleniu zamoéwienia. Pozostate przepisy dyrektyw koordynujacych procedury udziela-
nia zaméwien publicznych, w tym regulacje w zakresie kryteriéw udzielenia zamowienia, nie
miaty zastosowania do tych zaméwien. Powyzsze nie oznacza jednak, ze w pozostatym za-
kresie zamdwienia na ustugi niepriorytetowe byly wyjete spod zakresu obowiazywania prawa

129 por. cyt. opinia rzecznika generalnego w sprawie C-160/08 Komisja przeciwko Niemcom, pkt 50~70

30 zgodnie z ogtoszeniem zaméwienie miato by¢ udzielone na podstawie kryterium oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie na podstawie nastepujacych kryteridw: 1) kompletno$¢ dostarczonej dokumentaciji; 2) dekla-
rowana zdolnos¢ do spetnienia wymagan; 3) liczba czesci [zamdwienie byto podzielone na czesci], ustug
i jezykow; 4) kwalifikacje oraz doswiadczenie w danej dziedzinie; 5) koszty; 6) adekwatnos¢ przedstawionych
warunkéw; 7) miejsca odniesienia; zarazem ogtoszenie wskazywato, ze kryteria nie zostaly uszeregowane
w kolejnosci malejacej pod wzgledem ich znaczenia; w zaproszeniu do sktadania ofert kryteria oceny ofert
zostaly przedstawione w podobny sposéb, ponumerowane od 1do 7, z tym ze bez wyraznego wskazania, iz nie
zostaty wymienione w malejacej kolejnosci pod wzgledem ich znaczenia; w dniu sktadania ofert zamawiajacy
przypisat wage poszczegélnym kryteriom w nastepujacy sposéb: 1) kompletnos¢ dostarczonej dokumenta-
cji — 0%; 2) deklarowana zdolnos$¢ do spetnienia wymagan — 7%; 3) liczba czesci, ustug i jezykdw — 25%; 4)
kwalifikacje oraz doswiadczenie w danej dziedzinie — 30%; 5) koszty — 20%; 6) adekwatnos$¢ przedstawionych
warunkéw — 10%; 7) miejsca odniesienia — 8%; z kolei komisja przetargowa, po dokonaniu indywidualnej
wstepnej oceny ofert, w trakcie pierwszego posiedzenia postanowita, na wniosek jednego ze swoich czton-
kéw, zmieni¢ wage przypisana kryteriom przed przystapieniem do zbiorowej oceny przedstawionych ofert,
obnizajac do 25% wage przypisana czwartemu kryterium (uprzednio ustalong na 30%) i podwyzszajac wage
széstego kryterium do 15% (wczesniej ustalong na 10%); waga przypisana pozostatym kryteriom oceny ofert
pozostata niezmieniona
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unijnego.’®' Zamoéwienia na ustugi niepriorytetowe nadal podlegaty bowiem podstawowym
zasadom prawa unijnego, w szczegdlnosci zasadom ustanowionym w Traktacie o funkcjono-
waniu Unii Europejskiej w zakresie swobody przedsiebiorczosci i swobody $wiadczenia ustug'?
oraz obowigzkéw zmierzajacych do zapewnienia przejrzystosci procedur oraz réwnego trakto-
wania ubiegajacych sie 0 zaméwienie'3, o ile stanowity one przedmiot niewatpliwego zainte-
resowania o charakterze transgranicznym.3*

Zarazem Trybunat podkreslit, ze okolicznodci, iz Irlandia w tym postepowaniu opublikowata
ogtoszenie o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, w zadnym razie nie ro-
dzito po jej stronie obowigzku udzielenia tego zaméwienia zgodnie z przepisami dyrektywy
2004/18/WE majacymi zastosowanie do zaméwien publicznych na ustugi priorytetowe.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu, obowigzek wczesniejszego informowania
ubiegajacych sie o zamoéwienie o kryteriach udzielenia zamdwienia oraz w miare mozliwosci
o ich odno$nej wadze, ma na celu zagwarantowanie przestrzegania zasad réwnego traktowa-
nia i przejrzystosci.®® Niemniej jednak, jak wynika z wczeéniejszego orzeczenia w sprawie AT/
EAC, w odniesieniu do zamoéwien na ustugi priorytetowe prawo unijne nie tylko nie wymaga,
by ustalone przez zamawiajacego kryteria oceny ofert byty wymienione w specyfikacji lub ogto-
szeniu o zaméwieniu w porzadku malejacym stosownie do przyznanej im wagi, na co wska-
zuje uzycie przez prawodawce w odpowiednich przepisach dyrektyw wyrazenia ,w miare
mozliwosci”,’¥ lecz nawet nie stoi na przeszkodzie temu, by komisja przetargowa przypisata
konkretna wage ustalonym wczesniej poszczegdlnym podkryteriom oceny, rozdzielajac po-
miedzy nie okreslong przez instytucje zamawiajaca w specyfikacji lub ogtoszeniu o zamdéwieniu
liczbe punktéw dla danego kryterium, pod warunkiem ze decyzja taka:
® nie zmienia okreslonych w specyfikacji lub ogtoszeniu o zaméwieniu kryteriéw udzielenia
zamowienia;
® nie zawiera informacji, ktére - jezeli bytyby znane na etapie przygotowywania ofert - mo-
gtyby mie¢ na nie wptyw;
® nie zostata wydana z uwzglednieniem okolicznosci, ktére mogtyby skutkowac dyskrymina-
cja ktéregokolwiek z wykonawcow.38

B por. Komunikat wyjasniajgcy Komisji dotyczqcy prawa wspélnotowego obowiqzujgcego w dziedzinie udzie-

lania zamdwien, ktdre nie sq lub sq jedynie czesciowo objete dyrektywami w sprawie zamdwieri publicznych
(Dz. Urz. UE nr C179 z 1.8.2006, str. 2); zob. réwniez oméwiony w tomie | tego opracowania w punkcie 2.12.1
wyrok z dnia 20 maja 2010 r. w sprawie T-258/06 Republika Federalna Niemiec przeciwko Komisji Europejskiej,
ECLI:EU:T:2010:214

zob. wyrok z dnia 13 listopada 2007 r. w sprawie C-507/03 Komisja Wspélnot Europejskich przeciwko Irlandii,
ECLI:EU:C:2007:676, pkt 26

33 por. oméwiony nizej wyrok z dnia 13 kwietnia 2010 r. w sprawie C-91/08 Wall AG przeciwko Stadt Frankurt am
Main i Frankfurter Entsorgungs- und Service (FES) GmbH, ECLI:EU:C:2010:182, pkt 37

zob. w szczegdlnosci oméwione w tomie | w punkcie 2.12.6 wyrok z dnia 6 pazdziernika 2016 r. w sprawie
C-318/15 Tecnoedi Costruzioni Srl przeciwko Comune di Fossano, ECLI:EU:C:2016:747

por. wyrok z dnia 22 wrze$nia 1988 r. w sprawie 45/87 Komisja WspéInot Europejskich przeciwko Irlandii,
ECLI:EU:C:1988:435, pkt 9 10

zob. w szczegodlnosci cyt. wyrok w sprawie Universale-Bau i in., pkt 98; zob. takze wyrok z dnia 24 listopada
2005 r. w sprawie C-331/04 ATl EAC Srl e Viaggi di Maio Snc, EAC Srl i Viaggi di Maio Snc przeciwko ACTV Venezia
SpA, Provincia di Venezia i Comune di Venezia, ECLI:EU:C:2005:718, pkt 22 i nast.

137 zob. art. 36 ust. 2 dyrektywy 92/50/EWG i art. 34 ust. 2 dyrektywy 93/38/EWG; zob. takze art. 26 ust. 2 dyrektywy
93/36/EWG i art. 30 ust. 2 dyrektywy 93/37/EWG; por art. 55 ust. 2 dyrektywy 2004/17/WE i art. 53 ust. 2 dyrektywy
2004/18/WE; zob. takze art. 67 ust. 5 dyrektywy 2014/24/UE i art. 82 ust. 5 dyrektywy 2014/25/UE; por. art. 41 ust. 3
dyrektywy 2014/23/UE

138 z0b. cyt. wyrok w sprawie AT/ EAC, pkt 24
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Tym bardziej w odniesieniu do zamdéwien na ustugi niepriorytetowe prawo unijne nie moze wy-
magac, by waga kryteridw oceny ofert byta okre$lona i podana do wiadomosci wykonawcow
ubiegajacych sie o zamoéwienie jeszcze przed uptywem terminu sktadania ofert.

W Swietle powyzszych rozwazan Trybunat orzekt, ze obowigzek wczesniejszego przypisywania
wagi kryteriom udzielenia zamdwienia nie stanowit bezposredniej konsekwencji tego, iz za-
mawiajacy maja obowiazek przestrzegania zasady réwnego traktowania i wynikajacego z niej
obowiazku przejrzystosci. Zarazem Trybunat zwrécit uwage, ze ze zgromadzonego w sprawie
materiatu dowodowego nie wynikato, by zamawiajacy przypisat wage poszczegdlnym kryte-
riom udzielenia zaméwienia dopiero po otwarciu kopert zawierajgcych oferty. Tym samym
zarzut naruszenia przez Irlandie zasad réwnego traktowania oraz przejrzystosci poprzez przy-
pisanie wagi kryteriom udzielenia zamoéwienia po uptywie terminu sktadania ofert byt, w ocenie
Trybunatu, nieuzasadniony.

Odnoszac sie z kolei do zarzutu naruszenia zasad réwnego traktowania oraz przejrzystosci
poprzez zmiane wagi kryteriéw udzielenia zaméwienia po wstepnej ocenie ztozonych ofert,
Trybunat podkreslit, ze zasady réwnego traktowania i przejrzystosci postepowania w sprawie
udzielenia zaméwienia oznaczajg dla organéw zamawiajacych obowiazek postugiwania sie
t3 sama interpretacja kryteriéw udzielenia zaméwienia w trakcie catego postepowania o udzie-
lenie zaméwienia. Same kryteria udzielenia zamdwienia réwniez nie moga ulec jakiejkolwiek
zmianie w toku postepowania.®® Trybunat zwrécit uwage, ze etap, w trakcie ktérego przed
posiedzeniem komisji przetargowej jej cztonkowie oceniajg indywidualnie oferty, stanowi inte-
gralna cze$¢ postepowania w sprawie udzielenia danego zamdwienia. Tymczasem w przypad-
ku spornego zaméwienia zmiana wagi kryteriow udzielenia zamodwienia miata miejsce po tym,
jak zamawiajacy podat do wiadomosci cztonkéw komisji przetargowej wage kryteriéw celem
dokonania wstepnej oceny ztozonych ofert. W tych okolicznosciach zmiana wagi kryteriow
udzielenia zamoéwienia oznaczata zmiane kryteriéw, na podstawie ktérych zostata dokonana
wstepna ocena ofert, co nie byto zgodne z zasada réwnego traktowania i wynikajagcym z niej
obowiazkiem przejrzystosci.

W rezultacie Trybunat odrzucit jako nieuzasadniony zarzut naruszenia przez Irlandie zasady
réwnego traktowania i wynikajacego z niej obowiazku przejrzystosci poprzez przypisanie wagi
kryteriom udzielenia spornego zamoéwienia po uptywie terminu na sktadanie ofert i jednoczes-
nie stwierdzit, iz poprzez zmiane wagi kryteriéw udzielenia spornego zaméwienia po wstepne;j
ocenie ztozonych ofert, Irlandia uchybita zobowigzaniom cigzacym na niej na mocy zasady
rébwnego traktowania i wynikajacego z niej obowiazku przejrzystosci, rozumianych w sposéb
zgodny z wyktadnia Trybunatu.

1.7.3. orzeczenie z dnia 17 marca 2011 r. w sprawie C-95/10 Strong Seguranga SA przeciwko
Municipio de Sintra i Securitas-Servigos e Tecnologia de Sequranga, ECLI:EU:C:2011:161

W 2008 r. Municipio de Sintra, gmina Sintra, prowadzita postepowanie o udzielenie zaméwie-
nia publicznego na ustugi ochrony nalezacych do gminy instalacji. Spétka Strong Seguranca
SA, ktorej oferta zostata pierwotnie wybrana jako najkorzystniejsza, zostata nastepnie wskutek
uwzglednienia protestu innego wykonawcy wykluczona przez zamawiajgcego z udziatu w tym
postepowaniu, poniewaz w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu polegata na zdol-
nosciach innego podmiotu. Po oddaleniu odwofania przez Tribunal Administrativo e Fiscal de
Sintra w pierwszej instancji i utrzymaniu w mocy tego rozstrzygniecia przez Tribunal Central

139 por. wyrok z dnia 4 grudnia 2003 r. w sprawie C-448/01 EVN AG i Wienstrom GmbH przeciwko Republik Osterreich,
ECLI:EU:C:2003:651, pkt 92 i nast.
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Administrativo Sul w drugiej instancji, spétka Strong Seguranca SA wniosta skarge kasacyjna
do Supremo Tribunal Administrativo, portugalskiego naczelnego sadu administracyjnego. Ten
sad zawiesit postepowanie i wystapit do Trybunatu Sprawiedliwosci z pytaniami prejudycjalny-
mi dotyczacymi bezposredniej skutecznosci przepiséw dyrektywy 2004/18/WE przewidujacych
uprawnienie wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamdwienia publicznego do polegania
na zdolnosci podmiotéw trzecich, oraz mozliwosci stosowania tych regulacji do udzielania za-
moéwien na ustugi niepriorytetowe.'0

W omawianym orzeczeniu Trybunat w pierwszym rzedzie przypomniat, ze rozréznienie rezi-
mow udzielania zamoéwien publicznych na ustugi priorytetowe i niepriorytetowe znajdowato
potwierdzenie w orzecznictwie Trybunatu.”¥! Ustawodawca unijny wychodzit bowiem z za-
tozenia, iz zamdwienia na ustugi niepriorytetowe nie mialy z zatozenia wystarczajacej wagi
w stosunkach transgranicznych, uzasadniajacej poddanie ich rezimowi wtasciwemu dla ustug
priorytetowych. Niemniej jednak, jezeli zostanie wykazane, iz stanowia przedmiot zaintereso-
wania o charakterze transgranicznym, podlegaja ogélnym zasadom przejrzystosci i rbwnego
traktowania wynikajacym z art. 49 TfUE i art. 56 TfUE."*? Tym samym dyrektywa 2004/18/WE
nie naktadata bezposrednio na panstwa cztonkowskie obowigzku stosowania art. 47 ust. 2 tej
dyrektywy takze do zaméwien publicznych na ustugi niepriorytetowe.

W ocenie Trybunatu taki obowigzek nie wynika réwniez z zasad przejrzystosci i rGwnego trakto-
wania. Brak mozliwosci powofania sie przez wykonawce na mozliwosci gospodarcze i finanso-
we innych podmiotéw nie ma zwigzku z przejrzystosciag postepowania w przedmiocie udziele-
nia zamoéwienia. Brak takiej mozliwosci nie powoduje tez zadnej dyskryminacji, bezposredniej
ani posredniej, opartej na przynaleznosci panstwowej lub miejscu siedziby.

Co wiecej, w ocenie Trybunatu, rozszerzajace rozumienie zasady réwnego traktowania mo-
gtoby prowadzi¢ do objecia zamdwien na ustugi niepriorytetowe innymi istotnymi przepisa-
mi dyrektyw, takimi jak regulacje dotyczace kwalifikacji podmiotowej oferentéw czy kryteria
udzielania zamdwien, co grozitoby pozbawieniem rozréznienia na ustugi priorytetowe i nie-
priorytetowe jakiejkolwiek skutecznosci.

Wreszcie Trybunat zwrdcit uwage, ze zamoéwienia na ustugi niepriorytetowe maja szczegdlny
charakter, ktéry mogtby wrecz uzasadnia¢ wykluczenie uprawnienia wykonawcy ubiegajacego
sie o udzielenie takiego zamoéwienia do polegania na zdolnosci podmiotéw trzecich. Dotyczy¢
to moze, tytutem przyktadu, niektérych ustug prawniczych, ustug detektywistycznych i ustug
ochrony czy tez ustug w zakresie formowania opon i ustug kowalskich.

W konsekwencji w odpowiedzi na pytania portugalskiego sadu, Trybunat stwierdzit, iz dyrekty-
wa 2004/18WE nie naktadata na parnstwa cztonkowskie obowigzku stosowania art. 47 ust. 2 tak-
ze do zamdwien na ustugi niepriorytetowe, jednoczesnie nie zakazujac jednak ani pafistwom
cztonkowskim, ani nawet samym zamawiajacym w ramach konkretnego postepowania o udzie-
lenie zamdwienia, stosowania tych regulacji do udzielania zamdwien na ustugi niepriorytetowe.

140 Supremo Tribunal Administrativo zadat Trybunatowi Sprawiedliwosci nastepujace pytania:

1. Czyart. 47 dyrektywy 2004/18/WE [...] jest od dnia 31 stycznia 2006 r. bezposrednio skuteczny w wewnetrz-
nym porzadku prawnym, to znaczy stanowi dla jednostek zrédto uprawnien, ktérych moga one dochodzi¢
wobec organdw administracji portugalskiej?

2. W przypadku odpowiedzi twierdzacej, czy przepis ten znajduje zastosowanie do zamdwien dotyczacych
ustug wymienionych w zataczniku Il B [do dyrektywy 2004/18/WE] niezaleznie od art. 21 tej dyrektywy?
41 zob. wyrok z dnia 14 listopada 2002 r. w sprawie C-411/00 Felix Swoboda GmbH przeciwko Osterreichische Natio-
nalbank, ECLI:EU:C:2002:660, pkt 55

142 por. cyt. wyrok w sprawie C-507/03 Komisja przeciwko Irlandii, pkt 25 i nast.



1.7.4. orzeczenie z dnia 11 grudnia 2014 r. w sprawie (-113/13 Azienda sanitaria locale
n. 5 ,Spezzino” i in. przeciwko San Lorenzo Soc. coop. Sociale oraz Croce Verde Cogema
cooperativa sociale Onlus, ECLI:EU:C:2014:2440

Spoér w tej sprawie powstat w zwigzku z zawarciem przez wtoski region Liguria, w oparciu o obo-
wiazujace przepisy prawa krajowego, regionalnego porozumienia ramowego z organizacjami
reprezentujacymi stowarzyszenia wolonatriackie i Croce Rossa Italiana, wtoskim Czerwonym
Krzyzem, w sprawie regulacji stosunkéw miedzy, z jednej strony, zakladami opieki zdrowot-
nej i szpitalami oraz, z drugiej strony, stowarzyszeniami wolontariackimi oraz udzieleniem,
w oparciu o to porozumienie, przez Azienda sanitaria locale n. 5 ,Spezzino”, lokalny organ ad-
ministracji odpowiedzialny za zarzadzanie stuzba zdrowia, stowarzyszeniom wolontariackim
oraz wioskiemu Czerwonemu Krzyzowi zamoéwienia na ustugi transportu sanitarnego i ratow-
nictwa medycznego. Consiglio di Stato, wioski naczelny sad administracyjny, przed ktéry trafita
ta sprawa, wystapit do Trybunatu Sprawiedliwosci z pytaniami prejudycjalnymi dotyczacymi
dopuszczalnosci takiej praktyki na gruncie unijnych regulacji w dziedzinie udzielania zamoéwien
publicznych.3

Trybunat w omawianym orzeczeniu stwierdzit, ze wprawdzie system taki jak w postepowaniu
przed sadem krajowym jest co do zasady sprzeczny z celami unijnych dyrektyw — jakimi sg za-
pewnienie swobodnego przeptywu ustug oraz otwarcie rynku zaméwien publicznych na nie-
zaktdcona i jak najszersza konkurencje we wszystkich panstwach cztonkowskich — ale sporny
system organizacji transportu sanitarnego uzasadniany jest zasadami powszechnosci, solidar-
nosci, efektywnosci gospodarczej i odpowiedniosci, a takie uzasadnienie moze by¢ zgodne
z prawem unijnym. Co za tym idzie, panstwa czitonkowskie moga przyjaé, w ramach zakresu
uznania przystugujacego im w zakresie organizacji systemow ochrony zdrowia publicznego
i organizacji systemu zabezpieczenia spotecznego, ze wykorzystywanie stowarzyszen wolon-
tariackich odpowiada celowi spotecznemu ustug transportu sanitarnego i moze przyczyniac
sie do kontroli nad kosztami tych ustug. Skorzystanie z tej mozliwosci uzaleznione jest jednak
od tego, by system organizacji ustug transportu sanitarnego, polegajacy na wykorzystywa-
niu przez wtasciwe organy w pierwszej kolejnosci stowarzyszen wolontariackich, rzeczywiscie
przyczyniat sie do osiggniecia zamierzonego celu spotecznego i do realizacji celéw solidarno-
sci i efektywnosci budzetowej. Oznacza to w szczegdlnosci, ze stowarzyszenia wolontariackie,
o ktérych mowa, nie moga:

® realizowac celéw innych anizeli cele wspomniane wyzej,

e czerpac zadnych zyskéw ze Swiadczonych ustug, niezaleznie od zwrotu kosztéw zmiennych,
statych i dtugookresowych koniecznych do ich $wiadczenia,

® zapewniac jakiegokolwiek zysku swym cztonkom.

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

1. Czy art. 49, 56, 105-106 TfUE stoja na przeszkodzie przepisowi prawa krajowego przewidujagcemu udzie-
lanie [przez wiasciwe podmioty publiczne] zaméwien na transport sanitarny w pierwszej kolejnosci sto-
warzyszeniom wolontariackim, Croce Rossa Italiana i innym uprawnionym instytucjom lub podmiotom
publicznym, mimo ze udzielanie odbywa sie w oparciu o umowy zaktadajace wytacznie zwrot kosztéw
faktycznie poniesionych?

2. Czy prawo Unii w dziedzinie zaméwien publicznych — a mianowicie ogélne zasady wolnej konkurencji,
niedyskryminacji, przejrzystosci i proporcjonalnosci, jako ze przedmiotem niniejszej sprawy sa zamoéwie-
nia objete wylgczeniem [z dyrektywy 2004/18/WE] - stoi na przeszkodzie przepisowi prawa krajowego
pozwalajgcemu na bezposrednie udzielanie zamdwien na ustugi transportu sanitarnego, jezeli umowe
ramowa, taka jak [regionalne porozumienie ramowe], ktéra przewiduje réwniez zwrot kosztéw statych
i dtugookresowych, nalezy uznac za odptatna?
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Co wiecej, zadania takich stowarzyszen wolontariackich moga, w ocenie Trybunatu, by¢ wyko-
nywane przez pracownikéw jedynie w granicach koniecznych dla ich prawidtowego funkcjo-
nowania.

W Swietle powyzszych rozwazan w odpowiedzi na pytania przedstawione przez witoski sad
Trybunat orzekt, iz art. 49 TfUE i 56 TfUE nie stoja na przeszkodzie uregulowaniom krajowym,
na mocy ktérych $wiadczenie ustug transportu sanitarnego i ratownictwa medycznego musi
by¢ powierzane w pierwszej kolejnosci i w drodze bezposredniego udzielenia zamdwienia,
bez publikacji ogtoszenia o zamdwieniu, organizacjom wolontariackim, o ile ramy prawne
i umowne, w jakich prowadzona jest ich dziatalno$¢, faktycznie przyczyniaja sie do osiggniecia
zamierzonego celu spotecznego i do realizacji celéw solidarnosci oraz efektywnosci budzeto-
wej, ktére uzasadniajg wprowadzenie takich uregulowan.

1.7.5. orzeczenie z dnia 28 stycznia 2016 r. w sprawie C-50/14 Consorzio Artigiano Servizio Taxi
e Autonoleggio (CASTA) i in. przeciwko Azienda sanitaria locale di Cirié, Chivasso e Ivrea
(ASL T04) i Regione Piemonte, ECLI:EU:(:2016:56

W tej sprawie spor powstat na tle zawartego przez wioski region Piemont, w oparciu o obowia-
zujace przepisy prawa krajowego, regionalnego porozumienia ramowego z Associazione Croce
Bianca del Canavese i szeregiem innych stowarzyszen wolonatriackich oraz w zwigzku z udzie-
leniem, w oparciu o to porozumienie, przez Azienda sanitaria locale di Ciri¢, Chivasso e lvrea,
lokalny organ administracji odpowiedzialny za zarzadzanie stuzba zdrowia w Cirig, Chivasso i lv-
rea, stowarzyszeniom wolontariackim, w tym Associazione Croce Bianca del Canavese, zamé-
wienia na ustugi transportu oséb poddawanych dializie do réznych placéwek stuzby zdrowia.

Consorzio Artigiano Servizio Taxi e Autonoleggio (CASTA) i dwa inne przedsiebiorstwa prowa-
dzace dziatalnos¢ w sektorze ustug przewozu takséwka i wynajmu samochodu z kierowca, za-
interesowane $wiadczeniem tego rodzaju ustug na rzecz publicznych placéwek stuzby zdrowia,
zaskarzyly sporne decyzje organéw regionalnych i lokalnych do Tribunale amministrativo regio-
nale per il Piemonte, regionalnego sagdu administracyjnego w Piemoncie, podnoszac niezgod-
nos¢ kwestionowanej praktyki z przepisami prawa unijnego w dziedzinie zaméwien publicz-
nych. Piemoncki sad administracyjny zawiesit toczace sie przed nim postepowanie w tej sprawie
i wystapit do Trybunatu Sprawiedliwosci z wnioskiem o wydanie orzeczenia wstepnego.'

144 Tribunale Amministrativo Regionale per il Piemonte zadat Trybunatowi nastepujace pytania:

1. Czy prawo Unii w dziedzinie zamdwien publicznych - a mianowicie ogdlne zasady wolnej konkurencji,
niedyskryminacji, przejrzystosci i proporcjonalnosci, jako ze przedmiotem niniejszej sprawy sg zamédwienia
objete wytaczeniem [z zakresu stosowania dyrektywy 2004/18/WE] - stoi na przeszkodzie przepisowi prawa
krajowego pozwalajagcemu na bezposrednie udzielanie zamoéwien na ustugi transportu sanitarnego stowa-
rzyszeniom wolontariackim, zorganizowanym gtéwnie w oparciu o nieodptatne $wiadczenia i w wypadku
rzeczywistego zwrotu kosztow?

2. W przypadku uznania, ze rozpatrywany sposéb udzielenia zaméwienia publicznego jest zgodny z pra-
wem Unii, czy konieczne jest wczesniejsze poréwnanie ofert pochodzacych od wiekszej liczby jednorod-
nych podmiotéw (ewentualnie takze z innych panstw cztonkowskich) uprawnionych do bezposredniego
uzyskania zaméwienia, w celu ograniczenia ryzyka poniesienia zbednych lub nieracjonalnych kosztéw,
i czy zatem w taki sposéb nalezy interpretowac przepis prawa krajowego, ktéry pozwala na bezposrednie
udzielenie zamoéwienia?

3. W przypadku uznania, ze rozpatrywany sposéb udzielenia zaméwienia publicznego jest zgodny z prawem
Unii, czy stowarzyszenia wolontariackie, ktérym bezposrednio udzielono zamdwienia, musza by¢ objete
szczegbtowymi ograniczeniami procentowymi w zakresie réownolegtego dostepu do rynku, i czy zatem
w taki sposob nalezy interpretowac przepis prawa krajowego, ktdry przewiduje, ze dziatalno$¢ gospodar-
cza tych stowarzyszen musi miec¢ charakter uboczny?



Odpowiadajac na przedtozone pytania, podobnie jak w oméwionym wyzej orzeczeniu w spra-
wie ASL n. 5 ,Spezzino”, Trybunat orzekt, iz przepisy art. 49 TfUE i 56 TfUE nie sprzeciwiaja sie
uregulowaniu krajowemu, ktére pozwala organom wtadzy lokalnej powierzy¢ stowarzysze-
niom wolontariackim $wiadczenie ustug transportu sanitarnego w drodze bezposredniego
udzielenia zamdéwienia, bez publikacji ogtoszenia o zamdwieniu, o ile ramy prawne i umowne,
w ktdérych prowadzona jest dziatalnos¢ tych organizacji, faktycznie przyczyniajg sie do osigg-
niecia zamierzonego celu spofecznego, a takze realizacji celéw solidarnosci oraz efektywnosci
budzetowej.4>

Jednoczesnie Trybunat stwierdzit, ze w przypadku gdy panstwo cztonkowskie pozwala orga-
nom witadzy publicznej korzystaé bezposrednio ze stowarzyszer wolontariackich w celu wy-
konywania pewnych zadan, organ wiadzy publicznej, ktéry zamierza zawrze¢ umowe z takimi
stowarzyszeniami, nie jest zobowigzany na mocy prawa unijnego do uprzedniego poréwnania
ofert ré6znych stowarzyszen.

Dodatkowo Trybunat wskazat, ze w przypadku gdy panstwo cztonkowskie, ktére pozwala or-
ganom wtadzy publicznej korzysta¢ bezposrednio ze stowarzyszen wolontariackich w celu
wykonywania pewnych zadan, upowaznia takie stowarzyszenia do prowadzenia w pewnym
zakresie rowniez dziatalnosci gospodarczej, w gestii tego panstwa cztonkowskiego pozostaje
ustanowienie ograniczen prowadzenia takiej dodatkowej dziatalnosci gospodarczej. Trybunat
jednak zaznaczyt, iz ograniczenia, o ktérych mowa, musza gwarantowag, ze taka dziatalnos¢
gospodarcza bedzie miata charakter uboczny w stosunku do gtéwnej dziatalnosci stowarzyszen
i ze bedzie prowadzona w celu wsparcia ich dziatalnosci wolontariackiej.

1.8. Zmiana umowy

1.8.1. orzeczenie z dnia 13 kwietnia 2010 r. w sprawie C-91/08 Wall AG przeciwko Stadt Frankfurt
am Main i Frankfurter Entsorgungs- und Service (FES) GmbH, ECLI:EU:(:2010:182

Spér w tej sprawie powstat na tle wszczetego w grudniu 2002 r. przez miasto Frankfurt poste-
powania o udzielenie koncesji na ustugi prowadzenia, utrzymania, konserwacji i sprzatania je-
denastu szaletéw miejskich, z ktérych dwa miaty zosta¢ dopiero wybudowane. Koncesja miata
zostac¢ udzielona na okres szesnastu lat w zamian za prawo do pobierania opfat za korzystanie
z tych szaletéw i do dysponowania powierzchniami reklamowymi w szaletach i innych miej-
scach publicznych na terenie miasta. Zgodnie z projektem umowy koncesyjnej, ktéry zostat
przekazany zainteresowanym wykonawcom wraz z zaproszeniem do skfadania ofert, ewentu-
alna zmiana podwykonawcy zaproponowanego w ofercie miata by¢ mozliwa jedynie za zgoda
miasta. O udzielenie tej koncesji ubiegata sie zaréwno spoétka Wall AG - ktéra w ramach prowa-
dzonej dziatalnosci zarzadza przestrzenia reklamowa na ulicach, a takze zajmuje sie produkcja,
montazem, konserwacjg i sprzataniem szaletéw publicznych - jak i spétka Frankfurter Entsor-
gungs- und Service GmbH, dalej: FES - w ktdrej miasto Frankfurt posiada 51% udziatéw i ktérej
statutowy przedmiot dziatalnosci obejmuje miedzy innymi utylizacje odpaddw, oczyszczanie
miasta oraz zapewnianie bezpieczenstwa ruchu - przy czym spétka FES wskazywata w swojej
ofercie spotke Wall AG, whasciciela szeregu patentéw obejmujacych funkcjonowanie szaletéw
,City-WC”, jako podwykonawce. Sporna koncesja zostata w czerwcu 2004 r. udzielona spétce
FES. W czerwcu 2005 r. FES, uzyskawszy uprzednio zgode miasta na zmiane podwykonawcy, za-
wart umowe na zarzadzanie powierzchniami reklamowymi objetymi przedmiotem tej koncesji

145 zob. oméwiony wyzej wyrok w sprawie C-113/13 Azienda sanitaria locale n. 5,,Spezzino”, pkt 65
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ze spoétka Deutsche Stadte Medien, dalej: DSM. Z kolei w pazdzierniku 2005 r. FES wystapito
do miasta o wyrazenie zgody na zmiane podwykonawcy réwniez w odniesieniu do budowy
dwoch nowych szaletéw. Pismem z grudnia 2005 r. miasto odpowiedziato, iz rozumie wniosek
FES w ten sposob, ze koncesjonariusz zamierza wykonac szalety przy uzyciu wiasnych srodkéw
i na wiasna odpowiedzialnos$¢. Przy tej okazji miasto dato wyraz oczekiwaniu, ze standardy
wynikajace z zawartej umowy koncesyjnej zostang zachowane.

W tych okolicznosciach Wall AG wystapita do Landgericht Frankfurt am Main, sadu krajowego
we Frankfurcie nad Menem, o wydanie nakazu powstrzymania sie przez spétke FES, po pierw-
sze, od wykonania umowy na zarzadzanie powierzchniami reklamowymi zawartej ze spé6tka
DSM oraz po drugie, od zawarcia umowy na budowe nowych szaletéw z podmiotem trzecim,
jak réwniez o nakazanie miastu Frankfurt powstrzymania sie od wyrazenia zgody na zawar-
cie umowy pomiedzy sp6tka FES a podmiotem innym niz spotka Wall w przedmiocie budowy
dwoch szaletéw publicznych.

Sad krajowy we Frankfurcie zawiesit toczace sie przed nim postepowanie i zwrdcit sie do Trybu-
natu Sprawiedliwosci o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, formutujac pie¢ pytan.'6

146 |andgericht Frankfurt am Main przedstawit Trybunatowi nastepujace pytania prejudycjalne:

1. Czy wyrazona réwniez w art. 12 WE, 43 WE i 49 WE zasade rownego traktowania oraz wspdlnotowa
zasade niedyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢ parnstwowa nalezy interpretowac w ten sposéb,
ze wynikajacy z nich dla organéw wiadzy publicznej obowiazek przejrzystosci polegajacy na otwarciu
na konkurencje procesu udzielania koncesji na ustugi poprzez zachowanie odpowiedniego poziomu jaw-
nosci oraz na umozliwieniu kontroli bezstronnosci postepowan przetargowych (zob. wyroki Trybunatu
z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-324/98 Telaustria i Telefonadress, Zb.Orz. s. I-10745, pkt 60-62; z dnia
21 czerwca 2005 r. w sprawie C-231/03 Coname, Zb.Orz. s. I-7287, pkt 17-22; z dnia 13 pazdziernika 2005 r.
w sprawie C-458/03 Parking Brixen, Zb.Orz. s. |-8585, pkt 46-50; z dnia 6 kwietnia 2006 r. w sprawie C-410/04
ANAYV, Zb.Orz. s. I-3303, pkt 21; z dnia 13 wrzesnia 2007 r. w sprawie C-260/04 Komisja przeciwko Wtochom,
Zb.Orz. s.1-7083, pkt 24) wymagaja, aby prawo krajowe przyznawato konkurentowi, ktérego oferta zostata
odrzucona, roszczenie o zaniechanie grozacego naruszenia tego obowigzku lub o zaniechanie trwajacego
naruszenia?

2. Wrazie udzielenia odpowiedzi przeczacej na pytanie pierwsze: czy wymieniony wyzej obowiazek przejrzy-
stosci nalezy do prawa zwyczajowego Wspdlnot Europejskich, w tym sensie, ze jest stosowany w sposob
staty, jednakowy i powszechny oraz jest uznany przez zainteresowane podmioty za wigzaca norme?

3. Czy obowiazek przejrzystosci wymieniony w pkt 1 [pytaniu pierwszym] wymaga réwniez w przypadku
zamierzonej zmiany umowy koncesyjnej na ustugi — w tym zmiany podwykonawcy wymienionego
w ramach konkursu jako element promujacy oferte — aby w tym wzgledzie otworzono negocjacje na kon-
kurencje przy zachowaniu odpowiedniego poziomu jawnosci badZ na jakiej podstawie tego rodzaju
otwarcie bytloby wymagane?

4. Czy zasady oraz obowiazek przejrzystosci wymienione w pytaniu 1. nalezy interpretowac w ten sposob,
ze w przypadku koncesji na ustugi w razie naruszenia obowigzku nalezy dokona¢ wypowiedzenia zawartej
wskutek tego naruszenia umowy majacej na celu ustanowienie lub zmiane stosunku zobowigzaniowego
o charakterze ciggtym?

5. Czyzasady i obowiazek przejrzystosci wymienione w pytaniu 1. oraz art. 86 ust. 1 WE, w danym przypadku
zuwzglednieniem art. 2 ust. 1lit. b) i [art. 2] ust. 2 dyrektywy [80/723] oraz art. 1 ust. 9 dyrektywy [2004/18/WE]
nalezy interpretowac w ten sposoéb, ze przedsiebiorstwo jako przedsiebiorstwo publiczne lub instytucja
zamawiajaca podlega temu obowiazkowi przejrzystosci, jezeli:

- zostato utworzone przez jednostke samorzadu terytorialnego w celu utylizacji odpadoéw i oczyszczania
ulic, jednakze dziata réwniez na wolnym rynku;

- jednostka ta posiada w nim 51% udziatéw, jednakze uchwaty wspéinikdw moga by¢ podejmowane
wylacznie wiekszoscia trzech czwartych gtosow;

- jednostka ta mianuje jedynie jedna czwarta cztonkéw rady nadzorczej przedsigbiorstwa w tym przewod-
niczacego rady nadzorczej oraz

- przedsiebiorstwo to uzyskuje wiecej niz potowe swych obrotéw na podstawie uméw wzajemnych na uty-

lizacje odpadoéw i oczyszczenie ulic na terenie tej jednostki, przy czym jednostka ta refinansuje sie w tym
wzgledzie poprzez optaty komunalne pobierane od jej mieszkancow?
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W tym wyroku Trybunat w szczegdlnosci przypomniat, ze spoczywajacy na organach admi-
nistracji publicznej, ktére zamierzajg zawrze¢ umowe koncesji na ustugi, obowiazek przej-
rzystosci zaktada upublicznienie informacji dotyczacych udzielanej koncesji w taki sposéb,
by umozliwié:

® otwarcie postepowania o udzielenie koncesji na ustugi na konkurencje

oraz
¢ kontrole bezstronnosci postepowan.'4”

Wzorem wczesniejszego orzeczenia w sprawie pressetext Nachrichtenagentur, wydanego w od-
niesieniu do zaméwien publicznych, w omawianym wyroku Trybunat uznat, ze w celu zapew-
nienia przejrzystosci procedur i rbwnego traktowania wykonawcéw istotne zmiany w zasadni-
czych postanowieniach umowy koncesji na ustugi moga wymagac¢ przeprowadzenia nowego
postepowania o udzielenie koncesji oraz zawarcia nowej umowy koncesyjnej, jezeli charakte-
ryzuja sie one cechami réznigcymi sie w zasadniczy sposéb od postanowien pierwotnej umo-
wy koncesyjnej i w zwiagzku z tym moga wskazywac na wole ponownego negocjowania przez
strony istotnych ustalen tej umowy."8 Zmiana tresci umowy koncesji na ustugi w czasie jej obo-
wigzywania moze by¢ uznana za istotna, jezeli wprowadza ona warunki, ktére gdyby zostaty
wprowadzone w ramach pierwotnej procedury zawarcia umowy, umozliwityby dopuszczenie
udziatu innych wykonawcéw niz ci, ktérzy zostali pierwotnie dopuszczeni, lub umozliwityby
dopuszczenie innej oferty niz ta, ktéra zostata pierwotnie dopuszczona.™?

W tym kontekscie Trybunat orzekt, ze zmiana podwykonawcy, nawet jezeli mozliwos¢ takiej
zmiany zostata przewidziana w tresci umowy, moze niekiedy stanowi¢ zmiane jednego z istot-
nych elementéw umowy koncesyjnej, w sytuacji gdy skorzystanie z ustug okreslonego pod-
wykonawcy stanowito, zwazywszy na cechy charakterystyczne swiadczenia bedgcego przed-
miotem umowy, czynnik rozstrzygajacy o zawarciu umowy. Ocene w tym zakresie Trybunat
pozostawit sagdowi odsytajacemu. Gdyby miato sie okaza¢, ze zmiana podwykonawcy w kon-
kretnym przypadku stanowi zmiane jednego z istotnych postanowienn umowy koncesyjnej,
zasztaby woéwczas potrzeba zastosowania — zgodnie z wewnetrznym porzadkiem prawnym
zainteresowanego panstwa cztonkowskiego — wszelkich niezbednych srodkéw pozwalajacych
na przywrocenie przejrzystosci postepowania, wtgczajac w to wszczecie nowego postepo-
wania o udzielenie koncesji. Nowe postepowanie powinno, jak wskazat Trybunat, zapewniac

147 zob. wyrok z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-324/98 Telaustria Verlags GmbH i Telefonadress GmbH prze-
ciwko Telekom Austria AG, przy udziale Herold Business Data AG, ECLI:EU:C:2000:669, pkt 60-62; wyrok z dnia
21 lipca 2005 r. w sprawie C-231/03 Consorzio Aziende Metano (Coname) przeciwko Comune di Cingia de’ Botti,
ECLI:EU:C:2005:487, pkt 16-19; wyrok z dnia 13 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-458/03 Parking Brixen GmbH
przeciwko Gemeinde Brixen i Stadtwerke Brixen AG, ECLI:EU:C:2005:605, pkt 46-49; wyrok z dnia 6 kwietnia 2006 r.
w sprawie C-410/04 Associazione Nazionale Autotrasporto Viaggiatori (ANAV) przeciwko Comune di Barii AMTAB
Servizio SpA, ECLI:EU:C:2006:237, pkt 18-21; wyrok z dnia 17 lipca 2008 r. w sprawie C-347/06 ASM Brescia SpA
przeciwko Comune di Rodengo Saiano, ECLI:EU:C:2008:416, pkt 58; omdéwiony w tomie | w punkcie 2.5.2 wyrok
z dnia 10 wrzes$nia 2009 r. w sprawie C-206/08 Wasser- und Abwasserzweckverband Gotha und Landkreisgeme-
inden (WAZV Gotha) przeciwko Eurawasser Aufbereitungs- und Entsorgungsgesellschaft mbH, ECLI:EU:C:2009:540,
pkt 44; wyrok z dnia 15 pazdziernika 2009 r. w sprawie C-196/08 Acoset SpA przeciwko Conferenza Sindaci e Pre-
sidenza Prov. Reg. ATO Idrico Ragusa i innym, ECLI:EU:C:2009:628, pkt 46-49; wyrok z dnia 3 czerwca 2010 r.
w sprawie C-203/08 Sporting Exchange Ltd przeciwko Minister van Justitie, ECLI:EU:C:2010:307, pkt 39-41; wyrok
z dnia 9 wrzesnia 2010 r. w sprawie C-64/08 Postepowanie karne przeciwko Ernst Engelmann, ECLI:EU:C:2010:506,
pkt 49 i 50; wyrok z dnia 14 listopada 2013 r. w sprawie C- 221/12 Belgacom NV przeciwko Interkommunale voor
Teledistributie van het Gewest Antwerpen (INTEGAN) i inni, ECLI:EU:C:2013:736, pkt 28

148 z0b. wyrok z dnia 19 czerwca 2008 r. w sprawie C-454/06 pressetext Nachrichtenagentur GmbH przeciwko Repub-
lik Osterreich (Bund), APA-OTS Originaltext-Service GmbH i APA Austria Presse Agentur registrierte Genossenschaft
mit beschrdnkter Haftung, ECLI:EU:C:2008:351, pkt 34

149 por. cyt. wyrok w sprawie pressetext Nachrichtenagentur, pkt 35
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wykonawcom z innych panstw cztonkowskich dostep do informacji dotyczacych koncesji, za-
nim dojdzie do jej udzielenia.

Majac powyzsze na uwadze, w odpowiedzi na jedno z pytan niemieckiego sadu Trybunat
stwierdzit, ze w sytuacji gdy postanowienia umowy koncesyjnej na ustugi zostaty zmienione
w takim stopniu, iz w wyniku wprowadzonych zmian réznig sie zasadniczo od postanowien,
ktére uzasadniaty zawarcie pierwotnej umowy koncesyjnej, i w konsekwencji stanowig one
wyraz woli stron, by renegocjowac istotne postanowienia tej umowy, nalezy zastosowac,
zgodnie z wewnetrznym porzadkiem prawnym zainteresowanego panstwa cztonkowskiego,
wszelkie niezbedne $rodki pozwalajace na przywrdcenie przejrzystosci postepowania, wtacza-
jac w to wszczecie nowego postepowania koncesyjnego.

W omawianym wyroku Trybunat uznat poza tym, iz obowigzek przejrzystosci wynikajacy z prze-
piséw art. 43 TWE i 49 TWE, jak réwniez z zasad réwnego traktowania oraz niedyskryminacji
ze wzgledu na przynaleznos¢ parstwowa, nie ma zastosowania do umoéw zawieranych przez
koncesjonariusza w celu realizacji koncesji udzielonej przez jednostke samorzadu terytorial-
nego, jezeli:
® koncesjonariusz zostat utworzony przez jednostke samorzadu terytorialnego w celu usu-
wania odpadéw oraz oczyszczania drég publicznych, ale prowadzi takze dziatalnos¢ komer-
cyjng;
® jednostka samorzadu terytorialnego posiada wprawdzie 51% udziatéw koncesjonariusza,
jednakze decyzje dotyczace zarzadzania koncesjonariuszem zapadaja wiekszoscig trzech
czwartych gtoséw na zgromadzeniu wspdlnikédw tego przedsiebiorcy;

¢ tylko jedna czwarta cztonkdw rady nadzorczej koncesjonariusza, w tym jej przewodniczacy,
jest powotywana przez jednostke samorzadu terytorialnego

oraz

e koncesjonariusz uzyskuje ponad potowe swych obrotéw z umoéw wzajemnych dotyczacych
usuwania odpadoéw oraz oczyszczania drég publicznych na terenie tej jednostki samorzadu
terytorialnego, przy czym jednostka ta finansuje powyzsze ustugi z podatkéw lokalnych
ptaconych przez jej mieszkancow.

Ponadto Trybunat uznat, ze zasady réwnego traktowania oraz niedyskryminacji ze wzgledu
na przynaleznos¢ panstwowa, zawarte w przepisach art. 43 TWE i 49 TWE, jak rowniez wynika-
jacy z nich obowiazek przejrzystosci nie wymagaja, by krajowe organy administracji publicznej
byly zobowigzane do odstapienia od umowy, ani by sady krajowe byly zobowigzane do wy-
dania nakazu w kazdym przypadku, gdy zachodzi podejrzenie naruszenia tego obowigzku
w zwigzku z przyznawaniem koncesji na ustugi.

Zarazem, podobnie jak w oméwionych nizej orzeczeniu w sprawie eVigilo, orzeczeniu w spra-
wie Orizzonte Salute, orzeczeniu w sprawie MedEval i orzeczeniu w sprawie Marina del Medi-
terrdneo, trybunat zauwazyl, iz krajowy porzadek prawny powinien uregulowac zagadnienie
srodkéw prawnych majacych na celu zapewnienie ochrony uprawnien przystugujacych jed-
nostkom na mocy tego obowiazku, przy czym:
o $rodki te nie moga by¢ mniej korzystne niz podobne $rodki prawne o charakterze wewnatrz-
krajowym (zasada rownowaznosci)

oraz
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e Srodki te nie moga praktycznie uniemozliwia¢ lub nadmiernie utrudniac korzystania z tych

uprawnien (zasada skutecznosci).'>°

Na zakonczenie Trybunat podkreslit, ze obowigzek przejrzystosci wynika wprost z przepiséw
art. 43 TWE i 49 TWE, ktére sg bezposrednio skuteczne w wewnetrznym porzadku prawnym
panstw cztonkowskich, z pierwszenstwem przed wszelkimi przepisami prawa krajowego, ktére
bytyby z nimi niezgodne.

1.8.2. orzeczenie z dnia 7 wrzesnia 2016 r. w sprawie C-549/14 Finn Frogne A/S przeciwko
Rigspolitiet ved Center for Beredskabskommunikation, ECLI:EU:C:2016:634

W 2008 r. Rigspolitiet ved Center for Beredskabskommunikation, centrum fgcznosci alarmowej
dunskiej policji, dalej: CFB, zawarto z Terma A/S, wykonawca wytonionym w wyniku przepro-
wadzonego w trybie dialogu konkurencyjnego postepowania, umowe w sprawie zamoéwienia
na dostawe kompleksowego systemu tgcznosci dla wszystkich stuzb ratowniczych oraz wielo-
letnia obstuge tego systemu. Warto$¢ umowy opiewata na taczna kwote 527 min DKK, tj. powy-
zej 70,6 mIn EUR. W trakcie realizacji tej umowy wystapity problemy z dochowaniem terminu
dostawy. W efekcie przeprowadzonych negocjacji CFB i Terma A/S ustality warunki ugody,
na mocy ktérej przedmiot zamdwienia miat zosta¢ ograniczony do dostawy systemu tacznosci
radiowej dla regionalnych jednostek policji o przyblizonej wartosci 35 min DKK, tj. okoto 4,7 min
EUR. Dodatkowo CFB miato naby¢ od spotki Terma A/S dwa centralne centra serwerowe o przy-
blizonej wartosci 50 min DKK, tj. okoto 6,7 mIn EUR, ktére — zgodnie z pierwotnymi warunkami
zaméwienia - CFB miato jedynie wynajmowac od Terma A/S. Kazda ze stron tej ugody zamie-
rzata ponadto zrezygnowac z wszelkich innych roszczen wynikajacych z pierwotnej umowy.
W pazdzierniku 2010 r. CFB opublikowato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenie
o dobrowolnej przejrzystosci ex ante, informujac o zamiarze zawarcia tej ugody.

Finn Frogne A/S zakwestionowata dopuszczalno$¢ zawarcia takiej ugody, argumentujac,
Ze z uwagi na istotny charakter wprowadzanych zmian do pierwotnej umowy zawarcie spor-
nej ugody stanowi w istocie udzielenie nowego zaméwienia publicznego i jako takie powinno
by¢ poprzedzone przeprodzeniem nowego postepowania o udzielenie zaméwienia. Po od-
daleniu odwotania w pierwszej instancji przez Klagenaevnet for Udbud, komisje odwotawcza
w sprawach zamowien, i @stre Landsret, wschodni sad regionalny, w drugiej instancji, spdtka
Finn Frogne A/S wniostfa skarge do Hgjesteret, dunskiego sadu najwyzszego, ktéry wystapit
do Trybunatu Sprawiedliwosci z pytaniem prejudycjalnym dotyczacym dopuszczalnosci za-
warcia spornej ugody w $wietle dotychczasowego orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci
dotyczacego zmian umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.”'

150 por. wyrok z dnia 12 marca 2015 r. w sprawie C-538/13 eVigilo Ltd przeciwko Priesgaisrinés apsaugos ir gelbéjimo

departamentas prie Vidaus reikaly ministerijos, ECLI:EU:C:2015:166, pkt 39; wyrok z dnia 6 pazdziernika 2015 r.
w sprawie C-61/14 Orizzonte Salute - Studio Infermieristico Associato przeciwko Azienda Pubblica di Servizi alla
persona San Valentino - Citta di Levico Terme i in., ECLI:EU:C:2015:655, pkt 46; wyrok z dnia 26 listopada 2015 r.
w sprawie C-166/14 MedEval — Qualitdts- , Leistungs- und Struktur-Evaluierung im Gesundheitswesen GmbH,
ECLI:EU:C:2015:779, pkt 37; wyrok z dnia 5 kwietnia 2017 r. w sprawie C-391/15 Marina del Mediterrdneo SL i in.
przeciwko Agencia Publica de Puertos de Andalucia, ECLI:EU:C:2017:268, pkt 32

51 Hgjesteret zwrdci¢ sie do Trybunatu z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

Czy wyktadni art. 2 dyrektywy 2004/18/WE w zwiazku z wyrokami Trybunatu: z dnia 19 czerwca 2008 r., pres-
setext Nachrichtenagentur (C-454/06, EU:C:2008:351) i z dnia 13 kwietnia 2010 r., Wall (C-91/08, EU:C:2010:182)
nalezy dokonywac w ten sposob, ze zawarcie ugody, ktéra ogranicza zakres oraz zmienia charakter ustug
uzgodnionych przez strony w umowie w sprawie zamdwienia publicznego, a takze obejmuje porozu-
mienie co do niestosowania srodkéw ochrony prawnej przystugujacych w razie niewykonania lub niena-
lezytego wykonania umowy w celu unikniecia postepowania sgdowego, stanowi umowe, ktéra wymaga

89



92

Odpowiadajac na przedstawione przez duniski sad pytanie, Trybunat w pierwszym rzedzie przy-
pomniat, Ze zasada réwnego traktowania i wynikajacy z niej obowigzek przejrzystosci stojag
na przeszkodzie temu, aby po udzieleniu zaméwienia publicznego zamawiajacy i wykonaw-
ca wprowadzili do zawartej umowy zmiany, w wyniku ktérych postanowienia umowy beda
w sposoéb istotny réznity sie od pierwotnych postanowien zamdwienia. Ma to miejsce, tytutem
przyktadu, wéwczas, gdy zamierzona zmiana:

® skutkuje rozszerzeniem przedmiotu zaméwienia w sposéb znaczacy o swiadczenia, ktére
pierwotnie nie byty w nim przewidziane,

* modyfikuje rownowage ekonomiczng umowy na korzys¢ wykonawcy, w sposéb, ktéry nie
byt przewidziany w pierwotnych warunkach zamoéwienia,

® wprowadza warunki, ktére — gdyby zostaty ujete w ramach pierwotnego zaméwienia — umoz-
liwityby dopuszczenie do udziatu w postepowaniu innych wykonawcéw niz ci, ktérzy zosta-
li pierwotnie dopuszczeni, lub innej oferty niz ta, ktéra zostata pierwotnie dopuszczona.'>2

W tym kontekscie Trybunat zaznaczyt, ze zmiana pierwotnych warunkéw zaméwienia pole-
gajaca na znacznym ograniczeniu jego przedmiotu moze skutkowac istotnym poszerzeniem
kregu potencjalnych wykonawcéw. Skoro poczatkowo zamodwienie miato taki zakres, ze tylko
niektorzy wykonawcy mogli ubiegac sie o jego udzielenie, znaczne ograniczenie przedmiotu
zamowienia mogtoby skutkowac tym, ze zainteresuje ono réwniez innych, mniejszych wyko-
nawcow. Ograniczenie przedmiotu zaméwienia powinno bowiem sita rzeczy spowodowac pro-
porcjonalne ograniczenie wymagan stawianych wykonawcom, zwazywszy, ze warunki udziatu
w postepowaniu musza by¢ zwigzane z przedmiotem zamédwienia i w stosunku do tego przed-
miotu proporcjonalne.

Trybunat zarazem podkreslit, ze — co do zasady — do wprowadzenia istotnej zmiany warunkéw
udzielonego zamdwienia nie wystarcza obopodlna zgoda stron. W takiej sytuacji konieczne jest
przeprowadzenie nowego postepowania o udzielenie zamdwienia, poniewaz istotng zmiane
zamoéwienia nalezy traktowac jako w istocie udzielenie nowego zaméwienia.'” Inaczej mogto-
by by¢ tylko w przypadku, gdyby taka zmiana zostata przewidziana juz w pierwotnych warun-
kach zamoéwienia.»

W ocenie Trybunatu wprowadzenia istotnej zmiany umowy w sprawie zamdwienia publicznego
z pominieciem zasady réwnego traktowania i obowigzku przejrzystosci nie moga uzasadniac:

® ani okolicznos¢, iz istotna zmiana warunkéw zamdwienia nie wynikata ze $wiadomego za-
miaru co do ponownego negocjowania warunkdéw zamdéwienia, lecz z woli zawarcia ugody
w celu zaradzenia napotkanym obiektywnym trudnosciom,

¢ ani obiektywnie nieprzewidywalny charakter niektérych aspektéw realizacji zaméwienia.

Co wiecej, tylko to, Ze niektére zamdwienia mozna od razu zakwalifikowa¢ jako z natury nie-
przewidywalne, oznacza, ze mozna sie spodziewac wystgpienia trudnosci na etapie jego reali-
zacji. W konsekwencji w przypadku tego rodzaju zaméwien zamawiajacy powinien wyjgtkowo
starannie okresli¢ przedmiot zamdwienia. Jednoczesnie zamawiajacy moze zapewnic¢ sobie
mozliwos¢ dokonania zmian, nawet istotnych, po udzieleniu zamédwienia, zamieszczajac od-
powiednie zapisy w dokumentacji zamoéwienia.

przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w sytuacji gdy wykonanie
pierwotnej umowy byto zagrozone?

52 zob. cyt. wyrok w sprawie pressetext Nachrichtenagentur, pkt 34-37

153 por. oméwiony wyzej wyrok w sprawie Wall AG, pkt 42

>4 zob. cyt. wyrok w sprawie pressetext Nachrichtenagentur, pkt 37, 40, 60, 68 i 69



Zdaniem Trybunatu poszanowanie zasady réwnego traktowania i obowiazku przejrzystosci
winno byc¢ zapewnione réwniez w przypadkach tego rodzaju szczegdlnych zaméwien publicz-
nych, co nie wyklucza mozliwosci uwzglednienia ich cech szczegélnych. Celem pogodzenia
jednego z drugim nalezy:

® po pierwsze, sci$le przestrzega¢ warunkéw okreslonych w dokumentacji zamoéwienia, przez
caly czas jego realizacji,

jak rowniez
® po drugie, przewidzie¢ w dokumentacji zaméwienia wyrazne uprawnienie dla zamawiaja-
cego do dostosowania pewnych, nawet istotnych, warunkéw tego zaméwienia.

Jedynie przewidujac wyraznie w dokumentacji zamdwienia takie uprawnienie i ustalajac szcze-
go6towo warunki jego wykonania, zamawiajacy zapewnia, ze wszyscy zainteresowani zamoéwie-
niem wykonawcy beda od poczatku wiedzieli o mozliwosci skorzystania z takiego uprawnienia
i tym samym zostang potraktowani na réwni z innymi.'>

Majac powyzsze na uwadze, na zadane przez duniski sad pytanie, Trybunat odpowiedziat,
ze przepis art. 2 dyrektywy 2004/18/WE nalezato interpretowac w ten sposéb, ze nie mozna
do udzielonego juz zamoéwienia publicznego wprowadzi¢ istotnej zmiany, nie wszczynajac
przy tym nowego postepowania o udzielenie zamoéwienia, nawet wéwczas, gdy taka zmia-
na stanowi rodzaj ugody obejmujacej obopdlne zrzeczenie sie przez jej obie strony pewnych
uprawnien, majace na celu zakonczenie sporu, ktérego wynik jest niepewny, a ktéry powstat
w zwiazku z trudnos$ciami z wykonaniem tego zaméwienia.

Inaczej bytoby tylko wéwczas, gdyby w dokumentacji zaméwienia przewidziane zostato upraw-
nienie do dostosowania, juz po zawarciu umowy, jej pewnych, nawet istotnych, postanowien,
a takze - szczegotowe warunki skorzystania z tego uprawnienia.

1.9. Zamowienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa

orzeczenie z dnia 7 czerwca 2012 r. w sprawie C-615/10 Insindéritoimisto InsTiimi Oy,
ECLI:EV:C:2012:324

W sprawie, ktérej dotyczyt wniosek Korkein hallinto-oikeus, fiiskiego naczelnego sadu admini-
stracyjnego, instytut kontroli technicznej firiskich sit zbrojnych wszczat postepowanie o udzie-
lenie zaméwienia na dostawe stotu obrotowego do pomiaréw elektromagnetycznych o war-
tosci szacunkowej na poziomie 1,65 min EUR, kierujac zaproszenie do negocjacji do czterech
wybranych wykonawcéw. Jeden z nich oprotestowat decyzje zamawiajacego o udzieleniu tego
zamdwienia poza procedurami przewidzianymi firska ustawg o zamowieniach publicznych.
W ocenie wykonawcy przedmiotowe zamdwienie byto objete dyrektywa 2004/18/WE i w zwigz-
ku z tym powinno by¢ udzielone zgodnie z przepisami przenoszacymi te dyrektywe na grunt
prawa krajowego. Z kolei zamawiajacy argumentowat, ze przedmiot zaméwienia znajduje sie
w wykazie towaréw przeznaczonych zasadniczo do celéw wojskowych, co uzasadnia odstapie-
nie od stosowania procedur udzielania zaméwien publicznych.

W tych okolicznosciach finski sad postanowit zawiesi¢ toczace sie przed nim postepowanie
i zwrdcit sie do Trybunatu Sprawiedliwosci z pytaniem prejudycjalnym dotyczacym wyktadni

155 por. wyrok z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie C-496/99 Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko CAS Succhi
di Frutta SpA, ECLI:EU:C:2004:236, pkt 112

91



92

art. 10 dyrektywy 2004/18/WE, art. 296 ust. 1 lit. b) Traktatu ustanawiajacego Wspélnote Euro-
pejska oraz decyzji Rady 255/58 z dnia 15 kwietnia 1958 r. dotyczacej wykazu broni, amunicji
i materiatéw wojennych. Sad krajowy chciat sie dowiedzie¢, czy dyrektywa 2004/18/WE znajdzie
zastosowanie do zaméwienia, ktérego przedmiot zgodnie z deklaracjg zamawiajacego ma zo-
sta¢ wykorzystany wyfacznie do celéw wojskowych, mimo Ze istnieja dla niego réwnorzedne
zastosowania na rynku cywilnym. 1>

Dyrektywa 2004/18/WE, ktéra znajdowata ratione temporis zastosowanie do udzielenia spornego
zamodwienia, w brzmieniu obowigzujacym przed wejsciem w zycie dyrektywy 2009/81/WE, w art. 10
przewidywata, ze dyrektywe stosuje sie do zamoéwien publicznych udzielanych przez instytucje
zamawiajgce w dziedzinie obronnosci, z zastrzezeniem art. 296 TWE (obecnie art. 346 TfUE).

Z kolei w mysl art. 346 TfUE (dawniej art. 296 TWE) postanowienia Traktatéw nie stanowig prze-
szkody w stosowaniu nastepujacych regut:

® Zadne panstwo cztonkowskie nie ma obowiagzku udzielania informacji, ktérych ujawnienie
uznaje za sprzeczne z podstawowymi interesami jego bezpieczenstwa;

® kazde panstwo cztonkowskie moze podejmowac srodki, jakie uwaza za konieczne w celu
ochrony podstawowych intereséw jego bezpieczenstwa, a ktére odnoszg sie do produkgji
lub handlu bronig, amunicja lub materiatami wojennymi; srodki takie nie moga negatywnie
wptywac na warunki konkurencji na rynku wewnetrznym w odniesieniu do produktéw,
ktore nie sg przeznaczone wytacznie do celéw wojskowych.

Zarazem, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu, powotywanie sie na ten przepis jest
mozliwe w odniesieniu do $cisle ograniczonych, wyjatkowych przypadkéw i wymaga kazdora-
zowo przeprowadzenia szczegbtowej analizy zasadnosci jego zastosowania, w tym analizy pod
katem zgodnosci z zasadg proporcjonalnosci. Przepis art. 346 Traktatu odnosi sie do srodkéw,
jakie panstwo cztonkowskie moze uznac za konieczne dla ochrony podstawowych intereséw
swego bezpieczenstwa, lub informacji, ktérych ujawnienie uznaje za sprzeczne z tymi inte-
resami, jednak nie mozna interpretowaé go w ten sposdb, ze przyznaje on panstwom czton-
kowskim uprawnienie do odstgpienia od przepiséw Traktatu wytgcznie wskutek powotfania sie
na powyzsze interesy.”’

Podkreslenia wymaga, ze srodki, do ktérych podjecia przepis art. 346 ust. 1 lit. b) TFUE upowaz-
nia panstwa cztonkowskie, nie moga negatywnie wptywac¢ na warunki konkurencji na rynku
wewnetrznym w odniesieniu do produktéw, ktére nie sg przeznaczone wytacznie do celéw

156 Korkein hallinto-oikeus przedstawit Trybunatowi nastepujace pytanie prejudycjalne:

Czy dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordyna-
¢ji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, przy uwzglednieniu
art. 10 tej dyrektywy, art. 346 ust. 1 lit. b) Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej oraz zatwierdzonego
na mocy decyzji Rady z dnia 15 kwietnia 1958 r. wykazu broni, amunicji i materiatéw wojennych, obowiazuje
w przypadku zaméwienia publicznego w pozostatym zakresie objetego zakresem obowigzywania dyrektywy,
jezeli wedle wskazan instytucji zamawiajacej przedmiot zaméwienia ma zostac uzyty wytacznie do celéw
wojskowych, jednak istnieja dla niego réwniez w duzej mierze réwnorzedne techniczne zastosowania uzyt-
kowe na rynku cywilnym?

57 zob. wyrok z dnia 15 grudnia 2009 r. w sprawie C-284/05 Komisja Europejska przeciwko Republice Finlandii,

ECLI:EU:C:2009:778, pkt 47; wyrok z dnia 15 grudnia 2009 r. w sprawie C-294/05 Komisja Europejska przeciwko
Krélestwu Szwegji, ECLI:EU:C:2009:779, pkt 45; wyrok z dnia 15 grudnia 2009 r. w sprawie C-372/05 Komisja
Europejska przeciwko Republice Federalnej Niemiec, ECLI:EU:C:2009:780, pkt 70; wyrok z dnia 15 grudnia 2009 r.
w sprawie C-387/05 Komisja Europejska przeciwko Rebublice Wtoskiej, ECLI:EU:C:2009:781, pkt 47; wyrok z dnia
15 grudnia 2009 r. w sprawie C-409/05 Komisja Europejska przeciwko Republice Greckiej, ECLI:EU:C:2009:782,
pkt 52; wyrok z dnia 15 grudnia 2009 r. w sprawie C-461/05 Komisja Europejska przeciwko Krélestwu Danii,
ECLI:EU:C:2009:783, pkt 53; wyrok z dnia 15 grudnia 2009 r. w sprawie C-239/06 Komisja Europejska przeciwko
Rebublice Wtoskiej, ECLI:EU:C:2009:784, pkt 48



wojskowych. Co za tym idzie, zamawiajacy nie moze powotac sie na przepis art. 346 ust. 1lit. b)
TfUE przy nabyciu sprzetu, ktdéry niewatpliwie jest przeznaczony do celéw cywilnych i ewentu-
alnie przeznaczony do celéw wojskowych.18

Co wiecej, Trybunat podzielit stanowisko, jakie zajeta rzecznik generalna Kokott w opinii w tej
sprawie, zgodnie z ktérym nawet gdy dany produkt jest objety zakresem jednej z kategorii
sprzetu wojskowego ujetego w wykazie Rady z dnia 15 kwietnia 1958 r., jezeli istnieja dla niego
zasadniczo podobne zastosowania techniczne w sektorze cywilnym, moze on zosta¢ uznany
za przeznaczony wylgcznie do celéw wojskowych w rozumieniu przepisu art. 346 TfUE jedynie
woéwczas, gdy takie przeznaczenie nie zostato mu przypisane jedynie przez zamawiajacego,
lecz réwniez wynika ono z cech wiasciwych dla sprzetu zaprojektowanego, opracowanego
i wyprodukowanego konkretnie do tych celéw. Inaczej moéwiac, produkt musi mie¢ szczegdlne
wojskowe przeznaczenie nie tylko zgodnie z jego konkretnym zastosowaniem zdefiniowanym
przez zamawiajacego (a wiec z subiektywnego punktu widzenia), lecz takze zgodnie ze swoja
koncepcja i wiaéciwosciami (a zatem obiektywnie).”®

Odnoszac sie do stanu faktycznego sprawy zawistej przed sadem krajowym, Trybunat zwrdcit
uwage, ze stét obrotowy, ktérego instytucja zamawiajgca zamierzata uzywac tylko do celéw
wojskowych, moégt zosta¢ zakwalifikowany jako przeznaczony wylacznie do takich celéw w ro-
zumieniu art. 296 ust. 1lit. b) TWE jedynie wowczas, gdyby zostato wykazane, ze w odréznieniu
od podobnych sprzetéw o przeznaczeniu cywilnym, ktére przywotywat odwotujacy w poste-
powaniu przed sagdem krajowym, stét ten, ze wzgledu na wtasciwe mu cechy — w tym wskutek
istotnych modyfikacji — zostat zaprojektowany i opracowany wytacznie do celéw wojskowych.

W konsekwencji w odpowiedzi na pytanie finskiego sadu, Trybunat orzekt, ze przepis art. 10
dyrektywy 2004/18/WE w zwiazku z art. 296 ust. 1 lit. b) WE uprawniat panstwo cztonkowskie
do odstgpienia od procedur przewidzianych w tej dyrektywie w przypadku zaméwienia pub-
licznego udzielanego przez instytucje zamawiajaca w dziedzinie obronnosci, dotyczacego na-
bycia sprzetu, ktéry cho¢ wprawdzie przeznaczony do wytacznie wojskowych celéw, moze réw-
niez zasadniczo znajdowac podobne zastosowanie w sektorze cywilnym, jedynie wéwczas, gdy
Ow sprzet, ze wzgledu na wiasciwe mu cechy — w tym wskutek istotnych modyfikacji - moze
zosta¢ uznany za zaprojektowany i opracowany wytacznie do tego rodzaju celéw, co powinno
podlegac ocenie sadu krajowego.

1.10. Procedury odwotawcze

1.10.1. orzeczenie z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie C-406/08 Uniplex (UK) Ltd przeciwko NHS
Business Services Authority, ECLI:EU:C:2010:45

W sprawie, ktérej dotyczyt wniosek brytyjskiego sadu, spor powstat na tle przeprowadzonego
w imieniu National Health Service przez NHS Supply Chain postepowania, ktérego celem byto
zawarcie umowy ramowej na dostawe stosowanych miejscowo i zaawansowanych hemosta-
tykéw. Strona skarzaca domagata sie, miedzy innymi, stwierdzenia naruszenia przez strone po-
zwang odpowiednich przepiséw w sprawie udzielania zamoéwien publicznych oraz zasadzenia
od niej z tego tytutu odszkodowania.

158 por. wyrok z dnia 8 kwietnia 2008 r. w sprawie C-337/05 Komisja Wspdinot Europejskich przeciwko Rebublice
Whoskiej, ECLI:EU:C:2008:203, pkt 48 i nast.

159 zob. opinia rzecznika generalnego Juliane Kokott przedstawiona w dniu 19 stycznia 2012 r. w sprawie C-615/10
Insind6ritoimisto InsTiimi Oy, ECLI:EU:C:2012:26, pkt 48
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Sad krajowy postanowit zawiesi¢ toczace sie przed nim postepowanie i zwrécit sie do Trybunatu
z pytaniem, czy wiedza strony skarzacej o podnoszonych naruszeniach dyrektywy 2004/18/WE
i krajowego rozporzadzenia z 2006 r. ma znaczenie dla kwestii tego, kiedy rozpoczyna sie bieg
terminu na wniesienie powo6dztwa zgodnie z dyrektywa 89/665/EWG i czescig 9 przenoszacego
ja na grunt prawa krajowego rozporzadzenia z 2006 r.'%0

W pierwszym z pytan przedstawionych Trybunatowi w tej sprawie brytyjski sad odsytajacy za-
stanawiat sie, czy bieg terminu do wniesienia powddztwa o stwierdzenie naruszenia przepiséw
o zamowieniach publicznych lub odszkodowanie z tytutu naruszenia tych przepiséw powinien
rozpoczynac sie od dnia naruszenia tych przepiséw czy tez od dnia, w ktérym skarzacy dowie-
dziat sie lub powinien byt dowiedzie¢ sie o tym naruszeniu. Odpowiadajac na to pytanie, Try-
bunat w pierwszym rzedzie podkreslit, ze przepisy prawa krajowego regulujace postepowanie
odwotawcze w sprawach z zakresu zamoéwien publicznych, nie moga zagraza¢ skutecznosci
dyrektywy 89/665/EWG.'®" W tym kontekscie Trybunat zauwazyt, iz fakt, ze wykonawca dowia-
dujessig, ze jego wniosek lub oferta zostaty odrzucone, nie pozwala mu na skuteczne wniesienie
odwofania, gdyz takie informacje nie sa wystarczajace, aby umozliwi¢ wykrycie wystapienia
naruszenia prawa, ktére moze by¢ przedmiotem odwotania. Wytacznie po poinformowaniu
wykonawcy o motywach wykluczenia go z postepowania o udzielenie zaméwienia, moze on
nabra¢ wyraznego przekonania co do wystapienia ewentualnego naruszenia obowigzujacych
przepiséw, jak tez co do mozliwosci wniesienia odwotania. Tym samym zatozony w art. 1 ust. 1
dyrektywy 89/665/EWG cel, jakim jest zagwarantowanie skutecznych $rodkéw odwotawczych
W razie naruszenia przepisow obowiazujacych w zakresie zamowien publicznych, moze zo-
sta¢ osiggniety, wylacznie jezeli bieg terminéw wyznaczonych do wniesienia takich srodkéw
odwotawczych rozpoczyna sie od dnia, w ktérym odwotujacy dowiedziat sie lub powinien byt
dowiedziec sie o podnoszonym naruszeniu rzeczonych przepiséw.

Na pierwsze pytanie Trybunat zatem odpowiedziat, ze art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665/EWG wyma-
ga, aby bieg terminu na wniesienie powdédztwa o stwierdzenie naruszenia przepiséw o zamo-
wieniach publicznych lub o odszkodowanie z tytutu naruszenia tych przepiséw rozpoczynat sie
od dnia, w ktérym skarzacy dowiedziat sie lub powinien byt dowiedzie¢ sie o tym naruszeniu.

160 High Court of Justice (England & Wales), Queen’s Bench Division, skierowat do Trybunatu nastepujace pytania:

W sytuacji gdy wykonawca w postepowaniu przed sagdem krajowym odwotuje sie od zawarcia przez instytu-
cje zamawiajgca umowy ramowej w wyniku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w ktérym
wystepowat jako oferent, a ktdre powinno byto zosta¢ przeprowadzone zgodnie z dyrektywa 2004/18/WE (oraz
odpowiednimi krajowymi przepisami wykonawczymi), oraz gdy w tymze postepowaniu przed sadem krajo-
wym dochodzi on stwierdzenia naruszenia odpowiednich przepiséw o zaméwieniach publicznych i odszko-
dowania z tego tytutu, co sie tyczy tego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i jego udzielenia:

a. czy przepis krajowy taki jak art. 47 ust. 7 lit. b) rozporzadzenia z 2006 r., ktéry stanowi, ze takie powddz-
two ma zosta¢ wniesione bezzwtlocznie, a w kazdym razie w ciggu 3 miesiecy od dnia, w ktérym po raz
pierwszy pojawity sie podstawy jego wniesienia, chyba ze sad uzna, ze przedtuzenie terminu jest uzasad-
nione, nalezy interpretowac¢ — w kontekscie art. 1i 2 dyrektywy 89/665/EWG oraz wspdlnotowej zasady
prawnej rbwnowaznosci, wynikajacego z prawa wspdlnotowego obowigzku zagwarantowania skutecznej
ochrony prawnej lub zasady skutecznosci oraz przy uwzglednieniu innych majacych znaczenie zasad
prawa wspolnotowego - jako przyznajacy oferentowi wzgledem instytucji zamawiajacej bezwarunkowe
prawo podmiotowe tej tresci, ze termin do wniesienia powddztwa kwestionujacego taki przetarg i udzie-
lenie zamoéwienia publicznego rozpoczyna bieg od dnia, w ktérym oferent dowiedziat sie lub powinien
byt dowiedzie¢ sig, ze procedura o udzielenie zamoéwienia oraz udzielenie zamdwienia naruszyly wspol-
notowe przepisy z zakresu prawa zamdwien publicznych, czy tez od dnia, w ktérym nastapito naruszenie
odpowiednich przepiséw z zakresu zaméwien publicznych; oraz

b. w jaki sposob wowczas sad krajowy ma stosowac w ktérymkolwiek z tych przypadkoéw i) wymogi wniesie-
nia powdédztwa bezzwtocznie oraz ii) uznanie co do przedtuzenia krajowych okreséw na wniesienie takiego
powodztwa?

161 por. cyt. wyrok w sprawie Universale-Bau i in., pkt 72
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Drugie z pytan przedtozonych przez brytyjski sad w tej sprawie obejmowato dwie czesci.

W pierwszej czesci tego pytania sad krajowy zmierzat do ustalenia, czy dyrektywa 89/665/EWG
stoi na przeszkodzie obowiagzywaniu przepisu prawa krajowego, zgodnie z ktérym powdédztwo
powinno zosta¢ wniesione bezzwtocznie. Odnoszac sie do tej czesci pytania drugiego, Trybu-
nat podkresdlit, ze cel, jakim jest szybkos¢ postepowania, nie pozwala panstwom cztonkowskim
na pominiecie zasady skutecznosci, zgodnie z ktdra stosowanie krajowych terminéw zawitych
nie powinno uniemozliwia¢ lub nadmiernie utrudnia¢ wykonywania praw, ktére przyznaje za-
interesowanym prawo unijne. Trybunat podzielit stanowisko wyrazone w opinii rzecznik ge-
neralnej Kokott w tej sprawie, zgodnie z ktérym termin zawity, ktérego dtugos¢ pozostawiona
jest swobodnej ocenie whasciwego sadu, nie jest mozliwy do przewidzenia. W zwigzku z tym
przepis krajowy przewidujacy taki termin nie zapewnia skutecznej transpozycji dyrektywy
89/665/EWG.'62

W konsekwencji w odpowiedzi na pierwsza cze$¢ pytania drugiego Trybunat uznat, iz art. 1
ust. 1 dyrektywy 89/665/EWG sprzeciwia sie obowigzywaniu przepisu krajowego, takiego jak
ten w postepowaniu przed sadem krajowym, ktéry umozliwia sadowi krajowemu odrzucenie,
ze wzgledu na wniesienie po terminie, powddztwa o stwierdzenie naruszenia przepiséw o za-
moéwieniach publicznych lub o odszkodowanie z tytutu naruszenia tych przepiséw, na pod-
stawie ocenianego uznaniowo kryterium, zgodnie z ktérym takie powddztwa powinny by¢
whniesione bezzwtocznie.

W czesci drugiej drugiego pytania brytyjski sad chciat sie dowiedzie¢, jaki wptyw ma dyrektywa
89/665/EWG na zakres uznania przystugujacego sadowi krajowemu w odniesieniu do ewen-
tualnego wydtuzenia terminu na wniesienie odwotania. Odpowiadajac na te czes$¢ pytania
drugiego, Trybunat przypomniat, ze w odniesieniu do przepiséw krajowych transponujgcych
dyrektywe sady krajowe zobowigzane sg tak dalece, jak jest to mozliwe, dokonywac ich wy-
ktadni w Swietle brzmienia i celu rozpatrywanej dyrektywy, by osiagna¢ przewidziany w niej
rezultat.'®3 Na gruncie zaméwien publicznych rola sadu krajowego jest dokonanie wykfadni
przepiséw krajowych ustanawiajacych termin zawity zgodnej, tak dalece jak to mozliwe, z ce-
lem dyrektywy 89/665/EWG.'6* A zatem, w $wietle odpowiedzi udzielonej na pierwsze z pytar
przedstawionych Trybunatowi w tej sprawie, sad krajowy, przed ktérym toczy sie postepowa-
nie, powinien, tak dalece jak jest to mozliwe, dokona¢ wyktadni przepiséw krajowych doty-
czacych terminu do wniesienia powddztwa w sposdb zapewniajacy, aby bieg tego terminu
rozpoczynat sie dopiero od dnia, w ktérym skarzacy dowiedziat sie lub powinien byt dowiedzie¢
sie 0 naruszeniu przepisdw obowigzujacych przy udzielaniu zaméwienia publicznego. Gdy-
by przepisy krajowe nie pozwalaty na dokonanie takiej wyktadni, sad ten jest zobowigzany,
korzystajac z przystugujacego mu uznania, przedtuzy¢ termin do wniesienia powodztwa, tak
aby zapewni¢ skarzacemu termin odpowiadajacy temu, ktéry by mu przystugiwat, gdyby bieg
terminu przewidzianego w obowiazujacych przepisach krajowych rozpoczynat sie od dnia,
w ktérym dowiedziat sie lub powinien byt dowiedziec sie o naruszeniu przepiséw o zamowie-
niach publicznych.

162 70b. opinia rzecznika genralnego Juliane Kokott przedstawiona w dniu 29 pazdziernika 2009 r. w sprawie
C-406/08 Uniplex (UK) Ltd przeciwko NHS Business Services Authority, ECLI:EU:C:2009:676, pkt 69

163 por, wyrok z dnia 10 kwietnia 1984 r. w sprawie 14/83 Sabine von Colson i Elisabeth Kamann przeciwko Land
Nordrhein-Westfalen, ECLI:EU:C:1984:153, pkt 26; zob. takze cyt. wyrok w sprawach potaczonych Pfeiffer i in.,
pkt 113

164 zob. wyrok z dnia 27 lutego 2003 r. w sprawie C-327/00 Santex SpA przeciwko Unita Socio Sanitaria Locale n. 42
di Pavia, przy udziale Sca MéInlycke SpA, Artsana SpA i Fater SpA, ECLI:EU:C:2003:109, pkt 63; wyrok z dnia 11 paz-
dziernika 2007 r. C-241/06 w sprawie Ldmmerzahl GmbH przeciwko Freie Hansestadt Bremen, ECLI:EU:C:2007:597,
pkt 62
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W konsekwencji w odpowiedzi na drugg czes¢ pytania drugiego Trybunat stwierdzit, ze dyrekty-
wa 89/665/EWG wymaga, aby sad krajowy przedtuzyt, korzystajac z przystugujacego mu uzna-
nia, termin do wniesienia powddztwa, tak aby zapewni¢ odwotujagcemu termin odpowiadajacy
temu, ktéry by mu przystugiwat, gdyby bieg terminu przewidzianego w przepisach prawa kra-
jowego rozpoczynat sie od dnia, w ktérym dowiedziat sie on lub powinien byt dowiedzie¢ sie
0 haruszeniu przepiséw w dziedzinie zamoéwien publicznych. Jezeli nie mozna dokona¢ wyktad-
ni przepiséw krajowych dotyczacych terminéw do wniesienia powddztwa zgodnej z dyrektywa
89/665/EWG, sad krajowy jest zobowigzany odstapi¢ od ich stosowania, w celu zastosowania
w catosci prawa unijnego i zapewnienia ochrony praw, jakie przyznaje ono jednostkom.

1.10.2. orzeczenie z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie C-456/08 Komisja Europejska przeciwko
Irlandii, ECLI:EU:C:2010:46

W lipcu 2001 r. National Road Authority, irlandzka krajowa dyrekcja drég, wszczeta postepowa-
nie o udzielenie w formule partnerstwa publiczno-prywatnego na okres trzydziestu lat zamo-
wienia na koncepcje, budowe, finansowanie i uzytkowanie zachodniej obwodnicy autostra-
dowej miasta Dundalk. W toku postepowania zamawiajacy najpierw w grudniu 2001 r. zaprosit
do negocjacji czterech wykonawcéw, a nastepnie w kwietniu 2003 r. zaprosit do dalszych ne-
gocjacji dwéch wykonawcéw, a mianowicie konsorcjum EuroLink, w skfad ktérego wchodzita
spotka SIAC Construction Ltd, i konsorcjum Celtic Road Group. W sierpniu 2003 r. zamawiajacy
wezwat oba konsorcja do ztozenia ofert ostatecznych, zas w pazdzierniku 2003 r. poinformowat
konsorcjum EuroLink o wyborze oferty Celtic Road Group, z ktérym miat kontynuowac rozmo-
wy, przy czym zastrzegt mozliwos¢ ponownego zaproszenia do rozméw konsorcjum EuroLink.
W grudniu 2003 r. zamawiajacy zdecydowat jednak o udzieleniu zaméwienia konsorcjum Celtic
Road Group i w lutym 2004 r. zawart z nim umowe. W kwietniu 2004 r. SIAC Construction Ltd
whniosta o odszkodowanie do High Court, irlandzkiego sadu najwyzszego, ktéry odrzucit skarge
SIAC Construction Ltd jako wniesiong po terminie. W ocenie tego sadu przewidziany w irlandz-
kim prawie trzymiesieczny termin do wystapienia z powddztwem o odszkodowanie zaczat biec
w dniu, w ktérym SIAC Construction Ltd dowiedziata sie o wyborze oferty Celtic Road Group,
tj. w dniu 14 pazdziernika 2003 r. W tej sytuacji SIAC Construction Ltd zwrdcita sie do Komisji
Europejskiej, ktéra wszczeta postepowanie w oparciu o przepisy art. 226 TWE (obecnie art. 258
TfUE). Po umozliwieniu Irlandii przedstawienia swojego stanowiska w odpowiedzi na zarzuty
formalne i bezskutecznym uptywie wyznaczonego w uzasadnionej opinii dwumiesiecznego
terminu na usuniecie naruszenia Komisja wniosta skarge do Trybunatu Sprawiedliwosci.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego niezawiadomienia wykonawcy o udzieleniu zamoéwie-
nia, Trybunat w pierwszej kolejnosci zwrdcit uwage, ze przepis art. 8 ust. 2 dyrektywy 93/37/EWG
przewidywalt, Ze instytucje zamawiajgce majg obowigzek niezwtocznego poinformowania wy-
konawcoéw o podjetych decyzjach dotyczacych udzielenia zaméwienia. Zawiadomienie kan-
dydatéw i oferentdéw, ktérych oferty odrzucono, o decyzji o udzieleniu zaméwienia publiczne-
go byto na mocy tego przepisu obowigzkowe. Zdaniem Trybunatu obowigzek taki wynika tez
zart. 1ust. 1dyrektywy 89/665/EWG, gdyz mozliwos¢ skutecznego zaskarzania decyzji zamawia-
jacego moze zostac zapewniona jedynie w sytuacji, gdy wszyscy wykonawcy zostang we wtas-
ciwym czasie o nich poinformowani.'®> Tymczasem w spornym postepowaniu zamawiajacy
nigdy oficjalnie nie zawiadomit konsorcjum EuroLink o swojej decyzji w sprawie udzielenia
zaméwienia na rzecz Celtic Road Group.

165 por. wyrok z dnia 24 czerwca 2004 r. w sprawie C-212/02 Komisja przeciwko Austrii, ECLI:EU:C:2004:386, pkt 21;
wyrok z dnia 3 kwietnia 2008 r. w sprawie C-444/06 Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Krélestwu Hiszpa-
nii, ECLI:EU:C:2008:190, pkt 38
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W konsekwencji Trybunat uznat zarzut naruszenia za uzasadniony.

Odnoszac sie do zarzutu drugiego, podobnie jak w oméwionym wyzej orzeczeniu w sprawie
Uniplex, Trybunat przypomniat, Ze stosowanie terminu zawitego w oparciu o prawo krajowe
nie moze prowadzi¢ do pozbawienia w konkretnym przypadku skutecznosci prawa zaskarze-
nia decyzji o udzieleniu zaméwienia publicznego.®® Trybunat podkreslit, ze postulat szybkosci
postepowania nie pozwala panstwom cztonkowskim na odbieganie od zasady skutecznosci,
zgodnie z ktorg sposoby stosowania terminéw zawitych w prawie krajowym nie moga unie-
mozliwia¢ lub nadmiernie utrudnia¢ wykonywania praw, jakie przystuguja zainteresowanym
wykonawcom na podstawie prawa unijnego, i ktéra lezy u podstaw postulatu skutecznej drogi
zaskarzenia, wyrazonego w art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665/EWG.

Trybunat przyznat, ze transpozycja dyrektywy do prawa krajowego niekoniecznie wymaga for-
malnego i dostfownego przeniesienia jej przepiséw do wyraznego i szczegdlnego przepisu usta-
wowego lub wykonawczego, a ogélny kontekst prawny moze by¢ wystarczajacy, o ile jest na ty-
le jasny i precyzyjny, by zainteresowani byli w stanie pozna¢ w petni swoje prawa i ewentualnie
powota¢ sie na nie przed sagdami krajowymi.'”” Mimo to Trybunat uznat, iz przepis art. 84A ust. 4
Rules of the Superior Courts, regulaminu sadéw najwyzszej instancji, w brzmieniu wynikajacym
ze Statutory Instrument No. 374/1998, dalej: RSC, nie spetnia tych wymagan w zakresie, w jakim
pozwala sadom krajowym na stosowanie w drodze analogii terminu zawitego przewidziane-
go dla wniesienia skargi na decyzje o udzieleniu zaméwien publicznych do skarg na decyzje
tymczasowe instytucji zamawiajgcych wydane w toku postepowania w sprawie udzielenia tego
zaméwienia, co do ktérych ustawodawca nie przewidziat wyraznie takiego wygasniecia termi-
nu. Wynikajaca stad sytuacja prawna nie jest wystarczajaco jasna i precyzyjna, aby wykluczy¢
niebezpieczenstwo, ze zainteresowani wykonawcy zostang pozbawieni przez sad krajowy przy-
stugujacego im prawa zaskarzenia decyzji zamawiajacego podejmowanych w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia publicznego.

Co wiecej, Trybunat stwierdzit, ze przewidziana w art. 84A ust. 4 RSC mozliwos¢ przedtuzania
przez sad terminéw na wniesienie skargi nie moze zrekompensowac niedostatkéw tego przepi-
su pod wzgledem jasnosci i precyzji wymaganych przez dyrektywe 89/665/EWG w odniesieniu
do terminéw wnoszenia skarg. Uwzgledniajac nawet te mozliwos¢, zainteresowany wykonaw-
ca, w Swietle obowiazku ztozenia skargi mozliwie jak najszybciej, nie moze przewidzie¢ z cata
pewnoscig obowigzujgcego go terminu.

W $wietle powyzszego Trybunat orzekt, ze Irlandia,

® ze wzgledu na okolicznos¢, ze National Roads Authority nie zawiadomita oferenta, ktérego
oferta zostata odrzucona, o swej decyzji o udzieleniu zamoéwienia na koncepcje, budowe,
finansowanie i uzytkowanie zachodniej obwodnicy autostradowej miasta Dundalk,

a takze

® utrzymujac w mocy przepisy art. 84A ust. 4 RSC w zakresie, w jakim wywotuja one niepewnos¢
co do decyzji, na ktéra ma by¢ ztozona skarga, oraz co do ustalenia terminu na wniesienie
tej skargi,

uchybita zobowiazaniom cigzacym na niej na mocy art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665/EWG i art. 8
ust. 2 dyrektywy 93/37/EWG - w odniesieniu do pierwszego zarzutu, oraz art. 1 ust. 1 dyrektywy
89/665/EWG - w odniesieniu do zarzutu drugiego.

166 cyt. wyrok w sprawie Uniplex, pkt 27

167 zob. wyrok z dnia 29 pazdziernika 2009 r. w sprawie C-474/08 Komisja Wspélnot Europejskich przeciwko Kréle-
stwu Belgii, ECLI:EU:C:2009:681, pkt 19 i przytoczone tam orzecznictwo
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1.10.3. orzeczenie z dnia 6 maja 2010 r. w sprawach potaczonych C-145/08 i C-149/08 Club Hotel
Loutraki AE i inni przeciwko Ethnico Symvoulio Radiotileorasis i Ypourgos Epikrateias
(C-145/08) i Aktor Anonymi Techniki Etaireia (Aktor ATE) przeciwko Ethnico Symvoulio
Radiotileorasis (C-149/08), ECLI:EU:C:2010:247

W omoéwionym w punkcie 1.1.1 wyroku w sprawach potgczonych Club Hotel Loutraki i Aktor ATE,
dotyczacym kwalifikacji spornej umowy mieszanej jako zamoéwienia publicznego na roboty
budowlane, Trybunatowi przedtozone zostaty do rozstrzygniecia réwniez pytania odnoszace
sie do uprawnienia pojedynczych cztonkéw grupy wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamdéwienia (konsorcjum) do samodzielnego wniesienia odwotania od decyzji
zamawiajacego.'68

Odnoszac sie do zagadnienia poruszonego w tych pytaniach, Trybunat w pierwszej kolejnosci
zauwazyt, ze decyzja, ktérej dotyczyta skierowana do sadu krajowego skarga o stwierdzenie
niewaznosci, pochodzita od Ethniko Symvoulio Radiotileorasis, greckiej krajowej rady radia
i telewizji, dalej: ESR — organu innego niz instytucja zamawiajaca, ktéra prowadzita sporne po-
stepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego - zas ochrona przewidziana w dyrektywie
89/665/EWG dotyczy dziatan i zaniechan instytucji zamawiajacych. Tym samym spory dotycza-
ce decyzji organu, takiego jak ESR, nie sg objete systemem odwotan przewidzianym w dyrek-
tywie 89/665/EWG. Zwazywszy jednak, ze decyzje ESR moga mie¢ pewien wptyw na przebieg,
a nawet wynik postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w zakresie w jakim moga
prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy, Trybunat dokonat oceny spornych rozwigzan krajo-
wych w $wietle zasady skutecznej ochrony sagdowej.

Zgodnie z t3 zasada, w braku unijnych uregulowan w tej dziedzinie zadaniem panstw czton-
kowskich jest wyznaczenie wtasciwych sadéw i okredlenie zasad postepowania w sprawach
majacych za przedmiot ochrone uprawniern podmiotéw prawa wynikajacych z prawa unijnego.
Takie krajowe zasady postepowania nie moga jednak by¢ mniej korzystne niz w przypadku
podobnych postepowan w zakresie ochrony uprawniern wywodzonych z wewnetrznego po-
rzadku prawnego (zasada réownowaznosci) i nie moga powodowacd w praktyce, ze korzystanie

168 W sprawie C-149/08 Symvoulio tis Epikrateias wystapit do Trybunatu Sprawiedliwosci z nastepujacymi pyta-
niami prejudycjalnymi:

1. Zaktadajac, ze przepis krajowy, zgodnie z ktérym wytacznie wszyscy razem, a nie poszczeg6lni cztonko-
wie konsorcjum nieposiadajgcego osobowosci prawnej, ktére uczestniczyto w postepowaniu w sprawie
udzielenia zamoéwienia publicznego i tego zmoéwienia nie otrzymato, moga zaskarzy¢ akt na mocy ktérego
udzielono zamdwienia, takze wéwczas, gdy skarga zostata wniesiona poczatkowo tacznie przez wszystkich
cztonkéw konsorcjum, ale w stosunku do niektérych z nich zostata stwierdzona jej niedopuszczalnosg,
co do zasady nie jest sprzeczny z prawem wspoélnotowym, a w szczegélnosci z przepisami dyrektywy
89/665/EWG, czy na potrzeby stosowania wskazanej dyrektywy, przed stwierdzeniem rzeczonej niedo-
puszczalnosci konieczne jest zbadanie, czy ci poszczegdlni cztonkowie konsorcjum zachowuja w dalszym
ciggu prawo zwrdcenia sie do innego sadu krajowego w celu uzyskania odszkodowania przewidzianego
ewentualnie w przepisach prawa krajowego?

2. W sytuacji gdy istnieje utrwalone orzecznictwo sadu krajowego, zgodnie z ktérym takze kazdy poszcze-
g0Iny cztonek konsorcjum moze skutecznie wnies¢ srodek odwotawczy od aktu przyjetego w ramach
postepowania w sprawie udzielenia zaméwien publicznych, czy odrzucenie takiego srodka odwotawczego
jako niedopuszczalnego, z powodu zmiany tego utrwalonego orzecznictwa, nie stwarzajac uprzednio skar-
zacemu mozliwosci usuniecia brakéw w zakresie takiej niedopuszczalnosci ani mozliwosci przedstawienia
uwag w tej kwestii zgodnie z zasada kontradyktoryjnosci, jest zgodne z przepisami dyrektywy 89/668/EWG,
interpretowanej w $wietle art. 6 europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wol-
nosci jako ogodlnej zasady prawa wspdlnotowego?

3. Pytania te byly identyczne z pytaniami trzecim i czwartym przedstawionymi Trybunatowi przez ten sam
sad w sprawie C-145/08.



z uprawnien wynikajacych z prawa Unii stanie sie niemozliwe lub nadmiernie utrudnione (za-

sada skutecznosci).'6?

W odniesieniu do zasady réwnowaznosci, Trybunat zauwazyt, ze w dziedzinie zaméwien pub-
licznych przepis art. 5 ust. 2 greckiej ustawy nr 2522/1997, ktéry uzalezniat przyznanie odszko-
dowania od uprzedniego stwierdzenia niewaznos$ci wyrzadzajacego szkode aktu, w zwigzku
z art. 47 ust. 1 dekretu prezydenckiego nr18/1989, zgodnie z ktérym wytacznie wszyscy cztonko-
wie konsorcjum sa uprawnieni do ztozenia skargi o stwierdzenie niewaznosci w ramach poste-
powania o udzielenie zamdéwienia publicznego, prowadzit do tego, ze cztonkowie konsorcjum,
dziatajac indywidualnie, nie mieli nie tylko mozliwosci doprowadzenia do stwierdzenia nie-
waznosci niekorzystnego aktu, ale réwniez wystapienia do sadu wtasciwego o zasagdzenie na-
prawienia poniesionej indywidualnie szkody, podczas gdy taki brak nie miat miejsca w innych
dziedzinach, na mocy przepiséw prawa wewnetrznego majacych zastosowanie do wnioskéw
dotyczacych szkoéd wyrzadzonych przez niezgodne z prawem dziatanie organéw publicznych.

Odnoszac sie do zasady skutecznosci, Trybunat zwrécit uwage, ze w wyniku zastosowania spor-
nych przepiséw krajowych wykonawca byt pozbawiony jakiejkolwiek mozliwosci zgdania przed
wiasciwym sadem naprawienia szkody, ktéra ponidst w zwigzku z naruszeniem przepiséw pra-
wa unijnego wskutek wydania aktu administracyjnego, ktéry moégt mie¢ wptyw na przebieg,
jesli nie na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego; taki wykonawca byt
tym samym pozbawiony skutecznej ochrony sagdowej w zakresie uprawnienn wywodzonych
Z prawa unijnego.

W konsekwencji Trybunat uznat, iz prawo unijne, a w szczegdlnosci prawo do skutecznej ochro-
ny sadowej, stoi na przeszkodzie przepisom krajowym, takim jak rozpatrywane przed sagdem
krajowym, interpretowanym w ten sposob, ze cztonkowie tymczasowego stowarzyszenia ubie-
gajacego sie o udzielenie zamdwienia publicznego sg pozbawieni mozliwosci indywidualnego
zadania naprawienia szkody, ktérg poniesli w nastepstwie decyzji organu innego niz instytucja
zamawiajgca, uczestniczacego w postepowaniu zgodnie z majgcymi zastosowanie przepisami
krajowymi, ktdra to decyzja moze wptywac na przebieg tego postepowania.

1.10.4. orzeczenie z dnia 21 pazdziernika 2010 r. w sprawie C-570/08 Symvoulio Apochetefseon
Lefkosias przeciwko Anatheoritiki Archi Prosforon, ECLI:EU:C:2010:621

Spor w tej sprawie powstat na tle prowadzonego przez Symvoulio Apochetefseon Lefkosias,
zarzad sieci kanalizacyjnej w Nikozji, postepowania, ktére zostato uniewaznione decyzja Anat-
heoritiki Archi Prosforon, cypryjskiego urzedu odwotawczego w sprawach z zakresu zamoéwien
publicznych. Anotato Dikastirio tis Kypriakis Dimokratias, cypryjski sad najwyzszy, rozpatrujac
te sprawe, postanowit zawiesic toczace sie przed nim postepowanie i zwrécic sie do Trybunatu
Sprawiedliwosci z pytaniem majacym na celu ustalenie, w jakim zakresie dyrektywa 89/665/EWG
przyznaje zamawiajagcym prawo zaskarzenia do sagdu decyzji o stwierdzeniu niewaznosci poste-
powania o udzielenie zaméwienia publicznego wydanych przez wtasciwe w sprawach zamé-
wien publicznych organy odwotawcze, ktére nie maja charakteru sadowego.”°

Odpowiadajac na zadane pytanie, Trybunat zauwazyt, Ze motywy czwarty i siédmy dyrekty-
wy 89/665/EWG wskazuja wyraznie ,przedsiebiorstwa wspdélnotowe” jako strony procedur

169 zob. cyt. wyrok w sprawie Impact, pkt 44, 46 i przytoczone tam orzecznictwo
70 pytanie, jakie Anotato Dikastirio tis Kypriakis Dimokratias zadat Trybunatowi, brzmiato:

W jakim zakresie art. 2 ust. 8 dyrektywy 89/665 [...] przyznaje instytucjom zamawiajagcym prawo zaskarzenia
do sadu decyzji o stwierdzeniu niewaznosci wydanych przez organy odwotawcze, w sytuacji gdy organy te
nie maja charakteru sadowego?

929



odwotawczych w sprawach z zakresu zaméwien publicznych. Ponadto przepis art. 1 ust. 3 dy-
rektywy 89/665/EWG - zgodnie z ktérym procedury odwotawcze dostepne sg co najmniej dla
kazdego podmiotu, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia publicznego,
w przypadku, gdy taki podmiot doznat uszczerbku lub zagraza mu doznanie uszczerbku w wy-
niku domniemanego naruszenia przepiséw — okresla krag oséb, ktérym nalezy obowigzkowo
przyzna¢ prawo do wniesienia odwotania. W ocenie Trybunatu brzmienie przepiséw dyrektywy
89/665/EWG nie zawiera zadnego elementu pozwalajacego wnioskowad, ze unijny prawodaw-
ca chciat réwniez instytucjom zamawiajacym przyznac uprawnienie do wnoszenia odwotan
w ramach postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego. Chociaz przepisy art. 2 ust. 8 dy-
rektywy 89/665/EWG ustanawiajg wobec panstw cztonkowskich szczegdlny wymaog, dotyczacy
okreslonych gwarangji, w przypadku gdy organy odwotawcze nie maja charakteru sagdowego;
przepisy te nie zmieniajg natomiast kregu osoéb, ktérym na mocy dyrektywy przystuguje prawo
do korzystania ze srodkéw ochrony prawne;j.

Jednak bioragc pod uwage natozony na panstwa cztonkowskie w art. 1 ust. 3 dyrektywy
89/665/EWG obowiazek zapewnienia prawa do wniesienia odwotania co najmniej kazdemu
podmiotowi okreslonemu w tym przepisie, a takze autonomie proceduralng przystugujaca
panstwom cztonkowskim, Trybunat uznat, Ze nic nie stoi na przeszkodzie, by panstwa czton-
kowskie, jezeli uznaja to za stosowne, poszerzyly krag oséb, ktérym przystuguje dostep do pro-
cedur odwotawczych w rozumieniu tego przepisu.

W konsekwencji Trybunat uznal, iz przepis art. 2 ust. 8 dyrektywy 89/665/EWG nie nakfada
na panstwa cztonkowskie obowigzku ustanowienia réwniez dla instytucji zamawiajgcych sado-
wego srodka zaskarzenia decyzji organéw odwotawczych niemajacych charakteru sgdowego,
rozpatrujacych odwotania w sprawach z zakresu zamoéwien publicznych. Zarazem Trybunat
orzekt, ze ten przepis nie stoi na przeszkodzie temu, by panstwa cztonkowskie przewidziaty
w swych porzadkach prawnych, jezeli uznaja to za stosowne, tego rodzaju srodki zaskarzenia
dla instytucji zamawiajacych.

1.10.5. orzeczenie z dnia 10 listopada 2011 r. w sprawie C-348/10 Norma-A SIA i Dekom SIA
przeciwko Latgales planosanas regions, ECLI:EU:C:2011:721

W sprawie, ktérej dotyczyt wniosek totewskiego sadu, powiat Ludza zawart umowe na $wiad-
czenie ustug lokalnego transportu autobusowego w trybie ustawy o koncesji. Norma-A SIA i De-
kom SIA, przedsiebiorstwa zainteresowane $wiadczeniem tych ustug na rzecz powiatu, oprote-
stowaty decyzje o wyborze wykonawcy i wniosty o stwierdzenie niewaznosci zawartej umowy.

Sad totewski postanowit zawiesi¢ toczace sie przed nim postepowanie i zwrdcit sie do Trybuna-
tu z trzema pytaniami prejudycjalnymi dotyczacymi kwalifikacji spornej umowy jako koncesji
na ustugi w rozumieniu dyrektywy 2004/17/WE (pytanie pierwsze) oraz stosowania przepiséw
dyrektywy 92/13/EWG w brzmieniu nadanym dyrektywga 2007/66/WE przed dniem 20 grudnia
2009r., tj. przed uptywem terminu na transpozycje dyrektywy 2007/66/WE (pytanie drugie i py-
tanie trzecie)."’

71 Augstakas tiesas Senats zwrdcit sie do Trybunatu Sprawiedliwosci z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:
1. Czyart.1ust. 3 lit. b) dyrektywy 2004/17/WE [...] nalezy interpretowac w ten sposob, ze za umowe koncesji
na ustugi publiczne powinno sie uzna¢ umowe, przez ktéra oferentowi przyznaje sie prawo do $wiadczenia
autobusowych ustug transportu publicznego w przypadkach, w ktérych czes¢ wynagrodzenia stanowi
prawo do gospodarczego wykorzystania ustug transportu publicznego, przy czym jednoczesnie organ
zamawiajacy kompensuje ustugodawcy straty powstate w zwigzku ze swiadczeniem ustug, a ponadto
przepisy prawa publicznego regulujace swiadczenie tych ustug oraz umowa ograniczajg ryzyko zwigzane

z gospodarczym wykorzystywaniem ustug?
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Odpowiadajac na pytania drugie i trzecie, Trybunat stwierdzit, ze przepis art. 2d ust. 1 lit. b)
dyrektywy 92/13/EWG - zgodnie z ktérym panstwa cztonkowskie maja obowiazek zapewniac,
Ze umowa zostanie uznana za nieskuteczna przez organ odwotawczy niezalezny od instytucji
zamawiajacej lub Ze jej nieskutecznos$¢ bedzie wynikata z decyzji takiego organu odwotaw-
czego, w szczegoblnosci w sytuacji gdy zostata ona zawarta w przypadku, gdy organ pierwszej
instancji, ktéry jest niezalezny od instytucji zamawiajacej, rozpatruje odwotanie od decyzji
0 udzieleniu zaméwienia lub w przypadku gdy zostata ona zawarta z naruszeniem okresu za-
wieszenia przewidzianego w art. 2a ust. 2 tej dyrektywy — nie ma w zadnym wypadku zasto-
sowania do umoéw w sprawach zamoéwien publicznych, ktére zostaty zawarte przed uptywem
terminu na transpozycje dyrektywy 2007/66/WE. W ocenie Trybunatu, w braku jakiejkolwiek
wskazowki w dyrektywie 2007/66/WE dotyczacej mocy wstecznej tego przepisu sprzeczne z za-
sadg pewnosci prawa bytoby twierdzenie, iz przepis ten ma zastosowanie do zaméwien, ktére
zostaty udzielone przed datg uptywu terminu wyznaczonego na transpozycje dyrektywy.

W konsekwencji Trybunat orzekt, iz przepisy art. 2d ust. 1 lit. b) dyrektywy 92/13/EWG nie miaty
zastosowania do zamoéwien publicznych udzielonych przed uptywem terminu na dokonanie
transpozycji dyrektywy 2007/66/WE.

Z kolei w odpowiedzi na pierwsze pytanie totewskiego sadu Trybunat orzekt, iz dyrektywa
2004/17/WE powinna by¢ interpretowana w ten sposéb, ze ,zamdéwieniem na ustugi” w ro-
zumieniu art. 1 ust. 2 lit. d) tej dyrektywy jest umowa, przez ktéra kontrahent na podstawie
przepiséw prawa publicznego i klauzul umownych regulujacych swiadczenie ustug nie przej-
muje znacznej czesci ryzyka, ktdre ponosi organ zamawiajacy. Zarazem Trybunat zaznaczyt,
Ze ocena, czy sporna w postepowaniu przed nim transakcja powinna zosta¢ zaklasyfikowana
jako koncesja na ustugi lub jako zamdwienie publiczne na ustugi z uwzglednieniem wszystkich
charakterystycznych cech rzeczonej transakgcji, nalezy do sagdu odsytajacego.

1.10.6. orzeczenie z dnia 8 maja 2014 r. w sprawie C-161/13 Idrodinamica Spurgo Velox srl i in.
przeciwko Acquedotto Pugliese SpA, ECLI:EU:C:2014:307

Spor w tej sprawie powstat na tle prowadzonego w 2011 r. przez Acquedotto Pugliese SpA, spo6t-
ke zarzadzajacej siecig wodociggowa i kanalizacyjna oraz zintegrowanymi ustugami wodnymi
dla Apulii i niektérych gmin z sasiednich regionéw, postepowania o udzielenie zaméwienia
na oczyszczenia sieci kanalizacyjnych, roboty w zakresie zwyczajnego i nadzwyczajnego utrzy-
mania sieci wodociggowych oraz kanalizacyjnych, a takze wykonanie przytaczy i rurociggéw
wodociggowych w osiedlach mieszkaniowych na okreslonym obszarze terytorialnym, o pod-
stawowe]j wartosci szacunkowej wynoszacej 17 615 739,07 EUR, ktére miato zostac udzielone
wedtug kryterium najnizszej ceny.

Tribunale amministrativo regionale (TAR) per la Puglia, regionalny sad administracyjny w Apulii,
zawiesit toczace sie przed nim postepowanie i skierowat do Trybunatu Sprawiedliwosci pytania
prejudycjalne dotyczace wyktadni dyrektywy 92/13/EWG.172

2. W przypadku odpowiedzi przeczacej na pytanie pierwsze, czy art. 2d ust. 1lit. b) dyrektywy 92/13/EWG[...]
ma bezposrednie zastosowanie na totwie z dniem 21 grudnia 2009 r.?

3. W przypadku odpowiedzi twierdzacej na pytanie drugie, czy art. 2d ust. 1lit. b) dyrektywy 92/13/EWG nalezy
interpretowac w ten sposéb, iz ma on zastosowanie do zamoéwien publicznych, ktére zostaty udzielone
przed uptywem terminu na transpozycje dyrektywy 2007/66/WE [...]?

72 Tribunale amministrativo regionale per la Puglia zadat Trybunatowi nastepujace pytania:

1. Czy art. 1, 2a, 2c i 2f dyrektywy [92/13/EWG] nalezy interpretowac w ten sposéb, ze termin na wniesie-
nie odwotania zmierzajacego do ustalenia naruszenia przepiséw dotyczacych udzielania zaméwien
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W pytaniach przedstawionych Trybunatowi apulijski TAR chciat sie dowiedzie¢, czy termin
na wniesienie skargi o stwierdzenie niewaznosci decyzji o udzieleniu zaméwienia powinien
biec od nowa, w sytuacji gdy podmiot zamawiajacy podjat po wygasnieciu terminu na wnie-
sienie skargi decyzje mogaca wptywac na zgodnos¢ z prawem tej decyzji o udzieleniu zamé-
wienia. Sad ten miat réwniez na celu ustalenie, czy w takiej sytuacji wykonawca moze wnie$¢
skarge o stwierdzenie niewaznosci na decyzje o udzieleniu zamdwienia, jezeli dowiedziat sie
o okolicznosciach poprzedzajacych te decyzje, mogacych mie¢ wptyw na zgodnos¢ z prawem
spornego postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Podobnie jak w oméwionym wyzej orzeczeniu w sprawie Uniplex, Trybunat podkredlit, ze za-
gwarantowanie skutecznych srodkéw odwotawczych w razie naruszenia przepiséw obowigzu-
jacych w dziedzinie udzielania zamoéwien publicznych moze mie¢ miejsce, wytacznie jezeli bieg
terminéw wyznaczonych do wniesienia takich srodkéw odwotawczych rozpoczyna sie od dnia,
w ktérym skarzacy dowiedziat sie lub powinien byt dowiedziec sie o podnoszonym narusze-
niu rzeczonych przepiséw.”? Trybunat zwrécit uwage, ze w spornym postepowaniu decyzja
dotyczaca zmiany sktadu zwycieskiego konsorcjum wynikata z okolicznosci, ktére wystapity
po udzieleniu zaméwienia i po wygasnieciu trzydziestodniowego terminu na wniesienie $rod-
ka odwotawczego przewidzianego w przepisach krajowych, w zwigzku z czym powiadomie-
nie o decyzji o udzieleniu zamoéwienia i uzasadnienie tej decyzji oraz przekazanie odpowiedzi
na ewentualny wniosek wykonawcy o dodatkowe informacje nie mogty pozwoli¢ na zapozna-
nie sie z tymi okolicznosciami. Co wigcej, z orzecznictwa Trybunatu wynika, ze zmiana sktadu
zwycieskiego konsorcjum oznacza zmiane w stosunku do decyzji o udzieleniu zaméwienia,
ktéra moze by¢ uznana za istotna, o ile w $wietle szczegdlnych okolicznosci konkretnego poste-
powania o udzielenie zaméwienia dotyczy ona jednego z istotnych elementéw wptywajacych
na podjecie decyzji o udzieleniu tego zaméwienia. W takiej sytuacji nalezy zastosowac wszelkie
niezbedne srodki przewidziane w prawie krajowym w celu usuniecia takiej nieprawidtowosci,
wlaczajac w to réwniez zorganizowanie nowego postepowania o udzielenie zamoéwienia.”

Uwzgledniajac powyzsze rozwazania, na przedtozone przez wioski sad pytania prejudycjalne
Trybunat odpowiedziat, iz przepisy art. 1 ust. 1i 3 oraz art. 2a ust. 2 akapit ostatni dyrektywy
92/13/EWG nalezy interpretowac w ten sposob, ze termin na wniesienie skargi o stwierdzenie
niewaznosci decyzji o udzieleniu zamoéwienia powinien biec od nowa, w sytuacji gdy pod-
miot zamawiajacy przyjat nowa decyzje, po przyjeciu decyzji o udzieleniu zamdwienia, lecz
przed podpisaniem umowy, mogaca mie¢ wptyw na zgodnos¢ z prawem decyzji o udzieleniu
zamowienia. Bieg tego terminu rozpoczyna sie od chwili zawiadomienia oferentéw o pézniej-
szej decyzji lub w jego braku - od chwili, w ktérej zapoznali sie oni z tg decyzja. Jednoczesnie
Trybunat podkreslit, ze w sytuacji gdy oferent po uptywie terminu na wniesienie $srodka odwo-
tawczego przewidzianego w przepisach krajowych dowiaduje sie o uchybieniu, ktére miatoby
zostac popetnione przed przyjeciem decyzji o udzieleniu zamoéwienia, prawo wniesienia srodka

publicznych biegnie od dnia, w ktérym wnoszacy odwotanie dowiedziat sie lub powinien byt dowiedzie¢
sie 0 naruszeniu przy zachowaniu zwyklej starannosci?

2. Czy art. 1, 2a, 2¢ i 2f dyrektywy [92/13/EWG] stojg na przeszkodzie krajowym przepisom procesowym
lub praktykom interpretacyjnym takim jak te opisane w postepowaniu gtéwnym, ktére pozwalaja sagdowi
na stwierdzenie niedopuszczalnosci odwotania zmierzajacego do ustalenia naruszenia przepiséw dotycza-
cych udzielania zaméwien publicznych, jezeli wnoszacy odwotanie dowiedziat sie o naruszeniu po formal-
nym zawiadomieniu o tresci ostatecznej decyzji o udzieleniu zamdwienia z powodu zachowania podmiotu
zamawiajacego?

73 por. cyt. wyrok w sprawie Uniplex, pkt 32
74 zob. omoéwiony wyzej w punkcie 1.8.1 wyrok w sprawie Wall AG, pkt 38 i nast.
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odwotawczego od tej decyzji przystuguje mu wytgcznie w tym terminie, chyba ze wyrazny
przepis prawa krajowego gwarantuje takie prawo zgodnie z prawem unijnym.

1.10.7. orzeczenie z dnia 11 wrzesnia 2014 r. w sprawie C-19/13 Ministero dell’Interno przeciwko
Fastweb SpA, ECLI:EU:(:2014:2194

W sprawie, ktérej dotyczyt wniosek Consilgio di Stato, wioskiego naczelnego sagdu administra-
cyjnego, Ministero dell'Interno, Dipartimento di Pubblica Sicurezza, departament bezpieczen-
stwa publicznego wtoskiego ministerstwa spraw wewnetrznych, udzielit zaméwienia na ustugi
komunikacji elektronicznej, w tym ustugi telefonii stacjonarnej, komérkowej i przesytu danych,
stosujac procedure negocjacyjna bez uprzedniej publikacji ogtoszenia. Przed zawarciem umo-
wy zamawiajacy opublikowat w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenie o dobro-
wolnej przejrzystosci ex ante, informujgc o swoim zamiarze. Umowa zostata zawarta po uptywie
dziesieciu dni, liczac od dnia publikacji ogtoszenia. Decyzja zamawiajacego zostata zaskarzona
nastepnie przez wykonawce zainteresowanego uzyskaniem tego zaméwienia do Tribunale
Amministrativo Regionale (TAR) per il Lazio, regionalnego sadu administracyjnego w Lacjum,
ktory stwierdzit niewaznos¢ zawartej umowy.

Zamawiajgcy odwotat sie od rozstrzygniecia latyrnskiego TAR do Consiglio di Stato, ktéry zde-
cydowat zawiesi¢ toczace sie przed nim postepowanie i zwrdcit sie do Trybunatu z pytaniami
prejudycjalnymi dotyczacymi wyktadni i waznosci przewidzianego dyrektywami odwotaw-
czymi wyjatku od obowiazku uznania umowy za nieskuteczng w przypadku, gdy zamawiaja-
cy, w przekonaniu, ze odstapienie od publikacji ogtoszenia o zaméwieniu jest dopuszczalne,
wprawdzie udziela zaméwienia bez uprzedniej publikacji ogtoszenia o zaméwieniu, ale jed-
noczesnie przed zawarciem umowy publikuje tzw. ,ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci”
i zawiera umowe dopiero po uptywie dziesieciodniowego okresu zawieszenia typu standstill.”’>

Trybunat zauwazyt, ze przepis art. 2d ust. 1 lit. a) dyrektywy 89/665/EWG wymaga uznania
umowy za hieskuteczng, jesli instytucja zamawiajaca udzielita zamdwienia bez uprzedniej
publikacji ogtoszenia o zamdwieniu, co nie byto dopuszczalne w $wietle przepiséw dyrektywy
2004/18/WE. Zarazem unijny prawodawca w art. 2d ust. 4 dyrektywy 89/665/EWG przewidziat
wyjatek od tej zasady. Zgodnie z tym przepisem zasada nieskutecznosci umowy nie znajduje
zastosowania, jesli spetnione sg nastepujace trzy przestanki:

® instytucja zamawiajgca uwaza, ze udzielenie zamodwienia bez uprzedniej publikacji ogto-
szenia o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej jest dopuszczalne na grun-
cie dyrektywy 2004/18,

75 Consiglio di Stato przedstawit w tej sprawie Trybunatowi nastepujace pytania prejudycjalne:

1. Czy wykfadni art. 2d ust. 4 dyrektywy [89/665/EWG] nalezy dokonywa¢ w ten sposéb, iz w wypadku gdy
instytucja zamawiajaca przed udzieleniem zamoéwienia bezposrednio okreslonemu wykonawcy wybra-
nemu bez uprzedniego opublikowania ogtoszenia o zaméwieniu opublikowata w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex ante i odczekata co najmniej dziesie¢ dni
z zawarciem umowy, sad krajowy automatycznie - zawsze i w kazdym wypadku - nie ma mozliwosci
orzec nieskutecznosci umowy, chociazby stwierdzit naruszenie przepiséw, ktére w okreslonych warunkach
pozwalaja na udzielenie zamoéwienia bez przeprowadzania przetargu?

2. Czy art. 2d ust. 4 dyrektywy [89/665/EWG] - rozumiany w ten sposéb, ze wyklucza mozliwos$¢ orzeczenia
na mocy prawa krajowego (art. 122 [Codice di procedura amministrativa]) nieskutecznosci umowy, pomimo
stwierdzenia przez sad naruszenia przepiséw pozwalajacych pod pewnymi warunkami na udzielenie
zaméwienia bez przeprowadzania przetargu - jest zgodny z zasadami réwnosci stron, niedyskryminacji
i ochrony konkurencji oraz zapewnia prawo do skutecznego srodka prawnego ustanowione w art. 47
karty [...1?
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® instytucja zamawiajgca opublikowata w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenie
opisane w art. 3a niniejszej dyrektywy, w ktérym wyraza zamiar zawarcia umowy,

oraz

® umowa nie zostata zawarta przed uptywem co najmniej dziesieciu dni kalendarzowych li-
czonych od dnia nastepujacego po opublikowaniu tego ogtoszenia.

W élad za stanowiskiem, jakie zajat w swojej opinii w tej sprawie rzecznik generalny Bot, Trybu-
nat zaznaczyt, ze poprzez wprowadzenie w art. 2d ust. 4 dyrektywy 89/665/EWG tego wyjatku
od zasady nieskutecznos$ci umowy unijny prawodawca zmierzat do pogodzenia réznych inte-
reséw, mianowicie interesow przedsiebiorstwa, ktére doznato uszczerbku i ktére musi miec
mozliwos¢ wprowadzenia Srodka tymczasowego przed podpisaniem umowy i uniewaznienia
bezprawnie zawartej umowy, a takze interesdw instytucji zamawiajacej i zwycieskiego wyko-
nawcy, ktérych ochrona wymaga unikniecia niepewnosci prawnej mogacej wyniknac z nie-
skutecznoséci umowy.”6 W $wietle powyzszego, w ocenie Trybunatu, umozliwienie sadom kra-
jowym orzeczenia, ze umowa jest nieskuteczna w przypadku, gdy spetnione sa trzy przestanki
okreslone w tym przepisie, bytoby sprzeczne zaréwno z trescia, jak i celem art. 2d ust. 4 dyrek-
tywy 89/665/EWG.

Niemniej jednak organ odwotawczy musi przeprowadzad rzeczywistg kontrole celem zbadania,
czy spetnione sg wspomniane przestanki.

Na szczegdlng uwage w tym zakresie zastuguje przestanka przewidziana w art. 2d ust. 4 ti-
ret pierwsze, tj. przekonanie instytucji zamawiajacej, iz udzielenie zamédwienia bez uprzedniej
publikacji ogtoszenia o zamowieniu jest dopuszczalne. Ogtoszenie opisane w art. 3a dyrekty-
wy 89/665/EWG, w ktérym zamawiajacy wyraza zamiar zawarcia umowy, powinno zawierac
uzasadnienie decyzji o udzieleniu zamoéwienia bez uprzedniej publikacji. Z tego uzasadnienia
powinno wynika¢ w sposéb wyrazny i jednoznaczny, dlaczego instytucja zamawiajaca uznafta,
ze moze udzieli¢ zamodwienia bez uprzedniej publikacji ogtoszenia o zaméwieniu. Celem te-
go uzasadnienia jest zaréwno umozliwienie zainteresowanym wykonawcom podjecie decyzji
co do whniesienia odwotania, jak i umozliwienie organowi odwotawczemu przeprowadzenie
skutecznej kontroli w tym zakresie.

Odpowiadajac na pierwsze pytanie wtoskiego sadu Trybunat zatem orzekt, ze art. 2d ust. 4
dyrektywy 89/665/EWG nalezy interpretowac z ten sposéb, ze w przypadku gdy zamdwienie
publiczne zostato udzielone bez uprzedniej publikacji ogtoszenia o zaméwieniu, co nie byto do-
puszczalne na gruncie dyrektywy 2004/18/WE, przepis ten wyklucza uznanie tego zamdwienia
za nieskuteczne, jesli zostaty spetnione przestanki przewidziane w tym przepisie, czego ocena
nalezy do sadu odsytajacego.

Odpowiadajac sie z kolei na drugie pytanie przedtozone przez wtoski sad odsytajacy, doty-
czace waznosci przepisu art. 2d ust. 4 dyrektywy 89/665/EWG w brzmieniu nadanym dyrekty-
wa 2007/66/WE w Swietle zasady niedyskryminacji i prawa do skutecznego srodka prawnego
w rozumieniu art. 47 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej, Trybunat stwierdzit, ze jego
analiza nie ujawnita zadnej okolicznosci, ktéra mogtaby mie¢ wptyw na waznos¢ art. 2d ust. 4
dyrektywy 89/665/EWG.

176 zob. opinia rzecznika generalnego Yves'a Bota przedstawiona w dniu 10 kwietnia 2014 r. w sprawie C-19/13
Ministero dell'Interno przeciwko Fastweb SpA, ECLI:EU:C:2014:266, pkt 57
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1.10.8. orzeczenie z dnia 12 marca 2015 r. w sprawie C(-538/13 eVigilo Ltd przeciwko Priesgaisrinés
apsaugos ir gelbéjimo departamentas prie Vidaus reikaly ministerijos, ECLI:EU::2015:166

W styczniu 2010 r. PrieSgaisrinés apsaugos ir gelbéjimo departamentas prie Vidaus reikaly mi-
nisterijos, komenda strazy pozarnej i ratownictwa podlegta litewskiemu ministerstwu spraw
wewnetrznych, prowadzita postepowanie o udzielenie zamoéwienia na system ostrzegania
i informowania ludnosci, wykorzystujacy infrastrukture sieci dostawcow ustug tacznosci pub-
licznej telefonii mobilnej. Zamoéwienie zostato wiosng 2011 r. udzielone konsorcjum ztozonemu
ze spétek NT Service UAB i HNIT-Baltic UAB. Spoétka eVigilo Ltd, ktéra réwniez byta zaintereso-
wana tym zamoéwieniem, zaskarzyta decyzje zamawiajacego o udzieleniu zamoéwienia, podno-
szac miedzy innymi, ze eksperci wymienieni w ofercie zwycieskiego konsorcjum pracujg na tym
samym kowienskim uniwersytecie, na ktérym pracuja trzej sposrdd szesciu biegtych, jakich
instytucja zamawiajaca powotata w celu opracowania specyfikacji istotnych warunkéw tego
zamowienia i dokonania oceny ofert.

Lietuvos Auksciausiasis Teismas, litewski sad najwyzszy, przed ktéry trafita ta sprawa, zawiesit
toczace sie przed nim postepowanie i skierowat do Trybunatu Sprawiedliwosci pytania prejudy-
cjalne dotyczace zasad postepowania w przypadku takich powigzan pomiedzy zamawiajacym
a wykonawcami, ktére moga budzi¢ podejrzenia wystapienia konfliktu intereséw, w $wietle
przepiséw prawa unijnego."”’

77 Lietuvos Auksciausiasis Teismas zwrdcit sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

1. Czy przepisy prawa Unii dotyczace zamoéwien publicznych - art. 1 ust. 1 akapit trzeci dyrektywy
[89/665/EWG], w ktorym zapisane zostaty zasady skutecznosci i szybkosci w odniesieniu do obrony naru-
szonych praw oferentéw; art. 2 dyrektywy [2004/18/WE], ktéry ustanawia zasady réwnego traktowania
oferentéw i przejrzystosci; oraz art. 44 ust. 1i art. 53 ust. 1 lit. a) tej samej dyrektywy, ktore okreslajg proce-
dure zawierania umowy w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego z oferentem, ktéry ztozyt oferte
najkorzystniejsza ekonomicznie - nalezy rozumiec i interpretowac tacznie lub odrebnie (lecz bez ograni-
czenia do powyzszych przepiséw) w ten sposéb, ze:

a. w przypadku gdy oferent nabyt wiedze o mozliwym znaczacym powigzaniu innego oferenta z bie-
gtymi powotanymi przez instytucje zamawiajacg do oceny ofert, i (lub) nabyt wiedze o potencjalnie
wyjatkowej pozycji tego oferenta z tytutu prac przygotowawczych uprzednio wykonanych w zwigzku
ze spornym postepowaniem przetargowym, i jezeli w $wietle tych okolicznosci instytucja zamawiajaca
nie podjeta zadnych dziatan, to czy sama ta informacja - bez upewnienia sie, czy postepowanie prze-
biegato w sposéb przejrzysty i obiektywny, i nie wymagajac ponadto, by skarzacy wykazat w konkretny
sposob, ze biegli byli stronniczy - jest wystarczajaca dla uzasadnienia zadania, by organ nadzorczy
uznat za niezgodne z prawem dziatania instytucji zamawiajacej;

b. organ nadzorczy, stwierdziwszy, ze powyzsze zadanie skarzacego jest zasadne, nie ma obowiazku,
orzekajac w przedmiocie konsekwencji takiej niezgodnosci z prawem dla wynikdéw postepowania
przetargowego, uwzgledni¢ okolicznosci, ze wyniki oceny ofert ztozonych przez oferentéw bylyby
co do istoty takie same, gdyby wsrdd biegtych oceniajacych oferty nie byto stronniczych asesoréw;

c. oferent zrozumiat [ostatecznie] tresci kryteriow odnoszacych sie do oferty najkorzystniejszej ekono-
micznie, sformutowanych zgodnie z parametrami jakosciowymi i przedstawionych w sposéb abstrak-
cyjny w warunkach zamoéwienia (kryteria takie jak kompletnos¢ i zgodnos¢ z potrzebami instytucji
zamawiajacej), w zwigzku z czym oferent byt zasadniczo zdolny do ztozenia oferty dopiero w chwili, gdy
zgodnie z tymi kryteriami, instytucja zamawiajaca ocenita juz oferty ztozone przez oferentéw i przed-
stawita zainteresowanym podmiotom wyczerpujace informacje na temat podstaw podjetych decyzji,
i czy dopiero od tego momentu moga mie¢ zastosowanie do tego oferenta terminy do wniesienia
odwotania okreslone w prawie krajowym?

2. Czyart.53 ust.1lit. a) dyrektywy [2004/18/WE], ktéry ma zastosowanie w zwigzku z zasadami regulujacymi
udzielanie zamdwien okreslonymi w art. 2 tej dyrektywy, nalezy rozumiec i interpretowac w ten sposéb,
Ze instytucje zamawiajace nie s3 upowaznione do ustanawiania (i stosowania) systemu oceny ofert zto-
zonych przez oferentéw, zgodnie z ktérym wyniki oceny ofert zaleza od tego, jak bardzo wyczerpujaco
oferenci wykazali, ze ich oferty spetniajg wymogi dokumentacji przetargowej, co oznacza, ze im bardziej
wyczerpujaco (bardziej obszernie) oferent opisat zgodnos¢ swojej oferty z warunkami zamdwienia, tym
wieksza liczbe punktéw zdobedzie jego oferta?
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Odpowiadajac na przeditozone pytania prejudycjalne, Trybunat zauwazyt, ze konflikt intereséw
wiaze sie z ryzykiem, ze publiczna instytucja zamawiajaca zacznie sie kierowa¢ wzgledami nie-
zwigzanymi z danym zaméwieniem i ze bedzie sprzyjac¢ konkretnemu wykonawcy. Taki konflikt
interesdbw moze zatem stanowi¢ naruszenie wyrazonych w art. 2 dyrektywy 2004/18/WE podsta-
wowych zasad udzielania zaméwien publicznych, jakimi sa zasada niedyskryminacji i réwne-
go traktowania wykonawcéw oraz dziatania w sposéb przejrzysty. Stwierdzenie stronniczosci
biegtego wymaga w szczegdlnosci oceny faktéw i dowodoéw, co lezy w kompetencji instytucji
zamawiajacych oraz organéw nadzoru administracyjnego lub organéw kontroli sadowej.

Zarazem Trybunat zwrécit uwage, ze ani dyrektywa 89/665/EWG, ani dyrektywa 2004/18/WE nie
zawieraja konkretnych przepiséw w tym wzgledzie, za$ zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
Trybunatu w takiej sytuacji zadaniem panstw cztonkowskich jest okreslenie zasad postepowa-
nia administracyjnego i sadowego zapewniajacych ochrone uprawnien wynikajacych z prawa

unijnego. Takie krajowe zasady postepowania muszg spetnia¢ dwa niezbedne warunki:
® nie moga by¢ mniej korzystne niz w przypadku podobnych postepowan w zakresie ochro-
ny uprawnien wywodzonych z wewnetrznego porzadku prawnego (zasada réwnowaznosci)

i
® nie moga powodowac w praktyce, ze korzystanie z uprawnien wynikajacych z prawa Unii
stanie sie niemozliwe lub nadmiernie utrudnione (zasada skutecznosci).'”8

W szczegélnosci tryb sadowych postepowan odwotawczych, ktérych celem jest zapewnie-
nie ochrony przyznanych wykonawcom przez prawo unijne uprawnien naruszonych wsku-
tek decyzji zamawiajacych, nie powinien stanowi¢ zagrozenia dla skutecznosci dyrektywy
89/665/EWG."?

W Swietle powyzszego w odpowiedzi na pytanie pierwsze lit. a) i b) Trybunat stwierdzit, ze prze-
pisy art. 1 ust. 1 akapit trzeci dyrektywy 89/665/EWG oraz art. 2, art. 44 ust. 1i art. 53 ust. 1lit. a)
dyrektywy 2004/18/WE powinny by¢ interpretowane w ten sposéb, iz co do zasady nie stojg one
na przeszkodzie temu, by niezgodnos¢ z prawem oceny ofert ztozonych przez wykonawcéw
byfa stwierdzana jedynie w oparciu o znaczace powigzania zwycieskiego oferenta z biegtymi
powotanymi przez instytucje zamawiajacg do oceny ofert. Instytucja zamawiajaca jest, w kaz-
dym wypadku, zobowigzana sprawdzi¢, czy istnieje ewentualny konflikt intereséw, i podjac
odpowiednie dziatania celem zapobiezenia powstaniu takiego konfliktu, wykrycia go lub zara-
dzenia mu. W ramach badania odwotania w przedmiocie uniewaznienia decyzji dotyczacej za-
warcia umowy w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego z powodu stronniczosci biegtych
nie mozna wymagac, by wykonawca, ktérego oferta zostata odrzucona, wykazat w konkretny
sposob, ze biegli byli stronniczy. Na gruncie prawa krajowego nalezy, co do zasady, okresli¢,

78 zob. tytutem przyktadu wyrok z dnia 16 grudnia 1976 r. w sprawie 33/76 Rewe-Zentralfinanz eG i Rewe-Zentral
AG przeciwko Landwirtschaftskammer fiir das Saarland, ECLI:EU:C:1976:188, pkt 5; wyrok z dnia 16 grudnia 1976 r.
w sprawie 45/76 Comet BV przeciwko Produktschap voor Siergewassen, ECLI:EU:C:1976:191, pkt 13-16; wyrok z dnia
14 grudnia 1995 r. w sprawie C-312/93 Peterbroeck, Van Campenhout & Cie SCS przeciwko paristwu belgijskiemu,
ECLI:EU:C:1995:437, pkt 12; wyrok z dnia 13 marca 2007 r. w sprawie C-432/05 Unibet (London) Ltd i Unibet (Interna-
tional) Ltd przeciwko Justitiekanslern, ECLI:EU:C:2007:163, pkt 39 i 43; wyrok z dnia 7 czerwca 2007 r. w sprawach
potaczonych C-222/05 do C-225/05 J. van der Weerd i inni (C-222/05), H. de Rooy sr. oraz H. de Rooy jr. (C-223/05),
Maatschap H. en J. van 't Oever i inni (C-224/05) oraz B. J. van Middendorp (C-225/05) przeciwko Minister van
Landbouw, Natuur en Voedselkwaliteit, ECLI:EU:C:2007:318, pkt 28; wyrok z dnia 15 kwietnia 2008 r. w sprawie
C-268/06 Impact przeciwko Minister for Agriculture and Food i innym, ECLI:EU:C:2008:223, pkt 44 i 46; zob. takze
omoéwiony w punkcie 1.1.1 wyrok z dnia 6 maja 2010 r. w sprawach potaczonych C-145/08 i C-149/08 Club Hotel
Loutraki AE i inni przeciwko Ethnico Symvoulio Radiotileorasis i Ypourgos Epikrateias (C-145/08) i Aktor Anonymi
Techniki Etaireia (Aktor ATE) przeciwko Ethnico Symvoulio Radiotileorasis (C-149/08), ECLI:EU:C:2010:247, pkt 74

79 [zob. oméwiony wyzej wyrok w sprawie Uniplex, EU:C:2010:45, pkt 27 i przytoczone tam orzecznictwo]



czy i w jakim zakresie wiasciwe organy nadzoru administracyjnego i wtasciwe organy kontroli
sadowej powinny rozwazy¢ wplyw ewentualnej stronniczosci biegtych na decyzje dotyczaca
zawarcia umowy w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego.

Z kolei w odpowiedzi na pytanie pierwsze lit. ¢) Trybunat uznat, Zze przepisy art. 1 ust. 1 akapit
trzeci dyrektywy 89/665/EWG oraz art. 2, art. 44 ust. 1i art. 53 ust. 1lit. a) dyrektywy 2004/18/WE
powinny by¢ interpretowane w ten sposéb, iz wymagaja one, by prawo do wniesienia odwo-
fania w przedmiocie zgodnosci z prawem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
przystugiwato, po uptywie terminu przewidzianego w prawie krajowym, rozsadnie poinformo-
wanemu i wykazujacemu zwyktg starannos¢ oferentowi, ktory byt zdolny zrozumie¢ warunki
zamowienia dopiero w chwili, gdy instytucja zamawiajaca, oceniwszy oferty, przedstawita wy-
czerpujace informacje na temat podstaw swojej decyzji. Takie prawo do wniesienia odwota-
nia przystuguje przed uptywem terminu do zaskarzenia decyzji dotyczacej zawarcia umowy
w sprawie udzielenia zamowienia.

Wreszcie odpowiadajac na pytanie drugie, Trybunat orzekt, ze przepisy art. 2 i art. 53 ust. 1 lit.
a) dyrektywy 2004/18/WE umozliwiaja, co do zasady, instytucji zamawiajacej przyjecie — jako
kryterium oceny ofert ztozonych przez oferentéw w odpowiedzi na zaméwienie publiczne -
stopnia zgodnosci tych ofert z wymogami zawartymi w dokumentacji przetargowe;j.

1.10.9. orzeczenie z dnia 6 pazdziernika 2015 r. w sprawie C-61/14 Orizzonte Salute — Studio
Infermieristico Associato przeciwko Azienda Pubblica di Servizi alla persona San Valentino —
Citta di Levico Termei in., ECLI:EU:C:2015:655

Spér w tej sprawie dotyczyt wysokosci wymaganych przepisami prawa krajowego optat
od srodkéw ochrony prawnej w postepowaniach odwotawczych w dziedzinie zamdwien pub-
licznych.

Tribunale regionale di giustizia amministrativa di Trento, regionalny sad administracyjny w Try-
dencie, postanowit zawiesi¢ toczace sie przed nim postepowanie i zwrdcit sie do Trybunatu
z pytaniem, czy przepis art. 1 dyrektywy 89/665/EWG oraz zasady réwnowaznosci i skutecznosci
sprzeciwiaja sie uregulowaniu krajowemu, ktére przy wnoszeniu skarg w postepowaniach sa-
dowoadministracyjnych w dziedzinie zaméwien publicznych zobowigzuje do uiszczenia optat
sadowych wyzszych niz w innych dziedzinach.'8°

Odpowiadajac na zadane pytanie, Trybunat w pierwszym rzedzie podkredlit, ze dyrektywa
89/665/EWG pozostawia panstwom cztonkowskim swobode uznania w zakresie wyboru
gwarancji proceduralnych, jak réwniez zwigzanych z nimi formalnosci.'® Zarazem dyrektywa
89/665/EWG nie zawiera zadnego przepisu dotyczacego optat sadowych uiszczanych przez wy-
konawcow w postepowaniem odwotawczym, majacym na celu, zgodnie z art. 2 ust. 1 lit. b) tej
dyrektywy, uchylenie lub doprowadzenia do uchylenia bezprawnych decyzji, w tym usuniecia
dyskryminujacych specyfikacji technicznych, ekonomicznych lub finansowych zawartych w za-
proszeniu do sktadania ofert, dokumentacji zaméwienia lub we wszelkich innych dokumentach
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia publicznego.

180 pytanie, jakie Tribunale regionale di giustizia amministrativa di Trento przedfozyt Trybunatowi Sprawiedliwo-
sci, byto nastepujace:
Czy zasady okreslone w dyrektywie [89/665] sprzeciwiaja sie uregulowaniu krajowemu [...], ktére ustanowit[o]
wysokie kwoty opfaty standardowej za dostep do sadu administracyjnego w dziedzinie zamoéwien publicz-
nych?

181 zob. wyrok w sprawie C-568/08 Combinatie Spijker Infrabouw-De Jonge Konstruktie i inni przeciwko Provincie
Drenthe, ECLI:EU:C:2010:751, pkt 57
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W takiej sytuacji w braku uregulowan unijnych w tej dziedzinie zadaniem panstw cztonkow-
skich, zgodnie z zasada autonomii proceduralnej panstw cztonkowskich, jest okreslenie za-
sad postepowania administracyjnego i sgdowego, aby zapewnic¢ ochrone uprawnier podmio-
téw prawa wynikajacych z prawa unijnego, przy czym te zasady postepowania

® nie moga by¢ mniej korzystne niz w przypadku podobnych postepowan w zakresie ochro-
ny uprawnien wywodzonych z wewnetrznego porzadku prawnego (zasada réwnowaznosci)

® nie moga powodowac w praktyce, ze korzystanie z uprawnien wynikajacych z prawa unij-
nego stanie sie niemozliwe lub nadmiernie utrudnione (zasada skutecznosci).'82

Jednoczesdnie, zwazywszy, ze takie optaty stanowia rozwigzania proceduralne w zakresie sa-
dowych postepowan odwotawczych, ktérych celem jest zapewnienie ochrony przyznanych
przez prawo unijne wykonawcom uprawnien w dziedzinie zamoéwien publicznych, nie moga
zagraza¢ skutecznosci (effet utile) dyrektywy 89/665/EWG.'83

Oceniajac zgodnos$¢ wioskiego systemu opfat sadowych w sprawach z zakresu zaméwien
publicznych z powyzszymi zasadami, Trybunat zwrécit w szczegdlnosci uwage na nastepujace
rozwigzania:

® wysokos¢ statych optat standardowych jest proporcjonalna do wartosci zaméwienia i nie
przekracza 2% wartosci zamdwienia;

® optata jest naktadana bez rozréznienia co do formy i wysokosci na wszystkich wykonawcow
zamierzajacych wnies¢ skarge;
® strona przegrywajaca sprawe jest zobowigzana do zwrotu kosztéw poniesionych przez stro-
ne wygrywajaca.
Poza tym Trybunat zwrécit uwage, ze udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia pub-
licznego — w Swietle regulacji dotyczacych dopuszczalnych wymagan w zakresie kwalifikacji
podmiotowej — zaktada dobrg sytuacje ekonomicznga i finansowa wykonawcy. Ponadto okolicz-
nos¢, ze optata standardowa w sprawach z zakresu zaméwien publicznych jest znacznie wyz-
sza zaréwno od optat w sporach administracyjnych objetych zwykta procedura, jak i od optat
sagdowych w postepowaniach cywilnych, sama w sobie nie oznacza niezgodnosci z zasada
réwnowaznosci. Zasada réwnowaznosci wymaga bowiem réwnego traktowania powoédztw
opartych na naruszeniu prawa krajowego i podobnych powddztw opartych na naruszeniu pra-
wa unijnego, a nie rownowaznosci krajowych zasad proceduralnych majacych zastosowanie
do sporéw o charakterze innym niz cywilne z jednej strony i spory administracyjne z drugiej
strony, lub do sporéw nalezacych do dwéch réznych dziedzin prawa.’8*

Zdaniem Trybunatu opfaty takie jak wtoskie optaty sadowe uiszczane w zwigzku z wniesieniem
skargi w postepowaniach sgdowoadministracyjnych w dziedzinie zaméwien publicznych za-
tem nie naruszajg ani skutecznosci dyrektywy 89/665/EWG, ani zasad réownowaznosci i sku-
tecznosci.

Z kolei odnoszac sie do kumulacji optat wnoszonych w ramach tego samego postepowania
sadowoadministracyjnego, Trybunat zauwazyt, ze optata standardowa jest uiszczana nie tylko

182 z0b. omoéwione wyzej: wyrok w sprawach potaczonych Club Hotel Loutraki i in., pkt 74 oraz wyrok w sprawie
eVigilo, pkt 39

183 por. cyt. wyrok w sprawie Universale-Bau i in., pkt 72, a takze cyt. wyrok w sprawie eVigilo, pkt 40

184 zob. wyrok z dnia w sprawie C-417/13 OBB Personenverkehr AG przeciwko Gotthard Starjakob, ECLI:EU:C:2015:38,
pkt 74
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przy wpisie do rejestru skargi wszczynajacej postepowanie, lecz taka sama kwota podlega
zaptacie takze z tytutu skargi wzajemnej i w przypadku zarzutéw uzupetniajacych, w ktérych
podniesione zostajg nowe zadania. Co wiecej, samo ztozenie pism procesowych niezaleznych
od skargi wszczynajacej postepowanie, ktére maja na celu znaczne rozszerzenie przedmiotu
sporu, skutkuje wniesieniem dodatkowej optaty. W ocenie Trybunatu nie jest to sprzeczne ani
z przepisami art. 1 dyrektywy 89/665/EWG w Swietle art. 47 Karty praw podstawowych Unii
Europejskiej, ani z zasadami réwnowaznosci i skutecznosci. Zdaniem Trybunatu wielokrotne
stosowanie optat sadowych wrecz przyczynia sie do wtasciwego funkcjonowania systemu sa-
downictwa, stanowiac Zrédto jego finansowania i zniechecajac do skladania wnioskéw, ktore
sg oczywiscie bezzasadne lub maja na celu wytacznie opdznienie postepowania. Stosowanie
wielu optat jest jednak uzasadnione jedynie w przypadku odrebnosci skarg lub zarzutéw, jak
réwniez rozszerzenia przedmiotu zawistego sporu. W przeciwnym razie obowigzek uiszczenia
kolejnych opfat bytby sprzeczny z gwarantowang przez dyrektywe 89/665/EWG dostepnoscia
srodkéw ochrony prawnej i z zasada skutecznosci.

W konkluzji Trybunat orzekt, ze przepis art. 1 dyrektywy 89/665/EWG, a takze zasady réwno-
waznosci i skutecznosci nie sprzeciwiajg sie uregulowaniu krajowemu, ktére zobowigzuje
do uiszczenia optat sadowych takich jak optata standardowa bedaca przedmiotem postepo-
wania gtéwnego, przy wnoszeniu do sadéw administracyjnych skarg z dziedziny zamoéwien
publicznych. Zarazem przepis art. 1 dyrektywy 89/665/EWG, a takze zasady réwnowaznosci
i skutecznosci nie sprzeciwiaja sie ani wielokrotnemu pobieraniu optat sagdowych od wyko-
nawcy, ktéry wnosi kilka skarg sgdowych dotyczacych tego samego zamédwienia publicznego,
ani temu, aby wykonawca byt zobowigzany do uiszczenia dodatkowych optat sadowych, celem
podniesienia dodatkowych zarzutéw dotyczacych tego samego postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego w ramach toczacego sie postepowania sagdowego. Jednakze w przy-
padku gdy zainteresowany wykonawca kwestionowatby zasadnos¢ takich skumulowanych
optat, do sadu krajowego nalezy zbadanie przedmiotéw wniesionych skarg lub podniesionych
zarzutéw w ramach tego samego postepowania. Jezeli sad krajowy stwierdzi, ze przedmioty
te w rzeczywistosci nie sg odrebne lub nie stanowig znaczacego rozszerzenia przedmiotu juz
zawistego sporu, jest on zobowigzany do zwolnienia tego wykonawcy z obowigzku zapfaty
skumulowanych optat sgdowych.

1.10.10. orzeczenie z dnia 26 listopada 2015 r. w sprawie C-166/14 MedEval - Qualitdts-, Leistungs-
und Struktur-Evaluierung im Gesundheitswesen GmbH, ECLI:EU:(:2015:779

Spoér w tej sprawie powstat w zwigzku z prowadzonym w 2010 r. przez Huptverband der Oster-
reichischen Sozialversicherungstrager, gtéwny zwiazek austriackich instytucji ubezpieczenia
spotecznego, postepowaniem o udzielenie zamoéwienia publicznego na wdrozenie systemu
zarzadzania elektronicznego receptami lekarskimi. Umowa w sprawie tego zamdwienia zostata
zawarta z Pharmazeutische Gehaltskasse fiir Osterreich, kasg pracownikéw aptek, w dniu 10
w sierpnia 2010 r. W dniu 1 marca 2011 r. MedEval - Qualitats-, Leistungs- und Struktur-Evaluie-
rung im Gesundheitswesen GmbH, dalej: MedEval, wniosta do Bundesvergabeamt, federal-
nego urzedu do spraw zamoéwien publicznych, o stwierdzenie zawarcia tej umowy z narusze-
niem prawa, argumentujac, ze zamawiajacy w sposéb nieuprawniony skorzystat z procedury
negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji ogtoszenia o zaméwieniu. Z uwagi na uptyw szes-
ciu miesiecy od daty zawarcia spornej umowy, Bundesvergabeamt uznat wniosek MedEval
za niedopuszczalny. MedEval zaskarzyta te decyzje do Verwaltungsgerichtshof, trybunatu
administracyjnego, ktéry zawiesit postepowanie i zwrdcit sie do Trybunatu Sprawiedliwosci
z pytaniem, czy prawo unijne, a w szczegolnosci zasady rownowaznosci i skutecznosci, stoja
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na przeszkodzie przepisom krajowym, ktdére uzalezniajg wniesienie skargi o odszkodowanie
w zwigzku z naruszeniem normy prawa zamoéwien publicznych od uprzedniego stwierdzenia
niezgodnosci z prawem postepowania o udzielenie tego zamoéwienia publicznego z uwagi
na brak uprzedniego ogtoszenia o zamdéwieniu w przypadku, gdy taki wniosek o stwierdzenie
niezgodnosci z prawem musi by¢ ztozony w terminie zawitym szesciu miesiecy, ktérego bieg
rozpoczyna sie w dniu nastepujagcym po dniu udzielenia danego zaméwienia publicznego,
i to niezaleznie od tego, czy wnioskujacy mdgt mie¢ wiedze o niezgodnosci z prawem, jaka byta
obarczona decyzja zamawiajacego.'s>

W pierwszym rzedzie Trybunat zwrécit uwage, ze w mysl art. 2 ust. 1 dyrektywy 89/665/EWG
panstwa cztonkowskie majg obowigzek wprowadzenia do swojego prawa krajowego trzech
rodzajow srodkéw odwotawczych:

® 0 zastosowanie $rodkéw tymczasowych w celu naprawy domniemanego naruszenia lub
zapobiezenia dalszym szkodom wobec podmiotéw, ktérych to dotyczy, w tym zawieszenia
lub doprowadzenia do zawieszenia procedury udzielania zamoéwienia publicznego lub wy-
konania decyzji podjetych przez instytucje zamawiajaca,

® o stwierdzenie niewaznosci decyzji niezgodnych z prawem,

® o odszkodowanie.

Trybunat zauwazyt, ze unijny prawodawca postanowit, po pierwsze, w sposéb dostowny ure-
gulowac terminy na wniesienie srodkéw odwotawczych majacych na celu stwierdzenie niesku-
tecznosci uméw i, po drugie, odesta¢ do prawa panstw cztonkowskich, jesli chodzi o terminy
odnoszace sie do powddztw o innym charakterze. Zdaniem Trybunatu swiadczy to o tym, iz
prawodawca unijny — z punktu widzenia skutecznosci systemu srodkéw odwotawczych w dzie-
dzinie zamoéwien publicznych - przyznat szczegdlne znaczenie pierwszej kategorii powédztw
o stwierdzenie nieskutecznos$ci umowy.

Zarazem w odniesieniu do powo6dztw o odszkodowanie dyrektywa 89/665/EWG przewidu-
je w art. 2 ust. 6, ze panstwa cztonkowskie moga uzalezni¢ wystapienie z takim roszczeniem
od uprzedniego uchylenia kwestionowanej decyzji przez organ majacy niezbedne uprawnie-
nia, nie ustanawiajac normy dotyczacej terminu do wystapienia z takim powddztwem lub in-
nych przestanek jego dopuszczalnosci.

Podobnie jak w oméwionych wyzej orzeczeniu w sprawie Wall AG, orzeczeniu w sprawach
potaczonych Club Hotel Loutraki, orzeczeniu w sprawie eVigilo i orzeczeniu w sprawie Orizzonte
Salute, Trybunat podkreslit, ze uregulowanie zasad postepowania w przypadku powdédztwa
o odszkodowanie, w tym terminu na wystapienie z takim powddztwem - w braku uregulowan
unijnych - nalezy do panstw cztonkowskich. Takie zasady postepowania musza jednak spetniac
dwa niezbedne warunki:

® nie moga by¢ mniej korzystne niz w przypadku podobnych postepowan w zakresie ochro-
ny uprawnien wywodzonych z wewnetrznego porzadku prawnego (zasada réwnowaznosci)

185 Pytanie, ktére Verwaltungsgerichtshof przedtozyt Trybunatowi, brzmiato:

Czy prawo Unii, a w szczegélnosci ogélne zasady réwnowaznosci i skutecznosci oraz dyrektywe 89/665, nalezy
interpretowac w ten sposdb, ze sprzeciwia sie ono uregulowaniu krajowemu, zgodnie z ktérym wniosek
o stwierdzenie naruszenia na gruncie prawa zamdwien publicznych musi zosta¢ ztozony w ciggu szesciu
miesiecy po zawarciu umowy, w wypadku gdy stwierdzenie naruszenia prawa zaméwien publicznych stanowi
przestanke nie tylko dla uznania umowy za nieskutecznga, lecz takze do wystapienia z roszczeniem odszko-
dowawczym?
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® nie moga powodowac w praktyce, ze korzystanie z uprawnien wynikajacych z prawa Unii
stanie sie niemozliwe lub nadmiernie utrudnione (zasada skutecznosci).'8

Oile przepis art. 2 ust. 6 dyrektywy 89/665/EWG nie sprzeciwia sie przepisowi prawa krajowego,
zgodnie z ktérym stwierdzenie naruszenia prawa zamoéwien publicznych stanowi przestanke
wystapienia z powddztwem o odszkodowanie, o tyle powazne watpliwosci w tym zakresie
budzi niedopuszczalnos¢ skargi o odszkodowanie w przypadku braku uprzedniego uzyskania
decyzji stwierdzajacej niezgodno$¢ z prawem postepowania o udzielenie zamoéwienia pub-
licznego, ktorg wydaje sie w oparciu o postepowanie obwarowane terminem zawitym szesciu
miesiecy, ze skutkiem od dnia nastepujacego po dniu udzielania danego zamowienia publicz-
nego, i to niezaleznie od tego, czy wnioskujacy mogt mie¢ wiedze o niezgodnosci z prawem,
jaka byfa obarczona decyzja zamawiajacego o udzieleniu tego zaméwienia.

W ocenie Trybunatu uzaleznienie dopuszczalnosci powédztwa o odszkodowanie od wczes-
niejszego stwierdzenia niezgodnosci z prawem danego postepowania w sprawie udzielenia
zamoéwienia w zwigzku z brakiem uprzedniego ogtoszenia o zamdwieniu, w przypadku gdy taki
whniosek jest obwarowany terminem zawitym szeéciu miesiecy, bez uwzglednienia tego, czy
podmiot poszkodowany mégt mie¢ wiedze o istnieniu naruszenia, moze uczyni¢ wykonanie
uprawnienia do wystapienia ze skarga o odszkodowanie praktycznie niemozliwym lub nad-
miernie utrudnionym. W konsekwencji wykonawca bytby pozbawiony nie tylko mozliwosci
stwierdzenia niewaznosci decyzji zamawiajacego, lecz réwniez wszelkich srodkéw odwotaw-
czych przewidzianych w art. 2 ust. 1 dyrektywy 89/665/EWG.

W swietle powyzszych rozwazan Trybunat orzekt, ze system odwotawczy taki jak w postepowa-
niu przed sadem odsytajacym jest sprzeczny z zasadg skutecznosci, i uznat jednoczesnie, ze nie
ma koniecznosci badania sprzecznosci tych rozwigzan z zasada réwnowaznosci.

Konkludujac, na postawione pytanie Trybunat odpowiedziat, Zze prawo unijne, a w szczegél-
nosci zasada skutecznosci, sprzeciwia sie przepisom krajowym, ktére uzalezniaja wystapienie
ze skarga o odszkodowanie w zwigzku z naruszeniem normy prawa zaméwien publicznych
od wczedniejszego stwierdzenia niezgodnosci z prawem postepowania o udzielenie tego za-
moéwienia publicznego wskutek braku uprzedniego ogtoszenia o zamoéwieniu, w przypadku
gdy taki wniosek o stwierdzenie niezgodnosci z prawem musi by¢ ztozony w terminie zawitym
sze$ciu miesiecy, ktérego bieg rozpoczyna sie w dniu nastepujagcym po dniu udzielenia danego
zamowienia publicznego, i to niezaleznie od tego, czy wnioskujacy mégt mie¢ wiedze o nie-
zgodnosci z prawem, jaka byta obarczona decyzja zamawiajacego.

1.10.11. orzeczenie z dnia 5 kwietnia 2017 r. w sprawie C-391/15 Marina del Mediterrdneo SL i in.
przeciwko Agencia Piiblica de Puertos de Andalucia, ECLI:EU:C:2017:268

W sprawie, ktérej dotyczyt wniosek hiszpanskiego sadu, spér powstat w zwigzku z prowadzo-
nym w 2010 r. przez Agencia Publica de Puertos de Andalucia, andaluzyjski urzad portowy,
postepowaniem o udzielenie koncesji na roboty budowlane w zakresie rozbudowy portu »La
Bajadilla« w Marbelli, o wartosci szacunkowej siegajacej 77 min EUR. W toku tego postepowania
Marina del Mediterraneo SL, ubiegajaca sie o udzielenie tej koncesji wspdlnie z innymi wyko-
nawcami w ramach konsorcjum o nazwie Marina Internacional de Marbella, zakwestionowata —
w drodze odwotania do zamawiajacego - decyzje o dopuszczeniu do udziatu w postepowaniu

186 zob. cyt. wyrok w sprawie Wall AG, pkt 64; cyt. wyrok w sprawach potaczonych Club Hotel Loutraki, pkt 74; cyt.
wyrok w sprawie eVgilo, pkt 39; cyt. wyrok w sprawie Orizzonte Salute, pkt 46
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innego konsorcjum, w sktad ktérego wchodzity Nassir bin Abdullah and Sons SL, Puerto Depor-
tivo de Marbella SA i Ayuntamiento de Marbella, rada miasta Marbella.

Po oddaleniu odwotania przez zamawiajacego Marina del Mediterrdneo zaskarzyta te decyzje
do Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, andaluzyjskiego sadu najwyzszego, ktéry na-
brat watpliwosci co do dopuszczalnosci srodka zaskarzenia w tym zakresie. Zgodnie bowiem
ze znajdujacymi wowczas zastosowanie do spornego postepowania przepisami prawa krajo-
wego przedmiotem $rodka odwotawczego mogty by¢ czynnosci przygotowawcze, tj. czynnosci
niemajace charakteru decyzji administracyjnej, ktore:

® rozstrzygaty bezposrednio lub posrednio w przedmiocie udzielenia zaméwienia publiczne-
go,
® uniemozliwiaty dalszy bieg postepowania o dzielenie zaméwienia publicznego

lub

e powodowaty brak mozliwosci obrony lub nieodwracalng szkode dla uprawnien lub uzasad-
nionych intereséw.

Tym samym czynnosci przygotowawcze, ktére nie wywieraty skutku dajacego sie zakwalifiko-
wac do ktérejkolwiek z powyzszych kategorii, tzn. ani nie rozstrzygaty bezposrednio lub po-
$rednio w przedmiocie udzielenia zaméwienia publicznego, ani nie uniemozliwiaty dalszego
biegu postepowania o dzielenie zaméwienia publicznego, ani nie powodowaty braku mozliwo-
$ci obrony lub nieodwracalnej szkody dla uprawnien lub uzasadnionych intereséw, nie podle-
gaty zaskarzeniu w postepowaniu sgdowoadministracyjnym. Jako ze Marina del Mediterrdneo
SL kwestionowata decyzje zamawiajacego o dopuszczeniu do udziatu w tym postepowaniu in-
nego konsorcjum, decyzja ta nie stanowita, w ocenie sadu krajowego, decyzji, od ktérej przystu-
giwat srodek odwotawczy. Tego rodzaju nieprawidtowosci nalezato podnies¢ dopiero na péz-
niejszym etapie postepowania, w drodze zakwestionowania decyzji o udzieleniu zaméwienia.

Majac powyzsze na uwadze, hiszpanski sad zawiesit postepowanie i wystapit do Trybunatu
Sprawiedliwosci o wydanie orzeczenia wstepnego w tej sprawie. Sad odsyfajacy zmierzat
do ustalenia, czy przepisy art. 1 ust. 1 oraz art. 2 ust. 1 lit. a) i b) dyrektywy 89/665/EWG stoja
na przeszkodzie obowigzywaniu przepiséw krajowych, na mocy ktérych decyzja o dopusz-
czeniu wykonawcy do udziatu w postepowaniu, ktérej zarzuca sie naruszenie prawa unijnego
w dziedzinie zamdwien publicznych lub przenoszacych je na grunt prawa wewnetrznego ure-
gulowan krajowych, nie nalezy do czynnosci przygotowawczych instytucji zamawiajacej, ktére
moga podlega¢ zaskarzeniu do sadu.'®’

Odpowiadajac na przedstawione pytania, Trybunat w pierwszej kolejnosci przypomniat,
ze przepis art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665/EWG wymaga, by kazda podjeta przez instytucje
zamawiajaca decyzja, ktdra moze naruszaé normy prawa unijnego w dziedzinie zaméwien

187 Tribunal Superior de Justicia de Andalucia zadat Trybunatowi Sprawiedliwosci nastepujace pytania prejudy-
cjalne:

1. Czy w $wietle zasad lojalnej wspétpracy i skutecznosci (effet utile) dyrektywy 89/665/EWG jej art. 1 ust. 1
i art. 2 ust. 1lit. a) i b) nalezy interpretowac w ten sposéb, ze sprzeciwiajg si¢ one obowigzywaniu prze-
piséw krajowych takich jak te zawarte w art. 310 ust. 2 ustawy 30/2007 [...], w zakresie, w jakim przepisy
te bronig dostepu do szczegdlnego $rodka odwotawczego w sprawach zaméwien publicznych w odnie-
sieniu do aktéw przygotowawczych instytucji zamawiajacej, takich jak decyzja o dopuszczeniu oferty
zlozonej przez oferenta, co do ktérego zostat podniesiony zarzut niespetnienia wymogoéw dotyczacych
poswiadczenia zdolnosci technicznych i wyptacalnosci ekonomicznej okreslonych w przepisach krajowych
i w przepisach Unii?

2. Jezeli na pierwsze pytanie zostanie udzielona odpowiedz twierdzaca, to czy art. 1 ust. 1i art. 2 ust. 1lit. a)
i b) dyrektywy 89/665/EWG maja bezposrednig skutecznosé?



publicznych lub przenoszace je na grunt prawa wewnetrznego uregulowania krajowe, podle-
gata kontroli sadowej, o ktérej mowa w art. 2 ust. 1lit. a) i b) tej dyrektywy. Przepis ten odnosi
sie wiec ogdlnie do decyzji podejmowanych przez instytucje zamawiajace, bez ich rozréznienia
ze wzgledu na tres¢ lub moment przyjecia (etap postepowania, na ktérym zostaty podjete).'88
Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu, szerokie rozumienie pojecia ,decyzji podje-
tych przez instytucje zamawiajace” znajduje potwierdzenie w tym, iz przepis art. 1 ust. 1 dyrek-
tywy 89/665/EWG nie przewiduje zadnych ograniczen co do charakteru i tresci decyzji, ktérych
dotyczy. Zawezajaca wyktadnia tego pojecia bytaby niezgodna z przepisem art. 2 ust. 1lit. a) tej
dyrektywy, ktéry zobowiazuje panstwa cztonkowskie do ustanowienia postepowan w przed-
miocie Srodkéw tymczasowych w odniesieniu do wszelkich decyzji podejmowanych przez
instytucje zamawiajace.'8? W tym kontekscie decyzja o dopuszczeniu wykonawcy do udziatu
w postepowaniu stanowi — podjeta przez instytucje zamawiajacg i podlegajaca zaskarzeniu
- decyzje w rozumieniu przepisu art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665/EWG. Takiej wyktadni pojecia
.decyzji podjetych przez instytucje zamawiajace” podlegajacych zaskarzeniu nie podwaza to,
Ze we wczeshiejszym orzeczeniu w sprawie Stadt Halle Trybunat orzekt, iz dziatania, ktére odby-
waja sie w ramach wewnetrznych przygotowan instytucji zamawiajacej, majace na celu udzie-
lenie zamdwienia publicznego, nie podlegaja zaskarzeniu.'” Decyzja o dopuszczeniu do udzia-
tu w postepowaniu wykracza bowiem poza ramy wewnetrznych przygotowan zamawiajacego.
Co wiecej, w postepowaniu bedacym przedmiotem odestania sporna decyzja zostata doreczo-
na odwotujacemu, co sita rzeczy przeczytoby jej wewnetrznemu charakterowi.

W odniesieniu do momentu, od ktérego powinien przystugiwac srodek odwotawczy, Trybunat
wskazat, iz z motywu drugiego dyrektywy 89/665/EWG wynika, ze ma ona na celu wzmoc-
nienie istniejgcych mechanizmow, zaréwno na poziomie krajowym, jak i unijnym, zapewnia-
jacych skuteczne stosowanie dyrektyw w dziedzinie zamoéwien publicznych, w szczegdélnosci
na etapie, na ktérym naruszenia tych przepiséw mogga by¢ skorygowane. We wspomnianym
wczedniej orzeczeniu w sprawie Stadt Halle Trybunat stwierdzit, ze o ile dyrektywa 89/665/EWG
expressis verbis nie okresla chwili, od ktérej przystuguje srodek odwotawczy, o tyle jej cel -
jakim jest zapewnienia mozliwosci skutecznego, a zwtaszcza mozliwie szybkiego odwotania
od decyzji podjetych przez instytucje zamawiajace — nie upowaznia panstw cztonkowskich
do uzaleznienia skorzystania z tego uprawnienia od formalnego osiagniecia przez postepowa-
nie o udzielenie zaméwienia okreslonego etapu.'’

Podobnie jak w oméwionych wyzej orzeczeniu w sprawie Wall AG, orzeczeniu w sprawach
potaczonych Club Hotel Loutraki, orzeczeniu w sprawie eVigilo, orzeczeniu w sprawie Orizzonte
Salute i orzeczeniu w sprawie MedEval, Trybunat uznat, ze w braku unijnych regulacji okreslaja-
cych moment, od ktérego powinien przystugiwac srodek odwotawczy, zadaniem prawa krajo-
wego powinno by¢ wskazanie w tym zakresie zasad postepowania. Takie zasady postepowania
muszg spetnia¢ dwa podstawowe warunki:

188 z0b. wyrok z dnia 18 czerwca 2002 r. w sprawie C-92/00 Hospital Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs-
-Gesellschaft mbH (HI) przeciwko Stadt Wien, ECLI:EU:C:2002:379, pkt 37; wyrok z dnia 23 stycznia 2003 r. w spra-
wie C-57/01 Makedoniko Metro i Michaniki AE przeciwko Elliniko Dimosio, ECLI:EU:C:2003:47, pkt 68; wyrok z dnia
1 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03 Stadt Halle i RPL Recyclingpark Lochau GmbH przeciwko Arbeitsgemeinschaft
Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna, ECLI:EU:C:2005:5, pkt 28

189 por. wyrok z dnia 28 pazdziernika 1999 r. w sprawie C-81/98 Alcatel Austria AG i inni Siemens AG Osterreich i Sag-
-Schrack Anlagentechnik AG przeciwko Bundesministerium fiir Wissenschaft und Verkehr, ECLI:EU:C:1999:534,
pkt 32 35; cyt. wyrok w sprawie Stadt Halle, pkt 30

190 cyt. wyrok w sprawie Stadt Halle, pkt 35
91 zob. cyt. wyrok w sprawie Stadt Halle, pkt 38
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® nie moga by¢ mniej korzystne niz w przypadku podobnych postepowan w zakresie ochro-
ny uprawnien wywodzonych z wewnetrznego porzadku prawnego (zasada réwnowaznosci)

® nie moga powodowac w praktyce, ze korzystanie z uprawnien wynikajacych z prawa unij-
nego stanie sie niemozliwe lub nadmiernie utrudnione (zasada skutecznosci).'92

W swietle powyzszych rozwazan Trybunat uznat, ze przepisy prawa krajowego, na mocy kté6-
rych jak w postepowaniu przed sadem odsytajacym wykonawca kwestionujacy dezycje za-
mawiajacego o dopuszczeniu do udziatu w postepowaniu innego wykonawcy bedzie mogt
whies¢ srodek odwotawczy od tej decyzji dopiero w ramach odwotania od decyzji o udziele-
niu tego zamdéwienia, naruszaja przepisy dyrektywy 89/665/EWG. Wykfadni tej nie podwaza
stanowisko, jakie Trybunat zajat miedzy innymi w oméwionych wyzej orzeczeniu w sprawie
C-456/08 Komisja przeciwko Irlandii oraz orzeczeniu w sprawie eVigilo, zgodnie z ktérym petna
realizacja celu dyrektywy 89/665/EWG bytaby zagrozona, gdyby wykonawcy mogli odwotywac
sie od decyzji zamawiajacego na dowolnym etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, zmuszajac w ten sposdb zamawiajgcego do powtdrzenia catego postepowania
w celu usuniecia zarzucanych naruszen.'? Stwierdzenie to dotyczy bowiem uzasadnienia roz-
sadnych terminéw zawitych na skorzystanie ze srodkéw ochrony prawnej, a nie wykluczenia
autonomicznej skargi na decyzje o dopuszczeniu do udziatu w postepowaniu wykonawcy, jak
w postepowaniu przed sgdem krajowym.

Jednoczesnie, jak w oméwionym w tomie | niniejszego opracowania'®* orzeczeniu w sprawie
PFE, Trybunat podkredlit, ze zgodnie z przepisami art. 1 ust. 1akapit trzecii art. 1 ust. 3 dyrektywy
89/665/EWG srodki odwotawcze od decyzji podjetych przez zamawiajacych w toku postepowa-
nia o udzielenie zamdwienia musza by¢ dostepne co najmniej dla kazdego, kto ma wzglednie
miat interes w uzyskaniu zamdwienia i kto ponidst lub byt narazony na poniesienie szkody
w wyniku zarzucanego naruszenia.'®> W tym kontekscie do sadu krajowego powinna naleze¢
ocena, czy odwotujacy ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz czy ponidst
szkode lub byt narazony na poniesienie szkody na skutek decyzji zamawiajacego.

W konsekwencji w odpowiedzi na pierwsze pytanie hiszpanskiego sadu odsytajacego Trybunat
stwierdzit, ze przepisy art. 1 ust. 1i art. 2 ust. 1 lit. a) i b) dyrektywy 89/665/EWG nalezy inter-
pretowac w ten sposdb, iz w sytuacji takiej jak rozpatrywana w postepowaniu przed sagdem
krajowym stoja one na przeszkodzie obowigzywaniu przepiséw prawa krajowego, na mocy
ktérych decyzja o dopuszczeniu wykonawcy do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamo-
wienia publicznego, ktérej zarzuca sie naruszenie prawa unijnego w dziedzinie zamoéwien
publicznych lub uregulowan krajowych przenoszacych je na grunt prawa wewnetrznego, nie

192 por. cyt. wyrok w sprawie Wall AG, pkt 64; cyt. wyrok w sprawach potaczonych Club Hotel Loutraki, pkt 74; cyt.
wyrok w sprawie eVgilo, pkt 39; cyt. wyrok w sprawie Orizzonte Salute, pkt 46; cyt. wyrok w sprawie MedEval,
pkt 37; zob. takze wyrok z dnia 30 wrzes$nia 2010 r. w sprawie C-314/09, Stadt Graz przeciwko Strabag AG i innym,
ECLI:EU:C:2010:567, pkt 34

zob. cyt. wyrok w sprawie Universale-Bau i in., pkt 75 i nast.; cyt. wyrok w sprawie Ldmmerzahl, pkt 50 i nast.;
cyt. wyrok w sprawie C-456/08 Komisja przeciwko Irlandii, pkt 511 nast.; cyt. wyrok w sprawie eVigilo, pkt 51; por.
w drodze analogii, odnosnie do skutecznosci prawa unijnego, wyrok z dnia 10 lipca 1997 r. w sprawie C- 261/95
Rosalba Palmisani przeciwko Istituto nazionale della previdenza sociale (INPS), ECLI:EU:C:1997:351, pkt 28; wyrok
z dnia 16 maja 2000 r. w sprawie C-78/98 Shirley Preston i in. przeciwko Wolverhampton Healthcare NHS Trust
iin. i Dorothy Fletcher i in. przeciwko Midland Bank plc, ECLI:EU:C:2000:247, pkt 33

zob. Artur Kowalski Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w zakresie zaméwieri publicznych
w latach 2009-2017, Urzad Zamoéwien Publicznych, Warszawa 2017 r,, str. 83

por. wyrok z dnia 5 kwietnia 2016 r. w sprawie C-689/13 Puligienica Facility Esco SpA (PFE) przeciwko Airgest SpA,
ECLI:EU:C:2016:199, pkt 23
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nalezy do czynnosci przygotowawczych zamawiajacego, ktére moga podlegaé autonomicz-
nemu zaskarzeniu do sadu.

Jednocze$nie w tym samym orzeczeniu Trybunat potwierdzit, ze przepisy art. 1 ust. 1 oraz art. 2
ust. 1lit. a) i b) dyrektywy 89/665/EWG maja skutek bezposredni, co oznacza, ze — w przypadku
braku odpowiednich regulacji prawa krajowego — jednostki w sporze z panstwem, jak i pod-
miotami, ktére moga by¢ uznane za stanowigce emanacje panstwa, moga bezposrednio po-
wotywac sie na tres¢ tych przepiséw.9

196 por. w szczeg6lnosci oméwiony wyzej w punkcie 1.6.8 wyrok w sprawie Ambisig, pkt 16 i nast.
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2,

Teksty orzeczen

Petne teksty wyrokéw i postanowien oraz opinii rzecznikow generalnych sa dostep-
ne na stronie internetowej Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej pod adresem
www.curia.europa.eu, jak réwniez w bazie aktéw prawnych Unii Europejskiej EUR-Lex pod
adresem www.eur-lex.europa.eu.

2.1.

orzeczenie z dnia 19 marca 2009 r. w sprawie C-489/06 Komisja Wspdlnot
Europejskich przeciwko Republice Greckiej, ECLI:EU:C:2009:165

Postepowanie poprzedzajace wniesienie skargi
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26

Do Komisji wptyneta skarga na to, ze niektére szpitale w Grecji, ktére organizowaty prze-
targi na wyroby medyczne, naruszyty obowiazki wynikajace z dyrektywy 93/36 w zwigzku
z dyrektywa 93/42.

Zgodnie z informacjami podanymi w skardze niektére greckie szpitale odrzucaty oferty
na wyroby medyczne ze wzgledéw zdrowia publicznego, pomimo ich certyfikacji za po-
mocg oznakowania CE, a w kazdym razie bez przeprowadzenia postepowania przewi-
dzianego w klauzuli ochronnej w dyrektywie 93/42.

W dniu 20 kwietnia 2004 r. w zwigzku z dochodzeniem w sprawie tej skargi wtadze greckie
przestaty Komisji okélnik Ethnikos Organismos Farmakon 19384 z dnia 2 kwietnia 2004 r.
(zwany dalej ,0kélnikiem 19384”), w ktérym, po pierwsze, przyznano, ze niektére komisje
odpowiedzialne za przetargi w szpitalach odrzucity jako niezgodne przedstawione przez
przedsiebiorstwa oferty, dotyczace licznych wyrobéw medycznych opatrzonych oznako-
waniem CE, bez uprzedniego obowigzkowego zbadania ich przez ten urzad, a po drugie
stwierdzono, ze w niektérych wypadkach niezgodnosc¢ dotyczyta specyfikacji arbitralnie
ustalonych przez szpitale. Okélnik zawierat przypomnienie i wyjasnienia dotyczace jedy-
nej wiasciwej procedury prawnej, jaka komitety powinny zastosowac.

Pismem z dnia 8 listopada 2004 r. sktadajacy skarge dostarczyt dalszych informacji, z kt6-
rych wynikato, ze pomimo rozpowszechnienia okélnika 19384, wiasciwe komisje niekto-
rych szpitali (np. szpitali ogélnych w Komotini, w Messolongi, szpitala Agios Nikolaos
na Krecie oraz szpitala w Heraklionie na Krecie) nadal popetniaja te same uchybienia.

W swietle tych informacji Komisja wszczeta przeciwko Republice Greckiej postepowanie
w przedmiocie stwierdzenia uchybienia zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego w try-
bie art. 226 WE, wystosowujac w dniu 21 marca 2005 r. wezwanie do usuniecia uchybienia.
W odpowiedzi z dnia 24 maja 2005 r. wspomniane panstwo cztonkowskie nie zakwestio-
nowato faktu, ze niektére greckie szpitale nie dziataja zgodnie ze stosownymi przepisami
wspodlnotowymi, lecz zwrdcito uwage na to, ze przypadki, na ktére powotywata sie Komi-
sja, majg charakter wyjatku i zdaniem tego panstwa nie swiadczg o istnieniu naruszenia
prawa wspdlnotowego na szeroka skale w wymiarze horyzontalnym w tym zakresie.

W dniu 19 grudnia 2005 r. Komisja wydata uzasadniong opinie, w ktérej stwierdzita, ze Re-
publika Grecka uchybita zobowigzaniom cigzagcym na niej na mocy art. 8 ust. 2 dyrektywy
93/36 oraz art. 17 i 18 dyrektywy 93/42, dotyczacym udzielania zaméwien publicznych
na dostawy wyrobéw medycznych, i wezwata to panstwo cztonkowskie do zastosowania
sie do uzasadnionej opinii w terminie dwéch miesiecy od chwili jej doreczenia.
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W odpowiedzi z dnia 9 lutego 2006 r. na te uzasadniong opinie Republika Grecka podnio-
sta, ze podjeta juz konieczne $rodki, aby zapewnic prawidtowe stosowanie prawa wspol-
notowego, oraz ze przypadki przytoczone w uzasadnionej opinii byty jedynie wyjatkami
od ogdlnej praktyki. Oprécz informacji o wydaniu okélnika 19384 poinformowata réwniez
o tym, Ze na zadanie szpitali Ethnikos Organismos Farmakon przeprowadza systematycz-
ne kontrole jakosci dostaw. Paistwo to podkreslito fakt, ze krajowe szpitale w coraz szer-
szym zakresie stosuja sie do zalecen tego urzedu.

Jednakze Komisja uzyskata nowe informacje, zgodnie z ktérymi omawiane naruszenie
nadal trwa. Ponadto z zebranych informacji wynikato, ze Ethnikos Organismos Farmakon
ani nie jest wtasciwy do sprawowania jakiegokolwiek nadzoru administracyjnego nad
szpitalami, ani wtadny do nakfadania na nie sankcji oraz ze dotychczas zaden inny organ
istniejacy w greckim porzadku prawnym nie skorzystat z kompetencji w objetym sporem
zakresie.

Uznajac, ze Republika Grecka nie wywigzata sie ze zobowigzan cigzacych na niej na mocy
art. 8 ust. 2 dyrektywy 93/36 w zwiazku z art. 17 i 18 dyrektywy 93/42, Komisja wniosta
skarge w niniejszej sprawie.

W przedmiocie skargi

Argumentacja stron
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Komisja podnosi, ze dyrektywa 93/36 ustanawia doktadne ramy okreslania przez instytu-
cje zamawiajaca wymogow technicznych, jakie maja spetni¢ zawarte w ofercie wyroby.
Zgodnie z art. 8 ust. 2 tej dyrektywy odwotywanie sie do norm krajowych wdrazajacych
normy europejskie, europejskich aprobat technicznych lub wspélnych specyfikacji tech-
nicznych jest obowigzkowe zaréwno w ogtoszeniu o zamdéwieniu, jak i przy ocenie zgod-
nosci produktéw bedacych przedmiotem oferty. Komisja podkresla, ze wyjatki od zasady
zapisanej w art. 8 ust. 2 sg okre$lone wyczerpujaco w art. 8 ust. 3.

Komisja utrzymuje, ze w ogtoszeniach w ramach przetargdéw organizowanych przez gre-
ckie szpitale mowa jest, zgodnie z art. 8 ust. 2 dyrektywy 93/36, o wymogu szczegdlnej
formy europejskiego zatwierdzenia technicznego dla wyrobéw medycznych, ktérym jest
oznakowanie CE, przewidziane takze w dyrektywie 93/42. Pomimo tego instytucje za-
mawiajace w dalszym ciaggu wykluczaja oferty na niektére wyroby medyczne opatrzone
oznakowaniem CE, chociaz wykluczenie nie jest objete zakresem jednego z wyjatkow
okreslonych w art. 8 ust. 3 dyrektywy 93/36.

W odniesieniu do dyrektywy 93/42 Komisja podnosi, ze okreslono w niej szczegétowo
procedury stuzace zatwierdzaniu, certyfikacji i wprowadzaniu do obrotu, jak réwniez kon-
troli wyrobédw medycznych, niepozostawiajace watpliwosci co do ich poswiadczonych
cech jakosciowych ani niedopuszczajgce stosowania przez organy panstwowe swobod-
nego uznania poza ramami ustanowionymi w tych przepisach.

Komisja podnosi, ze zasadnicze wymagania w zakresie zgodnosci i bezpieczenstwa, ktére
maja zastosowanie do wyrobéw medycznych, sa okreslone w zatgczniku | do dyrektywy
93/42 oraz ze produkty opatrzone oznakowaniem CE spetniaja wszystkie te wymogi. Arty-
kut 3 w zwiazku z art. 17 tej dyrektywy stanowi podstawe do uznania za zgodny z prawem
znaku zgodnosci tych wyrobdéw, a co za tym idzie, do dopuszczenia ich swobodnego
przeptywu na rynku wewnetrznym.

Komisja podnosi, ze mozliwe jest, iz niektére wyroby medyczne, mimo ze opatrzone
sg oznakowaniem CE, uznawane sg przez lekarzy za zagrazajace zdrowiu i bezpieczenstwu



pacjentéw. Komisja podkresla, ze w takich przypadkach wyroby takie mogg zosta¢ odrzu-
cone przez instytucje zamawiajace, ale wytgcznie w ramach procedury ochronnej przewi-
dzianej w dyrektywie 93/42 i opisanej w okélniku 19384.

35 Komisja wyjasnia, ze zamiast zastosowa¢ wspomniang procedure ochronng, instytucje
zamawiajace bezposrednio odrzucity oferty wyrobéw medycznych opatrzonych oznako-
waniem CE. Komisja podnosi, ze w przypadku szpitala ogélnego w Heraklionie powiado-
miono Ethnikos Organismos Farmakon, lecz jego stanowisko, zgodnie z ktérym rzeczone
wyroby medyczne nalezato dopusci¢, nie zostato uwzglednione.

36 Tymczasem zdaniem Komisji z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze istnienie dyrektywy
zblizajacej ustawodawstwa panstw cztonkowskich, takiej jak dyrektywy 93/36 i 93/42, sta-
nowiacej, ze zgodnos¢ produktow zawartych w ofercie z przepisami technicznymi dyrek-
tywy musi by¢ poswiadczona oznakowaniem CE, rodzi po stronie panstw cztonkowskich
obowigzek przestrzegania przewidzianych w dyrektywie szczegdlnych procedur przy
sporach o waznos¢ oznakowania.

37 Komisja podnosi, ze pomimo przyjecia okélnika 19384 i rozestania w dniu 19 stycznia
2006 r., tj. dwa lata pdzniej, przypomnienia, niezgodne z prawem zachowanie instytucji
zamawiajacych, jak i brak kontroli tych instytucji ze strony wiadz greckich utrzymuija sie.
Komisja zwraca uwage, ze znane jej przypadki stanowia typowe przyktady praktyki, ktéra
wydaje sie by¢ zwykta praktyka w greckich szpitalach. Argument Republiki Greckiej doty-
czacy istnienia krajowych procedur zmierzajacych do karania wszelkich zasygnalizowa-
nych uchybien zasadom obowiagzujagcym w dziedzinie zamoéwien publicznych, nie moze
stanowi¢ uzasadnienia spornego uchybienia.

38 Republika Grecka podnosi, ze szpitale, jako instytucje zamawiajace, stosuja sie do witas-
ciwych przepiséw prawa wspélnotowego i krajowego w zakresie zamdwien publicznych
na dostawy. Utrzymuje ona, ze przypadki, w ktérych niektére szpitale nie dziataty zgodnie
z odpowiednimi przepisami wspélnotowymi, stanowity tylko i wytacznie wyjatek, z kto-
rego nie mozna wywnioskowac istnienia naruszenia prawa wspélnotowego na szeroka
skale w wymiarze horyzontalnym w omawianym zakresie.

39 Republika Grecka podnosi ponadto, ze Ethnikos Organismos Farmakon wydat przeciez
okodlnik 19384, a takze jego wznowienie w dniu 19 stycznia 2006 r., na temat tego, jak
nalezy ocenia¢ wyroby medyczne majace stanowi¢ przedmiot dostaw. Powziat on za-
tem $rodki niezbedne do tego, by zapewni¢ Sciste stosowanie prawa wspélnotowego.
Dodatkowo to panstwo cztonkowskie wyjasnia, ze powodem, dla ktérego nie natozono
jeszcze sankcji na szpitale niestosujace sie do wtasciwych przepiséw wspdlnotowych, jest
okolicznos¢, ze inspektorzy stuzby zdrowia i zapobiegania (Soma Epitheoriton Ypiresion
Ygeias kai Pronoias) nadal prowadza dochodzenie w tym przedmiocie.

Ocena Trybunatu

40 Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, gdy Komisja powotuje sie na szczegétowo
uzasadnione skargi wskazujace na powtarzajace sie uchybienia przepisom dyrektywy,
na panstwie cztonkowskim, ktérego te skargi dotycza, spoczywa ciezar zakwestionowa-
nia w konkretny sposéb okolicznosci podniesionych w tych skargach (zob. podobnie wy-
roki: z dnia 22 wrze$nia 1988 r. w sprawie 272/86 Komisja przeciwko Grecji, Rec. str. 4875,
pkt 19; z dnia 26 kwietnia 2005 r. w sprawie C-494/01 Komisja przeciwko Irlandii, Zb.Orz.
5. 1-3331, pkt 46).
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Tymczasem w niniejszym przypadku Republika Grecka ani nie przedstawita konkretnych
dowoddéw w celu zaprzeczenia faktom, ktérych istnienie podnosita Komisja, ani nie za-
kwestionowata w merytoryczny i szczegétowy sposéb jej twierdzen. Panstwo to uznato
po prostu w odpowiedzi na skarge i w okdlniku 19384, ze niektére placowki szpitalne
naruszyly wtasciwe przepisy wspoélnotowe.

W zwigzku z tym nalezy uzna¢, ze istnienie podnoszonych przez Komisje faktéw zostato
wykazane.

Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu instytucje zamawiajace, ktére ogtosity przetarg
na dostawe wyrobéw medycznych opatrzonych oznakowaniem CE, nie moga odrzuci¢
ze wzgledéw dotyczacych zdrowia publicznego oferty na takie wyroby w sposéb bezpo-
$redni iz pominieciem procedury ochronnej, o ktérej mowa w art. 8 i 18 dyrektywy 93/42.
Jesliinstytucja zamawiajgca uzna, ze oferowane wyroby medyczne opatrzone oznakowa-
niem CE moga stanowic zagrozenie dla zdrowia publicznego, jest zobowigzana powia-
domi¢ wtasciwy krajowy organ w celu wszczecia rzeczonej procedury ochronnej (wyrok
z dnia 14 czerwca 2007 r. w sprawie C-6/05 Medipac-Kazantzidis, Zb.Orz. s. I-4557, pkt 55).

Nalezy zauwazy¢, ze Republika Grecka nie kwestionuje réwniez tego, ze wskazane przez
Komisje instytucje zamawiajace greckich szpitali nie przestrzegaty przepiséw art. 8 ust. 2
dyrektywy 93/36, a takze art. 17 i 18 dyrektywy 93/42, dotyczacych procedury udzielania
zamowien publicznych na wyroby medyczne opatrzone oznakowaniem CE.

Republika Grecka utrzymuje natomiast, ze odnotowane przez Komisje przypadki stano-
wig wyjatek i w zwigzku z tym nie moga stanowi¢ uchybienia zobowigzaniom panstwa
cztonkowskiego.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu, mimo iz majace zastosowanie uregu-
lowanie krajowe samo w sobie jest zgodne z prawem wspdlnotowym, uchybienie zobo-
wigzaniom panstwa cztonkowskiego moze wynikac z istnienia praktyki administracyjnej,
ktéra to prawo narusza (zob. w szczegdlnosci wyroki: z dnia 12 maja 2005 r. w sprawie
C-278/03 Komisja przeciwko Wtochom, Zb.Orz. s. |-3747, pkt 13; z dnia 27 kwietnia 2006 r.
w sprawie C-441/02 Komisja przeciwko Niemcom, Zb.Orz. s. I-3449, pkt 47).

W niniejszym przypadku, jak wynika z uwag stron, skarga o stwierdzenie uchybienia zo-
bowigzaniom panstwa cztonkowskiego nie ma na celu podwazenia poprawnosci trans-
pozycji przez Republike Grecka dyrektyw 93/36 i 93/42, tylko ogranicza sie do zagadnienia
stosowania tych przepiséw przez wtasciwe ograny greckie.

Jesli chodzi o mozliwos¢ stwierdzenia uchybienia zobowigzaniom panstwa cztonkowskie-
go na podstawie stosowanej w tym panstwie praktyki administracyjnej, Trybunat orzek,
ze uchybienie mozna wykazac jedynie poprzez wystarczajagco udokumentowany i szcze-
gotowy dowdd stosowania zarzucanej praktyki. Taka praktyka administracyjna powinna
wykazywaé w pewnym stopniu charakter trwaty i powszechny, a dla wykazania, ze prak-
tyka ma charakter powszechny i trwaty, Komisja nie moze opierac sie na jakimkolwiek do-
mniemaniu (wyrok z dnia 7 czerwca 2007 r. w sprawie C-156/04 Komisja przeciwko Gregji,
Zb.Orz. s. 1-4129, pkt 50 i przytoczone tam orzecznictwo).

Nalezy stwierdzi¢ na podstawie dokumentéw zawartych w przekazanych Trybunatowi
aktach, ze sporne wyroby sa wyrobami spetniajacymi wymagania normy technicznej Far-
makopei Europejskiej i ze swej natury powinny by¢ nabywane przez szpitale na zasadzie
wielokrotnego i regularnego zakupu, czyli z ustalonym stopniem powtarzalnosci.
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Jednak co najmniej szesnascie instytucji zamawiajgcych placéwek szpitalnych, w tym
szpital w Komotini, szpital w Messolongi, szpital Agios Nikolaos na Krecie, szpital Veni-
zeleio-Pananeio w Heraklionie, szpital w Attyce, szpital Agios Savvas, szpital Elpis, szpital
w Argos, szpital Korgialenio-Benakio, szpital Geniko Nosokomeio w Kalamacie, szpital
w Nauplionie, szpital P.&A. Kyriakou, szpital w Sparcie, szpital Panarkadiko w Trypolisie,
szpital Elena Venizelou i szpital Asklipieio w Vouli, odrzucito w przetargach sporne wyro-
by medyczne.

Lista szpitali wymienionych przez Komisje swiadczy o zréznicowaniu szpitali pod wzgle-
dem wielkosci, poniewaz znajduja sie na niej niektdre z najwiekszych szpitali w Gregji, jak
Agios Savvas, Kyriakou i Asklipieio Voulas, ale takze szpitale Sredniej wielkosci, jak szpital
w Argos, szpital Agios Nikolaos na Krecie lub szpital w Sparcie.

Ponadto na tej liscie figurujg szpitale obejmujace zasiegiem geograficznym caty obszar
kraju, w szczegélnosci szpitale w Atenach, na Peloponezie i na Krecie, a takze obejmujace
szeroki zakres specjalizacji, w tym szpitale ogdlne, szpital pediatryczny, szpital onkolo-
giczny i szpital potozniczy.

Mozna wiec wyciggna¢ wniosek, ze sporna praktyka administracyjna instytucji zamawia-
jacych, niezgodna z przepisami art. 8 ust. 2 dyrektywy 93/36 i art. 17 i 18 dyrektywy 93/42,
wykazuje w pewnym stopniu charakter trwaty i powszechny.

Jezeli Komisja dostarczyta wystarczajgco duzo informacji wskazujgcych na to, ze wtadze
panstwa cztonkowskiego stosuja powtarzajaca sie i ciagta praktyke sprzeczna z przepisa-
mi dyrektywy, na tym panstwie cztonkowskim spoczywa ciezar merytorycznego i szcze-
go6towego zakwestionowania przedstawionych w ten sposéb danych i wynikajacych
z nich konsekwencji (ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko Irlandii, pkt 47), czego
w tym przypadku panstwo to nie uczynito.

Ponadto z akt przedtozonych Trybunatowi wynika, ze niezgodne z prawem postepowanie
instytucji zamawiajacych greckich placéwek szpitalnych nie byto w wystarczajagcym stop-
niu objete nadzorem i sankcjami ze strony wiasciwych wtadz greckich. Pozwane panstwo
cztonkowskie uzasadniato brak dziatania swoich stuzb jedynie tym, ze inspektorzy stuzby
zdrowia i zapobiegania w czasie trwania postepowania nadal prowadzili dochodzenie
w tym przedmiocie i nie zakonczyli jeszcze prac.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze odrzucajac oferty na wyroby medyczne
opatrzone oznakowaniem CE, przy czym wilasciwe instytucje zamawiajace szpitali gre-
ckich nie przestrzegaty procedury przewidzianej w dyrektywie 93/42, Republika Grecka
uchybita zobowiazaniom, ktére na niej ciagzg na mocy art. 8 ust. 2 dyrektywy 93/36 oraz
art. 17118 dyrektywy 93/42.

orzeczenie z dnia 4 czerwca 2009 r. w sprawie C-250/07 Komisja Wspalnot
Europejskich przeciwko Republice Greckiej, ECLI:EU:C:2009:338

Okolicznosci powstania sporu i postepowanie poprzedzajace wniesienie skargi

5

W dniu 2 lipca 2003 r. Dimosia Epicheirisi llektrismou AE (panstwowy zaktad energetyczny,
zwany dalej ,DEI") ogtosit przetarg na studium, dostawe, transport, instalacje i urucho-
mienie dwoch podobnych blokéw energetycznych wraz z wyposazeniem pomocniczym
w elektrowni cieplnej w Atherinolakos na Krecie (Grecja).
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6 Gdy 6w pierwszy przetarg zostat uniewazniony wskutek stwierdzenia przez zarzad
DEl, ze otrzymane oferty nie spetniaty pewnych kryteriéw, DEI rozpisat w dniu 26 maja
2004 r. nowy przetarg, wykazujacy pewne odmiennosci w stosunku do pierwszego. Ofer-
ty wszystkich pieciu spotek i grup przedsiebiorstw uczestniczacych w tym postepowaniu
zostaty odrzucone przez komisje przetargowa jako ,nieprawidtowe” w tym rozumieniu,
ze nie byly zgodne z r6znymi minimalnymi lub maksymalnymi wartosciami pewnych pa-
rametréw technicznych wymaganych w zamoéwieniu.

7 Pismem z dnia 14 grudnia 2004 r. (zwanym dalej ,pismem z dnia 14 grudnia”) zawiado-
miono pieciu oferentéw uczestniczacych w drugim postepowaniu przetargowym o jego
uniewaznieniu, wzywajac ich do ztozenia ,ostatecznej pod wzgledem finansowym” oferty
w terminie 15 dni od otrzymania wspomnianego pisma.

8 W pismie z dnia 14 grudnia DEI uzasadnit decyzje o zastosowaniu tej nowej procedury,
powotujac sie na ,catosciowa historie sprawy oraz:

= chwile przytaczenia blokéw,

= koniecznos¢ pilnego zaspokojenia wzrastajagcego od 2007 r. zapotrzebowania Krety na
elektrycznos¢,

= czas potrzebny nainstalacje obydwu nowych blokéw, to jest odpowiednio 29i 31 miesiecy,

= nieprzewidziane opéznienie w udzieleniu zamdéwienia wynikajace z niesatysfakcjonuja-
cego rezultatu wczesniejszego zaproszenia do skladania ofert”.

9 W tym nowym postepowaniu pieciu zainteresowanych oferentéw wezwano do skory-
gowania rozbieznosci technicznych, ktére doprowadzity do odrzucenia ofert w ramach
drugiego postepowania. W odniesieniu do innych rozbieznosci wymienianych przez DEI
oferenci mieli wskazac koszty korekt, ktérych musieli dokona¢. Z uwag stron wynika,
Ze wszyscy wspomniani oferenci uczestniczyli w tym nowym postepowaniu.

10 Pismem z dnia 7 lutego 2005 r. DEl powiadomit jednego z oferentéw, ze jego oferta zosta-
ta odrzucona. Pismo to nie zawierato zadnego wyjasnienia przyczyn tego odrzucenia.

1 Z uwag stron wynika, ze po licznych wnioskach z jego strony oferent éw otrzymat w dniu
4 kwietnia 2005 r. dokument powiadamiajacy go szczegétowo o przyczynach tego od-
rzucenia. Jako ze Srodek zaskarzenia wniesiony przez oferenta do sadu przeciw temu
dokumentowi zostat w dniu 7 lipca 2005 r. oddalony, DEI udzielit zaméwienia w dniu
15 wrzes$nia 2005 r.

12 Wskutek skargi tego oferenta oraz uznawszy, ze doszto do naruszenia wspélnotowych
przepiséw w zakresie zamowien publicznych, w dniu 12 pazdziernika 2005 r. Komisja skie-
rowata do Republiki Greckiej wezwanie do usuniecia uchybienia, ktéra to odpowiedziata
na nie pismem z dnia 22 grudnia 2005 r.

13 Nie bedac przekonana tg odpowiedzia, Komisja skierowata do tego panstwa cztonkow-
skiego w dniu 4 lipca 2006 r. uzasadniong opinie nakazujagca mu dostosowanie sie do niej
w terminie dwéch miesiecy od daty jej doreczenia.

14 Jako ze odpowiedz Republiki Greckiej na wspomniang uzasadniong opinie nie usatysfak-
cjonowata Komisji, postanowita ona wnies¢ niniejszg skarge.

W przedmiocie skargi

15 W uzasadnieniu skargi Komisja przywotuje dwa zarzuty dotyczace odpowiednio narusze-
nia art. 20 ust. 2 lit. a) i d) oraz art. 41 ust. 4 dyrektywy 93/38.
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W przedmiocie zarzutu pierwszego

Argumentacja stron

16

17

18

19

20

21

Zarzut pierwszy Komisji dotyczy uchybienia przez Republike Grecka zobowigzaniom cia-
Z3acym na niej na mocy art. 20 ust. 2 lit. a) i d) dyrektywy 93/38.

Wedtug Komisji przepisy art. 20 ust. 2 dyrektywy 93/38, jak wynikatoby to z wyroku z dnia
16 czerwca 2005 r. w sprawach potaczonych C-462/03 i C-463/03 Strabag i Kostmann,
Zb.Orz. s. 1-5397, stanowig odstepstwa, ktére zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Try-
bunatu powinny by¢ interpretowane w sposob $cisty. Ponadto z orzecznictwa Trybunatu
wynika, ze ciezar dowodu zaistnienia wyjgtkowych okolicznosci uzasadniajacych odstep-
stwo spoczywa na stronie, ktdra z tych okolicznosci wywodzi skutki prawne (zob. w szcze-
go6lnosci wyrok z dnia 2 czerwca 2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja przeciwko Grecji,
Zb.Orz s. |-4713, pkt 33).

W odniesieniu w pierwszym rzedzie do art. 20 ust. 2 lit. a) dyrektywy 93/38 Komisja podno-
si, ze dwie z przestanek zastosowania tego przepisu, a mianowicie ze nie wptyneta zadna
oferta lub ze wptynely jedynie oferty nieprawidtowe oraz ze poczatkowe warunki zamé-
wienia nie zostaty w sposéb istotny zmienione, nie zostaty w tym przypadku spetnione.

Z jednej strony bowiem podmiot zamawiajacy niestusznie uznat oferty za ,nieprawidto-
we" [niezgodne z przedmiotem zaméwienia], chociaz byty one ,zgodne z przedmiotem
zamoéwienia”, a ,nie spetniaty jedynie jego wymogdw formalnych”. Interpretacja terminu
Lnieprawidtowa” nadana mu przez Republika Grecka jest zbyt szeroka i pozbawia skutecz-
nosci (effet utile) art. 20 ust. 2 lit. a) dyrektywy 93/38. Poréwnanie brzmienia tego przepisu
z brzmieniem przepiséw zawartych w innych dyrektywach o zamoéwieniach publicznych,
w szczegolnosci w dyrektywie Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczacej ko-
ordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane (Dz.U. L 199,
s. 54), dowodzi, ze termin ,nieprawidtowa” ma takg sama tre$¢ we wszystkich tych dy-
rektywach. Za ,nieprawidtowa” uznana mogtaby zostac¢ jedynie oferta, ktérej przedmiot
catkowicie réznitby sie od okreslonego w ogtoszeniu o warunkach zaméwienia. Wedtug
Komisji pomiedzy brakiem oferty a oferta nieprawidtowa istnieje zwigzek, poniewaz kaz-
da z tych sytuacji zastepuje druga jako przyczyne udzielenia zamdwienia z wolnej reki.
Wspomniane sytuacje sa rdwnowazne nie tylko w zakresie skutkéw jakie wywotuja, lecz
réwniez trudnosci jakie tworzg dla podmiotu zamawiajacego, poniewaz potrzeby zwig-
zane z wykonaniem danego projektu w obydwu przypadkach nie sg zaspokojone.

Interpretujac dyrektywe 93/38, nie nalezy przecenia¢ wagi zasady elastycznosci. Zasada
ta, ktéra wptywa oczywiscie na tres¢ przepiséw dyrektywy 93/38, nie moze by¢ przywota-
na dla uzasadnienia interpretacji tychze wbrew traktatowi WE i zasadom ogdélnym réw-
nosci traktowania i przejrzystosci.

Z drugiej strony w trzecim postepowaniu przetargowym podmiot zamawiajgcy zmienit
w sposéb istotny warunki zamdwienia, co sprawito, ze niektére oferty ,pozostajac zgod-
nymi z przedmiotem zamdéwienia, przestaty spetniac jego wymogi formalne”. Ze sposobu
sformutowania drugiego ogtoszenia o zamdwieniu wynika, ze o ile r6znice handlowe i go-
spodarcze w stosunku do ogtoszenia 0 zaméwieniu nie byty dozwolone, o tyle rozbiezno-
$ci techniczne wynikajace z whasciwosci budowy lub wtasciwosci technicznych dostarczo-
nego wyposazenia byty pod pewnymi warunkami dopuszczalne, tak aby ich skorygowanie
nie powodowato szkody finansowej po stronie oferenta. Z pisma z dnia 14 grudnia wynika
natomiast, ze w trzecim postepowaniu przetargowym uczestnicy byli zobowigzani skory-
gowac wszystkie rozbieznosci, jak réwniez ponies¢ koszty tej korekty. Celem zapewnienia
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poszanowania tego wymogu uczestnicy musieli ztozy¢ wiazace oswiadczenie odnos-
nie do skorygowania rozbieznosci technicznych obecnych w ich ofertach. Taka zmiana
warunkéw zaméwienia sprawita, ze oferty niektérych oferentéw, pozostajac zgodnymi
z przedmiotem zamowienia, przestaty spetniac jego wymogi formalne w $wietle trzeciego
postepowania, podczas gdy byty one wazne w $wietle drugiego postepowania.

W tym wzgledzie Komisja uscisla, ze wcale nie podwaza przyczyn, ktére doprowadzi-
ty do wykluczenia skarzacego z réznych postepowan przetargowych, lecz ogranicza sie
do zakwestionowania zgodnosci z prawem decyzji podmiotu zamawiajacego uznajacej
za ,nieprawidtowe” oferty, ktére wptynely.

Komisja przypomina w drugim rzedzie w odniesieniu do art. 20 ust. 2 lit. d) dyrektywy
93/38, na ktérym to przepisie wedtug Komisji podmiot zamawiajacy opart sie, aby uza-
sadni¢ skorzystanie z procedury udzielenia zaméwienia bez uprzedniego zaproszenia
do ubiegania sie o zamdwienie, ze zastosowanie tego przepisu wymaga wystapienia
~Wyjatkowo pilnego charakteru sprawy zwigzanego z wydarzeniami, ktérych podmioty
zamawiajace nie mogty przewidzie¢”. Jednakze w niniejszym przypadku ani wystapienie
pilnego charakteru, ani wydarzen, ktérych podmioty zamawiajace nie mogty przewidzie,
nie zostaty wykazane przez podmiot zamawiajacy. W tym wzgledzie Komisja podnosi
w szczegdblnosci, ze chwila przytaczenia i instalacji blokéw byta znana przed opubliko-
waniem pierwszego ogtoszenia o zamdwieniu, ze wzrost zapotrzebowania Krety na elek-
trycznos$¢ nie byt nieoczekiwany oraz ze okolicznos$¢ uniewaznienia dwéch postepowan
nie moze by¢ uznana za wydarzenie, ktérego podmiot zamawiajacy nie mégt przewidzied.

Komisja dodaje, ze wyjasnienia przedstawione przez Republike Grecka w ramach po-
stepowania w sprawie uchybienia zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego nie moga
zmieni¢ przedstawionego przez podmiot zamawiajacy w pismie z dnia 14 grudnia uza-
sadnienia odrzucenia ofert oferentéw.

Republika Grecka podnosi na wstepie, ze z jednej strony szczegdlny charakter przepiséw
dyrektywy 93/38 w poréwnaniu do dyrektyw ogélnych w zakresie zamoéwien publicznych
wynika z wrazliwosci ,sektoréw wytaczonych” i objawia sie poprzez zasade elastycznosci
wyrazong w motywie 45 dyrektywy 93/38 stanowigcym, ze zasady, ktére maja by¢ stoso-
wane przez zainteresowane podmioty, powinny stanowi¢ uktad odniesienia dla rzetelnej
praktyki gospodarczej i pozostawi¢ im maksimum elastycznosci. Podmioty zamawiajace
dysponuja wiec w ramach dyrektywy 93/38 szerszym zakresem swobodnego uznania ani-
zeli ten, z jakiego korzystaja w ramach dyrektyw ogélnych. To w Swietle tej zasady ela-
stycznosci ocenia¢ nalezatoby, czy postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
jest zgodne z przepisami dyrektywy 93/38.

W ramach dyrektywy 93/38 trzy procedury wspomniane w art. 1 ust. 7 tejze sytuowa-
tyby sie na podstawie zasady elastycznosci i szerokiego zakresu swobodnego uznania
przyznanego podmiotowi zamawiajagcemu dokfadnie na tym samym poziomie. Artykut
20 ust. 1 dyrektywy 93/38 pozwalatby podmiotom zamawiajacym na swobodny wybér
jednego z tych trzech postepowan pod warunkiem, ze dokonano zaproszenia do ubiega-
nia sie o zamdwienie. Jako ze dyrektywa 93/38 odrdznia sie rowniez pod tym wzgledem
od innych dyrektyw przywotanych przez Komisje, orzecznictwa Trybunatu dotyczacego
tych ostatnich nie mozna zastosowac¢ w drodze analogii do dyrektywy 93/38.

W odniesieniu w pierwszej kolejnosci do art. 20 ust. 2 lit. a) dyrektywy 93/38 oraz do prze-
stanek stosowania tego przepisu Republika Grecka utrzymuje, ze w niniejszym przypadku
sg one spetnione.
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Z jednej strony w ramach drugiego przetargu z zaproszeniem do ubiegania sie 0 zamé-
wienie wptynety oczywiscie oferty, lecz zadna z nich nie zostata uznana za ,prawidtowa”.
Whbrew temu, co utrzymuje Komisja, pomiedzy ofertg ,nieprawidtowg” a ,niedopuszczal-
na lub niespetniajagcg wymogéw formalnych, lecz zgodna z przedmiotem zaméwienia”,
wystepuje znaczna réznica, jako ze pierwsze z tych poje¢ odnosi sie do zgodnosci oferty
z okreslonymi przez podmiot zamawiajacy specyfikacjami technicznymi, a drugie do bra-
ku formalnej podstawy uczestnictwa w przetargu. Ponadto interpretacja w drodze ana-
logii, jaka proponuje Komisja, nie moze zosta¢ przyjeta ze wzgledu na istotne réznice
w brzmieniu réznych przywotanych przepiséw, zwazywszy, ze Trybunat orzekt w sprawie
z dnia 17 wrzesnia 2002 r. C-513/99 Concordia Bus Finland, Rec. s. 1-7213, pkt 90, 91, ze je-
dynie przepisy, ktore nalezg do tej samej dziedziny prawa wspdlnotowego i zasadniczo
maja to samo brzmienie, mozna interpretowac w taki sam sposéb.

Argumenty przywotane przez Komisje w odniesieniu do wziecia pod uwage zasady ela-
stycznosci przy interpretacji dyrektywy 93/38 sa zresztg niejasne, pozbawione znaczenia
i nieudowodnione. Ponadto Trybunat uznat juz, ze w ramach procedur okreslonych w dy-
rektywie 93/38 podmioty zamawiajace dysponujg bardzo szerokim zakresem swobodne-
go uznania, orzekajac w pkt 34 ww. wyroku w sprawie Strabag i Kostmann, ze zasady wy-
razone w dyrektywie 93/38 ,zezwalajg na szersze stosowanie procedury negocjacyjnej”.

Z drugiej strony warunki zamdwienia nie zostaty zmienione, a w kazdym razie nie nastapi-
fa zadna ,istotna” zmiana. Z poréwnania drugiego i trzeciego przetargu bowiem wynika,
wbrew temu, co utrzymuje Komisja, ze sg one takie same w zakresie zabezpieczenia wa-
dium, oceny ofert finansowych i sposobu zaptaty. Ponadto doktadne zbadanie wymogow
dotyczacych rozbieznosci technicznych, kosztéw skorygowania réznic oraz wigzacego
o$wiadczenia, jakiego zazadano od oferentéw, pozwala stwierdzi¢, ze czynniki te réwniez
nie ulegty zmianie pomiedzy drugim a trzecim postepowaniem w przedmiocie udzielenia
zamowienia.

W drugiej kolejnosci w odniesieniu do art. 20 ust. 2 lit. d) dyrektywy 93/38 Republika Gre-
cka zarzuca Komisji dokonanie btednej interpretacji pisma z dnia 14 grudnia 2004 r. Z pis-
ma tego wynika jednoznacznie, ze podmiot zamawiajacy postanowit wybrac procedure
bez uprzedniego zaproszenia do ubiegania sie 0 zamdwienie ze wzgledu na ,catosciowg
historie sprawy”, a wiec na okolicznos$¢, ze oferty, ktére wptynety w dwéch pierwszych
postepowaniach, byty ,nieprawidtowe”. Inne wyjasnienia zawarte w tym pismie zostaty
wspomniane jedynie pomocniczo.

Nalezatoby uzna¢, ze chociaz uniewaznienie przetargu nie stanowi oczywiscie wydarze-
nia, ktérego podmiot zamawiajacy nie mégt przewidzie¢, to okolicznos¢, ze w dwéch
zrzedu przetargach wszystkie oferty, ktére wptynely, s nieprawidtowe, powinna jednak-
ze zostac¢ uznana za objetg pojeciem ,wydarzenia nieprzewidywalnego”.

W kazdym razie Komisja nie udowodnita w sposéb wystarczajacy pod wzgledem praw-
nym, ze podmiot zamawiajacy powofat sie na nieprzewidywalny charakter niepowodze-
nia dwéch poprzednich przetargéw, aby uzasadnié skorzystanie z procedury bez uprzed-
niego zaproszenia do ubiegania sie 0 zamoéwienie. Nie nalezy myli¢ skargi o stwierdzenie
niewaznosci z postepowaniem w sprawie uchybienia zobowigzaniom panstwa cztonkow-
skiego, ktdre to daje paristwom cztonkowskim mozliwos¢ przedstawienia wyjasnien, usci-
$len oraz w razie koniecznosci przyczyn uzasadniajacych ich decyzje. W niniejszej sprawie
nie chodzi o ocene waznosci uzasadnienia przedstawionego przez podmiot zamawiajacy,
lecz 0 oceng, czy zainteresowanemu panstwu cztonkowskiemu zarzuci¢ mozna narusze-
nie dyrektywy 93/38.
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Na wstepie przypomniec nalezy, ze jako odstepstwa od zasad odnoszacych sie do pro-
cedur udzielania zaméwien publicznych przepisy art. 20 ust. 2 lit. ) i d) dyrektywy 93/38
powinny by¢ interpretowane w sposéb $cisty oraz ze ciezar udowodnienia faktu spoczy-
wa na stronie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne (ww. wyrok w sprawie Komisja
przeciwko Grecji, pkt 33).

Jako ze z analizy facznej ust. 11 ust. 2 art. 20 dyrektywy 93/38 wynika, ze drugi z tych
ustepdw stanowi odstepstwo od pierwszego, przewidujac przypadki, w ktérych podmiot
zamawiajgcy moze skorzystac z procedury udzielenia zaméwienia bez uprzedniego za-
proszenia do ubiegania sie 0 zamoéwienie, nalezy stwierdzi¢, ze scistej interpretacji pod-
legaja nie tylko przepisy art. 20 ust. 2 lit. ¢) i d) tej dyrektywy, lecz réwniez wszystkie inne
przepisy tego art. 20 ust. 2.

Whniosku tego nie podwazaja argumenty Republiki Greckiej, wedtug ktérych dyrektywa
93/38 zgodnie z motywem 45 musi pozostawia¢ ,maksimum elastycznosci” i zezwala
na szersze stosowanie procedury negocjacyjnej anizeli przyktadowo dyrektywa 93/37.

Z jednej strony - jak podnidst to rzecznik generalny w pkt 15 opinii - wspomniany motyw
45 wskazuje na cel realizowany przez prawodawce wspélnotowego przez przyjecie dyrek-
tywy 93/38, a mianowicie uznanie wiekszej elastycznosci w ramach zamowien publicznych,
ktérych dotyczy wspomniana dyrektywa, i pozwala w konsekwencji wyjasni¢ przyczyny,
dla ktérych dyrektywa ta, inaczej niz inne dyrektywy z dziedziny zamoéwien publicznych,
zezwala podmiotom zamawiajacym na szersze stosowanie procedury negocjacyjnej.

Z drugiej strony precyzujagc w motywie 46, ze dla zréwnowazenia tej elastycznosci, jak
rébwniez w interesie wzajemnego zaufania nalezy zapewnic¢ przynajmniej minimalny
poziom przejrzystosci przepisdw o udzielaniu zamoéwien publicznych i przewidujac, jak
wynika to z art. 20 ust. 1 tej dyrektywy, ze skorzystanie z jednej z trzech procedur udzie-
lania zamoéwien przewidzianych w art. 1 ust. 7 tej dyrektywy poprzedzone musi by¢ za-
proszeniem do ubiegania sie o zamdwienie, prawodawca wspdlnotowy nie pozostawit
watpliwosci co do zamiaru uznania mozliwosci udzielenia zaméwienia publicznego bez
wczesniejszego zaproszenia do ubiegania sie o zamodwienie, w warunkach przewidzia-
nych w art. 20 ust. 2 dyrektywy 93/38, za stanowigca odstepstwo od zasady, zgodnie z kt6-
ra udzielenie takiego zamoéwienia musi by¢ poprzedzone zaproszeniem do ubiegania sie
o zamdwienie.

Wynika z tego, ze nie mozna uzna¢ argumentu Republiki Greckiej, wedtug ktérego po-
jecie oferty ,nieprawidtowej”, w rozumieniu art. 20 ust. 2 lit. a) dyrektywy 93/38, nalezy
interpretowac w sposdb szeroki.

To w Swietle tych rozwazan nalezy ustali¢, czy w niniejszej sprawie Republika Grecka
przedstawita przekonujace dowody, ze oferty, ktére wptynety w ramach drugiego po-
stepowania w przedmiocie udzielenia zamdwienia zostaty stusznie zakwalifikowane jako
Jhieprawidtowe” w rozumieniu art. 20 ust. 2 lit. a).

W tym wzgledzie Republika Grecka podniosta, ze w zwigzku z tym, iz oferty, ktére wptyne-
ty, nie byty w zakresie gwarantowanych poziomoéw zgodne ze specyfikacjami techniczny-
mi okreslonymi przez podmiot zamawiajacy w odniesieniu do uregulowan w dziedzinie
ochrony srodowiska, przez co elektrownia cieplna nie mogta zosta¢ zgodnie z prawem
uruchomiona, wspomniane oferty musiaty zosta¢ uznane za ,nieprawidtowe” w rozumie-
niu art. 20 ust. 2 lit. a) dyrektywy 93/38.
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Nalezy stwierdzi¢, ze specyfikacje techniczne jak te rozpatrywane w niniejszej sprawie,
wynikajace z uregulowan krajowych i wspélnotowych w dziedzinie ochrony srodowiska,
muszg by¢ uznane za warunki niezbedne, aby instalacje, ktérych dostawa i uruchomie-
nie sa przedmiotem zamowienia, pozwalaty podmiotowi zamawiajgcemu na osiggniecie
celéw wyznaczonych mu w drodze aktéw ustawowych lub wykonawczych.

W zwiazku z tym, ze niezgodno$¢ przedstawionych ofert z takimi specyfikacjami unie-
mozliwia podmiotowi zamawiajagcemu zgodna z prawem realizacje projektu, dla ktérego
wszczeto postepowanie przetargowe, niezgodnosc ta nie stanowi jedynie zwyktej niesci-
stosci lub szczego6tu, lecz przeciwnie, musi by¢ uznana za uniemozliwiajagca wspomnia-
nym ofertom spetnienie potrzeb podmiotu zamawiajgcego.

Oferty takie zatem, jak przyznata to sama Komisja przed Trybunatem, muszg by¢ zakwa-
lifikowane jako ,nieprawidtowe” w rozumieniu art. 20 ust. 2 lit. a) dyrektywy 93/38.

Nalezy doda¢, ze w niniejszej sprawie nie jest uzasadniona wyrazona przez Komisje
obawa, iz podmioty zamawiajace beda obchodzi¢ natozony przez dyrektywe 93/38
obowiagzek zaproszenia do ubiegania sie o zamoéwienia przez ustalanie nadmiernie ry-
gorystycznych lub niemozliwych do spetnienia warunkéw, celem zakwalifikowania jako
Jhieprawidtowe” wszystkich przedstawionych ofert przed udzieleniem zaméwienia bez
uprzedniego zaproszenia do ubiegania sie o zaméwienie.

Przede wszystkim bowiem po tym jak podmiot zamawiajacy uznat, ze oferty, ktore wpty-
nety w trakcie pierwszego postepowania w przedmiocie zaproszenia do ubiegania sie
0 zamowienie, nie odpowiadaty ustalonym specyfikacjom technicznym, wszczat drugie
postepowanie przetargowe, a wiec nie skorzystat natychmiast z procedury przewidzianej
w art. 20 ust. 2 lit. a) dyrektywy 93/38.

Nastepnie w ramach procedury negocjacyjnej, ktéra podmiot zamawiajacy wszczat na pod-
stawie art. 20 ust. 2 lit. a) dyrektywy 93/38, zaprosit on do ztoZenia ofert wszystkich kandyda-
téw, ktérzy uczestniczyli w drugim postepowaniu w przedmiocie zaproszenia do ubiegania
sie 0 zamdwienie, chociaz przepisy wspomnianej dyrektywy odnoszace sie do procedury
negocjacyjnej, a szczegdlnie jej art. 1ust 7 lit. ¢), nie zobowigzywaty go do tego.

Wreszcie nie dowiedziono ani nawet nie twierdzono, ze specyfikacje techniczne okreslo-
ne przez podmiot zamawiajacy, ktére doprowadzity go do uznania ofert, jakie otrzymat,
za nieprawidtowe, byty nadmiernie rygorystyczne badz niemozliwe do spetnienia.

Wrecz przeciwnie, jak utrzymywata to Republika Grecka, czemu nie zaprzeczyta Komisja,
wymogi odnoszace sie do gwarantowanych poziomoéw, od ktdrych oferenci nie mogli
odstapic, zostaty w koncu spetnione przez niektérych kandydatéw do udzieleniu zamé-
wienia.

W Swietle powyzszych rozwazan nalezy stwierdzi¢, ze podmiot zamawiajacy moégt zgod-
nie z prawem zakwalifikowa¢ rozpatrywane oferty jako ,nieprawidtowe” w rozumieniu
art. 20 ust. 2 lit. a).

W tych warunkach nalezy jeszcze sprawdzi¢, czy - jak utrzymuje Komisja — podmiot zama-
wiajacy wbrew temu, co przewiduje art. 20 ust. 2 lit. a) dyrektywy 93/38, zmienit w sposéb
istotny poczatkowe warunki zaméwienia w ramach procedury negocjacyjnej bez uprzed-
niego zaproszenia do ubiegania sie 0 zamodwienie.

W tym wzgledzie nalezy podnies$¢, ze analogicznie do tego, co Trybunat orzekt w przed-
miocie renegocjacji udzielonych juz zamoéwien (zob. wyrok z dnia 19 czerwca 2008 r.
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w sprawie C-454/06 Pressetext Nachrichtenagentur, Zb.Orz. s. 1-4401, pkt 35), zmiana po-
czatkowego warunku zaméwienia moze by¢ uznana za istotng w rozumieniu art. 20
ust. 2 lit. a) dyrektywy 93/38, w szczegdlnosci gdy zmieniony warunek, jezeli by zostat
ujety w ramach pierwotnej procedury udzielania zamdwienia, umozliwitby uznanie ofert
ztozonych w ramach procedury z uprzednim zaproszeniem do ubiegania sie 0 zamodwie-
nie za prawidtowe lub umozliwitby ztozenie ofert przez oferentéw innych niz ci, ktérzy
uczestniczyli w pierwotnym postepowaniu.

Poniewaz Komisja uwaza, jak wynika to z jej uwag, ze rozpatrywane okolicznosci w spo-
séb oczywisty zaliczaja sie do pierwszego z tych przypadkoéw, nalezy zbada¢, czy poczat-
kowe warunki pierwotnego zamoéwienia, ktérych niespetnienie doprowadzito podmiot
zamawiajacy do zakwalifikowania ofert, ktére wptynety jako nieprawidtowe, zostaty istot-
nie zmienione w ramach procedury negocjacyjne;j.

Jezeli chodzi o te warunki, Republika Grecka utrzymuje, czemu nie zaprzecza Komisja,
ze oferty, ktére wplynety w drugim postepowaniu z zaproszeniem do ubiegania sie o za-
moéwienie, zostaty wszystkie uznane za nieprawidtowe ze wzgledu na okolicznos¢, iz nie
byly one zgodne z wymogami dotyczacymi poziomu emisji odpadow.

Nalezy stwierdzi¢ jednak, ze wymogi odnoszace sie do tych pozioméw nie zostaty zmie-
nione w ramach trzeciego postepowania oraz ze podobnie jak w dwéch pierwszych
postepowaniach, na podmiocie zamawiajacym cigzyt obowiazek poszanowania wspo-
mnianych wymogoéw. Ponadto to wtasnie ze wzgledu na okoliczno$¢, ze nie dopuszczono
zadnych rozbieznosci w stosunku do tych wymogoéw, kandydaci musieli ztozy¢ wigzace
os$wiadczenia, w ktérych zobowigzali sie dostosowac ich oferty do wymogéw z ogtosze-
nia dotyczacych gwarantowanych poziomow.

W odniesieniu do innych specyfikacji technicznych nalezy uscisli¢, ze chociaz niektére
rozbieznosci w stosunku do tych specyfikacji mogty zosta¢ dopuszczone w ramach dru-
giego postepowania z zaproszeniem do ubiegania sie 0 zamoéwienie, koszty wynikaja-
ce ze skorygowania tych réznic - jak podnosi Republika Grecka i czemu nie zaprzecza
Komisja — mogty zosta¢ pozostawione po stronie oferentéw. Okolicznosci, ze w ramach
trzeciego postepowania sami oferenci musieli ponie$¢ koszty skorygowania rozbieznosci
technicznych, nie mozna zatem uznac za stanowiacg nowy obowigzek.

W toku trzeciego postepowania oferenci nie byli zreszta zobowiagzani do rzeczonego
skorygowania, lecz musieli jedynie przedstawi¢ oszacowanie catosciowych kosztéw tego
skorygowania i ztozy¢ ostateczng pod wzgledem finansowym oferte. Trzecie postepowa-
nie oferowato zatem wszystkim oferentom, ktérzy uczestniczyli w drugim postepowaniu,
mozliwos¢ zrewidowania niektérych z ich propozycji w ramach ostatecznej pod wzgle-
dem finansowym oferty oraz oceny na nowo rozbieznosci w stosunku do specyfikacji
technicznych przewidzianych w zaproszeniu do skfadania ofert.

Wynika z tego, ze w ramach procedury negocjacyjnej bez uprzedniego zaproszenia
do ubiegania sie o zamoéwienie podmiot zamawiajacy nie zmienit w sposéb istotny po-
czatkowych warunkéw zaméwienia w rozumieniu art. 20 ust. 2 lit. a) dyrektywy 93/38.

W tych warunkach nalezy stwierdzi¢, ze Komisja nie dowiodta wystapienia naruszenia
przez Republike Grecka art. 20 lit. a) dyrektywy 93/38. W konsekwencji cze$¢ pierwsza jej
zarzutu pierwszego musi zostac¢ oddalona.

W odniesieniu do zarzucanego naruszenia art. 20 ust. 2 lit. d) dyrektywy 93/38 nalezy
przypomnie¢, ze jak wynika to z pkt 34 niniejszego wyroku, 6w art. 20 ust. 2 lit. d) stanowi
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odstepstwo, a ciezar udowodnienia, ze spetnione sg warunki jego zastosowania, spoczy-
wa na stronie, ktoéra z faktu tego wywodzi skutki prawne.

W tym wzgledzie wystarczy podnies¢, jak uczynit to rzecznik generalny w pkt 25 opinii,
ze Republika Grecka nie powotata sie na ten przepis dla uzasadnienia decyzji, moca ktérej
DEI dokonat udzielenia omawianego zaméwienia bez uprzedniego zaproszenia do ubie-
gania sie 0 zamodwienie, lecz ograniczyta sie do wskazania, ze decyzja ta zostata przyjeta
na podstawie art. 20 ust. 2 lit. a) dyrektywy 93/38.

Komisja nie moze zatem skutecznie zarzuca¢ Republice Greckiej naruszenia przepisu,
na ktoéry to panstwo cztonkowskie w rzeczywistosci nie powotato sie, przez co czes¢ dru-
ga zarzutu pierwszego musi rowniez zosta¢ oddalona.

W tych okolicznosciach zarzut pierwszy podniesiony przez Komisje nalezy oddali¢ jako
bezzasadny.

W przedmiocie zarzutu drugiego

Argumentacja stron
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Zarzut drugi Komisji dotyczy uchybienia przez Republike Grecka zobowigzaniu ciazacym
na niej na mocy art. 41 ust. 4 dyrektywy 93/38 polegajacym na ,niezwtocznym powiado-
mieniu po dacie otrzymania pisemnego wniosku niedopuszczonego kandydata lub ofe-
renta o przyczynach odrzucenia jego wniosku lub oferty”.

W niniejszej sprawie pomiedzy wnioskiem niedopuszczonego oferenta a odpowiedzig
podmiotu zamawiajacego uptynat okres dwdch miesiecy. Odpowiedzi w takim termi-
nie nie mozna w zadnym wypadku uzna¢ za udzielong ,niezwtocznie”. W odniesieniu
do interpretacji tych poje¢ Komisja odsyta do analogicznych przepiséw dyrektywy Rady
92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszacej sie do koordynacji procedur udzielania
zamowien publicznych na ustugi (Dz.U. L 209, s. 1), dyrektywy Rady 93/36/EWG z dnia
14 czerwca 1993 r. koordynujacej procedury udzielania zamoéwien publicznych na dosta-
wy (Dz.U. L 199, s.1), dyrektyw 93/37 i 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. koordynujacych procedury udzielania zaméwien przez podmioty dziata-
jace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz.U. L
134, 5. 1), ktére przewidujg termin pietnastodniowy.

Republika Grecka uznaje, ze powiadomienia o przyczynach odrzucenia oferty jednego
z oferentéw dokonano z pewnym opdznieniem. Opdznienie to nie umniejszyto jednak
skutecznosci (effet utile) dyrektywy 93/38 ani nie przeszkodzito oferentowi w dochodze-
niu jego praw na drodze sadowej. Umowa zostata zreszta podpisana dopiero po oddale-
niu powddztwa tego oferenta. Republika Grecka dodaje, Ze terminy przewidziane w réz-
nych przywotanych przez Komisje dyrektywach nie moga by¢ zastosowane w niniejszej
sprawie, jako Ze z jednej strony dyrektywa 93/38 nie przewiduje dokfadnego terminu,
a z drugiej dyrektywa 2004/17 nie obowigzywata jeszcze w okresie wystgpienia okolicz-
nosci faktycznych lezacych u podstaw niniejszej sprawy.

Ocena Trybunatu

67

Odnoszac sie do tego zarzutu, nalezy zaznaczy¢, ze w zwiazku z tym, iz dyrektywa 93/38,
w odréznieniu od innych dyrektyw przywotanych przez Komisje w tym wzgledzie, nie
okresla dokfadnego terminu, w ktérym oferent, ktérego wniosek lub oferte odrzucono,
musi zosta¢ poinformowany o przyczynach odrzucenia, lecz ogranicza sie do stwierdze-
nia w art. 41 ust. 4, ze poinformowania dokonac¢ nalezy ,niezwtocznie”, nie mozna przyjac¢,
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jak zaznaczyt to rzecznik generalny w pkt 27 opinii, interpretacji tego przepisu, ktéra by-
taby réwnoznaczna z uznaniem, ze podmiot zamawiajacy musi udzieli¢ tej informacji
w ciaggu 15 dni po otrzymaniu pisemnego wniosku oferenta.

Nalezy jednakze uscisli¢, ze wymagajac, aby podmiot zamawiajacy przekazat wymagana
informacje ,niezwtocznie”, prawodawca wspdlnotowy natozyt nan obowigzek staranno-
$ci sprowadzajacy sie bardziej do obowiazku dziatania anizeli do obowigzku rezultatu.
Nalezy zbada¢ w kazdym poszczegdlnym przypadku oraz w zaleznosci od konkretnych
cech danego zamoéwienia, a w szczegdlnosci jego ztozonosci, czy dany podmiot zama-
wiajacy podat wspomniang informacje z wymagana starannoscig badz nie. Okolicznos¢,
ze powiadomienie to nastepuje przed uptywem terminu przewidzianego na zaskarzenie
decyzji o odrzuceniu wniosku lub oferty, co oznacza, ze oferent byt w stanie skorzystac
ze Srodkéw zaskarzenia przystugujacych mu celem sagdowego skontrolowania zgodnosci
decyzji z prawem, jest jedynie elementem szeregu wskazéwek, ktére trzeba mie¢ na uwa-
dze, aby ustali¢, czy podmiot zamawiajacy dochowat obowigzku starannosci cigzacego
na nim na mocy art. 41 ust. 4 dyrektywy 93/38 i nie stanowi sama w sobie wystarczajacego
dowodu w tym wzgledzie.

Jako ze w niniejszej sprawie Republika Grecka przyznaje wystapienie opdznienia w po-
wiadomieniu oferenta, ktérego oferta zostata odrzucona, o przyczynach tego odrzucenia,
twierdzac jednoczesnie, ze powiadomienie to nastapito w zgodzie z przepisami art. 41
ust. 4 dyrektywy 93/38, do tego panstwa cztonkowskiego nalezy przedstawienie dowodu
istnienia obiektywnych okoliczno$ci mogacych uzasadni¢ op6znienie w powiadomieniu
i uczyni¢ dopuszczalnym okres, jaki uptynat pomiedzy otrzymaniem wniosku oferenta
a odpowiedzig podmiotu zamawiajgcego.

Nalezy jednak stwierdzi¢, ze poza argumentem, wedtug ktérego okres, jaki uptynat,
nie przeszkodzit zainteresowanemu oferentowi w skutecznym dochodzeniu jego praw
na drodze sadowej, Republika Grecka nie przedstawia konkretnych dowodéw mogacych
uzasadni¢ opdznienie w powiadomieniu o przyczynach odrzucenia oferty lub podac po-
wody, dla ktérych w niniejszej sprawie termin dwéch miesiecy powinien by¢ uznany
za spetniajacy wymaog , niezwtocznosci” w rozumieniu art. 41 ust. 4 dyrektywy 93/38.

Zarzut drugi Komisji nalezy zatem uznac za zasadny.

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze opdzniajac bez uzasadnienia udzielenie odpowiedzi
na wniosek oferenta o wyjasnienie przyczyn odrzucenia jego wniosku, Republika Grecka
uchybita zobowiazaniu, ktére na niej cigzy na mocy art. 41 ust. 4 dyrektywy 93/38.

orzeczenie z dnia 15 pazdziernika 2009 r. w sprawie C-138/08 Hochtief AG i Linde-
-Kca-Dresden GmbH przeciwko Kozbeszerzések Tandcsa Kozbeszerzési
Dontabizottsdg, ECLI:EU:C:2009:627

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

Uwagi wstepne

19

Zdaniem skarzacych w postepowaniu przed sagdem krajowym, sad krajowy powinien
byt oprocz pytan, z ktérymi sie zwrdcit, zadac jeszcze jedno pytanie, dotyczace braku
poszanowania przez wegierskie uregulowania zasad réwnego traktowania i niedyskry-
minacji, a takze proporcjonalnosci, ze wzgledu na to, ze uregulowania te automatycznie
wykluczajg z postepowan przetargowych osoby lub przedsiebiorstwa, ktére braty udziat
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w pracach przygotowawczych do przetargu, nie dajac im mozliwosci wykazania bra-
ku naruszenia konkurencji. Zdaniem tych skarzacych analogiczne srodki obowigzujace
w prawie krajowym innych panstw cztonkowskich zostaty uznane za niezgodne z pra-
wem wspoélnotowym w wyrokach: z dnia 3 marca 2005 r. w sprawach potaczonych C-21/03
i C-34/03 Fabricom, Zb.Orz. s. I-1559 i z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie C-213/07 Micha-
niki, Zb.Orz. s.1-9999.

W tym zakresie nalezy przypomnie¢, ze w ramach wspétpracy pomiedzy Trybunatem a sa-
dami krajowymi przewidzianej w art. 234 WE, do sadu krajowego, przed ktérym postepo-
wanie sie toczy i ktdry jest zobowiazany orzec w sprawie przed nim zawistej, nalezy do-
konanie oceny, z uwzglednieniem szczegdlnych okolicznosci zawistej przed nim sprawy,
zarébwno w odniesieniu do tego, czy wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym jest nie-
zbedne do wydania wyroku w postepowaniu przed sadem krajowym, jak i w odniesieniu
do oceny zasadnosci pytan, z ktérymi zwraca sie on do Trybunatu (zob. w szczegdélnosci
wyroki: z dnia 7 stycznia 2003 r. w sprawie C-306/99 BIAO, Rec. s. I-1, pkt 88, z dnia 14 grud-
nia 2006 r. w sprawie C-217/05 Confederacién Espaiola de Empresarios de Estaciones de
Servicio, Zb.Orz. s. I-11987, pkt 16, z dnia 2 kwietnia 2009 r. w sprawie C-260/07 Pedro IV
Servicios, Zb.Orz. s. |1-2437, pkt 28).

Wytacznie sad krajowy jest wiec wtadny ustali¢, jakie pytania maja by¢ przedstawione
Trybunatowi, za$ stronom nie przystuguje uprawnienie do dokonywania zmian w tresci
tych pytan (zob. w szczegdlnosci wyroki: z dnia 9 grudnia 1965 r. w sprawie 44/65 Singer,
Rec. s. 1191, 1198, z dnia 17 wrzesnia 1998 r. w sprawie C-412/96 Kainuun Liikenne i Pohjo-
lan Liikenne, Rec. s. I-5141, pkt 23, z dnia 6 lipca 2000 r. w sprawie C-402/98 ATB i in., Rec.
5. 1-5501, pkt 29).

Ponadto zmiana istotnej tresci pytan prejudycjalnych lub udzielenie odpowiedzi na do-
datkowe pytania, podniesione w uwagach przez skarzace w postepowaniu przed sagdem
krajowym, bytoby niezgodne z rolg powierzong Trybunatowi w art. 234 WE oraz z obo-
wigzkiem zapewnienia przez Trybunat rzadom panstw cztonkowskich oraz zaintereso-
wanym mozliwosci przedstawienia uwag zgodnie z art. 23 statutu Trybunatu Sprawied-
liwosci wobec tego, ze na mocy tego przepisu zainteresowanym dorecza sie jedynie
postanowienia odsytajace (zob. podobnie w szczegdlnosci wyroki: z dnia 1 kwietnia 1982r.
w sprawach potaczonych 141/81do 143/81 Holdijk i in., Rec. s. 1299, pkt 6, z dnia 30 stycznia
1997 r. w sprawie C-178/95 Wiljo, Rec. s. I-585, pkt 30, z dnia 20 marca 1997 r. w sprawie
C-352/95 Phytheron International, Rec. s. I-1729, pkt 14, ww. wyrok w sprawie Kainuun
Liikenne i Pohjolan Liikenne, pkt 24).

Poniewaz w niniejszym przypadku sad krajowy nie uznat ani za niezbedne, ani za istotne
pytania dotyczacego powoddw lub okolicznosci wykluczenia skarzacych w postepowa-
niu przed sadem krajowym ze spornego przetargu, Trybunat nie moze zaja¢ sie rozpo-
znaniem tej kwestii.

W przedmiocie pytania pierwszego

24

25

W pierwszym pytaniu sad krajowy zmierza w istocie do ustalenia, czy dyrektywa
2004/18 ma zastosowanie do postepowania przetargowego, ktére zostato wszczete
po wejsciu w zycie tej dyrektywy, lecz przed uptywem terminu do jej transpozycji, tak,
ze dyrektywa ta nie zostata jeszcze wtaczona do prawa krajowego.

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze przed uptywem terminu na dokonanie transpozy-
¢ji dyrektywy panstwom cztonkowskim nie mozna zarzuci¢, ze nie ustanowity jeszcze
w swych porzadkach prawnych srodkéw wykonujacych dyrektywe (zob. wyroki: z dnia
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18 grudnia 1997 r. w sprawie C-129/96 Inter-Environnement Wallonie, Rec. s. |-7411, pkt 43,
zdnia 4 lipca 2006 r. w sprawie C-212/04 Adeneleriin., Zb.Orz. s. I-6057, pkt 114).

| tak w sprawie bedacej przedmiotem postepowania przed sgdem krajowym w chwili
ogtoszenia omawianego przetargu dyrektywa 2004/18 nie zostata jeszcze transponowana
do wegierskiego porzadku prawnego, poniewaz termin do transpozycji tej dyrektywy
jeszcze nie uptynat, chociaz dyrektywa 93/37 znajdowata nadal zastosowanie na tym eta-
pie postepowania.

Poniewaz sporny przetarg w postepowaniu przed sadem krajowym nadal byt w toku
w chwili uptywu terminu do transpozycji dyrektywy 2004/18, pojawia sie pytanie o ewen-
tualne obowigzywanie tej dyrektywy w sprawie bedacej przedmiotem postepowania
przed sadem krajowym.

W tym wzgledzie z informacji przekazanych przez rzad wegierski na rozprawie wynika,
ze decyzja instytucji zamawiajacej o odrzuceniu oferty konsorcjum utworzonego przez
skarzace w postepowaniu przed sagdem krajowym oraz o dalszym prowadzeniu postepo-
wania z udziatem dwéch kandydatéw, ktérych uznano za odpowiednich, podjeta zostata
przed uptywem terminu do transpozycji dyrektywy 2004/18.

W tych okolicznosciach bytoby niezgodne z zasada pewnosci prawa, gdyby przy usta-
laniu, jakie przepisy maja zastosowanie w sprawie zawistej przed sadem krajowym brac
pod uwage date udzielenia zamodwienia, skoro decyzja, w stosunku do ktérej podnosi
sie w niniejszym przypadku naruszenie prawa wspdélnotowego, zostata wydana przed
data, o ktérej mowa w poprzednim punkcie niniejszego wyroku (zob. analogicznie wyrok
z dnia 5 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-337/98 Komisja przeciwko Francji, Rec. s. 1-8377,
pkt 40).

W zwiazku z tym na pytanie pierwsze nalezy odpowiedzie¢ w ten sposéb, ze dyrektywa
2004/18 nie ma zastosowania do decyzji wydanej przez instytucje zamawiajaca w trakcie
przetargu na roboty budowlane, przed uptywem terminu do transpozycji tej dyrektywy.

W przedmiocie pytania drugiego

31

Ze wzgledu na odpowiedz na poprzednie pytanie nie ma potrzeby odpowiadania na py-
tanie drugie.

W przedmiocie pytania trzeciego

32
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34

W trzecim pytaniu sad krajowy pragnie sie w istocie dowiedzie¢, czy art. 22 ust. 3 dyrek-
tywy 93/37 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze postepowanie w sprawie udzielenia
zamoéwienia publicznego w trybie negocjacji nie moze sie toczy¢ z braku liczby kandyda-
téw wystarczajacej do osiggniecia dolnej granicy trzech kandydatéw, okreslonego w tym
przepisie.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze dyrektywa 93/37 zawiera wéréd swych przepi-
séw zasady dotyczace przebiegu postepowania.

| tak odnosnie do przebiegu postepowania w sprawie udzielenia zamoéwienia publicz-
nego na roboty budowlane, w art. 18 dyrektywy 93/37 przewidziano przynajmniej dwa
rézne etapy, tj. po pierwsze, ewentualne wykluczenie oferentéw lub kandydatéw na pod-
stawie art. 24 tej dyrektywy, a takze sprawdzenie, wedtug kryteriéw mozliwosci ekono-
micznych, finansowych i technicznych, o ktérych mowa w art. 26/29 tej dyrektywy oraz
okreslonych w ramach danego przetargu, czy oferenci lub kandydaci, ktérzy nie zostali
wykluczeni sa odpowiedni; po drugie za$, udzielenie zaméwienia na podstawie kryteriow
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okreslonych dla tego przetargu, wybranych sposréd kryteridw okreslonych w tytule IV
rozdziat 3 tej dyrektywy, z uwzglednieniem przepiséw art. 19 tejze dyrektywy.

W procedurze negocjacyjnej pomiedzy pierwszym ze wspomnianych wyzej etapéw a eta-
pem udzielenia zamdwienia, ma miejsce faza negocjacji miedzy instytucjg zamawiajaca
a dopuszczonymi do negocjacji kandydatami.

Zgodnie z art. 22 ust. 3 dyrektywy 93/37, gdy zamowienia udziela sie w procedurze ne-
gocjacyjnej, liczba kandydatéw dopuszczonych do negocjacji nie moze by¢ mniejsza niz
trzech, pod warunkiem, ze liczba odpowiednich kandydatow jest wystarczajaca.

Z brzmienia tego przepisu wynika wiec, ze jesli chodzi o liczbe kandydatéw dopuszczo-
nych do negocjacji, instytucje zamawiajgce musza przynajmniej przestrzegac okreslonej
w nim dolnej granicy, o ile pozwala na to liczba odpowiednich kandydatéw.

W tym wzgledzie za ,odpowiedniego kandydata” w rozumieniu art. 22 ust. 3 dyrektywy
93/37 nalezy uzna¢ kazdego przedsiebiorce, ktoéry zwrdcit sie o zaproszenie do udziatu
w danym postepowaniu i ktéry, sposrdd tych, ktérzy posiadajg kwalifikacje wymagane
w art. 24-29 tej dyrektywy, spetnia warunki o charakterze gospodarczym i technicznym
okreslone dla danego postepowania.

Po pierwsze bowiem, zgodnie z definicja art. 1 lit. h) dyrektywy 93/37 ,kandydat” jest
to przedsiebiorca ubiegajacy sie o zaproszenie do udziatu w procedurze ograniczonej
lub negocjacyjnej.

Po drugie za$, zgodnie z art. 22 ust. 1 dyrektywy 93/37, w procedurach negocjacyjnych
instytucje zamawiajace, na podstawie informacji dotyczacych sytuacji wykonawcy, jak
réwniez informacji i formalnosci niezbednych do oceny, czy spetnia on wymogi ekono-
miczne i techniczne, wybieraja, sposréd kandydatéw majacych kwalifikacje wymagane
w art. 24-29 tej dyrektywy, tych, ktérych zapraszaja do ztozenia oferty lub do negocjacji.

Wynika z tego, ze art. 22 ust. 3 dyrektywy 93/37 nalezy interpretowac w ten sposéb,
ze w razie udzielania zamoéwienia w drodze procedury negocjacyjnej liczba dopusz-
czonych do negocjacji kandydatéw nie moze by¢ mniejsza niz trzech, pod warunkiem,
Ze jest wystarczajgca liczba przedsiebiorcow, ktérzy ubiegali sie o zaproszenie do udziatu
w danym postepowaniu i ktdrzy, sposrdd tych, ktérzy posiadajg kwalifikacje wymagane
w art. 24-29 tej dyrektywy, spetniajg warunki o charakterze gospodarczym i technicznym
okreslone dla danego postepowania.

Tak wiec jezeli udziela sie zamoéwienia w drodze procedury negocjacyjnej, a liczba odpo-
wiednich kandydatéw jest mniejsza niz dolna granica ustalona dla danego postepowa-
nia, ktéra nie moze wynosi¢ mniej niz trzech kandydatéw, instytucja zamawiajaca moze
mimo to prowadzi¢ dalej to postepowanie, zapraszajac do negocjowania warunkéw za-
médwienia odpowiedniego kandydata lub odpowiednich kandydatéw.

Jak stusznie podniosta Komisja, gdyby byto inaczej, spoteczne zapotrzebowanie, stwier-
dzone i okre$lone przez instytucje zamawiajaca, ktdre instytucja ta zamierzata zaspokoic
dzieki udzieleniu danego zaméwienia, nie mogtoby zosta¢ zaspokojone nie ze wzgledu
na brak odpowiednich kandydatéw, lecz przez to, ze ich liczba bytaby mniejsza niz wspo-
mniana dolna granica.

W Swietle powyzszego, na trzecie pytanie nalezy odpowiedzie¢, ze art. 22 ust. 3 dyrektywy
93/37 nalezy interpretowad w ten sposob, ze jezeli udziela sie zamdéwienia w drodze pro-
cedury negocjacyjnej, a liczba odpowiednich kandydatéw jest mniejsza niz dolna granica
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ustalona dla danego postepowania, instytucja zamawiajgca moze mimo to prowadzi¢
dalej to postepowanie, zapraszajac do negocjowania warunkéw zaméwienia odpowied-
niego kandydata lub odpowiednich kandydatow.

W przedmiocie pytania czwartego
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W czwartym pytaniu sad krajowy pragnie sie dowiedzie¢, czy art. 22 ust. 2 akapit drugi
dyrektywy 93/37 ma zastosowanie do postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia
publicznego na roboty budowlane w drodze procedury negocjacyjne;j.

W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze z wykfadni systemowej art. 22 dyrektywy 93/37 wy-
nika, ze ust. 2 akapit drugi tego artykutu dotyczy jedynie zamoéwien udzielanych w drodze
procedury ograniczone;j.

Nalezy jednak przypomnie¢, ze jak wynika z dziesigtego motywu dyrektywy 93/37, dy-
rektywa ta ma na celu zapewnienie rozwoju skuteczniej konkurencji w dziedzinie za-
méwien publicznych (zob. wyroki: z dnia 16 wrze$nia 1999 r. w sprawie C-27/98 Fracasso
i Leitschutz, Rec. s. I-5697, pkt 26, z dnia 27 listopada 2001 r. w sprawach potgczonych
C-285/99i C-286/99, Lombardini i Mantovani, Rec. s. 1-9233, pkt 34, z dnia 12 grudnia 2002 .
w sprawie C-470/99 Universale-Bau i in., Rec. s. -11617, pkt 89, z dnia 7 pazdziernika 2004 r.
w sprawie C-247/02 Sintesi, Zb.Orz. s. 1-9215, pkt 35).

Tak wiec, pragnac osiggnac cel, jakim jest rozwoj skutecznej konkurencji, dyrektywa 93/37
dazy do takiego sposobu organizowania procedury udzielania zaméwien publicznych,
aby instytucja zamawiajaca byta w stanie dokonac poréwnania réznych ofert i wyboru
oferty najkorzystniejszej w oparciu o obiektywne kryteria (ww. wyroki: w sprawie Fracasso
i Leitschutz, pkt 31, w sprawie Sintesi, pkt 37).

W zwiazku z tym, jezeli art. 22 ust. 2 drugi akapit dyrektywy 93/37 stanowi, ze, w przypadku
gdy instytucje zamawiajace udzielajag zamoéwienia w procedurze ograniczonej, w kazdym
przypadku liczba kandydatéw zaproszonych do sktadania ofert musi by¢ wystarczajaca
do zapewnienia rzeczywistej konkurencji, przepis ten formutuje jedynie w sposéb wyraz-
ny jeden z ogdlnych celéw tej dyrektywy (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Sintesi,
pkt 36).

Wynika z tego, ze chociaz dyrektywa 93/37 nie zawiera przepisu analogicznego do prze-
pisu art. 22 ust. 2 akapit drugi w odniesieniu do procedury negocjacyjnej, instytucja za-
mawiajaca stosujaca te procedury w przypadkach, o ktérych mowa w art. 7 ust. 2 tej dy-
rektywy, ma mimo to obowiagzek zapewnienia rzeczywistej konkurencji.

W tym wzgledzie nalezy przede wszystkim podkresli¢, ze w tych przypadkach zastoso-
wanie procedury negocjacyjnej wymaga uprzedniej publikacji ogtoszenia o zaméwieniu,
aby wezwac chetnych do zgtaszania kandydatur. Jak wskazano w pkt 14 niniejszego wy-
roku, warunek ten zostat w sprawie stanowiacej przedmiot postepowania przed sagdem
krajowym dochowany.

Idac dalej, jesli chodzi o etap negocjacji zamdwienia, art. 22 ust. 3 dyrektywy 93/37 nakazu-
je instytucji zamawiajacej zaproszenie do udziatu w tym etapie wystarczajacej liczby kan-
dydatéw. To, czy ta liczba jest wystarczajaca w celu zapewnienia rzeczywistej konkurencji,
czy nie, nalezy ustala¢ w zaleznosci od charakteru i przedmiotu danego zaméwienia.

Wreszcie jesli w takim postepowaniu liczba odpowiednich kandydatéw znajduje sie poni-
zej dolnej granicy ustalonej dla danego postepowania, ktéra zgodnie z dyrektywa 93/37 nie
moze by¢ nizsza niz trzech kandydatéw, nalezy stwierdzi¢, ze o ile warunki o charakterze



gospodarczym i technicznym wiasciwe dla tego postepowania zostaty ustalone i zastoso-
wane prawidtowo, instytucja zamawiajgca mimo to zapewnita rzeczywista konkurencje.

54 Z catosci powyzszych rozwazan wynika, Zze na czwarte pytanie nalezy odpowiedzie¢, iz
dyrektywe 93/37 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze obowiazek zapewnienia rzeczy-
wistej konkurenciji jest spetniony, jezeli instytucja zamawiajaca stosuje procedure nego-
cjacyjna na warunkach okreslonych w art. 7 ust. 2 tej dyrektywy.

2.4. orzeczenie z dnia 12 listopada 2009 r. w sprawie C-199/07 Komisja Wspdlnot
Europejskich przeciwko Republice Greckiej, ECLI:EU:C:2009:693

Sporne ogloszenie o zaméwieniu i postepowanie poprzedzajace wniesienie skargi

1 W niniejszej sprawie zarzuty Komisji dotycza niektérych fragmentéw i warunkéw zawar-
tych w ogtoszeniu o zaméwieniu opublikowanym przez ERGA OSE AE (zwany dalej ,ERGA
OSE"), bedacy przedsiebiorstwem publicznym nalezacym do greckich kolei. Ogtoszenie
to dotyczyto wykonania badania dotyczacego projektu budowlanego i elektromecha-
nicznego w zakresie wybudowania stacji kolejowej.

12 Sporne ogtoszenie o zaméwieniu oznaczone numerami 2003/S 205-185214 i 2003/S
206-186119 zostato opublikowane w dniu 16 pazdziernika 2003 r. Tre$¢ i warunki tego
ogtoszenia byly oparte na obowiazujacych woéwczas przepisach krajowych, czyli ustawie
nr716 z1977r.

13 Dla potrzeb zbadania niniejszej skargi istotne sg nastepujace fragmenty spornego ogto-
szenia o zamoéwieniu:

.Sekcja lll: Informacje prawne, ekonomiczne, finansowe i techniczne

[...]

2.1. Informacje dotyczace indywidualnej sytuaciji [...] ustugodawcéw oraz wymogi formalne
niezbedne do oceny ich minimalnych ekonomicznych i technicznych mozliwosci:

[...]

2.1.3. Mozliwosci techniczne - Wymagane dokumenty potwierdzajace: A. Wnioski o dopuszcze-
nie do udziatu w konkursie sa przyjmowane, jezeli zostang przedtozone przez:

a) greckie biura konsultingowe wpisane do odpowiedniego krajowego rejestru i posiadaja-
ce Swiadectwo:

[...]

b) zagraniczne biura konsultingowe utworzone zgodnie z przepisami panstwa cztonkow-
skiego Unii Europejskiej lub [Europejskiego Obszaru Gospodarczego (EOG)] i ktérych
zarzad, gtéwny zaktad lub siedziba znajduje sie w Unii Europejskiej lub EOG [...]. Zagra-
niczni konsultanci dla kazdej dziedziny doradztwa musza posiada¢ formalne i meryto-
ryczne kwalifikacje odpowiadajace kwalifikacjom wymaganym od greckich konsultantéw
wpisanych do greckiego rejestru konsultantéw, a biura konsultingowe musza posiadac
pracownikéw w zakresie kazdej dziedziny doradztwa spetniajacych wymagania stawiane
pracownikom w greckich biurach konsultingowych [...]

Nalezy podkresli¢, ze [do konkursu] nie zostang dopuszczone zagraniczne biura kon-
sultingowe czy konsultanci, ktérzy przedtozyli wniosek o dopuszczenie do udziatu
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[..

]

w konkursie [ERGA OSE] w okresie szesciu miesiecy poprzedzajacych wniosek o dopusz-
czenie do udziatu w niniejszym konkursie i ktérzy oswiadczyli, ze posiadaja kwalifikacje
odpowiadajace kategoriom swiadectw innym niz te wymagane obecnie.

Sekcja IV: Procedura

IV. 1. Rodzaj procedury: otwarta

[..

N

IV. 2. Kryteria udzielenia zamoéwienia:

na podstawie najkorzystniejszej ekonomicznie oferty, zgodnie z nastepujacymi kryteriami [...]:

Uwzgledniajac art. 34 ust. 1 lit. a) dyrektywy 93/38, zamdwienie zostanie udzielone zgodnie
z nastepujacymi kryteriami:

)

ogodlne i szczegbtowe doswiadczenie, w szczegdlnosci w zakresie prac projektowych w ra-
mach podobnych przedsiewzie¢, posiadane przez biura konsultingowe lub konsultantéw
i ich pracownikéw naukowych;

rzeczywiste mozliwosci dokonania badania w wyznaczonym terminie facznie z obowiagz-
kami w zakresie prawidtowego wykonania innych badan; pracownicy naukowi i szczegdlni
operacyjni pracownicy proponowani do prowadzenia danego badania, a takze wyposaze-
nie zwigzane z przedmiotem badania;

wedtug pierwszenstwa: nie.

[..

J

14 Zgodnie z greckim systemem Swiadectwa biur konsultingowych i konsultantéw sg po-

”

dzielone na kategorie w zaleznosci od doswiadczenia, a takze odbytych studiéow oraz
wpisane do rejestréw odpowiadajacych temu doswiadczeniu. Zagraniczne biura konsul-
tingowe i konsultanci nie muszg by¢ wpisani do tych rejestréw. Dla kazdego zamowienia
wymagane sa konkretne kategorie swiadectw, w zaleznosci od doswiadczenia wymaga-
nego w ramach tego zaméwienia.

15 Ustawa nr 716 z 1977 r. zostata uchylona i zastgpiona ustawa nr 3316 22005 r.

16 W wyniku skargi Komisja w dniu 28 czerwca 2005 r. skierowata pismo do witasciwych

wiladz greckich, podkreslajac, ze niektore fragmenty spornego ogtoszenia o zamoéwieniu
byly sprzeczne z niektérymi przepisami dyrektywy 93/38 i zasada niedyskryminacji z uwa-
gi na przynaleznos¢ panstwowa. Wtadze greckie odpowiedziaty pismem z dnia 22 lipca
2005 r. Po rozwazeniu tej odpowiedzi Komisja w dniu 18 pazdziernika 2005 r. przekazata
Republice Greckiej wezwanie do usuniecia uchybienia. Dwa zarzuty podniesione w tym
wezwaniu dotyczyty, po pierwsze, dyskryminacji zagranicznych biur konsultingowych
i konsultantéw z uwagi na tres¢ sekgji lll pkt 2.1.3 lit. b) akapit drugi spornego ogtoszenia
o0 zamédwieniu oraz, po drugie, braku rozréznienia miedzy kryteriami wyboru i kryteriami
udzielenia zamoéwienia w sekgji IV pkt 2 tego ogtoszenia.

17 Poniewaz zdaniem Komisji odpowiedz wtadz greckich z dnia 14 grudnia 2005 r. na to we-

zwanie do usuniecia uchybienia nie byta zadawalajaca, w dniu 4 lipca 2006 r. przekazata
ona Republice Greckiej uzasadniong opinig, na ktorg panstwo cztonkowskie odpowie-
dziato w dniu 30 sierpnia 2006 r. Jako ze odpowiedz ta nie przekonata Komisji, zdecydo-
wata ona wnie$¢ niniejszg skarge.



W przedmiocie skargi

W przedmiocie dopuszczalnosci
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Republika Grecka podnosi zarzut niedopuszczalnosci skargi.

Zauwaza ona, po pierwsze, ze ustawa nr 716 z 1977 r., ktéra stanowita podstawe spor-
nego ogtoszenia 0 zamowieniu, zostata uchylona nowg ustawg przed uptywem termi-
nu wyznaczonego w uzasadnionej opinii, czyli dniem, ktéry stanowi granice czasowa,
w stosunku do ktérej oceniane jest wystepowanie uchybienia. Ogtoszenia o zamoéwieniu
opublikowane na podstawie tej nowej ustawy nie zawieraty juz klauzul takich jak ta be-
daca przedmiotem sporu w niniejszym przypadku. Tymczasem postepowanie w sprawie
stwierdzenia uchybienia zobowigzaniom parstwa cztonkowskiego nie ma na celu napiet-
nowania panstwa cztonkowskiego, lecz umozliwienie mu stanowienia przepiséw zgod-
nych z prawem wspoélnotowym, ktéry to cel zostat obecnie osiagniety poprzez przyjecie
ustawy nr 3316 22005 r.

Po drugie, Republika Grecka podnosi w istocie, ze art. 2 ust. 6 dyrektywy 92/13 zostat
transponowany do prawa greckiego na mocy art. 4 ust. 2 ustawy nr 225221997 r., zgodnie
z ktérym, po zawarciu umowy, umowa ta nie moze zosta¢ zakwestionowana. Tak wiec
pbézniejsze stwierdzenie niewaznosci umowy zawartej na podstawie spornego ogtosze-
nia o zamodwieniu, ktére jest krotkotrwatym zamdwieniem w zakresie, w jakim dotyczy
wykonania badania, bytoby wykluczone i to tym bardziej, ze udzielenie tego zamoéwienia
zostato potwierdzone w trzech krajowych orzeczeniach sgdowych, wydanych w ramach
postepowan o zastosowanie srodka tymczasowego. Republika Grecka zdaje sie zatem
twierdzi¢, ze skarga Komisji stata sie bezprzedmiotowa.

Nie mozna przyjac tych argumentéw.

Nalezy bowiem zauwazy¢, po pierwsze, ze jak wynika ze skargi i repliki Komisji i jak po-
twierdzita Komisja na rozprawie przed Trybunatem, skarga nie dotyczy niepetnej lub nie-
prawidtowej transpozycji dyrektywy 93/38 do prawa krajowego ani nawet trwatej prak-
tyki administracyjnej, opartej na ustawie nr 716 z 1977 r., niezgodnej z tg dyrektywa, lecz
odnosi sie do nieprawidtowego zastosowania tej dyrektywy w omawianym postepowa-
niu w sprawie udzielenia zaméwienia.

Tymczasem wylgcznie Komisja posiada kompetencje w przedmiocie rozstrzygniecia, czy
wiasciwe jest wszczecie przeciwko panstwu cztonkowskiemu postepowania o stwierdze-
nie, ze nie spetnito ono cigzacych na nim zobowiazan, oraz ustalenia, z tytutu jakiego
dziatania lub zaniechania po stronie danego panstwa cztonkowskiego powinno zosta¢
wszczete to postepowanie. Komisja moze zatem zgdac od Trybunatu stwierdzenia uchy-
bienia zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego, polegajacego na nieosiagnieciu w da-
nym przypadku rezultatu okreslonego w dyrektywie (wyrok z dnia 10 kwietnia 2003 r.
w sprawach potgczonych C-20/01 i C-28/01 Komisja przeciwko Niemcom, Rec. s. I-3609,
pkt 30 i przytoczone tam orzecznictwo). Uchylenie ustawy nr 716 z 1977 r. i przyjecie no-
wej ustawy przed uptywem terminu wyznaczonego w uzasadnionej opinii nie powoduje,
ze niniejsza skarga staje sie bezprzedmiotowa.

Nalezy ponadto podkresli¢, ze zgodnie z orzecznictwem Trybunatu art. 2 ust. 6 dyrektywy
89/665, ktéry ma taka sama tres¢ jak art. 2 ust. 6 dyrektywy 92/13, nie moze mie¢ wptywu
na skarge wniesiong na podstawie art. 226 WE (wyrok z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie
C-503/04 Komisja przeciwko Niemcom, Zb.Orz. s. I-6153, pkt 34). Wskazane dyrektywy,
zobowigzujac panstwa cztonkowskie do przyjecia srodkéw niezbednych do zapewnienia,
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ze decyzje podejmowane przez instytucje zamawiajace beda mogty podlegac efektyw-
nemu oraz mozliwie szybkiemu postepowaniu odwotawczemu, nie moga by¢ uznane
za regulujace réwniez stosunki miedzy parstwami cztonkowskimi oraz Wspélnota i mie¢
w ten sposéb wptyw na stosowanie art. 226 WE (zob. podobnie wyrok z dnia 15 pazdzier-
nika 2009 r. w sprawie C-275/08 Komisja przeciwko Niemcom, pkt 33, 35).

W kazdym razie fakt, ze nie mozna juz ewentualnie stwierdzi¢ niewaznosci spornej umo-
wy, nie powoduje, ze postepowanie w sprawie uchybienia zobowigzaniom panstwa
cztonkowskiego staje sie bezprzedmiotowe.

Ponadto nalezy stwierdzi¢, ze w dniu uptywu dwumiesiecznego terminu wyznaczone-
go w wyznaczonej opinii, czyli 4 wrzesnia 2006 r. omawiane zamodwienie nie przestato
wywotywac wszystkich skutkéw, podczas gdy takie zaprzestanie wywotywania skutkéw
stanowi przestanke wymagana zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu, aby
skarga Komisji zostata uznana za niedopuszczalng (zob. w szczegdlnosci wyroki: z dnia
2 czerwca 2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja przeciwko Grecji, Zb.Orz. s. I-4713, pkt 18
i przytoczone tam orzecznictwo, a takze z dnia 11 pazdziernika 2007 r. w sprawie C-237/05
Komisja przeciwko Grecji, Zb.Orz. s. 1-8203, pkt 29).

Jak wynika bowiem z akt sprawy, na omawiane zamoéwienie sktadaty sie dwa badania,
ktore miaty by¢ zrealizowane przez wykonawce. Niezaleznie od faktu, ze jak twierdzi Re-
publika Grecka, pierwsze badanie stanowito ewentualnie przestanke drugiego, nie ulega
watpliwosci, ze stanowity one cato$¢ w kontekscie wykonania zobowigzan wykonawcy.
Tymczasem zgodnie ze stanowiskiem Republiki Greckiej przedstawionym na rozprawie
przed Trybunatem, w dniu 4 wrzesnia 2006 r. drugie badanie nie zostato jeszcze zakon-
czone i w rezultacie nie zostato przedstawione instytucji zamawiajacej. W zwigzku z tym
w tym dniu omawiane zamowienie nie przestato wywotywac wszystkich skutkow.

W wyniku powyzszych uwag nalezy stwierdzi¢, ze skarga Komisji jest dopuszczalna.

Co do istoty

29
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Na wstepie nalezy stwierdzi¢, ze jak wynika z akt sprawy, ERGA OSE jest przedsiebior-
stwem publicznym, ktérego dziatalno$¢ obejmuje eksploatacje sieci ustug publicznych
w zakresie przewozu kolejowego. Stanowi ono zatem instytucje zamawiajaca w rozu-
mieniu art. 2 ust. 1lit. a) i art. 2 ust. 2 lit. c) dyrektywy 93/38. Ponadto szacunkowa wartos$¢
zamoéwienia, ktérego dotyczy sporne ogtoszenie o zamdwieniu, wynosi 3 240 000 EUR,
przekracza zatem znaczaco prég okreslony w art. 14 ust. 1 lit. ¢) ppkt (i) tej dyrektywy.
W rezultacie postepowanie w sprawie udzielenia omawianego zamowienia objete jest
zakresem zastosowania wskazanej dyrektywy.

Zarzuty podniesione w niniejszej skardze dotycza, po pierwsze, klauzuli zawartej w sekcji
Il pkt 2.1.3 lit. b) akapit drugi spornego ogtoszenia o zaméwieniu oraz, po drugie, sekgji IV
pkt 2 tego ogtoszenia.

W przedmiocie klauzuli zawartej w sekgcji Ill pkt 2.1.3 lit. b) akapit drugi spornego ogtoszenia
0 zamoOwieniu

31

Komisja twierdzi, ze klauzula zawarta w sekgji lll pkt 2.1.3 lit. b) akapit drugi spornego
ogtoszenia o zaméwieniu - zgodnie z ktérg do udziatu w konkursie nie zostang dopusz-
czone zagraniczne biura konsultingowe lub konsultanci, ktérzy przedtozyli wniosek o do-
puszczenie do udziatu w konkursach organizowanych przez ERGA OSE w okresie szesciu
miesiecy poprzedzajacych wniosek o dopuszczenie do udziatu w konkursie, ktérego do-
tyczy wskazane ogtoszenie, i ktorzy oswiadczyli, ze posiadaja kwalifikacje odpowiadajace
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kategoriom swiadectw innym niz te wymagane w tym konkursie — narusza art. 31 ust. 1
i 2 tej dyrektywy, gdyz wprowadza dodatkowg podstawe wykluczenia wzgledem tych
wymienionych w sposéb wyczerpujacy w prawie wspélnotowym w dziedzinie zamoéwien
publicznych. Rzeczona klauzula wprowadza réwniez dyskryminacje wzgledem zagranicz-
nych biur konsultingowych i konsultantéw, naruszajac zasade réwnego traktowania wy-
razona w art. 4 ust. 2 dyrektywy 93/38 i wynikajaca z art. 12 WE i 49 WE. Narusza ona takze
zasade wzajemnego uznawania dyploméw oraz innych dokumentéw potwierdzajacych
posiadanie kwalifikacji.

Na wstepie nalezy podkresli¢, ze Komisja nie kwestionuje greckiego systemu podziatu
na kategorie swiadectw biur konsultingowych i konsultantéw w zaleznosci od ich do-
Swiadczenia i odbytych studiéw ani ich wpisu do rejestréw odpowiadajacych temu do-
Swiadczeniu. Nie kwestionuje ona rowniez tego, ze panstwa cztonkowskie moga zadac
dowoddéw poswiadczajacych takie doswiadczenia, ani faktu, ze zagraniczne biura i kon-
sultanci nie s zobowigzani do dokonania wpisu do tych rejestrow i ze moga wykazac ich
doswiadczenie w dowolny sposdb.

Po tej wstepnej uwadze nalezy zauwazy¢, po pierwsze, ze postepowanie, ktérego do-
tyczyto sporne ogtoszenie o zamdwieniu, byto procedura otwarta. Tymczasem Komisja
w odpowiedzi na zadane na rozprawie w tej kwestii pytanie przyznata, ze w zwiazku
z art. 31 dyrektywy 93/38 konieczne jest rozstrzygniecie kwestii, czy przepis ten znajdo-
wat zastosowanie do tego rodzaju procedur, zwazywszy, iz w ust. 1wyraznie odnosi sige on
do procedur ograniczonych i negocjacyjnych, a nie procedur otwartych. Komisja dodata
przy tej okazji, ze jej zasadniczy zarzut dotyczacy spornej klauzuli opary jest na naruszeniu
art. 4 ust. 2 wskazanej dyrektywy.

W tej sytuacji nalezy uzna¢, ze Komisja odstapita od zarzutu opartego na naruszeniu przez
rzeczong klauzule art. 31 dyrektywy 93/38.

Po drugie, nalezy stwierdzi¢, ze wskazang klauzule sformutowang w sposéb jasny i jed-
noznaczny nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze jezeli zagraniczne biuro konsultingowe
lub zagraniczny konsultant brali udziat w postepowaniu wszczetym przez te sama in-
stytucje zamawiajaca, czyli ERGA OSE, w ciggu szesciu miesiecy poprzedzajacych nowe
postepowanie przetargowe i jezeli w ramach wczesniejszego postepowania oswiadczyli,
ze posiadaja kwalifikacje odpowiadajace kategoriom swiadectw réznych od tych wyma-
ganych w nowym postepowaniu, zgodnie z greckim systemem klasyfikacji Swiadectw, nie
zostang dopuszczeni do udziatu w tym nowym postepowaniu.

Republika Grecka podnosi jednak, ze klauzula ta byta zawsze stosowana w tym znaczeniu,
ze kazdy zainteresowany podmiot, majacy watpliwosci co do jej zakresu, mogt zwréci¢
sie do danej instytucji zamawiajacej o udzielenie wyjasnien i mégt przedstawi¢ dowdd,
w kazdej wiasciwej formie, Ze spetnia warunki uczestnictwa w danym postepowaniu.

Nalezy w zwiazku z tym zauwazy¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybuna-
tu z zasady réwnego traktowania wynika zasada przejrzystosci. Zasady te, ktére stano-
wig podstawe wspdlnotowych dyrektyw w zakresie zaméwien publicznych, oznaczajg
w szczeg6lnosci, ze oferenci, réwniez potencjalni, powinni zasadniczo znajdowac sie
w réwnorzednej sytuacji i mie¢ takie same mozliwosci przy sporzadzaniu tresci wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w zamdwieniu lub warunkéw ofert (zob. podobnie wyroki:
z dnia 12 grudnia 2002 r. w sprawie C-470/99 Universale-Bau i in., Rec. s. I-11617, pkt 93;
z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie C-213/07 Michaniki, Zb.Orz. s. 1-9999, pkt 44, 45 i przy-
toczone tam orzecznictwo).
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W szczegdlnosci potencjalni zainteresowani powinni znajdowac sie w réwnorzednej sytu-
acji, jesli chodzi o zakres informacji zawartych w ogtoszeniu o zaméwieniu. Nie jest zgodne
z tymi zasadami, aby jaka$ kategoria tych zainteresowanych musiata zwréci¢ sie do danej
instytucji zamawiajacej w celu uzyskania wyjasnien i dodatkowych informacji w kwestii
rzeczywistego znaczenia tresci ogtoszenia o zamoéwieniu, jezeli jego brzmienie nie pozo-
stawia zadnych watpliwosci dla dostatecznie rozsagdnego i uwaznego zainteresowanego.

Ponadto Trybunat orzekt, ze art. 4 ust. 2 dyrektywy 93/38, zakazujac wszelkiej dyskrymi-
nacji miedzy oferentami, chroni réwniez tych, ktérzy odstapili od ztozenia oferty, gdyz
zasady prowadzonego przez instytucje zamawiajgca postepowania stawiaty ich w nieko-
rzystnej sytuacji (wyrok z dnia 5 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-16/98 Komisja przeciwko
Francji, Rec. s. I-8315, pkt 109).

Nie ulega watpliwosci, ze sporna klauzula, z uwagi na jasne brzmienie, moze mie¢ znie-
checajacy skutek wobec zagranicznych biur konsultingowych lub zagranicznych konsul-
tantéw, jak miato to zresztg miejsce w niniejszym przypadku.

Wskazana klauzula jednoznacznie daje im podstawe do uznania, ze ewentualna réznica
miedzy kwalifikacjami deklarowanymi w poprzednim postepowaniu wszczetym przez
te sama instytucje zamawiajaca i kwalifikacjami wymaganymi w postepowaniu, ktérego
dotyczy sporne ogtoszenie o zamdwieniu, powoduje automatycznie, ze zostaja oni wy-
kluczeni z udziatu w tym zaméwieniu.

W rezultacie zagraniczny kandydat, taki jak podmiot, ktéry wnidst skarge do Komisji, nie
ma takich samych szans jak krajowi zainteresowani z uwagi na jednoznacznie znieche-
cajace brzmienie rzeczonej klauzuli i koniecznos¢ podjecia, pomimo tego brzmienia, do-
datkowych dziatarh w celu uzyskania wyjasnien co do warunkéw dopuszczenia do poste-
powania konkursowego.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze sposéb zredagowania spornego ogtoszenia o zamdwieniu
prowadzi do réznic w traktowaniu w zaleznosci od panstwa cztonkowskiego siedziby za-
interesowanego, ze szkodg dla zagranicznych kandydatéw, przy czym Republika Grecka
nie przedstawita Zzadnego uzasadnienia dla tej réznicy.

Po trzecie, nalezy zauwazy¢, ze w rozumieniu motywu 34 dyrektywy 93/38 ,odpowiednie
zasady Wspolnoty w zakresie wzajemnego uznawania dyplomoéw, swiadectw oraz innych
dokumentéw potwierdzajacych posiadanie kwalifikacji majg zastosowanie, jezeli warun-
kiem udziatu w procedurze udzielania zamoéwienia lub w konkursie na projekt jest udowod-
nienie posiadania okreslonych kwalifikacji, poprzez przedtozenie stosownego dokumentu”.

W niniejszym przypadku wynika bez watpienia z tresci klauzuli zawartej w sekgji lll
pkt 2.1.3 lit. b) akapit drugi spornego ogtoszenia o zamdwieniu, ze zagraniczni kandydaci,
ktérzy wyrazili uprzednio zainteresowanie w zwigzku z innymi ogtoszeniami opublikowa-
nymi przez te sama instytucje zamawiajaca, nie mogli, jak sie zdaje, w odréznieniu od kra-
jowych kandydatéw powotac sie w stosunku do tej instytucji zamawiajacej na wszystkie
ich Swiadectwa lub kwalifikacje zawodowe.

Natomiast wskazana klauzula, tak jak jest sformutowana, nie pozwala uzna¢, ze ta insty-
tucja zamawiajgca odmawiataby co do zasady uwzglednienia dyploméw lub dowodéw
kwalifikacji zawodowych wydanych przez inne panstwa cztonkowskie.

Wynika z tego, ze zarzut Komisji dotyczacy naruszenia zasad wspdlnotowych odnosza-
cych sie do wzajemnego uznawania dokumentéw potwierdzajacych posiadanie kwalifi-
kacji nie jest uzasadniony.
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W Swietle powyzszych uwag nalezy stwierdzi¢, ze sporna klauzula nie jest zgodna z art. 4
ust. 2 dyrektywy 93/38.

W tej sytuacji nie jest konieczne badanie innych argumentéw Komisji, majgcych réwniez
na celu stwierdzenie takiego dyskryminacyjnego traktowania.

W przedmiocie sekgcji IV pkt 2 spornego ogtoszenia o zaméwieniu
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Komisja twierdzi, ze pkt 2 sekgji IV spornego ogtoszenia o zamdéwieniu, zatytutowany ,Kry-
teria udzielenia zaméwienia” wprowadza niedopuszczalne pomieszanie miedzy jakos-
ciowymi kryteriami wyboru i kryteriami udzielenia zamoéwienia. Jej zdaniem dyrektywa
93/38 ustanawia system podobny do tego ustanowionego w dyrektywie 92/50, zgodnie
z ktérym nalezy dokonac rozréznienia miedzy dwoma etapami postepowania, pierwszym
obejmujgcym ustanowienie kryteriéw wyboru oferentéw i drugim polegajgcym na okre-
$leniu kryteridw udzielenia zamowienia. Istniatyby zatem dwa odrebne etapy postepo-
wania w sprawie udzielenia zaméwienia, ktére odpowiadatyby réznym celom, mimo
ze zdaniem Komisji nie jest zakazane dokonanie jednocze$nie kontroli odpowiedniosci
kandydatéw i udzielenie zamoéwienia.

W tym wzgledzie z orzecznictwa wynika, ze o ile dyrektywy wspdlnotowe dotyczace za-
moéwien publicznych teoretycznie nie wykluczajg mozliwosci jednoczesnego przeprowa-
dzenia sprawdzenia odpowiedniosci oferentow i udzielenia zaméwienia, to jednak obie
te czynnosci sa odrebnymi czynnosciami i podlegaja réznym przepisom (zob. podobnie
wyroki: z dnia 20 wrzesnia 1988 r. w sprawie 31/87 Beentjes, Rec. s. 4635, pkt 15, 16; a takze
z dnia 24 stycznia 2008 r. w sprawie C-532/06 Lianakis i in., Zb.Orz. s. I-251, pkt 26).

Sprawdzenia odpowiedniosci oferentéw instytucje zamawiajgce dokonuja bowiem we-
dtug kryteriow mozliwosci ekonomicznych, finansowych i technicznych (zwanych ,kryte-
riami wyboru jakosciowego”) okreslonych, w niniejszym przypadku, w art. 30 i 31 dyrektywy
93/38 (zob. podobnie ww. wyroki: w sprawie Beentjes, pkt 17; w sprawie Lianakis i in., pkt 27).

Natomiast zamoéwienia udziela sie na podstawie kryteriéw, wymienionych w niniejszym
przypadku w art. 34 ust. 1 tej dyrektywy, tj. badz najnizszej ceny, badz najkorzystniejszej
ekonomicznie oferty (zob. ww. wyroki: w sprawie Beentjes, pkt 18; w sprawie Lianakis
iin., pkt28).

Tymczasem, cho¢ wprawdzie w tym ostatnim przypadku, jak Swiadczy o tym uzycie zwro-
tu ,takie jak”, kryteria, ktére instytucje zamawiajace moga stosowad, nie sg wymienione
w sposéb wyczerpujacy w art. 34 ust. 1 lit. a) dyrektywy 93/38 i cho¢ zatem przepis ten
pozostawia instytucjom zamawiajagcym wybdr co do kryteriow udzielenia zaméwienia,
ktdre zechcg zastosowa, to jednak wybor ten musi sie ograniczac do kryteriow zmierza-
jacych do wytonienia najkorzystniejszej ekonomicznie oferty (zob. podobnie ww. wyrok
w sprawie Beentjes, pkt 19; wyrok z dnia 18 pazdziernika 2001 r. w sprawie C-19/00 SIAC
Construction, Rec. s. 1-7725, pkt 35, 36; wyroki: z dnia 17 wrzesnia 2002 r. w sprawie C-513/99
Concordia Bus Finland, Rec. s. I-7213, pkt 54, 59; z dnia 19 czerwca 2003 r. w sprawie C-315/01
GAT, Rec. s. I-6351, pkt 63, 64; a takze ww. wyrok w sprawie Lianakis i in., pkt 29).

Jako ,kryteria udzielenia zamoéwienia” sa wiec wykluczone kryteria, ktére nie maja na celu
wylonienia najkorzystniejszej ekonomicznie oferty, lecz sg zwigzane zasadniczo z oceng
odpowiedniosci oferentéw w zakresie wykonania danego zaméwienia (zob. podobnie
ww. wyrok w sprawie Lianakis i in., pkt 30).

W niniejszej sprawie kryteria przyjete przez instytucje zamawiajacag jako ,kryteria
udzielenia zamowienia”, w sekgcji IV pkt 2 spornego ogtoszenia o zaméwieniu dotycza
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2.5.

doswiadczenia i realnej mozliwosci zapewnienia wtasciwego wykonania omawianego
zamowienia. Chodzi tu o kryteria dotyczace odpowiedniosci oferentéw w zakresie wyko-
nania tego zamdwienia, ktére nie majg w zwiazku z tym charakteru ,kryteriéw udzielenia
zamowienia” w rozumieniu art. 34 ust. 1 dyrektywy 93/38, czego wiadze greckie nie kwe-
stionowaty ponadto w powazny sposéb.

W swietle powyzszych uwag nalezy uznac, ze pkt 2 sekgji IV spornego ogtoszenia o zamé-
wieniu jest niezgodny z art. 34 ust. 1 lit. a) dyrektywy 93/38.

W swietle ogétu powyzszych rozwazan nalezy stwierdzi¢, ze z uwagi, po pierwsze, na wy-
kluczenie na podstawie sekgcji lll pkt 2.1.3 lit. b) akapit drugi spornego ogtoszenia o zamé-
wieniu zagranicznych biur konsultingowych i konsultantéw, ktdrzy przedtozyli wniosek
o dopuszczenie do udziatu w konkursach organizowanych przez ERGA OSE w okresie
szesciu miesiecy poprzedzajacych wniosek o dopuszczenie do udziatu w konkursie,
ktérego dotyczyto wskazane ogtoszenie, i ktérzy oswiadczyli, ze posiadaja kwalifikacje
odpowiadajace kategoriom $wiadectw innym niz te wymagane w tym konkursie oraz,
po drugie, z uwagi na brak rozréznienia w sekgji IV pkt 2 tego ogtoszenia miedzy kryte-
riami wyboru jakosciowego i kryteriami udzielenia omawianego zaméwienia, Republika
Grecka uchybita zobowigzaniom, ktére ciaza na niej na mocy art. 4 ust. 2 i art. 34 ust. 1lit.
a) dyrektywy 93/38.

W pozostatym zakresie skarga zostaje oddalona.

orzeczenie z dnia 10 grudnia 2009 r. w sprawie (-299/08 Komisja Europejska
przeciwko Republice Francuskiej, ECLI:EU:C:2009:769

Postepowanie poprzedzajace wniesienie skargi

10

n

12

Pismem z dnia 18 pazdziernika 2004 r. Komisja wystosowata do Republiki Francuskiej
pierwsze wezwanie do usuniecia uchybien dotyczace art. 73 i 74-1ll kodeksu zamoéwien
publicznych w brzmieniu wynikajacym z dekretu nr 2004-15. Poniewaz przepisy te zostaty
zmienione dekretem nr2006-975, Komisja w dniu 15 grudnia 2006 r. wystosowata do wspo-
mnianego panstwa cztonkowskiego dodatkowe wezwanie do usuniecia uchybien.

Nie bedac usatysfakcjonowana odpowiedzig Republiki Francuskiej, w dniu 29 czerwca
2007 r. Komisja skierowata do niej uzasadniong opinie, nakazujac jej przyjecie srodkéw
wymaganych do dostosowania sie do tej opinii w terminie dwéch miesiecy od daty jej
otrzymania.

Uwazajac, iz odpowiedzi rzeczonego panstwa cztonkowskiego na uzasadniong opinie nie
byty satysfakcjonujgce, Komisja postanowita wnie$¢ niniejsza skarge.

W przedmiocie skargi

Argumentacja stron

13

Komisja podnosi, ze art. 73 i 74-1V kodeksu zamowien publicznych w brzmieniu nadanym
mu przez dekret nr 2006-975 pozwalajg instytucji zamawiajacej na udzielenie marché
d’exécution (dotyczacego robo6t budowlanych, dostaw i ustug) jednemu z podmiotéw
wybranych w ramach pierwotnego marchés de définition bez przeprowadzania nowe-
go postepowania przetargowego lub co najwyzej w drodze przeprowadzenia przetar-
gu ograniczonego do tych podmiotéw, jezeli zostaty spetnione przestanki, o ktérych
mowa w przywotanym art. 73 akapit trzeci. Wspomniane artykuty kodeksu zamoéwien



publicznych naruszaja przepisy dyrektywy 2004/18, pozwalajac na udzielenie zamoéwien
zwolnej reki lub po przeprowadzeniu przetargu ograniczonego w sytuacjach nieprzewi-
dzianych przez te dyrektywe.

14 Komisja twierdzi, ze marchés de définition przewidziane w rzeczonych przepisach krajo-
wych co do zasady nie pozwalaja na wstepie na wystarczajaco doktadne okreslenie ani
przedmiotu marché d’'exécution, ani kryteriéw wyboru podwykonawcy, ani tez kryteriéw
udzielenia danego zaméwienia. Z powyzszego wynika, ze procedura marchés de définition
przewidziana w tych przepisach jest sprzeczna z zasada przejrzystosci, o ktérej mowa w art. 2
rzeczonej dyrektywy. Procedura ta powoduje powstanie sytuacji braku pewnosci prawnej
zaréwno po stronie instytucji zamawiajacych, jak i po stronie podmiotéw gospodarczych.

15 Zdaniem Komisji procedura udzielania marchés de définition nie jest ani dialogiem konku-
rencyjnym, ani tezumowa ramowa w rozumieniu art. 29 i 32 dyrektywy 2004/18. Procedura
ta nie jest réwniez konkursem pozwalajacym pod pewnymi warunkami na udzielenie za-
mowienia z wolnej reki na wynikajace z niego ustugi zgodnie z art. 31 ust. 3 tej dyrektywy.

16 Republika Francuska twierdzi, ze sporne przepisy krajowe nie sa sprzeczne z art. 2, 28 ani
31 dyrektywy 2004/18. Dyrektywa ta jest bowiem dyrektywa koordynujaca i nie ustanawia
jednolitego i wyczerpujacego uregulowania wspoélnotowego. W zwiazku z tym okolicz-
nos¢, iz w trakcie udzielania marchés d’exécution moze dojs¢ do ograniczenia konkuren-
cji, jest zgodna z ta dyrektywa. Procedura marchés de définition jest zgodna z zasadami
w dziedzinie prawa przedsiebiorczosci i swobodnego $wiadczenia ustug ustanowionymi
w traktacie WE i powtérzonymi w art. 2 rzeczonej dyrektywy, poniewaz panstwa czton-
kowskie zachowujg kompetencje do utrzymania badz ustanowienia zasad prawa mate-
rialnego i proceduralnego w dziedzinie zamdéwien publicznych.

17 Republika francuska twierdzi, ze jest mozliwe ustalenie przedmiotu i kryteriéw pézniej-
szego marché d'exécution w chwili wszczecia procedury marchés de définition. Istnieje
wiele sytuacji, takich jak niektére zamdwienia na rozwoj urbanistyczny, w ktérych przed-
miot, a takze kryteria udzielenia zamoéwienia publicznego sa na tyle niezalezne od mar-
chés de définition, ze moga zosta¢ prawidtowo okreslone w poczatkowym stadium mar-
chés de définition.

18 Republika Francuska dodaje, ze dyrektywa 2004/18 przewiduje dwie procedury posiada-
jace cechy charakterystyczne podobne do francuskiej procedury marchés de définition
przewidzianej przez kodeks zamoéwien publicznych w brzmieniu nadanym mu przez de-
kret nr2006-975, a mianowicie umowe ramowg oraz dialog konkurencyjny. W ten sposéb
prawodawca wspdlnotowy sam ustanowit ztozone procedury, w ktérych przetarg na-
stepuje na dwdch etapach. Poniewaz dyrektywa ta nie ustanawia ujednoliconego i wy-
czerpujacego uregulowania wspdlnotowego, prawodawca krajowy moze sam przyjac
szczegOlne przepisy przewidujgce postepowanie przetargowe na dwéch etapach, o ile
przepisy te beda zgodne z zasada przejrzystosci, o ktérej mowa w art. 2 tej dyrektywy.

19 Na wypadek, gdyby Trybunat uznat, ze uregulowanie ustanowione w rzeczonej dyrekty-
wie jest wyczerpujace, Republika Francuska podnosi tytutem pomocniczym, ze procedu-
ra marchés de définition przewidziana przez wspomniany kodeks zamoéwien publicznych
powinna by¢ oceniana jako odmiana procedury dialogu konkurencyjnego.

Ocena Trybunatu

20 W uwagach Komisja wnosi do Trybunatu o stwierdzenie, ze Republika Francuska uchy-
bita zobowigzaniom cigzagcym na niej na mocy art. 2, 28 i 31 dyrektywy poprzez przyjecie
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i utrzymanie w mocy art. 73 i 74-IV kodeksu zamoéwien publicznych przyjetego dekretem
nr 2006-975, w zakresie w jakim przepisy te przewidujg procedure marchés de définition,
ktdéra pozwala instytucji zamawiajacej na udzielenie marché d’exécution jednemu z pod-
miotéw wybranych w ramach pierwotnego marchés de définition ,bez przeprowadza-
nia nowego postepowania przetargowego” lub co najwyzej w drodze przeprowadzenia
przetargu ograniczonego do tych podmiotéw.

Nalezy oceni¢ zarzucone Republice Francuskiej uchybienie art. 31 rzeczonej dyrektywy.
Uchybienie to wynika zdaniem Komisji z okolicznosci, ze procedura marchés de définition
umozliwia udzielenie zaméwienia z wolnej reki w okolicznosciach przewidzianych w pkt 3
tego artykutu.

W tym zakresie z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze istnienie uchybienia powinno by¢
oceniane na podstawie sytuacji majacej miejsce w panstwie cztonkowskim w momencie
uptywu terminu wyznaczonego w uzasadnionej opinii (zob. w szczegélnosci wyroki: z dnia
7 marca 2002 r. w sprawie C-64/01 Komisja przeciwko Grecji, Rec. s. 1-2523, pkt 7; z dnia
6 grudnia 2007 r. w sprawie C-456/05 Komisja przeciwko Niemcom, Zb.Orz. s. I-10517, pkt 15).

Wiadomo, ze brzmienie art. 73 kodeksu zaméwien publicznych wynikajace z dekretu
nr 2004-15 i dopuszczajace udzielenie marchés d’exécution ,bez przeprowadzania no-
wego postepowania przetargowego” juz nie obowigzywato w chwili uptywu dwumie-
siecznego terminu ustalonego w uzasadnionej opinii. W dacie tej wspomniane brzmienie
rzeczonego art. 73 zostato zastgpione nowga wersja wynikajaca z dekretu 2006-975.

Z tresci art. 73 akapit trzeci kodeksu zamoéwien publicznych przyjetej dekretem
nr 2006-975 wynika, ze marchés d’exécution sg udzielane wytacznie ,w przetargu ogra-
niczonym podmiotom wybranym w ramach pierwotnych marchés de définition”. W ten
sposéb w chwili wygasniecia terminu ustalonego w uzasadnionej opinii udzielanie mar-
chés d’exécution nie nastepowato w drodze procedury negocjacyjnej w rozumieniu
art. 31 pkt 3 dyrektywy 2004/18.

Z powyzszego wynika, ze nalezy oddali¢ skarge Komisji w zakresie, w jakim zmierza ona
do stwierdzenia przez Trybunat, iz procedura marchés de définition pozwala instytucji
zamawiajacej na udzielenie marché d’exécution jednemu z podmiotéw wybranych w ra-
mach pierwotnego marchés de définition ,bez przeprowadzania nowego postepowania
przetargowego”, a takze w zakresie, w jakim wnosi ona o stwierdzenie uchybienia art. 31
rzeczonej dyrektywy.

Skarga jest jednak przedmiotowa w zakresie, w jakim Komisja zarzuca Republice Fran-
cuskiej uchybienie art. 2 i 28 dyrektywy 2004/18 poprzez przyjecie i utrzymanie w mocy
art. 73 i 74-1IV kodeksu zaméwien publicznych, przyjetych dekretem nr 2006-975, w za-
kresie w jakim przepisy te przewidujg procedure marchés de définition, ktéra pozwala
instytucji zamawiajacej na przyznanie marché d’exécution jednemu z podmiotéw wybra-
nych w ramach pierwotnego marchés de définition w drodze przetargu ograniczonego
do tych podmiotéw.

W odpowiedzi na skarge Republika Francuska twierdzi, ze dyrektywa 2004/18 jest jedynie
dyrektywa koordynujaca, pozostawiajaca panstwom cztonkowskim swobode utrzyma-
nia lub ustanowienia zasad w dziedzinie zaméwien publicznych innych niz przewidziane
w tej dyrektywie.

Nie mozna przychyli¢ sie do tego argumentu. O ile prawda jest, ze dyrektywa 2004/18 nie
zmierza do dokonania petnej harmonizacji systemu zaméwien publicznych w panstwach
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cztonkowskich, to prawda jest réwniez, ze procedury udzielania zamdwien publicznych,
ktérymi panstwa cztonkowskie moga sie postuzy¢, zostaty w sposéb enumeratywny wy-
mienione w art. 28 rzeczonej dyrektywy.

Zgodnie ze wspomnianym art. 28 instytucje zamawiajace udzielajg zaméwien publicz-
nych albo w ramach procedury otwartej, albo w ramach procedury zamknietej, albo —
w szczegdlnych okolicznosciach wyraznie przewidzianych w art. 29 dyrektywy 2004/18
- w ramach dialogu konkurencyjnego, albo tez w okolicznosciach wyraznie przewidzia-
nych w jej art. 30 i 31 - w ramach procedury negocjacyjnej. Dyrektywa ta nie zezwala
na udzielenie zamowienia przy zastosowaniu innych procedur.

Nie mozna dojs¢ do innego wniosku na podstawie wyroku Trybunatu z dnia 9 lipca 1987r.
w sprawach potaczonych od 27/86 do 29/86 CEl i Bellini, Rec. s. 3347.

Prawda jest, ze w pierwszym zdaniu pkt 15 rzeczonego wyroku Trybunat stwierdzit, ze dy-
rektywa Rady 71/305/EWG z dnia 26 lipca 1971 r. dotyczaca koordynacji procedur udziela-
nia zaméwien publicznych na roboty budowlane (Dz.U. L 185, s. 5) nie ustanawiata jed-
nolitego i wyczerpujacego uregulowania wspélnotowego, niemniej jednak w kolejnym
zdaniu tego samego pkt 15 Trybunat wyjasnit, ze panstwa cztonkowskie maja swobode
w utrzymaniu lub ustanowieniu przepiséw prawa materialnego i proceduralnego w dzie-
dzinie zamowien publicznych, tylko jesli nastapi to w ramach przepiséw wspolnotowych
zawartych w tej dyrektywie.

Ponadto w pkt 17 ww. wyroku CEl i Bellini Trybunat podkreslit, ze wypowiedziat sie z punk-
tu widzenia stadium harmonizacji osiagnietego przez prawo wspélnotowe w dacie wyda-
nia wyroku. Artykut 28 akapit drugi dyrektywy 2004/18, ktéry nie ma swojego odpowied-
nika w dyrektywie 71/305, w spos6b wyczerpujacy wymienia procedury, w ramach ktérych
instytucje zamawiajace moga udziela¢ zaméwien.

Z powyzszego wynika, ze w ramach obecnie obowiazujacych przepiséw prawa wspdlno-
towego panstwa cztonkowskie nie maja juz swobody w przyjmowaniu procedur udziela-
nia zamoéwien publicznych innych niz wymienione w dyrektywie 2004/18.

W zwiagzku z tym nalezy odrzuci¢ argumenty Republiki Francuskiej dotyczace rzekomej
mozliwosci przyjecia przez panstwo cztonkowskie procedur udzielania zaméwien nie-
przewidzianych w rzeczonej dyrektywie, cho¢ posiadajacych cechy charakterystyczne
podobne do niektérych procedur wymienionych przez te dyrektywe.

Nalezy z kolei zbada¢ argument podniesiony pomocniczo przez Republike Francuska,
zgodnie z ktérym procedura marchés de définition przewidziana przez kodeks zaméwien
publicznych w brzmieniu nadanym mu przez dekret nr 2006-975 stanowi wprowadzenie
w zycie procedury dialogu konkurencyjnego, o ktérym mowa w art. 29 dyrektywy 2004/18.

Nalezy przyzna¢, ze istnieje pewne podobienstwo pomiedzy celami, do ktérych dazy
procedura dialogu konkurencyjnego, a procedurg marchés de définition. Zamierzeniem
tych procedur jest umozliwienie instytucji zamawiajgcej okreslenia w pierwszej kolejnosci
szczegblnego przedmiotu zamoéwienia, a takze technicznych srodkéw jego realizacji.

Niemniej jednak istnieje fundamentalna réznica pomiedzy tymi dwiema procedurami.
Zasadza sie on na tym, ze dialog konkurencyjny jest procedurg udzielania jednego i tego
samego zamowienia, podczas gdy procedura marchés de définition zmierza do udziele-
nia kilku zamoéwien o odmiennym charakterze, to znaczy, po pierwsze, marchés de défi-
nition [zamowien na opracowanie projektu] oraz po drugie, marchés d’exécution [zamo-
wien na wykonanie].
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Sama ta réznica wyklucza mozliwos$¢ uznania procedury marchés de définition za forme
wprowadzenia w zycie procedury dialogu konkurencyjnego.

Komisja zarzuca ponadto Republice Francuskiej naruszenie art. 2 dyrektywy 2004/18, ktéry
przewiduje, ze instytucje zamawiajace traktuja podmioty gospodarcze na zasadzie réw-
nosci i niedyskryminacji oraz dziataja w sposéb przejrzysty.

W tym zakresie nalezy zauwazy¢, ze procedura marchés de définition przewidziana w ko-
deksie zamdwien publicznych w brzmieniu wynikajacym z dekretu nr 2006-975 ma na ce-
lu udzielenie dwoch rodzajow zaméwien, to znaczy marchés de définition i marchés
d’exécution, przy czym ostatnie z wymienionych zostajg nastepnie przyznane w dro-
dze przetargu ograniczonego podmiotom wybranym w ramach marchés de définition.
W ten sposéb podmioty gospodarcze, ktdre mogtyby by¢ zainteresowane uczestni-
ctwem w marchés d’exécution, lecz nie zostaty wybrane w ramach marchés de défini-
tion, sg traktowane w dyskryminacyjny sposéb w stosunku do podmiotéw wybranych,
sprzecznie z zasada réwnosci uznang w art. 2 dyrektywy za zasade przeprowadzania za-
moéwien publicznych.

Ponadto zaréwno zasada réwnego traktowania, jak i wynikajacy z niej obowiazek przej-
rzystosci wymagaja, aby przedmiot kazdego zamédwienia, a takze kryteria jego udzielenia,
zostaty okreslone w sposéb jasny (zob. podobnie wyrok z dnia 14 pazdziernika 2004 r.
w sprawie C-340/02 Komisja przeciwko Francji, Zb.Orz. s. I-9845, pkt 34).

Republika Francuska przywotuje niektére przyktady procedur marchés de définition,
w ktérych jej zdaniem przedmiot marché d’exécution mégt zostac okreslony z pewna
precyzja w stadium wszczecia procedury marchés de définition.

Niemniej jednak okazuje sie, Zze marchés de définition oraz marché d’exécution maja
ze wzgledu na swoj charakter inny przedmiot, to znaczy z jednej strony prace projektowe,
koncepcyjne oraz okreslenie potrzeb instytucji zamawiajacej, a z drugiej strony rzeczy-
wiste $wiadczenie wczesniej okreslonych robét budowlanych, dostaw i ustug. Tymcza-
sem zaskarzone przepisy krajowe nie sg w stanie zagwarantowa¢, ze w kazdym wypadku
przedmiot i kryteria udzielenia zaréwno marchés de définition, jak i marché d’exécution
beda mogly zostac okreslone juz na poczatku postepowania.

Z powyzszego wynika, ze procedura marchés de définition przewidziana w art. 73 i 74-IV
kodeksu zaméwien publicznych w brzmieniu nadanym mu dekretem nr2006-975 nie jest
zgodna z art. 2 dyrektywy 2004/18.

W zwigzku z tym nalezy stwierdzi¢, ze poprzez przyjecie i utrzymanie w mocy art. 73 74-IV
kodeksu zaméwien publicznych w brzmieniu nadanym mu dekretem nr 2006-975 z dnia
1 sierpnia 2006 r., w zakresie w jakim przepisy te przewiduja procedure udzielania mar-
chés de définition (zamoéwienia na opracowanie projektu), ktéra zezwala instytucji zama-
wiajacej na udzielenie marché d’exécution (zamoéwienia na wykonanie robé6t budowla-
nych, dostaw i ustug) jednemu z podmiotéw wybranych w ramach pierwotnego marchés
de définition w trybie przetargu ograniczonego do tych podmiotéw Republika Francuska
uchybita zobowigzaniom cigzacym na niej na mocy art. 2 i 28 dyrektywy 2004/18.
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orzeczenie z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie (-305/08 Consorzio Nazionale
Interuniversitario per le Scienze del Mare (CoNISMa) przeciwko Regione Marche,
ECLI:EU:C:2009:807

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

25

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z orzecznictwem Trybunatu, Consiglio di Sta-
to jest sadem w rozumieniu art. 234 WE, w wypadku, gdy wydaje opinie w ramach odwo-
fania nadzwyczajnego, takiego jak odwotanie w sprawie przed sagdem krajowym (wyrok
z dnia 16 pazdziernika 1997 r. w sprawach pofaczonych od C-69/96 do C-79/96 Garofalo
i in., Rec.s.1-5603, pkt 27).

W przedmiocie pytania pierwszego
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Pierwsze pytanie sagdu krajowego zmierza w istocie do ustalenia, czy przepisy dyrektywy
2004/18 nalezy rozumie¢ w sposéb wykluczajacy udziat zgrupowania ztozonego wytacz-
nie z uniwersytetéw i organéw administracji publicznej w postepowaniu o udzielanie
zamoéwienia publicznego na ustugi.

Z wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym wynika, ze przepisy dyrektywy
2004/18, ktore sad krajowy ma w szczegdlnosci na uwadze, to art. 1 ust. 2 lit. a) i art. 8
akapity pierwszy i drugi tej dyrektywy, gdyz przepisy te odwotujg sie do pojecia ,wy-
konawca”. Ponadto, w swietle wskazanego wniosku, zainteresowane zgrupowanie nie
ma zasadniczo celu zarobkowego, nie posiada struktury organizacyjnej przedsiebiorstwa
i nie jest stale obecne na rynku.

Aby udzieli¢ odpowiedzi na to pytanie, nalezy przede wszystkim wskaza¢, ze, po pierw-
sze, przepisy dyrektywy 2004/18 nie zawieraja definicji pojecia ,wykonawca” oraz ze,
po drugie, nie czynig one rozréznienia pomiedzy oferentami wedle tego, czy maja oni
zasadniczo cel zarobkowy, ani tez nie wylaczaja w sposéb wyrazny podmiotéw takich,
jak podmiot w sprawie przed sagdem krajowym. W Swietle orzecznictwa Trybunatu tres¢
tych przepiséw wystarcza jednak, by udzieli¢ sgdowi krajowemu uzytecznej odpowiedzi.

Ponadto motyw 4 dyrektywy 2004/18 wskazuje na mozliwos$¢ udziatu ,podmiotu prawa
publicznego” w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Podobnie art. 1 ust. 8 akapity pierwszy i drugi tej dyrektywy uznaje za ,wykonawce” nie
tylko wszelka osobe fizyczng lub prawna, ale takze w sposéb wyrazny wszelki ,podmiot
publiczny”, jak réwniez zgrupowanie ztozone z takich podmiotéw, ktére oferujg ustugi
na rynku. Pojecie ,podmiot publiczny” moze za$ obejmowac réwniez jednostki organi-
zacyjne niemajace zasadniczo celu zarobkowego, nieposiadajace struktury przedsiebior-
stwa i niebedace stale obecne na rynku.

Ponadto art. 4 tej dyrektywy, zatytutowany ,Wykonawcy”, w ust. 1 zakazuje parstwom
cztonkowskim odrzucania kandydatéw lub oferentéw, ktérzy zgodnie z prawem panstwa
cztonkowskiego, w ktérym maja siedzibe, sa uprawnieni do $wiadczenia ustug bedacych
przedmiotem ogtoszenia o zamoéwieniu, jedynie na podstawie tego, ze zgodnie z pra-
wem panstwa cztonkowskiego, w ktérym zamowienie jest udzielane, wymagane bytoby
posiadanie przez nich statusu oséb fizycznych lub prawnych. Przepis ten nie rozréznia tez
pomiedzy kandydatami czy oferentami wedle tego, czy przystuguje im status podmiotu
prawa publicznego, czy tez podmiotu prawa prywatnego.
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Odnoszac sie do podniesionego przez sad krajowy problemu ewentualnego zaktdce-
nia konkurencji spowodowanego udziatem w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego podmiotéw takich jak skarzacy przed sadem krajowym, ktére korzystajg
z uprzywilejowanej pozycji w poréwnaniu z prywatnymi podmiotami gospodarczymi
dzieki przyznanemu finansowaniu ze srodkéw publicznych, nalezy podkresli¢, ze motyw
4 dyrektywy 2004/18 nakfada na panstwa cztonkowskie obowigzek czuwania, by zaktéce-
nie takie nie powstato wskutek udziatu podmiotu prawa publicznego w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia publicznego. Obowiagzek ten dotyczy takze podmiotéw takich
jak wspomniany skarzacy.

Nalezy takze przypomnie¢ w tym wzgledzie obowigzki spoczywajace na instytucji zama-
wiajacej zgodnie z art. 55 ust. 3 dyrektywy 2004/18 oraz mozliwosci, jakie dla tej instytucji
stwarza ten przepis w wypadku ofert razgco niskich ze wzgledu na fakt otrzymania przez
oferenta pomocy panstwowej. Trybunat uznat zresztg, ze w pewnych szczegdlnych oko-
licznosciach instytucja zamawiajaca ma obowigzek albo przynajmniej mozliwos¢ wziecia
pod uwage istnienia subwencji, a w szczegdlnosci pomocy niezgodnej z traktatem, aby
jezeli zajdzie taka potrzeba, wykluczy¢ oferentdw, ktdrzy z niej skorzystali (zob. podobnie
wyrok z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-94/99 ARGE, Rec. s. I-11037, pkt 29).

Niemniej jednak ewentualna uprzywilejowana pozycja podmiotu gospodarczego - ta-
kiego jak skarzacy przed sagdem krajowym — spowodowana finansowaniem ze srodkéw
publicznych lub pomoca panstwa nie wystarcza do jego wykluczenia z przetargu a priori
i bez dalszego badania.

Z powyzszych rozwazan wynika, ze ustawodawca wspdlnotowy nie zamierzat ograni-
czy¢ pojecia ,wykonawca, ktéry oferuje ustugi na rynku” jedynie do podmiotéw, ktére
sg zorganizowane jako przedsiebiorstwo, ani tez wprowadzac¢ szczegdlnych wymogoéw,
mogacych stanowi¢ wstepne ograniczenie udziatu w postepowaniach o udzielenie za-
mdwienia publicznego oparte na formie prawnej i wewnetrznej strukturze danego pod-
miotu gospodarczego.

Wyktadnie te potwierdza orzecznictwo Trybunatu.

Trybunat orzekt, ze jednym z celéw przepiséw wspdlnotowych w dziedzinie zamoéwien
publicznych jest otwarcie na jak najszersza konkurencje (zob. w szczegdlnosci podobnie
ww. wyrok w sprawie Bayerischer Rundfunki in., pkt 39) oraz ze w interesie prawa wspol-
notowego pozostaje zapewnienie, by w przetargu uczestniczyta jak najwieksza liczba ofe-
rentéw (wyrok z dnia 19 maja 2009 r. w sprawie C-538/07 Assitur, Zb.Orz. s. |-4219, pkt 26).
Nalezy w tym wzgledzie doda¢, ze otwarcie na jak najszersza mozliwg konkurencje zo-
stato wprowadzone nie tylko z uwagi na interes wspolnotowy w dziedzinie swobodnego
przeptywu towarow i ustug, ale takze z uwagi na wiasny interes zainteresowanej instytucji
zamawiajacej, ktéra dysponuje szerszymi mozliwosciami wyboru oferty najkorzystniej-
szej i najlepiej dopasowanej do potrzeb zainteresowanych wspdlnot publicznoprawnych
(zob. podobnie, w odniesieniu do ofert razaco niskich, wyrok z dnia 15 maja 2008 r. w spra-
wach potaczonych C-147/06 i C-148/06 SECAP i Santorso, Zb.Orz. s. I-3565, pkt 29).

W tym duchu otwarcia przetargéw na jak najszerszag mozliwie konkurencje Trybunat réw-
niez orzekt, ze przepisy wspoélnotowe w tej dziedzinie maja zastosowanie w wypadku,
gdy podmiot, z ktérym instytucja zamawiajaca zamierza zawrze¢ odptatng umowe, réw-
niez jest instytucja zamawiajaca (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Stadt Halle i RPL
Lochau, pkt 47 i przytoczone tam orzecznictwo). Tymczasem zgodnie z art. 1 ust. 9 dyrek-
tywy 2004/18 instytucja zamawiajaca jest podmiotem, ktory wykonuje zadania w interesie
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0go6lnym, ktdére nie maja charakteru przemystowego ani handlowego. Tego rodzaju jed-
nostka organizacyjna nie prowadzi zarobkowej dziatalnosci na rynku.

Podobnie Trybunat orzekt, ze niezgodne z przepisami wspdlnotowymi sa wszelkie prze-
pisy krajowe wykluczajace z udzielenia zamoéwien publicznych na ustugi, ktérych war-
tos$¢ przekracza prég uzasadniajacy zastosowanie dyrektyw, tych kandydatéw lub ofe-
rentéw, ktérzy zgodnie z prawem panstwa cztonkowskiego, w ktérym maja siedzibe,
sg uprawnieni do swiadczenia danej ustugi, na tej jedynie podstawie, iz forma prawna
tych kandydatéw lub oferentéw nie odpowiada okreslonej kategorii 0séb prawnych
(zob. podobnie wyrok z dnia 18 grudnia 2007 r. w sprawie C-357/06 Frigerio Luigi & C.,
Zb.Orz. s. 112311, pkt 22).

Ponadto zgodnie z orzecznictwem Trybunatu nalezy przypomnie¢, ze po pierwsze, zasada
réwnego traktowania nie zostaje naruszona z samego tylko powodu, ze instytucje zama-
wiajace dopuszczajg do udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
jednostki organizacyjne korzystajgce z subwencji pozwalajacych im sktadac oferty zna-
€z3aco nizsze niz oferenci konkurencyjni, ktérzy nie sa subwencjonowani oraz, po drugie,
ze gdyby ustawodawca wspoélnotowy miat zamiar zobowigzac instytucje zamawiajace
do wykluczenia takich oferentéw, uczynitby to w sposéb wyrazny (ww. wyrok w sprawie
ARGE, pkt 25, 26).

Wreszcie, zgodnie rowniez z orzecznictwem Trybunatu, przepisy wspolnotowe nie wy-
magaja, by osoba, ktéra zawiera umowe z instytucjg zamawiajaca, byta w stanie spetnié
umoéwione swiadczenie bezposrednio i z wykorzystaniem wtasnych zasobdéw, aby méc
takq osobe zakwalifikowac¢ jako przedsiebiorce, czyli jako wykonawce; wystarczy, ze moze
ona doprowadzi¢ do spetnienia danego $wiadczenia poprzez przedstawienie w tym celu
stosownych gwarancji (zob. podobnie wyrok z dnia 12 lipca 2001 r. w sprawie C-399/98
Ordine degli Architetti i in., Rec. s. 1-5409, pkt 90).

W konsekwencji zaréwno z przepiséw wspolnotowych, jak i z orzecznictwa Trybuna-
tu wynika, ze dopuszcza sie do ztozenia oferty lub zgtoszenia kandydatury kazda oso-
be lub podmiot, ktéra — zwazywszy na wymogi okreslone w ogtoszeniu o zamdwieniu
publicznym - moze by¢ uznana za odpowiednig w celu zapewnienia realizacji tego za-
mdwienia, czy to bezposrednio czy to z udziatem podwykonawcy, niezaleznie od tego,
czy posiada status podmiotu prawa prywatnego, czy tez podmiotu prawa publicznego,
a takze bez wzgledu na to, czy dziatalno$¢ na rynku tej osoby lub podmiotu ma charakter
systematyczny, czy tez okazjonalny, wreszcie niezaleznie od tego, czy ta osoba lub pod-
miot jest subwencjonowana ze srodkéw publicznych, czy tez nie. Jak trafnie wskazat rzad
czeski, rzeczywistg zdolnos¢ danego podmiotu do spetnienia przestanek okreslonych
w ogtoszeniu o zamdwieniu ocenia sie w toku koricowej fazy procedury poprzez zasto-
sowanie kryteriow okreslonych w art. 44-52 dyrektywy 2004/18.

Nalezy doda¢, ze wyktadnia zawezajaca pojecia ,wykonawca” spowodowataby, ze umo-
wy zawarte pomiedzy instytucjami zamawiajacymi i jednostkami organizacyjnymi, ktére
nie dziatajg zasadniczo w celu osiggniecia zysku, nie mogtyby by¢ uznane za ,zaméwie-
nia publiczne”, wobec czego umowy te mogtyby by¢ zawierane w sposéb nieformalny,
co spowodowatoby ich wytaczenie spod przepiséw wspdélnotowych dotyczacych réwne-
go traktowania i przejrzystosci, wbrew celowi tych przepiséw.

Ponadto, jak podkresla sad krajowy, tego rodzaju wyktadnia ujemnie wptywataby
na wspotprace pomiedzy podmiotami publicznymi i prywatnymi, jak réwniez pomiedzy
naukowcami a przedsiebiorcami, i stanowitaby ograniczenie konkurenciji.
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Majac powyzsze na wzgledzie, na pierwsze pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi, iz prze-
pisy dyrektywy 2004/18, a w szczegdlnosci art. 1 ust. 2 lit. a) oraz art. 8 akapity pierwszy
i drugi, ktére odwotuja sie do pojecia ,wykonawca”, nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze ze-
zwalaja one na udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na ustugi
podmiotom, ktére nie majg zasadniczo celu zarobkowego, nie posiadaja struktury organi-
zacyjnej przedsiebiorstwa i nie sa w sposéb staty obecne na rynku, takim jak uniwersytety
i instytuty badawcze, jak réwniez zgrupowania powotane przez uniwersytety i organy
administracji publicznej.

W przedmiocie pytania drugiego
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Drugie pytanie sadu krajowego dotyczy w istocie kwestii, czy przepisy krajowe wdraza-
jace dyrektywe 2004/18 do prawa krajowego sg niezgodne z przepisami tej dyrektywy,
a w szczegdlnosci z jej art. 1 ust. 2 lit. a) oraz art. 8 akapity pierwszy i drugi w sytuacji, gdy
przepisy krajowe rozumiane sg w sposob zastrzegajacy udziat w postepowaniu o udzie-
lenie zamoéwienia publicznego dla ustugodawcéw, ktérzy w sposéb systematyczny i za-
wodowo oferuja ustugi na rynku z wytaczeniem podmiotéw takich jak uniwersytety i in-
stytuty badawcze, ktére nie majg zasadniczo celu zarobkowego.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, jak wynika to zresztg z brzmienia art. 4 ust. 1 dy-
rektywy 2004/18, iz panstwa cztonkowskie maja mozliwo$¢ udzielania okreslonym kate-
goriom podmiotéw gospodarczych zezwolen na $wiadczenie okreslonych ustug.

Podobnie, jak trafnie zauwazyta Komisja, panstwa cztonkowskie moga regulowac dzia-
talnos¢ podmiotdéw takich jak uniwersytety i instytuty badawcze, ktére nie maja celu za-
robkowego, lecz ktérych zadaniem jest prowadzenie dziatalnosci naukowo-dydaktycznej.
Panstwa cztonkowskie moga w szczegdlnosci zezwoli¢ albo tez nie zezwoli¢ takim pod-
miotom na prowadzenie dziatalnosci na rynku zaleznie od tego, czy taka dziatalnos¢ jest
do pogodzenia z ich celami statutowymi.

Niemniej jednak, jezeli i w zakresie w jakim takie podmioty maja prawo do oferowania
okreslonych ustug na rynku, przepisy krajowe wdrazajace dyrektywe 2004/18 do prawa
krajowego nie moga zabrania¢ im uczestniczenia w postepowaniu o udzielenie zamoéwie-
nia publicznego na takie ustugi. Tego rodzaju zakaz nie bytby bowiem zgodny z przepisa-
mi dyrektywy 2004/18 rozumianymi w sposéb przyjety dla potrzeb udzielenia odpowiedzi
na pierwsze pytanie prejudycjalne.

W takim wypadku zadaniem sadu krajowego jest dokonanie wyktadni swego prawa we-
wnetrznego - w zakresie, w jakim jest to mozliwe - w Swietle brzmienia i celéw dyrekty-
wy 2004/18 po to, by osigagnac przewidziane przez nig skutki, udzielajac pierwszernstwa
wyktadni przepiséw krajowych najbardziej zgodnej z tymi celami, a przez to dochodzac
do rozstrzygniecia zgodnego z przepisami tej dyrektywy, a takze, w razie koniecznosci,
powstrzymujac sie od zastosowania wszelkich przepiséw prawa krajowego niezgodnych
z dyrektywa (zob. wyrok z dnia 22 grudnia 2008 r. w sprawie C-414/07 Magoora, Zb.Orz.
s. 1-10921, pkt 44).

W konsekwencji na drugie pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi, iz dyrektywe 2004/18
nalezy interpretowac w ten sposéb, iz niezgodna z nig jest wyktadnia przepiséw kra-
jowych, takich jak bedace przedmiotem postepowania przed sadem krajowym, ktére
zakazuja podmiotom niemajacym zasadniczo celu zarobkowego, takim jak uniwersytety
i instytuty badawcze, udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,
podczas gdy prawo krajowe zezwala takim podmiotom na oferowanie ustug objetych
tym zamdwieniem.
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W pytaniu pierwszym sad krajowy pragnie zasadniczo ustali¢, czy art. 1 dyrektywy 89/665
wymaga, aby bieg terminu do wniesienia powédztwa o stwierdzenie naruszenia przepi-
sOéw o zamdwieniach publicznych lub odszkodowanie z tytutu naruszenia tych przepiséw
rozpoczynat sie od dnia naruszenia wskazanych przepiséw lub od dnia, w ktérym skarza-
cy dowiedziat sie lub powinien byt dowiedziec sie o tym naruszeniu.

Dyrektywa 89/665 ma zagwarantowac istnienie skutecznych srodkéw odwotawczych
w przypadkach naruszen wspélnotowego prawa zamoéwien publicznych lub przepiséw
krajowych transponujacych to prawo w celu zagwarantowania skutecznego stosowania
dyrektyw w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych. Nie zawiera
ona jednak zadnego przepisu, ktéry dotyczy w szczegdlnosci przestanek terminu na wno-
szenie odwotan, ktére ma ustanawiac. Krajowy porzadek prawny kazdego z panstw czton-
kowskich powinien zatem definiowac te przestanki odnoszace sie do terminu (wyrok
z dnia 12 grudnia 2002 r. w sprawie C-470/99 Universale-Bau i in., Rec. s. I-11617, pkt 71).

Przepisy dotyczace procedury odwotawczej przed sagdem, ktdérych celem jest zapewnie-
nie ochrony przyznanych przez prawo wspoélnotowe kandydatom i oferentom praw na-
ruszonych wskutek decyzji instytucji zamawiajacych, nie powinny stanowi¢ zagrozenia
dla skutecznosci dyrektywy 89/665 (ww. wyrok w sprawie Universale-Bau i in., pkt 72).

W tym kontekscie nalezy zbada¢, czy w Swietle celéw tej dyrektywy przepisy krajowe,
takie jak bedace przedmiotem postepowania przed sadem krajowym, nie naruszajg praw
przyznanych jednostkom w prawie wspdlnotowym (ww. wyrok w sprawie Universale-Bau
iin., pkt73).

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665 panstwa
cztonkowskie sa zobowigzane do zapewnienia, iz sprzeczne z prawem decyzje instytu-
¢ji zamawiajacych moga skutecznie i mozliwie szybko podlega¢ odwotaniu (ww. wyrok
w sprawie Universale-Bau i in., pkt 74).

Tymczasem fakt, ze kandydat lub oferent dowiaduje sie, ze jego kandydatura lub oferta
zostaty odrzucone, nie pozwala mu na skuteczne wniesienie odwofania. Takie informacje
nie sg wystarczajace, aby umozliwi¢ kandydatowi lub oferentowi wykrycie wystapienia
naruszenia prawa, ktére moze by¢ przedmiotem odwotania.

Wytacznie po poinformowaniu zainteresowanego kandydata lub oferenta o motywach
wykluczenia go z postepowania o udzielenie zaméwienia, moze on nabra¢ wyraznego
przekonania co do wystapienia ewentualnego naruszenia obowigzujacych przepiséw,
jak tez co do mozliwosci wniesienia odwotania.

Wynika z tego, ze cel zatozony w art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665, jakim jest zagwarantowanie
skutecznych srodkéw odwotawczych w razie naruszenia przepiséw obowigzujacych w za-
kresie zamowien publicznych, moze zostac osiggniety, wylgcznie jezeli bieg termindw wy-
znaczonych do wniesienia takich srodkéw odwotawczych rozpoczyna sie od dnia, w kté-
rym skarzacy dowiedziat sie lub powinien byt dowiedzie¢ sie 0 podnoszonym naruszeniu
rzeczonych przepiséw (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Universale-Bau i in., pkt 78).
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Whniosek ten potwierdza fakt, ze art. 41 ust. 1i 2 dyrektywy 2004/18, obowiazujacej w okre-
sie wystapienia zdarzen bedacych u podstaw postepowania przed sadem krajowym,
zobowiazuje instytucje zamawiajace do poinformowania odrzuconych kandydatéw
i oferentéw o motywach dotyczacych ich decyzji. Takie przepisy sa spdjne z systemem
terminéw zawitych, zgodnie z ktérym bieg tych terminéw rozpoczyna sie od dnia, w kt6-
rym skarzacy dowiedziat sie lub powinien byt dowiedziec¢ sie o naruszeniu przepiséw
obowigzujacych w zakresie zaméwien publicznych.

Whniosek ten potwierdzaja rowniez zmiany wprowadzone do dyrektywy 89/665 dyrektywa
2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajaca dyrek-
tywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur odwotaw-
czych w dziedzinie udzielania zaméwien publicznych (Dz.U. L 335, s. 31), mimo ze termin
transpozycji tej dyrektywy uptynat dopiero po zajsciu zdarzen bedacych u podstaw poste-
powania przed sagdem krajowym. Artykut 2c wprowadzony dyrektywa 2007/66 przewiduje,
ze informacji przekazywanej kazdemu oferentowi lub kandydatowi o decyzji instytucji
zamawiajacej towarzyszy streszczenie stosownych przyczyn i ze termin do wniesienia od-
wotania wygasa wyfacznie po uptywie okreslonej liczby dni po takim przekazaniu.

Na pytanie pierwsze nalezy zatem odpowiedzie¢, ze art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665 wy-
maga, aby bieg terminu na wniesienie powddztwa o stwierdzenie naruszenia przepiséw
0 zamoéwieniach publicznych lub o odszkodowanie z tytutu naruszenia tych przepiséw
rozpoczynat sie od dnia, w ktérym skarzacy dowiedziat sie lub powinien byt dowiedzie¢
sie o tym naruszeniu.

W przedmiocie pytania drugiego

36

Pytanie drugie obejmuje dwie czesci. Pierwsza dotyczy wyktadni dyrektywy 89/665 w od-
niesieniu do wymogu, natozonego w prawie krajowym, zgodnie z ktérym powdédztwo
powinno by¢ wniesione bezzwtocznie. Druga odnosi sie do skutkéw wynikajacych z tej
dyrektywy wzgledem uznania przystugujacego sadowi krajowemu dla przedtuzenia ter-
minu na wniesienie powddztwa.

W przedmiocie czesdci pierwszej pytania drugiego
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W czesci pierwszej pytania drugiego sad krajowy dazy zasadniczo do ustalenia, czy wy-
ktadni dyrektywy 89/665 nalezy dokonywa¢ w ten sposoéb, ze sprzeciwia sie ona obowia-
zywaniu przepisu takiego jak art. 47 ust. 7 lit. b) rozporzadzenia z 2006 r., ktéry wymaga,
aby powddztwo zostato wniesione bezzwiocznie.

Jak zostato przypomniane w pkt 29 niniejszego wyroku, zgodnie z art. 1 ust. 1 dyrektywy
89/665 panstwa cztonkowskie sa zobowigzane do zapewnienia, iz sprzeczne z prawem
decyzje instytucji zamawiajacych moga skutecznie i mozliwie szybko podlega¢ odwota-
niu. Dla realizacji zatozonego w tej dyrektywie celu, jakim jest szybkos$¢ postepowania,
panstwa cztonkowskie moga ustanowi¢ terminy na wniesienie odwotania, tak aby zo-
bowigza¢ podmioty do zakwestionowania w krétkim czasie dziatarn przygotowawczych
lub tymczasowych decyzji podjetych w ramach postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Universale-Bau i in., pkt 75-79; wyroki:
z dnia 12 lutego 2004 r. w sprawie C-230/02 Grossmann Air Service, Rec. s. I-1829, pkt 30,
36-39; a takze z dnia 11 pazdziernika 2007 r. w sprawie C-241/06 Lammerzahl, Zb.Orz.
s. 1-8415, pkt 50, 51).

Cel zatozony w dyrektywie 89/665, jakim jest szybkos¢ postepowania, powinien by¢ re-
alizowany w prawie krajowym z zachowaniem wymogéw pewnosci prawa. W tym celu
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panstwa cztonkowskie sa zobowigzane do ustanowienia wystarczajgco precyzyjnych, jas-
nych i przewidywalnych przepiséw dotyczacych terminéw umozliwiajacych jednostce
ustalenie jej praw i obowiazkéw (zob. podobnie wyroki: z dnia 30 maja 1991 r. w sprawie
C-361/88 Komisja przeciwko Niemcom, Rec. s. |-2567, pkt 24; z dnia 7 listopada 1996 r.
w sprawie C-221/94 Komisja przeciwko Luksemburgowi, Rec. s. I-5669, pkt 22).

Ponadto zatozony w dyrektywie 89/665 cel, jakim jest szybko$¢ postepowania, nie po-
zwala panstwom cztonkowskim na pominiecie zasady skutecznosci, zgodnie z ktéra
stosowanie krajowych terminéw zawitych nie powinno uniemozliwia¢ lub nadmiernie
utrudnia¢ wykonywania praw, ktére przyznaje zainteresowanym prawo wspélnotowe,
a ktora to zasada jest scisle zwigzana z wyrazZnie przewidzianym w art. 1 ust. 1 rzeczonej
dyrektywy celem, jakim jest skutecznos¢ odwofania.

Przepis krajowy taki jak art. 47 ust. 7 lit. b) rozporzadzenia z 2006 r., zgodnie z ktérym
powddztwo nie moze by¢ wniesione, chyba Zze ,powdédztwo to zostanie wniesione
bezzwtocznie, a w zadnym wypadku nie péZniej niz w ciagu 3 miesiecy”, wywotuje nie-
pewnos¢. Nie mozna wykluczy¢, Ze taki przepis upowaznia sady krajowe do odrzucenia
powddztwa jako wniesionego po terminie, nawet przed uptywem terminu 3 miesiecy,
jezeli uznaja one, ze powddztwo nie zostato wniesione ,bezzwtocznie” w rozumieniu te-
go przepisu.

Jak zauwazyt rzecznik generalny w pkt 69 swojej opinii, termin zawity, ktérego dtugos¢
pozostawiona jest swobodnej ocenie wtasciwego sadu, nie jest mozliwy do przewidze-
nia. W zwiagzku z tym przepis krajowy przewidujacy taki termin nie zapewnia skutecznej
transpozycji dyrektywy 89/665.

Wynika z tego, ze na cze$¢ pierwsza pytania drugiego nalezy odpowiedzie¢, iz art. 1
ust. 1 dyrektywy 89/665 sprzeciwia sie obowigzywaniu przepisu krajowego, takiego jak
ten w postepowaniu przed sadem krajowym, ktéry umozliwia sagdowi krajowemu od-
rzucenie, ze wzgledu na wniesienie po terminie, powoédztwa o stwierdzenie naruszenia
przepiséw o zamdwieniach publicznych lub o odszkodowanie z tytutu naruszenia tych
przepiséw, na podstawie ocenianego uznaniowo kryterium, zgodnie z ktérym takie po-
woédztwa powinny by¢ wniesione bezzwtocznie.

W przedmiocie czesci drugiej pytania drugiego

44

45

46

47

W czesci drugiej pytania drugiego sad krajowy pragnie zasadniczo ustali¢ skutki wynika-
jace z dyrektywy 89/665 w odniesieniu do uznania przystugujacego sagdowi krajowemu
w zakresie przedtuzenia terminu do wniesienia powddztwa.

W odniesieniu do przepiséw krajowych transponujgcych dyrektywe sady krajowe zobo-
wiazane s3 tak dalece, jak jest to mozliwe, dokonywac ich wykfadni w swietle brzmienia
i celu rozpatrywanej dyrektywy, by osiagna¢ przewidziany w niej rezultat (zob. wyroki:
z dnia 10 kwietnia 1984 r. w sprawie 14/83 von Colson i Kamann, Rec. s. 1891, pkt 26; a takze
z dnia 5 pazdziernika 2004 r. w sprawach potaczonych od C-397/01 do C-403/01 Pfeiffer
iin., Zb.Orz. s. 1-8835, pkt 113).

W niniejszym przypadku rolg sadu krajowego jest, tak dalece jak to mozliwe, dokonanie
wyktadni przepiséw krajowych ustanawiajacych termin zawity zgodnej z celem dyrekty-
wy 89/665 (zob. podobnie wyrok z dnia 27 lutego 2003 r. w sprawie C-327/00 Santex, Rec.
s. 1-1877, pkt 63; ww. wyrok w sprawie Lammerzahl, pkt 62).

W celu spetnienia wymogodw zawartych w odpowiedzi udzielonej na pytanie pierwsze sad
krajowy, przed ktérym toczy sie postepowanie, powinien, tak dalece jak jest to mozliwe,
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2.8.

dokona¢ wyktadni przepiséw krajowych dotyczacych terminu do wniesienia powddztwa
w sposob zapewniajacy, aby bieg tego terminu rozpoczynat sie dopiero od dnia, w kté-
rym skarzacy dowiedziat sie lub powinien byt dowiedzie¢ sie o naruszeniu przepiséw
obowigzujacych przy udzielaniu danego zaméwienia publicznego.

Jezeli omawiane przepisy krajowe nie pozwalaja na dokonanie takiej wyktadni, sad ten
jest zobowiazany, korzystajac z przystugujacego mu uznania, przedtuzy¢ termin do wnie-
sienia powddztwa, tak aby zapewni¢ skarzacemu termin odpowiadajacy temu, ktéry
by mu przystugiwat, gdyby bieg terminu przewidzianego w obowiazujacych przepisach
krajowych rozpoczynat sie od dnia, w ktérym dowiedziat sie on lub powinien byt dowie-
dziec sie o naruszeniu przepiséw o zamoéwieniach publicznych.

W kazdym razie, jezeli przepisy krajowe dotyczace terminéw do wniesienia powddztwa
nie pozwalaja na dokonanie wykfadni zgodnej z dyrektywa 89/665, sad krajowy jest zo-
bowigzany odstapic¢ od ich stosowania, w celu zastosowania w catosci prawa wspdlnoto-
wego i zapewnienia ochrony praw, jakie przyznaje ono jednostkom (zob. podobnie ww.
wyroki: w sprawie Santex, pkt 64; w sprawie Lammerzahl, pkt 63).

Nalezy zatem na drugg czes¢ pytania drugiego udzieli¢ odpowiedzi, ze dyrektywa 89/665
wymaga, aby sad krajowy przedtuzyt, korzystajac z przystugujagcego mu uznania, termin
do wniesienia powddztwa, tak aby zapewni¢ skarzagcemu termin odpowiadajacy temu,
ktéry by mu przystugiwat, gdyby bieg terminu przewidzianego w obowiazujacych prze-
pisach krajowych rozpoczynat sie od dnia, w ktérym dowiedziat sie on lub powinien byt
dowiedziec sie o naruszeniu przepiséw o zaméwieniach publicznych. Jezeli nie mozna
dokona¢ wyktadni przepiséw krajowych dotyczacych terminéw do wniesienia powddz-
twa zgodnej z dyrektywa 89/665, sad krajowy jest zobowigzany odstapic od ich stosowa-
nia, w celu zastosowania w catosci prawa wspoélnotowego i zapewnienia ochrony praw,
jakie przyznaje ono jednostkom.

orzeczenie z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie (-456/08 Komisja Europejska
przeciwko Irlandii, ECLI:EU:C:2010:46

Okolicznosci powstania sporu i postepowanie poprzedzajace wniesienie skargi

6

10

n

National Roads Authority (krajowa dyrekcja drég, zwana dalej ,NRA”) jest instytucja pub-
liczng zajmujaca sie budowag i utrzymaniem drég w Irlandii.

SIAC Construction Ltd (zwana dalej ,SIAC") jest sp6tka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedziba w Irlandii, prowadzaca dziatalnos¢ w sektorze budowlanym.

NRA opublikowata w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich z dnia 10 lipca 2001 r.
zaproszenie do skfadania ofert na koncepcje, budowe, finansowanie i uzytkowanie za-
chodniej obwodnicy autostradowej miasta Dundalk. Wykonawca miat zawrze¢ z NRA
partnerstwo publiczno-prywatne i uzytkowac ten odcinek autostrady przez okres okoto
30 lat.

W grudniu 2001 r. NRA zaprosita do negocjacji czterech kandydatéw.

W kwietniu 2003 r. dwdch sposrédd tych czterech kandydatéw, to znaczy konsorcjum Eu-
roLink, do ktérego nalezata SIAC, oraz konsorcjum Celtic Road Group (zwane dalej ,CRG"),
zostato wybranych do prowadzenia dalszych negocjacji.

W dniu 8 sierpnia 2003 r. NRA wezwata EuroLink i CRG do ztozenia ostatecznych ofert.
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Pismem z dnia 14 pazdziernika 2003 r. EuroLink zostato poinformowane przez NRA
o wyborze CRG jako preferowanego przez nig oferenta. Pismo NRA wyjasniato przy tym,
ze oferta EuroLink nie zostata odrzucona. Zgodnie z tym pismem NRA miafa kontynuowac
rozmowy z CRG, co mogto doprowadzi¢ do udzielenia zaméwienia. Jednak na wypadek,
gdyby te rozmowy nie zakonczyty sie udzieleniem zaméwienia, NRA zastrzegta sobie
mozliwos¢ zaproszenia do rozméw EuroLink zamiast CRG.

W dniu 9 grudnia 2003 r. NRA postanowita udzieli¢ zaméwienia CRG.

W dniu 5 lutego 2004 r. NRA podpisata umowe z CRG. Informacja o tym fakcie zostata
zamieszczona na stronie internetowej NRA w dniu 9 lutego 2004 r. Ogtoszenie o udziele-
niu zamowienia zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
3 kwietnia 2004 r.

W dniu 8 kwietnia 2004 r. SIAC wniosta do High Court (Irlandia) skarge o odszkodowa-
nie. Jej argumenty dotyczyty miedzy innymi, po pierwsze, wyboru procedury negocjacji
i po drugie, okreslonych nieprawidtowosci powstatych jej zdaniem na etapie sktadania
i oceny ostatecznych ofert. W odniesieniu do terminu na wniesienie skargi SIAC podnio-
sta, ze dniem rozpoczecia biegu terminu jest dzien podpisania umowy z CRG, to znaczy
5 lutego 2004 r.

High Court uznat, ze istotne podstawy skargi wystapity w dniu, kiedy konsorcjum, do kt6-
rego nalezata SIAC, zostato powiadomione o osobie preferowanego oferenta, czyli w dniu
14 pazdziernika 2003 r. SIAC powinna byta wnies¢ skarge najpozniej trzy miesigce po tym
dniu zgodnie z art. 84A RSC. W konsekwencji wyrokiem z dnia 16 lipca 2004 r. High Court
odrzucit skarge SIAC jako sp6zniona.

SIAC zwrdcita sie ze skargq do Komisji. W dniu 10 kwietnia 2006 r. Komisja zwrdcita sie
do Irlandii z wezwaniem do usuniecia uchybienia, na ktére panstwo to odpowiedziato
w dniu 30 maja 2006 .

W dniu 15 grudnia 2006 r. Komisja skierowata do Irlandii uzupetniajgce wezwanie do usu-
niecia uchybien, na ktére otrzymata odpowiedz w dniu 21 lutego 2007 r.

Jako ze otrzymane wyjasnienia nie zadowolity Komisji, w dniu 1 lutego 2008 r. skierowata
ona do Irlandii uzasadniong opinie, wzywajac do podjecia niezbednych krokéw w celu
zastosowania sie do niej w terminie dwdch miesiecy liczonych od daty otrzymania opinii.
Irlandia odpowiedziata na te opinie w dniu 25 czerwca 2008 r.

Odpowiedz ta nie usatysfakcjonowata Komisji, ktéra wniosta niniejsza skarge.

W przedmiocie skargi

W przedmiocie pierwszego zarzutu

21

Pierwszy zarzut podniesiony przez Komisje dotyczy faktu, ze NRA nie zawiadomita niewy-
branego oferenta o udzieleniu zaméwienia na koncepcje, budowe, finansowanie i uzyt-
kowanie zachodniej obwodnicy autostradowej miasta Dundalk.

Argumentacja stron

22

Komisja podnosi, ze zawiadomienie niewybranych kandydatéw i oferentéw o decyz;ji
o udzieleniu zamoéwienia publicznego jest obowigzkowe na mocy art. 8 ust. 2 dyrektywy
93/37. Twierdzi ona ponadto, ze na gruncie dyrektywy 89/665 petna ochrona sadowa za-
kfada istnienie obowiazku informowania kandydatéw i oferentéw o takiej decyz;ji.
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Powiadomienie EuroLink przez NRA pismem z dnia 14 pazdziernika 2003 r. o wyborze CRG
jako preferowanego oferenta nie jest rownowazne z odrzuceniem oferty ztozonej przez
EuroLink. Z tego powodu pismo to nie stanowi zawiadomienia o udzieleniu zamoéwienia,
o jakim mowa w dyrektywie 89/665 i w art. 8 ust. 2 dyrektywy 93/37.

Skoro bezsporne jest, ze SIAC nie otrzymata zawiadomienia o ostatecznym udzieleniu
zamowienia, to wymagania okreslone w przywotanych przepisach nie zostaty spetnione.

Irlandia przyznaje, ze panstwa cztonkowskie majg obowigzek niezwtocznego informowa-
nia kandydatow i oferentéw o decyzjach w sprawie udzielenia zaméwienia, oraz twierdzi,
ze dokonata petnej transpozycji do prawa krajowego przepiséw art. 8 ust. 2 dyrektywy
93/37, ktéry przewiduje ten obowiazek. Komisja nie twierdzi zreszta, ze uregulowanie
irlandzkie w tej dziedzinie nie jest zgodne z wymaganiami prawa wspélnotowego.

Jesli chodzi o zamdéwienie dotyczace obwodnicy autostradowej Dundalk, Irlandia przy-
znaje, ze zawiadomienie EuroLink w dniu 14 paZzdziernika 2003 r. o preferowanym oferen-
cie nie jest rbwnowazne z zawiadomieniem o decyzji o udzieleniu tego zamdwienia.

Jednakze Irlandia twierdzi, ze z wyroku High Court z dnia 16 lipca 2004 r. wynika, iz w wy-
zej wskazanym dniu dla SIAC byto oczywiste, ze decyzja o udzieleniu zaméwienia zostata
wydana. SIAC nie mogta nie wiedzie¢, ze NRA byta zaangazowana w proces zawierania
umowy z CRG. Zdaniem Irlandii wynika z tego, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy
brak zawiadomienia o ostatecznym udzieleniu zamdwienia nie wywotat powstania jakiej-
kolwiek szkody.

Irlandia podnosi, ze skoro prawo krajowe doktadnie transponuje wspdélnotowy system
zawiadamiania o decyzjach dotyczacych udzielania zamoéwien publicznych, to nie mozna
uzna¢, ze Irlandia uchybita zobowigzaniom cigzacym na niej na mocy prawa wspdlnoto-
wego tylko na podstawie jednego przypadku braku zawiadomienia.

Ocena Trybunatu
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Artykut 8 ust. 2 dyrektywy 93/37 przewiduje, ze instytucje zamawiajace informuja nie-
zwtocznie kandydatow i oferentéw o podjetych decyzjach dotyczacych udzielenia za-
méwienia. Zawiadomienie kandydatéw i oferentéw, ktérych oferty odrzucono, o decyzji
0 udzieleniu zaméwienia publicznego jest na mocy tego przepisu obowigzkowe.

Obowiazek tenze wynika z art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665, poniewaz mozliwo$¢ skutecz-
nego zaskarzania decyzji w sprawie udzielenia zaméwienia moze zosta¢ zapewniona
jedynie w sytuacji, gdy wszyscy kandydaci lub oferenci zostajg we wiasciwym czasie po-
informowani o tych wiasnie decyzjach (zob. podobnie wyroki: z dnia 24 czerwca 2004 r.
w sprawie C-212/02 Komisja przeciwko Austrii, pkt 21; z dnia 3 kwietnia 2008 r. w sprawie
C-444/06 Komisja przeciwko Hiszpanii, Zb.Orz. s. 1-2045, pkt 38).

Bezsporne jest, ze w niniejszym przypadku NRA nigdy oficjalnie nie zawiadomita EuroLink
o swej decyzji w sprawie udzielenia zamoéwienia CRG.

Rozpowszechnienie tej informacji na stronie internetowej NRA w dniu 9 lutego 2004 r.
i opublikowanie jej w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 3 kwietnia 2004 r. nie
moze we wihasciwy sposob zastapi¢ zawiadomienia.

Informacje te zostaly bowiem rozpowszechnione publicznie po podpisaniu umowy,
co nastapito w dniu 5 lutego 2004 r., podczas gdy w celu zapewnienia kandydatom i ofe-
rentom skutecznej ochrony sagdowej powinni by¢ oni poinformowaniu o decyzji NRA
0 udzieleniu zamdwienia na pewien czas przed zawarciem umowy (zob. podobnie ww.
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wyroki: w sprawie Komisja przeciwko Austrii, pkt 21; w sprawie Komisja przeciwko Hiszpa-
nii, pkt 38).

W konsekwencji NRA w przypadku omawianego zaméwienia nie dochowata obowigzku
zawiadomienia, ciazacego na niej na mocy art. 8 ust. 2 dyrektywy 93/37i art. 1 ust. 1 dyrek-
tywy 89/665.

Irlandia twierdzi, odsyfajac w tym zakresie do pisma NRA z dnia 14 pazdziernika 2003 r.,
ze w niniejszej sprawie SIAC nie poniosta jednak zadnej szkody. Zdaniem tego panstwa
cztonkowskiego po wskazanym dniu SIAC musiata wiedzie¢, ze NRA zaangazowana byta
w proces zawierania umowy z CRG.

Nie mozna zgodzi¢ sie z tg argumentacja.

Po pierwsze, pismem z dnia 14 pazdziernika 2003 r. NRA nie zawiadomita o ostatecznej
decyzji o udzieleniu omawianego zamoéwienia. Wskazata jedynie, ze wybrata CRG jako
preferencyjnego oferenta. NRA wyjasnita sama, ze, w przypadku gdy rozmowy z CRG nie
doprowadza do zawarcia umowy, zastrzega sobie prawo wszczecia rozméw z EuroLink
na miejsce CRG. Na tym etapie mozliwos$¢ udzielenia zaméwienia EuroLink nie byta osta-
tecznie wykluczona, a konsorcjum to mogto stusznie uznac, ze postepowanie w sprawie
udzielenia tego zaméwienia nie zostato zakonczone.

Po drugie, w kazdym przypadku stwierdzenie uchybienia zobowigzaniom parstwa czton-
kowskiego nie jest powiazane ze szkoda, jaka z niego mogtaby wynikna¢ (wyroki: z dnia
18 grudnia 1997 r. w sprawie C-263/96 Komisja przeciwko Belgii, Rec. s. |-7453, pkt 30; z dnia
10 kwietnia 2003 r. w sprawach pofaczonych C-20/01i C-28/01 Komisja przeciwko Niem-
com, Rec. s. I-3609, pkt 42).

Wreszcie Irlandia twierdzi, ze sporne ustawodawstwo krajowe jest zgodne z obowigzkiem
zawiadomienia wynikajacym z regulacji wspdlnotowej. W tych okolicznosciach odosob-
niony przypadek braku zawiadomienia o decyzji w sprawie udzielenia zaméwienia pub-
licznego nie uzasadnia stwierdzenia, ze panstwo cztonkowskie uchybito zobowigzaniom
Ciazacym na nim na mocy prawa wspoélnotowego.

Argument ten rowniez nie moze zostac przyjety.

Bez koniecznosci zajmowania stanowiska co do twierdzenia, ze omawiane ustawodaw-
stwo krajowe transponuje w sposéb odpowiedni wymagania prawa wspdlnotowego
w tej dziedzinie, wystarczy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem w po-
stepowaniu w sprawie uchybienia zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego moze by¢
badana nie tylko zgodnos¢ przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych
panstwa cztonkowskiego z prawem wspdlnotowym, lecz réwniez moze zostac stwierdzo-
ne naruszenie prawa wspoélnotowego przez organy krajowe w konkretnym przypadku
(zob. w odniesieniu do udzielania zaméwien publicznych ww. wyrok z dnia 10 kwietnia
2003 r. w sprawie Komisja przeciwko Niemcom, pkt 30; wyrok z dnia 15 pazdziernika
2009 r. w sprawie C-275/08 Komisja przeciwko Niemcom, pkt 27).

Wynika stad, ze pierwszy zarzut jest uzasadniony.

W przedmiocie drugiego zarzutu

43

Drugi zarzut Komisji obejmuje dwie czesci. Po pierwsze, Komisja podkresla, ze omawiane
ustawodawstwo krajowe wywotuje niepewnosc co do decyzji, na ktérg ma by¢ ztozona
skarga. Po drugie, Komisja twierdzi, ze ustawodawstwo to wywotuje niepewnos¢ przy
ustalaniu terminu na wniesienie skargi.
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W przedmiocie pierwszej czesci drugiego zarzutu

Argumentacja stron
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Komisja twierdzi, ze dla oferentéw nie jest fatwo stwierdzi¢, jaka decyzje instytucji zama-
wiajacej maja zaskarzy¢ i od ktérego dnia rozpoczyna bieg termin jej zaskarzenia. Komisja
zarzuca, ze niepewnos¢ ta wynika z brzmienia art. 84A ust. 4 RSC oraz z jego niepewnej
wyktadni.

Komisja podkresla, ze sformutowanie ,decyzja o udzieleniu zamdwienia albo udzielenie
zamowienia publicznego” zawarte w art. 84 ust. 4 RSC wskazuje decyzje mogace by¢
przedmiotem zaskarzenia i ze przepis ten nie wymienia wczesniejszych decyzji tymczaso-
wych wydanych przez instytucje zamawiajgce. W wyroku z dnia 16 lipca 2004 r. High Court
uznat, Ze przepis ten znajduje zastosowanie nie tylko do decyzji o udzieleniu zamowienia
lub do udzielenia zamoéwienia, lecz réwniez do decyzji wydanych przez instytucje zama-
wiajace majace za przedmiot postepowanie w sprawie udzielania zamoéwien.

Zdaniem Komisji omawiane ustawodawstwo krajowe nie okazuje sie zgodne z podsta-
wowg zasada pewnosci prawa i z wymogiem skutecznosci, o ktérym mowa w dyrek-
tywie 89/665, stanowigcym zastosowanie tej zasady, poniewaz oferenci pozostawiani
s3 w niepewnej sytuacji w przypadku zamiaru wniesienia przez nich skargi na decyzje
o udzieleniu zamoéwienia wydanej przez instytucje zamawiajaca w ramach postepowania
dwuetapowego, w ktérym ostateczna decyzja o udzieleniu zaméwienia poprzedzona jest
wyborem jednego oferenta.

Komisja twierdzi, ze nalezatoby jasno sprecyzowac oferentom, ze art. 84A ust. 4 RSC znaj-
duje zastosowanie nie tylko do decyzji o udzieleniu zaméwienia, lecz réwniez do tymcza-
sowych decyzji wydanych przez instytucje zamawiajaca w toku postepowania przetargo-
wego, takich jak na przyktad decyzji dotyczacych wyboru preferowanego oferenta.

Irlandia przypomina, ze art. 1 dyrektywy 89/665 naktada na panstwa cztonkowskie obo-
wigzek zapewnienia mozliwosci skutecznego zaskarzania wszystkich decyzji wydanych
przez instytucje zamawiajace w toku postepowan o udzielenie zamdéwienia publicznego,
a nie tylko decyzji o udzieleniu zamoéwienia. Zdaniem Irlandii sady krajowe interpretuja
i stosuja art. 84A ust. 4 RSC zgodnie z tymi wymogami. W szczegdlnosci wyrok High Co-
urt z dnia 16 lipca 2004 r. jasno stwierdza, ze przepis ten pozwala na wniesienie skargi
na wszystkie decyzje instytucji zamawiajacych w ramach postepowania o udzielenie za-
mowienia, co wpisuje sie catkowicie w art. 1 dyrektywy 89/665.

Jesli chodzi o dzien, od ktérego rozpoczyna sie bieg terminu zaskarzenia tymczasowej de-
cyzji instytucji zamawiajacej, Irlandia podnosi, ze dyrektywa 89/665 wymaga, by decyzje
podejmowane przez instytucje zamawiajace mogty by¢ przedmiotem szybko rozpatry-
wanych skarg. Skarga moze by¢ rozpatrzona szybko tylko wtedy, gdy obie strony sporu
majg obowigzek niezwtocznego dziatania w ramach postepowania. Celu tego nie mozna
by osiagna¢, jesli pomimo znajomosci wszystkich okolicznosci prawnych i faktycznych
niezbednych do wszczecia tego rodzaju postepowania strony mogty czeka¢ na formalne
zawiadomienie o decyzji o udzieleniu zamowienia, zanim ztoza skarge.

Irlandia twierdzi, ze jesli oferent mogtby po prostu czekac na formalne zawiadomienie
o decyzji o nieudzielaniu mu zamdéwienia, pomimo ze wiedziatby, iz zamdwienie nie zo-
stato mu udzielone, jak to stwierdzit High Court w sprawie, w ktérej wydat wyrok z dnia
16 lipca 2004 r., oznaczatoby to powazne przedtuzenie terminéw na dokonanie kontroli
wszystkich decyzji instytucji zamawiajacych.
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Trybunat orzekt juz, ze dyrektywa 89/665 nie stoi na przeszkodzie przepisom krajowym
stanowigcym, ze wszelkie odwofania od decyzji instytucji zamawiajacych powinny by¢
wnoszone w okre$lonym terminie i ze na wszelkie nieprawidtowosci postepowania prze-
targowego podnoszone na poparcie tego odwotania powinno sie powotywac w tym ter-
minie, pod rygorem jego ostatecznego uptywu, po ktérym nie mozna juz zakwestiono-
wac danej decyzji lub podnie$¢ nieprawidtowosci, o ile wspomniany termin jest rozsadny
(wyrok z dnia 11 pazdziernika 2007 r. w sprawie C-241/06 Lammerzahl, Zb.Orz. s. I-8415,
pkt 50 i przytoczone tam orzecznictwo).

Stanowisko to wynika stad, ze petna realizacja celu dyrektywy 89/665 bytaby zagrozo-
na, gdyby pozwolono kandydatom i oferentom na powotywanie sie na naruszenia regut
przetargowych na dowolnym etapie postepowania przetargowego, zmuszajac w ten
sposob instytucje zamawiajgca do powtdrzenia catego postepowania w celu naprawienia
tych naruszen (ww. wyrok w sprawie Limmerzahl, pkt 51).

Natomiast krajowe terminy zawite, wraz ze sposobami ich stosowania, nie powinny sa-
me z siebie méc praktycznie uniemozliwi¢ lub nadmiernie utrudnia¢ zainteresowanemu
skorzystania z praw przystugujacych mu w danym przypadku na mocy prawa wspdlno-
towego (ww. wyrok w sprawie Limmerzahl, pkt 52).

Artykut 84A ust. 4 RSC przewiduje, ze ,skarge na decyzje o udzieleniu zamédwienia albo
udzielenie zaméwienia publicznego” nalezy wnies¢ w okreslonym terminie.

Jednakze, jak to miato miejsce w sprawie zakoriczonej wyrokiem High Court z dnia 16 lip-
ca 2004 r., sady irlandzkie moga interpretowac ten przepis w taki sposéb, ze znajduje
on zastosowanie nie tylko do ostatecznej decyzji o udzieleniu zamoéwienia publicznego,
ale réwniez do decyzji tymczasowych, wydanych przez instytucje zamawiajacg w toku
postepowania w sprawie udzielenia zamoéwienia. Jesdli ostateczna decyzja o udzieleniu
zamowienia zostaje wydana po uptywie terminu na zaskarzenie decyzji tymczasowej,
to nie mozna wykluczy¢, ze zainteresowany kandydat lub oferent nie bedzie mégt wnies¢
skargi dotyczacej udzielenia zamdwienia.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu stosowanie terminu zawitego w opar-
ciu o prawo krajowe nie moze prowadzi¢ do pozbawienia w konkretnym przypadku sku-
tecznosci prawa zaskarzenia decyzji o udzieleniu zamoéwienia publicznego (zob. podob-
nie wyroki: z dnia 12 grudnia 2002 r. w sprawie C-470/99 Universale-Bau i in., Rec. s. I-11617,
pkt 72; z dnia 27 lutego 2003 r. w sprawie C-327/00 Santex, Rec. s. I-1877, pkt 51, 57; ww.
wyrok w sprawie Lammerzahl, pkt 52).

Jak wyjasnia rzecznik generalna w pkt 51 swej opinii tylko wtedy, gdy z przepiséw krajo-
wych jasno wynika, ze nawet czynnosci przygotowawcze lub decyzje tymczasowe insty-
tucji zamawiajgcych w ramach udzielania zamoéwienia publicznego powodujg rozpocze-
cie biegu terminu zawitego, kandydaci i oferenci moga podja¢ odpowiednie kroki w celu
zaskarzenia, zgodnie z art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665, ewentualnych naruszen regulacji
z zakresu zamowien publicznych.

Zatem przyjecie, ze termin na wniesienie skargi przewidziany w art. 84A ust. 4 RSC obej-
muje skargi na decyzje tymczasowe instytucji zamawiajacych przy udzielaniu zamoéwien
publicznych, mimo Ze nie jest to jasno wskazane w tym przepisie, nie bytoby zgodne
zwymogami art. 1 ust. 1tej dyrektywy.
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Sprzeciwiajac sie takiemu wnioskowi, Irlandia podnosi, ze stosowanie powyzszego termi-
nu do decyzji tymczasowych jest zgodne z celami dyrektywy 89/665, a w szczegdlnosci
z wymogiem szybkosci postepowania.

Rzeczywiscie, art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665 nakfada na panstwa cztonkowskie obowia-
zek zapewnienia, by decyzje instytucji zamawiajacych mogty mozliwie szybko podlegac
skutecznemu zaskarzaniu. Aby zrealizowac postulat szybkosci postepowania, okreslony
przez te dyrektywe, panstwa cztonkowskie moga wprowadzac terminy zaskarzenia w ce-
lu zobowigzania uczestnikéw postepowania do niezwtocznego kwestionowania srodkow
przygotowawczych lub decyzji tymczasowych podjetych w toku postepowania w spra-
wie udzielenia zamoéwienia (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Universale-Bau i in.,
pkt 75-79; wyrok z dnia 12 lutego 2004 r. w sprawie C-230/02 Grossmann Air Service, Rec.
s. 111829, pkt 30, 36-39; w. wyrok w sprawie Lammerzahl, pkt 50, 51).

Jednakze postulat szybkosci postepowania zawarty w dyrektywie 89/665 winien zosta¢
zrealizowany w prawie krajowym z poszanowaniem wymogdéw pewnosci prawa. W tym
celu na panstwach cztonkowskich cigzy obowigzek wprowadzenia regulacji dotyczacej
terminéw, ktora jest wystarczajgco precyzyjna, jasna i przewidywalna, aby jednostki mo-
gty poznac swe prawa i obowiazki (zob. podobnie wyroki: z dnia 30 maja 1991 r. w sprawie
C-361/88 Komisja przeciwko Niemcom, Rec. s. |-2567, pkt 24; z dnia 7 listopada 1996 r.
w sprawie C-221/94 Komisja przeciwko Luksemburgowi, Rec. s. I-5669, pkt 22).

Postulat szybkosci postepowania nie pozwala parnistwom cztonkowskim na odbieganie
od zasady skutecznosci, zgodnie z ktéra sposoby stosowania terminéw zawitych w prawie
krajowym nie moga uniemozliwia¢ lub nadmiernie utrudnia¢ wykonywania praw, jakie
przystuguja zainteresowanym na podstawie prawa wspdlnotowego, i ktéra lezy u pod-
staw postulatu skutecznej drogi zaskarzenia, wyrazonego w art. 1 ust. 1tej dyrektywy.

Rozszerzenie stosowania terminu zawitego przewidzianego w art. 84A ust. 4 RSC na de-
cyzje tymczasowe wydane przez instytucje zamawiajace w toku postepowania w sprawie
udzielenia zaméwienia publicznego w sposéb, ktéry pozbawia zainteresowanych przy-
stugujgcego im prawa do zaskarzenia, nie jest zgodne ani z wymogami pewnosci prawa,
ani z postulatem skutecznosci skargi. Zainteresowani musza by¢ informowani w sposéb
wystarczajaco jasny, ze przepisy dotyczace terminéw stosuja sie do tych decyzji tym-
czasowych, aby mogli skutecznie wnies¢ skarge w przewidzianym terminie. Brak takiej
informacji nie moze by¢ uzasadniony realizacjg celu w postaci zapewnienia szybkosci
postepowania.

Irlandia podnosi, ze sady irlandzkie interpretujg i stosujg art. 84A ust. 4 RSC zgodnie z wy-
mogami dyrektywy 89/665. Argument ten odwotuje sie do istotnej roli, jaka odgrywa
orzecznictwo w krajach common law, do ktérych nalezy Irlandia.

W tym zakresie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybu-
natu transpozycja dyrektywy do prawa krajowego niekoniecznie wymaga formalnego
i dostownego przeniesienia jej przepiséw do wyraznego i szczegdlnego przepisu usta-
wowego lub wykonawczego, a ogdlny kontekst prawny moze by¢ wystarczajacy, o ile
jest na tyle jasny i precyzyjny, by zainteresowani byli w stanie pozna¢ w petni swoje
prawa i ewentualnie powofac sie na nie przed sagdami krajowymi (wyrok z dnia 29 paz-
dziernika 2009 r. w sprawie C-474/08 Komisja przeciwko Belgii, pkt 19 i przytoczone tam
orzecznictwo).

Artykut 84A ust. 4 RSC nie odpowiada tym wymogom w zakresie, w jakim pozwala on
sadom krajowym na stosowanie w drodze analogii terminu zawitego przewidzianego



dla wniesienia skargi na decyzje o udzieleniu zaméwien publicznych do skarg na decyzje
tymczasowe instytucji zamawiajgcych wydane w toku postepowania w sprawie udzielenia
tego zamoéwienia, co do ktérych ustawodawca nie przewidziat wyraznie takiego wygas-
niecia terminu. Wynikajaca stad sytuacja prawna nie jest wystarczajaco jasna i precyzyjna,
aby wykluczy¢ niebezpieczenstwo, ze zainteresowani kandydaci i oferenci pozbawieni
zostang przez sad krajowy przystugujacego im prawa zaskarzenia decyzji w sprawach za-
médwien publicznych w oparciu o dokonana przez niego wyktadnie tego przepisu.

67 Dlatego tez pierwsza cze$¢ drugiego zarzutu nie jest zasadna.

W przedmiocie drugiej czesci drugiego zarzutu
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Komisja przypomina, ze art. 84A ust. 4 RSC przewiduje, iz skarga musi by¢ wniesiona
~mozliwie jak najszybciej, a w kazdym razie w ciggu trzech miesiecy”. Zdaniem Komi-
sji sformutowanie to wywotuje u oferentéw niepewnos¢, w przypadku gdy zamierzaja
skorzystac z przyznanego im na mocy prawa wspoélnotowego prawa do zaskarzenia de-
cyzji instytucji zamawiajacej. Oferenci dowiedza sie bowiem, jak zostanie zinterpretowa-
ne sformutowanie ,mozliwie jak najszybciej”, dopiero po wniesieniu przez nich skargi
i po tym, jak wtasciwy sad wykona przystugujaca mu swobode oceny przy interpretacji
tego przepisu. Sytuacja taka bytaby sprzeczna z zasada pewnosci prawa.

Przepis ten stwarzatby ponadto dalsze niebezpieczenstwo co do tego, w jakich przypad-
kach znajdowatby zastosowanie trzymiesieczny termin, a w jakich innych przypadkach
termin bytby krétszy z uwagi na mozliwos¢ wniesienia skargi wczesniej.

W konsekwencji Komisja uwaza, ze art. 84A ust. 4 RSC nie jest wystarczajaco jasny i po-
woduje powstanie stanu niepewnosci prawa. Zdaniem Komisji, biorac pod uwage obo-
wigzek zastosowania sie do zasady pewnosci prawa obowigzujacy termin powinien by¢
staly i podlegac jasnej i przewidywalnej interpretacji przez wszystkich oferentéw.

Irlandia odpowiada, ze do chwili obecnej zaden sad irlandzki nie odrzucit, jako spéznio-
nej, skargi na decyzje instytucji zamawiajacej wydanej w postepowaniu w sprawie udzie-
lenia zamowienia publicznego, ktéra bytaby wniesiona w terminie trzech miesiecy, a nie
mozliwie jak najszybciej. Zdaniem Irlandii tego rodzaju interpretacja nie mogtaby zostac
przyjeta, poniewaz wyrazenie ,w kazdym razie” wskazuje, ze kazda skarga wniesiona
w ciggu trzech miesiecy jest wniesiona w terminie. Ponadto High Court wyrazZnie orzekt,
ze w razie koniecznosci termin trzech miesiecy jest przedtuzany.

Irlandia podkresla, ze art. 84A ust. 4 RSC przyznaje sagdom irlandzkim prawo przedtuzania
terminéw zaskarzenia. Przyznanie sagdom przez przepisy krajowe tego rodzaju prawa jest
dozwolonym sposobem regulowania przez panstwa cztonkowskie terminéw zaskarzenia.
Panstwa cztonkowskie nie maja obowiazku ustanawiania terminéw niepodlegajacych
zmianie.

Ocena Trybunatu
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Biorac pod uwage, ze dyrektywa 89/665 realizuje cel w postaci zapewnienia szybkiego
postepowania, panstwo cztonkowskie moze przy wdrazaniu tej dyrektywy natozy¢ na za-
interesowanych obowigzek starannosci przy zaskarzaniu decyzji.

Jednakze brzmienie art. 84A ust. 4 RSC, zgodnie z ktérym wszystkie skargi ,nalezy wniesc
mozliwie jak najszybciej, a w kazdym razie w ciggu trzech miesiecy”, wywotuje niepew-
nos¢. Nie mozna wykluczyé, ze ten przepis umozliwia sadom krajowym odrzucenie skargi
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jako sp6znionej nawet przed uptywem terminu trzech miesiecy, jezeli uznaja one, ze skar-
ga nie zostata wniesiona ,mozliwie jak najszybciej” w rozumieniu tego przepisu.

Zainteresowani nie sa w stanie przewidzie¢ dtugosci terminu zawitego, jezeli jej ustale-
nie pozostawione jest swobodnej ocenie wiasciwego sadu. Tym samym przepis krajowy
przewidujacy taki termin nie stanowi skutecznej transpozycji dyrektywy 89/665.

Nie zgadzajac sie z tym wnioskiem, Irlandia twierdzi, ze Zadna skarga w dziedzinie zamé-
wien publicznych nie zostata odrzucona przez irlandzkie sady ze wzgledu na to, iz nie
zostata ztozona ,mozliwie jak najszybciej”.

W tym zakresie wystarczy przypomnie¢, ze w celu stwierdzenia, czy dyrektywa zostata
transponowana w sposéb niewystarczajacy, nie jest zawsze konieczne ustalenie rzeczy-
wistych skutkéw krajowych przepiséw dokonujacych transpozycji. Inaczej jest, jesli samo
brzmienie przepiséw przesadza o tym, ze transpozycja nie jest wystarczajgca (zob. po-
dobnie wyrok z dnia 21 wrzesnia 1999 r. w sprawie C-392/96 Komisja przeciwko Irlandii,
Rec. s. -5901, pkt 60).

Irlandia wyjasnia, ze art. 84A ust. 4 RSC przyznaje sadom irlandzkim mozliwos¢ przedtu-
Zenia terminu na wniesienie skargi.

Przepis ten przewiduje bowiem stosowanie przepisanego terminu, ,chyba ze sad uzna
za wihasciwe przedtuzenie tego terminu”.

Nalezy przyznad, ze tego rodzaju przepis, sam w sobie, niezaleznie od kontekstu, bytby
dopuszczalny w ramach wprowadzania w zycie dyrektywy 89/665. W dziedzinie zamé-
wien publicznych, w ktérej procedury moga by¢ skomplikowane, a okolicznosci faktycz-
ne bardzo zréznicowane, przyznana przez ustawodawce krajowego sadom krajowym
mozliwos¢ przedtuzania termindw na wniesienie skargi ze wzgledéw stusznosci nalezy
do zakresu dobrej administracji wymiaru sprawiedliwosci.

Jednakze przewidziana w art. 84A ust. 4 RSC mozliwo$¢ przedtuzania przez sad terminéw
na wniesienie skargi nie moze zrekompensowac niedostatkdéw tego przepisu pod wzgle-
dem jasnosci i precyzji wymaganych przez dyrektywe 89/665 w odniesieniu do regulacji
terminéw wnoszenia skarg. Uwzgledniajac nawet te mozliwos¢, zainteresowany kandy-
dat lub oferent, w swietle obowigzku ztozenia skargi mozliwie jak najszybciej, nie moze
z catg pewnoscia przewidzie¢ wymaganego od niego terminu.

W konsekwencji nalezy uznag, ze druga czes¢ drugiego zarzutu jest zasadna.
W Swietle powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze Irlandia,

ze wzgledu na okoliczno$¢, ze National Roads Authority nie zawiadomita oferenta, ktére-
go oferta zostata odrzucona, o swej decyzji o udzieleniu zaméwienia na koncepcje, budo-
we, finansowanie i uzytkowanie zachodniej obwodnicy autostradowej miasta Dundalk,
a takze

utrzymujgc w mocy przepisy art. 84A ust. 4 RSC w zakresie, w jakim wywotujg one nie-
pewnos¢ co do decyzji, na ktérg ma by¢ ztozona skarga, oraz co do ustalenia terminu
na wniesienie tej skargi,

uchybita zobowigzaniom cigzacym na niej na mocy art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665 i art. 8 ust. 2
dyrektywy 93/37 — w odniesieniu do pierwszego zarzutu, oraz art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665 —
w odniesieniu do drugiego zarzutu.
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orzeczenie z dnia 13 kwietnia 2010 r. w sprawie C-91/08 Wall AG przeciwko
Stadt Frankfurt am Main i Frankfurter Entsorgungs- und Service (FES) GmbH,
ECLI:EU:C:2010:182

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

Uwaga wstepna

29

Postepowanie przed sgdem krajowym dotyczy dwdch zdarzen, to jest, po pierwsze - de-
cyzji, na mocy ktorej spotka FES zmienita podwykonawce odpowiedzialnego za swiad-
czenia reklamowe bedace przedmiotem koncesji przyznanej tej spoétce przez miasto
Frankfurt, przy czym umowa konkretyzujaca te zmiane zawarta zostata, za zgoda miasta
Frankfurtu, w dniu 21 czerwca 2005 r. oraz po drugie — zamiaru spotki FES, by powierzy¢
innemu przedsiebiorcy niz spétka Wall zadania przebudowy dwéch szaletéw publicznych.
Zamiar ten zostat wyrazony w pismie z dnia 10 pazdziernika 2005 r., w ktérym spétka FES
zwrdcifa sie do miasta Frankfurtu o wyrazenie zgody na zmiane podwykonawcy odpowie-
dzialnego za to $wiadczenie. Pismem z dnia 19 grudnia 2005 r. miasto Frankfurt udzielito
spotce FES odpowiedzi, iz nie musi ono zajmowac sie kwestig zmiany podwykonawcy
w odniesieniu do szaletéw, poniewaz rozumie stanowisko FES w ten sposob, ze odtad
zamierza ona wykonac te ustuge budowlang przy uzyciu wtasnych srodkéw i na witasna
odpowiedzialno$¢. Odpowiedz te zinterpretowano w postanowieniu odsytajacym w ten
sposéb, ze miasto Frankfurt wyrazito zgode na zmiane podwykonawcy odpowiedzialnego
za dostarczenie dwéch szaletéw publicznych. Biorac pod uwage te interpretacje, nalezy
przyjac dzien 19 grudnia 2005 r. jako date odniesienia dla potrzeb badania wniosku o wy-
danie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, gdyz jest to dzieh pisma, w ktérym miasto
Frankfurt miato udzieli¢ zgody na zmiane podwykonawcy zgodnie z zyczeniem spétki FES.

W przedmiocie pytania trzeciego
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Trzecie pytanie sadu krajowego, ktére nalezy zbada¢ w pierwszej kolejnosci, zmierza
do ustalenia, czy zasady réwnego traktowania oraz niedyskryminacji ze wzgledu na przy-
naleznos¢ panstwowa, zawarte w art. 12 WE, 43 WE i 49 WE, jak réwniez wynikajacy stad
obowiazek przejrzystosci wymagaja, by w sytuacji gdy rozwazana jest zmiana tre$ci umo-
wy koncesyjnej na ustugi — witaczajac w to wypadek, gdy zmiana ta polegaé ma na zmia-
nie konkretnego podwykonawcy, do ktérego przywiazywano duza wage podczas poste-
powania przetargowego — na nowo umozliwi¢ konkurentom udziat w negocjacjach z tym
zwigzanych, zapewniajac odpowiednie ogtoszenie, a jesli tak jest — w jaki sposéb takie
otwarcie na konkurencje powinno zosta¢ przeprowadzone.

Przedmiotem omawianego pytania jest zastosowanie regut i zasad wskazanych w po-
wyzszym punkcie, w wypadku gdy w ramach wykonywania umowy koncesyjnej na ustugi
rozwazana jest zmiana jednego z podwykonawcéw koncesjonariusza.

Zwazywszy, ze art. 43 WE i 49 WE stanowig uszczeg6towienie ogélnego zakazu dyskry-
minacji z uwagi na przynaleznos¢ panstwowa, zawartego w art. 12 WE, nie ma potrzeby
odwotywania sie w celu udzielenia odpowiedzi na powyzsze pytanie do tego ostatniego
postanowienia traktatu (zob. podobnie wyrok z dnia 8 marca 2001 r. w sprawach pota-
czonych C-397/98 i C-410/98 Metallgesellschaft i in., Rec. s. 11727, pkt 38, 39; a takze wyrok
z dnia 17 stycznia 2008 r. w sprawie C-105/07 Lammers & Van Cleeff, Zb.Orz. s. I-173, pkt 14).

Wedtug obecnego stanu prawa Unii umowy koncesyjne na ustugi nie podlegaja zadnej
zdyrektyw, w ktorych ustawodawca Unii uregulowat materie zaméwien publicznych (zob.
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ww. wyrok w sprawie Coname, pkt 16; wyrok z dnia 17 lipca 2008 r. w sprawie C-347/06
ASM Brescia, Zb.Orz. s. -5641, pkt 57). Niemniej jednak organy administracji publicznej za-
wierajace takie umowy zobowiazane sa do przestrzegania podstawowych zasad traktatu
WE, w szczegdlnosci postanowien art. 43 WE i 49 WE, jak réwniez wynikajacego z nich
obowiagzku przejrzystosci (zob. podobnie ww. wyroki: w sprawie Telaustria i Telefonad-
ress, pkt 60-62; w sprawie Coname, pkt 16-19; w sprawie Parking Brixen, pkt 46-49).

Wskazany obowiazek przejrzystosci ma zastosowanie w sytuacji, gdy dana koncesja
na ustugi moze by¢ przedmiotem zainteresowania przedsiebiorcy majacego siedzibe
w innym panstwie cztonkowskim niz panstwo, w ktérym koncesja ma zosta¢ udzielona
(zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Coname, pkt 17; zob. takze wyroki: z dnia 13 listopa-
da 2007 r. w sprawie C-507/03 Komisja przeciwko Irlandii, Zb.Orz. s. 1-9777, pkt 29; z dnia
21lutego 2008 r. w sprawie C-412/04 Komisja przeciwko Wtochom, Zb.Orz. s.1-619, pkt 66).

Okolicznos¢, ze w sprawie przed sadem krajowym koncesja na ustugi moze stanowic
przedmiot zainteresowania przedsiebiorcéw majacych siedziby w innym panstwie czton-
kowskim niz Republika Federalna Niemiec wynika z tresci postanowienia odsytajacego,
gdyz sad krajowy stwierdzit, ze zaproszenie do skfadania ofert zostato opublikowane
w dzienniku urzedowym miasta Frankfurtu ,na poziomie Unii Europejskiej” oraz ze jest
on zdania, ze naruszenie obowiagzku przejrzystosci mogtoby stanowi¢ przejaw dyskrymi-
nacji - chocby potencjalnej — na szkode przedsiebiorcéw z innych panstw cztonkowskich.

Obowiazek przejrzystosci spoczywajacy na organach administracji publicznej zawieraja-
cych umowe koncesyjna na ustugi zaktada, ze wobec wszystkich potencjalnych oferen-
téw zapewnione zostanie odpowiednie ogtoszenie, umozliwiajace otwarcie procedury
przyznawania koncesji na swiadczenie ustug na konkurencje oraz kontrole bezstronnosci
postepowan (zob. ww. wyroki: w sprawie Telaustria i Telefonadress, pkt 60-62; w sprawie
Parking Brixen, pkt 46-49; w sprawie ANAV, pkt 21).

W celu zapewnienia przejrzystosci procedur i rownego traktowania oferentéw istotne
zmiany w zasadniczych postanowieniach umowy koncesyjnej na ustugi moga, w okre-
$lonych wypadkach, wymaga¢ zawarcia nowej umowy koncesyjnej, jezeli charakteryzuja
sie one cechami réznigcymi sie w zasadniczy sposdb od postanowien pierwotnej umo-
wy koncesyjnej i w zwigzku z tym moga wskazywac na wole ponownego negocjowa-
nia przez strony istotnych ustalen tej umowy (zob. poprzez analogie z zaméwieniami
publicznymi wyroki: z dnia 5 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-337/98 Komisja przeciwko
Francji, Rec. s. I-8377, pkt 44, 46; z dnia 19 czerwca 2008 r. w sprawie C-454/06 pressetext
Nachrichtenagentur, Zb.Orz. s. 1-4401, pkt 34).

Zmiana tresci umowy koncesyjnej na ustugi w czasie jej obowigzywania moze by¢ uznana
za istotng, jezeli wprowadza ona warunki, ktére gdyby zostaty wprowadzone w ramach
pierwotnej procedury zawarcia umowy, umozliwityby dopuszczenie udziatu innych ofe-
rentéw niz ci, ktérzy zostali pierwotnie dopuszczeni lub umozliwityby dopuszczenie innej
oferty niz ta, ktéra zostata pierwotnie dopuszczona (zob. analogicznie ww. wyrok w spra-
wie pressetext Nachrichtenagentur, pkt 35).

Zmiana podwykonawcy, nawet jezeli przewidziano mozliwos¢ takiej zmiany w tresci
umowy, moze, w wyjatkowych wypadkach, stanowi¢ tego rodzaju zmiane jednego
z istotnych elementéw umowy koncesyjnej, w sytuacji gdy skorzystanie z ustug okreslo-
nego podwykonawcy, a nie innego, stanowito, zwazywszy na cechy charakterystyczne
Swiadczenia bedacego przedmiotem umowy, czynnik rozstrzygajacy o zawarciu umowy,
czego zbadanie jest w kazdym wypadku zadaniem sadu krajowego.
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Sad krajowy zauwaza, ze w projekcie dotaczonym do oferty przedstawionej miastu Frank-
furtowi przez spoétke FES spotka ta wskazata, ze wykorzysta szalety typu ,City-WC” wy-
twarzane przez spo6tke Wall. Zdaniem sadu krajowego jest prawdopodobne, ze w takim
wypadku koncesji udzielono spétce FAS wiasnie z uwagi na tozsamos¢ podwykonawcy,
na ktérego wskazata ta spétka.

Zadaniem sadu krajowego jest ustalenie, czy okolicznosci okreslone powyzej w pkt 37-39
niniejszego wyroku w rzeczywistosci zaistniaty.

Jezeli w ramach tej oceny sad krajowy dojdzie do wniosku, ze miata miejsce zmiana
jednego z istotnych postanowiern umowy koncesyjnej, zajdzie wéwczas potrzeba zasto-
sowania - zgodnie z wewnetrznym porzadkiem prawnym zainteresowanego panstwa
cztonkowskiego — wszelkich niezbednych srodkéw pozwalajacych na przywrdcenie przej-
rzystosci postepowania, wtgczajgc w to wszczecie nowego postepowania koncesyjnego.
W odpowiednim wypadku nowe postepowanie koncesyjne powinno zosta¢ zorganizo-
wane na zasadach dostosowanych do szczegélnych cech spornej koncesji na ustugi, tak
by zapewni¢ przedsiebiorcom z innych panistw cztonkowskich dostep do odpowiednich
informacji dotyczacych wskazanej koncesji zanim zostanie ona udzielona.

W konsekwencji na pytanie trzecie nalezy odpowiedzie¢, ze w sytuacji gdy postanowie-
nia umowy koncesyjnej na ustugi zostaty zmienione w takim stopniu, iz sa one w spo-
séb zasadniczy rézne od postanowien, ktére uzasadniaty zawarcie pierwotnej umowy
koncesyjnej, i w konsekwencji stanowig one wyraz woli stron, by renegocjowac istotne
postanowienia tej umowy, nalezy zastosowac, zgodnie z wewnetrznym porzadkiem
prawnym zainteresowanego panstwa cztonkowskiego, wszelkie niezbedne srodki
pozwalajgce na przywrdcenie przejrzystosci postepowania, wigczajac w to wszczecie
nowego postepowania koncesyjnego. W odpowiednim wypadku nowe postepowanie
koncesyjne powinno zosta¢ zorganizowane na zasadach dostosowanych do szczegél-
nych cech spornej koncesji na ustugi i umozliwi¢ przedsiebiorcom z innych panstw
cztonkowskich dostep do odpowiednich informacji dotyczacych wskazanej koncesji
zanim zostanie ona udzielona.

W przedmiocie pytania pigtego
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Pigte pytanie sadu krajowego, ktére nalezy zbada¢ w drugiej kolejnosci, w istocie zmierza
do ustalenia, czy na podstawie art. 86 ust. 1 WE, w odpowiednim przypadku w zwigzku
z art. 2 ust. 1 lit. b) i art. 2 ust. 2 dyrektywy 80/723 oraz art. 1 ust. 9 dyrektywy 2004/18,
na przedsiebiorcy-koncesjonariuszu takim jak spotka FES, w sytuacji gdy zawiera on
umowe dotyczacg ustug objetych zakresem koncesji, ktéra zostata temu przedsiebiorcy
przyznana przez organ administracji publicznej, cigzy obowiagzek przejrzystosci wynika-
jacy z art. 43 WE i 49 WE, jak rowniez z zasad réwnego traktowania i niedyskryminacji
ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowa.

Méwiac bardziej precyzyjnie, sad krajowy zmierza do ustalenia, czy art. 86 ust. 1 WE
ma znaczenie przy ustalaniu zakresu zastosowania wskazanego obowiazku przejrzystosci.

Jesli chodzi o art. 86 ust. 1 WE, wystarczy przypomnie¢, ze jest to postanowienie skiero-
wane do panstw cztonkowskich, a nie bezposrednio do przedsiebiorcéw.

Aby ustali¢, czy podmiot taki jak spétka FES moze zosta¢ uznany za organ administra-
¢ji publicznej, na ktérym cigzy obowigzek przejrzystosci, nalezy oprzec sie na pewnych
aspektach definicji pojecia instytucji zamawiajacej, zawartej w art. 1lit. b) dyrektywy 92/50
dotyczacej zaméwien publicznych na ustugi, w zakresie w jakim aspekty te odpowiadajg
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wymogom obowiagzujagcym w kontekscie stosowania wynikajacego z art. 43 WE i 49 WE
obowigzku przejrzystosci w odniesieniu do koncesji na ustugi.

Wskazane wyzej artykuty oraz zasady réwnego traktowania i niedyskryminacji ze wzgledu
na przynalezno$¢ panstwowa, jak réwniez wynikajacy z nich obowiazek przejrzystosci
maja bowiem te same cele, co wskazana dyrektywa; ich celem mianowicie jest swobodny
przeptyw ustug oraz otwarcie panstw cztonkowskich na niezaktécona konkurencje.

Z uwagi na powyzsze nalezy zbada¢, czy zostaty spetnione dwie przestanki, tj. po pierw-
sze, czy zainteresowany przedsiebiorca rzeczywiscie podlega organowi wtadzy panstwo-
wej albo innemu organowi administracji publicznej oraz po drugie, czy przedsiebiorca
ten nie dziata w warunkach konkurencji na rynku.

Jesli chodzi o pierwsza z tych dwu przestanek, z postanowienia odsytajgcego wynika,
ze cho¢ miasto Frankfurt jest wiascicielem 51% kapitatu zaktadowego spétki FES, to jed-
nak fakt posiadania takich udziatéw nie oznacza, ze zarzadzanie ta spétka rzeczywiscie
mu podlega. Na zgromadzeniu wspdlnikéw decyzje zapadajg bowiem wiekszoscia trzech
czwartych gtoséw.

Ponadto pozostate 49% kapitatu zaktadowego spotki FES jest wtasnosciag nie jednego
organu administracji publicznej lub wiekszej ich liczby, lecz prywatnego przedsiebiorcy,
ktory jako taki kieruje sie wzgledami wtasciwymi interesowi prywatnemu i zmierza do ce-
16w innych niz interes publiczny (zob. podobnie wyrok z dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie
C-26/03 Stadt Halle i RPL Lochau, Zb.Orz. s. I-1, pkt 50).

Ponadto w radzie nadzorczej spotki FES miasto Frankfurt ma tylko jedna czwartg gtoséw.
Okolicznos¢, ze to miasto Frankfurt zgtasza kandydata na stanowisko przewodniczacego
rady nadzorczej tego przedsiebiorcy, ktérego gtos jest rozstrzygajacy w wypadku réwnej
liczby gtoséw, nie wystarcza, by miasto Frankfurt wywierato decydujacy wptyw na spotke
FES.

W tych okolicznosciach przestanka rzeczywistej podlegtosci przedsiebiorcy organowi
wiadzy panstwowej lub innemu organowi administracji publicznej nie zostata spetniona.

Jesli chodzi o druga przestanke, wspomniana w pkt 49 niniejszego wyroku, sad krajowy
wskazuje, ze ponad potowa obrotéw spétki FES pochodzi zuméw wzajemnych dotycza-
cych usuwania odpadéw oraz oczyszczania drég publicznych na obszarze miasta Frank-
furtu.

Tego rodzaju stosunek nalezy uzna¢ za podobny do wystepujacego w zwyklych stosun-
kach handlowych, ktére rozwijaja sie w oparciu o umowy wzajemne, swobodnie negocjo-
wane przez strony (zob. podobnie wyrok z dnia 3 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-380/98
University of Cambridge, Rec. s. I-8035, pkt 25).

Mozna ponadto wywies¢ z postanowienia odsytajacego, ze spétka FES prowadzi swa dzia-
talnos$¢ w sytuacji konkurencji na rynku, co wynika, po pierwsze, z faktu ze uzyskuje ona
istotng czes¢ swoich przychodéw z dziatalnosci prowadzonej na rzecz organéw admini-
stracji publicznej innych niz wiadze miasta Frankfurtu, a takze na rzecz przedsiebiorcow
prywatnych obecnych na rynku, oraz po drugie, z okolicznosci, ze w celu uzyskania kon-
cesji bedacej przedmiotem sporu przed sgdem krajowym spétka FES musiata konkurowacd
zinnymi przedsiebiorcami.

W tych okolicznosciach druga konieczna przestanka pozwalajaca na utozsamienie przed-
siebiorcy z organem administracji publicznej takze nie zostata spetniona.
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Sad krajowy pragnie takze uzyska¢ wskazéwki Trybunatu co do ewentualnego zastoso-
wania dyrektywy 80/723.

Poniewaz dyrektywa ta dotyczy przejrzystosci stosunkéw finansowych pomiedzy pan-
stwami cztonkowskimi a przedsiebiorcami publicznymi, nie ma ona jako taka zastosowa-
nia do zagadnien objetych pigtym pytaniem prejudycjalnym.

W konsekwencji na pytanie pigte nalezy odpowiedzie¢, ze w sytuacji gdy przedsiebior-
ca-koncesjonariusz zawiera umowe dotyczaca ustug objetych koncesja przyznang mu
przez jednostke samorzadu terytorialnego, obowigzek przejrzystosci wynikajacy z art. 43
WE i 49 WE, jak réwniez z zasad réwnego traktowania oraz niedyskryminacji ze wzgledu
na przynaleznos¢ panstwowa, nie ma do niego zastosowania, jezeli:

— zostaton utworzony przez jednostke samorzadu terytorialnego w celu usuwania odpa-
dow oraz oczyszczania drég publicznych, ale prowadzi takze dziatalnos¢ komercyjna;

— wskazana jednostka samorzadu terytorialnego ma w nim 51% udziatéw, jednakze
decyzje dotyczace zarzadzania nim zapadajg wiekszoscia trzech czwartych gtoséw
na zgromadzeniu wspdlnikdw tego przedsiebiorcy;

- tylko jedna czwarta cztonkéw rady nadzorczej tego przedsiebiorcy, wiaczajac
w to przewodniczacego rady, jest powotywana przez te sama jednostke samorzadu
terytorialnego;

oraz

- uzyskuje on ponad potowe swych obrotéw z uméw wzajemnych dotyczacych usuwa-
nia odpaddéw oraz oczyszczania drég publicznych na terenie tej jednostki samorzadu
terytorialnego, przy czym jednostka ta finansuje powyzsze ustugi z podatkéw lokal-
nych ptaconych przez jej mieszkarncéw.

W przedmiocie pytan pierwszego, drugiego i czwartego
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Pierwsze, drugie i czwarte pytanie sadu krajowego, ktére nalezy zbadac razem, w istocie
zmierzaja do ustalenia, po pierwsze, czy z uwagi na zasady rownego traktowania oraz nie-
dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowa, zawarte w art. 43 WE i 49 WE, jak
réwniez ze wzgledu na wynikajacy z nich obowigzek przejrzystosci krajowy organ admi-
nistracji publicznej zobowigzany jest do odstapienia od umowy zawartej z naruszeniem
powyzszego obowigzku przejrzystosci oraz po drugie, czy sad krajowy powinien wydac
na rzecz oferenta, ktérego oferta nie zostata wybrana, nakaz majacy na celu zapobiezenie
nieuchronnie grozacemu naruszeniu tego obowigzku albo zakoriczenie naruszenia, ktére
juz nastapito. Sad krajowy zapytuje takze, czy wskazany obowiazek nalezy do prawa zwy-
czajowego Unii.

Jak zostato podkreslone w pkt 33 niniejszego wyroku, umowy koncesyjne na ustugi nie
podlegaja, wedtug obecnego stanu prawa Unii, zadnej z dyrektyw o zamdwieniach pub-
licznych.

Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu w wypadku braku przepiséw Unii zadaniem krajo-
wego porzadku prawnego kazdego parnistwa cztonkowskiego jest wskazac srodki prawne
stuzace zapewnieniu ochrony uprawnien jednostek wynikajacych z prawa Unii (zob. po-
dobnie wyrok z dnia 13 marca 2007 r. w sprawie C-432/05 Unibet, Zb.Orz. s. I-2271, pkt 39
i przytoczone tam orzecznictwo).

167



168

64

65

66

67

68

69

70

71

Takie srodki nie mogg by¢ mniej korzystne niz podobne $rodki prawne o charakterze
wewnatrzkrajowym (zasada réwnowaznosci) i nie moga powodowac, ze korzystanie
z uprawnien wynikajacych z prawa Unii stanie sie praktycznie niemozliwe lub nadmier-
nie utrudnione (zasada skutecznosci) (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Unibet, pkt 43
i przytoczone tam orzecznictwo).

Wynika z powyzszego, ze zasady réwnego traktowania oraz niedyskryminacji ze wzgle-
du na przynaleznos¢ panstwowa, zawarte w art. 43 WE i 49 WE, oraz wynikajacy z nich
obowiazek przejrzystosci nie wymagaja, by krajowe organy administracji publicznej od-
stepowaty od umowy ani by sady krajowe wydawaty nakaz w kazdym wypadku, gdy ist-
nieje podejrzenie naruszenia tego obowigzku przy przyznawaniu koncesji na ustugi. Kra-
jowy porzadek prawny powinien uregulowac zagadnienie srodkéw prawnych majacych
na celu ochrone uprawnien przystugujacych jednostkom na mocy tego obowigzku w taki
sposdb, by srodki te nie byty mniej korzystne niz podobne srodki prawne o charakterze
wewnatrzkrajowym ani by nie powodowaty, ze korzystanie z tych uprawnien stanie sie
praktycznie niemozliwe lub nadmiernie utrudnione.

Na koniec sad krajowy podnosi jeszcze jedng kwestie. Zdaniem tego sadu czysto pretorski
rozwdj prawa nie ustanawia przepisu ochronnego, stanowigcego podstawe odpowie-
dzialnosci z mocy przepiséw Birgerliches Gesetzbuch (niemieckiego kodeksu cywilnego).
Jedynie prawo zwyczajowe stanowi norme prawna w rozumieniu tego kodeksu. Powotu-
jac sie na orzecznictwo Bundesverfassungsgericht (federalnego sadu konstytucyjnego),
sad ten stwierdza, ze w celu uznania, ze powstata okreslona norma prawa zwyczajowego,
konieczne jest dlugotrwate postugiwanie sie nig, ktére ma charakter trwaty i niezmienny,
jednakowy i ogdlny; konieczna jest rowniez akceptacja obowigzujacego charakteru tej
normy przez zainteresowane podmioty prawa.

Jednakze dla sadu krajowego obowigzek przejrzystosci sformutowany w wyrokach Try-
bunatu Sprawiedliwosci jest zbyt swiezy, by uzna¢ go za cieszacy sie statusem prawa
zwyczajowedo, tak jak zostato ono powyzej zdefiniowane.

W tym wzgledzie nalezy podkresli¢, ze obowigzek przejrzystosci wynika z prawa Unii,
a w szczegdlnosci z art. 43 WE i 49 WE (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Coname,
pkt 17-19). Postanowienia te, ktérych poszanowanie zapewnia Trybunat, s bezposred-
nio skuteczne w wewnetrznym porzadku prawnym panstw cztonkowskich, z pierwszen-
stwem przed wszelkimi przepisami prawa krajowego, ktére bylyby z nimi niezgodne.

W szczegdlnosci na mocy art. 4 ust. 3 TUE do wszystkich organédw wtadzy panstw czton-
kowskich nalezy zapewnienie w ramach ich kompetencji przestrzegania zasad prawa Unii
(zob. podobnie wyrok z dnia 12 lutego 2008 r. w sprawie C-2/06 Kempter, Zb.Orz. s. I-411,
pkt 34 i przytoczone tam orzecznictwo).

Obowiazkiem sadu krajowego jest nadanie prawu krajowemu, ktére sad ten ma zastoso-
wag, na tyle, na ile jest to mozliwe, wyktadni zgodnej z wymogami prawa Unii, pozwala-
jacej w szczegdlnosci zapewnic¢ poszanowanie obowiazku przejrzystosci (zob. podobnie
wyrok z dnia 27 lutego 2003 r. w sprawie C-327/00, Santex, Rec. s. 1-1877, pkt 63 i przytoczo-
ne tam orzecznictwo).

Z uwagi na powyzsze na pytania pierwsze, drugie i czwarte nalezy udzieli¢ odpowiedzi,
ze zasady réwnego traktowania oraz niedyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢ pan-
stwowa, zawarte w art. 43 WE i 49 WE, jak réwniez wynikajacy z nich obowiazek przejrzy-
stosci nie wymagaja, by krajowe organy administracji publicznej zobowigzane byty do od-
stagpienia od umowy ani by sady krajowe zobowigzane byly do wydania nakazu w kazdym
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wypadku, gdy zachodzi podejrzenie naruszenia tego obowiazku w zwigzku z przyzna-
waniem koncesji na ustugi. Krajowy porzadek prawny powinien uregulowac zagadnienie
$rodkéw prawnych majacych na celu zapewnienie ochrony uprawnien przystugujacych
jednostkom na mocy tego obowiazku w taki sposéb, by srodki te nie byty mniej korzystne
niz podobne $rodki prawne o charakterze wewnatrzkrajowym ani by nie powodowaty,
ze korzystanie z tych uprawnien stanie sie praktycznie niemozliwe lub nadmiernie utrud-
nione. Obowiazek przejrzystosci wynika wprost z art. 43 WE i 49 WE, ktére sa bezposrednio
skuteczne w wewnetrznym porzadku prawnym panstw cztonkowskich, z pierwszenstwem
przed wszelkimi przepisami prawa krajowego, ktére bytyby z nimi niezgodne.

orzeczenie z dnia 29 kwietnia 2010 r. w sprawie C-160/08 Komisja Europejska
przeciwko Republice Federalnej Niemiec, ECLI:EU:C:2010:230

Okolicznosci faktyczne lezace u podstaw skargi

18

Do Komisji wptynety rézne skargi pochodzace w szczegdélnosci od przedsiebiorstw z sie-
dzibg w panstwach cztonkowskich innych niz Republika Federalna Niemiec, dotyczace
udzielania zaméwien publicznych na publiczne ustugi transportu medycznego w tym
panstwie cztonkowskim.

Ogdlny kontekst

19
20

21

22

23

W Niemczech organizacja ustug ratunkowych nalezy do kompetencji krajow zwigzkowych.

W wiekszosci krajow zwigzkowych ustugi ratunkowe $wiadczone sg w systemie dualnym
(,duales System”), zwanym réwniez ,modelem rozdzielnym” (, Trennungsmodell”). Opie-
ra sie on na rozréznieniu pomiedzy publicznymi ustugami ratunkowymi, stanowigcymi
okoto 70% wszystkich ustug ratunkowych, i Swiadczeniem ustug ratunkowych na podsta-
wie koncesji zgodnie z ustawami krajow zwigzkowych w tej dziedzinie, ktére odpowiada
okoto 30% catosci powyzszych ustug.

Publiczne ustugi ratunkowe obejmuja ogdlnie ustugi ratunkowego transportu medycz-
nego i specjalistycznego transportu chorych. Medyczny transport ratunkowy oznacza
przewoz rannych lub chorych w stanie zagrozenia zycia pod fachowa opieka, pojazdem
ratunkowym lub karetka. Specjalistyczny transport chorych polega na przewozie oséb
chorych, rannych albo potrzebujacych innej pomocy, ktérzy nie znajduja sie w stanie
zagrozenia zycia, samochodami przeznaczonymi do transportu chorych, pod fachowa
opieka. Oba te typy ustug sa ogdlnie dostepne 24 godziny na dobe, na catym objetym
nimi obszarze i najczesciej wiazg sie z organizacjg centréw ratunkowych dysponujacych
stale personelem i pojazdami interwencyjnymi.

Medyczny transport ratunkowy oraz, w mniejszym stopniu, specjalistyczny transport cho-
rych moga obejmowac ustugi medyczne. Jednakze wigkszo$¢ interwencji w przypadku
medycznego transportu ratunkowego i wszystkie interwencje w przypadku specjalistycz-
nego transportu chorych odbywaja sie bez udziatu lekarza. W przypadku medycznego
transportu ratunkowego $wiadczenia medyczne wykonywane sa gtéwnie przez ratow-
nikdw medycznych. Zasady udzielania Swiadczen przez lekarzy medycyny ratunkowej
sg generalnie regulowane w drodze odrebnych porozumien zawieranych ze szpitalami.

W dziedzinie publicznych ustug ratunkowych jednostki terytorialne, jako organy wiadzy
odpowiedzialne za organizacje tych ustug, zawierajg umowy z ustugodawcami w celu za-
pewnienia ich wszystkim mieszkaricom podlegtego im terytorium. Wynagrodzenie za te
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ustugi wyptacane jest albo bezposrednio, wedtug modelu zwanego ,przetargowym?”, kté-
ry jest wytgcznie przedmiotem niniejszej skargi, albo pobierane jest przez ustugodawce
w formie optat od pacjentéw lub kas chorych, wedtug modelu zwanego ,koncesyjnym”.

24 Autorzy skarg kierowanych do Komisji zarzucali, ze w Republice Federalnej Niemiec za-
mdwienia publiczne na publiczne ustugi transportu medycznego nie sg z reguty ogtasza-
ne na poziomie Unii Europejskiej i nie sa przyznawane zgodnie z zasadami przejrzystosci.
Niektorzy skarzacy twierdzili, ze przypadki uzasadniajace ztozenie przez nich skarg sa od-
zwierciedleniem ogdlniej praktyki istniejgcej w tym panstwie cztonkowskim.

25 Badania przeprowadzone przez Komisje wykazaty, ze w latach 2001-2006 w Dzienniku
Urzedowym Wspéinot Europejskich lub w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej zostato
opublikowanych tylko trzynascie ogtoszen o zamdéwieniach publicznych, pochodzacych
z jedenastu réznych jednostek terytorialnych, w przedmiocie swiadczenia medycznego
transportu ratunkowego lub specjalistycznego transportu chorych. W tym samym okresie
liczba ogtoszen o udzieleniu zamoéwien publicznych byfa réwniez bardzo ograniczona,
gdyz pojawity sie tylko dwa takie ogtoszenia.

Przypadki lezgce u podstaw skargi

26 Przypadki zgtoszone Komisji i przedstawione przez nig jako przyktady praktyki bedacej
przedmiotem niniejszej skargi dotycza krajow zwigzkowych: Saksonii-Anhalt, Nadrenii
Pétnocnej—Westfalii, Dolnej Saksonii i Saksonii.

Saksonia—-Anhalt

27 Zgodnie z informacjami Komisji miasto Magdeburg od paZdziernika 2005 r. stosuje
procedure zatwierdzenia (,Genehmigungsverfahren”) dotyczaca udzielania zamoéwien
na odptatne publiczne ustugi transportu medycznego. Ustugi te polegajg na zapewnie-
niu personelu i pojazdéw dla potrzeb medycznego transportu ratunkowego lub specjali-
stycznego transportu chorych w okresie obejmujacym lata 2007-2011. Wartos¢ zamowie-
nia réwna jest tacznej kwocie rocznej w wysokosci 7,84 miliona EUR. Nie byto ogtoszenia
0 zamoéwieniu publicznym na poziomie Unii.

Nadrenia Pétnocna-Westfalia

28 Zgodnie z informacjami Komisji miasto Bonn w 2004 r. udzielito zaméwienia na publicz-
ne ustugi transportu medycznego na okres od dnia 1 stycznia 2005 r. do dnia 31 grudnia
2008 r. Przedmiotem tego zamowienia byto miedzy innymi prowadzenie czterech cen-
tréw ratunkowych. taczna wartos¢ tego zamédwienia wynosita co najmniej 5,28 miliona
EUR. Zamowienie to byto przedmiotem ogtoszenia nie na poziomie Unii, lecz na poziomie
krajowym. Co najmniej jeden oferent zostat odrzucony po zgtoszeniu swego zaintereso-
wania, a procedura udzielenia zamoéwienia zostata zawieszona z przyczyn ekonomicz-
nych. W koricu zaméwienie zostato udzielone dotychczasowemu ustugodawcy.

29 Réwniez, zgodnie z informacjami Komisji, w 1998 r. jedno przedsiebiorstwo zgtosito mia-
stu Witten swoje zainteresowanie prowadzeniem centrum ratunkowego Witten—-Herbe-
de. Prowadzenie tego centrum, stanowigce zamdwienie o wartosci rocznej 945 753 EUR,
zostato jednak powierzone Deutsche Rote Kreuz (Niemieckiemu Czerwonemu Krzyzowi,
zwanemu dalej ,DRK"). Nie byto ogtoszenia o zaméwieniu na poziomie Unii.

Dolna Saksonia

30 Zgodnie z informacjami Komisji w 2004 r. region Hanoweru zorganizowat po raz pierw-
szy procedure udzielenia zaméwienia dotyczacego swiadczenia publicznych ustug
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31

32

transportu medycznego na swym terytorium. Do uczestnictwa w procedurze dopuszcze-
ni zostali jedynie przedsiebiorcy swiadczacy juz wdwczas te ustugi, to znaczy Arbeiter-Sa-
mariter-Bund (zwany dalej ,ASB"), DRK, Johanniter-Unfall-Hilfe (zwany dalej ,JUH") oraz
RKT GmbH. Warto$¢ zaméwienia, obejmujacego okres od dnia 1 stycznia 2005 r. do dnia
31 grudnia 2009 r. wynosita blisko 65 milionéw EUR.

Réwniez, wedtug informacji Komisji, w 1993 r. okreg Hameln—-Pyrmont powierzyt okrego-
wemu oddziatowi DRK $wiadczenie publicznych ustug transportu medycznego na swym
terytorium. Umowa, ktdrej czas trwania okreslono pierwotnie na dziesie¢ lat, nie zostata
rozwigzana. Zostata natomiast przedtuzona w 2003 r. o dziesie¢ lat bez publikacji ogto-
szenia 0 zamoéwieniu. Ponadto w 1999 r. utworzono nowe centrum ratunkowe w gminie
Emmerthal, a jego prowadzenie powierzono réwniez DRK, bez wczesniejszego ogtosze-
nia o zamowieniu. Catkowita kwota tych zaméwien wyniosta 7,2 miliona EUR rocznie.

Komisja zebrata réwniez informacje, wedtug ktérych okregowy oddziat DRK od 1992 r.
$wiadczyt publiczne ustugi transportu medycznego na terytorium okregu Uelzen. Umo-
wa zawarta miedzy tym okregiem a okregowym oddziatem DRK zostata w 2002 r. rozsze-
rzona na prowadzenie centrum ratunkowego w Bad Bevensen bez publikacji ogtoszenia
0 zamoéwieniu. Jej warto$¢ wynosi tacznie 4,45 miliona EUR rocznie.

Saksonia

33

34

35

Zgodnie z informacjami zebranymi przez Komisje istniejagce umowy pomiedzy Ret-
tungszweckverband Westsachsen oraz ASB, DRK, JUH, jak réwniez oddziatem strazy po-
zarnej w Zwickau, o pierwotnym okresie obowigzywania wynoszacym cztery lata, stoso-
waty sie do okregdéw Chemnitzer Land, Aue-Schwarzenberg, Zwickauer Land i miasta
Zwickau. W 2003 r. umowy te, ktérych ogdlna wartos¢ wynosita 7,9 miliona EUR rocznie,
zostaty przedtuzone o cztery lata bez opublikowania ogtoszenia o zaméwieniu. Po upty-
wie okresu ich obowigzywania zostaty przedtuzone do dnia 31 grudnia 2008 r.

Umowy obowiazujace pomiedzy Rettungszweckverband Chemnitz/Stollberg i ASB, DRK,
JUH, jak réwniez oddziatem strazy pozarnej w Chemnitz, o pierwotnym okresie obowigzy-
wania wynoszacym cztery lata, stosowaty sie do okregu Stollberg oraz do miasta Chemnitz.
W dniu 1wrzesnia 2002 r. umowy te, ktérych ogdlna wartosé wynosita 3,3 miliona EUR rocz-
nie, zostaty przedtuzone o dodatkowe cztery lata bez opublikowania ogtoszenia o zaméwie-
niu. Po uptywie okresu ich obowigzywania zostaty przedtuzone do dnia 31 grudnia 2008 r.

Umowy obowiazujace pomiedzy Rettungszweckverband Vogtland i ASB, DRK, JUH, pry-
watnym przedsiebiorstwem ustug ratunkowych w Plauen, jak réwniez oddziatem stra-
zy pozarnej w Plauen, o okresie obowigzywania wynoszacym cztery lata, stosowaty sie
do okregu Vogtland oraz do miasta Plauen. Umowy te, o fgcznej wartosci wynoszacej
3,9 milionéw EUR rocznie, zostaty zawarte bez opublikowania ogtoszenia o zamoéwieniu
i weszly w zycie w dniu 1 stycznia 2002 r. lub w dniu 1 stycznia 2004 r. Po uptywie okresu
ich obowigzywania zostaty przedtuzone do dnia 31 grudnia 2008 r.

Postepowanie poprzedzajace wniesienie skargi

36

W wezwaniu do usuniecia uchybienia z dnia 10 kwietnia 2006 r. Komisja poinformowata
Republike Federalna Niemiec, ze ta ostatnia:

- w dziedzinie odptatnego udzielania zaméwien na ustugi ratunkowe, w ramach
ktorych przewazajg ustugi transportowe w rozumieniu kategorii 2 lub 3 zatacznika
| A do dyrektywy 92/50 lub zatacznika Il A do dyrektywy 2004/18, mogta dopusci¢ sie
naruszenia, do dnia 31 stycznia 2006 r., art. 10 dyrektywy 92/50 w zwiazku z tytutami
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l1I-VI tej dyrektywy, a od dnia 1 lutego 2006 r. - art. 22 dyrektywy 2004/18 w zwigzku
z art. 23-55 tej dyrektywy, oraz

- w dziedzinie odpfatnego udzielania zamoéwien na ustugi ratunkowe, w ktérych
przewazajg ustugi medyczne w rozumieniu kategorii 25 zatacznika | B do dyrektywy
92/50 lub zatacznika Il B do dyrektywy 2004/18, mogta dopuscic sie naruszenia, do dnia
31 stycznia 2006 r., art. 10 dyrektywy 92/50 w zwigzku z art. 16 tej dyrektywy, a od dnia
1 lutego 2006 r. — art. 22 dyrektywy 2004/18 w zwiazku z art. 35 ust. 4 tej dyrektywy,
a w kazdym razie naruszy¢ zasady swobody dziatalnosci gospodarczej i swobodnego
swiadczenia ustug, zawarte w art. 43 WE i 49 WE, a w szczegdlnosci objety tymi zasa-
dami zakaz dyskryminacji.

Republika Federalna Niemiec odpowiedziata na to wezwanie pismem z dnia 10 lipca
2006 r., w ktérym podniosta miedzy innymi, ze zadania powierzone publicznym stuzbom
ratunkowym sa regulowane zasadami prawa publicznego, a ich wykonywanie objete jest
zakresem suwerennosci panstwowej. Zdaniem tego panstwa cztonkowskiego porozu-
mienia dotyczace ustug transportu medycznego nie moga w konsekwencji by¢ uznawa-
ne za zamdwienia publiczne na ustugi.

Odpowiedz ta nie zadowolita Komisji, ktéra w dniu 15 grudnia 2006 r. skierowata do Re-
publiki Federalnej Niemiec uzasadniong opinie. W opinii tej Komisja podtrzymata zarzuty
sformutowane w wezwaniu do usuniecia uchybienia oraz wezwata powyzsze panstwo
cztonkowskie do wprowadzenia srodkéw niezbednych do usuniecia naruszenia w termi-
nie dwdch miesiecy od dnia otrzymania opinii.

Jako ze Republika Federalna Niemiec podtrzymata swe stanowisko w pismie przestanym
w odpowiedzi na uzasadniong opinie, datowanym na dzien 22 lutego 2007 r., Komisja
postanowita wnies¢ niniejszg skarge.

W przedmiocie skargi

W przedmiocie dopuszczalnosci

40

41
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Przestanki dopuszczalnosci skargi i zawartych w niej zarzutéw naleza do bezwzglednych
przestanek procesowych, dlatego tez Trybunat moze zbadac je z urzedu, zgodnie z art. 92
§ 2 regulaminu. Ponadto ma on prawo zbadac z urzedu, czy poszanowane zostaty gwa-
rancje proceduralne przyznane przez porzadek prawny Unii (zob. podobnie wyrok z dnia
7 maja 1991 r. w sprawie C-291/89 Interhotel przeciwko Komisji, Rec s. 1-2257, pkt 14, 15).

Nalezy przypomnie¢, ze w ramach skargi o stwierdzenie uchybienia zobowigzaniom
postepowanie poprzedzajace wniesienie skargi ma na celu umozliwienie zainteresowa-
nemu panstwu cztonkowskiemu, po pierwsze, wypetnienia obowigzkéw wynikajacych
z prawa Unii, a po drugie, podanie argumentéw na swa obrone wobec zarzutéw sfor-
mutowanych przez Komisje (wyrok z dnia 24 czerwca 2004 r. w sprawie C-350/02 Komisja
przeciwko Niderlandom, Zb.Orz. s. 1-6213, pkt 18).

Prawidtowosc tego postepowania stanowi zasadniczg gwarancje przewidziang przez trak-
tat WE nie tylko dla ochrony praw zainteresowanego panstwa cztonkowskiego, ale réwniez
dla zapewnienia, aby przedmiot potencjalnego postepowania spornego byt jasno sprecy-
zowany (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko Niderlandom, pkt 19).

Z powyzszego wynika, ze przedmiot skargi wniesionej w trybie art. 226 WE jest zdefinio-
wany w ramach postepowania poprzedzajacego wniesienie skargi przewidziane w tym
postanowieniu i nie moze juz by¢ rozszerzany w toku postepowania przez Trybunatem.
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Uzasadniona opinia Komisji oraz skarga musza opierac sie na tych samych zarzutach
i argumentach, a zatem Trybunat nie moze orzekac¢ co do zarzutu, ktéry nie zostat pod-
niesiony w uzasadnionej opinii, ktéra z kolei powinna zawiera¢ spéjne i szczegétowe
przedstawienie powodow, jakie doprowadzity Komisje do przekonania, ze zaintereso-
wane panstwo cztonkowskie dopuscito sie uchybienia zobowigzaniom, cigzagcym na nim
na mocy traktatu (zob. ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko Niderlandom, pkt 20;
wyrok z dnia 27 kwietnia 2006 r. w sprawie C-441/02 Komisja przeciwko Niemcom Zb.Orz.
s. 1-3449, pkt 59, 60).

Z tego tytutu Komisja ma obowigzek precyzyjnie wskaza¢, juz na etapie postepowania
poprzedzajagcego wniesienie skargi, przepis lub przepisy okreslajace zobowigzanie, ktére-
go naruszenie ze strony danego panstwa cztonkowskiego instytucja ta zarzuca (zob. wy-
rok z dnia 22 marca 2007 r. w sprawie C-437/04 Komisja przeciwko Belgii, Zb.Orz. s. -2513,
pkt 39).

W niniejszej sprawie nalezy, po pierwsze, stwierdzi¢, ze zaréwno w wezwaniu do usunie-
cia uchybienia, jak i w uzasadnionej opinii Komisja ograniczyta zakres zarzutu dotyczace-
go naruszenia art. 43 WE i 49 WE do kwestii udzielenia zamdwienia na publiczne ustugi
transportu medycznego, w ktérych wartos¢ ustug medycznych w rozumieniu zatagcznika
| B do dyrektywy 92/50 lub zatacznika Il B dyrektywy 2004/18 przewaza nad wartoscia
ustug transportowych w rozumieniu zatgcznika | A do dyrektywy 92/50 lub zatacznika Il
A do dyrektywy 2004/18.

Jesli chodzi o udzielanie zamoéwien na tego rodzaju ustugi z odwrotnym stosunkiem tych
dwdch elementdéw, to zarzuty Komisji w toku postepowania poprzedzajacego wniesienie
skargi dotyczyly naruszenia dyrektyw 92/50 i 2004/18. Natomiast wezwanie do usuniecia
uchybienia i uzasadniona opinia nie zawieraja zadnej wzmianki o zarzucie naruszenia
art. 43 WE i 49 WE w odniesieniu do udzielania tych zamoéwien.

Z kolei obecnie w swej skardze Komisja formutuje zarzut dotyczacy naruszenia art. 43
WE i 49 WE réwniez w odniesieniu do udzielania zaméwien, o ktérych mowa w punkcie
poprzedzajacym, co stanowi nieprawidtowe rozszerzenie przedmiotu zarzutu zdefinio-
wanego na etapie postepowania poprzedzajacego wniesienie skargi. Dlatego tez zarzut
dotyczacy naruszenia powyzszych postanowien musi by¢ uznany za niedopuszczalny
w zakresie dotyczacym udzielania tych zamoéwien.

Po drugie, w zakresie, w jakim zgodnie z brzmieniem niektérych fragmentéw skargi na-
lezy rozumiec ja jako zawierajacq zarzut dotyczacy naruszenia, w réznych przypadkach
udzielenia zaméwien, art. 3 ust. 2 dyrektywy 92/50 lub art. 2 dyrektywy 2004/18, trzeba za-
uwazyc, ze te przepisy nie zostaty w zaden sposdb wspomniane przez Komisje na etapie
postepowania poprzedzajacego wniesienie skargi w charakterze przedmiotu zarzucane-
go naruszenia. Zarzut dotyczacy naruszenia tych przepiséw jest w konsekwencji réwniez
niedopuszczalny.

Wreszcie nalezy podnies¢, ze z potaczonych przepiséw art. 38 § 1i art. 42 & 2 regulami-
nu wynika, ze przedmiot sporu powinien by¢ okreslony w skardze i ze wniosek podany
po raz pierwszy w replice zmienia pierwotny przedmiot skargi, a zatem powinien by¢
uznany za nowy wniosek, a nastepnie odrzucony jako niedopuszczalny.

W niniejszej sprawie nalezy stwierdzi¢, ze w swej skardze Komisja wyraznie sprecyzowata,
iz wprawdzie sporna praktyka udzielania zaméwien wystepuje réwniez w innych krajach
zwigzkowych, to jednak wniesiona skarga ogranicza sie do udzielania zamoéwien w krajach
zwigzkowych Saksonii-Anhlat, Nadrenii Pétnocnej—Westfalii, Dolnej Saksonii i Saksonii.
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W tych okolicznosciach zawarty w replice wniosek Komisji o stwierdzenie powyzszej prak-
tyki na poziomie catego terytorium Republiki Federalnej Niemiec stanowi niedozwolone
rozszerzenie pierwotnego przedmiotu skargi. Tym samym sformutowane przez Komisje
zarzuty musza by¢ uznane za niedopuszczalne w zakresie, w jakim dotycza innych krajéow
zwigzkowych niz wymienione w punkcie poprzedzajacym.

Z powyzszego wynika, ze skarge nalezy uznac za niedopuszczalng w zakresie, w jakim
zmierza ona do stwierdzenia przez Trybunat:

- naruszenia art. 43 WE i 49 WE w odniesieniu do udzielania zaméwien na publiczne
ustugi transportu medycznego, w ktorych wartos$¢ ustug transportowych w rozu-
mieniu zatacznika | A do dyrektywy 92/50 lub zatacznika Il A dyrektywy 2004/18 prze-
waza nad wartoscig ustug medycznych w rozumieniu zatgcznika | B do dyrektywy
92/50 lub zatacznika Il B do dyrektywy 2004/18;

— naruszenia art. 3 ust. 2 dyrektywy 92/50 lub art. 2 dyrektywy 2004/18, oraz

- istnienia praktyki udzielania zamdéwien na publiczne ustugi ratunkowe sprzecznej
z prawem Unii w krajach zwigzkowych innych niz Saksonia—Anhlat, Nadrenia Pétnoc-
na-Westfalia, Dolna Saksonia i Saksonia.

Co do istoty

Argumentacja stron
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Komisja zarzuca, po pierwsze, naruszenie art. 10 i 16 dyrektywy 92/50 oraz art. 22 i art. 35
ust. 4 dyrektywy 2004/18. Twierdzi ona, Ze niezaleznie od odpowiedniej wartosci ustug
transportu i ustug medycznych w przypadku réznych zaméwien wskazanych w skardze
wyniki procedury udzielania zaméwien nie byly przedmiotem zadnego ogtoszenia.

Komisja zarzuca réwniez naruszenie zasady zakazu dyskryminacji zawartej w art. 43 WE
i 49 WE, ktéra obowiazuje instytucje zamawiajgce niezaleznie od zobowigzan wynikaja-
cych z dyrektywy 92/50 i 2004/18. W tym zakresie przestanka wystapienia niewatpliwego
zainteresowania o charakterze transgranicznym, ustanowiona w wyroku z dnia 13 listo-
pada 2007 r. w sprawie C-507/03 Komisja przeciwko Irlandii, Zb.Orz. s.1-9777, pkt 29, 30, zo-
stata spetniona w niniejszej sprawie, biorgc pod uwage pochodzenie skarg kierowanych
do Komisji i znaczng wartos¢ ekonomiczng omawianych ustug.

Komisja twierdzi, ze zgtoszone jej przypadki Swiadcza o istnieniu ogdlnej praktyki pole-
gajacej na udzielaniu zaméwien na publiczne ustugi transportu medycznego bez sto-
sowania przepiséw prawa Unii majacych na celu zapewnienie przejrzystosci i poddanie
tych zaméwien konkurencji. Bardzo ograniczona liczba postepowan w sprawie udzielenia
zamoéwien wszczetych na poziomie europejskim przez jednostki terytorialne, czyli trzy-
nascie ogtoszen o zamoéwieniu w okresie szesciu lat opublikowanych przez jedenascie
z ponad 400 okregéw i miast-okregéw w Niemczech, potwierdza istnienie tej praktyki.

Po drugie, Komisja twierdzi, ze naruszanie przez niemieckie jednostki samorzadu tery-
torialnego regulacji Unii w przedmiocie zamoéwien publicznych na ustugi nie moze by¢
uzasadnione wzgledami odnoszacymi sie do wykonywania suwerennosci panstwowej.

Twierdzi ona, Ze ustugi, ktérych dotyczy niniejsza sprawa, nie sg objete zakresem zastoso-
wania art. 45 WE i art. 55 WE, poniewaz nie stanowig one, jako takie, bezposredniegoi szcze-
g6lnego udziatu w wykonywaniu wiadzy publicznej. Komisja podkresla w szczegélnosci,
Ze ustugi te nie wigza sie z przystugiwaniem podmiotom je swiadczacym szczegdlnych
uprawnien do stosowania $srodkéw przymusu ani specjalnych kompetencji do interwencji.
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Ani uzywanie niebieskiego $wiatta i syreny, ani przyznanie podmiotom $wiadczacym te
ustugi prawa pierwszenstwa w rozumieniu niemieckiego kodeksu drogowego, ani tez
mozliwos¢ stosowania Srodkéw ratunkowych bez zgody rannego lub przez sanitariuszy
bez petnego wyksztatcenia medycznego nie stanowig wyrazu tego rodzaju uprawnien
lub kompetencji.

Uznajac nawet, ze, jak twierdzi Republika Federalna Niemiec, publiczne ustugi ratunkowe
sg dla odpowiedzialnych za nie podmiotéw publicznych zadaniem, z ktérym wiaze sie
bezposrednie i szczegdlne wykonywanie wtadzy publicznej, funkcjonalne wiaczenie pod-
miotéw pomocniczych, ktérym powierzono $wiadczenie ustug transportu medycznego,
do planowania, organizacji i zarzadzania tymi ustugami nie oznacza jednak, ze podmio-
tom tym przystuguja prawa lub uprawnienia do stosowania przymusu.

Po trzecie, Komisja nie zgadza sie, ze w niniejszej sprawie mozna skutecznie powofac sie
na art. 86 ust.2 WE. W tym zakresie podkresla ona, ze wyrok z dnia 25 pazdziernika 2001 r.
w sprawie C-475/99 Ambulanz Gléckner, Rec. s. I-8089, nie ma zadnego znaczenia przy
ocenie zgodnosci spornej praktyki z prawem Unii w dziedzinie zamoéwien publicznych
i ze mozliwo$¢ zastosowania tego postanowienia wymagataby wykazania, iz stosowanie
zasad rynku wewnetrznego mogtoby uniemozliwia¢ swiadczenie wysokiej jakosci, sku-
tecznych i rentownych ustug ratunkowych, czego Republika Federalna Niemiec nigdy nie
twierdzita.

Republika Federalna Niemiec kwestionuje przede wszystkim niektére fakty przywotane
przez Komisje.

Jesli chodzi, po pierwsze, o procedure udzielania zamoéwienia zorganizowang przez mia-
sto Bonn, podnosi ona, ze doszto do wykluczenia oferenta z postepowania, poniewaz nie
uzyskat on przedtuzenia zezwolenia na wykonywanie prywatnych ustug ratunkowych,
wymaganego przez kraj zwigzkowy Nadrenii Pétnocnej-Westfalii, ze wzgledu na brak
wiarygodnosci zawodowej, co wiadze miasta musiaty wzig¢ pod uwage w ramach udzie-
lania zaméwienia publicznego.

Jesli chodzi, po drugie, o centrum ratunkowe Bad Bevensen, twierdzi ona, ze operacja,
ktérej dotyczyta umowa zawarta w kwietniu 2004 r. miata wylacznie za przedmiot przeje-
cie przez okregowy oddziat DRK czynnosci, personelu i wyposazenia zwigzku gminnego
Bevensen, a takze praw i obowiazkéw z umowy z lipca 1984 r., ktéra taczyta ten zwigzek
gminny z okregiem Uelzen. Jej zdaniem wspomniana umowa z kwietnia 2004 r. byta kon-
tynuacja pierwszej umowy, ktéra jako zawarta w 1984 r. nie byta objeta zakresem zastoso-
wania dyrektywy 92/50. Nie zmienita zasadniczo pierwotnej umowy czy to w odniesieniu
do przedmiotu, zasiegu geograficznego zamédwienia, oferty Swiadczen, czy wreszcie spo-
sobu finansowania.

Jesli chodzi, w trzeciej kolejnosci, o kraj zwiazkowy Saksonia, Republika Federalna Nie-
miec twierdzi, Zze zarzucane naruszenie ustato wraz wygasnieciem uméw odnowionych
w latach 2002-2004 i z wejsciem w zycie, w styczniu 2005 r., nowej regulacji tego kraju
zwigzkowego, ktéra wymaga obecnie zastosowanie przejrzystej procedury udzielania
zamoéwien na publiczne ustugi transportu medycznego.

Po drugie, Republika Federalna Niemiec twierdzi, wspierana w tej kwestii przez Krélestwo
Niderlandéw, ze publiczne ustugi transportu medycznego, jako elementy publicznej po-
lityki zapobiegania ryzykom i ochrony zdrowia, objete sa zakresem wyjatku, o ktérym
mowa w art. 45 WE i 55 WE, co wyfacza je z zakresu zastosowania prawa Unii w dziedzinie
zamoéwien publicznych.
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66 W tym zakresie podkresla ona, ze sposéb kwalifikacji omawianej dziatalnosci z punktu
widzenia prawa krajowego ma przesadzajace znaczenie dla oceny jej zwiazku z wykony-
waniem wiadzy publicznej. W niniejszej spawie organizacja publicznych ustug transportu
medycznego, w tym umowy zawarte z ustugodawcami, objete sg zakresem norm prawa
publicznego. Ponadto, i przede wszystkim, dziatalno$¢ powierzona tym ustugodawcom
jest czescia wykonywania wiadzy publicznej, o czym Swiadczy prawo pierwszenstwa
na drodze i wigzace sie z tym atrybuty, to znaczy uzycie niebieskiego $wiatfa i syreny,
ktére przystuguja kierowcom pojazdéw ratunkowych.

67 Republika Federalna Niemiec dodaje, ze dziatalnos¢ zwigzana z publicznymi ustugami
transportu medycznego zaktada zwykle przystugiwanie specjalnych uprawnien, to znaczy
planowanie, organizacje i zarzadzanie stuzbami, naktadanie na osoby trzecie obowigzkéw
informowania i sktadania oswiadczen oraz decyzje o interwencji innych wyspecjalizowa-
nych stuzb, a takze udziat w powotywaniu cztonkéw personelu tych stuzb na urzednikéw
administracji. Dziatalnos$¢ ta opiera sie na $cistym wspoétdziataniu réznych ogniw, ludzkich
i technicznych, ttancucha ratunkowego”, co w sposéb staty i na catym okreslonym obsza-
rze jest w stanie zapewnic jedynie wtadza publiczna.

68 Zdaniem Republiki Federalnej Niemiec i Krélestwa Niderlandéw okoliczno$¢, iz zapew-
nianie publicznych ustug transportu medycznego, jako takie, jest oficjalnym zadaniem
podmiotu publicznego, ktéry jest za nie odpowiedzialny, przemawia réwniez za funkcjo-
nalnym powigzaniem os6b swiadczacych te ustugi z wykonywaniem wiadzy publicznej.
To samo odnosi sie do wspotpracy tych ustugodawcow z innymi podmiotami, réwniez
zaangazowanymi w planowanie, organizacje i zarzadzanie tymi ustugami, takimi jak stuz-
by policji, ochrona cywilna i oddziaty strazy pozarnej, ktére wykonujg zadania z zakresu
prewengji i ochrony i moga stosowac srodki ewakuacji, zabezpieczania, blokad, pomo-
cy w zajmowaniu sie na przyktad osobami chorymi psychicznie, gdyz powyzsze zadania
i srodki sg typowe dla tego rodzaju oficjalnych zadan.

69 Po trzecie, Republika Federalna Niemiec podnosi alternatywnie, réwniez wspierana w tej
kwestii przez Krélestwo Niderlandéw, ze ustugi transportu medycznego objete sa za-
kresem pojecia ustug swiadczonych w ogélnym interesie gospodarczym w rozumieniu
art. 86 ust. 2 WE, z czym wiaze sie uprawnienie do odstgpienia nie tylko od zasad konku-
rencji (zob. ww. wyrok w sprawie Ambulanz Glockner), lecz réwniez od podstawowych
swobdd i zasad zamoéwien publicznych.

70 Twierdzi ona, ze odstepstwo od tych swobdd i zasad jest niezbedne dla subwencjono-
wania krzyzowego miedzy obszarami gesto zaludnionymi, w ktérych ustugi transportu
medycznego przynoszg zyski, a obszarami geograficznymi stabo zaludnionymi, znacznie
mniej dochodowymi pod tym wzgledem.

71 Zwigzek miedzy ustugami ratunkowymi i obrong cywilng przemawia réwniez za odsta-
pieniem od zasad prawa Unii w dziedzinie zaméwien publicznych. Ciazacy na panistwie
cztonkowskim obowiagzek zapewnienia obrony cywilnej w przypadku katastrof wymaga
ochrony krajowych organizacji medycznych, ktére musza w takich przypadkach nies¢
pomoc i skutecznie gwarantowac dostepnos¢ znacznej liczby ochotnikéw mieszkajacych
w poblizu miejsca interwencji.

Ocena Trybunatu

72 Majac na wzgledzie konsekwencje zwigzane z zastosowaniem art. 45 akapit pierwszy
WE i 55 WE, nalezy przede wszystkim ustali¢, czy postanowienia te rzeczywiscie znajdujg
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zastosowanie w niniejszej sprawie (zob. podobnie wyrok z dnia 13 grudnia 2007 r. w spra-
wie C-465/05 Komisja przeciwko Wiochom, Zb.Orz. s. 1-11091, pkt 31).

- W przedmiocie wyjatku przewidzianego w art. 45 akapit pierwszy WE, w zwigzku z art. 55 WE

73

74

75

76

78

79

80

81

Zgodnie z art. 45 akapit pierwszy WE, w zwiazku z art. 55 WE, przepisy dotyczace swobody
przedsiebiorczosci (dziatalnosci gospodarczej) i swobodnego swiadczenia ustug nie ma-
jg zastosowania do dziatalnosci, ktéra w jednym z panstw cztonkowskich jest zwigzana,
chodby przejsciowo, z wykonywaniem wiadzy publicznej.

Jak podniosta rzecznik generalny w pkt 51 swej opinii, dziatalnos¢ ta nie wchodzi réwniez
w zakres stosowania dyrektyw, ktére tak jak dyrektywy 92/50 i 2004/18 maja na celu wdro-
Zenie postanowien traktatu w przedmiocie swobody dziatalnosci gospodarczej i swobod-
nego $wiadczenia ustug.

Nalezy wiec zbada¢, czy dziatalno$¢ w zakresie ustug transportu medycznego, ktérej do-
tyczy niniejsza sprawa, nalezy do dziatalnosci wskazanych w art. 45 akapit pierwszy WE.

Nalezy tutaj przypomnie¢, ze art. 45 WE i 55 WE, jako odstepstwa od podstawowej zasa-
dy swobody przedsiebiorczosci, nalezy interpretowac w sposéb ograniczajacy ich zakres
do tego, co jest absolutnie niezbedne dla ochrony intereséw, ktére przepis ten pozwala
panstwom cztonkowskim chronié¢ (zob. w szczegdélnosci wyroki: z dnia 15 marca 1988 r.
w sprawie 147/86 Komisja przeciwko Grecji, Rec. s. 1637, pkt 7; z dnia 30 marca 2006 r. w spra-
wie C-451/03 Servizi Ausiliari Dottori Commerecialisti, Zb.Orz. s. -2941, pkt 45; z dnia 22 paz-
dziernika 2009 r. w sprawie C-438/08 Komisja przeciwko Portugalii, Zb.Orz. s. 110219, pkt 34).

Z utrwalonego orzecznictwa wynika réwniez, ze ocena ewentualnego zastosowania wy-
jatkow przewidzianych w art. 45 WE i 55 WE powinna uwzglednia¢ okoliczno$¢, ze granice
tych wyjatkéw wynikajace z powyzszych postanowien objete sa zakresem prawa Unii
(zob. w szczegodlnosci wyrok z dnia 21 czerwca 1974 r. w sprawie 2/74 Reyners, Rec. s. 631,
pkt 50; ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko Portugalii, pkt 35).

Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem odstepstwo przewidziane we wskazanych
artykutach musi by¢ ograniczone do dziatalnosci, ktéra rozwazana samodzielnie stano-
wi bezposredni i szczegdlny udziat w wykonywaniu wtadzy publicznej (zob. ww. wyrok
w sprawie Reyners, pkt 45; wyrok z dnia 13 lipca 1993 r. w sprawie C-42/92 Thijssen, Rec.
s. 1-4047, pkt 8; ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko Portugalii, pkt 36).

Jak podniosta rzecznik generalny w pkt 58 swej opinii, tego rodzaju udziat oznacza wy-
starczajgco znaczace wykonywanie praw wytacznych, przywilejéw wiadzy publicznej
lub srodkéw przymusu.

W niniejszej sprawie nalezy na wstepie podkresli¢, ze udziat w ochronie zdrowia pub-
licznego, do ktérego moze by¢ wezwana kazda jednostka, w szczegdlnosci poprzez
udzielenie pomocy osobie znajdujacej sie w stanie zagrozenia zycia lub zdrowia, nie wy-
starcza do tego, by stanowi¢ udziat w wykonywaniu wtadzy publicznej (zob. podobnie
wyrok z dnia 29 pazdziernika 1998 r. w sprawie C-114/97 Komisja przeciwko Hiszpanii, Rec.
s. 1-6717, pkt 37; ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko Wtochom, pkt 38).

Co do przystugujacego osobom swiadczacym transport medyczny prawa postugiwania
sie srodkami takimi jak niebieskie swiatto lub syrena oraz prawa pierwszenstwa przyzna-
nego im w niemieckim kodeksie drogowym, to z calg pewnoscig sg one wyrazem przewa-
Zajacego znaczenia przypisanego przez ustawodawce krajowego zdrowiu publicznemu
w stosunku do ogélnych zasad ruchu drogowego.
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Jednakze prawa te, jako takie, nie moga by¢ uznawane za bezposrednie i szczegdlne
uczestnictwo w wykonywaniu wtadzy publicznej, gdy zainteresowanym ustugodawcom
nie przyznano przywilejéw lub uprawnienia stosowania przymusu, wykraczajacych poza
prawo powszechne, w celu zapewnienia ich poszanowania, co wedtug zgodnego stanowi-
ska stron nalezy do kompetencji wtadz policyjnych i sagdowych (zob. podobnie ww. wyroki
w sprawach: Komisja przeciwko Wiochom, pkt 39; Komisja przeciwko Portugalii, pkt 44).

Nie moga by¢ ponadto uznane za wyraz wystarczajaco znaczacego wykonywania wtadzy
publicznej lub uprawnien wykraczajacych poza prawo powszechne elementy takie jak
przywotane przez Republike Federalng Niemiec, dotyczace szczeg6lnych kompetencji
organizacyjnych w dziedzinie s$wiadczonych ustug, uprawnienia do zgdania informacji
od 0s6b trzecich lub uzycia innych wyspecjalizowanych stuzb, albo udziatu w powotywa-
niu urzednikéw administracji w zwigzku z tymi ustugami.

Réwniez podkreslany przez Republike Federalng Niemiec fakt, ze Swiadczenie publicz-
nych ustug transportu medycznego pocigga za sobg wspotprace z organami publicznymi
oraz z cztonkami zawodowych stuzb, ktérym przyznano uprawnienia publiczne, takimi jak
cztonkowie sit policji, nie stanowi elementu taczacego te ustugi z wykonywaniem wtadzy
publicznej (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Reyners, pkt 51).

To samo odnosi sie do powotywanej réwniez przez Republike Federalng Niemiec oko-
licznosci, ze umowy dotyczace zamoéwiert na omawiane ustugi objete sg zakresem prawa
publicznego i ze odpowiednia dziatalnos$¢ jest wykonywana na rachunek podmiotéw
prawa publicznego, ktére przyjmujg odpowiedzialnos¢ za publiczne ustugi ratunkowe
(zob. podobnie wyrok z dnia 18 grudnia 2007 r. w sprawie C-281/06 Jundt, Zb.Orz. s. I-12231,
pkt 36-39).

Wynika stad, ze zastosowanie art. 45 WE i 55 WE do omawianej dziatalnosci nalezy wyklu-
czyc.

W konsekwencji nalezy zbada¢, czy doszto do zarzucanego przez Komisje uchybienia.

W przedmiocie uchybienia zarzucanego przez Komisje
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Na wstepie nalezy podnies¢, ze po pierwsze, ze wskazéwek przedstawionych przez Ko-
misje w pismach przedtozonych Trybunatowi wynika, iz sposréd réznych modeli swiad-
czenia publicznych ustug transportu medycznego w Republice Federalnej Niemiec ni-
niejsza skarga ogranicza sie do modelu zwanego ,przetargowym”, w ramach ktérego
ustugodawca, ktéremu udzielono zamoéwienia, wynagradzany jest bezposrednio przez
instytucje zamawiajaca, z ktdrg zawart umowe, lub przez podmiot finansujacy powigzany
z instytucjg zamawiajaca.

Po drugie, Republika Federalna Niemiec nie zakwestionowata twierdzenia Komisji,
ze jednostki samorzadu terytorialnego, ktére udzielity zamoéwien wskazanych w skardze,
sg instytucjami zamawiajacymi w rozumieniu art. 1 lit. b) dyrektywy 92/50 lub art. 1 ust. 9
dyrektywy 2004/18 (zob. podobnie wyrok z dnia 18 listopada 2004 r. w sprawie C-126/03
Komisja przeciwko Niemcom, Zb.Orz. s. |-11197, pkt 18).

Po trzecie, jesli chodzi o przywotywanga przez Republike Federalna Niemiec okolicznos¢,
ze umowy, na mocy ktérych udzielono tych zamoéwien, naleza do prawa publicznego,
to nie jest ona w stanie przestonic istnienia elementu umownego wymaganego w art. 1lit.
a) dyrektywy 92/50 lub art. 1ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18. Jak to podkresla Komisja, wrecz
przeciwnie, okolicznos¢ ta swiadczy o istnieniu tego elementu (zob. podobnie wyrok
z dnia 12 lipca 2001 r. w sprawie C-399/98 Ordine degli Architetti i in., Rec. s.1-5409, pkt 73).
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Pisemny i odpfatny charakter tych umoéw nie jest natomiast w zaden sposéb kwestiono-
wany przez Republike Federalng Niemiec, ktéra nie przeciwstawia sie ponadto danym
liczbowym Komisji, zgodnie z ktérymi odpowiednia warto$¢ poszczegdlnych tych za-
moéwien znacznie przekracza progi ustanowione w art. 7 dyrektywy 92/50 lub dyrektywy
2004/18.

Po czwarte, bezsporne pozostaje miedzy stronami, ze ustugi medycznego transportu
ratunkowego i specjalistycznego transportu chorych, ktérych dotyczy niniejsza sprawa,
objete sa jednoczesnie kategorig 2 lub 3 zatacznika | A do dyrektywy 92/50 lub zatacznika
Il A do dyrektywy 2004/18 i kategoria 25 zatacznika | B do dyrektywy 92/50 lub zatacznika
Il B do dyrektywy 2004/18, a zatem zamowienia publiczne majace za przedmiot te ustugi
objete sa zakresem zastosowania art. 10 dyrektywy 92/50 lub art. 22 dyrektywy 2004/18
(zob. podobnie wyrok z dnia 24 wrzes$nia 1998 r. w sprawie C-76/97 Togel, Rec. s. I-5357,
pkt 40).

Natomiast Republika Federalna Niemiec odrzuca niektére fakty przywotane przez Komi-
sje. Kwestionuje ona réwniez twierdzenie Komisji, zgodnie z ktérym fakty te $wiadcza
o istnieniu ogdlnej praktyki w dziedzinie udzielania zaméwien na publiczne ustugi trans-
portu medycznego.

W przedmiocie przywotanych okolicznosci faktycznych
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Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, gdy Komisja powotuje sie na uzasadnione skargi
wskazujace na powtarzajace sie uchybienia przepisom prawa Unii, na panstwie czton-
kowskim, ktérego te skargi dotycza, spoczywa ciezar zakwestionowania w konkretny spo-
sOb okolicznosci faktycznych podniesionych w tych skargach (zob. wyrok z dnia 19 marca
2009 r. w sprawie C-489/06 Komisja przeciwko Grecji, Zb.Orz. s.1-1797, pkt 40 i przywotane
tam orzecznictwo).

W niniejszej sprawie Republika Federalna Niemiec nie kwestionuje prawdziwosci faktow
przedstawionych przez Komisje w odniesieniu do, odpowiednio, zamdwienia udzielone-
go przez miasto Magdeburg w kraju zwigzkowym Saksonia-Anhalt, zaméwienia zwigza-
nego z prowadzeniem centrum ratunkowego w Witten-Herbede w kraju zwigzkowym
Nadrenii P6tnocnej-Westfalii oraz zamoéwien udzielonych przez region Hanoweru i przez
okreg Hameln-Pyrmont w kraju zwigzkowym Dolnej Saksonii, ktére to zamdwienia zosta-
ty wskazane w pkt 27 i 29-31 niniejszego wyroku.

Panstwo to natomiast sprzeciwia sie twierdzeniom faktycznym Komisji dotyczacym za-
mowien udzielonych, odpowiednio, przez miasto Bonn, okreg Uelzen i przez r6zne jed-
nostki publiczne Saksonii.

Jesli chodzi, po pierwsze, o0 zamdwienie udzielone przez miasto Bonn, o ktérym mowa
w pkt 28 niniejszego wyroku, to wyjasnienia udzielone przez Republike Federalng Nie-
miec co do powoddéw wykluczenia jednego oferenta niemieckiego nie pozwalaja jed-
nak zapomniec¢ o niezakwestionowanych przez to panstwo cztonkowskie twierdzeniach
Komisji dotyczacych nieprzestrzegania, w ramach tego zamowienia, zasad prawa Unii
dotyczacych przejrzystosci w dziedzinie zaméwien publicznych.

Nastepnie, jesli chodzi o zamdwienie udzielone przez okreg Uelzen, o ktérym mowa
w pkt 32 niniejszego wyroku, to zarzut Komisji, jak to wynika z argumentéw stron przed
Trybunatem, polega na rozszerzeniu w 2004 r. przedmiotu umowy zawartej w 1984 r. po-
miedzy tym okregiem a okregowym oddziatem DRK na prowadzenie centrum ratunko-
wego Bad Bevensen, z naruszeniem prawa Unii w zakresie zamdwien publicznych.
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W tym zakresie nalezy przypomnie¢, ze zmiana pierwotnego zaméwienia moze by¢
uznana za istotng i przez to za stanowigcg nowe zamoéwienie w rozumieniu dyrektyw
92/50 lub 2004/18, zwtaszcza kiedy dotyczy ona rozszerzenia zaméwienia w znaczacym
stopniu na ustugi pierwotnie nieprzewidziane (zob. podobnie wyrok z dnia 19 czerwca
2008 r, w sprawie C-454/06 pressetext Nachrichtenagentur, Zb.Orz. s. I-4401, pkt 36).

W niniejszej sprawie z informacji znajdujacych sie w aktach sprawy wynika, ze wartos¢ za-
modwienia na prowadzenie stacji ratunkowej Bad Bevensen wynosi 673 719,92 EUR, co sta-
nowi kwote przekraczajaca znacznie progi okreslone w art. 7 dyrektywy 90/52 i 2004/18.

W tych okolicznosciach rozszerzenie zakresu umowy, o ktérym mowa w pkt 98 niniej-
szego wyroku, musi by¢, jak to twierdzi Komisja, uznane za istotng zmiane pierwotnego
zamodwienia, ktéra powinna byta zosta¢ dokonana z poszanowaniem odpowiednich prze-
piséw prawa Unii w dziedzinie zamoéwien publicznych.

Wreszcie, jesli chodzi o zamoéwienia udzielone w Saksonii, o ktérych mowa w pkt 33-35
niniejszego wyroku, to podnoszona przez Republike Federalng Niemiec okolicznos¢,
dotyczaca ustania zarzucanego naruszenia wraz z wygasnieciem uméw odnowionych
w latach 2002-2004 i wejsciem w zycie w styczniu 2005 r. nowej regulacji w tym kraju
zwiazkowym, ktéra wprowadzita przejrzysta procedure udzielania zaméwien na pub-
liczne ustugi ratunkowe, nie moze doprowadzi¢ do odrzucenia niezakwestionowanych
przez to panstwo cztonkowskie twierdzern Komisji, zgodnie z ktédrymi umowy te zostaty
przedtuzone pod rzadami poprzedniej regulacji, ze skutkiem do dnia 31 grudnia 2008 r.,
w sposéb catkowicie sprzeczny z zasadami przejrzystosci na poziomie Unii.

Opisana przez Komisje sytuacja dotyczaca poszczegdlnych zaméwien w Saksonii trwata
zatem w dniu uptywu terminu okreslonego w uzasadnionej opinii, czyli 16 lutego 2007 r.,
ktory to dzien stanowi date istotng dla oceny istnienia zarzucanego uchybienia (zob. po-
dobnie wyrok z dnia 6 pazdziernika 2009 r. w sprawie C-562/07 Komisja przeciwko Hiszpa-
nii, Zb.Orz. s. 1-9553, pkt 23).

Z powyzszego wynika, ze wszystkie podnoszone przez Komisje fakty nalezy uznac za udo-
wodnione.

W przedmiocie zarzucanej praktyki
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Republika Federalna Niemiec zarzuca Komisji, ze powotata sie ona na indywidualne przy-
padki w celu wykazania istnienia ogolnej, sprzecznej z prawem Unii, praktyki udzielania
zamoéwien na publiczne ustugi transportu ratunkowego.

W tym zakresie nalezy przypomnie¢, ze Komisja moze wnosi¢ do Trybunatu o stwier-
dzenie uchybienia prawu Unii wynikajacego z niezgodnej z nim powszechnej praktyki
przyjetej przez wiadze danego panstwa cztonkowskiego, ilustrujac te praktyke konkret-
nymi sytuacjami (zob. podobnie wyrok z dnia 25 pazdziernika 2007 r. w sprawie C-248/05
Komisja przeciwko Irlandii, Zb.Orz. s. 1-9261, pkt 64 i przywotane tam orzecznictwo).

Stwierdzenie uchybienia zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego na podstawie stosowa-
nej w panstwie cztonkowskim praktyki administracyjnej wymaga jednak przedstawienia
przez Komisje wystarczajgco udokumentowanego i szczegétowego dowodu stosowania
zarzucanej praktyki. Z dowodu tego powinno wynika¢, ze taka praktyka administracyjna
wykazuje okreslony stopien trwatosci i powszechnosci. Dla wykazania tego Komisja nie
moze opierac sie na jakimkolwiek domniemaniu (wyrok z dnia 7 czerwca 2007 r. w sprawie
C-156/04 Komisja przeciwko Grecji, Zb.Orz. s. I-4129, pkt 50 i przywofane tam orzecznictwo;
ww. wyrok z dnia 19 marca 2009 r. w sprawie Komisja przeciwko Grecji, pkt 48).
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Jezeli Komisja dostarczy wystarczajace dowody wskazujace na to, ze wtadze panistwa
cztonkowskiego stosujg powtarzajaca sie i uporczywg praktyke sprzeczng z prawem
Unii, na tym panstwie cztonkowskim spoczywa ciezar szczegdétowego merytorycznego
zakwestionowania przedstawionych w ten sposéb informacji i wynikajacych z nich kon-
sekwencji (zob. wyrok z dnia 26 kwietnia 2005 r. w sprawie C-494/01 Komisja przeciwko
Irlandii, Zb.Orz. s.1-3331, pkt 47; ww. wyrok z dnia 25 pazdziernika 2007 r. w sprawie Komisja
przeciwko Irlandii, pkt 69).

W niniejszej sprawie Republika Federalna Niemiec nie mogfta, jak to wynika z pkt 95-104
niniejszego wyroku, podwazy¢ prawdziwosci faktéw przytoczonych przez Komisje, a do-
tyczacych powtarzajacych sie przypadkéw uchybienia prawu Unii przy udzielaniu zamé-
wien na publiczne ustugi transportu ratunkowego w krajach zwigzkowych Saksonii-An-
halt, Nadrenii Pétnocnej-Westfalii, Dolnej Saksonii i Saksonii. Paristwo to nie przedstawito
ponadto dowoddw mogacych wykaza¢, ze w tych krajach zwigzkowych udzielenie in-
nych zaméwien zgodnie z modelem przetargowym dokonane zostato z poszanowaniem
prawa Unii w dziedzinie zaméwien publicznych.

Przeciwnie, jak to podniosta rzecznik generalny w pkt 150 swej opinii, informacje Komisji,
niezakwestionowane przez Republike Federalng Niemiec, ktére swiadcza o bardzo nie-
wielkiej liczbie przypadkéw udzielenia zamoéwien na publiczne ustugi transportu medycz-
nego z poszanowaniem prawa Unii, potwierdzajg istnienie, w czterech wymienionych
krajach zwiazkowych, praktyki wykraczajacej poza indywidualne przypadki wskazane
przez Komisje w niniejszej skardze.

Z powyzszego wynika, ze zarzucang przez Komisje praktyke nalezy uznac za udowodnio-
na w odniesieniu do krajéw zwigzkowych Saksonii-Anhalt, Nadrenii Pétnocnej-Westfalii,
Dolnej Saksonii i Saksonii.

W konsekwencji nalezy zbadac istnienie zarzucanego przez Komisje naruszenia dyrektyw
92/50i2004/18, jak rowniez art. 43 WE i 49 WE.

W przedmiocie naruszen zwigzanych z nieprzestrzeganiem dyrektyw 92/50 lub 2004/18 oraz
art. 43 WE i 49 WE
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W swej skardze Komisja twierdzi, ze w przypadku udzielania zamoéwien na publiczne ustu-
gi transportu medycznego charakteryzujace sie przewaga wartosci ustug transportowych
nad wartoscig ustug medycznych omawiana praktyka stanowi naruszenie art. 10 dyrek-
tyw 92/50 w zwiazku z tytutami IlI-VI tej dyrektywy lub, od dnia 1 lutego 2006 r., art. 22
dyrektywy 2004/18 w zwiazku z jej art. 23-55. Zgodnie z tymi przepisami w szczego6lnosci
na instytucji zamawiajacej spoczywa obowigzek ogtoszenia o zamoéwieniu na poziomie
Unii w celu udzielenia tego zamdwienia oraz zapewnienia ogtoszenia jego wynikéw.

W przypadku udzielania zamdwien na publiczne ustugi transportu charakteryzujace sie
przewaga wartosci ustug medycznych nad wartoscia ustug transportowych Komisja pod-
nosi, ze omawiana praktyka stanowi naruszenie art. 10 dyrektywy 92/50 w zwigzku z art. 16
tej dyrektywy lub, od dnia 1 lutego 2006 r., art. 22 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 35
ust. 4 tej dyrektywy. Przepisy te zasadniczo zobowigzuja instytucje zamawiajaca do za-
pewnienia publikacji informacji o udzielonych zamoéwieniach.

Komisja podnosi rowniez zarzut naruszenia art. 43 WE i 49 WE, ktory jak wynika z pkt 45-47
i 52 niniejszego wyroku, jest jednak dopuszczalny tylko w zakresie dotyczacym udzielania
zamoéwien objetych przypadkiem, o ktérym mowa w punkcie poprzedzajacym.
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W tym zakresie nalezy bowiem przypomnie(, iz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
w ramach postepowania w sprawie uchybienia obowigzkom panstwa cztonkowskiego
na mocy art. 226 WE ciezar dowiedzenia zarzucanego uchybienia spoczywa na Komisji.
Powinna ona przedstawi¢ Trybunatowi dowody niezbedne do ustalenia istnienia tego
uchybienia, nie mogac przy tym opiera¢ sie na jakimkolwiek domniemaniu (zob. wyrok
z dnia 29 pazdziernika 2009 r. w sprawie C-246/08 Komisja przeciwko Finlandii, Zb.Orz.
s. 110605, pkt 52 i przywotane tam orzecznictwo).

Jak to podniosta rzecznik generalny w pkt 113 swojej opinii, spoczywajacy na Komisji
obowiazek doktadnego ustalenia konkretnego przedmiotu zarzucanego naruszenia jest
niezbedny dla prawidtowego zrozumienia przez pozwane panstwo cztonkowskie, jakie
srodki ma zastosowac w razie stwierdzenia tego uchybienia w celu doprowadzenia spor-
nej sytuacji do stanu zgodnego z prawem Unii.

W niniejszym przypadku z akt sprawy wynika, ze Komisja, po wskazaniu w uzasadnionej
opinii, iz nie dysponuje wystarczajgcymi informacjami, aby okresli¢, ktére z ustug — trans-
portowe czy medyczne — maja przewazajacg wartos¢ we wskazanych zamoéwieniach,
wstrzymata sie od rozstrzygania tej kwestii w ramach niniejszej skargi, jak to podniosta
rzecznik generalny w pkt 96 swej opinii, cho¢ z akt sprawy nie wynika, ze decyzja ta po-
dyktowana zostata rzekomym brakiem wspétpracy wiadz niemieckich w toku postepo-
wania poprzedzajgcego wniesienie skargi.

W swojej skardze stwierdzita ona bowiem w sposéb ogoélny, ze zaréwno w przypadku
zamoéwien na ustugi specjalistycznego transportu chorych, jak i na ustugi medycznego
transportu ratunkowego, wartos¢ swiadczen medycznych moze by¢ istotna i ze skoro
sporne zamdwienia obejmowaty oba typy ustug jednoczesnie, stosunek pomiedzy ich
wartosciami jest réozny w zaleznosci od zaméwienia i rGwnie dobrze mozna wyobrazic¢
sobie zamdwienia o przewazajacej wartosci ustug transportowych nad ustugami medycz-
nymi, jak zaméwienia o odwrotnym stosunku tych wartosci.

Wybierajac podejicie opierajace sie na powyzszych zatozeniach, Komisja Swiadomie od-
stapita od ustalania, ze omawiane zamowienia, a przynajmniej niektére z nich, charakte-
ryzowaty sie przewazajacg wartoscia ustug transportowych nad ustugami medycznymi.

Natomiast w odniesieniu do dyrektyw 92/50 i 2004/18 ograniczyta ona swe zarzuty do fak-
tu, ze niezaleznie od podziatu prawnego dokonanego w art. 10 dyrektywy 92/50 lub art. 22
dyrektywy 2004/18, art. 16 dyrektywy 92/50 lub art. 35 ust. 4 dyrektywy 2004/18 zosta-
ty naruszone przy udzielaniu kazdego z tych zamoéwien ze wzgledu na brak ogtoszenia
o ich udzieleniu, czego Republika Federalna Niemiec nie zakwestionowata w odniesieniu
do zadnego ze wskazanych zaméwien.

W tym kontekscie, w ktérym w braku wystarczajaco konkretnych dowodéw przedstawio-
nych przez Komisje nie mozna wykluczy¢, ze zadne ze wskazanych w skardze zamoéwien
nie charakteryzuje sie przewazajgca wartoscig ustug transportu nad ustugami medycz-
nymi, nalezy ograniczy¢ stwierdzenie uchybienia przepisom dyrektyw 92/50 i 2004/18
do naruszenia art. 10 dyrektywy 92/50 w zwigzku z art. 16 tej dyrektywy, lub, od dnia 1 lu-
tego 2006 r., art. 22 dyrektywy 2004/18 w zwiazku art. 35 ust. 4 tej dyrektywy, poniewaz
w kazdym razie przepisy te maja zastosowanie do zamdwien, ktére tak jak w przypadku
zamowien spornych w niniejszej sprawie, dotycza jednoczesnie ustug transportu i ustug
medycznych, niezaleznie od stosunku pomiedzy odpowiednimi wartosciami tych ustug
w ramach danego zaméwienia.



123 Jak podniosta to rzecznik generalny w pkt 93 swej opinii, Komisja nie prébowata ponadto
ustali¢, ze zamodwienia wskazane w jej skardze, a przynajmniej niektére z nich, charakte-
ryzuja sie przewaga wartosci ustug zdrowotnych nad wartosciag ustug transportu. W tych
okolicznosciach, w ktérych ze wzgledu na brak wystarczajacych konkretnych informacji
nie mozna wykluczy¢, ze zadne z badanych zaméwien nie charakteryzuje sie przewaga
tej wartosci, Trybunat nie jest w stanie stwierdzi¢ uchybienia art. 43 WE i 49 WE. Wniosek
ten nasuwa sie réwniez w kwestii, czy zamoéwienia wskazane przez Komisje moga by¢
przedmiotem niewatpliwego zainteresowania ponadgranicznego.

124 Nalezy jeszcze zbadac zasadnos¢ argumentacji Republiki Federalnej Niemiec i Krélestwa
Niderlandéw dotyczacej uzasadnienia opartego na art. 86 ust. 2 WE.

W przedmiocie uzasadnienia opartego na art. 86 ust.2 WE

125 W pkt 55 i 60 ww. wyroku w sprawie Ambulanz Gléckner Trybunat zakwalifikowat ustu-
gi transportu ratunkowego jako ustugi $wiadczone w ogdlnym interesie gospodarczym
w rozumieniu art. 86 ust. 2 WE.

126 Jednakze z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze wykazanie wystapienia wszystkich prze-
stanek stosowania art. 86 ust. 2 WE nalezy do panstwa cztonkowskiego, ktére powotuje sie
na to postanowienie (zob. w szczegdlnosci wyrok z dnia 23 pazdziernika 1997 r. w sprawie
C-159/94 Komisja przeciwko Francji, Rec. s. I-5815, pkt 101).

127 W niniejszym przypadku Republika Federalna Niemiec podkreslita konieczno$¢ zapew-
nienia, w dziedzinie ustug transportu medycznego, subwencjonowania krzyzowego mie-
dzy obszarami rentownymi i mniej rentownymi, w zaleznosci od gestosci zaludnienia.
Potozyta takze nacisk na wage dostepnosci tych ustug i wspétdziatanie z innymi stuzba-
mi biorgcymi udziat w akcjach ratowniczych, co oznacza udostepnienie personelu, ktéry
znajduje sie niedaleko miejsc interwencji i ktéry fatwo zmobilizowa¢ w razie wypadku
lub katastrofy.

128 Jednakze wzgledy tego rodzaju moga z pewnoscig uzasadni¢, jak to podkresla Komisja,
zastosowanie przez wiasciwg instytucje zamawiajaca szczegdlnych srodkdéw majacych
na celu zagwarantowanie, w szczegdlnosci przez systemy wynagrodzenia dostosowane
do specyfiki obszaru swiadczenia ustug lub przez zobowigzanie do zapewnienia wystar-
czajacej ilosci personelu i sprzetu na miejscu, Swiadczenie przez kontrahenta, na akcep-
towalnych gospodarczo warunkach, ustug transportu wysokiej jakosci, skutecznych i do-
stepnych na catym obszarze.

129 Natomiast wzgledy te nie wyjasniaja, w jaki sposdb obowiazek zapewnienia ogtoszenia
wynikéw procedury udzielania danego zaméwienia mégtby uniemozliwi¢ wykonanie
tego zadania z zakresu ogdélnego interesu gospodarczego.

130 Wobec powyzszego argumentacje oparta na art. 86 ust. 2 WE nalezy odrzucié.

131 W $wietle catosci powyzszych rozwazan nalezy stwierdzi¢, ze Republika Federalna Niemiec,
nie publikujac ogtoszen o wynikach procedury udzielania zamdéwien, uchybita zobowiagza-
niom cigzacym na niej na mocy art. 10 dyrektywy 92/50 w zwiazku z art. 16 tej dyrektywy,
lub, od dnia 1lutego 2006 r., na mocy art. 22 dyrektywy 2004/18 w zwiazku z art. 35 ust. 4 tej
dyrektywy, w ramach udzielania zamoéwien na publiczne ustugi transportu medycznego
i specjalistycznego transportu chorych wedtug modelu przetargowego w krajach zwiaz-
kowych Saksonii-Anhalt, Nadrenii Pétnocnej—-Westfalii, Dolnej Saksonii i Saksonii.

132 W pozostatym zakresie skarga zostaje oddalona.
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2.1.

orzeczenie z dnia 6 maja 2010 r. w sprawach potaczonych (-145/08 i C-149/08 Club
Hotel Loutraki AE i inni przeciwko Ethnico Symvoulio Radiotileorasis i Ypourgos
Epikrateias (C-145/08) i Aktor Anonymi Techniki Etaireia (Aktor ATE) przeciwko
Ethnico Symvoulio Radiotileorasis (C-149/08), ECLI:EU:C:2010:247

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pytan przedstawionych w sprawie C-145/08
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Swymi pytaniami dotyczacymi stosowania dyrektywy 92/50 do takiej umowy jak bedaca
przedmiotem w sprawie przed sadem krajowym, sad krajowy dazy do ustalenia, czy dy-
rektywa 89/665 ma zastosowanie w niniejszej sprawie, poniewaz jej zastosowanie zakta-
da stosowanie jednej z dyrektyw dotyczacych zamoéwien publicznych, o ktérych mowa
w art. 1dyrektywy 89/665. Tak wiec nalezy zbadac te pytania facznie i ustali¢, czy taka umo-
wa jest objeta zakresem stosowania jednej z dyrektyw, o ktérych mowa w tym przepisie.

Z wyczerpujacych i szczegdtowych wyjasnier zawartych w postanowieniu odsyfajacym,
jak i z dokonanej przez sad krajowy kwalifikacji badanej przed nim transakcji wynika,
ze ta ostatnia stanowi umowe mieszana.

Na umowe te sktadaja sie w istocie porozumienie dotyczace zbycia przez ETA 49% udzia-
téw w EKP na rzecz AEAS (zwane ,czeécig dotyczaca sprzedazy akcji”), porozumienie,
na mocy ktérego AEAS przejeta zarzadzanie przedsiebiorstwem prowadzacym kasyno
w zamian za wynagrodzenie (zwane dalej ,czescig dotyczaca ustug”) oraz porozumie-
nie, na mocy ktérego AEAS zobowigzata sie do wdrozenia planu ulepszenia lokali kasy-
na i przylegtych budynkéw hotelowych oraz zagospodarowania przestrzeni wokét nich
(zwane dalej ,czescig dotyczaca robot budowlanych”).

W $wietle orzecznictwa Trybunatu, w przypadku uméw mieszanych, ktérych rézne czesci
— zgodnie z ogtoszeniem o zamdwieniu — sg potaczone w nieroztaczny sposéb i stanowig
nierozerwalng cato$¢, rozpatrywana czynnos¢ powinna zostac zbadana jako cato$¢, w spo-
s6b jednolity, w celu jej kwalifikacji prawnej, a takze powinna zostac rozpatrzona na pod-
stawie przepiséw dotyczacych czesci, ktéra stanowi gtdwny przedmiot lub dominujacy
element umowy (zob. podobnie wyroki: z dnia 5 grudnia 1989 r. w sprawie C-3/88 Komisja
przeciwko Witochom, Rec. s. 4035, pkt 19; z dnia 19 kwietnia 1994 r. w sprawie C-331/92 Ge-
stién Hotelera Internacional, Rec. s. I-1329, pkt 23-26; z dnia 18 stycznia 2007 r. w sprawie
C-220/05 Auroux i in., Zb.Orz. s. I-385, pkt 36, 37; z dnia 21 lutego 2008 r. w sprawie C-412/04
Komisja przeciwko Wtochom, Zb.Orz. s. I-619, pkt 47; z dnia 29 paZzdziernika 2009 r. w spra-
wie C-536/07 Komisja przeciwko Niemcom, Zb.Orz. s. I-10355, pkt 28, 29, 57, 61).

Whniosek ten ma zastosowanie niezaleznie od tego, czy cze$¢ stanowiaca gtéwny przed-
miot mieszanej umowy wchodzi w zakres dyrektyw dotyczacych zaméwien publicznych.

Nalezy zatem zbada¢, czy rozpatrywana przed sadem krajowym umowa mieszana sta-
nowi nierozerwalng catos¢ i, w odpowiednim przypadku, w catosci objeta jest zakresem
- ze wzgledu na swéj gtéwny przedmiot — jednej z dyrektyw, o ktérych mowa w art. 1
dyrektywy 89/665, ktére dotycza zamdwien publicznych.

Po pierwsze, nalezy stwierdzi¢, ze umowa ta zostata zawarta w ramach czesciowej prywa-
tyzacji publicznego kasyna, o ktérej zdecydowata wiasciwa miedzyministerialna komisja
krajowa i ktéra zostata dokonana jednym zaproszeniem do sktadania ofert.
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W swietle akt sprawy, w szczegdlnosci warunkéw dodatkowego zawiadomienia opub-
likowanego w kwietniu 2002 r., mieszane sporne porozumienia stanowig jedna umowe
dotyczaca sprzedazy akcji EKP, nabycia prawa do powotywania wiekszosci zarzadu EKP,
przejecia zarzadu przedsiebiorstwem prowadzacym kasyno i $wiadczenia rentownych
ustug wysokiej jakosci oraz obowiazku wykonania robét w zakresie zmian i ulepszen
we wskazanych lokalach i przylegtym terenie.

Te ustalenia wynikaja z koniecznos$ci zawarcia umowy mieszanej z jednym partnerem
posiadajagcym zaréwno mozliwosci finansowe niezbedne dla zakupu akgji, jak i doswiad-
czenie zawodowe w prowadzeniu kasyna.

Wynika z tego, ze r6zne czesci tej umowy nalezy postrzegac jako stanowiace nierozerwal-
na catosé.

Po drugie, z ustalen sadu krajowego wynika, ze gtéwnym przedmiotem umowy mie-
szanej byta sprzedaz wybranemu oferentowi 49% udziatéw w EKP i ze cze$¢ dotyczaca
,fobdt budowlanych” tej transakcji oraz cze$¢ dotyczaca ,ustug”, niezaleznie od tego,
czy ta ostatnia stanowita zaméwienie publiczne na ustugi, czy koncesje na ustugi, miaty
charakter akcesoryjny w stosunku do gtéwnego przedmiotu umowy. Sad krajowy wska-
zat tez, ze cze$¢ dotyczaca ,robo6t budowlanych” ma charakter akcesoryjny w stosunku
do czesci dotyczacej ,ustug”.

Ustalenia te zostaty potwierdzone przez elementy akt sprawy dostarczone Trybunatowi.

Nie moze by¢ watpliwosci, ze w przypadku nabycia 49% akcji przedsiebiorstwa publicz-
nego, takiego jak EKP, czynnos¢ ta stanowi gtéwny przedmiot umowy. Nalezy zauwazy¢,
ze dochdd, ktéry AEAS uzyskiwata jako akcjonariusz, jest znacznie wyzszy niz wynagro-
dzenie uzyskiwane jako ustugodawca. Ponadto AEAS osiagata te dochody bez ogranicze-
nia w czasie, podczas gdy dziatalnos¢ w zakresie zarzadzania wygasta po dziesieciu latach.

W $wietle powyzszego rézne czesci rozpatrywanej przed sgdem krajowym umowy mie-
szanej stanowig nierozerwalna catos¢, ktérej gtéwnym przedmiotem jest cze$¢ dotyczaca
sprzedazy akgji.

Jednakze sprzedaz akcji na rzecz oferenta w ramach prywatyzacji przedsiebiorstwa pub-
licznego nie jest objeta zakresem dyrektyw dotyczacych zamdwien publicznych.

Zostato to stusznie przypomniane w pkt 66 Zielonej ksiegi Komisji w sprawie partnerstw
publiczno-prywatnych i prawa wspoélnotowego w zakresie zamoéwien publicznych i kon-
cesji [COM (2004) 327 wersja ostatecznal.

Komisja, w pkt 69 ww. Zielonej ksiegi w sprawie partnerstw publiczno-prywatnych, pod-
kresla koniecznos¢ zapewnienia, by transakcje kapitatowe nie ukrywaty zawarcia z partne-
rem prywatnym uméw mogacych zostac zakwalifikowanymi jako zaméwienia publiczne
lub koncesje. Jednakze w niniejszej sprawie brak jest jakiegokolwiek elementu w aktach
sprawy, ktéry mégtby podwazy¢ nature transakgji rozpatrywanej i zakwalifikowanej przez
sad krajowy.

W swietle powyzszych rozwazan nalezy stwierdzi¢, ze umowa mieszana, ktérej przedmio-
tem gtéwnym jest nabycie przez przedsiebiorstwo 49% udziatdw w przedsiebiorstwie
publicznym i ktérej przedmiotem akcesoryjnym, nierozerwalnie zwigzanym z przedmio-
tem gtéwnym, jest Swiadczenie ustug i wykonywanie rob6t budowlanych, nie jest objeta,
jako catos¢, zakresem stosowania dyrektyw w dziedzinie zamdwien publicznych.
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Whniosek ten nie wyklucza tego, ze umowa powinna przestrzega¢ podstawowych regut
i ogdlnych zasad traktatu, w szczegdélnosci w zakresie swobody przedsiebiorczosci oraz
swobodnego przeptywu kapitatu. Jednakze nie ma potrzeby badania, w tym przypadku,
poszanowania tych regutizasad, poniewaz badanie to nie moze w zaden sposéb dopro-
wadzi¢ do stosowania dyrektywy 89/665.

Zatem w $wietle powyzszego nie ma potrzeby udzielania odpowiedzi na inne pytania
przedstawione w sprawie C-145/08.

W przedmiocie pytania pierwszego przedstawionego w sprawie C-149/08
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Pytaniem tym sad krajowy dazy zasadniczo do ustalenia, czy dyrektywa 89/665 sprzeci-
wia sie przepisom krajowym, w $wietle ich wykfadni dokonanej przez ten sad, zgodnie
z ktérymi tylko wszyscy cztonkowie tymczasowego stowarzyszenia bedacego oferentem
moga ztozy¢ skarge na decyzje o udzieleniu zamdwienia publicznego przez instytucje za-
mawiajaca, tak ze indywidualni cztonkowie tego stowarzyszenia sa pozbawieni nie tylko
mozliwosci doprowadzenia do stwierdzenia niewaznosci takiej decyzji instytucji zama-
wiajacej, ale réwniez mozliwosci zadania naprawienia szkody poniesionej indywidualnie
na skutek nieprawidtowosci w ramach rozpatrywanej procedury przetargowej.

Aby odpowiedzie¢ na to pytanie, nalezy zauwazy¢, ze decyzja, ktérej dotyczy skierowana
do sadu krajowego skarga o stwierdzenie niewaznosci, pochodzi od ESR — organu innego
niz instytucja zamawiajaca, ktéra zorganizowata rozpatrywane w postepowaniu przed
sadem krajowym postepowanie w sprawie zamoéwien publicznych.

W Swietle dyrektywy 89/665, powszechnie nazywanej dyrektywa ,odwotawcza”, przewi-
dziana w niej ochrona dotyczy dziatan i zaniechan instytucji zamawiajacych.

Tak wiec, z jej tresci wynika jasno, ze motyw piaty oraz art. 1 ust. 1 niniejszej dyrektywy od-
nosi sie do srodkéw podejmowanych w odniesieniu do decyzji instytucji zamawiajacych.
Podobnie, zgodnie z ust. 3 tego artykutu, panstwa cztonkowskie moga wymagac od pod-
miotu, ktéry zamierza skorzystac ze srodkéw odwotawczych, uprzedniego powiadomie-
nia instytucji zamawiajacej o domniemanym naruszeniu przepiséw, tak by ta ostatnia
mogta naruszenie naprawi¢. Ponadto art. 3 ust. 2 tej dyrektywy nadaje Komisji uprawnie-
nie do powiadomienia zainteresowanej instytucji zamawiajacej o powodach, dla ktérych
uwaza, ze w toku postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego dopusz-
czono sie naruszenia, i uprawnienie do wystgpienia o podjecie dziatar naprawczych.

W zwigzku z tym nalezy stwierdzi¢, ze spory dotyczace decyzji organu, takiego jak ESR,
nie sg objete systemem odwotan przewidzianym w dyrektywie 89/665.

Jednakze decyzje ESR moga miec pewien wptyw na przebieg, a nawet wynik postepowa-
nia w sprawie zamoéwien publicznych, w zakresie w jakim moga prowadzi¢ do wyklucze-
nia oferenta czy wybranego oferenta, ktéry jest indywidualnie objety jednym z zakazéw
przewidzianych w odpowiednich przepisach krajowych. Tak wiec decyzje tego organu
nie sg bez znaczenia dla wtasciwego stosowania prawa Unii w tej dziedzinie.

Ze wskazéwek dostarczonych przez sad krajowy wynika, ze w niniejszej sprawie decyzja
ESR, ktéra doprowadzita do pozbawienia skarzacej w postepowaniu przed sagdem krajo-
wym, rozpatrywanego zamowienia, cho¢ zostata ona wskazana jako wybrany oferent,
zostata zdaniem skarzacej przyjeta z naruszeniem przepiséw dyrektywy Rady 93/37/EWG
z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicz-
nych na roboty budowlane (Dz.U. L 199, s. 54) oraz zasad wynikajacych z pierwotnego
prawa Unii.
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Skarzaca w postepowaniu przed sagdem krajowym twierdzi, ze zastosowanie spornych
przepiséw krajowych uniemozliwito jej nie tylko ztoZzenie skargi o stwierdzenie niewaz-
nosci bezprawnej decyzji ESR, co doprowadzito do jej wykluczenia z postepowania prze-
targowego, ale réwniez dochodzenie naprawienia szkody wyrzadzonej przez te decyzje.
Zostata zatem pozbawiona prawa do skutecznej ochrony sagdowe;j.

W tym kontekscie nalezy przypomnie¢, ze zasada skutecznej ochrony sagdowej jest zasada
0g06lna prawa Unii (zob. wyrok z dnia 13 marca 2007 r. w sprawie C-432/05 Unibet, Zb.Orz.
s. 1-2271, pkt 37 i przytoczone tam orzecznictwo).

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem w braku uregulowan wspdélnotowych w tej dzie-
dzinie zadaniem panstw cztonkowskich jest wyznaczenie wtasciwych sagdéw i okreslenie
zasad postepowania w sprawach majacych za przedmiot ochrone uprawniers podmiotéw
prawa wynikajacych z prawa Unii. Te zasady postepowania nie mogg jednak by¢ mniej
korzystne niz w przypadku podobnych postepowan w zakresie ochrony uprawnien wy-
wodzonych z wewnetrznego porzadku prawnego (zasada réwnowaznosci) i nie moga
powodowac w praktyce, ze korzystanie z uprawnien wynikajacych z prawa Unii stanie
sie niemozliwe lub nadmiernie utrudnione (zasada skutecznosci) (zob. podobnie wyrok
z dnia 15 kwietnia 2008 r. w sprawie C-268/06 Impact, Zb.Orz. s. 1-2483, pkt 44, 46 i przyto-
czone tam orzecznictwo).

Jesli chodzi o zasade réwnowaznosci, jak wynika z informacji dostarczonych przez sad
krajowy, zgodnie z prawem wewnetrznym zawierajagcym ogdlne uregulowania w zakre-
sie naprawiania szkody spowodowanej przez bezprawne dziatania panstwa lub oséb
prawnych prawa publicznego, sad wiasciwy w sprawie przyznania odszkodowania jest
tez kompetentny w zakresie kontroli, dokonywanej incydentalnie, zgodnosci z prawem
wyrzadzajgcego szkode aktu administracyjnego, co moze prowadzi¢ w razie skargi przed-
stawionej indywidualnie przez jednostke do zasadzenia odszkodowania, jesli spetnione
sg przewidziane w tym zakresie przestanki.

Jednakze w dziedzinie zamdwien publicznych, ktéry to obszar objety jest prawem Unii,
te dwa rodzaje kompetencji, a mianowicie, po pierwsze, kompetencji do uchylenia
lub stwierdzenia niewaznosci aktu administracyjnego, a po drugie, kompetencji do przy-
znania odszkodowan, nalezg - w krajowym systemie prawnym rozpatrywanym przed
sgdem krajowym — do dwéch réznych sadow.

Tak wiec w dziedzinie zamoéwien publicznych art. 5 ust. 2 ustawy nr 2522/1997, ktory
uzaleznia przyznanie odszkodowania od uprzedniego stwierdzenia niewaznosci wy-
rzadzajacego szkode aktu, w zwiazku z art. 47 ust. 1 dekretu prezydenckiego nr 18/1989,
zgodnie z ktérym wyfacznie wszyscy cztonkowie grupy sg uprawnieni do ztozenia skargi
o stwierdzenie niewaznosci w ramach procedury udzielania zamoéwien publicznych, pro-
wadzi — jak zauwazyt sad krajowy — do braku mozliwosci po stronie wszystkich cztonkéw
konsorcjum, dziatajacych indywidualnie, nie tylko w zakresie doprowadzenia do stwier-
dzenia niewaznosci niekorzystnego aktu, ale réwniez w zakresie wystapienia do sadu
wilasciwego o zasadzenie naprawienia poniesionej indywidualnie szkody, podczas gdy
taki brak nie wydaje sie mie¢ miejsca w innych dziedzinach, na mocy przepiséw pra-
wa wewnetrznego majacych zastosowanie do wnioskéw o odszkodowania dotyczacych
szkdd wyrzadzonych przez niezgodne z prawem dziatanie organéw publicznych.

Jesli chodzi o zasade skutecznosci, nalezy zauwazy¢, ze w wyniku zastosowania rozpa-
trywanych przepisow krajowych oferent taki jak skarzaca jest pozbawiony jakiejkolwiek
mozliwosci zadania przed wiasciwym sadem naprawy szkody, ktéra ponidst w zwigzku
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z naruszeniem przepiséw prawa Unii wskutek wydania aktu administracyjnego, ktéry mo-
ze mie¢ wplyw na przebieg i nawet na wynik procedury przetargowej. Taki oferent jest
zatem pozbawiony skutecznej ochrony sadowej w zakresie uprawniern wywodzonych
z prawa Unii w tym zakresie.

Jak stwierdzita rzecznik generalna w pkt 107-116 swej opinii, nalezy w tym wzgledzie
podkresli¢, ze rozpatrywana sytuacja rézni sie od sytuacji rozpatrywanej w ww. wyro-
ku w sprawie Espace Trianon i Sofibail. Podczas gdy ta druga sprawa dotyczyta skargi
o stwierdzenie niewaznosci decyzji o udzieleniu zamowienia, ktéra pozbawiono zamo-
wienia cate konsorcjum bedace oferentem, niniejsza sprawa dotyczy w istocie wniosku
0 naprawienie szkody wyrzadzonej bezprawng decyzjg organéw administracji, stwier-
dzajaca istnienie zakazu w rozumieniu odpowiednich przepiséw krajowych, wytacznie
w odniesieniu do skarzgcego oferenta.

W Swietle powyZszego na pierwsze pytanie przedstawione w sprawie C-149/08 nalezy od-
powiedzie¢ w ten sposdb, ze prawo Unii, a w szczegdlnosci prawo do skutecznej ochrony
sgdowej, stoi na przeszkodzie przepisom krajowym, takim jak rozpatrywane przed sadem
krajowym, interpretowanym w ten sposéb, ze cztonkowie tymczasowego stowarzyszenia
bedacego oferentem w postepowaniu w sprawie zaméwien publicznych, sa pozbawieni
mozliwosci indywidualnego Zzadania naprawienia szkody, ktéra poniesli w nastepstwie
decyzji organu innego niz instytucja zamawiajaca, uczestniczacego w postepowaniu
zgodnie z majacymi zastosowanie przepisami krajowymi, ktéra to decyzja moze wptywac
na przebieg tego postepowania.

W swietle tej odpowiedzi nie ma potrzeby udzielania odpowiedzi na drugie pytanie
przedstawione w ramach sprawy C-149/08.

orzeczenie z dnia 15 lipca 2010 r. w sprawie C-74/09 Bdtiments et Ponts
Construction SA i WISAG Produktionsservice GmbH przeciwko Berlaymont 2000 SA,
ECLI:EU:C:2010:431

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie dopuszczalnosci wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
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Komisja daje wyraz watpliwosciom co do dopuszczalnosci wniosku o wydanie orzecze-
nia w trybie prejudycjalnym, poniewaz w swoim postanowieniu sgd krajowy poprzestat
na powtdrzeniu rozumowania przeprowadzonego w wyroku cour d’'appel de Bruxelles,
nie okreslit w wystarczajacy sposéb ram prawnych i okolicznosci faktycznych sporu przed
sadem krajowym i niewystarczajaco wyjasnit powody, dla ktérych wybrat on przepisy
prawa Unii, w odniesieniu do ktérych zwraca sie o udzielenie wyktadni.

Watpliwosci te nie sg uzasadnione.

Po pierwsze bowiem, sadowi krajowemu nie mozna miec za zte, iz powtdrzyt w swoim
postanowieniu wyrok cour d’appel de Bruxelles, bedacy przedmiotem zawistej przed
nim skargi kasacyjnej. Sad krajowy wyraza przez to powtdérzenie watpliwosci, ktére zywi
co do zgodnosci wnioskow, do ktérych doszedt sad apelacyjny w tymze wyroku, z wtas-
ciwymi przepisami prawa Unii, tj. postanowieniami traktatu z dziedziny swobody prze-
ptywu ustug oraz przepisami art. 24 dyrektywy 93/37.
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Nastepnie nalezy stwierdzi¢, ze jak podnosi rzecznik generalna w pkt 33 opinii, wyrok
apelacyjny pozwala na wystarczajace zapoznanie sie z przedmiotem sporu przed sagdem
krajowym oraz kontekstem prawnym i okolicznosciami faktycznymi, w jakie wpisuja sie
przedtozone pytania, co z kolei umozliwito zainteresowanym stronom w rozumieniu
art. 23 akapit drugi statutu Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sposéb sku-
teczny przedstawi¢ uwagi.

Wreszcie zwigzek miedzy tak przedstawionymi okolicznosciami sporu przed sadem kra-
jowym a przepisami prawa Unii, ktorych wyktadni dotyczy wniosek, wynika w sposéb
oczywisty z akt sprawy i nie wymaga szczegélnych wyjasnien.

Stad tez udzielone w opisany sposob wskazéwki sg wystarczajace, by spetniaty one
okreslone w utrwalonym orzecznictwie Trybunatu wymogi (zob. podobnie wyrok z dnia
8 wrzesnia 2009 r. w sprawie C-42/07 Liga Portuguesa de Futebol Profissional et Bwin
International, Zb.Orz. s. I-7633, pkt 40 i przytoczone tam orzecznictwo) i umozliwity Try-
bunatowi udzielenie sadowi krajowemu uzytecznych odpowiedzi. Wniosek o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym jest zatem dopuszczalny.

W przedmiocie pytania pierwszego

37 W pierwszym pytaniu sad krajowy pragnie sie w istocie dowiedzie¢, czy ogdlne zasady
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prawa Unii w dziedzinie zamoéwien publicznych oraz art. 24 akapit drugi dyrektywy 93/37
nalezy interpretowac w ten sposdb, Ze stojg one na przeszkodzie przepisom krajowym
tego rodzaju, jak przepisy bedace przedmiotem postepowania przed sadem krajowym,
ktére wymagaja, by przedsiebiorca majacy siedzibe w innym panstwie cztonkowskim byt
zarejestrowany w panstwie cztonkowskim instytucji zamawiajacej do celéw uzyskania za-
mdwienia w tym panstwie, mimo iz przedsiebiorca ten przedstawit zaswiadczenia wydane
przez organy administracji kraju cztonkowskiego, w ktérym ma siedzibe, potwierdzajace
w szczegdlnosci, iz nie zalega on w panstwie siedziby ze spetnieniem zobowigzan w za-
kresie odprowadzania sktadek na ubezpieczenia spoteczne oraz zaptaty podatkéw i optat.

Na wstepie nalezy wyjasni¢, ze rejestracja, ktérej dotyczy sprawa przed sadem krajowym,
nie jest objeta zakresem przepiséw art. 25 ani art. 29 dyrektywy 93/37.

Z akt przedtozonych Trybunatowi wynika bowiem, ze celem omawianego obowigzku re-
jestracji jest sprawdzenie cech zawodowych przedsiebiorcéw w rozumieniu art. 24 akapit
pierwszy dyrektywy 93/37, a konkretnie odnoszacych sie do ich sytuacji w kwestii optaca-
nia sktadek na ubezpieczenia spoteczne oraz podatkéw i optat.

Nalezy zauwazy¢, po pierwsze, iz fakt, ze przedsiebiorca majacy siedzibe w innym pan-
stwie cztonkowskim przedstawit zaswiadczenia wydane przez wtasciwe organy admini-
stracji tego panstwa, nie wystarczy, by potwierdzi¢ w sposéb niezbity spetnienie jego
zobowiazan w tym zakresie. Z jednej strony art. 24 akapit pierwszy lit. e) i f) dyrektywy
93/37 stanowi bowiem, Ze przedsiebiorca powinien wypetni¢ zobowiazania socjalne i po-
datkowe takze w panstwie cztonkowskim instytucji zamawiajacej. Z drugiej strony art. 24
akapit drugi tiret drugie, w odniesieniu do zaswiadczer wydanych przez wtasciwy or-
gan panstwa cztonkowskiego, ktérego to dotyczy, dopuszcza odrebng kontrole takiego
przedsiebiorcy w panstwie cztonkowskim, w ktédrym odbywa sie dany przetarg.

Mozna sobie bowiem wyobrazi¢ sytuacje, ze dany przedsiebiorca mégt prowadzi¢ dzia-
falnos¢ gospodarcza w panstwie cztonkowskim instytucji zamawiajacej, ktéra z kolei
mogta spowodowac powstanie zalegtosci podatkowych i socjalnych w tymze panstwie
cztonkowskim. Takie zalegtosci mogty powstac nie tylko z racji dziatalnosci gospodarczej
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wykonywanej w trakcie realizacji zaméwien publicznych, lecz réwniez dziatalnosci wy-
kraczajacej poza te ramy. Ponadto nawet gdyby rzeczony przedsiebiorca nie prowadzit
zadnej dziatalnosci gospodarczej w panstwie cztonkowskim instytucji zamawiajacej, or-
gany administracji tego panstwa moga zasadnie dazy¢ do tego, by méc uzyskac pewnosé
w tym wzgledzie.

W zwiazku z tym przepisy krajowe nie moga by¢ postrzegane jako niezgodne z unor-
mowaniami Unii przez sam fakt, iz przewidujg one obowiazek rejestracji do celéw tego
rodzaju kontroli réwniez w odniesieniu do przedsiebiorcéw majacych siedzibe w innym
panstwie cztonkowskim niz to, w ktérym odbywa sie przetarg.

Po drugie, nalezy zwr6ci¢ uwage, ze zgodnie z orzecznictwem Trybunatu art. 24 akapit
pierwszy dyrektywy 93/37 zawiera wyliczenie podstaw mogacych uzasadnia¢ wyklucze-
nie przedsiebiorcy z udziatu w przetargu, ktdére to podstawy dotyczg wylacznie cech
zawodowych przedsiebiorcy. Ponadto Trybunat dodat, ze panstwa cztonkowskie moga
wprowadzi¢, obok podstaw wykluczenia wyraZznie wymienionych w przytoczonym po-
wyzej przepisie, podstawy wykluczenia majace na celu zagwarantowanie poszanowa-
nia zasad réwnego traktowania i przejrzystosci (zob. podobnie wyroki: z dnia 16 grudnia
2008 r. w sprawie C-213/07 Michaniki, Zb.Orz. s.1-9999, pkt 43, 44, 47; z dnia 19 maja 2009 r.
w sprawie C-538/07 Assitur, Zb.Orz. s. I-4219, pkt 20, 21).

Obowiazku rejestracji tego rodzaju, jak obowiazek bedacy przedmiotem postepowania
przed sadem krajowym, nie mozna uzna¢ za dodatkowa podstawe wykluczenia, obok
podstaw wyliczonych w art. 24 akapit pierwszy dyrektywy 93/37, jezeli stworzono go
w zamysle, ze ma on stanowi¢ sposéb wdrozenia tego przepisu, zmierzajacy jedynie
do weryfikacji dowodoéw na to, ze przedsiebiorca pragnacy uczestniczy¢ w postepowaniu
przetargowym nie jest objety zakresem zastosowania ktérejs z powyzszych podstaw wy-
kluczenia, w szczegdlnosci dotyczacych optacania sktadek na ubezpieczenia spoteczne,
podatkow i optat.

W niniejszym przypadku, do celéw omawianej rejestracji, potocznie zwanej w dokumen-
tach znajdujacych sie w aktach sprawy ,rejestracja podatkowa”, zainteresowany przedsie-
biorca musi ztozy¢ do wtasciwego organu wniosek wraz z zaswiadczeniami okreslonymi
w art. 24 akapit drugi dyrektywy 93/37, wymaganymi przez majace zastosowanie krajowe
przepisy, ktére przewidujg odpowiednie podstawy wykluczenia.

Tym samym przedsiebiorca majacy siedzibe w innym panstwie cztonkowskim musi
przedstawic¢ temu organowi zaswiadczenia wydane przez organy administracji panstwa
cztonkowskiego, w ktédrym ma on swoja siedzibe, ktére musiatby normalnie przedsta-
wi¢ zainteresowanej instytucji zamawiajacej zgodnie z przytoczonym powyzej przepi-
sem dyrektywy 93/37. Ponadto, jezeli rzeczony przedsiebiorca wykonywat juz dziatalnos¢
gospodarcza w panstwie cztonkowskim instytucji zamawiajacej, powinien by¢ w stanie
przedstawic¢ zaswiadczenia wydane przez wlasciwe organy administracji tego panstwa
lub, gdy nie prowadzit takiej dziatalnosci, by¢ w stanie potwierdzi¢ te okoliczno$¢. Oma-
wiany organ powinien ze swej strony poswiadczy¢ brak podstaw wykluczenia poprzez
wydanie zaswiadczenia o rejestracji, ktére nastepnie nalezy przedtozy¢ instytucji zama-
wiajacej do celéw udziatu w danym postepowaniu przetargowym.

Zgodnie z art. 24 akapit drugi dyrektywy 93/37, w przypadku gdy instytucja zamawiajaca
zobowiazuje ustugodawce do udowodnienia, ze nie dotyczy go zaden z przypadkéw wy-
mienionych w art. 24 akapit pierwszy lit. e) lub f), przyjmuje za wystarczajacy dowdd za-
Swiadczenie wydane przez wtasciwy organ panstwa cztonkowskiego, ktérego to dotyczy.



48 Przepis ten nie wyklucza sprawdzenia przed otwarciem ofert przedstawionych przez
przedsiebiorce zaswiadczen lub braku po jego stronie podstaw wykluczenia w ogéle.

49 Sprawdzenie to powinno jednakze by¢ ograniczone do cech zawodowych przedsiebior-
céw w rozumieniu art. 24 akapit pierwszy dyrektywy 93/37, w szczegd6lnosci dotyczacych
spetnienia zobowigzan w zakresie optacania sktadek na ubezpieczenia spoteczne, po-
datkéw i optat. Ponadto, jak zauwaza rzecznik generalny w pkt 52 opinii, nie moze ono
utrudniac lub op6znia¢ udziatu zainteresowanego przedsiebiorcy w danym postepowa-
niu przetargowym ani obarcza¢ go nadmiernymi kosztami administracyjnymi.

50 Do sadu krajowego nalezy ocena, czy obowigzek rejestracji bedacy przedmiotem poste-
powania przed sagdem krajowym spetnia te kryteria.

51 Sad krajowy powinien w szczegdlnosci zbada¢, czy art. 24 akapit pierwszy dyrektywy
93/37 dopuszcza wprowadzenie wymogoéw okreslonych w art. 2 ust. 1 pkt 7 rozporzadze-
nia krélewskiego z 1978 r., zgodnie z ktérym z przetargu wyklucza sie spotke, w ktérej
wsrdd 0séb bedacych cztonkami zarzadu, prezesami zarzadu lub osobami uprawnionymi
do zaciggania zobowigzan na rachunek spétki sg osoby, ktérym zakazano wykonywa-
nia takich czynnosci zgodnie z krajowymi przepisami oraz w art. 2 ust. 1 pkt 12 rozporza-
dzenia krélewskiego z 1978 r., zgodnie ktérym z udziatu w postepowaniu wyklucza sie
przedsiebiorce, gdy nie dysponuje on ,wystarczajagcymi srodkami finansowymi, admi-
nistracyjnymi i technicznymi gwarantujacymi przestrzeganie zobowiazan podatkowych
i socjalnych”. W przedmiocie wymienionych wymogow akta sprawy nie zawieraja wystar-
czajacych informacji, aby dokonac ich oceny.

52 Z akt wynika jednakze, ze w sprawie przed sgdem krajowym samo przedstawienie insty-
tucji zamawiajgcej wniosku o rejestracje wraz ze ztozeniem oferty czynito zados$¢ formal-
nosciom wymaganym do dopuszczenia zainteresowanych przedsiebiorcéw do udziatu
w spornym przetargu, a decyzja o udzieleniu zamdwienia nie mogta zapas¢ przed zakon-
czeniem procedury rejestracji.

53 W zwiazku z powyzszym na pierwsze pytanie nalezy odpowiedzie¢, ze prawo Unii nale-
zy interpretowac w ten sposdb, iz nie stoi ono na przeszkodzie przepisom krajowym,
ktére wymagaja, by przedsiebiorca majacy siedzibe w innym panstwie cztonkowskim
posiadat w panstwie cztonkowskim instytucji zamawiajacej, do celéw uzyskania za-
mowienia w tym panistwie, rejestracje dotyczaca braku podstaw wykluczenia wymie-
nionych w art. 24 akapit pierwszy dyrektywy 93/37, pod warunkiem ze taki wymog
nie utrudnia ani nie op6Znia udziatu przedsiebiorcy w danym postepowaniu przetar-
gowym ani nie obarcza go nadmiernymi kosztami administracyjnymi oraz ze ma on
na celu wytacznie weryfikacje cech zawodowych zainteresowanego w rozumieniu po-
Wyzszego przepisu.

W przedmiocie pytania drugiego

54 W drugim pytaniu sad krajowy dazy w istocie do ustalenia, czy ogdlne zasady prawa
Unii w dziedzinie zamoéwien publicznych oraz art. 24 akapit drugi dyrektywy 93/37 na-
lezy interpretowac w ten sposéb, iz nie stoja one na przeszkodzie przepisom krajowym,
przewidujacym weryfikacje przez organ tego rodzaju, jak organ bedacy przedmiotem po-
stepowania przed sadem krajowym, zaswiadczenn wydanych przez organy administracji
podatkowej i organy ubezpieczen spotecznych innych panstw cztonkowskich, poswiad-
czajacych, ze przedsiebiorcy majacy w tych panstwach cztonkowskich siedzibe nie maja
zalegtosci w zakresie tego rodzaju zobowigzan.
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W tym wzgledzie nalezy zwréci¢ uwage, ze przepisy dyrektywy 93/37 nie stoja co do za-
sady na przeszkodzie temu, by prawo krajowe przekazato kompetencje do sprawdzenia
braku podstaw wykluczenia w rozumieniu art. 24 akapit pierwszy omawianej dyrektywy
organowi niebedacemu instytucjag zamawiajaca.

Jak podnosi rzecznik generalna w pkt 69 opinii, tego rodzaju weryfikacja poprzedzajaca
otwarcie ofert moze okazac sie korzystna dla prawidtowego przebiegu postepowania
przetargowego. Zwazywszy na ewentualny brak wystarczajacej wiedzy technicznej oraz
na ograniczone zdolnosci organizacyjne niektérych instytucji zamawiajacych, takich jak
np. niewielka gmina lub instytucja o niewielkiej liczbie pracownikéw, przekazanie wy-
specjalizowanemu organowi wiasciwemu na szczeblu krajowym lub lokalnym scentrali-
zowanej kompetencji do zajecia sie sprawami administracyjnymi i weryfikacjag dowodéw
dotyczacych cech zawodowych oferentéw w poszczegdlnych przetargach mogtoby oka-
zac sie uzyteczne.

Nalezy doda¢, ze Trybunat w ww. wyroku w sprawie Michaniki dopuscit juz mozliwos¢,
by pod okreslonymi warunkami organ niebedacy instytucja zamawiajaca moégt wydac
decyzje prowadzacg do wykluczenia przedsiebiorcy z postepowania przetargowego
na roboty budowlane. W tym wzgledzie nie ma znaczenia fakt, iz przedmiotem sprawy,
w ktorej zapadt ten wyrok, nie byta podstawa wykluczenia okre$lona w dyrektywie 93/37,
lecz podstawa wykluczenia ustanowiona obok podstaw wymienionych w powyzszej dy-
rektywie, majaca na celu zagwarantowanie poszanowania zasad réwnego traktowania
i przejrzystosci.

Nalezy jeszcze zbada¢, czy sktad i kompetencje organu, ktéremu na mocy przepiséw kra-
jowych bedacych przedmiotem postepowania przed sagdem krajowym powierzono oma-
wiang weryfikacje, dajg sie pogodzi¢ z celem polegajacym na zapewnieniu poszanowania
prawa Unii w dziedzinie zaméwien publicznych.

W tym wzgledzie z akt sprawy wynika, po pierwsze, ze zgodnie zomawianymi przepisami
organy wiasciwe do spraw rejestracji, tzw. ,komisje rejestracyjne”, tworzone sg na szczeb-
lu prowincji na zasadzie tréjstronnosci. Zgodnie z art. 16 rozporzadzenia krélewskiego
21978 r.wich sktad wchodza trzej urzednicy nominowani przez organy wiadzy publicznej,
sposréd ktorych wyznacza sie przewodniczacego, oraz sze$¢ 0s6b nominowanych na za-
sadzie parytetu, na wniosek reprezentatywnych organizacji pracodawcéw i pracownikéw
sektora budowlanego w danej prowincji.

Nalezy stwierdzi¢, ze organ ten skfada sie w wiekszosci z 0séb reprezentujacych interesy
prywatne i ze zadna z informacji zawartych w aktach sprawy nie wskazuje, by udziat tych
0s6éb w pracach omawianego organu miat wytacznie opiniodawczy charakter.

Organ tego rodzaju, zwazywszy na jego sktad, nie moze by¢ uznany za bezstronny i neu-
tralny. Wiekszosciowy udziat oséb reprezentujacych interesy prywatne mégtby bowiem
spowodowag, ze wspomniani reprezentanci utrudnialiby dostep innych podmiotéw go-
spodarczych do danego rynku zaméwien, a w kazdym razie przez fakt, iz powyzsze pod-
mioty sa zmuszone poddac sie ocenie swoich potencjalnych konkurentéw co do swoich
osobistych i zawodowych kwalifikacji, wspomniany organ rodzi sytuacje nacechowanga
brakiem réwnosci warunkéw konkurencji oraz obiektywizmu i bezstronnosci, sprzeczna
z systemem niezaktéconej konkurencji, ktéry przewiduje prawo Unii (zob. analogicznie
wyroki: z dnia 1lipca 2008 r. w sprawie C-49/07 MOTOE, Zb.Orz. s. |-4863, pkt 51, 52 i przy-
toczone tam orzecznictwo; z dnia 10 marca 2009 r. w sprawie C-169/07 Hartlauer, Zb.Orz.
s. I-1721, pkt 51 przytoczone tam orzecznictwo).
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Po drugie, nalezy zaznaczy¢, ze jak wydaje sie wynikac z pytania sadu krajowego, przepisy
bedace przedmiotem postepowania przed sadem krajowym uprawniaja komisje reje-
stracyjna do badania waznosci zaswiadczen wydanych przez wiasciwy organ panstwa
cztonkowskiego, ktérego to dotyczy, odnosnie do spetnienia przez przedsiebiorcéw zo-
bowigzan w zakresie ubezpieczen spotecznych i podatkéw.

Nalezy zauwazy¢, ze rozporzadzenie krélewskie 21978 r. nie zawiera przepisu udzielajace-
go wyraznie takiego uprawnienia komisji rejestracyjnej i ze we wniosku sadu krajowego
nie okreslono réwniez zakresu tego uprawnienia. Jezeli uprawnienie to oznaczatoby spra-
wowanie kontroli merytorycznej przestanek lezacych u podstaw wydania zaswiadczen
przez wiasciwe organy panstw cztonkowskich, ktérych to dotyczy, bytoby to oczywiscie
niezgodne z art. 24 akapit pierwszy dyrektywy 93/37, ktory nie zawiera podstawy wy-
kluczenia tego rodzaju, a takze z art. 24 akapit drugi tiret drugie, ktéry jednoznacznie
wymaga uznania wspomnianych zaswiadczen za wystarczajacy dowdd spetnienia przez
przedsiebiorcéw zobowigzan z zakresu ubezpieczen spotecznych i zobowigzan podatko-
wych. Ponadto podstawa wykluczenia oparta na weryfikacji merytorycznej omawianych
zaswiadczen nie jest uzasadniona w Swietle rozstrzygniecia, jakiego dokonat Trybunat
w ww. wyroku w sprawie Michaniki.

W zwiagzku z tym, jak podkresla rzecznik generalna w pkt 82-84 opinii, organowi zobo-
wigzanemu do zbadania rzeczonych zaswiadczen nie przystuguje jakiekolwiek uznanie
w zakresie merytorycznym i powinien on poprzesta¢ na ogélnej weryfikacji elementéw
formalnych. Moze on badac zatem jedynie, czy zaswiadczenia s3 autentyczne, czy data
ich wydania nie jest zbyt odlegta oraz czy nie zostaty wydane przez oczywiscie niewtas-
ciwy organ.

Do sadu krajowego nalezy ocena sytuacji skarzacych w postepowaniu przed sagdem kra-
jowym w Swietle powyzszych elementéw wyktadni. Jednakze nie wydaje sie, by sktad
komisji rejestracyjnej i zakres sprawowanej przez nig kontroli mogty wptynaé na te sytua-
Cje, poniewaz, jak wynika z akt sprawy, skarzace bez trudu uzyskaty rejestracje. Przyczyna
niedopuszczenia ich do udziatu w przetargu bedacym przedmiotem postepowania przed
sagdem krajowym byto ztoZenie przez nie wnioskdw o rejestracje po terminie, tj. po upty-
wie terminu do sktadania ofert, w okolicznosciach, w ktérych sam wymdg posiadania
rejestracji nie jest uznawany za niezgodny z prawem Unii.

Z uwagi na powyzsze na drugie pytanie nalezy odpowiedzie¢, ze prawo Unii nalezy in-
terpretowac w ten sposoéb, iz stoi ono na przeszkodzie przepisom krajowym, na mocy
ktoérych weryfikacje zaswiadczen wydanych przedsiebiorcy z innego paristwa cztonkow-
skiego przez organy administracji podatkowej i ubezpieczen spotecznych tego panstwa
powierza sie organowi niebedacemu instytucjg zamawiajaca, jezeli:

- organ ten skfada sie w wiekszosci z 0s6b nominowanych przez organizacje praco-
dawcéw i pracownikéw sektora budowlanego z prowingji, w ktérej odbywa sie dany
przetarg, oraz

— uprawnienia tego organu obejmuja merytoryczna kontrole waznosci wspomnianych
zaswiadczen.
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W przedmiocie pytania prejudycjalnego
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Zwracajac sie z powyzszym pytaniem, sad krajowy zmierza w istocie do ustalenia, czy art.2
ust. 8 dyrektywy 89/665 nalezy interpretowac w ten sposob, ze naktada on na panstwa
cztonkowskie obowigzek ustanowienia rowniez dla instytucji zamawiajacych sadowego
srodka zaskarzenia decyzji organéw odwotawczych niemajacych charakteru sadowego,
rozpatrujgcych odwotania w sprawach udzielania zamoéwien publicznych.

W $wietle przeprowadzonej na wstepie literalnej analizy przepiséw dyrektywy 89/665, dla ce-
I6w udzielenia odpowiedzi na to pytanie, nalezy, po pierwsze, stwierdzi¢, ze motywy czwarty
i siodmy tej dyrektywy wskazuja wyraznie ,przedsiebiorstwa wspélnotowe” jako strony dla
celéw wszczynania procedur odwotawczych w sprawach udzielania zaméwien publicznych.

Po drugie, nalezy podnies¢, ze art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665, zgodnie z ktérym procedury
odwotawcze dostepne sg co najmniej kazdemu podmiotowi, ktéry ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia publicznego, okresla krag oséb, ktérym nalezy obo-
wigzkowo przyznac prawo do wniesienia odwotania na mocy tej dyrektywy.

Po trzecie, na poparcie uwag poczynionych w punkcie poprzedzajacym niniejszego wyro-
ku, nalezy podkresli¢, ze jak wynika z motywu siodmego dyrektywy 89/665, prawodawca
Unii byt Swiadom mozliwosci, iz niektére naruszenia nie beda mogty by¢ skorygowane, gdy
przedsiebiorstwa nie wniosg odwotan od niezgodnych z prawem lub btednych decyzji,
o ile decyzje te beda mogty by¢ wydawane réwniez przez organy odwotawcze niemajace
charakteru sadowego. Aby zaradzi¢ temu problemowi, art. 3 dyrektywy 89/665 przewiduje
0gdlne uprawnienie Komisji do interwencji zgodnie z procedura okreslong w tym przepisie.

Zatem brzmienie przepiséw dyrektywy 89/665 nie zawiera zadnego elementu pozwalajace-
go wnioskowac, ze prawodawca Unii chciat réwniez uznad instytucje zamawiajace za strony
dla celéw wnoszenia odwotar w ramach postepowan w sprawach udzielania zaméwien
publicznych. Nalezy zatem przyja¢, ze przepisy art. 2 ust. 8 tej dyrektywy ustanawiajg wobec
panstw cztonkowskich szczegdélny wymag, dotyczacy okreslonych gwarancji, w przypadku
gdy organy odwotawcze nie majg charakteru sgdowego; przepisy te nie zmieniajg nato-
miast kregu 0s6b, ktérym na mocy powyzszej dyrektywy przystuguje prawo zaskarzenia.

Whniosek ten znajduje oparcie w celu dyrektywy 89/665.

Motywy pierwszy i trzeci tej dyrektywy okreslajg bowiem cel, jakiemu stuzyto jej przyjecie,
w powiazaniu z celem dyrektyw zawierajacych przepisy materialne dotyczace zamoéwien
publicznych. Celem tych ostatnich dyrektyw jest otwarcie zamoéwien publicznych na kon-
kurencje w obrebie Unii, na warunkach przejrzystosci i niedyskryminacji, a poniewaz nie
zawieraja one konkretnych przepiséw pozwalajacych na zapewnienie ich skutecznego
stosowania, funkcje te petni dyrektywa 89/665, ktéra przewiduje obowiazek ustanowie-
nia przez panstwa cztonkowskie skutecznych i szybkich procedur odwotawczych.

Zatem uzasadnieniem dyrektywy 89/665 jest umozliwienie, za pomoca odpowiednich
procedur odwotawczych, dobrego stosowania przepiséw materialnych Unii w dziedzinie
zaméwien publicznych, ktére maja na celu zapewnienie przedsiebiorcom dziatajgcym
w panstwach cztonkowskich otwarcie na niezaktécong i jak najszerszg konkurencje (zob.
podobnie wyrok z dnia 13 grudnia 2007 r. w sprawie C-337/06 Bayerischer Rundfunkiin.,
Zb.Orz. s. I-11173, pkt 38, 39 i przytoczone tam orzecznictwo).
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Uwagi zawarte w pkt 29 niniejszego wyroku sg ponadto poparte przepisami dyrektywy
2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajacej dy-
rektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur od-
wotawczych w dziedzinie udzielania zaméwien publicznych (Dz.U. L 335, s. 31). Dyrektywa
ta, ktéra nie znajduje zastosowania w okolicznosciach faktycznych sprawy przed sadem
krajowym ratione temporis, zawiera jednak uzyteczne wskazéwki dla interpretacji syste-
mu ustanowionego przez dyrektywe 89/665, poniewaz nie zmienia tego systemu, lecz
zgodnie ze swym motywem trzecim ma na celu wprowadzenie do tych dyrektyw ,nie-
zbednych uscislen umozliwiajacych osiagniecie rezultatéw oczekiwanych przez wtadze
prawodawcze Wspdlnoty”.

I tak ,zainteresowani oferenci” oraz ,podmioty gospodarcze” zostali wymienieni, na przy-
ktad w motywach 4, 6,7, 14, 27 dyrektywy 2007/66, jako osoby objete zakresem skutecznej
ochrony prawnej przewidywanej przez te dyrektywe jako strony wnoszace odwotania.

Ponadto nalezy podkresli¢, ze art. 1 dyrektywy 89/665, zmieniony przez dyrektywe
2007/66, nosi obecnie tytut ,Zakres zastosowania i dostepnos¢ procedur odwotawczych”,
podczas gdy art. 2 jest zatytutowany ,Wymogi dotyczace procedur odwotawczych”. W ten
sposéb potwierdzone zostaje stwierdzenie, ze obowigzek wprowadzenia sagdowych pro-
cedur zaskarzania decyzji organéw odwotawczych niemajacych charakteru sadowego,
natozony na panstwa cztonkowskie w art. 2 ust. 8, a obecnie art. 2 ust. 9 dyrektywy 89/665,
stanowi szczegdlny wymog tej dyrektywy i nie powoduje wiaczenia instytucji zamawia-
jacych do kregu o0s6b objetych zakresem jej zastosowania.

Dodatkowo art. 3 dyrektywy 89/665, zmieniony dyrektywa 2007/66, zatytutowany jest
obecnie ,Mechanizm korygujacy” i potwierdza istnienie ogélnej kompetencji Komisji
do interweniowania w przypadku powaznego naruszenia prawa Unii.

Wynika stad, ze art. 2 ust. 8 dyrektywy 89/665 nie wymaga od panstw cztonkowskich,
by ustanowity droge zaskarzenia o charakterze sgdowym réwniez dla instytucji zama-
wiajacych.

Jednakze, biorac pod uwage natozony na panstwa cztonkowskie w art. 1 ust. 3 dyrektywy
89/665 obowigzek zapewnienia prawa odwotania ,co najmniej” kazdemu podmiotowi
okreslonemu w tym przepisie, a takze autonomie proceduralng przystugujaca panstwom
cztonkowskim, nalezy uzna¢, ze nic nie stoi na przeszkodzie, by panstwa te poszerzyty,
jezeli uznaja to za stosowne, krag 0séb, ktérym przystuguje dostep do procedur odwo-
fawczych w rozumieniu tego przepisu, w przypadkach stwierdzenia niewaznosci decyzji
instytucji zamawiajacych przez organy niemajace charakteru sadowego.

Nie mozna przyjac¢ argumentu, zgodnie z ktérym taka interpretacja moze doprowadzi¢
do niejednolitego stosowania prawa Unii, poniewaz dyrektywa 89/665, jak to wynika mie-
dzy innymi z jej art. 1 ust. 3, nie ma na celu dokonania petnej harmonizacji odpowiednich
zasad krajowych.

W konsekwencji na zadane pytanie nalezy odpowiedzie¢, iz art. 2 ust. 8 dyrektywy 89/665
nalezy interpretowac w ten sposoéb, ze nie nakltada on na panstwa cztonkowskie obo-
wiazku ustanowienia réwniez dla instytucji zamawiajacych sgdowego srodka zaskarzenia
decyzji organéw odwotawczych niemajacych charakteru sgdowego, rozpatrujacych od-
wotania w sprawach udzielania zamdwien publicznych. Jednakze przepis powyzszy nie
stoi na przeszkodzie temu, by panstwa cztonkowskie przewidziaty w swych porzadkach
prawnych, jezeli uznaja to za stosowne, tego rodzaju srodki zaskarzenia dla instytucji
zamawiajacych.
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orzeczenie z dnia 18 listopada 2010 r. w sprawie (-226/09 Komisja Europejska
przeciwko Irlandii, ECLI:EU:C:2010:697

W przedmiocie skargi
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Tytutem wstepu nalezy stwierdzi¢, ze wiadomo, iz sporne zamdwienie objete jest zakre-
sem stosowania dyrektywy oraz ze omawiane ustugi ttumaczen konferencyjnych i ttuma-
czen pisemnych naleza do kategorii ustug niepriorytetowych, o ktérych mowa w zatacz-
niku I B do tej dyrektywy.

Nalezy przypomnie¢, iz zgodnie z art. 21 dyrektywy ,proces udzielania zaméwien, ktérych
przedmiotem sg ustugi wymienione w zataczniku Il B, regulujg wytacznie przepisy art. 23
i [art.] 35 ust. 4",

Z tresci art. 21 w zwigzku z art. 23 i art. 35 ust. 4 dyrektywy wynika, ze jezeli zamdwienia
dotyczg, tak jak w niniejszej sprawie, ustug objetych jej zatacznikiem Il B, organy zama-
wiajace maja obowiazek przestrzegania wytacznie przepiséw dotyczacych specyfikacji
technicznych oraz przestania Komisji ogtoszenia o wynikach przeprowadzonego poste-
powania w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego.

Natomiast pozostate przepisy dotyczace koordynacji postepowan przewidzianych przez
te dyrektywe, w szczegdlnosci zas obowigzek dotyczacy organizacji przetargu z uprzed-
nim ogtoszeniem oraz przewidziane w niej obowiazki dotyczace kryteriéw udzielenia
zamoéwienia, nie majg zastosowania do rzeczonych zaméwien.

Jezeli chodzi bowiem o ustugi objete zatgcznikiem Il B do dyrektywy, jej petne zastoso-
wanie powinno zosta¢ ograniczone, w okresie przejsciowym, do zamoéwien, w przypadku
ktérych zastosowanie jej przepiséw pozwoli na petne wykorzystanie mozliwosci zwiek-
szenia obrotu transgranicznego.

Niemniej jednak nawet jezeli organy zamawiajace, ktére udzielaja zamoéwien objetych
rzeczonym zatgcznikiem Il B, nie podlegaja przepisom przewidzianym przez dyrekty-
we dotyczacym obowiazku przeprowadzenia przetargu z wczesniejszym ogtoszeniem,
to jednak podlegaja podstawowym zasadom prawa Unii, w szczegélnosci zasadom usta-
nowionym w traktacie FUE w dziedzinie prawa przedsiebiorczosci i swobodnego swiad-
czenia ustug (wyrok z dnia 13 listopada 2007 r. w sprawie C-507/03 Komisja przeciwko
Irlandii, Zb.Orz. s. 1-9777, pkt 26).

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem koordynacja na poziomie Unii procedur udzielania
zamoéwien publicznych ma na celu zniesienie przeszk6d w swobodnym przeptywie ustug
i towardéw, a zatem ochrone intereséw podmiotéw gospodarczych majacych siedzibe
w innym panstwie cztonkowskim (ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko Irlandii i przy-
toczone tam orzecznictwo, pkt 27).

Z powyzszego wynika, ze system ustanowiony przez prawodawce Unii dla zaméwien
na ustugi objete zatacznikiem Il B do dyrektywy nie moze by¢ interpretowany jako sta-
nowiacy przeszkode dla stosowania zasad wynikajacych z art. 43 i 49 TFUE, w przypadku
gdy zaméwienia te maja jednak pewne znaczenie transgraniczne (zob. podobnie ww.
wymieniony wyrok w sprawie Komisja przeciwko Irlandii, pkt 29) oraz w zwigzku z tym
obowiazkéw zmierzajacych do zapewnienia przejrzystosci procedur oraz réwnego trak-
towania ubiegajacych sie o zamowienie (zobacz podobnie wyrok z dnia 13 kwietnia 2010 .
w sprawie C-91/08 Wall, Zb.Orz. s. I-2815, pkt 37).
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Obowiazek przejrzystosci ma zastosowanie w sytuacji, gdy dane zamodwienie na ustu-
gi moze by¢ przedmiotem zainteresowania przedsiebiorcy majacego siedzibe w innym
panstwie cztonkowskim niz panstwo, w ktérym zamowienie to ma zosta¢ udzielone (zob.
podobnie ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko Irlandii, pkt 29).

Okolicznos¢, iz w niniejszej sprawie sporne zamoéwienie mogto stanowié przedmiot za-
interesowania przedsiebiorstw majacych siedzibe w innym panstwie cztonkowskim niz
Irlandia wynika z ogtoszenia o tym zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej,
jak réwniez i z okolicznosci, ze trzy sposréd podmiotdéw ubiegajacych sie o udzielenie za-
mowienia miaty siedzibe w innym panstwie cztonkowskim niz Irlandia (zobacz podobnie
ww. wyrok w sprawie Wall, pkt 35).

To w Swietle tych rozwazan nalezy zbadac zasadnos¢ dwoch podniesionych przez Ko-
misje zarzutow, z ktérych ani jeden, ani drugi nie dotyczy przepiséw dyrektywy, zgodnie
z ktérymi powinno odbywac sie udzielenie zaméwienia objetego zatacznikiem Il B do dy-
rektywy, to znaczy art. 23 i art. 35 ust. 4 tej dyrektywy, lecz opiera sie na dwéch wymogach
wynikajacych z prawa pierwotnego Unii, to znaczy na wymogu przestrzegania zasady
réwnego traktowania oraz na wynikajacym z niej obowiazku przejrzystosci.

W przedmiocie pierwszego zarzutu dotyczqcego okolicznosci, iz przypisanie wagi kryteriom udzie-
lenia zamdwienia nastgpito po uptywie terminu na sktadanie ofert

Argumentacja stron
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Komisja podnosi, ze Irlandia naruszyta zasady réwnego traktowania i przejrzystosci w ten
sposob, iz przypisata wage siedmiu kryteriom udzielenia spornego zamdwienia, jedynie
po wygasnieciu terminu na sktadanie ofert.

Uwaza, ze owo opdznione przypisanie wagi w sposdb znaczny zmienito znaczenie kryte-
riéw w stosunku do pierwotnie opublikowanego znaczenia kryteriéw, na ktére ubiegaja-
cy sie o zaméwienie mogli liczy¢ w Swietle dokumentéw zamowienia.

W tym zakresie Irlandia wyjasnia tytutem wstepu, ze w przeciwienstwie do tego, co twier-
dzi Komisja w skardze, organ zamawiajacy w zaden sposéb przed ztozeniem ofert nie
o$wiadczyt, ani w sposéb dorozumiany, ani wyrazny, ze kryteria udzielenia zaméwienia
znajdujace sie w ogtoszeniu o zamowieniu oraz w zaproszeniu do skfadania ofert zostaty
wymienione w kolejnosci malejacej pod wzgledem ich znaczenia.

Przeciwnie, ogtoszenie o przetargu wskazywato, ze kryteria udzielenia nie zostaty wymie-
nione w kolejnosci malejgcej pod wzgledem ich znaczenia, a nastepnie organ zamawia-
jacy w zadnym momencie nie dat oznaki, ktéra pozwalataby przyja¢, iz owo stanowisko
jest uzasadnione.

Ponadto oile Irlandia przyznaje, ze komisja przetargowa wyznaczona przez organ zama-
wiajacy przypisata wage kryteriom udzielenia zamdéwienia po uptywie terminu na skfada-
nie ofert, to jednak zaprzecza ona temu, aby ustalenie wartosci poszczegdlnych kryteriow
miatoby naruszy¢ zasady réownego traktowania i przejrzystosci.

Ocena Trybunatu

40

Tytutem wstepu nalezy stwierdzi¢, iz okolicznos¢, ze Irlandia wniosta o opublikowanie
spornego zaméwienia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, na co pozwala art. 36
dyrektywy, w zadnym wypadku nie powoduje powstania obowigzku po stronie tego
panstwa cztonkowskiego do udzielenia zaméwienia zgodnie z artykutami tej dyrektywy
majacymi zastosowanie do zamoéwien publicznych objetych jej zatacznikiem Il A (zob.
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podobnie w drodze analogii odnosnie do zamdwienia publicznego nie objetego zakre-
sem zastosowania dyrektywy, wyrok z dnia 22 wrzesnia 1988 r. w sprawie 45/87 Komisja
przeciwko Irlandii, Rec. s. 4929, pkt 9i10).

Aby mozna byto uznac zasadnos¢ pierwszego zarzutu, koniecznym bytoby, aby szcze-
g6lna zasada dotyczaca wczesniejszego przypisywania wagi kryteriom udzielenia zamé-
wienia objetego zatacznikiem Il A dyrektywy mogta by¢ postrzegana jako stanowiaca
bezposrednig konsekwencje tego, iz organy zamawiajace majg obowiazek przestrzegania
zasady rownego traktowania i wynikajacego z niej obowiazku przejrzystosci.

W tym zakresie z orzecznictwa Trybunatu dotyczacego zaméwien publicznych udziela-
nych zgodnie z wszystkimi przepisami poszczegélnych dyrektyw w tej dziedzinie, ktére
poprzedzaty przyjecie niniejszej dyrektywy, wynika, ze obowigzek wczesniejszego in-
formowania ubiegajacych sie o zamédwienie o kryteriach udzielenia zamoéwienia, oraz
w miare mozliwosci o ich odnosnej wadze, ma na celu zagwarantowanie przestrzegania
zasad réwnego traktowania i przejrzystosci (zob. w szczegdlnosci wyroki z dnia 12 grudnia
2002 r. w sprawie C-470/99 Universale-Bau i in., Rec. s. I-11617, pkt 98, a takze wyrok z dnia
24 listopada 2005 r. w sprawie C-331/04 ATI EAC e.iin., Zb.Orz. s. 1-10109, pkt 22-24).

Niemniej jednak, chociaz obowiazek wskazania wagi kazdego kryterium udzielenia zamé-
wienia na etapie publikacji ogtoszenia o zamoéwieniu, jak to przewiduje obecnie art. 53
ust. 2 dyrektywy, odpowiada wymogowi zagwarantowania przestrzegania zasady réw-
nego traktowania oraz wynikajacego z niej obowiazku przejrzystosci, to nieuzasadnione
jest twierdzenie, ze zakres tej zasady i tego obowigzku, w braku szczegélnego przepisu
w tym zakresie w tej dyrektywie, prowadzi do wymagania, aby w ramach zamdwien nie-
podlegajacych przepisowi takiemu, jak jej art. 53, waga kryteriéw, ktérymi postuguje sie
organ zamawiajacy byta okreslona i podana do wiadomosci ubiegajacych sie o zaméwie-
nie jeszcze przed zaproszeniem ich do sktadania ofert. W rzeczywistosci bowiem, tak jak
to wskazat Trybunat poprzez postuzenie sie terminem ,w miare mozliwosci” w orzecze-
niach wymienionych w poprzedzajacym punkcie, wskazanie wagi kryteriéw udzielenia
zamowienia, w przypadku gdy zamowienie nie podlega przepisowi takiemu, jak art. 53
ust. 2 dyrektywy, nie stanowi obowiazku cigzacego na organie zamawiajacym.

Z powyzszego wynika, ze Irlandia, ktéra udostepnita potencjalnym ubiegajacym sie o za-
méwienie wiasciwe informacje dotyczace spornego zaméwienia przed datg koncowa
na sktadanie ofert, nie naruszyta zasady réwnego traktowania, ani tez wynikajacego z niej
obowiazku przejrzystosci poprzez brak udostepnienia owym ubiegajacym sie wagi tych
kryteridw przed wygasnieciem terminu na skfadanie ofert.

Dokfadniej, w wezwaniu do sktadania ofert, lezagcym u podstaw niniejszej sprawy, organ
zamawiajacy dostarczyt wiecej informacji niz jest to wymagane przez dyrektywe, a kryte-
ria udzielenia spornego zamowienia nie zostaty sformutowane w dokumentach zaméwie-
nia w sposéb, ktéry pozwalatby na stwierdzenie odmiennego traktowania ze szkoda dla
przedsiebiorstw majacych siedzibe w innym panstwie cztonkowskim niz Irlandia, ktére
moglyby by¢ zainteresowane zaméwieniem.

Poprzez przypisanie wagi tym kryteriom organ zamawiajacy doprecyzowat jedynie wa-
runki, na jakich ztozone oferty miaty by¢ oceniane, bez naruszenia w jakikolwiek sposéb
obowiazku przestrzegania samej wykfadni kryteriéw udzielenia, poniewaz kryteria te nie
zostaty wymienione w sposéb malejacy pod wzgledem ich znaczenia.

W tym zakresie nalezy podnies¢, iz okolicznos¢, ze kryteria udzielenia zaméwienia zo-
staty wyliczone bez wskazania wagi ktéregokolwiek z nich, nie pozwala na zatozenie, iz
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wyliczenie to zostato koniecznie dokonane w kolejnosci malejacej pod wzgledem ich
znaczenia, ani tez ze kryteria te miatyby posiadac te sama wage.

Ponadto waga kryteriéw udzielenia zaméwienia podana do wiadomosci cztonkom ko-
misji konkursowej w postaci skali, z jednej strony nie databy potencjalnym ubiegajacym
sie, jezeli znaliby jg oni w trakcie przygotowania ofert, informacji, ktére mogtyby wptyna¢
W znaczacy sposob na owo przygotowanie, i z drugiej strony, nie stanowita ona zmiany
tych kryteriéw (zob. podobnie wyrok w sprawie ATI EAC i Viaggi di Maio i in., pkt 32).

Nalezy dodag, ze niniejsza skarga, w formie, w jakiej zostata ona ztozona do Trybunatu, nie
zawiera wskazowki pozwalajacej na stwierdzenie, ze waga kryteriéw udzielenia zostata
ustalona po otwarciu kopert zawierajacych ztozone oferty.

W tych okolicznosciach nalezy oddali¢ pierwszy zarzut przedstawiony przez Komisje
na poparcie jej skargi jako nieuzasadniony.

W przedmiocie drugiego zarzutu opartego na zmianie wagi kryteriéw po wstepnej ocenie

Argumentacja stron
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Komisja podnosi, ze Irlandia poprzez dokonanie po wstepnej ocenie ztozonych ofert,
zmiany wagi kryteriéw udzielenia zaméwienia, ktéra zostata przedstawiona w skali oceny,
naruszyta zasady rownego traktowania i przejrzystosci.

Wyjasnia, ze taka zmiana, ktéra nastapita po wstepnej ocenie ofert, stanowi naruszenie
zasady réwnego traktowania, bez koniecznosci ustalania, czy wstepna ocena ofert doko-
nana zostata indywidualnie przez poszczegélnych cztonkéw komisji przetargowej, czy tez
zbiorowo przez wszystkich jej cztonkéw.

Irlandia podnosi, ze taka zmiana wagi zostata dokonana jedynie jednokrotnie, jeszcze
zanim owa komisja przystapita do zbiorowej oceny ktérejkolwiek z tych ofert.

W zwiagzku z tym jej zdaniem waga przyznana w ten sposéb kryteriom zostata stosowana
w sposob ciagly w trakcie catego postepowania w sprawie udzielenia spornego zamé-
wienia i w zwigzku z tym nie naruszyta ona zasady réwnego traktowania.

Irlandia podkresla ponadto, ze zmiana wagi kryteriéw udzielenia byta minimalna oraz ze nie
mogta ona stanowic¢ dyskryminacji wobec ktéregokolwiek z ubiegajacych sie. Ocena retro-
spektywna potwierdzitaby, ze wybrani kandydaci otrzymaliby zamoéwienie nawet wéwczas,
gdyby jego udzielenie nastapitoby na podstawie wagi pierwotnie przypisanej kryteriom.

Ocena Trybunatu
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Komisja wnosi do Trybunatu o stwierdzenie, ze zmiana wagi kryteriéw uznania narusza
zasade réwnego traktowania wynikajaca z przepiséw traktatu FUE.

Jezeli chodzi w pierwszej kolejnosci o przebieg postepowania w sprawie udzielenia spor-
nego zamoéwienia, to nalezy zauwazy¢, ze zmiana wagi kryteriéw udzielenia spornego
zamoéwienia rzeczywiscie miata miejsce po tym, jak organ zamawiajacy podat do wiado-
mosci cztonkéw komisji przetargowej wage kryteriéw w formie skali oceny, aby mogli oni
dokona¢ wstepnej oceny ztozonych ofert.

Cztonkowie komisji przetargowej nie tylko mieli okazje oceni¢ indywidualnie oferty przed
pierwszym posiedzeniem tej komisji w charakterze organu kolegialnego, ale zostali we-
zwani do dokonania takiej wstepnej oceny w celu utatwienia oceny zbiorowej w ramach
tej komisji.
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2.15.

Nalezy wreszcie podnies¢, o czym orzekt juz Trybunat, ze w takim kontekscie faktycznym
zasady réwnego traktowania i przejrzystosci postepowania w sprawie udzielenia zamé-
wienia oznaczaja dla organéw zamawiajacych obowigzek postugiwania sie ta sama inter-
pretacja kryteriow udzielenia zaméwienia w trakcie catego postepowania (zob. podobnie
wyrok z dnia 4 grudnia 2003 r. w sprawie C-448/01 EVN i Wienstrom, Rec. s. I-14527, pkt 92).

Jezeli chodzi o same kryteria udzielenia, to nalezy stusznie przyznac, ze nie moga one ulec
jakiejkolwiek zmianie w trakcie postepowania w sprawie udzielenia zamoéwienia (zob.
podobnie ww. wyrok w sprawie EVN i Wienstrom, pkt 93).

Etap, w trakcie ktorego przed posiedzeniem komisji konkursowej jej cztonkowie oceniaja
indywidualnie oferty, stanowi integralng czes¢ postepowanie w sprawie udzielenia dane-
go zaméwienia.

W tych okolicznosciach zmiana wagi kryteriéw udzielenia zamdwienia, ktéra nastepuje
po rzeczonej fazie, w trakcie ktorej oferty byty oceniane po raz pierwszy, oznacza zmiane
kryteriéw, na podstawie ktérych zostata dokonana wstepna ocena ofert. Takie zachod-
nie nie jest zgodne z zasada réwnego traktowania i wynikajagcym z niej obowiazkiem
przejrzystosci.

Wreszcie nalezy stwierdzi¢ w pierwszej kolejnosci, ze w przeciwienstwie do tego, co pod-
nosi Irlandia, drugi zarzut podniesiony przez Komisje jest zasadny bez koniecznosci wy-
kazywania, ze zmiana odnosnej wagi miata skutek dyskryminacyjny wobec ubiegajacych
sie 0 zamoéwienie. W zakresie tym wystarcza, aby w chwili dokonania zmiany nie mozna
byto wykluczy¢, iz mogta ona miec taki skutek.

Po drugie, poniewaz stwierdzenie uchybienia zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego
nie jest zwigzane ze stwierdzeniem wynikajacej z niego szkody (wyrok z dnia 18 grud-
nia 1997 r. w sprawie C-263/96 Komisja przeciwko Belgii, Rec. s. I-7453, pkt 30), Irlandia
nie moze powotywac sie na okolicznos¢, iz zaden z ubiegajacych sie nie ponidst szkody
z tego powodu, gdyz nawet w oparciu o pierwotna wage kryteriéw udzielenia sporne
zamowienie nie zostatoby udzielone innemu ubiegajacemu sig, niz ubiegajacy wybrany
w wyniku postepowania.

W zwiazku z tym nalezy uzna¢ drugi zarzut podniesiony przez Komisje na poparcie jej
skargi.

W sSwietle wszystkich powyzszych rozwazan nalezy stwierdzi¢, iz poprzez zmiane wagi
kryteriow udzielenia spornego zamdwienia po wstepnej ocenie ztozonych ofert, Irlandia
uchybita zobowigzaniom cigzacym na niej na mocy zasady réwnego traktowania i wy-
nikajacego z niej obowigzku przejrzystosci, rozumianych w sposéb zgodny z wyktadnig
Trybunatu Sprawiedliwosci.

W pozostatym zakresie skarga zostaje oddalona.

orzeczenie z dnia 22 grudnia 2010 r. w sprawie C-215/09 Mehildinen Oy i Terveystalo
Healthcare Oy przeciwko Oulun kaupunki, ECLI:EU:C:2010:807

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

27

Za pomoca obydwu pytan prejudycjalnych, ktére nalezy przeanalizowac tacznie, sad kra-
jowy zmierza zasadniczo do ustalenia, czy dyrektywe 2004/18 nalezy interpretowad w ten
sposob, ze znajduje ona zastosowanie do porozumienia, w ramach ktérego instytucja
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zamawiajaca zawiera z niezaleznym od niej podmiotem prywatnym umowe przewiduja-
cg utworzenie wspdlnego przedsiebiorstwa w formie spotki akcyjnej, ktéremu wraz z je-
go utworzeniem instytucja ta zobowiazuje sie powierzy¢ $wiadczenie ustug w zakresie
ochrony zdrowia i dobrego samopoczucia w miejscu pracy, ktére instytucja ta ma obo-
wigzek zapewni¢ swoim pracownikom.

Z brzmienia przytoczonych pytan oraz z kontekstu, w ktéry sie one wpisuja, wynika,
ze watpliwosci sadu krajowego dotycza doktadnie rzecz ujmujac Swiadczenia przez
wspolne przedsiebiorstwo na rzecz Oulun kaupunki ustug w zakresie ochrony zdrowia
i dobrego samopoczucia w miejscu pracy, ktérych odbiorcami sa osoby zatrudnione
przez to miasto, przy czym wspomniane swiadczenie ustug odpowiada zobowigzaniu
podjetemu przez Oulun kaupunki w zakresie powierzenia wspdélnemu przedsiebiorstwu,
w trakcie czteroletniego okresu przejsciowego, wymienionych ustug, ktére uprzednio
byly swiadczone przez zaktad komunalny organizacyjnie powigzany z Oulun kaupunki.

Tytutem wstepu nalezy podkresli¢, ze w postepowaniu przed sagdem krajowym do oko-
licznosci niepodlegajacych dyskusji nalezy fakt, ze Oulun kaupunki ma status instytu-
¢ji zamawiajacej w rozumieniu art. 1 ust. 9 dyrektywy 2004/18 i ze przedmiotowe ustugi
sg objete zakresem pojecia ,ustugi [...] zdrowotne” w rozumieniu rubryki 25 zatacznika
Il B do tej dyrektywy. Zobowigzanie sie Oulun kaupunki do powierzenia tych ustug $wiad-
czonych na rzecz oséb przez nie zatrudnionych wspdélnemu przedsiebiorstwu zakfada
istnienie umowy o charakterze odptatnym zawartej miedzy tym miastem a wspomnia-
nym przedsiebiorstwem. Z informacji dostarczonych przez sad krajowy wynika ponadto,
ze szacunkowa wartos¢ tej umowy, rzedu 18 min EUR, przekracza odpowiedni prég sto-
sowania dyrektywy 2004/18.

Nalezy takze przypomnie¢, ze dyrektywa 2004/18 nie dokonuje rozréznienia miedzy za-
mdwieniami publicznymi udzielanymi przez instytucje zamawiajgcg w celu wykonania
spoczywajgcego na niej zadania zaspokojenia potrzeb interesu ogdlnego i tymi, ktére
nie maja zwiazku z tym zadaniem, takimi jak potrzeba zaspokojenia - jak w niniejszej
sprawie - cigzacego na niej jako pracodawcy obowiazku wzgledem swych pracownikéw
(zob. w szczegélnosci wyrok z dnia 15 lipca 2010 r. w sprawie C-271/08 Komisja przeciwko
Niemcom, Zb.Orz. s.1-7087, pkt 73 i przytoczone tam orzecznictwo).

Po przedstawieniu powyzszych uwag wstepnych nalezy zwrdci¢ uwage, ze organ wia-
dzy publicznej ma moznos$¢ wypetniania cigzacych na nim zadan w interesie publicznym
wiasnymi srodkami, bez potrzeby zwracania sie do jednostek zewnetrznych, nienaleza-
cych do jego stuzb, i ze moze czynic to réwniez we wspétpracy z innymi organami wta-
dzy publicznej (wyrok z dnia 9 czerwca 2009 r. w sprawie C-480/06 Komisja przeciwko
Niemcom, Zb.Orz. s. I-4747, pkt 45). Podobnie jak zostato wskazane w pkt 1 komunikatu
wyjasniajgcego Komisji w sprawie stosowania prawa wspolnotowego dotyczacego za-
médwien publicznych i koncesji w odniesieniu do zinstytucjonalizowanych partnerstw
publiczno-prywatnych (ZPPP) (Dz.U. 2008, C 91, s. 4), organ taki moze prowadzi¢ dziafal-
nos¢ gospodarczg samodzielnie lub zlecac jej prowadzenie osobom trzecim, np. podmio-
tom z kapitatem mieszanym tworzonym w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego.

Ponadto prawda jest, ze stosowanie prawa Unii w dziedzinie zamoéwien publicznych jest
wykluczone, jezeli kontrola sprawowana przez instytucje zamawiajacg nad wykonawca
jest analogiczna do sprawowanej nad jej wiasnymi stuzbami i jezeli ten wykonawca wy-
konuje zasadnicza cze$¢ swojej dziatalnosci wraz z kontrolujaca go instytucja (zob. ww.
wyrok w sprawie Teckal, pkt 50). Niemniej udziat, cho¢by mniejszosciowy, przedsiebior-
stwa prywatnego w kapitale zaktadowym spétki, w ktérej udziaty ma takze zainteresowana
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instytucja zamawiajaca, wyklucza, by instytucja ta mogta sprawowac nad tym przedsiebior-
stwem kontrole analogiczna do kontroli sprawowanej nad swoimi wtasnymi stuzbami (zob.
w szczegdlnosci wyroki: z dnia 10 wrzes$nia 2009 r. w sprawie C-573/07 Sea, Zb.Orz. s. |-8127,
pkt 46; z dnia 15 pazdziernika 2009 r. w sprawie C-196/08 Acoset, Zb.Orz. s. I-9913, pkt 53).

Co sie tyczy, konkretnie rzecz ujmujac, watpliwosci sagdu krajowego co do tego, czy zo-
bowiazanie sie Oulun kaupunki do powierzenia wspélnemu przedsiebiorstwu, w okresie
przejsciowym, swiadczenia ustug w zakresie ochrony zdrowia i dobrego samopoczucia
w miejscu pracy, ktére miasto to ma obowigzek zapewni¢ swoim pracownikom, jest
objete zakresem stosowania przepisow dyrektywy 2004/18 ze wzgledu na okolicznos¢,
ze to zobowigzanie zostato zawarte w umowie ustanawiajgcej wspdlne przedsiebiorstwo,
nalezy zauwazyc¢, ze utworzenie przez instytucje zamawiajaca i prywatny podmiot go-
spodarczy wspdlnego przedsiebiorstwa nie nalezy jako takie do zakresu stosowania dy-
rektywy 2004/18. Powyzszy wniosek zostat zresztg przypomniany w pkt 66 Zielonej ksiegi
Komisji w sprawie partnerstw publiczno-prywatnych i prawa wspdélnotowego w zakresie
zamowien publicznych i koncesji [COM(2004) 327 wersja ostatecznal.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze w pkt 69 tej Zielonej ksiegi podkreslona zostata konieczno$¢
zapewnienia, by transakcje kapitatowe nie ukrywaty w rzeczywistosci zawarcia z partne-
rem prywatnym umoéw mogacych zosta¢ zakwalifikowane jako zamoéwienia publiczne
lub koncesje. Ponadto, jak wynika z pkt 2.1 wspomnianego powyzej komunikatu wyjas-
niajacego Komisji, fakt wspotpracy podmiotu prywatnego i podmiotu zamawiajagcego
w ramach podmiotu z kapitatem mieszanym nie moze uzasadniaé nieprzestrzegania
przepiséw dotyczacych zaméwien publicznych podczas udzielania takich zaméwien te-
mu podmiotowi prywatnemu lub podmiotowi z kapitatem mieszanym (zob. podobnie
ww. wyrok w sprawie Acoset, pkt 57).

Majac na uwadze te ogdlne wytyczne nalezy ustali¢, czy — i w jakim stopniu — dyrektywa
2004/18 moze znaleZ¢ zastosowanie do postepowania przed sagdem krajowym.

W tym wzgledzie z orzecznictwa Trybunatu wynika, ze w przypadku uméw mieszanych,
ktorych rézne czesci sa potaczone w nieroztgczny sposéb i stanowia nierozerwalng catos¢,
analizowana umowa powinna zosta¢ zbadana jako catos$¢, w sposéb jednolity, w celu jej
kwalifikacji prawnej w Swietle przepiséw regulujacych udzielanie zaméwien publicznych,
i musi zostac rozpatrzona na podstawie przepiséw dotyczacych czesci, ktéra stanowi
gtéwny przedmiot lub dominujacy element umowy (wyrok z dnia 6 maja 2010 r. w spra-
wach potaczonych C-145/08 i C-149/08 Club Hotel Loutraki i in., Zb.Orz. s. 1-4165, pkt 48, 49
i przytoczone tam orzecznictwo).

Z powyzszego nalezy wyciagna¢ wniosek, ze do celéw stosowania dyrektywy 2004/18
trzeba sprawdzi¢, czy mozliwe jest oddzielenie od tej umowy jej czesci obejmujacej ustu-
gi zdrowotne na rzecz oséb zatrudnionych przez Oulun kaupunki, ktéra co do zasady
miesci sie w zakresie stosowania tej dyrektywy.

W tym zakresie nalezy odnie$¢ sie do protokotu z posiedzenia rady miejskiej Oulun kau-
punki z dnia 21 kwietnia 2008 r., ktéry wskazuje powody podjecia przez to miasto zobo-
wigzania w chwili utworzenia wspélnego przedsiebiorstwa. Ponadto z wyjasnien udzie-
lonych przez Oulun kaupunki w trakcie rozprawy wynika, ze to miasto uznaje omawiang
cze$¢ umowy za niemozliwg do oddzielenia z tego powodu, ze warto$¢ zobowiagzania
do powierzenia ustug zdrowotnych wspdélnemu przedsiebiorstwu w okresie przejscio-
wym wchodzita w sktad jego aportu na pokrycie kapitatu zaktadowego tego przedsigbior-
stwa i ze aport ten stanowit pod wzgledem ekonomicznym przestanke jego utworzenia.
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Nalezy podkresli¢, ze wyrazony lub dorozumiany zamiar stron umowy, by postrzegac
poszczegdlne czesci umowy mieszanej jako nieroztaczne, nie jest wystarczajacy, lecz musi
on zostac poparty obiektywna argumentacja, mogaca ten zamiar uzasadnic i wykazac
konieczno$¢ zawarcia pojedynczej umowy.

W odniesieniu do argumentu Oulun kaupunki, zgodnie z ktérym sytuacja oséb zatrud-
nionych przez miasto i przeniesionych do wspdlnego przedsiebiorstwa miata zosta¢
zagwarantowana dzieki podjetemu zobowiazaniu, nalezy zwréci¢ uwage, ze taka gwa-
rancja mogta takze zosta¢ udzielona w ramach zgodnego z zasadami niedyskryminacji
i przejrzystosci postepowania w przedmiocie udzielenia zamoéwienia, przy czym wymog
odnoszacy sie do wspomnianej gwarancji wchodzitby w sktad przestanek, ktérych spet-
nienie bytoby konieczne dla udzielenia tego zamdéwienia.

Jesli chodzi o argumenty Oulun kaupunki, ze ,obecna umowa zawarta przez miasto jest
korzystna i konkurencyjna” oraz ze poprzez podjecie tego zobowigzania ,wspélne przed-
siebiorstwo rozpocznie swa dziatalno$¢ w korzystnych warunkach”, nalezy przypomnie¢,
Ze zgodnie z orzecznictwem Trybunatu udzielenie zaméwienia publicznego przedsiebior-
stwu z kapitatem mieszanym z pominieciem postepowania przetargowego stanowitoby
naruszenie swobodnej i niezaktéconej konkurencji oraz zasady réwnego traktowania,
w zakresie w jakim taka procedura dawataby przedsiebiorstwu prywatnemu obecnemu
w kapitale tego przedsiebiorstwa przewage w stosunku do jego konkurentéw (ww. wy-
rok w sprawie Acoset, pkt 56 i przytoczone tam orzecznictwo). Tego typu argumenty nie
pozwalajg przyja¢, ze cze$¢ umowy obejmujaca ustugi zdrowotne na rzecz oséb zatrud-
nionych przez Oulun kaupunki jest niemozliwa do oddzielenia od reszty umowy.

Nalezy takze stwierdzi¢, ze przywotywane, lecz nie wykazane wtaczenie wartosci zobo-
wigzania podjetego przez Oulun kaupunki w sktad jego aportu na pokrycie kapitatu za-
kladowego wspdlnego przedsiebiorstwa stanowi w tych warunkach zabieg prawny, ktéry
takze nie pozwala uznac tej cze$ci umowy mieszanej za niemozliwg do oddzielenia od tej
umowy.

Co wiecej, jak zauwazyty rzad czeski i Komisja, okolicznos¢, ze w postepowaniu przed
sadem krajowym instytucja zamawiajaca wyrazita zamiar przeprowadzenia po uptywie
okresu przejsciowego postepowania przetargowego w przedmiocie powierzenia $wiad-
czenia ustug zdrowotnych na rzecz oséb przez nig zatrudnionych, réwniez stanowi oko-
licznos$¢ przemawiajaca za mozliwoscig oddzielenia omawianej czesci od reszty umowy
mieszanej.

Podobnie fakt, ze wspdlne przedsiebiorstwo funkcjonuje od sierpnia 2008 r. bez tej czesci
dowodzi, ze obaj partnerzy wydaja sie by¢ w stanie stawi¢ czota ewentualnemu wptywo-
wi tego braku na sytuacje finansowa wspdlnego przedsiebiorstwa, co stanowi kolejny
istotny czynnik przemawiajacy za mozliwoscig oddzielenia omawianej czesci od reszty
umowy.

W konsekwencji, odmiennie od okolicznosci, ktére doprowadzity do wydania ww. wyro-
ku w sprawie Loutraki i in., przedstawione powyzej ustalenia nie wykazuja obiektywnie
koniecznosci zawarcia umowy mieszanej z jednym partnerem, bedacej przedmiotem po-
stepowania przed sagdem krajowym (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Loutraki i in.,
pkt 53).

Poniewaz cze$¢ umowy mieszanej polegajaca na zobowigzaniu sie przez Oulun kaupunki
do powierzenia wspdlnemu przedsiebiorstwu swiadczenia ustug zdrowotnych na rzecz
0s6b przez nie zatrudnionych mozna w konsekwencji oddzieli¢ od tej umowy, nalezy
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przyja¢, ze w kontekscie takim jak w okolicznosciach postepowania przed sagdem krajo-
wym, odpowiednie przepisy dyrektywy 2004/18 znajdujg zastosowanie do przyznania tej
czesci umowy.

Majac na wzgledzie cato$¢ powyzszych rozwazan, na zadane pytania nalezy odpowie-
dzie¢, ze dyrektywe 2004/18 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze jezeli instytucja zama-
wiajaca zawiera z niezalezna od niej sp6tka prywatna umowe przewidujaca utworzenie
wspolnego przedsiebiorstwa w formie spétki akcyjnej, ktérego przedmiotem dziatalno-
sci jest Swiadczenie ustug w zakresie ochrony zdrowia i dobrego samopoczucia w miej-
scu pracy, udzielanie przez te instytucje zamawiajaca zamdwienia dotyczacego ustug
na rzecz 0séb przez nig zatrudnionych, ktérego warto$¢ przekracza prég przewidziany
w tej dyrektywie i ktore jest mozliwe do oddzielenia od umowy ustanawiajacej te spotke,
powinno odbywac sie zgodnie z przepisami tej dyrektywy odnoszacymi sie do ustug ob-
jetych zatgcznikiem I1 B do niej.

orzeczenie z dnia 17 marca 2011 r. w sprawie C-95/10 Strong Seguranga SA przeciwko
Municipio de Sintra i Securitas-Servi¢os e Tecnologia de Sequran¢a, ECLI:EU:C:2011:161

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pytania drugiego
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Pytaniem tym, ktére nalezy rozpatrzy¢ w pierwszej kolejnosci, sad krajowy zmierza
do ustalenia, czy art. 47 ust. 2 dyrektywy 2004/18 znajduje zastosowanie takze do zamé-
wien dotyczacych ustug wymienionych w zatgczniku Il B do tej dyrektywy, mimo ze nie
wynika to z brzmienia pozostatych wtasciwych przepiséw dyrektywy, w szczegdélnosci
Zjejart. 21.

Odpowiadajac na to pytanie, nalezy na wstepie zwrdci¢ uwage, ze rozréznienie pomiedzy
zamoéwieniami na ustugi oparte na klasyfikacji tych ostatnich w dwéch oddzielnych ka-
tegoriach nie zostato wprowadzone dopiero w dyrektywie 2004/18. Rozréznienie to obo-
wigzywato juz pod rzadami dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odno-
szacej sie do koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na ustugi (Dz.U. L
209, s. 1), ujednoliconej i przeksztatconej w dyrektywie 2004/18.

Trzeba nastepnie stwierdzi¢, ze rozrdznienie, jakie nalezy poczyni¢ miedzy zamoéwienia-
mi na ustugi w zaleznosci od tego, czy ustugi te wymienione sg w zataczniku Il A, czy 11 B
dyrektywy 2004/18, znajduje jednoznaczny wyraz juz w motywach tej dyrektywy.

W osiemnastym motywie dyrektywy 2004/18 stwierdzono bowiem, ze dla celéw stoso-
wania tej dyrektywy nalezy podzieli¢ ustugi wedtug kategorii i przypisac je do dwéch
zatacznikéw — 1 Ai ll B, w zaleznosci od zasad, jakim podlegaja.

Z kolei dziewietnasty motyw dyrektywy 2004/18 odzwierciedla zamiar ustawodawcy
ograniczenia petnego zastosowania dyrektywy w okresie przejsciowym do zaméwien,
w przypadku ktérych zastosowanie jej przepiséw pozwoli na petne wykorzystanie mozli-
wosci zwiekszenia obrotu transgranicznego, to jest do zamdwien na ustugi wymienione
w zafaczniku Il A, oraz na poddanie pozostatych zamoéwien dotyczacych ustug wymie-
nionych w zataczniku Il B monitoringowi — przez ten sam okres przejsciowy i do czasu
podjecia decyzji o petnym stosowaniu do tych zamoéwien dyrektywy 2004/18.

Taki podziat zaméwien na ustugi, zasygnalizowany w wyzej omoéwionych motywach, zo-
stat skonkretyzowany w przepisach dyrektywy 2004/18.
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Artykut 20 przewiduje bowiem praktycznie petne stosowanie przepiséw dyrektywy do za-
méwien dotyczacych ustug wymienionych w zataczniku Il A, podczas gdy art. 21 odsyta
jedynie do art. 23 i 35 ust. 4, naktadajac tym samym na instytucje zamawiajace, w od-
niesieniu do zamdwien na ustugi wymienione w zatgczniku Il B, ,wylacznie” obowigzki
w zakresie specyfikacji technicznych oraz obowigzek poinformowania Komisji o wynikach
postepowan w sprawie udzielenia takich zamodwien.

Wbrew twierdzeniu spotki Strong Seguranca ani z brzmienia przepiséw dyrektywy
2004/18, ani z jej logiki i systematyki nie wynika zadna wskazéwka méwiaca, iz podziat
ustug na dwie kategorie opiera sie na rozréznieniu miedzy ,normami materialnymi”
a ,normami procesowymi” tej dyrektywy. Jak zresztg stusznie zauwaza Komisja, rozréz-
nienie takie grozitoby brakiem pewnosci prawa, jesli chodzi o zakres zastosowania po-
szczegOlnych przepiséw dyrektywy.

Wprowadzone na mocy wtasciwych przepiséw prawa Unii Europejskiej rozréznienie rezi-
mdw prawnych znajdujacych zastosowanie do zamoéwien publicznych na ustugi w zalez-
nosci od klasyfikacji tych ustug wedtug dwéch oddzielnych kategorii znajduje potwier-
dzenie w orzecznictwie Trybunatu.

Trybunat orzekt, ze klasyfikacja ustug w zatagcznikach | A'i | B do dyrektywy 92/50 (ktére
odpowiadaja zatagcznikom Il A'i Il B do dyrektywy 2004/18) jest zbiezna z przewidzianym
w tej dyrektywie systemem polegajacym na dwustopniowym stosowaniu jej przepisow
(zob. podobnie wyrok z dnia 14 listopada 2002 r. w sprawie C-411/00 Felix Swoboda, Rec.
s.1-10567, pkt 55).

Ponadto Trybunat orzekt w kontekscie dyrektywy 92/50, ze gdy przedmiotem zamdwie-
nia, tak jak w niniejszym przypadku, s3 ustugi wymienione w zalaczniku | B, instytucje
zamawiajgca obowiazuje jedynie wymag okreslania specyfikacji technicznych poprzez
odniesienie do norm krajowych wdrazajacych normy europejskie, ktére musza znalez¢
sie w ogdlnej dokumentacji lub w dokumentacji dotyczacej kazdego zamoéwienia, oraz
przesytania informacji o wynikach przeprowadzonego postepowania do OPOCE (Urze-
du Oficjalnych Publikacji Wspdélnot Europejskich) (zob. wyrok z dnia 13 listopada 2007 r.
w sprawie C-507/03 Komisja przeciwko Irlandii, Zb.Orz. s. 1-9777, pkt 24).

Trybunat wskazat bowiem, ze ustawodawca wspélnotowy wyszedt z zatozenia, iz zamo-
wienia dotyczace ustug wymienionych w zataczniku | B do dyrektywy 92/50 nie maja
a priori, ze wzgledu na swéj szczegdlny charakter, takiej wagi w stosunkach transgra-
nicznych, ktéra by uzasadniata wymag, zeby udzielano ich w wyniku postepowan, ktére
umozliwig przedsiebiorstwom z innych panstw cztonkowskich zapoznanie sie z ogtosze-
niem o zamoéwieniu i ztozenie oferty (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Komisja prze-
ciwko Irlandii, pkt 25). Trybunat uznat jednak, ze nawet tego rodzaju zamowienia, jezeli
majg okreslone znaczenie w stosunkach transgranicznych, podlegaja ogélnym zasadom
przejrzystosci i rownego traktowania wynikajagcym z art. 49 TFUE i art. 56 TFUE (zob. po-
dobnie ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko Irlandii, pkt 26, 29-31).

Wobec powyzszych rozwazan nalezy stwierdzi¢, ze system ustanowiony w dyrektywie
2004/18 nie naktada bezposrednio na panstwa cztonkowskie obowigzku stosowania
art. 47 ust. 2 tej dyrektywy takze do zaméwien publicznych na ustugi wymienione w za-
faczniku Il B.

W odniesieniu do argumentu Komisji, zgodnie z ktérym ogdlna zasada ,skutecznej kon-
kurencji” wtasciwa dyrektywie 2004/18 mogtaby prowadzi¢ do powstania takiego obo-
wigzku, nalezy stwierdzi¢, ze o ile zapewnienie skutecznej konkurencji jest podstawowym

205



206

38

39

40

4

42

43

44

celem tej dyrektywy, o tyle cel ten, niezaleznie od swojej wagi, nie moze prowadzi¢
do wyktadni sprzecznej z wyraznym brzmieniem dyrektywy. Ta za$ nie wymienia art. 47
ust.2 wsrdd przepiséw, ktére instytucje zamawiajace sg obowigzane stosowac, udzielajac
zamowien dotyczacych ustug wymienionych w zatgczniku Il B do dyrektywy.

Pozostaje jednak do zbadania zgodnie z oméwionym powyzej orzecznictwem — w razie
gdy tego rodzaju zamoéwienie ma okreslone znaczenie w stosunkach transgranicznych,
co winien ustali¢ sad odsytajacy, szczegdlnie wobec okolicznosci, iz w sprawie przed tym
sadem ogtoszenie o zamdéwieniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej -
czy zobowigzanie podobne do natozonego na mocy art. 47 ust. 2 dyrektywy 2004/18 moze
wynikac z zastosowania ogdlnych zasad przejrzystosci i rbwnego traktowania.

Jesli chodzi, po pierwsze, o zasade przejrzystosci, trzeba stwierdzi¢, ze w przypadku za-
méwienia dotyczacego ustug wymienionych w zataczniku Il B do dyrektywy 2004/18 brak
po stronie instytucji zamawiajacej tego rodzaju obowiagzku, jak wynikajacy z art. 47 ust. 2
tej dyrektywy, nie stanowi naruszenia owej zasady. Brak mozliwosci powotania sie przez
wykonawce na mozliwosci gospodarcze i finansowe innych podmiotéw nie ma bowiem
zwiazku z przejrzystoscig postepowania w przedmiocie udzielenia zamodwienia. Nalezy
zresztg zauwazy¢, ze zastosowanie art. 23 i art. 35 ust. 4 dyrektywy 2004/18 przy postepo-
waniach o udzielenie zamdwienia dotyczacego ustug zwanych ,niepriorytetowymi” réw-
niez ma na celu zapewnienie przejrzystosci w stopniu odpowiednim do specyficznego
charakteru takich zamoéwien.

Po drugie, nalezy stwierdzi¢, ze zasada réwnego traktowania takze nie moze prowadzi¢
do natozenia podobnego obowiazku jak wynikajacy z art. 47 ust. 2 dyrektywy 2004/18
réwniez przy udzielaniu zaméwien na ustugi wymienione w zataczniku Il B, niezaleznie
od rozréznienia dokonanego w dyrektywie.

Brak takiego obowiazku nie powoduje bowiem zadnej dyskryminacji, bezposredniej ani
posredniej, opartej na przynaleznosci panstwowej lub miejscu siedziby.

Trzeba podkredli¢, ze tak rozszerzajace rozumienie zasady réwnego traktowania mogtoby
prowadzi¢ do objecia zaméwien na ustugi wymienione w zataczniku Il B do dyrektywy
2004/18 innymi istotnymi przepisami tej dyrektywy, na przykfad, jak zauwaza sad krajowy,
przepisami ustanawiajacymi kryteria kwalifikacji podmiotowej oferentéw (art. 45-52) czy
kryteria udzielania zamoéwien (art. 53-55). Grozitoby to pozbawieniem wszelkiej skutecz-
nosci rozréznienia na ustugi z zatacznika Il A i Il B dokonanego w dyrektywie 2004/18
oraz jej dwustopniowego zastosowania wedtug nomenklatury przyjetej w orzecznictwie
Trybunatu.

Trzeba dodag, ze zgodnie z orzecznictwem Trybunatu zamdwienia dotyczace ustug wy-
mienionych w zafgczniku Il B do dyrektywy 2004/18 maja szczegdlny charakter (ww. wyrok
w sprawie Komisja przeciwko Irlandii, pkt 25). Co najmniej niektére z tych ustug maja
bowiem specyficzne cechy, ktére uzasadniaja wziecie pod uwage przez instytucje zama-
wiajaca w sposéb jednostkowy indywidualnych ofert. Ma to miejsce na przyktad w odnie-
sieniu do ,ustug prawniczych”, ,ustug rekrutacji i pozyskiwania personelu”, ,ustug eduka-
cyjnych i szkoleniowych”, jak réwniez ,ustug detektywistycznych i bezpieczenstwa”.

W zwiazku z powyzszym ogoélne zasady przejrzystosci i rOwnego traktowania nie naktada-
ja na instytucje zamawiajace podobnego obowiazku jak wynikajacy z art. 47 ust. 2 dyrek-
tywy 2004/18 w odniesieniu do zaméwien dotyczacych ustug wymienionych w zataczniku
Il B do tej dyrektywy.



45 Jednakze, jak wynika z dziewietnastego motywu dyrektywy 2004/18, okreslenie zakre-
su jej zastosowania stanowi wyraz progresywnego podejécia ustawodawcy Unii, ktére
jakkolwiek nie nakazuje stosowania w okresie przejsciowym, o ktérym mowa w tym
motywie, art. 47 ust. 2 do zamdwien tego rodzaju, jak zamoéwienia bedace przedmio-
tem sprawy przed sadem krajowym, to réwniez nie zabrania panstwom cztonkowskim
lub ewentualnie instytucjom zamawiajacym przewidzie¢ w ustawodawstwie wewnetrz-
nym albo w dokumentacji zamdwienia stosowania tego przepisu do takich zaméwien.

46 Biorac powyzsze pod uwage, nalezy na drugie pytanie udzieli¢ odpowiedzi, iz dyrektywa
2004/18 nie naktada na panstwa cztonkowskie obowiazku stosowania art. 47 ust. 2, takze
do zamoéwien dotyczacych ustug wymienionych w zataczniku Il B do tej dyrektywy. Dy-
rektywa ta jednoczesnie nie zakazuje jednak panstwom cztonkowskim lub ewentualnie
instytucjom zamawiajgcym przewidzie¢ w ustawodawstwie wewnetrznym lub w doku-
mentacji zamdwienia, ze przepis ten bedzie miat zastosowanie.

W przedmiocie pytania pierwszego

47 Majac na uwadze odpowiedz na pytanie drugie, nie ma koniecznosci udzielania odpo-
wiedzi na pytanie pierwsze.

2.17. orzeczenie z dnia 10 listopada 2011 r. w sprawie (-348/10 Norma-A SIA i Dekom SIA
przeciwko Latgales planosanas regions, ECLI:EU:C:2011:721

W przedmiocie pytan prejudycjalnych
W przedmiocie pytania pierwszego

36 Tytutem wstepu nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 2 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/17 ma ona
zastosowanie do jednostek zamawiajacych, ktére sa ,podmiotami zamawiajacymi” w ro-
zumieniu art. 2 ust. 1lit. a) tej dyrektywy, wsréd ktérych znajduja sie ,jednostki samorzadu
terytorialnego”, i ktére ,prowadza dziatalnos¢, o ktérej mowa w art. 3-7” tej dyrektywy.

37 Zdaniem sadu odsytajacego sprawa w postepowaniu przed nim objeta jest dyrektywa
2004/17 w zakresie, w jakim odnosny podmiot zamawiajacy prowadzi dziatalnos¢ w dzie-
dzinie transportu autobusowego w rozumieniu art. 5 ust. 1 tej dyrektywy.

38 Z kolei zdaniem totewskiego rzadu, poniewaz podmiot ten nie swiadczy sam powszech-
nych ustug transportowych na rzecz mieszkancéw, do sprawy w postepowaniu przed
sgdem krajowym ma zastosowanie dyrektywa 2004/18.

39 W tym zakresie wystarczy stwierdzi¢, ze dyrektywa 2004/18 zawiera w art. 1 ust. 2 lit. a)
i w art. 1 ust. 4 definicje ,zamdéwienia publicznego na ustugi” i ,koncesji na [analogiczne]
ustugi”, co do zasady podobne do odpowiadajacych im definicji znajdujacych sie w art. 1
ust. 2 lit. a) i art. 1 ust. 3 lit. b) dyrektywy 2004/17. Podobienstwo to wymaga, aby te same
rozwazania zastosowa¢ w celu dokonania wykfadni poje¢ zamdwienia na ustugi i koncesji
ustug w zakresach zastosowania obu wspomnianych dyrektyw (wyrok z dnia 10 wrzesnia
2009 r. w sprawie C-206/08 Eurawasser, Zb.Orz. s. 1-8377, pkt 42, 43). W zwigzku z tym wy-
kfadnie art. T ust. 2 lit. a) i art. 1 ust. 3 lit. b) dyrektywy 2004/17 mozna bezposrednio prze-
nie$¢ na odpowiadajace im przepisy dyrektywy 2004/18, co zreszta przyznaje rzad fotewski.

40 Kwestia, czy dana transakcja powinna zosta¢ zakwalifikowana jako koncesja na ustugi,
czy jako zaméwienie publiczne na ustugi, musi by¢ oceniana wyfacznie w Swietle pra-
wa Unii (zob. w szczegélnosci wyrok z dnia 10 marca 2011 r. w sprawie C-274/09 Privater
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Rettungsdienst und Krankentransport Stadler, Zb.Orz. s. I-1335, pkt 23 i przytoczone tam
orzecznictwo).

Z poje¢ zamoéwienia publicznego na ustugi oraz koncesji na ustugi, zdefiniowanych od-
powiednio, w art. 1 ust. 2 lit. a) i d) oraz art. 1 ust. 3 dyrektywy 2004/17, wynika, ze rézni-
ca pomiedzy zamdwieniem na ustugi a koncesja na ustugi spoczywa w wynagrodzeniu
za Swiadczenie ustug. Zamowienie na ustugi zawiera wynagrodzenie, ktére jest ptacone
bezposrednio przez instytucje zamawiajaca ustugodawcy, podczas gdy w przypadku
koncesji na ustugi wynagrodzenie za $wiadczenie ustug polega albo na samym prawie
do gospodarczego wykorzystania ustugi badz na tym prawie wraz z ceng (zob. podobnie
w szczegodlnosci ww. wyrok w sprawie Eurawasser, pkt 57).

Jezeli chodzi o zamdéwienie dotyczace swiadczenia ustug, okolicznos¢, iz kontrahent
nie otrzymuje wynagrodzenia bezposrednio od organu zamawiajgcego, lecz ma prawo
do pobierania wynagrodzenia od oséb trzecich, spetnia wymogi wynagrodzenia, o kté-
rym mowa w art. 1ust. 3 lit. a) dyrektywy 2004/17 (zob. w szczegdlnosci ww. wyrok w spra-
wie Eurawasser, pkt 57).

Tak jest wéwczas, gdy tak jak w niniejszej sprawie, $wiadczacy ustugi autobusowego
transportu publicznego ma prawo gospodarczego wykorzystania ustug, za ktére otrzy-
muje wynagrodzenie od 0séb trzecich wedtug ustalonej taryfy.

O ile sposéb wynagradzania jest jednym z elementéw decydujacych przy dokonywaniu
kwalifikacji danej czynnosci jako koncesji na ustugi, o tyle z orzecznictwa wynika ponadto,
ze koncesja na ustugi oznacza, iz koncesjonariusz przejmuje ryzyko prowadzenia dziafal-
nosci zwigzane ze swiadczeniem ustugi publiczneji ze brak przeniesienia na ustugodaw-
ce tego ryzyka wskazuje na to, iz omawiana czynnos¢ stanowi zaméwienie publiczne
na ustugi, a nie koncesje na ustugi (zob. w szczegdlnosci ww. wyrok w sprawie Privater
Rettungsdienst und Krankentransport Stadler, pkt 26).

W zwiagzku z tym nalezy sprawdzi¢, czy ustugodawca przejmuje ryzyko zwigzane z go-
spodarczym wykorzystaniem ustug. Ryzyko to wprawdzie od poczatku moze by¢ bardzo
ograniczone, jednakze dla zakwalifikowania jako koncesja na ustugi wymaga sie, aby in-
stytucja zamawiajaca przeniosta na koncesjonariusza cato$¢ lub przynajmniej znaczng
cze$¢ ponoszonego przez nig ryzyka (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Privater Ret-
tungsdienst und Krankentransport Stadler, pkt 29).

W rzeczywistosci bowiem wiadomo, ze pewne sektory dziatalnosci, w szczegdlnosci sek-
tor dziatalnosci uzytecznosci publicznej, taki jak sporny w postepowaniu przed sagdem
krajowym, s przedmiotem reglamentacji mogacej prowadzi¢ do ograniczenia ponoszo-
nego ryzyka gospodarczego. Po pierwsze warunki prawa publicznego, ktérym poddane
jest gospodarcze i finansowe wykorzystanie ustugi, utatwia kontrole jej prowadzenia i re-
dukuje czynniki mogace naruszy¢ przejrzystosc lub znieksztatci¢ konkurencje. Po drugie,
nalezy umozliwi¢ dziatajacym w dobrej wierze instytucjom zamawiajagcym zapewnienie
dostawy ustug przy pomocy koncesji, jesli uznaja, ze jest to najlepszy sposéb zagwaran-
towania danych ustug publicznych nawet wéwczas, gdy ryzyko zwigzane z gospodar-
czym wykorzystaniem ustug jest bardzo ograniczone (ww. wyrok w sprawie Eurawasser,
pkt 72-74).

W takich okolicznosciach, poniewaz instytucja zamawiajgca nie ma zadnego wptywu
na warunki prawa publicznego majace zastosowanie do organizacji ustugi, niemozliwe
jest, by wprowadzita ona a zatem i przeniosta czynniki ryzyka, ktére sg wytaczone przez
te przepisy. Nie bytoby ponadto rozsgdne zadanie od zlecajacej administracji publicznej
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stworzenia warunkéw konkurencji i ryzyka gospodarczego na wyzszym poziomie niz wy-
stepujace w tym sektorze ze wzgledu na uregulowania majace do niego zastosowanie
(zob. ww. wyrok w sprawie Eurawasser, pkt 75, 76).

Ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci nalezy rozumie¢ jako ryzyko narazenia
na niebezpieczenstwa rynku (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Eurawasser, pkt 67),
ktére moze sie przektada¢ na ryzyko konkurencji ze strony innych wykonawcéw, ryzy-
ko braku rownowagi pomiedzy podaza a popytem na ustugi, ryzyko niewyptacalnosci
ze strony dtuznikéw winnych optat za $wiadczone ustugi, ryzyko braku petnego pokry-
cia wydatkéw przychodami lub ryzyko odpowiedzialnosci za szkode powstata w wyniku
uchybienia w swiadczeniu ustug (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Privater Rettungs-
dienst und Krankentransport Stadler, pkt 37).

Natomiast ryzyko takie jak ryzyko nieprawidtowego zarzadzania przedsiebiorstwem
lub ryzyko popetnienia przez wykonawce btedéw w ocenie nie ma decydujacego zna-
czenia dla zakwalifikowania umowy jako zaméwienia publicznego lub jako koncesji
na ustugi, albowiem te rodzaje ryzyka sa zwigzane z kazda umowa, niezaleznie od tego,
czy chodzi o zaméwienie publiczne, czy tez o koncesje na ustugi (ww. wyrok w sprawie
Privater Rettungsdienst und Krankentransport Stadler, pkt 38).

O ile, o czym mowa w pkt 45 niniejszego wyroku, ryzyko gospodarcze zwigzane z pro-
wadzeniem dziatalnosci moze od samego juz poczatku by¢ ograniczone ze wzgledu
na warunki prawa publicznego organizacji ustugi, to jednak dla zakwalifikowania jako
koncesji na $wiadczenie ustug wymaga sie, aby organ zamawiajacy przenidst na konce-
sjonariusza cate, lub przynajmniej znaczng czes¢ ponoszonego przezen ryzyka zwiaza-
nego z dziatalnoscia.

Tymczasem zgodnie ze wskazéwkami przekazanymi przez sad odsytajacy uregulowanie
majgce zastosowanie do sprawy przed sadem krajowym przewiduje, ze podmiot zama-
wiajacy kompensuje ustugodawcy straty zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci, a po-
nadto, na podstawie przepiséw prawa publicznego i warunkéw umownych regulujacych
$wiadczenie tych ustug, ustugodawca nie ponosi ,znacznej czesci ryzyka zwigzanego
z dziafalnoscia”.

W tym zakresie sad krajowy podnosi w szczeg6lnosci, ze poprzez warunki umowne zama-
wiajacy kompensuje w zakresie przeznaczonych na ten cel srodkéw z budzetu panstwa
straty zwiazane ze $wiadczeniem ustug transportowych zwigzane z tym $wiadczeniem,
a takze koszty zwigzane po odliczeniu przychodéw z gospodarczego wykorzystania ustug
transportowych.

Ponadto na podstawie art. 2 i 3 rozporzadzenia nr 2009/1226 przewoznik otrzymuje re-
kompensate z tytutu strat zwigzanych z wykonaniem zaméwienia, w zakresie niezbed-
nych kosztéw zwigzanych z wykonywaniem umowy $wiadczenia ustug transportu pub-
licznego, ktére przekraczaja uzyskane przychody, utraty przychodéw, ktére wynikajag
z zastosowania przez strone zamawiajaca znizek w cenie transportu dla okreslonych
kategorii pasazeréw, oraz kosztéw poniesionych w zwigzku ze spetnianiem wymogéw
dotyczacych jakosci ustanowionych po rozpoczeciu $wiadczenia ustug transportu pub-
licznego, jezeli ich spetnianie wiaze sie zdodatkowymi kosztami w poréwnaniu do wczes-
niejszych wymogéw dotyczacych jakosci.

Do tego nalezy dodac, ze art. 40 rozporzadzenia nr 2009/ 1226 przewiduje wyptate pod-
miotowi wykonujagcemu zaméwienie kwoty tytutem zysku, ktéra ustalana jest poprzez
pomnozenie zyskéw przez procent zysku obliczony poprzez dodanie 2,5% do $redniej
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stopy procentowej kredytéw w strefie EURO oferowanych przez jeden bank innemu ban-
kowi (Euribor) przez 12 miesiecy roku referencyjnego.

Z uwagi na rzeczone warunki i przepisy prawa krajowego nie mozna stwierdzi¢, ze znacz-
na cze$¢ ryzyka narazania na niebezpieczenstwa rynku jest ponoszona przez podmiot wy-
konujacy zamoéwienie. W zwigzku z tym taka transakcja powinna zostac¢ zaklasyfikowana
jako ,zamodwienie na ustugi” w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. d) dyrektywy 2004/17, a nie jako
,koncesja na ustugi” w rozumieniu art. 1 ust. 3 lit. b) tej dyrektywy.

W trakcie rozprawy przed Trybunatem strony nie byly zgodne co do zakresu ryzyka rze-
czywiscie ponoszonego przez podmiot wykonujacy ustugi. | tak rzad totewski oraz po-
zwana w postepowaniu przed sgdem krajowym, w przeciwienstwie do skarzacych w tym
postepowaniu i Komisji Europejskiej, stwierdzity, ze rézne czynniki, takie jak obnizenie
Srodkéw publicznych przeznaczonych na pokrycie ewentualnych strat, brak pokrycia nie-
urodzajoéw kosztéw i strat, w szczegdlnosci zwigzanych ze zmiang rozkfadu jazdy lub tra-
sy, lub nawet niepewnos¢ co do zapotrzebowania uzytkownikéw, zwiekszaja ryzyko
w taki sposdb, ze znaczna jego czes¢ bedzie w rzeczywistosci ponoszona przez podmiot
wykonujacy zamdwienie, tym bardziej ze czas trwania umowy wynosi osiem lat. W zwiaz-
ku z tym miatoby chodzi¢ o koncesje na ustugi.

Do Trybunatu nie nalezy dokonywanie kwalifikacji prawnej transakgcji bedacych przed-
miotem sporu w postepowaniu przed sagdem krajowym, poniewaz taka kwalifikacja na-
lezy do wytacznej kompetencji sagdu krajowego. Rola Trybunatu sprowadza sie do doko-
nania na rzecz tego sadu wyktadni prawa Unii, uzytecznej dla orzeczenia, ktére sad ten
ma wydac w zawistej przed nim sprawie (zob. w szczegdlnosci wyrok z dnia 13 pazdzier-
nika 2005 r. w sprawie C-458/03 Parking Brixen, Zb.Orz. s. 1-8585, pkt 32).

Tylko sad krajowy jest w stanie, po pierwsze, dokona¢ wyktadni przepiséw prawa kra-
jowego i, po drugie, oceni¢ czes¢ ryzyka, ktdre rzeczywiscie jest ponoszone przez kon-
trahenta na podstawie danego prawa i przepiséw umownych. Niemniej jednak ocena
spornej transakgcji w $wietle przepisdw rozporzadzenia i postanowiern umownych, takich
jak zostaty przedstawione w postanowieniu odsytajacym, na pierwszy rzut oka prowadzi
do wniosku, iz rzeczona transakcja ma cechy charakterystyczne zaméwienia na ustugi.

Z uwagi na powyzsze na pytanie pierwsze nalezy odpowiedzie¢, iz dyrektywa 2004/17
powinna by¢ interpretowana w ten sposob, ze ,zamoéwieniem na ustugi” w rozumieniu
art. 1ust. 2 lit. d) tej dyrektywy jest umowa, przez ktérg kontrahent na podstawie przepi-
séw prawa publicznego i klauzul umownych regulujacych swiadczenie ustug nie przej-
muje znacznej czesci ryzyka, ktére ponosi organ zamawiajacy. Do sadu krajowego nalezy
ocena, czy sporna w postepowaniu przed nim transakcja powinna zostac¢ zaklasyfikowa-
na jako koncesja na ustugi lub jako zamoéwienie publiczne na ustugi z uwzglednieniem
wszystkich charakterystycznych cech rzeczonej transakcji.

W przedmiocie pytania drugiego i pytania trzeciego

60 Przez pytania te, ktére nalezy rozpatrzy¢ tacznie, sad krajowy usituje ustali¢, czy w sy-

tuacji, w ktdrej sporna w postepowaniu krajowym umowe nalezy zaklasyfikowa¢ jako
,zamoéwienie publiczne na ustugi” w rozumieniu dyrektywy 2004/17, art. 2d ust. 1 lit. b)
dyrektywy 92/13, ktéry na podstawie art. 1 tej dyrektywy ma zastosowanie do tego za-
mowienia, nawet wéwczas gdy zostato ono udzielone przed uptywem terminu na do-
konanie transpozycji dyrektywy 2007/66, ktdéra wprowadzita rzeczony art. 2d ust. 1 lit. b)
do dyrektywy 92/13, a w przypadku odpowiedzi twierdzacej, czy ostatni z wymienionych
przepiséw ma bezposrednie zastosowanie.
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Na wypadek gdyby, jak twierdzi rzad totewski, dyrektywa 2004/18 byta bezposrednio
stosowana, co nalezy do oceny sadu krajowego, nalezy podnies¢, ze art. 1 dyrektywy
2007/66 wprowadzit do dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie
koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych
sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamdwien publicznych
na dostawy i roboty budowlane (Dz.U. L 395, s. 33), zmienionej przez dyrektywe Rady
92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. (Dz.U. L 209, s. 1) przepisy identyczne jak przepisy
art. 2d i 2f dyrektywy 92/13, totez interpretacja tych ostatnich przepiséw moze zostac
bezposrednio przeniesiona na odpowiednie przepisy dyrektywy 89/665.

Zgodnie z art. 2d ust. 1lit. b) dyrektywy 92/13 panstwa cztonkowskie zapewniaja, aby umo-
wa zostata uznana za nieskuteczng przez organ odwotawczy niezalezny od instytucji za-
mawiajacej lub by jej nieskutecznos¢ wynikata z decyzji takiego organu odwotawczego
miedzy innymi, gdy zostata ona zawarta w sytuacji, gdy organ pierwszej instancji, ktory
jest niezalezny od instytucji zamawiajacej, rozpatruje odwotanie od decyzji o udzieleniu
zamoéwienia lub gdy zostata ona zawarta z naruszeniem okresu zawieszenia przewidzia-
nego w art. 2a ust. 2 tej dyrektywy.

Bez koniecznosci rozstrzygania kwestii, czy po wygasnieciu terminu na dokonanie trans-
pozycji dyrektywy 2007/66 jednostka moze powotywac sie na art. 2d ust. 1 lit. b) dyrek-
tywy 92/13 przed sadami krajowymi wobec organu zamawiajacego takiego jak pozwa-
na w postepowaniu przed sagdem krajowym, wystarczy wskaza¢, ze rzeczony przepis
nie ma w zadnym wypadku zastosowania do zamoéwien, ktére, tak jak w postepowaniu
przed sadem krajowym, zostaty zawarte przed uptywem w dniu 20 grudnia 2009 r. termi-
nu na transpozycje dyrektywy 2007/66, poniewaz jego transpozycja nie zostata dokonana
przed uptywem tego terminu.

Wiadomo, ze decyzja o udzieleniu spornego zamdwienia zostata wydana w dniu 2 wrzes-
nia 2009 r. oraz ze sporna umowa zostata zawarta w dniu 9 pazdziernika 2009 r.

Okolicznos¢, iz zgodnie z art. 2f) ust. 1lit. b) dyrektywy 92/13 parstwa cztonkowskie moga
postanowi¢, ze wniesienie odwofania zgodnie z art. 2d ust. 1 tej dyrektywy powinno na-
stapi¢ w kazdym razie przed uptywem ,okresu co najmniej 6 miesiecy ze skutkiem od dnia
nastepujacego po dniu zawarcia umowy”, nie pozwala na stwierdzenie, ze zamowienie,
takie jak sporne w postepowaniu przed sgdem krajowym, ktére zostato udzielone w ter-
minie szeSciu miesiecy poprzedzajacego wygasniecie terminu na transpozycje dyrektywy
2007/66, moze by¢ objete zakresem zastosowania art. 2d ust. 1lit. b).

W braku jakiejkolwiek wskazéwki w dyrektywie 2007/66 dotyczacej mocy wstecznej od-
nosnego przepisu sprzeczne z zasadg pewnosci prawa bytoby twierdzenie, iz 6w prze-
pis ma zastosowanie do zaméwien, ktére zostaty udzielone przed data uptywu terminu
na transpozycje rzeczonej dyrektywy.

Z uwagi na powyzsze rozwazania na pytania drugie i trzecie nalezy odpowiedzie¢,
Ze art. 2d ust. 1 lit. b) dyrektywy 92/13 nie ma zastosowania do zamoéwien publicznych
udzielonych przed wygas$nieciem terminu na dokonanie transpozycji dyrektywy 2007/66.
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2.18.

orzeczenie z dnia 7 czerwca 2012 r. w sprawie (-615/10 Insinooritoimisto InsTiimi Oy,
ECLI:EVU:C:2012:324

W przedmiocie dopuszczalnosci wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
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Rzad finski wskazuje w uwagach pisemnych, nie podnoszac zarzutu niedopuszczalnosci,
ze wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym nie zawiera wskazan dotycza-
cych srodkdw, ktdre instytucja zamawiajaca uwaza za konieczne dla ,ochrony podstawo-
wych intereséw bezpieczenstwa” Republiki Finlandii w rozumieniu art. 296 ust. 1 lit. b) WE,
w zwigzku z czym rzad 6w uwaza, ze nie moze odnies¢ sie do tego warunku zastosowania
wskazanego przepisu.

W tym wzgledzie nalezy wskazad, iz okolicznos¢, ze sad krajowy nie wnidst o wyktadnie
wskazanego warunku zastosowania art. 296 ust. 1lit. b) WE, nie moze sama w sobie pod-
wazy¢ dopuszczalnosci wniosku.

W ramach procedury ustanowionej na mocy art. 267 TFUE wytacznie do sadu krajowe-
go, przed ktéry wytoczono powddztwo i ktéry musi wzigé odpowiedzialnos¢ za wydane
w nastepstwie tego orzeczenie, nalezy bowiem ocena, w Swietle okolicznosci konkretnej
sprawy, zaréwno koniecznosci wydania orzeczenia w trybie prejudycjalnym w celu umoz-
liwienia mu rozstrzygniecia sprawy, jak i rGwniez zasadnosci pytan, ktére przedktada on
Trybunatowi. W konsekwencji, jesli postawione pytania dotycza wyktadni prawa Unii,
Trybunat jest co do zasady zobowigzany do wydania orzeczenia (zob. w szczegélnosci
wyrok z dnia 24 kwietnia 2012 r. w sprawie C-571/10 Kamberaj, pkt 40 i przytoczone tam
orzecznictwo).

Jednakze w celu okreslenia swojej wtasciwosci Trybunat powinien zweryfikowac okolicz-
nosci, w jakich zwrdécit sie do niego sad krajowy (zob. ww. wyrok w sprawie Kamberaj,
pkt 41). Odmowa udzielenia odpowiedzi na pytanie prejudycjalne postawione przez sad
krajowy jest mozliwa, jedynie gdy zagdana wyktadnia prawa Unii w sposéb oczywisty nie
ma zadnego zwigzku ze stanem faktycznym lub przedmiotem sporu przed sadem krajo-
wym, gdy problem ma charakter hipotetyczny lub gdy Trybunat nie posiada wystarczaja-
cej wiedzy na temat okolicznosci faktycznych i prawnych, aby odpowiedzie¢ w uzyteczny
sposéb na postawione mu pytania (zob. w szczegdlnosci wyrok z dnia 14 lutego 2008 r.
w sprawie C-450/06 Varec, Zb.Orz. s. |-581, pkt 24).

W tym wzgledzie nalezy wskaza¢, ze przedstawione w niniejszej sprawie pytanie mogto-
by zosta¢ uznane za hipotetyczne i w konsekwencji niedopuszczalne jedynie wéwczas,
gdyby w sposdéb oczywisty okazato sie, ze zastosowanie odstepstwa przewidzianego
w art. 296 ust. 1 lit. b) WE, do ktérego odnosi sie art. 10 dyrektywy 2004/18, nie mogtoby
zosta¢ w zadnym razie uzasadnione podstawowymi interesami bezpieczenstwa Repub-
liki Finlandii.

W postanowieniu odwotawczym Korkein hallinto-oikeus — nie wskazujac jednoznacznie,
czy w niniejszej sprawie instytucja zamawiajaca podniosta tego rodzaju podstawowe in-
teresy — ogranicza sie do stwierdzenia, ze Puolustusvoimat nie sprecyzowat w sposéb za-
lecany przez Komisje Europejska w komunikacie wyjasniajacym w sprawie zastosowania
artykutu 296 WE w zakresie zaméwien publicznych w dziedzinie obronnosci [COM(2006)
779 wersja ostateczna] z dnia 7 grudnia 2006 r. owych podstawowych intereséw bezpie-
czenstwa zwigzanych z nabyciem stotu obrotowego ani powodéw, dla ktérych w tym
konkretnym przypadku konieczne byto odstapienie od zastosowania przepiséw przewi-
dzianych w dyrektywie 2004/18.
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W tych okolicznosciach pytanie prejudycjalne nie ma oczywiscie hipotetycznego charak-
teru.

Nalezy zatem uzna¢ wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym za dopusz-
czalny.

W przedmiocie pytania prejudycjalnego
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Poprzez pytanie prejudycjalne sad krajowy zmierza zasadniczo do ustalenia, czy art. 10
dyrektywy 2004/18 w zwiazku z art. 296 ust. 1 lit. b) WE nalezy interpretowac w ten spo-
sOb, ze uprawnia on panstwa cztonkowskie do odstgpienia od procedur przewidzianych
we wskazanej dyrektywie w przypadku zamoéwienia publicznego udzielanego przez in-
stytucje zamawiajacg w dziedzinie obronnosci, dotyczacego nabycia sprzetu, ktéry choc
wprawdzie przeznaczony do wytacznie wojskowych celéw, moze réwniez zasadniczo
znajdowac podobne zastosowanie w sektorze cywilnym.

Z art. 10 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 296 ust. 1 lit. b) WE wynika, ze w zakresie
dotyczacym zamowien publicznych udzielanych w dziedzinie obronnosci panstwa czton-
kowskie moga zastosowac srodki stanowigce odstepstwo od wskazanej dyrektywy, jezeli
po pierwsze, chodzi o ,handel bronig, amunicja i materiatami wojennymi”, a po drugie,
srodki te s konieczne w celu ,ochrony podstawowych intereséw” bezpieczenstwa da-
nego panstwa cztonkowskiego.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze wskazane przepisy musza, zgodnie z utrwalo-
nym orzecznictwem dotyczacym odstepstw od podstawowych swobdd, podlegac sci-
stej wykfadni (zob. w szczegdlnosci w zakresie dotyczacym odstepstw przewidzianych
w art. 296 WE wyrok z dnia 15 grudnia 2009 r. w sprawie C-284/05 Komisja przeciwko Fin-
landii, Zb.Orz. s. I-11705, pkt 46 i przytoczone tam orzecznictwo). Chociaz art. 296 ust. 1 lit.
b) WE odnosi sie do srodkow, jakie panstwo cztonkowskie moze uznac za konieczne dla
ochrony podstawowych intereséw swego bezpieczenstwa, nie mozna interpretowac go
w ten sposdb, ze przyznaje on panstwom cztonkowskim uprawnienie do odstapienia
od przepisoéw traktatu WE wytacznie w wyniku powotania sie na wskazane interesy (ww.
wyrok w sprawie Komisja przeciwko Finlandii, pkt 47).

Rodzaje produktéw zawarte w wykazie Rady z dnia 15 kwietnia 1958 r., do ktérego w spo-
s6b wyrazny odsyta art. 296 ust. 2 WE, s3 zasadniczo objete mozliwoscig zastosowania
odstepstwa przewidzianego w art. 296 ust. 1 lit. b) WE.

Do sadu krajowego nalezy zbadanie, czy produkt tego rodzaju co stét obrotowy beda-
cy przedmiotem sporu w sprawie przed sadem krajowym moze zosta¢ zakwalifikowany
do jednej z kategorii zawartych w owym wykazie.

Jednakze art. 296 ust. 1 lit. b) WE stanowi, ze $rodki, do podjecia ktérych panstwa czton-
kowskie sa uprawnione, nie moga negatywnie wptywac na warunki konkurencji na wspoél-
nym rynku w odniesieniu do produktéw, ktére nie sg przeznaczone wylacznie do celéw
wojskowych.

W konsekwencji nalezy, po pierwsze, przypomnie¢, ze instytucja zamawiajaca nie moze
powofac sie na art. 296 ust. 1lit. b) WE dla celéw uzasadnienia srodka stanowigcego od-
stepstwo przy nabyciu sprzetu, ktéry niewatpliwie jest przeznaczony do celéw cywilnych
i ewentualnie przeznaczony do celéw wojskowych (zob. podobnie wyrok z dnia 8 kwiet-
nia 2008 r. w sprawie C-337/05 Komisja przeciwko Wtochom, Zb.Orz. s. I-2173, pkt 48, 49).
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Po drugie, nawet gdyby dany produkt byt objety zakresem jednej z kategorii sprzetu
ujetego w wykazie Rady z dnia 15 kwietnia 1958 r. - wéwczas gdy istnieja dla niego zasad-
niczo podobne zastosowania techniczne w sektorze cywilnym — moze on zosta¢ uzna-
ny za przeznaczony wyfacznie do celéw wojskowych w rozumieniu art. 296 WE jedynie
woéwczas, gdy owo przeznaczenie nie zostato mu przypisane jedynie przez instytucje
zamawiajacy, lecz réwniez, jak podniosta rzecznik generalna w pkt 48 opinii, wynika ono
z cech wihasciwych dla sprzetu zaprojektowanego, opracowanego i wyprodukowanego
konkretnie do tych celéw.

W tym wzgledzie nalezy wskaza¢, ze sformutowanie ,wojskowy” uzyte w pkt 11 wykazu
oraz sformutowania ,o0 charakterze wojskowym” i ,zaprojektowane wytacznie w celu”
uzyte w pkt 14 i 15 owego wykazu wskazuja, ze produkty wskazane w tych punktach po-
winny miec obiektywnie charakter wytacznie wojskowy.

Nalezy wreszcie przypomnied, ze w ostatnim czasie prawodawca Unii wskazat w motywie
10 dyrektywy 2009/81, ze sformutowanie ,sprzet wojskowy” w rozumieniu tej dyrekty-
wy powinno réwniez obejmowac produkty, ktére — cho¢ pierwotnie przeznaczone byty
do uzytku cywilnego - zostaja pdZniej zaadaptowane do celéw wojskowych w charakte-
rze broni, amunicji lub materiatéw wojennych.

Zgodnie z informacjami przedstawionymi Trybunatowi sprzet tego rodzaju co sporny
w sprawie przed sadem krajowym stét obrotowy ma umozliwi¢ wykonanie pomiaréw
elektromagnetycznych oraz symulacje operacji wojskowych. Mégtby on zatem zostac za-
kwalifikowany jako czes$¢ skladowa sprzetu wojskowego przeznaczonego do testowania
i kontroli uzbrojenia w rozumieniu pkt 15 wykazu Rady z dnia 15 kwietnia 1958 r. w zwigzku
z pkt 11§14 owego wykazu, co nalezy do oceny sadu krajowego.

Jednakze tego rodzaju stét obrotowy, ktérego instytucja zamawiajaca zamierza uzywac
tylko do celéw wojskowych, moze zostac zakwalifikowany jako przeznaczony wytacznie
do takich celéw w rozumieniu art. 296 ust. 1 lit. b) WE jedynie wéwczas, gdy zostanie
wykazane, ze w odréznieniu od podobnych sprzetéw o przeznaczeniu cywilnym, kté-
re przywofata skarzagca w postepowaniu przed sadem krajowym, stét ten, ze wzgledu
na wiasciwe mu cechy - w tym wskutek istotnych modyfikacji - moze zosta¢ uznany
za zaprojektowany i opracowany wytacznie do tego rodzaju celéw, co réwniez podlega
ocenie sadu krajowego.

Nalezy dodac¢, ze gdyby na podstawie powyzszych rozwazan sad krajowy miat stwierdzi¢,
ze produkt sporny w zawistej przed nim sprawie jest objety materialnym zakresem zasto-
sowania art. 296 ust. 1lit. b) WE, do ktérego odnosi sie art. 10 dyrektywy 2004/18, powinien
on zweryfikowa¢, czy panstwo cztonkowskie, ktére powotuje sie na to postanowienie
traktatu, moze wykaza¢ koniecznos¢ zastosowania przewidzianego w nim odstepstwa
w celu ochrony jego podstawowych intereséw bezpieczenstwa (zob. w szczegdlnosci
ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko Finlandii, pkt 49) oraz czy potrzeba ochrony tych
podstawowych intereséw nie mogta zostac¢ osiggnieta w ramach postepowania prze-
targowego przewidzianego w dyrektywie 2004/18 (zob. podobnie ww. wyrok Komisja
przeciwko Wtochom, pkt 53).

Majac na uwadze powyzsze, na przedstawione pytanie nalezy odpowiedzie¢, ze art. 10
dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 296 ust. 1 lit. b) WE powinien by¢ interpretowany
w ten sposob, ze uprawnia on panstwo cztonkowskie do odstapienia od procedur prze-
widzianych we wskazanej dyrektywie w przypadku zaméwienia publicznego udzielane-
go przez instytucje zamawiajaca w dziedzinie obronnosci, dotyczacego nabycia sprzetu,



ktéry cho¢ wprawdzie przeznaczony do wylacznie wojskowych celéw, moze réwniez
zasadniczo znajdowa¢ podobne zastosowanie w sektorze cywilnym, jedynie wéwczas,
gdy 6w sprzet, ze wzgledu na wiasciwe mu cechy - w tym wskutek istotnych modyfikacji
- moze zostac¢ uznany za zaprojektowany i opracowany wytacznie do tego rodzaju celéw,
co podlega ocenie sadu krajowego.

2.19. orzeczenie z dnia 18 pazdziernika 2012 r. w sprawie C-218/11 Eszak-dunantiili
Kornyezetvédelmi és Viziigyi lgazgatdésag (Edukovizig) i Hochtief Construction
Solutions AG Magyarorszagi Fioktelepe (obecnie Hochtief Solutions AG
Magyarorszagi Fioktelepe) przeciwko Kozbeszerzések Tanacsa Kozbheszerzési
Dontdbizottsag, ECLI:EU:C:2012:643

W przedmiocie dopuszczalnosci wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym

20 Edukévizig utrzymuje na wstepie, ze wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjal-
nym jest niedopuszczalny zdwéch powodéw. Po pierwsze, dotyczy on kwestii prawnych,
ktore, jako Ze nie byty przedmiotem debaty w toku postepowania poprzedzajacego wnie-
sienie sprawy przed sad krajowy, sa nieistotne w swietle sporu faktycznie poddanego pod
rozstrzygniecie tego sadu. Po drugie, wymédg ekonomiczny nie powoduje zadnych rze-
czywistych trudnosci, poniewaz spoétka Hochtief Wegry mogta albo powotac sie na swoj
wiasny bilans, ktéry pozwala spetni¢ omawiany wymag, albo dziata¢ w imieniu Hochtief
Solutions AG, ktéra z uwagi na umowe o przekazaniu zysku taczaca ja ze sp6tka dominu-
jaca, Hochtief AG, mogta, zgodnie z przepisami, ktérym podlega, powotac sie na sytuacje
ekonomiczng i finansowa tej ostatniej spotki, prawnie odpowiedzialnej, co réwniez wy-
starczytoby do spetnienia wymogu ekonomicznego.

21 Jesli chodzi o pierwsza z podniesionych podstaw niedopuszczalnosci, nalezy stwierdzi¢,
ze dotyczy ona zakresu odwotania do sadu krajowego w ksztatcie wynikajacym z zastoso-
wania krajowych norm procesowych, ktdra to kwestia nie nalezy do wtasciwosci Trybunatu.

22 Co do drugiej podstawy niedopuszczalnosci, opiera sie ona na rzekomych skutkach
ptynacych z oceny okolicznosci faktycznych zwigzanych badz to z prawem wegierskim,
to jest mozliwoscia spetnienia przez Hochtief Wegry wymogu ekonomicznego we wias-
nym zakresie, badz to z niemieckim prawem spoétek, to jest mozliwoscig spetnienia przez
Hochtief Solutions AG tego wymogu z racji obowigzku powotania sie na sytuacje ekono-
miczna jej spétki dominujacej. Ocena tych okolicznosci nie jest zadaniem Trybunatu.

23 Ponadto nalezy przypomnie¢, ze w ramach ustanowionej na mocy art. 267 TFUE wsp6t-
pracy pomiedzy Trybunatem a sgdami krajowymi jedynie do sadu krajowego nalezy oce-
na, na podstawie konkretnych okolicznosci danej sprawy, zaréwno tego, czy do wydania
wyroku konieczne jest wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, jak i znaczenia dla
sprawy pytan przedstawionych Trybunatowi. Nieuwzglednienie przez Trybunat przedsta-
wionego przez sad krajowy wniosku jest mozliwe jedynie wéwczas, gdy jest oczywiste,
ze wyktadnia prawa Unii, o ktérej dokonanie sie zwrécono, nie pozostaje w jakimkol-
wiek zwigzku ze stanem faktycznym lub z przedmiotem sporu przed sadem krajowym
lub Ze pytanie jest ogdlne badzZ hipotetyczne (zob. w szczegdlnosci wyrok z dnia 28 paz-
dziernika 2010 r. w sprawie C-203/09 Volvo Car Germany, Zb.Orz. s. I-10721, pkt 23 i przyto-
czone tam orzecznictwo).

24 Poniewaz nie zachodzi zadna z powyzszych sytuacji, nalezy rozpatrzy¢ przedstawione
przez sad krajowy pytania prejudycjalne.
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W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pytan pierwszego i drugiego
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W pytaniach pierwszym i drugim, ktére nalezy rozpatrywac tagcznie, sad krajowy pragnie
w istocie ustali¢, czy art. 44 ust. 2 i art. 47 ust. 1 lit. b) dyrektywy 2004/18 nalezy interpre-
towac w ten sposdb, ze instytucja zamawiajgca ma prawo naktada¢ minimalne wymogi
dotyczace sytuacji ekonomicznej i finansowej, postugujac sie przy tym okreslonag pozy-
Cja bilansu, nawet jezeli mogg istnie¢ rozbieznosci w odniesieniu do tej pozycji miedzy
uregulowaniami réznych panstw cztonkowskich, a w zwigzku z tym w bilansach spétek,
w zaleznosci od tego, jakiemu ustawodawstwu w zakresie sporzadzania rocznych spra-
wozdan finansowych podlegaja te spotki.

Na mocy art. 44 ust. 2 akapit pierwszy dyrektywy 2004/18 instytucja zamawiajaca ma pra-
wo naktada¢ minimalne wymogi dotyczace sytuacji ekonomicznej i finansowej zgodnie
z art. 47 omawianej dyrektywy. Artykut 47 ust. 1 lit. b) stanowi, Ze instytucja zamawiaja-
ca moze w szczeg6lnosci zada¢ od kandydatéw i oferentéw poswiadczenia tej sytuacji
za pomoca przedstawienia bilansu.

Nalezy jednak stwierdzi¢, ze minimalne wymogi dotyczace sytuacji ekonomiczneji finan-
sowej nie moga by¢ ustanowione poprzez odestanie do bilansu w ogdle. Wynika z tego,
Ze uprawnienie, o ktérym mowa w art. 44 ust. 2 akapit pierwszy dyrektywy 2004/18, mozna
wykonad, jesli chodzi o omawiany art. 47 ust. 1 lit. b), jedynie poprzez odestanie od jedne-
go lub kilku konkretnych elementéw bilansu.

Jesli chodzi o dobdr tych elementdw, art. 47 dyrektywy 2004/18 pozostawia instytucjom
zamawiajacym dos¢ duza swobode. Odwrotnie niz art. 48 omawianej dyrektywy, kto-
ry w odniesieniu do kwalifikacji technicznych i zawodowych ustanawia zamkniety sy-
stem ograniczajacy sposoby oceny i weryfikacji, jakimi dysponuja rzeczone instytucje,
a tym samym mozliwosci redagowania przez nie wymogéw (w odniesieniu do analo-
gicznych przepiséw dyrektyw poprzedzajacych dyrektywe 2004/18 zob. wyrok z dnia
10 lutego 1982 r. w sprawie 76/81 Transporoute et travaux, Rec. s. 417, pkt 8-10, 15), art. 47
ust. 4 wprost zezwala bowiem instytucjom zamawiajagcym na dobieranie dokumentéw
poswiadczajacych, ktére kandydaci lub oferenci powinni przedstawi¢ w celu poswiad-
czenia swojej sytuacji ekonomicznej i finansowej. Poniewaz za$ art. 44 ust. 2 dyrektywy
2004/18 odsyta do art. 47, taka sama swoboda wyboru panuje w zakresie wymogdéw mini-
malnych dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej.

Swoboda ta nie jest jednak nieograniczona. Zgodnie z art. 44 ust. 2 akapit drugi dyrek-
tywy 2004/18 minimalny wymaog dotyczacy zdolnosci musi by¢ bowiem proporcjonalny
do przedmiotu zamdwienia. Co za tym idzie, element lub elementy bilansu wybrane przez
instytucje zamawiajgca w celu wyznaczenia minimalnych wymogéw dotyczacych sytua-
¢ji ekonomicznej i finansowej powinny by¢ obiektywnie odpowiednie do tego, by dostar-
czy¢ informacji na temat zdolnosci do wykonania zaméwienia przez wykonawceg, a usta-
nowiony w ten sposéb prég musi by¢ dostosowany do wagi danego zaméwienia w tym
sensie, ze ma obiektywnie stanowi¢ pozytywne wskazanie istnienia bazy ekonomicznej
i finansowej wystarczajacej do wykonania tego zaméwienia, lecz nie wykracza¢ poza to,
co jest racjonalnie niezbedne w tym celu.

Poniewaz ustawodawstwa panstw cztonkowskich w zakresie rocznych sprawozdan fi-
nansowych spétek nie staty sie przedmiotem petnej harmonizacji, nie mozna wykluczy¢,
ze miedzy ustawodawstwami tymi istniejg réznice co do konkretnego elementu bilan-
su, ktérym instytucja zamawiajaca postuguje sie przy ustalaniu minimalnych wymogéw
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dotyczacych zdolnosci do wykonania zaméwienia. Nalezy jednakze zauwazy¢, ze - jak
wynika z brzmienia art. 47 ust. 1lit. b) i ¢) i z art. 47 ust. 5 dyrektywy 2004/18 — w zamysle dy-
rektywy w odniesieniu do poswiadczenia sytuacji ekonomicznej i finansowej kandydatéw
lub oferentéw dany dokument moze by¢ zgodnie z prawem wymagany przez instytucje
zamawiajaca, nawet jezeli obiektywnie nie kazdy potencjalny kandydat lub oferent jest
w stanie go przedstawi¢, choc¢by, w przypadku przytoczonego ust. 1 lit. b), ze wzgledu
na réznice w ustawodawstwach. Zatem nie mozna uznad, ze tego rodzaju wymag stano-
wi jako taki dyskryminacje.

Z powyzszego wynika, ze zasadniczo nie mozna odmdéwi¢ mozliwosci naktadania mini-
malnych wymogéw dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej z tego tylko powo-
du, Ze ich spetnienie nalezy poswiadczy¢, postugujac sie przy tym elementem bilansu,
co do ktérego moga istniec rozbieznosci w uregulowaniach réznych panistw cztonkowskich.

W zwigzku z tym na pytania pierwsze i drugie nalezy odpowiedziec tak, iz art. 44 ust. 2
i art. 47 ust. 1 lit. b) dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac w ten sposob, ze instytucja
zamawiajaca ma prawo naktada¢ minimalne wymogi dotyczace sytuacji ekonomicznej
i finansowej, postugujac sie jednym lub kilkoma konkretnymi elementami bilansu, pod
warunkiem Ze sg one obiektywnie odpowiednie do tego, by dostarczy¢ informacji na te-
mat zdolnosci do wykonania zamdéwienia przez wykonawce, a ustanowiony w ten sposéb
prég musi by¢ dostosowany do wagi danego zamoéwienia w tym sensie, ze obiektywnie
stanowi on pozytywne wskazanie istnienia bazy ekonomicznej i finansowej wystarczaja-
cej do wykonania tego zaméwienia, lecz nie wykracza poza to, co jest racjonalnie w tym
celu niezbedne. Zasadniczo nie mozna odmoéwié mozliwosci naktadania minimalnych
wymogdw dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej z tego tylko powodu, ze ich
spetnienie nalezy poswiadczy¢, postugujac sie przy tym elementem bilansu, co do ktére-
go moga istniec rozbieznosci miedzy uregulowaniami réznych panstw cztonkowskich.

W przedmiocie pytania trzeciego
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W trzecim pytaniu sad krajowy pragnie w istocie ustali¢, czy art. 47 dyrektywy 2004/18 na-
lezy interpretowac w ten sposéb, ze gdy dany wykonawca nie moze spetni¢ minimalnych
wymogoéw dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej ze wzgledu na wystepujaca
miedzy ustawodawstwami panstw cztonkowskich, w ktérych odpowiednio znajduja sie
jego wiasna siedziba i siedziba instytucji zamawiajacej, rozbieznos¢, dotyczaca pozycji
bilansu, ktéra postuzono sig, ustalajagc omawiane minimalne wymogi dotyczace zdolnosci
do wykonania zamowienia, wystarczy, by wspomniany wykonawca mogt powotac sie
na sytuacje innego podmiotu, zgodnie z art. 47 ust. 2, czy tez nalezy zezwoli¢ mu na udo-
wodnienie jego sytuacji ekonomicznej i finansowej za pomoca jakiegokolwiek innego
odpowiedniego dokumentu, zgodnie z art. 47 ust. 5.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze, jak wynika z postanowienia odsyfajacego, rozbieznos¢
uregulowan, wokét ktérej powstat spér w sprawie przed sgdem krajowym, nie dotyczy
zakresu pozycji bilansu, do ktérej odnosi sie wymdg ekonomiczny, to jest wyniku w bi-
lansie. Obydwa ustawodawstwa, niemieckie i wegierskie, przewidujg bowiem, ze pozy-
cja ta powinna wykazywac wynik za rok obrotowy i wyptate dywidendy. R6znica w tych
ustawodawstwach polega natomiast na tym, ze prawo wegierskie zabrania, by wyptata
dywidendy lub przekazanie zysku skutkowaty tym, iz pozycja ta bedzie ujemna, pod-
czas gdy prawo niemieckie tego nie zabrania, przynajmniej nie w przypadku takiej
spotki zaleznej jak Hochtief Solutions AG, ktérg wiaze ze spotka dominujagca umowa
o przekazywaniu zysku.

217



218

35

36

37

38

39

Zatem omawiana rozbieznos¢ uregulowan polega na tym, ze w odréznieniu od prawa
wegierskiego prawo niemieckie nie ogranicza mozliwosci podjecia przez spétke domi-
nujaca decyzji o przekazywaniu jej przez spoétke zalezna zyskow, nawet jezeli przekazanie
to skutkuje ujemnym wynikiem w bilansie tej spoétki zaleznej, chociaz takiego przekazania
zysku nie nakazuje.

W zwiazku z tym nalezy uznad, iz poprzez swoje pytanie sad krajowy dazy do ustalenia,
czy art. 47 dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac w ten sposob, ze gdy wykonawca nie
jest w stanie spetni¢ minimalnego wymogu dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finan-
sowej, takiego jak wymdg ekonomiczny, ze wzgledu na porozumienie, zgodnie z ktérym
wykonawca ten regularnie przekazuje swoje zyski do spétki dominujacej, to czy wystar-
czy, by wykonawca ten mégt powotac sie na sytuacje innego podmiotu, zgodnie z art. 47
ust. 2, czy tez nalezy mu zezwoli¢ na udowodnienie swojej sytuacji ekonomicznej i finan-
sowej za pomocg jakiegokolwiek innego odpowiedniego dokumentu, zgodnie z art. 47
ust. 5, zwazywszy na fakt, ze ustawodawstwo panstwa cztonkowskiego siedziby tego wy-
konawcy zezwala bez ograniczen na takiego rodzaju porozumienia, podczas gdy zgodnie
z ustawodawstwem panstwa cztonkowskiego siedziby instytucji zamawiajacej jest ono
dozwolone wytacznie pod warunkiem, ze przekazanie zysku nie spowoduje ujemnego
wyniku w bilansie.

Oznacza to, ze jesli w takiej sytuacji spotka zalezna nie moze spetni¢ minimalnych wy-
mogoéw dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej, ktére ustalono, postugujac sie
konkretnym elementem bilansu, wynika to ostatecznie nie z rozbieznosci ustawodawstw,
lecz z decyzji jej spotki dominujacej, ktora zobowiazuje te spotke zalezng do regularnego
przekazywania jej catosci swoich zyskow.

W takiej sytuacji wspomnianej spotce zaleznej pozostaje jedynie mozliwos¢ przewidziana
w art. 47 ust. 2 dyrektywy 2004/18, pozwalajaca jej na powotanie sie na sytuacje ekono-
miczng i finansowa innego podmiotu w drodze przedstawienia zobowigzania tego pod-
miotu do udostepnienia jej wszelkich niezbednych srodkéw. Nalezy stwierdzi¢, ze taka
mozliwos¢ jest szczegdlnie dobrze dopasowana do tego rodzaju sytuacji, poniewaz spét-
ka dominujaca moze w ten spos6b sama zaradzi¢ niemoznosci spetnienia minimalnych
wymogoéw dotyczacych zdolnosci do wykonania zaméwienia przez jej spétke zalezna.

Na trzecie pytanie nalezy zatem odpowiedzie¢ tak, iz art. 47 dyrektywy 2004/18 nalezy
interpretowac w ten sposoéb, ze gdy wykonawca nie jest w stanie spetni¢ minimalnego
wymogu dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej, zgodnie z ktérym wynik po-
dany w bilansie kandydatéw lub oferentéw nie moze by¢ ujemny dla wiecej niz jednego
sposréd trzech ostatnich zakonczonych lat obrotowych, ze wzgledu na porozumienie,
zgodnie z ktérym wykonawca ten regularnie przekazuje swoje zyski do spétki dominu-
jacej, to aby spetni¢ omawiany minimalny wymaog dotyczacy zdolnosci, nie ma on innej
mozliwosci, niz powotac sie na sytuacje innego podmiotu, zgodnie z art. 47 ust. 2. Nie
ma przy tym znaczenia, ze ustawodawstwa panstwa cztonkowskiego siedziby wspomnia-
nego wykonawcy i panstwa cztonkowskiego siedziby instytucji zamawiajacej réznig sie
w ten sposéb, iz ustawodawstwo pierwszego z tych panstw cztonkowskich zezwala bez
ograniczen na takiego rodzaju porozumienia, podczas gdy zgodnie z ustawodawstwem
drugiego panstwa cztonkowskiego sg one dozwolone wytacznie pod warunkiem, ze prze-
kazanie zysku nie spowoduje ujemnego wyniku w bilansie.
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orzeczenie z dnia 8 maja 2013 r. w sprawach potaczonych C-197/11i C-203/11 Eric
Libert i in. przeciwko rzqdowi flamandzkiemu (C-197/11) i All Projects & Developments
NViin. przeciwko Vlaamse Regering (C-203/11), ECLI:EU:C:2013:288

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pytania skierowanego w sprawie C-197/11 i pytania dwunastego w sprawie C-203/11
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Wystepujac z tymi pytaniami, ktére nalezy rozpatrywac tacznie, sad odsytajacy dazy
w istocie do ustalenia, czy art. 21 TFUE, 45 TFUE, 49 TFUE, 56 TFUE i 63 TFUE oraz art. 22 24
dyrektywy 2004/38 stojg one na przeszkodzie obowiazywaniu tego rodzaju uregulowania
jak wynikajace z ksiegi 5 rozporzadzenia wtadz flamandzkich, uzalezniajacego przeniesie-
nie prawa do nieruchomosci znajdujacej sie na terytorium gminy objetej uregulowaniem
od sprawdzenia przez lokalna komisje ,wystarczajacego zwigzku” potencjalnego nabyw-
Ccy owego prawa z tg gmina.

Uwagi wstepne
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Nalezy na wstepie wspomnie¢, ze zdaniem Gouvernement flamand udzielenie odpowie-
dzi na te pytania jest niedopuszczalne, jako ze dotycza one sytuacji czysto wewnetrznej,
niemajacej zadnego zwigzku z prawem Unii. W sprawach gtéwnych wystepujg bowiem
albo obywatele Belgii zamieszkali na jej terytorium, albo przedsiebiorstwa z siedzibg
w Belgii, w zwigzku z czym sp6r zamyka sie w obrebie jednego panstwa cztonkowskiego,
a powotane przepisy prawa Unii nie znajdujg zastosowania.

W tej kwestii nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu
normy traktatu w dziedzinie swobodnego przemieszczania sie oséb i akty wydane w celu
ich wykonania nie moga mie¢ zastosowania do sytuacji, ktére nie majg zadnego taczni-
ka z jakakolwiek sytuacja uregulowang przez prawo Unii i ktérych wszystkie elementy
o zasadniczym znaczeniu zamykaja sie w obrebie jednego panstwa cztonkowskiego (zob.
podobnie wyroki: z dnia 1 kwietnia 2008 r. w sprawie C-212/06 Gouvernement de la Com-
munauté francaise i gouvernement wallon, Zb.Orz. s. I-1683, pkt 33; a takze z dnia 5 maja
2011 r. w sprawie C-434/09 McCarthy, Zb.Orz. s. I-3375, pkt 45).

Jest wprawdzie bezsporne, ze skarzacy w postepowaniach gtéwnych majg obywatelstwo
belgijskie i ze wszystkie elementy sporu zamykaja sie w obrebie jednego panstwa czton-
kowskiego. Jednakze nie mozna w zaden sposdb wykluczy¢, ze osoby fizyczne lub przed-
siebiorstwa pochodzace z innych niz Krélestwo Belgii parstw cztonkowskich zechca na-
by¢ lub wynaja¢ nieruchomosci potozone na terytorium gmin objetych uregulowaniem
i zostang z tego wzgledu objete dziataniem przepiséw spornego w postepowaniach
gtéwnych rozporzadzenia wiadz flamandzkich (zob. podobnie wyrok z dnia 19 lipca 2012 r.
w sprawie C-470/11 Garkalns, pkt 21i przytoczone tam orzecznictwo).

Ponadto, jak wskazuje rzecznik generalny w pkt 23 opinii, sad odsytajacy ztozyt wniosek
do Trybunatu w ramach postepowania w przedmiocie stwierdzenia niewaznosci owych
przepiséw, ktére obowiazuja nie tylko wobec obywateli belgijskich, lecz réwniez wobec
podmiotéw pochodzacych z innych panstw cztonkowskich. W zwigzku z tym orzeczenie
sadu odsytajacego wydane w wyniku niniejszego wyroku wywrze skutki rowniez wobec
tych ostatnich podmiotéw.

W zwiazku z powyzszym wydanie przez Trybunat rozstrzygniecia w przedmiocie dwéch
powyzszych pytan jest dopuszczalne.
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W przedmiocie istnienia ograniczenia podstawowych swobdd chronionych na mocy traktatu FUE
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Nalezy ustali¢, czy i w jaki sposéb art. 21 TFUE, 45 TFUE, 49 TFUE, 56 TFUE i 63 TFUE oraz
art. 22 i 24 dyrektywy 2004/38 stoja na przeszkodzie obowigzywaniu uregulowan tego
rodzaju jak przepisy sporne w sprawach gtéwnych.

Trzeba, po pierwsze, przypomnie¢, ze art. 21 TFUE, a w odpowiednich dziedzinach takze
art. 45 TFUE i 49 TFUE oraz art. 22 i 24 dyrektywy 2004/38 zakazuja stosowania przepi-
séw krajowych uniemozliwiajacych podmiotom z panstwa cztonkowskiego opuszcze-
nie jego terytorium w celu skorzystania z prawa do przemieszczania sie na terytorium
Unii lub zniechecajacych owe podmioty do tego. Przepisy takie, nawet jezeli znajduja
zastosowanie niezaleznie od przynaleznosci panstwowej zainteresowanych podmiotow,
stanowig ograniczenie swobdd podstawowych chronionych na mocy wymienionych ar-
tykutéw (zob. podobnie wyroki: z dnia 17 stycznia 2008 r. w sprawie C-152/05 Komisja
przeciwko Niemcom, Zb.Orz. s. I-39, pkt 21, 22; z dnia 1 grudnia 2011 r. w sprawie C-253/09
Komisja przeciwko Wegrom, Zb.Orz. s.1-12391, pkt 46, 47, 86; a takze z dnia 21 lutego 2013 .
w sprawie C-46/12 N., pkt 28).

W niniejszym przypadku, jak zauwazyt Cour constitutionnelle w postanowieniach odsy-
tajacych, przepisy ksiegi 5 rozporzadzenia wiadz flamandzkich uniemozliwiajg osobom
niemajacym ,wystarczajacego zwiazku” z gming objeta uregulowaniem w rozumieniu
art. 5.2.1 § 2 tego rozporzadzenia nabycie na jej terytorium gruntéw lub wybudowanych
na nich budynkoéw, ich wynajecie na okres dtuzszy niz dziewie¢ lat, ich dzierzawe lub uzy-
skanie prawa zabudowy.

Ponadto przepisy te zniechecaja obywateli Unii bedgcych wtascicielami lub najemcami
nieruchomosci w gminach objetych uregulowaniem do opuszczenia ich w celu zamiesz-
kania na terytorium innego panstwa cztonkowskiego lub wykonywania tam dziatalnosci
zawodowej. Po zamieszkiwaniu poza terytorium tych gmin przez okreslony czas obywa-
tele ci przestang bowiem miec ,wystarczajacy zwiazek” z wtasciwg gming, co jest ustano-
wionym w art. 5.2.1 § 2 omawianego rozporzadzenia warunkiem nabycia praw do nieru-
chomosci wskazanych w punkcie poprzedzajacym.

Zatem przepisy ksiegi 5 rozporzadzenia wiadz flamandzkich stanowia niewatpliwie ogra-
niczenie swobéd podstawowych chronionych na mocy art. 21 TFUE, 45 TFUE i 49 TFUE
oraz art. 22 i 24 dyrektywy 2004/38.

Nastepnie, jesli chodzi o swobode swiadczenia ustug ustanowiong w art. 56 TFUE, oma-
wiane przepisy rozporzadzenia wiadz flamandzkich moga stanowi¢ réwniez ogranicze-
nie dziatalnosci przedsiebiorstw z sektora nieruchomosci, zaréwno majacych siedzibe
w Belgii i $wiadczacych ustugi osobom zamieszkatym poza jej terytorium, jaki i majacych
siedzibe w innych panstwach cztonkowskich.

Zgodnie bowiem z tymi przepisami nieruchomosci potozone na terytorium gmin obje-
tych uregulowaniem nie moga zosta¢ sprzedane lub wynajete kazdemu obywatelowi
Unii, lecz tylko tym, ktérzy moga wykazac ,wystarczajacy zwigzek” z wtasciwa gming,
co ogranicza w sposéb oczywisty swobode $wiadczenia ustug przez przedsiebiorstwa
dziatajace w sektorze obrotu nieruchomosciami.

Wreszcie, jesli chodzi o swobode przeptywu kapitatu, warto przypomnie¢, ze dziataniami
zakazanymi na mocy art. 63 ust. 1 TFUE, jako Zze ograniczajg swobode przeptywu kapitatu,
s3 miedzy innymi takie, ktére moga zniecheca¢ podmioty z jednego z panstw cztonkow-
skich do dokonywania inwestycji w nieruchomosci w innych panstwach cztonkowskich



(zob. wyrok z dnia 1 pazdziernika 2009 r. w sprawie C-567/07 Woningstichting Sint Serva-
tius, Zb.Orz. s. 1-9021, pkt 21).

45 Jest tak w szczegdlnosci w przypadku przepiséw krajowych, ktére poddaja inwestycje
w nieruchomosci procedurze uprzedniego zezwolenia, ograniczajac w ten sposéb po-
przez swoj cel swobode przeptywu kapitatu (zob. ww. wyrok w sprawie Woningstichting
Sint Servatius, pkt 22 i przytoczone tam orzecznictwo).

46 W sprawach gtéwnych jest zas bezsporne, ze przepisy ksiegi 5 rozporzadzenia wtadz fla-
mandzkich przewiduja taka procedure uprzedniego zezwolenia, stuzaca sprawdzeniu,
czy istnieje ,wystarczajacy zwigzek” potencjalnego nabywcy praw do nieruchomosci
z whasciwa gmina.

47 Nalezy wiec uzna¢, ze konieczno$¢ poddania sie takiej procedurze moze zniechecac
osoby niezamieszkujace w gminach Région flamande objetych uregulowaniem do do-
konywania tam inwestycji w nieruchomosci, w zwiazku z czym obowiazek taki stanowi
ograniczenie swobody przeptywu kapitatu ustanowionej w art. 63 TFUE.

48 Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze przepisy ksiegi 5 rozporzadzenia wtadz fla-
mandzkich stanowia oczywiste ograniczenie swobdd podstawowych chronionych
na mocy art. 21 TFUE, 45 TFUE, 49 TFUE, 56 TFUE i 63 TFUE oraz art. 22 i 24 dyrektywy
2004/38.

W przedmiocie uzasadnienia srodkéw przyjetych w rozporzqdzeniu wtadz flamandzkich

49 Nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu przepisy krajo-
we mogace utrudnia¢ wykonywanie podstawowych swobdd ustanowionych w traktacie
FUE lub czyni¢ je mniej atrakcyjnym moga mimo to by¢ dopuszczalne, pod warunkiem
Ze stuza osiagnieciu celu lezacego w interesie ogdlnym, sa wiasciwe dla zapewnienia
realizacji tego celu oraz nie wykraczajg poza zakres konieczny do jego osiggniecia (zob.
w szczegdlnosci ww. wyroki: w sprawie Woningstichting Sint Servatius, pkt 25; w sprawie
Komisja przeciwko Wegrom, pkt 69).

50 Vlaamse Regering twierdzi w tej kwestii, ze warunek ,wystarczajgcego zwigzku” poten-
cjalnego nabywcy lub najemcy z wtasciwa gming jest uzasadniony celem w postaci za-
spokojenia potrzeb mieszkaniowych mniej zamoznych mieszkancéw, w szczegdlnosci
0s6b w trudnej sytuacji i mtodych matzenstw oraz oséb samotnych, ktére nie sg w stanie
zgromadzi¢ wystarczajacych srodkéw pienieznych w celu nabycia lub wynajecia nieru-
chomosci w gminach objetych uregulowaniem. Ta czes¢ miejscowej ludnosci jest bo-
wiem wykluczona z rynku nieruchomosci z powodu pojawienia sie grupy oséb dyspo-
nujacych wyzszymi dochodami, pochodzacych zinnych gmin, ktére to osoby sa w stanie
zapfaci¢ wyzsze ceny gruntéw lub budynkéw w gminach objetych uregulowaniem.

51 Zasady ustanowione w ksiedze 5 rozporzadzenia wtadz flamandzkich stuza zatem celom
z zakresu zagospodarowania przestrzennego poprzez zapewnienie wystarczajacej oferty
mieszkan osobom o niskich dochodach i innym mniej zamoznym kategoriom miejscowej
ludnosci.

52 W tej mierze nalezy przypomnie¢, ze tego rodzaju wymagania zwigzane z polityka miesz-
kalnictwa socjalnego prowadzong przez panstwo cztonkowskie moga stanowi¢ nadrzed-
ne wzgledy interesu ogdélnego i uzasadnia¢ wobec tego takie ograniczenia, jak ustano-
wione w rozporzadzeniu wiadz flamandzkich (zob. ww. wyrok w sprawie Woningstichting
Sint Servatius, pkt 29, 30; a takze wyrok z dnia 24 marca 2011 r. w sprawie C-400/08 Komisja
przeciwko Hiszpanii, Zb.Orz. s. I-1915, pkt 74).
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Trzeba jednak ustali¢ réwniez, czy omawiany warunek ,wystarczajgcego zwigzku” z gmi-
na objeta uregulowaniem stanowi srodek niezbedny i wiasciwy do osiggniecia celu, na ja-
ki powotuje sie Vlaamse Regering i o ktérym mowa w pkt 50 i 51 niniejszego wyroku.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze art. 5.2.1§ 2 rozporzadzenia wtadz flamandzkich przewiduje trzy
alternatywne kryteria, ktérych spetnienie bada lokalna komisja, przesadzajace o spetnie-
niu warunku wystarczajacego zwigzku potencjalnego nabywcy prawa do nieruchomosci
z gming objeta uregulowaniem. Pierwsze kryterium polega na wymogu miejsca zamiesz-
kania we wtasciwej gminie przez osobe, na ktdra ma by¢ przeniesione prawo do nierucho-
mosci, przez przynajmniej sze$¢ lat przed tym przeniesieniem. Zgodnie z kryterium drugim
w dniu przeniesienia prawa do nieruchomosci potencjalny nabywca lub najemca powinien
wykonywac dziatalno$¢ w tej gminie przez okres co najmniej potowy tygodnia roboczego.
Trzecie kryterium przewiduje istnienie zwigzku zawodowego, rodzinnego, spotecznego
lub ekonomicznego z gming ze wzgledu na istotne i dlugoterminowe okolicznosci.

Jak zas rzecznik generalny stwierdzit w pkt 37 opinii, zadne z tych kryteridw nie ma bez-
posredniego zwigzku z czynnikami spotecznoekonomicznymi odpowiadajacymi celowi,
na jaki powotuje sie Vlaamse Regering, w postaci ochrony miejscowej mniej zamoznej
ludnosci na rynku nieruchomosci. Wymienione kryteria moga bowiem spetniac nie tylko
osoby mniej zamozne, lecz réwniez inne, dysponujgce stosownymi zasobami finanso-
wymi i niepotrzebujace w zwiazku z tym szczegdlnej ochrony socjalnej na rynku nieru-
chomosci. Zastosowane Srodki wykraczaja zatem poza zakres niezbedny do osiagniecia
zamierzonego celu.

Ponadto nalezy stwierdzi¢, ze inne, mniej restrykcyjne niz przewidziane w rozporzadze-
niu wiadz flamandzkich metody mogtyby prowadzi¢ do osiggniecia celéw, jakim akt ten
ma stuzy¢. Metody te nie musiatyby przy tym powodowac de facto zakazu nabywania
lub wynajmowania nieruchomosci przez osoby niespetniajgce powyzszych kryteridw.
Mozna na przyktfad wprowadzi¢ doptaty do nabycia nieruchomosci lub inne formy sub-
wencjonowania dla mniej zamoznych, pozwalajagce osobom mogacym wykaza¢ niskie
dochody na nabycie lub wynajem nieruchomosci w gminach objetych uregulowaniem.

Trzeba na koniec przypomnie¢, w odniesieniu do trzeciego kryterium oméwionego
w pkt 54 niniejszego wyroku, wymagajacego istnienia zwigzku zawodowego, rodzinne-
go, spotecznego lub ekonomicznego z gming ze wzgledu na istotne i dtugoterminowe
okolicznosci, ze system zezwolen administracyjnych nie moze uzasadnia¢ dyskrecjo-
nalnego postepowania organéw krajowych, powodujacego pozbawienie skutecznosci
przepiséw prawa Unii, zwtaszcza dotyczacych swobdd podstawowych. Zatem system taki
jest uzasadniony, nawet jezeli stanowi odstepstwo od podstawowych swobdd, tylko pod
warunkiem, ze opiera sie na kryteriach obiektywnych, niedyskryminacyjnych i znanych
zawczasu, gwarantujacych wystarczajace ograniczenie swobody uznania organdw krajo-
wych (zob. w szczegdlnosci ww. wyrok w sprawie Woningstichting Sint Servatius, pkt 35
i przytoczone tam orzecznictwo).

Biorac zas pod uwage nieprecyzyjny charakter wymienionego kryterium i brak wskazania
konkretnych sytuacji, w jakich nalezy je uzna¢ za spetnione, przepisy art. 5.2.1 rozporza-
dzenia wtadz flamandzkich nie odpowiadajag oméwionym powyzej wymaganiom.

Wobec tego systemu uprzednich zezwolerh administracyjnych tego rodzaju jak w sprawach
gtéwnych nie mozna uznac za oparty na zasadach ograniczajacych w wystarczajacym stop-
niu swobode dziatania lokalnej komisji, w zwigzku z czym system ten nie moze stanowi¢
uzasadnienia dla odstepstwa od podstawowych swobdd chronionych w prawie Unii.
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Wobec catosci powyzszych rozwazan na pytanie postawione w sprawie C-197/11i na dwu-
naste pytanie w sprawie C-203/11 trzeba odpowiedzie¢, iz art. 21 TFUE, 45 TFUE, 49 TFUE, 56
TFUE i 63 TFUE oraz art. 22 i 24 dyrektywy 2004/38 stoja na przeszkodzie obowigzywaniu
tego rodzaju uregulowania jak wynikajace z ksiegi 5 rozporzadzenia wiadz flamandzkich,
uzalezniajgcego przeniesienie prawa do nieruchomosci znajdujacej sie na terytorium
gminy objetej uregulowaniem od sprawdzenia przez lokalng komisje ,wystarczajacego
zwiazku” potencjalnego nabywcy owego prawa z tg gmina.

W przedmiocie pytan drugiego, dziewiqtego i dziesiqtego w sprawie C-203/11
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Wystepujac z tymi pytaniami, sad odsytajacy dazy w istocie do ustalenia, czy art. 49 TFUE,
56 TFUE i 63 TFUE stoja na przeszkodzie obowigzywaniu tego rodzaju uregulowan jak
ustanowione w ksiedze 4 rozporzadzenia wiadz flamandzkich, zgodnie z ktérymi na nie-
ktére podmioty gospodarcze nakfada sie ,zobowigzanie socjalne” przy udzielaniu pozwo-
lenia na budowe lub na parcelacje.

Odpowiadajac na te pytania, nalezy na wstepie stwierdzi¢, ze jakkolwiek omawiane ure-
gulowania moga podlegac trzem swobodom podstawowym wskazanym przez sad odsy-
fajacy, to jednak, jak podkresla rzecznik generalny w pkt 68 opinii, ograniczenia swobody
przedsiebiorczosci i swobody swiadczenia ustug stanowig w sprawie gtéwnej nieuchron-
na konsekwencje ograniczenia swobody przeptywu kapitatu, brak wiec powodu do od-
rebnego rozpatrywania omawianych uregulowan w Swietle art. 49 TFUE i 56 TFUE (zob.
podobnie wyrok z dnia 17 wrzesnia 2009 r. w sprawie C-182/08 Glaxo Wellcome, Zb.Orz.
s. 1-8591, pkt 51i przytoczone tam orzecznictwo).

Wobec tego zasady wynikajace z ksiegi 4 rozporzadzenia wiadz flamandzkich nalezy roz-
patrywac wytgcznie w Swietle swobody przeptywu kapitatu.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu do srodkéw zakazanych na mocy
art. 63 ust. 1 TFUE zaliczaja sie te, ktére moga zniecheca¢ osoby pochodzace z jednego
z panstw cztonkowskich do dokonywania inwestycji w nieruchomosci w innym panstwie
cztonkowskim. Jest tak w szczegdlnosci w wypadku przepiséw krajowych poddajacych
inwestycje w nieruchomosci koniecznosci uzyskania uprzedniego zezwolenia i ograni-
czajacych w ten sposéb przez sam swoj cel swobode przeptywu kapitatu (zob. ww. wyrok
w sprawie Woningstichting Sint Servatius, pkt 21, 22).

W sprawie gtdéwnej jest bezsporne, ze na podstawie przepiséw ksiegi 4 rozporzadzenia
wiadz flamandzkich niektorzy inwestorzy i deweloperzy moga otrzymaé pozwolenie
na budowe lub parcelacje dopiero po przeprowadzeniu procedury, w ramach ktorej
zmuszeni sg wykona¢ zobowiazanie socjalne polegajace na przeznaczeniu czesci reali-
zowanego projektu na mieszkania socjalne lub zapfacie okreslonej kwoty na rzecz gminy,
w ktorej realizowany jest projekt.

Wobec tego nalezy stwierdzi¢, ze poniewaz inwestorzy ci nie sg w stanie, jak wskazuje
to Cour constitutionnelle w postanowieniu odsytajacym, swobodnie dysponowac¢ grun-
tem w celu, w jakim zamierzaja go naby¢, zasady ustanowione w ksiedze 4 rozporzadze-
nia wtadz flamandzkich stanowia ograniczenie swobody przeptywu kapitatu.

Trzeba jednakze przypomnie¢, ze zgodnie z orzecznictwem przytoczonym w pkt 52 ni-
niejszego wyroku obowigzek wywigzania sie przez te podmioty gospodarcze ze zobo-
wigzania socjalnego przewidzianego w omawianym rozporzadzeniu, ktére ma na celu
zapewnienie osobom o niskich dochodach i innym niezamoznym kategoriom miejsco-
wej ludnosci wystarczajgcej oferty mieszkaniowej, moze by¢ uzasadniony wymaganiami
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zwigzanymi z polityka mieszkaniowa panstwa cztonkowskiego, ktére stanowig nadrzedny
wzglad interesu ogdlnego.

Do sadu odsytajacego nalezy jednakze ustalenie w $wietle okolicznosci sprawy gtéwnej,
czy obowiazek taki jest zgodny z kryterium proporcjonalnosci, to znaczy czy jest niezbed-
ny i wlasciwy do osiaggniecia zamierzonego celu.

Na podstawie catosci powyzszych rozwazan na pytania drugie, dziewiate i dziesigte
w sprawie C-203/11 trzeba odpowiedzie(, iz art. 63 TFUE nalezy interpretowac w ten spo-
séb, ze nie stoi on na przeszkodzie obowigzywaniu tego rodzaju uregulowan jak ustano-
wione w ksiedze 4 rozporzadzenia wtadz flamandzkich, zgodnie z ktérymi na niektére
podmioty gospodarcze naktada sie ,zobowigzanie socjalne” przy udzielaniu pozwole-
nia na budowe lub na parcelacje, pod warunkiem stwierdzenia przez sad odsytajacy, iz
uregulowanie to jest niezbedne i wtasciwe do osiggniecia celu w postaci zapewnienia
osobom o niskich dochodach i innym niezamoznym kategoriom miejscowej ludnosci
wystarczajacej oferty mieszkaniowej.

W przedmiocie pytania pierwszego w sprawie C-203/11
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Wystepujac z tym pytaniem, sad odsytajacy dazy w istocie do ustalenia, czy w Swietle
art. 107 TFUE i 108 TFUE w zwiazku z decyzja 2005/842 zachety podatkowe i mechanizmy
subwencjonowania przewidziane w rozporzadzeniu wiadz flamandzkich nalezy uzna¢
za pomoc panstwa podlegajaca obowigzkowi zgtoszenia Komisji.

Niektére z omawianych srodkéw maja na celu rekompensate z tytutu zobowigzania so-
cjalnego spoczywajacego na inwestorach i deweloperach i polegaja, po pierwsze, na za-
stosowaniu obnizonej stawki podatku VAT do dostawy mieszkar oraz obnizonej staw-
ki optaty rejestracyjnej przy nabyciu gruntéw budowlanych (art. 4.1.20 § 3 akapit drugi
rozporzadzenia wtadz flamandzkich), po drugie, na gwarancji odbioru wybudowanych
mieszkan (art. 4.1.21 tego rozporzadzenia), a po trzecie, na subwencjach infrastruktural-
nych (art. 4.1.23 tego rozporzadzenia).

Inne $rodki maja na celu ,rewitalizacje” gruntéw i budynkéw i polegaja na obnizeniu
podatku dochodowego od oséb fizycznych na podstawie umowy o renowacje (art. 3.1.3
i nast. rozporzadzenia wtadz flamandzkich) oraz na ryczattowym obnizeniu podstawy
wymiaru optaty rejestracyjnej (art. 3.1.10 omawianego rozporzadzania). Jak wskazuje Cour
constitutionnelle w postanowieniu odsyfajagcym, beneficjentami tych dziatan sa bezpo-
Srednio osoby fizyczne, jednakze przynoszg one réwniez posrednie korzysci przedsiebior-
stwom dziatajagcym na rynku renowacji nieruchomosci.

Odpowiadajac na pierwsze pytanie w sprawie C-203/11, nalezy sadowi odsytajacemu
udzieli¢ wskazéwek interpretacyjnych pozwalajacych mu ustali¢, czy dziatania opisane
w dwéch punktach poprzedzajagcych mozna uznaé za pomoc panstwa w rozumieniu
art. 107 ust. 1 TFUE (wyrok z dnia 10 czerwca 2010 r. w sprawie C-140/09 Fallimento Traghet-
ti del Mediterraneo, Zb.Orz. s. I-5243, pkt 23, 24).

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu uznanie $rodka za pomoc panstwa wy-
maga spetnienia wszystkich przestanek zawartych w owym postanowieniu. Po pierwsze,
musi mie¢ miejsce dziatanie panstwa lub przy uzyciu zasobéw panstwowych. Po drugie,
srodek musi by¢ tego rodzaju, ze moze wptynaé na wymiane handlowa miedzy panstwa-
mi cztonkowskimi. Po trzecie, musi dawac¢ beneficjentowi korzys¢. Po czwarte, musi za-
ktécac lub grozi¢ zaktéceniem konkurencji (ww. wyrok w sprawie Fallimento Traghetti
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del Mediterraneo, pkt 31i przytoczone tam orzecznictwo; a takze wyrok z dnia 29 marca
2012 r. w sprawie C-417/10 3M ltalia, pkt 37).

W sprawie gtéwnej sad odsytajacy uznaje, ze udogodnienia przewidziane w rozporza-
dzeniu wtadz flamandzkich spetniaja pierwszy i czwarty z warunkédw wymienionych
w punkcie poprzedzajacym, podnosi on jednak watpliwo$¢ co do drugiego warunku,
dotyczacego wptywu owych udogodnierr na wymiane handlowa miedzy panstwami
cztonkowskimi, oraz trzeciego warunku, dotyczacego ich selektywnego charakteru.

W odniesieniu do drugiego warunku nalezy przypomnie¢, ze w celu zakwalifikowania
srodka krajowego jako pomocy panstwa nie jest konieczne stwierdzenie faktycznego
wpltywu pomocy na wymiane handlowg miedzy panstwami cztonkowskimi i wystar-
czajacego zaktdcenia konkurencji, lecz jedynie zbadanie, czy pomoc moze mie¢ wptyw
na te wymiane handlowa i zaktéca¢ konkurencje (wyroki: z dnia 15 grudnia 2005 r. w spra-
wie C-148/04 Unicredito Italiano, Zb.Orz. s. I-11137, pkt 54; a takze z dnia 10 stycznia 2006 r.
w sprawie C-222/04 Cassa di Risparmio di Firenze i in., Zb.Orz. s. I-289, pkt 140).

W szczegdlnosci, jesli pomoc udzielona przez panstwo cztonkowskie wzmacnia pozycje
przedsiebiorstwa w stosunku do pozycji zajimowanej przez inne przedsiebiorstwa konku-
rencyjne w wewnatrzwspolnotowej wymianie handlowej, nalezy uzna¢, ze ma ona wptyw
na te wymiane (zob. w szczegdlnosci ww. wyroki: w sprawie Unicredito Italiano, pkt 56 i przy-
toczone tam orzecznictwo; a takze w sprawie Cassa di Risparmio di Firenze i in., pkt 141).

W tym zakresie nie jest konieczne, aby uprzywilejowane przedsiebiorstwo uczestniczyto
w wewnatrzwspolnotowej wymianie handlowej. Jezeli bowiem panstwo cztonkowskie
udziela pomocy przedsiebiorstwu, jego dziatalnos¢ krajowa moze by¢ dzieki temu utrzy-
mana lub zwiekszona z tym skutkiem, ze zmniejsza sie szanse wejscia na rynek przedsie-
biorstw majacych siedzibe w innych panstwach cztonkowskich. Ponadto wzmocnienie
przedsiebiorstwa, ktére dotychczas nie uczestniczyto w wewnatrzwspdlnotowej wymia-
nie handlowej, moze postawic je w sytuacji umozliwiajacej mu wejscie na rynek innego
panstwa cztonkowskiego (zob. ww. wyroki: w sprawie Unicredito Italiano, pkt 58; a takze
w sprawie Cassa di Risparmio di Firenze i in., pkt 143).

W sprawie C-203/11 nie mozna wykluczy¢, ze udogodnienia przewidziane w rozporza-
dzeniu wiadz flamandzkich wzmacniaja pozycje korzystajacych z nich przedsiebiorstw
w stosunku do innych konkurencyjnych przedsiebiorstw dziatajacych na rynku wewnatrz-
wspdélnotowym. Ponadto korzysci w zakresie konkurencyjnosci wynikajace z subwencji
przyznanych owym przedsiebiorstwom moga utrudnia¢ wejscie na rynek belgijski przed-
siebiorstw z siedziba w innych niz Krélestwo Belgii panstwach cztonkowskich, a nawet
utfatwiac wejscie wskazanych przedsiebiorstw belgijskich na inne rynki.

Nalezy ponadto przypomnie¢, ze Trybunat orzekt juz, iz Srodek, w drodze ktérego wiadze
publiczne przyznaja niektérym przedsiebiorstwom zwolnienie podatkowe, co wprawdzie
nie jest zwigzane z przekazaniem zasobéw panstwowych, ale stawia beneficjentéw w ko-
rzystniejszej sytuacji finansowej niz innych podatnikéw, stanowi pomoc panstwa w rozu-
mieniu art. 107 ust. 1 TFUE (zob. wyrok z dnia 15 czerwca 2006 r. w sprawach potaczonych
C-393/04 i C-41/05 Air Liquide Industries Belgium, Zb.Orz. s. I-5293, pkt 30 i przytoczone
tam orzecznictwo).

Trzeba jednakze przypomnie¢, ze zgodnie z motywem 8 i z art. 2 rozporzadzenia Ko-
misji (WE) nr 1998/2006 z dnia 15 grudnia 2006 r. w sprawie stosowania art. 87 [WE] i 88
[WE] do pomocy de minimis (Dz.U. L 379, s. 5) uznaje sig, iz pomoc nieprzekraczajaca
200 000 EUR w okresie trzech lat nie wptywa na wymiane handlowa miedzy panstwami
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cztonkowskimi oraz nie zaktéca i nie grozi zaktéceniem konkurencji. Dziatania takie sa wy-
taczone z zakresu pojecia pomocy panstwa i nie podlegaja obowigzkowi zgtoszenia prze-
widzianemu w art. 108 ust. 3 TFUE.

W sprawie gtéwnej zadaniem sadu odsytajacego bedzie ustali¢, w Swietle powyzszych
wskazéwek interpretacyjnych i na podstawie wszelkich istotnych okolicznosci spra-
wy, czy dziatania przewidziane w rozporzadzeniu wiadz flamandzkich moga wywiera¢
wptyw na wymiane handlowa miedzy panstwami cztonkowskimi oraz czy rozporzadzenie
nr1998/2006 znajduje zastosowanie w sprawie.

W odniesieniu do trzeciej przestanki wymienionej w pkt 74 niniejszego wyroku, dotycza-
cej korzysci wynikajacych z analizowanych udogodnien, nalezy przypomnie¢, ze za po-
moc uznaje sie $rodki, ktére niezaleznie od ich formy moga uprzywilejowywac przed-
siebiorstwa w sposéb posredni lub bezposredni i ktére mozna uznac za korzys¢, jakiej
przedsiebiorstwo bedace beneficjentem nie uzyskatoby w normalnych warunkach ryn-
kowych (zob. w szczegdlnosci wyrok z dnia 30 marca 2006 r. w sprawie C-451/03 Servizi
Ausiliari Dottori Commercialisti, Zb.Orz. s. 1-2941, pkt 59).

Natomiast jezeli dziatanie paristwa mozna uzna¢ za wynagrodzenie stanowigce rekom-
pensate wypetniania przez korzystajace z niego przedsiebiorstwa zobowigzan do swiad-
czenia ustug publicznych, z tym skutkiem, ze podmioty te rzeczywiscie nie czerpia z tego
tytutu korzysci finansowych, a zatem dziatanie to nie powoduje ich uprzywilejowania
wzgledem przedsiebiorstw konkurujgcych, tego rodzaju dziatanie nie podlega art. 107
ust. 1 TFUE (wyrok z dnia 24 lipca 2003 r. w sprawie C-280/00 Altmark Trans i Regie-
rungsprasidium Magdeburg, Rec. s. I-7747, pkt 87).

Jednakze aby w konkretnym przypadku wynagrodzenie takie nie byto uznawane za po-
moc panstwa, musi zostac spetniony szereg przestanek (ww. wyrok w sprawie Altmark
Trans i Regierungsprasidium Magdeburg, pkt 88).

Jak rzecznik generalny wskazat w pkt 50 opinii, przed rozwazeniem spetnienia owych
przestanek trzeba doda¢, ze orzecznictwo przytoczone w punkcie poprzedzajacym znaj-
duje zastosowanie wyfacznie do Srodkéw przewidzianych w ksiedze 4 rozporzadzenia
witadz flamandzkich, wymienionych w pkt 71 niniejszego wyroku, bo tylko one maja
na celu rekompensate z tytutu zobowiazania socjalnego natozonego na inwestoréw
i deweloperow.

W odniesieniu do warunkéw, od jakich uzaleznione jest wytaczenie omawianych dziataii
z zakresu pojecia pomocy panstwa, nalezy przypomnie¢, ze po pierwsze, korzystajace
z takiej rekompensaty przedsiebiorstwo powinno by¢ rzeczywiscie obcigzone wykona-
niem jasno okreslonych zobowigzan w zakresie $wiadczenia ustug publicznych (ww. wy-
rok w sprawie Altmark Trans i Regierungsprasidium Magdeburg, pkt 89).

W tej kwestii, zwazywszy w szczegblnosci na szeroki zakres uznania przystugujacy pan-
stwom cztonkowskim, nie mozna wykluczy¢ uznania dziatah w dziedzinie mieszkalni-
ctwa socjalnego za ,ustugi publiczne”. Podnoszona przez sad odsyfajacy okolicznos¢, iz
zobowiazanie socjalne dziata bezposrednio nie na rzecz oséb poszukujacych mieszkan
socjalnych, lecz na rzecz instytucji mieszkalnictwa socjalnego, jest bez znaczenia z punktu
widzenia kwalifikacji omawianych ustug.

Po drugie, parametry, na podstawie ktorych obliczana jest rekompensata, musza
by¢ wczesniej ustalone w obiektywny i przejrzysty sposéb, tak aby owa rekompen-
sata nie powodowata powstania dodatkowej korzysci ekonomicznej, ktéra mogtaby



90

91

92

93

94

95

96

97

98

929

powodowac uprzywilejowanie przedsiebiorstw bedacych beneficjentami wzgledem
przedsiebiorstw konkurujacych (ww. wyrok w sprawie Altmark Trans i Regierungsprasi-
dium Magdeburg, pkt 90).

Jak rzecznik generalny wskazat w pkt 53 opinii, okazuje sig, ze o ile przepisy rozporza-
dzenia wiadz flamandzkich pozwalaja zidentyfikowac beneficjentéw przewidzianych tam
udogodnien, o tyle nie umozliwiaja one okreslenia w sposéb wystarczajaco obiektywny
i przejrzysty parametréw, na podstawie ktorych rekompensata jest obliczana.

Po trzecie, rekompensata nie moze przekracza¢ kwoty niezbednej do pokrycia catosci
lub czesci kosztéw poniesionych w celu wykonania zobowigzan z tytutu swiadczenia
ustug publicznych, przy uwzglednieniu zwigzanych z nimi przychodéw oraz rozsagdnego
zysku z tytutu wypetniania tych zobowigzan (ww. wyrok w sprawie Altmark Trans i Regie-
rungsprasidium Magdeburg, pkt 92).

Po czwarte, rekompensata powinna zosta¢ okreslona na podstawie analizy kosztéw, ja-
kie przecietne przedsiebiorstwo, prawidtowo zarzadzane i odpowiednio wyposazone
w $rodki umozliwiajace swiadczenie zagdanych ustug publicznych, poniostoby na wyko-
nanie takich zobowiazan, przy uwzglednieniu zwigzanych z nimi kosztéw oraz rozsadne-
go zysku osigganego przy wypetnianiu tych zobowigzan (ww. wyrok w sprawie Altmark
Trans i Regierungsprasidium Magdeburg, pkt 93).

Ocena spetnienia tych dwoch ostatnich przestanek wymaga analizy okolicznosci faktycz-
nych sprawy gtéwne;j.

Nawet zas gdyby Trybunat dysponowat informacjami niezbednymi do dokonania takiej
analizy, co nie ma miejsca w niniejszej sprawie, nalezy przypomnie¢, ze nie jest on wtas-
ciwy do dokonywania oceny okolicznosci faktycznych sprawy gtéwnej ani do stosowania
wobec dziatan lub sytuacji krajowych norm prawa Unii, ktérych wykfadnie ustalit, jako
ze nalezy to do wytacznej wtasciwosci sgdéw krajowych (zob. ww. wyrok w sprawie Ser-
vizi Ausiliari Dottori Commercialisti, pkt 69 i przytoczone tam orzecznictwo).

Zadaniem Cour constitutionnelle bedzie wiec ustalenie, w Swietle powyzszych wskazé-
wek interpretacyjnych, czy udogodnienia rozpatrywane w postepowaniu gtdwnym na-
lezy uzna¢ za pomoc panstwa w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE.

Na wypadek gdyby srodki stanowigce rekompensate z tytutu zobowigzania socjalne-
go cigzacego na inwestorach i deweloperach zostaty uznane za pomoc panstwa, sad
odsyfajacy zwraca sie jeszcze do Trybunatu z pytaniem, czy srodki te mozna uznad
za zwolnione na podstawie decyzji 2005/842 z obowiazku zgtoszenia przewidzianego
w art. 108 ust. 3 TFUE.

W tej mierze nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 2 ust. 1lit. b) decyzji 2005/842 znajduje
ona zastosowanie miedzy innymi do pomocy panstwa przyznawanej w formie rekom-
pensaty z tytutu ustug publicznych przedsiebiorstwom z sektora mieszkalnictwa socjal-
nego prowadzacym dziatalno$¢ uznawang przez panstwo cztonkowskie za swiadczenie
ustug w ogélnym interesie gospodarczym.

Jak stwierdza motyw 7 tej decyzji, paristwom cztonkowskim przystuguje szeroki zakres
uznania w kwestii okreslenia ustug uznawanych za swiadczone w ogélnym interesie go-
spodarczym.

Artykut 3 decyzji 2005/842 dodaje, ze pomoc panstwa udzielana w formie rekompensaty
z tytutu $wiadczenia ustug publicznych przedsiebiorstwom swiadczacym tego rodzaju
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ustugi w ogélnym interesie gospodarczym jest zgodna ze wspdlnym rynkiem i nie podlega
obowigzkowi uprzedniego zgtoszenia, jezeli spetnia warunki okreslone w art. 4-6 tej decyzji.

Jak rzecznik generalny wskazat w pkt 61 opinii, warunki te wzorowane sg na warunkach
okreslonych w ww. wyroku w sprawie Altmark Trans i Regierungsprasidium Magdeburg,
w szczegdblnosci na pierwszych trzech z nich, ktérych spetnienia Trybunat nie jest wtadny
ocenia¢ w niniejszym wyroku, jak to juz zostato stwierdzone w jego pkt 94.

W zwiazku z powyzszym zadaniem sadu odsytajacego bedzie oceni¢, czy warunki te
s spetnione w odniesieniu do udogodnien przewidzianych w ksiedze 4 rozporzadzenia
witadz flamandzkich, a wymienionych w pkt 71 niniejszego wyroku, w celu ustalenia, czy
w okolicznosciach sprawy gtéwnej znajduje zastosowanie wylgczenie obowigzku zgto-
szenia Komisji ustanowione w decyzji 2005/842.

Na pierwsze pytanie w sprawie C-203/11 trzeba wobec tego odpowiedzie¢, iz zachety po-
datkowe i mechanizmy subwencjonowania przewidziane w rozporzadzeniu wtadz fla-
mandzkich moga zosta¢ uznane za pomoc panstwa w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE. Za-
daniem sadu odsytajacego jest ocena, czy spetnione zostaty przestanki istnienia pomocy
panstwa, a jezeli tak, ustalenie w odniesieniu do udogodnien przewidzianych w ksiedze
4 rozporzadzenia wiadz flamandzkich, majacych na celu rekompensate z tytutu zobowia-
zania socjalnego ciazacego na inwestorach i deweloperach, czy do srodkéw tych znajduje
zastosowanie decyzja 2005/842.

W przedmiocie pytan od trzeciego do smego w sprawie C-203/11
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Wystepujac z tymi pytaniami, sad odsytajacy dazy w istocie do ustalenia, czy dyrektywa
2006/123 znajduje zastosowanie w okolicznosciach takich jak w sprawie gtéwnej, a w razie
odpowiedzi twierdzacej wnosi o wyktadnie szeregu jej przepisow.

Udzielajac odpowiedzi na to pytanie, trzeba przypomnie(, jak stwierdza motyw 9 oma-
wianej dyrektywy, Ze nie znajduje ona zastosowania miedzy innymi ,,do wymogdw, takich
jak [...] przepisy dotyczace uzytkowania lub zagospodarowania terenu, planowania prze-
strzennego w $rodowisku miejskim i wiejskim, normy budowlane [...]".

Ponadto, zgodnie z art. 2 ust. 2 lit. j) tej dyrektywy, nie ma ona zastosowania do ustug
budownictwa socjalnego ani do pomocy osobom wymagajacym jej trwale lub czasowo
udzielanej przez organy panstwa lub upowaznione przez nie podmioty.

Jak zas wynika z pkt 50 i 51 niniejszego wyroku, rozporzadzenie wiadz flamandzkich do-
tyczy kwestii z zakresu zagospodarowania przestrzennego i mieszkalnictwa socjalnego.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze dyrektywa 2006/123 nie znajduje zastosowania
do uregulowan tego rodzaju jak rozporzadzenie wtadz flamandzkich, w zwiazku z czym
nie ma potrzeby odpowiada¢ na pytania od trzeciego do 6smego w sprawie C-203/11.

W przedmiocie pytania jedenastego w sprawie C-203/11
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Wystepujac z tym pytaniem, sad odsytajacy dazy w istocie do ustalenia, czy budowa
mieszkan socjalnych sprzedawanych nastepnie po ograniczonych z géry cenach instytu-
cjom mieszkalnictwa socjalnego lub za posrednictwem tej instytucji przez ustugodawce,
ktéry zbudowat te mieszkania, miesci sie w zakresie znaczeniowym pojecia ,zamowienie
publiczne na roboty budowalne” zdefiniowanego w art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2004/18.

Udzielajagc odpowiedzi na to pytanie, nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 1 ust. 2 lit.
b) dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 1 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy zamoéwienie publiczne
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na roboty budowlane spetnia facznie cztery kryteria, a mianowicie wymaga umowy
sporzadzonej na pismie, przewidujacej swiadczenie odptatne, zawartej miedzy pod-
miotem gospodarczym a instytucja zamawiajaca i majacej za przedmiot wykonanie
lub zaprojektowanie wraz z wykonaniem robét zwigzanych z jednym z rodzajéw dzia-
falnosci wymienionych w zataczniku | do dyrektywy lub obiektu budowlanego, albo wy-
konanie dowolnymi srodkami obiektu budowlanego odpowiadajacego wymaganiom
zamawiajacego.

Trybunat nie dysponuje wszystkimi informacjami niezbednymi do oceny spetnienia tych
kryteriéw w sprawie gtéwnej, ograniczy sie wiec w niniejszym wyroku do udzielenia sado-
wi odsytajacemu wskazéwek, ktére moga mu by¢ przydatne przy dokonywaniu tej oceny.

W odniesieniu konkretnie do istnienia umowy zawartej w formie pisemnej z postanowie-
nia odsytajacego wynika, iz Cour constitutionnelle zdaje sie mie¢ watpliwosci co do spet-
nienia tego kryterium w niniejszym wypadku, z tego wzgledu, Ze natozone zobowiazanie
socjalne, polegajace na budowie mieszkan socjalnych, nie jest w rzeczywistosci przed-
miotem umowy miedzy organami administracji a zainteresowanym przedsiebiorstwem.
Zobowiazanie socjalne naktadaja bowiem na inwestoréw i deweloperéw bezposrednio
przepisy rozporzadzenia wtadz flamandzkich i ma ono do nich zastosowanie automa-
tycznie, tylko z tego powodu, zZe sg oni wiascicielami gruntéw, w odniesieniu do ktérych
wystepuja o pozwolenie na budowe lub parcelacje.

W tej kwestii nalezy przypomnie¢, ze ustalenie istnienia okreslonego stosunku umow-
nego miedzy podmiotem, ktéry mozna uznac za instytucje zamawiajaca, a inwestorem
lub deweloperem wymaga zgodnie z orzecznictwem Trybunatu, jak wskazuje rzecznik
generalny w pkt 86 opinii, zawarcia umowy o parcelacji miedzy organem administra-
¢ji a zainteresowanym przedsiebiorstwem, okreslajacej obiekty, jakie przedsiebiorstwo
to ma wybudowa, i stosowne warunki.

Jezeli zawarta zostata tego typu umowa, okoliczno$¢, ze budowy mieszkan socjalnych
wymaga bezposrednio uregulowanie krajowe, a kontrahentem organu administracji
moze by¢ tylko wihasciciel gruntéw budowlanych, nie jest wystarczajaca do wykluczenia
umownego charakteru stosunku prawnego powstatego miedzy organem administracji
a zainteresowanym deweloperem (zob. podobnie wyrok z dnia 12 lipca 2001 r. w sprawie
C-399/98 Ordine degli Architetti i in., Rec. s. I-5409, pkt 69, 71).

O ile zas rozporzadzenie wtadz flamandzkich wprost wymaga w art. 4.1.22 akapit pierw-
szy zawarcia umowy administracyjnej miedzy inwestorem lub deweloperem a instytucja
mieszkalnictwa socjalnego, o tyle jednak umowa ta, jak wynika z postanowienia odsyfa-
jacego, nie reguluje co do zasady stosunkdéw miedzy instytucjg zamawiajaca a zaintere-
sowanym podmiotem gospodarczym. Ponadto taka umowa nie dotyczy, jak sie wydaje,
budowy mieszkan socjalnych, lecz tylko nastepnego etapu, to jest ich sprzedazy.

Zadaniem sadu odsytajacego bedzie jednakze ustalenie, z uwzglednieniem catosci obo-
wigzujacych przepiséw oraz wszelkich istotnych okolicznosci sprawy, czy budowa miesz-
kan socjalnych bedacych przedmiotem sprawy gtéwnej nastepuje w ramach stosunku
umownego miedzy instytucja zamawiajaca a podmiotem gospodarczym oraz czy spetnia
pozostate kryteria wymienione w pkt 109 niniejszego wyroku.

W tym kontekscie warto takze przypomnie¢, po pierwsze, ze zastosowanie dyrektywy
2004/18 do zaméwienia publicznego na roboty budowlane jest jednak uzaleznione od te-
go, czy szacunkowa warto$¢ owego zamowienia osigga prog okreslony w art. 7 lit. c) tej
dyrektywy, a po drugie, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu dwa rodzaje
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zamoéwien dokonywanych przez jednostki publiczne nie podlegaja przepisom prawa Unii
w dziedzinie zamoéwien publicznych.

Chodzi, po pierwsze, 0 umowy zawierane przez podmiot publiczny z odrebng pod wzgle-
dem prawnym osoba, jezeli podmiot ten sprawuje nad owa osobga kontrole podobna
do tej, jaka sprawuje nad swoimi wtasnymi jednostkami organizacyjnymi, a osoba ta reali-
zuje zasadnicza czes$¢ swojej dziatalnosci na rzecz podmiotu lub podmiotéw, ktére ja kon-
troluja (zob. wyrok z dnia 19 grudnia 2012 r. w sprawie C-159/11 Ordine degli Ingegneri della
Provincia di Leccei in., pkt 32 i przytoczone tam orzecznictwo).

Po drugie, chodzi o umowy ustanawiajace wspotprace miedzy podmiotami publicznymi,
ktoérych celem jest wspdlne swiadczenie ustug publicznych. W takim wypadku przepisy
prawa Unii w dziedzinie zaméwien publicznych nie majg zastosowania, jezeli umowy te
sg zawierane wylacznie przez podmioty publiczne bez udziatu oséb prywatnych, zaden
$wiadczeniodawca prywatny nie znajduje sie w sytuacji uprzywilejowanej w stosunku
do swoich konkurentéw, a ustanowiona wspétpraca stuzy wytacznie celom i wymogom
interesu publicznego (zob. ww. wyrok w sprawie Ordine degli Ingegneri della Provincia
di Lecceiin., pkt 34, 35).

W Swietle powyzszych rozwazan na jedenaste pytanie w sprawie C-203/11 trzeba odpo-
wiedzie¢, ze budowa mieszkan socjalnych sprzedawanych nastepnie po ograniczonych
z gory cenach instytucjom mieszkalnictwa socjalnego lub za posrednictwem tej instytucji
przez ustugodawce, ktéry zbudowat te mieszkania miesci sie w zakresie znaczeniowym
pojecia ,zamdwienie publiczne na roboty budowalne” zdefiniowanego w art. 1 ust. 2 lit.
b) dyrektywy 2004/18, jezeli spetnione sa kryteria okreslone w tym przepisie, co ustali¢
powinien sad odsytajacy.

orzeczenie z dnia 5 grudnia 2013 r. w sprawie (-561/12 Nordecon AS i Ramboll Eesti
AS przeciwko Rahandusministeerium, ECLI:EU:C:2013:793

W przedmiocie pytan prejudycjalnych
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Poprzez pytanie pierwsze sad odsytajacy dazy do ustalenia, czy art. 30 ust. 2 dyrektywy
2004/18 upowaznia instytucje zamawiajaca do negocjowania z oferentami takich ofert,
ktére nie odpowiadaja wigzacym wymaganiom ustanowionym w specyfikacjach tech-
nicznych zaméwienia.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze art. 30 ust. 2 dyrektywy 2004/18 w okreslonych
wypadkach zezwala na skorzystanie z procedury negocjacyjnej w celu dostosowania
ofert ztozonych przez oferentéw do wymagan okreslonych w ogtoszeniu o zamdéwieniu,
specyfikacjach i, ewentualnie, dodatkowych dokumentach, w celu wytonienia najlepszej
oferty.

Na podstawie art. 2 tej dyrektywy instytucje zamawiajace zapewniajg rowne i niedyskry-
minacyjne traktowanie wykonawcéw oraz dziataja w sposob przejrzysty.

Trybunat wyjasnit, Ze obowiazek przejrzystosci ma zasadniczo na celu wytaczenie ryzyka
faworyzowania i arbitralnosci ze strony instytucji zamawiajacej (wyrok z dnia 29 marca
2012 r. w sprawie C-599/10 SAG ELV Slovensko i in., pkt 25).

Wprawdzie instytucja zamawiajaca dysponuje uprawnieniami negocjacyjnymi w ramach
procedury negocjacyjnej, jest ona jednak nadal zobowigzana do czuwania, aby wymaga-
nia zamowienia, ktérym przyznata charakter wigzacy, byly przestrzegane. Jeéli nie miato
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to miejsca, zasada, wedtug ktérej instytucje zamawiajace dziatajg w sposéb przejrzysty,
zostataby naruszona, a cel przywotany w poprzednim punkcie niniejszego wyroku nie
zostatby osiagniety.

Ponadto uznanie dopuszczalnosci oferty niezgodnej z wigzgcymi wymaganiami w kon-
tekscie negocjacji pozbawiatoby wszelkiej uzytecznosci ustalenie wigzacych warunkéw
w zaproszeniu do sktadania ofert i nie pozwalatoby instytucji zamawiajacej na negocjacje
z oferentami na wspdlnej dla nich podstawie, ustanowionej przez te warunki, a zatem
na ich réwne traktowanie.

W Swietle powyzszych rozwazan na pytanie pierwsze nalezy odpowiedzie¢, ze art. 30
ust. 2 dyrektywy 2004/18 nie upowaznia instytucji zamawiajacej do negocjowania z ofe-
rentami takich ofert, ktére nie odpowiadajg wigzagcym wymaganiom ustanowionym
w specyfikacjach technicznych zaméwienia.

Majac na wzgledzie tre$¢ odpowiedzi na pytanie pierwsze, nie ma potrzeby udziela¢ od-
powiedzi na pytania drugie, trzecie i czwarte.

orzeczenie z dnia 8 maja 2014 r. w sprawie C-161/13 Idrodinamica Spurgo Velox srl
iin. przeciwko Acquedotto Pugliese SpA, ECLI:EU:C:2014:307

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie dopuszczalnosci

27 Cooperativa Giovanni XXIIl oraz rzad wtoski wyrazajg watpliwosci co do dopuszczalnosci
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pytan, zuwagi w szczegdlnosci na fakt, ze zarzuty Idrodinamica sg skierowane przeciwko
decyzji podmiotu zamawiajgcego dotyczacej zezwolenia na zmiane sktadu wytonionego
zgrupowania, a zaden zarzut nie zostat podniesiony w odniesieniu do decyzji o ostatecz-
nym udzieleniu zaméwienia.

W rezultacie ewentualne stwierdzenie niewaznosci tej decyzji powodowatoby wytacznie
usuniecie umowy zawartej z wytonionym zgrupowaniem w zmniejszonym sktadzie, przy
czym zgrupowanie to nie utracitoby statusu wybranego oferenta. Pytania przedtozone
przez sad odsytajacy nie majg zatem konkretnego zwigzku z przedmiotem postepowania
gtébwnego.

Nalezy przypomnie(, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem pytania dotyczace wyktad-
ni prawa Unii, z ktérymi zwrécit sie sad krajowy w ramach stanu prawnego i faktycznego,
za ktérego ustalenie jest on odpowiedzialny, przy czym prawidtowos¢ tych ustalen nie
podlega ocenie przez Trybunat, korzystaja zdomniemania, iz majg znaczenie dla sprawy.
Odmowa wydania przez Trybunat orzeczenia w trybie prejudycjalnym, o ktére wniosko-
wat sad krajowy, jest mozliwa tylko wtedy, gdy jest oczywiste, ze wyktadnia prawa Unii,
o ktérag wnioskowano, nie ma zadnego zwigzku ze stanem faktycznym lub z przedmiotem
postepowania gtéwnego, gdy problem jest natury hipotetycznej badz gdy Trybunat nie
dysponuje danymi na temat stanu faktycznego i prawnego, ktére sg konieczne do udzie-
lenia uzytecznej odpowiedzi na pytania, ktére zostaty mu przedstawione (wyrok Fish Le-
gal i Shirley, C-279/12, EU:C:2013:853, pkt 30 i przytoczone tam orzecznictwo).

Nie zachodzi to w niniejszym przypadku, a watpliwosci wyrazone przez Cooperativa Gio-
vanni XXIIl oraz rzad wtoski co do dopuszczalnosci pytan nie sa uzasadnione. Sad odsy-
fajacy wnosi bowiem o dokonanie wykfadni odpowiednich przepiséw dyrektywy 92/13
w celu dokonania oceny dopuszczalnosci odwotania wniesionego przez Idrodinamica.
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Jak wynika zatem z akt sprawy przedtozonych Trybunatowi, odwotanie to dotyczy w isto-
cie, po pierwsze, stwierdzenia niewaznosci decyzji zezwalajacej na zmiane sktadu wyto-
nionego zgrupowania, a po drugie, faktu, ze podmiot ten nie wykluczyt z postepowania
przetargowego kandydata zaklasyfikowanego przed Idrodinamica.

Nalezy stwierdzi¢, ze gdyby pierwszy zarzut podniesiony przez Idrodinamica w postepo-
waniu gtéwnym, oparty w istocie na fakcie, ze podmiot zamawiajacy niezgodnie z pra-
wem zezwolit na zmniejszenie liczby przedsiebiorstw tworzacych wytonione tymczasowe
zrzeszeniem przedsigbiorstw, zostat uwzgledniony, decyzja dotyczaca zawarcia umowy
z wytonionym zgrupowaniem mogtaby zosta¢ uniewazniona. Jezeli zarzut drugi, zgodnie
z ktérym podmiot zamawiajacy powinien byt wykluczy¢ tymczasowe zrzeszeniem przed-
siebiorstw Tundo, zaklasyfikowane na drugiej pozycji, z uwagi na fakt, ze przedstawiciel
prawny jednego z cztonkéw tego zrzeszenia ztozyt nieprawdziwe oswiadczenie, réwniez
zostatby uwzgledniony, szanse na to, ze Idrodinamica zostanie udzielone zaméwienie
bedace przedmiotem postepowania gtéwnego zwiekszytyby sie znaczaco. W zwigzku
ztym mozna zasadnie uzna¢, iz Idrodinamica jest podmiotem, ,ktéry ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia i ktéry ponidst szkode lub moze ponies¢ szkode w wy-
niku domniemanego naruszenia”, w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13.

Pytania sg zatem dopuszczalne.

Co do istoty
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W swych pytaniach, ktére nalezy rozwazy¢ tacznie, sad odsytajagcy dazy w istocie do usta-
lenia, czy termin na wniesienie skargi o stwierdzenie niewaznosci decyzji o udzieleniu za-
mdwienia powinien biec od nowa, w sytuacji gdy podmiot zamawiajacy podjat po wygas-
nieciu terminu na wniesienie skargi decyzje mogaca wptywac na zgodnosc z prawem tej
decyzji o udzieleniu zamowienia. Sad ten dazy réwniez do ustalenia, czy w takiej sytuacji
oferent moze wnies¢ skarge o stwierdzenie niewaznosci na decyzje o udzieleniu zamé-
wienia, jezeli dowiedziat sie o okolicznosciach poprzedzajacych te decyzje o udzieleniu
zamowienia, mogacych mie¢ wptyw na zgodnos¢ z prawem odnosnego postepowania
w sprawie udzielenia zamoéwienia.

Zmiana wprowadzona w dyrektywie 92/13 dyrektywg 2007/66 oraz art. 49 dyrektywy
2004/17 przyczynity sie znaczaco do tego, aby oferent, ktéremu nie zostato udzielone
zamowienie, zostat poinformowany o wyniku postepowania w sprawie udzielenia tego
zamowienia oraz powodach uzasadniajacych ten wynik. Na podstawie art. 49 ust. 2 dy-
rektywy 2004/17 oferent moze zwrdcic sie o przekazanie mu szczegétowych informaciji.

Zasada pewnosci prawa wymaga, aby uzyskane w ten sposéb informacje oraz informacje,
ktére moglyby zostac uzyskane, nie mogty diuzej stuzyc¢ jako podstawa whniesienia srodka
odwotawczego przez oferenta po wygasnieciu terminu przewidzianego w prawie krajowym.

Natomiast w postepowaniu gtéwnym decyzja dotyczaca zezwolenia na zmiane sktadu
wylonionego zgrupowania dotyczy okolicznosci, ktére wystapity po udzieleniu zamoéwie-
nia i po wygasnieciu 30-dniowego terminu na wniesienie srodka odwotawczego przewi-
dzianego w przepisach krajowych. W zwigzku z tym powiadomienie o decyzji o udziele-
niu zmdwienia i uzasadnieniu tej decyzji oraz przekazanie odpowiedzi na ewentualny
whniosek ztozony przez oferenta do podmiotu zamawiajacego dotyczacy dodatkowych
informacji nie mogly pozwoli¢ na zapoznanie sie z tymi okolicznosciami.

Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu zagwarantowanie skutecznych srodkéw odwotaw-
czych w razie naruszenia przepiséw obowigzujacych w zakresie udzielania zaméwien
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publicznych moze mie¢ miejsce, wytacznie jezeli bieg terminéw wyznaczonych do wnie-
sienia takich srodkéw odwotawczych rozpoczyna sie od dnia, w ktérym skarzacy do-
wiedziat sie lub powinien byt dowiedzie¢ sie o podnoszonym naruszeniu rzeczonych
przepiséw [zob. podobnie wyrok Uniplex (UK), EU:C:2010:45, pkt 32 i przytoczone tam
orzecznictwo].

Ponadto z postanowienia odsytajgcego wynika, ze decyzja dotyczaca zezwolenia
na zmiane sktadu wytonionego zgrupowania, ktéra moze wptywac na zgodnos¢ z pra-
wem decyzji o udzieleniu zamowienia, zostata przyjeta przed zawarciem umowy po-
miedzy podmiotem zamawiajacym a tym zgrupowaniem. W takich okolicznosciach nie
mozna uznad, ze zasada pewnosci prawa sprzeciwia sie temu, aby 30-dniowy termin
rozpoczynat biec od nowa w odniesieniu do skargi o stwierdzenie niewaznosci decyzji
o udzieleniu zamédwienia.

W tym wzgledzie nalezy uznad¢, ze decyzja dotyczaca zezwolenia na zmiane sktadu wyto-
nionego zgrupowania oznacza zmiane w stosunku do decyzji o udzieleniu zaméwienia,
ktéra moze by¢ uznana za istotna, o ile w Swietle szczegdlnych okolicznosci odnosne-
go postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia dotyczy ona jednego z istotnych
elementéw wptywajacych na przyjecie decyzji o udzieleniu zamédwienia. W tej sytuacji
nalezy zastosowac¢ wszelkie niezbedne $rodki przewidziane w prawie krajowym w ce-
lu usuniecia takiej nieprawidtowosci, wiaczajac w to réwniez zorganizowanie nowego
postepowania w sprawie udzielenia zamdéwienia (zob. podobnie wyrok Wall, C-91/08,
EU:C:2010:182, pkt 38, 39, 42, 43).

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze mozliwos¢ przewidziana w art. 43 dekretu ustawodawcze-
go nr 104/2010, obejmujaca podniesienie ,nowych zarzutéw” w ramach poczatkowego
srodka odwotawczego wniesionego w terminie od decyzji o udzieleniu zaméwienia, nie
stanowi w kazdym przypadku skutecznej alternatywy wzgledem skutecznej ochrony
sadowej. W sytuacji takiej jak w postepowaniu gtéwnym oferenci byliby zobowigzani
do zaskarzenia in abstracto decyzji o udzieleniu zaméwienia, nie znajac na tym etapie
powodoéw uzasadniajacych ten srodek odwotawczy.

W rezultacie termin 30 dni przewidziany w przepisach krajowych na wniesienie $rod-
ka odwotawczego od decyzji o udzieleniu zamoéwienia powinien biec od nowa w celu
umozliwienia zbadania zgodnosci z prawem decyzji podmiotu zamawiajacego zezwa-
lajacej na zmiane sktadu wytonionego zgrupowania, mogacej mie¢ wptyw na zgodnos¢
z prawem decyzji o udzieleniu zaméwienia. Bieg tego terminu powinien rozpoczynac
sie od dnia, w ktérym oferent otrzymat zawiadomienie o decyzji dotyczacej zezwolenia
na zmiane skfadu wytonionego zgrupowania lub dowiedziat sie o niej.

Jesli chodzi o zarzut Idrodinamica dotyczacy braku wykluczenia z postepowania w spra-
wie udzielenia zamoéwienia zgrupowania zaklasyfikowanego na drugiej pozycji z uwagi
na ztozenie nieprawdziwego o$wiadczenia przedstawiciela prawnego sp6tki wchodzacej
w skfad tego zgrupowania, nalezy stwierdzi¢, ze to podnoszone uchybienie musiato na-
stapi¢ przed decyzja o udzieleniu zamdéwienia.

W tej sytuacji nalezy stwierdzi¢, ze oferent na podstawie informacji, ktére zostaty mu
przekazane zgodnie z art. 2a dyrektywy 92/13 i art. 49 dyrektywy 2004/17 oraz na podsta-
wie informacji, ktére mégtby uzyskac¢, doktadajac zwyktej starannosci, mogt wnies¢ sro-
dek odwotawczy w zwigzku z ewentualnym naruszeniem prawa Unii w dziedzinie zamé-
wien publicznych i w rezultacie termin na wniesienie srodka odwotawczego przewidziany
w przepisach krajowych nie powinien biec od nowa.
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2.23.

Nalezy zauwazy¢, ze w sytuacji bedacej przedmiotem postepowania gtéwnego w przy-
padku stwierdzenia niewaznosci decyzji o udzieleniu zaméwienia zgrupowaniu, ktére
zajeto pierwsze miejsce w postepowaniu w sprawie udzielenia zamoéwienia, ponowna
decyzja o udzieleniu zamoéwienia innemu oferentowi moze by¢ przedmiotem nowej skar-
gi o stwierdzenie niewaznosci w terminie przewidzianym w przepisach krajowych.

W rezultacie nalezy uzna¢, ze zgodnie z zasada pewnosci prawa w przypadku uchybien, kté-
re miatyby nastapic przed podjeciem decyzji o udzieleniu zamoéwienia, oferent moze wnies¢
skarge o stwierdzenie niewaznosci decyzji o udzieleniu zaméwienia wylgcznie w szczegdl-
nym terminie przewidzianym w tym celu w przepisach krajowych, chyba ze wyrazny przepis
prawa krajowego gwarantuje takie prawo wniesienia skargi zgodnie z prawem Unii.

Oferent moze natomiast wnie$¢ skarge o odszkodowanie w ogdélnym terminie przewi-
dzianym w tym celu w prawie krajowym.

Uwzgledniajgc powyzsze rozwazania, na przediozone pytania nalezy odpowiedzie¢, iz
art. 1ust. 1i 3 oraz art. 2a ust. 2 akapit ostatni dyrektywy 92/13 nalezy interpretowac w ten
sposob, ze termin na wniesienie skargi o stwierdzenie niewaznosci decyzji o udzieleniu
zamoéwienia powinien biec od nowa, w sytuacji gdy podmiot zamawiajacy przyjat nowa
decyzje, po przyjeciu tej decyzji o udzieleniu zamoéwienia, lecz przed podpisaniem umo-
wy, mogaca mie¢ wptyw na zgodnos$¢ z prawem rzeczonej decyzji o udzieleniu zamoéwie-
nia. Bieg tego terminu rozpoczyna sie od chwili zawiadomienia oferentéw o pdzniejszej
decyzji lub w jego braku — od chwili, w ktérej zapoznali sie oni z tg decyzja.

W sytuacji gdy oferent po uptywie terminu na wniesienie srodka odwotawczego prze-
widzianego w przepisach krajowych dowiaduje sie o uchybieniu, ktére miatoby zostac
popetnione przed przyjeciem decyzji o udzieleniu zamdwienia, prawo whniesienia srodka
odwotawczego od tej decyzji przystuguje mu wylgcznie w tym terminie, chyba ze wyraz-
ny przepis prawa krajowego gwarantuje takie prawo zgodnie z prawem Unii.

orzeczenie z dnia 11 wrzesnia 2014 r. w sprawie C-19/13 Ministero dell'Interno
przeciwko Fastweb SpA, ECLI:EU:(:2014:2194

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pytania pierwszego
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Poprzez pierwsze pytanie sad odsytajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy art. 2d ust. 4
dyrektywy 89/665 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze w przypadku gdy zamédwienie
publiczne zostato udzielone bez uprzedniej publikacji ogtoszenia o zamoéwieniu, a prze-
widziane w dyrektywie 2004/18 przestanki zastosowania tej procedury nie zostaty spetnio-
ne, przepis ten wyklucza uznanie tej umowy za nieskuteczng, jesli instytucja zamawiajaca
opublikowata w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenie o przejrzystosci ex an-
te izachowata przed zawarciem umowy minimalny okres zawieszenia wynoszacy dziesie¢
dni, liczonych od dnia nastepujacego po opublikowaniu tego ogtoszenia.

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze przepisy dyrektywy 89/665, ktérych celem jest ochro-
na oferentéw przed arbitralnoscig instytucji zamawiajacej, stuza wzmocnieniu istnieja-
cych mechanizmoéw w celu zapewnienia skutecznego stosowania uregulowan unijnych
w zakresie udzielania zamoéwien publicznych, w szczegdlnosci na etapie, na ktérym na-
ruszenia moga by¢ jeszcze skorygowane (wyrok Komisja/Austria, C-212/02, EU:C:2004:386,
pkt 20 i przytoczone tam orzecznictwo).
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Poza tym, jak wynika z motywdw 3 i 4 dyrektywy 2007/66, jej celem jest wzmocnienie
gwarancji przejrzystosci i niedyskryminacji, ktére miaty by¢ zapewnione przez dyrekty-
we 89/665, aby zwiegkszy¢ skutecznos¢ procedur odwotawczych wszczynanych w pan-
stwach cztonkowskich przez osoby, ktére majg interes prawny w uzyskaniu zaméwienia
publicznego.

Artykut 1ust. 1 akapit trzeci dyrektywy 89/665 naktada na paristwa cztonkowskie obowia-
zek podjecia srodkéw zapewniajacych mozliwos¢ skutecznego, a w szczegdlnosci moz-
liwie szybkiego odwotania od decyzji podjetych przez instytucje zamawiajace, zgodnie
z warunkami okreslonymi w art. 2-2f wspomnianej dyrektywy.

W tym celu art. 2 dyrektywy 89/665, zatytutowany ,Wymogi dotyczace procedur odwo-
fawczych”, w ust. 1lit. b) stanowi, ze panstwa cztonkowskie sa zobowigzane do zapewnie-
nia w ramach procedur odwotawczych prawa do uchylenia lub doprowadzenia do uchy-
lenia bezprawnych decyzji.

Artykut 2d ust. 1 lit. a) dyrektywy 89/665 wymaga w tym zakresie, aby organ odwotaw-
czy uznat umowe za nieskuteczng, jesli instytucja zamawiajaca udzielita zamdwienia bez
uprzedniej publikacji ogtoszenia o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej,
co nie byto dopuszczalne zgodnie z dyrektywa 2004/18.

Jednakze prawodawca Unii przewidziat w art. 2d ust. 4 dyrektywy 89/665 wyjatek od tej
zasady nieskutecznosci umowy. Zgodnie z tym przepisem zasada ta nie znajduje zasto-
sowania, jesli, po pierwsze, instytucja zamawiajaca uwaza, ze udzielenie zaméwienia bez
uprzedniej publikacji ogtoszenia o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
jest dopuszczalne zgodnie z dyrektywa 2004/18, po drugie, instytucja zamawiajaca opub-
likowata w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenie opisane w art. 3a niniejszej
dyrektywy, w ktérym wyraza zamiar zawarcia umowy, oraz po trzecie, umowa nie zostata
zawarta przed uptywem co najmniej dziesieciu dni kalendarzowych liczonych od dnia
nastepujacego po opublikowaniu tego ogtoszenia.

Poniewaz art. 2d ust. 4 dyrektywy 89/665 stanowi wyjatek od zasady nieskutecznosci
umowy w rozumieniu art. 2d ust. 1 wspomnianej dyrektywy, powinien podlega¢ Scistej
wyktadni (zob. analogicznie wyrok Komisja/Niemcy, C-275/08, EU:C:2009:632, pkt 55 i przy-
toczone tam orzecznictwo). Jednakze wyktadnia tego wyjatku powinna by¢ zgodna z ce-
lami, jakim on stuzy. Tym samym owa zasada wyktadni $cistej nie oznacza, ze pojecia uzyte
w celu opisania wyjatku, o ktérym mowa w art. 2d ust. 4 dyrektywy 89/665, powinny by¢
interpretowane w sposdb, ktory czynitby je bezskutecznymi (zob. analogcznie wyrok Fu-
ture Health Technologies, C-86/09, EU:C:2010:334, pkt 30 i przytoczone tam orzecznictwo).

Fastweb podnosi, ze zgodnie z celami dyrektywy 89/665, a takze zasadami dotyczacymi
swobody przedsiebiorczosci i konkurencji, ktére prawo Unii w zakresie udzielania za-
méwien publicznych ma realizowa¢, wyjatek ten ma charakter wytacznie fakultatywny.
W tym wzgledzie Fastweb utrzymuje, ze z motywdw 20-22 dyrektywy 2007/66 wynika,
Ze art. 2d ust. 4 dyrektywy 89/665 nie wyklucza stosowania surowszych sankcji zgodnie
z prawem krajowym, a zatem mozliwosci zadecydowania przez sad krajowy, po wywaze-
niu istniejacych intereséw ogdlnych i indywidualnych, czy nalezy stwierdzi¢ nieskutecz-
nos¢ umowy.

W tym zakresie nalezy podnie$¢, ze na mocy art. 2 ust. 7 dyrektywy 89/665, z wyjatkiem
przypadkéw, o ktérych mowa w art. 2d-2f tej dyrektywy, skutki korzystania z upraw-
nien, o ktérych mowa w art. 2 ust. 1, w odniesieniu do umowy zawartej po udzieleniu
zamoéwienia okreslane s w prawie krajowym. Z powyzszego wynika, ze w przypadku
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sytuacji, o ktérych mowa w art. 2d wspomnianej dyrektywy, srodki, jakie moga by¢ podje-
te w odniesieniu do odwotan od decyzji instytucji zamawiajacych, sa okreslone wytacznie
zgodnie z zasadami przewidzianymi w tej dyrektywie. W tym zakresie nalezy podnies¢,
ze zgodnie z art. 2 ust. 7 dyrektywy 89/665 przypadki przewidziane w art. 2d—-2f tej dyrek-
tywy nie sg objete zasada 0g6lna, na mocy ktérej skutki naruszenia prawa Unii w zakre-
sie udzielenia zamdwien publicznych okreslane s w prawie krajowym. W konsekwenciji
panstwa cztonkowskie nie sa uprawnione do ustanawiania w swym prawie krajowym
przepiséw dotyczacych skutkéw naruszen prawa Unii w zakresie udzielenia zamoéwien
publicznych w okolicznosciach takich jak przewidziane w art. 2d ust. 4 tej dyrektywy.

Nawet jesli z motywow 13 i 14 dyrektywy 2007/66 wynika, ze bezprawne bezposrednie
udzielanie zaméwien stanowi najpowazniejsze naruszenie prawa Unii w zakresie zamé-
wien publicznych, w przypadku ktérego nalezy przewidzie¢ co do zasady jako sankcje
nieskuteczno$¢ umowy, motyw 26 tej dyrektywy podkresla koniecznos¢ unikniecia braku
pewnosci prawa, ktéry moze wynikna¢ z tej nieskutecznosci w przypadku art. 2d ust. 4
dyrektywy 89/665.

Jak podniést rzecznik generalny w pkt 57 opinii, poprzez wprowadzenie w art. 2d ust. 4
dyrektywy 89/665 tego wyjatku od zasady nieskutecznos$ci umowy prawodawca Unii
zmierza do pogodzenia ré6znych intereséw, mianowicie intereséw przedsiebiorstwa, kté-
re doznato uszczerbku i ktére musi mie¢ mozliwos¢ wprowadzenia srodka tymczasowego
przed podpisaniem umowy i uniewaznienia bezprawnie zawartej umowy, a takze inte-
resow instytucji zamawiajacej i wybranego przedsiebiorstwa, ktérych ochrona wymaga
unikniecia niepewnosci prawnej mogacej wyniknac z nieskutecznosci umowy.

W swietle powyzszych rozwazan nalezy stwierdzi¢, ze bytoby sprzeczne zaréwno z trescia,
jak i celem art. 2d ust. 4 dyrektywy 89/665 umozliwienie sagdom krajowym orzeczenia,
ze umowa jest nieskuteczna w przypadku, gdy spetnione sg trzy przestanki okreslone
w tym przepisie.

Jednakze aby osiagna¢ cele okreslone w art. 1 ust. 1 akapit trzeci dyrektywy 89/665,
a w szczegdlnosci ustanowienie skutecznych srodkéw odwotawczych od decyzji wy-
danych przez instytucje zamawiajace z naruszeniem prawa zamoéwien publicznych, or-
gan odwotawczy musi przeprowadzac rzeczywista kontrole, kiedy bada, czy spetnione
sg przestanki, o ktérych mowa w art. 2d ust. 4 dyrektywy 89/665.

W szczegolnosci przestanka przewidziana we wspomnianym art. 2d ust. 4 tiret pierwsze
dotyczy faktu, ze instytucja zamawiajgca uwaza, iz udzielenie zamoéwienia bez uprzed-
niej publikacji ogtoszenia o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej jest
dopuszczalne zgodnie z dyrektywa 2004/18. Poza tym przestanka znajdujaca sie w art. 2d
ust. 4 tiret drugie dyrektywy 89/665 przewiduje, Ze instytucja zamawiajaca opublikowata
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenie opisane w art. 3a wspomnianej dy-
rektywy, w ktérym wyraza zamiar zawarcia umowy. Zgodnie ze wspomnianym art. 3a lit.
¢) ogtoszenie powinno zawiera¢ uzasadnienie decyzji instytucji zamawiajacej o udziele-
niu zaméwienia bez uprzedniej publikacji ogtoszenia o zamoéwieniu.

W tym zakresie ze wspomnianego uzasadnienia powinny wynika¢ w sposéb wyrazny
i jednoznaczny przyczyny, w oparciu o ktére instytucja zamawiajaca uznata, ze moze
udzieli¢ zaméwienia bez uprzedniej publikacji ogtoszenia o zamoéwieniu, aby umozliwi¢
zainteresowanym podmiotom podjecie z petna znajomoscia rzeczy decyzji, czy uzytecz-
ne bedzie wniesienie odwotania do organu odwotawczego, a organowi odwotawczemu
przeprowadzenie rzeczywistej kontroli.



49 Jak wynika z postanowienia odsytajgcego, w sprawie w postepowaniu gtéwnym instytucja
zamawiajaca zastosowata procedure negocjacyjna bez uprzedniej publikacji ogtoszenia
0 zamowieniu, opierajac sie na art. 31 ust. 1lit. b) dyrektywy 2004/18. W tym zakresie nalezy
przypomnie¢, ze procedure negocjacyjng mozna zastosowac tylko w okolicznosciach wy-
mienionych w sposéb wyczerpujacy w art. 30 i 31 dyrektywy 2004/18 oraz ze w stosunku
do procedur otwartej i ograniczonej procedura negocjacyjna posiada charakter wyjatkowy
(wyrok Komisji/Belgia, C-292/07, EU:C:2009:246, pkt 106 i przytoczone tam orzecznictwo).

50 W ramach przeprowadzanej kontroli organ odwotawczy jest zobowiazany oceni¢, czy
instytucja zamawiajaca, podejmujac decyzje o zastosowaniu procedury negocjacyjnej
bez uprzedniej publikacji ogtoszenia o zamdéwieniu, dziatata z nalezyta starannoscia i czy
mogta uznag, ze rzeczywiscie spetnione sg przestanki ustanowione w art. 31 ust. 1 lit. b)
dyrektywy 2004/18.

51 W tym zakresie organ odwotawczy musi uwzgledni¢ miedzy innymi okolicznosci i przy-
czyny wymienione w art. 2d ust. 4 tiret drugie dyrektywy 89/665, w oparciu o ktére insty-
tucja zamawiajaca zastosowata procedure negocjacyjna przewidziana w art. 31 dyrektywy
2004/18.

52 Jedli w wyniku kontroli organ odwotawczy stwierdzi, ze przestanki przewidziane w art. 2d
ust. 4 dyrektywy 89/665 nie s3 spetnione, ma on obowigzek uznania umowy za niesku-
teczna zgodnie z zasada przewidziang w art. 2d ust. 1 lit. a) tej dyrektywy. Okresla on
konsekwencje uznania umowy za nieskuteczng na mocy art. 2d ust. 2 dyrektywy 89/665
zgodnie z prawem krajowym.

53 Natomiast jesli wspomniany organ stwierdzi, ze przestanki te sg spetnione, jest on wow-
czas zobowigzany do utrzymania w mocy skutkéw umowy zgodnie z art. 2d ust. 4 dyrek-
tywy 89/665.

54 Na pierwsze pytanie nalezy zatem odpowiedzie¢, ze art. 2d ust. 4 dyrektywy 89/665 nalezy
interpretowac z ten sposoéb, ze w przypadku gdy zaméwienie publiczne zostato udzie-
lone bez uprzedniej publikacji ogtoszenia o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej, co nie byto dopuszczalne zgodnie z dyrektywa 2004/18, przepis ten wyklucza
uznanie tego zamowienia za nieskuteczne, jesli zostaty spetnione przestanki przewidzia-
ne w tym przepisie, czego ocena nalezy do sagdu odsytajacego.

W przedmiocie pytania drugiego

55 Poprzez drugie pytanie sad odsyfajagcy zmierza w istocie do ustalenia, na wypadek udzie-
lenia odpowiedzi twierdzacej na pytanie pierwsze, czy art. 2d ust. 4 dyrektywy 89/665
jest wazny w Swietle zasady niedyskryminacji i prawa do skutecznego srodka prawnego
w rozumieniu art. 47 karty.

56 W tym wzgledzie Fastweb utrzymuje, ze opublikowanie ogtoszenia o dobrowolnej przej-
rzystosci ex ante w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej oraz zachowanie wynoszacego
co najmniej dziesie¢ dni minimalnego okresu zawieszenia pomiedzy ta publikacja a za-
warciem umowy nie zapewnia przestrzegania zasady skutecznej ochrony sadowej. Taka
publikacja nie gwarantuje bowiem, ze potencjalni konkurenci zostang poinformowani
o udzieleniu zamoéwienia okreslonemu wykonawcy, w szczegdélnosci jesli publikacja na-
stepuje w okresie ograniczenia lub przerwania dziatalnosci.

57 W odniesieniu do podstawowego prawa do skutecznej ochrony sagdowej art. 47 aka-
pit pierwszy karty przewiduje, ze kazdy, czyje prawa i wolnosci zagwarantowane przez
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prawo Unii zostaty naruszone, ma prawo do skutecznego $rodka prawnego przed sagdem,
zgodnie z warunkami przewidzianymi w tym artykule.

Z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze zgodne z podstawowym prawem do skutecznej
ochrony sadowej jest ustalenie rozsadnych terminéw whniesienia skargi pod rygorem pre-
kluzji, w interesie pewnosci prawa, ktére chroni jednoczesnie jednostke, jak i dany organ.
Terminy takie nie powinny czyni¢ praktycznie niemozliwym lub nadmiernie utrudnionym
wykonywania praw nadanych w porzadku prawnym Unii (zob. podobnie wyrok Pelati,
C-603/10, EU:C:2012:639, pkt 30 i przytoczone tam orzecznictwo).

Poza tym przepisy dyrektywy 89/665, ktérych celem jest ochrona oferentéw przed arbi-
tralnoscig instytucji zamawiajacej, stuzg wzmocnieniu istniejgcych mechanizmoéw w celu
zapewnienia skutecznego stosowania uregulowan unijnych w zakresie udzielania zamé-
wien publicznych, w szczegdlnosci na etapie, na ktérym naruszenia moga by¢ jeszcze
skorygowane. Ochrona taka jest nieskuteczna, jezeli zainteresowany nie moze powotac
sie na te uregulowania wobec instytucji zamawiajacej (zob. podobnie wyrok Komisja/Au-
stria, EU:C:2004:386, pkt 20).

A zatem skuteczna ochrona sagdowa wymaga, aby zainteresowani byli poinformowani
o decyzji o udzieleniu zaméwienia na pewien czas przed zawarciem umowy, by mieli rze-
czywistg mozliwos¢ wniesienia odwotania, w tym miedzy innymi wniosku o zastosowa-
nie srodkéw tymczasowych do momentu zawarcia wspomnianej umowy (zob. podobnie
wyroki: Komisja/Hiszpania, C-444/06, EU:C:2008:190, pkt 38, 39; a takze Komisja/Irlandia,
C-456/08, EU:C:2010:46, pkt 33).

Artykut 2d ust. 4 tiret drugie dyrektywy 89/665, przewidujac opublikowanie w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenia opisanego w art. 3a dyrektywy 89/665, wyrazaja-
cego zamiar zawarcia umowy, gwarantuje przejrzystos$¢ udzielenia zaméwienia. Celem
tego przepisu jest zapewnienie, aby wszyscy potencjalnie zainteresowani kandydaci mieli
mozliwos¢ zapoznania sie z decyzjg instytucji zamawiajacej o udzieleniu zaméwienia bez
uprzedniej publikacji ogtoszenia o zamdwieniu. Poza tym zgodnie z tiret trzecim tego
przepisu instytucja zamawiajgca jest zobowigzana do przestrzegania dziesieciodniowego
terminu zawieszenia. Tak wiec zainteresowani sa w stanie podwazy¢ przed sadem udzie-
lenie zamoéwienia przed zawarciem umowy.

Poza tym nalezy takze podkresli¢, ze nawet jesdli uptynie przewidziany w art. 2d ust. 4 dy-
rektywy 89/665 wynoszacy co najmniej dziesie¢ dni termin zawieszenia, podmioty, ktére
doznaty uszczerbku, moga wnies¢ skarge odszkodowawcza na mocy art. 2 ust. 1 lit. ¢)
dyrektywy 89/665.

W tym wzgledzie, jak wynika z pkt 44 niniejszego wyroku, nalezy uwzglednic fakt, ze po-
przez wyjatek przewidziany w art. 2d ust. 4 dyrektywy 89/665 prawodawca Unii zmierza
do pogodzenia réznych intereséw, a mianowicie intereséw przedsiebiorstwa, ktére do-
znato uszczerbku, umozliwiajgc mu wprowadzenie srodka tymczasowego przed podpisa-
niem umowy i uzyskanie uniewaznienia bezprawnie zawartej umowy, a takze intereséw
instytucji zamawiajacej i wybranego przedsiebiorstwa poprzez ograniczenie niepewnosci
prawnej mogacej wynikna¢ z nieskutecznosci umowy.

W sSwietle powyzszych rozwazan nalezy stwierdzi¢, ze art. 2d ust. 4 dyrektywy 89/665,
w zakresie, w jakim przewiduje utrzymanie skutkdw umowy, nie jest sprzeczny z wymo-
gami wynikajacymi z art. 47 karty.
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Podobnie jest w przypadku zasady niedyskryminacji, ktéra w dziedzinie zaméwien pub-
licznych dazy do zapewnienia osiggniecia tych samych celéw, polegajacych na zapewnie-
niu miedzy innymi swobody swiadczenia ustug i otwarcia na niezakiécong konkurencje
we wszystkich panstwach cztonkowskich (zob. w szczegélnosci wyroki: Wall, C-91/08,
EU:C:2010:182, pkt 48; Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 28). Jak juz bowiem stwier-
dzono w pkt 61 niniejszego wyroku, celem art. 2d ust. 4 tiret drugie dyrektywy 89/665
jest zapewnienie, aby wszyscy potencjalnie zainteresowani kandydaci mieli mozliwos¢
zapoznania sie z decyzja instytucji zamawiajacej o udzieleniu zaméwienia bez uprzedniej
publikacji ogtoszenia o zamoéwieniu, a co za tym idzie, wniesienia odwotania od takiej
decyzji majacego na celu przeprowadzenie kontroli jej zgodnosci z prawem.

Majac na wzgledzie powyzsze uwagi, na pytanie drugie nalezy odpowiedzie¢, ze jego
analiza nie ujawnita zadnej okolicznosci, ktéra mogtaby mie¢ wptyw na waznos¢ art. 2d
ust. 4 dyrektywy 89/665.

orzeczenie z dnia 11 grudnia 2014 r. w sprawie C-113/13 Azienda sanitaria locale n. 5
»Spezzino”iin. przeciwko San Lorenzo Soc. coop. Sociale oraz Croce Verde Cogema
cooperativa sociale Onlus, ECLI:EU:C:2014:2440

W przedmiocie pytan prejudycjalnych
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Poprzez swe dwa pytania prejudycjalne, ktore nalezy rozpatrywac tacznie, sad odsytajacy
stara sie w istocie ustali¢, czy przepisy prawa Unii w dziedzinie zaméwien publicznych
i zasady konkurencji zapisane w traktacie nalezy interpretowac w ten sposéb, ze stoja
one na przeszkodzie krajowym uregulowaniom, ktére, tak jak te rozpatrywane w poste-
powaniu gtéwnym, przewiduja, iz organy lokalne muszg powierzy¢ swiadczenie ustug
transportu sanitarnego i ratownictwa medycznego w pierwszej kolejnosci i w drodze
bezposredniego udzielenia zamodwienia, bez jakiegokolwiek ogtoszenia o zamdwieniu,
objetym umowami organizacjom wolontariackim, ktére otrzymuja w zamian za swiad-
czenie tych ustug jedynie zwrot faktycznie poniesionych kosztéw oraz czesci kosztéw
statych i kosztéw diugookresowych.

Jezeli chodzi o interpretacje przepiséw prawa Unii w dziedzinie zaméwien publicznych,
na wstepie nalezy przypomnie¢, ze dyrektywa 2004/18 ma zastosowanie do zamoéwien
publicznych na ustugi zdefiniowanych w art. 1 ust. 2 lit. d) tej dyrektywy jako zaméwienia
publiczne, inne nizzamowienia na roboty budowlane lub dostawy, ktérych przedmiotem
jest Swiadczenie ustug, o ktérych mowa w zataczniku Il do wspomnianej dyrektywy.

Ow zatacznik dzieli sie na dwie czesci, a mianowicie cze$¢ A i cze$é B. Ustugi transportu
sanitarnego i ratownictwa medycznego zaliczaja sie jednoczesnie do kategorii 2 znaj-
dujacej sie w zataczniku IIA do dyrektywy 2004/18, ze wzgledu na aspekty transporto-
we tych ustug oraz do kategorii 25 znajdujacej sie w zataczniku 1B do tej dyrektywy
ze wzgledu na ich aspekty sanitarne [zob., w odniesieniu do odpowiadajacych im ka-
tegorii w zatacznikach | A'i | B do dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r.
odnoszacej sie do koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na ustugi
(Dz.U. L 209 - wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 6, t. 1, s. 322, s. 1), wyrok Togel, C-76/97,
EU:C:1998:432, pkt 39].

Z postanowienia odsytajacego wynika, ze majace znaczenie krajowe uregulowania zo-
staty wdrozone przede wszystkim poprzez regionalne porozumienie ramowe zawarte
z organizacjami reprezentujacymi stowarzyszenia wolontariackie, okreslajace zasady
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szczegolnych umoéw podlegajacych zawarciu pomiedzy lokalnymi organami stuzby zdro-
wia i tymi stowarzyszeniami, a nastepnie poprzez takie szczegélne umowy.

Tymczasem takie porozumienie ramowe stanowi umowe ramowg w rozumieniu art. 1
ust. 5, z uwagi na to zasadniczo miesci sie w pojeciu zamoéwienia publicznego (zob. po-
dobnie wyrok Komisja/Wtochy, EU:C:2007:729, pkt 43, 44), zas okolicznos¢, ze zostato za-
warte na rachunek podmiotéw niemajacych celu zarobkowego, nie moze spowodowacd
wylaczenia z tej kwalifikacji (zob. podobnie wyrok Komisja/Witochy, EU:C:2007:729, pkt 41).

Nalezy réwniez zaznaczy¢, ze okolicznos¢, iz porozumienie ramowe i wynikajace z nie-
go umowy szczegdlne nie przewiduja innych, poza zwrotem kosztéw, transferéw finan-
sowych na rzecz stowarzyszen wolontariackich, nie stanowi decydujacego czynnika.
Umowa nie moze bowiem by¢ wylgczona z pojecia zamoéwienia publicznego wytacznie
z uwagi na fakt, ze otrzymane wynagrodzenie jest ograniczone do zwrotu kosztéw po-
niesionych w celu wykonania zaméwionej ustugi (wyrok Ordine degli Ingegneri della Pro-
vincia di Lecce i in., C-159/11, EU:C:2012:817, pkt 29). W konsekwencji, jak zauwazyt rzecznik
generalny w pkt 27 swej opinii, niewielkie znaczenie ma, czy koszty podlegajace zwrotowi
przez wtadze publiczne pokrywajg wytacznie koszty okreslane przez strony jako koszty
bezposrednio zwigzane z realizacjg danych $wiadczen lub tez ponadto czes¢ kosztéw
ogolnych.

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze umowa ramowa taka jak regionalne porozumienie
ramowe i wynikajace z niego umowy zasadniczo s3 objete zakresem stosowania dyrek-
tywy 2004/18.

W tym wzgledzie z postanowienia odsyfajacego, a zwtaszcza z drugiego pytania pre-
judycjalnego wynika, ze sad odsytajacy wychodzi z zatozenia, iz dyrektywa 2004/18 nie
ma zastosowania do regionalnego porozumienia ramowego ani do wynikajacych z niego
uméw, z uwagi na co zastosowanie maja jedynie zasady traktatowe i bedaca ich nastep-
stwem zasada przejrzystosci.

Nalezy jednak przypomnie¢, ze konsekwencja mieszanego charakteru ustug, ktére, jak
ustugi rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym, sa objete zatacznikami lIA i IIB do dy-
rektywy 2004/18, jest to, iz art. 22 tej dyrektywy ma zastosowanie. Tymczasem zgodnie
z tym przepisem, zamdwienia publiczne lub, w zaleznosci od przypadku, umowy ramowe,
ktérych warto$¢ przekracza prawnie istotny prég okreslony w art. 7 rzeczonej dyrekty-
wy i ktore dotycza takich ustug, musza by¢ udzielane w sposéb zgodny z przepisami
art. 23-55 tejze dyrektywy, jezeli warto$¢ ustug transportowych uwzglednionych w za-
taczniku I1A jest wieksza niz wartosc¢ ustug zdrowotnych uwzglednionych w zatgczniku IIB.

Jako ze wartos¢ ustug uwzglednionych w zatgczniku IIB przewyzsza warto$¢ ustug
uwzglednionych w zatgczniku Il1A, zaméwienia nalezy udzieli¢ zgodnie jedynie z art. 23
i art. 35 ust. 4 dyrektywy 2004/18. Natomiast pozostate przepisy dotyczace koordynacji
postepowan przewidzianych przez dyrektywe 2004/18, w szczegdlnosci za$ obowigzek
dotyczacy organizacji przetargu z uprzednim ogtoszeniem oraz przewidziane w niej obo-
wiazki dotyczace kryteriéw udzielenia zaméwienia, nie majg zastosowania do rzeczonych
zamowien (wyroki: Komisja/Irlandia, C-507/03, EU:C:2007:676, pkt 24; Komisja/Irlandia,
C-226/09, EU:C:2010:697, pkt 27).

Ustawodawca wspdlnotowy wyszedt bowiem z zatozenia, izzamdwienia dotyczace ustug
wymienionych w zataczniku IIB do dyrektywy 2004/18 nie maja a priori, ze wzgledu na swoj
szczegolny charakter, takiej wagi w stosunkach transgranicznych, ktéra by uzasadniata
wymdég, zeby udzielano ich w wyniku postepowan, ktére umozliwig przedsiebiorstwom
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z innych panstw cztonkowskich zapoznanie sie z ogtoszeniem o zaméwieniu i ztozenie
oferty (zob. wyroki: Komisja/lrlandia, EU:C:2010:697, pkt 25; Strong Segurancga, C-95/10,
EU:C:2011:161, pkt 35 i przytoczone tam orzecznictwo).

Z pkt 40i 41 niniejszego wyroku wynika zatem, ze jezeli wartos¢ regionalnego porozumie-
nia ramowego przewyzsza prawnie istotny prég okreslony w art. 7 dyrektywy 2004/18, za-
stosowanie maja wszystkie przepisy proceduralne przewidziane w tej dyrektywie lub je-
dynie w jej art. 23 i art. 35 ust. 4, w zaleznosci od tego, czy wartos$¢ ustug transportowych
przewyzsza warto$¢ ustug zdrowotnych lub odwrotnie. Do sagdu odsytajacego nalezy
sprawdzenie, czy wartos¢ tego porozumienia przewyzsza prég stosowania i ustalenie
wartosci odpowiednio ustug transportowych i ustug zdrowotnych.

W wypadku gdyby wartos¢ regionalnego porozumienia ramowego przewyzszata
prawnie istotny prog okreslony w art. 7, a warto$¢ ustug transportowych przewyzszata
wartos¢ ustug zdrowotnych, nalezy uzna¢, ze dyrektywa 2004/18 stoi na przeszkodzie
uregulowaniu takiemu jak rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym, ktére przewiduje,
iz organy lokalne musza powierzy¢ swiadczenie ustug transportu sanitarnego i ratow-
nictwa medycznego w pierwszej kolejnosci i w drodze bezposredniego udzielenia za-
méwienia, bez jakiegokolwiek ogtoszenia o zamdéwieniu, organizacjom wolontariackim
objetym umowami.

Natomiast, w wypadku gdyby sad odsytajacy stwierdzit, ze wspomniany prég nie zostat
osiagniety lub warto$¢ ustug zdrowotnych przewyzsza wartos¢ ustug transportowych,
zastosowane mogtyby zosta¢ jedynie — poza, w tym drugim przypadku, art. 23 i art. 35
ust. 4 dyrektywy 2004/18 — ogolne zasady przejrzystosci i rownego traktowania wynikaja-
ce zart. 49 TFUE i 56 TFUE (zob. podobnie wyroki: Komisja/Irlandia, EU:C:2007:676, pkt 26
i przytoczone tam orzecznictwo; Strong Seguranca, EU:C:2011:161, pkt 35).

Aby jednak zasady te mogly zostac¢ zastosowane w dziedzinie zaméwien publicznych
do dziafalnosci, ktérej wszystkie istotne elementy mieszczg sie w obrebie jednego
panstwa cztonkowskiego, zamowienie rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym musi
mie¢ niewatpliwe znaczenie transgraniczne (zob. podobnie wyroki: Komisja/lrlandia,
EU:C:2007:676, pkt 29; Komisja/Wtochy, C-412/04, EU:C:2008:102, pkt 66, 81; SECAP i Santor-
so, C-147/06 i C-148/06, EU:C:2008:277, pkt 21; Serrantoni i Consorzio stabile edili, C-376/08,
EU:C:2009:808, pkt 24; Komisja/Irlandia, C-226/09, EU:C:2010:697, pkt 31).

Niemniej jednak sad odsytajacy nie ustalit okolicznosci potrzebnych w celu umozliwienia
Trybunatowi zbadania, czy w sprawie w postepowaniu gtéwnym istnieje niewatpliwe
znaczenie transgraniczne. Tymczasem, jak wynika z art. 94 regulaminu postepowania
przed Trybunatem w brzmieniu obowigzujacym od dnia 1listopada 2012 r., musi on mie¢
mozliwos¢ odnalezienia we wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym oko-
licznosci faktycznych, na jakich oparte sg pytania, oraz zwigzku pomiedzy tymi danymi
i pytaniami. W konsekwencji ustalenie okolicznosci niezbednych, aby mozliwe byto zba-
danie istnienia niewatpliwego znaczenia transgranicznego, podobnie jak, ogélnie rzecz
ujmujac, wszystkich okolicznosci, ktérych ustalenie nalezy do sadéw krajowych i od kt6-
rych zalezy stosowanie aktu prawa pochodnego lub prawa pierwotnego Unii, powinno
mie¢ miejsce przed wystapieniem do Trybunatu.

Ze wzgledu na ducha wspétpracy charakteryzujacego stosunki pomiedzy sadami krajo-
wymi i Trybunatem w ramach postepowania prejudycjalnego, brak takich uprzednich
ustalen sadu odsytajacego w przedmiocie ewentualnego istnienia niewatpliwego zna-
czenia transgranicznego nie prowadzi do niedopuszczalnosci wniosku, jesli pomimo
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tych brakéw Trybunat uzna, Ze jest w stanie udzieli¢ uzytecznej odpowiedzi sgdowi od-
sytajacemu w Swietle okolicznosci wynikajgcych z akt sprawy. Jest tak, zwlaszcza w wy-
padku gdy postanowienie odsyfajace zawiera wystarczajgco wiele informacji istotnych
dla dokonania oceny ewentualnego istnienia takiego znaczenia. Niemniej jednak Try-
bunat udziela odpowiedzi jedynie z zastrzezeniem, ze sad odsytajacy moze stwierdzi¢
istnienie niewatpliwego znaczenia transgranicznego na podstawie dokfadnej oceny
wszystkich istotnych okolicznosci dotyczacych postepowania gtéwnego (zob. wyroki:
SECAP i Santorso, EU:C:2008:277, pkt 34; Serrantoni i Consorzio stabile edili, C-376/08,
EU:C:2009:808, pkt 25).

Jezeli chodzi o obiektywne kryteria mogace wskazywad na istnienie znaczenia trans-
granicznego, Trybunat orzekt juz, ze moga nimi by¢ zwtaszcza kwota pewnej wysoko-
$ci danego zamoéwienia w zwigzku z miejscem wykonania robot lub takze techniczne
cechy zamowienia (zob. wyroki: SECAP i Santorso, EU:C:2008:277, pkt 31; Belgacom,
C-221/12, EU:C:2013:736, pkt 29). Sad odsytajacy moze w ramach swej ogdélnej oceny ist-
nienia niewatpliwego znaczenia transgranicznego uwzglednic réwniez skargi wniesione
przez podmioty z innych panstw cztonkowskich pod warunkiem stwierdzenia, ze sa one
prawdziwe, a nie fikcyjne. W odniesieniu doktadniej do transportu sanitarnego Trybu-
nat stwierdzit w ramach skargi o uchybienie zobowigzaniom parstwa cztonkowskiego,
Ze niewatpliwe znaczenie transgraniczne nie zostato wykazane na podstawie samej oko-
licznosci, iz podmioty z innych panstw cztonkowskich wniosty skarge do Komisji Euro-
pejskiej i ze dane zamdwienia miaty duza warto$¢ gospodarcza (zob. podobnie wyrok
Komisja/Niemcy C-160/08, EU:C:2010:230, pkt 18, 27 i nast., 54, 123).

Przyjmujac to zastrzezenie, nalezy wiec uzna¢, ze ogdlne zasady przejrzystosci i rbwnego
traktowania wynikajace z art. 49 TFUE i 56 TFUE moga zasadniczo by¢ stosowane do umo-
wy ramowej takiej jak regionalne porozumienie ramowe i do uméw takich jak te, ktore
wynikajg z tegoz porozumienia ramowego.

Tymczasem prawo Unii w dziedzinie zamoéwien publicznych w zakresie, w jakim do-
tyczy w szczegdlnosci zamoéwien publicznych na ustugi ma na celu zapewnienie swo-
bodnego przeptywu ustug oraz otwarcia na niezaktécong i jak najszersza konkurencje
we wszystkich panstwach cztonkowskich (zob. wyrok Bayerischer Rundfunkiin., C-337/06,
EU:C:2007:786, pkt 39 i przytoczone tam orzecznictwo).

Nalezy wiec stwierdzi¢, ze system umow, taki jak ustanowiony w art. 75b LR nr 41/2006,
prowadzi do rezultatéw sprzecznych z tymi celami. Przewidujac bowiem, ze wtasciwe
organy publiczne wykorzystuja w drodze bezposredniego udzielania zamoéwien w pierw-
szej kolejnosci organizacje wolontariackie objete umowami w celu zaspokojenia potrzeb
w tej dziedzinie, uregulowanie to wyklucza podmioty, ktére nie maja celéw wolonta-
riackich z zasadniczej cze$ci danego zamowienia. Tymczasem zgodnie z orzecznictwem
Trybunatu udzielenie zaméwienia, przy catkowitym braku przejrzystosci, przedsie-
biorstwu znajdujgcemu sie w panstwie cztonkowskim instytucji zamawiajacej stanowi
przejaw réznego traktowania na niekorzys¢ przedsiebiorstw, dla ktérych zamoéwienie
to mogtoby by¢ interesujace, a ktére znajduja sie w innym panstwie cztonkowskim. O ile
takie zréznicowanie traktowania, ktére poprzez wykluczenie wszystkich przedsiebiorstw
znajdujacych sie w innym panstwie cztonkowskim dziata gtéwnie na ich niekorzys¢, nie
jest uzasadnione obiektywnymi okolicznosciami, stanowi ono przejaw dyskryminacji po-
Sredniej ze wzgledu na przynaleznos$¢ panstwowa, zakazanej na mocy art. 49 TFUE i 56
TFUE (zob. podobnie wyroki Komisja/Irlandia, EU:C:2007:676, pkt 30, 31; Komisja/Wtochy,
EU:C:2007:729, pkt 64, oraz Komisja/Wtochy, EU:C:2008:102, pkt 66).
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Nalezy jednak zauwazy¢, ze zgodnie z art. 75a ust. 1i art. 75a ust. 2 lit. a) LR nr 41/2006
sposéb organizacji rozpatrywanego w postepowaniu gtéwnym transportu sanitarne-
go uzasadniony jest zasadami powszechnosci, solidarnosci, efektywnosci gospodarczej
i odpowiedniosci, poniewaz wykorzystywanie w pierwszej kolejnosci organizacji wolon-
tariackich objetych umowami ma na celu w szczegdlnosci zagwarantowanie, aby owa
ustuga $wiadczona w interesie ogélnym byta zapewniana w warunkach réwnowagi go-
spodarczej pod wzgledem budzetowym. Jako Ze rzeczony art. 75a przewiduje uczestni-
ctwo organizacji wolontariackich w $wiadczeniu ustug w interesie ogélnym i odwotuje sie
do zasady solidarnosci, przepis ten jest zblizony do postanowien konstytugji i przepisow
ustaw dotyczacych dziatalnosci wolontariackiej obywateli wspomnianych w pkt 9-11 ni-
niejszego wyroku.

Tymczasem prawo Unii uwzglednia powyzsze cele.

W tym wzgledzie nalezy, po pierwsze, przypomnie¢, ze prawo Unii nie narusza kom-
petencji panstw cztonkowskich w zakresie organizacji systeméw zdrowia publicznego
i zabezpieczenia spotecznego (zob. w szczegdlnosci wyroki: Sodemare i in., C-70/95,
EU:C:1997:301, pkt 27 i przytoczone tam orzecznictwo; Blanco Pérez i Chao Gémez,
C-570/07 i C-571/07, EU:C:2010:300, pkt 43 i przytoczone tam orzecznictwo).

Panstwa cztonkowskie w ramach wykonywania tej kompetencji nie moga oczywiscie
wprowadzaé lub utrzymywac nieuzasadnionych ograniczerh wykonywania podstawo-
wych wolnosci w dziedzinie zabiegéw zdrowotnych. Niemniej jednak przy dokonywaniu
oceny tego zakazu nalezy uwzgledni¢ okoliczno$¢, ze zdrowie i zycie ludzi ma pierwszo-
rzedne znaczenie posrdd débr i intereséw chronionych traktatem, i ze do panstw czton-
kowskich, ktérym przystuguje swoboda uznania, nalezy decyzja o poziomie, na ktérym
chca zapewni¢ ochrone zdrowia publicznego, oraz o sposobie osiggniecia tego poziomu
(zob. podobnie w szczegdlnosci wyroki: Komisja/Niemcy, C-141/07, EU:C:2008:492, pkt 46,
51i przytoczone tam orzecznictwo; Blanco Pérez i Chao Gémez, EU:C:2010:300, pkt 43, 44,
68, 90 i przytoczone tam orzecznictwo).

Ponadto samo ryzyko powaznego naruszenia réwnowagi finansowej systemu zabez-
pieczenia spotecznego moze nie tylko stanowi¢ nadrzedng przestanke interesu ogdl-
nego, zdolng usprawiedliwi¢ przeszkode w swobodnym $wiadczeniu ustug, lecz po-
nadto cel utrzymania, ze wzgledéw zdrowia publicznego, zréwnowazonej i dostepnej
dla wszystkich stuzby medycznej i szpitalnej moze réwniez wchodzi¢ w zakres jedne-
go z odstepstw uzasadnionych wzgledami zdrowia publicznego, o ile przyczynia sie
do osiggania wysokiego poziomu ochrony zdrowia (zob. podobnie wyrok Stamate-
laki, C-444/05, EU:C:2007:231, pkt 30, 31 i przytoczone tam orzecznictwo). Dotyczy to,
po pierwsze, srodkéw, ktére odpowiadajg ogélnemu celowi zapewnienia na teryto-
rium danego panstwa wystarczajgcego i statego dostepu do zréwnowazonej gamy
ustug szpitalnych dobrej jakosci i po drugie przyczyniaja sie do kontroli nad kosztami
i unikniecia, w najwiekszym mozliwym zakresie, jakiegokolwiek marnotrawstwa za-
sobow finansowych, technicznych i ludzkich (zob. podobnie wyrok Komisja/Niemcy,
EU:C:2008:492, pkt 61).

Po drugie, nalezy przypomnie¢, ze w pkt 32 wyroku Sodemare i in. (EU:C:1997:301) Try-
bunat orzekt, ze panstwo cztonkowskie moze, w ramach kompetencji w zakresie orga-
nizacji systemu zabezpieczenia spotecznego, uzna¢ ze system pomocy spotecznej dla
0s6b starszych, ktérych stan powoduje koniecznos¢ $wiadczen zdrowotnych, musi pro-
wadzi¢ do tego, ze w celu osiagniegcia jego celéw, a mianowicie poszanowania wytacznie
spotecznego celu tego systemu, dopuszczenie do niego podmiotéw prywatnych jako

243



244

59

60

61

62

63

64

65

ustugodawcéw Swiadczacych pomoc spoteczng jest uzaleznione od warunku, iz nie maja
oni celu zarobkowego.

W konsekwencji painstwo cztonkowskie moze przyja¢, w ramach zakresu uznania przy-
stugujagcego mu w celu zadecydowania o poziomie ochrony zdrowia publicznego i or-
ganizacji jego systemu bezpieczenstwa spotecznego, ze wykorzystywanie stowarzyszen
wolontariackich odpowiada celowi spotecznemu ustug transportu sanitarnego i moze
przyczyniac sie do kontroli nad kosztami tych ustug.

Nalezy jednak zaznaczy¢, ze system organizacji ustug transportu sanitarnego taki jak roz-
patrywany w postepowaniu gtéwnym, polegajacy na wykorzystywaniu przez wtasciwe
organy w pierwszej kolejnosci stowarzyszer wolontariackich musi w rzeczywistosci przy-
czyniac sie do celu spotecznego i do realizacji celéw solidarnoscii efektywnosci budzeto-
wej, na ktérych system ten sie opiera.

W tym wzgledzie wymagane jest, aby stowarzyszenia wolontariackie, gdy dziataja w tych
ramach, nie realizowaty celéw innych anizeli cele wspomniane w poprzednim punkcie
niniejszego wyroku, aby nie czerpaty zadnych zyskéw z ich ustug, niezaleznie od zwrotu
kosztéw zmiennych, statych i dtugookresowych koniecznych do ich swiadczenia ani nie
zapewniaty zadnego zysku swym cztonkom. Co wiecej, jakkolwiek dopuszczalne jest ko-
rzystanie z pracownikéw, gdyz w ich braku stowarzyszenia te bylyby niemalze pozbawio-
ne faktycznej mozliwosci dziatania w licznych dziedzinach, w ktérych zasada solidarnosci
moze by¢ naturalnie wdrozona, rzeczone stowarzyszenia musza rygorystycznie przestrze-
ga¢ wymogoéw ustanowionych w odniesieniu do nich w ustawodawstwie krajowym.

W Swietle ogdlnej zasady prawa Unii zabraniajgcej naduzywania prawa (zob. analogicznie
wyrok 3M lItalia, C-417/10, EU:C:2012:184, pkt 33) stosowanie tego ustawodawstwa nie moze
by¢ rozszerzone tak, aby obejmowato naduzycia stowarzyszer wolontariackich lub ich
cztonkéw. Tym samym dziatalnos$¢ stowarzyszen wolontariackich moze by¢ wykonywa-
na przez pracownikéw jedynie w granicach koniecznych dla ich prawidtowego funkcjo-
nowania. Jezeli chodzi o zwrot kosztéw, nalezy czuwac nad tym, aby pod przykryciem
dziatalnosci wolontariackiej nie byt realizowany zaden cel zarobkowy, chociazby nawet
posredni i aby wolontariusz mégt uzyskac jedynie zwrot kosztéw faktycznie poniesionych
w ramach wykonywanej dziatalnosci, w granicach uprzednio ustalonych przez same sto-
warzyszenia.

Do sadu odsytajacego nalezy przeprowadzenie wszystkich wymaganych ocen w celu
ustalenia, czy system organizacji ustug transportu sanitarnego rozpatrywany w poste-
powaniu gtéwnym, uregulowany w majacym zastosowanie ustawodawstwie i wdrozo-
ny poprzez regionalne porozumienia ramowe i szczegélne umowy z niego wynikajace,
W rzeczywistosci przyczynia sie do celu spotecznego i do realizacji celéw solidarnosci
i efektywnosci budzetowej, na ktérych system ten sie opiera.

Jezeli chodzi o interpretacje postanowien traktatu w dziedzinie konkurencji, to z uwag
dotyczacych interpretacji prawa Unii w dziedzinie zamoéwien publicznych wynika, ze nie
ma potrzeby badania uregulowan takich jak rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym
w Swietle wspomnianych postanowien dotyczacych konkurengji.

W sSwietle ogétu powyzszych uwag na zadane pytania nalezy odpowiedzie¢, iz art. 49
TFUE i 56 TFUE nalezy interpretowad w ten sposéb, ze postanowienia te nie stojg na prze-
szkodzie uregulowaniom krajowym, ktére, tak jak te rozpatrywane w postepowaniu gtow-
nym, przewiduja, iz $wiadczenie ustug transportu sanitarnego i ratownictwa medyczne-
go musi by¢ powierzane w pierwszej kolejnosci i w drodze bezposredniego udzielenia



2.25.

zaméwienia, bez jakiegokolwiek ogtoszenia o zaméwieniu, organizacjom wolontariackim
objetym umowami, o ile ramy prawne i umowne, w ktérych prowadzona jest dziatalnos¢
tychze organizacji, faktycznie przyczyniaja sie do celu spotecznego i do realizacji celow
solidarnosci oraz efektywnosci budzetowej, na ktérych opierajg sie te uregulowania.

orzeczenie z dnia 18 grudnia 2014 r. w sprawie (-568/13 Azienda Ospedaliero-
-Universitaria di Careggi-Firenze przeciwko Data Medical Service s,
ECLI:EU:C:2014:2466

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pytania pierwszego
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Pytanie to wynika z watpliwosci wyrazonych przez sad odsytajacy w zakresie kwestii, czy
obowigzujgce wioskie przepisy, interpretowane w ten sposdb, ze zawierajg ogolny zakaz
uniemozliwiajacy wszystkim podmiotom publicznym, a w rezultacie takze publicznym
uniwersyteckim placowkom szpitalnym, takim jak Azienda, udziat w postepowaniach
w sprawie udzielenia zamoéwien publicznych, moga by¢ uznane za zgodne z odno$nym
orzecznictwem Trybunatu w dziedzinie zamoéwien publicznych.

W swym pierwszym pytaniu sad odsytajacy dazy w istocie do ustalenia, czy art. 1 lit. c)
dyrektywy 92/50 sprzeciwia sie przepisom krajowym, ktére wykluczaja udziat publicznej
placéwki szpitalnej, takiej jak bedgca przedmiotem postepowania gtéwnego, w poste-
powaniach w sprawie udzielania zaméwien publicznych z uwagi na jej status publicznej
jednostki gospodarcze;j.

Nalezy podkresli¢ na wstepie, ze o ile pytanie przedtozone przez sad odsytajacy odnosi
sie zarébwno do art. 1 lit. ¢) dyrektywy 92/50, jak i do art. 1 ust. 8 akapit pierwszy dyrektywy
2004/18, o tyle zamoéwienie bedace przedmiotem postepowania gtéwnego objete jest ra-
tione temporis przepisami dyrektywy 92/50. Z pkt 19 niniejszego wyroku wynika bowiem,
ze Regione Lombardia wszczat przetarg bedacy przedmiotem postepowania gtéwnego
w drodze ogtoszenia opublikowanego w dniu 5 pazdziernika 2005 r. Tymczasem na mo-
cy art. 80 i 82 dyrektywy 2004/18 akt ten ta uchylit dyrektywe 92/50 wytacznie z dniem
31 stycznia 2006 r. Postepowanie w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego bedace
przedmiotem postepowania gtéwnego jest zatem objete przepisami prawa obowigzuja-
cymi w dniu publikacji ogtoszenia o przetargu.

Nalezy nastepnie zauwazy¢, ze mozliwos¢ uczestniczenia podmiotéw publicznych w za-
mowieniach publicznych wraz z prywatnymi wykonawcami wynika wyraznie z samej
tresci art. 1lit. ¢) dyrektywy 92/50, zgodnie z ktérym ,ustugodawca” oznacza kazda osobe
fizyczna lub prawna, ktéra oferuje ustugi, wiaczajac w to podmiot publiczny. Ponadto
mozliwos¢ taka zostata uznana przez Trybunat w wyroku Teckal (C-107/98, EU:C:1999:562,
pkt 51) oraz potwierdzona w pdzniejszych wyrokach: ARGE (EU:C:2000:677, pkt 40),
CoNISMa (EU:C:2009:807, pkt 38) i Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce i in.
(EU:C:2012:817, pkt 26).

Trybunat podkreslit rowniez w tym wzgledzie, ze jednym z celéw przepiséw Unii w dzie-
dzinie zamoéwien publicznych jest otwarcie na jak najszersza konkurencje (zob. podob-
nie wyrok Bayerischer Rundfunk i in., C-337/06, EU:C:2007:786, pkt 39), ktére to otwarcie
lezy rowniez we wtasnym interesie zainteresowanej instytucji zamawiajacej, dysponuja-
cej szerszymi mozliwosciami wyboru oferty najkorzystniejszej i najlepiej dopasowane;j
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do potrzeb danych odbiorcéw publicznych. Wykfadnia zawezajaca pojecia ,wykonawcy”
spowodowataby, ze umowy zawarte pomiedzy instytucjami zamawiajacymi a jednostka-
mi organizacyjnymi, ktére nie dziataja zasadniczo w celu osiagniecia zysku, nie mogtyby
by¢ uznane za ,zamoéwienia publiczne”, wobec czego umowy te mogtyby by¢ zawierane
w sposéb nieformalny, co spowodowatoby ich wylaczenie spod przepiséw Unii dotycza-
cych réwnego traktowania i przejrzystosci, wbrew celowi tych przepiséw (zob. podobnie
wyrok CoNISMa, EU:C:2009:807, pkt 37, 43).

Trybunat orzekt zatem, ze zaréwno z przepiséw Unii, jak i z orzecznictwa wynika, ze do-
puszcza sie do ztozenia oferty lub zgtoszenia kandydatury kazda osobe lub kazdy pod-
miot, ktére — zwazywszy na wymogi okreslone w ogtoszeniu o zamdéwieniu publicznym
- uwazaja, ze moga by¢ uznane za odpowiednie w celu zapewnienia realizacji tego za-
mdwienia, niezaleznie od tego, czy posiadaja status podmiotu prawa prywatnego, czy
tez podmiotu prawa publicznego, a takze bez wzgledu na to, czy dziatalnos¢ na rynku
tej osoby lub tego podmiotu ma charakter systematyczny, czy tez wytacznie okazjonalny
(zob. podobnie wyrok CoNISMa, EU:C:2009:807, pkt 42).

Ponadto, jak wynika z tresci art. 26 ust. 2 dyrektywy 92/50, panstwa cztonkowskie maja
bez watpienia mozliwos¢ udzielenia badz nieudzielenia okreslonym kategoriom wyko-
nawcéw zezwolen na swiadczenie okreslonych ustug. Moga one regulowac dziatalnos¢
podmiotéw takich jak uniwersytety i instytuty badawcze, ktére nie maja celu zarobko-
wego, lecz ktérych podstawowym zadaniem jest prowadzenie dziatalno$ci naukowody-
daktycznej. Panistwa cztonkowskie moga w szczegolnosci zezwoli¢ albo tez nie zezwoli¢
takim podmiotom na prowadzenie dziatalnosci na rynku, zaleznie od tego, czy dziafal-
nos¢ ta jest do pogodzenia z ich celami instytucjonalnymi i statutowymi. Niemniej jed-
nak, jezeli i w zakresie, w jakim podmioty takie majg prawo do oferowania, chociazby
sporadycznie, odptatnie okreslonych ustug na rynku, panstwa cztonkowskie nie moga
zabrania¢ im uczestniczenia w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
na takie ustugi. Taki zakaz nie bytby bowiem zgodny z art. 1 lit. a) i ¢) dyrektywy 92/50
(w odniesieniu do odpowiednich przepiséw dyrektywy 2004/18 zob. wyroki: CoNISMa,
EU:C:2009:807, pkt 47-49; a takze Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce i in.,
EU:C:2012:817, pkt 27).

Jak zauwazyt peinomocnik rzadu wtoskiego na rozprawie przed Trybunatem, uniwersyte-
ckie publiczne placéwki szpitalne takie jak ta bedaca przedmiotem postepowania gtow-
nego, jako ,publiczna jednostka gospodarcza” - zgodnie z ich kwalifikacja na szczeblu
krajowym — s3 upowaznione do prowadzenia odptatnej dziatalnosci na rynku w sektorach
zgodnych z ich instytucjonalnymi i statutowymi zadaniami. W postepowaniu gtdéwnym
ustugi, ktérych dotyczy odnosne zamowienie publiczne, nie sa ponadto - jak sie zdaje —
niezgodne z instytucjonalnymi i statutowymi celami Aziendy. W takich okolicznosciach,
ktérych zbadanie nalezy do sadu odsytajacego, Azienda, zgodnie z orzecznictwem Try-
bunatu, o ktérym mowa w pkt 36 niniejszego wyroku, nie moze by¢ wykluczona z uczest-
nictwa w tym zamowieniu.

W rezultacie na pytanie pierwsze nalezy odpowiedzie¢, ze art. 1 lit. ¢) dyrektywy 92/50
sprzeciwia sie przepisom krajowym, ktére wykluczajg udziat publicznej placéwki szpital-
nej, takiej jak bedaca przedmiotem postepowania gtéwnego, w postepowaniach w spra-
wie udzielania zaméwien publicznych z uwagi na jej status publicznej jednostki gospo-
darczej, jezeli i w zakresie w jakim placéwka ta moze dziata¢ na rynku zgodnie ze swoimi
instytucjonalnymi i statutowymi celami.



W przedmiocie pytania drugiego

39 W swym pytaniu drugim sad odsyfajacy dazy w istocie do ustalenia, czy przepisy dyrektywy
92/50, a w szczeg6lnosci ogdlne zasady wolnej konkurencji, niedyskryminacji i proporcjo-
nalnosci, ktére leza u podstaw tej dyrektywy, nalezy interpretowac w ten sposéb, ze stoja
one na przeszkodzie przepisom krajowym zezwalajagcym na to, by publiczna placéwka
szpitalna, taka jak bedaca przedmiotem postepowania gtéwnego, uczestniczyta w przetar-
gui przedtozyta oferte, z ktéra nie mozna konkurowac z uwagi na finansowanie ze srodkéw
publicznych, z ktérego placéwka ta korzysta, bez jednoczesnego wprowadzenia srodkéw
korygujacych, majacych na celu unikniecie podobnego efektu zaktécajacego konkurencje.

40 W uzasadnieniu tego pytania Consiglio di Stato wyraza watpliwosci w kwestii, czy pro-
cedura badania ofert razaco niskich, o ktérej mowa w art. 37 dyrektywy 92/50, moze by¢
uznana za wystarczajacy Srodek w celu zapobiegania takim zaktéceniom konkurencji.

41 W tym wzgledzie, mimo iz sad odsytajacy uwaza za pozadane znalezienie mechanizmoéw
korygujacych w celu wyréwnania sytuacji wyjsciowej pomiedzy réznymi wykonawcami,
ktére to mechanizmy powinny wykraczac poza kontrole ewentualnie razaco niskiej ceny
ofert, nalezy stwierdzi¢, ze prawodawca Unii, Swiadomy réznego charakteru konkuren-
téw uczestniczacych w zamoéwieniach publicznych, nie przewidziat innych mechanizméw
niz mechanizm obejmujacy badanie i ewentualne odrzucenie razaco niskich ofert.

42 Ponadto nalezy przypomnie¢, ze instytucje zamawiajace zapewniajg rowne i niedyskry-
minacyjne traktowanie wykonawcow oraz dziataja w sposob przejrzysty.

43 Jednakze przepisy dyrektywy 92/50 i orzecznictwo Trybunatu nie pozwalajg na wyklucze-
nie, z gory i bez dodatkowego badania, z udziatu w postepowaniu w sprawie udzielania
zamowien publicznych oferenta wyfgcznie z tego powodu, ze dzieki subwencjom pub-
licznym, z ktérych korzysta, moze on przedstawia¢ oferty znaczaco nizsze niz oferenci,
ktérzy nie sa subwencjonowani (zob. podobnie wyroki: ARGE, EU:C:2000:677, pkt 25-27;
a takze CoNISMa, EU:C:2009:807, pkt 34, 40).

44 Jednakze w pewnych szczegdlnych okolicznosciach instytucja zamawiajgca ma obowia-
zek albo przynajmniej mozliwos¢ wziecia pod uwage istnienia subwencji, a w szczegdl-
nosci pomocy niezgodnej z traktatem, aby - jezeli zajdzie taka potrzeba — wykluczy¢
oferentéw, ktdrzy z niej skorzystali (zob. podobnie wyroki: ARGE, EU:C:2000:677, pkt 29;
a takze CoNISMa, EU:C:2009:807, pkt 33).

45 W tym wzgledzie, jak zauwazyta Komisja na rozprawie przed Trybunatem, okolicznos¢,
ze dana publiczna placéwka posiada odrebna rachunkowos¢ w odniesieniu do dziatalno-
$ci prowadzonej na rynku i pozostatej dziatalnosci, moze umozliwi¢ zbadanie, czy oferta
jest razaco niska w wyniku przyznanej pomocy panstwa. Jednakze instytucja zamawiaja-
ca nie moze stwierdzi¢ na podstawie braku takiej odrebnej rachunkowosci, ze oferta byta
mozliwa dzieki uzyskaniu subwencji lub pomocy panstwa niezgodnej z traktatem.

46 Nalezy ponadto podkresli¢, ze z tresci art. 37 ust. 1i 3 dyrektywy 92/50 wynika, iz mozliwos¢
odrzucenia oferty razaco niskiej nie ogranicza sie wytacznie do przypadku, w ktérym niska
cena zaproponowana w tej ofercie wynika z uzyskania pomocy panstwa niezgodnej z pra-
wem lub z wewnetrznym rynkiem. Mozliwos¢ ta ma bowiem bardziej ogolny charakter.

47 Po pierwsze, z tresci tego przepisu wynika, ze instytucja zamawiajaca ma obowiazek,
w ramach badania razaco niskiej ceny oferty, zazadania od kandydata przedstawienia
uzasadnienia koniecznego do wykazania, ze jego oferta jest powazna (zob. podobnie
wyrok SAG ELV Slovensko i in., C-599/10, EU:C:2012:191, pkt 28).
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W zwiagzku z tym zaistnienie, w odpowiednim momencie procedury badania ofert, sku-
tecznej debaty na zasadzie kontradyktoryjnosci pomiedzy instytucjg zamawiajaca a kan-
dydatem, aby ten moégt wykazag, ze jego oferta jest powazna, stanowi wymag dyrektywy
92/50 majacy zapobiec arbitralnosci instytucji zamawiajacej i zagwarantowac konkuren-
cje miedzy przedsiebiorstwami na zdrowych zasadach (zob. podobnie wyrok SAG ELV
Slovensko i in., EU:C:2012:191, pkt 29).

Po drugie, nalezy zauwazyc, ze art. 37 dyrektywy 92/50 nie zawiera definicji pojecia ,razaco
niskiej oferty”. Do panstw cztonkowskich, a w szczegélnosci do instytucji zamawiajacych
nalezy zatem okreslenie metody obliczenia progu $wiadczacego o wystagpieniu ,razgco
niskiej oferty” w rozumieniu tego artykutu (zob. podobnie wyrok Lombardini i Mantovani,
C-285/99 i C-286/99, EU:C:2001:640, pkt 67).

Prawodawca Unii uznat przy tym w tym przepisie, Ze razaco niska cena oferty powinna
by¢ oceniana ,w stosunku do ustugi”. Instytucja zamawiajaca moze zatem, w ramach
badania razaco niskiej oferty, w celu zapewnienia zdrowej konkurencji, uwzgledni¢ nie
tylko okolicznosci wymienione w art. 37 ust. 2 dyrektywy 92/50, lecz réwniez wszystkie
istotne elementy w zwigzku z odnos$na ustuga (zob. podobnie wyrok SAG ELV Slovensko
i in., EU:C:2012:191, pkt 29, 30).

W rezultacie na pytanie drugie nalezy odpowiedzie¢, iz przepisy dyrektywy 92/50,
a w szczegdlnosci ogolne zasady wolnej konkurencji, niedyskryminacji i proporcjonal-
nosci, ktore leza u podstaw tej dyrektywy, nalezy interpretowac w ten sposéb, ze nie
stoja one na przeszkodzie przepisom krajowym zezwalajagcym na to, by publiczna pla-
cowka szpitalna, taka jak bedaca przedmiotem postepowania gtéwnego, uczestniczyta
w przetargu i przediozyta oferte, z ktérag nie mozna konkurowac z uwagi na finansowanie
ze $rodkéw publicznych, z ktérego placéwka ta korzysta. Jednakze w ramach badania
razgco niskiej ceny oferty na podstawie art. 37 tej dyrektywy instytucja zamawiajgca mo-
ze uwzgledni¢ finansowanie ze $rodkéw publicznych, z ktérego korzysta taka placowka
w zwigzku z mozliwoscig odrzucenia tej oferty.

2.26. orzeczenie z dnia 12 marca 2015 r. w sprawie C-538/13 eVigilo Ltd przeciwko

Priesgaisrinés apsaugos ir gelbéjimo departamentas prie Vidaus reikaly ministerijos,
ECLI:EU:C:2015:166

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pytania pierwszego lit. a), b)

W pytaniu pierwszym lit. a), b), sad odsytajacy zasadniczo zwraca sie o wyjasnienie, czy
art. 1ust. 1 akapit trzeci dyrektywy 89/665 oraz art. 2, art. 44 ust. 1i art. 53 ust. 1 lit. a) dy-
rektywy 2004/18 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze stojg one na przeszkodzie temu,
by niezgodnos$¢ z prawem oceny ofert ztozonych przez oferentéw byta stwierdzana
jedynie w oparciu o znaczace powigzania zwycieskiego oferenta z biegtymi powota-
nymi przez instytucje zamawiajacg do oceny ofert, bez zbadania innych elementéw
postepowania, w tym okolicznosci, ze ewentualna stronniczo$¢ wspomnianych bie-
gtych nie miata wptywu na decyzje w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego, i nie
wymagajac, by oferent, ktérego oferta zostata odrzucona, wykazat w konkretny sposéb,
ze biegli byli stronniczy.
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Artykut 2 dyrektywy 2004/18 zatytutowany ,Zasady udzielania zamoéwien” stanowi,
ze ,[ilnstytucje zamawiajace zapewniaja réwne i niedyskryminacyjne traktowanie wyko-
nawcow oraz dziataja w sposdb przejrzysty”.

Zasada réownego traktowania oferentéw majaca na celu wspieranie rozwoju zdrowej
i skutecznej konkurencji miedzy przedsiebiorstwami ubiegajacymi sie 0 zamoéwienie pub-
liczne wymaga, by wszyscy oferenci mieli takie same szanse przy formutowaniu swych
ofert, z czego wynika zatem wymag, by oferty wszystkich konkurentéw podlegaty tym
samym warunkom (zob. podobnie wyroki: Komisja/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P,
EU:C:2004:236, pkt 110; Cartiera dell’Adda, C-42/13, EU:C:2014:2345, pkt 44).

Obowiazek przejrzystosci, ktéry jest dopetnieniem powyzszej zasady, ma zasadniczo
na celu zagwarantowanie braku ryzyka faworyzowania i arbitralnego traktowania nie-
ktoérych oferentéw lub ofert przez instytucje zamawiajacg (zob. podobnie wyroki: Komi-
sja/CAS Succhi di Frutta, EU:C:2004:236, pkt 111; Cartiera dell’Adda, EU:C:2014:2345, pkt 44).

Konflikt intereséw obejmuje ryzyko, ze publiczna instytucja zamawiajaca zacznie sieg kie-
rowac wzgledami niezwigzanymi z danym zamoéwieniem i ze bedzie sprzyja¢ przez sam
ten fakt danemu oferentowi. Taki konflikt intereséw moze zatem stanowi¢ naruszenie
art. 2 dyrektywy 2004/18.

W powyzszym wzgledzie okolicznos¢, ze instytucja zamawiajaca powotata biegtych dzia-
fajacych z jej upowaznienia w celu oceny ztozonych ofert nie zwalnia owej instytucji z od-
powiedzialnosci w zakresie poszanowania wymogoéw prawa Unii w dziedzinie zamoéwien
publicznych (zob. podobnie wyrok SAG ELV Slovensko i in., C-599/10, EU:C:2012:191, pkt 23).

Stwierdzenie stronniczosci biegtego wymaga w szczegélnosci oceny faktéw i dowodéw,
co lezy w kompetencji instytucji zamawiajacych oraz organéw nadzoru administracyjne-
go lub organdéw kontroli sadowe;j.

Nalezy zauwazy¢, ze ani dyrektywa 89/665, ani dyrektywa 2004/18 nie zawierajg konkret-
nych przepiséw w powyzszym wzgledzie.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem w braku uregulowan Unii w tej dziedzinie za-
daniem panstw cztonkowskich jest okreslenie zasad postepowania administracyjnego
i sgdowego, aby zapewni¢ ochrone uprawnien podmiotéw prawa wynikajacych z prawa
Unii. Te zasady postepowania nie moga jednak by¢ mniej korzystne niz w przypadku
podobnych postepowan w zakresie ochrony uprawnien wywodzonych z wewnetrznego
porzadku prawnego (zasada réwnowaznosci) i nie moga powodowac w praktyce, ze ko-
rzystanie z uprawnien wynikajacych z prawa Unii stanie sie niemozliwe lub nadmiernie
utrudnione (zasada skutecznosci) (zob. wyrok Club Hotel Loutraki i in., C-145/08, C-149/08,
EU:C:2010:247, pkt 74 i przytoczone tam orzecznictwo).

W szczegélnosci tryb sadowych postepowan odwotawczych, ktérych celem jest zapew-
nienie ochrony przyznanych przez prawo Unii kandydatom i oferentom uprawnien naru-
szonych wskutek decyzji instytucji zamawiajacych, nie powinien stanowi¢ zagrozenia dla
skutecznosci dyrektywy 89/665 [zob. wyrok Uniplex (UK), C-406/08, EU:C:2010:45, pkt 27
i przytoczone tam orzecznictwo].

Powyzsze zasady nie stojg zazwyczaj na przeszkodzie temu, by w panstwach cztonkow-
skich mozna byto wykaza¢ stronniczo$¢ biegtego na podstawie samej tylko obiektyw-
nej sytuacji po to, by zapobiec ryzyku, ze publiczna instytucja zamawiajgca zacznie sie
kierowa¢ wzgledami niezwigzanymi z danym zamoéwieniem i przez sam ten fakt moze
doprowadzi¢ do sprzyjania okre$lonemu oferentowi.
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Co sie tyczy regut dowodowych w powyzszym wzgledzie, nalezy zaznaczy¢, ze zgodnie
z art. 2 dyrektywy 2004/18 instytucje zamawiajace powinny zapewnic réwne i niedyskry-
minacyjne traktowanie wykonawcéw oraz dziata¢ w sposéb przejrzysty. Z powyzszego
wynika, ze instytucjom tym przydzielono aktywna role w stosowaniu zasad udzielania
zamoéwien publicznych.

Poniewaz wspomniany obowigzek odpowiada podstawowym zatozeniom tychze dy-
rektyw dotyczacych procedur udzielania zaméwien publicznych (zob. wyrok Michaniki,
C-213/07, EU:C:2008:731, pkt 45), wynika z niego, ze instytucja zamawiajaca jest, w kazdym
wypadku, zobowigzana sprawdzi¢, czy istnieje ewentualny konflikt intereséw i podjaé
odpowiednie dziatania celem zapobiezenia powstania takiego konfliktu, wykrycia go
lub zaradzenia mu. Tymczasem nie bytoby w zgodzie ze wspomniang aktywna rola,
by w ramach postepowania odwotawczego naktadac na skarzaca ciezar dowodu na za-
istnienie konkretnego przypadku stronniczosci biegtych powotanych przez instytucje
zamawiajaca. Rozwigzanie takie bytoby réwniez sprzeczne z zasadg skutecznosci oraz
z przewidzianym w art. 1 ust. 1 akapit trzeci dyrektywy 89/665 wymogiem zapewnienia
skutecznego odwotania, poniewaz w szczegdlnosci oferent nie ma zazwyczaj dostepu
do informacji i dowoddw, ktére pozwolityby mu wykazac taka stronniczosc.

Tak wiec, jesli oferent, ktérego oferta zostata odrzucona, przedstawi obiektywne okolicz-
nosci podajace w watpliwos¢ bezstronno$¢ biegtego powotanego przez instytucje zama-
wiajaca, na tej instytucji spoczywa obowiazek zbadania wszelkich istotnych okolicznosci
poprzedzajacych wydanie decyzji dotyczacej zawarcia umowy w sprawie udzielenia za-
maowienia celem zapobiezenia powstaniu konfliktu intereséw, wykrycia go lub zaradzenia
mu, w tym, w stosownym wypadku, zadajac, by strony dostarczyly okreslone informacje
i dowody.

W przypadku ustalenia, ze zaistniaty okolicznosci takie jak opisane w twierdzeniach
przedstawionych w postepowaniu gtéwnym dotyczace powigzan miedzy biegtymi
powotanymi przez instytucje zamawiajaca a ekspertami zwycieskich przedsiebiorstw,
w szczegolnosci okoliczno$¢, ze wspomniane osoby pracuja razem na tym samym uni-
wersytecie, naleza do tej samej grupy badawczej lub istnieje miedzy nimi stosunek pod-
legtosci stuzbowej w ramach tego uniwersytetu — stanowig one obiektywne podstawy,
ktére powinny da¢ poczatek szczegétowemu zbadaniu sprawy przez instytucje zamawia-
jaca albo, w stosownym przypadku, przez organy nadzoru administracyjnego lub organy
kontroli sagdowej.

Z zastrzezeniem poszanowania obowiazkéw wynikajacych z prawa Unii, a w szczegél-
nosci obowigzkdéw wymienionych w pkt 43 niniejszego wyroku, pojecie ,stronniczosci”
i jego kryteria nalezy okresli¢ na gruncie prawa krajowego. Powyzsze odnosi sie réwniez
do skutkéw prawnych ewentualnej stronniczosci. Tak wiec na gruncie prawa krajowego
nalezy okresli¢, czy i w jakim zakresie whasciwe organy nadzoru administracyjnego i wias-
ciwe organy kontroli sagdowej powinny wziag¢ pod uwage okolicznos¢, ze ewentualna
stronniczo$¢ wspomnianych biegtych nie miata wptywu na decyzje w sprawie udzielenia
zamoéwienia publicznego.

W $wietle powyzszych rozwazan nalezy odpowiedzie¢ na pytanie pierwsze lit. a), b),
ze art. 1 ust. 1 akapit trzeci dyrektywy 89/665 oraz art. 2, art. 44 ust. 1i art. 53 ust. 1lit. a) dy-
rektywy 2004/18 powinny by¢ interpretowane w ten sposéb, iz co do zasady nie stojg one
na przeszkodzie temu, by niezgodnosc¢ z prawem oceny ofert ztozonych przez oferentéw
byta stwierdzana jedynie w oparciu o znaczace powigzania zwycieskiego oferenta z bie-
glymi powotanymi przez instytucje zamawiajaca do oceny ofert. Instytucja zamawiajaca



jest, w kazdym wypadku, zobowiazana sprawdzi¢, czy istnieje ewentualny konflikt inte-
reséw, i podja¢ odpowiednie dziatania celem zapobiezenia powstaniu takiego konfliktu,
wykrycia go lub zaradzenia mu. W ramach badania odwotania w przedmiocie uniewaz-
nienia decyzji dotyczacej zawarcia umowy w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego
z powodu stronniczosci biegtych nie mozna wymagac, by oferent, ktérego oferta zostata
odrzucona, wykazat w konkretny sposéb, ze biegli byli stronniczy. Na gruncie prawa kra-
jowego nalezy, co do zasady, okresli¢, czy i w jakim zakresie wtasciwe organy nadzoru
administracyjnego i wkasciwe organy kontroli sgdowej powinny rozwazy¢ wptyw ewentu-
alnej stronniczosci biegtych na decyzje dotyczaca zawarcia umowy w sprawie udzielenia
zamoéwienia publicznego.

W przedmiocie pytania pierwszego lit. c)
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W pytaniu pierwszym lit. ¢) sad odsytajacy zasadniczo zwraca sie o wyjasnienie, czy art. 1
ust. 1 akapit trzeci dyrektywy 89/665 oraz art. 2, art. 44 ust. 1i art. 53 ust. 1 lit. a) dyrektywy
2004/18 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze wymagaja one, by prawo do wniesienia
odwotania w przedmiocie zgodnosci z prawem postepowania przetargowego przystu-
giwato, po uptywie terminu przewidzianego w prawie krajowym, oferentowi, ktéry byt
w stanie zrozumie¢ warunki zaméwienia dopiero w chwili, gdy instytucja zamawiajaca,
oceniwszy oferty, przedstawita wyczerpujace informacje na temat podstaw swojej decyz;ji.

Pytanie to dotyczy terminu zawitego do wniesienia przewidzianego w prawie krajowym
odwotania w przedmiocie zgodnosci z prawem postepowania przetargowego. Powyz-
sze pytanie jest oparte na przestance, zgodnie z ktérg zainteresowanemu oferentowi
przystuguje srodek zaskarzenia, na etapie postepowania przetargowego, umozliwiajacy
podwazenie zgodnosci z prawem tego postepowania. Omawiane pytanie dotyczy ustale-
nia, czy uptyw terminu zawitego uniemozliwia zainteresowanemu oferentowi wniesienie
skutecznego odwotania w przedmiocie zgodnosci z prawem postepowania przetargowe-
go, ktére to odwotanie oferent wnidst przed otrzymaniem informacji na temat zawarcia
umowy w sprawie udzielenia zaméwienia.

W powyzszym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze przepisy dyrektywy 89/665, ktérych celem
jest ochrona oferentéw przed arbitralnoscia instytucji zamawiajacej, stuzg wzmocnieniu
istniejacych mechanizméw w celu zapewnienia skutecznego stosowania uregulowan
Unii w dziedzinie udzielania zaméwien publicznych, w szczegdlnosci na etapie, na ktérym
naruszenia moga by¢ jeszcze skorygowane (wyrok Fastweb, C-19/13, EU:C:2014:2194, pkt 34
i przytoczone tam orzecznictwo). Artykut 1 ust. 1, 3 dyrektywy 89/665 wymaga, by mozli-
we byto wniesienie skutecznego odwotania, ,w ramach szczegétowych przepiséw, ktédre
panstwa cztonkowskie moga ustanowic”, a w szczegoélnosci mozliwie szybkiego odwota-
nia, zgodnie z warunkami okreslonymi w art. 2-2f rzeczonej dyrektywy.

Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu ustalanie rozsadnych terminéw do wniesienia $rod-
kéw zaskarzenia pod rygorem uptywu terminu zawitego co do zasady spetnia wymadg
wynikajacy z zasady skutecznosci, poniewaz stanowi zastosowanie fundamentalnej za-
sady pewnosci prawa. Petna realizacja celu dyrektywy 89/665 bytaby zagrozona, gdyby
pozwolono kandydatom i oferentom na powotywanie sie na naruszenia regut przetar-
gowych na dowolnym etapie postepowania przetargowego, zmuszajac w ten sposéb
instytucje zamawiajgca do powtdrzenia catego postepowania w celu naprawienia tych
naruszen (wyroki: Universale-Bau i in., C-470/99, EU:C:2002:746, pkt 75, 76 i przytoczone
tam orzecznictwo; Lammerzahl, C-241/06, EU:C:2007:597, pkt 50, 51; a takze Komisja/Irlan-
dia, C-456/08, EU:C:2010:46, pkt 51, 52).
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Wedle orzecznictwa Trybunatu cel wyznaczony w art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665 doty-
czacy zagwarantowania skutecznych srodkéw odwotawczych w razie naruszenia prze-
piséw obowiazujacych w dziedzinie udzielania zaméwien publicznych moze zostaé
osiggniety wytacznie wtedy, gdy bieg terminéw wyznaczonych do wniesienia takich
srodkéw odwotawczych rozpoczyna sie od dnia, w ktérym skarzacy dowiedziat sie
lub powinien byt dowiedzie¢ sie o podnoszonym naruszeniu rzeczonych przepiséw
[zob. wyroki: Uniplex (UK), EU:C:2010:45, pkt 32; a takze Idrodinamica Spurgo Veloxi in.,
C-161/13, EU:C:2014:307, pkt 37].

Nalezy stwierdzi¢, ze kryteria zawarcia umowy w sprawie udzielenia zamoéwienia powin-
ny zosta¢ zawarte w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, a okolicznos¢, ze kryteria te s niezrozumiate lub niejasne moze stanowic
naruszenie dyrektywy 2004/18.

Trybunat orzekt w pkt 42 wyroku SIAC Construction (C-19/00, EU:C:2001:553), ze kryteria
zawarcia umowy w sprawie udzielenia zamoéwienia powinny by¢ okreslone w specyfika-
¢ji istotnych warunkéw zaméwienia lub w ogtoszeniu o zamoéwieniu, tak aby umozliwi¢
wszystkim rozsadnie poinformowanym i wykazujacym zwykta starannos¢ oferentom zin-
terpretowanie ich w taki sam sposéb.

Z powyzszego wynika, ze sad odsytajacy powinien ustali¢, czy dany oferent rzeczywiscie
nie byt zdolny zrozumie¢ kryteriéw zawarcia umowy w sprawie udzielenia spornego za-
mowienia, czy tez powinien byl je zrozumie¢, stosujac, jako punkt odniesienia wzorzec
rozsadnie poinformowanego i wykazujacego zwykta starannos¢ oferenta.

W ramach powyzszego badania nalezy uwzgledni¢ okolicznos¢, ze oferent, o ktérym
mowa, oraz pozostali oferenci byli zdolni ztozy¢ oferty i ze oferent ten, przed ztozeniem
oferty, nie zwrdcit sie do instytucji zamawiajacej o wyjasnienia.

Jesli powyzsze badanie wykaze, ze warunki przetargu byty rzeczywiscie niezrozumiate
dla oferenta i ze nie miat on mozliwosci wniesienia odwotania w terminie przewidzianym
w prawie krajowym, oferent moze wnie$¢ skuteczne odwotanie przed uptywem przewi-
dzianego terminu odnoszacego sie do decyzji dotyczacej zawarcia umowy w sprawie
udzielenia zamoéwienia.

W konsekwencji nalezy odpowiedzie¢ na pytanie pierwsze lit. ¢), ze art. 1 ust. 1 akapit trzeci
dyrektywy 89/665 oraz art. 2, art. 44 ust. 1i art. 53 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2004/18 powinny
by¢ interpretowane w ten sposéb, iz wymagaja one, by prawo do wniesienia odwota-
nia w przedmiocie zgodnosci z prawem postepowania przetargowego przystugiwato,
po uptywie terminu przewidzianego w prawie krajowym, rozsgdnie poinformowanemu
i wykazujgcemu zwyklg staranno$¢ oferentowi, ktéry byt zdolny zrozumie¢ warunki za-
médwienia dopiero w chwili, gdy instytucja zamawiajaca, oceniwszy oferty, przedstawita
wyczerpujace informacje na temat podstaw swojej decyzji. Takie prawo do wniesienia
odwotania przystuguje przed uptywem terminu do zaskarzenia decyzji dotyczacej zawar-
Cia umowy w sprawie udzielenia zaméwienia.

W przedmiocie pytania drugiego
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W pytaniu drugim sad odsyfajacy zasadniczo zwraca sie o wyjasnienie, czy art. 2 i art. 53
ust. 1 lit. a) dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowaé w ten sposob, ze umozliwiaja one
instytucji zamawiajacej przyjecie - jako kryterium oceny ofert ztozonych przez oferentéw
w odpowiedzi na zamowienie publiczne - stopnia zgodnosci tych ofert z wymogami
zawartymi w dokumentacji przetargowej.



60

61

62

63

64

65

2.27.

Zgodnie z art. 53 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2004/18, przy wyborze oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie z punktu widzenia instytucji zamawiajacej brane sa pod uwage rézne
kryteria odnoszace sie do przedmiotu danego zaméwienia publicznego, przyktadowo,
jakos¢, cena, wartosc¢ techniczna, wiasciwosci estetyczne i funkcjonalne, aspekty srodo-
wiskowe, koszty uzytkowania, rentownos¢, serwis posprzedazny oraz pomoc techniczna,
termin dostarczenia lub czas dostarczenia lub realizacji.

Zgodnie z orzecznictwem wyliczenie to, jak wynika z uzycia stowa ,przyktadowo”, jest
niewyczerpujace (zob. wyrok Komisja/Niderlandy, C-368/10, EU:C:2012:284, pkt 84).

Tak wiec instytucja zamawiajgca ma prawo ustali¢ inne kryteria udzielania zamoéwienia,
o ile odnosza sie one do przedmiotu zamoéwienia i s3 zgodne z zasadami okreslonymi
w art. 2 dyrektywy 2004/18.

Instytucji zamawiajgcej powinna przystugiwac tym bardziej wspomniana swoboda, gdyz
wyboru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie dokonuje sie ,z punktu widzenia instytu-
cji zamawiajacej”.

Z zastrzezeniem weryfikacji przez sad odsytajacy wydaje sig, ze, w postepowaniu gtéw-
nym, stopien zgodnosci oferty z wymogami dokumentacji przetargowej jest zwigzany
z przedmiotem zaméwienia i nic nie wskazuje na to, by wspomniane kryterium oceny
byto niezgodne z zasadami okreslonymi w art. 2 dyrektywy 2004/18.

W konsekwencji nalezy odpowiedzie¢ na pytanie drugie, ze art. 2 i art. 53 ust. 1lit. a) dyrek-
tywy 2004/18 powinny by¢ interpretowane w ten sposéb, iz umozliwiaja one, co do zasa-
dy, instytucji zamawiajacej przyjecie — jako kryterium oceny ofert ztozonych przez oferen-
téw w odpowiedzi na zamoéwienie publiczne - stopnia zgodnosci tych ofert zwymogami
zawartymi w dokumentacji przetargowej.

orzeczenie z dnia 6 pazdziernika 2015 r. w sprawie C-61/14 Orizzonte Salute — Studio
Infermieristico Associato przeciwko Azienda Pubblica di Servizi alla persona San
Valentino - Citta di Levico Terme i in., ECLI:EU:C:2015:655

W przedmiocie dopuszczalnosci uwag na pismie skierowanych do Trybunatu przez inter-
wenientow w postepowaniu gléwnym

29

30

Do postepowania gtéwnego jako interwenienci popierajacy Orizzonte Salute przysta-
pili i Ztozyli uwagi na pismie przed Trybunatem Coordinamento delle associazioni e dei
comitati di tutela dell'ambiente e dei diritti degli utenti e dei consumatori (Codacons)
(koordynacja stowarzyszen i komitetéw ochrony srodowiska oraz praw uzytkownikéw
i konsumentéw), Camera Amministrativa Roma (izba administracyjna w Rzymie), Asso-
ciazione dei Consumatori Cittadini Europei (stowarzyszenie konsumentéw europejskich),
Ordine degli Avvocati di Roma (izba adwokacka w Rzymie), Associazione dei giovani am-
ministrativisti (administracyjne stowarzyszenie mfodziezy), Societa italiana degli avvoca-
ti amministrativisti (wtoska spotka adwokatéw prawa administracyjnego) (tacznie zwani
dalej ,interwenientami w postepowaniu gtéwnym”).

Rzad wtoski podnosi niedopuszczalnos¢ uwag na pismie ztozonych przez strony, kto-
re przystapity do postepowania po ogtoszeniu postanowienia odsyfajacego i zawie-
szeniu postepowania gtéwnego. Ta niedopuszczalnos¢ wynika z art. 23 statutu Trybu-
natu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, a sad krajowy po zawieszeniu postepowania
nie ma uprawnienia do oceny dopuszczalnosci interwencji ztozonej po skierowaniu
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odestania prejudycjalnego. Rzad ten jest zdania, ze nalezy wylgczy¢ z akt sprawy uwagi
na pismie ztozone przez osoby fizyczne i prawne inne niz bedace uczestnikami poste-
powania w dniu ztozenia wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, aby
unikna¢ przeksztatcenia postepowania w actio popularis.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze w odniesieniu do udziatu w postepowaniu pre-
judycjalnym, zgodnie z art. 96 § 1 regulaminu postepowania w zwiazku z art. 23 statutu
Trybunatu, uwagi przed Trybunatem moga przedstawiac strony w postepowaniu gtéw-
nym, panstwa cztonkowskie, Komisja, oraz w danym wypadku instytucja, organ lub jed-
nostka organizacyjna Unii, ktéra przyjeta akt, ktérego waznosci lub wyktadni dotyczy
spor, panstwa bedace stronami Porozumienia o Europejskim Obszarze Gospodarczym,
a niebedace panstwami cztonkowskimi, Urzad Nadzoru EFTA i zainteresowane panstwa
trzecie. Poniewaz wykaz zawarty w tych przepisach jest wyczerpujacy, prawo to nie moze
by¢ rozszerzone na osoby fizyczne lub prawne, ktére nie sg tam wyraznie wymienione.

Zgodnie z art. 97 § 1 regulaminu postepowania ,stronami w postepowaniu gtéwnym”
sg strony wskazane jako takie przez sad odsytajacy zgodnie z krajowymi uregulowaniami
proceduralnymi. W konsekwencji do sagdu odsytajacego nalezy ustalenie, zgodnie z kra-
jowymi uregulowaniami proceduralnymi, stron w zawistym przed nim postepowaniu
gtéwnym.

Zadaniem Trybunatu nie jest zbadanie, czy postanowienie sadu odsyfajagcego dopusz-
czajace interwencje przed nim zostato wydane zgodnie z tymi uregulowaniami. Trybunat
powinien oprze¢ sie na takim postanowieniu, o ile nie zostato ono uchylone na skutek
ztozenia $rodkéw zaskarzenia przewidzianych przez prawo krajowe (zob. analogicznie
wyroki: Radlberger Getrankegesellschaft i S. Spitz, C-309/02, EU:C:2004:799, pkt 26, a takze
Burtscher, C-213/04, EU:C:2005:731, pkt 32).

W niniejszej sprawie nie twierdzi sie, Ze postanowienie dotyczace dopuszczenia interwe-
nientéw w postepowaniu gtéwnym nie jest zgodne z krajowymi uregulowaniami proce-
duralnymi regulujacymi postepowanie zawiste przed sadem krajowym ani ze postano-
wienie to zostato zaskarzone.

Nie mozna przyznad statusu ,strony w postepowaniu gtébwnym” w rozumieniu art. 96 § 1
regulaminu postepowania w zwigzku z art. 23 statutu Trybunatu osobie, i nie moze ona
zostac¢ dopuszczona do postepowania przed Trybunatem przewidzianego w art. 267 TFUE,
jezeli osoba ta sktada do sadu krajowego wniosek o dopuszczenie do sprawy w charak-
terze interwenienta nie w celu odgrywania aktywnej roli w postepowaniu przed sadem
krajowym, lecz wytacznie aby uczestniczy¢ w postepowaniu przed Trybunatem (zobacz
podobnie postanowienie Football Association Premier League i in., C-403/08 i C-429/08,
EU:C:2009:789, pkt 9).

Nalezy jednak stwierdzi¢, ze zaden element akt sprawy nie wskazuje na to, aby interwe-
nienci w postepowaniu gtéwnym nie zamierzali odgrywac aktywnej roli w postepowaniu
przed sgdem odsytajacym i zamierzali sie wypowiedzie¢ wytacznie w ramach postepowa-
nia przed Trybunatem.

Wreszcie bytoby niezgodne z zasadg prawidtowego administrowania wymiarem spra-
wiedliwosci i wymogiem rozstrzygania spraw prejudycjalnych w rozsagdnym terminie,
gdyby pisemny etap postepowania przed Trybunatem, ze wzgledu na kolejne dopusz-
czanie interwenientéw i przewidziany w art. 23 akapit drugi statutu Trybunatu dwumie-
sieczny termin na przedfozenie uwag na pismie przez tych interwenientéw, nie mégt
zostac zakonczony lub gdyby nalezato ponownie otworzy¢ postepowanie.



38 W tych okolicznosciach art. 97 § 2 regulaminu postepowania przed Trybunatem przewi-
duje, ze jezeli sad krajowy poinformuje Trybunat o dopuszczeniu do postepowania gtéw-
nego nowej strony, w czasie gdy postepowanie przed Trybunatem jest juz w toku, strona
ta akceptuje stan sprawy, w jakim sie ona znajduje w chwili przekazania tej informacji.

39 Trybunat moze zatem uznac za konieczne zezwolenie interwenientowi dopuszczonemu
do postepowania gtéwnego na przedtozenie uwag na pismie tylko w terminie, jakim dys-
ponuja w tym celu zainteresowane strony w rozumieniu art. 23 statutu Trybunatu, ktérym
pierwotnie doreczono wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym.

40 Nalezy stwierdzi¢, ze w ramach niniejszego postepowania przedtozenie uwag na pismie
przez interwenientéw dopuszczonych do postepowania gtéwnego przez sad odsytajacy
nie stanowito ryzyka dla prawidtowego administrowania wymiarem sprawiedliwosci czy
wymogu rozstrzygania spraw prejudycjalnych w rozsgdnym terminie. Trybunat uznat za-
tem, Ze nie ma potrzeby skorzystania z uprawnienia wymienionego w poprzednim punk-
cie wyroku.

41 W Swietle powyzszych rozwazan nalezy odrzuci¢ argumenty rzadu wtoskiego dotyczace
uznania za niedopuszczalne uwag na pismie przedtozonych przez interwenientéw w po-
stepowaniu gtéwnym. Te uwagi na pismie przedtozone Trybunatowi sa dopuszczalne.

W przedmiocie pytania prejudycjalnego

42 Poprzez swoje pytanie sad odsytajacy w istocie dgzy do ustalenia, czy art. 1 dyrektywy
89/665 oraz zasady réwnowaznosci i skutecznosci nalezy interpretowac w ten sposéb,
Ze sprzeciwiajg sie one uregulowaniu krajowemu, takiemu jak bedace przedmiotem
postepowania gtéwnego, ktére przy wnoszeniu skarg w postepowaniach sgdowo-ad-
ministracyjnych w dziedzinie zamoéwien publicznych zobowigzuje do uiszczenia opfat
sadowych wyzszych niz w innych dziedzinach.

43 Artykut 1 ust. 1i 3 dyrektywy 89/665 zobowiazuje panstwa cztonkowskie do przedsie-
wziecia niezbednych $rodkdéw, aby zapewni¢ istnienie skutecznego, a w szczegdélnosci
mozliwie szybkiego odwotania od decyzji podjetych przez instytucje zamawiajace, nie-
zgodnych z prawem Unii i zapewni¢ szeroka dostepnos¢ procedur odwotawczych dla
kazdego podmiotu, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdéwienia i ktéry
poniost szkode lub moze ponies¢ szkode w wyniku domniemanego naruszenia.

44 Dyrektywa ta pozostawia panstwom cztonkowskim swobode uznania w zakresie wyboru
gwarancji proceduralnych, ktére okresla, jak réwniez zwigzanych z nimi formalnosci (zob.
wyrok Combinatie Spijker Infrabouw-De Jonge Konstruktie i in., C-568/08, EU:C:2010:751,
pkt 57).

45 W szczegolnosci dyrektywa 89/665 nie zawiera zadnego przepisu dotyczacego konkret-
nie opfat sadowych uiszczanych przez podmioty prawa, gdy wnosza one, na podstawie
art. 2 ust. 1lit. b) tej dyrektywy, skarge o stwierdzenie niewaznosci na decyzje uwazang
za bezprawnag, dotyczaca procedury udzielania zamdéwien publicznych.

46 Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, w braku uregulowan Unii w tej dziedzinie zada-
niem panstw cztonkowskich, zgodnie z zasadg autonomii procesowej panstw cztonkow-
skich, jest okreslenie zasad postepowania administracyjnego i sadowego, aby zapewni¢
ochrone uprawnien podmiotéw prawa wynikajacych z prawa Unii. Te zasady postepo-
wania nie moga jednak by¢ mniej korzystne niz w przypadku podobnych postepowan
w zakresie ochrony uprawnien wywodzonych z wewnetrznego porzadku prawnego (za-
sada réwnowaznosci) i nie moga powodowac w praktyce, ze korzystanie z uprawnien

255



256

47

48

49

50

51

wynikajacych z prawa Unii stanie sie niemozliwe lub nadmiernie utrudnione (zasada
skutecznosci) (wyroki: Club Hotel Loutraki i in., C-145/08 i C-149/08, EU:C:2010:247, pkt 74;
a takze eVigilo, C-538/13, EU:C:2015:166, pkt 39).

Ponadto, jako ze takie optaty sadowe stanowia tryb sagdowych postepowan odwotaw-
czych, ktérych celem jest zapewnienie ochrony przyznanych przez prawo Unii kandy-
datom i oferentom uprawnien naruszonych wskutek decyzji instytucji zamawiajacych,
nie powinny stanowic¢ zagrozenia dla skutecznosci (effet utile) dyrektywy 89/665 (zobacz
podobnie wyroki: Universale-Bau i in., C-470/99, EU:C:2002:746, pkt 72, a takze eVigilo,
C-538/13, EU:C:2015:166, pkt 40).

W odniesieniu do zasady skutecznosci Trybunat orzekt, ze wigze sie ona z wymogiem
zapewnienia ochrony sadowej, ustanowionym w art. 47 karty, jakiego sad krajowy
musi przestrzegac (zobacz podobnie wyrok Sdnchez Morcillo i Abril Garcia, C-169/14,
EU:C:2014:2099, pkt 35, a takze przytoczone tam orzecznictwo).

Artykut 1 dyrektywy 89/665 nalezy zatem bezwzglednie interpretowa¢ w Swietle praw
podstawowych, ktére zostaty zawarte w wyzej wskazanej karcie, a w szczegélnosci prawa
do skutecznej skargi do sadu, przewidzianego w art. 47 karty (zobacz podobnie wyrok
Rynes, C-212/13, EU:C:2014:2428, pkt 29).

Nalezy zatem zbada¢, czy przepisy takie jak bedace przedmiotem postepowania gtéw-
nego mozna uwazac za zgodne z zasadami rownowaznosci i skutecznosci, a takze z effet
utile dyrektywy 89/665.

Dwie sktadowe tego badania dotycza, po pierwsze, kwot optaty standardowej uiszczanej
za wniesienie skargi w postepowaniach sagdowo-administracyjnych w dziedzinie zaméwien
publicznych, a po drugie, wypadku kumulacji takich optat wniesionych w ramach tego
samego postepowania sgdowo-administracyjnego w dziedzinie zamdwien publicznych.

W przedmiocie jednolitej optaty uiszczanej za wniesienie skargi w postepowaniach sqdowo-admi-
nistracyjnych w dziedzinie zaméwier publicznych
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Na wstepie nalezy przypomnie¢, za rzadem austriackim, ze zgodnie z art. 1 ust. 1 dyrekty-
wy 89/665 ma ona zastosowanie do zamoéwien, o ktérych mowa w dyrektywie 2004/18,
chyba Ze takie zamowienia wyfgczono zgodnie z art. 10-18 tej ostatniej dyrektywy.

Zgodnie z art. 7 znajdujacym sie w rozdziale Il dyrektywy 2004/18, zatytutowanym ,Zakres
obowigzywania”, stosuje sie jg tylko wobec zamoéwien publicznych, ktérych szacunkowa
wartos¢, nieobejmujaca podatku od wartosci dodanej, jest réwna lub wyzsza od progéw
ustanowionych w tym przepisie.

Wynika z tego, ze zamowienia publiczne na ustugi, udzielane przez instytucje zamawia-
jace inne niz centralne organy rzadowe, ktérych wartos¢ jest nizsza niz 193 000 EUR, nie
sg objete dyrektywa 2004/18, a w konsekwencji nie s tez objete dyrektywa 89/665.

W odniesieniu do zasady skutecznosci nalezy przypomnie¢, ze system optat sadowych
bedacy przedmiotem postepowania gtéwnego obejmuje trzy state kwoty opfaty stan-
dardowej wynoszace 2000, 4000 i 6000 EUR dla trzech kategorii zamoéwien publicznych,
czyli tych o wartosci réwnej lub nizszej od 200 000 EUR, tych, ktérych wartos¢ miesci sie
w przedziale od 200 000 do 1000 000 EUR i tych o wartosci przekraczajacej 1000 000 EUR.

Z akt sprawy przedstawionych Trybunatowi wynika, ze system statych kwot optaty stan-
dardowej jest proporcjonalny do wartosci zaméwien publicznych wchodzacych w zakres
tych trzech réznych kategorii i w catosci ma charakter degresywny.
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W istocie optata standardowa podlegajaca uiszczeniu, wyrazona jako procent wartosci
Lprogowych” trzech kategorii zaméwien publicznych, waha sie od 1,0% do 1,036% war-
tosci zamoéwienia, jezeli wynosi ona od 193 000 do 200 000 EUR, od 0,4 do 2,0%, jezeli
wartos¢ ta wynosi od 200 000 do 1000 000 EUR, i odpowiada 0,6% wartosci zaméwienia,
jesli przekracza ona 1000 000 EUR.

Optaty sagdowe uiszczane za wniesienie skargi w postepowaniach sagdowo-administra-
cyjnych w dziedzinie zamdwien publicznych, ktére nie przekraczaja 2% wartosci danego
zamowienia, nie moga powodowac w praktyce, ze korzystanie z uprawnien przyznanych
przez porzadek prawny Unii w dziedzinie zaméwien publicznych stanie sie niemozliwe
lub nadmiernie utrudnione.

Zadna z okolicznosci podniesionych przez sad odsytajacy lub przez zainteresowanych,
ktorzy przedstawili uwagi Trybunatowi, nie podwaza tego stwierdzenia.

W szczegdlnosci jesli chodzi o ustalenie optaty standardowej w zaleznosci od wartosci
zamoéwienia bedacego przedmiotem postepowania gtéwnego, a nie w zaleznosci od zy-
sku, jakiego przedsiebiorstwo uczestniczace w przetargu ma prawo oczekiwac z tego
zamoéwienia, nalezy, po pierwsze, wskaza¢, ze wiele panstw cztonkowskich uznaje moz-
liwos¢ obliczania kosztéw postepowania podlegajacych zaptacie w oparciu o wartos¢
przedmiotu sporu.

Po drugie, jak stwierdzit rzecznik generalny w pkt 40 opinii, w dziedzinie zamdwien pub-
licznych zasada wymagajaca osobnych obliczen dla kazdego przetargu i przedsiebior-
stwa, ktérych wynik mozna bytoby zakwestionowa¢, bytaby skomplikowana i nieprzewi-
dywalna.

Co do zastosowania wtoskiej opfaty standardowej na niekorzy$¢ podmiotéw gospodar-
czych o stabszej sytuacji finansowej nalezy stwierdzi¢, podobnie jak Komisja, ze optata
ta jest naktadana bez rozréznienia co do formy i wysokosci, na wszystkie podmioty prawa
zamierzajace wnie$¢ skarge na decyzje wydana przez instytucje zamawiajace.

Nalezy stwierdzi¢, ze taki system nie ustanawia dyskryminacji pomiedzy podmiotami
dziatajacymi w tej samej branzy.

Ponadto zgodnie z przepisami dyrektyw Unii w dziedzinie zaméwien publicznych, takimi
jak art. 47 dyrektywy 2004/18, udziat przedsiebiorstwa w zaméwieniu publicznym zakfada
odpowiednia sytuacje ekonomiczng i finansowa.

Wreszcie, mimo Ze strona skarzaca ma obowigzek uiszczenia optaty standardowej przy
whniesieniu skargi sgdowej na decyzje w dziedzinie zaméwien publicznych, strona prze-
grywajaca sprawe jest co do zasady zobowigzana do zwrotu kosztéw sagdowych ponie-
sionych przez strone wygrywajaca.

W odniesieniu do zasady rownowaznosci okoliczno$¢, zgodnie z ktérg w dziedzinie udzie-
lania zaméwien publicznych optata standardowa podlegajaca uiszczeniu jest znacznie
wyzsza niz, z jednej strony, kwoty podlegajace wptacie w sporach administracyjnych ob-
jetych zwykta procedura, a z drugiej strony, optaty saqdowe pobierane w postepowaniach
cywilnych, sama w sobie nie moze wykaza¢ naruszenia rzeczonej zasady.

Zasada réwnowaznosci, jak przypomniano w pkt 46 niniejszego wyroku, oznacza bowiem
réwne traktowanie skarg opartych na naruszeniu prawa krajowego i podobnych skarg
opartych na naruszeniu prawa Unii, a nie rownowazno$¢ krajowych zasad procedural-
nych majacych zastosowanie do sporéw o charakterze innym niz cywilne z jednej strony
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i spory administracyjne z drugiej strony, lub do sporéw nalezacych do dwéch réznych
dziedzin prawa (zob. wyrok OBB Personenverkehr, C-417/13, EU:C:2015:38, pkt 74).

W niniejszej sprawie Zadna okoliczno$¢ podniesiona przed Trybunatem nie moze wes-
prze¢ argumentu, zgodnie z ktérym system wtoskiej optaty standardowej ma inne zasto-
sowanie do skarg opartych na uprawnieniach, jakie podmioty prawa wywodza z prawa
Unii dotyczacego zaméwien publicznych, niz do skarg opartych na naruszeniu prawa
wewnetrznego o tym samym przedmiocie.

Nalezy z tego wywnioskowa¢, ze opfaty sgdowe uiszczane przy wniesieniu skargi w po-
stepowaniach sgdowo-administracyjnych w dziedzinie zaméwien publicznych, takie jak
optata standardowa w postepowaniu gtéwnym, nie naruszajg ani skutecznosci (effet uti-
le) dyrektywy 89/665, ani zasad réwnowaznosci i skutecznosci.

W przedmiocie kumulacji optat standardowych wniesionych w ramach tego samego postepowania
sgdowo-administracyjnego w dziedzinie zamédwieri publicznych
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Zgodnie z uregulowaniem krajowym opfata standardowa jest uiszczana nie tylko przy
wpisie do rejestru skargi wszczynajacej postepowanie, wniesionej na decyzje wydana
przez instytucje zamawiajaca w dziedzinie zamdwien publicznych, lecz taka sama kwota
podlega zaptacie takze z tytutu skargi wzajemnej i zarzutéw uzupetniajacych, w ktérych
podniesione zostaja nowe zadania.

Z postanowienia odsylajacego wynika, ze na podstawie okdlnika Segretario Generale
della Giustizia Amministrativa z dnia 18 pazdziernika 2001 r., samo ztozenie dokumentéw
procesowych niezaleznych od skargi wszczynajacej postepowanie, ktére maja na celu
znaczne rozszerzenie przedmiotu sporu, skutkuje wniesieniem dodatkowych optat.

Pobér wielokrotnych skumulowanych w ramach tego samego postepowania sgdowo-
-administracyjnego optat sadowych co do zasady nie jest sprzeczny ani z art. 1 dyrektywy
89/665 w Swietle art. 47 karty, ani z zasadami réwnowaznosci i skutecznosci.

Taki pobdr przyczynia sie bowiem co do zasady do dobrego funkcjonowania systemu
sadowego, poniewaz stanowi zrédto finansowania dziatalnosci sgdowej panstw czton-
kowskich i zniecheca do sktadania wnioskow, ktére sa oczywiscie bezzasadne lub maja
na celu wytacznie op6Znienie postepowania.

Cele te moga uzasadni¢ wielokrotne stosowanie optat sgdowych takich jak bedace przed-
miotem postepowania gtéwnego tylko wtedy, gdy przedmioty skarg lub dodatkowe za-
rzuty sg faktycznie odrebne i stanowia znaczace rozszerzenie przedmiotu juz zawistego
sporu.

Jesli natomiast nie ma to miejsca, obowigzek dodatkowego uiszczenia takich optat sado-
wych ze wzgledu na przedstawienie takich skarg lub zarzutéw jest sprzeczny z dostepnos-
cig $Srodkoéw zaskarzenia zagwarantowana przez dyrektywe 89/665 i z zasada skutecznosci.

Jezeli dana osoba wnosi kilka skarg sgdowych lub zgtasza kilka zarzutéw uzupetniajacych
w ramach tego samego postepowania sadowego, sama okolicznos¢, ze ostatecznym ce-
lem tej osoby jest uzyskanie danego zamdwienia, nie musi koniecznie oznaczaé tozsamo-
$ci przedmiotoéw jej skarg lub jej zarzutow.

W wypadku zaskarzenia przez zainteresowang strone, do sagdu krajowego nalezy zbadanie
przedmiotéw skarg wniesionych przez podmiot prawa lub zarzutéw podniesionych przez
niego w ramach tego samego postepowania. Jezeli sad krajowy stwierdzi, ze przedmioty
te w rzeczywistosci nie s odrebne lub nie stanowig znaczacego rozszerzenia przedmiotu
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juz zawistego sporu, jest on zobowigzany do zwolnienia tego podmiotu prawa z obowigz-
ku zaptaty kumulatywnych optat sgdowych.

Ponadto, przed Trybunatem nie zostata podniesiona zadna okolicznos¢ mogaca podwa-
zy¢ zgodnos¢ skumulowania optat standardowych z zasada réwnowaznosci.

Majac na uwadze powyzsze rozwazania, na zadane pytanie nalezy udzieli¢ nastepujacej
odpowiedzi:

- Artykut 1 dyrektywy 89/665, a takze zasady réwnowaznosci i skutecznosci nalezy in-
terpretowad w ten sposob, ze nie sprzeciwiajg sie one uregulowaniu krajowemu, kto6-
re zobowigzuje do uiszczenia optat sgdowych takich jak optata standardowa bedaca
przedmiotem postepowania gtéwnego, przy wnoszeniu do sadéw administracyjnych
skarg z dziedziny zaméwien publicznych.

- Artykut 1 dyrektywy 89/665, a takze zasady réwnowaznosci i skutecznosci nie sprze-
ciwiaja sie ani wielokrotnemu pobieraniu opfat sadowych od podmiotu prawa, ktéry
whnosi kilka skarg sadowych dotyczacych tego samego zamoéwienia publicznego, ani
temu, aby ten podmiot prawa byt zobowiazany do uiszczenia dodatkowych optat sa-
dowych, by méc podnies¢ dodatkowe zarzuty dotyczace tego samego zaméwienia
publicznego w ramach toczacego sie postepowania sgdowego. Jednakze w wypadku
zaskarzenia przez zainteresowang strone, do sagdu krajowego nalezy zbadanie przed-
miotéw skarg wniesionych przez podmiot prawa lub zarzutéw podniesionych przez
niego w ramach tego samego postepowania. Jezeli sad krajowy stwierdzi, ze przed-
mioty te w rzeczywistosci nie s odrebne lub nie stanowig znaczacego rozszerzenia
przedmiotu juz zawistego sporu, jest on zobowigzany do zwolnienia tego podmiotu
prawa z obowigzku zaptaty kumulatywnych optat sgdowych.

orzeczenie z dnia 6 pazdziernika 2015 r. w sprawie (-203/14 Consorci Sanitari del
Maresme przeciwko Corporacio de Salut del Maresme i la Selva, ECLI:EU:C:2015:664

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie wtasciwosci Trybunatu
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Przed udzieleniem odpowiedzi na przedstawione pytania nalezy zbadac wiasciwos¢ Try-
bunatu do ich udzielenia.

W pierwszej kolejnosci, w odniesieniu do oceny, czy organ odsyfajacy stanowi sad w rozu-
mieniu art. 267 TFUE, co jest kwestig regulowana wyfacznie prawem Unii, Trybunat bierze
pod uwage zespot przestanek, takich jak: podstawa prawna istnienia organu, jego staty
lub tymczasowy charakter, obligatoryjny charakter jego jurysdykgji, kontradyktoryjnos¢
postepowania, stosowanie przez organ przepisOw prawa oraz jego niezawistos¢ (zob.
w szczegolnosci wyroki: Vaassen-Gobbels, 61/65, EU:C:1966:39; a takze Umweltanwalt von
Kéarnten, C-205/08, EU:C:2009:767, pkt 35 i przytoczone tam orzecznictwo). Nalezy zatem
zauwazy¢, ze nawet jezeli, jak wynika z postanowienia odsytajacego, Tribunal Catala de
Contractes del Sector Public jest postrzegany na gruncie prawa hiszpanskiego jako organ
administracyjny, fakt ten, sam w sobie, nie jest decydujacy w ramach dokonywania tej
oceny.

W pierwszym rzedzie, w odniesieniu do kryteriéw dotyczacych podstawy prawnej istnie-
nia organu odsytajacego jego statego lub tymczasowego charakteru, kontradyktoryjnosci
postepowania, a takze stosowania przez ten organ przepiséw prawa, akta sprawy, jakimi
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dysponuje Trybunat, nie zawierajg zadnej informacji podwazajacej to, ze Tribunal Catala
de Contractes del Sector Public jest sgdem w rozumieniu art. 267 TFUE.

Nastepnie, co sie tyczy kryterium niezawistosci, z akt sprawy, jakimi dysponuje Trybu-
nat, wynika, ze Tribunal Catala de Contractes del Sector Public jest podmiotem trzecim
w stosunku do organu, ktéry wydat decyzje zaskarzong w postepowaniu gtéwnym (zob.
wyroki: Corbiau, C-24/92, EU:C:1993:118, pkt 15; Wilson, C-506/04, EU:C:2006:587, pkt 49).
W tym kontekscie widoczne jest, ze wspomniany sad wykonuje swe funkcje catkowicie
niezawisle, bez podlegania zadnej hierarchii stuzbowej lub podporzadkowania komukol-
wiek, i nie otrzymuje nakazéw czy wskazéwek z jakiegokolwiek zrédta (zob. wyrok Torresi,
C-58/13 i C-59/13, EU:C:2014:2088, pkt 22), przez co jest chroniony przed ingerencja i na-
ciskami zewnetrznymi mogacymi zagrozi¢ niezaleznosci osadu jego cztonkéw (wyroki:
Wilson, C-506/04, EU:C:2006:587, pkt 51; TDC, C-222/13, EU:2014:2265, pkt 30).

Ponadto bezsporne jest, Zze omawiany sad wykonuje swoje zadania przy petnym posza-
nowaniu obiektywnosci i bezstronnosci w stosunku do stron sporu i ich odpowiednich
intereséw z uwzglednieniem przedmiotu sporu. Dodatkowo na mocy art. 8 ust. 4 dekretu
Generalitat de Catalunya 221/2013 cztonkowie tego organu sg nieusuwalni i moga zostac
odsunieci od petnienia funkcji jedynie z przyczyn wyraznie tam wyliczonych (zob. wyroki:
Wilson, C-506/04, EU:C:2006:587, pkt 52, 53; a takze TDC, C-222/13, EU:2014:2265, pkt 31, 32).

Organ odsytajacy spetnia zatem kryterium niezawistosci.

Odnoszac sie wreszcie do obligatoryjnego charakter jurysdykcji organu odsytajacego
W rozumieniu orzecznictwa Trybunatu dotyczacego art. 267 TFUE, nalezy faktycznie
stwierdzi¢, ze wtasciwos¢ organu odsytajgcego na mocy art. 40 ust. 6 dekretu z moca
ustawy 3/2011 ma charakter fakultatywny. W konsekwencji wnoszacy $rodek zaskarzenia
w zakresie zamoéwien publicznych moze wybrac pomiedzy szczegélnym srodkiem zaskar-
Zenia sktadanym do organu odsytajacego a skarga sgdowoadministracyjna.

W tym wzgledzie nalezy jednak przypomnie¢, ze po pierwsze, orzeczenia organu odsy-
tajacego, ktérego wiasciwos¢ nie zalezata od umowy pomiedzy stronami, sg dla stron
wigzace (zob. postanowienie Merck Canada, C-555/13, EU:C:2014:92, pkt 18 i przytoczone
tam orzecznictwo; a takze wyrok Ascendi Beiras Litoral e Alta, Auto Estradas das Beiras
Litoral e Alta, C-377/13, EU:C:2014:1754, pkt 28).

Po drugie, podczas rozprawy rzad hiszpanski wyjasnit, ze w praktyce oferenci w poste-
powaniach o udzielenie zaméwienia co do zasady nie wykorzystujg danej im mozliwo-
$ci wniesienia skargi bezposrednio w trybie sagdowoadministracyjnym bez uprzedniego
whniesienia do Tribunal Catala de Contractes del Sector Public szczegdlnego srodka za-
skarzenia bedacego przedmiotem postepowania gtéwnego. W istocie sady administra-
cyjne dziataja zatem co do zasady jako sady drugiej instancji, stad tez do organu od-
sytajacego nalezy w pierwszym rzedzie zapewnienie przestrzegania w autonomicznej
wspélnocie Katalonii prawa Unii w zakresie zamoéwien publicznych.

W tych okolicznosciach Tribunal Catala de Contractes del Sector Public spetnia réwniez
kryterium charakteru obligatoryjnego swojej jurysdykgiji.

Wreszcie nalezy przypomnie¢, ze Trybunat w kwestii oceny statusu prawnego wymienio-
nych w art. 2 ust. 9 dyrektywy 89/665 organdw krajowych odpowiedzialnych za rozpozna-
nie srodkéw zaskarzenia w zakresie udzielenia zaméwienia publicznego potwierdzit juz
status ,sadu” wielu innych organdéw krajowych, zasadniczo poréwnywalnych z organem
odsylajacym w niniejszej sprawie (zob. w szczegélnosci wyroki: Dorsch Consult, C-54/96,



27

28

29

30

31

EU:C:1997:413, pkt 22-38; Kollensperger i Atzwanger, C-103/97, EU:C:1999:52, pkt 16-25;
a takze Bundesdruckerei, C-549/13, EU:C:2014:2235, pkt 22 i przytoczone tam orzecznictwo).

W zwigzku z tym Tribunal Catala de Contractes del Sector Public stanowi ,sad” w rozu-
mieniu art. 267 TFUE.

W drugiej kolejnosci — rzad hiszpanski zauwaza, ze przewidziany w prawie hiszparnskim
obowiazek ,klasyfikacji” nie ma zastosowania do przedsiebiorstw z siedzibg w panstwie
cztonkowskim innym niz Krolestwo Hiszpanii. Pytania prejudycjalne maja wiec charakter
czysto wewnetrzny i rozstrzygniecie w ich przedmiocie nie wymaga ani zastosowania
prawa Unii, ani jego wyktadni.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze Trybunat nie jest co do zasady wtasciwy
do udzielenia odpowiedzi na pytanie zadane w trybie prejudycjalnym, gdy oczywiste jest,
Ze norma prawa Unii przedfozona do jego interpretacji nie moze znalez¢ zastosowania
(wyroki: Caixa d’Estalvis i Pensions de Barcelona, C-139/12, EU:C:2014:174, pkt 41; a takze
Wojciechowski, C-408/14, EU:C:2015:591, pkt 26; zob. réwniez postanowienia: Parva In-
vestitsionna Banka i in., C-488/13, EU:C:2014:2191, pkt 26; a takze De Bellis i in., C-246/14,
EU:C:2014:2291, pkt 14).

Jednakze fakt, iz obowiazek klasyfikacji bedacy przedmiotem postepowania gtéwnego
nie ma zastosowania do przedsigbiorstw z siedzibg w panstwie cztonkowskim innym
niz Krélestwo Hiszpanii, nie ma wptywu na wiasciwos¢ Trybunatu. Trybunat orzekt juz
bowiem, ze dyrektywy 89/665 i 2004/18 w zaden sposéb nie pozwalaja na przyjecie, iz
zastosowanie ich przepiséw zalezy od wystgpienia rzeczywistego zwigzku ze swobodga
przeptywu towardéw lub swiadczenia ustug pomiedzy panstwami cztonkowskimi. Wska-
zane dyrektywy nie uzalezniaja objecia zakresem swego zastosowania postepowan
o udzielenie zaméwienia publicznego od jakiegokolwiek warunku dotyczacego przyna-
leznosci panstwowej lub siedziby oferentéw (zob. podobnie wyrok Michaniki, C-213/07,
EU:C:2008:731, pkt 29).

W $wietle wszystkich powyzszych rozwazan Trybunat jest wiasciwy do udzielenia odpo-
wiedzi na przedstawione mu pytania.

W przedmiocie pytan pierwszego i drugiego
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Poprzez pytania pierwsze i drugie, ktére nalezy rozpatrzy¢ tacznie, sad odsytajacy dazy
w istocie do ustalenia, czy art. 1 ust. 8 dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowad w ten spo-
sOb, ze pojecie ,wykonawcy” uzyte w akapicie drugim tego przepisu obejmuje organy ad-
ministracji publicznej i czy w zwigzku z tym organy te moga uczestniczy¢ w przetargach
publicznych.

W tym wzgledzie z motywu 4 dyrektywy 2004/18, ktéry wyraznie wskazuje na mozliwos¢
udziatu ,podmiotu prawa publicznego” jako oferenta w postepowaniu o udzielenie za-
méwienia publicznego, a takze z art. 1 ust. 8 omawianej dyrektywy, ktéry zakresem ,wy-
konawcy” wyrazZnie objat wszystkie ,podmioty publiczne”, wynika, ze dyrektywa 2004/18
nie wyklucza organéw administracji publicznej z udziatu w przetargach.

Dodatkowo z orzecznictwa Trybunatu wynika, ze dopuszcza sie do zlozenia oferty
lub zgtoszenia kandydatury kazdg osobe lub kazdy podmiot, ktére — zwazywszy na wymo-
gi okreslone w ogtoszeniu o zaméwieniu publicznym - moga by¢ uznane za odpowiednie
w celu zapewnienia realizacji tego zamoéwienia, czy to bezposrednio, czy to z udziatem
podwykonawcy, niezaleznie od tego, czy posiadajg status podmiotu prawa prywatnego,
czy tez podmiotu prawa publicznego, a takze bez wzgledu na to, czy dziatalno$¢ na rynku
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tej osoby lub tego podmiotu ma charakter regularny, czy wytacznie okazjonalny, lub tez
czy ta osoba lub podmiot jest subwencjonowana ze srodkéw publicznych, czy tez nie
(zob. wyrok CoNISMa, C-305/08, EU:C:2009:807, pkt 42; a takze podobnie wyrok Data Me-
dical Service, C-568/13, EU:C:2014:2466, pkt 35).

Jezeli pewne podmioty maja prawo do oferowania, chociazby sporadycznie, odptatnie
ustug na rynku, panstwa cztonkowskie nie moga zabrania¢ im uczestniczenia w postepo-
waniu o udzielenie zamdwienia publicznego na takie ustugi w zakresie, w jakim to prawo im
przystuguje [zob. podobnie wyroki: CoNISMa, C-305/08, EU:C:2009:807, pkt 47-49; Ordine de-
glilngegneri della Provincia di Lecce i in., C-159/11, EU:C:2012:817, pkt 27; zob. rowniez podob-
nie w odniesieniu do przepiséw dotyczacych dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca
1992 r. odnoszacej sie do koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na ustugi
(Dz.U. L 209, s. 1) wyrok Data Medical Service, C-568/13, EU:C:2014:2466, pkt 36].

W konsekwencji na pytania pierwsze i drugie nalezy odpowiedzie¢, Zze art. 1 ust. 8 dyrek-
tywy 2004/18 nalezy interpretowad w ten sposéb, ze pojecie ,wykonawcy” uzyte w aka-
picie drugim tego przepisu obejmuje organy administracji publicznej, ktére moga zatem
uczestniczy¢ w przetargach publicznych, o ile — i w takim zakresie, w jakim ma to miejsce
- maja one prawo do oferowania odptatnie ustug na rynku.

W przedmiocie pytania trzeciego

37 Poprzez pytanie trzecie sad odsytajacy dazy w istocie do ustalenia, czy art. 52 dyrektywy
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2004/18 nalezy interpretowac w ten sposob, ze krajowe organy administracji publicznej
moga zostac¢ wpisane do krajowego wykazu urzedowego zatwierdzonych przedsiebior-
c6w budowlanych, dostawcédw lub ustugodawcéw albo uzyskac certyfikaty nadawane
przez publiczne lub prywatne jednostki certyfikujace.

W odniesieniu do panstw cztonkowskich, ktére wybraty wprowadzenie badz urzedowych
wykazéw zatwierdzonych przedsiebiorcow budowlanych, dostawcéw lub ustugodaw-
céw, badz certyfikacji przez publiczne lub prywatne jednostki certyfikujace, nalezy stwier-
dzi¢, ze mimo iz art. 52 ust. 1i 5 dyrektywy 2004/18 zawiera pewne wymogi w zakresie
okreslania warunkéw wpisu do tych wykazéw i owej certyfikacji, dyrektywa ta nie okresla
ani w jakim zakresie podmioty publiczne moga zosta¢ wpisane do odnosnych urzedo-
wych wykazow lub korzysta¢ ze wspomnianej certyfikacji, ani czy przedmiotowy wpis
lub przedmiotowa certyfikacja sa obligatoryjne, czy tez nie.

Niemniej nalezy przypomnie¢, ze jak zasadniczo wynika z pkt 36 niniejszego wyroku, pod-
mioty publiczne, ktére na podstawie prawa krajowego sg uprawnione do oferowania
robo6t budowlanych, produktéw lub ustug okreslonych w odnosnym ogtoszeniu o udzie-
leniu zaméwienia, maja réwniez prawo do uczestnictwa w przetargach publicznych.

Natomiast uregulowanie krajowe, ktére odmawia organom administracji publicznej
uprawnionym, jako wykonawcy, do oferowania robét budowlanych, produktéw lub ustug
okreslonych w odnosnym ogtoszeniu o udzieleniu zaméwienia wpisu do przedmioto-
wych wykazéw lub uzyskania przedmiotowej certyfikacji, zastrzegajac przy tym prawo
do uczestnictwa w przetargu dla innych wykonawcéw, ktérzy sa wpisani do tych wy-
kazoéw lub posiadaja certyfikacje, pozbawiatoby prawo takich podmiotéw publicznych
do uczestnictwa w tym przetargu wszelkiej skutecznosci i nie mogtoby w zwigzku z tym
zostac uznane za zgodne z prawem Unii.

W tych okolicznosciach na pytanie trzecie nalezy odpowiedzie¢, ze art. 52 dyrektywy
2004/18 nalezy interpretowac w ten sposob, ze nawet jesli zawiera on pewne wymogi



w zakresie okres$lania warunkéw wpisu wykonawcéw do krajowych wykazéw urzedo-
wych i certyfikacji, to nie okresla on w sposéb wyczerpujacy ani warunkéw wpisu tych
wykonawcéw do krajowych wykazéw urzedowych czy tez warunkéw ich dopuszczenia
do certyfikacji, ani praw i obowiazkéw podmiotéw publicznych w tym zakresie. W kazdym
wypadku dyrektywe 2004/18 nalezy interpretowad w ten sposéb, ze stoi ona na przeszko-
dzie uregulowaniu krajowemu, na mocy ktérego z jednej strony krajowe organy admini-
stracji publicznej uprawnione do oferowania robét budowlanych, produktéw lub ustug
okreslonych w odnosnym ogtoszeniu o udzieleniu zamdéwienia nie moga zosta¢ wpisane
do tych wykazéw lub nie mogg korzystac z owej certyfikacji, a z drugiej strony prawo
do uczestnictwa w danym przetargu jest zarezerwowane tylko dla wykonawcoéw znajdu-
jacych sie we wspomnianych wykazach lub dysponujacych wspomniang certyfikacja.

W przedmiocie pytania czwartego
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Poprzez pytanie czwarte sad odsytajacy dazy do ustalenia, czy doszto do wtasciwej trans-
pozycji dyrektywy 2004/18 do prawa hiszpanskiego w drodze dekretu z mocg ustawy
3/2011i czy, w takim przypadku, hiszpanski prawodawca ograniczyt w drodze art. 62 i 65
tego dekretu z moca ustawy dostep organéw administracji publicznej do rejestréw kla-
syfikacji dziatalnosci gospodarcze;j.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem w ra-
mach postepowania prejudycjalnego Trybunat nie ma obowiazku oceniania zgodnosci
ustawodawstwa krajowego z prawem Unii ani dokonywania wykfadni krajowych przepi-
sow ustawowych i wykonawczych (zob. w szczegdlnosci wyrok Ascafor i Asidac, C-484/10,
EU:C:2012:113, pkt 33 i przytoczone tam orzecznictwo).

W konsekwencji Trybunat nie jest wtasciwy do udzielenia odpowiedzi na pytanie czwarte.

W przedmiocie pytania pigtego
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Poprzez pytanie pigte sad odsytajacy dazy w istocie do ustalenia — na wypadek gdyby
organy administracji publicznej mogly uczestniczy¢ w przetargach publicznych, lecz nie
mogty zostac¢ wpisane do urzedowego wykazu zatwierdzonych wykonawcéw lub korzy-
sta¢ z certyfikacji udzielanej przez instytucje certyfikujaca — za pomoca jakich srodkéw
organy administracji publicznej moga wykaza¢ swoja zdolno$¢ do zawarcia danej umowy
zgodnie z dyrektywa 2004/18.

Poprzez to pytanie sad odsytajacy wnioskuje jedynie — na wypadek gdyby prawo hiszpan-
skie miato by¢ interpretowane w sposéb zgodny z prawem Unii — o ogdlng wyktadnie
dyrektywy 2004/18, bez wskazania, czy - i w stosownym przypadku z jakich przyczyn -
prawo hiszpanskie nie moze zostac¢ zinterpretowane w sposéb pozostajacy w zgodno-
$ci z prawem Unii. Ponadto sad odsyfajacy nie odnosi sie do konkretnych przepiséw tej
dyrektywy, ktérych wyktadnia Trybunatu bytaby konieczna do rozstrzygniecia zawistego
przed tym sagdem sporu.

W konsekwencji pytanie to nie spetnia przestanek przewidzianych w art. 94 lit. ¢) regu-
laminu postepowania przed Trybunatem, na mocy ktérego wniosek o wydanie orzecze-
nia w trybie prejudycjalnym powinien zawiera¢ omoéwienie powodéw, dla ktérych sad
odsylajacy rozpatruje kwestie wyktadni okreslonych przepiséw prawa Unii, jak rowniez
zwiazku, jaki dostrzega on miedzy tymi przepisami a uregulowaniami krajowymi, ktére
znajduja zastosowanie w postepowaniu gtéwnym.

W tych okolicznosciach pytanie piate nalezy uznac za niedopuszczalne.
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orzeczenie z dnia 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie (-552/13 Grupo Hospitalario
Quiron SA przeciwko Departamento de Sanidad del Gobierno Vasco i Instituto de
Religiosas Siervas de Jesiis de la Caridad, ECLI:EU:(:2015:713

W przedmiocie pytania prejudycjalnego
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W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, ze jak wynika z przedtozonych Trybunatowi akt
sprawy, oba przetargi, nr 21/2011 i nr 50/2011, stanowig zamowienia publiczne na ustugi
w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. a) i d) dyrektywy 2004/18, ktérych wartos¢ przekracza prég
okreslony w art. 7 tej dyrektywy, nie zas koncesje na ustugi w rozumieniu art. 1 ust. 4 tejze
dyrektywy, gdyz wynagrodzenie dla wykonawcy pochodzi w catosci od instytucji zama-
wiajacej, ktéra ponosi takze ryzyko gospodarcze.

Nalezy takze zauwazy¢, Ze jak wynika z pkt 7 i 8 niniejszego wyroku, przetargi te, doty-
czace Swiadczen opieki zdrowotnej, podlegajg jedynie przepisom art. 23 i art. 35 ust. 4
dyrektywy 2004/18.

W drugiej kolejnosci nalezy podkresli¢, po pierwsze, ze art. 23 ust. 2 dyrektywy 2004/18,
bedacy przepisem, ktéremu podlegaja omawiane przetargi i ktéry daje wyraz zasadzie
rownego traktowania, stanowi, iz specyfikacje techniczne powinny umozliwia¢ oferen-
tom réwny dostep.

Po drugie, jak wynika z pkt 15 niniejszego wyroku, specyfikacje techniczne obu przetar-
goéw bedacych przedmiotem sporu w postepowaniu gtéwnym dotycza koniecznosci
zapewnienia wyboru bliskiej i dostepnej wspomagajacej prywatnej placéwki szpitalnej,
w interesie pacjentéw, ich bliskich oraz personelu medycznego, ktéry musi udac sie do tej
placowki; kryteria te sg nierozerwalnie zwigzane z charakterem poszukiwanych ustug.

Natomiast wymaog, ze tego rodzaju placéwka koniecznie musi leze¢ w danej gminie ma-
jacej stanowic¢ miejsce wytacznego udzielania danych swiadczen opieki zdrowotnej, prze-
widziany w szczegdlnych warunkach administracyjnych i specyfikacjach technicznych
przetargow nr 21/2011i nr 50/2011, stanowi, zwazywszy na rozpatrywang w postepowaniu
gtéwnym sytuacje geograficzna, terytorialne ograniczenie wykonania zamdwienia, ktére
nie pozwala osiaggnac okreslonego w poprzednim punkcie niniejszego wyroku celu, czyli
zapewnienia bliskosci i dostepnosci wspomagajacej prywatnej placowki szpitalnej, w in-
teresie pacjentéw, ich bliskich oraz personelu medycznego, ktéry musi udac sie na miej-
sce do tej placowki, przy jednoczesnym zagwarantowaniu rownych i niedyskryminacyj-
nych warunkéw dostepu do przetargédw wszystkim oferentom.

W sytuacji zwigzanej z potozeniem geograficznym bedacej przedmiotem sporu w poste-
powaniu gtéwnym wymadg umiejscowienia, taki jak ten zawarty w szczegélnych warun-
kach administracyjnych i specyfikacjach technicznych przetargéw nr 21/2011 i nr 50/2011,
skutkuje automatycznym wykluczeniem oferentéw, ktérzy nie moga udziela¢ rozpatry-
wanych $wiadczen w placéwce potozonej w danej gminie, niezaleznie od tego, czy spet-
niaja pozostate wymogi specyfikacji warunkéw zamoéwienia oraz specyfikacji technicz-
nych tych przetargéw.

Sad odsytajacy wskazuje, ze jest tak w przypadku skarzacej w postepowaniu gtéwnym, kté-
rej placowka spetnia wszystkie wymogi, w tym bliskosci i dostepnosci, z wyjatkiem wymo-
gu lokalizacji na terytorium gminy Bilbao, gdyz jest potozona w gminie graniczacej z Bilbao.
Nalezy tez podkresli¢ w tym wzgledzie, ze jak podnosi sad odsytajacy, liczni pacjen-
ci, ktérzy maja korzystac ze swiadczen udzielanych w prywatnej placéwce szpitalnej



32

33

2.30.

wykonawcy, maja miejsce zamieszkania poza gming, na ktdrej terytorium musi miescic¢
sie ta placéwka zgodnie z rozpatrywanym warunkiem lokalizacji.

Zatem wymog ten nie gwarantuje wszystkim oferentom, ktérzy mogliby zapewni¢ bli-
skos¢ i dostepnos¢ prywatnej wspierajacej placoéwki szpitalnej, rownego i niedyskrymi-
nacyjnego dostepu do obu przetargéw bedacych przedmiotem sporu w postepowaniu
gtéwnym, gdyz daje on dostep do tych przetargéw wytacznie oferentom, ktérzy moga
udziela¢ danych swiadczeh w placéwce potozonej w wyznaczonej w ogtoszeniach o za-
mowieniu gminie. Wymag ten jest zatem niezgodny z art. 23 ust. 2 dyrektywy 2004/18.

W swietle powyzszego na przedstawione pytanie nalezy odpowiedzie¢, ze art. 23 ust. 2
dyrektywy 2004/18 sprzeciwia sie ustanowieniu wymogu takiego jak ten bedacy przed-
miotem sporu w postepowaniu gtéwnym, w postaci specyfikacji technicznej zawartej
w ogtoszeniach o zaméwieniu publicznym dotyczacych udzielania swiadczen opieki
zdrowotnej, zgodnie z ktérym swiadczenia opieki zdrowotnej bedace przedmiotem prze-
targéw musza by¢ udzielane wytacznie przez placéwki szpitalne potozone w okreslonej
gminie, ktéra to gmina moze nie by¢ gming zamieszkania pacjentéw, ktérych dotycza
te $wiadczenia, poniewaz wymdg 6w powoduje automatyczne wykluczenie oferentéw,
ktérzy nie moga udziela¢ omawianych swiadczen w tego rodzaju placéwce potozonej
w tej gminie, ale spetniajg wszystkie pozostate warunki tego zaméwienia.

orzeczenie z dnia 26 listopada 2015 r. w sprawie (-166/14 MedEval -
Qualitits-, Leistungs- und Struktur-Evaluierung im Gesundheitswesen GmbH,
ECLI:EU:C:2015:779

W przedmiocie pytania prejudycjalnego
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Poprzez swoje pytanie sad odsytajacy zmierza zasadniczo do ustalenia, prawo Unii,
aw szczegodlnosci zasady réwnowaznosci i skutecznosci, stoja na przeszkodzie przepisom
krajowym, ktére uzalezniajg wniesienie skargi o odszkodowanie w zwigzku z naruszeniem
normy prawa zamoéwien publicznych od uprzedniego stwierdzenia niezgodnosci z pra-
wem procedury w sprawie przyznania danego zamoéwienia z uwagi na brak uprzedniego
ogtoszenia o zamoéwieniu w wypadku, gdy w ten wniosek o stwierdzenie niezgodnosci
z prawem jest obwarowany terminem zawitym szesciu miesiecy, ktoérego bieg rozpoczy-
na sie w dniu nastepujacym po dniu udzielenia analizowanego zamoéwienia publicznego,
i to niezaleznie od kwestii, czy wystepujacy wnioskiem maégt mie¢ wiedze o istnieniu
niezgodnosci z prawem, jaka byta obarczona ta decyzja instytucji zamawiajacej.

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 1 ust. 1 akapity pierwszy i drugi dyrekty-
wy 89/665, w swietle motywu 2 dyrektywy 2007/66, dyrektywa 89/665 podlega stosowa-
niu w kontekscie takim, jak w postepowaniu gtéwnym wytgcznie do zamowien podlega-
jacych zakresowi przedmiotowemu dyrektywy 2004/18, z wyjatkiem jednak wypadkéw,
gdy te zamdwienia sg wylgczone na podstawie art. 10-18 tej ostatniej dyrektywy. Ponizsze
rozwazania oparte sg zatem na przestance, ze dyrektywe 2004/18 stosuje sie wzgledem
zamOwienia analizowanego w postepowaniu gtéwnym, a zatem dyrektywa 89/665 réw-
niez podlega stosowaniu do postepowania gtéwnego, czego zbadanie stanowi jednak
obowigzek sadu odsytajacego.

Nalezy przypomnie¢, ze art. 1 ust. 1i 3 dyrektywy 89/665 zobowiazuje panstwa czton-
kowskie do przedsiewziecia niezbednych srodkéw, aby zapewnié istnienie skuteczne-
go, a w szczegdlnosci mozliwie szybkiego odwotania od podjetych przez instytucje
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zamawiajace decyzji niezgodnych z prawem Unii i zapewni¢ szerokg dostepnos¢ proce-
dur odwotawczych dla kazdego podmiotu, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia i ktéry ponidst szkode lub moze ponies¢ szkode w wyniku domniemanego
naruszenia (wyrok Orizzonte Salute, C-61/14, EU:C:2015:655, pkt 43).

W tym celu dyrektywa 89/665 stanowi w art. 2 ust. 1, ze panstwa cztonkowskie majg obowia-
zek wprowadzenia do swojego prawa krajowego trzech rodzajéw srodkéw odwotawczych
pozwalajacych podmiotowi poszkodowanemu w ramach procedury udzielania zamdéwien
publicznych wystapi¢ do organéw wtasciwych w przedmiocie procedur odwotawczych,
po pierwsze, o zastosowanie ,$rodkéw tymczasowych w celu naprawy domniemanego
naruszenia lub zapobiezenia dalszym szkodom wobec podmiotéw, ktérych to dotyczy,
w tym zawieszenia lub doprowadzenia do zawieszenia procedury udzielania zamdéwienia
publicznego lub wykonania decyzji podjetych przez instytucje zamawiajaca”, po drugie,
o stwierdzenie niewaznosci decyzji niezgodnych z prawem, i po trzecie, o odszkodowanie.

Jesli chodzi terminy do wniesienia odwotan, art. 2f ust. 1 dyrektywy 89/665, wtaczony
do niej moca dyrektywy 2007/66, uscisla, ze panstwa cztonkowskie moga przewidzieé
terminy obowigzujgce w stosunku do wniesienia odwotania zgodnie z jej art. 2d w celu
stwierdzenia nieskutecznosci umowy, a w szczeg6lnosci minimalny termin zawity szesciu
miesiecy, ze skutkiem od dnia nastepujacego po dniu zawarcia umowy.

W tym wzgledzie motywy 25 i 27 dyrektywy 2007/66 wskazuja, ze ograniczenie w czasie
mozliwosci uznania umowy za nieskuteczna jest uzasadnione przez ,koniecznos¢ zapew-
nienia trwatej pewnosci prawnej [prawa w zakresie] decyzji podjetych przez instytucje
zamawiajace lub podmioty zamawiajace”, dla osiggniecia czego ,nalezy przestrzegac
skutecznosci tych terminéw”.

Odnosnie do wszystkich innych powdédztw dotyczacych zamdwien publicznych, w tym
powo6dztw majacych na celu uzyskanie odszkodowania, art. 2f ust. 1 dyrektywy 89/665
uscisla, ze z zastrzezeniem art. 2c tej dyrektywy, pozostajacego jednak bez znaczenia
z punktu widzenia zadanego pytania, ,terminy wnoszenia odwotan ustalane sg w prawie
krajowym”. Tak wiec okreslenie terminéw proceduralnych nalezy do kazdego panstwa
cztonkowskiego.

Okolicznos¢, ze prawodawca Unii Europejskiej postanowit, po pierwsze, w sposéb do-
stowny uregulowac terminy dotyczace srodkéw odwotawczych majacych na celu stwier-
dzenie nieskutecznosci uméw, i po drugie, odesta¢ do prawa parnstw cztonkowskich, jesli
chodzi o terminy odnoszace sie do powddztw o innym charakterze, ukazuje, iz prawo-
dawca ten z punktu widzenia skutecznosci systemu srodkéw odwotawczych w dziedzi-
nie udzielania zamoéwien publicznych przyznat szczegdlne znaczenie pierwszej kategorii
powddztw.

Artykut 2f ust. 1 lit. b) dyrektywy 89/665 nie sprzeciwia sie zatem przepisom prawa krajo-
wego takim jak te bedace przedmiotem postepowania gtéwnego, ktére przewiduja, iz
powddztwo majace na celu pozbawienie skuteczno$ci umowy o udzielenia zamdwienia
publicznego zawartej bez uprzedniej publikacji ogtoszenia o zamoéwieniu lub bez zapro-
szenia do sktadania ofert musi zosta¢ wniesione w terminie sze$ciu miesiecy, ze skutkiem
od dnia nastepujacego po dniu udzielenia tego zamodwienia, w zakresie, w jakim data
udzielenia zamoéwienia odpowiada dacie zawarcia umowy. Takie przepisy odpowiadaja
rowniez celowi realizowanemu przez art. 2f ust. 1lit. b) dyrektywy 89/665, wyrazonemu
w szczegdblnosci w motywie 27 dyrektywy 2007/66, zgodnie z ktérym nalezy przestrzegac
ograniczenia w czasie mozliwosci uznania umowy za nieskuteczna.
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Odnosnie do powddztw o odszkodowanie nalezy stwierdzi¢, ze dyrektywa 89/665 przewi-
duje w art. 2 ust. 6, ze panstwa cztonkowskie moga uzalezni¢ wystapienie z takim roszcze-
niem od uprzedniego uchylenia kwestionowanej decyzji ,przez organ majacy niezbedne
uprawnienia”, jednakze bez koniecznosci ustanowienia normy dotyczacej terminu do wy-
stapienia z powddztwem lub innych przestanek dopuszczalnosci takich powddztw.

W niniejszej sprawie zasadniczo wydaje sig, ze art. 2 ust. 6 dyrektywy 89/665 nie sprzeci-
wia sie przepisowi prawa krajowego takiemu jak § 341 ust. 2 Bundesvergabegesetz 2006,
zgodnie z ktérym stwierdzenie wskazanego tam naruszenia prawa zamoéwien publicz-
nych stanowi przestanke wystapienia z powdédztwem o odszkodowanie. Niemniej jed-
nak zastosowanie § 341 ust. 2 w zw. z § 332 ust. 3 Bundesvergabegesetz 2006 ma taki
skutek, ze skarga o odszkodowanie jest niedopuszczalna w wypadku braku uprzedniego
uzyskania decyzji stwierdzajacej niezgodnosci z prawem danego udzielenia zamdwienia
publicznego, ktérg wydaje sie w oparciu o postepowanie obwarowane terminem zawi-
tym szesciu miesiecy, ze skutkiem od dnia nastepujgcego po dniu udzielania danego
zamoéwienia publicznego, i to niezaleznie od kwestii, czy wystepujacy wnioskiem mogt
miec¢ wiedze o istnieniu niezgodnosci z prawem, jaka byta obarczona decyzja instytucji
zamawiajacej o udzieleniu zamdwienia.

Z uwagi na wnioski znajdujace sie w pkt 32-35 niniejszego wyroku to do panstw czton-
kowskich nalezy uregulowanie zasad postepowania w przypadku powédztw o odszko-
dowanie. Te zasady postepowania nie moga jednak by¢ mniej korzystne niz w przypadku
podobnych postepowan w zakresie ochrony uprawnien wywodzonych z wewnetrznego
porzadku prawnego (zasada réwnowaznosci) i nie moga powodowac w praktyce, ze ko-
rzystanie z uprawnien wynikajacych z prawa Unii stanie sie niemozliwe lub nadmiernie
utrudnione (zasada skutecznosci) (zob. podobnie wyroki: eVgilo, C-538/13, EU:C:2015:166,
pkt 39; a takze Orizzonte Salute, C-61/14, EU:C:2015:655, pkt 46).

Nalezy zatem zbada¢, czy zasady réwnowaznosci i skutecznosci stojg na przeszkodzie
przepisom krajowym takim jak opisane w pkt 36 niniejszego wyroku.

Jesli chodzi o zasade skutecznosci, to nalezy podkresli¢, ze wymog pewnosci prawa od-
nosnie do przestanek dopuszczalnosci skargi nie jest identyczny w przypadku powédztw
o odszkodowanie i powddztw majacych na celu uznanie umowy za nieskuteczna.

Uznanie za nieskuteczng umowy zawartej w nastepstwie postepowania w sprawie udzie-
lania zamoéwienia publicznego jest bowiem koricem istnienia i ewentualnie wykonania
tej umowy, co stanowi zasadniczg interwencje organu administracyjnego lub sgdowego
w stosunki umowne zachodzace miedzy podmiotami prywatnymi a organami panstwa.
Taka decyzja moze wiec wywotac¢ powazne perturbacje i straty ekonomiczne nie tylko dla
wybranego wykonawcy zaméwienia publicznego, lecz réwniez podmiotu zamawiajace-
go i w konsekwencji dla spoteczenstwa bedacego beneficjentem finalnym dostawy robét
budowlanych lub ustug stanowiacych przedmiot danego zamoéwienia publicznego. Jak
zatem wynika z motywow 25 i 27 dyrektywy 2007/66, prawodawca Unii przyznat wieksze
znaczenie wymogowi pewnosci prawa w odniesieniu do srodkdw majacych na celu po-
zbawienie skutkdw umowy anizeli w odniesieniu do skarg o odszkodowanie.

Uzaleznienie dopuszczalnosci powddztw o odszkodowanie od wcze$niejszego stwier-
dzenia niezgodnosci z prawem danego postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia
w zwigzku z brakiem uprzedniego opublikowania ogtoszenia o zaméwieniu, w wypad-
ku gdy ten wniosek o stwierdzenie jest obwarowany terminem zawitym szesciu miesie-
cy, bez uwzglednienia tego, czy podmiot poszkodowany mégt mie¢ wiedze o istnieniu
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naruszenia normy, moze uczyni¢ wykonanie prawa do wystapienia ze skarga o odszko-
dowanie praktycznie niemozliwym lub nadmiernie utrudnionym.

W wypadku bowiem braku uprzedniego opublikowania ogtoszenia o zaméwieniu ist-
nieje ryzyko, ze termin szesciu miesiecy nie pozwoli podmiotowi poszkodowanemu
na zebranie informacji koniecznych dla ewentualnej skargi, co stanowi zatem przeszkode
we whiesieniu skargi.

Przyznanie odszkodowania podmiotom poszkodowanym wskutek naruszenia norm re-
gulujacych udzielanie zaméwien publicznych stanowi jeden ze srodkéw zaradczych, jaki
gwarantuje prawo Unii. Zatem w okolicznosciach takich jak w postepowaniu gtéwnym
podmiot poszkodowany bytby pozbawiony nie tylko mozliwosci stwierdzenia niewaz-
nosci decyzji instytucji zamawiajacej, lecz réwniez wszelkich srodkéw zaradczych prze-
widzianych w art. 2 ust. 1 dyrektywy 89/665.

Zasada skutecznosci zatem stoi na przeszkodzie systemowi takiemu jak ten bedacy
przedmiotem postepowania gtéwnego.

W tych okolicznosciach nie ma koniecznosci badania, czy zasada réwnowaznosci stoi
na przeszkodzie przepisom krajowym takim jak przepisy analizowane w postepowaniu
gtéwnym.

W swietle powyzszych rozwazan na postawione pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi,
ze prawo Unii, a w szczegdlnosci zasada skutecznosci, sprzeciwia sie przepisom krajowym,
ktére uzalezniajg wystgpienie ze skargg o odszkodowanie w zwigzku z naruszeniem normy
prawa zaméwien publicznych od wczesniejszego stwierdzenia niezgodnosci z prawem
procedury w sprawie udzielenia danego zamoéwienia w zwiazku z brakiem uprzedniego
opublikowania ogtoszenia 0 zamdéwieniu, w wypadku gdy ten wniosek o stwierdzenie nie-
zgodnosci z prawem jest obwarowany terminem zawitym szesciu miesiecy, ktérego bieg
rozpoczyna sie od dnia nastepujacego po dniu udzielenia analizowanego zamoéwienia
publicznego, i to niezaleznie od kwestii, czy wystepujacy wnioskiem mogt mie¢ wiedze
o istnieniu niezgodnosci z prawem, jaka byta obarczona decyzja instytucji zamawiajacej.

orzeczenie z dnia 14 stycznia 2016 r. w sprawie (-234/14 , Ostas celtnieks” SIA
przeciwko Talsu novada pasvaldiba i lepirkumu uzraudzibas birojs, ECLI:EU:(:2016:6

W przedmiocie pytania prejudycjalnego

Uwagi wstepne

17 Na wstepie nalezy zauwazy¢, iz wychodzac z zatozenia, ze dyrektywa 2004/18 znajduje

18

19

zastosowanie w ramach sporu w postepowaniu gtéwnym, w postanowieniu odsytajgcym
nie zawarto zadnej informacji, ktéra pozwalataby zweryfikowa¢, czy warto$¢ omawianego
zamowienia osigga odpowiedni prég stosowania ustalony w art. 7 lit. ¢) wspomnianej
dyrektywy.

W odpowiedzi na zadane przez Trybunat podczas rozprawy pytanie rzad totewski wyjasnit
jednak, ze omawiane zaméwienie stanowito zaméwienie na roboty budowlane o warto-
$ci ok. 3 miIn EUR, czyli kwoty nizszej od wspomnianego progu stosowania.

Ponadto wedtug tego rzadu przepisy ustawy o zamdwieniach publicznych maja réwniez
zastosowanie do zamoéwien na roboty budowlane, takich jak omawiane zaméwienie,
na kwote nizszg od progu ustalonego przez dyrektywe 2004/18.
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W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, o czym Trybunat juz orzekt, ze wyktadnia przepi-
séw danego aktu Unii dokonana w sytuacjach nieobjetych zakresem stosowania tego
prawa jest uzasadniona, gdy przepisy te znalazty zastosowanie do takich sytuacji na pod-
stawie prawa krajowego w sposéb bezposredni i bezwarunkowy w celu zapewnienia
identycznego traktowania tych sytuacji i sytuacji objetych zakresem stosowania tego
aktu (wyrok Generali-Providencia Biztosit6, C-470/13, EU:C:2014:2469, pkt 23 i przytoczone
tam orzecznictwo).

Z powyzszego wynika, ze, z zastrzezeniem dokonania weryfikacji przez sad odsytajacy
i w celu udzielenia mu uzytecznej odpowiedzi dla rozstrzygniecia sporu w postepowaniu
gtéwnym, nalezy zbada¢ pytanie prejudycjalne.

W przedmiocie pytania prejudycjalnego
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Poprzez pytanie prejudycjalne sad odsyfajacy zmierza co do zasady do ustalenia, czy
art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze sprze-
ciwiajg sie one temu, aby instytucja zamawiajaca mogta w ramach postepowania o udzie-
lenie zamoéwienia publicznego natozy¢ na oferenta, ktéry polega na zdolnosci innych
podmiotéw, obowiagzek zawarcia z tymi podmiotami umowy o partnerstwie lub utwo-
rzenia z nimi spétki jawnej przed udzieleniem wspomnianego zaméwienia.

W celu udzielenia odpowiedzi na to pytanie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalo-
nym orzecznictwem Trybunatu art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 przyznaja
kazdemu podmiotowi gospodarczemu prawo do polegania, w przypadku konkretnego
zamoéwienia, na zdolnosciach innych podmiotéw, ,niezaleznie od charakteru taczacych
go z nimi powiazan”, o ile zostanie wykazane instytucji zamawiajacej, ze oferent bedzie
dysponowat zasobami tych podmiotéw, ktére to zasoby sg niezbedne do wykonania
zamodwienia (zob. podobnie wyrok Swm Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino, C-94/12,
EU:C:2013:646, pkt 29, 33).

Taka wykfadnia, jak juz orzekt Trybunat, jest zgodna z celem polegajacym na otwarciu
zamowien publicznych na jak najszersza konkurencje, zatozonym w dyrektywach z tej
dziedziny w interesie nie tylko wykonawcéw, lecz réwniez instytucji zamawiajacych. Po-
nadto wyktadnia ta sprzyja takze utatwianiu matym i srednim przedsiebiorstwom do-
stepu do zamowien publicznych, co zgodnie z jej motywem 32 jest rowniez zatozeniem
dyrektywy 2004/18 (wyrok Swm Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino, C-94/12, EU:C:2013:646,
pkt 34 i przytoczone tam orzecznictwo).

Tymczasem, w przypadku gdy — dla przedstawienia swojej sytuacji finansowej i ekono-
micznej, a takze dla wykazania zdolnosci technicznych lub zawodowych, majac na celu
dopuszczenie do uczestnictwa w postepowaniu przetargowym - spétka powotuje sie
na zdolnosci instytucji i przedsiebiorstw, z ktérymi jest bezposrednio lub posrednio
powigzana, niezaleznie od charakteru prawnego tych powigzan, musi ona udowodni¢,
ze ,rzeczywiscie” dysponuje ona zasobami tych instytucji lub przedsiebiorstw, ktére to za-
soby nie stanowia jej wtasnosci, a sg niezbedne do wykonania zaméwienia (zob. podob-
nie wyrok Holst Italia, C-176/98, EU:C:1999:593, pkt 29 i przytoczone tam orzecznictwo).

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 44 ust. 1 dyrektywy 2004/18 do in-
stytucji zamawiajacej nalezy przeprowadzenie weryfikacji zdolnosci oferenta do wyko-
nania okreslonego zaméwienia. Celem tej weryfikacji jest w szczegdlnosci uzyskanie
przez instytucje zamawiajaca pewnosci, ze oferent bedzie rzeczywiscie mégt korzystac
z wszelkiego rodzaju zasobéw, na ktérych polega, w okresie objetym zamoéwieniem (zob.
analogicznie wyrok Holst Italia, C-176/98, EU:C:1999:593, pkt 28).
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W ramach tej kontroli art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 nie pozwalaja ani
na domniemanie, ze taki oferent dysponuje albo nie dysponuje zasobami niezbednymi
do wykonania zamdéwienia, ani tym bardziej na wykluczenie a priori pewnych srodkéw
dowodowych (zob. analogicznie wyrok Holst Italia, C-176/98, EU:C:1999:593, pkt 30).

Wynika z tego, ze oferent ma swobode wyboru, po pierwsze, charakteru prawnego po-
wigzan, ktére zamierza ustanowi¢ z innymi podmiotami, na ktérych zdolnosciach polega
w celu wykonania okreslonego zamdéwienia, i po drugie, srodka dowodowego na wyka-
zanie istnienia tych powiazan.

Dodatkowo, jak podnidst rzecznik generalny w pkt 43 opinii, art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dy-
rektywy 2004/18 stanowia wyraznie, iz przedstawienie zobowiazania innych podmiotéw
do udostepnienia oferentowi zasobéw niezbednych do wykonania zamoéwienia tylko wy-
jatkowo stanowi akceptowalny dowdd, ze oferent rzeczywiscie dysponuje tymi zasoba-
mi. W zwigzku z tym przepisy te nie wykluczajg w Zaden sposéb tego, aby oferent inaczej
wykazat istnienie powigzan taczacych go z innymi podmiotami, na ktérych zdolnosciach
polega w celu prawidtowego wykonania zaméwienia objetego jego oferta.

W niniejszym przypadku organ administracji lokalnej departamentu Talsi, dziatajac jako
instytucja zamawiajaca, naktada na oferenta, czyli spotke Ostas celtnieks, ktéra polega
na zdolnosciach innych podmiotéw w celu wykonania omawianego zaméwienia, obowia-
zek ustanowienia z tymi podmiotami powigzan o okreslonym charakterze prawnym, tak
ze jedynie te szczegdlne powigzania dowodza w oczach instytucji zamawiajacej, iz wybrany
oferent rzeczywiscie dysponuje zasobami niezbednymi do wykonania tego zamowienia.

Zgodnie bowiem z pkt 9.5 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia instytucja zama-
wiajgca wymaga, aby oferent zawart umowe o partnerstwie z tymi podmiotami lub utwo-
rzyt z nimi spétke jawna przed udzieleniem zamowienia publicznego.

Punkt 9.5 specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia przewiduje zatem jedynie dwa
sposoby pozwalajace oferentowi na wykazanie, ze dysponuje on zasobami niezbednymi
do wykonania omawianego zaméwienia, z wytaczeniem innych srodkéw dowodowych
na istnienie powigzan prawnych miedzy tym oferentem a podmiotami, na ktérych zdol-
nosciach on polega.

W tych okolicznosciach zasada taka jak ta ustanowiona w pkt 9.5 specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia wyraznie prowadzi do pozbawienia wszelkiej skutecznosci art. 47
ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18.

W sSwietle powyzszego na zadane pytanie nalezy odpowiedzie¢, iz art. 47 ust. 2 i art. 48
ust. 3 dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac w ten sposdb, ze sprzeciwiaja sie one temu,
aby instytucja zamawiajaca mogta w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia doty-
czacych postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego natozy¢ na oferenta, ktéry
polega na zdolnosciach innych podmiotéw, obowiazek zawarcia z tymi podmiotami umo-
wy o partnerstwie lub utworzenia z nimi spétki jawnej przed udzieleniem zaméwienia.



2.32. orzeczenie z dnia 28 stycznia 2016 r. w sprawie C-50/14 Consorzio Artigiano Servizio
Taxi e Autonoleggio (CASTA) i in. przeciwko Azienda sanitaria locale di Cirié, Chivasso
e lvrea (ASL T04) i Regione Piemonte, ECLI:EU:C:2016:56

W przedmiocie dopuszczalnosci wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym

30 Rzad wtoski kwestionuje dopuszczalnos¢ wniosku o wydanie orzeczenia w trybie preju-
dycjalnym z powodu braku wystarczajacych informacji w postanowieniu odsyfajacym
w odniesieniu do charakteru rozpatrywanych w postepowaniu gtéwnym ustug lub ist-
nienia znaczenia transgranicznego, przez co nie jest mozliwe ustalenie, czy prawo Unii
rzeczywiscie znajduje w tej sprawie zastosowanie.

31 Ten zarzut niedopuszczalnosci nalezy oddalic.

32 Ot6z, po pierwsze, zawarte w postanowieniu odsytajagcym informacje dotyczace charak-
teru ustug bedacych przedmiotem rozpatrywanych w postepowaniu gtéwnym umow,
czyli ustug transportu sanitarnego, a w szczegdlnosci ustug transportu niesamodzielnych
0s6b poddawanych dializom, na potrzeby ich leczenia, a takze kontekst, w jakim umowy
te zostaly zawarte, sg wystarczajace, aby umozliwi¢ zainteresowanym skuteczne przed-
stawienie ich uwag w zakresie zadanych pytan i pozwoli¢ Trybunatowi na udzielenie
na nie odpowiedzi.

33 Po drugie, nalezy stwierdzi¢, iz w istocie, jak wynika z tresci pierwszego zadanego pyta-
nia, sad odsytajacy wychodzi z zatozenia, ze w niniejszym przypadku dyrektywa 2004/18
nie moze znalez¢ zastosowania, z uwagi na co zastosowanie majg jedynie odpowiednie
zasady traktatowe i bedaca ich nastepstwem zasada przejrzystosci.

34 Niemniej nie tylko to zatozenie nalezy wzig¢ pod uwage.

35 W pierwszej kolejnosci trzeba bowiem przypomnie¢, ze dyrektywa 2004/18 ma zastoso-
wanie do zamdwien publicznych na ustugi zdefiniowane w art. 1ust. 2 lit. d) tej dyrektywy
jako zamowienia publiczne inne niz zamdwienia na roboty budowlane lub dostawy, kté-
rych przedmiotem sg ustugi, o ktérych mowa w zataczniku Il do wspomnianej dyrektywy.

36 Zatgcznik 6w dzieli sie na dwie czesci, czes¢ A i czes¢ B. Ustugi transportu sanitarnego
takie jak te rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym, zgodnie z udzielonymi przez sad
odsytajacy informacjami, moga zosta¢ objete jednoczesnie kategorig 2, znajdujacq sie
w zafgczniku Il cze$¢ A do dyrektywy 2004/18, ze wzgledu na aspekty transportowe tych
ustug, oraz kategoria 25, znajdujaca sie w zatgczniku Il cze$¢ B do tej dyrektywy, ze wzgle-
du naich aspekty medyczne (zob. w odniesieniu do ustug transportu sanitarnego w sytu-
acji zagrozenia wyrok Azienda sanitaria locale n. 5 ,Spezzino” i in., C-113/13, EU:C:2014:2440,
pkt 34 i przytoczone tam orzecznictwo).

37 Jedlichodzi o ustugi o charakterze mieszanym, ktére s jednoczesnie objete zatacznikiem
Il cze$¢ A do dyrektywy 2004/18 i zatagcznikiem Il cze$¢ B do tejze dyrektywy, zastosowanie
znajduje art. 22 tej dyrektywy. Zgodnie z tym przepisem zaméwienia publiczne, ktérych
wartos$¢ przekracza odnos$ny prog okreslony w art. 7 tejze dyrektywy i ktére dotycza ta-
kich ustug, muszg by¢ udzielane w sposéb zgodny z przepisami art. 23-55 wspomnianej
dyrektywy, o ile wartos¢ ustug transportowych uwzglednionych w tym zatgczniku Il cze$¢
A jest wieksza niz wartos¢ ustug zdrowotnych uwzglednionych w tym zataczniku Il czes¢
B (wyrok Azienda sanitaria locale n. 5 ,Spezzino” i in., C-113/13, EU:C:2014:2440, pkt 40).
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W przeciwnym razie, czyli w przypadku gdy wartos¢ ustug medycznych przewyzsza war-
tosc¢ ustug transportu, zamoéwienia nalezy udzieli¢ zgodnie jedynie z art. 23 i art. 35 ust. 4
dyrektywy 2004/18. Natomiast pozostate przepisy dotyczace koordynacji postepowan
przewidzianych w tej dyrektywie, w szczegdlnosci zas obowigzek dotyczacy organizacji
przetargu z uprzednim ogtoszeniem oraz obowigzki dotyczace kryteriéw udzielenia za-
mdwienia, nie majg zastosowania do wspomnianych zaméwien (wyrok Azienda sanitaria
locale n.5,Spezzino” i in., C-113/13, EU:C:2014:2440, pkt 41i przytoczone tam orzecznictwo).

Prawodawca Unii wyszedt bowiem z zatozenia, ze zamoéwienia dotyczace ustug wymie-
nionych w zataczniku Il czes¢ B do dyrektywy 2004/18 nie maja a priori, ze wzgledu na swdj
szczegolny charakter, takiej wagi w stosunkach transgranicznych, ktéra by uzasadniata
wymég, zeby udzielano ich w wyniku postepowan, ktére umozliwig przedsiebiorstwom
z innych panstw cztonkowskich zapoznanie sie z ogtoszeniem o zaméwieniu i ztozenie
oferty (wyrok Azienda sanitaria locale n. 5 ,Spezzino” i in., C-113/13, EU:C:2014:2440, pkt 42
i przytoczone tam orzecznictwo).

Z pkt 38 i 39 niniejszego wyroku wynika, ze jezeli wartos¢ rozpatrywanej w postepowa-
niu gtdwnym umowy przewyzsza odnosny prog okreslony w art. 7 dyrektywy 2004/18,
procedura udzielenia zaméwienia powinna zosta¢ przeprowadzona zgodnie z zasadami
okreslonymi w tej dyrektywie. W zwigzku z tym w zaleznosci od tego, czy wartos¢ ustug
transportu przewyzsza warto$¢ ustug medycznych lub jej nie przewyzsza, zastosowanie
maja badz wszystkie przepisy proceduralne przewidziane w tej dyrektywie, badz jedynie
te przewidziane w jej art. 23 i art. 35 ust. 4. Do sadu odsytajacego nalezy zbadanie, czy
umowa ta jest objeta jednoczednie zatacznikiem Il cze$¢ A do dyrektywy 2004/18 i za-
tacznikiem Il czes¢ B do tejze dyrektywy oraz czy jej wartos¢ przekracza prég stosowania.
Ponadto do sadu tego nalezy ustalenie wartosci, odpowiednio, przedmiotowych ustug
transportowych i ustug medycznych (zob. podobnie wyrok Azienda sanitaria locale n. 5
»Spezzino” i in., C-113/13, EU:C:2014:2440, pkt 43).

W wypadku gdyby warto$¢ rozpatrywanej w postepowaniu gikdéwnym umowy przewyz-
szata odnosny prég okreslony w art. 7, a warto$¢ ustug transportowych przewyzszata
wartos¢ ustug medycznych, dyrektywa 2004/18 miataby w petni zastosowanie. Natomiast
w wypadku gdyby sad odsytajacy stwierdzit, ze wspomniany prég nie zostat osiagniety
lub wartos¢ ustug zdrowotnych przewyzsza warto$¢ ustug transportowych, zastosowane
mogtyby zostac jedynie — poza, w tym drugim przypadku, art. 23 i art. 35 ust. 4 dyrektywy
2004/18 - ogdlne zasady przejrzystosci i rownego traktowania wynikajace z art. 49 TFUE
i 56 TFUE (zob. podobnie wyrok Azienda sanitaria locale n. 5 ,Spezzino” i in., C-113/13,
EU:C:2014:2440, pkt 44, 45 i przytoczone tam orzecznictwo).

Aby jednak zasady te mogty zosta¢ zastosowane w dziedzinie zamodwien publicznych
do dziatalnosci, ktorej wszystkie istotne elementy mieszcza sie w obrebie jednego pan-
stwa cztonkowskiego, zamowienie rozpatrywane w postepowaniu gldwnym musi miec
niewatpliwe znaczenie transgraniczne (wyrok Azienda sanitaria locale n.5 ,Spezzino” iin.,
C-113/13, EU:C:2014:2440, pkt 46 i przytoczone tam orzecznictwo).

Dodatkowo nie mozna wykluczy¢, ze rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym umowa
zostata zawarta na podstawie porozumienia miedzy organem wykonawczym regionu
Piemont i ANPAS — Comitato regionale Piemonte, dziatajagcym jako terytorialna organi-
zacja ds. koordynacji, ktére to porozumienie miato na celu uregulowanie stosunkéw mie-
dzy miejscowymi zaktadami stuzby zdrowia tego regionu a nalezacymi do tej organizacji
stowarzyszeniami wolontariackimi w zakresie ustug transportu sanitarnego.
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Porozumienie takie nalezy traktowac jako umowe ramowa w rozumieniu dyrektywy
2004/18, jesli odpowiada ono definicji zawartej w art. 1 ust. 5 tej dyrektywy, ktéra to de-
finicja obejmuje kazdg umowe zawartg pomiedzy jedna lub kilkoma instytucjami zama-
wiajacymi a jednym lub kilkoma wykonawcami, majacag na celu okreslenie warunkéw
dotyczacych zamoéwien, ktdre zostang udzielone w danym okresie, w szczegélnosci w od-
niesieniu do ceny oraz, o ile ma to zastosowanie, przewidywanych ilosci, przy zatozeniu,
ze umowa ramowa hie musi okresla¢ wszystkich warunkéw kolejnych zamoéwien, jak
wynika to z art. 32 ust. 4 akapit drugi tiret drugie tejze dyrektywy. Do sadu odsyfajacego
nalezy dokonanie niezbednej oceny w odniesieniu do umowy, o ktérej mowa w powyz-
szym punkcie niniejszego wyroku, i zbadanie, czy umowa ta stanowi umowe ramowa
w rozumieniu dyrektywy 2004/18 oraz - jesli tak jest — czy rozpatrywana w postepowaniu
gtbwnym umowa zostata zawarta na podstawie tej umowy ramowej.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, po pierwsze, ze zgodnie z art. 9 ust. 9 dyrektywy
2004/18 w odniesieniu do uméw ramowych uwzglednieniu podlega maksymalna szacun-
kowa wartos¢ wszystkich zaméwien, ktérych udzielenia przewiduje sie przez caty okres
obowigzywania umowy ramowej.

Po drugie, co sie tyczy zastosowania dyrektywy 2004/18 lub ogéInych zasad przejrzystosci
i rbwnego traktowania wynikajacych z art. 49 TFUE i 56 TFUE do takiej umowy ramowe;j,
zastosowanie znajduja ustalenia zawarte w szczegdlnosci w pkt 37, 38, 41 42 niniejsze-
go wyroku. W sytuacji gdy sad odsytajacy stwierdzi, ze dyrektywa 2004/18 ma w petni
zastosowanie do tej umowy ramowej, nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 32 ust. 2 tejze
dyrektywy zawarcie umowy ramowej wymaga, by instytucje zamawiajace przestrzegaty
regut proceduralnych ustanowionych we wspomnianej dyrektywie na wszystkich eta-
pach wykonywania tej umowy ramowej az do udzielenia zamowienia na jej podstawie.
Przepis ten wymaga ponadto, aby udzielanie zamoéwien na podstawie umowy ramowe;j
nastepowato zgodnie z warunkami okreslonymi w owej umowie ramowej i zgodnie z za-
sadami przewidzianymi w art. 32 ust. 3 i 4 dyrektywy 2004/18.

Niemniej sad odsytajacy — mimo ze wychodzi z zatozenia, iz zastosowanie maja ogélne
zasady przejrzystosci i rownego traktowania wynikajace z art. 49 TFUE i 56 TFUE - nie
ustalit niezbednych okolicznosci pozwalajacych Trybunatowi na zbadanie, czy w postepo-
waniu gtéwnym istnieje niewatpliwe transgraniczne znaczenie. Tymczasem, jak wynika
zart. 94 regulaminu postepowania przed Trybunatem, instytucja ta musi mie¢ mozliwos¢
odnalezienia we wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym okolicznosci
faktycznych, na jakich oparte sa pytania, oraz zwiazku pomiedzy tymi danymi i pytania-
mi. W konsekwenc;ji ustalenie niezbednych okolicznosci pozwalajacych na zbadanie ist-
nienia niewatpliwego znaczenia transgranicznego, podobnie jak, ogdlnie rzecz ujmujac,
wszystkich okolicznosci, ktérych ustalenie nalezy do sagdéw krajowych i od ktérych zalezy
stosowanie aktu prawa pochodnego lub prawa pierwotnego Unii, powinno mie¢ miejsce
przed wystapieniem do Trybunatu (wyrok Azienda sanitaria locale n. 5 ,Spezzino” i in.,
C-113/13, EU:C:2014:2440, pkt 47).

Ze wzgledu na ducha wspotpracy charakteryzujacego stosunki pomiedzy sadami krajo-
wymi a Trybunatem w ramach postepowania prejudycjalnego brak takich uprzednich
ustalen sadu odsytajacego w przedmiocie ewentualnego istnienia niewatpliwego zna-
czenia transgranicznego nie prowadzi jednak do niedopuszczalnosci wniosku o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym, jesli pomimo tych brakéw Trybunat uzna, Ze jest
w stanie udzieli¢ uzytecznej odpowiedzi sadowi odsytajacemu w $wietle okolicznosci
wynikajacych z akt sprawy. Jest tak zwtaszcza w wypadku, gdy postanowienie odsytajace
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49

50

zawiera wystarczajgco wiele informacji istotnych dla dokonania oceny ewentualnego
istnienia takiego znaczenia. Niemniej odpowiedz udzielona przez Trybunat nastapi jedy-
nie z zastrzezeniem, ze niewatpliwe znaczenie transgraniczne w sprawie gtéwnej bedzie
mogto zosta¢ ustalone na podstawie oceny wszystkich odpowiednich okolicznosci fak-
tycznych dotyczacych sprawy w postepowaniu gtéwnym, dokonanej przez sad odsyta-
jacy (wyrok Azienda sanitaria locale n. 5 ,Spezzino” i in., C-113/13, EU:C:2014:2440, pkt 48
i przytoczone tam orzecznictwo).

Przyjmujac to zastrzezenie, nalezy wiec uzna¢, ze ogdlne zasady przejrzystosci i row-
nego traktowania wynikajace z art. 49 TFUE i 56 TFUE moga zasadniczo by¢ stosowane
do rozpatrywanych w postepowaniu gtdwnym umow i, w razie potrzeby, do regulujacej
je umowy ramowe;j.

W konsekwencji wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym nalezy uznac
za dopuszczalny.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pytania pierwszego
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Poprzez pytanie pierwsze sad odsytajacy dazy w istocie do ustalenia, czy przepisy
prawa Unii w dziedzinie zaméwien publicznych nalezy interpretowac w ten sposdb,
Ze sprzeciwiaja sie one uregulowaniu krajowemu, ktére, tak jak to rozpatrywane
w postepowaniu gtéwnym, pozwala organom wtadzy lokalnej powierzy¢ swiadcze-
nie ustug transportu sanitarnego w drodze bezposredniego udzielenia zamoéwienia,
bez jakiegokolwiek ogtoszenia o zamoéwieniu, stowarzyszeniom wolontariackim, ktére
otrzymuja w zamian za $wiadczenie tych ustug jedynie zwrot faktycznie w tym celu
poniesionych kosztow.

Nalezy najpierw przypomnie¢, iz umowa nie moze by¢ wytaczona z pojecia zamdwienia
publicznego wyfacznie z uwagi na fakt, ze otrzymane wynagrodzenie jest ograniczone
do zwrotu kosztéw poniesionych w celu wykonania zamoéwionej ustugi lub ze umowa
ta zostata zawarta z podmiotem nienastawionym na osigganie zysku (zob. podobnie wy-
rok Azienda sanitaria locale n. 5 ,Spezzino” i in., C-113/13, EU:C:2014:2440, pkt 36, 37 i przy-
toczone tam orzecznictwo).

Wobec powyzszego odpowiedz na zadane pytanie rézni sie w zaleznosci od tego, czy dy-
rektywa 2004/18 ma w petni zastosowanie lub, przeciwnie, czy nalezy uwzgledni¢ ogéine
zasady przejrzystosci i rbwnego traktowania wynikajace z art. 49 TFUE i 56 TFUE.

W pierwszym przypadku nalezy uzna¢, ze dyrektywa 2004/18 sprzeciwia sie uregulowaniu
krajowemu, ktére, tak jak to rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym, pozwala organom
wiladzy lokalnej powierzy¢ swiadczenie ustug transportu sanitarnego w drodze bezpo-
$redniego udzielenia zaméwienia, bez jakiegokolwiek ogtoszenia o zaméwieniu, orga-
nizacjom wolontariackim (zob. podobnie wyrok Azienda sanitaria locale n. 5 ,Spezzino”
i in.,, C-113/13, EU:C:2014:2440, pkt 44).

W drugim przypadku nalezy, po pierwsze, przypomnie¢, ze prawo Unii w dziedzinie za-
mowien publicznych, w zakresie, w jakim dotyczy w szczegdlnosci zamdéwien publicz-
nych na ustugi, ma na celu zapewnienie swobodnego przeptywu ustug oraz otwarcia
na niezaktécong i jak najszersza konkurencje we wszystkich panstwach cztonkowskich,
oraz po drugie, stwierdzi¢, ze zastosowanie uregulowania krajowego takiego jak to roz-
patrywane w postepowaniu gtéwnym prowadzi do rezultatéw sprzecznych z tymi cela-
mi, poniewaz uregulowanie to wyklucza z danych zamoéwien podmioty, ktére nie maja
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celéw wolontariackich (zob. podobnie wyrok Azienda sanitaria locale n.5 ,Spezzino”iin.,
C-113/13, EU:C:2014:2440, pkt 51, 52).

Tymczasem udzielenie zamoéwienia, przy catkowitym braku przejrzystosci, przedsiebior-
stwu znajdujagcemu sie w panstwie cztonkowskim instytucji zamawiajacej stanowi prze-
jaw odmiennego traktowania na niekorzy$¢ przedsiebiorstw, dla ktérych wspomniane
zamowienie mogtoby by¢ interesujace, a ktdrych siedziba znajduje sie w innym panstwie
cztonkowskim. O ile takie zréznicowanie traktowania, ktére poprzez wykluczenie wszyst-
kich przedsiebiorstw z siedzibg w innym panstwie cztonkowskim dziata gtéwnie na ich
niekorzys$¢, nie jest uzasadnione obiektywnymi okolicznosciami, o tyle stanowi ono prze-
jaw dyskryminacji posredniej ze wzgledu na przynaleznos$¢ paristwowa, zakazanej na mo-
cy art. 49 TFUE i 56 TFUE (zob. podobnie wyrok Azienda sanitaria locale n. 5 ,Spezzino”
i in., C-113/13, EU:C:2014:2440, pkt 52 i przytoczone tam orzecznictwo).

Niemniej ze wszystkich informacji, czyli krajowych ram prawnych, charakteru danych
Swiadczen, ktére wpisuja sie w kontekst krajowej stuzby zdrowia, ustalen sadu odsytaja-
cego w zakresie pozytywnego wptywu umow takich ja te rozpatrywane w postepowaniu
gtéwnym na budzet i przede wszystkim wolontariackiego charakteru stowarzyszen be-
dacych strong takich uméw, wynika, ze korzystanie z tych stowarzyszen do organizacji
ustugi transportu sanitarnego moze by¢ uzasadnione zasadami powszechnosci i solidar-
nosci, a takze wzgledami efektywnosci gospodarczej i stosownosci, z uwagi na to, ze po-
zwala ono, aby ustuga swiadczona w interesie ogélnym byta wykonywana w warunkach
réwnowagi gospodarczej w odniesieniu do budzetu przez podmioty ustanowione w celu
dziatania na rzecz interesu ogdlnego.

Prawo Unii uwzglednia zas takie cele.

W tym wzgledzie nalezy w pierwszej kolejnosci przypomnie¢, ze prawo Unii nie narusza
kompetencji panstw cztonkowskich w zakresie organizacji systeméw zdrowia publicz-
nego i zabezpieczenia spotecznego (wyrok Azienda sanitaria locale n. 5 ,Spezzino” i in.,
C-113/13, EU:C:2014:2440, pkt 55 i przytoczone tam orzecznictwo).

Panstwa cztonkowskie w ramach wykonywania tej kompetencji nie moga oczywiscie
wprowadzaé lub utrzymywac nieuzasadnionych ograniczerh wykonywania podstawo-
wych swobdd w dziedzinie $wiadczen opieki zdrowotnej. Niemniej jednak przy dokony-
waniu oceny tego zakazu nalezy uwzgledni¢ okolicznos¢, ze zdrowie i zycie ludzi maja
pierwszorzedne znaczenie posréd dobr i intereséw chronionych traktatem i ze do panstw
cztonkowskich, ktérym przystuguje swoboda uznania, nalezy decyzja o poziomie, na kto-
rym chca zapewnic¢ ochrone zdrowia publicznego, oraz o sposobie osiggniecia tego po-
ziomu (wyrok Azienda sanitaria locale n. 5 ,Spezzino” i in., C-113/13, EU:C:2014:2440, pkt 56
i przytoczone tam orzecznictwo).

Ponadto nie tylko samo ryzyko powaznego naruszenia réwnowagi finansowej systemu
zabezpieczenia spotecznego moze stanowi¢ nadrzedng przestanke interesu ogélnego,
zdolng usprawiedliwi¢ przeszkode w swobodnym $wiadczeniu ustug, lecz ponadto cel
utrzymania, ze wzgledéw zdrowia publicznego, zréwnowazonej i dostepnej dla wszyst-
kich stuzby medycznej i szpitalnej moze réwniez wchodzi¢ w zakres jednego z odstepstw
uzasadnionych wzgledami zdrowia publicznego, o ile przyczynia sie do osiggania wyso-
kiego poziomu ochrony zdrowia. Dotyczy to srodkéw, ktére, po pierwsze, odpowiadaja
ogolnemu celowi zapewnienia na terytorium danego panstwa wystarczajacego i statego
dostepu do zréwnowazonej gamy ustug medycznych wysokiej jakosci, i po drugie, przy-
czyniaja sie do kontroli nad kosztami i do unikniecia, w mozliwie najwiekszym zakresie,
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jakiegokolwiek marnotrawstwa zasoboéw finansowych, technicznych i ludzkich (wyrok
Azienda sanitaria locale n. 5 ,Spezzino” i in., C-113/13, EU:C:2014:2440, pkt 57 i przytoczone
tam orzecznictwo).

W drugiej kolejnosci panstwo cztonkowskie moze przyja¢, w ramach zakresu uznania
przystugujacego mu w stosunku do decyzji o poziomie ochrony zdrowia publicznego i or-
ganizacji jego systemu bezpieczenstwa spotecznego, ze wykorzystywanie stowarzyszen
wolontariackich odpowiada celowi spotecznemu ustug transportu sanitarnego i moze
przyczyniac sie do kontroli nad kosztami tych ustug (zob. podobnie wyrok Azienda sani-
taria locale n.5 ,Spezzino” i in., C-113/13, EU:C:2014:2440, pkt 59).

Jednak system organizacji ustugi transportu sanitarnego taki jak rozpatrywany w poste-
powaniu gtéwnym, pozwalajacy na wykorzystanie przez wiasciwe organy stowarzyszen
wolontariackich, musi faktycznie przyczyniac sie do celu spotecznego i do realizacji celéw
solidarnoscii efektywnosci budzetowej, na ktérych system ten sie opiera (wyrok Azienda
sanitaria locale n. 5 ,Spezzino” i in., C-113/13, EU:C:2014:2440, pkt 60).

W tym wzgledzie wymagane jest, aby stowarzyszenia wolontariackie, gdy dziataja w tych
ramach, nie realizowaty celéw innych anizeli te wspomniane w poprzednim punkcie ni-
niejszego wyroku, aby nie czerpaty zadnych zyskéw ze swoich ustug, niezaleznie od zwro-
tu zmiennych, statych i dtugookresowych kosztéw koniecznych do ich $wiadczenia, ani
by nie przynosity zadnego zysku swym cztonkom. Co wiecej, jakkolwiek dopuszczalne
jest korzystanie z pracownikéw, gdyz w ich braku stowarzyszenia te bytyby niemalze
pozbawione faktycznej mozliwosci dziatania w licznych dziedzinach, w ktérych zasada
solidarnosci moze by¢ naturalnie wdrozona, rzeczone stowarzyszenia musza rygorystycz-
nie przestrzega¢ wymogéw ustanowionych w odniesieniu do nich w ustawodawstwie
krajowym (wyrok Azienda sanitaria locale n. 5 ,Spezzino” i in., C-113/13, EU:C:2014:2440,
pkt 61).

W $wietle ogdlnej zasady prawa Unii zabraniajgcej naduzywania prawa stosowanie tego
ustawodawstwa nie moze by¢ rozszerzone tak, aby obejmowato naduzycia stowarzyszen
wolontariackich lub ich cztonkéw. Tym samym dziatalno$¢ stowarzyszern wolontariackich
moze by¢ wykonywana przez pracownikéw jedynie w granicach koniecznych dla ich pra-
widtowego funkcjonowania. W odniesieniu do zwrotu kosztéw nalezy czuwac nad tym,
aby pod przykryciem dziatalnosci wolontariackiej nie byt realizowany zaden cel zarobko-
wy, chociazby nawet posredni, i aby wolontariusz mégt uzyskac jedynie zwrot kosztéw
faktycznie poniesionych w ramach wykonywanej dziatalnosci, w granicach uprzednio
ustalonych przez same stowarzyszenia (wyrok Azienda sanitaria locale n. 5 ,Spezzino”
i in., C-113/13, EU:C:2014:2440, pkt 62).

W przypadku, o ktérym mowa w pkt 55 niniejszego wyroku, do sgdu odsytajacego nale-
zy przeprowadzenie wszystkich niezbednych ocen w celu ustalenia, czy rozpatrywane
w postepowaniu gtéwnym umowa oraz, w stosownych wypadkach, umowa ramowa,
uregulowane w majacym zastosowanie ustawodawstwie, w rzeczywistosci przyczyniaja
sie do realizacji celu spotecznego oraz celu solidarnosci i efektywnosci budzetowej.

W Swietle ogétu powyzszych uwag na pytanie pierwsze nalezy odpowiedzie(, iz art. 49
TFUE i 56 TFUE nalezy interpretowac w ten sposéb, ze nie sprzeciwiaja sie one uregulo-
waniu krajowemu, ktore, tak jak to rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym, pozwala
organom wtadzy lokalnej powierzy¢ stowarzyszeniom wolontariackim $wiadczenie ustug
transportu sanitarnego w drodze bezposredniego udzielenia zaméwienia, bez jakiego-
kolwiek ogtoszenia o zamoéwieniu, o ile ramy prawne i umowne, w ktérych prowadzona



jest dziatalno$¢ tychze organizacji, faktycznie przyczyniajg sie do realizacji celu spotecz-
nego, a takze celéw solidarnosci oraz efektywnosci budzetowe;j.

W przedmiocie pytania drugiego
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Poprzez pytanie drugie, oparte na zatozeniu, ze dyrektywa 2004/18 nie ma zastosowania
do umowy takiej jak ta rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym, sad odsytajacy dazy
w istocie do ustalenia, czy w przypadku gdy panstwo cztonkowskie pozwala organom
wiadzy publicznej korzystac¢ bezposrednio ze stowarzyszen wolontariackich w celu wyko-
nywania pewnych zadan zgodnie z wymogami natozonymi w tym zakresie przez prawo
Unii, organ wtadzy publicznej, ktéry zamierza zawrze¢ umowe z takimi stowarzyszeniami,
jest zobowigzany do uprzedniego poréwnania propozycji réznych stowarzyszen w celu
unikniecia ewentualnych zbednych kosztow.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z sentencjg wyroku Azienda sanitaria loca-
le n.5 ,Spezzino” i in. (C-113/13, EU:C:2014:2440), jak réwniez z pkt 67 niniejszego wyroku,
jesli spetnione sg wszystkie przestanki, ktére w Swietle prawa Unii pozwalaja panstwu
cztonkowskiemu przewidywac korzystanie ze stowarzyszer wolontariackich, $wiadczenie
ustug transportu sanitarnego moze zosta¢ powierzone tym stowarzyszeniom w drodze
bezposredniego udzielenia zamoéwienia, bez jakiegokolwiek ogtoszenia o zamoéwieniu.

Brak wymogu opublikowania ogtoszenia oznacza, ze organy wtadzy publicznej, ktére ko-
rzystaja w takich sytuacjach ze stowarzyszen wolontariackich, nie sg zobowigzane na mo-
cy prawa Unii do poréwnania organizacji wolontariackich.

Niemniej nalezy przypomnie(, ze jak zauwazono w pkt 60 wyroku Azienda sanitaria locale
n.5,Spezzino” i in. (C-113/13, EU:C:2014:2440) oraz w pkt 63 niniejszego wyroku, prawidto-
wosc¢ korzystania ze stowarzyszen wolontariackich podlega w szczegdélnosci wymogowi,
by korzystanie to faktycznie przyczyniato sie do realizacji celu efektywnosci budzetowe;j.
W zwiazku z tym zasady omawianego korzystania, ktére zostaty ustanowione w umo-
wach zawartych z tymi stowarzyszeniami, a takze ewentualna umowa ramowa musza tez
przyczyniac sie do realizacji tego celu. Ponadto, jak zostato to stwierdzone w pkt 62 wyro-
ku Azienda sanitaria locale n. 5 ,Spezzino” i in. (C-113/13, EU:C:2014:2440), a takze w pkt 65
niniejszego wyroku, ogdlna zasada zabraniajagca naduzywania prawa ma zastosowanie
do zwrotu poniesionych przez stowarzyszenia wolontariackie kosztéw.

Na pytanie drugie nalezy zatem odpowiedzie¢, ze w przypadku gdy panstwo cztonkow-
skie pozwala organom wtadzy publicznej korzysta¢ bezposrednio ze stowarzyszen wo-
lontariackich w celu wykonywania pewnych zadan, organ wiadzy publicznej, ktéry zamie-
rza zawrze¢ umowe z takimi stowarzyszeniami, nie jest zobowigzany na mocy prawa Unii
do uprzedniego poréwnania ofert réznych stowarzyszen.

W przedmiocie pytania trzeciego

73

Poprzez pytanie trzecie, oparte na zatozeniu, ze dyrektywa 2004/18 nie ma zastosowania
do umowy takiej jak ta rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym, sad odsytajacy dazy
w istocie do ustalenia, czy w przypadku gdy panstwo cztonkowskie, ktére pozwala orga-
nom wtadzy publicznej korzysta¢ bezposrednio ze stowarzyszen wolontariackich w celu
wykonywania pewnych zadan zgodnie z wymogami natozonymi w tym zakresie przez
prawo Unii, upowaznia takie stowarzyszenia do wykonywania dziatalnosci gospodarczej
w pewnym zakresie, owo panstwo cztonkowskie musi ustali¢ w tym wzgledzie szczegéto-
we ograniczenia wyrazone procentowo wobec dziatalnosci lub zasobéw wspomnianych
stowarzyszen.
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2.33.

Tytutem wstepu - w odniesieniu do zasady wykonywania przez podmioty nienastawio-
ne na osigganie zysku z dziatalnosci rynkowej — z pkt 48 wyroku CoNISMa (C-305/08,
EU:C:2009:807) wynika, ze kwestia ta nalezy do kompetencji krajowych prawodawcéow.

Ponadto zgodnie z pkt 61 wyroku Azienda sanitaria locale n. 5 ,Spezzino” i in. (C-113/13,
EU:C:2014:2440) oraz z pkt 64 niniejszego wyroku stowarzyszenia wolontariackie musza
prowadzi¢ dziatalnos¢, scisle spetniajac majace do nich zastosowanie wymogi ustanowio-
ne przez ustawodawce krajowego. Trybunat uznat zatem, ze okreslenie ram dziatalnosci
tych stowarzyszen, przy uwzglednieniu ustanowionych przez ten wyrok ograniczen, na-
lezy do kompetencji paniistw cztonkowskich.

W konsekwencji do ustawodawcy krajowego, ktéry, pozwalajac przy tym organom wia-
dzy publicznej korzystac ze stowarzyszen wolontariackich w celu wykonania pewnych
zadan, zdecydowat sie na umozliwienie tym stowarzyszeniom prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej na rynku, nalezy podjecie decyzji w kwestii, czy lepiej jest wyznaczy¢ ramy
tej dziatalnosci poprzez ustanowienie ograniczenia ilosciowego, czy tez poprzez okresle-
nie ich w inny sposéb.

Uznanie ograniczen ustanowionych w pkt 60-62 wyroku Azienda sanitaria locale n.5 ,Spez-
zino” i in. (C-113/13, EU:C:2014:2440), przywotanych w pkt 63-65 niniejszego wyroku, wymaga
jednak zasadniczo poszanowania samej natury tych stowarzyszern wolontariackich.

Z powyzszego wynika, ze wszelka dziatalnos¢ gospodarcza prowadzona przez takie sto-
warzyszenia na rynku musi mie¢ charakter uboczny i musi by¢ prowadzona w celu wspar-
cia ich dziatalnosci wolontariackiej.

W konsekwencji na pytanie trzecie nalezy odpowiedzie¢, ze w przypadku gdy panstwo
cztonkowskie, ktére pozwala organom wtadzy publicznej korzysta¢ bezposrednio ze sto-
warzyszen wolontariackich w celu wykonywania pewnych zadan, upowaznia takie stowa-
rzyszenia do wykonywania dziatalnosci gospodarczej w pewnym zakresie, w gestii tego pan-
stwa cztonkowskiego pozostaje ustanowienie ograniczen, w ramach ktérych ta dziatalnos¢
moze by¢ prowadzona. Ograniczenia te musza niemniej gwarantowac, ze omawiana dzia-
talnos¢ gospodarcza bedzie miata charakter uboczny w stosunku do catej dziatalnosci takich
stowarzyszen i ze bedzie prowadzona w celu wsparcia ich dziatalnosci wolontariackiej.

orzeczenie z dnia 24 maja 2016 r. w sprawie C-396/14 MT Hojgaard A/S i Ziiblin A/S
przeciwko Banedanmark, ECLI:EU:C:2016:347

W przedmiocie wlasciwosci Trybunatu
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W pkt 15 wyroku z dnia 18 listopada 1999 r., Unitron Scandinavia i 3-S (C-275/98,
EU:C:1999:567), Trybunat uznat, ze Klagenaevnet for Udbud (komisja odwotawcza ds. za-
moéwien publicznych) ma status ,sadu” w rozumieniu art. 267 TFUE. Rzad dunski zauwaza
jednak, ze w wyroku z dnia 9 pazdziernika 2014 r., TDC (C-222/13, EU:C:2014:2265), Trybunat
odmowit natomiast wspomnianego statusu Teleklagenavnet (komisji odwotawczej ds.
telekomunikacji, Dania), w zwiazku z czym zwraca sie on do Trybunatu o szersze wyjasnie-
nie kryteriow znajdujacych zastosowanie w tym wzgledzie oraz o potwierdzenie, w sto-
sownym wypadku, statusu Klagenavnet for Udbud (komisji odwotawczej ds. zamowien
publicznych) jako ,sadu”.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem w celu
oceny, czy organ odsyfajacy ma status sadu, co jest kwestig objetg wytgcznie zakresem
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prawa Unii, Trybunat bierze pod uwage wszystkie okolicznosci, takie jak podstawa praw-
na istnienia organu, jego staty charakter, obligatoryjnos¢ jego jurysdykgji, kontradykto-
ryjno$¢ postepowania, stosowanie przez wspomniany organ przepisOw prawa oraz jego
niezawisto$¢ (wyrok z dnia 6 pazdziernika 2015 r., Consorci Sanitari del Maresme, C-203/14,
EU:C:2015:664, pkt 17 i przytoczone tam orzecznictwo).

W sprawie rozpatrywanej w postepowaniu gtéwnym z zadnej z informacji zawartych
w aktach sprawy przedtozonych Trybunatowi nie wynika, ze organ odsyfajacy nie spetnia
kryteriow zwiazanych z jego podstawg prawna, ze statym charakterem, z obligatoryjnos-
cia jego jurysdykcji, kontradyktoryjnoscig prowadzonych przed nim postepowan oraz
ze stosowaniem przez ten organ przepiséw prawa.

Co sie tyczy kryterium niezawistosci, ktérego to kryterium Teleklagenaevnet (komisja
odwotawcza ds. telekomunikacji) nie spetniata, jak Trybunat orzekt w przywotanym
przez rzad dunski wyroku z dnia 9 pazdziernika 2014 r., TDC (C-222/13, EU:C:2014:2265),
nalezy stwierdzi¢ przede wszystkim, ze w odréznieniu od tego organu odwotawczego
Klagenaevnet for Udbud (komisja odwotawcza ds. zaméwien publicznych) nie wystepuje
w charakterze strony w postepowaniach odwotawczych wszczetych przeciwko jej decy-
zjom przed sadami powszechnymi. Z powyzszego wynika, ze ma ona status osoby trzeciej
w stosunku do stron sporu, w szczegélnosci w stosunku do organu, ktéry wydat zaskar-
zonga przed nia decyzje.

Nastepnie nalezy zaznaczy¢, ze — jak zauwazyt rzecznik generalny w pkt 44 opinii - z akt
sprawy wynika, iz Klagenaevnet for Udbud (komisja odwotawcza ds. zamédwien publicz-
nych) nie ma zadnego powigzania funkcjonalnego z ministerstwem ds. przedsiebiorczosci
i wzrostu. Okolicznos$¢, ze sekretariat tego organu jest potaczony ze wspomnianym mini-
sterstwem, nie moze podwazy¢ tego stwierdzenia. Poza tym wspomniany organ wykonuje
swoje funkcje w petni niezawisle, nie podlega stosunkom hierarchicznym i nie otrzymuje
polecen z jakiegokolwiek Zrédta (zob. podobnie wyrok z dnia 6 pazdziernika 2015 r., Con-
sorci Sanitari del Maresme, C-203/14, EU:C:2015:664, pkt 19 i przytoczone tam orzecznictwo).

Co sie tyczy niezaleznosci cztonkéw wchodzacych w sktad organu odsytajacego, nalezy
podkresli¢, ze w mysl § 1 ust. 4 bekendtggrelse nr. 887 om Klagenaevnet for Udbud med
senere aendringer (rozporzadzenia nr 887 w sprawie komisji odwotawczej ds. zamoéwien
publicznych, ze zmianami) z dnia 11 sierpnia 2011 r. wspomniani cztonkowie sa zobowia-
zani wykonywac swoje funkcje w sposéb niezalezny.

Z akt sprawy wynika, Zze organ odsytajacy skfada sie, zgodnie z § 9 ust. 1 lov nr. 492 om
handhavelse af udbudsreglerne med senere aendringer (ustawy nr 492 o wdrozeniu
przepiséw dotyczacych udzielania zamoéwien publicznych, ze zmianami) z dnia 12 maja
2010 r. (zwanej dalej ,ustawg nr 492"), z prezesa i z okreslonej liczby wiceprezeséw, ktéd-
rzy tworzg prezydium, oraz z okreslonej liczby cztonkéw bedacych ekspertami. W sktad
prezydium wchodza, zgodnie z § 9 ust. 2 akapit drugi ustawy nr 492, sedziowie sadéw
pierwszej instancji i sadéw regionalnych wyzszej instancji.

Sktad Klagenaevnet for Udbud (komisji odwotawczej ds. zamoéwien publicznych) ma cha-
rakter parytetowy. W jej zwykty sktad wchodzi cztonek prezydium dziatajacy w charakterze
prezesa oraz jeden cztonek bedacy ekspertem. Ponadto na mocy § 10 ust. 5 ustawy nr 492
organ ten podejmuje decyzje zwykia wiekszoscig gtoséw, a w przypadku réwnego rozkta-
du gtoséw rozstrzygajacy jest gtos prezesa. W konsekwencji cztonkowie tego organu wy-
wodzacy sie z korpusu sedziéw dunskich posiadaja w kazdych okolicznosciach wiekszo$¢
gtoséw i majg zatem przewage przy podejmowaniu decyzji przez wspomniany organ.
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Cztonkowie organu odsyfajgcego majacy status sedzidéw wymiaru sprawiedliwosci korzy-
staja z tego tytutu ze szczegdlnej ochrony przed odwotaniem przewidzianej w § 64 dui-
skiej konstytucji, ktéra to ochrona obejmuje takze petnienie funkcji cztonka prezydium
organu odsytajacego.

Majac na uwadze przewage gtoséw przystugujacych cztonkom organu odsytajacego,
ktérzy ze wzgledu na status sedzidéw korzystaja z tej szczegdlnej ochrony, okolicznosg,
ze cztonkowie tego organu bedacy ekspertami nie korzystaja z takiej samej ochrony, nie
moze w zadnym razie prowadzi¢ do podwazenia niezawistosci wspomnianego organu.

W swietle wszystkich powyzszych rozwazan nalezy potwierdzi¢, ze Klagenzavnet for
Udbud (komisja odwotawcza ds. zaméwien publicznych) spetnia takze kryterium nieza-
wistosci i powinna w zwigzku tym zosta¢ uznana za ,sad” w rozumieniu art. 267 TFUE.

Trybunat jest zatem wiasciwy do udzielenia odpowiedzi na postawione mu pytanie.

W przedmiocie pytania prejudycjalnego
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Poprzez postawione pytanie sad odsyfajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy zasade
réwnego traktowania wykonawcéw okreslong w art. 10 dyrektywy 2004/17 w zwiazku
z art. 51 tej dyrektywy nalezy interpretowac w ten sposéb, ze sprzeciwia sie ona temu,
by podmiot zamawiajacy zezwolit wykonawcy, ktéry wchodzit w sktad wybranej w ra-
mach preselekgji grupy dwu przedsiebiorstw, ktéra ztozyta pierwszg oferte w postepo-
waniu prowadzonym w trybie procedury negocjacyjnej w sprawie udzielenia zamoéwienia
publicznego, na dalszy udziat w tym postepowaniu we wtasnym imieniu, w nastepstwie
rozwigzania wspomnianej grupy.

Aby odpowiedzie¢ na to pytanie, nalezy zauwazy¢, ze dyrektywa 2004/17 nie przewiduje
norm dotyczacych konkretnie zmian, ktére nastapity w odniesieniu do sktadu grupy wy-
konawcoéw wybranej w ramach preselekgji jako oferent ubiegajacy sie 0 zaméwienie pub-
liczne, wobec czego unormowanie takiej sytuacji nalezy do wtasciwosci panstw czton-
kowskich (zob. podobnie wyrok z dnia 23 stycznia 2003 r., Makedoniko Metro i Michaniki,
C-57/01, EU:C:2003:47, pkt 61).

Ani dunskie przepisy prawa krajowego, ani ogtoszenie o zamdwieniu rozpatrywane
w postepowaniu gtéwnym nie zawieraja konkretnych zasad w tym wzgledzie. Po tym
wyjasnieniu mozliwo$¢ zezwolenia przez podmiot zamawiajacy na taka zmiane nalezy
zbadac w oparciu o ogdlne zasady prawa Unii, zwlaszcza zasade réwnego traktowania
oraz obowigzek przejrzystosci, ktéry z tej zasady wynika, a takze cele tego prawa w dzie-
dzinie zaméwien publicznych.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, iz zasada rownego traktowania oraz obowiagzek
przejrzystosci oznaczaja miedzy innymi, ze oferenci powinni by¢ traktowani jednakowo
zarébwno na etapie przygotowywania przez nich ofert, jak i na etapie oceny tych ofert
przez instytucje zamawiajaca, i ze owe zasada i obowiazek stanowia podwaline norm
Unii odnoszacych sie do postepowan w sprawie udzielania zaméwien publicznych (zob.
podobnie wyrok z dnia 16 grudnia 2008 r., Michaniki, C-213/07, EU:C:2008:731, pkt 45 i przy-
toczone tam orzecznictwo).

Zasada rownego traktowania oferentéw majgca na celu wspieranie rozwoju zdrowej
i skutecznej konkurencji miedzy przedsiebiorstwami ubiegajacymi sie o zamoéwienie
publiczne wymaga, by wszyscy oferenci mieli takie same szanse przy formutowaniu
tresci swych ofert, i oznacza zatem, ze oferty wszystkich konkurentéw podlegajg tym
samym warunkom (zob. wyroki: z dnia 29 kwietnia 2004 r., Komisja/CAS Succhi di
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Frutta, C-496/99 P, EU:C:2004:236, pkt 110; z dnia 12 marca 2015 r., eVigilo, C-538/13,
EU:C:2015:166, pkt 33).

Sciste stosowanie zasady réwnego traktowania wykonawcéw wyrazonej w art. 10 dyrek-
tywy 2004/17 w zwiazku z art. 51 tej dyrektywy doprowadzitoby do wniosku, ze jedynie
wykonawcy wybrani w ramach preselekcji jako tacy moga ztozy¢ oferty i stac sie zwycie-
skimi oferentami.

Podejscie to znajduje swoja podstawe w art. 51 ust. 3 dyrektywy 2004/17, zgodnie z ktérym
instytucje zamawiajace ,powinny sprawdzi¢, czy oferty ztozone przez zakwalifikowanych
oferentéw odpowiadajg zasadom i wymogom?”, co zaktada, jak zauwazyt rzecznik gene-
ralny w pkt 63 opinii, ze wykonawcy wybrani w ramach preselekcji oraz wykonawcy, kto-
rzy sktadaja oferty, powinni by¢ prawnie i materialnie tozsami.

Niemniej jednak wspomniany w punkcie poprzednim niniejszego wyroku wymaog tozsa-
mosci prawnej i materialnej moze zostac ztagodzony w celu zapewnienia odpowiedniego
poziomu konkurencji w postepowaniu prowadzonym w trybie procedury negocjacyjnej,
czego wymaga art. 54 ust. 3 dyrektywy 2004/17.

W sprawie rozpatrywanej w postepowaniu gtéwnym, jak wynika z pkt 10 niniejszego wy-
roku, podmiot zamawiajacy uznat, ze, aby konkurencja taka byta zapewniona potrzebni
sg co najmniej czterej kandydaci.

Konieczne jest jednak jeszcze, by dalszy udziat w postepowaniu prowadzonym w trybie
procedury negocjacyjnej wykonawcy we wiasnym imieniu, w nastepstwie rozwigzania
grupy, w ktérej sktad wykonawca ten wchodzit i ktéra zostata wybrana w ramach prese-
lekcji przez podmiot zamawiajacy, odbywat sie w warunkach nienaruszajacych zasady
réwnego traktowania wszystkich oferentéw.

W tym wzgledzie podmiot zamawiajacy nie narusza tej zasady, kiedy zezwala jednemu
z dwéch wykonawcéw, ktdérzy wchodzili w sktad grupy przedsiebiorstw zaproszonej ja-
ko taka przez ten podmiot do sktadania ofert, na zastapienie tej grupy w nastepstwie
jej rozwiazania i na udziat, we wtasnym imieniu, w postepowaniu w sprawie udzielenia
zamowienia publicznego prowadzonym w trybie procedury negocjacyjnej, o ile zostato
wykazane, po pierwsze, ze wykonawca ten sam spetnia wymogi okre$lone przez wspo-
mniany podmiot, a po drugie, ze jego dalszy udziat w tym postepowaniu nie wigze sie
z pogorszeniem sytuacji konkurencyjnej innych oferentéw.

W sprawie rozpatrywanej w postepowaniu gtéwnym nalezy przede wszystkim zauwazy¢,
Ze z postanowienia odsytajgcego wynika, iz gdyby spétka Per Aarsleff samodzielnie przedto-
zyta kandydature, zostataby wybrana w ramach preselekgji (zob. pkt 18 niniejszego wyroku).

Po tym wyjasnieniu, majac na wzgledzie informacje zawarte w aktach sprawy, zgodnie
z ktérymi, po pierwsze, umowa zatozycielska grupy Aarsleff i Pihl zostata zawarta w dniu
wydania wyroku stwierdzajgcego upadtos¢ spétki E. Pihl og Sen, i po drugie, pierwsza
oferta tej grupy zostata ztozona nastepnego dnia i nie zostata opatrzona podpisem syn-
dyka masy upadtosciowej spétki E. Pihl og Sen, sad odsytajacy powinien ponadto ustali¢,
czy ztozenie tej pierwszej oferty nie byto obarczone uchybieniem mogacym stanowi¢
przeszkode dla dalszego udziatu spotki Per Aarsleff, we wiasnym imieniu, w rozpatrywa-
nym postepowaniu prowadzonym w trybie procedury negocjacyjne;j.

Wreszcie jesli chodzi o okolicznos$¢, ze po rozwigzaniu grupy Aarsleff i Pihl spotka Per Aar-
sleff przejeta 50 pracownikéw spoétki E. Pihl og Sen, w tym oséb kluczowych dla realizacji
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rozpatrywanego projektu, sad odsyfajacy powinien ustali¢, czy w zwigzku z powyzszym
spotka Per Aarsleff skorzystata z przewagi konkurencyjnej ze szkodg dla innych oferentéw.

W Swietle powyzszych rozwazan na postawione pytanie nalezy odpowiedzie¢, ze zasa-
de réwnego traktowania wykonawcéw okreslong w art. 10 dyrektywy 2004/17 w zwigzku
z art. 51 tej dyrektywy nalezy interpretowac w ten sposéb, iz podmiot zamawiajacy nie na-
rusza tej zasady, kiedy zezwala jednemu z dwéch wykonawcéw, ktérzy wehodzili w sktad
grupy przedsiebiorstw zaproszonej jako taka przez ten podmiot do sktadania ofert, na za-
stapienie tej grupy w nastepstwie jej rozwigzania i na udziat, we wtasnym imieniu, w po-
stepowaniu w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego prowadzonym w trybie pro-
cedury negocjacyjnej, o ile zostato wykazane, po pierwsze, ze wykonawca ten sam spetnia
wymogi okreslone przez wspomniany podmiot, a po drugie, ze jego dalszy udziat w tym
postepowaniu nie wigze sie z pogorszeniem sytuacji konkurencyjnej innych oferentéw.

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

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pytania pierwszego
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Poprzez pytanie pierwsze sad odsytajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy art. 1 ust. 2 lit.
a) dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac w ten sposob, ze nalezy uznac za zamédwienie
publiczne w rozumieniu tej dyrektywy system umow taki jak system sporny w poste-
powaniu gtéwnym, poprzez ktéry podmiot publiczny zamierza naby¢ na rynku towary
w drodze zawierania uméw w catym okresie waznosci tego systemu z kazdym wykonaw-
€3 zobowigzujacym sie dostarcza¢ okreslone towary na z géry ustalonych warunkach, bez
dokonywania wyboru sposréd zainteresowanych wykonawcéw i zezwalajac im na przy-
stapienie do tego systemu w catym okresie jego waznosci.

Co prawda, jak zaznaczaja niektdrzy zainteresowani, ktérzy przedstawili Trybunatowi
uwagi na pismie, taki system skutkuje zawarciem uméw o charakterze odptatnym miedzy
podmiotem publicznym mogacym dziata¢ w charakterze instytucji zamawiajacej w rozu-
mieniu dyrektywy 2004/18 oraz wykonawcami dostarczajacymi produkty, co odpowiada
definicji pojecia ,zamdwienia publicznego” zawartej w art. 1 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy.

Nalezy jednak zaznaczy¢, po pierwsze, ze zgodnie z motywem 2 wspomnianej dyrek-
tywy ustanowione przez te dyrektywe przepisy stuzace koordynacji nalezy interpreto-
wac zgodnie z zasadami traktatu FUE, w szczegdlnosci z zasada swobodnego przepty-
wu towaréw, swobody przedsiebiorczosci i swobody swiadczenia ustug oraz zgodnie
z zasadami z nich sie wywodzacymi, jak zasady réwnego traktowania, niedyskryminacji,
wzajemnego uznawania, proporcjonalnosci i przejrzystosci, ktérym podlega udzielanie
zamoéwien publicznych w panstwach cztonkowskich.

Po drugie, w zwiagzku z tym, ze koordynacja na poziomie Unii procedur udzielania za-
moéwien publicznych na ustugi zmierza tym samym do ochrony intereséw wykonawcéw
z siedziba w jednym panstwie cztonkowskim chcacych oferowac produkty lub $wiad-
czy¢ ustugi na rzecz instytucji zmawiajacych z siedziba w innym panstwie cztonkowskim,
celem dyrektywy 2004/18 jest wykluczenie ryzyka, iz przy udzielaniu zaméwienia przez
instytucje zamawiajace preferowani bedg oferenci albo kandydaci krajowi (zob. podob-
nie, jesli chodzi o dyrektywe w sprawie zaméwien publicznych na ustugi obowigzujaca



wczesniej, wyrok z dnia 10 listopada 1998 r., BFI Holding, C-360/96, EU:C:1998:525, pkt 41,
42 i przytoczone tam orzecznictwo).

36 Otoézzasadniczo ryzyko preferowania wykonawcéw krajowych, ktéremu wspomniana dy-
rektywa stara sie zapobiec, jest $cisle zwigzane z wyborem dokonywanym przez instytucje
zamawiajaca sposréd dopuszczalnych ofert oraz z wytacznoscia wynikajaca z udzielenia
danego zaméwienia zwycieskiemu wykonawcy albo zwycieskim wykonawcom w ramach
umowy ramowej, co jest celem postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego.

37 W konsekwencji kiedy podmiot publiczny zamierza zawrze¢ umowy na dostawe
ze wszystkimi wykonawcami chcagcymi dostarcza¢ omawiane produkty na warunkach
wskazanych przez ten podmiot, brak wyznaczenia wykonawcy, ktéremu przyznana zosta-
faby wytagcznos¢ w zakresie zamowienia, skutkuje tym, Ze nie istnieje koniecznos¢ ujecia
dziafania tej instytucji zamawiajacej w konkretne ramy okre$lone w dyrektywie 2004/18,
po to, by nie udzielita ona zamdéwienia preferujgcego wykonawcéw krajowych.

38 Wybdr oferty, a zatem zwycieskiego wykonawcy wydaje sie by¢ tym samym elementem
nieodfacznie zwigzanym z ujeciem zaméwien publicznych w ramy tej dyrektywy i w konse-
kwencji z pojeciem ,zamoéwienia publicznego” w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy.

39 Stwierdzenie to znajduje potwierdzenie w art. 43 akapit pierwszy lit. e) dyrektywy 2004/18,
w mysl ktérego w odniesieniu do kazdego zamdéwienia, umowy ramowej oraz dynamicz-
nego systemu zakupdéw instytucja zamawiajaca sporzadza pisemne sprawozdanie, zawie-
rajgce nazwe wybranego oferenta oraz powody wyboru jego oferty.

40 Nalezy zreszta zaznaczy¢, ze zasada ta jest wyraZnie wyrazona w definicji pojecia ,udzie-
lenia zamdéwienia” zapisanej obecnie w art. 1 ust. 2 dyrektywy 2014/24, ktérej elementem
jest wybor przez instytucje zamawiajacg wykonawcy, od ktérego nabedzie ona, w drodze
zamoéwienia publicznego, roboty budowlane, dostawy lub ustugi bedace przedmiotem
tego zaméwienia.

41 Wreszcie nalezy zaznaczy¢, ze szczegdlny charakter systemu umoéw takiego jak system
sporny w postepowaniu gtéwnym, polegajacy na jego statym otwarciu w catym okresie
waznosci dla zainteresowanych operatoréw, bez ograniczenia go zatem do wstepnego
okresu, w ktorym przedsiebiorstwa zapraszane sa do wyrazenia zainteresowania wobec
danego podmiotu publicznego, wystarczy, aby odrézni¢ ten system od umowy ramo-
wej. Zgodnie bowiem z art. 32 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 2004/18 zamowien opartych
na umowach ramowych udziela sie wytacznie wykonawcom, ktérzy byli poczatkowo stro-
nami umowy ramowej.

42 Nalezy zatem odpowiedzie¢ na pytanie pierwsze, ze art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18
nalezy interpretowac w ten sposéb, iz nie stanowi zamoéwienia publicznego w rozumie-
niu tej dyrektywy system umow taki jak system sporny w postepowaniu gtéwnym, po-
przez ktéry podmiot publiczny zamierza naby¢ na rynku towary w drodze zawierania
umoéw w catym okresie waznosci tego systemu z kazdym wykonawca zobowigzujacym
sie dostarcza¢ okreslone towary na z géry ustalonych warunkach, bez dokonywania wy-
boru sposrdd zainteresowanych wykonawcow i zezwalajac im na przystapienie do tego
systemu w catym okresie jego waznosci.

W przedmiocie pytania drugiego

43 Poprzez pytanie drugie sad odsytajacy zmierza w istocie do ustalenia, jakie sg przestanki
prawidtowosci, w swietle prawa Unii, postepowania dopuszczajagcego do systemu umow
takiego jak postepowanie sporne w postepowaniu gtéwnym.
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Nalezy zaznaczy¢, ze postepowanie takie, w zakresie, w jakim jego przedmiot posia-
da niewatpliwie znaczenie transgraniczne, podlega podstawowym zasadom traktatu
FUE, w szczeg6lnosci zasadom niedyskryminacji i rbwnego traktowania wykonawcéw
oraz obowiagzkowi przejrzystosci, ktéry z niej sie wywodzi, przy czym na podstawie
tego ostatniego obowiazku wymagane jest dokonanie odpowiedniego ogtoszenia.
W tym wzgledzie panstwa cztonkowskie posiadaja w sytuacji takiej jak sytuacja rozpa-
trywana w postepowaniu gtdwnym pewien zakres uznania w celu przyjecia $srodkéw
stuzacych zagwarantowaniu poszanowania zasady réwnego traktowania i obowiazku
przejrzystosci.

Niemniej jednak wymdg przejrzystosci wiaze sie z ogtoszeniem pozwalajagcym potencjal-
nie zainteresowanym wykonawcom na nalezyte zapoznanie sie z przebiegiem i z istot-
nymi cechami charakteryzujacymi postepowanie dopuszczajace, takie jak postepowanie
sporne w postepowaniu gtéwnym.

Sad odsytajacy powinien oceni¢, czy sporne w postepowaniu gtdéwnym postepowanie
dopuszczajace odpowiada tym wymogom.

Na drugie postawione pytanie nalezy zatem odpowiedzie¢, ze w zakresie, w jakim przed-
miot postepowania dopuszczajacego do systemu umoéw takiego jak postepowanie
sporne w postepowaniu gtéwnym posiada niewatpliwie znaczenie transgraniczne, po-
stepowanie to powinno by¢ zaplanowane i przeprowadzone zgodnie z podstawowymi
zasadami traktatu FUE, w szczegdlnosci z zasadami niedyskryminacji i rownego trakto-
wania wykonawcdéw oraz z obowiagzkiem przejrzystosci, ktory sie z nich wywodzi.

orzeczenie z dnia 2 czerwca 2016 r. w sprawie C-27/15 Pippo Pizzo przeciwko CRGT
Srl, ECLI:EU:C:2016:404

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pytania pierwszego
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W pierwszym pytaniu sad odsytajacy dazy w istocie do ustalenia, czy art. 47 i 48 dyrek-
tywy 2004/18 nalezy interpretowac w ten sposdb, ze stojg one na przeszkodzie istnieniu
przepiséw krajowych zezwalajacych wykonawcy na powotanie sie na zdolnosci innego
podmiotu lub szeregu innych podmiotéw w celu spetniania minimalnych wymogéw do-
tyczacych uczestnictwa w przetargu, ktére sam ten wykonawca spetnia jedynie w czesci.

Artykut 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 w sposéb wyrazny i niemal identyczny
stanowig, ze ,[w]ykonawca moze [...] polegac na zdolnosciach innych podmiotéw” w ce-
lu wykazania, ze ich sytuacja ekonomiczna, finansowa, kwalifikacje techniczne i zawodo-
we odpowiadajg wymogom danego przetargu.

Trybunat uznat, ze prawo Unii nie wymaga do uznania wykonawcy za spetniajacego
warunki udziatu w postepowaniu w sprawie udzielenia zamoéwienia, by podmiot zamie-
rzajacy uzyska¢ zamowienie od instytucji zamawiajacej byt w stanie spetni¢ umoéwione
Swiadczenie bezposrednio i z wykorzystaniem wiasnych zasobow (zob. podobnie wyrok
z dnia 23 grudnia 2009 r., CoNISMa, C-305/08, EU:C:2009:807, pkt 41).

W tym kontekscie Trybunat uznat, Ze art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 nie
wprowadzajg zadnego zakazu co do zasady dotyczacego polegania przez kandydata
lub oferenta na zdolnosci jednego lub szeregu podmiotéw trzecich w potaczeniu z wias-
nymi zdolnosciami w celu spetnienia kryteriow okreslonych przez instytucje zamawiajaca
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(zob. wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Swm Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino, C-94/12,
EU:C:2013:646, pkt 30).

Zgodnie z tym orzecznictwem wskazane przepisy przyznaja kazdemu wykonawcy prawo
do polegania, w przypadku konkretnego zamdéwienia, na zdolnosciach innych podmio-
téw, ,niezaleznie od charakteru taczacych go z nimi powiazan”, o ile instytucji zamawia-
jacej zostanie wykazane, ze oferent bedzie dysponowat zasobami tych podmiotéw, ktére
sa niezbedne do wykonania zamdéwienia (zob. wyrok z dnia 14 stycznia 2016 r., Ostas cel-
tnieks, C-234/14, EU:C:2016:6, pkt 23).

Nalezy zatem uzna¢, ze dyrektywa 2004/18 umozliwia faczenie zdolnosci wielu wykonaw-
cow w celu spetnienia minimalnych wymogéw okreslonych przez instytucje zamawiaja-
g, o ile tej instytucji zamawiajacej zostanie wykazane, ze kandydat lub oferent powo-
tujacy sie na zdolnos¢ jednego lub szeregu innych podmiotéw bedzie faktycznie mégt
dysponowac srodkami tych podmiotéw, ktére sg niezbedne do realizacji zamoéwienia
(zob. wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Swm Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino, C-94/12,
EU:C:2013:646, pkt 33).

Taka interpretacja jest zgodna z celem w postaci otwarcia zamdwien publicznych na jak
najszersza konkurencje, do ktérego realizacji zmierzaja dyrektywy z tej dziedziny w inte-
resie nie tylko wykonawcéw, lecz réwniez instytucji zamawiajacych (zob. podobnie wyrok
z dnia 23 grudnia 2009 r., CoNISMa, C-305/08, EU:C:2009:807, pkt 37 i przytoczone tam
orzecznictwo). Ponadto wyktadnia ta sprzyja takze utatwianiu matym i Srednim przedsie-
biorstwom dostepu do zamoéwien publicznych, co réwniez jest zamierzeniem dyrektywy
2004/18, jak wskazuje na to jej motyw 32 (zob. wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Swm
Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino, C-94/12, EU:C:2013:646, pkt 34).

Trybunat wskazat jednakze, ze nie mozna wykluczy¢, iz istniejg szczegdélne roboty budow-
lane, ktdrych specyfika wymaga zdolnosci niemozliwej do uzyskania poprzez potaczenie
zdolnosci o wezszym zakresie szeregu podmiotéw. Trybunat przyznat takze, ze w takiej
sytuacji instytucja zamawiajgca moze w uzasadniony sposéb wymaga¢, aby minimal-
ny poziom zdolnosci zostat osiagniety przez jednego wykonawce lub przez poleganie
na ograniczonej liczbie wykonawcéw, o ile wymadg ten jest zwigzany z przedmiotem da-
nego zamdwienia i jest w stosunku do niego proporcjonalny. Trybunat zastrzegt jednak,
ze taki przypadek stanowi nadzwyczajna sytuacje, a dany wymag nie moze stac sie ogol-
na zasada na mocy prawa krajowego (zob. podobnie wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r.,
Swm Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino, C-94/12, EU:C:2013:646, pkt 35, 36).

Z postanowienia odsytajgcego wynika, ze CRGT nie mogto, zdaniem Pizzo, polegac
na zdolnosci innego wykonawcy w celu spetnienia kryteriéw udzielenia zaméwienia
rozpatrywanego w postepowaniu gtéwnym. Tymczasem z art. 47 ust. 2 i z art. 48 ust. 3
dyrektywy 2004/18 wynika, Zze przewiduja one wyraznie mozliwos¢ polegania przez ofe-
renta na zdolnosci innych podmiotéw. Jednak sad odsytajacy powinien sprawdzi¢, czy
rozpatrywane przetarg i specyfikacja warunkéw zamowienia przewidywaty wyraznie,
ze ze wzgledu na specyfike ustug bedacych przedmiotem zamdéwienia zdolno$¢ na mini-
malnym poziomie posiada¢ musi samodzielnie jeden wykonawca.

W odniesieniu do argumentu Pizzo opartego na tym, ze CRGT powinno byto wyka-
za¢ swojg zdolnos¢ ekonomiczng i finansowa poprzez przedstawienie zaswiadczen
od co najmniej dwdch instytucji bankowych, nalezy zauwazy¢, ze wykluczenie mozliwo-
$ci, by przedsiebiorstwo polegajace na zdolnosci innego podmiotu postuzyto sie zaswiad-
czeniem z banku tego ostatniego, w oczywisty sposéb skutkowatoby pozbawieniem
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wszelkiej skutecznosci (effet utile) oferowanej w art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy
2004/18 mozliwosci skorzystania ze zdolnosci innych podmiotéw. W zwiazku z tym prze-
pisy te nalezy interpretowac w ten sposéb, ze wykonawcy moga powotac sie w danym
przetargu na zdolnos¢ innych podmiotéw, co obejmuje réwniez postugiwanie sie ich
zaswiadczeniami bankowymi.

Sad odsyfajacy zastanawia sie réwniez, czy art. 63 ust. 1 akapit trzeci oraz art. 63 ust. 2
dyrektywy 2014/24 wprowadzajg ograniczenia mozliwosci polegania na zdolnosci innych
przedsiebiorstw. Nalezy jednak wyjasni¢, ze na podstawie art. 90 omawianej dyrektywy
panstwa cztonkowskie powinny dostosowac sie do jej przepisdw najpdzniej do dnia
18 kwietnia 2016 r. W zwigzku z tym przepisy tej dyrektywy nie znajdujg zastosowania
ratione temporis do sprawy w postepowaniu gtéwnym.

Cho¢ orzecznictwo Trybunatu nakazuje, by panstwa cztonkowskie powstrzymaty sie
od przyjmowania w okresie wyznaczonym na transpozycje dyrektywy przepiséw mo-
gacych powaznie zagrozi¢ osiggnieciu przepisanego w niej rezultatu (zob. wyrok z dnia
18 grudnia 1997 r., Inter-Environnement Wallonie, C-129/96, EU:C:1997:628, pkt 45), orzecz-
nictwo to nie zezwala jednak na natozenie na oferenta przed uptywem tego terminu ogra-
niczen niewynikajacych z prawa Unii w wyktadni dokonanej w orzecznictwie Trybunatu.

Nalezy ponadto podkresli¢, ze konkretne przepisy, do ktérych odnosi sie sad odsytajacy,
przewiduja mozliwos¢ wymagania przez instytucje zamawiajaca, aby podmiot, na ktérym
sie polega w celu spetnienia wskazanych warunkéw dotyczacych sytuacji ekonomicznej
i finansowej, ponosit odpowiedzialnos¢ solidarng (art. 63 ust. 1 akapit trzeci dyrektywy
2014/24) lub aby, dla niektdrych rodzajéw zamdéwien, okreslone kluczowe zadania byty
wykonywane bezposrednio przez samego oferenta (art. 63 ust. 2 tej dyrektywy). Przepisy
te nie ustalajg wiec konkretnych ograniczern mozliwosci polegania na zdolnosci innych
podmiotéw w czesciach, a w kazdym razie takie ograniczenia powinny byty zosta¢ wyraz-
nie przewidziane w danym przetargu, co w sprawie w postepowaniu gtéwnym nie miato
jednak miejsca.

Wobec powyzszego odpowiedz na pytanie pierwsze powinna brzmiec tak, ze art. 47 i 48
dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac w ten sposob, iz nie stoja one na przeszkodzie
istnieniu przepiséw krajowych zezwalajacych wykonawcy na powotanie sie na zdolnos¢
jednego lub szeregu innych podmiotéw w celu spetnienia minimalnych wymogéw udzia-
tu w przetargu, ktére wykonawca ten spetnia jedynie w czesci.

W przedmiocie pytania drugiego
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W drugim pytaniu sad odsyfajacy dazy w istocie do ustalenia, czy zasade réwnego trak-
towania i obowiazek przejrzystosci nalezy interpretowac w ten sposéb, ze stojg one
na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z przetargu publicznego wskutek niedopet-
nienia przez niego obowiazku wynikajacego nie wyraznie z dokumentacji przetargowej
lub obowiazujacego krajowego ustawodawstwa, lecz z wyktadni tego ustawodawstwa,
a takze z mechanizmu uzupetniania przez krajowe organy administracji lub sgdownictwa
administracyjnego wystepujacych w tej dokumentacji luk.

W tym wzgledzie nalezy, po pierwsze, przypomnie¢, ze zasada réownego traktowania
wymaga, by wszyscy oferenci mieli takie same szanse przy formutowaniu swych ofert,
z czego wynika zatem wymog, by oferty wszystkich oferentéw poddane byty tym samym
warunkom. Po drugie, obowiazek przejrzystosci, ktory z niej wprost wyptywa, ma na celu
zagwarantowanie braku ryzyka faworyzowania i arbitralnego traktowania ze strony in-
stytucji zamawiajacej. Obowigzek ten obejmuje wymaog, by wszystkie warunki i zasady
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postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia byty okreslone w sposéb jasny, precyzyj-
ny i jednoznaczny w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji warunkéw zaméwienia,
tak by, po pierwsze, umozliwi¢ wszystkim rozsadnie poinformowanym i wykazujacym
zwykla staranno$¢ oferentom zrozumienie ich doktadnego zakresu i dokonanie ich wy-
kfadni w taki sam sposéb, a po drugie, by umozliwi¢ instytucji zamawiajacej rzeczywi-
sta weryfikacje, czy oferty ztozone przez oferentéw odpowiadaja kryteriom wyznaczo-
nym dla danego zaméwienia (zob. podobnie wyrok z dnia 6 listopada 2014 r., Cartiera
dell’Adda, C-42/13, EU:C:2014:2345, pkt 44 i przytoczone tam orzecznictwo).

Trybunat orzekt juz réwniez, ze zasady przejrzystosci i rownego traktowania obowiazuja-
ce we wszystkich przetargach publicznych wymagaja tego, by warunki materialne i for-
malne dotyczace udziatu w przetargu byly jasno z géry okreslone i podane do publicznej
wiadomosci, zwlaszcza w zakresie obowigzkéw cigzacych na oferentach, tak aby mogli
oni dokfadnie zapoznac sie zwymogami przetargu oraz mie¢ pewnos¢, ze takie same wy-
mogi obowiazuja wszystkich konkurentéw (zob. podobnie wyrok z dnia 9 lutego 2006 r.,
La Cascinaiin., C-226/04 i C-228/04, EU:C:2006:94, pkt 32).

Ze znajdujacego sie w czesci ,Ogtoszenia o zamdwieniach” pkt 17 zatacznika VIIA do dy-
rektywy 2004/18, ktdry to zatacznik dotyczy informacji, jakie nalezy zamiesci¢ w ogtosze-
niu o zamoéwieniu publicznym, wynika, ze ,[k]ryteria kwalifikacji dotyczace podmiotowej
sytuacji wykonawcow, ktére moga doprowadzic do ich wykluczenia” z danego przetargu,
muszg zosta¢ wymienione w ogtoszeniu o zamoéwieniu.

Tym samym, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu, na mocy art. 2 dyrekty-
wy 2004/18 instytucja zamawiajaca powinna scisle przestrzegac kryteriow, ktére sama
ustalita (zob. w szczegdlnosci wyroki: z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Manova, C-336/12,
EU:C:2013:647, pkt 40; z dnia 6 listopada 2014 r., Cartiera dell’Adda, C-42/13, EU:C:2014:2345,
pkt 42, 43).

Z przedtozonych Trybunatowi akt sprawy wynika, ze dokumentacja z przetargu rozpa-
trywanego w postepowaniu gtéwnym nie przewidywata wyraznie obowiazku uiszczenia
przez oferentéw sktadki do AVCP pod grozba wykluczenia z przetargu.

Jak podkresla sad odsytajacy, istnienie tego obowigzku mozna wyprowadzi¢ z szerokiej
wyktadni ustawy nr 266/2005 dokonywanej przez AVCP oraz z krajowego orzecznictwa
administracyjnego. Sad wyjasnia, ze AVCP uwaza, iz brak uiszczenia sktadki powoduje
wykluczenie oferenta z przetargu o publicznym charakterze, bez wzgledu na rodzaj zamé-
wienia, ktore stanowi przedmiot tego przetargu. Sad ten wskazuje réwniez, ze z krajowe-
go orzecznictwa administracyjnego wynika, iz przedsiebiorstwo moze zosta¢ wykluczone
z przetargu publicznego, jezeli nie udowodni ono, ze spetnia warunek nieokreslony wy-
raznie w uregulowaniach przetargu, o ile koniecznos¢ spetnienia tego warunku wynika
z ,mechanizmu automatycznego uzupetniania luk w aktach administracyjnych”.

Tymczasem, jak juz przypomniano w pkt 39 niniejszego wyroku, instytucja zamawiajaca
musi $cisle przestrzegac kryteridw, ktére sama ustali. Ma to tym wieksze znaczenie, gdy
stawka jest wykluczenie z przetargu.

Nalezy bowiem wskaza¢, ze cho¢ art. 27 ust. 1 dyrektywy 2004/18 nie wymaga, by specyfi-
kacje warunkéw zamoéwienia wyszczegoélniaty wszystkie wymogi zwigzane z podatkami,
ochrong srodowiska, przepisami o ochronie zatrudnienia oraz warunkami pracy obowia-
zujacymi w panstwie cztonkowskim, to obowiazki te, w odréznieniu od rozpatrywane;j
w postepowaniu gtdéwnym skfadki, nie powoduja automatycznego wykluczenia z prze-
targu na etapie dopuszczalnosci oferty.
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Wskazanego art. 27 nie mozna interpretowac w ten sposéb, ze zezwala on instytucjom
zamawiajacym na odejscie od $cistego obowigzku przestrzegania kryteridw, ktére insty-
tucje te same ustality, zwazywszy na zasade réwnego traktowania i wyptywajacy z niej
obowigzek przejrzystosci, ktérym podlegajg one na podstawie art. 2 dyrektywy 2004/18.

Tymczasem w postepowaniu gtéwnym domniemany obowigzek uiszczenia sktadki
do AVCP mozna zidentyfikowa¢ wylgcznie na podstawie wspoétoddziatywania miedzy
ustawa finansowa z 2006 r., praktyka decyzyjna AVCP a praktyka wioskiego orzecznictwa
administracyjnego przy stosowaniu ustawy nr 266/2005.

Jak podnosi w istocie rzecznik generalny w pkt 65 opinii, warunek uzalezniajacy prawo
do wziecia udziatu w przetargu publicznym wynikajacy z wyktadni prawa krajowego
i praktyki jednego z organdw, taki jak ten w postepowaniu gtéwnym, jest szczegdlnie
niekorzystny dla oferentéw majacych siedzibe w innych panstwach cztonkowskich, gdyz
ich poziom znajomosci prawa krajowego i jego wyktadni, a takze praktyki organéw kra-
jowych nie moga by¢ poréwnywane z poziomem oferentéw krajowych.

Co do argumentu, ze CRGT swiadczyto juz wczesniej ustugi bedace przedmiotem przetar-
gu, a wiec powinno wiedzie¢ o istnieniu spornej w postepowaniu gtéwnym sktadki, wy-
starczy stwierdzi¢, ze zasada réwnego traktowania i wyptywajacy z niej obowiazek przej-
rzystosci bylyby w oczywisty sposéb nieprzestrzegane, gdyby taki wykonawca podlegat
kryteriom nieustalonym w przetargu i niemajacym zastosowania do nowych wykonawcéw.

Ponadto z postanowienia odsytajagcego wynika, ze w odniesieniu do tego warunku uisz-
czenia sktadki nie istnieje mozliwos¢ usuniecia uchybienia.

Zgodnie z pkt 46 wyroku Trybunatu z dnia 6 listopada 2014 r., Cartiera dell’Adda (C-42/13,
EU:C:2014:2345), podmiot zamawiajacy nie moze dopusci¢ jakiegokolwiek uzupetnienia
brakoéw, ktére zgodnie z wyraznymi postanowieniami dokumentacji przetargowej powin-
ny powodowac wykluczenie oferty. W tej sprawie Trybunat podkreslit w pkt 48 wyroku,
Ze rozpatrywany tam obowigzek jest jasno natozony w dokumentacji przetargowej pod
rygorem wykluczenia.

Tymczasem jezeli, jak w postepowaniu gtéwnym, warunek udziatu w przetargu, pod ry-
gorem wykluczenia, nie jest wyraznie przewidziany w dokumentacji przetargowej i da
sie go zidentyfikowac wylacznie w drodze dokonywanej w orzecznictwie wyktadni prawa
krajowego, instytucja zamawiajaca moze wyznaczy¢ wykluczonemu oferentowi termin
wystarczajacy na naprawienie tego braku.

Wobec catosci powyzszego odpowiedz na pytanie drugie powinna brzmie¢ tak, ze zasade
réwnego traktowania i obowigzek przejrzystosci nalezy interpretowac w ten sposéb, iz
stojg one na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z przetargu publicznego wskutek nie-
dopetnienia przez niego obowiazku, ktéry nie wynika wyraznie z dokumentacji przetar-
gowej lub z obowiazujacej krajowej ustawy, lecz z wyktadni tej ustawy i tej dokumentacji,
a takze z mechanizmu uzupetniania przez krajowe organy administracji lub sgdownictwa
administracyjnego wystepujacych w tej dokumentacji luk. W tych okolicznosciach zasady
réwnego traktowania i proporcjonalnosci nalezy interpretowac w ten sposéb, ze nie stoja
one na przeszkodzie temu, by umozliwi¢ wykonawcy zaradzenie tej sytuacji i spetnienie
omawianego obowigzku w terminie wyznaczonym przez instytucje zamawiajaca.



2.36. orzeczenie z dnia7 lipca 2016 r. w sprawie (-46/15 Ambisig — Ambiente e Sistemas
de Informagdo Geogrdfica SA przeciwko AICP - Associagdo de Industriais do Concelho
de Pombal, ECLI:EU:C:2016:530

W przedmiocie pytan prejudycjalnych
W przedmiocie pytania pierwszego

15 W pytaniu pierwszym sad odsytajagcy zmierza zasadniczo do ustalenia, czy art. 48 ust. 2 lit.
a) ppkt (i) tiret drugie dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze w braku
przepisu transponujgcego w prawie krajowym przepis ten moze przyznawac jednostkom
prawo, ktére moga one podnies¢ przeciwko jednostkom zamawiajagcym w ramach spo-
réw toczacych sie przed sagdami krajowymi.

16 Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu,
jesli panstwo nie transponowato dyrektywy do prawa krajowego w wyznaczonym ter-
minie lub jesli dokonato niewtasciwej transpozycji, jednostki moga powotywac sie przed
sgdami krajowymi przeciwko temu panstwu wytacznie na te przepisy dyrektywy, ktére
z punktu widzenia swej tresci s bezwarunkowe i wystarczajaco precyzyjne (zob. podob-
nie wyroki: zdnia 12 grudnia 2013 r., Portgas, C-425/12, EU:C:2013:829, pkt 18 i przytoczone
tam orzecznictwo; z dnia 14 stycznia 2014 r., Association de médiation sociale, C-176/12,
EU:C:2014:2, pkt 31; a takze z dnia 15 maja 2014 r., Almos Agrarkulkereskedelmi, C-337/13,
EU:C:2014:328, pkt 31).

17 Nalezy zas stwierdzi¢, ze jak wskazat rzecznik generalny w pkt 25 opinii, art. 48 ust. 2 lit. a)
ppkt (i) tiret drugie dyrektywy 2004/18 spetnia te kryteria, gdyz ustanawia zobowigzanie
nieobwarowane zadnymi dodatkowymi warunkami ani nieuzaleznione od wydania przez
instytucje Unii lub panstwa cztonkowskie jakiegokolwiek aktu oraz w jasny i wyczerpujacy
sposob okresla dokumenty, jakich mozna zada¢ w przetargach publicznych od wykonaw-
coéw w celu wykazania ich zdolnosci technicznych.

18 Trybunat orzekt juz ponadto w ten sposéb w odniesieniu do dyrektywy 92/50, uchylonej
i zastapionej dyrektywa 2004/18.

19 Itak, w pkt 46 i 47 wyroku z dnia 24 wrzesnia 1998 r., Togel (C-76/97, EU:C:1998:432), Trybu-
nat uznat, ze bezposrednia skuteczno$¢ moga miec przepisy tytutu VI dyrektywy 92/50,
wsrdd ktorych znajdowat sie w szczegdlnosci art. 32 ust. 2, ktdrego tres¢ w praktycznie
identycznym brzmieniu zostata przeniesiona do art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (i) tiret drugie
dyrektywy 2004/18.

20 Przy tym jednak, aby udzieli¢ uzytecznej odpowiedzi na pytanie pierwsze, nalezy jeszcze
wyjasni¢, czy art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18 moze zostac pod-
niesiony wobec dowolnego podmiotu kwalifikujacego sie do miana ,instytucji zamawia-
jacej” w rozumieniu art. 1 ust. 9 tej dyrektywy.

21 W tej kwestii nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybuna-
tu, o ile dyrektywa nie moze sama z siebie naktada¢ obowiazkéw na jednostke, wobec
czego nie mozna powotywac sie na nig wobec jednostki (zob. w szczegélnosci wyroki:
z dnia 24 stycznia 2012 r., Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33, pkt 37 i przytoczone tam
orzecznictwo; a takze z dnia 15 stycznia 2015 r., Ryanair, C-30/14, EU:C:2015:10, pkt 30), o tyle
gdy jednostki moga powotywac sie na taka dyrektywe wzgledem nie jednostki, ale pan-
stwa, moga to czyni¢ niezaleznie od charakteru, w jakim to panstwo wystepuje. Nalezy
bowiem unika¢ sytuacji, w ktérej paristwo mogtoby odnies¢ korzys¢ z naruszenia przez
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22

23

24

25

26

27

siebie prawa Unii (zob. podobnie wyroki: z dnia 24 stycznia 2012 r., Dominguez, C-282/10,
EU:C:2012:33, pkt 38 i przytoczone tam orzecznictwo; z dnia 12 grudnia 2013 r., Portgas,
C-425/12, EU:C:2013:829, pkt 23).

Tym samym podmiotem, przeciwko ktéremu dopuszczalne jest powotanie sie na dy-
rektywe, ktéra moze by¢ bezposrednio skuteczna, jest nie tylko organ publiczny, lecz
rowniez jednostka, ktérej — niezaleznie od jej formy prawnej — na podstawie aktu wtadzy
publicznej i pod jej kontrola powierzono wykonywanie ustug uzytecznosci publicznej
i ktéra w tym celu dysponuje uprawnieniami wykraczajagcymi poza normy obowiazuja-
ce w stosunkach miedzy jednostkami (wyrok z dnia 12 grudnia 2013 r., Portgas, C-425/12,
EU:C:2013:829, pkt 24 i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszym przypadku w odniesieniu do AICP z wyjasnien udzielonych przez rzad portu-
galski na rozprawie przed Trybunatem zdaje sie wynika¢, ze podmiot ten, cho¢ objety jest
zakresem pojecia ,instytucji zamawiajacej” w rozumieniu art. 1 ust. 9 dyrektywy 2004/18,
stanowi zrzeszenie przedsiebiorstw prawa prywatnego, niespetniajagce wspomnianych
przestanek do tego, by mozna byto wobec niego podnies¢ przepisy tej dyrektywy, po-
niewaz nie $wiadczy zadnych ustug uzytecznosci publicznej pod kontrolg panstwowych
organdéw wiadzy i nie dysponuje uprawnieniami wykraczajacymi poza normy obowiazu-
jace w stosunkach miedzy jednostkami, co jednakze powinien jeszcze zweryfikowac sad
odsytajacy.

W takiej sytuacji sad ten powinien jednak interpretowac prawo wewnetrzne tak dalece,
jak jest to mozliwe, w Swietle brzmienia i celu dyrektywy 2004/18, by osiggna¢ zamierzo-
ny w art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie rezultat, a zatem zastosowac sie do art. 288
akapit trzeci TFUE (zob. podobnie wyroki: z dnia 24 stycznia 2012 r.,, Dominguez, C-282/10,
EU:C:2012:33, pkt 24 i przytoczone tam orzecznictwo; a takze z dnia 19 kwietnia 2016 r., DI,
C-441/14, EU:C:2016:278, pkt 31).

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze spoczywajacy na sadzie krajowym obowiagzek
odniesienia sie do tresci dyrektywy przy dokonywaniu wykfadni i stosowaniu odpowied-
nich przepiséw prawa krajowego jest jednak ograniczony przez ogélne zasady prawa
i nie moze stuzy¢ jako podstawa dla dokonywania wyktadni prawa krajowego contra le-
gem (zob. podobnie wyroki: dnia 24 stycznia 2012 r., Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33,
pkt 25 i przytoczone tam orzecznictwo; a takze z dnia 19 kwietnia 2016 r., DI, C-441/14,
EU:C:2016:278, pkt 32).

Tym samym, w przypadkach gdy wyktadnia prawa krajowego zgodna z dyrektywa
2004/18 nie bytaby mozliwa, strona poszkodowana z tytutu braku zgodnosci tego prawa
z prawem Unii mogtaby powotac sie na orzecznictwo powstate w oparciu o wyrok z dnia
19 listopada 1991 r., Francovich i in. (C-6/90 i C-9/90, EU:C:1991:428), w celu ewentualnego
uzyskania naprawienia poniesionej szkody (zob. podobnie wyrok z dnia 26 marca 2015r.,
Fenoll, C-316/13, EU:C:2015:200, pkt 48 i przytoczone tam orzecznictwo).

Zwazywszy na catos¢ powyzszych rozwazan, odpowiedz na pytanie pierwsze powinna
brzmiec tak, ze art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18 nalezy interpre-
towac w ten sposéb, ze spetnia on przestanki do tego, by nadawac¢ jednostkom, w braku
transpozycji do prawa krajowego, prawa, na ktére moga sie one powotac przed sadami
krajowymi wobec instytucji zamawiajacej, o ile ta jest organem publicznym lub na pod-
stawie aktu whadzy publicznej i pod jej kontrolg powierzono jej wykonywanie ustug uzy-
tecznosci publicznej i o ile w tym celu dysponuje ona uprawnieniami wykraczajacymi
poza normy obowigzujgce w stosunkach miedzy jednostkami.



W przedmiocie pytania drugiego
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W pytaniu drugim sad odsytajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy art. 48 ust. 2 lit. a)
ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18 sprzeciwia sie¢ stosowaniu postanowier ustano-
wionych przez instytucje zamawiajaca, ktére nie pozwalaja wykonawcy na wykazanie
swoich mozliwosci technicznych za pomoca oswiadczenia podpisanego przez niego
samego, chyba ze wykaze on, iz uzyskanie zaswiadczenia od prywatnego nabywcy jest
niemozliwe lub bardzo utrudnione.

W tym wzgledzie nalezy przypomniec na wstepie, ze art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) dyrektywy
2004/18 stanowi, iz dowdd mozliwosci technicznych wykonawcy moze stanowic¢ wykaz
gtéwnych dostaw lub ustug zrealizowanych w ciggu trzech lat poprzedzajacych publika-
cje ogtoszenia o zamowieniu.

W przypadku gdy odbiorca tych dostaw lub ustug jest nabywca prywatny, tiret drugie te-
go przepisu stanowi, ze dowdd tych czynnosci moze zosta¢ dostarczony na dwa sposoby,
a mianowicie ,w postaci zaswiadczenia wystawionego przez nabywce, a w razie braku
takiego zaswiadczenia — w postaci oswiadczenia wykonawcy”.

Kwestia podniesiona przez sad odsytajacy dotyczy wtasnie relacji miedzy tymi dwoma
srodkami dowodowymi, gdyz chodzi tu o ustalenie, czy sa one réwnorzedne, a wyko-
nawca moze wedle wiasnego uznania wykazac swoje mozliwosci techniczne w obojetnie
jaki sposdb albo w drodze zaswiadczenia wystawionego przez nabywce, albo w postaci
zwyktego oswiadczenia sporzadzonego samodzielnie, czy tez, przeciwnie, prawodawca
Unii wprowadzit hierarchie tych srodkéw dowodowych i uzycie przez wykonawce takiego
jednostronnego oswiadczenia ograniczone jest wylgcznie do sytuacji, w ktérych nie jest
on w stanie uzyska¢ wspomnianego zaswiadczenia.

W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (i) tiret drugie dyrektywy
2004/18 jest tak zredagowany, ze zgodnie ze swoim zwyklym znaczeniem w jezyku po-
tocznym nie pozostawia zadnych dajacych sie rozsadnie uzasadni¢ watpliwosci.

Jak bowiem podkreslit rzecznik generalny w pkt 43 opinii, uzyte w tym przepisie wyraze-
nie ,w razie braku” w potocznym znaczeniu wskazuje na stosunek pomocniczosci, a nie
réwnowaznosci miedzy srodkami dowodowymi, o ktérych mowa.

Wynika z tego, ze zgodnie z dostowng wyktadnia art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dy-
rektywy 2004/18 nalezy rozumie¢ w ten sposdb, iz instytucje zamawiajace moga zezwoli¢
wykonawcy na wykazanie jego mozliwosci technicznych przy pomocy wiasnego oswiad-
czenia, jedynie gdy nie jest on w stanie uzyskac zaswiadczenia od prywatnego nabywcy.

Wyktadnie taka potwierdza ponadto kontekst, w ktérym w taki sposéb sformutowano
ten artykut, oraz cele, do ktérych realizacji dyrektywa 2004/18 zmierza (zob. podobnie
wyrok z dnia 22 marca 2012 r., Génesis, C-190/10, EU:C:2012:157, pkt 41 i przytoczone tam
orzecznictwo).

W odniesieniu w pierwszej kolejnosci do kontekstu art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (i) tiret drugie
dyrektywy 2004/18 z orzecznictwa Trybunatu wynika, ze rozpatrywany przepis ustanawia
zamkniety system ograniczajacy sposoby oceny i weryfikacji mozliwosci technicznych
dostepne dla instytucji zamawiajacych (zob. podobnie wyrok z dnia 18 pazdziernika
2012 r., Edukévizig i Hochtief Construction, C-218/11, EU:C:2012:643, pkt 28). Wynika z tego,
ze o ile instytucje zamawiajace nie moga wprowadza¢ nowych srodkéw dowodowych
w tej dziedzinie, o tyle nie moga one takze ogranicza¢ zakresu przewidzianych juz srod-
kéw dowodowych.
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V)

43

Za$ dostowna wykfadnia art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18, wyni-
kajaca z pkt 34 niniejszego wyroku, jest jedyng wyktadnia zgodng z tym kontekstem. Jest
bowiem bezsporne, ze odmienne rozumienie tego przepisu, zgodnie z ktérym instytucje
zamawiajace powinny zezwalaé wszystkim wykonawcom na swobodny wybér ktérego-
kolwiek z omawianych $rodkéw dowodowych, wigzatoby sie naruszeniem skutecznosci
(effet utile), a zatem samego zakresu srodka opartego na zaswiadczeniu od prywatnego
nabywcy, poniewaz istnieje prawdopodobienstwo, ze kazdy z wykonawcéw poprzestat-
by na przedstawieniu za kazdym razem wtasnego o$wiadczenia, aby uczyni¢ zado$¢ temu
przepisowi.

Odnoszac sie w drugiej kolejnosci do celéw zamierzonych w dyrektywie 2004/18, nalezy
wskaza¢, ze ustanowiony w niej system ma w szczegdlnosci na celu, jak wynika z moty-
woOw 2, 4146, unikniecie zaktécenia konkurencji w stosunku do oferentéw prywatnych i za-
pewnienie poszanowania zasad przejrzystosci, niedyskryminacji i rownego traktowania.

Tymczasem dostowna wyktadnia art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18
wynikajaca z pkt 34 niniejszego wyroku, zgodnie z ktéra preferowany jest srodek do-
wodowy polegajacy na zaswiadczeniu od prywatnego nabywcy danego wykonawcy,
okazuje sie réwniez spdjna z realizacjg celéw, o ktérych mowa w poprzednim punkcie
niniejszego wyroku, poniewaz, po pierwsze, gwarantuje wieksza przejrzystos¢ i pewnosé
prawng co do realnego charakteru zdolnosci technicznych tego wykonawcy, a po drugie,
pozwala zapobiec kolejnym kontrolom os$wiadczen przedstawionych przez wykonaw-
cow, ktére instytucja zamawiajagca ma obowiazek przeprowadzi¢ na podstawie art. 44
ust. 1i art. 45 ust. 2 lit. g) dyrektywy 2004/18.

Zgodnie z zasada proporcjonalnosci, stanowigcg 0golna zasade prawa Unii, zasady usta-
nawiane przez instytucje zamawiajgce dotyczace stosowania dwdch srodkéw dowodo-
wych, o ktérych mowa w art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (i) tiret drugie dyrektywy 2004/18, nie
powinny wykracza¢ poza to, co niezbedne do osiggniecia zamierzonych w tej dyrekty-
wie celéw (zob. podobnie wyrok z dnia 22 pazdziernika 2015 r., Impresa Edilux i SICEF,
C-425/14, EU:C:2015:721, pkt 29 i przytoczone tam orzecznictwo).

Wynika z tego, ze jak podniesli rzecznik generalny w pkt 50 opinii oraz Komisja w uwa-
gach na pi$mie, reguly zawarte w ogtoszeniu o zamoéwieniu zezwalajace na przedsta-
wienie przez wykonawce wiasnego oswiadczenia w celu wykazania swoich mozliwosci
technicznych, wytacznie gdy wykaze on, iz absolutnie nie ma mozliwosci uzyskania za-
Swiadczenia od prywatnego nabywcy, bylyby nieproporcjonalne. Tego rodzaju reguty
nakfadatyby na niego ciezar zbyt duzy w stosunku do tego, co jest niezbedne, by kon-
kurencja nie zostata zaktdcona, oraz do zapewnienia poszanowania zasad przejrzystosci,
niedyskryminacji i rbwnego traktowania w dziedzinie zamoéwien publicznych.

Natomiast zawarte w ogtoszeniu o zamowieniu reguty, zgodnie z ktérymi wykonawca
ma prawo postuzyc¢ sie takim wiasnym oswiadczeniem réwniez wtedy, gdy wykaze przy
pomocy obiektywnych elementéw, podlegajacych sprawdzeniu dla kazdego przypadku
oddzielnie, ze istniejag powazne trudnosci uniemozliwiajgce mu uzyskanie takiego za-
$wiadczenia, wynikajace na przyktad ze ztej woli prywatnego nabywcy, sa zgodne z zasa-
da proporcjonalnosci, poniewaz zasady te nie obarczajg wykonawcy ciezarem dowodu
nadmiernym w stosunku do realizacji tychze celéw.

Tak zdaje sie by¢ w przypadku, z zastrzezeniem koniecznosci zweryfikowania tego przez
sad odsytajacy, regut zamieszczonych w ogtoszeniu o zaméwieniu sporzadzonym przez
AICP, kwestionowanych w ramach sporu w postepowaniu gtéwnym.



44 W Swietle powyzszych rozwazan na pytanie drugie odpowiedz powinna brzmie¢ tak,
Ze art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18 nie sprzeciwia sie stosowaniu
regut ustanowionych przez instytucje zamawiajaca, takich jak te bedace przedmiotem
sporu w postepowaniu gtéwnym, ktére nie pozwalajg wykonawcy na wykazanie swoich
zdolnosci technicznych za pomoca oswiadczenia podpisanego przez niego samego, chy-
ba ze przedstawi on dowdéd na to, ze uzyskanie zaswiadczenia od prywatnego nabywcy
jest niemozliwe lub bardzo utrudnione.

W przedmiocie pytania trzeciego

45 W pytaniu trzecim sad odsytajacy zwraca sie w istocie o udzielenie odpowiedzi, czy art. 48
ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18 sprzeciwia sie postanowieniom usta-
nowionym przez instytucje zamawiajaca, ktére pod sankcjg wykluczenia kandydatury
wykonawcy wymagaja, aby zaswiadczenie prywatnego nabywcy zawierato podpis po-
$wiadczony przez notariusza, adwokata lub inny wtasciwy organ.

46 W tym wzgledzie nalezy wskaza¢, ze w portugalskiej wersji jezykowej wyrazenie ,za-
$wiadczenie wystawione przez nabywce”, zawarte w art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret dru-
gie dyrektywy 2004/18, brzmi ,declaracé@o reconhecida do adquirente” (,po$wiadczone
o$wiadczenie nabywcy”), co moze sugerowad, ze aby zaswiadczenie wystawione przez
prywatnego nabywce byto wazne, podpis na nim musi by¢ poswiadczony.

47 Jak jednak podkreslajg wszystkie strony, ktére ztozyty uwagi na pismie, w wiekszosci in-
nych wersji jezykowych przepis ten jest sformutowany w inny sposéb, zdajacy sie pro-
wadzi¢ do innej, mniej restrykcyjnej wyktadni zakresu takiego srodka dowodowego.
Z niemieckiej (,vom Erwerber ausgestellte Bescheinigung”), hiszpanskiej (,certificado del
comprador”), whoskiej (,attestazione dell’acquirente”) i angielskiej (,purchaser’s certifica-
tion”) wersji wynika w szczegdlnosci, ze wyrazenie ,zaswiadczenie wystawione przez na-
bywce” nalezy rozumie¢ w ten sposob, iz dozwolone jest, by wykonawca dowiédt swoich
zdolnosci technicznych za pomoca dokumentu sporzgdzonego bez zachowania zadnej
szczegolnej formy przez wykonawce lub wykonawcédw prywatnych, potwierdzajacego
fakt realizacji gtéwnych dostaw lub ustug z ostatnich trzech lat i wskazujacego kwote,
na jaka byly one zrealizowane, oraz date ich realizacji.

48 W zwiazku z tymi réznicami jezykowymi nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem Trybunatu sformutowania uzytego w jednej z wersji jezykowych przepisu
prawa Unii nie mozna traktowac jako jedynej podstawy jego wyktadni, nie mozna tez
przyznawac mu w tym zakresie pierwszenstwa wzgledem innych wersji jezykowych. Prze-
pisy prawa Unii nalezy bowiem interpretowac i stosowa¢ w sposéb jednolity w swietle
wersji sporzagdzonych we wszystkich jezykach Unii. W razie rozbieznosci pomiedzy rézny-
mi wersjami jezykowymi tekstu prawa Unii dany przepis nalezy interpretowac z uwzgled-
nieniem ogdlnej systematykii celu uregulowania, ktérego stanowi on cze$¢ (wyrok z dnia
15 pazdziernika 2015 r., Grupo Itevelesa i in., C-168/14, EU:C:2015:685, pkt 42 i przytoczone
tam orzecznictwo).

49 Jak przypomniano w pkt 36 niniejszego wyroku w odniesieniu do ogdlnego kontekstu sy-
stemowego, art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18 ustanawia zamkniety
system ograniczajacy mozliwo$¢ wprowadzania przez instytucje zamawiajace nowych srod-
kéw dowodowych lub stawiania dodatkowych wymogéw wprowadzajacych istotne zmiany
dotyczace charakteru i warunkéw dostarczania juz przewidzianych srodkéw dowodowych.

50 Tymczasem nalezy stwierdzi¢, ze wymaganie, by podpis zamieszczony na zaswiad-
czeniu od prywatnego nabywcy byt poswiadczony, wprowadzatoby wymaég formalny
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stanowigcy takga istotna zmiane pierwszego z dwéch srodkéw dowodowych z art. 48
ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18, utrudniajagcy wymagane czynnosci,
ktére wykonawca musi przeprowadzi¢ w celu spetnienia cigzacych na nim wymogéw
dowodowych, co by byto niezgodne z 0g6lng systematyka tego przepisu.

51 W odniesieniu do celu dyrektywy 2004/18 nalezy przypomnie¢, ze jak wynika z jej moty-
wow 1i 2, ustanawia ona przepisy koordynujace, majace w szczegélnosci na celu uprosz-
czenie i zmodernizowanie krajowych procedur udzielania zaméwien publicznych, w ce-
lu ufatwienia swobodnego przeptywu towaréw, swobody przedsiebiorczosci, swobody
$wiadczenia ustug oraz wprowadzenia konkurencji w tych zaméwieniach.

52 Jakw szczegdlnosci wynika z orzecznictwa Trybunatu, dyrektywa ta ma na celu utatwienie
matym i Srednim przedsiebiorstwom dostepu do zamodwien publicznych, jak stanowi jej
motyw 32 (zob. podobnie wyroki: z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Swm Costruzioni 2 i Man-
nocchi Luigino, C-94/12, EU:C:2013:646, pkt 34; z dnia 7 kwietnia 2016 r., PARTNER Apelski
Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 34).

53 Tymczasem, jak wskazat rzecznik generalny w pkt 80 i 81 opinii, uzaleznienie waloru do-
wodowego zaswiadczenia wystawionego przez prywatnego nabywce od poswiadczenia
jego podpisu przez inny organ wprowadzatoby wymaég formalny, ktéry stuzytby nie ot-
warciu zaméwien publicznych na jak najszersza konkurencje, tylko ograniczeniu udziatu
wykonawcéw, w szczegdlnosci zagranicznych, w przetargach publicznych.

54 7 racji bowiem krétkich termindw wyznaczanych zazwyczaj na ztozenie kandydatur
w ogtoszeniach o zamdwieniu oraz rozbieznosci pomiedzy r6znymi krajowymi ustawo-
dawstwami w zakresie poswiadczania podpiséw na dokumentach nie mozna wykluczy¢,
ze wielu wykonawcéw, zwlaszcza zagranicznych, mogtoby sie zniecheci¢ do skfadania
ofert z uwagi na praktyczne trudnosci wiazace sie z przedstawieniem w panstwie czton-
kowskim danego przetargu zaswiadczenia z prawidtowo poswiadczonym podpisem.

55 W zwiazku z tym ogdlny kontekst systemowy i cel dyrektywy 2004/18 prowadza do przy-
jecia wyktadni, zgodnie z ktérg wymédg ,zaswiadczenia” wystawionego przez prywatnego
nabywce, podobnie jak ,poswiadczonego oswiadczenia”, o ktérym mowa w portugalskiej
wersji jezykowej art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie tej dyrektywy, wymaga jedynie
przedstawienia zaswiadczenia sporzadzonego przez tego nabywce, a instytucje zama-
wiajace nie moga go obwarowac zadnymi innymi wymogami formalnymi, takimi jak wy-
maog poswiadczenia podpisu tego nabywcy przez jakikolwiek wiasciwy organ.

56 Zuwagina powyzsze odpowiedZ na pytanie trzecie powinna brzmie¢, iz art. 48 ust. 2 lit. a)
ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze sprzeciwia
sie on postanowieniom ustanowionym przez instytucje zamawiajaca, takim jak te w po-
stepowaniu gtéwnym, ktére pod sankcja wykluczenia kandydatury oferenta wymagaja,
aby zaswiadczenie wystawione przez prywatnego nabywce zawierato podpis poswiad-
czony przez notariusza, adwokata lub inny wiasciwy organ.

2.37. orzeczenie z dnia 7 wrzesnia 2016 r. w sprawie (-549/14 Finn Frogne A/S przeciwko
Rigspolitiet ved Center for Beredskabskommunikation, ECLI:EU:C:2016:634

W przedmiocie pytania prejudycjalnego

27 Zadajac swe pytanie, sad odsyfajacy podnosi w istocie kwestie tego, czy art. 2 dyrek-
tywy 2004/18 nalezy interpretowac w taki sposéb, ze nie mozna do udzielonego juz
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29

30

31

zamoéwienia publicznego wprowadzi¢ istotnej zmiany bez wszczynania przy tym nowej
procedury udzielania zamoéwien nawet wéwczas, gdy ta zmiana stanowi, obiektywnie
rzecz biorac, rodzaj ugody obejmujacej obopdlne zrzeczenie sie przez jej obie strony
pewnych uprawnien, majace na celu zakonczenie sporu, ktérego wynik jest niepewny,
a ktéry powstat wskutek trudnosci zwigzanych z wykonaniem tego zamowienia.

Z orzecznictwa Trybunatu wynika, ze zasada réwnego traktowania i wynikajacy z niej
obowigzek przejrzystosci stojg na przeszkodzie temu, aby po udzieleniu zaméwienia
publicznego instytucja zamawiajaca i oferent wprowadzity do postanowierr umownych
zmiany takiego rodzaju, iz postanowienia te beda charakteryzowac sie cechami odbie-
gajacymi w sposob istotny od postanowien pierwotnego zamoéwienia. Ma to miejsce
woéwczas, gdy zamierzona zmiany badz to skutkuja poszerzeniem zamoéwienia w sposéb
znaczacy o swiadczenia, ktére pierwotnie nie byly w nim przewidziane, badZz modyfi-
kuja rownowage ekonomiczng umowy na korzys¢ oferenta, badz tez sg tego rodzaju,
ze mozna ze wzgledu na nie zakwestionowac udzielenie zaméwienia, w tym sensie, iz
gdyby warunki te zostaty ujete w ramach pierwotnej procedury udzielania zaméwienia,
przyjeto by inng oferte badz tez mozna by byto dopusci¢ innych oferentéw (zob. po-
dobnie w szczegdlnosci wyrok z dnia 19 czerwca 2008 r., pressetext Nachrichtenagentur,
C-454/06, EU:C:2008:351, pkt 34-37).

Odnosnie do tego ostatniego przypadku nalezy podnies¢, ze zmiana elementéw zamé-
wienia polegajaca na znacznym ograniczeniu jego przedmiotu moze skutkowac udostep-
nieniem go wiekszej ilosci podmiotéw gospodarczych. Skoro bowiem ze wzgledu na to,
iz poczatkowe zamdwienie miato taki zakres, ze tylko niektére przedsiebiorstwa mogty
przedstawi¢ swdj wniosek o dopuszczenie do przetargu czy tez swoja oferte, znaczne
ograniczenie przedmiotu tego zamdwienia moze skutkowaé tym, ze zainteresuje ono
réwniez mniejsze podmioty gospodarcze. Ponadto, ze wzgledu na to, ze minimalne zdol-
nosci wymagane w przypadku konkretnych zaméwien musza, zgodnie z art. 44 ust. 2 aka-
pit drugi dyrektywy 2004/18, by¢ zwigzane z przedmiotem zamowienia i proporcjonalne
do niego, ograniczenie jego przedmiotu moze spowodowac proporcjonalne ogranicze-
nie wymogoéw stawianych zainteresowanym oferentom i kandydatom.

Co do zasady do wprowadzenia istotnej zmiany do udzielonego juz zaméwienia nie wy-
starcza obopdlna zgoda instytucji zamawiajacej i oferenta, lecz wymaga ono przepro-
wadzenia nowej procedury udzielenia zmienionego w ten sposéb zamédwienia (zobacz
analogicznie wyrok z dnia 13 kwietnia 2010 r., Wall, C-91/08, EU:C:2010:182, pkt 42). Inaczej
bytoby tylko wéwczas, gdyby ta zmiana zostata przewidziana juz w warunkach zamoéwie-
nia pierwotnego (zob. podobnie wyrok z dnia 19 czerwca 2008 r., pressetext Nachrichte-
nagentur, C-454/06, EU:C:2008:351, pkt 37, 40, 60, 68, 69).

Z postanowienia odsytajacego wynika jednak, ze zgodnie z przeprowadzong przez @stre
Landsret (sad apelacyjny dla regionu @stre) analiza, na ktéra powotuje sie Hojesteret (sad
najwyzszy), szczegélny charakter sytuacji rozpatrywanej w postepowaniu gtéwnym pole-
ga na tym, iz uznana za istotng zmiana zamdwienia nie wynikfa z zywionego przez strony
zamiaru ponownego negocjowania najistotniejszych jego elementéw w rozumieniu ww.
orzecznictwa Trybunatu, ale z obiektywnych trudnosci oraz ich nieprzewidywalnych kon-
sekwencji, jakie zaistniaty w ramach wykonywania zamdéwienia; chodzi tu o trudnosci, kt6-
rych podkreslony przez zainteresowane strony w przedstawionych Trybunatowi pismach
nieprzewidywalny charakter wynikat tez ze ztozonosci zaméwien takich jak rozpatrywane
w niniejszym przypadku zaméwienia na opracowanie systeméw informatycznych.
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Niemniej jednak nalezy stwierdzi¢, ze ani okolicznos¢ polegajaca na tym, iz istotna zmia-
na warunkéw zamoéwienia nie wynikata z zywionego przez strony $wiadomego zamiaru
ponownego negocjowania jego warunkéw, ale z ich woli zawarcia ugody w celu zara-
dzenia obiektywnym trudnosciom napotkanym, ani — obiektywnie rzecz biorgc - losowy
charakter wykonania niektérych elementéw zamoéwienia nie moga uzasadnia¢ wprowa-
dzenia tej zmiany z pominigeciem zasady réwnego traktowania, ktéra winna obejmowac¢
wszystkie podmioty, ktére mogtyby by¢ zainteresowane tym zamoéwieniem.

W odniesieniu do, w pierwszej kolejnosci, powoddw, dla ktérych po stronie instytugji
zamawiajgcej i oferenta mogt powsta¢ zamiar wprowadzenia do zamédwienia istotnej
zmiany wigzacego sie z koniecznoscig wszczecia nowej procedury udzielenia zaméwie-
nia, nalezy stwierdzi¢, po pierwsze, ze zywiony przez strony zamiar ponownego negocjo-
wania warunkéw tego zamowienia nie jest czynnikiem o decydujagcym znaczeniu. Nie-
watpliwie zamiar taki zostat wspomniany w pkt 44 wyroku z dnia 5 pazdziernika 2000 r.,
Komisja/Francja (C-337/98, EU:C:2000:543), w ktérym to wyroku Trybunat po raz pierwszy
pochylit sie nad ta problematyka. Niemniej jednak, jak wynika z pkt 42-44 tego wyroku,
sformutowanie to zostato uzyte ze wzgledu na szczegélne okolicznosci sprawy, w ktorej
wydano ten wyrok. Analize kwalifikacji istotnej zmiany umowy nalezy za$ przeprowadza¢
z obiektywnego punktu widzenia na podstawie kryteridw przypomnianych w pkt 28 ni-
niejszego wyroku.

Po drugie, z pkt 40 wyroku z dnia 14 listopada 2013 r., Belgacom (C-221/12, EU:C:2013:736) wy-
nika, ze dany podmiot nie moze uchybic traktatowym zasadom réwnego traktowania i nie-
dyskryminacji oraz wynikajgcemu z nich obowiazku przejrzystosci, w sytuacji gdy nosi sie
on zzamiarem wprowadzenia istotnej zmiany do umowy w przedmiocie koncesji na ustugi
lub wylacznego prawa wykonywania danej dziatalnosci, ktérej to zmiany wprowadzenie
ma na celu zakoriczenie sporu, jaki powstat miedzy podmiotami publicznymii podmiotem
gospodarczym z powodow catkowicie niezaleznych od ich woli, w przypadku gdy zmiana
ta dotyczy zakresu umowy wigzacej strony. Skoro wiec te zasady i ten obowigzek stanowig,
jak wynika to z motywu 2 dyrektywy 2004/18, podstawe przepiséw zawartych w art. 2 tej
dyrektywy, wniosek ten nalezy mie¢ na wzgledzie przy ich stosowaniu.

W drugiej kolejnosci, jesli chodzi o obiektywnie losowy charakter wykonania niektérych
elementédw mogacych stanowi¢ przedmiot zaméwienia publicznego, nalezy niewatpli-
wie przypomnie¢, ze zgodnie z art. 31 dyrektywy 2004/18 instytucje zamawiajagce moga
udziela¢ zamowienia publicznego za obopdlna zgoda, czyli negocjujac warunki umowy
z podmiotem gospodarczym wybranym bez uprzedniej publikacji ogtoszenia o zamé-
wieniu, w pewnych przypadkach, z ktérych wiekszo$¢ charakteryzuje sie nieprzewidy-
walnoscig pewnych okolicznosci. Niemniej jednak, jak wynika z brzmienia ostatniego
zdania art. 28 akapit drugi tej dyrektywy, moze by¢ on stosowany tylko w szczegélnych
przypadkach i okolicznosciach, o ktérych wyraznie mowa w art. 31, efektem czego zawar-
ty w nim wykaz wyjatkéw nalezy uznac za zamkniety. Nie sposob zas uzna¢, ze sytuacja
rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym odpowiada ktéremus z nich.

Ponadto juz sama okoliczno$¢ polegajaca na tym, ze ze wzgledu na ich przedmiot niekté-
re zaméwienia mozna uznac od razu za takie, ktérych wykonanie ma losowy charakter,
sprawia, iz wystgpienie trudnosci na etapie ich wykonania jest prawdopodobne. Tak wiec
w przypadku takiego zamdwienia instytucja zamawiajaca nie tylko powinna przeprowa-
dzi¢ mozliwie najlepiej opracowane procedury udzielania zamoéwien, lecz takze — staran-
nie okresli¢ zakres tego zaméwienia. Ponadto, jak wynika z pkt 30 niniejszego wyroku,
instytucja zamawiajaca moze zapewni¢ sobie mozliwos¢ wprowadzenia pewnych zmian,



nawet istotnych, do juz udzielonego zamoéwienia, jesli tylko zawrze odpowiednie posta-
nowienie w dokumentacji regulujgcej procedure jego udzielenia.

37 Cho¢ bowiem poszanowanie zasady rownosci traktowania i obowiazku przejrzystosci win-
no by¢ zapewnione réwniez w przypadkach dotyczacych szczegélinych zamoéwien publicz-
nych, jednak nie moze to odbiera¢ mozliwosci uwzglednienia ich cech szczegélnych. Pogo-
dzenie tego wymogu prawnego i tej zwigzanej z konkretnymi okolicznosciami koniecznosci
wymaga, po pierwsze, $cistego przestrzegania warunkéw zamowienia w postaci, w jakiej
zostaty one okre$lone w jego dokumentacji, az do momentu zakonczenia jego wykonania,
lecz rowniez, po drugie, przewidzenia mozliwosci zawarcia w tych dokumentach wyraz-
nego uprawnienia instytucji zamawiajacej do dostosowania pewnych, nawet istotnych,
warunkéw tego udzielonego juz zamoéwienia. Przewidujac wyraznie w tej dokumentacji
to uprawnienie i ustalajac szczegétowe warunki jego wykonania, instytucja zamawiajaca
zapewnia, ze wszystkie zainteresowane danym zamdwieniem podmioty gospodarcze beda
od poczatku o nim wiedziaty i w ten sposéb w momencie formutowania swej oferty zostang
potraktowane na réwni z innymi (zobacz analogicznie wyrok z dnia 29 kwietnia 2004 r.,
Komisja/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P, EU:C:2004:236, pkt 112, 115, 117, 118).

38 W przypadku natomiast gdy dokumentacja zaméwienia publicznego nie zawiera takich
postanowien, konieczno$¢ stosowania w przypadku takiego zamoéwienia takich samych
warunkéw w odniesieniu do wszystkich podmiotéw wymaga, aby w przypadku istot-
nej zmiany warunkéw zamoéwienia wszczaé nowg procedure jego udzielenia (zobacz
analogicznie wyrok z dnia 29 kwietnia 2004 r., Komisja/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P,
EU:C:2004:236, pkt 127).

39 Nalezy wreszcie wyjasnic, ze wszystkie te rozwazania pozostaja bez uszczerbku dla ewen-
tualnych konsekwencji opublikowanego w ramach rozpatrywanego w postepowaniu
gtéwnym ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy (tzw. ogtoszenia o dobrowolnej przej-
rzystosci ex ante).

40 Uwzgledniajac powyzsze, na pytanie drugie nalezy odpowiedzie¢, ze art. 2 dyrektywy
2004/18 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze nie mozna do udzielonego juz zamdwie-
nia publicznego wprowadzi¢ istotnej zmiany, nie wszczynajac przy tym nowej procedury
udzielania zaméwien, nawet wéwczas, gdy ta zmiana stanowi, obiektywnie rzecz biorac,
rodzaj ugody obejmujacej obopdlne zrzeczenie sie przez jej obie strony pewnych upraw-
nien, majace na celu zakonczenie sporu, ktérego wynik jest niepewny, a ktéry powstat
wskutek trudnosci zwigzanych z wykonaniem tego zamoéwienia. Inaczej bytoby tylko
wéwczas, gdyby w dokumentacji tego zamdwienia przewidziane zostato uprawnienie
do dostosowania, juz po udzieleniu zamoéwienia, jego pewnych, nawet istotnych, warun-
kow, a takze - szczegdtowe warunki wykonania tego uprawnienia.

2.38. orzeczenie z dnia 14 grudnia 2016 r. w sprawie C-171/15 Connexxion Taxi Services BV
przeciwko Staat der Nederlanden i in., ECLI:EU:C:2016:948

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

27 Na wstepie nalezy stwierdzi¢, ze okolicznosci faktyczne rozpatrywane w postepowaniu
gtéwnym, ktore zostaty przypomniane w pkt 12-17 niniejszego wyroku, nastapity przed upty-
wem w dniu 18 kwietnia 2016 r. terminu transpozycji przez panstwa cztonkowskie dyrektywy
2014/24. Wynika z tego, ze pytania prejudycjalne nalezy oceniac ratione temporis jedynie
w $wietle dyrektywy 2004/18 zgodnie z jej wyktadnia udzielona w orzecznictwie Trybunatu.
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W przedmiocie pytania pierwszego lit. a)
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Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu, w odniesieniu do zaméwien publicznych objetych
zakresem zastosowania dyrektywy 2004/18 jej art. 45 ust. 2 pozostawia stosowanie wska-
zanych w nim siedmiu przypadkéw wykluczenia dotyczacych uczciwosci zawodowej, wy-
ptacalnosci lub wiarygodnosci kandydatéw w przetargu uznaniu panstw cztonkowskich,
o czym $wiadczy zwrot ,z udziatu w zaméwieniu mozna wykluczy¢”, ktory zawarty jest
na poczatku tego przepisu [zob. w odniesieniu do art. 29 dyrektywy Rady 92/50/EWG
z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszacej sie do koordynacji procedur udzielania zaméwien
publicznych na ustugi (Dz.U. 1992, L 209, s. 1 - wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 6, t. 1,
s. 322) wyrok z dnia 9 lutego 2006 r., La Cascina i in., C-226/04 i C-228/04, EU:C:2006:94,
pkt 21]. Ponadto na mocy art. 45 ust. 2 akapit drugi paristwa cztonkowskie powinny okre-
$li¢ warunki wykonania przepiséw tego ustepu zgodnie z przepisami prawa krajowego
oraz z poszanowaniem prawa Unii (zob. podobnie wyrok z dnia 10 lipca 2014 r., Consorzio
Stabile Libor Lavori Pubbilici, C-358/12, EU:C:2014:2063, pkt 35).

W rezultacie art. 45 ust. 2 dyrektywy 2004/18 nie ma na celu jednolitego stosowania
na szczeblu Unii wymienionych tam podstaw wykluczenia, poniewaz panstwa cztonkow-
skie maja prawo do niestosowania w ogole tych podstaw wykluczenia lub tez wiaczenia
ich do przepiséw krajowych z réznym stopniem surowosci, ktdéry moze sie zmieniac w za-
leznosci od sprawy, w oparciu o krajowe wzgledy porzadku prawnego, gospodarczego
lub spotecznego. W ramach tego panstwa cztonkowskie majg prawo do ztagodzenia
lub do uelastycznienia kryteriow ustanowionych w tym przepisie (wyrok z dnia 10 lipca
2014 r., Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici, C-358/12, EU:C:2014:2063, pkt 36 i przyto-
czone tam orzecznictwo).

W niniejszym przypadku nalezy wskaza¢, ze w zakresie mozliwosci wykluczenia wyko-
nawcy za powazne wykroczenie zawodowe Krélestwo Niderlandéw nie zawarto warun-
kéw zastosowania art. 45 ust. 2 akapit drugi tej dyrektywy w swoich przepisach, tylko
powierzyto stosowanie tego uprawnienia instytucjom zamawiajgcym w rozporzadzeniu.
Rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym niderlandzkie przepisy uprawniaja bowiem in-
stytucje zamawiajace do ogtoszenia, ze do danego zamdéwienia publicznego beda miec
zastosowanie fakultatywne podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 45 ust. 2 tej
dyrektywy.

W przypadku podstawy wykluczenia oferenta za powazne wykroczenie zawodowe z po-
stanowienia odsytajacego wynika, ze wspomniane przepisy zobowiazuja instytucje zama-
wiajaca, ktéra stwierdzita popetnienie przez oferenta takiego wykroczenia, do zbadania
na podstawie zasady proporcjonalnosci, czy faktycznie nalezy go wykluczy¢.

Widac wiec, ze to badanie proporcjonalnosci wykluczenia uelastycznia stosowanie pod-
stawy wykluczenia dotyczacej powaznego wykroczenia zawodowego, o ktérym mowa
w art. 45 ust. 2 lit. d) dyrektywy 2004/18, zgodnie z orzecznictwem przytoczonym w pkt 29
niniejszego wyroku. Ponadto z motywu 2 dyrektywy wynika, Zze zasada proporcjonalnosci
ogolnie ma zastosowanie do postepowan o udzielenie zaméwien publicznych.

Odpowiedz na pierwsze pytanie lit. a) powinna wiec brzmie¢, iz prawo Unii, a w szczegdl-
nosci art. 45 ust. 2 dyrektywy 2004/18, nie stoi na przeszkodzie temu, by krajowe przepisy
takie jak te rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym zobowigzywaty instytucje zama-
wiajaca do zbadania z zastosowaniem zasady proporcjonalnosci, czy faktycznie nalezy
wykluczy¢ kandydata w przetargu publicznym, ktéry popetnit powazne wykroczenie za-
wodowe.



W przedmiocie pytania pierwszego lit. b)

34 W pierwszym pytaniu lit. b) sad odsytajacy dazy w istocie do ustalenia, czy przepisy dyrek-
tywy 2004/18 w $wietle zasady réwnego traktowania oraz wynikajgcego z niej obowigzku
przejrzystosci nalezy interpretowac w ten sposéb, Ze stojg one na przeszkodzie temu, by in-
stytucja zamawiajaca podjeta decyzje o udzieleniu zaméwienia publicznego oferentowi,
ktéry popetnit powazne wykroczenie zawodowe, ze wzgledu na to, ze wykluczenie tego
oferenta z postepowania bytoby wbrew zasadzie proporcjonalnosci, mimo ze zgodnie
z warunkami zamoéwienia oferent, ktéry popehit powazne wykroczenie zawodowe, musi
obowigzkowo zosta¢ wykluczony bez brania pod uwage proporcjonalnosci tej sankgji.

35 Z przepiséw krajowych bedacych przedmiotem postepowania gtéwnego wynika, ze in-
stytucje zamawiajace majg szeroki zakres uznania co do wprowadzenia w dokumentacji
przetargowej warunkéw stosowania art. 45 ust. 2 dyrektywy 2004/18, ktéry okresdla przy-
padki fakultatywnego wykluczenia za popetnienie przez wykonawce powaznego wykro-
czenia zawodowego, oraz ich faktycznego stosowania.

36 Nie mozna wykluczy¢, ze w trakcie sporzadzania dokumentacji przetargowej instytucja
zamawiajaca uzna, z racji charakteru zamoéwienia i wrazliwego charakteru swiadczen
bedacych jego przedmiotem, a takze wynikajacych z tego wymogdéw uczciwosci zawo-
dowej i wiarygodnosci wykonawcdw, ze popetnienie powaznego wykroczenia zawodo-
wego powinno skutkowac automatycznym odrzuceniem oferty i wykluczeniem winnego
mu oferenta, pod warunkiem ze przy ocenie, czy wykroczenie jest powazne, zapewnione
jest przestrzeganie zasady proporcjonalnosci.

37 Umieszczenie takiej klauzuli, o jednoznacznym brzmieniu, w dokumentacji przetargo-
wej, jak to sie stato w rozpatrywanym w postepowaniu gtéwnym przetargu, umozliwia
wszystkim rozsgdnie poinformowanym i wykazujgcym zwykta staranno$¢ wykonawcom
zapoznanie sie zwymogami instytucji zamawiajgcej i warunkami zamowienia, aby posta-
pi¢ zgodnie z nimi.

38 W kwestii, czy instytucja zamawiajaca ma obowiazek, czy tez mozliwo$¢, na podstawie
wiasciwych krajowych przepiséw, zbadania po ztozeniu ofert, a wrecz po wyborze oferen-
téw, czy wykluczenie dokonane na podstawie klauzuli wykluczenia za powazne wykro-
czenie zawodowe jest zgodne z zasadg proporcjonalnosci, mimo ze zgodnie z warunkami
zamoOwienia w tym przetargu oferent, ktéry popetnit powazne wykroczenie zawodowe,
powinien zosta¢ obowigzkowo wykluczony bez brania pod uwage proporcjonalnosci tej
sankcji, nalezy przypomnie(, ze instytucja zamawiajgca musi scisle przestrzegac ustalo-
nych przez sama siebie kryteriéw (zob. podobnie wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Ma-
nova, C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 40 i przytoczone tam orzecznictwo) w Swietle, w szcze-
golnosci, pkt 17 zatacznika VIIA do dyrektywy 2004/18.

39 Ponadto zasada réwnego traktowania wymaga, by wszyscy zainteresowani danym zamé-
wieniem wykonawcy mieli te same szanse przy redagowaniu ofert i mogli doktadnie za-
poznac sie zwymogami przetargu oraz mie¢ pewnosc, ze takie same wymogi obowiazuja
wszystkich konkurentéw (zob. podobnie wyrok z dnia 2 czerwca 2016 r., Pizzo, C-27/15,
EU:C:2016:404, pkt 36).

40 Podobnie obowiazek przejrzystosci wymaga, by wszystkie warunki i zasady postepowa-
nia w sprawie udzielenia zamdwienia byty okreslone w sposéb jasny, precyzyjny i jed-
noznaczny w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacji warunkdw zamoéwienia, tak
by umozliwi¢ wszystkim rozsadnie poinformowanym i wykazujacym zwykla starannos¢
oferentom zrozumienie ich doktadnego zakresu i dokonanie ich wyktadni w taki sam
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sposdb (zob. podobnie wyrok z dnia 2 czerwca 2016 r., Pizzo, C-27/15, EU:C:2016:404, pkt 36
i przytoczone tam orzecznictwo).

Jedli chodzi o badanie proporcjonalnosci wykluczenia rozpatrywanego w postepowaniu
gtéwnym, nalezy wskaza¢, ze niektdrzy z zainteresowanych wykonawcéw, mimo $wia-
domosci istnienia klauzuli o wykluczeniu zawartej w dokumentacji przetargowej oraz
tego, ze popetnili wykroczenie zawodowe, ktére moze zostac¢ uznane za powazne, mo-
gliby ulec pokusie ztozenia oferty w nadziei, ze unikna wykluczenia dzieki pézniejszemu
zbadaniu ich sytuacji zgodnie z zasada proporcjonalnosci na podstawie rozpatrywanych
w postepowaniu gtéwnym przepiséw krajowych, natomiast inni wykonawcy bedacy
w podobnej sytuacji poniechaliby sktadania oferty, polegajac na brzmieniu tej klauzuli
o wykluczeniu, w ktérym nie ma mowy o takim badaniu proporcjonalnosci.

Ta ostatnia sytuacja moze w szczegdlnosci stac sie udziatem wykonawcéw z innych
panstw cztonkowskich, gorzej zaznajomionych z brzmieniem i zasadami stosowania
wiasciwych przepiséw krajowych. Jeszcze bardziej odnosi sie to do sytuacji takiej, jak
ta rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym, w ktérej obowigzek dokonania przez in-
stytucje zamawiajacg badania proporcjonalnosci wykluczenia za powazne wykroczenie
zawodowe nie wynika z samego brzmienia art. 45 ust. 3 rozporzadzenia, lecz tylko z uza-
sadnienia tego przepisu. Tymczasem zgodnie z informacjami udzielonymi przez rzad ni-
derlandzki w ramach postepowania przed Trybunatem uzasadnienie to nie jest jako takie
wiazace, tylko powinno by¢ brane pod uwage przy interpretacji tego przepisu.

Tym samym rozpatrywane badanie wykluczenia w Swietle zasady proporcjonalnosci,
mimo ze warunki zaméwienia w danym przetargu przewidujg odrzucenie bez badania
w Swietle tej zasady ofert objetych zakresem takiej klauzuli o wykluczeniu, moze sprawic,
Ze zainteresowani wykonawcy beda pozostawac w niepewnosci i moze naruszac zasade
réwnego traktowania i obowigzek przejrzystosci.

W $wietle powyzszego odpowiedz na pytanie pierwsze lit. b) powinna by¢ nastepujaca:
przepisy dyrektywy 2004/18, w szczegdlnosci zas przepisy jej art. 2 oraz pkt 17 zatacznika
VIIA do tej dyrektywy w Swietle zasady réwnego traktowania oraz wynikajacego z niej
obowiagzku przejrzystosci nalezy interpretowac w ten sposéb, ze stoja one na przeszko-
dzie temu, by instytucja zamawiajaca podjeta decyzje o udzieleniu zamoéwienia publicz-
nego oferentowi, ktory popetnit powazne wykroczenie zawodowe, ze wzgledu na to,
ze wykluczenie tego oferenta z postepowania bytoby wbrew zasadzie proporcjonalnosci,
mimo ze zgodnie z warunkami zaméwienia oferent, ktéry popetnit powazne wykroczenie
zawodowe, musi obowigzkowo zosta¢ wykluczony, bez brania pod uwage proporcjonal-
nosci tej sankgji.

W przedmiocie pytania drugiego

Odpowiedz udzielona na pytanie pierwsze lit. b) zawiera elementy niezbedne do tego,
by sad krajowy mogt rozstrzygnac¢ zawisty przed nim spér. W zwigzku z tym nie ma po-
trzeby udzielenia odpowiedzi na pytanie drugie.



2.39.

orzeczenie z dnia 5 kwietnia 2017 r. w sprawie (-298/15 UAB ,Borta” przeciwko V|
Klaipédos valstybinio jiry uosto direkcija, ECLI:EU:C:2017:266

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

Uwagi wstepne

25

26

27

28

29

30

31

Rzad litewski stwierdzit w uwagach na pismie oraz podczas rozprawy przed Trybunatem,
ze w celu udzielenia odpowiedzi na zadane pytania nalezy uwzgledni¢ nie tylko dyrek-
tywe 2004/17, ale takze dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zaméwien przez podmioty dziatajace w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajacg dyrektywe
2004/17/WE (Dz.U. 2014, L 94, s. 243), poniewaz ustawodawca litewski zdecydowat wpro-
wadzi¢ do prawa krajowego pewne przepisy dyrektywy 2014/25, jeszcze przed jej przyje-
ciem, w szczegdlnosci art. 79 ust. 3 dotyczacy podwykonawstwa.

Przeciwne stanowisko zajeta Komisja Europejska, ktéra zauwazyta, ze nie nalezy inter-
pretowac ani dyrektywy 2004/17, ani dyrektywy 2014/25, a odpowiedzi na zadane pytania
nalezy udzieli¢ w Swietle podstawowych i ogdlnych zasad traktatu FUE.

W pierwszej kolejnosci, w odniesieniu do dyrektywy 2014/25 nalezy na wstepie przypo-
mnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu, co do zasady, zastosowanie
ma dyrektywa obowigzujgca w momencie, gdy podmiot zamawiajacy wybierat tryb po-
stepowania, ktéry bedzie stosowad, i ostatecznie rozstrzygat kwestie, czy musi uprzed-
nio ogtosi¢ przetarg w celu udzielenia zaméwienia publicznego. Nie znajdujg natomiast
zastosowania przepisy dyrektywy, ktérej termin transpozycji uptynat po tej dacie (zob.
podobnie wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214,
pkt 83 i przytoczone tam orzecznictwo).

Otéz w niniejszym przypadku rozpatrywany w postepowaniu gtéwnym przetarg zostat
ogtoszony w dniu 2 kwietnia 2014 r., a dyrektywa 2014/25 weszta w zycie w dniu 17 kwiet-
nia 2014 r. i uchylita dyrektywe 2004/17 ze skutkiem od dnia 18 kwietnia 2016 r., czyli dnia,
w ktorym uptynat termin na transpozycje dyrektywy 2014/25. Ponadto, o ile rzad litewski
twierdzi, ze wprowadzit do prawa krajowego pewne przepisy dyrektywy 2014/25 jeszcze
przed jej przyjeciem, o tyle rzad 6w przyznaje takze w uwagach na pismie, ze dyrektywa
ta nie zostafa jeszcze transponowana w momencie wystapienia relewantnych okoliczno-
$ci faktycznych w postepowaniu gtéwnym.

W tych okolicznosciach nie mozna uwzgledni¢ dyrektywy 2014/25 do celéw udzielenia
odpowiedzi na zadane pytania.

W drugiej kolejnosci, w odniesieniu do dyrektywy 2004/17, z postanowienia odsyfajagcego
wynika, Zze rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym zaméwienie ma wartos$¢ lezacg po-
nizej progu 5 186 000 EUR przewidzianego w art. 16 lit. b) dyrektywy 2004/17. W zwigzku
z tym dyrektywa ta nie ma zastosowania do tego zamoéwienia (zob. analogicznie wyrok
z dnia 16 kwietnia 2015 r., Enterprise Focused Solutions, C-278/14, EU:C:2015:228, pkt 15
i przytoczone tam orzecznictwo).

Sad odsytajacy uwaza jednak, ze Trybunat jest wasciwy do orzekania w przedmiocie za-
danych pytan i ze wyktadnia przepiséw rzeczonej dyrektywy jest uzasadniona wzgledami
przedstawionymi w pkt 23 niniejszego wyroku.
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32 Narozprawie przed Trybunatem rzad litewski, ktéry zgadza sie z analiza sadu odsytajace-
go, sprecyzowal, iz zgodnie z ustawodawstwem litewskim podmiot zamawiajacy moze
zdecydowac¢ o poddaniu procedury udzielenia zamoéwienia, ktérego wartos¢ jest nizsza
niz wskazany powyzej prég, badz to przepisom dyrektywy 2004/17, badZ uproszczonej
procedurze przewidzianej przez prawo krajowe dla tego typu zamoéwien. Jezeli, tak jak
w tym przypadku, rzeczony podmiot wybierze pierwsza opcje, jest on zobowigzany, we-
dtug tego rzadu, do stosowania catoksztattu przepiséw owej dyrektywy.

33 Wtym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze jezeli ustawodawstwo krajowe dostosowuje sie
w zakresie rozwigzan sytuacji nieobjetych zakresem danego aktu Unii do rozwiagzan przy-
jetych przez ten akt, istnieje okreslony interes Unii w tym, by celem unikniecia przysztych
rozbieznosci w wykfadni przepisy przejete ze wspomnianego aktu byty interpretowane
w sposéb jednolity (zob. podobnie wyroki: z dnia 18 pazdziernika 2012 r., Nolan, C-583/10,
EU:C:2012:638, pkt 46; z dnia 7 listopada 2013 r., Romeo, C-313/12, EU:C:2013:718, pkt 22).

34 Wyktadnia przepiséw danego aktu Unii dokonana w sytuacjach nieobjetych zakresem
stosowania tego aktu jest zatem uzasadniona, gdy przepisy te znalazty zastosowanie
do takich sytuacji na podstawie prawa krajowego w sposéb bezposredni i bezwarunko-
wy w celu zapewnienia identycznego traktowania tych sytuacji i sytuacji objetych zakre-
sem stosowania tego aktu (zob. podobnie wyroki: z dnia 18 pazdziernika 2012 r., Nolan,
C-583/10, EU:C:2012:638, pkt 47; z dnia 7 listopada 2013 r., Romeo, C-313/12, EU:C:2013:718,
pkt 22, 23, a takze z dnia 14 stycznia 2016 r., Ostas celtnieks, C-234/14, EU:C:2016:6, pkt 20).

35 Jednoczesnie z utrwalonego orzecznictwa wynika réwniez, iz gdy wymogi wskazane
w dwdch poprzednich punktach niniejszego wyroku nie sg spetnione, Trybunat moze -
w celu udzielenia uzytecznej odpowiedzi sagdowi, ktéry zwrdcit sie do niego z pytaniem
prejudycjalnym - uzna¢, ze nalezy wzig¢ pod rozwage normy prawa Unii, na ktére sad
Ow nie powotat sie w swoim wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym (wy-
rok z dnia 16 kwietnia 2015 r., Enterprise Focused Solutions, C-278/14, EU:C:2015:228, pkt 17
i przytoczone tam orzecznictwo).

36 W odniesieniu w szczegd6lnosci do udzielania zaméwienia, ktére ze wzgledu na swoja
wartos$¢ nie wchodzi w zakres stosowania dyrektywy 2004/17, Trybunat moze uwzglednic
podstawowe i ogdlne zasady traktatu FUE, zwtaszcza jego art. 49 i 56 oraz wynikajace
z nich zasady réwnego traktowania i niedyskryminacji, a takze obowiazek przejrzystosci,
pod warunkiem ze dane zamodwienie ma niewatpliwe znaczenie transgraniczne. Zamé-
wienia takie, mimo Ze nie s objete zakresem stosowania dyrektywy 2004/17, nadal pod-
legajg bowiem wymogowi poszanowania owych zasad (zob. podobnie wyroki: z dnia
23 grudnia 2009 r., Serrantoni i Consorzio stabile edili, C-376/08, EU:C:2009:808, pkt 22-24;
z dnia 18 grudnia 2014 r., Generali-Providencia Biztositd, C-470/13, EU:C:2014:2469, pkt 27;
z dnia 6 pazdziernika 2016 r., Tecnoedi Costruzioni, C-318/15, EU:C:2016:747, pkt 19).

37 To w sSwietle powyzszych rozwazan nalezy zbada¢, w odniesieniu do kazdego zadanego
pytania, czy wyktadnia przepisdw dyrektywy 2004/17 jest uzasadniona w niniejszej spra-
wie z uwagi na rozwazania przedstawione w pkt 33 i 34 niniejszego wyroku, wzglednie czy
nalezy udzieli¢ odpowiedzi na te pytania w $wietle wskazanych powyzej podstawowych
i ogdlnych zasad traktatu FUE, uwzgledniajac rozwazania znajdujace sie w pkt 35 i 36
niniejszego wyroku.

W przedmiocie pytania pierwszego lit. a)

38 Poprzez pytanie pierwsze lit. a) sad odsyfajacy dazy w istocie do ustalenia, czy dyrektywe
2004/17 nalezy interpretowac w ten sposob, ze stoi ona na przeszkodzie uregulowaniu
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krajowemu takiemu jak art. 24 ust. 5 ustawy o zamodwieniach publicznych, ktéry prze-
widuje, ze w przypadku korzystania z podwykonawcéw w celu wykonania zamdwienia
na roboty budowlane wybrany oferent jest zobowigzany do wykonania we wtasnym za-
kresie prac gtéwnych, okreslonych jako takie przez podmiot zamawiajacy.

Tytutem wstepu nalezy zauwazy¢, ze w odniesieniu do korzystania z podwykonawstwa
dyrektywa 2004/17 ogranicza sie do ustanowienia, w jej art. 37 i zataczniku XVI do niej,
pewnych obowiazkéw informacyjnych i dotyczacych odpowiedzialnosci ponoszonej
przez oferenta. Dyrektywa ta dodaje w jej art. 38, iz podmioty zamawiajace moga okresli¢
szczegblne warunki odnoszace sie do realizacji danego zaméwienia, o ile w szczegélnosci
sg one zgodne z prawem Unii.

Natomiast, jak zauwazyt sad odsytajacy, dyrektywa ta nie zawiera zadnego przepisu,
ktérego brzmienie bytoby analogiczne do brzmienia art. 24 ust. 5 ustawy o zaméwie-
niach publicznych. Ponadto — wedtug tego sagdu - ustawodawca litewski nie wskazat,
ze uwzglednit rzeczong dyrektywe, gdy przyjmowat ten ostatni przepis.

W tych okolicznosciach nie mozna uznaé, ze art. 24 ust. 5 ustawy o zamoéwieniach publicz-
nych, w przypadku gdy znajduje on zastosowanie do zamoéwien nieobjetych zakresem
stosowania dyrektywy 2004/17, dokonuje bezposredniego i bezwarunkowego odestania
do tej dyrektywy w rozumieniu wskazanego w pkt 34 niniejszego wyroku orzecznictwa
(zob. analogicznie wyrok z dnia 7 lipca 2011 r., Agafitei i in., C-310/10, EU:C:2011:467, pkt 45).

Wynika z tego, ze dokonanie wyktadni owej dyrektywy nie jest uzasadnione dla potrzeb
udzielenia odpowiedzi na pytanie pierwsze lit. a).

Jednak, jak wskazano w pkt 35 i 36 niniejszego wyroku, w celu udzielenia sadowi odsyta-
jacemu uzytecznej odpowiedzi Trybunat moze uznad, ze nalezy uwzglednic¢ podstawowe
i og6lne zasady traktatu FUE, zwlaszcza jego art. 49 i 56 oraz wynikajace z nich zasady
réwnego traktowania i niedyskryminacji, a takze obowiazek przejrzystosci, pod warun-
kiem Zze dane zaméwienie ma niewatpliwe znaczenie transgraniczne.

Dane zamdwienie moze miec takie znaczenie z uwagi na miedzy innymi jego znaczna
wartos$¢ w zwiazku z jego szczegdlnymi cechami lub tez z miejscem wykonania robét.
Mozna réwniez uwzgledni¢ zainteresowanie podmiotoéw z innych panistw cztonkowskich
udziatem w procedurze udzielania tego zamdwienia, pod warunkiem Ze zainteresowanie
to jest prawdziwe, a nie fikcyjne (zob. podobnie wyrok z dnia 16 kwietnia 2015 r., Enterpri-
se Focused Solutions, C-278/14, EU:C:2015:228, pkt 20 i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszym przypadku sad odsytajacy ustalit, ze rozpatrywane w postepowaniu gtéw-
nym zaméwienie ma niewatpliwe znaczenie transgraniczne. Jak zauwazyta rzecznik ge-
neralna w pkt 37 opinii, warto$¢ tego zamowienia, chociaz lezy ponizej progéw okreslo-
nych w art. 16 lit. b) dyrektywy 2004/17, jest relatywnie wysoka. Ponadto, jak podkreslit
rzad litewski, rzeczone zamoéwienie dotyczy budowy kei portu morskiego o strategicznym
znaczeniu dla bezpieczenstwa panstwowego. Dodatkowo z postanowienia odsyfajgcego
wynika, ze dwa przedsiebiorstwa zagraniczne, wséréd ktérych znajduje sie wybrany ofe-
rent, wziety udziat w postepowaniu przetargowym.

Z powyzszego wynika, ze na pytanie pierwsze lit. a) nalezy odpowiedzie¢ w swietle podsta-
wowych i ogdéinych zasad traktatu FUE, zwtaszcza jego art. 49 i 56. W szczegdlnosci, w celu
udzielenia sadowi odsytajacemu uzytecznej odpowiedzi nalezy zbada¢, czy uregulowanie
krajowe takie jak art. 24 ust. 5 ustawy o zamowieniach publicznych moze stanowié nieuza-
sadniong przeszkode dla swobody przedsiebiorczosci i swobody swiadczenia ustug.

303



304

47

48

49

50

51

52

53

54

W tym celu warto przypomnie(, ze art. 49 i 56 TFUE stoja na przeszkodzie wszelkim krajo-
wym srodkom, ktére — nawet stosowane bez dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢
panstwowa - sg tej natury, ze zakazuja, utrudniaja lub czynig mniej atrakcyjnym korzy-
stanie ze swobdd przedsigbiorczosci i Swiadczenia ustug (wyroki: z dnia 27 pazdziernika
2005 r., Contse iin., C-234/03, EU:C:2005:644, pkt 25; z dnia 23 grudnia 2009 r., Serrantoni et
Consorzio stabile edili, C-376/08, EU:C:2009:808, pkt 41; z dnia 8 wrzesnia 2016 r., Politano,
C-225/15, EU:C:2016:645, pkt 37).

Co sie tyczy zamdwien publicznych, w interesie Unii lezy otwarcie przetargéw na jak naj-
szersza konkurencje, réwniez jezeli chodzi o zamdéwienia nieobjete zakresem dyrektywy
2004/17 (zob. podobnie wyroki: z dnia 10 lipca 2014 r., Consorzio Stabile Libor Lavori Pub-
blici, C-358/12, EU:C:2014:2063, pkt 29; a takze z dnia 28 stycznia 2016 r., CASTA i in., C-50/14,
EU:C:2016:56, pkt 55). Korzystanie z podwykonawstwa, ktére moze zacheca¢ mate i Srednie
przedsiebiorstwa do udziatu w rynku zaméwien publicznych, przyczynia sie do realizacji
tego celu.

Tymczasem przepis prawa krajowego, taki jak art. 24 ust. 5 ustawy o zamoéwieniach pub-
licznych, moze uniemozliwia¢, utrudnia¢ lub czyni¢ mniej atrakcyjnym udziat podmio-
téw gospodarczych zinnych panstw cztonkowskich w procedurze udzielania zaméwienia
publicznego takiego jak rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym lub w wykonaniu te-
go zamoéwienia, poniewaz uniemozliwia on tym podmiotom badz zlecanie podmiotom
trzecim catosci lub czesci robét uznanych przez podmiot zamawiajacy za ,gtéwne”, badz
oferowanie swoich ustug w charakterze podwykonawcéw w odniesieniu do tej czesci
robot.

Wspomniany przepis stanowi zatem ograniczenie swobody przedsiebiorczosci oraz swo-
body swiadczenia ustug.

Jednakze ograniczenie takie moze by¢ uzasadnione w zakresie, w jakim realizuje zgodny
z prawem cel interesu ogdlnego oraz o ile nastepuje z poszanowaniem zasady proporcjo-
nalnosci, to znaczy jest wiasciwe dla zagwarantowania realizacji tego celu i nie wykracza
poza to co konieczne dla jego osiagniecia (zob. podobnie wyroki: z dnia 27 pazdziernika
2005 r., Contse i in., C-234/03, EU:C:2005:644, pkt 25; a takze z dnia 23 grudnia 2009 r., Ser-
rantoni i Consorzio stabile edili, C-376/08, EU:C:2009:808, pkt 44).

W sprawie rozpatrywanej w postepowaniu gtdwnym z akt sprawy, ktérymi dysponu-
je Trybunat, wynika, po pierwsze, ze art. 24 ust. 5 ustawy o zamoéwieniach publicznych
ma na celu zapewnienie prawidtowego wykonania robét. Przepis 6w zostat zatem przy-
jety zwtaszcza w celu zapobiezenia stosowaniu istniejacej praktyki polegajacej na tym,
ze oferent powotuje sie na swoje zdolnosci zawodowe tylko po to, aby uzyskac udzielenie
danego zamdwienia, bez zamiaru samodzielnego wykonania robét, a zzamiarem powie-
rzenia wiekszosci lub prawie catosci robét podwykonawcom, ktéra to praktyka wptywa
na jakosc¢ robét i ich prawidtowe wykonanie. Po drugie, ograniczajac korzystanie z pod-
wykonawstwa do robét uznanych za ,inne niz gtéwne”, art. 24 ust. 5 ustawy o zamowie-
niach publicznych ma na celu zachecenie matych i srednich przedsiebiorstw do udziatu
w rynku zamowien publicznych w charakterze wspétoferentéw w ramach grupy podmio-
téw gospodarczych, a nie w charakterze podwykonawcéw.

W odniesieniu, w pierwszej kolejnosci, do celu polegajacego na prawidtowym wykonaniu
robét, nalezy stwierdzi¢, ze jest on zgodny z prawem.

Niemniej, o ile nie jest wykluczone, Ze cel taki moze uzasadnia¢ pewne ograniczenia ko-
rzystania z podwykonawstwa (zob. podobnie wyroki: z dnia 18 marca 2004 r., Siemens
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i ARGE Telekom, C-314/01, EU:C:2004:159, pkt 45; z dnia 14 lipca 2016 r., Wroctaw — miasto
na prawach powiatu, C-406/14, EU:C:2016:562, pkt 34), o tyle nalezy stwierdzi¢, ze uregulo-
wanie krajowe, takie jak art. 24 ust. 5 ustawy o zaméwieniach publicznych, wykracza poza
to, co konieczne dla osiagniecia tego celu, jako ze zakazuje ono w sposéb ogdlny takiego
korzystania w odniesieniu do robét uznanych przez podmiot zamawiajacy za ,gtéwne”.

Zakaz 6w ma bowiem zastosowanie niezaleznie od sektora gospodarki, ktérego doty-
czy dane zamoéwienie, charakteru robét oraz kwalifikacji podwykonawcéw. Ponadto taki
0golny zakaz nie pozostawia miejsca na ocene kazdego konkretnego przypadku z osobna
przez wskazany podmiot.

Co prawda podmiot zamawiajgcy moze zdefiniowac roboty majace by¢ uznane za ,gtéw-
ne”. Niemniej musi wcigz okresli¢ w stosunku do wszystkich zamoéwien, ze roboty te
w catosci musi wykonac samodzielnie oferent. W konsekwencji art. 24 ust. 5 ustawy o za-
médwieniach publicznych zakazuje podwykonawstwa wskazanych robét, w tym w przy-
padkach, w ktérych podmiot zamawiajacy jest w stanie zweryfikowac zdolnosci danych
podwykonawcéw i uznac po tym badaniu, ze zakaz taki nie jest niezbedny dla prawidto-
wego wykonania robét z uwagi w szczegélnosci na charakter zadan, ktére oferent zamie-
rza zleci¢ rzeczonym podwykonawcom.

Jak zauwazyta rzecznik generalna w pkt 51 swojej opinii, alternatywne $rodki mniej re-
strykcyjne i gwarantujace osiaggniecie zamierzonego celu mogtyby polega¢ na zobo-
wigzaniu oferentéw do wskazania w ich ofertach czesci zamédwienia i robét, ktére maja
zamiar zleci¢ podwykonawcom, proponowanych podwykonawcéw oraz ich zdolnosci.
Mozna by takze przewidzie¢ miedzy innymi mozliwos¢ zakazania przez podmiot zama-
wiajacy dokonywania przez oferentéw zmian podwykonawcéw, jesli podmiot dw nie miat
mozliwosci uprzedniego zweryfikowania tozsamosci i zdolnosci tych podwykonawcéw.

Ponadto w zakresie, w jakim sad odsytajacy i rzad litewski utrzymuja, Ze art. 24 ust. 5 usta-
wy o zaméwieniach publicznych zostat przyjety w celu zapobiezeniu stosowaniu istnie-
jacej praktyki polegajacej na tym, ze oferenci powotuja sie na swoje zdolnosci zawodowe
tylko po to, aby uzyskac udzielenie danego zamoéwienia z zamiarem powierzenia wigkszo-
$ci lub prawie catosci rob6t podwykonawcom, nalezy zauwazy¢, ze przepis 6w nie doty-
czy w szczegdlnosci takiej praktyki. Zakazuje on bowiem oferentowi zlecania wykonania
robét uznanych przez podmiot zamawiajacy za ,gtéwne”, w tym zadan stanowigcych
proporcjonalnie jedynie mata czes¢ tych robét. W konsekwencji wskazany przepis wykra-
cza poza to, co niezbedne do zapobiezenia stosowaniu powyzej wspomnianej praktyki.

W drugiej kolejnosci, w odniesieniu do uzasadnienia nawigzujgcego do zachecania ma-
tych i srednich przedsiebiorstw do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
w charakterze wspotoferentdw, a nie jako podwykonawcédw, nie jest oczywiscie wyklu-
czone, ze w pewnych okolicznosciach i pod pewnymi warunkami cel taki moze stanowic
cel zgodny z prawem (zob. analogicznie wyrok z dnia 25 pazdziernika 2007 r., Geurts i Vog-
ten, C-464/05, EU:C:2007:631, pkt 26).

Niemniej i w kazdym razie zadna sposréd informacji, ktérymi dysponuje Trybunat, nie
wskazuje, w jaki sposdb uregulowanie krajowe takie jak art. 24 ust. 5 ustawy o zamowie-
niach publicznych bytoby niezbedne do osiagniecia tego celu.

W Swietle powyzszych rozwazan na pytanie pierwsze lit. a) nalezy odpowiedzie¢, ze w od-
niesieniu do zamdwienia publicznego, ktére nie wchodzi w zakres stosowania dyrektywy
2004/17, lecz ktére ma niewatpliwe znaczenie transgraniczne, art. 49 i 56 TFUE nalezy inter-
pretowac w ten sposdb, Ze stoja one na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu takiemu
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jak art. 24 ust. 5 ustawy o zamowieniach publicznych, ktéry przewiduje, ze w przypadku
korzystania z podwykonawcéw w celu wykonania zaméwienia na roboty budowlane
wybrany oferent jest zobowigzany do wykonania we wiasnym zakresie prac gtéwnych,
okreslonych jako takie przez podmiot zamawiajacy.

W przedmiocie pytania drugiego
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Poprzez drugie pytanie sad odsytajacy dazy w istocie do ustalenia, czy dyrektywa 2004/17,
a w szczegodlnosci zasady rownego traktowania i niedyskryminacji, a takze wynikajacy
z tej dyrektywy obowigzek przejrzystosci nalezy interpretowac w ten sposéb, ze pozwala-
ja one podmiotom zamawiajgcym zmieni¢, po opublikowaniu ogtoszenia o zamdwieniu,
pewne postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, takie jak rozpatry-
wana w postepowaniu gtéwnym klauzula 4.3, skoro podmiot ten — z powodu dokona-
nych zmian, ktére zostaty ogtoszone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej — przedtuzyt
termin na sktadanie ofert.

Tytutem wstepu nalezy zaznaczy¢, ze taka mozliwos¢ dokonania zmian w dokumentacji
przetargowe;j jest przewidziana w art. 27 ust. 4 ustawy o zaméwieniach publicznych.

Tymczasem, jak zaznaczyt sad odsytajacy we wniosku o wydanie orzeczenia w trybie pre-
judycjalnym, dyrektywa 2004/17 nie zawiera zadnych przepiséw w tym zakresie.

W tych okolicznosciach nie mozna uznad¢, ze art. 27 ust. 4 ustawy o zamoéwieniach pub-
licznych, w przypadku gdy ma on zastosowanie do zamoéwien nieobjetych zakresem sto-
sowania owej dyrektywy, dokonuje bezposredniego i bezwarunkowego odestania do tej
dyrektywy w rozumieniu orzecznictwa przywotanego w pkt 34 niniejszego wyroku (zob.
analogicznie wyrok z dnia 7 lipca 2011 r., Agafitei i in., C-310/10, EU:C:2011:467, pkt 45).

Wynika z tego, ze dokonanie wykfadni rzeczonej dyrektywy nie jest uzasadnione na po-
trzeby udzielenia odpowiedzi na pytanie drugie.

Jednak w celu udzielenia sgdowi odsytajacemu uzytecznej odpowiedzi, z przyczyn wska-
zanych w pkt 43-45 niniejszego wyroku, na to pytanie nalezy odpowiedzie¢ w $wietle
podstawowych i ogdlnych zasad traktatu FUE, wsréd ktorych znajduja sie zasady nie-
dyskryminacji i rownego traktowania, a takze obowiazek przejrzystosci, ktére wynikaja
miedzy innymi z art.49i56 TFUE i co do ktorych, w szczegdlnosci, ma watpliwosci éw sad.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybu-
natu owe zasady i 6w obowigzek wymagajg w szczegdlnosci, aby oferenci byli trakto-
wani jednakowo na etapie przygotowywania przez nich ofert. Obowigzek przejrzystosci
ma na celu w szczeg6lnosci zagwarantowanie braku faworyzowania i arbitralnego trak-
towania ze strony podmiotu zamawiajgcego (zob. podobnie wyroki: z dnia 6 listopada
2014 r., Cartiera dell’Adda, C-42/13, EU:C:2014:2345, pkt 44; z dnia 14 lipca 2016 r., TNS Di-
marso, C-6/15, EU:C:2016:555, pkt 22).

Wspomniane zasady i obowiazek wymagaja w szczegdlnosci, by przedmiot i kryteria
udzielenia zamoéwienia publicznego byty jasno okreslone juz z chwilg wszczecia pro-
cedury udzielania tego zamoéwienia oraz by warunki i zasady postepowania w sprawie
udzielania zamoéwienia byly zapisane w ogtoszeniu o zamdwieniu lub w specyfikacji
w sposob jasny, precyzyjny i jednoznaczny, ktéry, po pierwsze, pozwoli wszystkim roz-
sgdnie poinformowanym i wykazujagcym zwykig starannos$¢ oferentom na zrozumienie
ich doktadnego zakresu i dokonanie ich wyktadni w taki sam sposdb, a po drugie, umoz-
liwi podmiotowi zamawiajacemu faktyczne sprawdzenie, czy ztozone oferty odpowiadaja
kryteriom obowigzujgcym w ramach wskazanego zaméwienia (zob. podobnie wyroki:
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z dnia 10 maja 2012 r., Komisja/Niderlandy, C-368/10, EU:C:2012:284, pkt 56, 88 i 109; z dnia
6 listopada 2014 r., Cartiera dell’Adda, C-42/13, EU:C:2014:2345, pkt 44; a takze z dnia 14 lip-
ca 2016 r., TNS Dimarso, C-6/15, EU:C:2016:555, pkt 23). Obowiazek przejrzystosci oznacza
takze, iz przedmiot i kryteria udzielenia zaméwienia musza zosta¢ w odpowiedni sposéb
ogtoszone przez podmiot zamawiajacy (zob. podobnie wyrok z dnia 24 stycznia 2008 r.,
Lianakis i in., C-532/06, EU:C:2008:40, pkt 40).

Z orzecznictwa Trybunatu wynika réwniez, ze podmiot zamawiajacy nie moze, co do za-
sady, zmieni¢ w trakcie postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia zakresu zasadni-
czych warunkéw zaméwienia, do ktérych naleza specyfikacje techniczne i kryteria udzie-
lenia zamoéwienia, na ktérych zasadnie oparly sie zainteresowane podmioty gospodarcze
celem podjecia decyzji w przedmiocie przedstawienia oferty lub, przeciwnie, w przed-
miocie odstgpienia od udziatu w procedurze udzielania danego zamdéwienia (zob. po-
dobnie wyroki: z dnia 10 maja 2012 r., Komisja/Niderlandy, C-368/10, EU:C:2012:284, pkt 55;
z dnia 16 kwietnia 2015 r., Enterprise Focused Solutions, C-278/14, EU:C:2015:228, pkt 27-29).

Jednak nie wynika z tego, ze kazda zmiana specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
po opublikowaniu ogtoszenia o zamdéwieniu jest z zasady i w kazdych okolicznosciach
zakazana.

Podmiot zamawiajacy dysponuje mianowicie wyjatkowo mozliwoscia poprawienia
lub uzupetnienia danych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ktére wyma-
gaja zwyktego wyjasnienia lub poprawienia oczywistych btedéw materialnych, pod wa-
runkiem powiadomienia o tym wszystkich oferentéw (zob. analogicznie wyrok z dnia
29 marca 2012 r., SAG ELV Slovensko i in., C-599/10, EU:C:2012:191, pkt 40).

Podmiot 6w powinien by¢ réwniez upowazniony do dokonania pewnych zmian w spe-
cyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w szczegélnosci w zakresie warunkow i zasad
faczenia zdolnosci zawodowych, pod warunkiem ze sa przestrzegane zasady niedyskry-
minacji i rbwnego traktowania, a takze obowiazek przejrzystosci.

Wymog éw oznacza, po pierwsze, ze dane zmiany, mimo ze moga by¢ znaczne, nie po-
winny by¢ na tyle znaczace, by przyciggna¢ potencjalnych oferentéw, ktérzy wobec bra-
ku tych zmian nie mogliby ztozy¢ oferty. Mogtoby sie tak zdarzy¢ zwtaszcza w sytuacji,
gdy wprowadzane zmiany istotnie modyfikuja charakter zamoéwienia w poréwnaniu z je-
go pierwotnie okreslonym charakterem.

Po drugie, wspomniany wymaég oznacza, ze zmiany te powinny zosta¢ odpowiednio
ogtoszone, w sposéb pozwalajacy wszystkim potencjalnym, rozsgdnie poinformowanym
i wykazujgcym zwykia starannos¢ oferentom na uzyskanie informacji w tych samych wa-
runkach i w tym samym momencie.

Po trzecie, wymog ten zaktada ponadto, ze rzeczone zmiany sa dokonywane przed skta-
daniem ofert przez oferentéw, a réwniez, ze termin na sktadanie tych ofert jest prze-
dtuzany, w przypadku gdy zmiany te sa znaczne, ze przedtuzenie to jest dostosowane
do znaczenia rzeczonych zmian oraz ze przedtuzenie to jest wystarczajaco dtugie, aby
pozwoli¢ zainteresowanym podmiotom gospodarczym na bedace konsekwencja tych
zmian dostosowanie ich ofert.

W sSwietle powyzszych rozwazan na drugie pytanie nalezy odpowiedzie¢, iz w odnie-
sieniu do zamowienia publicznego, ktére nie wchodzi w zakres stosowania dyrektywy
2004/17, lecz ma niewatpliwe znaczenie transgraniczne, wynikajace w szczegélnosci
z art. 49 i 56 TFUE, zasady rownego traktowania i niedyskryminacji, a takze obowigzek
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przejrzystosci nalezy interpretowac w ten sposdb, Ze nie stoja na przeszkodzie temu, aby
podmiot zamawiajacy zmieniat po opublikowaniu ogtoszenia o zamdwieniu postanowie-
nie specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia dotyczace warunkéw i zasad taczenia
zdolnosci zawodowych, takie jak rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym klauzula 4.3,
pod warunkiem, po pierwsze, ze dokonane zmiany nie sg na tyle znaczace, by przyciag-
nac¢ potencjalnych oferentéw, ktérzy wobec braku tych zmian nie mogliby ztozy¢ oferty,
po drugie, ze rzeczone zmiany sg odpowiednio ogtoszone, po trzecie, ze zmiany te sa do-
konywane przed sktadaniem ofert przez oferentéw, ze termin na sktadanie tych ofert jest
przedtuzany, w przypadku gdy zmiany te s znaczne, ze przedtuzenie to jest dostoso-
wane do znaczenia owych zmian oraz ze przedtuzenie to jest wystarczajaco diugie, aby
pozwoli¢ zainteresowanym podmiotom gospodarczym na bedace konsekwencja tych
zmian dostosowanie ich ofert, czego zbadanie nalezy do sadu odsyfajacego.

W przedmiocie pytania pierwszego lit. b)
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Poprzez pytanie pierwsze lit. b) sad odsytajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy dyrekty-
we 2004/17 nalezy interpretowac w ten sposob, Ze stoi ona na przeszkodzie postanowie-
niu specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, takiemu jak rozpatrywana klauzula 4.3,
ktéra w przypadku ztozenia przez kilku oferentéw wspdélnej oferty wymaga, aby udziat
kazdego z nich w spetnianiu odpowiednich wymogéw w zakresie zdolnosci zawodowych
odpowiadat proporcjonalnie czesci robdt, ktdra kazdy z nich rzeczywiscie zrealizuje w wy-
padku udzielenia zamoéwienia.

Tytutem wstepu zarzad portu sprecyzowat, na rozprawie przed Trybunatem, w istocie,
Ze rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym klauzula 4.3. specyfikacji istotnych warun-
kéw zamoéwienia powinna by¢ czytana w zwiazku z klauzula 4.2.3 tej specyfikacji. Zgod-
nie z tg ostatnig klauzulg oferenci, ktérzy chca ztozy¢ wspdlng oferte, musza wskazac
w umowie konsorcjum czes¢ robot, ktérg kazdy z nich zobowiazuje sie wykona¢, przy
czym podziat ten jest dowolnie ustalany przez tych oferentéw. Klauzula 4.3 pozwala
rzeczonemu zarzagdowi zweryfikowac przy badaniu ofert, czy kazdy z danych oferentéw
ma zdolnosci zawodowe odpowiadajace proporcjonalnie czesci roboét, ktére zobowigzat
sie zrealizowac zgodnie z tg umowa i ktére rzeczywiscie wykona w przypadku udzielenia
zamowienia.

Jak zauwazyta rzecznik generalna w pkt 56 swojej opinii, rozpatrywana w postepowaniu
gtéwnym klauzula 4.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia dotyczy udzielenia
zamdwienia, a zwlaszcza mozliwoscitaczenia przez oferentdw, poprzez ztozenie wspdlnej
oferty, ich zdolnosci zawodowych w celu spetnienia wymogdw tej specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia.

Mozliwos¢ taka zostata przewidziana w art. 32 ust. 3 ustawy o zaméwieniach publicznych.

Z postanowienia odsytajgcego wynika jednak, ze przepis 6w, ktéry ma zastosowanie
do wszystkich zamdéwien na roboty budowlane niezaleznie od ich wartosci, powtarza
wiernie brzmienie art. 54 ust. 6 dyrektywy 2004/17. Ponadto sad odsyfajacy wskazat,
ze przy dokonywaniu transpozycji tej dyrektywy do prawa litewskiego ustawodawca kra-
jowy zdecydowat sie obja¢ zakresem pewnych przepiséw tejze dyrektywy zaméwienia
0 wartosci nizszej niz progi ustanowione w art. 16 lit. b) rzeczonej dyrektywy, w szczegol-
nosci przewidujac przepisy wyraznie analogiczne do przepiséw tej dyrektywy.

W tych okolicznosciach nalezy stwierdzi¢, ze art. 32 ust. 3 ustawy o zamdwieniach pub-
licznych spowodowat bezposrednie i bezwarunkowe stosowanie art. 54 ust. 6 dyrektywy
2004/17 do zamdwien wytaczonych z zakresu stosowania tej dyrektywy.
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W konsekwencji, przy uwzglednieniu orzecznictwa przywotanego w pkt 33 i 34 niniejsze-
go wyroku pytanie pierwsze lit. b) nalezy zbadac w swietle art. 54 ust. 6 dyrektywy 2004/17.

Przepis 6w, w przypadku gdy podmiot zamawiajacy ustala jakosciowe kryterium wyboru
obejmujace wymogi odnoszace sie do zdolnosci technicznych lub zawodowych, przyzna-
je kazdemu podmiotowi gospodarczemu prawo do polegania, w przypadku konkretnego
zamowienia, na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego
faczacych go z nimi powiazan, o ile zostanie wykazane podmiotowi zamawiajagcemu,
ze oferent bedzie w rzeczywistosci dysponowat zasobami tych podmiotéw, ktére to za-
soby sg niezbedne do wykonania zamoéwienia (zob. analogicznie wyrok z dnia 7 kwietnia
2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 33 i przytoczone tam orzecz-
nictwo). Zgodnie z tym przepisem prawo to przystuguje grupom podmiotéw gospodar-
czych sktadajace wspdlng oferte, ktére moga na tych samych warunkach powotywac sie
na zdolnosci ich cztonkéw i innych podmiotéw.

Niemniej dyrektywa 2004/17 nie stoi na przeszkodzie temu, aby korzystanie z prawa ustano-
wionego w jej art. 54 ust. 6 byto ograniczane w wyjatkowych okolicznosciach (zob. analogicz-
nie wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 39).

Nie mozna zwfaszcza wykluczy¢, ze w szczegdlnych okolicznosciach z uwagi na charak-
ter i cele danego zamoéwienia oraz okreslonych robét dany oferent nie moze polegac
na zdolnosciach podmiotu trzeciego niezbednych do wykonania tego zaméwienia,
Co 0znacza, ze oferent 6w moze powotac sie na wskazane zdolnosci wylacznie wtedy, gdy
wspomniany podmiot trzeci osobiscie i bezposrednio uczestniczy w wykonaniu rzeczo-
nego zamowienia (zob. podobnie wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz,
C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 41).

W takich okolicznosciach podmiot zamawiajacy moze - do celéw prawidtowego wyko-
nania tego zamowienia — wskaza¢ wyraznie w dokumentacji przetargowej szczegétowe
zasady, zgodnie z ktérymi podmiot gospodarczy moze polegac na zdolnosciach innych
podmiotéw, pod warunkiem Ze te zasady sg zwigzane z przedmiotem i celami rzeczone-
go zamowienia oraz proporcjonalne wzgledem nich (zob. podobnie wyrok z dnia 7 kwiet-
nia 2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 54-56).

Podobnie nie mozna z géry wykluczy¢, ze w szczegdlnych okolicznosciach, z uwagi na cha-
rakter danych robot, jak i przedmiot oraz cele zamowienia niezbedne do prawidtowego wy-
konania wskazanego zamowienia, zdolnosci poszczegdinych cztonkéw grupy podmiotéw
gospodarczych, ktéra sktada wspdlng oferte, nie moga by¢ przekazywane pomiedzy tymi
cztonkami. W takiej sytuacji podmiot zamawiajacy moze zatem zasadnie wymagac, aby
kazdy z rzeczonych cztonkéw wykonat roboty odpowiadajace ich wtasnym zdolnosciom.

W niniejszym przypadku zarzad portu i rzad litewski utrzymujg zasadniczo, ze rozpatrywa-
na w postepowaniu gtéwnym klauzula 4.3 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
ma na celu unikniecie sytuacji, w ktérej w celu wygrania przetargu dany oferent powotuje
sie na zdolnosci, z ktérych nie ma zamiaru skorzystac, i odwrotnie - sytuacji, w ktérej dany
oferent uzyskuje dostep do zaméwienia i wykonuje czes$¢ robét, nie dysponujac jednak
zdolnosciami i srodkami niezbednymi do prawidtowego wykonania tych robét.

W tym wzgledzie nie mozna co prawda wykluczy¢, ze uwzgledniajac charakter techniczny
i znaczenie rozpatrywanych w postepowaniu gtéwnym robot, ich prawidtowe wykonanie
wymagda, aby w przypadku ztozenia przez kilku oferentéw wspodlnej oferty kazdy z nich
wykonat szczegdélne zadania odpowiadajace pod wzgledem przedmiotu i charakteru tych
robét lub zadan ich wtasnym zdolnosciom zawodowym.
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Niemniej nie wydaje sie, by taki byt zakres rozpatrywanej w postepowaniu gtéwnym klau-
zuli 4.3 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Jak w istocie zauwazyta rzecznik
generalna w pkt 63 i 64 swojej opinii, postanowienie to wymaga czysto arytmetycznej
korelacji miedzy udziatem kazdego z danych oferentéw w spetnieniu wymogoéw dotycza-
cych zdolnosci zawodowych a czescia robét, jaka oferent ten zobowiazuje sie wykonac
i ktérag rzeczywiscie zrealizuje w wypadku udzielenia zaméwienia. Natomiast postano-
wienie to nie uwzglednia ani charakteru zadan, jakie ma zrealizowa¢ kazdy oferent, ani
umiejetnosci technicznych posiadanych przez kazdego oferenta. W tej sytuacji wspo-
mniana klauzula 4.3 nie stoi na przeszkodzie temu, aby jeden z danych oferentéw reali-
zowat szczegdblne zadania, wobec ktérych nie posiada w rzeczywistosci doswiadczenia
czy wymaganych zdolnosci.

Dodatkowo zarzad portu i rzad litewski podkreslili, ze rozpatrywana w postepowaniu
gtéwnym klauzula 4.3 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nie uniemozliwia
danym oferentom korzystania z podwykonawstwa w celu wykonania robét uznanych
za ,inne niz gtéwne” i ze zgodnie z klauzula 4.4 tej specyfikacji zdolnosci zawodowe pod-
wykonawcow nie sg weryfikowane. Jesli tak jest, czego zbadanie nalezy do sadu odsytaja-
cego, nalezatoby stwierdzi¢, ze wskazana klauzula 4.3, po pierwsze, nie zapewnia, ze ofe-
renci beda rzeczywiscie wykorzystywac zdolnosci, ktére zadeklarowali przy udzielaniu
zamoéwienia i ktére zostaty wziete pod uwage przez zarzad portu w ramach badania ofert.
Po drugie, postanowienie to nie wyklucza, ze roboty uznane za ,inne niz gtéwne” s3 reali-
zowane przez podwykonawcoéw nieposiadajacych wymaganych zdolnosci zawodowych.

Wynika z tego, ze rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym klauzula 4.3 specyfikacji istot-
nych warunkéw zaméwienia nie jest witasciwa dla zagwarantowania osiggniecia zamie-
rzonego celu.

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze wynikajace z tego postanowienia specyfikacji ogra-
niczenie prawa przewidzianego w art. 54 ust. 6 dyrektywy 2004/17 nie jest uzasadnione
w Swietle przedmiotu i celéw rozpatrywanego w postepowaniu gtéwnym zamdwienia.

W tych okolicznosciach na pytanie pierwsze lit. b) nalezy odpowiedzie¢, ze art. 54 ust. 6
dyrektywy 2004/17 nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze stoi on na przeszkodzie po-
stanowieniu specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, takiemu jak rozpatrywana
klauzula 4.3, ktéra w przypadku ztozenia przez kilku oferentéw wspdlnej oferty wymaga,
aby udziat kazdego z nich w spetnianiu odpowiednich wymogéw w zakresie zdolnosci
zawodowych odpowiadat proporcjonalnie czesci robot, ktéra kazdy z nich rzeczywiscie
zrealizuje w wypadku udzielenia danego zamoéwienia.

2.40. orzeczenie z dnia 5 kwietnia 2017 r. w sprawie C-391/15 Marina del Mediterrdneo SL
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iin. przeciwko Agencia Piiblica de Puertos de Andalucia, ECLI:EU:C:2017:268

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

Uwagi wstepne

Na wstepie nalezy przypomnie¢, w odniesieniu do watpliwosci podnoszonych przez rzad
hiszpanski w kwestii dopuszczalnosci wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjal-
nym, ze zgodnie z art. 1 ust. 1 akapity pierwszy i drugi dyrektywy 89/665, w $wietle motywu
2 dyrektywy 2007/66, w kontekscie takim jak w postepowaniu gtéwnym dyrektywa 89/665
podlega stosowaniu wytacznie do zamoéwien podlegajacych zakresowi przedmiotowemu



dyrektywy 2004/18, z wyjatkiem jednak wypadkéw, gdy te zamodwienia sa wytaczone
na podstawie art. 10-18 tej ostatniej dyrektywy. Ponizsze rozwazania oparte sg zatem
na przestance, ze dyrektywe 2004/18 stosuje sie wzgledem zamdwienia analizowanego
w postepowaniu gtéwnym, a zatem dyrektywa 89/665 réwniez ma zastosowanie do po-
stepowania gtéwnego, czego zbadanie stanowi jednak obowiazek sagdu odsytajacego.

W przedmiocie pytania pierwszego
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W pytaniu pierwszym sad odsytajacy zastanawia sie w istocie, czy art. 1 ust. 1 oraz art. 2
ust.1lit. a) i b) dyrektywy 89/665 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze stoja one na prze-
szkodzie obowigzywaniu przepiséw krajowych, na mocy ktérych decyzja o dopuszczeniu
oferenta do przetargu, ktérej zarzuca sie naruszenie prawa Unii w dziedzinie zamowien
publicznych lub transponujacych je uregulowan krajowych, nie nalezy do czynnosci przy-
gotowawczych instytucji zamawiajacej, ktére moga podlegac autonomicznemu zaskar-
Zeniu do sadu.

O ile art. 310 ust. 2 lit. b) ustawy 30/2007 dopuszcza wniesienie autonomicznego $rod-
ka odwotawczego od czynnosci przygotowawczych, ktére rozstrzygaja bezposrednio
lub posrednio w przedmiocie udzielenia zamdwienia, uniemozliwiajg dalszy bieg poste-
powania lub powoduja brak mozliwosci obrony lub nieodwracalng szkode dla uprawnien
lub uzasadnionych intereséw, pozostate czynnosci przygotowawcze, takie jak decyzja
o dopuszczaniu oferenta do udziatu w przetargu, mozna, jak wynika z przediozonych
Trybunatowi akt, zakwestionowa¢ wytacznie w ramach srodka odwotawczego od decyzji
0 udzieleniu zaméwienia publicznego.

Nalezy przypomnie¢, ze brzmienie art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665 wymaga, z racji uzycia
zwrotu ,w odniesieniu do zamoéwien”, by kazda decyzja instytucji zamawiajacej podlega-
jaca normom wywodzacym sie z prawa Unii w dziedzinie zaméwien publicznych, ktéra
moze je narusza¢, podlegata kontroli sadowej, o ktérej mowa w art. 2 ust. 1lit. a) i b) tejze
dyrektywy. Przepis ten odnosi sie wiec ogdlnie do decyzji instytucji zamawiajacych, bezich
rozréznienia ze wzgledu na tres¢ lub chwile przyjecia (zob. wyrok z dnia 11 stycznia 2005 r.,
Stadt Halle i RPL Lochau, C-26/03, EU:C:2005:5, pkt 28 i przytoczone tam orzecznictwo).

To szerokie rozumienie pojecia ,decyzji” instytucji zamawiajacej znajduje potwierdzenie
w fakcie, ze przepis art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665 nie przewiduje zadnych ograniczen
co do charakteru i tresci decyzji, ktérych dotyczy. Ponadto zawezajgca wyktadnia tego
pojecia bytaby niezgodna z przepisem art. 2 ust. 1 lit. a) tej dyrektywy, ktéry zobowiazuje
panstwa cztonkowskie do ustanowienia postepowan w przedmiocie srodkéw tymcza-
sowych w odniesieniu do wszelkich decyzji podejmowanych przez instytucje zamawia-
jace (zob. podobnie wyrok z dnia 11 stycznia 2005 r., Stadt Halle i RPL Lochau, C-26/03,
EU:C:2005:5, pkt 30 i przytoczone tam orzecznictwo).

Wynika z tego, ze decyzja o dopuszczeniu oferenta do przetargu takiego jak ten rozpatry-
wany w postepowaniu gtéwnym stanowi decyzje w rozumieniu de art. 1 ust. 1 dyrektywy
89/665.

Takiej wyktadni pojecia ,decyzji podjetych przez instytucje zamawiajace” podlegajacych
zaskarzeniu nie zmienia fakt, ze Trybunat orzekt w pkt 35 wyroku z dnia 11 stycznia 2005 r.,
Stadt Halle i RPL Lochau (C-26/03, EU:C:2005:5), iz dziatania, ktére odbywaja sie w ramach
wewnetrznych przygotowan instytucji zamawiajacej, majace na celu udzielenie zamé-
wienia publicznego, nie podlegaja zaskarzeniu. Jesli bowiem chodzi o dopuszczenie ofer-
ty jednego z oferentéw rozpatrywane w postepowaniu gldwnym, nalezy uzna¢, ze taka
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decyzja wykracza z samej swej natury poza ramy wewnetrznych przygotowan instytucji
zamawiajacej. Ponadto decyzja ta zostata doreczona Marina del Méditerraneoiiin.

Jesli chodzi o chwile, od ktérej powinien przystugiwac srodek odwotawczy, nalezy przy-
pomnie¢, ze jak wynika z motywu drugiego dyrektywy 89/665, ma ona na celu wzmoc-
nienie istniejgcych mechanizmdw, zaréwno na poziomie krajowym, jak i wspdlnotowym,
majacych zapewniac¢ skuteczne stosowanie dyrektyw dotyczacych zaméwien publicz-
nych, w szczegdlnosci na etapie, na ktérym naruszenie tych przepiséw mozna jeszcze
skorygowac. W tym celu art. 1 ust. 1 akapit trzeci dyrektywy zobowigzuje panstwa czton-
kowskie do ,zapewnienia mozliwosci skutecznego, a w szczegdlnosci mozliwie szybkiego
odwotania od decyzji podjetych przez instytucje zamawiajgce” (zob. wyrok z dnia 12 grud-
nia 2002 r., Universale-Bau i in., C-470/99, EU:C:2002:746, pkt 74).

Zas$ jak juz Trybunat orzekt, o ile dyrektywa 89/665 formalnie nie okresla chwili, od ktérej
przystuguje srodek odwotawczy, o ktérym mowa w art. 1 ust. 1tej dyrektywy, o tyle cel tej
dyrektywy, o ktérym mowa w poprzednim punkcie, nie upowaznia panstw cztonkowskich
do uzaleznienia skorzystania z tego prawa od formalnego osiagniecia przez dane postepo-
wanie w sprawie udzielania zaméwienia publicznego okreslonego etapu (zob. podobnie
wyrok z dnia 11 stycznia 2005 r., Stadt Halle i RPL Lochau, C-26/03, EU:C:2005:5, pkt 38).

W braku uregulowan Unii okreslajacych chwile, od ktérej powinien przystugiwac srodek
odwotawczy, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem to prawo krajowe powinno uregu-
lowac zasady postepowania sgdowego majacego zapewnic¢ ochrone praw przystuguja-
cych jednostkom na podstawie prawa Unii. Te zasady postepowania nie moga jednak by¢
mniej korzystne niz w przypadku podobnych postepowan w zakresie ochrony uprawnien
wywodzonych z wewnetrznego porzadku prawnego (zasada réwnowaznosci) i nie moga
powodowac w praktyce, ze korzystanie z uprawnien wynikajacych z prawa Unii stanie sie
niemozliwe lub nadmiernie utrudnione (zasada skutecznosci) (wyroki: z dnia 30 wrzesnia
2010 r., Strabag i in., C-314/09, EU:C:2010:567, pkt 34; z dnia 6 pazdziernika 2015 r., Oriz-
zonte Salute, C-61/14, EU:C:2015:655, pkt 46; z dnia 26 listopada 2015 r., MedEval, C-166/14,
EU:C:2015:779, pkt 32, 35, 37).

W szczeg6lnosci normy proceduralne dotyczace skarg sagdowych, ktérych celem jest za-
pewnienie ochrony przyznanych przez prawo Unii kandydatom i oferentom uprawnien
naruszonych wskutek decyzji instytucji zamawiajacych, nie powinny stanowic zagrozenia
dla skutecznosci (effet utile) dyrektywy 89/665 (zob. podobnie wyroki: z dnia 3 marca
2005 r., Fabricom, C-21/03 i C-34/03, EU:C:2005:127, pkt 42; z dnia 6 pazdziernika 2015 r.,
Orizzonte Salute, C-61/14, EU:C:2015:655, pkt 47; z dnia 15 wrzesnia 2016 r., Star Storage i in.,
C-439/14 i C-488/14, EU:C:2016:688, pkt 43).

Co sie tyczy konkretnie decyzji o dopuszczeniu oferenta do przetargu, takiej jak decy-
zja rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym, fakt, ze sporne w postepowaniu gtéwnym
przepisy krajowe wymagaja w kazdym wpadku, by oferent zaczekat na decyzje o udzie-
leniu spornego zamodwienia, zanim bedzie mégt wnies¢ srodek odwotawczy na dopusz-
czenie innego oferenta, narusza przepisy dyrektywy 89/665.

Wykfadni tej nie podwaza stwierdzenie, ze petna realizacja celu dyrektywy 89/665
bytaby zagrozona, gdyby pozwolono kandydatom i oferentom na powotywanie sie
na naruszenia regut przetargowych na dowolnym etapie postepowania przetargowego,
zmuszajac w ten sposéb instytucje zamawiajaca do powtdrzenia catego postepowa-
nia w celu naprawienia tych naruszen (wyrok z dnia 12 marca 2015 r., eVigilo, C-538/13,
EU:C:2015:166, pkt 51i przytoczone tam orzecznictwo). Stwierdzenie to dotyczy bowiem
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uzasadnienia rozsagdnych terminéw przedawnienia dotyczacych skarg na decyzje pod-
legajace zaskarzeniu, a nie wykluczenia autonomicznej skargi na decyzje dopuszczajaca
oferenta do przetargu, takiego jak to wynikajace z przepiséw rozpatrywanych w poste-
powaniu gtéwnym.

Ponadto sad odsytajacy powinien ustali¢, czy spetnione sa pozostate warunki dotyczace
dostepnosci postepowan odwotawczych okreslone w dyrektywie 89/665. W tym wzgle-
dzie nalezy wskaza¢, ze zgodnie z przepisami art. 1 ust. 1 akapit trzeci i art. 1 ust. 3 dy-
rektywy 89/665 aby odwotania od decyzji podjetych przez instytucje zamawiajgce mo-
gty zostac¢ uznane za skuteczne, muszg by¢ one dostepne co najmniej dla kazdego, kto
ma wzglednie miat interes w uzyskaniu okreslonego zaméwienia i kto ponidst w zwigzku
z nim szkode lub byt narazony na jej poniesienie w wyniku podnoszonego naruszenia
(zob. podobnie wyrok z dnia 5 kwietnia 2016 r., PFE, C-689/13, EU:C:2016:199, pkt 23). Zatem,
dokfadniej, sad krajowy powinien ustali¢ w ramach sporu w postepowaniu gtéwnym, czy
Marina del Mediterraneo i in. maja lub mieli interes w uzyskaniu spornego zaméwienia
i poniesli szkode lub byli narazeni na jej poniesienie w zwigzku z decyzja urzedu dopusz-
czajacej oferte drugiego konsorcjum.

Z catosci powyzszych wywodoéw wynika, ze odpowiedZ na pytanie pierwsze powinna
brzmiec¢ tak, iz art. T ust. 1i art. 2 ust. 1lit. a) i b) dyrektywy 89/665 nalezy interpretowac
w ten sposéb, ze w sytuacji takiej jak ta rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym sto-
ja one na przeszkodzie obowiazywaniu przepiséw krajowych, na mocy ktérych decyzja
o dopuszczeniu oferenta do przetargu, ktorej zarzuca sie naruszenie prawa Unii w dzie-
dzinie zaméwien publicznych lub transponujacych je uregulowan krajowych, nie nalezy
do czynnosci przygotowawczych instytucji zamawiajacej, ktére moga podlegac autono-
micznemu zaskarzeniu do sadu.

W przedmiocie pytania drugiego
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W pytaniu drugim sad odsytajacy zwraca sie o wyjasnienie, czy art. 1ust. 1i art. 2 ust. 1lit.
a) i b) dyrektywy 89/665 maja bezposrednia skutecznosc.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze Trybunat orzekt juz, iz przepisy art. 1ust. 1i art. 2
ust.1lit. b) tej dyrektywy sa bezwarunkowe i wystarczajaco precyzyjne, aby wynikato z nich
prawo, na ktére jednostka moze sie w razie potrzeby powota¢ przeciwko instytucji zama-
wiajacej (zob. wyrok z dnia 2 czerwca 2005 r., Koppensteiner, C-15/04, EU:C:2005:345, pkt 38).

Jak wskazat rzecznik generalny w pkt 70 opinii, ocena ta ma réwniez zastosowanie do art. 2
ust. 1lit. a) tej dyrektywy, ze wzgledu na jasne i precyzyjne brzmienie tego przepisu oraz
jego cel, zblizony do art. 2 ust. 1lit. b) tej dyrektywy.

Z catosci powyzszych wywodéw wynika, ze odpowiedz na drugie pytanie powinna
brzmiec tak, iz art. 1 ust. 1 oraz art. 2 ust. 1lit. a) i b) dyrektywy 89/665 maja bezposrednig
skutecznosc.
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2.41.

orzeczenie z dnia 8 czerwca 2017 r. w sprawie C-296/15 Medisanus d.o.o. przeciwko
Splosna Bolnisnica Murska Sobota, ECLI:EU:C:2017:431

W przedmiocie pytania prejudycjalnego

W przedmiocie dopuszczalnosci
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Na wstepie nalezy zbada¢, czy Drzavna revizijska komisija za revizijo postopkov oddaje
javnih narocil (krajowa komisja odwotawcza w zakresie zamowien publicznych) spetnia
kryteria, by uznac ja za ,sad krajowy” w rozumieniu art. 267 TFUE.

O tym, czy organ odsytajacy ma status ,sadu” w rozumieniu art. 267 TFUE, decyduje zesp6t
przestanek, takich jak podstawa prawna istnienia organu, jego staty lub tymczasowy cha-
rakter, obligatoryjny charakter jego jurysdykgji, kontradyktoryjnos$¢ postepowania, stoso-
wanie przez organ przepiséw prawa oraz jego niezawisto$¢ (zob. w szczegdélnosci wyrok
z dnia 6 pazdziernika 2015 r., Consorci Sanitari del Maresme, C-203/14, EU:C:2015:664, pkt 17
i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszym przypadku, na podstawie informacji, ktérych dostarczyta Drzavna revizij-
ska komisija za revizijo postopkov oddaje javnih narocil (krajowa komisja odwotawcza
w zakresie zamoéwien publicznych) w zataczniku do postanowienia odsytajacego, widocz-
ne jest, ze komisja ta nie ma zwigzkéw z organami wtadzy publicznej, ktérych decyzje
podlegaja jej kontroli. Jej cztonkom przystuguja rowniez gwarancje okreslone w ustawie
0 urzedzie sedziego (Zakon o sodniski sluzbi) w zakresie nominacji, czasu trwania kaden-
¢ji i podstaw odwotania z urzedu, wiec majg zagwarantowang niezawistos¢.

Ponadto komisja ta ustanowiona jest w ustawie o srodkach odwotawczych w postepo-
waniach o udzielenie zaméwienia publicznego, na mocy ktérej ma staty charakter i obo-
wigzkowa wihasciwos¢.

Co wiecej, owa komisja nie tylko orzeka na podstawie przywotanej ustawy, lecz takze
stosuje Zakon o pravdnem postopku (kodeks postepowania cywilnego) oraz wtasny regu-
lamin postepowania, ogtoszony w Uradhni list Republike Slovenije (dzienniku urzedowym
Republiki Stowenskiej). Rozpoznaje ona sprawy na podstawie skargi, a jej orzeczenia maja
powage rzeczy osadzonej.

Wreszcie, strony oraz, w odpowiednim razie, wybrany w przetargu oferent maja prawo
przedstawi¢ w ramach postepowania swéj punkt widzenia oraz zajg¢ stanowisko w przed-
miocie materiatéw przedstawianych przezinne strony i przez przedstawiciela interesu pub-
licznego. Postepowanie przed sadem odsytajacym ma takze charakter kontradyktoryjny.

Z powyzszego wynika, ze Drzavna revizijska komisija za revizijo postopkov oddaje javnih
narocil (krajowa komisja odwotawcza w zakresie zamdwien publicznych) spetnia kryteria,
aby uznac ja za ,sad krajowy” w rozumieniu art. 267 TFUE, a pytanie, z ktérym zwraca sie
do Trybunatu, jest dopuszczalne.

Co do istoty

Uwagi wstepne

39

Przedtozone pytanie stuzy w istocie ustaleniu, czy wymég, by produkty lecznicze byty
wytwarzane z osocza uzyskanego w Stowenii, jest zgodny, po pierwsze, z art. 2 i art. 23
ust. 2 i 8 dyrektywy 2004/18 w zwiazku z art. 83 dyrektywy 2001/83 i art. 4 ust. 2 dyrektywy
2002/98, a po drugie, z art. 18 TFUE.
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Z postanowienia odsytajacego wynika, ze dla produktéw leczniczych wytwarzanych dro-
ga przemystowa z osocza ludzkiego stowenski ustawodawca wprowadzit system oparty
na opisanych ponizej elementach.

W pierwszej kolejnosci art. 3 ust. 18 ustawy dotyczacej krwi ustanawia zasade samowy-
starczalnosci w zakresie krwi ludzkiej oraz jej sktadnikéw i produktéw leczniczych wy-
twarzanych z ludzkiej krwi lub ludzkiego osocza, zgodnie z ktérg panstwo stowenskie
ma zaspokajac zapotrzebowanie leczonych na jego terytorium pacjentéw na krew i pro-
dukty lecznicze wytwarzane z krwi lub osocza z wtasnych zasobéw (zwana dalej ,zasada
samowystarczalnosci krajowej”).

Zgodnie z art. 2 tej ustawy zasady samowystarczalnosci krajowej nalezy przestrzegac
w catej dziatalnosci zwigzanej z przetaczaniem krwi, czyli w szczegdélnosci przy pobiera-
niu, przetwarzaniu, dystrybucji i zaopatrywaniu ludnosci w krew oraz jej czesci sktado-
we lub produkty lecznicze wytwarzane z krwi lub osocza, oraz obrocie handlowym tymi
sktadnikami i produktami leczniczymi.

Omawiany art. 2 ustanawia zasade dobrowolnego nieodptatnego krwiodawstwa. Stano-
wi on, ze faczne wprowadzanie w zycie zasad samowystarczalnosci krajowej i dobrowol-
nego nieodptatnego krwiodawstwa powinno zmierza¢ do zagwarantowania wystarcza-
jacej liczby krwiodawcoéw oraz bezpieczenstwa transfuzji krwi.

W drugiej kolejnosci art. 10 ustawy o zaopatrzeniu w krew stanowi, ze instytut, bedacy
organem administracji publicznej, odpowiada w szczegdlnosci, na szczeblu krajowym,
za zaopatrzenie w krew oraz w czesci skladowe krwi lub w produkty lecznicze wytwarza-
ne z krwi lub osocza. Instytut koordynuje ponadto dziatalno$¢ zwigzang w szczegdlnosci
z pobieraniem, przetwarzaniem i dystrybucjg tych sktadnikéw i produktéw leczniczych.

W trzeciej kolejnosci art. 6 ust. 71 ustawy o produktach leczniczych ustanawia zasade
priorytetowej dostawy produktéw leczniczych wytwarzanych przemystowo z osocza
uzyskanego w Stowenii (zwanego dalej ,stowenskim osoczem”). Zasada ta oznacza,
ze wprowadzanie do obrotu produktéw leczniczych wytworzonych z osocza pobranego
gdzie indziej niz w Stowenii jest dozwolone co do zasady jedynie wéwczas, gdy produkty
lecznicze wytworzone ze stowenskiego osocza nie pokrywaja catego zapotrzebowania
(zwana dalej ,zasada priorytetowej dostawy”).

Z zasady tej wynika wiec, ze zapotrzebowanie stowenskich szpitali na produkty lecznicze
wytworzone z osocza powinno by¢ w pierwszej kolejnosci zaspokajane przy pomocy pro-
duktéw leczniczych wytworzonych ze stowenskiego osocza (wymaég zwany dalej ,wymo-
giem pochodzenia krajowego”), a gdy produktéw leczniczych stoweriskiego pochodze-
nia nie wystarczy, w razie potrzeby przy pomocy produktéw leczniczych wytworzonych
z 0socza pobranego w innych panstwach cztonkowskich.

W praktyce do produkgji produktéw leczniczych instytut przeznacza takie ilosci stowen-
skiego osocza, ktére nie zostang wykorzystane do transfuzji. W zwigzku z tym prowadzi
on przetargi publiczne na ustugi w celu wytonienia wykonawcy, ktéry zajmie sie ta pro-
dukcja, przy czym instytut pozostaje wihascicielem osocza i zostaje wihascicielem wytwo-
rzonych z niego produktéw leczniczych. Wskazany organ publiczny dostarcza te produk-
ty lecznicze do szpitali za cene réwnowazna kosztom zwigzanym z ich produkgcja.

Ponadto w celu zaspokojenia zapotrzebowania na produkty lecznicze wytworzone z osocza,
ktérego to zapotrzebowania nie pokrywaja produkty lecznicze wytworzone ze stowenskiego
0s0cza, instytut urzadza, wspdlnie ze stowenskimi szpitalami, przetargi publiczne na dostawy.
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Taki jest wtasnie kontekst rozpatrywanego w postepowaniu gtéwnym postepowania
przetargowego, w ktérym szpitalowi chodzi o zakup produktéw leczniczych wytworzo-
nych z osocza, ktére zgodnie z zasada priorytetowej dostawy powinno by¢ stowenskiego
pochodzenia i ktére moze zostac dostarczone jedynie przez instytut.

W przedmiocie kwalifikacji ludzkiej krwi i jej sktadnikéw

50
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Zaréwno w uwagach na pismie, jak i podczas rozprawy rzad stowenski powotywat sie
na art. 168 ust. 7 TFUE, by utrzymywac, ze krew ludzka i jej sktadniki stanowig ,zaséb”, a nie
towar w rozumieniu art. 34 TFUE.

Artykut 168 ust. 7 TFUE rzeczywiscie zalicza podziat zasobéw do obowigzkéw panstw
cztonkowskich w zakresie okreslania ich polityki dotyczacej zdrowia, jak réwniez organi-
zacji i Swiadczenia ustug zdrowotnych i opieki medycznej.

Jednak z brzmienia art. 168 ust. 7 TFUE nie mozna wycigga¢ wniosku, ze wolg autoréw
traktatéw byto, aby przez uzycie ogdélnego pojecia ,zasobéw” odnies¢ sie wiasnie do krwi
lub jej sktadnikow.

Ponadto nic nie stoi na przeszkodzie temu, by produkty lecznicze z ludzkiej krwi lub ludz-
kiego osocza miescity sie w zakresie pojecia ,towaréw” w rozumieniu postanowien traktatu
FUE dotyczacych swobodnego przeptywu towaréw, majac na wzgledzie szczegdlnie szero-
ka wyktadnie tego pojecia przyjeta w orzecznictwie Trybunatu dotyczacym w szczegdlnosci
produktoéw leczniczych oraz krwi i skladnikéw krwi (zob. podobnie wyroki: z dnia 11 wrzesnia
2008 r., Komisja/Niemcy, C-141/07, EU:C:2008:492, pkt 27-32; z dnia 9 grudnia 2010 r., Human-
plasma, C-421/09, EU:C:2010:760, pkt 27-30). Wynika z tego, ze produkty lecznicze pochodza-
ce z ludzkiej krwi lub ludzkiego osocza stanowig ,towary” w rozumieniu art. 34 TFUE.

Ponadto, jak podkreslit rzecznik generalny w pkt 62-66 opinii, produkty lecznicze rozpa-
trywane w postepowaniu gtéwnym stanowig ,produkty” w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. a)
i ) dyrektywy 2004/18, ktére mozna wyceni¢ w pienigdzu i ktére jako takie moga stanowi¢
przedmiot transakcji handlowych.

W przedmiocie znajdujqcych zastosowanie przepiséw
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Nalezy przypomnie(, Ze pytanie prejudycjalne nalezy bada¢ w Swietle wszystkich posta-
nowien traktatéw i przepiséw prawa pochodnego, ktére moga by¢ istotne w odniesie-
niu do przedstawionego problemu (zob. podobnie wyrok z dnia 11 lipca 1985 r., Mutsch,
137/84, EU:C:1985:335, pkt 10). Okolicznos¢, iz sad odsytajacy zadat pytanie, powotujac sie
na okreslone przepisy prawa Unii, nie stoi na przeszkodzie temu, by Trybunat udzielit te-
mu sadowi wszelkich wskazéwek dotyczacych wyktadni, ktére moga by¢ pomocne w roz-
strzygnieciu rozpatrywanej przezen sprawy, niezaleznie od tego, czy sad ten powotat sie
na nie w tresci pytan (zob. podobnie wyrok z dnia 12 grudnia 1990 r., SARPP, C-241/89,
EU:C:1990:459, pkt 8).

Tymczasem jesli chodzi o przepisy prawa Unii, o ktérych wyktadnie zwrdcit sie do Try-
bunatu sad odsytajacy, na wstepie nalezy oceni¢, czy do sytuacji takiej jak rozpatrywana
w postepowaniu gtéwnym znajduja zastosowanie art. 83 dyrektywy 2001/83, art. 4 ust. 2
dyrektywy 2002/98 i art. 18 TFUE.

W pierwszej kolejnosci art. 83 dyrektywy 2001/83 upowaznia panstwa cztonkowskie do stoso-
wania w dystrybucji hurtowej produktéw leczniczych z krwi bardziej rygorystycznych wyma-
gan niz te, ktére obowigzuja, po pierwsze, w przypadku dystrybucji hurtowej innych produk-
téw leczniczych, a po drugie, innych sposobdéw dystrybucji, ktérych ten przepis nie dotyczy.
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Pojecie ,dystrybucji hurtowej produktéw leczniczych” jest zdefiniowane w art. 1 pkt 17
dyrektywy 2001/83 jako ,jakakolwiek dziatalno$¢ obejmujaca zaopatrzenie, przechowy-
wanie, dostawe lub wywo6z produktéw leczniczych, oprécz dostaw dla ludnosci. Obszar
takiej dziatalnosci obejmuje producentéw lub ich sktadnice hurtowe, importeréw, innych
hurtownikéw czy tez farmaceutéw i osoby uprawnione do dostaw produktéw leczni-
czych dla ludnosci w danym panstwie cztonkowskim”.

W oczywisty sposéb nie jest to jednak przedmiot dziatalnosci szpitala. Z powyzszego
wynika, ze art. 83 dyrektywy 2001/83 nie ma zastosowania w okolicznosciach takich jak te
w postepowaniu gtéwnym.

W drugiej kolejnosci art. 4 ust. 2 dyrektywy 2002/98 zezwala na to, by panstwo czton-
kowskie zakazato przywozu krwi i sktadnikéw krwi lub je ograniczyto w celu zachecania
do dobrowolnego nieodpfatnego oddawania krwi i sktadnikéw krwi.

W tym wzgledzie nalezy wskaza¢, ze art. 2 ust. 1 dyrektywy 2002/98 reguluje dystrybucje
ludzkiej krwi i sktadnikéw krwi, wytacznie ,jesli przeznaczona jest do przetaczania”. Tym-
czasem produkty lecznicze z osocza nie maja takiego przeznaczenia, wiec art. 4 ust. 2
dyrektywy 2002/98 nie ma zastosowania w okolicznosciach takich jak te rozpatrywane
w postepowaniu gtéwnym.

W trzeciej kolejnosci, jak tez wskazat rzecznik generalny w pkt 37 i 38 opinii, nalezy przy-
pomnie¢, ze art. 18 TFUE moze by¢ stosowany samodzielnie wytgcznie w sytuacjach pod-
legajacych prawu Unii, w odniesieniu do ktérych traktat nie zawiera szczegdlnych posta-
nowien o zakazie dyskryminacji (zob. w szczegélnosci podobnie wyroki: z dnia 21 czerwca
1974 r., Reyners, 2/74, EU:C:1974:68, pkt 15, 16; z dnia 30 maja 1989 r., Komisja/Grecja, 305/87,
EU:C:1989:218, pkt 12, 13; z dnia 18 grudnia 2014 r., Generali-Providencia Biztositd, C-470/13,
EU:C:2014:2469, pkt 31).

Tymczasem w okolicznosciach sprawy w postepowaniu gtéwnym i w zakresie, w jakim
sprawa dotyczy swobodnego przeptywu towaréw, nalezy uznac, ze wymaog pochodzenia
krajowego wchodzi w zakres zastosowania art. 34 TFUE, ktéry zakazuje przeszkéd w swo-
bodnym przeptywie towaréw.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢ utrwalone orzecznictwo Trybunatu, zgodnie z kto-
rym ustanowiony w art. 34 TFUE zakaz $rodkéw o skutku rGwnowaznym z ograniczeniami
ilosciowymi obejmuje wszelkie przepisy panstw cztonkowskich mogace bezposrednio
lub posrednio, rzeczywiscie lub potencjalnie utrudni¢ przywéz pomiedzy panstwami
cztonkowskimi (wyrok z dnia 19 pazdziernika 2016 r., Deutsche Parkinson Vereinigung,
C-148/15, EU:C:2016:776, pkt 22 i przytoczone tam orzecznictwo).

Zas art. 34 TFUE w zwigzku z art. 36 tego traktatu zakazuje w szczegdélnosci wszystkich dys-
kryminacyjnych przeszkéd w swobodnym przeptywie towaréw i tym samym ustanawia
szczegblne w stosunku do art. 18 TFUE zasady zakazujace dyskryminacji.

Wynika z tego, ze w okolicznosciach takich jak te rozpatrywane w postepowaniu gtéw-
nym art. 83 dyrektywy 2001/83, art. 4 ust. 2 dyrektywy 2002/98 i art. 18 TFUE nie znajduja
zastosowania w sporze w postepowaniu gtéwnym.

W przedmiocie zgodnosci wymogu krajowego pochodzenia produktdw leczniczych z osocza, takie-
go jak ten rozpatrywany w postepowaniu gtdwnym, z art. 2i 23 dyrektywy 2004/18 oraz art. 34 TFUE

67

W $wietle powyzszych rozwazan nalezy rozumie¢, ze zadane pytanie ma na celu ustale-
nie, czy art. 2 i art. 23 ust. 2 i 8 dyrektywy 2004/18 oraz art. 34 TFUE w zwigzku z art. 36 TFUE
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nalezy interpretowac w ten sposéb, ze stojg one na przeszkodzie obowigzywaniu takiego
warunku specyfikacji warunkéw zaméwienia publicznego, ktéry zgodnie z ustawodaw-
stwem panstwa cztonkowskiego instytucji zamawiajacej wymaga, by produkty lecznicze
z osocza bedace przedmiotem tego zamdwienia publicznego byty wytworzone z osocza
pozyskanego w tym panstwie cztonkowskim.

Nalezy stwierdzi¢, ze w niniejszym przypadku wymaég pochodzenia krajowego jest ze swej
natury dyskryminujacy. Obowiazek zaopatrywania sie priorytetowo w produkty lecznicze
wytworzone ze stowenskiego osocza uniemozliwia wszystkim przedsiebiorstwom dyspo-
nujacym produktami leczniczymi wytworzonymi z osocza uzyskanego w innym panstwie
cztonkowskim Unii skuteczne sktadanie ofert w przetargach takich jak ten ogtoszony
przez szpital.

W tym wzgledzie nalezy wskaza¢, ze jak przypomniat rzecznik generalny w pkt 94 opi-
nii, dyrektywa 2004/18 nie dokonuje wyczerpujacej harmonizacji aspektéw zwigzanych
ze swoboda przeptywu towarédw. Stwierdzenie to wynika w szczegélnosci z brzmienia
art. 23 ust. 8 tej dyrektywy, ktéry dopuszcza, zeby specyfikacje techniczne mogty by¢
uzasadnione przedmiotem zamdwienia.

Ponadto z jednej strony instytucja zamawiajaca w postepowaniu gtéwnym podlega wy-
mogom dotyczacym udzielania zaméwien publicznych, czyli wymogom wynikajacym
zart.2iart. 23 ust. 2i 8 dyrektywy 2004/18, a z drugiej strony musi mie¢ na uwadze art. 110
dyrektywy 2001/83, zgodnie z ktérym panstwa cztonkowskie powinny podejmowac
wszelkie konieczne $rodki w celu wspierania samowystarczalnosci Unii w zakresie ludzkiej
krwi i ludzkiego osocza. Ten ostatni przepis stanowi jednak, ze w tym celu panstwa czton-
kowskie powinny zacheca¢ do dobrowolnego nieodptatnego oddawania krwi lub osocza
i podejmowac konieczne srodki w celu rozwijania produkcji i wykorzystania produktéw
uzyskiwanych z ludzkiej krwi lub ludzkiego osocza pochodzacych z dobrowolnego nie-
odptatnego krwiodawstwa.

Jesli chodzi o kompetencje i obowiazki panstw cztonkowskich wzgledem w szczegél-
nosci krwiodawstwa, okreslone w art. 168 ust. 7 TFUE, w dziedzinie polityki dotyczacej
zdrowia, organizacji i Swiadczenia ustug zdrowotnych i opieki medycznej oraz rozdziatu
przeznaczanych na nie zasobéw, nalezy stwierdzi¢, ze przy wykonywaniu tych kompe-
tencji, zwtaszcza w dziedzinie zaméwien publicznych, panstwa cztonkowskie powinny
przestrzegac prawa Unii, w szczeg6lnosci zas postanowien dotyczacych swobodnego
przeptywu towaréw (zob. podobnie wyrok z dnia 11 wrzesnia 2008 r., Komisja/Niemcy,
C-141/07, EU:C:2008:492, pkt 22-25 i przytoczone tam orzecznictwo).

Wynika z tego, ze w odniesieniu do zaréwno przeszkdd o charakterze dyskryminacyjnym
w swobodnym przeptywie towaréw, jak i uzasadniajacych je wzgledéw badanie wymogu
pochodzenia krajowego rozpatrywanego w postepowaniu gtéwnym, zgodnie z ktérym
produkty lecznicze z osocza powinny by¢ wytworzone z osocza uzyskanego w Stowe-
nii, nie moze ograniczac sie do oceny w $wietle dyrektywy 2004/18, lecz powinno tez
uwzglednia¢ postanowienia prawa pierwotnego.

Co do dyrektywy 2004/18, stwierdzenie poczynione w pkt 68 niniejszego wyroku wystar-
czy, by ustali¢ brak przestrzegania art. 2 tej dyrektywy, wymagajacego w szczegélnosci,
by instytucja zamawiajgca traktowata wykonawcéw na réwni zinnymi i w sposéb niedys-
kryminujacy.

Nalezy ponadto wskaza¢, ze zgodnie z art. 23 ust. 2 dyrektywy 2004/18 specyfikacja tech-
niczna zawarta w dokumentacji przetargu publicznego powinna umozliwia¢ oferentom



jednakowy dostep i nie moze powodowac tworzenia nieuzasadnionych przeszkéd w ot-
warciu zamoéwien publicznych na konkurencje.

75 Widoczne jest jednak, ze okredlone w art. 23 ust. 8 rzeczonej dyrektywy warunki nie
s spetnione w okolicznosciach takich jak te rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym.

76 Z brzmienia tego ostatniego przepisu dyrektywy 2004/18 jasno bowiem wynika, ze spe-
cyfikacja techniczna moze zawiera¢ wymag okreslonego pochodzenia, wytacznie jezeli
jest to uzasadnione przedmiotem zamdwienia, oraz ze moze by¢ to dozwolone tylko
wyjatkowo. W kazdym razie odniesienie do specyfikacji technicznej takiej jak okreslone
pochodzenie powinno by¢ opatrzone zwrotem ,lub rownowazne” (zob. podobnie wyrok
z dnia 22 wrze$nia 1988 r., Komisja/Irlandia, 45/87, EU:C:1988:435, pkt 22).

77 Tymczasem w postepowaniu gtéwnym, przez to, ze nie dodano zwrotu ,lub réwnowaz-
ne” po wymogu pochodzenia krajowego, szpital mégt nie tylko odwies¢ wykonawcédw
dysponujacych analogicznymi produktami leczniczymi od ztozenia oferty w przetargu,
lecz takze zakidcic przebieg importu w ramach handlu miedzy panstwami cztonkowskimi,
zastrzegajac rynek produktéw leczniczych wytworzonych ze stowenskiego osocza dla
tylko jednego instytutu. W ten sposdb szpital postapit niezgodnie zaréwno z art. 2 dyrek-
tywy 2004/18, jak i z art. 23 ust. 2 i 8 tej dyrektywy oraz z art. 34 TFUE (zob. analogicznie
wyrok z dnia 24 stycznia 1995 r., Komisja/Niderlandy, C-359/93, EU:C:1995:14, pkt 27).

W przedmiocie uzasadnienia przeszkody w swobodnym przeptywie towaréw

78 W celu ustalenia, czy dany warunek specyfikacji warunkéw zamoéwienia w przetargu pub-
licznym zawierajacy wymaog krajowego pochodzenia produktéw leczniczych z osocza,
taki jak ten rozpatrywany w postepowaniu gtéwnym, stanowi zabronione ograniczenie
w rozumieniu art. 34 TFUE, nalezy zbadac¢, czy, jak to w szczegdlnosci podnosity rzad
stowenski i Komisja, moze on by¢ uzasadniony ochrona zdrowia publicznego (zob. ana-
logicznie wyrok z dnia 9 grudnia 2010 r., Humanplasma, C-421/09, EU:C:2010:760, pkt 31).

79 Na wstepie nalezy wskaza¢, ze w postepowaniu gtéwnym instytucja zamawiajaca pod-
lega, jak to juz przypomniano w pkt 70 niniejszego wyroku, dwém potencjalnie sprzecz-
nym wymogom. Musi ona bowiem przestrzegac art. 6 ustawy o produktach leczniczych,
ustanawiajacego zasady priorytetowej dostawy i samowystarczalnosci krajowej, przy
czym ta ostatnia wynika z art. 2 ustawy o zaopatrzeniu w krew. Jednoczesnie ta insty-
tucja zamawiajaca powinna, zgodnie z art. 2 dyrektywy 2004/18, przestrzega¢ rownosci
dostepu do zaméwien publicznych, a w zwigzku z tym zapewnia¢ niedyskryminacyjne
traktowanie wykonawcéw dysponujacych produktami leczniczymi z osocza.

80 W niniejszym przypadku wymdg pochodzenia krajowego jest dyskryminujacy, jak zo-
stato to stwierdzone w pkt 68 niniejszego wyroku, wiec stowenskie ustawodawstwo
moze by¢ uzasadnione jedynie jednym ze wzgledéw wymienionych w art. 36 TFUE
(zob. w szczegdlnosci analogicznie wyroki: z dnia 17 czerwca 1981 r., Komisja/Irlan-
dia, 113/80, EU:C:1981:139, pkt 7, 8, 10, 11; z dnia 30 listopada 1995 r., Gebhard, C-55/94,
EU:C:1995:411, pkt 37).

81 W tym wzgledzie rzad stowenski uwaza, ze rozpatrywany w postepowaniu gtdéwnym sy-
stem pobierania ludzkiej krwi i ludzkiego osocza jest uzasadniony wzgledami zdrowia
publicznego.

82 Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem przy ocenie poszanowania przez panstwo czton-
kowskie zasady proporcjonalnosci w obszarze zdrowia publicznego nalezy uwzgled-
ni¢ okolicznos$¢, ze zdrowie i zycie oséb maja pierwszorzedne znaczenie posréd débr
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i interesdw chronionych traktatem FUE i Zze do panstw cztonkowskich nalezy decyzja
0 poziomie, na ktérym chca one zapewni¢ ochrone zdrowia publicznego, i o sposobie
osiggniecia tego poziomu. Jako ze poziom ten moze by¢ odmienny w réznych pani-
stwach cztonkowskich, nalezy uzna¢, ze panstwom cztonkowskim przystuguje pewien
zakres swobodnego uznania (zob. w szczegdlnosci wyroki: z dnia 11 wrze$nia 2008 r., Ko-
misja/Niemcy, C-141/07, EU:C:2008:492, pkt 51; z dnia 19 maja 2009 r., Apothekerkammer
des Saarlandes i in., C-171/07 i C-172/07, EU:C:2009:316, pkt 19; z dnia 21 czerwca 2012 r., Su-
sisaloiin., C-84/11, EU:C:2012:374, pkt 28; z dnia 5 grudnia 2013 r., Venturini i in., od C-159/12
do C-161/12, EU:C:2013:791, pkt 59; z dnia 19 pazdziernika 2016 r., Deutsche Parkinson Vere-
inigung, C-148/15, EU:C:2016:776, pkt 30).

Jednakze z orzecznictwa Trybunatu wynika réwniez, ze uregulowanie ograniczajace
swobode podstawowg zagwarantowang przez traktat FUE, taka jak swobodny przeptyw
towaréw, moze by¢ uzasadnione jedynie wéwczas, gdy jest odpowiednie do osiggniecia
zamierzonego celu i nie wykracza poza to, co jest niezbedne do jego osiggniecia (zob.
podobnie, w dziedzinie zdrowia publicznego, wyroki: z dnia 11 wrze$nia 2008 r., Ko-
misja/Niemcy, C-141/07, EU:C:2008:492, pkt 48; z dnia 9 grudnia 2010 r., Humanplasma,
C-421/09, EU:C:2010:760, pkt 34).

Na poczatku nalezy wiec zbada¢, czy wymdg pochodzenia krajowego rozpatrywany
w postepowaniu gtdwnym ma uzasadniony cel.

Wedtug rzadu stowenskiego ten wymadg pochodzenia krajowego ma na celu, po pierw-
sze, sktonienie ludzi do dobrowolnego nieodptatnego krwiodawstwa, a po drugie, za-
pewnienie przestrzegania zasady samowystarczalnosci krajowej. Rzad ten podkresla,
ze zakresy tych dwdch celdw pokrywaja sie czesciowo i ze sciste wymogi obowiazujace
w stosunku do dobrowolnego nieodptatnego krwiodawstwa majg bardzo istotny wptyw
na ilo$¢ pobranej ludzkiej krwi i jej sktadnikéw, co z kolei ma wptyw na samowystarczal-
nos¢ dostaw krwi, a w konsekwencji na dostawy sktadnikéw krwi.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze powiazanie zakreséw obu wskazywanych przez rzad
stowenski celéw wynika z samego brzmienia art. 110 dyrektywy 2001/83. Nalezy bowiem
przypomnie¢, ze zgodnie z tym przepisem ,[plafnstwa cztonkowskie podejmuja koniecz-
ne srodki w celu wspierania samowystarczalnosci Wspélnoty w zakresie ludzkiej krwi
lub ludzkiego osocza. W tym celu beda zacheca¢ do dobrowolnego nieodptatnego od-
dawania krwi lub osocza [...]".

Zachecanie do dobrowolnego nieodptatnego krwiodawstwa stanowi wyraz troski
o wzgledy zdrowia publicznego, o ktérych mowa w art. 36 TFUE. Cel ten moze wiec
co do zasady uzasadnia¢ przeszkode w swobodnym przeptywie towaréw (zob. podobnie
wyrok z dnia 9 grudnia 2010 r., Humanplasma, C-421/09, EU:C:2010:760, pkt 33).

Drugi z podnoszonych przez rzad stowenski celéw polega na zapewnieniu poszanowania
zasady samowystarczalnosci krajowej, nalezy wiec oceni¢, czy krajowe ustawodawstwo
takie jak to rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym, realizujace taki cel, przyczynia sie
do wspierania samowystarczalnosci Unii w zakresie ludzkiej krwi lub ludzkiego osocza,
o ktérej mowa w art. 110 dyrektywy 2001/83.

W pierwszej kolejnosci, skoro prawodawca Unii nie sprecyzowat sposobéw osiaggniecia
samowystarczalnosci Unii w zakresie ludzkich krwi i osocza, mozna, jak to czyni Komisja,
dopusci¢, ze w obecnym stanie rozwoju prawa Unii samowystarczalnos¢ Unii znajduje
konkretny wyraz poprzez realizowanie celu krajowej samowystarczalnosci przez poszcze-
gdlne panstwa cztonkowskie.
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W drugiej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze prawodawca Unii stosuje ptynna terminologie
dla ustalenia wytyczonego dla samowystarczalnosci Unii zakresu. Podczas gdy w art. 110
dyrektywy 2001/83 mowa jest bowiem jedynie o ludzkiej krwi i o ludzkim osoczu, art. 20
ust. 1dyrektywy 2002/98 w zwigzku z jej motywem 4 wzywa panstwa cztonkowskie do po-
dejmowania wszelkich niezbednych $rodkéw w celu zachecania do dobrowolnego nie-
odptatnego oddawania krwi, aby zapewni¢, zeby w jak najwiekszym stopniu krew i jej
sktadniki pochodzity z tego krwiodawstwa.

Zakres stosowania zasady samowystarczalnosci Unii jest jeszcze szerszy w motywie 19
dyrektywy 2001/83, ktory odnosi sie do ,samowystarczalnosci [w catej Wspolnocie] w za-
kresie produktéw z krwi”.

Dazenie do zapewnienia samowystarczalnosci Unii w zakresie zaopatrzenia w produkty
z krwi ma na celu ochrone zdrowia publicznego, wiec jego zakres stosowania nalezy ro-
zumiec szeroko.

W zwiagzku z tym przepisy krajowe takie jak te rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym
realizuja uzasadnione cele ochrony zdrowia publicznego.

W drugiej kolejnosci nalezy ocenié proporcjonalnos¢ tych przepiséw do celéw osiggnie-
cia wskazanego celu ochrony zdrowia publicznego.

Artykut 36 TFUE jest podlegajacym Scistej wyktadni wyjatkiem od zasady swobodnego
przeptywu towaréw w Unii, w zwigzku z czym przepisy krajowe musza by¢ niezbedne
do realizacji podnoszonego celu i cel 6w nie moze zosta¢ osiggniety w drodze zaka-
z6w i ograniczen majacych mniejszy zakres lub wywierajacych mniejszy wptyw na han-
del w Unii (zob. podobnie wyrok z dnia 11 wrzesnia 2008 r., Komisja/Niemcy, C-141/07,
EU:C:2008:492, pkt 50).

W tym wzgledzie mozna dostrzec, ze zaden z elementéw znajdujacych sie w posiadaniu
Komisji nie pozwala na uznanie, ze zasada priorytetowej dostawy produktéw leczniczych
uzyskiwanych droga przemystowa ze stowenskiej plazmy pozyskanej w stowenskich szpi-
talach przyczynia sie w decydujacy sposéb do zachecania stowenskiej ludnosci do dobro-
wolnego i nieodptatnego krwiodawstwa.

Rzeczywiscie, motyw 19 i art. 110 dyrektywy 2001/83 wpisuja sie w pojecie solidarnosci.
Zadni krwiodawcy nie otrzymuja bowiem wynagrodzenia, dzieki czemu dziataja w inte-
resie wszystkich jednostek, z ktérymi faczy ich wspdlny interes, w ten sposdb, ze pozwa-
lajg w szczegdlnosci zabezpieczy( sie przed ryzykiem niedoboru produktéw leczniczych
z krwi lub osocza. Jednakze rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym zasada prioryteto-
wej dostawy, przez to, ze wyklucza wykonawcéw pragnacych importowac do Stowenii
réwniez pochodzace z dobrowolnego i nieodptatnego krwiodawstwa produkty lecznicze
wytworzone z 0socza, uzyskane w innych panstwach cztonkowskich, stoi w oczywistej
sprzecznosci z pojeciem lezagcym u podstaw celu samowystarczalnosci Unii. Tym samym,
skoro, po pierwsze, krwiodawcy w innych panstwach cztonkowskich kieruja sie ta sama
motywacja co ci w Stowenii, a po drugie, istnieje obiektywna zbieznos¢ intereséw wszyst-
kich krwiodawcéw w panstwach cztonkowskich w zakresie produkgji i wykorzystania
produktéw wytworzonych z ludzkiej krwi i ludzkiego osocza pochodzacych z tego do-
browolnego nieodptatnego krwiodawstwa, nie ma zadnego powodu, by uzna¢, ze - jak
twierdzi rzad stowenski — tylko warunki oparte na pojeciu wylacznie krajowej solidarnosci
moga wywiera¢ w Stowenii bardzo znaczacy wptyw na uzyskang ilos¢ ludzkiej krwi i jej
sktadnikéw, a w zwigzku z tym na ilo$¢ pochodzacych od dawcéw produktdw z krwi.
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Nie jest wiec tak, ze cel polegajacy na zachecaniu do dobrowolnego nieodptatnego
krwiodawstwa i utrzymywaniu go na wysokim poziomie koniecznie wymaga stosowania
rozpatrywanego w postepowaniu gtéwnym wymogu krajowego pochodzenia. W tych
okolicznosciach zasade priorytetowej dostawy nalezy uzna¢ za nieproporcjonalna.

Whniosku tego nie podwaza argument, ze system priorytetowej dostawy opisany
w pkt 41-48 niniejszego wyroku mozna uznac¢ za rozwigzanie naruszajagce w najmniej-
szym stopniu swobodny przeptyw towaréw, w szczegélnosci zwazywszy na to, ze szpitale
sg zaopatrywane w produkty lecznicze za cene réwna tylko kosztom zwigzanym z ich
produkcja.

Prawdg jest bowiem, ze system pobierania osocza taki jak ten rozpatrywany w poste-
powaniu gtéwnym zostat wprowadzony w panujacej na swiecie sytuacji trwatego i nie-
kwestionowanego niedoboru dobrej jakosci krwi i osocza, a takze znacznej koncentracji
sektora przemystowego przetworstwa krwi i osocza na produkty lecznicze. Ponadto, jak
Komisja podkresdlata w swoich uwagach na pismie, ta utrzymujaca sie sytuacja skfania
nieliczne dziatajace w tej branzy przedsiebiorstwa do priorytetowej sprzedazy produktéw
leczniczych z osocza w krajach mogacych ptaci¢ wyzsze ceny lub kupujacych wieksze
ilosci, a niewielkie panstwa narazone sg w ten sposéb na znaczna drozyzne w zakresie
cen produktéw leczniczych z osocza.

Interesy o charakterze ekonomicznym majace na celu zapewnienie utrzymania wysokiej
jakosci, pewnosci i dostepnosci ustug szpitalnych moga wchodzi¢ w zakres przewidziane-
go w art. 36 TFUE wyjatku dopuszczalnego ze wzgledéw zdrowia publicznego, w zakresie,
w jakim przyczyniaja sie do osiagniecia wysokiego poziomu ochrony zdrowia (zob. po-
dobnie wyrok z dnia 11 wrze$nia 2008 r., Komisja/Niemcy, C-141/07, EU:C:2008:492, pkt 60).

Jednak systemu priorytetowej dostawy produktéw leczniczych uzyskiwanych droga prze-
mystowa ze stoweniskiej plazmy, takiego jak ten rozpatrywany w postepowaniu gtéwnym,
nie mozna uznac¢ za niezbedny w celu unikniecia wzrostu cen produktéw leczniczych
Z 0s0cza, poniewaz wszystkie produkty lecznicze uzyskiwane droga przemystowa z oso-
cza, czy to w Stowenii, czy w innym panstwie cztonkowskim, maja te sama podstawe
ustalania cen tych lekéw, a mianowicie dobrowolne nieodptatne krwiodawstwo.

Z uwagi na ogét powyzszych rozwazan nalezy stwierdzi¢, ze ograniczenie takie jak wyni-
kajace ze spornego w postepowaniu gtéwnym uregulowania nie jest odpowiednie dla
osiagniecia przywotanych celéw, w zwigzku z czym nie mozna uznac, ze jest ono uzasad-
nione dazeniem do realizacji tych celow.

W zwiagzku z tym odpowiedz na zadane pytanie powinna brzmiec tak, iz art. 2 i art. 23 ust. 2
i 8 dyrektywy 2004/18, jak rowniez art. 34 TFUE w zwiazku z art. 36 TFUE nalezy interpre-
towad w ten sposob, Ze stoja one na przeszkodzie obowigzywaniu warunku specyfikacji
warunkoéw zaméwienia w przetargu publicznym, ktéry to warunek zgodnie z ustawodaw-
stwem panstwa cztonkowskiego instytucji zamawiajacej wymaga, by produkty lecznicze
z0socza, bedace przedmiotem tego zamdwienia publicznego, byty wytworzone z osocza
pozyskanego w tym panstwie cztonkowskim.
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W pytaniu pierwszym sad odsytajacy dazy w istocie do ustalenia, czy art. 47 ust. 1 lit. a)
i art. 47 ust. 4 dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac w ten sposob, ze stoi on na prze-
szkodzie temu, by instytucja zamawiajgca wykluczyta oferenta z przetargu publicznego
z tego powodu, ze nie spetnia on okreslonego w ogtoszeniu o zamoéwieniu warunku do-
tyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej, odnoszacego sie do przedstawienia za-
$wiadczenia z banku, ktéry zobowiazuje sie do przyznania pozyczki w kwocie okreslonej
w tym ogtoszeniu o zamowieniu i do zagwarantowania, ze oferent bedzie dysponowat
tg kwota przez caty czas realizacji zamdwienia.

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze art. 267 TFUE nie upowaznia Trybunatu do stosowania
przepiséw prawa Unii do okre$lonego przypadku, lecz wytacznie do orzekania w kwestii
wyktadni traktatow oraz aktdéw przyjetych przez instytucje Unii Europejskiej. W ramach
wspotpracy sgdowej ustanowionej w tym postanowieniu Trybunat moze jednak, na pod-
stawie informacji zawartych w aktach sprawy, dostarczy¢ sadowi krajowemu elementéw
wyktadni prawa Unii, ktére moga by¢ dla niego przydatne w celu oceny skutkéw danego
przepisu prawa Unii (wyrok z dnia 16 lipca 2015 r., CEZ Razpredelenie Bytgarija, C-83/14,
EU:C:2015:480, pkt 71 i przytoczone tam orzecznictwo).

Zgodnie z brzmieniem art. 44 dyrektywy 2004/18 instytucje zamawiajace moga zadac
od oferentéw spetnienia wymagan dotyczacych minimalnych zdolnosci. Wspomniane
minimalne zdolnosci okresla sie w ogtoszeniu o zamdéwieniu.

W tym wzgledzie art. 47 ust. 1 tej dyrektywy zawiera wykaz dokumentéw, ktérych wedtug
0gdlnych zasad mozna zada¢ od wykonawcy celem wykazania sytuacji finansowej i ekono-
micznej. Maja one na celu wykazanie, ze oferent dysponuje srodkami niezbednymi do re-
alizacji zaméwienia publicznego. Nalezg do nich ,odpowiednie o$wiadczenia bankéw”.

Zgodnie z ust. 4 tego artykutu instytucje zamawiajace okreslaja w ogtoszeniu o zamoéwie-
niu, ktory lub ktére sposrdd dokumentow wybraty, a takze jakie inne dokumenty musza
zostac przedstawione.

W niniejszym wypadku ogtoszenie o zaméwieniu wymagato w zakresie kryterium do-
tyczacego wykazania sytuacji ekonomicznej i finansowej przedstawienia przez oferenta
dokumentu z banku, zaswiadczajacego, ze zostat mu przyznany kredyt w kwocie co naj-
mniej 3 min EUR, wazny przez caly czas realizacji zamoéwienia, czyli przez 48 miesiecy.

Z akt sprawy przedtozonych Trybunatowi wynika, ze wykluczony oferent przedstawit
oswiadczenie wydane przez bank, zawierajace informacje dotyczace jego sytuacji finan-
sowej oraz zaswiadczenie o otwarciu linii kredytowej w rachunku biezagcym na kwote
powyzej 5 min EUR. Wykluczony oferent ztozyt tez oswiadczenie, zgodnie z ktérym za-
Swiadczat, ze w przypadku wybrania jego oferty jego rachunek bedzie zasilony kwotg
co najmniej 3 min EUR przez caty okres realizacji zaméwienia.

Instytucja zamawiajgca uznata jednak, ze wykluczony oferent nie spetnia wymogow z zakre-
su sytuacji ekonomicznej i finansowej, gdyz jego sytuacja ekonomiczna i finansowa nie spet-
nia warunku udziatu wymagajacego przedstawienia dowodu o wymaganej formie i tresci.
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W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze art. 47 dyrektywy 2004/18 pozostawia instytu-
cjom zamawiajacym dos¢ duza swobode, jak w szczegdélnosci wynika z uzytego w tym
przepisie zwrotu ,wedtug ogdlnych zasad”. Jak wynika z orzecznictwa Trybunatu, w od-
réznieniu od art. 48 omawianej dyrektywy, ktéry ustanawia zamkniety system ograni-
czajacy sposoby oceny i weryfikacji, jakimi dysponuja rzeczone instytucje, a tym samym
mozliwosci redagowania przez nie wymogow, art. 47 ust. 4 wprost zezwala instytucjom
zamawiajacym na wybranie dokumentéw poswiadczajacych, ktére kandydaci lub ofe-
renci powinni przedstawic¢ w celu poswiadczenia swojej sytuacji ekonomicznej i finanso-
wej. Poniewaz zas art. 44 ust. 2 dyrektywy 2004/18 odsyta do art. 47, taka sama swoboda
wyboru panuje w zakresie wymogéw minimalnych dotyczacych sytuacji ekonomicznej
i finansowej (zob. podobnie wyrok z dnia 18 pazdziernika 2012 r., Edukévizig i Hochtief
Construction, C-218/11, EU:C:2012:643, pkt 28).

Przy tym z art. 44 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 2004/18 wyraznie wynika, ze minimal-
ne zdolnosci wymagane w przypadku konkretnego zaméwienia musza by¢ zwigzane
z przedmiotem zaméwienia i proporcjonalne do niego. Co za tym idzie, wymagania
w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej powinny by¢ obiektywnie odpowiednie
do tego, by dostarczy¢ informacji na temat zdolnosci do wykonania zamowienia przez
wykonawce, i musza by¢ dostosowane do wagi danego zaméwienia w tym sensie, zeby
obiektywnie stanowity pozytywne wskazanie istnienia bazy ekonomicznej i finansowej
wystarczajacej do wykonania tego zamoéwienia, lecz nie moga wykraczac poza to, co jest
racjonalnie niezbedne w tym celu (zob. podobnie wyrok z dnia 18 pazdziernika 2012 r.,
Edukévizig i Hochtief Construction, C-218/11, EU:C:2012:643, pkt 29).

Nalezy ponadto przypomnie¢, po pierwsze, ze zasada réwnego traktowania wymaga,
by wszyscy oferenci mieli takie same szanse przy formutowaniu swych ofert, z czego wy-
nika zatem wymag, by oferty wszystkich oferentéw byly poddane tym samym warun-
kom. Po drugie, obowigzek przejrzystosci, ktéry wyptywa wprost z tej zasady, ma na celu
zagwarantowanie braku ryzyka faworyzowania i arbitralnego traktowania ze strony insty-
tucji zamawiajacej. Obowigzek ten obejmuje wymodg, by wszystkie warunki i zasady po-
stepowania w sprawie udzielenia zamoéwienia byty okre$lone w sposéb jasny, precyzyjny
i jednoznaczny w ogtoszeniu o zamdwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamé-
wienia, tak by, po pierwsze, umozliwi¢ wszystkim rozsagdnie poinformowanym i wykazu-
jacym zwykig staranno$¢ oferentom zrozumienie ich doktadnego zakresu i dokonanie ich
wyktadni w taki sam sposéb, a po wtdre, by umozliwi¢ instytucji zamawiajacej rzeczywista
weryfikacje, czy oferty ztozone przez oferentéw odpowiadaja kryteriom wyznaczonym
dla danego zamowienia (wyrok z dnia 2 czerwca 2016 r., Pizzo, C-27/15, EU:C:2016:404,
pkt 36 i przytoczone tam orzecznictwo).

W odniesieniu, po pierwsze, do wyraZnie wyrazonego w ogtoszeniu o zamoéwieniu wy-
mogu, ze gwarancja finansowa powinna by¢ udzielona ,w celu realizacji zamdéwienia”,
z brzmienia pierwszego pytania prejudycjalnego zdaje sie wynika¢, ze instytucja zama-
wiajgca uznata, iz taki wymaog nie jest spetniony, jezeli przyznana oferentowi pozyczka,
mimo ze przekraczata wymagana w ogtoszeniu o zaméwieniu kwote, byta kredytem w ra-
chunku biezacym, a nie pozyczka celowa na realizacje zamowienia.

W tym wzgledzie nalezy uzna¢, ze wymog uzyskania pozyczki celowej na realizacje
zamowienia jest obiektywnie wiasciwym srodkiem zdobycia informacji o tym, ze sytu-
acja ekonomiczna oferenta pozwala mu na wtasciwe wykonanie zamdéwienia. Jak bo-
wiem wskazata Komisja Europejska, pozyczka celowa pozwala wykaza¢, ze oferent fak-
tycznie dysponuje $rodkami, ktérych sam nie jest wtascicielem, a ktére sa niezbedne



do wykonania zaméwienia (zob. podobnie wyrok z dnia 2 grudnia 1999 r., Holst ltalia,
C-176/98, EU:C:1999:593, pkt 29). Sad odsytajacy powinien jednak jeszcze upewnic sig,
Ze wymagana w ogtoszeniu o zamoéwieniu kwota jest proporcjonalna do przedmiotu za-
mowienia.

37 Zkolei jesli chodzi o réwniez okreslony w ogtoszeniu o zamoéwieniu wymég dotyczacy
przyznania pozyczki na minimalng kwote 3 min EUR ,w czasie realizacji zamdwienia
(48 miesiecy)”, to wprawdzie art. 47 dyrektywy 2004/18 nie stanowi wyraznie, ze instytu-
Cja zamawiajgca moze wymagac od oferenta, by srodki niezbedne do wykonania zamoé-
wienia znajdowaty sie do jego dyspozycji przez caty czas realizacji zamdwienia, jednak
nalezy uzna¢, podobnie jak uczynit to rzecznik generalny w pkt 46 opinii, ze zbadanie
przestrzegania kryteridw dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej przez insty-
tucje zamawiajaca w ramach postepowania o udzielanie zaméwienia oznacza, ze po-
winna ona uzyskac pewnosc¢, iz oferent bedzie rzeczywiscie mégt korzystac z wszelkiego
rodzaju zasobow, na ktérych polega, w okresie objetym zamoéwieniem (zob. podobnie
wyrok z dnia 14 stycznia 2016 r., Ostas celtnieks, C-234/14, EU:C:2016:6, pkt 26 i przytoczo-
ne tam orzecznictwo).

38 Ponadto utrzymanie w dyspozycji wymaganej kwoty przez czas realizacji zamdwienia jest
uzytecznym elementem stuzgcym ocenie, w konkretny sposéb, sytuacji ekonomicznej
i finansowej oferenta w stosunku do jego zobowigzan. Wiasciwe wykonanie zamdéwienia
wigze sie bowiem nierozerwalnie z tym, ze oferent bedzie dysponowat srodkami finan-
sowymi na jego realizacje.

39 Zatem w niniejszym przypadku warunek zobowiazujacy oferenta do dysponowania $rod-
kami przez caty czas realizacji zamdéwienia moze gwarantowac osiggniecie celéw art. 47
ust. 1dyrektywy 2004/18.

40 Jednak to sad krajowy powinien oceni¢, czy dostarczone przez oferenta w tym celu dowo-
dy, w tym w szczegdlnosci umowa otwarcia linii kredytowej w rachunku biezagcym, maja
istotny charakter.

41 Z powyzszego rozumowania wynika, ze odpowiedZ na pytanie pierwsze powinna
brzmied¢: art. 47 ust. 1 lit. a) i art. 47 ust. 4 dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac w ten
sposob, ze nie stoi on na przeszkodzie wykluczeniu przez instytucje zamawiajaca z prze-
targu oferenta z tego powodu, ze 6w oferent nie spetnia warunku dotyczacego sytuacji
ekonomicznej i finansowej ustanowionego w ogtoszeniu o zaméwieniu, odnoszacego
sie do przedstawienia zaswiadczenia z banku, ktéry zobowigzuje sie w nim do przyznania
pozyczki w kwocie okreslonej w tym ogtoszeniu o zamoéwieniu i do zagwarantowania,
ze oferent bedzie dysponowat tg kwota przez caly czas realizacji zamoéwienia.

W przedmiocie pytania drugiego

42 W pytaniu drugim sad odsytajacy dazy w istocie do ustalenia, czy jezeli ogtoszenie o za-
mdwieniu wymaga przedstawienia zaswiadczenia z banku, ktéry zobowigzuje sie w nim
do przyznania pozyczki w kwocie okreslonej w tym ogtoszeniu o zaméwieniu i do zagwa-
rantowania, ze oferent bedzie dysponowat ta kwota przez caty czas realizacji zamdwienia,
okoliczno$¢, ze banki, do ktérych wystapi oferent, nie uznajg, ze sa w stanie wystawi¢
oferentowi zaswiadczenie w takim witasnie brzmieniu, moze stanowi¢ ,uzasadniong
przyczyne” w rozumieniu art. 47 ust. 5 dyrektywy 2004/18, uprawniajaca w odpowiednim
razie tego oferenta do wykazania swojej sytuacji ekonomicznej i finansowej za pomoca
dowolnego innego dokumentu, ktéry instytucja zamawiajgca uzna za odpowiedni, takie-
go jak oswiadczenie, w ktérym zaswiadcza, ze jezeli jego oferta zostanie wybrana, jego
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rachunek biezacy bedzie zasilony kwota réwng kwocie ustalonej w ogtoszeniu o zamé-
wieniu od dnia zawarcia umowy przez caty okres realizacji zamoéwienia.

Artykut 47 ust. 5 dyrektywy 2004/18 upowaznia oferentéw, ktérzy z uzasadnionej przy-
czyny nie moga przedstawi¢ dokumentéw wymaganych przez instytucje zamawiajaca,
do udowodnienia swojej sytuacji ekonomicznej i finansowej za pomoca kazdego innego
dokumentu, ktéry instytucja zamawiajaca uzna za odpowiedni.

W niniejszym przypadku wykluczony oferent ztozyt oSwiadczenie, w ktérym zaswiadczat,
ze w przypadku wybrania jego oferty jego rachunek bedzie zasilony kwotg co najmniej
3 miIn EUR przez caty okres realizacji zaméwienia, podnoszac, ze nie ma mozliwosci uzy-
ska¢ zaswiadczenia z banku, w ktérym ten zobowiaze sie do przyznania mu pozyczki
na kwote okreslong w ogtoszeniu o zamédwieniu.

W tym wzgledzie to sad odsyfajacy powinien sprawdzi¢, czy wykluczony oferent obiek-
tywnie nie miat mozliwosci przedstawienia zadanych przez instytucje zamawiajaca do-
kumentoéw. Bytoby tak w szczegélnosci, gdyby, jak wskazat rzecznik generalny w pkt 53
opinii, oferent ten nie mégt otrzymac na Stowacji dokumentéw o tresci zadanej w ogto-
szeniu o zamowieniu.

Tylko gdyby sad odsytajacy stwierdzit istnienie takiego obiektywnego braku mozliwosci,
powinien on sprawdzi¢, czy instytucja zamawiajaca zasadnie uznata, ze oswiadczenie,
ktore przedstawit oferent, nie stanowi odpowiedniego dokumentu do celéw wykazania
jego sytuacji ekonomiczne;j i finansowej. Powinien takze sprawdzi¢, zgodnie z art. 44 ust. 2
tej dyrektywy w Swietle jej motywu 39, ze wymagany zakres informacji i zdolnosci jest
zwigzany z przedmiotem zamédwienia i proporcjonalny do niego oraz ze kryteria kwalifi-
kacji sg stosowane w sposdb niedyskryminujacy.

Jesli chodzi o aspekt stanu faktycznego, sad odsytajacy powinien sprawdzi¢, czy wklu-
czony oferent obiektywnie nie miat mozliwosci przedstawienia zgdanych przez instytucje
zamawiajacg dokumentéw, a jesli tak byto, czy instytucja zamawiajgca zasadnie uzna-
ta, ze oswiadczenie, ktdre przedstawit oferent, nie stanowi odpowiedniego dokumentu
do celéw wykazania jego sytuacji ekonomicznej i finansowej.

Dlatego tez na pytanie drugie odpowiedz powinna brzmie¢ nastepujaco: art. 47 ust. 5
dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze gdy ogtoszenie o zamowieniu
wymaga przedstawienia zaswiadczenia z banku, ktéry zobowigzuje sie w nim do przyzna-
nia pozyczki w kwocie okreslonej w tym ogtoszeniu o zamdwieniu i do zagwarantowania,
ze oferent bedzie dysponowat tg kwotg przez caty czas realizacji zamoéwienia, okolicznosé,
ze banki, do ktérych wystapi oferent, nie uznajg, ze s w stanie wystawic oferentowi za-
Swiadczenie w takim witasnie brzmieniu, moze stanowic ,uzasadniong przyczyne” w ro-
zumieniu tego przepisu, uprawniajgca w odpowiednim razie tego oferenta do wykazania
swojej sytuacji ekonomicznej i finansowej przy pomocy dowolnego innego dokumentu,
ktdry instytucja zamawiajgca uzna za odpowiedni, o ile oferent ten nie miat obiektywnie
mozliwosci przedstawienia zagdanych przez instytucje zamawiajgca dokumentéw, co po-
winien sprawdzi¢ sad odsytajacy.

W przedmiocie pytania trzeciego

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu procedura przewidziana w art. 267
TFUE stanowi instrument wspétpracy pomiedzy Trybunatem i sgdami krajowymi, dzieki
ktéremu Trybunat przedstawia sadom krajowym elementy wykfadni prawa Unii, ktére
sg im niezbedne dla rozstrzygniecia zawistych przed nimi sporéw (zob. w szczegélnosci
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postanowienie z dnia 8 wrzesnia 2016 r., Caixabank i Abanca Corporacién Bancaria, C-91/16
i C-120/16, niepublikowane, EU:C:2016:673, pkt 13 i przytoczone tam orzecznictwo).

W tym wzgledzie Trybunat wielokrotnie podkreslat, ze koniecznos¢ dokonania wykfadni
prawa Unii, ktéra bedzie przydatna dla sagdu krajowego, wymaga, aby éw sad okreslit
okolicznosci faktyczne i prawne, na tle ktérych wytonity sie przedstawione przezen py-
tania, albo co najmniej wskazat stan faktyczny stanowiagcy podstawe tych pytan (zob.
w szczegdlnosci postanowienie z dnia 8 wrzesnia 2016 r., Caixabank i Abanca Corpora-
cién Bancaria, C-91/16 i C-120/16, niepublikowane, EU:C:2016:673, pkt 14 i przytoczone tam
orzecznictwo).

Wymogi dotyczace tresci wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym sg wy-
raznie okreslone w art. 94 regulaminu postepowania przed Trybunatem oraz w pkt 15
zalecen Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej dla sagdéw krajowych, dotyczacych
sktadania wnioskéw o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym (Dz.U. 2016, C 439,
s.1), zgodnie z ktérymi wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym powinien
zawierac ,zwiezte omoéwienie przedmiotu sporu oraz istotnych okolicznosci faktycznych
sprawy, jakie ustalit sad odsytajacy, lub co najmniej wskazanie okolicznosci faktycznych,
na jakich oparte sa pytania”, ,tre$¢ przepiséw krajowych mogacych mie¢ zastosowanie
w sprawie oraz, w stosownym wypadku, wskazanie istotnego dla sprawy orzecznictwa
saddéw krajowych”, a takze ,omoéwienie powodéw, dla ktérych sad odsytajacy powziat
watpliwosci w kwestii wyktadni lub waznosci okre$lonych przepiséw prawa Unii Europej-
skiej, jak réwniez zwiazku, jaki dostrzega on miedzy tymi przepisami a uregulowaniami
krajowymi, ktére znajduja zastosowanie w postepowaniu gtéwnym” (zob. podobnie po-
stanowienie z dnia 20 lipca 2016 r., Stanleybet Malta i Stoppani, C-141/16, niepublikowane,
EU:C:2016:596, pkt 8, 9 i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszym przypadku postanowienie odsytajace nie wskazuje zadnych przepiséw kra-
jowych majacych na celu transpozycje przepiséw dyrektywy 89/665 dotyczacych poste-
powan odwotawczych i ich skutkéw, ze zmianami wprowadzonymi dyrektywa 2007/66.
Nie wskazat w szczegdlnosci, czy Republika Stowacka wprowadzita przepis, ze — jak stano-
wi art. 2 ust. 6 tej dyrektywy — aby méc dochodzi¢ odszkodowania, najpierw musi zosta¢
stwierdzona niewaznos$¢ kwestionowanej decyzji, czy tez — jak zezwala art. 2 ust. 7 akapit
drugi tej dyrektywy - Zze po zawarciu umowy uprawnienia organu odpowiedzialnego
za procedury odwotawcze sg ograniczone do przyznawania odszkodowan.

Postanowienie odsytajace jest ponadto nieprecyzyjne w zakresie stanu faktycznego
sprawy rozpatrywanej w postepowaniu gtéwnym, dotyczacego przedmiotu odwotania
whniesionego przez wykluczonego oferenta oraz powodoéw, dla ktérych postepowanie
0 udzielenie zamdwienia toczyto sie dalej, mimo ze odwotanie od decyzji instytucji za-
mawiajacej byto w toku.

W braku tych informacji Trybunat nie jest w stanie udzieli¢ uzytecznej odpowiedzi na trze-
cie z przedstawionych pytan, ktére jest w zwigzku z tym niedopuszczalne.
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orzeczenie z dnia 5 pazdziernika 2017 r. w sprawie C-567/15 , LitSpecMet” UAB
przeciwko ,Vilniaus lokomotyvy remonto depas” UAB, ECLI:EU:C:2017:736

W przedmiocie pytan prejudycjalnych
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Poprzez swoje pytania, ktore nalezy zbadac facznie, sad odsytajacy zmierza w istocie
do ustalenia, czy art. 1 ust. 9 akapit drugi dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac w ten
sposob, ze spotka, ktdra, po pierwsze, w catosci nalezy do instytucji zamawiajacej pro-
wadzacej dziatalnos¢ zaspokajajaca potrzeby w interesie ogélnym, i ktéra, po drugie,
realizuje zaréwno transakcje dla tej instytucji zamawiajacej, jak i transakcje na rynku
konkurencyjnym, moze zosta¢ uznana za ,podmiot prawa publicznego” w rozumieniu
tego przepisu oraz jakie znaczenie w tym wzgledzie ma w stosownym przypadku fakt,
Ze wartos$¢ transakcji wewnetrznych moze w przysztosci stanowi¢ mniej niz 90% lub nie-
istotng cze$¢ catkowitego obrotu spotki.

Tytutem wstepu nalezy zauwazy¢, ze sad odsyfajacy nie dostarczyt w niniejszej sprawie
zadnych wyjasnien co do wartosci rozpatrywanego w postepowaniu gtéwnym zamowie-
nia, co w konsekwencji uniemozliwia ustalenie z cata pewnoscia, czy wartos¢ tego zamo-
wienia przekracza, czy tez nie, prég okreslony w art. 7 lit. b) dyrektywy 2004/18, a zatem
czy w sprawie rozpatrywanej w postepowaniu gtéwnym spetniona jest jedna z istotnych
przestanek zastosowania owej dyrektywy.

Ze wzgledu na ducha wspétpracy charakteryzujgcego stosunki pomiedzy sagdami krajo-
wymi i Trybunatem w ramach postepowania prejudycjalnego brak takiego uprzedniego
ustalenia sgdu odsytajacego nie prowadzi do niedopuszczalnosci wniosku, jesli pomimo
tego braku Trybunat uzna, ze jest w stanie udzieli¢ sadowi odsytajgcemu uzytecznej od-
powiedzi w swietle okolicznosci wynikajacych z akt sprawy. Jest tak zwtaszcza w wypad-
ku, gdy postanowienie odsytajace zawiera wystarczajgco wiele informacji istotnych dla
dokonania oceny, czy przestanki stosowania danego aktu prawa wtérnego moga zostac
spetnione. Niemniej jednak Trybunat udziela odpowiedzi jedynie z zastrzezeniem, iz sad
odsylajacy stwierdzi, ze przestanki te sg spetnione (zob. analogicznie wyrok z dnia 11 grud-
nia 2014 r., Azienda sanitaria locale n. 5 ,Spezzino” i in., C-113/13, EU:C:2014:2440, pkt 48).

Do sadu odsytajacego nalezy wiec zbadanie, czy w niniejszej sprawie przewidziana
w art. 7 lit. b) dyrektywy 2004/18 przestanka dotyczaca progu w wysokosci 200 000 EUR
jest spetniona.

Bezsporne jest, ze dziatalnos$¢ litewskiej spotki kolejowej, ktéra obejmuje swiadczenie
publicznych ustug transportu oséb, uznaje sie za prowadzong w celu zaspokajania po-
trzeb w interesie ogélnym oraz ze spotke te nalezy kwalifikowac jako ,podmiot prawa
publicznego” i w zwiazku z tym jako ,instytucje zamawiajaca”.

Pierwsze pytanie zmierza zatem do wyjasnienia kwestii, czy spotke VLRD réwniez nalezy
kwalifikowac jako ,podmiot prawa publicznego”.

Zgodnie z art. 1 ust. 9 akapit drugi lit. a)-c) dyrektywy 2004/18 ,podmiotem prawa pub-
licznego” jest kazdy podmiot, ktéry, po pierwsze, zostat ustanowiony w szczeg6lnym celu
zaspokajania potrzeb w interesie ogdélnym, ktére nie majg charakteru przemystowego
ani handlowego, po drugie, posiada osobowos$¢ prawng, i po trzecie, jest finansowany
W przewazajacej czesci przez panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego lub inne
podmioty prawa publicznego; albo taki, ktérego zarzad podlega nadzorowi ze strony
tych podmiotéw; albo taki, w ktérym ponad potowa cztonkédw organu administrujgcego,
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zarzadzajacego lub nadzorczego zostata wyznaczona przez panstwo, jednostki samorza-
du terytorialnego lub inne podmioty prawa publicznego.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu wymienione w tym przepisie przestan-
ki maja charakter kumulatywny i dlatego tez w braku spetnienia cho¢by jednej z nich
dany podmiot nie moze zosta¢ uznany za ,podmiot prawa publicznego”, a tym samym
za instytucje zamawiajaca w rozumieniu dyrektywy 2004/18 (zob. podobnie wyroki: z dnia
22 maja 2003 r., Korhonen i in., C-18/01, EU:C:2003:300, pkt 32; a takze z dnia 10 kwietnia
2008 ., Ing. Aigner, C-393/06, EU:C:2008:213, pkt 36 i przytoczone tam orzecznictwo).

W sSwietle celéw dyrektyw w sprawie udzielania zaméwien publicznych, ktére to cele
polegaja na wykluczeniu réwnoczesnie ryzyka preferencyjnego traktowania krajowych
oferentéw lub kandydatéw przy udzielaniu zaméwien publicznych przez instytucje za-
mawiajace, jak tez sytuacji, w ktérych podmioty finansowane lub kontrolowane przez
panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego lub inne podmioty prawa publicznego
mogtyby sie kierowa¢ wzgledami pozagospodarczymi, pojecie ,instytucji zamawiajacej”,
w tym pojecie ,podmiotu prawa publicznego”, powinno by¢ interpretowane szeroko
i w sposéb funkcjonalny (zob. podobnie wyrok z dnia 15 maja 2003 r., Komisja/Hiszpania,
C-214/00, EU:C:2003:276, pkt 53 i przytoczone tam orzecznictwo).

Nalezy zauwazy¢, ze wydaje sig, iz spotka VLRD spetnia przestanki przewidziane w art. 1
ust. 9 akapit drugi lit. b) i c) dyrektywy 2004/18. Bezsporne jest bowiem, ze posiada ona
osobowos¢ prawng. Ponadto sad odsytajacy ustalit, ze spotka VLRD jest spotka zalezna,
nalezaca w catosci do litewskiej spotki kolejowej i przez nig ,kontrolowanga”.

Jedyna kwestia, ktérg nalezy przeanalizowad, dotyczy zatem tego, czy spétka VLRD sta-
nowi ,podmiot ustanowiony w szczegélnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogél-
nym, ktére nie maja charakteru przemystowego ani handlowego” w rozumieniu art. 1
ust. 9 akapit drugi lit. a) dyrektywy 2004/18, czy tez nie.

Z brzmienia art. 1 ust. 9 akapit drugi lit. a) dyrektywy 2004/18 wynika, ze przewidziany
tam wymodg powinien by¢ spetniony przez podmiot, ktérego kwalifikacja jest badana,
a nie przez inny podmiot, nawet jesli ten ostatni jest spdtka dominujaca pierwszego pod-
miotu, ktéry dostarcza jej towary lub swiadczy na jej rzecz ustugi. Dla uznania samego
przedsiebiorstwa za instytucje zamawiajaca nie wystarczy zatem, zeby przedsigbiorstwo
to byto utworzone przez instytucje zamawiajaca lub zeby jego dziatalnos¢ byta finanso-
wana ze srodkéw finansowych zasilanych z dziatalnosci prowadzonej przez instytucje
zamawiajaca (wyrok z dnia 15 stycznia 1998 r., Mannesmann Anlagenbau Austria i in.,
C-44/96, EU:C:1998:4, pkt 39).

Ponadto nalezy wzig¢ pod uwage, ze zastosowanie wyrazenia ,w szczegélnym” swiad-
czy o woli prawodawcy Unii, aby obja¢ przepisami wigzacymi dla zaméwien publicznych
jedynie podmioty utworzone w szczegélnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogél-
nym, ktére nie majg charakteru przemystowego ani handlowego, i prowadzace dziatal-
nos¢ spetniajaca takie potrzeby.

Nalezy zatem najpierw ustali¢, czy spétka VLRD zostata utworzona w szczegélnym celu
zaspokajania potrzeb w interesie ogélnym oraz czy prowadzona przez nig dziatalnos¢
rzeczywiscie zaspokaja owe potrzeby, a nastepnie ustali¢, czy potrzeby te maja charak-
ter przemystowy lub handlowy, czy tez nie (zob. podobnie wyrok z dnia 22 maja 2003 r.,
Korhonen i in., C-18/01, EU:C:2003:300, pkt 40).
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37 W niniejszej sprawie z brzmienia pierwszego pytania wynika, ze spétka VLRD dostarcza

38

39

40

4

42

43

45

towary i $wiadczy ustugi w celu ,umozliwienia [jej spétce dominujacej] prowadzenia dzia-
talnosci w zakresie transportu pasazerskiego i towarowego”.

Z postanowienia odsyfajacego wynika bowiem, ze sp6tka VLRD zostata utworzona po do-
konaniu restrukturyzacji litewskiej spotki kolejowej oraz ze ,zaréwno utworzenie spétki
[VLRD], jak i jej dziatalno$¢ zawsze maja na celu zaspokojenie potrzeb zatozyciela tej spot-
ki, czyli potrzeb w interesie ogélnym”. W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze w sprawie
w postepowaniu gtéwnym dziatalnos¢ spétki VLRD, w szczeg6lnosci produkcja i konser-
wacja lokomotyw i wagonow, a takze dostawy tych produktéw i Swiadczenie tych ustug
na rzecz litewskiej spotki kolejowej, wydaje sie niezbedna, aby litewska spotka kolejowa
mogta prowadzi¢ swojg dziatalnos¢ majaca na celu zaspokajanie potrzeb w interesie
0gélnym.

Wydaje sie zatem, ze spétka VLRD zostata utworzona w szczegélnym celu zaspokajania
potrzeb jej spétki dominujacej, poniewaz potrzeby, ktére spétka VLRD zostata zobowigza-
na zaspokoi¢, stanowig niezbedny warunek do prowadzenia dziatalnosci w interesie ogol-
nym przez te spétke dominujaca, czego zbadanie nalezy jednak do sadu odsytajacego.

Warto zauwazy¢, iz nieistotne jest, ze poza dziatalnoscig majaca na celu zaspokajanie
potrzeb w interesie ogélnym rozpatrywany podmiot prowadzi takze inng dziatalnos¢
w celu wypracowania zysku na rynku konkurencyjnym (zob. podobnie wyroki: z dnia
15 stycznia 1998 r., Mannesmann Anlagenbau Austria i in., C-44/96, EU:C:1998:4, pkt 25;
a takze z dnia 10 kwietnia 2008 r., Ing. Aigner, C-393/06, EU:C:2008:213, pkt 47 i przytoczone
tam orzecznictwo).

W konsekwencji fakt, ze spétka VLRD prowadzi nie tylko dziatalnos¢, ktérej celem jest
zaspokajanie potrzeb w interesie ogélnym za pomoca transakcji wewnetrznych zawie-
ranych z litewska spoétka kolejowa w celu umozliwienia tej ostatniej prowadzenia swojej
dziatalnosci w zakresie transportu, lecz réwniez inng dziatalno$¢ w celu wypracowania
zysku, nie ma w tym kontekscie znaczenia.

W celu dokonania oceny, czy dany podmiot jest objety zakresem pojecia ,podmiotu pra-
wa publicznego” w rozumieniu art. T ust. 9 akapit drugi lit. a) dyrektywy 2004/18, koniecz-
ne jest takze, aby podmiot 6w zaspokajat potrzeby w interesie ogélnym, ktére nie maja
charakteru przemystowego lub handlowego.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, Zze oceny tego charakteru nalezy dokonac z uwzglednie-
niem wszystkich istotnych elementéw prawnych i faktycznych, takich jak okolicznosci towa-
rzyszace powstaniu danego podmiotu i warunki, w jakich prowadzi on dziatalno$¢ majaca
na celu zaspokajanie potrzeb w interesie ogélnym, w tym w szczegdlnosci brak konkurencji
na rynku, brak celu wypracowania zysku, nieponoszenie ryzyka zwigzanego z tg dziatalnos-
Cig, a takze ewentualne finansowanie danej dziatalnosci ze srodkéw publicznych.

Jak orzekt Trybunat, jezeli w odniesieniu do dziatalnosci majacej na celu zaspokajanie po-
trzeb w interesie ogélnym rozpatrywany podmiot dziata w normalnych warunkach rynko-
wych, ma na celu wypracowanie zysku i ponosi na wiasny koszt straty wynikajace z prowa-
dzenia wskazanej dziatalnosci, jest mato prawdopodobne, by potrzeby, ktére ma zaspokoi,
nie miaty charakteru przemystowego lub handlowego (wyrok z dnia 16 pazdziernika 2003 r.,
Komisja/Hiszpania, C-283/00, EU:C:2003:544, pkt 81, 82 i przytoczone tam orzecznictwo).

Tym niemniej samo istnienie rozwinietej konkurencji nie wystarcza do stwierdzenia braku
potrzeb w interesie ogdlnym, ktére nie maja charakteru przemystowego ani handlowego.



46 W tej sytuacji do sadu odsytajacego nalezy zbadanie na podstawie wszystkich elemen-
téw prawnych i faktycznych niniejszej sprawy, czy w chwili udzielania rozpatrywanego
w postepowaniu gtéwnym zamodwienia prowadzona przez spétke VLRD dziatalnos¢ ma-
jaca na celu zaspokajanie potrzeb w interesie ogélnym byta wykonywana w warunkach
konkurencji, a w szczegélnosci czy w Swietle okolicznosci rozpatrywanej sprawy spétka
VLRD mogta kierowac sie wzgledami innymi niz gospodarcze.

47 W tym wzgledzie nieistotna jest jednak podniesiona przez sad odsytajacy w postanowie-
niu odsyfajacym okolicznos¢, zgodnie z ktérg znaczenie transakcji wewnetrznych realizo-
wanych z litewska sp6tka kolejowa w stosunku do catkowitego obrotu spétki VLRD moze
zmniejszy¢ sie w przysztosci, jako ze do tego sadu nalezy zbadanie sytuacji owej spétki
w chwili udzielania rozpatrywanego zamdéwienia.

48 W konsekwencji na zadane pytania nalezy odpowiedzie¢, ze art. 1 ust. 9 akapit drugi dy-
rektywy 2004/18 nalezy interpretowad w ten sposéb, ze spotke, ktdra, po pierwsze, w ca-
fosci nalezy do instytucji zamawiajacej prowadzacej dziatalnos¢ zaspokajajaca potrzeby
w interesie ogdlnym, i ktéra, po drugie, realizuje zaréwno transakcje dla tej instytucji
zamawiajacej, jak i transakcje na rynku konkurencyjnym, nalezy uznaé za ,podmiot prawa
publicznego” w rozumieniu tego przepisu, pod warunkiem ze dziatalnosc tej spotki jest
niezbedna do tego, aby rzeczona instytucja zamawiajaca mogta prowadzi¢ swoja dziatal-
nos¢, oraz ze wskazana spétka w celu zaspokajania potrzeb w interesie ogélnym kieruje
sie wzgledami innymi niz gospodarcze, czego zbadanie nalezy do sadu odsytajacego.
Nie ma przy tym znaczenia fakt, ze wartosc¢ transakcji wewnetrznych moze w przysztosci
stanowi¢ mniej niz 90% lub nieistotna cze$¢ catkowitego obrotu spoétki.

2.44. orzeczenie z dnia 14 wrzesnia 2017 r. w sprawie (-223/16 Casertana Costruzioni
Srl przeciwko Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti — Provveditorato
Interregionale per le opere pubbliche della Campania e del Molise i Azienda
Regionale Campana per la Difesa del Suolo — A.R.CA.DI.S., ECLI:EU:C:2017:685

W przedmiocie pytania prejudycjalnego

19 Przez swoje pytanie sad odsytajacy zmierza zasadniczo do ustalenia, czy art. 47 ust. 2
i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 w $wietle art. 63 dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowac
w ten sposob, ze sprzeciwiajg sie one uregulowaniu krajowemu wykluczajgcemu moz-
liwos¢ zastapienia przez podmiot gospodarczy uczestniczacy w przetargu przedsigbior-
stwa pomocniczego, ktére utracito wymagane kwalifikacje po ztozeniu jego oferty, czego
konsekwencja jest automatyczne wykluczenie tego podmiotu gospodarczego.

W przedmiocie zastosowania art. 63 ust. 1 dyrektywy 2014/24

20 Sad odsytajacy zastanawia sie nad tym, czy art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 nalezy inter-
pretowac z uwzglednieniem art. 63 ust. 1 dyrektywy 2014/24.

21 Aby odpowiedzie¢ na to pytanie, nalezy na wstepie przypomnie¢, ze zgodnie z utrwa-
lonym orzecznictwem co do zasady zastosowanie ma dyrektywa obowigzujaca w mo-
mencie, gdy instytucja zamawiajaca wybierata tryb postepowania, ktéry bedzie stosowac,
i ostatecznie rozstrzygata kwestie, czy w celu udzielenia zamdwienia publicznego istnieje
obowiazek wczesniejszego ogtoszenia przetargu. Nie znajdujg natomiast zastosowania
przepisy dyrektywy, ktorej termin transpozycji uptynat po tej dacie (wyroki: zdnia 10 lipca

331



22

23

24

25

26

27

28

2014 r., Impresa Pizzarotti, C-213/13, EU:C:2014:2067, pkt 31i przytoczone tam orzecznictwo;
a takze z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 83).

W sprawie gtéwnej ogtoszenie o zamoéwieniu zostato przekazane w dniu 7 czerwca 2013 .
do publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej i opublikowane w dniu 10 czerwca
2013 r. w Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana (dzienniku urzedowym Republiki Wto-
skiej), podczas gdy dyrektywa 2014/24 zostata przyjeta w dniu 26 lutego 2014 r., a w kaz-
dym razie termin na jej transpozycje uptynat zgodnie z jej art. 90 w dniu 18 kwietnia 2016 r.

W tych okolicznosciach, w czasie opublikowania spornego w postepowaniu gtdwnym
ogtoszenia o przetargu w czerwcu 2013 r., dyrektywa 2014/24 nie miata zastosowania ra-
tione temporis.

Jezeli chodzi o to, czy art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac z uwzgled-
nieniem tresci art. 63 ust. 1 dyrektywy 2014/24, ktéry stanowi przepis odpowiadajacy
w szczegdlnosci wspomnianemu art. 48 ust. 3, nalezy zauwazy¢, ze przepis ten zostat
sformutowany ogdlnie i nie wskazuje wyraznie, w jaki sposéb podmiot gospodarczy mo-
ze powotywac sie na zdolnosci innych podmiotéw w ramach postepowania w sprawie
udzielenia zaméwienia publicznego (wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Da-
riusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 87, 88).

Z kolei art. 63 ust. 1dyrektywy 2014/24 przewiduje obecnie, ze podmioty gospodarcze mo-
ga powotywac sie na srodki i mozliwosci innych podmiotéw ,tylko wtedy, gdy te ostat-
nie zrealizuja roboty budowlane lub ustugi, odnosnie do ktérych takie zdolnosci sg nie-
zbedne” (wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214,
pkt 89), oraz ze ,[ilnstytucja zamawiajaca wymaga, by wykonawca zastgpit podmiot, ktéry
nie spetnia stosownego kryterium kwalifikacji lub wobec ktérego istniejg obowigzkowe
podstawy wykluczenia”.

Tymczasem, o ile prawda jest, ze dyrektywa 2014/24, jak stanowi w szczegélnosci jej mo-
tyw 2, ma na celu doprecyzowanie podstawowych pojec i koncepcji w celu zapewnienia
pewnosci prawa oraz uwzglednienia niektérych aspektéw utrwalonego orzecznictwa
Trybunatu w tej dziedzinie, o tyle jednak art. 63 tej dyrektywy wprowadza istotne zmiany
w odniesieniu do przystugujacego wykonawcy prawa polegania na srodkach i zdolnos-
ciach innych podmiotéw w ramach zamoéwienia publicznego (wyrok z dnia 7 kwietnia
2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 90).

W rzeczywistosci bowiem art. 63 ust. 1 dyrektywy 2014/24 — nie stanowigc w zaden sposob
kontynuadji art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 ani nie zawierajac wyjasnien co do zakresu
tego ostatniego - wprowadza nowe przestanki, ktdre nie byty przewidziane w poprzed-
nim systemie prawnym (wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14,
EU:C:2016:214, pkt 91).

W tych okolicznosciach wskazany przepis dyrektywy 2014/24 nie moze by¢ wykorzysty-
wany jako kryterium w celu interpretacji art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18, gdyz w tym wy-
padku nie chodzi o rozstrzygniecie watpliwosci interpretacyjnych dotyczacych tresci tego
ostatniego przepisu (wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14,
EU:C:2016:214, pkt 92).

W przedmiocie art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18
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Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 przy-
znaja kazdemu podmiotowi gospodarczemu prawo do powotywania sie, w przypadku
konkretnego zaméwienia, na zdolnosci innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
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faczacych go z nimi powiazan, o ile instytucji zamawiajacej zostanie wykazane, ze kan-
dydat lub oferent bedzie w rzeczywistosci dysponowat srodkami koniecznymi dla wyko-
nania zamoéwienia (wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Swm Costruzioni 2 i Mannocchi
Luigino, C-94/12, EU:C:2013:646, pkt 29).

Przepisy te nie ustanawiaja co do zasady zadnego zakazu powotywania sie przez oferenta
nie tylko na wtasne zdolnosci, lecz réwniez na zdolnosci jednego lub kilku podmiotéw
trzecich w celu spetnienia kryteriéw okre$lonych przez instytucje zamawiajaca. Ponadto
Trybunat wyraznie stwierdzit istnienie mozliwosci wykorzystania przez podmiot gospo-
darczy w celu realizacji zamoéwienia srodkéw nalezacych do jednego lub kilku innych
podmiotéw, ewentualnie wraz ze swoimi wtasnymi srodkami (wyrok z dnia 10 pazdzier-
nika 2013 r., Swm Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino, C-94/12, EU:C:2013:646, pkt 30, 32).

Taka wyktadnia jest zgodna z celem polegajagcym na otwarciu zaméwien publicznych
na jak najszersza konkurencje, do ktérego daza dyrektywy z tej dziedziny z korzyscig nie
tylko dla wykonawcéw, lecz réwniez dla instytucji zamawiajacych. Ponadto wykfadnia
ta sprzyja takze utatwianiu matym i srednim przedsiebiorstwom dostepu do zaméwien
publicznych, co réwniez jest zamierzeniem dyrektywy 2004/18, jak wskazuje na to jej
motyw 32 (wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Swm Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino,
C-94/12, EU:C:2013:646, pkt 34).

W niniejszej sprawie Casertana kwestionuje ocene tribunale amministrativo regionale
per la Campania (regionalnego sadu administracyjnego dla Kampanii), zgodnie z ktéra
spoétka ta zostata automatycznie wykluczona z postepowania o udzielenie zamdwienia
rozpatrywanego w postepowaniu gtéwnym ze wzgledu na to, ze Consorzio Stabile GAP
utracito kwalifikacje stuzaca klasyfikacji do danej kategorii ustug.

W tym zakresie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z motywem 46 i art. 2 dyrektywy 2004/18
instytucje zamawiajgce powinny zapewnic¢ réwne traktowanie wykonawcéw w sposéb
niedyskryminacyjny i przejrzysty (wyroki: z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Da-
riusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 60; a takze z dnia 4 maja 2017 r., Esaprojekt, C-387/14,
EU:C:2017:338, pkt 35).

Tym samym z jednej strony zasady réwnego traktowania i niedyskryminacji wymaga-
ja, by wszyscy oferenci mieli takie same szanse przy formutowaniu swych ofert, z czego
wynika wymog, by oferty wszystkich oferentéw byty poddane tym samym warunkom.
Z drugiej strony obowiazek przejrzystosci ma na celu zagwarantowanie braku ryzyka fa-
woryzowania i arbitralnego traktowania ze strony instytucji zamawiajacej. Obowigzek
ten obejmuje wymég, by wszystkie warunki i zasady postepowania w sprawie udziele-
nia zamowienia byly okreslone w sposob jasny, precyzyjny i jednoznaczny w ogtoszeniu
o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, tak by, po pierwsze,
umozliwi¢ wszystkim rozsadnie poinformowanym i wykazujacym zwyktg starannosc
oferentom zrozumienie ich doktadnego zakresu i dokonanie ich wyktadni w taki sam
sposdb, a po drugie, by umozliwi¢ instytucji zamawiajgcej rzeczywistg weryfikacje, czy
oferty ztozone przez oferentéw odpowiadaja kryteriom wyznaczonym dla danego zamé-
wienia (wyroki: z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214,
pkt 61i przytoczone tam orzecznictwo; a takze z dnia 4 maja 2017 r., Esaprojekt, C-387/14,
EU:C:2017:338, pkt 36).

Ponadto z orzecznictwa Trybunatu wynika, ze zasady réwnego traktowania i niedyskrymi-
nacji oraz obowiazek przejrzystosci stoja na przeszkodzie negocjacjom miedzy instytucja
zamawiajgcg a oferentem w ramach postepowania w przedmiocie udzielenia zamédwienia
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publicznego, w zwigzku z czym co do zasady oferta nie moze by¢ modyfikowana po jej
ztozeniu ani z inicjatywy instytucji zamawiajacej, ani z inicjatywy oferenta. Wynika stad,
Ze instytucja zamawiajaca nie moze zada¢ wyjasnien od oferenta, ktérego oferte uwaza
za niejasna lub niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia (wyroki: z dnia
7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 62 i przytoczone tam
orzecznictwo; a takze z dnia 4 maja 2017 r., Esaprojekt, C-387/14, EU:C:2017:338, pkt 37).

Trybunat zaznaczyt jednak, ze art. 2 dyrektywy 2004/18 nie stoi na przeszkodzie popra-
wieniu lub uzupetnieniu szczego6téw oferty, zwhaszcza jezeli w sposéb oczywisty wy-
maga ona niewielkiego wyjasnienia lub sprostowania oczywistej omytki (wyroki: z dnia
7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 63 i przytoczone
tam orzecznictwo; a takze z dnia 4 maja 2017 r., Esaprojekt, C-387/14, EU:C:2017:338, pkt 38).

Odnosnie do zmian dotyczacych wytonionych podmiotéw Trybunat orzekt juz, ze decyzja
dotyczaca zezwolenia na zmiane sktadu wytonionej grupy oznacza zmiane w stosunku
do decyzji o udzieleniu zamoéwienia, ktéra moze by¢ uznana za istotna, o ile w Swietle
szczegOlnych okolicznosci odnosnego postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia
dotyczy ona jednego z istotnych elementéw wplywajacych na przyjecie decyzji o udziele-
niu zamoéwienia. W tej sytuacji nalezy zastosowac wszelkie niezbedne $rodki przewidzia-
ne w prawie krajowym w celu usuniecia takiej nieprawidtowosci, wtaczajac w to réwniez
zorganizowanie nowego postepowania w sprawie udzielenia zamoéwienia (wyrok z dnia
8 maja 2014 r., Idrodinamica Spurgo Velox i in., C-161/13, EU:C:2014:307, pkt 39 i przytoczone
tam orzecznictwo).

Ponadto w dziedzinie uméw koncesyjnych Trybunat orzekt, ze zmiana podwykonawcy,
nawet jezeli przewidziano mozliwos¢ takiej zmiany w tresci umowy, moze w wyjatko-
wych wypadkach stanowi¢ zmiane jednego z istotnych elementéw umowy koncesyjnej,
w sytuacji gdy skorzystanie z ustug okreslonego podwykonawcy, nie za$ innego, stanowi-
to, zwazywszy na cechy charakterystyczne $wiadczenia bedacego przedmiotem umowy,
czynnik rozstrzygajacy o zawarciu umowy (wyrok z dnia 13 kwietnia 2010 r., Wall, C-91/08,
EU:C:2010:182, pkt 39).

W postepowaniu gtéwnym, jak zauwazyt rzecznik generalny w pkt 47 opinii, nieprzewi-
dziane przyznanie wylacznie jednemu stowarzyszeniu przedsiebiorstw mozliwosci za-
stapienia nalezacego do tego stowarzyszenia przedsiebiorstwa trzeciego, ktére utraci-
to klasyfikacje wymagana pod sankcja wykluczenia, stanowitoby istotng zmiane oferty
i tozsamosci samego stowarzyszenia. W rzeczywistosci bowiem taka zmiana oferty zo-
bowiazywataby instytucje zamawiajaca do przystapienia do nowych kontroli przy jed-
noczesnym przyznaniu korzysci konkurencyjnej temu stowarzyszeniu, ktére mogtoby
usitowac zoptymalizowac swoja oferte w celu skuteczniejszego stawienia czota ofertom
konkurencyjnym w danym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

Taka sytuacja bytaby sprzeczna z zasada réwnego traktowania, ktéra nakazuje, aby oferen-
ci mieli jednakowe szanse przy formutowaniu swych ofert, i wymaga, by oferty te podlega-
ty tym samym warunkom dla wszystkich oferentéw, oraz stanowitaby zaktécenie zdrowej
i skutecznej konkurencji pomiedzy przedsiebiorstwami uczestniczacymi w przetargu.

Wreszcie, jezeli chodzi o argument sity wyzszej podniesiony przez Casertane, nalezy
stwierdzi¢, ze o ile dyrektywa 2004/18, o czym byta mowa w pkt 30 i 31 niniejszego wyro-
ku, pozwala oferentowi na poleganie — oprécz swoich wtasnych zdolnosci - na zdolnos-
ciach jednego lub kilku podmiotéw trzecich w celu spetnienia kryteriéw ustalonych przez
instytucje zamawiajaca, o tyle jednak 6w oferent pozostaje odpowiedzialny jako lider
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stowarzyszenia przedsiebiorstw za przestrzeganie przez te przedsiebiorstwa obowiaz-
kéw i warunkéw uczestnictwa w przetargu ustanowionych przez instytucje zamawiajaca
w dokumentacji danego postepowania o udzielenie zaméwienia.

Z uwagi na powyzsze na przedstawione pytanie trzeba odpowiedzie¢, iz art. 47 ust. 2
i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowad w ten sposéb, ze nie sprzeciwiaja
sie one uregulowaniu krajowemu wykluczajacemu mozliwos¢ zastapienia przez podmiot
gospodarczy uczestniczacy w przetargu przedsiebiorstwa pomocniczego, ktére utracito
wymagane kwalifikacje po ztozeniu jego oferty, czego konsekwencja jest automatyczne
wykluczenie tego podmiotu.

orzeczenie z dnia 20 grudnia 2017 r. w sprawie C-178/16 Impresa di Costruzioni Ing.
E. Mantovani SpA i Guerrato SpA przeciwko Provincia autonoma di Bolzano i in.,
ECLI:EU:C:2017:1000

W przedmiocie pytania prejudycjalnego

W przedmiocie dopuszczalnosci

17 Prowincja Bolzano uwaza, ze wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym jest
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19

20

niedopuszczalny. Jej zdaniem Trybunat w wyroku z dnia 10 lipca 2014 r., Consorzio Stabile
Libor Lavori Pubblici (C-358/12, EU:C:2014:2063) orzekt juz w kwestii wyktadni art. 45 ust. 2
dyrektywy 2004/18, analogicznej do kwestii podniesionej w niniejszej sprawie.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudy-
cjalnym dotyczacy wyktadni nie jest niedopuszczalny wytacznie z tego wzgledu, ze jest
analogiczny do kwestii prejudycjalnej, w ktérej Trybunat juz orzekat. W kazdym wypadku
sprawa zakoriczona cytowanym w poprzednim punkcie wyrokiem dotyczyta odmiennej
sytuacji prawnej, w ktérej chodzito o wykluczenie oferenta z uwagi na nieuiszczenie skta-
dek na zabezpieczenie spoteczne w ramach postepowania w spawie udzielenia zaméwie-
nia publicznego, do ktérego znajdowaty wylacznie zastosowanie podstawowe i ogdlne
zasady traktatu FUE, gdyz prég przewidziany w art. 7 lit. ¢) dyrektywy 2004/18 nie zostat
osiggniety.

Prowincja Bolzano twierdzi ponadto, ze pytanie prejudycjalne nie ma zwiazku ze sporem
rozstrzyganym w postepowaniu gtéwnym, gdyz wykluczenie nie byto sankcja za narusze-
nie obowiagzkow deklaratywnych i informacyjnych, lecz za brak catkowitego i faktycznego
odciecia sie Mantovani od dziatan jej bytego cztonka zarzadu - B. Ponadto odwotanie
sie do podstawy wykluczenia dotyczacej powaznego wprowadzenia w biad, zawartej
w art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. g) i ust. 3 dyrektywy 2004/18, nie jest ani istotne, ani
rozstrzygajace.

W tym zakresie nalezy przypomnie¢, ze pytania dotyczace prawa Unii korzystaja z do-
mniemania, iz posiadajg znaczenia dla sprawy. Odmowa wydania orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, o ktére wnioskowat sad krajowy, jest mozliwa tylko wtedy, gdy jest oczy-
wiste, ze wyktadnia prawa Unii, o ktéra wnioskowano, nie ma zadnego zwiazku ze stanem
faktycznym lub przedmiotem postepowania gtéwnego, gdy problem jest natury hipote-
tycznej lub gdy Trybunat nie dysponuje elementami stanu faktycznego albo prawnego,
ktére sa konieczne do udzielenia uzytecznej odpowiedzi na pytania, ktére zostaty mu
przedstawione (wyrok z dnia 8 wrzes$nia 2015 r., Taricco i in., C-105/14, EU:C:2015:555, pkt 30
i przytoczone tam orzecznictwo).
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W niniejszej sprawie sad odsyfajacy podnidst, ze wprawdzie ztozone przez Mantovani
w dniach 4 i 16 grudnia 2013 r. oswiadczenia o braku prawomocnego wyroku sgdowego
nie moga by¢ uznane za ,powazne wprowadzenie w btad” w rozumieniu art. 45 ust. 2
akapit pierwszy lit. g) dyrektywy 2004/18, jednak sad ten stwierdzit, ze musi rozstrzyg-
nac¢ kwestie, czy prawo Unii umozliwia uwzglednienie braku o$wiadczenia dotyczacego
postepowan karnych przeciwko bylym cztonkom zarzadu uczestniczacego w przetargu
przedsiebiorstwa, co do ktérych nie zapadt jeszcze prawomocny wyrok.

W tej sytuacji nie wydaje sie oczywiste, aby pytanie prejudycjalne nie miato zwigzku
ze stanem faktycznym lub przedmiotem postepowania gtéwnego.

Z powyzszego wynika, ze wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym jest
dopuszczalny.

Co do istoty sprawy
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Poprzez swe pytania sad odsytajacy dazy w istocie do ustalenia, czy dyrektywe 2004/18,
aw szczegodlnosci art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. ¢) i g) oraz art. 45 ust. 3 lit. a) tej dyrektywy,
a takze zasady ochrony uzasadnionych oczekiwan, pewnosci prawa, réwnego traktowa-
nia, proporcjonalnoscii przejrzystosci nalezy interpretowac w ten sposéb, ze sprzeciwiaja
sie one obowiazywaniu przepiséw krajowych umozliwiajacych instytucji zamawiajacej
uwzglednienie, na warunkach przez nig przewidzianych, skazujagcego wyroku karnego
wydanego wobec cztonka zarzadu przedsiebiorstwa uczestniczacego w przetargu za prze-
stepstwo zwigzane z dziatalnoscig gospodarcza tego przedsiebiorstwa, w sytuacji gdy za-
przestat on petnienia funkcji w roku poprzedzajacym publikacje ogtoszenia o zamdwieniu,
oraz wykluczenie tegoz przedsiebiorstwa z udziatu w odnosnym przetargu z uwagi na to,
Ze poprzez brak poinformowania o tym — nieprawomocnym jeszcze — wyroku skazujacym
nie odcieto sie ono catkowicie i faktycznie od dziatan tegoz cztonka zarzadu.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze sad odsytajacy odwotuje sie w tresci pytania prejudy-
cjalnego do podstaw wykluczenia zawartych w art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. ¢) i g) dy-
rektywy 2004/18, dotyczacych wykluczenia, odpowiednio, oferenta, ktéry zostat skazany
prawomocnym wyrokiem, zgodnie z krajowymi przepisami, za przestepstwo zwigzane
zZ jego dziatalnosciag zawodowa, oraz oferenta, ktory jest winny powaznego wprowadze-
nia w bfad w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji wymaganych na mocy
sekgcji 2 rozdziatu VIl tej dyrektywy.

Jak wynika ze wskazéwek zawartych w postanowieniu odsytajagcym, Mantovani zostata
wykluczona z postepowania przetargowego z uwagi na spéznione i niepetne przekazanie
informacji Swiadczacych o tym, ze odcieta sie od dziatan cztonka swego zarzadu. Zarzu-
cono jej w szczegdlnosci, ze nie poinformowata w o$wiadczeniach z dnia 4 i 16 grudnia
2013 r., iz wzgledem jej bytego cztonka zarzadu toczyto sie postepowanie karne, zakon-
czone dobrowolnym podaniem sie karze ustalonym na posiedzeniu niejawnym w dniu
6 grudnia 2013 r.

W rezultacie, jak twierdzi Komisja Europejska, mozna by uzna¢, ze okolicznosci faktyczne
postepowania gtéwnego moga by¢ objete zakresem podstawy wykluczenia wymienio-
nej w art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18, umozliwiajacej wykluczenie
oferenta, ktéry jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego do-
wolnymi srodkami przez instytucje zamawiajace.

Z utrwalonego orzecznictwa Trybunatu wynika, Zze okoliczno$¢, iz zadajac pytanie preju-
dycjalne, sad odsytajacy powotat sie wytacznie na okreslone przepisy prawa Unii, nie stoi



29

30

31

32

33

34

35

na przeszkodzie temu, by Trybunat przekazat temu sadowi wszelkie wskazéwki dotyczace
wyktadni, ktére moga by¢ pomocne w rozstrzygnieciu rozpatrywanej przez niego spra-
wy, niezaleznie od tego, czy sad ten powotat sie na nie w tresci pytan. W tym wzgledzie
do Trybunatu nalezy wskazanie na podstawie catosci informacji przedstawionych przez
sad krajowy, a w szczegdlnosci na podstawie uzasadnienia postanowienia odsytajace-
go, elementéw prawa Unii, ktére wymagaja wyktadni w Swietle przedmiotu sporu (zob.
w szczegblnosci wyrok z dnia 22 pazdziernika 2015 r., Impresa Edilux i SICEF, C-425/14,
EU:C:2015:721, pkt 20 i przytoczone tam orzecznictwo).

W tej sytuacji nalezy uznag, ze pytanie prejudycjalne dotyczy réwniez wyktadni fakulta-
tywnej podstawy wykluczenia zawartej w art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy
2004/18.

Co sie tyczy fakultatywnych podstaw wykluczenia nalezy stwierdzi¢ na wstepie, ze zgod-
nie z art. 45 ust. 2 ostatni akapit dyrektywy 2004/18 panistwa cztonkowskie, uwzgledniajac
przepisy prawa Unii, okreslaja ich ,warunki wykonania”.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem art. 45 ust. 2 dyrektywy 2004/18 nie ma na celu
jednolitego stosowania na poziomie Unii wymienionych w nim podstaw wykluczenia,
poniewaz panstwa cztonkowskie majg prawo do niestosowania w ogdle tych podstaw
wykluczenia lub tez do wtaczenia ich do przepiséw krajowych z réznym stopniem suro-
wosci, ktéry moze sie zmienia¢ w zaleznosci od przypadku, w oparciu o krajowe wzgledy
porzadku prawnego, gospodarczego lub spotecznego. W ramach tego panstwa czton-
kowskie maja prawo do ztagodzenia lub do uelastycznienia kryteriow ustanowionych
w tym przepisie (wyrok z dnia 14 grudnia 2016 r., Connexxion Taxi Services, C-171/15,
EU:C:2016:948, pkt 29 i przytoczone tam orzecznictwo).

Panstwom cztonkowskim przystuguje zatem pewien margines uznania przy okreslaniu
warunkéw wykonania fakultatywnych podstaw wykluczenia przewidzianych w art. 45
ust. 2 dyrektywy 2004/18.

Co sie tyczy fakultatywnej podstawy wykluczenia przewidzianej w art. 45 ust. 2 akapit
pierwszy lit. c) wskazanej dyrektywy, ktéra umozliwia instytucjom zamawiajagcym wyklu-
czenie z udziatu w postepowaniu przetargowym oferenta, ktéry zostat skazany prawo-
mocnym wyrokiem, zgodnie z krajowymi przepisami, za przestepstwo zwigzane z jego
dziatalnos$cig zawodowa, nalezy przede wszystkim zauwazy¢, ze nie stanowi ona, w jakim
zakresie przestepstwo popetnione przez dyrektoréw lub cztonkéw zarzadu osoby praw-
nej moze prowadzi¢ do wykluczenia jej na mocy tego przepisu.

Niemniej jednak jak zauwazyt rzecznik generalny w pkt 54 i 58 opinii, prawo Unii oparte
jest na zatozeniu, ze osoby prawne dziatajg poprzez osoby nimi zarzadzajace. Zachowanie
tych ostatnich oséb sprzeczne z etyka zawodowg moze zatem stanowic istotny czynnik
w ocenie rzetelnosci przedsiebiorstwa. Jest zatem w petni dopuszczalne, aby panstwa
cztonkowskie w wykonaniu przystugujacych im kompetencji obejmujacych okreslenie
warunkéw wykonania fakultatywnych podstaw wykluczenia uznaty za jeden z istotnych
czynnikdéw do celéw oceny rzetelnosci przedsiebiorstwa uczestniczacego w przetargu
wystepowanie ewentualnych dziatan ze strony cztonkéw jego zarzadu sprzecznych z ety-
ka zawodowa.

W tym wzgledzie art. 45 ust. 1in fine dyrektywy 2004/18 dopuszcza w odniesieniu do obo-
wigzkowych podstaw wykluczenia, aby prawo krajowe uwzgledniato naganne dziatania
cztonkéw zarzadu osoby prawnej. Nic nie stoi zatem na przeszkodzie temu, aby panstwa
cztonkowskie w ramach wprowadzania w zycie podstawy wykluczenia przewidzianej
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w art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. c) dyrektywy 2004/18 uznaty, ze dziatania cztonka za-
rzadu reprezentujgcego przedsiebiorstwo uczestniczace w przetargu stanowia dziatania
tego przedsiebiorstwa.

Uwzglednienie w ramach podstawy wykluczenia przewidzianej w art. 45 ust. 2 akapit
pierwszy lit. ¢) dyrektywy 2004/18 dziatah cztonka zarzadu oferenta bedacego osoba
prawng nie moze by¢ zatem uznane za ,rozszerzenie” zakresu stosowania tej podstawy
wykluczenia, ale stanowi wprowadzenie w zycie tego przepisu, przy jednoczesnym za-
chowaniu skutecznosci tejze podstawy wykluczenia.

Co wiecej, fakt, ze niektére okolicznosci faktyczne mogace doprowadzi¢ do wyklucze-
nia oferenta sg wynikiem zachowania cztonka zarzadu, ktéry zaprzestat petnienia funkgji
w dniu zgtoszenia udziatu w postepowaniu przetargowym, réwniez nie stoi na przeszko-
dzie stosowaniu tej podstawy wykluczenia.

Rzeczona podstawa wykluczenia dotyczy bowiem w sposéb oczywisty bezprawnego
dziatania podmiotu gospodarczego poprzedzajacego postepowanie w sprawie udziele-
nia zaméwienia publicznego. To panstwo cztonkowskie ma okresli¢, z uwzglednieniem
zasady proporcjonalnosci, date, od ktérej takie zachowanie moze uzasadni¢ wykluczenie
oferenta.

Co sie tyczy ponadto kwestii, czy przestepstwo byto zwigzane z dziatalnoscia zawodowa
przedsiebiorstwa uczestniczacego w przetargu, nalezy stwierdzi¢, ze uczestniczenie przez
cztonka zarzadu spétki w wystawianiu fatszywych faktur moze zostac uznane za przestep-
stwo zwigzane z dziatalnoscig zawodowa.

Jesli chodzi wreszcie 0 wymdg, zgodnie z ktérym wyrok ma by¢ prawomocny, nalezy za-
uwazy¢, ze wymog ten byt spetniony w sprawie rozstrzyganej w postepowaniu gtéwnym,
zwazywszy, ze decyzja o wykluczeniu zostata podjeta po uprawomocnieniu sie wyroku
dotyczacego B.

Zgodnie z orzecznictwem cytowanym w pkt 31 niniejszego wyroku panstwo cztonkow-
skie moze ztagodzi¢ warunki stosowania fakultatywnych podstaw wykluczenia i w zwigz-
ku z tym odstapi¢ od stosowania podstawy wykluczenia w przypadku odciecia sie przez
przedsiebiorstwo uczestniczgce w przetargu od zachowania stanowigcego przestepstwo.
W takim przypadku moze ono réwniez okresli¢ warunki tego odciecia sie i ustanowic
wymog, tak jak ma to miejsce w prawie wtoskim, zgodnie z ktérym przedsiebiorstwo
uczestniczace w przetargu informuje instytucje zamawiajgcg o wyroku skazujgcym wo-
bec cztonka jego zarzadu, nawet jesli wyrok ten nie jest jeszcze prawomocny.

Przedsiebiorstwo uczestniczace w przetargu, ktére musi spetnic te wymogi, moze przed-
stawic wszelkie dowody, ktére jego zdaniem $wiadcza o takim odcieciu sie.

Jezeli nie jest mozliwe wykazanie wzgledem instytucji zamawiajacej, ze doszto do takiego
odciecia sie, automatycznie prowadzi to do zastosowania podstawy wykluczenia.

W swietle tego, co zauwazono w pkt 27 niniejszego wyroku, w sytuacji gdy wyrok sagdowy
skazujacy za przestepstwo zwigzane z dziatalnosciag zawodowa popetnione przez cztonka
zarzadu przedsiebiorstwa uczestniczagcego w przetargu nie jest prawomocny, zastoso-
wanie moze znalez¢ art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18. Przepis ten
pozwala na wykluczenie przedsiebiorstwa uczestniczacego w przetargu, ktore jest winne
powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi srodkami przez in-
stytucje zamawiajace.
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W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze uwagi zawarte w pkt 34-43 niniejszego wyroku
zachowuja waznos¢ i odnosza sie mutatis mutandis do powaznego wykroczenia zawo-
dowego.

W stosunku do przypadku stosowania art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. ¢) dyrektywy
2004/18 réznica polega na tym, ze instytucja zamawiajagca moze udowodni¢ ,dowolnymi
srodkami” zaistnienie takiego powaznego wykroczenia.

W tym zakresie orzeczenie sagdowe, nawet jesli nie jest prawomocne, moze, w zaleznosci
od jego przedmiotu, stanowic¢ dla instytucji zamawiajacej odpowiedni dowdd swiadczacy
0 wystapieniu powaznego wykroczenia zawodowego, przy czym decyzja instytucji zama-
wiajacej podlega w kazdym wypadku kontroli sgdowe;.

Nalezy doda¢, ze zgodnie z art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. g) dyrektywy 2004/18 moz-
na wykluczy¢ oferenta, ktéry jest winny powaznego wprowadzenia w bfad w zakresie
przekazania lub nieprzekazania informacji, wymaganych na mocy sekgji 2 rozdziatu VI
tytutu Il tej dyrektywy, to znaczy informacji dotyczacych ,kryteriow kwalifikacji podmioto-
wej”. W zwiazku z tym fakt nieprzekazania instytucji zamawiajacej informacji o karalnych
dziataniach bytego cztonka zarzadu réwniez moze stanowi¢ okoliczno$¢ umozliwiajaca
wykluczenie oferenta na mocy tego przepisu w postepowania przetargowego.

Co sie tyczy art. 45 ust. 3 akapit pierwszy lit. a) wskazanej dyrektywy wystarczy zauwazy¢,
ze sad odsyfajacy nie wyjasnit, w jakim zakresie wykfadnia tego przepisu jest konieczna
w Swietle okolicznosci faktycznych postepowania gtéwnego.

Sad odsytajacy w swym pytaniu prejudycjalnym odwotuje sie do szeregu zasad, z ktérych
tylko niektére stanowig zasady prawa Unii, nie wyjasniajac przy tym, dlaczego w $wietle
okolicznosci faktycznych niniejszego przypadku mogtyby sie one okazac istotne i stac
W sprzecznosci z przepisami krajowymi bedacymi przedmiotem postepowania gtéwnego.

Jedli chodzi o zasade réwnego traktowania wystarczy w tych okolicznosciach zauwazy¢,
ze w Swietle celu tych przepiséw, dazacych do ochrony rzetelnosci postepowania prze-
targowego, sytuacja uczestniczacego w przetargu przedsiebiorstwa, ktérego cztonek za-
rzadu popetnit przestepstwo zwigzane z dziatalnosciag zawodowa tego przedsiebiorstwa
lub powazne wykroczenie zawodowe, nie moze by¢ uznana za sytuacje poréwnywalng
z sytuacja przedsiebiorstwa, ktérego cztonek zarzadu nie dopuscit sie takich czynéw.

W odniesieniu do zasady pewnosci prawa, ochrony uzasadnionych oczekiwan i zasady
przejrzystosci z wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym nie wynika, w ja-
kim zakresie konieczne moze okazac sie dokonanie ich wyktadni w kontekscie sprawy
rozstrzyganej w postepowaniu gtéwnym.

Co sie tyczy zasady proporcjonalnosci nalezy zbadac jej zastosowanie z uwzglednieniem
znaczenia daty, od ktdrej zawinione zachowanie cztonka zarzadu moze by¢ uznane za po-
wodujace wykluczenie przedsiebiorstwa uczestniczacego w przetargu. W przypadku zbyt
duzego oddalenia w czasie przepisy krajowe mogtyby prowadzi¢ do zawezenia zakresu
zastosowania dyrektyw Unii w dziedzinie zamdéwien publicznych.

W tym zakresie uwzglednienie zawinionego zachowania nastepujacego w ciggu roku
poprzedzajgcego opublikowanie ogtoszenia o zamdwieniu nie wydaje sie nieproporcjo-
nalne, tym bardziej ze przepisy bedace przedmiotem postepowania gtéwnego przewi-
duja, iz przedsiebiorstwo moze wykaza¢, ze faktycznie i catkowicie odcieto sie od dziatan
cztonka jego zarzadu.
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55 Z og6tu powyzszych rozwazan wynika, ze na przedtozone pytanie nalezy odpowiedzie¢,
ze dyrektywa 2004/18, w szczegdlnosci art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. ), d) i g) tej dy-
rektywy, a takze zasady réwnego traktowania i proporcjonalnosci nalezy interpretowac
w ten sposob, Ze nie sprzeciwiajg sie one obowigzywaniu przepiséw krajowych umozli-
wiajacych instytucji zamawiajacej:

- uwazglednienie, na warunkach przez nig przewidzianych, skazujacego, nawet jeszcze
nieprawomocnego, wyroku karnego wydanego wobec cztonka zarzadu przedsigbior-
stwa uczestniczacego w przetargu za przestepstwo zwigzane z dziatalnoscia gospo-
darczg tego przedsiebiorstwa, w sytuacji gdy zaprzestat on petnienia funkcji w roku
poprzedzajacym publikacje ogtoszenia o zaméwieniu publicznym; oraz

- wykluczenie przedsiebiorstwa z udziatu w odnosnym przetargu z uwagi na to, ze po-
przez brak poinformowania o tym - nieprawomocnym jeszcze — wyroku skazujacym
nie odcieto sie ono catkowicie i faktycznie od dziatan tegoz cztonka zarzadu.
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