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Wprowadzenie

Znaczenie orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawach z zakresu zamé-
wien publicznych jest nie do przecenienia. Z jednej strony, dokonujac wyktadni przepiséw prawa
unijnego, Trybunat doprecyzowuje znaczenie przepiséw prawa wtdérnego — jak w przypadku de-
finicji podmiotu prawa publicznego - przede wszystkim w Swietle przyswiecajgcego im celu oraz
zasad podstawowych i przepisdw prawa pierwotnego, przedktadajac wyktadnie funkcjonalna nad
pozostate reguty interpretacyjne. Niekiedy w drodze wyktadni Trybunat wprowadza na grunt
zamoéwien publicznych nowe pojecia, nieprzewidziane wprost w przepisach prawa. Sztandarowym
przyktadem takiej niemal prawotwérczej dziatalnosci Trybunatu Sprawiedliwosci w dziedzinie
zamowien publicznych sa zaméwienia udzielane podmiotom quasi-wewnetrznym (tzw. zamoéwie-
nia typu in-house) oraz inne formy wspétpracy pomiedzy podmiotami publicznymi wyjete spod
rezimu udzielania zamoéwien publicznych. Z drugiej strony Trybunat stoi na strazy przestrzegania
unijnego prawa w dziedzinie zaméwien w przypadku podejrzenia jego naruszenia czy to przez
panstwa cztonkowskie, czy przez instytucje unijne.

Celem niniejszej publikacji jest przedstawienie orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci w zakresie
zamowien publicznych w latach 2009-2017. W okresie od poczatku 2009 r. do konca lipca 2017 r.
Trybunat Sprawiedliwosci wydat okoto stu dwudziestu orzeczen w sprawach z zakresu zaméwien
publicznych i koncesji, w tym w szesciu sprawach prejudycjalnych z wniosku polskich organéw. Na
potrzeby niniejszej publikacji dokonano wyboru czterdziestu czterech orzeczen, ktére mozna
uznac za najistotniejsze z punktu widzenia systemu zaméwien publicznych.

Czes¢ pierwsza publikacji poswiecona jest roli i znaczeniu Trybunatu w systemie prawnym Unii
Europejskiej, jego sktadowi i organizacji, rodzajom postepowan przed Trybunatem Sprawiedliwo-
$ci oraz wskazéwkom praktycznym.

W czesci drugiej oméwione zostaty wybrane orzeczenia Trybunatu wydane w latach 2009-2017
w ujeciu tematycznym. Opracowanie obejmuje orzeczenia dotyczace: (1) definicji podmiotu prawa
publicznego, (2) definicji zamoéwienia publicznego, (3) zamdwien quasi-wewnetrznych, (4) hory-
zontalnej wspotpracy publiczno-publicznej, (5) definicji umowy koncesji, (6) podstaw wykluczenia
wykonawcdw z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego, (7) warunkéw
udziatu w postepowaniu i polegania w tym zakresie na zdolnosci innych podmiotéw, (8) popra-
wiania i wyjasniania ofert oraz uzupetniania i wyjasniania dokumentéw, (9) kryteriéw udzielenia
zamowienia, (10) warunkéw realizacji zamoéwienia, (11) procedur odwotawczych oraz (12) zaméwien
0 wartosci ponizej progéw stosowania dyrektyw.

Czesc trzecia zawiera utozong w porzadku chronologicznym tres¢ — we fragmentach lub w catosci
- wybranych, oméwionych w czesci drugiej orzeczen.

Oddajac w Panstwa rece niniejszg publikacje, stanowigcg bogate Zrédto wiedzy dotyczacej Trybu-
natu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej oraz jego orzecznictwa, zywie nadzieje, ze bedzie ona sta-
nowic¢ cenne wsparcie zaréwno dla zamawiajgcych prowadzacych postepowania, jak i dla wyko-
nawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego. Jednoczesnie wyrazam przekona-
nie, ze obszerny zaséb wiedzy dostepnej w opracowaniu postuzy Paistwu jako wartosciowa pomoc
w rozwigzywaniu kwestii budzacych watpliwosci interpretacyjne, a tym samym znajdzie odzwier-
ciedlenie w poprawnosci i efektywnosci postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Prezes
Urzedu Zamowien Publicznych

Matgorzata'Streciwilk






1. Trybunat Sprawiedliwosci w systemie prawnym Unii Europejskiej

1.1.  Rolaiznaczenie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej

Trybunat Sprawiedliwosci zostat utworzony w 1952 r. na mocy Traktatu Paryskiego z 1951 r. jako
Trybunat Sprawiedliwosci Europejskiej Wspdlnoty Wegla i Stali. Kiedy na mocy Traktatéw Rzym-
skich z 1957 r. ustanowione zostaty Europejska Wspolnota Gospodarcza i Europejska Wspolnota
Energii Atomowej (Euratom), na mocy umowy o wspdlnych instytucjach Trybunat Sprawiedliwo-
$ci Europejskiej Wspoélnoty Wegla i Stali stat sie Trybunatem Sprawiedliwosci Wsp6lnot Europej-
skich i objat swoja jurysdykcja sprawy wszystkich trzech Wspoélnot. Gdy na mocy Traktatu z Ma-
astricht powstata Unia Europejska, nazwa Trybunatu pozostata niezmieniona — az do Traktatu
z Lizbony.

Od momentu wejscia w zycie Traktatu z Lizbony, tj. od dnia 1 grudnia 2009 r., Trybunat Sprawied-
liwosci Unii Europejskiej jest jedna z siedmiu — obok Parlamentu Europejskiego, Rady Europejskiej,
Rady, Komisji, Europejskiego Banku Centralnego i Trybunatu Obrachunkowego — wymienionych
w art. 13 Traktatu o Unii Europejskiej, dalej: TUE, instytucji Unii Europejskiej, ktére maja na celu
propagowanie jej wartosci, realizacje jej celéw, stuzenie jej interesom, a takze interesom jej oby-
wateli oraz interesom panstw cztonkowskich, jak réwniez zapewnianie spojnosci, skutecznosci
i ciagtosci jej polityk oraz dziatan. Trybunat jest zarazem jedyna unijna instytucjg o charakterze
sadowym.

W mysl art. 19 ust. 1 zdanie drugie TUE Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej zapewnia po-
szanowanie prawa w wykfadni i stosowaniu Traktatéw. Jego rolg jest zatem zagwarantowanie

przestrzegania prawa unijnego zaréwno przez unijne instytucje, jak i przez panstwa cztonkowskie.
W tym celu Trybunat realizuje nastepujace zadania:

e dokonuje wyktadni prawa unijnego na wniosek sagdéw krajowych,
e czuwa nad przestrzeganiem przez panstwa cztonkowskie obowigzkéw wynikajacych z Traktatéw

oraz
e kontroluje legalnosci aktéw instytucji Unii Europejskiej.

Przed wejsciem w zycie Traktatu z Lizbony, tj. do konca listopada 2009 r., saqdami wspoinotowy-
mi byty Trybunat Sprawiedliwosci, Sad Pierwszej Instancji (utworzony przy Trybunale Sprawied-
liwosciw 1988 r.) i izby sadowe. Natomiast od dnia 1 grudnia 2009 r. Trybunat Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej, w mysl art. 19 ust. 1 zdanie pierwsze TUE, obejmuje Trybunat Sprawiedliwosci,
Sad (nastepce Sadu Pierwszej Instancji) i sady wyspecjalizowane (nowa nazwa izb sgdowych).
Obecnie Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z siedzibg w Luksemburgu obejmuje jedy-
nie dwa organy sagdowe: Trybunat Sprawiedliwosci i Sad. Utworzony w 2004 r. Sad do spraw
Stuzby Publicznej zakoriczyt dziatalno$¢ w dniu 1 wrzesnia 2016 r. po powierzeniu jego wtasci-
wosci Sadowi, w ramach reformy systemu sagdowniczego Unii Europejskiej.

Kognicja Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej zostata w sposdb ogolny okreslona w art. 19
ust. 3 TUE, w mysl ktorego Trybunat Sprawiedliwosci orzeka zgodnie z Traktatami:

e w zakresie skarg wniesionych przez panstwa cztonkowskie, instytucje, osoby fizyczne lub osoby
prawne;

® w trybie prejudycjalnym, na wniosek sadéw panstw cztonkowskich, w sprawie wyktadni prawa
Unii lub waznosci aktéw przyjetych przez instytucje;

® w innych sprawach przewidzianych w Traktatach.

Na mocy art. 256 ust. 1 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, dalej: Traktat albo TfUE, Sad

jest whasciwy do rozpoznawania nastepujgcych rodzajach spraw:

e skargi o stwierdzenie niewaznosci aktu prawa wtérnego,
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e skargi na bezczynnos¢ unijnych instytucji,

® spory o odszkodowanie w ramach odpowiedzialnosci pozaumownej za szkody wyrzadzone przez
unijne instytucje lub pracownikéw Unii przy wykonywaniu ich funkgji,

® spory miedzy Unia a jej pracownikami,

jak réwniez

® namocy klauzuli arbitrazowej - spory powstate na tle uméw prawa publicznego lub prywatne-
go zawartych przez Unie lub w jej imieniu,

ztym ze w sprawach skarg o stwierdzenie niewaznosci aktu prawa wtérnego i skarg na bezczynnos¢
whniesionych przez panstwo cztonkowskie przeciwko

e Parlamentowi Europejskiemu lub Radzie' lub obu tym instytucjom facznie
e Komisji w zakresie wzmocnionej wspotpracy pomiedzy panstwami cztonkowskimi

wiasciwy jest Trybunat Sprawiedliwosci.

Jednoczesnie Traktat wytacza wtasciwos¢ Sadu w sprawach nalezacych do kognicji sgdéw wyspe-
cjalizowanych, gdyby zostaty utworzone.?

Od orzeczen wydanych przez Sad w sprawach lezacych w zakresie jego wiasciwosci, na warunkach
i w zakresie okreslonym przez Statut Trybunatu Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej,? przystuguje
prawo odwotania sie do Trybunatu Sprawiedliwosci, ograniczone do kwestii prawnych.

Traktat przyznaje ponadto Sgdowi kompetencje do rozpatrywanie jeszcze dwdch kategorii spraw,
ktére jednak nie s obecnie realizowane:

® moca art. 256 ust. 2 TfUE Sad jest wtasciwy do rozpoznawania odwotan od orzeczen sadéw
wyspecjalizowanych; w przypadku powaznego ryzyka naruszenia jednosci lub spéjnosci prawa
unijnego, orzeczenia wydane przez Sad w tych sprawach mogtyby zosta¢ w drodze wyjatku
poddane kontroli Trybunatu Sprawiedliwosci;

e wmyslart. 256 ust. 3 TFUE Sad jest wiasciwy do rozpoznawania pytan prejudycjalnych w poszcze-
goInych dziedzinach okreslonych w Statucie, z zastrzezeniem ze Sad zawsze mogtby uznac, ze
sprawa wymaga orzeczenia co do zasad, ktére moze mie¢ wptyw na jednos¢ lub spdjnosc prawa
unijnego, i w takiej sytuacji Sqd mégtby przekazac sprawe do rozpoznania Trybunatowi Sprawied-
liwosci; jak w przypadku odwotan od orzeczen sadéw wyspecjalizowanych, orzeczenia wydane
przez Sad w sprawach pytan prejudycjalnych mogtyby zosta¢ poddane kontroli Trybunatu Spra-
wiedliwosci, gdyby zachodzito powazne ryzyko naruszenia jednosci lub spéjnosci prawa unijnego.

1z wyjatkiem decyzji przyjetych przez Rade w sprawach z zakresu pomocy publicznej na podstawie artykutu 108
ustep 2 akapit trzeci TfUE, aktéw Rady przyjetych zgodnie z rozporzadzeniem Rady dotyczacym handlowych srod-
kéw ochronnych w rozumieniu artykutu 207 TfUE oraz aktéw Rady, poprzez ktére Rada wykonuje uprawnienia
wykonawcze zgodnie z artykutem 291 ustep 2 TfUE

2 zgodnie z art. 257 TfUE Parlament Europejski i Rada, stanowiac zgodnie ze zwykla procedura ustawodawcza, moga
utworzy¢ przy Sadzie sady wyspecjalizowane, do rozpoznawania w pierwszej instancji niektérych kategorii skarg
whiesionych w konkretnych dziedzinach; Parlament Europejski i Rada stanowig w drodze rozporzadzen na wniosek
Komisji i po konsultacji z Trybunatem Sprawiedliwosci albo na wniosek Trybunatu Sprawiedliwoscii po konsultacji
z Komisja; rozporzadzenie ustanawiajace sad wyspecjalizowany okresla zasady organizacji sadu i zakres przyznanej
mu wiasciwosci; od orzeczen wydanych przez sady wyspecjalizowane przystuguje prawo odwotania sie do Sadu,
ograniczone do kwestii prawnych lub - jezeli jest to przewidziane w rozporzadzeniu ustanawiajacym sad wyspecjali-
zowany - obejmujace réwniez kwestie faktyczne; cztonkowie sagdéw wyspecjalizowanych s wybierani sposrdd oséb
o niekwestionowanej niezaleznosci i mogacych zajmowac stanowiska sagdowe; sa mianowani przez Rade, stanowiaca
jednomysinie; sady wyspecjalizowane ustanawiajg w porozumieniu z Trybunatem Sprawiedliwosci swéj regulamin
proceduralny, ktéry wymaga zatwierdzenia przez Rade; z zastrzezeniem odmiennych postanowien rozporzadzenia
ustanawiajacego sad wyspecjalizowany, postanowienia Traktatow dotyczace Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Euro-
pejskiej oraz postanowienia Statutu Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej stosuja sie do sadow wyspecjalizo-
wanych; Tytut | Statutu okreslajacy status sedziow i rzecznikoéw generalnych oraz przepis art. 64 dotyczacy systemu
jezykowego w Trybunale Sprawiedliwo$ci maja w kazdym przypadku zastosowanie do sadéw wyspecjalizowanych

3 https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2016-08/tra-doc-pl-div-c-0000-2016-201606984-05_00.pdf



W pozostatym zakresie wiasciwy jest Trybunat Sprawiedliwosci.

1.2.  Skfad i organizacja Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej

1.2.1. Skiad i organizacja Trybunatu Sprawiedliwosci

Zgodnie z art. 19 ust. 2 zdanie pierwsze TUE w sktad Trybunatu Sprawiedliwosci wchodzi jeden
sedzia z kazdego panstwa cztonkowskiego.

W mysl art. 19 ust. 2 zdanie drugie TUE Trybunat Sprawiedliwosci jest wspomagany przez rzecz-
nikéw generalnych. Przepis art. 252 TfUE stanowi, ze Trybunat Sprawiedliwosci jest wspomaga-
ny przez o$miu rzecznikéw generalnych, przy czym na wniosek Trybunatu Sprawiedliwos$ci Rada,
stanowiac jednomyslnie, moze zwiekszy¢ liczbe rzecznikéw generalnych. Zadaniem rzecznika
generalnego jest publiczne przedstawianie, przy zachowaniu catkowitej bezstronnosci i nieza-
leznosci, uzasadnionych opinii w sprawach, ktére wymagaja jego zaangazowania. Jesli Trybunat
uzna, ze w sprawie nie wystepuje nowe zagadnienie prawne, po wystuchaniu rzecznika gene-
ralnego moze zadecydowac o rozstrzygnieciu sprawy bez opinii rzecznika generalnego.

Obecnie w sktad Trybunatu Sprawiedliwoéci wchodzi 28 sedziéw i 11 rzecznikéw generalnych.*

Zgodnie z art. 253 TfUE sedziowie i rzecznicy generalni Trybunatu Sprawiedliwosci sg wybiera-
ni sposréd oséb o niekwestionowanej niezaleznosci i majacych kwalifikacje wymagane w ich
panstwach do zajmowania najwyzszych stanowisk sadowych lub bedacych prawnikami o uzna-
nej kompetencji. S3 oni mianowani za wspoélnym porozumieniem przez rzady panstw cztonkow-
skich na szescioletnig kadencje, po konsultacji z przewidzianym w art. 255 TfUE komitetem,
ktérego zadaniem jest opiniowanie kandydatéw do wykonywania funkcji sedziego i rzecznika
generalnego w Trybunale Sprawiedliwosci.” Co trzy lata nastepuje czesciowe odnowienie sktadu
sedziowskiego i sktadu rzecznikédw generalnych. Czesciowe odnowienie sktadu Trybunatu obe-
jmuje potowe liczby sedziéw, zas w przypadku gdyby liczba wszystkich sedziéw byta nieparzy-
sta, liczbe sedziéw, ktérych dotyczy czesciowe odnowienie sktadu, stanowi — na zmiane - liczba
zaokraglona w gére lub w dét potowy liczby wszystkich sedziéw. Takie same reguty znajduja
zastosowanie do czesciowego odnowienia sktadu rzecznikéw generalnych. Ustepujacy sedziowie
i rzecznicy generalni moga by¢ ponownie mianowani.

Sedziowie wybierajg sposrdd siebie na okres trzech lat prezesa Trybunatu Sprawiedliwosci, ktére-
go mandat jest odnawialny. Trybunat Sprawiedliwosci mianuje swojego sekretarza i okresla jego
status. Przepis art. 253 TfUE upowaznia ponadto Trybunat Sprawiedliwosci do przyjecia swojego
regulaminu postepowania, ktéry wymaga zatwierdzenia przez Rade.

Na mocy art. 251 TfUE Trybunat Sprawiedliwosci obraduje w izbach lub w sktadzie wielkiej izby.
W przypadkach przewidzianych w moze obradowac réwniez w petnym sktadzie. Trybunat powo-
tuje izby sktadajace sie z trzech lub pieciu sedziéw. Sedziowie wybierajg sposrdd siebie prezeséw
izb. Prezesi izb ztozonych z pieciu sedziéw wybierani sg na trzy lata. Ich mandat moze by¢ jedno-
krotnie odnowiony. Wielka izba sktada sie z pietnastu sedziéw. Przewodniczy jej prezes Trybunatu.
W sktad wielkiej izby wchodza takze wiceprezes Trybunatu oraz, zgodnie z warunkami okreslony-

4 liczba rzecznikéw generalnych zostata zwiekszona z o$miu do dziewieciu ze skutkiem od dnia 1 lipca 2013 r. i do
jedenastu ze skutkiem od dnia 7 pazdziernika 2015 r. na mocy decyzji Rady 2013/33/UE z dnia 25 czerwca 2013 .
w sprawie zwiekszenia liczby rzecznikdéw generalnych Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE
L 179229.6.2013, str. 92)

> komitet sktada sie z siedmiu 0séb wybranych sposrod bytych cztonkéw Trybunatu Sprawiedliwosci i Sadu, czton-
koéw krajowych sadéw najwyzszych i prawnikéw o uznanej kompetencji, przy czym jedna z kandydatur proponuje
Parlament Europejski; Rada, na wniosek Prezesa Trybunatu Sprawiedliwosci, w drodze decyzji 2010/124/UE z dnia
25 lutego 2010 r. ustanowita zasady dziatania tego komitetu (Dz. Urz. UE L 50 z 27.2.2010, str. 18), zas w drodze
decyzji 2014/76/UE z dnia 11 lutego 2014 r. mianowata jego cztonkéw (Dz. Urz. UE L 41 2 12.2.2014, str. 18)
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mi w regulaminie postepowania,® trzej prezesi izb ztozonych z pieciu sedziéw i inni sedziowie.
Wielka izba obraduje na zadanie panstwa cztonkowskiego lub instytucji Unii, ktére s strong w po-
stepowaniu. Trybunat Sprawiedliwosci obraduje w petnym sktadzie w sprawach wymienionych
w Statucie. Ponadto Trybunat moze, po wystuchaniu rzecznika generalnego, skierowa¢ sprawe do
petnego skfadu, jesli uzna, ze wniesiona sprawa ma wyjatkowe znaczenie.

Obrady Trybunatu Sprawiedliwosci sa wazne jedynie wtedy, gdy zasiada nieparzysta liczba jego
cztonkéw. Obrady izb ztozonych z trzech lub pieciu sedzidw sa wazne jedynie wtedy, gdy zasiada
trzech sedziéw. Obrady wielkiej izby sg wazne jedynie wtedy, gdy zasiada jedenastu sedzidow.
Obrady petnego skfadu Trybunatu sa wazne jedynie wtedy, gdy zasiada siedemnastu sedziéw.
W sytuacji, gdy jeden z sedzidéw izby nie moze uczestniczy¢ w obradach, mozna, zgodnie z warun-
kami okreslonymi w regulaminie postepowania, wezwa¢ do uczestnictwa w obradach sedziego
zinnej izby.

Od sedzidw, rzecznikdw generalnych i sekretarza wymaga sie, aby zamieszkiwali w miejscu, w kté-
rym znajduje sie siedziba Trybunatu Sprawiedliwosci.

1.2.2. Skfadiorganizacja Sadu

Na mocy art. 19 ust. 2 akapit drugi TUE w sktad Sadu wchodzi co najmniej jeden sedzia z kazdego
panstwa cztonkowskiego. Zarazem na podstawie art. 254 TfUE liczbe sedziéw Sadu okresla Statut
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Statut moze przewidywac, ze Sad bedzie wspierany
przez rzecznikdw generalnych.

Obecnie Statut Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej ustala te liczbe na 47 sedziéw, z tym
ze w czerwcu 2017 r. urzad penito 45 sedzidw.’

Zgodnie z art. 254 Traktatu cztonkowie Sadu sa wybierani sposréd oséb o niekwestionowanej
niezaleznosci i mogacych zajmowac wysokie stanowiska saqdowe. Sa oni mianowani za wspélnym
porozumieniem przez rzady panstw cztonkowskich na okres szesciu lat, po konsultacji z przewi-
dzianym w art. 255 TfUE komitetem, ktérego zadaniem jest opiniowanie kandydatéw do wyko-
nywania funkcji cztonka Sadu. Co trzy lata nastepuje czesciowa wymiana skfadu. Jak w przypad-
ku Trybunatu Sprawiedliwosci, cze$ciowe odnowienie sktadu Sgdu obejmuje potowe liczby se-
dzidéw, zas w przypadku gdyby liczba wszystkich sedziéw byta nieparzysta, liczbe sedziéw,
ktérych dotyczy czesciowe odnowienie sktadu, stanowi — na zmiane - liczba zaokraglona w gé-
re lub w dét potowy liczby wszystkich sedziéw. Ustepujacy sedziowie moga by¢ mianowani
ponownie.

Sedziowie wybieraja sposrdd siebie na okres trzech lat prezesa Sadu, ktérego mandat jest odna-
wialny. Sad mianuje swojego sekretarza i okresla jego status. Przepis art. 254 TfUE upowaznia
réwniez Sad do przyjecia, w porozumieniu z Trybunatem Sprawiedliwosci, swojego regulaminu
postepowania, ktéry wymaga zatwierdzenia przez Rade.

Sad obraduje w izbach ztozonych z trzech lub pieciu sedziéw. Sedziowie wybierajg sposrdd siebie
prezeséw izb. Prezeséw izb ztozonych z pieciu sedzidéw wybiera sie na trzy lata. Ich mandat moze
by¢ jednokrotnie odnowiony. Sktad izb i przydzielanie im spraw okresla regulamin postepowania
przed Sagdem.8 W niektérych przypadkach okre$lonych w regulaminie proceduralnym Sad moze
obradowa¢ w petnym skfadzie lub w sktadzie jednoosobowym. Regulamin postepowania przed

6 https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2012-10/rp_pl.pdf

art. 48 Statutu Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej — w brzmieniu nadanym rozporzadzeniem Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE, Euratom) 2015/2422 z dnia 16 grudnia 2015 r. zmieniajacym Protokét nr 3 w sprawie
Statutu Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE L 341 z 24.12.2015, str. 14) - przewiduje, ze od
dnia 1 wrzednia 2019 r. w skfad Sadu wchodzi¢ bedzie po dwdch sedzidw z kazdego panstwa cztonkowskiego

8 https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2016-08/rp_pl.pdf



Sadem moze réwniez przewidywad, ze Sad obraduje w sktadzie wielkiej izby w sprawach i na wa-
runkach w nim wyszczegélnionych.

Obrady Sadu sa wazne jedynie wtedy, gdy zasiada nieparzysta liczba jego cztonkéw. Obrady izb
ztozonych z trzech lub pieciu sedziéw sg wazne jedynie wtedy, gdy zasiada trzech sedziéw.
Obrady petnego sktadu Sadu s wazne jedynie wtedy, gdy zasiada siedemnastu sedziéw. W sy-
tuacji, gdy jeden z sedzidéw izby nie moze uczestniczy¢ w obradach, mozna, zgodnie z warun-
kami okreslonymiw regulaminie postepowania, wezwac do uczestnictwa w obradach sedziego
zinnej izby.

W Sadzie nie ma statych rzecznikéw generalnych, ale cztonkowie Sgdu moga by¢ wezwani do
wykonywania zadan rzecznika generalnego, jezeli wymaga tego zawitos$¢ prawna lub skompliko-
wany stan faktyczny sprawy.’

Od sedziéw i sekretarza wymaga sie, aby zamieszkiwali w miejscu, w ktérym znajduje sie siedziba
Sadu.

1.2.3. Organizacja postepowania i system jezykowy

Stosowana przed Trybunatem Sprawiedliwosci i Sgdem procedura sktada sie z dwdch czesci: pi-
semnej i ustnej.

Na procedure pisemng skfada sie przekazywanie stronom oraz instytucjom Unii, ktérych decyzje
sg przedmiotem sporu, skarg, pism procesowych, argumentéw obrony i uwag oraz odpowiedzi na
nie, jesli takie sa, jak tez wszelkich pism i dokumentéw na ich poparcie lub ich uwierzytelnionych
odpiséw. Materiaty przekazuje sekretarz w trybie i w terminie okre$lonych w regulaminie proce-
duralnym.

Na procedure ustna sktada sie wystuchanie przez, odpowiednio, Trybunat lub Sad pethnomocnikéw,
doradcéw i adwokatéw lub radcdw prawnych oraz opinii rzecznika generalnego, jak réwniez,
w stosownych przypadkach, przestuchiwanie swiadkéw i biegtych.

System jezykowy Trybunatu powinien zosta¢ okreslony, na wniosek Trybunatu Sprawiedliwosci
i po konsultacji z Komisjg i Parlamentem Europejskim albo na wniosek Komisji i po konsultacji
z Trybunatem Sprawiedliwosci i Parlamentem Europejskim, rozporzadzeniem Rady stanowigcej
jednomyslnie. Do tego czasu stosuje sie postanowienia regulaminu postepowania przed Trybu-
natem Sprawiedliwosci i przed Sadem, ktérych zmiana w tym zakresie wymaga jednomysinej
zgody Rady.

Jezykiem postepowania moze byc¢ kazdy z dwudziestu czterech jezykdw urzedowych Unii Europejskiej:
angielski, butgarski, chorwacki, czeski, dunski, estonski, finski, francuski, grecki, hiszpanski, irlandzki,
litewski, totewski, maltanski, niderlandzki, niemiecki, polski, portugalski, rumunski, stowacki, stowen-
ski, szwedzki, wegierski albo wtoski.'” Co do zasady, w sprawach ze skarg bezposrednich jezyk po-

9 kazdy cztonek Sadu, z wyjatkiem prezesa, wiceprezesa i prezeséw izb Sadu, moze w danej sprawie funkcje rzecz-
nika generalnego; cztonek Sadu wezwany do petnienia obowiazkéw rzecznika generalnego nie moze brac udziatu
w orzekaniu w tej sprawie; decyzje o wyznaczeniu rzecznika generalnego w okreslonej sprawie podejmuje zgro-
madzenie plenarne, na wniosek izby, ktdrej ta sprawa zostata przydzielona lub przekazana; sedziego, ktéry bedzie
pehit funkcje rzecznika generalnego w danej sprawie, wyznacza prezes Sadu

10 por. rozporzadzenie Rady nr 1 z dnia 15 kwietnia 1958 r. w sprawie okre$lenia systemu jezykowego Europejskiej
Wspolnoty Gospodarczej (Dz. Urz. WE 17 2 6.10.1958, str. 385; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne rozdz. 01, t. 1,
str. 3) zmienione przez Akt Przystapienia Danii, Irlandii i Zjednoczonego Krélestwa Wielkiej Brytanii i Irlandii P6t-
nocnej (Dz. Urz. WE L 73 2 27.3.1972, str. 14), Akt Przystapienia Gregji (Dz. Urz. WE L 291z 19.11.1979, str. 17), Akt
Przystapienia Hiszpanii i Portugalii (Dz. Urz. WE L 302 z 15.11.1985, str. 23), Akt Przystapienia Austrii, Szwecji i Fin-
landii (Dz. Urz. WE C 241 2 29.8.1994, str. 21) i Akt dotyczacy warunkow przystapienia Republiki Czeskiej, Republiki
Estonskiej, Republiki Cypryjskiej, Republiki L otewskiej, Republiki Litewskiej, Republiki Wegierskiej, Republiki Malty,
Rzeczypospolitej Polskiej, Republiki Stowenii i Republiki Stowackiej oraz dostosowan w Traktatach stanowiacych
podstawe Unii Europejskiej (Dz. Urz. L 236 z 23.9.2003, str. 33) oraz rozporzadzenie Rady (WE) nr 920/2005 z dnia
13 czerwca 2005 r. zmieniajace rozporzadzenie nr 1z dnia 15 kwietnia 1958 r. w sprawie okreslenia systemu jezy-



stepowania wybiera skarzacy, zas w postepowaniach prejudycjalnych jezykiem postepowania jest
jezyk sadu odsytajacego, ktéry wystagpit do Trybunatu o wydanie orzeczenia wstepnego. Jezyka
postepowania uzywa sie w szczegdlnosciw pismach procesowych i wystapieniach stron, wigczajac
w to przedstawione lub zatgczone materiaty i dokumenty, w protokotach oraz w orzeczeniach Try-
bunatu. Dokumenty i materiaty sporzadzone w innym jezyku sa ttumaczone na jezyk postepowania.
Panstwo cztonkowskie moze uzywac swojego jezyka urzedowego w razie udziatu w postepowaniu
prejudycjalnym, w razie przystapienia do postepowania w charakterze interwenienta oraz w sprawach
ze skargi o stwierdzenie naruszenia wniesionych przez jedno z panstw cztonkowskich przeciwko
innemu panstwu cztonkowskiemu. Paristwom bedacym stronami porozumienia o Europejskim Ob-
szarze Gospodarczym (EOG), innym niz panstwa cztonkowskie, jak rowniez Urzedowi Nadzoru EFTA,
moze zostac przyznane prawo do uzywania jednego z jezykdéw urzedowych Unii Europejskiej, inne-
go niz jezyk postepowania, w razie udziatu w postepowaniu prejudycjalnym albo w razie przystapie-
niaw charakterze interwenienta do sprawy zawistej przed Trybunatem.

1.3.  Rodzaje postepowan przed Trybunatem Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
Najistotniejsze w punktu widzenia zamoéwien publicznych rodzaje postepowan przed Trybunatem
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej to oméwione nizej

® postepowanie prejudycjalne,

® postepowanie o stwierdzenie naruszenia oraz

® postepowanie o stwierdzenie niewaznosci aktu prawa wtérnego.

1.3.1.  Postepowanie prejudycjalne

W mysl art. 267 TfUE Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej jest wiasciwy do orzekania
w trybie prejudycjalnym w odpowiedzi na skierowane przez sady krajowe pytania dotyczace:

e wyktadni Traktatow;
e waznosci i wyktadni aktéw przyjetych przez unijne instytucje, organy lub jednostki organizacyjne.

Traktat przewiduje ogdélne uprawnienie, a niekiedy obowigzek wystapienia do Trybunatu o wyda-

nie orzeczenia wstepnego w trybie prejudycjalnym:

e w przypadku gdy pytanie dotyczace wskazanych wyzej kwestii jest podniesione przed jakimkol-
wiek sgdem jednego z panstw cztonkowskich, sad ten moze zwrécic sie do Trybunatu z wnioskiem
o rozpatrzenie tego pytania, jesli uzna, ze decyzja w tej kwestii jest niezbedna do wydania wy-
roku;

e w przypadku gdy takie pytanie jest podniesione w sprawie zawistej przed sadem krajowym,
ktérego orzeczenia nie podlegaja zaskarzeniu wedtug prawa wewnetrznego, na sadzie tym cia-
zy obowigzek zwrdcenia sie do Trybunatu.

kowego Europejskiej Wspolnoty Gospodarczej oraz rozporzadzenie nr 1 zdnia 15 kwietnia 1958 r. w sprawie okre-
$lenia systemu jezykowego Europejskiej Wspolnoty Energii Atomowej oraz wprowadzajace tymczasowe srodki
stanowigce odstepstwa od tych rozporzadzen (Dz. Urz. UE L 156 z 18.6.2005, str. 3), rozporzadzenie Rady (WE)
nr 1791/2006 z dnia 20 listopada 2006 r. dostosowujace niektdre rozporzadzenia i decyzje w takich dziedzinach,
jak: swobodny przeptyw towaréw, swobodny przeptyw oséb, prawo spotek, polityka konkurencji, rolnictwo (w tym
prawo weterynaryjne i fitosanitarne), polityka transportowa, opodatkowanie, statystyka, energia, Srodowisko natu-
ralne, wspotpraca w zakresie wymiaru sprawiedliwosci i spraw wewnetrznych, unia celna, stosunki zewnetrzne,
wspodlna polityka zagraniczna i bezpieczenstwa oraz instytucje w zwiazku z przystapieniem Butgarii i Rumunii
(Dz.Urz. UEL 363z 20.12.2006, str. 1) i rozporzadzenie Rady (UE) nr 517/2013 zdnia 13 maja 2013 r. dostosowujace
niektdre rozporzadzenia i decyzje w takich dziedzinach, jak swobodny przeptyw towaréw, swobodny przeptyw
0s0b, prawo spotek, polityka konkurencji, rolnictwo, bezpieczenstwo zywnosci, polityka weterynaryjna i fitosani-
tarna, polityka transportowa, energia, podatki, statystyka, sieci transeuropejskie, wymiar sprawiedliwosci i prawa
podstawowe, sprawiedliwos¢, wolnosé i bezpieczenstwo, sSrodowisko, unia celna, stosunki zewnetrzne, polityka
zagraniczna, bezpieczenstwa i obrony oraz instytucje w tej dziedzinie, w zwigzku z przystapieniem Republiki
Chorwacji (Dz. Urz. UEL 158 z 10.6.2013, str. 1)
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Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu, sad krajowy ostatniej instancji moze by¢ zwol-
niony z powyzszego obowigzku w nastepujacych przypadkach:

¢ odpowiedz na pytanie nie pozostawia zadnych uzasadnionych watpliwosci (acte clain);!!

e odpowiedz na pytanie wynika w sposéb jednoznaczny z orzecznictwa (acte éclairé).'2

Niemniej w obu tych przypadkach sady krajowe — w tym sady krajowe, ktérych orzeczenia nie
podlegaja zaskarzeniu wedtug prawa wewnetrznego — zachowujg petna swobode wnoszenia spraw
do Trybunatu, jezeli uznaja to za wskazane. W tym miejscu warto zwréci¢ uwage, ze przepis art. 99
regulaminu postepowania upowaznia Trybunat do rozstrzygniecia sprawy, na wniosek sedziego
sprawozdawcy i po zapoznaniu sie ze stanowiskiem rzecznika generalnego, w drodze postanowie-
nia z uzasadnieniem, jezeli pytanie skierowane w trybie prejudycjalnym jest identyczne z pytaniem,
w ktérego przedmiocie Trybunat juz orzekat, jezeli odpowiedz na pytanie prejudycjalne mozna
wywies¢ w sposéb jednoznaczny z orzecznictwa lub jezeli odpowiedz na pytanie prejudycjalne
nie pozostawia zadnych uzasadnionych watpliwosci.

Natomiast w celu ustalenia, czy organ wystepujacy z wnioskiem o wydanie orzeczenia w trybie pre-
judycjalnym jest do tego uprawniony, czyli czy jest ,sgdem” w rozumieniu tego przepisu — w Swietle
dotychczasowego orzecznictwa - Trybunat bierze pod uwage szereg przestanek, w szczegélnosci:

® umocowanie w przepisach rangi ustawowej,

® staty charakter organu,

e obligatoryjny charakter jego jurysdykgiji,

e kontradyktoryjnos$¢ postepowania,

® stosowanie przez organ przepiséw prawa oraz

® jego niezawistos¢.'3

1.3.2. Postepowanie o stwierdzenie naruszenia

W mysl art. 258 TfUE, jesli Komisja uzna, ze panstwo cztonkowskie uchybito jednemu z zobowiazan,
ktére na nim ciaza na mocy Traktatéw, wydaje ona uzasadniong opinie w tym przedmiocie,
po uprzednim umozliwieniu temu panstwu przedstawienia swych uwag. Jesli panstwo to nie za-
stosuje sie do opinii w terminie okreslonym przez Komisje, moze ona wnies¢ sprawe do Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej.

W praktyce procedura o stwierdzenie naruszenia, o ktérej mowa w tych przepisach, wyglada w ten
sposdb, ze w przypadku podejrzenia naruszenia prawa unijnego przez panstwo cztonkowskie
stuzby Komisji kontaktuja sie z administracja panstwa cztonkowskiego najpierw w sposéb niefor-
malny. Jedli ta faza postepowania nie przyniesie rozwigzania, Komisja kieruje do panstwa czton-
kowskiego zarzuty formalne. W kolejnym etapie postepowania, jesli panstwu cztonkowskiemu nie
uda sie rozwia¢ watpliwosci Komisji w odpowiedzi na zarzuty formalne, Komisja kieruje do tego
panstwa uzasadniong opinie, wyznaczajac jednoczesnie termin — z reguty jednego lub dwdch
miesiecy — na usuniecie naruszenia. W przypadku bezskutecznego uptywu terminu wyznaczone-
go w uzasadnionej opinii Komisja moze skierowac przeciwko panstwo cztonkowskiemu skarge do
Trybunatu.

" zob. wyrok z dnia 6 pazdziernika 1982 r. w sprawie 283/81 Srl CILFIT i Lanificio di Gavardo SpA przeciwko Ministero
della sanita, ECLI:EU:C:1982:335

2 por. wyrok z dnia w sprawach potaczonych od 28/62 do 30/62 Da Costa en Schaake NV, Jacob Meijer NV, Hoechst-
-Holland NV przeciwko Administration fiscale néerlandaise, ECLI:EU:C:1963:6

13 zob. orzeczenie z dnia 17 wrzesnia 1997 r. w sprawie C-54/96 Dorsch Consult Ingenieurgesellschaft 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
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Artykut 260 ust. 1 TfUE stanowi, ze jedli Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej stwierdzi, ze
panstwo cztonkowskie uchybito jednemu z zobowigzan, ktére na nim cigza na mocy Traktatéw,
panstwo to jest zobowigzane podjac srodki, ktére zapewnia wykonanie wyroku Trybunatu.

Jezeli w ocenie Komisji dane panstwo cztonkowskie nie podjeto srodkéw zapewniajacych wyko-
nanie wyroku Trybunatu, moze ona, na podstawie art. 260 ust. 2 TfUE, po uprzednim umozliwieniu
panstwu cztonkowskiemu przedstawienia swoich uwag skierowa¢ sprawe do Trybunatu Sprawied-
liwosci, proponujac odpowiednig do okolicznosci wysokos¢ ryczattu lub okresowej kary pienieznej
do zaptacenia przez to panstwo cztonkowskie. Jezeli Trybunat stwierdzi, ze dane panstwo czton-
kowskie nie zastosowato sie do jego wyroku, moze na nie natozy¢ kare ryczattowa, okresowa kare
pieniezna lub obie te kary tacznie.'

Wyjatkiem od zasady, zgodnie z ktéra Trybunat moze natozy¢ na panstwo cztonkowskie kary
finansowe dopiero w orzeczeniu wydanym w postepowaniu ze skargi na podstawie art. 260
ust. 2 TfUE, sa postepowania o naruszenie prowadzone w zwiazku z brakiem notyfikacji kra-
jowych srodkdéw wykonawczych przenoszacych na grunt prawa wewnetrznego przepisy unij-
nych dyrektyw. Zgodnie z art. 260 ust. 3 TfUE, jezeli Komisja wniesie skarge na podstawie
art. 258 TfUE, uznajac, ze panstwo cztonkowskie uchybito obowigzkowi poinformowania o $rod-
kach podjetych w celu transpozycji dyrektywy przyjetej zgodnie z procedura ustawodawcza,
Komisja moze, o ile uzna to za wtasciwe, wskazac kwote ryczattu lub okresowej kary pienieznej
do zaptacenia przez dane panstwo, jaka uzna za odpowiednig do okolicznosci. Jezeli Trybunat
stwierdzi, ze nastapito naruszenie prawa, moze natozy¢ na dane panstwo cztonkowskie ryczatt
lub okresowa kare pieniezng w wysokosci, ktéra nie przekracza kwoty proponowanej przez
Komisje. Zobowigzanie do zaptaty staje sie skuteczne w terminie okreslonym w wyroku Try-
bunatu.

Ponadto przepis art. 259 TfUE upowaznia kazde panstwo cztonkowskie do wniesienia sprawy do
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, jesli uznaje, ze inne panstwo cztonkowskie uchy-
bito jednemu z zobowigzan, ktére na nim cigza na mocy Traktatéw. Zanim panstwo cztonkowskie
whiesie przeciwko innemu panstwu cztonkowskiemu skarge opartg na zarzucanym naruszeniu
zobowigzania, ktére na nim cigzy na podstawie Traktatéw, powinno wnies¢ sprawe do Komisji.
Komisja wydaje uzasadniong opinie, po umozliwieniu zainteresowanym panstwom przedsta-
wienia, na zasadzie spornej, uwag pisemnych i ustnych. Jesli Komisja nie wyda opinii w terminie
trzech miesiecy od wniesienia sprawy, brak opinii nie stanowi przeszkody we wniesieniu sprawy
do Trybunatu.

1.3.3. Postepowanie o stwierdzenie niewaznosci aktu prawa wtérnego

Moca art. 263 Traktatu Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej kontroluje legalno$¢ nastepu-
jacych rodzajow aktéw unijnego prawa wtdrnego:

e aktéw ustawodawczych,
e aktéw Rady, Komisji i Europejskiego Banku Centralnego, innych niz zalecenia i opinie,
oraz

e aktow Parlamentu Europejskiego i Rady Europejskiej zmierzajacych do wywarcia skutkéw praw-
nych wobec podmiotéw trzecich, a takze

e aktéw organdw lub jednostek organizacyjnych Unii, ktére zmierzaja do wywarcia skutkéw praw-
nych wobec oséb trzecich.

W tym celu Trybunat jest wiasciwy do orzekania w zakresie skarg wniesionych przez panstwo
cztonkowskie, Parlament Europejski, Rade lub Komisje, podnoszacych nastepujace zarzuty:

14 zob. wyrok z dnia 12 lipca 2005 r. w sprawie C-304/02 Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Republice Francu-
skiej, ECLI:EU:C:2005:444
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e zarzut braku kompetencji,

® zarzut naruszenia istotnych wymogéw proceduralnych,

® zarzut naruszenia Traktatow lub jakiejkolwiek reguty prawnej zwigzanej z ich stosowaniem lub
® zarzut naduzycia wtadzy.

Trybunat jest wtasciwy, na tych samych warunkach, do orzekania w zakresie skarg wniesionych
przez Trybunat Obrachunkowy, Europejski Bank Centralny i Komitet Regiondéw, zmierzajacych do
zapewnienia ochrony ich prerogatyw.

Kazda osoba fizyczna lub prawna moze wnie$¢, na tych samych warunkach, skarge na akty, ktérych
jest adresatem lub ktdre dotycza jej bezposrednio i indywidualnie oraz na akty regulacyjne, ktére
dotycza jej bezposrednio i nie wymagaja srodkéw wykonawczych.

Akty tworzace organy i jednostki organizacyjne Unii moga przewidywa¢ wymagania i warunki
szczegdlne dotyczace skarg wnoszonych przez osoby fizyczne lub prawne na akty tych organéw
lub jednostek organizacyjnych zmierzajace do wywarcia skutkdéw prawnych wobec tych oséb.

Termin na wniesienie skarg przewidzianych w omawianym przepisie wynosi dwa miesigce liczone,
w zaleznosci od sytuacji, od daty publikacji aktu lub jego notyfikowania podmiotowi skarzagcemu
lub, w razie braku publikacji i braku notyfikacji, od daty powziecia przez podmiot skarzacy wiado-
mosci o zaskarzanym akcie.

1.4. Struktura orzeczenia i sposob cytowania

1.4.1. Struktura orzeczenia

Zgodnie z art. 87 regulaminu postepowania przed Trybunatem Sprawiedliwosci wyrok Trybunatu
musi zawierac: a) wskazanie, iz zostat wydany przez Trybunat; b) oznaczenie sktadu orzekajacego;
c) date jego ogtoszenia; d) nazwiska prezesa oraz sedzidw, ktorzy uczestniczyli w naradzie, ze
wskazaniem sedziego sprawozdawcy; e) nazwisko rzecznika generalnego; f) nazwisko sekretarza;
g) oznaczenie stron lub podmiotéw okreslonych w art. 23 statutu, ktére uczestniczyty w postepo-
waniu; h) nazwiska przedstawicieli stron; i) w odniesieniu do skarg bezposrednich i odwotan - za-
dania stron; j) w stosownym przypadku - date przeprowadzenia rozprawy; k) wzmianke o zapo-
znaniu sie ze stanowiskiem rzecznika generalnego i, w stosownym przypadku, date przedstawienia
przez niego opinii; ) zwigzte omoéwienie stanu faktycznego; m) motywy; n) sentencje wraz z roz-
strzygnieciem, w stosownym przypadku, w przedmiocie kosztéw.

Podobnie, na podstawie art. 117 regulaminu postepowania przed Sagdem, wyrok Sadu obowiazkowo
zawiera: a) wskazanie, iz zostat wydany przez Sad; b) oznaczenie sktadu orzekajacego; c) date jego
ogtoszenia; d) nazwiska prezesa oraz sedzidw, ktorzy uczestniczyli w naradzie, ze wskazaniem sedziego
sprawozdawcy; e) nazwisko rzecznika generalnego, o ile zostat wyznaczony; f) nazwisko sekretarza; g)
oznaczenie stron; h) nazwiska przedstawicieli stron; i) Zadania stron; j) w stosownym przypadku - date
przeprowadzenia rozprawy; k) w razie potrzeby wzmianke o zapoznaniu sie ze stanowiskiem rzecznika
generalnego i, w stosownym przypadku, date przedstawienia przez niego opinii; |) zwiezte omdwienie
stanu faktycznego; m) motywy; n) sentencje wraz z rozstrzygnieciem w przedmiocie kosztow.

1.4.2. Sposob cytowania orzecznictwa

W 2011 r. Rada Unii Europejskiej przyjeta Konkluzje zalecajgce wprowadzenie europejskiej sygnatury
orzecznictwa (European Case Law Identifier — ECLI) oraz minimalnego zestawu znormalizowanych
metadanych orzecznictwa (Dz. Urz. UE nr C 127 2 29.4.2011, str. 1). Sygnatura ECLI stuzy do odsytania
w jednoznaczny sposéb do orzecznictwa sagdéw krajowych i europejskich. Ma ona zatem utatwiac
przeszukiwanie i cytowanie orzecznictwa sadéw Unii Europejskiej.



Idgc za sformutowanym przez Rade zaleceniem, Trybunat przyporzadkowat sygnatury ECLI wszyst-
kim orzeczeniom wydanym przez unijne organy sadowe, a takze opiniom rzecznikdéw generalnych
i zajimowanym przez nich stanowiskom, poczawszy od 1954 r.

W niniejszej publikacji, cytujac orzecznictwo, podaje sie date wydania orzeczenia, sygnature akt,
petna nazwe sprawy oraz sygnature w formacie ECLI, a gdzie to ma zastosowanie, takze numer
cytowanego punktu orzeczenia.



2.  Omowienie wybranych orzeczen

2.1. Definicja podmiotu prawa publicznego

Unijne dyrektywy w dziedzinie zamdwien publicznych, poczawszy od poczatku lat dziewiecdziesia-
tych ubiegtego stulecia, definiujg podmiot prawa publicznego jako podmiot, ktéry spetnia nastepu-
jace warunki: po pierwsze, zostat utworzony w szczegélnym celu zaspokajania potrzeb w interesie
ogolnym, ktére nie maja charakteru przemystowego ani handlowego; po drugie, posiada osobowos¢
prawng; oraz po trzecie, jest finansowany w przewazajacej czesci przez panstwo, wtadze regionalne
lub lokalne lub inne podmioty prawa publicznego; badZ jego zarzad podlega nadzorowi ze strony
tych wiadz lub podmiotéw; badz ponad potowa cztonkédw jego organu administrujgcego, zarzadza-
jacego lub nadzorczego zostata wyznaczona przez panstwo, wtadze regionalne lub lokalne, lub przez
inne podmioty prawa publicznego. Trzeci element tej definicji zawiera trzy alternatywne przestanki
Swiadczace o Scistej zaleznosci - finansowej lub organizacyjnej - od wiadz publicznych.

W praktyce zakwalifikowanie konkretnego podmiotu do tej kategorii zamawiajgcych moze niekie-
dy nastrecza¢ pewnych trudnosci.

Definicja podmiotu prawa publicznego, wprowadzona po raz pierwszy w dyrektywach 92/50/EWG'>,
93/36/EWG'®, 93/37/EWG' i 93/38/EWG'S, a nastepnie powtdrzona w dyrektywach 2004/17/WE'
i 2004/18/WE?9, za$ ostatnio w dyrektywach 2014/23/UE?', 2014/24/UE?2 i 2014/25/UE?3, byta wie-
lokrotnie przedmiotem rozwazan Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej.2* W swoim orzecz-
nictwie Trybunat wielokrotnie podkreslat, ze nadrzednym celem unijnych przepiséw w dziedzinie
zamowien publicznych jest unikniecie ryzyka uprzywilejowanego traktowania wykonawcéw kra-
jowych przy udzielaniu zamoéwien przez instytucje i podmioty zamawiajace oraz zapobieganie

5 dyrektywa Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszaca sie do koordynacji procedur udzielania zamoé-
wien publicznych na ustugi (Dz. Urz. WE L 209 z 24.7.1992, str. 1; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne rozdz. 06,
t.1,str.322)

16 dyrektywa Rady 93/36/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujaca procedury udzielania zaméwien pub-
licznych na dostawy (Dz. Urz. WE L 199 2 9.8.1993, str. 1; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne rozdz. 06, t. 2,
str. 110)

7" dyrektywa Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczaca koordynacji procedur udzielania zaméwien
publicznych na roboty budowlane (Dz. Urz. WE L 199 z 9.8.1993, str. 54; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne
rozdz. 06, t. 2, str. 163)

dyrektywa Rady 93/38/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujaca procedury udzielania zaméwien publicznych
przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz. Urz.
WE L 199 2 9.8.1993, str. 84; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne rozdz. 06, t. 2, str. 194)

19 dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca procedury udzie-
lania zamdwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocz-
towych (Dz. Urz. UE L 134 z 30.4.2004, str. 1; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne rozdz. 06, t. 7, str. 19)

20 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 (Dz. Urz. UE L 134 z 30.4.2004, str. 114;
Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne rozdz. 06, t. 7, str. 132)

21 dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania koncesji
(Dz. Urz. UEL 94z 28.3.2014, str. 1)

22 dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych,
uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.3.2014, str. 65)

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

24 zob. w szczegblnoséci Constant De Koninck, Thierry Ronse, European Public Procurement Law. The European Pub-
lic Procurement Directives and 25 years of jurisprudence by the Court of Justice of the European Communities. Texts
and Analysis, Kluwer Law International, Alphen aan den Rijn 2008 r., str. 187 i nast. oraz cytowane tam orzecz-
nictwo, a takze: orzeczenie z dnia 13 grudnia 2007 r. w sprawie C-337/06 Bayerischer Rundfunk i inni przeciwko
GEWA - Gesellschaft fiir Gebdudereinigung und Wartung mbH, ECLI:EU:C:2007:786; oraz orzeczenie z dnia 10 kwiet-
nia 2008 r. w sprawie C-393/06 Ing. Aigner, Wasser-Wdrme-Umwelt, GmbH przeciwko Fernwédrme Wien GmbH,
ECLI:EU:C:2008:213
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sytuacjom, w ktérych podmioty finansowane lub kontrolowane przez panstwo, jednostki samo-
rzadu terytorialnego lub inne podmioty prawa publicznego, udzielajac zaméwien, mogtyby kie-
rowac sie wzgledami innymi niz ekonomiczne. W $wietle tego celu nalezy dokonywa¢ wyktadni
definicji podmiotu prawa publicznego.

W okresie objetym zakresem niniejszego opracowania Trybunat dwukrotnie zajmowat sie wyktad-
nig pierwszej z trzech alternatywnych przestanek trzeciego elementu definicji podmiotu prawa
publicznego, tj. finansowaniem w przewazajacej czesci przez panstwo, wtadze regionalne, lokalne
i inne podmioty prawa publicznego.

2.1.1.  orzeczenie z dnia 11 czerwca 2009 r. w sprawie (-300/07 Hans & Christophorus Oymanns GbR,
Orthopddie Schuhtechnik przeciwko AOK Rheinland/Hamburg, ECLI:EU:C:2009:358

W sprawie, ktérej dotyczyt wniosek o wydanie orzeczenia wstepnego skierowany do Trybunatu przez
Vergabesenat des Oberlandesgerichts Disseldorf, izbe odwotawcza ds. zamdwien publicznych wyz-
szego sadu krajowego w Diisseldorfie, niemiecki zamawiajacy, ustawowa kasa chorych AOK Rheinland
pofaczona z AOK Hamburg, wezwata do sktadania ofert na wykonanie i dostawe obuwia ortopedycz-
nego w ramach zintegrowanego zaopatrzenia zdrowotnego. W toku postepowania odwotawczego
powstaty watpliwosci dotyczace przede wszystkim uznania niemieckich kas chorych za podmioty
prawa publicznego w rozumieniu dyrektywy 2004/18/WE w zwiazku z krajowymi uregulowaniami
w zakresie ubezpieczen zdrowotnych,?® a takze charakteru zaméwienia mieszanego obejmujacego
zarébwno dostawy, jak i ustugi, oraz odréznienia zaméwienia na ustugi od koncesji na ustugi.

Trybunat, orzekajac w tej sprawie, w oparciu o wczesniejsze orzecznictwo, w tym w szczegélnosci
wyrok w sprawie Bayerischer Rundfunk i in.?®, w pierwszej kolejnosci przypomniat, ze brzmienie
art. 1 ust. 9 akapit drugi lit. ¢) przypadek pierwszy dyrektywy 2004/18/WE nie zawiera zadnego
wskazania, w jaki sposéb ma sie odbywac finansowanie, o ktérym mowa w tym przepisie. Trybunat
zwrécit w szczegdlnosci uwage, ze przepis ten nie wymaga, by dziatalnos¢ podmiotéw prawa
publicznego byta finansowana bezposrednio przez panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego
lub inne podmioty prawa publicznego w celu spetnienia tej przestanki. Oznacza to, ze posredni
sposéb finansowania jest w tym zakresie wystarczajacy.

Nastepnie Trybunat zwrdcit uwage na nastepujace cechy finansowania niemieckich kas chorych:

¢ finansowanie powszechnych kas chorych jest, zgodnie z regulacjami prawa krajowego, zapew-
nione przez sktadki ubezpieczonych, bezposrednie wptaty wtadz federalnych i ptatnosci wyréw-
nawcze pomiedzy kasami wynikajace z rezimu wyréwnywania pomiedzy nimi ryzyka; przewa-
Zajaca czes¢ finansowania tych kas stanowia obowigzkowe skfadki ubezpieczonych;

e sktadki ubezpieczonych sg przekazywane bez konkretnego swiadczenia wzajemnego w rozu-
mieniu orzecznictwa Trybunatu?’: zadne umowne $wiadczenie wzajemne nie jest zwigzane

25 Pierwsze pytanie przedstawione Trybunatowi przez Oberlandesgerichts Diisseldorf brzmiato nastepujaco:

1.a) Czy znamiona stanu faktycznego ,finansowania przez panstwo” zgodnie z art. 1 ust. 9 akapit 2 lit. ¢) mozli-
wos¢ pierwsza dyrektywy 2004/18/WE nalezy rozumiec¢ w ten sposéb, ze paristwo wprowadza obowigzkowe
ubezpieczenie zdrowotne i obowigzek cztonkostwa i optacania w danej kasie chorych sktadek w wysokosci
uzaleznionej od dochodoéw, przy czym kasa chorych okresla wysokos¢ sktadki, a kasy chorych sa powiazane
ze sobg systemem solidarnego finansowania przedstawionym dokfadniej w uzasadnieniu i zabezpieczajagcym
wykonanie zobowiazan przez kazda z kas chorych?

Czy znamiona stanu faktycznego w art. 1 ust. 9 akapit 2 lit. ¢) mozliwos$¢ druga, polegajace na tym, ze zarzad
danego podmiotu ,podlega nadzorowi ze strony tych podmiotéw” nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze
w wystarczajacym zakresie spetnia je panstwowy nadzér prawny, dotyczacy zaréwno biezacej, jak i przysztej
dziatalnosci, - ewentualnie wraz z innymi mozliwosciami interwencji panistwa przedstawionymi z uzasad-
nieniu?

1b

=

26 por. cyt. wyrok w sprawie Bayerischer Rundfunk i inni, pkt 34 i nast.; zob. takze opinia rzecznika generalnego Damaso

Ruiz-Jarabo Colomera przedstawiona w dniu 6 wrze$nia 2007 r. w tej sprawie, ECLI:EU:C:2007:487, pkt 51-55

27" zob. podobnie 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 23-25



z przekazywaniem niemieckim kasom chorych srodkéw, poniewaz ani obowigzek uiszczania
skfadek, ani ich wysokos¢ nie wynikaja zumowy pomiedzy powszechnymi kasami chorych a ubez-
pieczonymi; zaréwno ubezpieczenie w kasie chorych, jak i obowigzek uiszczania sktadek po-
wstaje z mocy prawa?8; co wiecej, kwota sktadek jest wytgcznie funkcjg zdolnosci kazdego ubez-
pieczonego do ich ponoszenia, przy czym inne elementy, takie jak stan zdrowia lub liczba wspot-
ubezpieczonych, sg bez znaczenia w tym zakresie;

® wprawdzie wysokosc¢ sktadek, inaczej niz w przypadku optaty abonamentowej, ktérej dotyczyt
cyt. wyzej wyrok w sprawie Bayerischer Rundfunk i in., jest ustalona przez same publiczne kasy
chorych, a nie przez wtadze publiczne, jednak margines swobodnego uznania tych kas jest nie-
zwykle ograniczony, w zakresie w jakim ich misjg jest zapewnienie swiadczen przewidzianych
krajowymi regulacjami w zakresie ubezpieczen zdrowotnych; z uwagi na to, ze swiadczenia
i zwigzane z nimi wydatki wynikaja z przepiséw prawa oraz ze kasy chorych nie wykonuja swoich
zadan w celu zarobkowym, stawka sktadek jest ustalana w taki sposéb, ze wynikajace z nich
wplywy nie sg ani wyzsze, ani nizsze od wydatkéw;

e ustalenie wysokosci sktadek przez publiczne kasy chorych wymaga kazdorazowo zgody wtasci-
wych publicznych organéw nadzoru, a zatem wysokos¢ sktadek jest w pewnym stopniu narzu-
cona przez prawo;

e czesc sktadki nalezna od ubezpieczonego jest pobierana z jego wynagrodzenia przez jego pra-
codawce i wptacana wiasciwej publicznej kasie chorych wraz z czescia sktadki obciazajaca pra-
codawce; pobranie sktadki dokonywane jest zatem bez zadnej mozliwosci interwencji ze strony
ubezpieczonego, w sposdb przymusowy, na podstawie przepiséw prawa publicznego;

e wptaty bezposrednie wtadz federalnych, chociaz o niewielkim znaczeniu, stanowig niewatpliwie
bezposrednie finansowanie przez panstwo.

Podsumowujac, podobnie jak w cyt. wyroku w sprawie Bayerischer Rundfunk i in., Trybunat uznat,
ze finansowanie, ktdre jak w sprawie bedacej przedmiotem odestania prejudycjalnego wynika
z aktu prawa publicznego, w praktyce jest gwarantowane przez panstwo i zapewniane poprzez
mechanizm poboru sktadek wynikajacy z przepiséw prawa publicznego, spetnia przestanke ,fi-
nansowania przez panstwo” w kontekscie zastosowania przepiséw unijnych w dziedzinie udziela-
nia zamowien publicznych.

W Swietle powyzszego Trybunat stwierdzit, ze art. 1 ust. 9 akapit drugi lit. ¢) przypadek pierwszy
dyrektywy 2004/18/WE nalezy interpretowac w ten sposéb, ze finansowanie w przewazajacej
czesci przez panstwo ma miejsce woéwczas, gdy dziatalno$¢ powszechnych kas chorych jest finan-
sowana zasadniczo z obcigzajacych ubezpieczonych sktadek, ktére sa naktadane, obliczane i po-
bierane wedtug zasad prawa publicznego takich jak omawiane w postepowaniu przed sagdem
krajowym. W konsekwencji Trybunat uznat niemieckie powszechne kasy chorych za podmioty
prawa publicznego, a co za tym idzie, instytucje zamawiajace dla celéw okreslenia podmiotowego
zakresu zastosowania dyrektywy 2004/18/WE.

2.1.2. orzeczenie z dnia 12 wrzesnia 2013 r. w sprawie C-526/11 IVD GmbH & Co. KG przeciwko Arzte-
kammer Westfalen-Lippe, ECLI:EU:C:2013:543

W innej sprawie z wniosku tego samego diisseldorfskiego wyzszego sadu krajowego Arztekammer
Westfalen-Lippe, lekarska izba zawodowa WestfaliiLippe, prowadzita postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego na druk i dystrybucje swojego biuletynu oraz sprzedaz ogtoszen i prenu-
meraty. Po wykluczeniu dwéch innych oferentéw wyboru dokonywano pomiedzy IVD a WWF Druck
+ Medien GmbH, a ostatecznie zostata przyjeta oferta tej ostatniej. IVD zakwestionowata rozstrzyg-
niecie postepowania, wnoszac sprzeciw do zamawiajacego, a p6ézniej odwotanie do Vergabekammer,

28 zob. podobnie cyt. wyrok w sprawie Bayerischer Rundfunk i in., pkt 45 oraz cyt. opinia rzecznika generalnego w tej
sprawie, pkt 56-60
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organu administracyjnego wtasciwego do rozpatrywania odwotan w zakresie zaméwien publicznych,
twierdzac, ze zwycieski wykonawca nie przedstawit niektérych referencji wymaganych przez Arzte-
kammer. Organ ten oddalit odwofanie IVD, uznajac jej zadania za bezzasadne. Natomiast Vergabese-
nat des Oberlandesgericht Diisseldorf, do ktdrego wniesiona zostata skarga na decyzje organu pierw-
szej instancji, postanowit zbadac z urzedu kwestie statusu Arztekammer jako instytucji zamawiajacej
w rozumieniu dyrektywy 2004/18/WE i zwrdcit sie do Trybunatu o wydanie orzeczenia wstepnego.?®

Sad krajowy nabrat watpliwosci, czy prawo izby lekarskiej do pobierania sktadek od jej cztonkéw
stanowi posrednie finansowanie przez panstwo, wypetniajace przestanke zawarta w art. 1 ust. 9
akapit drugi lit. ¢) dyrektywy 2004/18/WE w $wietle wyroku w sprawie Bayerischer Rundfunk i in.
oraz wyroku w sprawie Oymanns. Sad odsytajacy zwrécit uwage, ze z przywotanych orzeczen wy-
nika, ze posrednie finansowanie przez panstwo ma miejsce w sytuacji, gdy panstwo okresla pod-
stawe i wysokos¢ sktadek lub oddziatuje - za posrednictwem przepiséw, ktére szczegétowo opi-
suja $wiadczenia, jakie dana osoba prawna ma wykonywag, i ktére reguluja sposéb ustalania wy-
sokosci sktadek — w taki sposéb, ze dany podmiot posiada wyfacznie niewielki margines uznania
w zakresie okreslenia wysokosci sktadek.

Zgodnie z informacjami dostarczonymi przez sad krajowy, w sprawie bedacej przedmiotem ode-

stania prejudycjalnego sytuacja przedstawiata sie nastepujaco:

® przepisy nie okreslaty wysokosci sktadek pobieranych przez Arztekammer, ani nie ustalaty za-
kresu i zasad wykonywania wyznaczonych jej zadan w taki sposoéb, aby izba mogta decydowac
o wysokosci sktadek tylko w waskich granicach;

® izba lekarska dysponowata szerokim marginesem uznania przy wypetnianiu swoich zadan oraz
przy okreslaniu swoich potrzeb finansowych i, co za tym idzie, przy ustalaniu wysokosci sktadek
naleznych od jej cztonkow;

e wprawdzie istniat system zatwierdzania przez organ nadzoru regulaminu okreslajacego wysoko$¢
sktadek naleznych od cztonkéw izby lekarskiej, jednak zatwierdzenie to miato na celu jedynie
zapewnienie rownowagi budzetowej izby lekarskiej.

Trybunat podzielit watpliwosci sagdu odsytajacego i stwierdzit, ze powyzsze okolicznosci uniemoz-
liwiaty uznanie zawodowych izb lekarskich za podmiot pozostajacy w Scistej zaleznosci od wtadz
publicznych. W szczegélnosci, w $lad za rzecznikiem generalnym?3°, Trybunat zwrdcit uwage, ze
regulamin okreslajacy wysokos¢ sktadek cztonkowskich jest przyjmowany przez zgromadzenie
0s6b, ktére same uiszczaja te sktadki. Z kolei dokonywana przez organ nadzoru kontrola ex post,
polegajaca na zatwierdzeniu decyzji okreslajacej wysokos¢ sktadek zapewniajacych zasadnicza
cze$c jego finansowania, ogranicza sie do zbadania, czy budzet izby jest zbilansowany. W rezulta-
cie, w ocenie Trybunatu, zasady finansowania izby lekarskiej nie stanowity finansowania w prze-
wazajacej mierze przez wiadze publiczne, ani nie pozwalaty wtadzom publicznym na sprawowa-
nie nad nig kontroli zarzadzania.

W konkluzji wyroku w sprawie IVD Trybunat stwierdzit, ze art. 1 ust. 9 akapit drugi lit. ¢) dyrektywy
2004/18/WE nalezato interpretowac w ten sposéb, ze podmiot taki jak izba zawodowa prawa pub-
licznego nie spetnia kryterium dotyczacego finansowania w przewazajacej czesci przez wtadze
publiczne, jezeli jest finansowany w przewazajgcej mierze z uiszczanych przez jego cztonkéw skfa-

2% Oberlandesgericht Diisseldorf zadat Trybunatowi Sprawiedliwosci nastepujace pytanie:

Czy podmiot prawa publicznego (w niniejszej sprawie izba zawodowa) w rozumieniu art. 1 ust. 9 akapit drugi

lit. ¢) dyrektywy 2004/18/WE jest ,finansowany w przewazajacej czesci przez panstwo” lub jego ,zarzad podlega

nadzorowi ze strony” panstwa, jesli:

i. podmiot ten zostat wyposazony przez ustawe w uprawnienie do pobierania sktadek od swoich cztonkéw, jed-
nak ustawa nie okresla ani wysokosci sktadek, ani zakresu $wiadczen podlegajacych finansowaniu ze sktadek,
i zarazem

ii. requlamin pobierania sktadek wymaga jednak zatwierdzenia przez panstwo?

30 zob. opinia rzecznika generalnego Paola Mengozziego przedstawiona w dniu 30 stycznia 2013 r. w sprawie
C-526/11 IVD GmbH & Co. KG przeciwko Arztekammer Westfalen-Lippe, ECLI:EU:C:2013:40, pkt 65 i nast.



dek, ktérych wysokosc jest ustalana i ktére s pobierane zgodnie z obowigzujaca ustawa przez ten
podmiot, w sytuacji gdy ustawa ta nie okresla zakresu i zasad dziatart podejmowanych przez wska-
zany podmiot przy wypetnianiu powierzonych mu prawem zadan finansowanych z tych sktadek,
ani tez nie spetnia on kryterium dotyczacego kontroli zarzadzania przez wtadze publiczne wytacz-
nie z uwagi na fakt, ze decyzja, na mocy ktérej podmiot ten okresla wysokos¢ rzeczonych sktadek,
musi by¢ zatwierdzona przez organ nadzoru.

Na uwage zastuguje réwniez przedstawiona w tej sprawie opinia rzecznika generalnego Men-
gozziego, w szczegodlnosci w zakresie, w jakim zwieZle podsumowuje wynikajace z orzeczen w spra-
wie Bayerischer Rundfunk i in. oraz w sprawie Oymanns elementy mechanizmu finansowania swiad-
czace o posrednim finansowaniu przez wtadze publiczne:

® publiczne i wigzace sie z przymusem zrédto Srodkéw finansowych;

e wiladczy charakter ich pobierania od oséb objetych obowigzkiem zaptaty;

e wiadczy charakter zasad ustalania ich wysokosci,

e zakres i intensywnos$¢ kontroli tych zasad wykonywanej przez publiczne organy nadzoru,

® prerogatywy wtadzy publicznej przyznane takim podmiotom w celu zapewnienia mozliwosci
$ciggania tych $rodkow.3!

2.2. Definicja zamoéwienia publicznego

Kluczowe z punktu widzenia systemu zaméwien publicznych pojecie zaméwienia publicznego
réwniez byto wielokrotnie interpretowane przez Trybunat Sprawiedliwosci.32

2.2.1. orzeczenie z dnia 11 czerwca 2009 r. w sprawie (-300/07 Hans & Christophorus Oymanns GbR,
Orthopddie Schuhtechnik przeciwko AOK Rheinland/Hamburg, ECLI:EU:C:2009:358

W omoéwionym wyzej wyroku w sprawie Oymanns, oprécz definicji podmiotu prawa publicznego,
Trybunat zajmowat sie tez zagadnieniem mieszanego zamoéwienia publicznego obejmujacego
zaréwno dostawy jak i ustugi, poniewaz drugie pytanie niemieckiego sadu odsytajacego dotyczy-
to zakwalifikowania spornej umowy na wyprodukowanie i dostawe obuwia ortopedycznego jako
zamoAwienia na dostawy albo zamoéwienia na ustugi.33

Odpowiadajac na to pytanie, Trybunat zwrdcit przede wszystkim uwage, ze dyrektywa 2004/18/WE
w art. 1 ust. 2 lit. d) akapit drugi nakazywata, w przypadku gdy przedmiotem zamoéwienia jest
réwnoczesnie dostawa produktéw i Swiadczenie ustug, kierowac sie wartoscig produktéw i ustug
zawartych w zamoéwieniu. Z kolei w przypadku gdy przedmiotem zamdéwienia sg réwnoczes$nie
roboty budowlane i swiadczenie ustug, dyrektywa 2004/18/WE w art. 1 ust. 2 lit. d) akapit trzeci
wskazywata kryterium gtéwnego przedmiotu zamoéwienia. Dodatkowo Trybunat przypomniat, ze
juz w wyroku w sprawie Auroux34, orzekajac na gruncie dyrektywy 93/37/EWG, Trybunat uznat, ze
kryterium gtéwnego przedmiotu zamoéwienia byto decydujace dla ustalenia, ktérg ze wspdlnoto-
wych dyrektyw w dziedzinie zaméwien publicznych nalezato zastosowa¢, w przypadku gdy umo-
wa zawiera zaréwno elementy stanowigce zamoéwienie publiczne na roboty budowlane, jak i ele-

31 cyt. opinia rzecznika generalnego w tej sprawie, pkt 57 i nast.

32 zob. w szczegélnosci Constant De Koninck, Thierry Ronse, op.cit., str. 178 i nast. oraz przytoczone orzecznictwo

33 Niemiecki sad w swoim drugim pytaniu zastanawiat sie, czy art. 1 ust. 2 lit. ¢) i lit. d) dyrektywy 2004/18WE nalezy

rozumiec w ten sposob, ze udostepnienie produktéw wytworzonych i dopasowanych do indywidualnych potrzeb
danego klienta oraz indywidualne porady dla klienta dotyczace wykorzystania tych produktéw nalezy uznac za
,~zamowienia na dostawy” czy tez za ,zamowienia na ustugi” oraz czy nalezy przy tym kierowac sie tylko wartoscia
tych ustug

34 orzeczenie z dnia 18 stycznia 2007 r. w sprawie C-220/05 Jean Auroux i inni przeciwko Commune de Roanne,
ECLI:EU:C:2007:31, pkt 37; zob. takze orzeczenie z dnia 19 kwietnia 1994 r. w sprawie C-331/92 Gestién Hotelera
Internacional SA przeciwko Comunidad Auténoma de Canarias, Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria i Gran
Casino de Las Palmas SA, ECLI:EU:C:1994:155, pkt 29
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menty stanowigce inny rodzaj zamdwienia publicznego. Zarazem Trybunat zaznaczyt, ze aniz ma-
jacych zastosowanie przepiséw prawa unijnego, ani z utrwalonego orzecznictwa nie wynikato, aby
kryterium gtéwnego przedmiotu zamdwienia miato by¢ dodatkowo uwzgledniane w przypadku
zamoOwienia mieszanego obejmujacego dostawy i ustugi.

Coistotne, w wyroku w tej sprawie Trybunat podkreslit, ze zgodnie z definicja pojecia ,zaméwienia
publicznego na dostawy” zawartego w art. 1 ust. 2 lit. ¢) akapit pierwszy dyrektywy 2004/18/WE
- ktéra zasadniczo pozostata niezmieniona na gruncie dyrektywy 2014/24/UE - pojecie to dotyczy
takich transakgji jak np. kupno lub dzierzawa ,produktéow”, bez wyszczegdlnienia w tym zakresie
i bez rozréznienia w zaleznosci od tego, czy dany produkt zostat wytworzony w sposéb standar-
dowy, czy zindywidualizowany, tj. zgodnie z konkretnymi preferencjami i potrzebami klienta.
W konsekwencji pojecie ,produktu”, do ktérego odsyta w sposdb ogdlny ten przepis, obejmuje tez
proces produkgji, niezaleznie od tego, czy rozwazany produkt jest udostepniany konsumentom
jako gotowy, czy po wytworzeniu go zgodnie z wymaganiami klientow.

W konsekwencji na zadane pytanie Trybunat odpowiedziat w ten sposéb, ze gdy przedmiotem
mieszanego zamoéwienia publicznego s3 jednoczeénie produkty i ustugi, kryterium, ktére na
gruncie dyrektywy 2004/18/WE nalezato stosowac w celu ustalenia, czy dane zaméwienie nalezy
uznac za zamdwienie na dostawy, czy za zaméwienie na ustugi, byta warto$¢ produktéw i ustug
objetych zaméwieniem. Trybunat dodat, ze w przypadku towaréw produkowanych i dostosowy-
wanych do indywidualnych potrzeb kazdego klienta, i w zakresie korzystania z ktérych kazdy
klient powinien uzyska¢ indywidualne porady, wyprodukowanie tych towaréw, dla celéw obli-
czenia wartosci kazdego sktadnika danego zamoéwienia, musi zosta¢ sklasyfikowane w czesci
obejmujacej dostawy.

Jako ze obowiazujace dyrektywy 2014/24/UE i 2014/25/UE, odpowiednio w art. 3 ust. 2 akapit
pierwszy i art. 5 ust. 2 akapit pierwszy, przewidujg, ze zamdwien, ktérych przedmiotem sg co naj-
mniej dwa rodzaje zamoéwien (roboty budowlane, ustugi lub dostawy), udziela sie zgodnie z prze-
pisami majacymi zastosowanie do rodzaju zamoéwien, ktéry odpowiada gtéwnemu przedmiotowi
danego zaméwienia, wyrok Trybunatu w sprawie Oymanns w tym zakresie ma znaczenie jedynie
historyczne.

2.2.2. orzeczenie z dnia 29 pazdziernika 2009 r. w sprawie (-536/07 Komisja Wspdlnot Europejskich
przeciwko Republice Federalnej Niemiec, ECLI:EU:C:2009:664

W wyroku w tej sprawie, znanym jako wyrok w sprawie KéInMesse, Trybunat zajmowat sie zakwa-
lifikowaniem umowy najmu budynkdw, ktére miaty dopiero powstac, jako zamoéwienia publiczne-
go na roboty budowlane.

KéInMesse, spotka prawa prywatnego, ktérej przedmiot dziatalnosci stanowi organizowanie
targéw i wystaw majacych na celu wspieranie rozwoju przemystu, handlu i rzemiosta, w grudniu
2003 r. sprzedata spétce inwestycyjnej GKM-GbR grunt pod budowe czterech hal wystawowych
wraz z planem zagospodarowania. W sierpniu 2004 r. miasto Kolonia zawarto z GKM-GbR umo-
we najmu tego terenu, w ktérej GKM-GbR zobowigzata sie do wybudowania czterech hal wysta-
wowych zgodnie ze szczegdétowymi wymaganiami miasta Kolonii. Kilka dni pézniej miasto Ko-
lonia podnajeto nieistniejace jeszcze hale wystawowe spotce KdlnMesse, upowazniajac ja do
reprezentowania miasta w stosunkach z GKM-GbR. Hale wystawowe zostaty ukoriczone i odda-
ne gtéwnemu najemcy w grudniu 2005 r., za$ w styczniu 2006 r. odbyty sie w nich pierwsze
targi miedzynarodowe.

Komisja uznata, Ze sporna umowa stanowita w istocie zamoéwienie publiczne na roboty budowla-
ne i wniosta skarge do Trybunatu Sprawiedliwosci.

Trybunat w pierwszym rzedzie podkreslit, ze zakwalifikowanie danej umowy jako zaméwienia
publicznego na roboty budowlane nalezy do wtasciwosci prawa wspdlnotowego i ze kwalifikacja
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dokonana wedtug prawa krajowego jest w tym wzgledzie nieistotna.3> Podobnie rzecz sie ma
z kwalifikacja dokonang przez strony umowy.

Nastepnie Trybunat przypomniat, ze definicja pojecia ,zamoéwienie publiczne na roboty budow-
lane”, obejmuje wszelkie przedsiewziecia, w ktérych miedzy zamawiajacym a wykonawca zawarta
zostaje umowa o charakterze odptatnym, bez wzgledu na jej formalne zakwalifikowanie, ktérej
przedmiotem jest wykonanie przez tego wykonawce obiektu budowlanego rozumianego jako
wynik catosci robot budowlanych w zakresie budownictwa lub inzynierii ladowej i wodnej, ktory
moze samoistnie spetniac funkcje gospodarczg lub techniczng. W tym wzgledzie zasadniczym
kryterium jest to, by obiekt budowlany byt wykonany zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego, bez wzgledu na srodki uzywane w celu jego wykonania.

Trybunat zwrécit uwage, ze sporna umowa zostata przez jej strony formalnie zakwalifikowana jako
umowa najmu i rzeczywiscie zawierata elementy takiej umowy, lecz w momencie jej zawarcia
budowa hal wystawowych bedacych przedmiotem najmu jeszcze sie nawet nie rozpoczeta. Swiad-
czytoby to o tym, ze celem umowy byto wybudowanie tych hal. Co wiecej, wspomniane hale
miaty zosta¢ wybudowane zgodnie z okreslonymi przez miasto Kolonie szczegétowymi specyfi-
kacjami, ktére wykraczaty znacznie poza zwykte wymagania najemcy.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu, w przypadku gdy umowa zawiera zaréwno ele-
menty stanowigce zamowienie publiczne na roboty budowlane, jak i elementy stanowigce inny rodzaj
zamowienia, to dla ustalenia przepiséw majacych zastosowanie decydujacy jest jej gtéwny przedmiot.

W swietle powyzszego, w ocenie Trybunatu, sporng umowe nalezato zakwalifikowa¢ jako zamoéwie-
nie publiczne na roboty budowlane. W konsekwencji w wyroku w tej sprawie Trybunat stwierdzit, ze
ze wzgledu na to, iz miasto Kolonia zawarto z GKM-GbR umowe z dnia 6 sierpnia 2004 r. zatytutowa-
na: ,umowa najmu dotyczaca gruntu z czterema halami wystawowymi”, nie zastosowawszy proce-
dury przetargowej, o ktérej mowa w przepisach art. 7 ust. 4 i art. 11 dyrektywy 93/37/EWG, Republi-
ka Federalna Niemiec uchybita zobowiazaniom, ktére na niej cigzyty na mocy tych przepiséw.

2.2.3. orzeczenie z dnia 25 marca 2010 r. w sprawie (-451/08 Helmut Miiller GmbH
przeciwko Bundesanstalt fiir Inmobilienaufgaben, ECLI:EU:C:2010:168

W sprawie, ktorej dotyczyt wniosek niemieckiego sadu, Bundesanstalt fiir Immobilienaufgaben,
federalny urzad do spraw nieruchomosci, sprzedat grunt, na ktérym nabywca miat nastepnie wy-
konac¢ roboty odpowiadajace celom rozwoju urbanistycznego okreslonym przez miasto Wildes-
hausen. Dziatajgca w sektorze nieruchomosci spétka Helmut Miiller GmbH zakwestionowata waz-
nosc tej umowy, podnoszac, ze przedmiotowa transakcja posiadata cechy zamoéwienia publiczne-
go na roboty budowlane i powinna zosta¢ zawarta z podmiotem wytonionym w konkurencyjnym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Oberlandesgericht Dusseldorf, przed ktérym
zawist spor, podzielit watpliwosci skarzacego i skierowat do Trybunatu dziewieé pytan prejudycjal-
nych dotyczacych wyktadni pojecia ,zamdwienia na roboty budowlane” na gruncie dyrektywy
2004/18/WE.36

35 por. cyt. wyrok w sprawie Auroux, pkt 40

36 S3d odsytajacy zwrdcit sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami:

1. Czy konstytutywna przestankg zamoéwienia publicznego w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2004/18/WE
jest, aby roboty budowlane zostaty wykonane na rzecz instytucji zamawiajgcej w rozumieniu rzeczywistej
i fizycznej realizacji obiektu oraz aby stanowily jej bezposrednie przysporzenie w sensie gospodarczym?

2. Jezelizgodnie z definicjg zamoéwienia publicznego na roboty budowlane zawartg w art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy
2004/18/WE nie mozna zrezygnowac z elementu realizacji obiektu: Czy zgodnie z wariantem drugim powyz-
szego przepisu nalezy przyjac realizacje obiektu, jezeli roboty budowlane maja na celu realizacje dla instytu-
¢ji zamawiajacej okreslonego celu publicznego (na przykfad ma stuzy¢ rozwojowi urbanistycznemu rejonu
gminy), a na mocy zamoéwienia instytucja zamawiajaca uzyskuje kompetencje prawna do zapewnienia realizacji
celu publicznego oraz do zapewnienia, aby obiekt ten zostat udostepniony w przysztosci wiasnie w tym celu?

3. Czy pojecie zamdwienia publicznego na roboty budowlane zgodnie z wariantem pierwszym i drugim art. 1
ust. 2 lit. b) dyrektywy 2004/18/WE wymaga, aby przedsiebiorca budowlany zobowiagzany byt, bezposrednio
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pytanie pierwsze i pytanie drugie

W swoich dwéch pierwszych pytaniach sad odsytajacy zmierzat do ustalenia, czy pojecie ,zam6-
wienia publicznego na roboty budowlane” w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2004/18/WE
wymaga, by roboty bedace przedmiotem zamdwienia byty wykonane materialnie lub fizycznie
dla instytucji zamawiajacej i stanowity dla niej bezposrednie przysporzenie w sensie gospodar-
czym, czy tez wystarczy, by roboty te realizowaty cel publiczny, taki jak rozwdéj urbanistyczny
czesci gminy.

Udzielajagc odpowiedzi na te pytania, Trybunat przypomniat, ze zgodnie z utrwalonym orzeczni-
ctwem odptatny charakter umowy w sprawie zamdwienia publicznego oznacza, ze instytucja
zamawiajaca, ktéra zawarta umowe w ramach zaméwienia publicznego, w zamian za Swiadczenie
wzajemne otrzymuje z tego tytutu Swiadczenie, ktére polega na wykonaniu robét budowlanych
okreslonych przez instytucje zamawiajaca. Swiadczenie takie powinno stanowi¢ bezposrednie
przysporzenie o charakterze gospodarczym po stronie instytucji zamawiajacej, przy czym nie jest
konieczne, by $wiadczenie to miato forme przeniesienia wtasnosci przedmiotu materialnego. Jed-
nak zdaniem Trybunatu samo wykonywanie kompetencji regulacyjnych w dziedzinie urbanizacji,
majace na wzgledzie interes ogdlny, nie ma na celu uzyskania $wiadczenia umownego, ani bezpo-
$redniego przysporzenia dla instytucji zamawiajace;.

W konsekwencji w odpowiedzi na pytania pierwsze i drugie Trybunat stwierdzit, Ze pojecie ,zamé-
wienia publicznego na roboty budowlane” w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2004/18/WE
nie wymaga, by roboty bedace przedmiotem zamdwienia zostaty wykonane materialnie lub
fizycznie dla instytucji zamawiajacej, jezeli stanowig dla niej bezposrednie przysporzenie w sen-
sie gospodarczym, ale dla spetnienia tej przestanki nie jest wystarczajgce wykonywanie przez
instytucje zamawiajaca kompetencji regulacyjnych w dziedzinie urbanizacji.

pytanie trzecie i pytanie czwarte

Pytania trzecie i czwarte miaty na celu ustalenie, czy z definicji ,zamoéwienia publicznego na
roboty budowlane” w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2004/18/WE wynika, ze wykonaw-

lub posrednio, do wykonania robét budowlanych? Czy ewentualnie musi istnie¢ mozliwo$¢ egzekwowania
wykonania tego zobowiazania na drodze sadowej?

4. Czy pojecie zamoéwienia publicznego na roboty budowlane zgodnie z wariantem trzecim art. 1 ust. 2 lit. b)
dyrektywy 2004/18/WE wymaga, aby przedsiebiorca budowlany zobowigzany byt do wykonania robét budow-
lanych lub aby takie roboty stanowity przedmiot zaméwienia?

5. Czy zamowienia, ktére za posrednictwem wymogdw okreslonych przez instytucje zamawiajaca maja zagwa-
rantowac, ze obiekt budowlany, ktéry ma zosta¢ wykonany, bedzie udostepniony w okreslonym celu publicz-
nym oraz ktére jednoczesnie przyznaja instytucji zamawiajacej (na mocy uzgodniert umownych) kompetencje
prawng do zapewnienia (w posrednim interesie wtasnym) mozliwosci korzystania z obiektu budowlanego
w celach publicznych, s3 objete zakresem pojecia zamdwienia publicznego na roboty budowlane w rozumie-
niu wariantu trzeciego art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2004/18/WE?

6. Czy przestanki pojecia «<wymogi okreslone przez instytucje zamawiajaca» wystepujacego w art. 1 ust. 2 lit. b)
dyrektywy 2004/18/WE sg spetnione, jezeli roboty budowlane maja zosta¢ wykonane zgodnie z projektami
zweryfikowanymi i zatwierdzonymi przez instytucje zamawiajaca?

7. Czy zgodnie z art. 1 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE nie mozna uznac, ze przyznano koncesje na roboty budow-
lane, jezeli posiadacz koncesji jest lub stanie sie wiascicielem nieruchomosci, na ktérej ma powstac obiekt
budowlany lub jezeli koncesja na roboty budowlane zostaje przyznana na czas nieokreslony?

8. Czy dyrektywa 2004/18/WE znajduje zastosowanie — ze skutkiem prawnym w postaci obowigzku instytucji
zamawiajacej do przeprowadzenia procedury przetargowej — takze woéwczas, gdy sprzedaz nieruchomosci
przez osobe trzecia oraz udzielenie zamdwienia publicznego na roboty budowlane nastapiag w pewnym odste-
pie czasowym i przy zawarciu umowy kupna nieruchomosci zamoéwienie publiczne na roboty budowlane nie
zostato jeszcze udzielone, jednakze w momencie zawarcia tej umowy instytucja zamawiajgca miata zamiar
udzielenia takiego zamdwienia?

9. Czy rdézniace sie od siebie, lecz majace ze sobg zwigzek czynnosci dotyczace zbycia nieruchomosci oraz udzie-
lenia zamoéwienia publicznego na roboty budowlane nalezy traktowac jako cato$¢ w rozumieniu prawa zamo-
wien publicznych, jezeli zamiar udzielenia zamdwienia publicznego na roboty budowlane istniat w momencie
zawarcia umowy kupna nieruchomosci i strony swiadomie stworzyty miedzy tymi umowami $cisty meryto-
ryczny - i ewentualnie takze czasowy — zwigzek (w nawiagzaniu do wyroku Trybunatu z dnia 10 listopada 2005 r.
w sprawie C-29/04 [Komisja przeciwko Austrii])?
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ca powinien bezposrednio lub posrednio zobowigzac sie do wykonania robé6t bedacych przed-
miotem zamdwienia oraz by istniata mozliwos¢ dochodzenia wykonania tego zobowigzania na
drodze sadowe;j.

Odpowiadajac na te pytania, Trybunat ponownie przypomniat, ze cyt. dyrektywa definiuje za-
mowienia publiczne jako umowy o charakterze odptatnym, co oznacza, ze wykonawca, zawie-
rajac umowe w sprawie zaméwienia na roboty budowlane, zobowiazuje sie do ich wykonania
wiasnymi srodkami albo zapewnienia ich wykonania przez podwykonawcéw. Sitg rzeczy, skoro
zobowigzania wynikajgce zumowy sg prawnie wigzace, musi istnie¢ mozliwos¢ ich dochodzenia
na drodze sgdowej. W braku regulacji w prawie unijnym, zgodnie z zasada autonomii procedu-
ralnej, okreslenie szczegétowych zasad wykonywania takich zobowigzan pozostawione jest
prawu krajowemu.

Na pytania trzecie i czwarte Trybunat odpowiedziat zatem w ten sposéb, Zze pojecie ,zamoéwienia
publicznego na roboty budowlane” w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2004/18/WE wyma-
ga, by wykonawca bezposrednio lub posrednio zobowiazat sie do wykonania robét bedacych
przedmiotem zamdwienia oraz by istniata mozliwo$¢ dochodzenia wykonania tego zobowigzania
na drodze sagdowej na zasadach okreslonych w prawie krajowym.

pytanie piqte i pytanie szoste

Pytania pigte i sz6ste zmierzaty do ustalenia, czy ,wymagania okreslone przez instytucje zamawia-
jaca” w rozumieniu trzeciego wariantu podanego w art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2004/18/WE
moga oznaczac badz to wykonywanie przez instytucje zamawiajacg kompetencji do upewnienia
sie, czy obiekt budowlany, ktéry ma zostac zrealizowany, odpowiada interesowi ogélnemu, badz
to wykonanie przez instytucje zamawiajaca przystugujacej jej kompetencji do sprawdzenia i za-
twierdzenia planéw budowy.

Odpowiadajac na te pytania, Trybunat podkreslit, ze aby mozna byto uzna¢, ze instytucja zamawia-
jaca okreslita swe wymagania w rozumieniu tego przepisu, konieczne jest, by podjeta jakie$ kroki
majace na celu zdefiniowanie cech obiektu budowlanego, albo przynajmniej wywarcie decyduja-
cego wptywu na jego projektowanie.

W rezultacie w odpowiedzi na pytania piate i szoste Trybunat stwierdzit, ze ,wymagania okreslone
przez instytucje zamawiajaca” w rozumieniu trzeciego wariantu podanego w art. 1 ust. 2 lit. b)
dyrektywy 2004/18/WE nie moga oznaczad, ze organ publiczny jedynie bada pewne przedktada-
ne mu projekty budowlane lub wydaje decyzje nalezace do zakresu kompetencji w dziedzinie
regulacji urbanistycznej.

pytanie siédme

Pytanie siddme miato na celu ustalenie, czy kwestionowana umowa moze by¢ uznana za koncesje
na roboty budowlane w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE.

Zdaniem Trybunatu, w przypadku gdy ten sam przedsiebiorca, ktéremu moze by¢ udzielona kon-
cesja, jest juz whascicielem terenu, na ktérym ma zostac wzniesiony obiekt budowlany, lub w przy-
padku gdy koncesja ta jest udzielona bez ograniczen w czasie, koncesja na roboty budowlane jest
wykluczona.

pytanie 6sme i pytanie dziewiqte

Dwa ostatnie pytania niemieckiego sadu odsytajacego dotyczyty mozliwosci traktowania sprze-
dazy terenu i ewentualnego pézniejszego udzielenia zamoéwienia na roboty budowlane na tym
terenie jako catosci z prawnego punktu widzenia. Ze wzgledu na niewiazacy charakter zobowia-
zanh co do ewentualnych przysztych zaméwien na roboty budowlane w sprawie przed sagdem
krajowym, w ocenie Trybunatu, przepisy dyrektywy 2004/18/WE nie znajdowaty zastosowania
do spornej umowy.
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2.2.4. orzeczenie z dnia 15 lipca 2010 r. w sprawie (-271/08 Komisja Europejska przeciwko Republice
Federalnej Niemiec, ECLI:EU:C:2010:426

W wyroku w tej sprawie Trybunat zajmowat sie zakwalifikowaniem zbiorowych umoéw pracowni-
czego ubezpieczenia emerytalnego pracownikéw stuzb komunalnych jako zaméwien publicznych
na ustugi.

Komisja Europejska argumentowata w swojej skardze, ze bezposrednie udzielanie tego rodzaju
umoéw stanowi naruszenie unijnych regulacji w dziedzinie zamdwien publicznych.

W pierwszej kolejnosci Trybunat zauwazyt, ze ani dyrektywa 92/50/EWG, ani dyrektywa 2004/18/WE
nie dokonywaty rozréznienia miedzy zaméwieniami publicznymi udzielanymi przez zamawiajace-
go w celu wykonywania zadan zwigzanych z zaspokojeniem potrzeb w interesie ogélnym a zamo-
wieniami udzielanymi bez zwiazku z tymi zadaniami. W oparciu o wyrok w sprawie Mannesmann3’
Trybunat podkreslit, ze brak takiego rozréznienia wynika z nadrzednego celu przyswiecajacego
unijnym regulacjom w dziedzinie zaméwien publicznych, jakim jest unikanie faworyzowania wyko-
nawcéw krajowych przy udzielaniu zamowien przez instytucje i podmioty zamawiajace.

Odnoszac sie z kolei do odptatnego charakteru spornych umoéw, Trybunat zwrécit uwage, ze na
mocy niemieckich przepiséw dotyczacych pracowniczych programéw emerytalnych pracodawca
jest odpowiedzialny za zagwarantowanie pracownikom $wiadczen w tym zakresie. Ponadto zgodnie
z obowiazujacym uktadem zbiorowym pomiedzy federacja stowarzyszen pracodawcéw komunalnych
a zjednoczonym zwigzkiem sektora ustug pracownikom stuzb komunalnych przystuguje uprawnie-
nie do zadania od pracodawcy przeksztatcania czesci wynagrodzenia w oszczednosci emerytalne.
Pracodawcy przekazujg zatem ubezpieczycielom sktadki potracane z wynagrodzenia pracownikéw
w zamian za ustugi ubezpieczeniowe zwigzane ze spoczywajacym na pracodawcach obowigzkiem
zapewnienia $wiadczen emerytalnych pracownikom, ktérzy zdecydowali sie na przeksztatcanie
czesci wynagrodzenia w oszczednosci emerytalne. Wypetnienie tego obowigzku Trybunat uznat za
bezposrednie przysporzenie o charakterze gospodarczym $wiadczgce o odptatnym charakterze
spornych umow. Fakt, Zze ostatecznymi beneficjentami Swiadczert emerytalnych sg pracownicy za-
mawiajacych, pozostaje, w ocenie Trybunatu, bez wptywu na odptatny charakter tych umoéw.

Tym samym Trybunat uznat umowy pracowniczych programéw ubezpieczenia emerytalnego za
zamowienia publiczne na ustugi.

W konsekwencji Trybunat stwierdzit, ze w zakresie, w jakim umowy na obstuge pracowniczych
programoéw emerytalnych zostaty udzielone bezposrednio bez przeprowadzania konkurencyjne-
go postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na poziomie unijnym przez pracodawcéw
komunalnych, Republika Federalna Niemiec dopuscita sie uchybienia zobowigzaniom cigzagcym
na niej do dnia 31 stycznia 2006 r. na mocy przepiséw art. 8 w zwigzku z tytutami llI-VI dyrektywy
92/50/EWG, a od dnia 1 lutego 2006 r. na mocy przepiséw art. 20 w zwiagzku z art. 23-55 dyrektywy
2004/18/WE.

2.2.5. orzeczenie zdnia 10 lipca 2014 r. w sprawie (-213/13 Impresa Pizzarotti & C. SpA przeciwko
Comune di Bari i in., ECLI:EU:C:2014:2067

W sprawie, ktérej dotyczyt wniosek wtoskiego sadu, gmina Bari opublikowata w dniu 14 sierpnia
2003 r. ogtoszenie dotyczace ,badania rynku” majacego na celu realizacje nowej siedziby sadow.
W ogtoszeniu okreslono wymagania, jakie miat spetniac projekt, zagdano rozpoczecia robét przed
dniem 31 grudnia 2003 r. oraz oczekiwano wskazania informacji dotyczacych kosztéw i zasad
ptatnosci przy uwzglednieniu, ze miasto dysponowato kwota 43,5 min EUR ze srodkéw Minister-
stwa Sprawiedliwosci oraz 3 mIn EUR rocznie ze $rodkéw gminy odpowiadajacych kosztom po-

37 orzeczenie zdnia 15 stycznia 1998 r. w sprawie C-44/96 Mannesmann Anlagenbau Austria AG i in. przeciwko Strohal
Rotationsdruck GesmbH, ECLI:EU:C:1998:4, pkt 32 i nast.
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noszonym woéwczas przez miasto w zwigzku z najmem nieruchomosci na uzytek sadéw w Bari.
Sposréd czterech otrzymanych ofert gmina wybrata te ztozong przez Impresa Pizzarotti & C. SpA,
zgodnie z ktérg gmina nabytaby czes¢ budynkéw za cene w kwocie 43,5 min EUR, a pozostatg
cze$¢ wynajmowataby za kwote czynszu w wysokosci 3 min EUR rocznie. Wskutek odebrania
miastu srodkéw z budzetu resortu sprawiedliwosci spétka ostatecznie wyrazita gotowosé wyna-
jecia gminie budynkdéw na potrzeby przysztej siedziby sgdéw w zamian za czynsz w rocznej wy-
sokosci 3 mIn EUR. Wobec bezczynnosci miasta spétka Pizzarotti zwrdcita sie do sadu o stwier-
dzenie obowiazku podjecia przez gmine dziatarh majacych doprowadzi¢ do zawarcia tej umowy.
Wprawdzie TAR Puglia, regionalny sad administracyjny w Apulii, w pierwszej instancji wydat wy-
rok niekorzystny dla sp6tki, jednak Consiglio di Stato, rozstrzygajac w drugiej instancji, przyznat
jej racje i nakazat gminie Bari zakonczenie postepowania dotyczacego realizacji nowej siedziby
sadoéw na zmienionych warunkach finansowych i zgodnie ze zmodyfikowana oferta. Do zawarcia
umowy jednak nie doszto. Co wiecej, pojawity sie watpliwosci, czy sporna umowa nie powinna
zosta¢ uznana za zaméwienie publiczne na roboty budowlane i, jako taka, objeta obowigzkiem
stosowania przepisow w dziedzinie zamdwien publicznych. Sprawa ponownie trafita do Consiglio
di Stato, ktéry zdecydowat zawiesi¢ toczace sie przed nim postepowanie i zwrdécit sie do Trybu-
natu z pytaniami prejudycjalnymi dotyczacymi definicji zamdwienia na roboty budowlane oraz
mozliwosci wzruszenia prawomocnych orzeczen krajowych niezgodnych z wyktadnia przepiséw
prawa unijnego dokonana przez Trybunat. 38

Opierajac sie na wczesniejszym orzecznictwie, w szczegdlnosci na omdéwionych wyzej wyrokach
w sprawie KéInMesse i w sprawie Helmut Mdiller, Trybunat przypomniat, ze definicja zamédwienia
publicznego na roboty budowlane podlega wyktadni autonomicznej na gruncie prawa unijnego,
zas kwalifikacja danej umowy na gruncie prawa krajowego nie jest w tym wzgledzie rozstrzygaja-
ca oraz ze w przypadku gdy umowa zawiera elementy stanowigce zamoéwienie publiczne na ro-
boty budowlane, jak i elementy stanowigce inny przedmiot zaméwienia, dla ustalenia, jakie prze-
pisy powinny znalez¢ zastosowanie, decydujacy jest gtdwny przedmiot umowy.

Podobnie jak w sprawie KéInMesse Trybunat zwrécit uwage, ze w dniu zawarcia spornej umowy
budowa budynku sadéw nawet sie nie rozpoczeta. Swiadczyto to o tym, ze gtéwnym przedmiotem
rzekomej umowy najmu byto wykonanie obiektu budowlanego. Co wiecej, w ocenie Trybunatu,
fakt, ze wymagania zamawiajacego szczegdtowo okreslaty whasciwosci techniczne planowanego
budynku, jak rowniez — w oparciu dane statystyczne dotyczace liczby spraw cywilnych i karnych,
tygodniowej liczby rozpraw, liczby sedziéw, prokuratoréw, policjantéw sledczych, pracownikéw
administracyjnych, pracownikéw ochrony, adwokatéw itp. — szczegétowe potrzeby sadu okrego-
wego w Bari w zakresie liczby niezbednych biur i sal rozpraw, konferencyjnych, narad i archiwéw
oraz miejsc parkingowych, dowodzit, ze obiekt budowlany miat by¢ wykonany zgodnie z wyma-
ganiami instytucji zamawiajacej, jak tego wymaga unijna definicja zamoéwienia publicznego na
roboty budowlane.

Bez znaczenia zdaniem Trybunatu byto to, Ze czynsz najmu w trakcie osiemnastoletniego okresu,
na jaki miata by¢ zawarta umowa, w wysokosci 63 milionédw EUR byt znacznie nizszy od kosztéw
robét budowlanych szacowany na blisko 330 milionéw EUR. Rozstrzygajacy byt w tym zakresie
gtéwny przedmiot umowy. Ponadto nic nie stato na przeszkodzie, by przedmiotowa umowa po

38 Consiglio di Stato zwrdcit sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami:

1. Czy umowa przysztego najmu, ktéra ma zosta¢ zawarta, w szczegdlnosci w sugerowanej w ostatniej kolejno-
$ci formie zobowigzania do wynajmu odpowiada zaméwieniu publicznemu na roboty budowlane, mimo iz
posiada pewne elementy charakterystyczne umowy najmu, a zatem nie moze by¢ zaliczona do uméw wyklu-
czonych z zakresu stosowania przepiséw dotyczacych przetargdw publicznych zgodnie z art. 16 dyrektywy
2004/18/WE?

2. W przypadku odpowiedzi twierdzacej na pytanie pierwsze, czy sad krajowy, a w szczegélnosci niniejszy sad
odsyfajacy, moze uznac za nieskuteczne prawomocne orzeczenie, ktére zapadto w rozpatrywanej sprawie
i zostato przedstawione w niniejszym postanowieniu, w zakresie w jakim prowadzi ono do zaistnienia sytuacji
pozostajacej w sprzecznosci z prawem wspdlnotowym zamoéwien publicznych i czy zatem mozliwe jest wyko-
nanie prawomocnego orzeczenia pozostajacego w sprzecznosci z prawem wspdlnotowym?
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uptywie okresu, na jaki miata zostac¢ zawarta, byta przedtuzona na czas, ktéry pozwolitby wyko-
nawcy na uzyskanie zwrotu znaczacej czesci, jesli nie catosci poniesionych naktadow.

W rezultacie w wyroku w tej sprawie w odpowiedzi na pierwsze pytanie wioskiego sadu Trybu-
nat stwierdzit, ze art. 1 lit. a) dyrektywy 93/37/EWG nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze umo-
wa, ktérej gtdwnym przedmiotem jest wykonanie obiektu budowlanego odpowiadajacego
wymogom okreslonym przez instytucje zamawiajgca, stanowi zaméwienie publiczne na robo-
ty budowlane i nie jest zatem objeta wytagczeniem, o ktéorym mowa w art. 1 lit. a) ppkt (iii) dy-
rektywy 92/50/EWG, nawet jesli obejmuje ona zobowigzanie do wynajmu tego obiektu budow-
lanego.

Ponadto, odpowiadajac na drugie pytania sagdu odsytajacego, Trybunat uznat, ze o ile pozwalaja
na to obowigzujace krajowe zasady proceduralne, sad krajowy, taki jak sad odsytajacy, ktéry roz-
strzygat w ostatniej instancji, bez uprzedniego zwrécenia sie do Trybunatu o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym na podstawie art. 267 TfUE, powinien uzupetni¢ wydane orzeczenie po-
siadajgce powage rzeczy osadzonej, ktére prowadzito do sytuacji niezgodnej z przepisami unijny-
mi w dziedzinie zaméwien publicznych, lub dokonac zmiany tego orzeczenia, uwzgledniajac wy-
ktadnie tych przepiséw dokonang przez Trybunat.

2.3. Zaméwienia quasi-wewnetrzne

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu przeprowadzenie formalnego postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego nie jest obowigzkowe, nawet gdy kontrahentem instytugji
zamawiajacej jest podmiot formalnie od niej odrebny, w sytuacji gdy instytucja zamawiajaca spra-
wuje nad tym podmiotem kontrole analogiczna do tej, jakg sprawuje nad wiasnymi stuzbami, pod
warunkiem ze podmiot ten wykonuje swoja dziatalno$¢ w przewazajacym zakresie na rzecz kon-
trolujacej go instytucji zamawiajacej.3° Taka kontrola moze by¢ sprawowana tacznie przez dwie
i wiecej instytucji zamawiajacych. W takiej sytuacji, aby mozliwe byto wytaczenie spod rezimu
udzielania zamoéwien publicznych, podmiot kontrolowany powinien wykonywac swoja dziatalnos¢
W przewazajacym zakresie na rzecz instytucji zamawiajacych sprawujgcych nad nim kontrole.

Orzecznictwo Trybunatu w tym zakresie zostato skodyfikowane w przepisach dyrektyw 2014/23/UE,
2014/24/UE i 2014/25/UE.A°

2.3.1. orzeczenie z dnia 10 wrzesnia 2009 r. w sprawie (-573/07 Sea Srl przeciwko Comune
di Ponte Nossa, ECLI:EU:C:2009:532

W grudniu 2006 r. gmina Ponte Nossa powierzyta bezposrednio, tj. bez przeprowadzenia konku-
rencyjnego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, $wiadczenie ustug zbiérki, trans-
portu i unieszkodliwiania odpadéw spotce Setco, w ktérej byta mniejszosciowym udziatowcem,
a pozostate udziaty nalezaty do kilku innych gmin Val Seriana, za$ wiekszo$ciowym udziatowcem
byta gmina Clusone, przy czym statut spotki miat z zatozenia gwarantowac wszystkim jednostkom
samorzadu terytorialnego bedacych jej udziatowcami sprawowanie kontroli analogicznej do spra-
wowanej nad wtasnymi stuzbami. Spotka Sea, ktéra wczesniej swiadczyta na rzecz gminy Ponte
Nossa te ustugi, wniosta skarge do Tribunale amministrativo regionale (TAR) per la Lombardia, re-
gionalny sad administracyjny w Lombardii, argumentujac, ze bezposrednie powierzenie swiadcze-
nia przedmiotowych ustug nie byto zgodne z prawem z uwagi na brak kontroli analogicznej do
sprawowanej nad wiasnymi stuzbami. TAR Lombardia nabrat watpliwosci, czy potencjalne otwar-
cie spotki akcyjnej na udziatowcodw prywatnych oraz to, ze zamawiajacy jest jedynie mniejszoscio-

39 zob. przede wszystkim wyrok z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie C107/98 Teckal Srl przeciwko Comune di Viano
i Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia, ECLI:EU:C:1999:562, pkt 50

40" zob. art. 17 ust. 1-3 i 5 dyrektywy 2014/23/UE, art. 12 ust. 1-3 i 5 dyrektywy 2014/24/UE, art. 28 ust. 1-3i 5 dyrek-
tywy 2014/25/UE



wym udziatowcem tej sp6tki, nie stojg na przeszkodzie bezposredniemu udzieleniu tego zamo-
wienia spoétce Setco jako podmiotowi wewnetrznemu w rozumieniu orzecznictwa, i zwrdcit sie do
Trybunatu z pytaniem dotyczacym dopuszczalnosci spornej transakgji na gruncie prawa unijnego.*!

Odpowiadajac na pytanie sadu krajowego, w oparciu o ugruntowang linie orzecznicza, w tym
w szczegdlnosci orzeczenia wydane w sprawach Stadt Halle*2, ANAV# i Carbotermo**, Trybunat
przypomniat po raz kolejny, ze ani to, ze podmiot, ktéremu zamawiajacy zamierza powierzy¢ rea-
lizacje zamowienia na ustugi, jest spotka kapitatowa, ani potencjalne otwarcie tej spoétki na udzia-
towcdw prywatnych nie stojg na przeszkodzie uznaniu kontroli sprawowanej nad tym podmiotem
za analogiczng do sprawowanej nad wtasnymi stuzbami, o ile w chwili udzielenia zamdéwienia
w spotce nie ma kapitatu prywatnego i nie istnieje realna perspektywa rzeczywistego przejscia
chocby mniejszosciowej czesci udziatdéw w rece prywatne w krotkiej perspektywie czasowej. Gdy-
by jednak w trakcie realizacji zamoéwienia do tego doszto, konieczne bytoby przeprowadzenie
konkurencyjnego postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Odnoszac sie do kwestii mniejszosciowego udziatu zamawiajacego w podmiocie wewnetrznym,
w $lad za wyrokiem w sprawie Coditel Brabant*, Trybunat zwrécit uwage, ze w takim przypadku
prawo unijne nie wymaga, by kontrola nad podmiotem, ktéremu powierzana jest realizacja zamo-
wienia, byta sprawowana indywidualnie przez kazdego z kontrolujacych go zamawiajacych, a zatem
ta kontrola moze by¢ sprawowana tacznie. Procedura podejmowania decyzji, w szczegdlnosci
podejmowanie decyzji wiekszoscig gtoséw, jest w tym zakresie bez znaczenia.

W nastepnej kolejnosci Trybunat zbadat wtasciwe regulacje ustawowe i statutowe, ewentualny cel
rynkowy oraz mechanizmy kontroli funkcjonujace w spotce, celem ustalenia, czy kontrola sprawo-
wana tacznie przez gminy bedace udziatowcami spoétki ma charakter kontroli analogicznej do
sprawowanej przez nie nad wiasnymi stuzbami.

W odniesieniu do kontekstu regulacyjnego Trybunat zwrécit uwage, ze zaréwno przepisy ustawo-
we, jak i zapisy statutowe pozwalaty na bezposrednie powierzanie przez mniejsze gminy $wiad-
czenie ustug podmiotom prawnie od nich odrebnym jedynie w przypadku sprawowania przez nie
nad tymi podmiotami kontroli analogicznej do sprawowanej nad wtasnymi stuzbami w rozumieniu
prawa unijnego, nie definiujac zarazem pojecia ,kontroli analogicznej”. Ponadto z odestania odsy-
tajgcego wynikato, ze gminy, do ktérych nalezaty udziaty w spotce Setco, dokonaty w jej statucie
zmian, ktére miaty na celu poddanie spoéfki takiej kontroli z ich strony. Zarazem zaden element
stanu faktycznego nie pozwalat sadzi¢, ze zmiany statutu miaty na celu obejscie unijnych regulacji
w dziedzinie zamoéwien publicznych.

Co do celu rynkowego, ktéry moégtby podwazy¢ sprawowanie przez gminy kontroli nad spotka,
Trybunat zauwazyt, Zze zgodnie ze statutem Setco przedmiotem jej dziatalnosci byto zarzadzanie
lokalnymi ustugami publicznymi na rzecz jednostek samorzadu terytorialnego, za$ obszar dziatal-
nosci spotki ograniczat sie do terenu gmin bedacych jej udziatowcami. Jednoczesdnie statut przy-

41" Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia skierowat do Trybunatu nastepujace pytanie:
Czy przyznanie bezposrednio zamoéwienia na wykonanie ustug zbidrki, transportu i unieszkodliwiania statych
odpaddéw miejskich spotce akcyjnej z kapitatem w catosci publicznym i statutem okreslonym - w celach art. 113
dekretu ustawowego nr 267 z dnia 18 sierpnia 2000 r. — w sposdb przedstawiony w uzasadnieniu jest zgodne
z prawem wspolnotowym, a w szczegélnosci ze swobodg przedsiebiorczosci lub swiadczenia ustug, z zakazem
dyskryminacji i zobowigzaniami dotyczacymi rownego traktowania, przejrzystosci i wolnej konkurencji, o ktérych
mowa w art. 12, 43, 45, 49 i 86 Traktatu?

42 wyrok z dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03 Stadt Halle i RPL Recyclingpark Lochau GmbH przeciwko Arbeits-
gemeinschaft Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna, ECLI:EU:C:2005:5

43 wyrok z dnia 6 kwietnia 2006 r. w sprawie C-410/04 Associazione Nazionale Autotrasporto Viaggiatori (ANAV) prze-
ciwko Comune di Bari i AMTAB Servizio SpA, ECLI:EU:C:2006:237

44 wyrok z dnia 11 maja 2006 r. w sprawie C-340/04 Carbotermo SpA i Consorzio Alisei przeciwko Comune di Busto
Arsizio i AGESP SpA, ECLI:EU:C:2006:308

45 orzeczenie z dnia 13 listopada 2008 r. w sprawie C-324/07 Coditel Brabant SA przeciwko Commune d'Uccle i Région
de Bruxelles-Capitale, ECLI:EU:C:2008:621

33



34

znawat spo6tce uprawnienie do Swiadczenia ustug na rzecz podmiotéw prywatnych, o ile nie byto
to sprzeczne z celami spotki i przyczyniato sie do ich realizacji. Zawieranie uméw z podmiotami
prywatnymi miato charakter akcesoryjny w stosunku do zbiérki odpadéw. W ocenie Trybunatu,
jesli uprawnienia przyznane spotce w zakresie Swiadczenia ustug podmiotom prywatnym jest
tylko akcesoryjne w stosunku do jej dziatalnosci gtéwnej, to istnienie tego uprawnienia nie jest
wystarczajgce do uznania, ze dziatalnosci spo6tki przyswieca cel rynkowy, ktéry mégtby podwazy¢
sprawowanie nad nig kontroli przez gminy bedace jej udziatowcami.

W odniesieniu do mechanizméw kontroli Trybunat zwrécit uwage, ze w wyniku zmian w statucie
spotki ustanowione zostaty potgczony komitet i komitety techniczne dla kazdego dziatu dziatal-
nosci, ktérym przyznano szerokie uprawnienia decyzyjne i kontrolne w stosunku do walnego
zgromadzenia i zarzadu. Potaczony komitet i komitety techniczne sktadaty sie z przedstawicie-
li gmin bedacych udziatowcami spéiki, przy czym kazdemu z udziatowcédw w ramach kazdego
z komitetéw przystugiwat jeden gtos niezaleznie od wielko$ci gminy czy posiadanego przez nig
udziatu.

Ogodt powyzszych okolicznosci, w ocenie Trybunatu, dowodzit, ze gminy bedace udziatowcami
spotki byty w stanie skutecznie wywiera¢ decydujacy wptyw na jej strategiczne i inne istotne de-
cyzje, chociaz Trybunat zastrzegt jednoczesnie, ze krajowy sad odsytajacy powinien zweryfikowac
dokonane ustalenia w oparciu o wyktadnie przepiséw prawa krajowego.

W konsekwencji w wyroku w tej sprawie Trybunat stwierdzit, ze przepisy art. 43 i 49 Traktatu usta-
nawiajacego Wspdlnote Europejska, dalej: TWE (obecnie art. 49 TfUE i art. 56 TfUE), czyli swoboda
przedsiebiorczosci i swoboda $wiadczenia ustug, a takze zasady réwnego traktowania i niedyskry-
minacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa oraz wynikajacy z nich obowiazek przejrzystosci
nie stojg na przeszkodzie bezposredniemu udzieleniu zamoéwienia publicznego na ustugi spétce
akcyjnej o kapitale wytacznie publicznym, gdy jednostka samorzadu terytorialnego bedaca insty-
tucjg zamawiajaca sprawuje nad ta spo6tka kontrole analogiczng do kontroli sprawowanej nad jej
wiasnymi stuzbami, a spétka ta wykonuje zasadnicza cze$¢ swej dziatalnosci na rzecz bedacej jej
wiascicielem jednostki lub jednostek samorzadu terytorialnego.

Zastrzegajac konieczno$¢ weryfikacji przez sad krajowy skutecznosci konkretnych zapiséw statuto-
wych, Trybunat uznat, ze kontrola sprawowana przez jednostki samorzadu terytorialnego bedace
akcjonariuszami nad taka spdtka moze zostac uznana za analogiczng do kontroli sprawowanej nad
ich wtasnymi stuzbami, w okolicznosciach takich jak w postepowaniu przed sgdem krajowym, gdy:

e dziatalnos¢ spotki jest ograniczona do terytorium tych jednostek samorzadu terytorialnego i jest
w zasadniczej czesci wykonywana na ich rzecz, oraz

® te jednostki samorzadu terytorialnego maja decydujacy wptyw zaréwno na strategiczne cele,
jakinaistotne decyzje tej spotki, poprzez organy statutowe, w skfad ktérych wehodzg ich przed-
stawiciele.

2.3.2. orzeczenie z dnia 29 listopada 2012 r. w sprawach potaczonych ¢-182/11i C- 183/11 Econord
SpA przeciwko Comune di Cagno i in., ECLI:EU:(:2012:758

W sprawie, ktérej dotyczyt wniosek o wydanie orzeczenia wstepnego skierowany do Trybunatu
przez witoski Consiglio di Stato, gminy Cagno i Solbiate powierzyty swiadczenie ustug wywozu
odpaddéw miejskich bezposrednio, tj. bez przeprowadzenia konkurencyjnego postepowania o udzie-
lenie zamowienia publicznego, utworzonej przez gmine Varese sp6tce ASPEM. Gmina Varese utwo-
rzyta spotke ASPEM w celu $wiadczenia tego rodzaju ustug i posiadata w niej niemal wszystkie
akgcje. Z akt postanowienia odsytajacego wynikato, ze kapitat akcyjny spo6tki wynosit 173 785 EUR
i dzielit sie na 173 785 akcji o wartosci nominalnej 1 EUR, z ktérych 173 467 posiadata gmina Varese,
a pozostatych 318 akgji byto podzielonych miedzy trzydziesci szes¢ gmin posiadajacych od 1 do
19 akcji. Gminy Cagno i Solbiate posiadaty po jednej akgji. Jednoczesnie na mocy porozumienia
akcjonariuszy kazdejz gmin przystugiwato prawo do bycia konsultowana, prawo do powotywania



jednego cztonka rady nadzorczej i prawo do wyznaczenia jednego cztonka zarzadu. Econord,
przedsiebiorca zainteresowany swiadczeniem tego rodzaju ustug, zakwestionowat decyzje obu
gmin, argumentujac, ze w obu przypadkach nie zostat spetniony warunek dotyczacy kontroli ana-
logicznej do sprawowanej nad wiasnymi stuzbami. Consiglio di Stato zdecydowat zawiesi¢ poste-
powania i zwrdcit sie do Trybunatu z pytaniem prejudycjalnym dotyczacym dopuszczalnosci bez-
posredniego powierzenia $wiadczenia ustug w takiej sytuacji.*

W $lad za wyrokiem w sprawie C-371/05 Komisja przeciwko Wtochom,*” Trybunat najpierw przypo-
mniat, ze instytucja zamawiajgca musi by¢ w stanie sprawowac strukturalng i funkcjonalng kon-
trole nad ta jednostka, a takze, jak w orzeczeniu w sprawie Coditel Brabant*8, ze kontrola ta musi
by¢ skuteczna.

W tym kontekscie, jak to zostato wskazane w oméwionym wyzej orzeczeniu w sprawie Sea srl,
jesli organ publiczny zostanie mniejszosciowym wspolnikiem spotki akcyjnej o kapitale wytgcz-
nie publicznym w celu powierzenia tej spétce zarzadzania ustuga publiczng, kontrola, ktérg
bedace wspdlnikami tej spotki organy publiczne sprawuja nad nig, moze zosta¢ uznana za ana-
logiczna do kontroli wykonywanej nad ich wtasnymi stuzbami, gdy sprawuja ja tacznie. W oma-
wianym wyroku jednak Trybunat stwierdzit, ze chociaz w wypadku gdy liczne organy publiczne
korzystaja ze wspodlnej jednostki w celu wypetniania wspdlnych zadan w zakresie ustug publicz-
nych, rzeczywiscie nie jest nieodzowne, aby kazdy z tych organéw sam posiadat indywidualne
uprawnienia kontrolne w stosunku do tej jednostki, to sprawowana nad tg jednostka kontrola
nie moze opierac sie na samych uprawnieniach kontrolnych organu publicznego posiadajacego
udziat wiekszosciowy w kapitale danej jednostki, i to pod rygorem pozbawienia znaczenia sa-
mego pojecia tacznej kontroli.

Podobnie jak w orzeczeniu w sprawie Coname*® Trybunat zwrécit uwage, ze pozycja instytucji
zamawiajgcej w ramach bedacej wykonawca jednostki znajdujacej sie we wspolnym posiadaniu
niezapewniajaca jej najmniejszej mozliwosci uczestnictwa w sprawowaniu kontroli nad ta jednost-
ka pozwalataby bowiem na obchodzenie przepiséw prawa unijnego w dziedzinie zamoéwien pub-
licznych lub koncesji na ustugi, gdyz czysto formalne uczestnictwo w takiej jednostce lub we
wspoélnym organie zapewniajacym kierowanie taka jednostka zwalniatoby owa instytucje zama-
wiajaca z obowiazku organizowania konkurencyjnego postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego, chociazby nawet w Zaden sposéb nie brata ona udziatu w sprawowaniu ,analogicznej
kontroli” nad ta jednostka.

W konsekwencji Trybunat stwierdzit, ze w przypadku gdy liczne organy publiczne jako instytucje
zamawiajace tworza wspdlnie jednostke odpowiedzialng za wypetnianie ich zadan w zakresie ustug
publicznych lub gdy organ publiczny przystepuje do takiej jednostki, ustanowiony w orzecznictwie
warunek, zgodnie z ktérym organy publiczne sg zwolnione ze spoczywajacego na nich obowiazku
zorganizowania konkurencyjnego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, o ile tacz-
nie sprawuja nad ta jednostka kontrole analogiczng do kontroli, jaka sprawuja nad swymi wtasny-
mi stuzbami, jest spetniony, jezeli kazdy z tych organéw uczestniczy zaréwno w kapitale tej jedno-
stki, jak tez w jej organach kierowniczych.

46 Consiglio di Stato zadat Trybunatowi Sprawiedliwosci nastepujace pytanie:
Czy zasada, zgodnie z ktora sytuacja pojedynczej jednostki publicznej wchodzacej w sktad spétki funkcjonalnej
nie ma znaczenia znajduje zastosowanie réwniez wtedy gdy jedna z gmin nalezacych do grupy posiada tylko
jedna akcje w spdtce funkcjonalnej a porozumienia o charakterze spotek zawarte miedzy jednostkami publicznymi
nie przewiduja mozliwosci zadnej skutecznej kontroli spétki przez gmine nalezaca do grupy z takim skutkiem,
ze udziat w spotce mozna jedynie uwazac za konstrukcje formalna majaca przystania¢ zawarta w rzeczywistosci
umowe o $wiadczenie ustug?

47 wyrok z dnia 18 lipca 2008 r. w sprawie C-371/05 Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Republice Wroskiej,
ECLI:EU:C:2008:410, pkt 26

48 cyt. wyrok w sprawie Coditel Brabant, pkt 47 i 50

49 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 24

35



2.3.3. orzeczenie z dnia 8 maja 2014 r. w sprawie C-15/13 Technische Universitit Hamburg-Harburg
i Hochschul-Informations-System GmbH przeciwko Datenlotsen Informationssysteme GmbH,
ECLI:EU:C:2014:303

W 2011 r. uniwersytet politechniczny w Hamburgu postanowit naby¢ komputerowy system zarza-
dzania od Hochschul-Informations-System (HIS) bez przeprowadzenia konkurencyjnego postepo-
wania o udzielenie zaméwienia publicznego. Zaineresowana uzyskaniem tego zamoéwienia spétka
Datenlotsen Informationssysteme zaskarzyta te decyzje do Vergabekammer, organu odwotawcze-
go pierwszej instancji w sprawach z zakresu zamoéwien publicznych, ktéry przyznat jej racje i uwzgled-
nit skarge. Uniwersytet i HIS odwotaty sie od rozstrzygniecia organu pierwszej instancji do Verga-
besenat przy Hanseatisches Oberlandesgericht, wyzszym sadzie krajowym w Hamburgu, argu-
mentujac, ze wprawdzie nie ma miedzy nimi stosunku kontroli, ale zaréwno uniwersytet, jak i HIS
sg kontrolowane przez miasto Hamburg. Sad odsytajacy zdecydowat sie zwréci¢ do Trybunatu
z pytaniem dotyczacym mozliwosci rozszerzenia wypracowanego w orzecznictwie wytgczenia
spod obowigzku stosowania przepiséw w dziedzinie zamoéwien publicznych w przypadku powie-
rzania zadan podmiotom kontrolowanym na zamdéwienia udzielane pomiedzy podmiotami kon-
trolowanymi przez ten sam podmiot (siostrzana relacja typu in-house).>°

Trybunat zwrécit uwage, ze kontrola sprawowana przez miasto Hamburg nad uniwersytetem obe-
jmuje tylko cze$¢ dziatalnosci tego ostatniego, to znaczy wytacznie zamoéwienia, ale nie dziedziny
badan i nauczania, w ktérych uniwersytet dysponuje szeroka autonomia. Uznanie istnienia ,kon-
troli analogicznej” w takiej sytuacji czesciowej kontroli bytoby sprzeczne z utrwalonym orzeczni-
ctwem. W tej sytuacji Trybunat nie badat, czy wyjatek dotyczacy zamoéwien wewnetrznych moze
znalez¢ zastosowanie do siostrzanej relacji typu in-house.

W rezultacie na zadane pytania Trybunat odpowiedziat, iz art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18/WE
nalezy interpretowac w ten sposdb, ze umowa, ktérej przedmiotem jest dostawa produktéw, za-
warta miedzy uniwersytetem bedacym instytucja zamawiajaca, ktory jest kontrolowany w dzie-
dzinie nabywania produktéw i ustug przez niemiecki kraj zwigzkowy, a przedsiebiorstwem prawa
prywatnego posiadanym przez panstwo federalne i niemieckie kraje zwigzkowe, w tym przez ten
kraj zwiazkowy, stanowi zamdéwienie publiczne w rozumieniu tego przepisu, a zatem powinna
podlegac zasadom udzielania zamoéwien publicznych przewidzianym ta dyrektywa.

Warto zwrdci¢ uwage, ze rzecznik generalny Mengozzi w swojej opinii w tej sprawie nie wykluczat,
co do zasady, mozliwosci wytgczenia spod obowigzku stosowania przepiséw w dziedzinie zamé-
wien publicznych uméw zawieranych w ramach siostrzanej relacji typu in-house.>' Obecnie moz-
liwos¢ wytaczenia spod obowigzku stosowania przepiséw w dziedzinie zamoéwien publicznych
w przypadku powierzania zadan podmiotom kontrolowanym na zamoéwienia udzielane pomiedzy
podmiotami kontrolowanymi przez ten sam podmiot przewiduja dyrektywy 2014/23/UE, 2014/24/UE
i 2014/25/UE.52

0 Hanseatisches Oberlandesgericht Hamburg zwrécit do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

1. Czy pod pojeciem ,zamoéwienie publiczne” w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych
na roboty budowlane, dostawy i ustugi nalezy rozumiec¢ takze umowe, w przypadku ktérej zamawiajacy nie
sprawuje wprawdzie nad wykonawca kontroli podobnej do tej, ktéra sprawuje nad wiasnymi stuzbami, jednak
zaréwno zamawiajacy, jak i wykonawca sg kontrolowani przez te samga instytucje, ktéra z kolei jest instytucja
zamawiajgca w rozumieniu dyrektywy 2004/18, za$ zamawiajacy i wykonawca wykonuja zasadniczg czes¢
swojej dziatalnosci na rzecz wspoélnej instytucji nadrzednej (horyzontalne zamoéwienie typu in-house)?
W razie udzielenia na pytanie pierwsze odpowiedzi twierdzacej

2. Czy kontrola, taka jak nad whasnymi stuzbami, musi obejmowac cata dziatalnos¢ wykonawcy, czy wystarczy,
gdy ogranicza sie ona do dziedziny zamoéwien publicznych?

51 opinia rzecznika generalnego Paola Mengozziego przedstawiona w dniu 23 stycznia 2014 r. w sprawie C-15/13
Technische Universitit Hamburg-Harburg, Hochschul-Informations-System GmbH przeciwko Datenlotsen Informa-
tionssysteme GmbH, ECLI:EU:C:2014:23, pkt 42 i nast.

52 zob.art. 17 ust. 2 dyrektywy 2014/23/UE, art. 12 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE i art. 28 ust. 2 dyrektywy 2014/25/UE
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2.3.4. orzeczenie z dnia 19 czerwca 2014 r. w sprawie (-574/12 Centro Hospitalar de Setiibal EPE
i Servico de Utiliza¢do Comum dos Hospitais (SUCH) przeciwko Eurest (Portugalia) — Sociedade
Europeia de Restaurantes Lda, ECLI:EU:C:2014:2004

W 2011 r. publiczny szpital w Setubal powierzyt na okres pieciu lat $wiadczenie ustug dostarczania
positkdw pacjentomi personelowi szpitala bezposrednio, tj. zpominieciem konkurencyjnego poste-
powania o udzielenie zamdwienia publicznego, w drodze porozumienia z Servico de Utilizagdo Comum
dos Hospitais (SUCH). SUCH jest stowarzyszeniem o celach niezarobkowych utworzonym w celu
wykonywania zadan uzytecznosci publicznej. Jego cztonkami moga by¢ zaréwno podmioty naleza-
ce do sektora publicznego, jak i podmioty nalezace do sektora socjalnego, a mianowicie instytucje
solidarnosci spotecznej niemajace celu zarobkowego, w tym stuzby i instytucje ministerstwa zdrowia
i innych ministerstw, przy czym wiekszos¢ prawa gtosu w zgromadzeniu ogélnym ma pozostawac
w rekach publicznych cztonkéw, ktérzy podlegajg nadzorowi cztonka rzadu wtasciwego w sprawach
ochrony zdrowia. Podstawowym celem istnienia SUCH jest zaspokajanie wewnetrznych potrzeb jego
cztonkoéw oraz poprawa wydajnosci i skutecznosci dziatarh w tym zakresie. Dodatkowo SUCH moze
Swiadczy¢ ustugi podmiotom niebedacym jego cztonkami, o ile taka dziatalnos¢ nie szkodzi interesom
cztonkow i nie przekracza 20% rocznych obrotéw. W dniu zawarcia porozumienia z 2011 r. SUCH liczyt
88 cztonkdw, w tym 23 instytucje solidarnosci spotecznej dziatajgce w celach niezarobkowych, z cze-
go 20 to byty organizacje charytatywne. Eurest (Portugalia) — Sociedade Europeia de Restaurantes
Lda, przedsiebiorca dziatajacy w sektorze ustug restauracyjnych i cateringowych, zaskarzyt decyzje
szpitala do Tribunal Administrativo e Fiscal de Almada, sagdu administracyjnego pierwszej instandji,
podnoszac, ze w przypadku spornego porozumienia nie byto podstaw do zastosowania wytaczenia
spod obowigzku stosowania przepiséw w dziedzinie zaméwien publicznych. Sad pierwszej instancji
przyznat racje skarzacemu, wskazujac, ze liczba niepublicznych cztonkéw SUCH, jego szeroka auto-
nomia i niezaleznos$¢ wzgledem witadz publicznych, rzeczywista dynamika funkcjonowania zarzadu
i fakt, ze jest to przedsiebiorstwo o istotnym rozmiarze i ztozonosci, nie pozwalajg uzna¢, iz przestan-
ki zastosowania wylaczenia dotyczace zamoéwien udzielanych podmiotom wewnetrznym zostaty
spetnione. Sad administracyjny drugiej instancji podtrzymat to stanowisko. Supremo Tribunal Admi-
nistrativo, naczelny sad administracyjny, do ktérego szpital i SUCH odwofali sie w drodze skargi rewi-
zyjnej, zawiesit postepowanie i skierowat do Trybunatu Sprawiedliwosci szes¢ pytan dotyczacych
mozliwosci zakwalifikowania spornego porozumienia jako transakcji wewnetrznej typu in-house.>3

53 Supremo Tribunal Administrativo skierowat do Trybunatu nastepujace pytania prejudycjalne:

1. Czy jest zgodna z orzecznictwem wspdlnotowym w dziedzinie udzielania zaméwien wewnetrznych ,in-house”
sytuacja, w ktorej szpital publiczny - nie przeprowadzajac przewidzianego w ustawie w odniesieniu do takiego
zamowienia postepowania — udziela stowarzyszeniu o celu niezarobkowym, w ktérym jest zrzeszony i ktére dazy
do realizacji powierzonego mu w dziedzinie ochrony zdrowia zadania z zakresu ustug publicznych, majac na celu
bardziej sprawne i skuteczne funkcjonowanie swych cztonkéw, zamoéwienia na wchodzacg w zakres kompetencji
tego stowarzyszenia ustuge dostarczania positkdw szpitalnych, przenoszac w ten sposéb na nie odpowiedzialnos¢
za swa dziatalnos¢ w tym zakresie, jesli, zgodnie ze statutem tego stowarzyszenia, moga zrzeszac sie w nim nie tylko
podmioty nalezace do sektora publicznego, lecz réwniez te nalezace do sektora spotecznego, i jesli w momencie
udzielenia zamoéwienia 23 z tacznie 88 jego cztonkéw byto dziatajacymi w celach niezarobkowych prywatnymi
instytucjami solidarnosci spotecznej (IPSS), wsrdd ktdrych znajdowaty sie rowniez instytucje charytatywne?

2. Czy mozna uzna¢, ze oferent, ktéremu udzielono zamdwienia, znajduje sie w stosunku podporzadkowania
decyzyjnego od stowarzyszonych w nim publicznych cztonkéw polegajacego na tym, iz ci cztonkowie sprawuja
indywidualnie lub wspdlnie kontrole analogiczng do tej, ktérg sprawujg nad wiasnymi stuzbami, jesli zgodnie ze
statutem tego oferenta winien on zapewnic, ze wigkszos¢ praw gtosu nalezy do tych zrzeszonych w nim czton-
kéw, podlegajacych zarzadowi, nadzorowi i kontroli przez cztonka rzagdu odpowiedzialnego w ochrone zdrowia
i jesli zarzad tego oferenta réwniez sktada sie w wiekszosci z tych stowarzyszonych w nim publicznych cztonkéw?

3. Czy w $wietle wspdlnotowego orzecznictwa w dziedzinie udzielania zaméwien wewnetrznych (,in- house”)
warunek ,analogicznej kontroli” mozna uznac za spetniony, jesli zgodnie z jego statusem oferent, ktéremu
udzielono zamoéwienia, podlega uprawnieniom kontrolnym cztonka rzadu odpowiedzialnego w ochrone zdro-
wia, do ktérego zadan nalezy mianowanie prezesa i wiceprezesa zarzadu, zatwierdzanie przyjetych przez walne
zgromadzenie uchwat w przedmiocie zaciggania kredytéw pociggajacych za sobg zadtuzenie netto w wysoko-
$ci co najmniej 75 % kapitatu wiasnego w poprzednim roku finansowym, zatwierdzanie uchwat w przedmiocie
zmiany statutu, zatwierdzanie przyjetych przez walne zgromadzenie uchwat w przedmiocie rozwigzania tego
oferenta, a takze okreslanie, jak w przypadku rozwigzania nalezy rozdysponowac jego aktywa?
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Watpliwosci sadu odsytajacego dotyczyty tego, czy wnioski ptyngce z wyroku w sprawie Stadt
Halle>* znajduja zastosowanie, skoro SUCH jest stowarzyszeniem o celu niezarobkowym, a prywat-
nymi cztonkami wchodzacymi w jego sktad w chwili zawarcia spornego porozumienia byty réwniez
nieposiadajace celu zarobkowego instytucje prywatne solidarnosci spoteczne;j.

W ocenie Trybunatu wnioskdéw ptynacych z cyt. orzeczenia w sprawie Stadt Halle nie mozna ogra-
nicza¢ wyfacznie do przypadkéw udziatu w podmiocie realizujgcym zamowienie przedsiebiorstw
handlowych dziatajacych w celach zarobkowych. Kluczowe w tym zakresie jest to, ze podmioty
prywatne w swojej dziatalnosci kieruja sie wzgledami innego rodzaju niz wzgledy interesu pub-
licznego, co wyklucza mozliwos¢ sprawowania przez zamawiajacego nad takim podmiotem kon-
troli analogicznej do sprawowanej nad wtasnymi stuzbami. Co wiecej, bezposrednie udzielenie
zamowienia takiemu podmiotowi skutkowatoby przyznaniem podmiotom prywatnym posiadaja-
cym w nim udziaty nieuzasadnionej przewagi konkurencyjnej.

Trybunat wskazat, ze w sprawie bedacej przedmiotem odestania prejudycjalnego interesy i cele
prywatnych cztonkéw SUCH, niezaleznie od tego, jak istotne ze spotecznego punktu widzenia,
maja charakter rézniacy sie od charakteru celéw interesu publicznego, realizowanych przez insty-
tucje zamawiajgce. Poza tym nie jest wykluczone, ze prywatni cztonkowie SUCH, niezaleznie od
ich statutu instytucji solidarnosci spotecznej dziatajacych w celach niezarobkowych, moga prowa-
dzi¢ dziatalnos¢ gospodarczag konkurencyjng wobec innych podmiotéw gospodarczych, a zatem
bezposrednie udzielenie zaméwienia SUCH mogtoby przyniesc jego prywatnym cztonkom korzys¢
wzgledem konkurentéw.

W konsekwencji w wyroku w tej sprawie Trybunat stwierdzit, Zze jezeli wykonawcg zaméwienia
publicznego jest stowarzyszenie pozytku publicznego dziatajace w celach niezarobkowych, kt6-
rego cztonkami w chwili udzielenia tego zamdéwienia sa nie tylko podmioty nalezace do sektora
publicznego, lecz réwniez instytucje prywatne solidarnosci spotecznej dziatajace w celach nieza-
robkowych, to przestanka dotyczaca ,analogicznej kontroli”, ustanowiona w orzecznictwie Try-
bunatu, aby mozliwe byto uznanie udzielenia zamoéwienia publicznego za transakcje ,in-house”,
nie jest spetniona, co oznacza, ze dyrektywa 2004/18/WE znajduje zastosowanie.

2.3.5. orzeczenie z dnia 8 grudnia 2016 r. w sprawie C-553/15 Undis Servizi Srl przeciwko
Comune di Sulmona, ECLI:EU:C:2016:935

Gmina Sulmona w 2014 r. powierzyta Swiadczenie ustugi zarzadzania zintegrowanym cyklem odpadéw
komunalnych Cogesie, spotce o catkowicie publicznym kapitale, nalezacym do kilku gminu wioskiego

4. Czy stosunek istniejacy miedzy oferentem, ktéremu udzielono zamédwienia, a stowarzyszonymi w nim czton-
kami publicznymi mozna uznac za udzielenie zamdwienia o czysto wewnetrznym (lub ,in-house”) charakterze,
skoro ten oferent jest podmiotem znacznych rozmiaréw i znacznego stopnia ztozonosci, prowadzacym dzia-
talnos¢ na catym terytorium portugalskim, jego stowarzyszonymi cztonkami jest wiekszos¢ stuzb i instytucji
Servico Nacional de Saude, w tym takze najwieksze w kraju szpitale; jego spodziewana wielko$¢ sprzedazy
wynosi 90 min EUR, a prowadzona przezen dziatalno$¢ dotyczy réznego rodzaju ztozonych dziedzin; osigga
on nadzwyczajne wskazniki dotyczace tej dziatalnosci, zatrudnia 3 300 pracownikdéw i jest zrzeszony w dwoch
organizacjach przedsiebiorcéw i dwoéch spoétkach handlowych?

5. Czy warunek udzielenia zaméwienia wewnetrznego (,in-house”) mozna uznac za spetniony, w szczegélnosci
w zakresie dotyczacym ustanowionego w art. 5 ust. 2 lit. b) CCP warunku ,podstawowej dziatalnosci”, mozna
uznac za spetniony, skoro ten oferent, ktéremu udzielono zamdéwienia, moze zgodnie ze swym statutem
Swiadczy¢ na zasadach konkurencji ustugi niestowarzyszonym w nim podmiotom publicznym oraz krajowym
i zagranicznym podmiotom prywatnym i) jesli nie wyrzadza to zadnej szkody stowarzyszonym w nim cztonkom
oraz jest korzystne dla nich i dla tego oferenta zaréwno pod wzgledem gospodarczym, jak i technologicznym,
oraz ii) jesli Swiadczenie tych ustug nie przekracza 20 % jego osiggnietej w poprzednim roku finansowym
wielkosci sprzedazy?

6. W przypadku, gdy udzielenie odpowiedzi na ktérekolwiek z powyzszych pytan nie wystarcza samo w sobie
do rozstrzygniecia, czy spetnione zostaty ustanowione w art. 5 ust. 2 CCP warunki, czy dokonana w $wietle
wspdlnotowego orzecznictwa w dziedzinie udzielania zamdwien wewnetrznych (,in-house”) taczna analiza
odpowiedzi na te pytania pozwala na rozstrzygniecie, czy chodzi o ten rodzaj udzielenia zaméwienia?

>4 zob. cyt. orzeczenie w sprawie Stadt Halle, pkt 49 i nast.



regionu Abruzja, w tym do gminy Sulmona, ktéra w momencie zawarcia tej transakcji posiadata pakiet
200 z 1200 akgji spoétki. Gmina Sulmona zawarta réwnolegle porozumienie z pozostatymi udziatow-
cami celem zagwarantowania im mechanizméw sprawowania nad sp6tka Cogesa kontroli analogicz-
nej do sprawowanej nad wtasnymi stuzbami. Dodatkowo wiadze regionu Abruzji zobowigzaty te
spotke, zgodnie z zasadami samowystarczalnosci, bliskosci i subsydiarnosci, do przetwarzaniai odzy-
skiwania odpadéw komunalnych innych, niebedacych jej udziatowcami, gmin tego regionu.

Undis Servizi, przedsiebiorca zainteresowany $wiadczeniem tego rodzaju ustug na rzecz gmin,
zaskarzyt decyzje gminy Sulmona do Tribunale Amministrativo Regionale, regionalnego sadu
administracyjnego w Abruzji, argumentujac, ze bezposrednie, tj. z pominieciem konkurencyjnego
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, powierzenie tego zamdwienia byto niedo-
puszczalne ze wzgledu na niespetnienie warunkéw dotyczacych udzielania zamdwien typu in- house.
Sad regionalny, orzekajac w pierwszej instancji, oddalit skarge Undis Servizi. W ocenie tego sadu
warunek dotyczacy kontroli analogicznej zostat spetniony wskutek porozumienia zawartego przez
gmine Sulmona z pozostatymi. Co do warunku dotyczacego zasadniczej dziatalnosci, sad pierwszej
instancji uznat, ze dziatalno$¢ wykonywana przez spétke na rzecz gmin bedacych jej udziatowcami
przekraczata 90%, gdyby do jej dziatalnosci nie wlicza¢ dziatalnosci zleconej jej w drodze wtadczej
decyzji przez organ administracji wyzszego rzedu niebedacy jej wspdlnikiem na rzecz gmin réwniez
niebedacych jej wspdlnikami.

Consiglio di Stato, do ktérego sprawa trafita wskutek odwotania wniesionego przez Undis Servizi,
zawiesit postepowanie i zwrdcit sie do Trybunatu Sprawiedliwosci z pytaniami prejudycjalnymi
dotyczacymi sposobu liczenia zasadniczej czeéci dziatalnosci podmiotu kontrolowanego.>>

Trybunat najpierw wyjasnit, ze warunek wykonywania przez podmiot kontrolowany zasadniczej
czesci dziatalnosci na rzecz kontrolujacych go jednostki lub jednostek samorzadu terytorialnego
ma na celu zapewnienie, ze przepisy w dziedzinie udzielania zaméwien publicznych znajda zasto-
sowanie, gdy podmiot kontrolowany przez jedna lub kilka jednostek samorzadu bedace jego
wspolnikami dziata aktywnie na rynku, a tym samym moze konkurowa¢ z innymi przedsiebior-
stwami. Sama kontrola analogiczna do sprawowanej nad wtasnymi stuzbami nie wyklucza bowiem
mozliwosci wykonywania znacznej czesci dziatalnosci na rzecz oséb trzecich. Natomiast wytacze-
nie obowigzku stosowania regulacji w dziedzinie zaméwien publicznych jest uzasadnione jedynie
w przypadku, gdy podmiot kontrolowany wykonuje zasadniczg czes¢ swojej dziatalnosci na rzecz
kontrolujacych go jednostek samorzadu terytorialnego. Przepisy regulujgce udzielanie zamoéwien
publicznych, ktére maja na celu zagwarantowanie konkurencji, nie majg bowiem, w optyce Trybu-
natu Sprawiedliwosci, racji bytu w sytuacji, gdy organ administracji publicznej korzysta z przystu-
gujacego mu uprawnienia do wykonywania cigzacych na nim zadan wtasnymi srodkami czy tez za
pomoca podmiotéw kontrolowanych stanowigcych niemalze cze$¢ jego wewnetrznych stuzb.>®

Jednoczesnie Trybunat wskazat, ze kazda dziatalno$¢ podmiotu kontrolowanego, ktéra jest wykony-
wana na rzecz 0s6b innych niz jego wspdlnicy, to znaczy oséb, ktdre nie pozostajg w zadnym stosun-
ku kontroli z tym podmiotem, nawet gdy osoby te sa organami administracji publicznej, nalezy uzna¢
za dziatalno$¢ wykonywana na rzecz oséb trzecich. Co za tym idzie, w ocenie Trybunatu, w celu
ustalenia, czy podmiot, ktéremu udzielono zamoéwienia, wykonuje zasadnicza czes¢ dziatalnosci na
rzecz instytucji zamawiajacej, w szczegdlnosci na rzecz bedacych jego wspolnikami i kontrolujacych
go jednostek samorzadu terytorialnego, do dziatalnosci tej nie nalezy zalicza¢ dziatalnosci zleconej

55 Consiglio di Stato zadat Trybunatowi nastepujace pytania prejudycjalne:

1. Czy dla celéw ustalenia zasadniczej czesci dziatalnosci wykonywanej przez kontrolowang jednostke, nalezy
brac takze pod uwage dziatalnos¢ powierzona administracji publicznej niebedacej wspdlnikiem wykonywana
na rzecz publicznych jednostek terytorialnych niebedgcych wspdlnikami?

2. Czy, dla celéw ustalenia zasadniczej czesci dziatalnosci wykonywanej przez kontrolowang jednostke, nalezy
brac takze pod uwage udzielenie zaméwien na rzecz publicznych jednostek terytorialnych bedacych wspdl-
nikami przed spetnieniem wymogu dotyczacego tzw. analogicznej kontroli?

56 zob. podobnie cyt. wyrok w sprawie Carbotermo, pkt 60 i nast.
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temu podmiotowi przez organ administracji publicznej niebedacy jego wspdlnikiem na rzecz jed-
nostek samorzadu terytorialnego, ktére réwniez nie sa wspdlnikami tego podmiotu ani nie sprawu-
ja nad nim zadnej kontroli, kt6ra to dziatalnos¢ trzeba uzna¢ za wykonywana na rzecz oséb trzecich.

Zarazem w tym samym orzeczeniu Trybunat uznat, ze w celu ustalenia, czy podmiot, ktéremu
udzielono zamdéwienia, wykonuje zasadnicza cze$¢ swojej dziatalnosci na rzecz jednostek samo-
rzadu terytorialnego, ktére sa jego wspdlnikami i ktére sprawujg nad nim facznie kontrole analo-
giczna do sprawowanej nad wiasnymi stuzbami, nalezy wzigé pod uwage wszystkie okolicznosci
danej sprawy, i dopuscituwzglednianie w tym zakresie réwniez dziatalnosci, jaka podmiot, ktére-
mu udzielono zamowienia, wykonywat dla tych samych jednostek samorzadu terytorialnego,
zanim sprawowanie przez nie facznie kontroli analogicznej do kontroli sprawowanej nad wtasny-
mi stuzbami stato sie skuteczne.

2.4. Horyzontalna wspotpraca publiczno-publiczna

Inna forma wspotpracy, ktéra zgodnie z orzecznictwem Trybunatu jest wylaczona spod obowigz-
ku stosowania procedur udzielania zamdwien publicznych, jest wspétpraca pomiedzy podmiota-
mi publicznymi, ktéra ma na celu realizacje wspdlnej misji tych podmiotéw, okreslana mianem
niezinstytucjonalizowanej wspétpracy horyzontalnej. Orzecznictwo Trybunatu w tym zakresie,
podobnie jak w przypadku zamoéwien quasi-wewnetrznych, znalazto odzwierciedlenie w przepisach
dyrektyw 2014/23/UE, 2014/24/UE i 2014/25/UE.>”

Odrebnym zagadnieniem w ramach wspotpracy publiczno-publicznej jest przekazanie kompe-
tengji, ktorym Trybunat rowniez sie zajat w okresie objetym niniejszg publikacja.

2.4.1. orzeczenie zdnia 9 czerwca 2009 r. w sprawie (-480/06 Komisja Wspélnot Europejskich prze-
ciwko Republice Federalnej Niemiec, ECLI:EU:C:2009:357

Zima 1995 r. cztery niemieckie Landkreise, powiaty ziemskie, w Dolnej Saksonii zawarty, z pominie-
ciem konkurencyjnego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, porozumienie, na mo-
cy ktérego powierzyty Stadtreinigung Hamburg, miejskim stuzbom oczyszczania Hamburga, $wiad-
czenie ustug unieszkodliwiania odpadéw w nowopowstajagcym zaktadzie odzysku termicznego w
Rugenberger Damm o mocy przerobowej 320 000 ton, wywarzajagcym jednoczes$nie energie elek-
tryczng i cieplng, ktérego otwarcie planowano na wiosne 1999 r. W zawartym na okres dwudziestu
lat porozumieniu Hamburg zobowigzat sie zapewni¢ czterem powiatom zdolnos¢ przerobowa na
poziomie 120 000 ton rocznie. Cena miatfa by¢ ustalana dla kazdego z powiatéw wedtug tego same-
go wzoru i pfatna zaktadowi odzysku termicznego za posrednictwem stuzb oczyszczania miasta.

W 2004 r. Komisja Europejska wszczeta przewidziane Traktatem postepowanie o stwierdzenie
naruszenia, poniewaz w jej ocenie takie dziatanie stato w sprzecznosci z przepisami obowiazujacej
wowczas dyrektywy 92/50/EWG koordynujacej procedury udzielania zamoéwien publicznych na
ustugi. Republika Federalna Niemiec natomiast twierdzita, ze sporne porozumienie miato na celu
wspdlne wykonywanie misji publicznej przez powiaty ziemskie i miasto Hamburg. Jej zdaniem,
sporne porozumienie miedzy jednostkami samorzadu terytorialnego dotyczyto dziatalnosci w sfe-
rze publicznej i nie miato wptywu na rynek ustug, w zwigzku z czym nie byto objete regulacjami
w dziedzinie zamoéwien publicznych.

W listopadzie 2006 r. Komisja zwrécita sie do Trybunatu Sprawiedliwosci na podstawie art. 226 TWE
(obecnie art. 258 TfUE) ze skarga o stwierdzenie, ze ze wzgledu na fakt, iz powiaty Rotenburg
(Wimme), Harburg, Soltau-Fallingbostel oraz Stade udzielity zamoéwienia z wolnej reki na unie-
szkodliwianie odpadéw zaktadowi oczyszczania miasta Hamburga, nie wszczynajac formalnego
konkurencyjnego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego o zasiegu europejskim,

57 zob. art. 17 ust. 4-5 dyrektywy 2014/23/UE, art. 12 ust. 4-5 dyrektywy 2014/24/UE, art. 28 ust. 4-5 dyrektywy
2014/25/UE



Republika Federalna Niemiec uchybita zobowigzaniom, ktére na niej cigzyty na mocy unijnych
przepiséw w dziedzinie udzielania zaméwien publicznych.

Trybunat zwrécit uwage na podnoszony przez Republike Federalng Niemiec fakt, ze sporna umo-
wa ustanawiata wspotprace pomiedzy jednostkami samorzadu terytorialnego, majaca za przedmiot
zapewnienie wykonania przez nie wspdlnej misji publicznej, a mianowicie unieszkodliwiania od-
padoéw. Zdaniem Trybunatu umowe zawarta pomiedzy Stadtreinigung Hamburg i wspomnianymi
Landkreise rozpatrywac nalezato jako wynik zabiegéw na rzecz wspétpracy miedzygminnej po-
miedzy jej stronami oraz ze zawierata ona zapisy wtasciwe dla zapewnienia wykonania misji unie-
szkodliwiania odpadéw. Celem umowy byto umozliwienie Hamburgowi budowy i oddania do
uzytku zakfadu przetwarzania odpadéw na najbardziej korzystnych warunkach dzieki dostarczanym
przez sasiadujace Landkreise odpadom, co pozwalato osiggnac zdolnos¢ przerobowa 320 000 ton
rocznie. Z tego powodu decyzja co do budowy zaktadu zostata podjeta i wykonana dopiero po
porozumieniu sie czterech Landkreise i podjeciu przez nie zobowigzan w tym zakresie. Sporna
umowa stanowita zaréwno podstawe, jak i ramy prawne dla przysztej budowy i prowadzenia za-
ktadu termicznego odzyskiwania odpaddw. Porozumienie zostato zawarte wytacznie przez organy
publiczne bez udziatu podmiotéw prywatnych i w zaden sposéb nie przesadzato o udzieleniu
zamowienia na budowe i prowadzenie zaktadu przetwarzania odpadéw.

Trybunat przypomniat, ze organy publiczne majg mozliwos¢ wypetniania cigzacych na nich zadan

w interesie publicznym wtasnymi srodkami, bez potrzeby zwracania sie do jednostek zewnetrznych

nienalezacych do ich stuzb i ze moga to czynic¢ réwniez we wspotpracy zinnymi organami publicz-

nym.>8 Prawo unijne nie wymaga przy tym zadnej szczegélnej formy prawnej dla zapewnienia

wspoélnego wykonywania misji publicznej.

W ocenie Trybunatu wspétpraca pomiedzy organami publicznymi nie podwaza gtéwnego celu

przepiséw z zakresu zaméwien publicznych, jezeli:

® ze wspotpracy wylaczone sg jakiekolwiek podmioty prywatne,

e przedmiotem wspodtpracy jest zapewnienie wykonania wspdlnej misji publicznej,

e ustanowienie wspotpracy okreslone jest wzgledami lezacymi w interesie publicznym oraz

e zasada rébwnego traktowania jest zagwarantowana w taki sposob, ze zadne przedsiebiorstwo
prywatne nie znajduje sie w sytuacji uprzywilejowanej.

W rezultacie Trybunat oddalit skarge Komisji, nie stwierdzajac naruszenia.

Warto zwrdéci¢ uwage, ze warunki niezinstytucjonalizowanej wspotpracy horyzontalnej pomiedzy
organami publicznymi ustalone przez Trybunat Sprawiedliwosci w omawianym wyroku w sprawie
C-480/06 Komisja przeciwko Republice Federalnej Niemiec, zwanym tez wyrokiem w sprawie Hamburg,
znalazty odzwierciedlenie w przepisach w nowych dyrektyw w dziedzinie zaméwien publicznych
i koncesji z 2014 r.°

2.4.2. orzeczenie z dnia 19 grudnia 2012 r. w sprawie (-159/11 Azienda Sanitaria Locale di Lecce
i Universita del Salento przeciwko Ordine degli Ingegneri della Provincia di Leccei in.,
ECLI:EV:C:2012:817

W 2009 r. Azienda Sanitaria Locale di Lecce (ASL), miejscowy zakfad opieki zdrowotnej w Lecce,
zlecit bezposrednio, nie wszczynajac konkurencyjnego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, salentynskiemu uniwersytetowi w Lecce badanie wytrzymatosci na wstrzasy sej-
smiczne budynkéw szpitali nalezacych do prowincji Lecce. Szereg samorzadoéw i stowarzyszen

58 por. cyt. wyrok w sprawie Stadt Halle, pkt 48; wyrok z dnia 19 kwietnia 2007 r. w sprawie C-295/05 Asociacién
Nacional de Empresas Forestales (Asemfo) przeciwko Transformacion Agraria SA (Tragsa) i Administracion del Estado,
ECLI:EU:C:2007:227, pkt 65; cyt. wyrok w sprawie Coditel Brabant, pkt 48 i nast.

59 zob.art. 17 ust. 4 dyrektywy 2014/23/UE, art. 12 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE i art. 28 ust. 4 dyrektywy 2014/25/UE
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zawodowych zakwestionowaty legalnos¢ takiego dziatania, wnoszac skargi do regionalnego
sadu administracyjnego w Apulii, ktory wszystkie skargi uwzglednit, uznajac, ze sporna umowa
stanowita zamdwienie na ustugi inzynieryjne objete rezimem udzielania zamoéwien publicznych.
ASL i uniwersytet odwotaty sie od rozstrzygnie¢ sagdu pierwszej instancji do Consiglio di Stato,
podnoszac, ze sporna umowa stanowita wewnatrzadministracyjne porozumienie o wspdtpracy
w zakresie dziatalnosci w interesie publicznym, ktére nie jest objete zakresem regulacji w dzie-
dzinie zaméwien publicznych. Zwracaty tez uwage, ze odptatne - przy ograniczeniu naleznego
wynagrodzenia do zwrotu poniesionych kosztow — swiadczenie ustug badawczych i doradczych
jest jednym z zadan instytucjonalnych salentyriskiego uniwersytetu. Consiglio di Stato zawiesit
postepowanie w tej sprawie i zwrdcit sie do Trybunatu Sprawiedliwosci o wydanie orzeczenia
wstepnego.50

Trybunat przywotat oméwiony wyzej wyrok w sprawie C-480/06 Komisja przeciwko Niemcom, w kto-
rym Trybunat wytaczyt obowigzek stosowania przepiséw w dziedzinie zamdéwien publicznych
w przypadku umoéw ustanawiajacych wspotprace pomiedzy podmiotami publicznymi majaca na
celu zapewnienie wykonywania przez nie wspdélnej misji publicznej. Jak wynika z cytowanego
orzeczenia, takie umowy nie sg objete rezimem udzielania zamoéwien publicznych, jezeli:

® zawierane sg wytacznie przez podmioty publiczne, bez udziatu podmiotéw prywatnych,

e 7aden ustugodawca prywatny nie znajduje sie w sytuacji uprzywilejowanej wzgledem swoich
konkurentéw oraz

® ustanowiona wspétpraca jest dyktowana wytacznie wzgledami i wymaganiami zwigzanymi z re-
alizacja celéw lezacych w interesie publicznym.

Mozliwo$¢ wytaczenia obowigzku stosowania przepiséw w dziedzinie zaméwien publicznych
zachodzi jedynie w przypadku kumulatywnego spetnienia powyzszych warunkdéw.

W swietle powyzszego Trybunat zwrdcit uwage, ze sporna umowa w zasadniczej czesci dotyczyta
dziatalnosci wykonywanej co do zasady przez inzynieréw i architektéw, ktéra wprawdzie jest op-
arta na podstawach naukowych, jednak nie stanowi dziatalnosci w zakresie badan naukowych.
Watpliwe zatem byto, by sporna umowa miata na celu zapewnienie wykonywania misji publicznej,
ktéra bytaby wspodlna dla ASL i uniwersytetu. Co wiecej, jak zauwazyt Trybunat, sporna umowa
mogta prowadzi¢ do uprzywilejowania prywatnych przedsiebiorstw, zwazywszy ze uniwersyte-
towi przystugiwato uprawnienie do wykwalifikowanych wspétpracownikéw zewnetrznych, w tym
prywatnych ustugodawcéw.

W rezultacie, z zastrzezeniem, ze dokonanie wszystkich niezbednych ustalen w sprawie bedacej przed-

miotem odestania nalezy do sadu krajowego, Trybunat uznat, ze prawo unijne w dziedzinie zamdwien

publicznych sprzeciwia sie zawarciu umowy, na mocy ktérej podmioty publiczne ustanawiaja miedzy

sobg wspotprace, jezeli zachodzi przynajmniej jedna z wymienionych ponizej okolicznosci:

® przedmiotem umowy nie jest zapewnienie wykonania misji publicznej wspdlnej dla tych pod-
miotow,

® umowa ta nie jest dyktowana wytacznie wzgledami i wymaganiami zwigzanymi z realizacja ce-
6w lezacych w interesie publicznym lub

® umowa moze prowadzi¢ do uprzywilejowanego traktowania prywatnego ustugodawcy wzgle-
dem jego konkurentow.

60 Consiglio di Stato zadat Trybunatowi Sprawiedliwosci nastepujace pytanie:

Czy przepisy prawa krajowego, ktére zezwalaja na zawieranie pomiedzy dwoma instytucjami zamawiajacymi
pisemnych uméw dotyczacych wykonania badania i oceny wytrzymatosci na wstrzasy sejsmiczne budynkéw
szpitalnych, w swietle krajowych przepiséw dotyczacych bezpieczenstwa budowli, a w szczegdlnosci budynkow
strategicznych, za wynagrodzeniem nieprzekraczajacym kosztéw poniesionych w zwigzku z wykonaniem $wiad-
czenia, jezeli podmiot publiczny wykonujacy zamdwienie moze dziata¢ w charakterze podmiotu gospodarczego,
sg sprzeczne z dyrektywa 2004/18/WE, a w szczegdlnosci z art. 1 ust. 2 lit. a) i d), art. 2, art. 28 i zatacznikiem |I,
kategorie nr8i12?



2.4.3. orzeczenie z dnia 13 czerwca 2013 r. w sprawie (-386/11 Piepenbrock Dienstleistungen
GmbH & Co. KG przeciwko Kreis Diiren, ECLI:EU:C:2013:385

W 2011 r.Kreis Durren, powiat w Nadrenii Pétnocnej Westfalii, obejmujacy kilka gmin, w tym miasto
Diren, zawierzat zawrze¢ z tym miastem umowe, na mocy ktérej przenidstby na nie obowiazek
utrzymywania w czystosci swoich budynkéw wykorzystywanych na cele biurowe, lokali admini-
stracyjnych oraz szkét potozonych na terenie miasta. Projekt umowy przewidywat rekompensate
finansowg w oparciu o stawki godzinowe i zastrzegat na rzecz powiatu prawo odstgpienia od
umowy w przypadku jej nienalezytego wykonywania. Zadania utrzymania w czystosci miaty byc
wykonywane przez Diirener Reiningsgesellschaft mbH, spétke nalezgcg do miasta.

Spétka Piepenbrock Dienstleistungen GmbH & Co. KG, przedsiebiorca swiadczacy tego rodzaju
ustugi, zaskarzyt decyzje powiatu, argumentujac, ze sporna umowa powinna by¢ zawarta z wyko-
nawca wytonionym w konkurencyjnym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.
W ocenie spotki Piepenbrock do tej umowy nie znajdowato zastosowania ani wytaczenie dotycza-
ce zamédwien udzielanych podmiotom wewnetrznym, ani wytaczenie dotyczace niezinstytucjona-
lizowanej wspétpracy horyzontalnej pomiedzy organami publicznymi.

Skarga spotki Piepenbrock zostata w pierwszej instancji oddalona ze wzgledu na to, ze strony
spornej umowy zakwalifikowaty jg jako umowe delegujgca w rozumieniu ustawy landu Nadrenii
Potnocnej Westfalii regulujacej wspodtprace miedzygminng, czyli wylaczony spod rezimu udziela-
nia zamoéwien publicznych transfer kompetencji. Od decyzji sadu pierwszej instancji spétka Pie-
penbrock odwotata sie do Oberlandesgericht Diisseldorf, wyzszego sadu krajowego w Disseldor-
fie, ktory zawiesit postepowanie i zwrdcit sie do Trybunatu Sprawiedliwosci z pytaniem prejudy-
cjalnym dotyczacym kwalifikacji spornej umowy na gruncie prawa unijnego.®!

W pierwszej kolejnosci Trybunat uznat, ze umowa bedaca przedmiotem postepowania w sprawie gtéw-
nej — jako umowa odptatna zawarta na pismie pomiedzy wykonawca a instytucja zamawiajaca, ktorej
przedmiotem jest Swiadczenie ustug — spetnia wszystkie elementy definicji zamoéwienia publicznego na
ustugi w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. d) dyrektywy 2004/18/WE. Zwrécit przy tym uwage, ze z punktu wi-
dzenia tej definicji nie jest istotne, ze wykonawca sam jest instytucja zamawiajgca, ani to ze nie ma zasad-
niczo celu zarobkowego, nie jest przedsiebiorstwem czy to ze nie jest stale obecny na rynku.52 Poza tym
przedmiotem spornej umowy byty ustugi sprzatania, ktére zostaty wymienione w zatgczniku IIA do
dyrektywy 2004/18/WE jako tzw. ustugi priorytetowe, do ktérych przepisy dyrektywy znajduja zastoso-
wanie w catej rozciggtosci. Wreszcie Trybunat przypomniat, ze fakt, iz wynagrodzenie wykonawcy jest
ograniczone do zwrotu poniesionych kosztéw, pozostaje bez wptywu na odptatny charakter umowy.

Nastepnie Trybunat rozwazyt, czy sporng umowe mozna zaliczy¢ do ktérejs z dwdch kategorii zawie-
ranych przez podmioty publiczne umoéw, ktére zgodnie z utrwalonym orzecznictwem sg wytaczone
spod rezimu udzielania zamoéwien publicznych, czyli zaméwien wewnetrznych albo niezinstytucjona-
lizowanej wspotpracy horyzontalnej. Z uwagi na brak kontroli analogicznej do kontroli sprawowanej
nad wiasnymi stuzbami i niespetnienie warunku dotyczacego zasadniczej czesci dziatalnosci Trybunat
wykluczyt mozliwos¢é potraktowania spornej transakcji jako zaméwienia o charakterze wewnetrznym.

Analizujac z kolei ustalone w omoéwionym wyzej orzeczeniu w sprawie Hamburg przestanki zastosowa-
nia wyfgczenia dotyczacego wspdtpracy miedzy podmiotami publicznymi majacej na celu zapewnienie
wykonywania przez nie wspdlnej misji publicznej, Trybunat raz jeszcze podkreslit, ze dla mozliwosci
skorzystania z wylaczenia spod obowiazku stosowania regut udzielania zaméwien publicznych nie-

61 Oberlandesgericht Diisseldorf zwrdcit sie do Trybunatu z nastepujacym pytaniem:

Czy pod pojeciem ,zaméwienia publicznego” w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18/WE nalezy
rozumie¢ takze umowe miedzy dwiema jednostkami samorzadu terytorialnego, na podstawie ktérej jedna jed-
nostka przenosi na rzecz drugiej scisle ograniczong kompetencje w zamian za zwrot kosztéw, w szczegdélnosci
w przypadku, kiedy stanowiagce przedmiot przekazania zadanie nie dotyczy czynnosci z zakresu wykonywania
wiladzy publicznej jako takiej, lecz czynnosci pomocniczych?

62 por. oméwiony wyzej wyrok w sprawie ASL Lecce, pkt 26
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zbedne jest, by umowa ustanawiata miedzy umawiajacymi sie podmiotami publicznymi wspdtprace
majaca na celu realizacje wspolnej misji publicznej. W ocenie Trybunatu spornej umowie nie przyswie-
cattaki cel. Co wiecej, jak w sprawie ASL Lecce, umowa upowazniata miasto Diiren do skorzystania z ustug
podmiotéw trzecich w celu wykonania zadan objetych przedmiotem umowy, wskutek czego te pod-
mioty trzecie mogtyby zyskac przewage konkurencyjna nad innymi przedsiebiorstwami dziatajacymi
na tym samym rynku.

W konsekwencji Trybunat stwierdzit, ze umowa, na mocy ktérej jednostka publiczna powierza innej
jednostce publicznej - bez ustanawiania wspotpracy majacej na celu realizacje wspdlnej misji pub-
licznej - zadanie utrzymania w czystosci okreslonych budynkéw wykorzystywanych na cele biurowe,
pomieszczen administracyjnych oraz szkét, zastrzegajac sobie prawo kontroli odpowiedniego wy-
konania tego zadania, w zamian za rekompensate finansowa majaca odpowiadac poniesionym kosz-
tom, przy czym ta druga jednostka jest ponadto uprawniona do skorzystania z podmiotéw trzecich,
ktére w danym przypadku sa zdolne do dziatania na rynku w celu realizacji tego zadania, stanowi
zamowienie publiczne na ustugi w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. d) dyrektywy 2004/18/WE.

2.4.4. wyrokzdnia 21 grudnia 2016 r. w sprawie (-51/15 Remondis GmbH & Co. KG Region Nord
przeciwko Region Hannover, ECLI:EU:(:2016:985

W sprawie, ktérej dotyczyt wniosek niemieckiego sadu, region Hanower i stolica kraju zwigzkowe-
go Hanower powotaty zwigzek celowy, ktéremu powierzyty bezprzetargowo $wiadczenie ustug
w zakresie gospodarowania odpadami. Pytania sadu odsytajacego dotyczyty definicji zamdwienia
publicznego na gruncie przepiséw dyrektywy 2004/18/WE w kontekscie wspotpracy publiczno-
-publicznej oraz przekazania kompetenc;ji.63

W omawianym wyroku Trybunat dostarczyt wskazéwek, jak odréznic instytucje przekazania kom-
petencji, do ktérego nie znajdujg zastosowania przepisy regulujgce udzielanie zamoéwien publicz-
nych, od zamoéwienia publicznego.

W pierwszej kolejnosci Trybunat przypomniat, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem organy
witadzy publicznej moga swobodnie decydowag, czy skorzystac zzamoéwien publicznych w celu
realizacji cigzacych na nich zadan uzytecznosci publicznej. Wtadza publiczna ma bowiem mozli-
wos$¢ wypetniania zadan cigzacych na niej w interesie publicznym wtasnymi srodkami, bez po-
trzeby zwracania sie do jednostek zewnetrznych nienalezacych do jej stuzb i moze czyni¢ to
réwniez we wspotpracy z innymi organami publicznymi.64

63 Oberlandesgericht Celle skierowat do Trybunatu nastepujace pytania:

1. Czy umowa pomiedzy dwiema jednostkami samorzadu terytorialnego, na podstawie ktérej jednostki te w dro-
dze statutu zakfadajg wspdlny zwigzek celowy z odrebna osobowoscig prawng, ktéry od tego momentu na
wiasna odpowiedzialnos¢ zapewnia wykonanie okreslonych zadan, nalezacych dotychczas do zaintereso-
wanych jednostek, stanowi ,zamdwienie publiczne” w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18/WE,
jezeli to przeniesienie zadan dotyczy ustug w rozumieniu tej dyrektywy i nastepuje odptatnie, zwigzek celowy
realizuje dziatania wykraczajace poza zapewnienie wykonania zadan, ktére uprzednio nalezaty do zaintere-
sowanych jednostek, a przeniesienie zdan nie nalezy do ,dwdch rodzajéw zamoéwien”, ktére - mimo ze sa
udzielane przez instytucje publiczne — wedtug orzecznictwa Trybunatu (ostatnio wyrok Piepenbrock, C-386/11,
pkt 33 i nast.) nie wchodza w zakres stosowania unijnego prawa zamoéwien publicznych?

2. W przypadku udzielenia na pytanie pierwsze odpowiedzi twierdzacej: Czy pytanie, czy utworzenie zwigzku
celowego i zwigzane z tym przeniesienie na niego zadan w drodze odstepstwa nie wchodzi w zakres stosowa-
nia unijnego prawa zamdéwien publicznych, na zasadach, ktére wypracowat Trybunat w odniesieniu do uméw
pomiedzy instytucjg publiczng a prawnie odrebnym od niej podmiotem, wedtug ktérych zastosowanie unij-
nego prawa zamoéwien publicznych jest wytaczone, gdy instytucja sprawuje nad danym podmiotem podobna
kontrole jak nad jej wtasnymi stuzbami, a wskazany podmiot jednoczesnie zasadniczo dziata na rzecz instytucji,
ktora (ktore) posiada(jg) w nim udziaty (zob. podobnie m.in. wyrok Teckal, C-107/98, pkt 50), czy tez zastosowa-
nie znajduja zasady, jakie wypracowat Trybunat w odniesieniu do umoéw, ktére ustanawiajg wspotprace miedzy
instytucjami publicznymi, majaca za przedmiot zapewnienie wykonania przez nie wspdlnej misji publicznej
(zob. wyrok Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce i in., C-159/11, pkt 34 i nast.)?

64 orzeczenie z dnia z dnia 9 czerwca 2009 r. w sprawie C-480/06 Komisja Wspdinot Europejskich przeciwko Republice
Federalnej Niemiec, ECLI:EU:C:2009:357, pkt 45
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Odnoszac sie do kwestii przekazania kompetencji Trybunat zwrécit uwage, ze podziat kompetengji
w panstwie cztonkowskim jest chroniony na podstawie art. 4 ust. 2 TUE, zgodnie z ktérym Unia po-
winna uszanowac tozsamos$¢ narodowa panstw cztonkowskich, nierozerwalnie zwigzang z ich pod-
stawowymi strukturami politycznymi i konstytucyjnymi, w tym w odniesieniu do samorzadu regio-
nalnego i lokalnego.5> W $lad za rzecznikiem generalnym®® Trybunat zwrdcit uwage, ze ten podziat
kompetencji nie jest ustanowiony na state, wiec nadana przez art. 4 ust. 2 TUE ochrona dotyczy
réwniez reorganizacji kompetencji wewnatrz panstwa cztonkowskiego. Taka reorganizacja, mogaca
przyjac postac przeniesienia kompetencji z jednego organu wiadzy publicznej na drugi, zarzadzo-
nego przez organ wyzszej rangi, lub dobrowolnego przekazania sobie kompetencji przez organy
witadzy publicznej, ma taki skutek, ze organ uprzednio odpowiedzialny zostaje zwolniony z obowigz-
ku i prawa realizacji danego zadania publicznego lub sie od nich uwalnia, a innemu organowi ten
obowigzek i to prawo zostaja przydzielone.

Trybunat nastepnie podkreslit, ze przeniesienie kompetencji, w odrdznieniu od zaméwienia pub-
licznego, nie ma charakteru odptatnego, tj. nie skutkuje bezposrednim przysporzeniem o charak-
terze gospodarczym po stronie zamawiajacego.®”

W oparciu o wcze$niejsze orzeczenie w sprawie C-264/03 Komisja przeciwko Francji %8 Trybunat
zaznaczyt, ze przekazanie kompetencji musi wigzac sie z przeniesieniem nie tylko odpowiedzial-
nosci zwiagzanej z przekazanymi kompetencjami, w szczegdlnosci obowiazku wypetnienia zadan
wigzacych sie z tymi kompetencjami, lecz réwniez uprawnien, ktére sg z tg odpowiedzialnosciag
zwigzane. Organ, ktéremu zostaja powierzone kompetencje, musi mie¢ uprawnienia do zorgani-
zowania wykonania objetych nimi zadan, a takze ustanowienia ram regulacyjnych dla tych zadan,
i mie¢ autonomie finansowa pozwalajaca zapewnic¢ finansowanie tych zadan. Inaczej méwiac,
organ wtadzy publicznej, ktéremu przekazane zostaty kompetencje, wykonuje je w sposéb auto-
nomiczny i na wiasng odpowiedzialnosc.

Jednoczesnie Trybunat zgodzit sie z rzecznikiem generalnym, Ze taka autonomia dziatania nie
oznacza, ze nowy podmiot musi pozostawac poza wszelkim wptywem jakiegokolwiek innego
podmiotu publicznego. Podmiot przekazujacy kompetencje moze bowiem zachowac okreslone
prawa nadzoru nad tymi zadaniami publicznymi, chociazby za posrednictwem organu ztozonego
z przedstawicieli wcze$niej whasciwych jednostek samorzadu terytorialnego. Wptyw taki nie moze
jednak oznacza¢ wkraczania w konkretne sposoby realizacji zadan objetych zakresem przekazanych
kompetenc;ji.%®

Ponadto, zdaniem Trybunatu, przeniesienie kompetencji nie musi by¢ nieodwracalne. Nic nie stoi
na przeszkodzie, by kompetencje przekazane lub przeniesione w ramach reorganizacji ustug pub-
licznych zostaty p6zZniej znowu przekazane lub przeniesione w ramach kolejnej reorganizaciji.

Wreszcie decyzja co do tego, czy podmiot, ktéremu zostaty przekazane kompetencje, moze dodat-
kowo, poza dziatalnoscig prowadzong w interesie ogélnym, prowadzi¢ dziatalnos¢ na rynku, jako
kwestia z zakresu wewnetrznej organizacji panstw cztonkowskich nalezy, w ocenie Trybunatu, do
panstw cztonkowskich i pozostaje bez wptywu na charakter przeniesienia kompetencji jako takiego.”®

65 orzeczenie z dnia 12 czerwca 2014 r. w sprawie Digibet Ltd i Gert Albers przeciwko Westdeutsche Lotterie

GmbH & Co. OHG, ECLI:EU:C:2014:1756, pkt 34

zob. przedstawiona w dniu 30 czerwca 2016 r. opinia rzecznika generalnego Paola Mengozziego w sprawie

C-51/15 Remondis GmbH & Co. KG Region Nord przeciwko Region Hannover, ECLI:EU:C:2016:504, pkt 41 i 42

67 por. orzeczenie z dnia 25 marca 2010 r. w sprawie C-451/08 Helmut Miiller GmbH przeciwko Bundesanstalt fiir
Immobilienaufgaben, ECLI:EU:C:2010:168, pkt 47-49

68 wyrok z dnia 20 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-264/03 Komisja Wspéinot Europejskich przeciwko Republice Fran-
cuskiej, ECLI:EU:C:2005:620

69 zob. cyt. opinia rzecznika Mengozziego w sprawie C-51/15 Remondis GmbH & Co. KG Region Nord przeciwko Region
Hannover, pkt 56
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70 por. 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:EU:C:2009:807, pkt 48
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Podsumowujac, Trybunat uznat, ze nie jest zamdéwieniem publicznym porozumienie zawarte przez
dwie jednostki samorzadu terytorialnego, takie jak to rozpatrywane w sprawie bedacej przedmio-
tem odestania prejudycjalnego, na podstawie ktérego jednostki te przyjmuja uchwate o utworze-
niu zwigzku celowego, majgcego osobowos¢ publicznoprawnag, i o przekazaniu temu nowemu
podmiotowi publicznemu okreslonych kompetencji, ktére dotychczas nalezaty do tych jednostek
samorzadu, a ktére od tej chwili nalezg do zwigzku celowego. Jednak takie przekazanie kompe-
tencji w zakresie realizacji zadan publicznych nastepuje wyfacznie wéwczas, gdy dotyczy ono
jednoczesnie obowiazkoéw zwigzanych z przekazanymi kompetencjami oraz towarzyszacych im
uprawnien, tak aby ten nowy kompetentny organ wtadzy publicznej miat autonomie decyzyjna
i finansowa, co powinien sprawdzi¢ sad odsytajacy.

2.5. Definicja umowy koncesji

Umowa koncesji na ustugi lub roboty budowlane definiowana jest jako umowa tego samego ro-
dzaju co zamoéwienie publiczne z ta réznica, ze wynagrodzeniem wykonawcy (koncesjonariusza)
jest albo wytacznie prawo do ekonomicznego wykorzystania przedmiotu umowy, albo takie pra-
wo wraz z ptatnoscia. W praktyce zakwalifikowanie danej umowy jako koncesji na ustugi lub robo-
ty budowlane nierzadko okazuje sie nietatwe.

2.5.1. orzeczenie z dnia 11 czerwca 2009 r. w sprawie (-300/07 Hans & Christophorus Oymanns GbR,
Orthopddie Schuhtechnik przeciwko AOK Rheinland/Hamburg, ECLI:EU:C:2009:358

W omawianym wyzej wyroku w sprawie Oymanns, oprécz definicji podmiotu prawa publiczne-
go i zagadnienia uméw mieszanych obejmujacych zaméwienia na dostawy i zamoéwienia na
ustugi, Trybunat zajmowat sie réwniez definicjg koncesji na ustugi, gdyz trzecie pytanie izby
odwotawczej ds. zaméwien publicznych wyzszego sadu krajowego w Diisseldorfie dotyczyto
zakwalifikowania umowy na wyprodukowanie i dostawe dostosowanego do indywidualnych
potrzeb pacjentéw obuwia ortopedycznego jako zaméwienia publicznego na ustugi albo kon-
cesji na ustugi.”!

W pierwszej kolejnosci Trybunat przypomniat, ze z definicji koncesji na ustugi — rozumianej jako
umowa tego samego rodzaju co zamédwienie publiczne na ustugi z wyjatkiem faktu, ze wynagro-
dzenie za $wiadczenie ustug stanowi albo wyfacznie prawo do gospodarczego wykorzystania tej
ustugi, albo takie prawo wraz z ptatnoscig — wynika, ze w przypadku koncesji na ustugi prawo do
Swiadczenia ustugi jest przenoszone przez instytucje zamawiajacg na koncesjonariusza, ktéry
posiada pewien zakres swobody gospodarczej, ponoszac zarazem w znacznym stopniu ryzyko
zwigzane z tg dziatalnoscia.”? Natomiast w przypadku umowy ramowej — rozumianej jako umowa
zawarta pomiedzy jedna instytucjg lub kilkoma instytucjami zamawiajacymi a jednym wykonaw-
ca lub kilkoma wykonawcami, ktérej celem jest okreslenie warunkéw dotyczacych zaméwien,

71 Niemiecki sad, zadajac swoje trzecie pytanie, chciat sie dowiedzie¢, czy w przypadku gdy udostepnienie produktéw,
o ktérym mowa w pytaniu drugim, nalezatoby lub mozna uznac za ,ustuge”, art. 1 ust. 4 dyrektywy [2004/18/WE] —
w odréznieniu od umowy ramowej w rozumieniu art. 1 ust. 5 [cyt.] dyrektywy — nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze
za ,koncesje na ustugi” nalezy uznac takze udzielenie zamdwienia w formie, w ktorej: (i) decyzje o tym, czy i w jakich
przypadkach nastepuje kazdorazowo udzielenie zamdwienia wykonawcy, podejmuja osoby trzecie, a nie zamawiajacy,
(i) ptatnosci na rzecz wykonawcy dokonuje zamawiajacy, poniewaz tylko ten ostatni jest z mocy ustawy jedynym
dtuznikiem z tytutu wynagrodzenia, pozostajac wobec oséb trzecich zobowigzanym do wykonania ustugi, oraz (iii)
wykonawca nie musi wykonywac ani prowadzi¢ zadnego rodzaju ustug przed wystapieniem o to przez osobe trzecia.

72 por. w szczegblnosci wyrok z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-324/98 Telaustria Verlags GmbH i Telefonadress

GmbH przeciwko Telekom Austria AG, przy udziale Herold Business Data AG, ECLI:EU:C:2000:669, pkt 58; postanowienie
z dnia 30 maja 2002 r. w sprawie C-358/00 Buchhdndler-Vereinigung GmbH przeciwko Saur Verlag GmbH & Co. KG i Die
Deutsche Bibliothek, ECLI:EU:C:2002:317, pkt 27 i 28; wyrok z dnia 13 pazdziernika 2005 r. w sprawie Parking Brixen
GmbH przeciwko Gemeinde Brixen i Stadtwerke Brixen AG, ECLI:EU:C:2005:605, pkt 40; oraz wyrok z dnia 18 lipca 2007 r.
w sprawie C-382/05 Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Rebublice Wioskiej, ECLI:EU:C:2007:445, pkt 34
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ktdre zostang udzielone w danym okresie, w szczegdlnosci w odniesieniu do ceny oraz, o ile ma to
zastosowanie, przewidywanych ilosci — dziatalno$¢ przedsiebiorcy jest ujeta w ramy okreslone w tej
umowie.

Nastepnie Trybunat wskazat nastepujace elementy charakterystyczne umowy zawartej miedzy

powszechna kasa chorych a przedsiebiorca (szewcem-ortopeda) w sprawie bedacej przedmiotem

odestania prejudycjalnego:

® przedsiebiorca zobowigzywat sie do wykonania swiadczen na rzecz ubezpieczonych, chociaz
ilos¢ obuwia, ktérg nalezato dostarczy¢, nie byta w umowie okreslona;

® ceny za rézne rodzaje $wiadczen oraz jej obowigzywania byty okreslone w umowie;

e kasa chorych byta odpowiedzialna wzgledem przedsiebiorcy za zaptate jego wynagrodzenia.

W dalszej czesci rozwazan Trybunat przyznat, ze przedsiebiorca ponosit w zwigzku z umowa pew-

ne ryzyko gospodarcze, gdyz jego produkty i ustugi mogty nie by¢ poszukiwane przez ubezpie-

czonych, jednak ryzyko to byto ograniczone z nastepujacych przyczyn:

® przedsiebiorca nie ponosit ryzyka zwigzanego z uzyskaniem swego wynagrodzenia i niewypta-
calnoscig klientéw indywidualnych, poniewaz z prawnego punktu widzenia to kasa chorych
byta wobec niego odpowiedzialna za zaptate wynagrodzenia;

® mimo ze szewc-ortopeda musiat posiada¢ odpowiedni warsztat, by swiadczy¢ swoje ustugi,
nie musiat ponosi¢ znaczacych wydatkéw przed zawarciem indywidualnej umowy z ubezpie-
czonym;

® los¢ ubezpieczonych majacych syndrom stopy cukrzycowej, ktérzy moga sie do niego zwrdcig,
byta znana z wyprzedzeniem, wobec czego przedsiebiorca mégt z duzym prawdopodobierstwem
przewidzie¢ ilos¢ wnioskdéw w tym zakresie.

W konkluzji Trybunat stwierdzit, ze ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej
nie byto w przypadku spornej umowy ponoszone przez przedsiebiorce i umowa ta nie mogta by¢
uznana za koncesje na ustugi w rozumieniu art. 1 ust. 4 dyrektywy 2004/18/WE. W ocenie Trybu-
natu, umowe, taka jak rozpatrywana w postepowaniu przed sagdem krajowym, zawarta pomiedzy
powszechna kasa chorych a przedsiebiorca, okreslajaca wynagrodzenie za réznego rodzaju swiad-
czenia oczekiwane od przedsiebiorcy oraz jej okres obowigzywania, w ktérej przedsiebiorca zo-
bowiazywat sie do wykonania swiadczen na rzecz ubezpieczonych, ktérzy o nie wystapia, a kasa
chorych byta odpowiedzialna za zaptate wynagrodzenia za swiadczenia przedsiebiorcy, nalezato
uwazac za ,umowe ramowg” w rozumieniu art. 1 ust. 5 dyrektywy 2004/18/WE.

Jako ze definicje koncesji na ustugi, jak i umowy ramowej pozostaty co do istoty niezmienione
na gruncie nowych dyrektyw 2014/23/UE, 2014/24/UE i 2014/25/UE, wskazéwki interpretacyjne,
jakich Trybunat dostarczyt w wyroku w sprawie Oymanns, zachowujg aktualnos¢.

2.5.2. orzeczenie z dnia 10 wrzesnia 2009 r. w sprawie (-206/08 Wasser- und Abwasserzweckverband
Gotha und Landkreisgemeinden (WAZV Gotha) przeciwko Eurawasser Aufbereitungs-
und Entsorgungsgesellschaft mbH, ECLI:EU:C:2009:540

W sprawie, ktérej dotyczyt wniosek Thiiringer Oberlandesgericht, wyzszego sagdu krajowego w Tu-
ryngii, niemiecki zamawiajacy, Wasser- und Abwasserzweckverband Gotha und Landkreisgeme-
inden (WAZV Gotha), zwigzek gmin zajmujacy sie realizacja zadan z zakresu dystrybucji wody
pitnej i odprowadzania $ciekéw, zamierzat powierzy¢ wykonywanie przydzielonego mu przez
przepisy administracyjnoprawne zadania z zakresu ustug wodociaggowych i kanalizacyjnych pod-
miotowi zewnetrznemu. WAZV Gotha chciat wytoni¢ wykonawce w nieoficjalnym, tzn. niepodle-
gajacym rezimowi zaméwien publicznych, jednak przejrzystym i uporzadkowanym postepowaniu
ofertowym. W tym celu zamawiajacy opublikowat we wrze$niu 2007 r. - nie bedac, jego zdaniem,
do tego zobowigzanym na mocy przepiséw z zakresu prawa zamdwien publicznych — ogtoszenie
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o0 zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, z ktérego wynikato, iz WAZV Gotha za-
mierza przyznac¢ wytonionemu wykonawcy na okres dwudziestu lat (z mozliwoscig przedtuzenia
o kolejnych pie¢ lat) koncesje na ustugi z zakresu zaopatrywania w wode i odprowadzania Sciekéw
na obszarze swojej wiasciwosci. Ogtoszenie o zamoéwieniu i projekt umowy przewidywaty, ze kon-
cesjonariusz bedzie na podstawie uméw prawa cywilnego zawartych we wiasnym imieniu i na
wtasna rzecz swiadczyt ustugi uzytkownikom zamieszkujagcym na obszarze objetym dziatalnoscia
WAZV Gotha oraz ze bedzie pobierat wynagrodzenie od tych uzytkownikéw. Koncesjonariusz miat
by¢ uprawniony do ustalania, na wtasna odpowiedzialno$¢, naleznego mu wynagrodzenia za swiad-
czone ustugi w sposéb zgodny z zasadg stusznosci, przy czym uprawnienie to byto jednakze ogra-
niczone, gdyz koncesjonariusz musiat do dnia 31 grudnia 2009 r. stosowac cenniki obowigzujace
w chwili publikacji ogtoszenia 0 zamdwieniu, a ustalane przez niego cenniki po tej dacie miaty by¢
zgodne z postanowieniami turynskiej ustawy krajowej o podatkach gminnych. Zarazem WAZV
Gotha zobowigzywat sie do wprowadzenia, w drodze zarzadzenia, obowiazku przytgczenia do
publicznych sieci dystrybucji wody i odprowadzania sciekdw oraz korzystania z nich, a takze do
przekazywania, w granicach wyznaczonych prawem, otrzymywanych subwencji publicznych kon-
cesjonariuszowi.

Eurawasser, jeden z przedsiebiorcéw dziatajagcych w sektorze gospodarki wodnej, zwrécit
WAZV Gotha uwage, ze przedmiotowa umowa stanowi w istocie zamdéwienie na ustugi i powin-
na zostac¢ zawarta z wykonawcag wytonionym w toku formalnego postepowania o udzielenie
zamowienia. WAZV Gotha oddalit kolejne zazalenia Eurawasser w tym zakresie, co sktonito tego
wykonawce do wniesienia skargi na dziatania zamawiajgcego do Vergabekammer, organu od-
wotawczego pierwszej instancji w sprawach z zakresu zamoéwien publicznych, ktéry przyznat
mu racje. WAZV Gotha odwotat sie od tej decyzji do wyzszego sadu krajowego w Turyngii, ktory
postanowit zwrécic sie do Trybunatu z pytaniami prejudycjalnymi dotyczacymi kwalifikacji danej
umowy jako zamoéwienia na ustugi badz koncesji na ustugi na gruncie dyrektywy 2004/17/WE.”3

Trybunat w pierwszej kolejnosci zwrécit uwage, ze okolicznos¢, ze ustugodawca jest wynagradza-
ny kwotami pochodzacymi od oséb trzecich, w tym przypadku od uzytkownikéw danej ustugi, jest
jedna z postaci, jakie moze przybra¢ wykonywanie przyznanego ustugodawcy prawa do gospo-
darczego wykorzystania ustugi. Bez znaczenia jest przy tym, czy takie wynagrodzenie podlega
przepisom prawa prywatnego czy publicznego. We wczesniejszym orzecznictwie Trybunat stwier-
dzit istnienie koncesji na ustugi w przypadku wynagrodzenia ustugodawcy pochodzacego z ptat-
nosci dokonywanych przez uzytkownikéw parkingéw’4, ustug transportu’” i telewizyjnych sieci
kablowych’6. Zarazem Trybunat zaznaczy}, ze pojecia ,prawo do gospodarczego wykorzystania”

73 Thiringer Oberlandesgericht zwrécit sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami:

1. Czy umowe dotyczaca ustug (w tym przypadku ustug z zakresu gospodarki wodno-$ciekowej), z tresci ktorej
nie wynika, ze instytucja zamawiajaca wyptacata wynagrodzenie bezposrednio dostawcy, lecz ze dostawca ten
ma prawo pobierania optat prywatnoprawnych od 0séb trzecich, nalezy z tej tylko przyczyny uznac za koncesje
na ustugi w rozumieniu art. 1 ust. 3 lit. b) dyrektywy 2004/17/WE, w odréznieniu od odptatnego zaméwienia
na ustugi w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. a) i d) tej dyrektywy?

2. W przypadku udzielenia na pierwsze pytanie prejudycjalne odpowiedzi przeczacej: czy umowy tego rodzaju,
ktory opisano w pierwszym pytaniu, mozna uznac za koncesje na ustugi, gdy, na podstawie publicznoprawnego
uregulowania przedmiotowej ustugi (natozenie obowiazku przytaczenia i korzystania; kalkulacja cen wedtug
zasady pokrycia poniesionych kosztow), ryzyko powiazane z prowadzeniem dziatalnosci jest wprawdzie od
samego poczatku - a zatem takze wtedy, gdy instytucja zamawiajaca sama swiadczytaby ustuge - znacznie
ograniczone, lecz ponosi je catkowicie lub przynajmniej w przewazajacym stopniu dostawca?

3. W przypadku udzielenia odpowiedzi przeczacej réwniez na drugie pytanie prejudycjalne: czy wykfadni art. 1
ust. 3 lit. b) dyrektywy 2004/17/WE nalezy dokonywac w ten sposéb, ze ryzyko powiazane ze $wiadczeniem
ustugi, w szczegélnosci ryzyko handlowe, musi jakosciowo niemal odpowiadac ryzyku wystepujacemu zwykle
w warunkach wolnego rynku, na ktérym prowadzi dziatalnos¢ wielu konkurencyjnych dostawcéw?

74 zob. cyt. wyrok w sprawie Parking Brixen, pkt 40

75 zob. wyrok z dnia 6 kwietnia 2006 r. w sprawie C-410/04 Associazione Nazionale Autotrasporto Viaggiatori (ANAV)
przeciwko Comune di Bari i AMTAB Servizio SpA, ECLI:EU:C:2006:237, pkt 16

76 zob. wyrok z dnia 13 listopada 2008 r. w sprawie C-324/07 Coditel Brabant SA przeciwko Commune d’Uccle i Région
de Bruxelles-Capitale, ECLI:EU:C:2008:621, pkt 24
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i wynagrodzenie” wymagaja doprecyzowania w ten sposob, ze wynagrodzenie w postaci prawa
do gospodarczego wykorzystania ustugi oznacza, ze ustugodawca przejmuje ryzyko zwigzane
z gospodarczym wykorzystaniem ustugi.”” Catkowity brak przeniesienia na ustugodawce ryzyka
zwigzanego ze $wiadczeniem ustugi powodowatby, ze mielibysmy do czynienia zzamdéwieniem
na ustugi, a nie koncesja na ustugi.

Zarazem Trybunat zauwazyl, ze pewne sektory dziatalnosci, w szczegdlnosci sektor uzytecznosci
publicznej, taki jak dystrybucja wody i odprowadzanie sciekdw, jest przedmiotem reglamentacji
mogacej prowadzi¢ do ograniczenia ponoszonego ryzyka gospodarczego. W takich okolicznosciach
nie spos6b wymagac od zamawiajacego, by przenidst na koncesjonariusza czynniki ryzyka, ktore
sg na mocy przepiséw regulujgcych wykonywanie tego rodzaju dziatalnosci wytaczone. W kazdym
razie, w ocenie Trybunatu, nawet jesli zwigzane z prowadzong dziatalnoscig gospodarcza ryzyko
ponoszone przez instytucje zamawiajaca jest bardzo ograniczone, w celu stwierdzenia istnienia
koncesji na ustugi, niezbedne jest, by instytucja zamawiajaca przeniosta na koncesjonariusza cato$¢
lub znaczna czes$¢ ponoszonego przez nig ryzyka prowadzenia tej dziatalnosci.

W konsekwencji w wyroku w tej sprawie Trybunat stwierdzit, ze okoliczno$¢, iz w ramach umowy
dotyczacej ustug kontrahent nie otrzymuje wynagrodzenia bezposrednio od instytucji zamawia-
jacej, lecz uprawniony jest do pobierania wynagrodzenia od oséb trzecich, wystarcza, by umowa
zostata uznana za ,koncesje na ustugi” w rozumieniu art. 1 ust. 3 lit. b) dyrektywy 2004/17/WE, o ile
kontrahent przejmuje catos¢ lub znaczng cze$¢ ryzyka instytucji zamawiajacej, nawet jesli ryzyko
to jest bardzo ograniczone ze wzgledu na uregulowania prawa publicznego w zakresie organiza-
¢ji danej ustugi.

2.5.3. orzeczenie z dnia 10 marca 2011 r. w sprawie (-274/09 Privater Rettungsdienst und Kranken-
transport Stadler przeciwko Zweckverband fiir Rettungsdienst und Feuerwehralarmierung
Passau, ECLI:EU:C:2011:130

W sprawie, ktérej dotyczyt wniosek monachijskiego wyzszego sadu krajowego, Oberlandesgericht
Minchen, spér dotyczyt kwalifikacji uméw dotyczacych swiadczenia ustug ratownictwa medycz-
nego jako zaméwien publicznych albo koncesji w oparciu o przepisy dyrektywy 2004/18/WE.”8

Trybunat Sprawiedliwosci w pierwszej kolejnosci podkreslit, ze definicje zamdéwienia publicznego
i koncesji na ustugi nalezg do domeny prawa unijnego, w zwiazku z czym kwalifikacja danej umo-

77 por. w szczegdlnosci cyt. wyrok w sprawie Parking Brixen, pkt 40

78 Oberlandesgericht Miinchen zwrdcit sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami:
1. Czy umowa dotyczaca ustug (w niniejszej sprawie ustug pogotowia ratunkowego), ktérej tres¢ nie przewiduje,
iz wynagrodzenie jest wyptacane wykonawcy bezposrednio przez instytucje zamawiajacg, lecz ze
a) opfaty za korzystanie z ustug, ktére maja by¢ swiadczone, okreslane sa w drodze negocjacji pomiedzy wyko-
nawca a osobami trzecimi, ktdre ze swojej strony sg instytucjami zamawiajacymi (w niniejszej sprawie insty-
tucjami zabezpieczenia spotecznego),

b) w przypadku nieosiagniecia porozumienia przewidziana jest decyzja wyznaczonego w tym celu organu
arbitrazowego, ktéra podlega kontroli sadow krajowych, oraz

c) optaty sa wyptacane wykonawcy w formie regularnych ptatnosci zaliczkowych nie bezposrednio przez uzyt-
kownikow, lecz przez centralne biuro ds. rozliczen, z ktérego ustug wykonawca musi korzystac¢ zgodnie
z ustawa,

winna by¢ uwazana z tego tylko powodu za koncesje na ustugi w rozumieniu art. 1 ust. 4 dyrektywy — w odréz-

nieniu od zamdéwienia na ustugi w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. a) i d) dyrektywy?
2. W przypadku gdy na pytanie pierwsze nalezy udzieli¢ odpowiedzi przeczacej: czy z koncesjg na ustugi mamy
do czynienia wéwczas, gdy ryzyko prowadzenia dziatalnosci zwigzane ze swiadczeniem ustugi publicznej jest
ograniczone, poniewaz
a) zgodnie z przepisami ustawy optaty za korzystanie z ustug winny by¢ oparte na kosztach szacowanych
zgodnie z zasadami gospodarki, ktére odpowiadaja prawidtowemu swiadczeniu ustug, gospodarnemu
i oszczednemu prowadzeniu dziatalnosci, a takze efektywnej organizacji, oraz

b) optaty za korzystanie z ustug sg nalezne od wyptacalnych instytucji zabezpieczenia spotecznego,

c) zapewniona jest pewna wytacznos¢ korzystania na obszarze okreslonym w umowie,

jednak wykonawca przejmuje w catosci to ograniczone ryzyko?
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wy jako zamowienia czy koncesji w prawie krajowym pozostaje bez wptywu na zakres zastoso-
wania prawa unijnego wiasciwego dla zamoéwien publicznych i koncesji.”® Nastepnie Trybunat
wskazat na podstawowag réznice miedzy zaméwieniem publicznym a koncesjg, ktéra wynika
wprost z ich definicji i polega na innym sposobie wynagradzania wykonawcy: w przypadku za-
moéwien wykonawca otrzymuje wynagrodzenie bezposrednio od zamawiajacego, natomiast
w przypadku koncesji wynagrodzenie wykonawcy polega na prawie do ekonomicznego wyko-
rzystania przedmiotu koncesji albo takim prawie wraz z ptatnoscia. Ponadto, opierajac sie na
wczedniejszym orzecznictwie w tym zakresie, Trybunat wskazat, ze w sytuacji gdy wynagrodzenie
wykonawcy opiera sie na prawie do ekonomicznego wykorzystania przedmiotu koncesji, dodat-
kowym kryterium jest ryzyko ekonomiczne zwigzane z prowadzong dziatalnoscia i brak przenie-
sienia na wykonawce tego ryzyka powoduje, ze dana umowa powinna zosta¢ zakwalifikowana
jako zaméwienie publiczne na ustugi, a nie koncesja na ustugi. Zarazem, jak to zostato wskazane
w omoéwionym wyzej wyroku w sprawie WAZV Gotha, to ryzyko moze by¢ wprawdzie od poczat-
ku bardzo ograniczone, jednak w celu stwierdzenia istnienia koncesji na ustugi niezbedne jest,
by instytucja zamawiajgca przeniosta na koncesjonariusza catos¢ lub przynajmniej znaczng czesc
ponoszonego przez nig ryzyka.

Wsréd rodzajéw ryzyka, jakie sktadaja sie na ryzyko zwigzane z prowadzeniem danej dziatalnosci,
podsumowujac dotychczasowe orzecznictwo w tym zakresie, Trybunat wskazat:

® ryzyko narazenia na niebezpieczenstwa rynku,

ktore moze przektadac sie na

¢ ryzyko konkurencji ze strony innych wykonawcoéw,

¢ ryzyko braku réwnowagi pomiedzy podaza a popytem na ustugi,

® ryzyko niewyptacalnosci ze strony dtuznikéw winnych optat za Swiadczone ustugi,

® ryzyko braku petnego pokrycia wydatkéw przychodami oraz

® ryzyko odpowiedzialnosci za szkode powstata w wyniku uchybienia w $wiadczeniu ustug.

Jednoczesnie Trybunat zaznaczyt, ze ryzyko takie jak (i) ryzyko nieprawidtowego zarzadzania przed-
siebiorstwem lub (ii) ryzyko popetnienia przez wykonawce btedéw w ocenie nie jest decydujace
dla celéow zakwalifikowania umowy jako zamoéwienia publicznego lub jako koncesji na ustugi,
bowiem te rodzaje ryzyka sa zwigzane z kazdg umowa, niezaleznie od tego, czy chodzi o zamé-
wienie publiczne, czy tez o koncesje na ustugi.

W przedmiotowej sprawie Trybunat uznat, ze nastapito przeniesienie na wykonawce ryzyka eko-
nomicznego zwigzanego ze $wiadczeniem ustug ratownictwa medycznego. Zwrocit przy tym
w szczegoblnosci uwage na fakt, ze wysokos¢ opfat za korzystanie z omawianych ustug zalezy od
wynikéw negocjacji prowadzonych co roku z osobami trzecimi i wykonawca nie ma gwarancji
petnego pokrycia kosztéw poniesionych w ramach prowadzenia dziatalnosci zgodnie zasadami
ustanowionymi przez prawo krajowe.

Tym samym, w ocenie Trybunatu, w sytuacji gdy wynagrodzenie wybranego wykonawcy jest w pet-
ni zapewnione przez osoby inne niz instytucja zamawiajaca, z ktéra zawart on umowe w przed-
miocie $wiadczenia ustug pogotowia ratunkowego, i gdy wykonawca ten jest narazony na ryzyko
prowadzenia dziatalnosci, nawet jedli jest ono bardzo ograniczone, w szczegdlnosci w zwigzku
z tym, ze wysokos$¢ optat za korzystanie z omawianych ustug zalezy od wynikdéw negocjacji pro-
wadzonych co roku z osobami trzecimi i wykonawca nie ma gwarancji petnego pokrycia kosztéw
poniesionych w ramach prowadzenia dziatalnosci zgodnie zasadami ustanowionymi w prawie
krajowym, umowe te nalezy zakwalifikowa¢ jako ,koncesje na ustugi” w rozumieniu art. 1 ust. 4
dyrektywy 2004/18/WE.

79 zob. w szczegélnosci cyt. wyrok w sprawie C-382/05 Komisja przeciwko Wiochom, pkt 31
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2.6. Podstawy wykluczenia wykonawcow z udziatu w postepowaniu

2.6.1. orzeczenie z dnia 19 maja 2009 r. w sprawie (-538/07 Assitur Srl przeciwko
Camera di Commercio, Industria, Artigianato e Agricoltura di Milano, ECLI:EU:C:2009:317

W 2003 r. Camera di Commercio, Industria, Artigianato e Agricoltura di Milano, mediolanska izba
przemystowa, prowadzita postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ustugi kurierskie
w zakresie odbioru i dostarczania korespondencji. W toku postepowania powstaty watpliwosci
dotyczace przepisu prawa krajowego przewidujgcego wykluczenie z udziatu w postepowaniu
wykonawcédw powigzanych kapitatowo. Tribunale Amministrativo Regionale (TAR) per la Lombar-
dia, regionalny sad administracyjny w Lombardii, przed ktérym zawist spor, wystapit do Trybunatu
Sprawiedliwosci z pytaniem prejudycjalnym dotyczacym dopuszczalnosci takiej podstawy wyklu-
czenia na gruncie prawa unijnego.8°

Odpowiadajagc na zadane pytanie, Trybunat w pierwszej kolejnosci przypomniat, ze katalog pod-
staw wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu odnoszacych sie do wyptacalnosci,
wiarygodnosci i uczciwosci zawodowej ma charakter zamkniety. Mimo to, jak w orzeczeniu
w sprawie Michaniki, Trybunat wskazat, ze ten zamkniety katalog podstaw wykluczenia nie wy-
tacza jednak uprawnienia panstw cztonkowskich do utrzymania w mocy lub do ustanowienia,
poza tymi podstawami wykluczenia, norm materialnych majacych na celu miedzy innymi za-
gwarantowanie poszanowania w dziedzinie zaméwien publicznych zasad réwnego traktowania
wszystkich oferentéw i przejrzystosci, ktére stanowig podwaline dyrektyw dotyczacych udzie-
lania zamoéwien publicznych, pod warunkiem jednak przestrzegania zasady proporcjonalnosci,
czyli pod warunkiem ze takie srodki nie wykraczajg poza to, co jest niezbedne dla osiagniecia
tego celu.?!

Trybunat zwrdcit uwage, ze sporny przepis prawa wtoskiego naktadat na instytucje zamawiajace
bezwzgledny obowigzek wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia pub-
licznego wykonawcéw, ktérzy ztozyli odrebne i konkurencyjne wzgledem siebie oferty, jezeli po-
zostaja wzgledem siebie w stosunku dominacji. W ocenie Trybunatu sporna podstawa wykluczenia,
w zakresie w jakim rozcigga zakaz udziatu w tym samym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego na sytuacje, w ktérych faczacy zainteresowanych wykonawcéw stosunek dominacgji
nie ma wptywu na ich zachowania w toku posteowania, wykracza poza to, co jest niezbedne dla
osiggniecia celu w postaci zapewnienia stosowania zasad réwnego traktowania i przejrzystosci.
Podobnie jak we wczesniejszym orzeczeniu w sprawie Fabricom, a takze wspomnianym wyzej
orzeczeniu w sprawie Michaniki, Trybunat stwierdzit, ze taki przepis, oparty na niewzruszalnym
domniemaniu, Zze powigzani ze soba wykonawcy, przedstawiajac swoje oferty w tym samym po-
stepowaniu o udzielenie zamdéwienia, dziataja w porozumieniu, narusza zasade proporcjonalnosci,
poniewaz nie pozostawia takim wykonawcom zadnej mozliwosci wykazania, ze w ich przypadku
nie istnieje realne ryzyko zaktécenia konkurencji.8?

W konsekwencji w omawianym wyroku Trybunat uznat, prawo unijne sprzeciwia sie ustanowieniu
przepisu prawa krajowego, ktory stuzac uzasadnionym celom w postaci rGwnego traktowania
oferentéw i przejrzystosci w ramach procedur udzielania zaméwien publicznych, wprowadza cat-
kowity zakaz rownoczesnego i konkurencyjnego udziatu w tym samym postepowaniu przetargo-

80 Wioski sad zwrdcit sie do Trybunatu z nastepujacym pytaniem:
Czy art. 29 dyrektywy 92/50/EWG, przewidujac siedem przypadkéw wykluczenia z udziatu w zaméwieniach na
ustugi, okresla wyczerpujaca liste przypadkéw wykluczenia, stojac zatem na przeszkodzie temu, by w art. 10 ust. 1a
ustawy nr 109/94 (obecnie zastapionym art. 34 ostatni akapit dekretu ustawodawczego nr 136/06) wprowadzono
zakaz wspolnego uczestnictwa w przetargu przedsigbiorstw, ktére tgczy stosunek kontroli?

81 wyrok z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie C-213/07 Michaniki AE przeciwko Ethniko Symvoulio Radiotileorasis
i Ypourgos Epikrateias, ECLI:EU:C:2008:731, pkt 44 i nast.

82 wyrok z dnia w sprawach pofaczonych C-21/03 i C-34/03 Fabricom SA przeciwko parstwu belgijskiemu,
ECLI:EU:C:2005:127, pkt 33 i 35; zob. takze cyt. wyrok w sprawie Michaniki, pkt 65
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wym przedsiebiorstw, miedzy ktérymi istnieje stosunek dominacji lub ktére sa ze sobg powiazane,
bez pozostawienia im mozliwosci wykazania, ze taki stosunek nie miat wptywu na ich zachowanie
w ramach tego postepowania.

2.6.2. orzeczenie z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie (-465/11 Forposta S.A.
iABC Direct Contact sp. z 0.0. przeciwko Poczcie Polskiej S.A., ECLI:EU:C:2012:801

Tytutem wstepu warto zaznaczy¢, ze sprawa C-465/11 byta pierwszym odestaniem prejudycjalnym
w zakresie zamoéwien publicznych ze strony polskiego organu.

Spor w tej sprawie powstat na tle prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego przez Poczte
Polska S.A. postepowania o udzielenie zamdwienia na doreczanie przesytek pocztowych. Zama-
wiajacy podjat decyzje o wykluczeniu z udziatu w postepowaniu wykonawcéw Forposta S.A. i ABC
Direct Contact sp. z 0.0. na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy — Prawo zaméwien
publicznych, ktéry przewidywat obligatoryjng przestanke wykluczenia wykonawcéw, z ktérymi
zamawiajacy rozwigzat albo wypowiedziat umowe w sprawie zamdwienia publicznego albo od-
stapit od umowy w sprawie zamowienia publicznego, z powodu okolicznosci, za ktére wykonaw-
ca ponosit odpowiedzialnos¢, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo odstapienie od
niej nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, a wartos¢ niezrealizowanego za-
mowienia wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy. Obaj wykluczeni z udziatu w postepowaniu
wykonawcy wniesli odwotania od tych decyzji zamawiajacego do Krajowej Izby Odwotawczej,
podnoszac zarzut niezgodnosci przywotanego przepisu prawa krajowego z prawem unijnym,
w szczegolnosci z przepisem art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18/WE. Izba po-
dzielita watpliwosci odwotujacych i zwrdécita sie do Trybunatu o wydanie orzeczenia wstepnego,
zadajac dwa pytania prejudycjalne.®3

W swoim pierwszym pytaniu Izba zmierzata do ustalenia, czy art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d)
dyrektywy 2004/18/WE nalezato interpretowac w ten sposob, ze stat on na przeszkodzie obowia-
zywaniu uregulowan krajowych stanowiagcych, ze powazne wykroczenie zawodowe, powodujace
automatyczne wykluczenie danego wykonawcy z trwajacego postepowania w sprawie udzielenia
zamoéwienia publicznego, zachodzi w takiej sytuacjach jak opisane w art. 24 ust. 1 pkt 1a polskiej
ustawy — Prawo zaméwien publicznych, tj. gdy z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ten
ponosi odpowiedzialno$¢, instytucja zamawiajaca rozwigzata albo wypowiedziata wczesniejszg
umowe w sprawie zamowienia publicznego, albo odstgpita od umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego z danym wykonawca, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy, albo odstapie-
nie od niej nastapito w okresie trzech lat przed wszczeciem postepowania w toku, a wartos¢ nie-
zrealizowanego zamoéwienia wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy.

83 Krajowa Izba Odwotawcza przedtozyta Trybunatowi nastepujace pytania:

1. Czy art. 45 ust. 2 pkt d dyrektywy 2004/18/WE w brzmieniu: z udzialu w zaméwieniu mozna wykluczy¢ kazdego
wykonawce, ktéry (...) jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi srodkami
przez instytucje zamawiajace w zw. z art. 53 ust. 3 i art. 54 ust. 4 dyrektywy 2004/17/WE mozna interpretowac
w ten sposob, ze za takie zawinione powazne wykroczenie zawodowe mozna uznac sytuacje, w ktérej dana
instytucja zamawiajaca rozwiazata albo wypowiedziata umowe w sprawie zamdwienia publicznego albo odsta-
pita od umowy w sprawie zamdwienia publicznego z danym wykonawcg, z powodu okolicznosci, za ktére
wykonawca ten ponosi odpowiedzialno$¢, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo odstgpienie
od niej nastapito w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, a wartos¢ niezrealizowanego zamoéwienia
wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy?

2. W przypadku negatywnej odpowiedzi na pytanie 1 - czy, jesli panistwo cztonkowskie moze wprowadzic¢ inne niz
wymienione w art. 45 dyrektywy 2004/18/WE podstawy wykluczenia wykonawcéw z udziatu w postepowaniu
o udzielenie zamdwienia publicznego, ktére uzna za zasadne dla ochrony interesu publicznego, stusznych
intereséw instytucji zamawiajacych oraz zachowania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami, za zgodna
zta dyrektywa oraz Traktatem o funkcjonowaniu Unii Europejskiej mozna uznac sytuacje, w ktérej wykluczeniu
z postepowania podlegaja wykonawcy, z ktérymi dany zamawiajacy rozwiazat albo wypowiedziat umowe
w sprawie zamdwienia publicznego albo odstapit od umowy w sprawie zaméwienia publicznego, z powodu
okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy
albo odstagpienie od niej nastapito w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, a wartos¢ niezrealizowa-
nego zamoéwienia wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy?



Odpowiadajac na to pytanie, Trybunat zwrécit uwage, ze przepis art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d)
dyrektywy 2004/18/WE wprawdzie nie zawierat odestania do krajowych przepiséw ustawowych
i wykonawczych, lecz art. 45 ust. 2 akapit drugi cyt. dyrektywy stanowit, ze panstwa cztonkowskie
okreslajag warunki wykonania przepiséw tego ustepu zgodnie z przepisami prawa krajowego oraz
uwzgledniajac przepisy prawa Unii. Co za tym idzie, pojecia ,powaznego” ,wykroczenia” ,zawo-
dowego” mogty zosta¢ wyjasnione i doprecyzowane w prawie krajowym, zawsze jednak z posza-
nowaniem prawa unijnego.

Trybunat zgodzit sie ze stanowiskiem Rzeczypospolitej Polskiej wyrazonym w uwagach na pismie
przedtozonych w tej sprawie, ze pojecie ,powaznego wykroczenia zawodowego” obejmuje wszelkie
zawinione uchybienia, ktére wptywajg na wiarygodnos¢ zawodowa danego wykonawcy, a nie tylko
naruszenia wasko rozumianych norm deontologicznych obowigzujacych w zawodzie wykonywanym
przez wykonawce, ktére stwierdzane sg przez organ dyscyplinarny ustanowiony dla tego zawodu
lub w prawomocnym orzeczeniu sgdowym. W zwigzku z tym, w ocenie Trybunatu, niewykonanie
zobowigzan umownych przez wykonawce mozna co do zasady uznac za wykroczenie zawodowe.
Jednakze zdaniem Trybunatu pojecie ,powaznego wykroczenia” nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze
odnosi sie ono zwykle do zachowania danego wykonawcy wykazujacego zamiar uchybienia lub
stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony. Tym samym jakiekolwiek nieprawidtowe, niedo-
kfadne lub niskie jako$ciowo wykonanie umowy lub jej czesci moze ewentualnie wykaza¢ nizsze
kompetencje zawodowe danego wykonawcy, lecz nie jest automatycznie rbwnowazne z powaznym
wykroczeniem. Co wiecej, stwierdzenie istnienia ,powaznego wykroczenia” wymaga co do zasady
przeprowadzenia konkretnej i zindywidualizowanej oceny postawy danego wykonawcy.

Tymczasem sporny przepis prawa polskiego naktadat na zamawiajacego obowigzek wykluczenia
wykonawcy, jezeli ponosit odpowiedzialnos¢ za okolicznosci, z powodu ktérych zamawiajacy roz-
wigzat, wypowiedziat albo odstgpit od umowy w sprawie zamoéwienia publicznego z tym wyko-
nawcag w okresie trzech lat przed wszczeciem postepowania w toku, a warto$¢ niezrealizowanego
zamowienia wynosita co najmniej 5% wartosci umowy. Trybunat zwrécit w szczegélnosci uwage,
ze pojecie ,okolicznosci, za ktére [wykonawca] ponosi odpowiedzialno$¢” jest bardzo szerokie
i moze obejmowac sytuacje dalece wykraczajace poza postawe danego wykonawcy wykazujaca
zamiar uchybienia lub stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony. W konsekwencji Trybunat
stwierdzit, ze sporny przepis prawa polskiego nie ograniczat sie do wytyczenia ogdélnych ram
stosowania art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18/WE, przekraczajac tym samym
zakres uznania przystugujacy panstwom cztonkowskim na mocy art. 45 ust. 2 akapit drugi tej dy-
rektywy, i uznat, ze przepis art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18/WE stoi na
przeszkodzie obowigzywaniu uregulowan krajowych takich jak przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy
- Prawo zamowien publicznych w éwczesnym brzmieniu.

Drugie pytanie Izby miato na celu ustalenie, czy zasady i przepisy prawa unijnego z zakresu zamé-
wien publicznych uzasadniaja, by w imie ochrony interesu publicznego oraz stusznych intereséw
instytucji zamawiajacych, jak réwniez zachowania uczciwej konkurencji miedzy wykonawcami,
uregulowania krajowe, takie jak uregulowania bedace przedmiotem postepowania gtéwnego,
zobowiazywaty instytucje zamawiajaca do automatycznego wykluczenia z postepowania o udzie-
lenia zamowienia wykonawcy w sytuacji takiej, o jakiej byta mowa w pytaniu pierwszym.

Celem udzielenia odpowiedzi na to pytanie Trybunat najpierw przypomniat, ze zgodnie z utrwa-
lonym orzecznictwem art. 45 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE zawierat zamkniety katalog podstaw
mogacych uzasadnia¢ wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamodwie-
nia publicznego ze wzgledéw wynikajacych z obiektywnych okolicznosci i dotyczacych jego cech
zawodowych, a w zwigzku z tym stat na przeszkodzie uzupetnianiu przez panstwa cztonkowskie
tego katalogu o inne podstawy wykluczenia wynikajace z kryteriéw dotyczacych cech zawodowych.
W sytuadji, gdy dana podstawa wykluczenia nie jest zwigzana z cechami zawodowymi wykonaw-
cy, a zatem nie podlega wyczerpujacemu wyliczeniu w postaci takiego zamknietego katalogu,
mozna rozwazac ewentualng dopuszczalno$¢ takiej podstawy w Swietle zasad i innych norm pra-
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wa unijnego w dziedzinie zamdwien publicznych, o czym byta mowa w szczegdlnosci w omoéwio-
nym wyzej orzeczeniu w sprawie Assitur. W ocenie Trybunatu kwestionowany przepis art. 24 ust. 1
pkt 1a ustawy — Prawo zaméwien publicznych ustanawiat podstawe wykluczenia dotyczaca cechy
zawodowej zainteresowanego wykonawcy. W konsekwencji Trybunat stwierdzit, ze zasady i normy
prawa unijnego w dziedzinie zamodwien nie uzasadniajg tego, by w imie ochrony interesu publicz-
nego oraz stusznych intereséw instytucji zamawiajacych, jak réwniez zachowania uczciwej konku-
rencji miedzy wykonawcami, uregulowania krajowe zobowiazywaty zamawiajacego do automa-
tycznego wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego wykonaw-
cy, ktéry ponosit odpowiedzialnos¢ za okolicznosci, z powodu ktérych zamawiajacy rozwiazat,
wypowiedziat albo odstapit od umowy w sprawie zamoéwienia publicznego z tym wykonawca
w okresie trzech lat przed wszczeciem postepowania w toku, a warto$¢ niezrealizowanego zamé-
wienia wynosita co najmniej 5% wartosci umowy.

Wskutek orzeczenia, jakie Trybunat wydat w tej sprawie, przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy zostat
Zmieniony.

Mimo ze wyrok Trybunatu w tej sprawie zostat wydany na gruncie dyrektywy 2004/18/WE, zacho-
wuje on swojg aktualnos¢, dostarczajac wskazéwek interpretacyjnych przydatnych do wiasciwego
rozumienia podstawy wykluczenia przewidzianej w art. 57 ust. 4 lit. ¢) dyrektywy 2014/24/UE,
zgodnie z ktérym instytucje zamawiajace moga wykluczy¢ lub zosta¢ zobowiagzane przez panstwa
cztonkowskie do wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia wykonawcy,
jezeli instytucja zamawiajgca moze wykazac za pomocg stosownych srodkéw, ze wykonawca jest
winny powaznego wykroczenia zawodowego, ktére podaje w watpliwos¢ jego uczciwosé. W wy-
roku tym nalezy zarazem upatrywac genezy podstawy wykluczenia wykonawcy przewidzianej
w art. 57 ust. 4 lit. g) dyrektywy 2014/24/UE, moca ktérego instytucje zamawiajagce moga wykluczy¢
lub zostac¢ zobowigzane przez panstwa cztonkowskie do wykluczenia z udziatu w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia wykonawcy, ktéry wykazywat znaczace lub uporczywe niedociggniecia
w spetnieniu istothnego wymogu w ramach wczeséniejszej umowy w sprawie zamowienia publicz-
nego, wczesniejszej umowy z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie
koncesji, ktére doprowadzity do przedterminowego rozwigzania tej wczesniejszej umowy, odszko-
dowan lub innych poréwnywalnych sankgji. Dyrektywa 2014/23/UE w przepisach art. 38 ust. 7 lit. ¢)
i f) zawiera analogiczne rozwigzania.

2.6.3. orzeczenie z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie (-387/14 Esaprojekt sp. z 0.0.
przeciwko Wojewodztwu todzkiemu, ECLI:EU:C:2017:338

W sprawie, ktérej dotyczyt wniosek Krajowej Izby Odwotawczej, polski zamawiajacy, Wojewddztwo
Ltodzkie, prowadzit w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia
na dostawe zintegrowanego systemu szpitalnego do obstugi czesci administracyjnej (szarej) i me-
dycznej (biatej) w szpitalu w Piotrkowie Trybunalskim. Jednym z warunkéw udziatu w postepowa-
niu byto posiadanie doswiadczenia w wykonaniu co najmniej dwéch zaméwien obejmujgcych
dostawe, instalacje, konfiguracje i wdrozenie zintegrowanego systemu szpitalnego w czesci biatej
i szarej, o wartosci nie mniejszej niz 450.000,00 PLN brutto, dla zaktadu opieki zdrowotnej z mini-
malna liczba 200 t6zek. Celem udowodnienia spetniania tego warunku wykonawcy mieli przed-
stawi¢ wykaz wykonanych gtéwnych dostaw w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem termi-
nu skfadania ofert. Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, Komputer
Konsultant Sp. z 0.0., przedtozyt wykaz dwéch takich zamoéwien zrealizowanych w konsorcjum
z Konsultant IT Sp. z 0.0. dla szpitali w Stupsku i w Nowym Saczu. Inny wykonawca, Esaprojekt
Sp. z 0.0, podat w watpliwos¢ rzetelnos¢ informacji dotyczacych jednego z tych zaméwien (dla
szpitala w Stupsku), wskazujac, ze to zamdwienie byto realizowane na podstawie dwéch odrebnych
uméw, oddzielnie na cze$¢ biata i czes¢ szara. Po wezwaniu do ztozenia wyjasnien i uzupetnienia
dokumentéw wykonawca uzupetnit wykaz o umowy ze szpitalami w Janowie Lubelskim i w Lub-
linie zrealizowane przez Medinet Systemy Informatyczne Sp. z 0.0., powotujac sie jednoczesnie na
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zdolnosci tego podmiotu trzeciego. Oferta Komputer Konsultant Sp. z 0.0. ponownie zostata wy-
brana jako najkorzystniejsza, przy czym za spetniajagce wymagania dotyczace doswiadczenia za-
mawiajacy uznat umowe ze szpitalem w Nowym Saczu z pierwotnego wykazu zrealizowang przez
Komputer Konsultant Sp. z 0.0. w konsorcjum z Konsultant IT Sp. z 0.0. i umowe ze szpitalem w Lub-
linie z wykazu dostaw zrealizowanych przez Medinet Systemy Informatyczne Sp. z 0.0. Ta decyzja
réwniez zostata zaskarzona przez Esaprojekt Sp. z 0.0. W ocenie odwotujacego zwycieski wyko-
nawca powinien zosta¢ wykluczony z udziatu w postepowaniu jako winny powaznego wprowa-
dzenia w btad poprzez ztozenie nieprawdziwych informacji. Dodatkowo odwotujacy zakwestio-
nowat tres¢ zobowiazania podmiotu trzeciego (Medinet Systemy Informatyczne Sp. z 0.0.) do
udostepnienia Komputer Konsultant Sp. z 0.0. zasobéw niezbednych do realizacji zaméwienia.

Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita sie w tej sprawie do Trybunatu Sprawiedliwosci z siedmioma
pytaniami prejudycjalnymi, z ktérych jedno dotyczyto wykluczenia wykonawcy winnego powaz-
nego wprowadzenia w btad w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji (pytanie széste).

Zadajac szbste pytanie, sad odsytajacy chciat sie dowiedzie¢, czy art. 45 ust. 2 lit. g) dyrektywy
2004/18/WE, umozliwiajacy wykluczenie z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia wy-
konawcy winnego powaznego wprowadzenia w btagd w zakresie przekazania zagdanych przez in-
stytucje zamawiajaca informacji, mozna zastosowac niezaleznie od umysinosci dziatania wyko-
nawcy, jezeli przekazane informacje moga mie¢ wptyw na wynik postepowania.?*

W odpowiedzi na to pytanie Trybunat uznat, ze przepis ten mozna zastosowac, jezeli dany wykonaw-
ca dopuscit sie pewnego stopnia niedbalstwa, a mianowicie niedbalstwa mogacego mie¢ decydu-
jacy wptyw na decyzje w sprawie wykluczenia, wyboru lub udzielenia zaméwienia publicznego,
bez wzgledu na to, czy stwierdzone zostanie umysine naruszenie przepiséw przez tego wykonawce.

Nalezy jednak pamietac, ze przepis art. 45 ust. 2 lit. g) dyrektywy z 2004 r. zostat obecnie zastapio-
ny przepisami art. 57 ust. 4 lit. h) i i) dyrektywy z 2014 r. Obowiazujace regulacje doprecyzowuja
stopien winy wykonawcy w zaleznosci od zakresu przekazanych nieprawdziwych informacgji.
Ze wzgledu na inne brzmienie tych przepiséw wyrok Trybunatu w tym zakresie bedzie miat zna-
czenie jedynie historyczne.

2.6.4. orzeczenie zdnia 13 lipca 2017 r. w sprawie C-35/17 Saferoad Grawil sp. z 0.0. i Saferoad
Kabex sp. z.0.0. przeciwko Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, Oddziafw Poznaniu,
ECLI:EU:C:2017:557

W sprawie, ktérej dotyczyt wniosek Krajowej Izby Odwotawczej, zamawiajacy, Generalna Dyrekcja
Drég Krajowych i Autostrad, Oddziat w Poznaniu, prowadzit postepowanie o udzielenie zamoéwie-
nia publicznego na ustuge utrzymania drogi ekspresowej wokét Poznania. Termin zwigzania wy-
konawcow oferta w tym postepowaniu miat wynosi¢ 90 dni. W toku postepowania zamawiajacy
zwrdcit sie do wykonawcoéw o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu o 60 dni. Nastepnie
wiekszos¢ wykonawcédw samodzielnie przedtuzata termin zwigzania oferta, przedtuzajac jedno-

84 Sz6ste pytanie zadane przez Krajowa lzbe Odwotawcza w tej sprawie brzmiato nastepujaco:

6. Czy art. 45 ust 2 lit g dyrektywy 2004/18/WE wskazujacy, ze z postepowania mozna wykluczy¢ wykonawce
winnego powaznego wprowadzenia w btad w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji mozna inter-
pretowac w ten sposdb, ze z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktéry ztozyt nieprawdziwe informacje
majace lub mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania uznajac, ze wing we wprowadzeniu w btad jest samo
przekazanie instytucji zamawiajacej informacji niezgodnych ze stanem faktycznym, a majacych wptyw na
decyzje instytucji zamawiajacej w zakresie wykluczenia wykonawcy (i odrzucenia jego oferty) niezaleznie od
tego, czy wykonawca dokonat tego umysinie i celowo, czy tez z winy nieumyslnej, poprzez lekkomysinos¢,
niedbalstwo lub niezachowanie nalezytej starannosci? Czy za ,winnego powaznego wprowadzenia w btad
w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji” mozna uznac tylko wykonawce, ktoéry przedstawit infor-
macje nieprawdziwe (niezgodne ze stanem faktycznym), czy tez wykonawce, ktory przedstawit informacje co
prawda prawdziwe, lecz przedstawit je w taki sposéb, by instytucja zamawiajaca powzieta przekonanie, ze
wykonawca spetnia postawione przez nig wymogi, pomimo ze ich nie spetnia?
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czednie okres waznosci wadium, az do czasu rozstrzygniecia postepowania. Zamowienie zostato
udzielone Przedsiebiorstwu Budownictwa Drogowego S.A. i Zaktadowi Bezpieczeristwa Ruchu
Drogowego ZABERD S.A. Od tej decyzji zamawiajacego odwotali sie wspdlnie ubiegajacy sie o udzie-
lenie zamoéwienia wykonawcy Saferoad Grawil sp. z 0.0. i Saferoad Kabex sp. z 0.0., podnoszac, ze
wykonawcy, ktérzy nie przedtuzali samodzielnie terminu zwigzania ofertg po uptywie dodatkowych
60 dni, powinni byli zosta¢ wykluczeni z udziatu w postepowania. Krajowa Izba Odwotawcza, przed
ktdra zawist spor, zdecydowata zawiesi¢ toczace sie postepowanie i zwrdcita sie do Trybunatu
z pytaniami prejudycjalnymi dotyczacymi zgodnosci z dyrektywa 2004/18/WE.&

Trybunat, na wniosek sedziego sprawozdawcy i po zapoznaniu sie ze stanowiskiem rzecznika ge-
neralnego, uznat, ze odpowiedz na pytania postawione przez Krajowg Izbe Odwotawcza w ode-
staniu prejudycjalnym moze by¢ wywiedziona w sposéb jednoznaczny z dotychczasowego orzecz-
nictwa, w szczegélnosci z orzeczenia w sprawie C-27/15 Pizzo®0, i na podstawie art. 99 regulaminu
postepowania przed Trybunatem orzekt w tej sprawie w drodze postanowienia z uzasadnieniem.

W omawianym wyroku Trybunat w pierwszej kolejnosci zauwazyt, ze pytania zadane przez sad
odsytajacy nalezy rozpatrywac tacznie, i przeformutowat je, uznajac, ze Izba dazyta w istocie do
ustalenia, po pierwsze, czy art. 2 dyrektywy 2004/18/WE, zasada réwnego traktowania i obowigzek
przejrzystosci dopuszczaja wykluczenie wykonawcy, odrzucenie jego oferty lub uznanie jej za
niewazna, w przypadku gdy wykonawca nie przedtuzyt okresu zwigzania ofertg, jezeli takie skutki
nie zostaty przewidziane w dokumentacji przetargowej, a po drugie, czy instytucja zamawiajaca
moze w takich okolicznosciach wymagac od wykonawcédw utrzymania waznosci ustanowionego
jako zabezpieczenie oferty wadium, bez mozliwosci przerwy, do dnia zawarcia umowy.

Nastepnie Trybunat przypomniat, Ze zasada réwnego traktowania wymaga, by wszyscy wykonaw-
cy mieli takie same szanse przy formutowaniu swych ofert, z czego wynika wymaog, by oferty wszyst-
kich wykonawcéw byty poddane tym samym warunkom. Poza tym zasady przejrzystosci i rbwnego
traktowania obowigzujace we wszystkich postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego
wymagdaja, by warunki materialne i formalne dotyczace udziatu w przetargu byty jasno z géry okre-
$lone i podane do publicznej wiadomosci, zwtaszcza w zakresie obowigzkéw cigzacych na wyko-
nawcach, tak aby mogli oni doktadnie zapozna¢ sie z warunkami, na jakich prowadzone jest poste-
powanie, oraz mie¢ pewnos¢, ze takie same wymagania obowigzuja wszystkich konkurentéw.
Trybunat przypomniat ponadto, ze dyrektywa 2004/18/WE naktada na zamawiajacych obowigzek
zamieszczenia w ogtoszeniu o zaméwieniu informacji o podstawach wykluczenia wykonawcy z udzia-
tu w postepowaniu (zob. zatacznik VII A, cze$¢ dotyczaca ogtoszenia o zamdwieniu, pkt 17), a takze
Ze zamawiajacy ma obowigzek przestrzegac ustalonych przez siebie kryteriéw.

85 Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita sie do Trybunatu Sprawiedliwosci z nastepujacymi pytaniami:

1. Czy art. 2 dyrektywy 2004/18/WE, przy zastosowaniu rowniez zasady proporcjonalnosci, nalezy interpretowac
w ten sposéb, ze:

a) przepis ten zezwala na wykluczenie wykonawcy z postepowania lub odrzucenie jego oferty z powodu
uptywu terminu zwigzania oferta, w przypadku gdy sankcja taka nie wynika wprost i bezposrednio z przepi-
sOw prawa ani warunkéw udzielenia zamoéwienia opisanych przez zamawiajacego w ogtoszeniu o zamdwie-
niu lub specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, a wykonawca jest zainteresowany zawarciem umowy,

b) pomimo niedokonania oficjalnej czynnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania lub odrzucenia jego
oferty, o ktérej mowa w [lit. a)], przepis ten zezwala na uznanie, ze oferta wykonawcy wygasta z powodu
uptywu terminu zwigzania ofertg i tym samym przestata istnie¢ w postepowaniu o udzielenie zamdwienia,
zatem nie mozna zawrze¢ z nim umowy (istnieje zakaz zawarcia umowy), cho¢ wykonawca jest takim zawar-
ciem umowy zainteresowany, gdy uznanie wygasniecia oferty i zakaz zawarcia umowy nie wynika wprost
i bezposrednio z przepiséw prawa ani warunkédw udzielenia zamoéwienia opisanych przez zamawiajacego
w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia?

2. Czy art. 2 dyrektywy 2004/18/WE, z zastosowaniem réwniez zasady proporcjonalnosci, nalezy interpretowac
w ten sposdb, ze zezwala on na zadanie przez zamawiajacych utrzymania przez wykonawcéw waznosci wnie-
sionego wadium zabezpieczajgcego oferte, bez mozliwosci przerwy, az do chwili zawarcia umowy, bez okresle-
nia w przepisach, ogtoszeniu o zamoéwieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia maksymalnego,
racjonalnego okresu, w ktérym wykonawcy zobowiazani sa do utrzymania waznosci wniesionego wadium?

86 wyrok z dnia 2 czerwca 2016 r. w sprawie C-27/15 Pippo Pizzo przeciwko CRGT Srl, ECLI:EU:C:2016:404
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W ocenie Trybunatu podstawa wykluczenia wykonawcy wynikajgca z orzecznictwa i praktyki jest
szczegolnie niekorzystna dla wykonawcéw majacych siedzibe w innych panstwach cztonkowskich,
gdyz ich poziom znajomosci prawa krajowego i jego wyktadni, a takze praktyki organéw krajowych,
nie moze by¢ poréwnywany z poziomem krajowych wykonawcéw.

W wyroku w sprawie Pizzo®” Trybunat stwierdzit, ze zasada réwnego traktowania i obowigzek
przejrzystosci stoja na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzie-
lenie zamoéwienia publicznego wskutek niedopetnienia przez niego obowiazku, ktéry nie wynika
wyraznie zdokumentacji przetargowej lub z obowigzujacej krajowej ustawy, lecz z wykfadni, a tak-
ze z mechanizmu uzupetniania przez krajowe organy administracji lub sadownictwa administra-
cyjnego wystepujacych w tym zakresie luk.

Z postanowienia odsytajacego wynikato, jakoby wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowa-
niu ze wzgledu na uptyw terminu zwigzania ofertg nie byto wyraznie przewidziane ani w polskiej
ustawie, ani w ogtoszeniu o zamowieniu czy specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Co
wiecej, zdaniem organu odsytajacego, mimo wystepujacych od lat sporéw dotyczacych skutkow
uptywu terminu zwigzania ofertg w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, polskie
orzecznictwo wypracowato dwie réwnolegte linie skutkujace brakiem pewnosci prawnej zaréwno
dla wykonawcéw, jak i zamawiajacych.

Nie badajac powyzszego, Trybunat opart sie na zatozeniach przedstawionych w odestaniu prejudy-
cjalnym i w omawianym postanowieniu w tej sprawie stwierdzit, ze art. 2 dyrektywy 2004/18/WE,
zasade réwnego traktowania i obowiazek przejrzystosci nalezy interpretowad w ten sposob, ze
stojg one na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego wskutek niespetnienia obowiazku, ktéry nie wynika wyraznie
z dokumentacji przetargowe;.

2.7.  Warunki udziatu w postepowaniu (poleganie na zdolnosci innych podmiotéw)

2.71. orzeczenie z dnia 10 pazdziernika 2013 r. w sprawie (-94/12 Swm Costruzioni 2 SpA
iMannocchi Luigino DI przeciwko Provincia di Fermo, ECLI:EU:C:2013:646

W 2011 r. wioska prowincja Fermo prowadzita postepowanie o udzielenie zaméwienia publicz-
nego na roboty budowlane obejmujace modernizacje i rozbudowe drogi. O udzielenie tego
zaméwienia mogli ubiegac sie jedynie wykonawcy posiadajacy wydawane przez jednostki cer-
tyfikujace, societa organismo di attestazione, tzw. SOA, certyfikaty odpowiadajace charakterowi
i wartosci robot budowlanych stanowigcych przedmiot zaméwienia.88 W postepowaniu udziat
wzieto miedzy innymi tymczasowe konsorcjum utworzone przez Swm Costruzioni 2 SpA i Ma-
nocchi Luigino DI, ktére celem potwierdzenia spetniania warunku dotyczacego posiadania cer-
tyfikatu SOA powotato sie na certyfikaty dwdch podmiotéw trzecich. Majac na uwadze przepisy
prawa krajowego zakazujace, co do zasady, powotywania sie na zdolnosci wiecej niz jednego
podmiotu trzeciego w celu uzyskania certyfikatu SOA w odniesieniu do danej kategorii kwalifi-
kacji, zamawiajacy wykluczyt to konsorcjum z udziatu w postepowaniu. Wykluczone konsorcjum
odwotato sie od tej decyzji.

Tribunale Amministrativo Regionale per le Marche, regionalny sad administracyjny w regionie
Marche, przed ktérym zawist spér, zwrocit sie do Trybunatu Sprawiedliwosci z pytaniem preju-

87 cyt. wyrok w sprawie Pizzo, pkt 51

88 na gruncie wioskich przepiséw krajowych zaméwienia na roboty budowlane o wartosci przekraczajacej okreslony
prég (w stanie faktycznym sprawy bedacej przedmiotem odestania - w wysokosci 150 000 EUR) moga ubiegac
sie wytacznie wykonawcy posiadajacy certyfikaty SOA odpowiadajace kategoriom kwalifikacji, w zaleznosci od
charakteru robot, oraz klasom okreslajagcym wartos¢ zamoéwien, do ktérych certyfikat dawat dostep; certyfikaty
SOA potwierdzaja, ze dany wykonawca spetnia warunki o charakterze ekonomicznym i finansowym, jak rowniez
technicznym i organizacyjnym, niezbedne do wykonywania robét budowlanych
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dycjalnym dotyczacym dopuszczalnosci takiej regulacji w Swietle przepiséw dyrektywy
2004/18/WE.&

W omawianym orzeczeniu Trybunat najpierw przypomniat, ze przepisy art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3
dyrektywy 2004/18/WE przyznawaty kazdemu wykonawcy, w przypadku konkretnego zaméwienia,
uprawnienie do powotywania sie na zdolnosci innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru praw-
nego taczacych go z nimi powiazan, pod warunkiem ze udowodnit on instytucji zamawiajacej, iz
bedzie dysponowat niezbednymi zasobami w celu wykonania zamowienia, za$ art. 47 ust. 3 i art. 48
ust. 4 tej dyrektywy przewidywaty te sama mozliwos¢ w przypadku grupy wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie 0 zamowienie 0 W $lad za rzecznikiem generalnym Jadskinenem Trybunat zauwa-
zyt, ze konsekwentne postuzenie sie w tych przepisach liczbg mnogg wskazuje, ze co do zasady nie
zakazuja one wykonawcom powotywania sie na kwalifikacje wielu podmiotéw trzecich w celu wy-
kazania, ze spetniajg warunki udziatu w postepowaniu ustalone przez zamawiajacego.’’ Tym bardziej,
zdaniem Trybunatu, przytoczone przepisy nie ustanawiaty zadnego zasadniczego zakazu odwoty-
wania sie przez wykonawce w tym celu do kwalifikacji jednego lub wielu podmiotéw trzecich w po-
taczeniu z whasnymi kwalifikacjami. Co wiecej, taka mozliwos¢ wynikata tez z wczesniejszego orzecz-
nictwa Trybunatu, w szczegdlnosci z orzeczen w sprawie Holst Italia®® i w sprawie Siemens®3.

W Swietle powyzszego Trybunat stwierdzit, ze dyrektywa 2004/18/WE umozliwiata taczenie kwa-
lifikacji wielu podmiotéw gospodarczych w celu spetnienia minimalnych wymogoéw okreslonych
przez instytucje zamawiajacg, o ile wykonawca powotujacy sie na kwalifikacje jednego lub kilku
innych podmiotéw byt w stanie wykazac, ze bedzie dysponowat udostepnionymi przez te pod-
mioty $rodkami, ktére sg niezbedne do wykonania zamoéwienia. Trybunat podkreslit, ze taka wy-
ktadnia jest zgodna z podstawowym celem unijnych regulacji w dziedzinie zamoéwien publicznych,
jakim jest otwarcie rynku zamowien publicznych na jak najszersza konkurencje, w interesie nie
tylko wykonawcow, lecz réwniez instytucji zamawiajgcych.?* Ponadto, jak zauwazyt rzecznik ge-
neralny Jaaskinen, mozliwos$¢ udziatu oferentéw w grupach powotujacych sie na zdolnosci pod-
miotéw trzecich jest szczegdlnie istotna przy utatwianiu matym i srednim przedsiebiorstwom
dostepu do rynkdw, co jest jednym z zatozen unijnych regulacji w dziedzinie zamoéwien publicz-
nych.> Zarazem Trybunat nie wykluczyt, ze mogg istnie¢ szczegdlne zaméwienia, ktore beda
wymagaty poziomu kwalifikacji niemozliwego do uzyskania przez potaczenie nizszych kwalifikacji
wielu podmiotéw. W takiej sytuacji instytucji zamawiajacej powinno przystugiwac uprawnienie do
wymagania, by minimalny poziom kwalifikacji zostat osiagniety przez jednego wykonawce lub
przez odwotanie sie do ograniczonej liczby podmiotéw trzecich, o ile taki wymég bedzie zwigza-
ny z przedmiotem zamowienia i w stosunku do niego proporcjonalny. Sytuacje takie maja jednak
charakter wyjatkowy i nie moga stanowic reguty.

89 Whoski sad odsytajacy chciat sie dowiedzie¢, czy wyktadni art. 47 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE nalezy dokonywa¢
w ten sposéb, ze co do zasady sprzeciwia sie on obowigzywaniu przepiséw panstwa cztonkowskiego, takich jak
wioskie przepisy zawarte w art. 49 ust. 6 dekretu ustawodawczego nr 163/2006, ktére wykluczaja z wyjatkiem
szczegolnych przypadkdéw mozliwos¢ powotania sie na kwalifikacje wiecej niz jednego przedsiebiorstwa pomoc-
niczego stanowiac, ze ,w zakresie robot budowlanych oferent moze odwota¢ sie wylacznie do jednego podmiotu
pomocniczego w odniesieniu do kazdej kategorii kwalifikacji. Ogtoszenie o zamdéwieniu moze dopusci¢ powo-
tanie sie na kwalifikacje wielu przedsiebiorstw pomocniczych z uwagi na warto$¢ zamowienia lub szczegélny
charakter s$wiadczen [...]".

9 por. art. 63 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE; zob. takze art. 79 ust. 1 i 2 dyrektywy 2014/25/UE oraz art. 38 ust. 2i 3
dyrektywy 2014/23/UE

91 zob. opinia rzecznika generalnego Niila Jd4skinena przedstawiona w dniu 28 lutego 2013 r. w sprawie C-94/12
Swm Costruzioni 2 SpA i Mannocchi Luigino DI przeciwko Provincia di Fermo, ECLI:EU:C:2013:130, pkt 18

92 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 26 i nast.

93 wyrok z dnia 18 marca 2004 r. w sprawie C-314/01 Siemens AG Osterreich i ARGE Telekom & Partner przeciwko Hau-
ptverband der dsterreichischen Sozialversicherungstréger, ECLI:EU:C:2004:159, pkt 43

94 por. wyrok z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie C-305/08 Consorzio Nazionale Interuniversitario per le Scienze del

Mare (CoNISMa) przeciwko Regione Marche, ECLI:EU:C:2009:807, pkt 37
95 zob. cyt. opinia rzecznika generalnego w tej sprawie, pkt 33 i 37
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W konsekwencji na pytanie wtoskiego sadu Trybunat odpowiedziat, ze art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3
dyrektywy 2004/18/WE w zwigzku z art. 44 ust. 2 tej dyrektywy nalezy interpretowac w ten sposéb,
Ze sprzeciwiaja sie przepisowi krajowemu takiemu jak ten bedacy przedmiotem postepowania
gtéwnego, ktéry zakazuje co do zasady podmiotom gospodarczym uczestniczagcym w postepo-
waniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na roboty budowlane powotywania sie na kwalifika-
cje wielu przedsiebiorstw w odniesieniu do danej kategorii kwalifikacji.

2.7.2. orzeczenie z dnia 7 kwietnia 2016 r. w sprawie (-324/14 PARTNER Apelski Dariusz przeciwko
Zarzqdowi Oczyszczania Miasta, ECLI:EU:C:2016:214

W sprawie, ktérej dotyczyt wniosek Krajowej Izby Odwotawczej, spér powstat na tle prowadzone-
go przez warszawski Zaktad Oczyszczania Miasta (ZOM) postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego na kompleksowe mechaniczne oczyszczanie jezdni ulic miasta w sezonie zimowym
i letnim w latach 2014-2017. Zgodnie ze specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia wykonawcy
w celu udowodnienia posiadania wystarczajacych zdolnosci technicznych musieli przedstawic
wykaz ustug polegajacych na zimowym utrzymaniu jezdni drég technologia zwilzong wykonanych
w ciggu ostatnich trzech lat przed uptywem terminu ztozenia oferty. Catkowita minimalna wartos¢
tych ustug powinna wynosi¢ 1 000 000 PLN w odniesieniu do kazdej z o$miu czesci, na jakie po-
dzielono zaméwienie. W rezultacie w celu ztozenia oferty na cate zamoéwienie wykonawca musiat
wykazad sie wykonaniem ustug o wartosci co najmniej 8 000 000 PLN. W tej sprawie Izba zwrdcita
sie do Trybunatu z dziesiecioma pytaniami prejudycjalnymi.®®

9 Krajowa Izba Odwotawcza zadata Trybunatowi Sprawiedliwosci nastepujace pytania:

1. Czy art. 48 ust. 3 w zwigzku z art. 2 dyrektywy 2004/18/WE mozna interpretowacé w ten sposob, ze za ,sto-
sowne sytuacje”, w ktérych wykonawca moze polegac na zdolnosciach innych podmiotéw, nalezy uznac
kazdg sytuacje, w ktérej dany wykonawca nie posiada wymaganych przez instytucje zamawiajaca kwalifikacji
i zechce sie na taka zdolnos¢ innych podmiotow powotad? Czy tez wskazanie, ze wykonawca moze polegac na
zasobach innych, podmiotéw, jedynie w ,stosownych sytuacjach” nalezy uznac za ograniczenie wskazujace,
ze takie powotywanie sie moze nastepowac jedynie wyjatkowo, a nie jako reguta przy kwalifikacji wykonaw-
cOw w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego?

2. Czy art. 48 ust. 3 w zwigzku z art. 2 dyrektywy 2004/18/WE mozna interpretowac w ten sposob, ze poleganie
przez wykonawce na zdolnosciach innych podmiotéw w zakresie ich wiedzy i doswiadczenia ,niezaleznie
od charakteru prawnego taczacych go z nimi powiazan” oraz ,dysponowanie zasobami” tych podmiotéw
oznacza, ze w trakcie realizacji zamoéwienia wykonawca nie musi mie¢ z tymi podmiotami zadnych powiazan
lub mie¢ bardzo luzne i nieokreslone powigzania, tj. moze wykonywac zamdwienie samodzielnie (bez udziatu
innego podmiotu) albo udziat ten moze polega¢ na ,doradztwie”, ,konsultacjach”, ,szkoleniu” itp.? Czy tez
art. 48 ust. 3 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze podmiot, na ktérego zdolnosci powotuje sie wykonawca,
musi rzeczywiscie i osobiscie wykonac¢ zamdwienie w zakresie, w jakim jego zdolnosci byty deklarowane?

3. Czy art. 48 ust. 3 w zwiazku z art. 2 dyrektywy 2004/18/WE mozna interpretowac w ten sposéb, ze wyko-
nawca, ktéry ma wiasne doswiadczenie, ale w zakresie mniejszym, niz chciatby wykaza¢ zamawiajacemu (np.
niewystarczajacym dla ztozenia oferty na wszystkie czesci zamdwienia), moze powotywac sie dodatkowo na
zdolnosci innych podmiotéw w celu poprawienia swojej sytuacji w postepowaniu?

4. Czy art.48 ust. 3 w zwiazku z art. 2 dyrektywy 2004/18/WE mozna interpretowac w ten sposéb, ze zamawiajacy
w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia moze (lub nawet powinien)
wskazac zasady, na jakich wykonawca moze polegac na zdolnosciach innych podmiotéw, np. w jaki spo-
s6b inny podmiot powinien uczestniczy¢ w wykonaniu zamoéwienia, w jaki sposéb mozna taczy¢ potencjaty
wykonawcy i innego podmiotu, czy inny podmiot bedzie ponosit odpowiedzialnos¢ solidarna z wykonawca
za prawidtowa realizacje zamdwienia w zakresie, w jakim wykonawca powotat sie na jego zdolnosci?

5. Czy wyrazona w art. 2 dyrektywy 2004/18/WE zasada réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania wyko-
nawcoéw zezwala na takie powotywanie sie na zdolnosci innego podmiotu, o ktérych mowa w art. 48 ust. 3,
w ramach ktérego nastapi sumowanie zdolnosci dwdch lub wiecej podmiotow, ktére nie posiadajg zdolnosci
w zakresie wiedzy doswiadczenia wymaganych przez instytucje zamawiajaca?

6. A tym samym, czy wyrazona w art. 2 dyrektywy 2004/18/WE zasada réwnego i niedyskryminacyjnego trak-
towania wykonawcéw zezwala na takg interpretacje art. 44 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE, zgodnie
z ktora spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu postawionych przez instytucje zamawiajaca moze byc¢
jedynie formalne dla celéw udziatu w postepowaniu i niezalezne od rzeczywistych kwalifikacji wykonawcy?

7. Czy wyrazona w art. 2 dyrektywy 2004/18/WE zasada réownego i niedyskryminacyjnego traktowania wyko-
nawcow zezwala na to, by, w przypadku, gdy dopuszczalne jest ztozenie oferty co do czesci zamodwienia,
wykonawca po ztozeniu ofert, np. w ramach uzupetnienia lub wyjasnienia dokumentéw, zadeklarowat, do
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W swoich pytaniach od pierwszego do trzeciego oraz pigtym i széstym sad odsytajacy zwracat sie
o okreslenie przestanek, ktére musza by¢ spetnione, aby wykonawca mégt polega¢ na zdolnosciach
innych podmiotéw w rozumieniu art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE oraz wyjasnienie zasad udo-
stepnienia niezbednych zasobéw przez takie podmioty, a zatem ich ewentualnego udziatu w wyko-
naniu danego zamowienia. W pytaniu czwartym sad odsyfajacy dazyt do ustalenia, czy art. 48 ust. 2
i 3 dyrektywy 2004/18/WE nalezy interpretowac w ten sposdb, ze instytucja zamawiajaca ma mozli-
wos$¢ wskazania wyraznie w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamo-
wienia szczegétowych zasad, zgodnie z ktérymi wykonawca moze polegac na zdolnosciach innych
podmiotéw. W pytaniu siddmym sad odsytajacy zmierzat do ustalenia, czy wyrazone w art. 2 dyrek-
tywy 2004/18/WE zasady réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcéw nalezy inter-
pretowac w ten sposob, Ze sprzeciwiaja sie one, aby instytucja zamawiajaca po otwarciu ofert ztozo-
nych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego uwzglednita wniosek wykonawcy,
ktory ztozyt oferte dotyczaca catego zamowienia, o wziecie pod uwage jego oferty do celéw udzie-
lenia wytacznie niektdrych czesci tego zamowienia. Natomiast poprzez pytania 6sme i dziewiate sad
odsytajacy dazyt do ustalenia, czy wyrazone w art. 2 dyrektywy 2004/18/WE zasady réwnego i nie-
dyskryminacyjnego traktowania wykonawcéw nalezy interpretowac w ten sposéb, ze wymagaja one
uniewaznienia i powtérzenia aukgji elektronicznej, do udziatu w ktérej nie zostat zaproszony wyko-
nawca, ktory ztozyt dopuszczalng oferte, takze w przypadku gdy nie mozna stwierdzi¢, czy udziat
pominietego wykonawcy zmienitby jej wynik. Wreszcie poprzez pytanie dziesigte sagd odsyfajacy
chciat sie dowiedzie¢, czy przepisy dyrektywy 2004/18/WE moga by¢ interpretowane w Swietle prze-
pisow dyrektywy 2014/24/UE, mimo iz termin transpozycji tej ostatniej jeszcze nie uptynat, i w zakre-
sie, w jakim przepisy dyrektywy 2014/24/UE nie sa sprzeczne z przepisami dyrektywy 2004/18/WE.

W wyroku Trybunat uznat, Ze na pytania od pierwszego do trzeciego oraz pigte i széste nalezy
odpowiedzie¢, ze art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE w zwiazku z jej art. 44 ust. 2
nalezy interpretowac w ten sposéb, ze:

® przyznajg one kazdemu wykonawcy prawo do polegania, w przypadku konkretnego zamowie-
nia, na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru taczacych go z tymi podmio-
tami powiazan, o ile zostanie wykazane instytucji zamawiajacej, ze kandydat lub oferent bedzie
w rzeczywistosci dysponowat zasobami tych podmiotéw, ktére to zasoby sg niezbedne do wy-
konania tego zamoéwienia oraz

® nie mozna wykluczy¢, ze korzystanie z tego prawa moze by¢ ograniczone w szczegdlnych oko-
licznosciach z uwagi na przedmiot danego zaméwienia, a takze jego cele. Jest tak w szczegol-
nosci w przypadku, gdy kandydat lub oferent nie moze polegac na zdolnosciach podmiotu
trzeciego niezbednych do wykonania tego zaméwienia, co oznacza, ze moze on powofac sie na
wskazane zdolnosci wytacznie wtedy, gdy podmiot trzeci osobiscie i bezposrednio uczestniczy
w wykonaniu tego zamowienia.

Odpowiadajac na pytanie czwarte, Trybunat stwierdzit, ze art. 48 ust. 2 i 3 dyrektywy 2004/18/WE
nalezy interpretowac w ten sposob, ze uwzgledniajac przedmiot danego zamdwienia i jego cele,

ktorej czesci zamowienia nalezy zakwalifikowac wskazane przez niego zasoby majace stuzy¢ wykazaniu spet-
nienia warunku udziatu w postepowaniu?

8. Czy wyrazona w art. 2 dyrektywy 2004/18/WE zasada réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania wyko-
nawcéw oraz zasada przejrzystosci zezwala na uniewaznienie przeprowadzonej aukcji i powtdrzenie aukgji
elektronicznej w przypadku, gdy zostata ona przeprowadzona w istotny sposéb nieprawidtowo, np. nie zostali
zaproszeni do niej wszyscy wykonawcy, ktorzy ztozyli dopuszczalne oferty?

9. Czy wyrazonaw art. 2 dyrektywy 2004/18/WE zasada réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania wykonaw-
céw oraz zasada przejrzystosci zezwala na udzielenie zamdwienia wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana
w wyniku takiej aukcji bez jej powtarzania, w przypadku, gdy nie mozna stwierdzi¢, czy udziat pominietego
wykonawcy zmienitby jej wynik?

10. Czy przy interpretacji przepiséw dyrektywy 2004/18/WE dozwolone jest postugiwanie sie trescig przepisow
i preambuty dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamoéwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE, pomimo Ze nie uptynat czas na jej implementacje,
jako przestanka interpretacyjng w zakresie, w jakim wyjasnia ona pewne zatozenia i intencje ustawodawcy
unijnego, a nie jest sprzeczna z przepisami dyrektywy 2004/18/WE?



instytucja zamawiajgca moze w szczegdlnych okolicznosciach do celéw prawidtowego wykonania
tego zamowienia wskazac wyraZznie w ogtoszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych wa-
runkéw zaméwienia szczeg6towe zasady, zgodnie z ktérymi wykonawca moze polega¢ na zdol-
nosciach innych podmiotéw, pod warunkiem ze te zasady sg zwigzane z przedmiotem i celami
tego zamowienia oraz wzgledem nich proporcjonalne.

Na pytanie si6dme Trybunat odpowiedziat, iz wyrazone w art. 2 dyrektywy 2004/18/WE zasady row-
nego i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcéw nalezy interpretowac w ten sposéb, ze
w okolicznosciach takich jak w postepowaniu gtéwnym sprzeciwiajg sie temu, by instytucja zama-
wiajaca po otwarciu ofert ztozonych w ramach postepowania w przedmiocie udzielenia zamoéwienia
publicznego, uwzglednita wniosek wykonawcy, ktéry ztozyt oferte dotyczaca catego zamédwienia,
o wziecie pod uwage jego oferty wytacznie do celéw udzielenia niektérych czesci tego zamowienia.

Na pytania 6sme i dziewigte Trybunat odpowiedziat, ze wyrazone w art. 2 dyrektywy 2004/18/WE
zasady réownego i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcéw nalezy interpretowac w ten
sposdb, ze wymagaja one uniewaznienia i powtdrzenia aukgji elektronicznej, do udziatu w ktérej
nie zostat zaproszony wykonawca, ktéry ztozyt dopuszczalng oferte, takze w przypadku gdy nie
mozna stwierdzi¢, czy udziat pominietego wykonawcy zmienitby wynik tej aukgji.

W odpowiedzi na dziesigte pytanie Trybunat uznat, ze w okolicznosciach takich jak w postepowa-
niu gtéwnym art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE nie moégt by¢ interpretowany w $wietle art. 63
ust. T nowej dyrektywy 2014/24/UE.

2.7.3. orzeczenie z dnia 14 lipca 2016 r. w sprawie (-406/14 Wroctaw — Miasto na prawach powiatu
przeciwko Ministrowi Infrastruktury i Rozwoju, ECLI:EU:C:2016:562

W sprawie, ktérej dotyczyt wniosek Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego (WSA) w Warszawie,
polski zamawiajacy, miasto Wroctaw, przeprowadzit postepowanie o udzielenie zaméwienia na bu-
dowe pétnocnej obwodnicy srédmiejskiej we Wroctawiu. Zamdwienie byto wspétfinansowane ze
Srodkéw Unii Europejskiej. W tresci specyfikadji istotnych warunkéw zamdéwienia zamawiajacy zawart
zapis, zgodnie z ktérym wykonawca byt zobowigzany wykonaé wtasnymi sitami minimum 25% robét
objetych zamdwieniem. Instytucja Wdrazajaca, Centrum Unijnych Projektéw Transportowych (CUPT),
w ramach czynnosci kontrolnych stwierdzita naruszenie polegajace na ustaleniu przez zamawiajace-
go procentowego ograniczenia podwykonawstwa i zdecydowata o natozeniu korekty finansowej w
wysokosci 5% kwoty kosztow kwalifikowanych. Zamawiajgcy odwotat sie od tej decyzji do Ministra
Rozwoju Regionalnego, ktéry utrzymat w mocy decyzje CUPT. Zamawiajacy ztozyt skarge do WSA w
Warszawie, ktéry zdecydowat zawiesi¢ toczace sie przed nim postepowanie i zwrécit sie do Trybu-
natu z pytaniem prejudycjalnym dotyczacym dopuszczalnosci procentowego ograniczenia podwy-
konawstwa w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na gruncie przepiséw dyrektywy
2004/18/WE. Dodatkowo, w przypadku stwierdzenia niedopuszczalnosci takiego ograniczenia, war-
szawski WSA chciat wiedzie¢, jakie sg skutki takiego ograniczenia w $wietle zasad dokonywania korekt
finansowych uregulowanych w rozporzadzeniu nr 1083/2006°7.%8

Odnoszac sie do kwestii dopuszczalnosci procentowego ograniczenia podwykonawstwa, Trybunat
przypomniat, ze w wyroku w sprawie C-314/01 Siemens Trybunat uznat, ze zgodnie z art. 25 akapit

97 rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006 z dnia 11 lipca 2006 r. ustanawiajace przepisy ogélne dotyczace Euro-

pejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spéjnosci
i uchylajace rozporzadzenie (WE) nr 1260/1999 (Dz. Urz. UE L 210 z 31.7.20086, str. 25)

Polski sad odsytajacy przedtozyt Trybunatowi nastepujace pytania:

1. Czy w swietle art. 25 dyrektywy 2004/18/WE dopuszczalne jest okreslenie przez Zamawiajacego w Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia, ze Wykonawca zobowiazany jest wykona¢ wiasnymi sitami minimum 25%
robot objetych zamdwieniem?

2. Wrazie odpowiedzi negatywnej na pytanie pierwsze, czy skutkiem zastosowania wymogu opisanego w pyta-
niu pierwszym w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego jest takie naruszenie przepiséw prawa
Unii Europejskiej, ktore uzasadnia konieczno$¢ dokonania korekty finansowej w trybie art. 98 rozporzadzenia
nr 1083/2006/WE?

98
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pierwszy dyrektywy 92/50/EWG instytucja zamawiajaca moze zakazac¢ korzystania przy realizacji
istotnych czesci zamoéwienia z podwykonawcéw, ktérych kwalifikacji nie moze sprawdzi¢ na etapie
badania ofert i wyboru zwycieskiego oferenta.’® W omawianym wyroku stwierdzit jednak, ze nie
ma to zastosowania w przypadku klauzuli, ktéra naktada ograniczenia na korzystanie z podwyko-
nawstwa przy wykonywaniu czesci zamoéwienia okreslonej procentowo, w sposéb abstrakcyjny,
i to niezaleznie od mozliwosci sprawdzenia kwalifikacji ewentualnych podwykonawcéw oraz bez
zadnej wzmianki dotyczacej istotnego charakteru odnosnych zadan. Zdaniem Trybunatu we wszyst-
kich tych aspektach taka klauzula okazuje sie niezgodna z dyrektywa 2004/18/WE. Co wiecej,
w ocenie Trybunatu taka klauzula bytaby niedopuszczalna nawet gdyby przyja¢, ze stanowi waru-
nek realizacjizamoéwienia w rozumieniu art. 26 dyrektywy 2004/18/WE, ze wzgledu na niezgodnos¢
z cyt. dyrektywa, a zatem z prawem unijnym. W konsekwencji Trybunat uznat, ze instytucja zama-
wiajaca nie jest uprawniona do wymagania w drodze klauzuli w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia na roboty budowlane, by przyszty wykonawca tego zaméwienia wykonat wiasnymi
sitami pewng, okreslong procentowo cze$¢ robét objetych zamowieniem.

W odniesieniu do korekt finansowych uregulowanych w rozporzadzeniu nr 1083/2006 Trybunat stwier-
dzit, ze okolicznos¢, ze w ramach zamoéwienia publicznego na roboty budowlane dotyczace projektu
korzystajacego z unijnej pomocy finansowej instytucja zamawiajaca wymagata, aby przyszty wyko-
naweca realizowat sitami wiasnymi co najmniej 25% wskazanych robét, z naruszeniem dyrektywy 2004/18/
WE, stanowi ,nieprawidtowos$¢” w rozumieniu art. 2 pkt 7 cyt. rozporzadzenia, uzasadniajaca koniecznosc
dokonania korekty finansowej na mocy art. 98 tego rozporzadzenia, o ile nie mozna wykluczy¢, ze
uchybienie to miato wptyw na budzet odnosnego funduszu. Kwote tej korekty nalezy okresli¢ przy
uwzglednieniu wszystkich konkretnych okolicznosci, ktére sg istotne z punktu widzenia kryteriow
wskazanych w art. 98 ust. 2 akapit pierwszy cyt. rozporzadzenia, a mianowicie charakteru stwierdzonej
nieprawidtowosci, jej wagi oraz straty finansowej poniesionej przez dany fundusz.

2.74. orzeczenie z dnia 27 pazdziernika 2016 r. w sprawie (-292/15 Hormann Reisen GmbH
przeciwko Stadt Augsburg i Landkreis Augsburg, ECLI:EU:(:2016:817

W 2015 r. miasto i powiat Augsburg wszczety postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
na ustugi autobusowego przewozu oséb na kilku liniach regionalnych. Zgodnie z warunkami za-
mowienia wskazanymi w ogtoszeniu o zamoéwieniu wykonawcy mogli zleci¢ podwykonawcom do
30% stanowiacych przedmiot zamédwienia ustug, liczonych w kilometrach wedtug rozktadéw jaz-
dy. Hérmann Reisen GmbH, jeden z wykonawcéw zainteresowanych tym zamdwieniem, odwotat
sie do Vergabekammer Stidbayern, izby do spraw zamédwien publicznych Potudniowej Bawarii,
kwestionujac zgodnos¢ takiego ograniczenia podwykonawstwa na gruncie dyrektywy 2004/18/WE.
W ocenie odwotujacego do przedmiotowego postepowania nie znajdowaty zastosowania dopusz-
czajace mozliwos¢ takiego ograniczenia podwykonawstwa przepisy rozporzadzenia 1370/2007109,
Vergabekammer zawiesita postepowanie i zwrdécita sie do Trybunatu Sprawiedliwosci z pytaniami
prejudycjalnymi dotyczacymi dopuszczalnosci takiego ograniczenia na gruncie przepiséw prawa
unijnego.'0!

99 cyt. orzeczenie w sprawie Siemens, pkt 45

100 rozporzadzenie (WE) nr 1370/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 pazdziernika 2007 r. dotyczace
ustug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego oraz uchylajace rozporzadzenia
Rady (EWG) nr 1191/69 i (EWG) nr 1107/70 (Dz. Urz. UE nr L 315 2 3.12.2007, str. 1; zob. takze sprostowanie opub-
likowane w Dz. Urz. UE nr L 240 z 16.9.2015, str. 65)

107 Niemiecki sad odsytajacy zadat Trybunatowi nastepujace pytania:

1. Czy w procedurze przetargowej na podstawie art. 5 ust. 1 rozporzadzenia (WE) nr 1370/20071 w zwigzku
z dyrektywa 2004/18/WE lub dyrektywa 2014/24/UE zastosowanie znajdujg zasadniczo tylko przepisy tych
dyrektyw, z tym skutkiem, ze przepisy rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 stanowigce odstepstwo od powyz-
szych dyrektyw muszg pozostac niezastosowane?

2. Czy w zwiazku z tym dopuszczalnos¢ zlecania Swiadczer podwykonawcom w procedurze przetargowej na
podstawie art. 5 ust. 1 rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 w zwigzku z dyrektywa 2004/18/WE lub dyrektywa
2014/24/UE nalezy ocenia¢ wyfgcznie na podstawie zasad okreslonych przez Trybunat w odniesieniu do dyrek-



Przede wszystkim Trybunat zwrécit uwage, ze w mysl art. 5 ust. 1 zdanie pierwsze rozporzadzenia
1370/2007 zaméwienia na ustugi podlegaja co do zasady przepisom tego rozporzadzenia. Jednak
na mocy art. 5 ust. 1 zdanie drugie tego rozporzadzenia zamdwienia na ustugi publicznego trans-
portu autobusowego i tramwajowego powinny by¢ udzielane zgodnie z przepisami dyrektyw
2004/17/WE lub 2004/18/WE, chyba Ze przyjmuja forme koncesji na ustugi. Zgodnie z art. 5 ust.
zdanie trzecie cyt. rozporzadzenia, w przypadku gdy zaméwienia na ustugi publicznego transpor-
tu autobusowego i tramwajowego podlegaja przepisom dyrektywy 2004/17/WE lub dyrektywy
2004/18/WE, przepisy art. 5 ust. 2 do 6 rozporzadzenia 1370/2007 nie maja zastosowania. Z brzmie-
nia tych przepiséw wynika, ze przepisy art. 5 ust. 2 do 6 rozporzadzenia 1370/2007 maja zastoso-
wanie do umoéw dotyczacych ustug publicznego transportu autobusowego i tramwajowego jedy-
nie w przypadku koncesji na ustugi.'®? Przepis art. 5 ust. 1 zdanie drugie rozporzadzenia 1370/2007
zawiera wyjatek od zasady ogdlnej ustanowionej w art. 5 ust. 1 zdanie pierwsze. Doktadny zakres
tego wyjatku zostat okreslony w art. 5 ust. 1 zdanie trzecie, ktéry stanowi, ze zastosowania nie
maja przepisy art. 5 ust. 2 do 6 rozporzadzenia. Zaden inny przepis przytoczonego art. 5 lub roz-
porzadzenia nr 1370/2007 nie rozszerza bardziej zakresu tego odstepstwa.'03

Jak wynikato z postanowienia odsytajacego, przedmiotem spornego postepowania byty ustugi au-
tobusowego przewozu 0séb, a tego rodzaju ustugi podlegaja co do zasady przepisom rozporzadze-
nia 1370/2007. Jako ze te ustugi nie miaty by¢ udzielone w formie koncesji na ustugi, do udzielenia
tego zamodwienia nie miaty zatem zastosowania tylko przepisy art. 5 ust. 2—-6 rozporzadzenia
nr 1370/2007, natomiast pozostate przepisy tego rozporzadzenia wciaz znajdowaty zastosowanie.

W rezultacie Trybunat uznat, ze art. 5 ust. 1 rozporzadzenia nr 1370/2007 nalezy interpretowad w ten
sposéb, iz w postepowaniu o udzielenie zamdwienia na ustugi publiczne autobusowego transpor-
tu pasazerskiego art. 4 ust. 7 tego rozporzadzenia ma zastosowanie do tego zamédwienia. Trybunat
zwrocit uwage, ze dyrektywa 2004/18/WE miata ogélne zastosowanie, natomiast rozporzadzenie
nr 1370/2007 dotyczy jedynie ustug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego transportu
pasazerskiego. Skoro zaréwno art. 4 ust. 7 tego rozporzadzenia, jak i art. 25 dyrektywy 2004/18/WE
zawieraty uregulowania dotyczace podwykonawstwa, nalezato uznac, ze pierwszy z tych przepiséw
stanowi przepis szczegdlny wzgledem drugiego i jako taki ma przed nim pierwszenstwo.

W mysl art. 4 ust. 7 rozporzadzenia 1370/2007 dokumenty przetargowe i umowy o Swiadczenie
ustug publicznych jasno okreslajg, czy i w jakim zakresie dopuszczalne jest podwykonawstwo.

tywy 2004/18/WE lub dyrektywy 2014/24/UE oraz na podstawie przepisu art. 63 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE,
czy tez instytucja zamawiajaca w drodze odstepstwa takze w wypadku takiej procedury przetargowej na
podstawie art. 4 ust. 7 rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 moze ustanowi¢ dla oferentéw procentowy udziat
samodzielnego $wiadczenia (obliczony w kilometrach wedtug rozktadu jazdy)?

3. Czy na wypadek, gdyby art. 4 ust. 7 rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 miat zastosowanie do procedury prze-
targowej na podstawie art. 5 ust. 1 rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 w zwiazku z dyrektywa 2004/18/WE lub
dyrektywa 2014/24/UE, instytucja zamawiajgca w $wietle motywu 19 rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 ma
swobode okresdlania udziatu samodzielnego swiadczenia, tak ze wymdg udziatu samodzielnego $wiadczenia
w wysokosci 70 % obliczony w kilometrach wedtug rozktadu jazdy przez zamawiajacego moze byc¢ uzasadniony?

102 szerzej na temat zakresu zastosowania rozporzadzenia 1370/2007: Grith Skovgaard @lykke, Regulation 1370/2007
on Public Passenger Transport Services, (2008) 17 P.P.L.R., str. NA84 oraz Mihalis Kekelekis, loana Eleonora Rusu,
The Award of Public Contracts and the Notion of ,Internal Operator” under Regulation 1370/2007 on Public Passenger
Transport Services by Rail and by Road, (2010) 19 P.P.L.R., str. 198

103 Na marginesie nalezy wskaza¢, ze na gruncie dyrektyw 2014/24/UE i 2014/25/UE oraz 2014/23/UE relacje miedzy
dyrektywami w dziedzinie zamdwien publicznych i koncesji a rozporzadzeniem 1370/2007 przedstawiaja sie ana-
logicznie. W motywie 27 preambuty dyrektywy 2014/24/UE i w motywie 35 preambuty dyrektywy 2014/25/UE
przypomniano, ze dyrektywom w dziedzinie zaméwien publicznych podlega udzielanie zaméwien na ustugi
publicznego pasazerskiego transportu autobusowego lub tramwajowego, a rozporzadzenie 1370/2007 znajduje
zastosowanie do koncesji na ustugi publicznego pasazerskiego transportu autobusowego lub tramwajowego, jak
réwniez do zamoéwien na ustugi oraz koncesji na ustugi w zakresie publicznego pasazerskiego transportu koleja
lub metrem. W konsekwencji dyrektywy 2014/24/UE i 2014/25/UE nie maja zastosowania do udzielania zamoéwien
na ustugi publicznego transportu pasazerskiego kolejg lub metrem. Z kolei dyrektywa 2014/23/UE w art. 10 ust. 3
in fine wyraznie stanowi, ze nie ma ona zastosowania do koncesji na ustugi w zakresie transportu pasazerskiego
W rozumieniu rozporzadzenia 1370/2007.
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Oznacza to, ze przepisy rozporzadzenia 1370/2007 przyznajg w przypadku publicznych ustug trans-
portowych wiasciwym organom szeroki zakres uznania co do ograniczenia, a nawet wprowadze-
nia zakazu podwykonawstwa. Co wiecej, wykonawca, ktéremu udzielono zaméwienia na zarza-
dzaniei $wiadczenie ustug w zakresie transportu pasazerskiego, jest zobowigzany do samodziel-
nego wykonywania znaczacej czesci publicznych ustug transportu pasazerskiego. Inaczej moéwiac,
w takim przypadku nie jest mozliwe zlecenie ustug podwykonawcom w catosci. Jedynie wykonaw-
ca, ktéremu zlecono réwnoczesnie projekt, budowe i zarzadzanie ustugami w zakresie transportu
publicznego, moze podzleci¢ swiadczenia ustug w catosci podwykonawcom, o ile petne podwy-
konawstwo zostanie dopuszczone w umowie. Umowa powinna takze okresla¢ warunki, na jakich
podwykonawstwo jest dopuszczalne.

W Swietle powyzszego, w ocenie Trybunatu, skoro przepisy rozporzadzenia 1370/2007 przewiduja
mozliwos¢ wprowadzenia catkowitego zakazu podwykonawstwa, tym bardziej umozliwiaja jego
znaczace ograniczenie. W konsekwencji Trybunat stwierdzit, ze art. 4 ust. 7 rozporzadzenia 1370/2007
nalezy interpretowac w ten sposéb, ze nie stoi on na przeszkodzie temu, by instytucja zamawiaja-
ca ustalita na poziomie 70% udziat samodzielnego $wiadczenia przez podmiot odpowiedzialny za
prowadzeniei realizacje $wiadczenia ustugi publicznej autobusowego transportu pasazerskiego,
takiej jak w sprawie bedacej przedmiotem odestania prejudycjalnego.

2.7.5. orzeczenie z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie (-387/14 Esaprojekt sp. z 0.0.
przeciwko Wojewddztwu todzkiemu, ECLI:EU:C:2017:338

W sprawie, o ktérej byta mowa wyzej w punkcie 2.6.3, Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita sie do

Trybunatu Sprawiedliwosci miedzy innymi z pytaniami prejudycjalnymi dotyczacymi:

® mozliwosci polegania na zdolnosciach podmiotéw trzecich poprzez sumowanie zdolnosci dwdch
podmiotéw, ktdre samodzielnie nie majg wymaganej zdolnosci (pytanie czwarte)

e mozliwosci powotywania sie przez cztonka konsorcjum na doswiadczenie konsorcjum (pytanie
piate)

oraz

® mozliwosci powotywania sie na dwie lub wiecej umoéw jako na jedno zamdwienie (pytanie siédme).

pytanie czwarte

W pytaniu czwartym sad odsytajacy zmierzat do ustalenia, czy przepisy dyrektywy dopuszczaja,
by wykonawca polegat na zdolnosciach innego podmiotu poprzez sumowanie wiedzy i do$wiad-
czenia dwoch podmiotéw, ktére samodzielnie nie maja wymaganej zdolnosci do realizacji okre-
slonego zamowienia, w przypadku gdyby instytucja zamawiajgca uznata, ze dane zamowienie jest
niepodzielne i musi zostac zrealizowane przez jednego i tego samego wykonawce.'%

Odpowiadajac na to pytanie, Trybunat przede wszystkim przypomniat, ze co do zasady dyrektywa
umozliwia taczenie kwalifikacji wielu podmiotéw gospodarczych w celu spetnienia minimalnych
wymogoéw okreslonych przez instytucje zamawiajaca, o ile wykonawca powotujacy sie na kwalifi-
kacje jednego lub kilku innych podmiotéw bedzie faktycznie dysponowat zasobami, ktére sa
niezbedne do wykonania zaméwienia. Jednoczesnie Trybunat juz w oméwionym wyzej orzeczeniu
w sprawie Swm Costruzioni, uznat, ze w przypadku zamdwient wymagajacych kwalifikacji niemoz-
liwych do uzyskania poprzez pofaczenie nizszych kwalifikacji wielu podmiotéw, instytucja zama-

104 Czwarte pytanie Krajowej Izby Odwotawczej byto nastepujace:
4. Czy art. 44 w zwiazku z art. 48 ust. 2 lit. a oraz z deklarowang w art. 2 dyrektywy 2004/18/WE zasada réwnego
traktowania wykonawcéw zezwala na takie powotywanie sie na zasoby innego podmiotu, o ktérych mowa
w art. 48 ust. 3, w ramach ktérego nastapi sumowanie wiedzy i doswiadczenia dwédch podmiotéw, ktére poje-
dynczo nie posiadaja wymaganej przez instytucje zamawiajaca wiedzy i doswiadczenia w przypadku, gdy
doswiadczenie to jest niepodzielne (tzn. warunek udziatu w postepowaniu musi by¢ spetniony przez wyko-
nawce w catosci) oraz wykonanie zamoéwienia jest niepodzielne (stanowi jedna catos¢)?



wiajgca moze wymagac, aby minimalny poziom kwalifikacji zostat osiggniety przez jeden podmiot
gospodarczy lub stosownie do okolicznosci przez odwotanie sie do ograniczonej liczby podmiotéw
gospodarczych, o ile wymaog ten jest zwigzany z przedmiotem danego zamowienia i jest w stosun-
ku do niego proporcjonalny.

W rezultacie na pytanie czwarte Trybunat odpowiedziat, ze art. 44 dyrektywy 2004/18/WE w zwiaz-
ku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasada rownego traktowania wykonawcéw, zapisana
w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowac w ten sposob, ze nie dopuszcza on, by wykonawca
polegat na zdolnosciach innego podmiotu w rozumieniu art. 48 ust. 3 omawianej dyrektywy
poprzez sumowanie wiedzy i doswiadczenia dwdch podmiotéw, ktére samodzielnie nie maja
wymaganej zdolnosci do realizacji okreslonego zaméwienia, w przypadku gdy instytucja zama-
wiajaca uzna, ze dane zamodwienie jest niepodzielne, czyli ze musi zostac¢ zrealizowane przez
jednegoitego samego wykonawce, oraz ze wykluczenie mozliwosci polegania na doswiadczeniu
wiekszej liczby wykonawcéw jest zwigzane z przedmiotem zamoéwienia oraz w stosunku do nie-
go proporcjonalne.

pytanie pigte

Pigte pytanie Krajowej Izby Odwotawczej miato na celu ustalenie, czy dyrektywa dopuszcza, by
wykonawca bioracy indywidualnie udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
polegat na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktérej byt cztonkiem przy innym zamoéwieniu
publicznym, niezaleznie od tego, jaki byt jego udziat w realizacji tego zaméwienia.!%

Odpowiadajac na to pytanie, Trybunat podzielit stanowisko Rzeczypospolitej Polskiej zawarte
w przedstawionych w tej sprawie uwagach na pismie, zgodnie z ktérym wykonawca nabywa
realne doswiadczenie nie przez sam fakt bycia cztonkiem grupy wykonawcéw i bez wzgledu na
to, jaki miat w te grupe wkiad, lecz wytacznie poprzez bezposredni udziat w realizacji przynajmniej
jednej z czedci zamowienia, do ktérego catosciowego wykonania zobowiagzana jest ta grupa
wykonawcéw. Co za tym idzie, wykonawca nie moze polega¢, do celéw wymaganego przez
instytucje zamawiajaca doswiadczenia, na realizacji Swiadczen przez innych cztonkéw grupy
wykonawcow, w ktdrych realizacji faktycznie i konkretnie nie brat udziatu.

W konsekwencji w odpowiedzi na pytanie piagte Trybunat stwierdzit, ze art. 44 dyrektywy
2004/18/WE w zwiagzku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasada réwnego traktowania
wykonawcéw, zapisang w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowacé w ten sposob, ze nie do-
puszcza on, by wykonawca biorgcy indywidualnie udziat w postepowaniu o udzielenie zamé-
wienia publicznego polegat na doswiadczeniu grupy wykonawcéw, ktérej byt cztonkiem przy
innym zaméwieniu publicznym, jezeli faktycznie i konkretnie nie uczestniczyt w jego realizacji.

pytanie siédme

Siédme pytanie Krajowej Izby Odwotawczej miato na celu ustalenie, czy dyrektywa dopuszcza,
by wykonawca wykazywat swoje doswiadczenie, powotujac sie facznie na dwie lub wieksza
liczbe uméw jako jedno zamdéwienie, mimo ze instytucja zamawiajaca w ogtoszeniu ani w spe-
cyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nie wskazata takiej mozliwosci.'%°

105 Ppigte pytanie zadane przez Krajowa Izbe Odwotawcza brzmiato:

5. Czy art. 44 w zwiazku z art. 48 ust. 2 lit. a oraz z deklarowang w art. 2 dyrektywy 2004/18/WE zasada réw-
nego traktowania wykonawcoéw zezwala na takie powotywanie sie na doswiadczenie grupy wykonawcéw, ze
wykonawca, ktory realizowat zamodwienie jako jeden z grupy wykonawcéw, moze sie powotywac na realizacje
wykonana przez te grupe niezaleznie od tego, jaki byt jego udziat w realizacji tego zamdwienia, czy tez moze
powotywac sie jedynie na swoje wiasne, realnie uzyskane doswiadczenie, ktére zdobyt realizujac dang czes¢
zamodwienia, ktéra zostata mu przypisana w ramach grupy

106 Siodme pytanie Krajowej Izby Odwotawczej brzmiato nastepujgco:
7. Czy art. 44 w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a oraz z deklarowang w art. 2 dyrektywy 2004/18/WE zasadg réwnego
traktowania wykonawcow zezwala na takie powotywanie sie przez wykonawce na posiadane doswiadczenie,
w ramach ktérego wykonawca powota sie tacznie na dwie lub wiecej umoéw jako jedno zamoéwienie, pomimo
ze zamawiajacy w ogtoszeniu ani specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia nie wskazat takiej mozliwosci?
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Odpowiadajac na to pytanie, Trybunat stwierdzit, ze art. 44 dyrektywy 2004/18/WE w zwiazku
z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasadg réwnego traktowania wykonawcéw, zapisang
w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze dopuszcza on, by wykonawca
wykazywat swoje doswiadczenie, powotujac sie tacznie na dwie lub wieksza liczbe uméw jako
jedno zaméwienie, chyba Ze instytucja zamawiajaca wykluczyta taka mozliwos¢ na podstawie
wymogow zwigzanych z przedmiotem i celami danego zamoéwienia publicznego oraz w stosun-
ku do nich proporcjonalnych.

2.8. Poprawianie i wyjasnianie tresci ofert oraz uzupetnianie i wyjasnianie dokumentow

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

W 2007 r. Narodna dialni¢na spoloc¢nost a.s. (NDS), spétka prawa handlowego w 100% kontrolo-
wana przez panstwo stowackie, prowadzita postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
na ustugi poboru optat na autostradach i niektérych innych drogach. W toku postepowania NDS
zwrdcifa sie do dwoch konsorcjow, SAG ELV Slovensko i Slovakpass, o przedstawienie wyjasnien
dotyczacych ztozonych ofert, a po otrzymaniu odpowiedzi zdecydowata o wykluczeniu obu kon-
sorcjow z udziatu w postepowaniu. Oba konsorcja odwotaty sie od tych decyzji zamawiajacego
najpierw do Urad pre verejné obstaravanie, stowackiego urzedu wtasciwego w sprawach z zakre-
su zamowien publicznych, a nastepnie do sadu rejonowego w Bratystawie. W obu instancjach
skargi odwotujacych zostaty oddalone. Najvyssi sud Slovenskej republiky, stowacki sagd najwyzszy,
do ktérego sprawa trafita, przedtozyt Trybunatowi Sprawiedliwosci pytania prejudycjalne dotycza-
ce warunkow, na jakich instytucje zamawiajace powinny lub moga zada¢ od wykonawcéw wyjas-
nienia ztozonych ofert.'%”

Trybunat stwierdzit w pierwszym rzedzie, ze do sprawy bedacej przedmiotem odestania zastoso-
wania nie znajduje przepis art. 51 dyrektywy 2004/18/WE uprawniajacy instytucje zamawiajace
do wezwania wykonawcdw do uzupetnienia lub wyjasnienia zaswiadczen i dokumentéw sktadanych
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na potwierdzenie spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu. Trybunat zwrécit uwage, ze przedtozone pytania prejudycjalne w oko-
licznosciach sprawy przed sagdem krajowym dotycza etapu oceny ofert, a zatem etapu nastepuja-
cego po selekcji podmiotowej wykonawcédw w dwuetapowej procedurze ograniczonej. Trybunat

107 Stowacki sad odsytajacy zadat Trybunatowi nastepujace pytania:

1. Czy jest zgodna z dyrektywa 2004/18/WE w wersji obowiagzujacej w rozpatrywanym okresie, wykfadnia, zgod-
nie z ktorg w Swietle art. 51 i art. 2 tej dyrektywy, majac na uwadze zasady niedyskryminacji i przejrzystosci
przy udzielaniu zamoéwien publicznych, instytucja zamawiajgca ma obowiazek zazadac¢ udzielenia wyjasnien
w przedmiocie oferty w poszanowaniu subiektywnego prawa procesowego jednostki do bycia wezwang do
uzupetnienia lub wyjasnienia zaswiadczen i dokumentéw przedtozonych na podstawie art. 45-50 wspomnia-
nej dyrektywy, w przypadku gdy dyskusyjne lub niejasne zrozumienie oferty uczestnika przetargu moze pro-
wadzi¢ do jego wykluczenia z tego przetargu?

2. Czy jest zgodna z dyrektywa [2004/18/WE], w wersji obowigzujacej w rozpatrywanym okresie, wyktadnia,
zgodnie z ktérg w Swietle art. 51 i art. 2 tej dyrektywy na mocy zasad niedyskryminacji i przejrzystosci przy
udzielaniu zamoéwien publicznych instytucja zamawiajaca nie ma obowiazku zazadania udzielenia wyjasnien
w przedmiocie oferty, w przypadku gdy instytucja ta uwaza za ustalone, ze nie sg spetnione wymogi zwigzane
z przedmiotem zamdwienia?

3. Czy jest zgodna z dyrektywa [2004/18/WE], w wersji obowiagzujacej w rozpatrywanym okresie, wyktadnia,
zgodnie z ktéra w Swietle art. 51 i art. 2 tej dyrektywy na mocy zasad niedyskryminacji i przejrzystosci przy
udzielaniu zamoéwien publicznych instytucja zamawiajaca nie ma obowigzku zazadania udzielenia wyjasnien
w przedmiocie oferty, w przypadku gdy instytucja ta uwaza za ustalone, ze nie sg spetnione wymogi zwigzane
z przedmiotem zamoéwienia?

4. Czyjestzgodne z art. 55 dyrektywy [2004/18/WE] stanowisko instytucji zamawiajacej, zgodnie z ktérym insty-
tucja ta nie jest zobowiazana do zazgdania od oferenta udzielenia wyjasnien w przedmiocie razaco niskiej ceny,
i czy majac na uwadze sformutowanie pytania, jakie instytucja zamawiajaca zadata skarzacym | i Il w odniesie-
niu do razaco niskiej ceny, skarzgce miaty mozliwos¢ wystarczajacego zilustrowania podstawowych charakte-
rystycznych parametréw przedstawionej oferty?



zaznaczyl, ze przepisy dyrektywy 2004/18/WE nie przewiduja wyraZznie sposobu postepowania
w przypadku stwierdzenia przez instytucje zamawiajaca w ramach procedury ograniczonej, ze
ztozona oferta wykonawcy jest niedoktadna lub niezgodna z wymaganiami technicznymi zawar-
tymi w specyfikacji. Zarazem z samej natury procedury ograniczonej wynika, ze gdy zostanie
dokonana selekcja wykonawcédw i ztozone zostana ich oferty, zasadniczo nie moga one zostac
zmienione ani z inicjatywy instytucji zamawiajacej, ani z inicjatywy wykonawcéw. Zasada réwnego
traktowania kandydatéw oraz wynikajacy z niej obowigzek przejrzystosci sprzeciwiaja sie bowiem
wszelkim negocjacjom pomiedzy instytucja zamawiajacg a wykonawcami. W tym kontekscie,
gdyby instytucja zamawiajaca zwrdcita sie do wykonawcy, ktérego oferte uwaza ona za niedoktad-
ng lub niezgodna z wymaganiami zawartymi w specyfikacji, z zadaniem udzielenia wyjasnien
w tym zakresie, a nastepnie wybrata jego oferte jako najkorzystniejsza, mozna by odnie$¢ wrazenie,
Ze instytucja zamawiajgca negocjowata te oferte potajemnie, na szkode innych wykonawcéow
i z naruszeniem zasady réwnego traktowania.

Niezaleznie od powyzszego Trybunat dopuscit w drodze wyjatku mozliwos¢ zwrécenia sie do
wykonawcy o poprawienie lub uzupetnienie oferty w pojedynczych aspektach w szczegélnosci w
sytuacji, gdy oferta wymaga zwyktego wyjasnienia lub usuniecia oczywistych btedéw rzeczowych,
o ile wprowadzane zmiany nie prowadza do przedstawienia w rzeczywistosci nowej oferty. Jed-
noczesnie podkreslit, ze takie zadanie:

® moze mie¢ miejsce dopiero po zapoznaniu sie przez zamawiajgcego ze wszystkimi ofertami;

® powinno by¢ skierowane bez réznicy do wszystkich wykonawcéw w podobnej sytuacji, o ile
brak jest obiektywnie weryfikowalnych okolicznosci uzasadniajgcych odmienne traktowanie;

® powinno dotyczy¢ wszystkich niedoktadnych lub niezgodnych z wymaganiami technicznymi
elementéw oferty.

W rezultacie na pytanie dotyczace wyjasniania ofert niedoktadnych lub niezgodnych z wymaga-
niami technicznymi okreslonymi w specyfikacji Trybunat odpowiedziat w ten sposéb, ze przepis
artykut 2 dyrektywy 2004/18/WE nie sprzeciwia sie przepisowi prawa krajowego, zgodnie z ktérym
co do zasady instytucja zamawiajaca moze na pismie zazada¢ od wykonawcéw udzielenia wyjasnien
tresci ofert, z zastrzezeniem ze takie zmiany nie moga prowadzi¢ do zmiany tych ofert. Przy wyko-
nywaniu wspomnianych uprawnien instytucja zamawiajaca ma obowiazek traktowania wszystkich
wykonawcéw w sposéb réwny i lojalny, nie faworyzujac ani nie defaworyzujac zadnego z nich.

Na marginesie trzeba wspomnie¢, ze pytania stowackiego sadu dotyczyty takze wyjasniania ofert
zawierajacych razaco niska cene. W odpowiedzi na te pytania Trybunat przypomniat, ze instytucje
zamawiajace maja obowiazek zwrdcenia sie do wykonawcy o wyjasnienie oferty w tym zakresie.'%8

2.8.2. orzeczenie z dnia 10 pazdziernika 2013 r. w sprawie (-336/12 Ministeriet for Forskning,
Innovation og Videregdende Uddannelser przeciwko Manova A/S, ECLI:EU:C:2013:647

W 2008 r. duriskie ministerstwo edukacji wszczeto postepowanie o udzielenie zamdwienia na ustugi
prowadzenia o$rodkéw doradztwa zawodowego. W toku postepowania oferty ztozyty miedzy innymi
dwa uniwersytety, Syddansk Universitet, uniwersytet Potudniowej Danii, i Kebenhavns Universitet,
uniwersytet kopenhaski, oraz spétka Manova A/S. Na etapie selekcji podmiotowej wykonawcéw zama-
wiajacy zwrdcit sie do obu uniwersytetéw o uzupetnienie ztozonych dokumentéw o brakujace sprawo-
zdania finansowe, a oba uniwersytety uzupetnity brakujace dokumenty. Ostatecznie ministerstwo
udzielito zamoéwienia uniwersytetom. Manova A/S odwotata sie od tej decyzji do Klagenaevnet for
Udbud, komisji odwotawczej w sprawach z zakresu zamoéwien publicznych, ktéra uznata, ze zamawia-
jacy nie byt uprawniony do zadania uzupetnienia dokumentéw przez uniwersytety, przez co naruszyt

108 por. w szczegdlnosci 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 46 i nast.
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zasade réwnego traktowania wykonawcow, i stwierdzita niewaznos$¢ zawartych umoéw. Zamawiajacy
zaskarzyt te decyzje do @stre Landsret, sagdu najwyzszego Wschodniej Danii, ktéry zdecydowat sie za-
wiesi¢ postepowanie i wystapit do Trybunatu Sprawiedliwoéci o wydanie orzeczenia wstepnego.'%°

W pierwszej kolejnosci Trybunat przypomniat, ze zasada réwnego traktowania wymaga, by poréw-
nywalne sytuacje nie byty traktowane w odmienny sposéb, a odmienne sytuacje nie byty traktowa-
ne jednakowo, chyba ze takie traktowanie jest obiektywnie uzasadnione.'® Nastepnie, w oparciu
o wyrok w sprawie SAG ELV Slovensko, podkredlit, ze co do zasady instytucja zamawiajaca nie moze
zadac wyjasnien od oferenta, ktérego oferte uwaza za niejasna lub niezgodna ze specyfikacjg istot-
nych warunkéw zamowienia, co nie wyklucza mozliwosci poprawienia lub uzupetnienia szczegétéow
oferty, zwtaszcza jezeli w sposéb oczywisty wymaga ona niewielkiego wyjasnienia lub poprawienia
oczywistych btedéw rzeczowych."" Jednoczesnie Trybunat przypomniat wynikajace z tego orze-
czenia wymagania, jakie musi spetniac takie zagdanie wyjasnienia czy uzupetnienia oferty:

® moze mie¢ miejsce dopiero po zapoznaniu sie przez zamawiajgcego ze wszystkimi ofertami;

® powinno by¢ skierowane bez r6znicy do wszystkich wykonawcéw w podobnej sytuacji;

® powinno dotyczy¢ wszystkich elementéw oferty wymagajacych wyjasnienia;

® nie moze prowadzi¢ do rezultatu poréwnywalnego w istocie z przedstawieniem nowej oferty;

® nie moze powodowac nieuzasadnionego bardziej lub mniej korzystnego traktowania wykonaw-
cy lub wykonawcéw, do ktérych zostato skierowane.

Tym samym w omawianym orzeczeniu Trybunat rozszerzyt wymagania ustalone w wyroku w spra-
wie SAG ELV Slovensko dla poprawiania i wyjasniania tresci oferty na wyjasnianie i uzupetnianie
dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zarazem Trybunat zaznaczyt, ze nie dotyczy to sytuacji, gdy w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w spe-
cyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia zamawiajacy wymagat przedstawienia brakujacego
dokumentu lub informacji pod rygorem wykluczenia.

W rezultacie w odpowiedzi na pytanie dunskiego sagdu odsytajacego Trybunat stwierdzit, ze zasa-
de réwnego traktowania nalezy interpretowac w ten sposoéb, ze nie stoi ona na przeszkodzie we-
zwaniu wykonawcy przez instytucje zamawiajaca, po uptywie terminu zgtoszen do udziatu w po-
stepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, do przedstawienia dokumentéw opisujgcych
sytuacje wykonawcy, na przyktad sprawozdan finansowych, co do ktérych mozna w sposéb obiek-
tywny ustali¢, iz istniaty przed uptywem terminu zgtoszen, o ile w materiatach dotyczacych zamo-
wienia nie zawarto wyraznie wymogu przedstawienia takich dokumentéw pod rygorem wyklu-
czenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu.

2.8.3. orzeczenie z dnia 6 listopada 2014 r. w sprawie (-42/13 Cartiera dell’Adda SpA
przeciwko CEM Ambiente SpA, ECLI:EU:C:2014:2345

Sprawa, w ktérej zapadto to orzeczenie, dotyczyta wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepo-
waniu z powodu nieprzedtozenia o$wiadczenia, ze wobec osoby wskazanej w ofercie jako dyrektor
techniczny nie toczy sie postepowanie karne ani nie zostata ona prawomocnie skazana. Tribunale
Amministrativo Regionale per la Lombardia, regionalny sad administracyjny w Lombardii, przed

109 Dunski sad przedstawit Trybunatowi nastepujace pytanie prejudycjalne:
Czy chroniona w prawie Unii Europejskiej zasada réownego traktowania oznacza, ze po uptywie terminu zgtoszen
do udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego instytucja zamawiajgca nie moze wezwac do
przedstawienia wymaganego w ogfoszeniu o zamoéwieniu ostatniego sprawozdania finansowego, w sytuacji gdy
kandydat nie zataczyt takiego dokumentu do swojego zgtoszenia?

110 zob. orzeczenia z dnia 14 grudnia 2004 r.: w sprawie C-434/02 Arnold André GmbH & Co. KG przeciwko Landrat
des Kreises Herford, ECLI:EU:C:2004:800, pkt 68 oraz w sprawie C-210/03 The Queen, na wniosek Swedish Match AB
i Swedish Match UK Ltd przeciwko Secretary of State for Health, ECLI:EU:C:2004:802, pkt 70

T cyt. wyrok w sprawie SAG ELV Slovensko, pkt 36-40



ktérym zawist spér, zawiesit postepowanie i skierowat do Trybunatu pytania dotyczace dopusz-
czalnosci takiego zachowania zamawiajgcego w $wietle prawa unijnego.'?

Trybunat w pierwszym rzedzie przypomniat, ze z wyroku w sprawie Manova wynika, ze na insty-
tucjach zamawiajacych spoczywa obowiazek Scistego przestrzegania kryteriéw, ktére same usta-
lity, w zwigzku z czym musza one wykluczy¢ z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
wykonawce, ktory nie dostarczy dokumentu lub informacji, ktérych dostarczenie byto w doku-
mentach zamoéwienia wymagane pod rygorem wykluczenia. Zasada réwnego traktowania wyma-
ga, by wszyscy wykonawcy mieli takie same szanse przy formutowaniu swych ofert, a zatem by
oferty wszystkich wykonawcédw byty poddane tym samym wymaganiom. Z kolei obowigzek przej-
rzystosci ma na celu zagwarantowanie braku ryzyka faworyzowania i arbitralnego traktowania ze
strony instytucji zamawiajacej. Stad wymaog, by wszystkie warunki i zasady postepowania w spra-
wie udzielenia zamdéwienia byty okreslone w sposéb jasny, precyzyjny i jednoznaczny w ogtosze-
niu o zamoéwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, tak by, po pierwsze, pozwo-
li¢ wszystkim rozsadnie poinformowanym i wykazujagcym zwyktg staranno$¢ wykonawcom na
zrozumienie ich doktadnego zakresu i dokonanie ich wyktadni w taki sam sposéb, a po drugie, by
umozliwi¢ instytucji zamawiajacej rzeczywista weryfikacje, czy oferty ztozone przez wykonawcéw
odpowiadaja kryteriom i warunkom okreslonym dla zaméwienia.'’3

W ocenie Trybunatu przepis art. 51 dyrektywy 2004/18/WE, stanowiacy, ze instytucja zamawiajaca
moze wezwac wykonawce do uzupetniania lub wyjasnienia zaswiadczen i dokumentéw przedto-
zonych na podstawie art. 45-50 tej dyrektywy, ani zasada réwnego traktowania i wynikajacy z niej
obowigzek przejrzystosci nie moga by¢ interpretowane w ten sposdb, ze zezwalajg na dopuszcze-
nie jakiegokolwiek uzupetnienia brakéw, ktére zgodnie z wyraznymi postanowieniami dokumen-
téw zamdwienia powinny skutkowac wykluczeniem wykonawcy. W sprawie bedacej przedmiotem
odesfania prejudycjalnego nieprzedtozenie o$wiadczenia, Zze osoba wskazana w ofercie jako dy-
rektor techniczny nie jest przedmiotem postepowania karnego lub skazania, nie stanowito czysto
formalnej nieprawidtowosci, ktéra mogtaby podlegac uzupetnieniu zgodnie z orzeczeniem w spra-
wie Manova. W takiej sytuacji, w ocenie Trybunatu, instytucja zamawiajaca nie mogta pozwoli¢
wykonawcy na naprawienie tego braku po uptywie terminu sktadania ofert.

W konsekwencji w orzeczeniu w tej sprawie Trybunat stwierdzit, ze zaréwno zasada réwnego trak-
towania i obowiazek przejrzystosci, jak i przepisy dyrektywy 2004/18/WE nie stoja na przeszkodzie
wykluczeniu podmiotu gospodarczego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia pub-
licznego na tej podstawie, iz podmiot ten nie dochowat okreslonego w dokumentach zaméwienia
obowigzku zataczenia do oferty, pod rygorem wykluczenia, oswiadczenia, ze wobec osoby wska-
zanej w ofercie jako dyrektor techniczny nie toczy sie postepowanie karne ani nie zostata ona
prawomocnie skazana, nawet jezeli po uptywie terminu do sktadania ofert oswiadczenie takie
zostanie przekazane instytucji zamawiajacej lub zostanie wykazane, ze status dyrektora technicz-
nego zostat przypisany tej osobie omytkowo.

112 Wioski sad odsytajacy skierowat do Trybunatu Sprawiedliwosci nastepujace pytania prejudycjalne:

1. Czy wyktadnia, w mysl ktérej w przypadku, kiedy przedsiebiorstwo uczestniczace w postepowaniu przetargo-
wym w swoim wniosku o dopuszczenie do udziatu w przetargu nie oswiadczyto, ze w stosunku do jego dyrek-
tora technicznego nie tocza sie postepowania ani nie zostaty wydane wyroki, o ktérych mowa w art. 38 ust. 1
lit. b) i ¢) dekretu ustawodawczego nr 163/2006, instytucja zamawiajaca ma obowigzek nakazac¢ wykluczenie
tego przedsiebiorstwa, nawet jesli udowodnito ono w sposéb wiarygodny, iz okreslenie «dyrektor techniczny»
zostato uzyte wytacznie w wyniku zwyktego btedu faktycznego, jest niezgodna z prawem wspdlnotowym?

2. Czy wyktadnia, w mysl ktérej w przypadku, kiedy przedsiebiorstwo uczestniczace w postepowaniu przetar-
gowym przedstawito odpowiedni i wiarygodny dowdd, ze w stosunku do oséb, w odniesieniu do ktérych
wymagane sg o$wiadczenia wskazane w art. 38 ust. 1 lit b) i ¢), nie tocza sie postepowania ani nie zostaty
wydane wyroki tam przewidziane, instytucja zamawiajaca ma obowiazek nakaza¢ wykluczenie tego przedsie-
biorstwa jako skutek nieprzestrzegania wymogodw lex specialis, w oparciu o ktdra ogtoszony zostat przetarg,
jest niezgodna z prawem wspdlnotowym?

13 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 108 i nast.
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2.8.4. orzeczenie z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie (-387/14 Esaprojekt sp. z o.o.
przeciwko Wojewddztwu todzkiemu, ECLI:EU:C:2017:338

W sprawie Esaprojekt, o ktérej byta mowa wyzej w punktach 2.6.312.7.5, w pytaniach od pierwsze-
go do trzeciego sad odsytajacy zmierzat do ustalenia, czy art. 51 dyrektywy 2004/18/WE w zwigz-
ku z jej art. 2 stoi na przeszkodzie temu, by po uptywie terminu skfadania ofert wykonawca, w ce-
lu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, przekazat zamawiajagcemu dokumen-
ty, ktérych nie zawierata jego pierwotna oferta, takie jak umowa w sprawie zamdwienia zrealizo-
wanego przez podmiot trzeci oraz zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania wykonawcy do
dyspozycji zdoInosci i $rodkéw niezbednych do realizacji zaméwienia.!*

Odpowiadajac na trzy pierwsze pytania Krajowej Izby Odwotawczej, Trybunat w pierwszej kolej-
nosci przypomniat, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem przepis art. 2 dyrektywy nie stoi na
przeszkodzie poprawianiu lub uzupetnianiu szczegétéw oferty, zwtaszcza jesli w sposéb oczywisty
wymaga ona niewielkiego wyjasnienia lub sprostowania oczywistej omytki, o ile zmiany wprowa-
dzone w wyniku tego poprawiania lub uzupetniania nie prowadza do rezultatu poréwnywalnego
z przedstawieniem w istocie nowej oferty.> W sprawie bedacej przedmiotem odestania prejudy-
cjalnego Konsultant Komputer po uptywie terminu sktadania ofert powotat sie na doswiadczenie
podmiotu trzeciego oraz dostarczyt zobowigzanie tego podmiotu do oddania mu do dyspozycji
zdolnosci i Srodkéw niezbednych do realizacji zamoéwienia. W ocenie Trybunatu takie wyjasnienia
nie sg jedynie zwyktym wyjasnieniem szczegdtéw lub sprostowaniem oczywistej omyiki i stanowia
w rzeczywistosci istotng i znaczaca zmiane pierwotnej oferty, przypominajaca raczej przedstawie-
nie nowej oferty.

Trybunat podzielit w tym zakresie stanowisko rzecznika generalnego Bobeka wyrazone w opinii
przedstawionej w tej sprawie, zgodnie z ktdrga takie uzupetnienie dokumentéw ma bezposredni
wptyw na kluczowe elementy postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, gdyz wa-
runkuje sama tozsamos$¢ wykonawcy, ktéremu zostanie ewentualnie udzielone zaméwienie, oraz
na wynik weryfikacji zdoInosci tego wykonawcy, a zatem jego zdolnosci do zrealizowania zamé-

114 Pytania od pierwszego do trzeciego przedtozone Trybunatowi Sprawiedliwosci przez Krajowg Izbe Odwotawcza

w tej sprawie byty nastepujace:

1. Czyart.51 w zwigzku z deklarowana w art. 2 dyrektywy 2004/18/WE zasada réwnego i niedyskryminacyjnego
traktowania wykonawcdw oraz zasada przejrzystosci zezwalaja na to, aby wykonawca w ramach wyjasnienia
lub uzupetnienia dokumentéw maégt wskazac inne realizacje (tj. wykonane dostawy), niz wskazat w wykazie
dostaw zataczonym do oferty, a w szczegolnosci, czy moze wskazac realizacje innego podmiotu, na korzystanie
z zasobow ktérego nie wskazywat w ofercie?

2. Czy, w Swietle orzeczenia Trybunatu z 10 pazdziernika 2013 r. w sprawie C-336/12 Manova, z ktérego wynika,
ze ,zasade réwnego traktowania nalezy interpretowac w ten sposob, ze nie stoi ona na przeszkodzie wezwa-
niu kandydata przez instytucje zamawiajaca, po uptywie terminu zgtoszen do udziatu w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia publicznego, do przedstawienia dokumentéw opisujacych sytuacje kandydata,
na przyktad sprawozdan finansowych, co do ktérych mozna w sposéb obiektywny ustali¢, iz istniaty przed
uptywem terminu zgtoszen, o ile w materiatach dotyczacych zamdéwienia nie zawarto wyraznie wymogu
przedstawienia takich dokumentéw pod rygorem wykluczenia kandydata”, art. 51 dyrektywy 2004/18/WE
nalezy interpretowac w ten sposob, ze uzupetnianie dokumentéw jest mozliwe jedynie w zakresie doku-
mentoéw, co do ktérych mozna w sposéb obiektywny ustali¢, iz istniaty przed uptywem terminu skfadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, czy tez, ze Trybunat wskazat tylko jedna
z mozliwosci, a uzupetnianie dokumentéw mozliwe jest takze w innych przypadkach, np. poprzez dotacze-
nie dokumentéw, ktére nie istniaty przed tym terminem, lecz ktére w sposéb obiektywny moga potwierdzi¢
spetnienie warunku?

3. W przypadku odpowiedzi na pytanie 2. wskazujacej, ze mozliwe jest uzupetnianie takze dokumentéw innych
niz wskazane w orzeczeniu C-336/12 Manova, czy mozliwe jest uzupetnianie dokumentéw sporzadzanych
przez wykonawce, podwykonawcow lub inne podmioty, na ktérych zdolnosci wykonawca sie powotuje w przy-
padku, gdy nie zostaty one przedstawione wraz z oferta?

115 por. wyrok z dnia 29 marca 2012 r. w sprawie C-599/10 SAG ELV Slovensko a.s. i in. przeciwko Urad pre verejné
obstardvanie, ECLI:EU:C:2012:191, pkt 40; wyrok z dnia 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 32 i 36 oraz
wyrok wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r. w sprawie C-324/16 PARTNER Apelski Dariusz przeciwko Zarzqdowi Oczysz-
czania Miasta, ECLI:EU:C:2016:214, pkt 63 i nast.



wienia.l"® Zdaniem Trybunatu, gdyby zamawiajacy dopuscit, by dany wykonawca ztozyt oma-
wiane dokumenty w celu uzupetnienia swej pierwotnej oferty, w sposéb nieuzasadniony po-
traktowatby tego wykonawce korzystniej w stosunku do innych kandydatéw i tym samym naru-
szytby zasady réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcéw, a takze wynikajacy
z nich obowiazek przejrzystosci.

W konsekwencji, w ocenie Trybunatu, wykonawca, ktéry w momencie sktadania oferty opiera sie
jedynie na wtasnych zdolnosciach, nie jest uprawniony do powotywania sie na zdolnosci podmio-
tow trzecich w ramach wyjasniania i uzupetniania dokumentéw potwierdzajacych spetnianie wa-
runkéw udziatu w postepowaniu. Kluczowe dla stanowiska Trybunatu w tym zakresie jest przeko-
nanie, ze dopuszczenie takiej zmiany skutkowatoby poniekad zmiang podmiotowa po stronie
wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamowienia. Taki kierunek rozumowania wskazywat
rzecznik generalny w swojej opinii, a Trybunat w wyroku podzielit to stanowisko.

Nalezy przyja¢, ze stanowisko, jakie Trybunat zajat w tej sprawie, zachowuje swojg aktualnos¢
réwniez na gruncie nowych unijnych regulacji w dziedzinie zaméwien publicznych. Zgodnie z art. 56
ust. 3 dyrektywy 2014/24/UE, jezeli informacje lub dokumentacja ztozone przez wykonawcéw sg
lub wydaja sie niekompletne lub btedne, lub gdy brakuje konkretnych dokumentéw, instytucje
zamawiajgce moga — chyba Ze przepisy krajowe wdrazajace niniejsza dyrektywe stanowia inaczej
- zazada¢, aby wykonawcy ztozyli, uzupetnili, doprecyzowali lub skompletowali te informacje lub
dokumentacje w odpowiednim terminie, pod warunkiem petnego poszanowania zasad réwnego
traktowania i przejrzystosci. W $wietle omawianego orzeczenia takie uzupetnienie, doprecyzowa-
nie i skompletowanie informacji i dokumentacji nie moze obejmowac powotfania sie na zdolnosci
podmiotéw trzecich w zakresie, w jakim wykonawcy w momencie sktadania ofert opierali sie je-
dynie na wtasnych zdolnosciach.'” Na marginesie warto zauwazy¢, ze nowa dyrektywa w art. 63
ust. 1 akapit drugi reguluje przypadki, w ktérych wykonawca powotuje sie na zdolnosci podmiotéw
trzecich, ktére nie spetniajg warunkéw udziatu w postepowaniu lub podlegajacych wykluczeniu,
nakazujac wykonawcy zastgpienie podmiotu trzeciego w takiej sytuacji. Nowa dyrektywa nie prze-
widuje natomiast mozliwo$ci powotania sie na zdolnosci podmiotéw trzecich w ramach wyjasnia-
nia i uzupetniania dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu przez wykonaw-
ce, ktéry w momencie sktadania oferty opierat sie jedynie na wtasnych zdolnosciach. W tym zakre-
sie zastosowanie znajdzie zakaz sformutowany przez Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku w spra-
wie Esaprojekt.

2.8.5. orzeczenie z dnia 11 maja 2017 r. w sprawie (-131/16 Archus sp. z 0.0. i Gama Jacek Lipik
przeciwko Polskiemu Gérnictwu Naftowemu i Gazownictwu S.A., ECLI:EU:C:2017:358

W sprawie bedacej przedmiotem odestania prejudycjalnego Krajowej Izby Odwotawczej, zama-
wiajacy, Polskie Gérnictwo Naftowe i Gazownictwo, prowadzit postepowanie o udzielenie zamo-
wienia publicznego na cyfryzacje archiwum. W specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia za-
mawiajacy wymagat ztozenia wraz z oferta m.in. prébki mikrofilmu wraz z opisem metody mikro-
filmowaniai parametrami technicznymi, celem potwierdzenia spetniania przez oferowane ustugi
wymagan zamawiajacego. Po uptywie terminu sktadania ofert wykonawcy wspélnie ubiegajacy
sie 0 zamoéwienie, Archus sp. z 0.0. i Gama Jacek Lipik, zwrdcili sie do zamawiajgcego o zamiane
ztozonej z oferta probki mikrofilmu, podnoszac, ze przez pomytke ztozyli prébke gorszej jakosci.
Zamawiajacy uznat nowg prébke za uzupetnienie dokumentéw, a nastepnie odrzucit oferte ztozo-
na przez wykonawcow Archus i Gama jako niezgodna ze specyfikacja istotnych warunkéw zamé-
wienia z uwagi na fakt, ze do ztozonej prébki nie dotgczono informacji o metodzie mikrofilmowa-
nia ani parametréw technicznych. Jako najkorzystniejsza zostata wybrana konkurencyjna oferta

116 por. opinia rzecznika generalnego Michala Bobeka przedstawiona w dniu 24 listopada 2016 r. w sprawie C- 387/16

Esaprojekt sp. z 0.0. przeciwko Wojewddztwu t6dzkiemu, ECLI:EU:C:2016:899, pkt 30
17" zob. takze przepis art. 59 ust. 4 akapit drugi zdanie drugie dyrektywy 2014/24/UE
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ztozona przez Digital-Center sp. z 0.0. Wykonawcy Archus i Gama wniesli odwotanie od decyzji
o odrzuceniu ich oferty oraz od decyzji o wyborze konkurencyjnej oferty jako najkorzystniejszej.

Krajowa Izba Odwotawcza, przed ktéra zawist spér, zdecydowata zawiesi¢ toczace sie postepowa-
nie i zwrdcita sie do Trybunatu z trzema pytaniami prejudycjalnymi, w tym dwoma dotyczacymi
wyktadni przepiséw dyrektywy 2004/17/WE w kontekscie:

® uzupetniania probek (pytanie pierwsze) i

e zasadnosci zatrzymania wadium (pytanie drugie).

pytanie pierwsze

W swoim pierwszym pytaniu Izba dazyta do ustalenia, czy prawo unijne sprzeciwia sie temu, by w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego instytucja zamawiajgca wzywata oferentéw
do przedstawienia wymaganych oswiadczen lub dokumentoéw, ktérych ci oferenci nie dostarczy-
li w terminie sktadania ofert, lub do poprawienia tych oswiadczen lub dokumentéw w przypadku
btedéw, i ponadto zeby ta instytucja zamawiajgca nie byta obowigzana wskaza¢ tym oferentom,
ze nie wolno im zmienia¢ treéci przedtozonych ofert.!8

Odpowiadajac na to pytanie, Trybunat przypomniat w pierwszej kolejnosci, ze obowiazek prze-
strzegania przez instytucje zamawiajgca zasady réwnego traktowania wykonawcéw, majacej na
celu wspieranie rozwoju zdrowej i skutecznej konkurencji miedzy przedsiebiorstwami ubiegaja-
cymi sie o zamowienie publiczne, ktéra oddaje istote unijnych zasad udzielania zamoéwien pub-
licznych, wymaga w szczegdlnosci, by wszyscy wykonawcy znajdowali sie na rownorzednej pozy-
cji zarbwno w chwili przygotowywania ofert, jak i w chwili dokonywania ich oceny przez te insty-
tucje zamawiajaca. Zasada ta wymaga w szczegdlnosci, by wszyscy wykonawcy mieli takie same
szanse przy formutowaniu swoich ofert, z czego wynika wymaog, by oferty wszystkich konkurentéw
podlegaty tym samym warunkom.

Ani prawo unijne, ani prawo krajowe nie pozostawia watpliwosci, ze uzupetnianie i wyjasnianie
dokumentow przedmiotowych, potwierdzajacych spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub
roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajacego, nie moze skutkowa¢ zmiana
tresci oferty. Na gruncie prawa unijnego wyraz tej zasadzie Trybunat Sprawiedliwosci dat juz w omé-
wionym wyzej orzeczeniu w sprawie SAG ELV Slovensko. Zdaniem Trybunatu zasada réwnego trak-
towania i obowiazek przejrzystosci stojg na przeszkodzie negocjacjom miedzy instytucjg zama-
wiajacg a wykonawca w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w zwigzku
z czym, co do zasady, oferta nie moze by¢ modyfikowana po jej ztozeniu ani z inicjatywy instytucji
zamawiajacej, ani z inicjatywy wykonawcy.

W wietle powyzszego, w odpowiedzi na pierwsze pytanie Trybunat stwierdzit, ze zasade réwnego
traktowania wykonawcow zapisang w art. 10 dyrektywy 2004/17/WE nalezy interpretowac w ten
sposob, ze stoi ona na przeszkodzie temu, by w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicz-
nego instytucja zamawiajgca wezwata wykonawce do dostarczenia oswiadczen lub dokumentow,
ktérych przedstawienia wymagata w specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, a ktérych nie
dostarczono w terminie skfadania ofert. Przepis ten nie stoi natomiast na przeszkodzie temu, by
instytucja zamawiajaca wezwata wykonawce do wyjasnienia oferty lub sprostowania oczywistej
omytki w tej ofercie, pod warunkiem jednak, ze:

118 Ppierwsze z pytan przedtozonych Trybunatowi Sprawiedliwosci przez Izbe w tej sprawie brzmiato nastepujaco:

1. Czy art. 10 dyrektywy 2004/17/WE mozna interpretowac w ten sposéb, ze zamawiajacy moze by¢ zobowia-
zany do wezwania wykonawcow, ktdrzy w okreslonym terminie (tj. terminie wyznaczonym na ztozenie ofert)
nie ztozyli wymaganych przez zamawiajacego ,0swiadczen lub dokumentéw” potwierdzajacych spetnianie
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajacego (ktére to
pojecie obejmuje takze probki przedmiotu zamdéwienia) albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajacego
,0Swiadczenia lub dokumenty” zawierajace btedy do ztozenia brakujacych lub korygujacych btedy ,oswiadczen
lub dokumentéw” (prébek) w wyznaczonym dodatkowym terminie bez ustanowienia zakazu, zgodnie z ktérym
uzupetnione ,o$wiadczenia lub dokumenty” (prébki) nie moga zmieniac tresci oferty?



e takie wezwanie zostanie skierowane do wszystkich wykonawcéw znajdujacych sie w tej samej
sytuacji,
® wszyscy wykonawcy beda traktowani réwno i lojalnie

oraz

® tego wyjasnienia lub sprostowania nie bedzie mozna zréwnac z przedstawieniem nowej oferty,
co powinien sprawdzi¢ sad odsyfajacy.

pytanie drugie

Drugie pytanie Izby miato na celu ustalenie, czy prawo unijne sprzeciwia sie temu, by w okolicz-
nosciach takich jak te rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym instytucja zamawiajaca zatrzyma-
ta wniesione przez oferenta w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego wadium, je-
zeli oferent albo nie dostarczy dokumentéw poswiadczajacych, ze jego oferta jest zgodna z okre-
Slonymi przez instytucje zamawiajaca w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wymogami,
poniewaz zmienityby one tres¢ jego oferty, albo nie zgodzi sie na poprawienie swojej oferty przez
instytucje zamawiajaca, co spowoduje, ze jego oferta nie bedzie mogta zosta¢ wybrana.!®

Ze wzgledu na czysto hipotetyczny charakter tego pytania i brak zwigzku ze sprawg Trybunat uznat
je za niedopuszczalne.

2.9. Kryteria udzielenia zaméwienia

2.9.1. orzeczenie z dnia 10 maja 2012 r. w sprawie (-368/10 Komisja Europejska
przeciwko Krolestwu Niderlandow, ECLI:EU:C:2012:284

Holandia Pétnocna, jedna z prowingji Krélestwa Niderlandéw, prowadzita w 2008 r. postepowanie
o udzielenie zamoéwienia publicznego na dostawe, instalacje i konserwacje automatéw do herba-
tyi kawy wraz z dostawa produktéw uzywanych w tych automatach. Zamawiajacy wskazywat, ze
zalezy mu na zwiekszeniu stosowania produktéw biologicznych i pochodzacych z uczciwego han-
dlu. W tym celu w ogtoszeniu o zamoéwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia od-
wotywat sie do etykiet EKO i MAX HAVELAAR w kontekscie specyfikacji technicznych, kryteriow
selekcji podmiotowej wykonawcoéw i kryteriéw udzielenia zaméwienia. W ocenie Komisji sposob,
w jaki Holandia Pétnocna odwotata sie do wymienionych etykiet, nie dopuszczajac rozwigzan
réwnowaznych, stat w sprzecznosci z przepisami dyrektywy 2004/18/WE. Po przeprowadzeniu
postepowania wyjasniajacego Komisja, na podstawie art. 258 Traktatu, skierowata skarge do Try-
bunatu, wnoszac o stwierdzenie, iz w szczegdlnosci przez to, ze prowincja Holandii Pétnocnej
w ramach przedmiotowego zaméwienia przy formutowaniu kryteriow udzielenia zamoéwienia
odwotata sie do tych etykiet, Krélestwo Niderlandéw uchybito zobowigzaniom, ktére na nim cigzyty
na mocy art. 53 ust. 1 dyrektywy 2004/18/WE.'20

119 Drugie z przedtozonych przez Krajowa Izbe Odwotawcza Trybunatowi pytan w tej sprawie brzmiato nastepujaco:

2. Czy art. 10 dyrektywy 2004/17/WE mozna interpretowa¢ w ten sposdb, ze zamawiajacy moze zatrzymac

wadium wykonawcy, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie go przez zamawiajgcego do uzupetnienia

nie ztozyt ,dokumentéw lub oswiadczen” (prébek) potwierdzajacych spetnianie przez oferowane dostawy,

ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajacego w sytuacji, gdy takie uzupetnienia

prowadzitoby do zmiany tresci oferty lub nie wyrazit zgody na poprawienie oferty przez zamawiajacego, co
spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej?

120 pozostate zarzuty Komisji w tej sprawie dotyczyly tego, ze prowincja Holandii Pétnocnej w ramach spornego

zamoéwienia:

- w specyfikacjach technicznych wskazata etykiety MAX HAVELAAR i EKO badz w kazdym razie etykiety uwzgled-
niajace poréwnywalne lub identyczne kryteria;

- w celu weryfikacji kwalifikacji wykonawcow zastosowata kryteria i dowody odnoszace sie do trwatosci zakupow
i spotecznej odpowiedzialnosci przedsiebiorstw,

czym Krolestwo Niderlandéw uchybito zobowiazaniom, ktére na nim ciazyty na mocy, odpowiednio, przepiséw

art. 23 ust. 6i 8iart. 44 ust. 1 2 dyrektywy 2004/18/WE.
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Etykieta EKO to prywatna etykieta niderlandzka przyznawana produktom sktadajacym sie przy-
najmniej w 95% z komponentdéw biologicznych. Przyznawana jest przez fundacje niderlandzkiego
prawa cywilnego majaca na celu promowanie upraw biologicznych.

Etykieta MAX HAVELAAR jest réwniez prywatng etykieta przyznawanga przez niderlandzka fundacje
prawa cywilnego. Etykieta ta poswiadcza, ze produkty zostaty zakupione od organizacji zrzeszajacych
matych producentéw z krajow rozwijajacych sie, po uczciwej cenie i na uczciwych warunkach.

Komisja w swojej skardze podnosita, po pierwsze, ze tego rodzaju kryteria udzielenia zamoéwienia
sg niedopuszczalne z uwagi na brak zwigzku z przedmiotem zaméwienia, poniewaz nie dotycza
samych produktow, tylko ogdélnej polityki wykonawcy, zwtaszcza w przypadku drugiej z wymie-
nionych etykiet. Ponadto, zdaniem Komisji, tego rodzaju kryteria sg niezgodne z zasadami réwne-
go dostepu, niedyskryminacji i przejrzystosci, dyskryminujac zwtaszcza wykonawcédw spoza Ni-
derlandéw oraz wykonawcéw, ktérzy nie dysponuja tymi etykietami.

Trybunat, rozpatrujac zarzuty Komisji w tym zakresie, w pierwszej kolejnosci wskazat nastepujace
reguty rzadzace kryteriami udzielenia zamoéwienia na gruncie prawa unijnego:

e dyrektywa 2004/18/WE w art. 53 ust. 1 lit. a) przewiduje, ze kryterium oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie z punktu widzenia instytucji zamawiajacej obejmuje rézne kryteria gospodarcze
i jakosciowe, w tym aspekty srodowiskowe i wymagania spoteczne odpowiadajace na potrzeby
uzytkownikéw i beneficjentéw zamowien publicznych oraz innych oséb;

® cyt. przepis dyrektywy 2004/18/WE wymaga, by kryteria udzielenia zamoéwienia byty zwigzane
z przedmiotem zamdéwienia;

e zasady réwnego traktowania, niedyskryminacji i przejrzystosci wymagaja, by kryteria udzielenia
zamowienia byty obiektywne i gwarantowaty obiektywne poréwnanie i ocene ofert w warunkach

konkurencji, nie przyznajac instytucji zamawiajacej nieograniczonej swobody;'?!

e Kkryteria udzielenia zaméwienia powinny by¢ sformutowane w sposéb umozliwiajacy wszystkim
odpowiednio poinformowanym i dochowujacym nalezytej starannosci wykonawcom zapozna-
nie sie z ich doktadnym zakresem i rozumienie ich w ten sam sposéb.'22

W tym kontekscie Trybunat zwrdcit uwage, ze etykieta EKO opiera sie na metodzie produkgji bio-
logicznej, korzystnej dla ochrony Srodowiska ze wzgledu na istotne ograniczenia dotyczace uzy-
wania nawozow i pestycyddw, zas etykieta MAX HAVELAAR ma na celu promowanie matych pro-
ducentéw z panstw rozwijajacych sie poprzez utrzymywanie z nimi stosunkéw handlowych,
uwzgledniajacych rzeczywiste potrzeby producentéw, a nie tylko reguty rynkowe. Sporne kryteria
dotyczyty zatem aspektéw srodowiskowych i spotecznych przewidzianych w art. 53 ust. 1 lit. a)
dyrektywy 2004/18/WE.

Trybunat zauwazyt, ze kwestionowane kryteria dotyczyty kawy, herbaty i dodatkéw, ktére miaty
by¢ dostarczone w ramach zamdwienia, a zatem nie odnosity sie do ogdlnej polityki zakupowej
wykonawcow. Co wiecej, w ocenie Trybunatu, zwigzek z przedmiotem zaméwienia nie oznacza, ze
kryteria musza dotyczy¢ materialnego elementu produktu; zwiazek z przedmiotem zamdwienia
jest zachowany, gdy kryteria odnoszg sie do procesu wytwarzania, produkgji czy pochodzenia
produktu z uczciwego handlu. W swietle powyzszego Trybunat stwierdzit, ze sporne kryteria
udzielenia zamoéwienia pozostaja w zwiazku z przedmiotem zamdwienia i uznat zarzut Komisji
w tym zakresie za bezzasadny.

W dalszej kolejnosci Trybunat zajat sie zbadaniem, czy to, ze oznaczenie produktéw objetych za-
mowieniem etykietami EKO lub MAX HAVELAAR miato prowadzi¢ do przyznania okreslonej liczby
punktéw w ramach kryteriéw udzielenia zamdwienia, spetniato wymagania jasnosci i obiektyw-

21 por. wyrok z dnia 17 wrzesnia 2002 r. w sprawie C-513/99 Concordia Bus Finland Oy Ab, uprzednio Stagecoach
Finland Oy Ab przeciwko Helsingin kaupunki i HKL-Bussiliikenne, ECLI:EU:C:2002:495, pkt 61

122 70b. 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 56 i nast.
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nosci. Trybunat przypomniat, ze unijny prawodawca ustanowit nastepujgce szczegdlne wymagania
w odniesieniu do stosowania oznakowania w kontekscie specyfikacji technicznych:

e z zasad réwnego i niedyskryminujgcego traktowania wykonawcéw oraz dziatania w sposéb
przejrzysty wynika, ze specyfikacje techniczne:
= powinny umozliwia¢ oferentom jednakowy dostep do zamdwienia i nie mogg powodowac
tworzenia nieuzasadnionych przeszkéd w otwarciu zamoéwien na konkurencje,

= musza by¢ dostatecznie precyzyjne, aby umozliwi¢ oferentom ustalenie przedmiotu zamé-
wienia, a instytucjom zamawiajacym udzielenie zaméwienia, oraz

= powinny by¢ jasno wskazane, aby wszyscy oferenci wiedzieli, jakie wymagania okres$lone
przez instytucje zamawiajace nalezy spetni¢;
o dyrektywa 2004/18/WE w art. 23 ust. 6 akapit pierwszy dopuszczata powotywanie sie na szcze-
gotowe specyfikacje oznakowania, lecz nie na oznakowanie samo w sobie;

® przepis art. 23 ust. 6 akapit drugi dyrektywy 2004/18/WE, upowazniajac instytucje zamawiajace
do uznania produktéw i ustug opatrzonych okreslonym oznakowaniem za zgodne ze specyfi-
kacjami technicznymi wskazanymi w dokumentach zamdéwienia, zarazem zobowiazywat je do
przyjecia wszelkich innych odpowiednich dowoddéw, takich jak dossier techniczne producenta
lub raport z testéw sporzadzany przez uznanga instytucje.

Whbrew stanowisku Krélestwa Niderlandéw, powyzsze wymagania, bedace wyrazem zasad réw-
nosci, niedyskryminacji i przejrzystosci, znajduja, w ocenie Trybunatu, zastosowanie réwniez w przy-
padku odniesient do oznakowania w kontekscie kryteriow udzielenia zamowienia.

Trybunat zwrdcit uwage, ze zamawiajgcy dopiero w dodatkowych wyjasnieniach do specyfikacji wska-
zat, ze odestanie do oznakowania EKO i MAX HAVELAAR dotyczyto takze oznakowan réwnowaznych.
W $lad za rzecznikiem generalnym Trybunat stwierdzit, ze w ramach informacji dodatkowych zwigzanych
ze specyfikacjami, o ktérych mowa w art. 39 dyrektywy 2004/18/WE, instytucja zamawiajgca nie moze
konwalidowac zasadniczych btedéw prawnych zawartych w warunkach zamdéwienia, gdyz warunki
zamoéwienia od momentu, w ktérym sg udostepniane potencjalnym wykonawcom, musza by¢ zgodne
zprawem i nie moga by¢ poprawiane w istotnych aspektach na kilka dni przed ostatecznym terminem
sktadania ofert.'23 W konsekwencdji Trybunat uznat, ze takie pézniejsze doprecyzowanie w zadnym
razie nie moze kompensowac braku precyzji przy ustalaniu kryteriéw udzielenia zamdéwienia.

Z tego wzgledu Trybunat doszedt do wniosku, iz przewidujgc w specyfikacji, ze oznaczenie produk-
téw objetych zamdwieniem okreslonymi etykietami miato prowadzi¢ do przyznania okreslonej licz-
by punktéw w ramach kryteriéw udzielenia zaméwienia, lecz nie wyszczegdlniajac przy tym kryteridw,
na ktorych opierajg sie owe etykiety, ani nie dopuszczajac, by mozna byto przedstawic¢ kazdy ade-
kwatny dowdd celem wykazania, ze dany produkt spetnia te kryteria, prowincja Pétnocnej Holandii
ustanowita kryterium udzielenia zamdéwienia niezgodne z art. 53 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2004/18/WE.

2.9.2. orzeczenie z dnia 26 marca 2015 r. w sprawie ¢-601/13 Ambisig — Ambiente e Sistemas
de Informagdo Geogrdfica SA przeciwko Nersant — Associagdo Empresarial da Regido
de Santarém i Niicleo Inicial - Formagdo e Consultoria Lda, ECLI:EU:C:2015:204

Sprawa, w ktdrej zapadt ten wyrok, dotyczyta ustanowienia przez zamawiajgcego wsroéd kryteriéw
udzielenia zamdéwienia kryterium uwzgledniajagcego doswiadczenie i ocene zycioryséw cztonkéw
zespotu wyznaczonego do wykonania zamowienia. Portugalski zamawiajacy, Nersant, okreslit takie
kryterium w prowadzonym w 2011 r. pod rzadami dyrektywy 2004/18/WE postepowaniu o udziele-
nie zamoéwienia publicznego na ustugi doradcze i szkoleniowe. Ambisig, jeden z wykonawcéw ubie-
gajacych sie o to zamowienie, zakwestionowat to kryterium jako niedopuszczalne kryterium pod-

123 zob. opinia rzecznika generalnego Juliane Kokott przedstawiona w dniu 15 grudnia 2011 r. w sprawie C-368/10
Komisja Europejska przeciwko Krélestwu Niderlandéw, ECLI:EU:C:2011:840, pkt 71
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miotowe odnoszace sie do wiasciwosci wykonawcy. Zgodnie z wyjasnieniami zamawiajgcego spor-
ne kryterium miato na celu ocene konkretnego zespotu proponowanego do realizacji zamoéwienia,
a doswiadczenie takiego zespotu jest cecha charakterystyczng oferty, a nie wykonawcy.

Supremo Tribunal Administrativo, naczelny sad administracyjny, przed ktérym zawist spér, zwrécit
sie do Trybunatu Sprawiedliwosci z pytaniem dotyczacym dopuszczalnosci takiego kryterium na
gruncie prawa unijnego.’?*

W pierwszym rzedzie Trybunat przypomniat, ze w wyroku w sprawie Lianakis, orzekajac jeszcze na
gruncie dyrektywy 92/50EWG, Trybunat wskazat, ze zamowienie jest udzielane przez instytucje
zamawiajgce na podstawie kryteriéw udzielenia zamoéwienia po sprawdzeniu kwalifikacji wyko-
nawcow, ktoérzy nie podlegaja wykluczeniu. Chociaz jednoczesne przeprowadzenie sprawdzenia
kwalifikacji wykonawcéw i udzielenia zamoéwienia nie jest teoretycznie wykluczone, to jednak obie
te czynnosci sa odrebnymi czynnosciami i podlegaja réznym przepisom, bowiem sprawdzenia
kwalifikacji wykonawcow instytucje zamawiajace dokonuja wedtug kryteriéw dotyczacych moz-
liwosci ekonomicznych i finansowych oraz zdolnosci technicznych i zawodowych, natomiast za-
moéwienia udziela sie na podstawie kryteriéw badz najnizszej ceny, badz najkorzystniejszej ekono-
micznie oferty. Instytucjom zamawiajgcym przystuguje stosunkowo szeroka swoboda wyboru do
kryteriow udzielenia zamdéwienia, ale wybér ten musi sie ogranicza¢ do kryteriéw zmierzajacych
do wytonienia najkorzystniejszej ekonomicznie oferty. Jako kryteria udzielenia zamoéwienia sa wiec
wykluczone kryteria, ktére nie majg na celu wytonienia najkorzystniejszej ekonomicznie oferty,
lecz s3 zwigzane zasadniczo z oceng kwalifikacji wykonawcow.'2>

Ponadto, jak w oméwionym wyzej orzeczeniu w sprawie C-368/10 Komisja przeciwko Niderlandom,
Trybunat przypomniat, ze dyrektywa 2004/18/WE wymaga, by kryteria udzielenia zamoéwienia
byty zwigzane z przedmiotem zamoéwienia.

W ocenie Trybunatu jako$¢ wykonania zaméwienia moze zaleze¢ w znacznym stopniu od doswiad-
czenia zawodowego i wyksztatcenia oséb wchodzacych w sktad zespotu wyznaczonego do jego
realizacji, zwtaszcza w przypadku ustug o charakterze intelektualnym, jak ustugi doradcze i szko-
leniowe. W takiej sytuacji kryterium dotyczace oceny zespotu proponowanego do realizacji zamé-
wienia nalezy uznac za ceche charakterystyczng oferty i nie mozna mu odmowic zwiazku z przed-
miotem zamo&wienia.

W konsekwencji Trybunat odpowiedziat na zadane pytanie w ten sposéb, ze przy udzielaniu za-
mdwienia na $wiadczenie ustug o charakterze intelektualnym, jak ustugi doradcze i szkoleniowe,
przepis art. 53 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2004/18/WE nie sprzeciwia sie ustanowieniu przez instytucje
zamawiajaca kryterium majacego na celu ocene zdolnosci proponowanych zespotéw do wykona-
nia tego zaméwienia i uwzgledniajacego skfad zespotéw, a takze doswiadczenie i zyciorysy ich
cztonkéw.

W tym miejscu nalezy wskaza¢, ze kryterium dotyczace doswiadczenia i wyksztatcenia cztonkéw
zespotu wyznaczonego do wykonania zamoéwienia nie jest kryterium o charakterze podmiotowym
i pozostaje kryterium przedmiotowym. Ani poprzednio dyrektywa 2004/18/WE, ani obecnie dy-
rektywa 2014/24/UE nie dopuszcza stosowania kryteriow podmiotowych dotyczacy wtasciwosci
wykonawcy jako kryteriow udzielenia zamoéwienia. Wnioski ptynace z orzeczenia w sprawie Liana-
kis zachowujg w tym zakresie swojq aktualnosc.

124 portugalski sad odsytajacy zadat Trybunatowi nastepujace pytanie:
Czy dla celéw zamdwienia na $wiadczenie ustug o charakterze intelektualnym, ksztatcenia i doradztwa, jest
zgodne z dyrektywa 2004/18/WE ustanowienie wsréd czynnikéw, ktore sktadajg sie na kryterium udzielenia
zamowienia ofercie w przetargu publicznym, czynnika oceniajacego ekipy konkretnie zaproponowane przez
ubiegajacych sie do wykonania zaméwienia, biorgcego pod uwage odpowiedni skfad tej ekipy udowodnione
doswiadczenie i ocene zyciorysow jej cztonkow?

125 orzeczenie z dnia 24 stycznia 2008 r. w sprawie C-532/06 Emm. G. Lianakis AE, Sima Anonymi Techniki Etaireia Mele-
ton kai Epivlepseon i Nikolaos Vlachopoulos przeciwko Dimos Alexandroupolis i innym, ECLI:EU:C:2008:40, pkt 25-30
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2.9.3. orzeczenie z dnia 14 lipca 2016 r. w sprawie (-6/15 TNS Dimarso NV przeciwko Vlaams Gewest,
ECLI:EU:C:2016:555

Region Flandrii prowadzit w 2012 r. postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na przepro-
wadzenie badania ankietowego na temat mieszkalnictwa i konsumentéw rynku mieszkaniowego we
Flandrii. Zgodnie z ogtoszeniem o zamdwieniu kryteriami udzielenia zamoéwienia miaty by¢ jako$¢
i cena, kazde o wadze 50/100. Jak wynikato z protokotu postepowania, komisja przetargowa zastoso-
wata skale od oceny ,bardzo dobrej” do ,stabej’, miedzy ktérymi miescita sie ,zadowalajaca”, w celu
oceny kryterium jakosci, zas nie zastosowata skali do kryterium cenowego. TNS Dimarsio, jeden z wy-
konawcéw, ktéry ubiegat sie o to zamowienie, po ogtoszeniu wynikéw postepowania zakwestionowat
wybor oferty najkorzystniejszej, argumentujac, ze zamawiajacy nie poinformowat wykonawcow z wy-
przedzeniem o metodzie oceny i regutach dotyczacych wazenia kryteridw udzielenia zaméwienia.

Raad van State, belgijska rada stanu, przed ktérg zawist spér, zawiesita postepowanie i przedtozy-
ta Trybunatowi pytanie prejudycjalne dotyczace dopuszczalnosci takiego postepowania zamawia-
jacego w $wietle regulacji dyrektywy 2004/18/WE.126

Odpowiadajac na to pytanie, Trybunat w pierwszej kolejnosci podkreslit, ze kryteria udzielenia
zamowienia musza by¢ jasno okreslone juz z chwila wszczecia postepowania.'?” Podobnie waga
poszczegdlnych kryteridw udzielenia zamoéwienia powinna, co do zasady, zostac jasno ustalona z
wyprzedzeniem'28 i nie moze ulega¢ zmianie w toku postepowania. Jednoczesénie z orzecznictwa
Trybunatu wynika mozliwos¢ pdzniejszego okreslenia przez instytucje zamawiajaca wspoétczynni-
kéw wagi podkryteridw odpowiadajacych w istocie kryteriom i podkryteriom, o ktérych poinfor-
mowano uprzednio wykonawcow. Takie dookreslenie wagi podkryteriéw musi jednak spetniac
tacznie nastepujace warunki:

® nie zmienia okre$lonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub w ogtoszeniu o za-
moéwieniu kryteriéw udzielenia zamoéwienia;

® nie zawiera elementdw, ktére — gdyby byty znane podczas przygotowania ofert — mogtyby miec
wpltyw na tres¢ ofert;

® nie zostato przyjete z uwzglednieniem okolicznosci, ktére mogtyby miec skutek dyskryminujacy
wobec ktéregokolwiek z wykonawcéw.'2°

Zarazem Trybunat zauwazyt, Ze ani art. 53 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE, ani zaden inny przepis tej
dyrektywy nie ustanawiat obowigzku podania przez instytucje zamawiajaca do wiadomosci poten-
cjalnych wykonawcéw, w drodze publikacji w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, metody oceny stosowanej w celu dokonania oceny i sklasyfikowania ofert

126 Belgijski sad odsytajacy zadat Trybunatowi nastepujace pytanie:
Czy art. 53 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE samodzielnie oraz w zwiagzku z zakresem — obowigzujacych w kontekscie
zamoéwien publicznych i wynikajacych z prawa europejskiego — zasad réwnosci traktowania i transparencji nalezy
interpretowac w ten sposob, ze nawet w przypadku udzielenia zamoéwienia na podstawie oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie z punktu widzenia instytucji zamawiajacej, instytucja ta jest wcigz zobowiazana do okreslenia i do
zawarcia w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w dokumencie zamoéwienia metody przeprowadzania oceny lub regut
dotyczacych wazenia, na podstawie ktorych oferty beda oceniane w Swietle kryteriéw lub podkryteriéw udzielenia
zamdwienia, niezaleznie od ich przewidywalnosci, powszechnosci stosowania i zakresu?
lub
Jezeli taki ogolny obowiazek nie istnieje: czy istniejg okolicznosci, takie jak m.in. zakres, nieprzewidywalnos¢, czy
nietypowos¢ tychze regut dotyczacych wazenia, w ktérych taki obowiazek jednak obowiazuje?

27 por. oméwiony wyzej wyrok w sprawie C-368/10 Komisja Europejska przeciwko Krélestwo Niderlandéw,
ECLI:EU:C:2012:284, pkt 56; zob. takze orzeczenie z dnia 18 pazdziernika 2001 r. w sprawie C-19/00 SIAC Constru-
ction Ltd przeciwko County Council of the County of Mayo, ECLI:EU:C:2001:553, pkt 43 i przytoczone tam orzecznictwo

128 chyba ze w ocenie instytucji zamawiajacej nie jest to mozliwe; w takiej sytuacji instytucja zamawiajaca ma obo-

wigzek wskazania kryteriéw udzielenia zamoéwienia w kolejnosci od najwazniejszego do najmniej waznego; por.
art. 53 ust. 2 akapit trzeci dyrektywy 2004/18/WE; zob. takze art. 67 ust. 5 akapit trzeci dyrektywy 2014/24/UE

129 zob. wyrok z dnia 24 listopada 2005 r. w sprawie C-331/04 ATI 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 22-32
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w Swietle kryteriéw udzielenia zamédwienia i ich wagi, ustalonych uprzednio w dokumentacji zamo-
wienia. Zdaniem Trybunatu komisja przetargowa powinna posiada¢ pewna swobode realizacji swego
zadania, a tym samym moze, nie zmieniajac kryteriéw udzielenia zamdwienia okreslonych w specy-
fikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub w ogtoszeniu o zaméwieniu, organizowac swojg prace
w zakresie oceny i analizy przedstawionych ofert. Co za tym idzie, p6zniejsze ustalenie przez instytu-
cje zamawiajaca metody oceny, po publikacji ogtoszenia o zamdéwieniu lub specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia, nie moze skutkowac zmiang kryteriéw udzielenia zaméwienia ani ich wagi.
Nalezy zatem przyja¢, ze takie pdzniejsze ustalenie szczegdlnej metody oceny musi spetniac¢ wskaza-
ne wyzej warunki dotyczace dookreslenie wagi podkryteriéw wyboru oferty najkorzystniejszej.

W sprawie bedacej przedmiotem odestania, w ocenie Trybunatu, postepowanie zamawiajgcego
mogto mie¢ wptyw na kryterium ceny, nadajac mu rozstrzygajacg wage w odniesieniu do ofert
klasyfikowanych w skali jakosci. Do sagdu krajowego powinno naleze¢ sprawdzenie, czy waga po-
szczegoblnych kryteriéw udzielenia zamoéwienia opublikowanych w ogtoszeniu o zamoéwieniu byta
faktycznie przestrzegana przez instytucje zamawiajaca przy ocenie ofert.

Podsumowujac, w wyroku w tej sprawie Trybunat stwierdzit, ze przepis art. 53 ust. 2 dyrektywy
2004/18/WE w $wietle zasady réwnego traktowania i wynikajacego z niej obowiazku przejrzysto-
$ci nalezato interpretowac w ten sposéb, ze przy zamoéwieniu publicznym na ustugi, ktére ma by¢
udzielone na podstawie kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie z punktu widzenia in-
stytucji zamawiajacej, ta instytucja nie musi poda¢ do wiadomosci potencjalnych wykonawcéw
szczegdlnej metody oceny stosowanej w celu dokonania oceny i sklasyfikowania ofert, ale metoda
ta nie moze skutkowac zmianga kryteridow udzielenia zamowienia ani ich wagi.

2.10. Warunki realizacji zaméwienia

2.10.1. orzeczenie z dnia 18 wrzesnia 2014 r. w sprawie -549/13 Budesdruckerei GmbH
przeciwko Stadt Dortmund, ECLI:EU:C:2014:2235

W 2013 r. miasto Dortmund prowadzito postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
ustugi cyfryzacji dokumentéw i konwersji danych miejskiego urzedu urbanistycznego. W ramach
dodatkowych warunkéw umownych zamawiajacy wymagat od wykonawcéw podpisania oswiad-
czenia zawierajacego — wynikajace z przepiséw ustawy kraju zwigzkowego Nadrenia P6tnocna-West-
falia o zagwarantowaniu poszanowania uktadéw zbiorowych i standardu socjalnego oraz uczciwe;j
konkurendji przy udzielaniu zamoéwien publicznych - zobowiazanie do zaptaty swoim pracownikom
minimalnej stawki godzinowej w wysokosci 8,62 EUR oraz do zadania od podwykonawcéw, aby
i oni zobowigzali sie do przestrzegania tej stawki minimalnej.

Bundesdruckerei GmbH, jeden z wykonawcéw zainteresowanych tym zamdéwieniem, ktéry w przy-
padku uzyskania zamdwienia zamierzat zleci¢ swiadczenie ustug polskiemu podwykonawcy, poin-
formowat zamawiajacego, ze gdyby udzielono mu zamdwienia, ustugi stanowiace jego przedmiot
bytyby wykonywane wytacznie w innym panstwie cztonkowskim przez podwykonawce majacego
siedzibe w tym panstwie. Bundesdruckerei podnidst, ze jego podwykonawca nie moze sie zobowia-
zac¢ do przestrzegania minimalnego wynagrodzenia we wskazanej wysokosci, poniewaz takie wyna-
grodzenie w Polsce nie wynika z uktadéw zbiorowych ani obowigzujacych przepiséw rangi ustawo-
wej, ani nie jest powszechne w stosunkach gospodarczych z uwagi na nizsze koszty utrzymania,
i zwrdcit sie do zamawiajgcego o potwierdzenie, ze przedmiotowe zobowigzania nie znajdujg zasto-
sowania w przypadku takiego podwykonawcy. Zamawiajacy odpowiedziat, ze sporne zobowiazania
wynikajg z powszechnie obowigzujacych przepiséw ustawy kraju zwigzkowego i nie mozna ich
wytaczy¢ w przypadku podwykonawcy z siedziba w innym panstwie cztonkowskim swiadczacego
ustugi w tym panstwie. W tej sytuacji Bundesdruckerei zaskarzyta sporne postanowienia specyfikacji
do Vergabekammer bei der Bezirksregierung Arnsberg, izby odwotawczej w sprawach zaméwien
publicznych przy rzadzie regionalnym w Arnsberg, podajac w watpliwos¢ kwestie ich zgodnosci



z ustanowiong w art. 56 TFUE swoboda $wiadczenia ustug. Vergabekammer zdecydowata sie zawie-
si¢ postepowanie i wystapita do Trybunatu Sprawiedliwosci z wnioskiem o wydanie orzeczenia w try-
bie prejudycjalnym.30

Trybunat, opierajac sie na wcze$niejszym orzeczeniu w sprawie Dirk Riiffert, przede wszystkim
przypomniat, ze wynikajacy z przepiséw krajowych nakaz zaptaty minimalnego wynagrodzenia
przez podwykonawcdw majacych siedzibe w innym niz panstwo instytucji zamawiajacej panstwie
cztonkowskim, w ktérym minimalne stawki wynagrodzenia sg nizsze, stanowi dodatkowy ciezar
gospodarczy, ktérego skutkiem moze by¢ powstrzymanie, utrudnianie lub zmniejszenie atrakcyj-
nosci wykonywania przez tych podwykonawcow $wiadczen w przyjmujacym panstwie cztonkow-
skim.13" W zwigzku z tym nakaz taki jak w postepowaniu gtéwnym moze stanowi¢ ograniczenie
w rozumieniu art. 56 TfUE. Jednoczesnie Trybunat przyznat, ze taki nakaz, co do zasady, moze by¢
uzasadniony celem ochrony pracownikéw. Niemniej jednak, w ocenie Trybunatu, srodek krajowy
jak w postepowaniu bedacym przedmiotem odestania jest niewtasciwy, nieproporcjonalny i wykracza
poza to, co niezbedne dla osiggniecia tego celu z nastepujacych powodéw:

® nakaz ma zastosowanie tylko do zaméwien publicznych, pomijajac pracodawcéw dziatajacych
na rynku prywatnym;

® nakaz dotyczy zaptaty ptacy minimalnej odpowiadajacej ptacy wymaganej do zapewnienia go-
dziwego wynagrodzenia pracownikom panstwa cztonkowskiego instytucji zamawiajacej w kon-
tekscie kosztéw utrzymania w tym panstwie, bez zwigzku z kosztami utrzymania w panstwie,
w ktérym ustugi stanowigce przedmiot zamoéwienia zostang zrealizowane, pozbawiajac podwy-
konawcoéw majacych siedzibe w innym panstwie cztonkowskim przewagi konkurencyjnej.

Zdaniem Trybunatu spornego nakazu nie mozna tez uzasadnia¢ celem stabilnosci systemoéw za-
bezpieczenia spotecznego, bowiem nawet w sytuacji gdyby polscy pracownicy nie otrzymywali
godziwego wynagrodzenia i w konsekwencji byli zmuszeni do skorzystania z pomocy spotecznej,
byliby uprawnieni do korzystania z polskiego systemu pomocy socjalnej, z oczywistych wzgledéw
nie obcigzajac niemieckiego systemu zabezpieczenia spotecznego.

W konsekwencji w wyroku w tej sprawie Trybunat stwierdzit, ze w sytuacji, gdy wykonawca zamierza
wykona¢ zamowienie publiczne przy wykorzystaniu wyfgcznie pracownikéw zatrudnionych przez
podwykonawce z siedzibg w innym niz paistwo instytucji zamawiajgcej panstwie cztonkowskim,
art. 56 TfUE sprzeciwia sie stosowaniu przepiséw panstwa cztonkowskiego instytucji zamawiajacej,
zobowiazujacych takiego podwykonawce do zaptaty pracownikom minimalnego wynagrodzenia
na poziomie przez przepisy prawa krajowego obowiazujace w panstwie instytucji zamawiajacej.

2.10.2. orzeczenie z dnia 17 listopada 2015 r. -115/14 Regiopost GmbH & Co. KG
przeciwko Stadt Landau in der Pfalz, ECLI:EU:C:2015:760

Réwniez w 2013 r. miasto Landau in der Pfalz w Nadrenii Palatynacie prowadzito postepowanie
o udzielenie zamoéwienia publicznego na ustugi pocztowe, w tym w szczegdlnosci ustugi odbioru,
transportu i doreczania przesytek listowych i paczek. Podobnie jak w oméwionej wyzej sprawie

130 Niemiecki sad odsytajacy przedtozyt Trybunatowi nastepujace pytanie:

Czy art. 56 TFUE i art. 3 ust. 1 dyrektywy 96/71/WE sprzeciwiaja sie przepisowi krajowemu lub warunkowi udziele-
niazamoéwienia publicznego podmiotu zamawiajacego, na skutek ktérego oferent, ktéry chce otrzymac ogtoszone
zamdwienie publiczne, (1.) musi sie zobowigza¢ wobec personelu zatrudnionego do wykonania zaméwienia do
zaptaty okreslonego w przepisie prawa wynagrodzenia wynikajacego z uktadu zbiorowego lub minimalnego
wynagrodzenia, oraz (2.) musi natozy¢ takie samo zobowigzanie na zatrudnionego lub przewidywanego pod-
wykonawce i przedfozy¢ zamawiajagcemu odpowiednie oswiadczenie podwykonawcy co do zobowigzania, jezeli
(a) przepis prawa przewiduje takie zobowiagzanie tylko w odniesieniu do udzielania zaméwien publicznych, a nie
do udzielania zamoéwien prywatnych, oraz (b) podwykonawca ma siedzibe w innym panstwie cztonkowskim
Unii, a jego pracownicy pracuja przy wykonywaniu swiadczen bedacych przedmiotem zamoéwienia wytacznie
w swoim kraju ojczystym?

wyrok z dnia 3 kwietnia 2008 r. w sprawie C-346/06 Dirk Riiffert przeciwko Land Niedersachsen, ECLI:EU:C:2008:189,
pkt 37
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Bundesdruckerei, zamawiajagcy wymagat od wykonawcéw podpisania oswiadczenia zawierajagcego
- wynikajace z przepiséw ustawy kraju zwigzkowego Nadrenia Palatynat w sprawie zagwaranto-
waniu poszanowania uktadéw zbiorowych i minimalnego wynagrodzenia przy udzielaniu zaméwien
publicznych - zobowiazanie do zaptaty swoim pracownikom minimalnej stawki godzinowej w wy-
sokosci 8,70 EUR oraz do zadania od podwykonawcéw, aby i oni zobowiazali sie do przestrzegania
tej stawki minimalnej. Regiopost GmbH & Co. KG, jeden z wykonawcéw ubiegajacych sie o to za-
mowienie, nie ztozyt wymaganego o$wiadczenia i zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu.
Regiopost odwotat sie od decyzji o wykluczeniu do Vergabekammer Rheinland-Pfalz, izby odwo-
fawczej w sprawach zamowien publicznych kraju zwigzkowego Nadrenia Palatynat, ktéra oddali-
fa odwotanie. Oberlandesgericht Koblenz, wyzszy sad krajowy w Koblencji, przed ktérym zawist
spor, zawiesit postepowanie i zwrdcit sie do Trybunatu Sprawiedliwosci z pytaniami prejudycjal-
nymi dotyczacymi dopuszczalnosci, w Swietle prawa unijnego, takich wymagan i wykluczenia
wykonawcy z udziatu w postepowaniu w przypadku ich niespetnienia.’32

W pierwszym rzedzie Trybunat uznat, ze przepisy prawa krajowego ustanawiajgce wymog, by
wykonawcy i podwykonawcy zobowiazali sie wobec instytucji zamawiajacej do wyptaty pracow-
nikom majgcym realizowa¢ dane zaméwienie publiczne okre$lone ustawowo minimalne wyna-
grodzenie, nalezy zakwalifikowa¢ jako warunek szczegélny zwigzany z realizacjg zamdwienia do-
tyczacy kwestii spotecznych w rozumieniu art. 26 dyrektywy 2004/18/WE. Przytoczony przepis
dopuszcza takie warunki realizacji zamdwienia, pod warunkiem ze sg zgodne z prawem unijnym.

Analizujac zgodnos¢ spornej regulacji z prawem unijnym, w tym w szczegolnosci z dyrektywa
96/71/WE'33 i swobodg $wiadczenia ustug wyrazong w art. 56 TfUE, Trybunat zwrécit uwage na
nastepujace elementu stanu faktycznego i prawnego:

® nakaz wynikat z przepisu rangi ustawowej w rozumieniu art. 3 ust. 1 akapit pierwszy tiret pierw-
sze dyrektywy 96/71/WE ustanawiajgcego minimalne stawki ptacy w rozumieniu art. 3 ust. 1
akapit pierwszy lit. ¢) tej dyrektywy;

® nakaz miat wprawdzie zastosowanie wylgcznie do zamowien publicznych, z pominieciem zlecen
prywatnych, jednak miat zasadniczo ogdlne zastosowanie do wszystkich zaméwien publicznych,
bez wzgledu na branze; poza tym przestanka powszechnego obowigzywania, zawarta w art. 3
ust. 8 dyrektywy 96/71/WE, znajduje zastosowanie wytacznie do uktadéw zbiorowych lub orze-
czen arbitrazowych w rozumieniu art. 3 ust. 1 akapit pierwszy tiret drugie tej dyrektywy;

® nakaz zapewniat minimalng ochrone socjalna, gdyz w czasie gdy miaty miejsce okolicznosci
faktyczne w sprawie bedacej przedmiotem odestania, zadne inne uregulowania krajowe nie
przewidywaty dla branzy ustug pocztowych nizszego wynagrodzenia minimalnego;

132 Niemiecki sad zwrdcit sie do Trybunatu Sprawiedliwosci z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

1. Czy art. 56 ust. 1 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej w zwigzku z art. 3 ust. 1 dyrektywy 96/71/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 16 grudnia 1996 r. dotyczacej delegowania pracownikédw w ramach
Swiadczenia ustug1 nalezy interpretowad w ten sposdb, ze sprzeciwia sie on przepisom prawa krajowego, ktére
w sposéb bezwzgledny nakazuja instytucji zamawiajacej udziela¢ zamowien jedynie przedsiebiorcom, ktérzy
we wtasnym imieniu jak i ich podwykonawcéw zobowiaza sie na pismie przy sktadaniu oferty do zaptaty ich
pracownikom ptacy minimalnej ustalonej przez panstwo w przypadku publicznych, lecz juz nie prywatnych
zamoéwien, gdy brak jest ustawowo ustalonej powszechnie obowiazujacej ptacy minimalnej oraz uktadu zbio-
rowego wigzacego potencjalnego wykonawce zamoéwienia oraz ewentualnych podwykonawcow?

W przypadku odpowiedzi przeczacej na pytanie pierwsze:

2. Czy prawo Unii dotyczace zamoéwien publicznych, w szczegdlnosci dyrektywe 2004/18/WE Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi 2 nalezy interpretowac w ten sposob, ze sprzeciwia sie ono przepisom kra-
jowym takim jak § 3 ust. 1 zdanie trzecie LTTG przewidujagcym obowigzkowe wykluczenie oferty w przypadku
nieztozenia przez podmiot gospodarczy juz na etapie sktadania oferty odrebnego o$wiadczenia, iz w przy-
padku udzielenia zamoéwienia zobowiazuje sie do okreslonego dziatania, do ktérego w przypadku udzielenia
zamdwienia bytby zobowiazany na podstawie umowy nawet bez ztozenia tego oswiadczenia?
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dyrektywa 96/71/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 16 grudnia 1996 r. dotyczaca delegowania pra-
cownikéw w ramach $wiadczenia ustug (Dz. Urz. WE L18 2 21.1.1997, str. 1; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne
rozdz. 05, t. 2, str. 431)



® nakaz, mimo ze stanowit dodatkowy ciezar gospodarczy, ktérego skutkiem mogto by¢ powstrzy-
manie, utrudnienie lub zmniejszenie atrakcyjnosci $wiadczenia ustug w innym panstwie czton-
kowskim, mégt by¢ uzasadniony celem w postaci ochrony praw pracowniczych.

W rezultacie Trybunat uznat, ze art. 26 dyrektywy 2004/18/WE nalezy interpretowac w ten sposéb,
Ze nie sprzeciwia sie on uregulowaniu jednostki administracji regionalnej panstwa cztonkowskie-
go, takiemu jak to bedace przedmiotem sporu w postepowaniu gtéwnym, ktére nakazuje oferen-
tom i ich podwykonawcom przedstawienie przy sktadaniu oferty pisemnego zobowigzania do
zaptaty pracownikom zatrudnionym przy realizacji ustug stanowigcych przedmiot tego zamowie-
nia publicznego minimalnego wynagrodzenia okreslonego przez wspomniane uregulowanie.

Odpowiadajac z kolei na pytanie dotyczgce dopuszczalnosci wykluczenia z udziatu w postepowaniu
wykonawcy, ktéry nie ztozyt wymaganego oswiadczenia zawierajgcego sporne zobowigzanie, w $wiet-
le odpowiedzi udzielonej na pytanie pierwsze Trybunat doszedt do wniosku, ze art. 26 dyrektywy
2004/18/WE nie sprzeciwia sie uregulowaniu panstwa cztonkowskiego przewidujgcemu sankcje
wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego w przypadku wyko-
nawcow i ich podwykonawcéw, ktérzy odmdéwia ztozenia wraz z oferta takiego o$wiadczenia.

2.11. Procedury odwotawcze

Przepisy dyrektyw odwotawczych, tj. dyrektywy 89/665/EWG'3# i dyrektywy 92/13/EWG'3° zmie-
nionych dyrektywa 2007/66/WE'3¢, takze byty wielokrotnie przedmiotem rozwazan Trybunatu
Sprawiedliwosci.'3” W okresie objetym niniejszym opracowaniem na szczegélng uwage zastuguija
orzeczenia, w ktérych Trybunat zajat sie uprawnieniem wykonawcy do wniesienia odwotania, a takze
wyrok dotyczacy optat zwigzanych z korzystaniem przez wykonawce ze srodkéw ochrony prawnej.

2.11.1. orzeczenie z dnia 4 lipca 2013 r. w sprawie C-100/12 Fastweb SpA
przeciwko Azienda Sanitaria Locale di Alessandria, ECLI:EU:C:2013:448

Azienda Sanitaria Locale di Alessandria w 2010 r. udzielita spotce zaleznej Telecom Italia zamoéwienia
na ustugi telekomunikacyjne linii przesytania danych i linii telefonicznych w oparciu o umowe ramo-
wa zawartg wczesniej przez CNIPA, krajowy osrodek informatyki w administracji. Fastweb, inny wy-
konawca bedacy strong tej umowy ramowej, wniést odwotanie do Tribunale Amministrativo Regio-
nale (TAR) per il Piemonte, regionalnego sadu administracyjnego w Piemoncie, a Telecom ltalia
przystapita do tego postepowania, wnoszac odwotanie wzajemne. Prawidtowos¢ oferty kazdego z
wykonawcow zostata zakwestionowana przez jego konkurenta z uwagi niezgodnos¢ ze specyfikacja
zamoéwienia. Wskutek zbadania przez TAR zgodnosci obu ofert ze specyfikacja zaméwienia okazato
sie, ze obie oferty powinny zosta¢ odrzucone, a postepowanie o udzielenie zamdwienia — uniewaz-
nione. Tymczasem zgodnie z zasada prawna wyrazong w orzeczeniu z dnia 7 kwietnia 2011 r. wyda-
nym w petnym sktadzie przez Consiglio di Stato, wtoska rade stanu, rozpatrzenie odwotania wza-

134 dyrektywa Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wyko-
nawczych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania
zaméwien publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz. Urz. WE L 395 2 30.12.1989, str. 33; Dz. Urz. UE Polskie
wydanie specjalne, rozdz. 06, t. 1, str. 246)

135 dyrektywa Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujaca przepisy ustawowe, wykonawcze i admini-

stracyjne odnoszace sie do stosowania przepisow wspolnotowych w procedurach zaméwien publicznych pod-
miotéw dziatajacych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz. Urz. WE L 76
223.3.1992, str. 14; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 06, t. 1, str. 315)

dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajaca dyrektywy Rady
89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania
zamowien publicznych (Dz. Urz. UE L 335z 20.12.2007, str. 31)

zob. w szczegélnosci Constant De Koninck, Peter Flamey, European Public Procurement Law Part Il - Remedies.
The European Public Procurement Remedies Directives and 15 years of jurisprudence by the Court of Justice of the
European Communities. Texts and Analysis, Kluwer Law International, Alphen aan den Rijn 2009 r., str.53 i nast.
oraz cytowane tam orzecznictwo
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jemnego zmierzajgcego do podwazenia legitymacji strony wnoszacej odwotanie gtéwne z uwagi na
okolicznos¢, ze zostata ona nieprawidtowo dopuszczona do udziatu w spornym postepowaniu
o udzielenie zamdwienia, musi koniecznie poprzedzac rozpatrzenie odwotania gtéwnego, nawet
jezeli strona ta ma instrumentalny interes w powtérzeniu catego postepowania przetargowego oraz
niezaleznie od liczby oferentéw, ktérzy uczestniczyli w tym postepowaniu, rodzaju zarzutu przywo-
fanego na poparcie odwotania wzajemnego i wymogow zainteresowanego organu administracji.
W rezultacie odwotanie wzajemne kwestionujace legitymacje strony wnoszacej odwotanie gtéwne
powinno by¢ zawsze rozpatrywane jako pierwsze, nawet wtedy, gdy jest tylko dwdch wykonawcow,
tj. wykonawca, ktérego oferta nie zostata wybrana, wnoszacy odwotanie gtéwne, i wykonawca,
ktérego oferta zostata wybrana, wnoszacy odwotanie wzajemne.

W tej sytuacji piemoncki TAR zawiesit postepowanie i przedtozyt Trybunatowi Sprawiedliwosci pyta-
nie prejudycjalne dotyczace dopuszczalnosci stosowania takiej zasady na gruncie prawa unijnego.'38

Odpowiadajac na zadane pytanie, Trybunat w pierwszym rzadzie przypomniat, ze juz w orzeczeniu
w sprawie Hackermiiller Trybunat stwierdzit, ze decyzja, na mocy ktérej instytucja zamawiajaca
odrzuca oferte oferenta jeszcze przed przystapieniem do wyboru oferty najkorzystniejszej, stano-
wi decyzje, od ktdrej, zgodnie z art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665/EWG, przystuguje odwotanie, gdyz
przepis ten znajduje zastosowanie do wszystkich decyzji przyjetych przez instytucje zamawiajace,
ktdre sg objete zasadami prawa unijnego w dziedzinie zaméwien publicznych, i nie przewiduje on
zadnego ograniczenia co do charakteru i tresci tych decyzji. W zwigzku z tym odmowa dostepu
do procedur odwotawczych, z uwagi na brak legitymacji, wykonawcy, ktérego oferta zostata od-
rzucona jeszcze przed dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejszej, prowadzitaby do pozbawie-
nia tego wykonawcy nie tylko prawa do odwotania od kwestionowanej przez niego decyzji o wy-
borze oferty najkorzystniejszej, lecz réwniez prawa do zakwestionowania zasadnosci jego wyklu-
czenia. W przypadku przyznania takiemu wykonawcy prawa do kwestionowania zasadnosci wy-
kluczenia w ramach postepowania odwotawczego dotyczacego decyzji o wyborze oferty i udzie-
leniu zamowienia, nie jest przeciez wykluczone, ze w wyniku tego postepowania organ odwotaw-
czy uzna, ze jego wykluczenie byto uzasadnione, w zwigzku z czym nie ponidst on ani nie mogt
ponies¢ szkody w wyniku kwestionowanej decyzji o wyborze oferty i udzieleniu zaméwienia.
W kazdym razie wykonawcy, ktéry wnidst odwotanie od decyzji o udzieleniu zamoéwienia, nie
mozna pozbawi¢ prawa do zakwestionowania w tym samym postepowaniu zasadnosci jego wczes-
niejszego wykluczenia z udziatu w postepowaniu.’3®

Trybunat zauwazyt, ze w sprawie bedacej przedmiotem odestania sad krajowy stwierdzit, ze ofer-
ta, ktéra zostata wybrana jako najkorzystniejsza, powinna byta zosta¢ odrzucona ze wzgledu na
niezgodnos¢ ze specyfikacja zamowienia. W takiej sytuacji, zdaniem Trybunatu, odwotanie wza-
jemne wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana, nie moze prowadzi¢ do odrzucenia odwotania
wykonawcy, ktéry wniést odwotanie gtéwne, skoro prawidtowos¢ obu ofert jest zakwestionowana
w ramach tego samego postepowania i na takich samych podstawach. W tych okolicznosciach
kazdy z wykonawcéw moze powotywac sie na uzasadniony interes w postaci wykluczenia konku-

138 Wroski sad odsytajacy zwrdcit sie do Trybunatu z nastepujacym pytaniem:

Czy zasady réownosci stron, niedyskryminacji i ochrony konkurencji w ramach zamdwien publicznych, o ktérych
mowa w dyrektywie 89/665/EWG zmienionej po raz ostatni dyrektywa 2007/66/WE, wykluczajg «zywe» prawo
wynikajace z orzeczenia Consiglio di Stato obradujacej w petnym sktadzie nr 4 z 2011 r., zgodnie z ktérym roz-
patrzenie odwotania wzajemnego zmierzajacego do podwazenia legitymacji wnoszacego odwotanie poprzez
zakwestionowanie dopuszczenia go do postepowania przetargowego musi koniecznie poprzedzac rozpatrzenie
odwotania i ma znaczenia prejudycjalne wzgledem badania odwotania, nawet jezeli wnoszacy odwotanie ma
instrumentalny interes w powtdrzeniu catego postepowania przetargowego i niezaleznie od liczby uczestnikdw
przetargu, ze szczegdlnym odniesieniem do przypadku, w ktérym pozostato tylko dwdch uczestnikéw prze-
targu (tzn. wnoszacy odwotanie i wnoszacy odwotanie wzajemne, ktéremu udzielono zamoéwienia publicznego)
dazacych do wykluczenia konkurenta z uwagi na niespetnienie w ztozonych ofertach minimalnych wymogoéw
stanowigcych o odpowiednim charakterze ofert?

139 wyrok z dnia 19 czerwca 2003 r. w sprawie C-249/01 Werner Hackermiiller przeciwko Bundesimmobiliengesellschaft

mbH (BIG) i Wiener Entwicklungsgesellschaft mbH fiir den Donauraum AG (WED), ECLI:EU:C:2003:359, pkt 24-29



rencyjnych ofert, co moze prowadzi¢ instytucje zamawiajacg do stwierdzenia niemoznosci doko-
nania wyboru prawidtowej oferty.

W konsekwencji na zadane pytanie Trybunat odpowiedziat, Zze art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665/EWG
nalezy interpretowac w ten sposéb, ze reguta pierwszenstwa rozpatrzenia odwotania wzajemnego
nie moze mie¢ zastosowania w sytuacji takiej jak w sprawie bedacej przedmiotem odestania. Inaczej
mowiac, jezeli w ramach postepowania odwotawczego wykonawca, ktéremu udzielono zaméwie-
niai ktéry wniost odwotanie wzajemne, podnosi oparty na braku legitymacji zarzut niedopuszczal-
nosci odwotania gtéwnego ze wzgledu na fakt, ze oferta wykonawcy, ktéry wniést odwotanie
gtébwne, powinna byfa zosta¢ odrzucona przez instytucje zamawiajaca jako niezgodna ze specyfi-
kacja istotnych warunkéw zamdwienia, to dyrektywa 89/665/EWG sprzeciwia sie temu, aby odwo-
tanie gtéwne zostato uznane za niedopuszczalne w wyniku uprzedniego badania zarzutu niedo-
puszczalnosci, bez rozstrzygniecia w przedmiocie zgodnosci ze specyfikacjg zaréwno oferty wy-
konawcy, ktéremu udzielono zamoéwienia, jak i oferty wykonawcy, ktéry wnidst odwotanie.

2.11.2. orzeczenie z dnia 5 kwietnia 2016 r. w sprawie (-689/13 Puligienica Facility Esco SpA (PFE)
przeciwko Airgest SpA, ECLI:EU:C:2016:199

Sprawa, w ktérej zapadt ten wyrok, dotyczyta, w pierwszej kolejnosci, zgodnosci z prawem unijnym
utrwalonej w orzecznictwie wioskich sagdéw reguty pierwszenstwa rozpatrzenia odwotania wza-
jemnego, zgodnie z ktorg w postepowaniach, w ktdrych ztozone zostato zaréwno odwotanie gtow-
ne, jak i odwotanie wzajemne, sad powinien najpierw bada¢ odwotanie wzajemne, a w razie stwier-
dzenia jego zasadnosci powinien stwierdzi¢ niedopuszczalno$¢ odwotania gtéwnego bez badania
jego zasadnosci. Ponadto sad krajowy zastanawiat sie nad uprawnieniami poszczegélnych izb
sadu do wystepowania do Trybunatu Sprawiedliwosci z pytaniami prejudycjalnymi oraz nad zgod-
noscig z prawem unijnym przepiséw, na mocy ktérych kazda zasada prawa sformutowana przez
peten sktad Consiglio di Stato, wioskiej rady stanu, jest wigzaca dla wszystkich izb i skladéw orze-
kajacych tego sadu, réowniez w sytuacji, kiedy jest oczywiste, ze peten skfad sformutowat lub mégt
sformutowa¢ zasade sprzeczng lub niespéjna z prawem Unii Europejskiej.'4?

140 Wroski sad odsytajacy przedtozyt Trybunatowi Sprawiedliwosci nastepujace pytania prejudycjalne:

1. Czy zasady sformutowane przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z dnia 4 lipca 2013 r.
w sprawie C-100/12 w odniesieniu do konkretnych okolicznosci bedacych przedmiotem tamtego odestania pre-
judycjalnego, w ktérych w postepowaniu w sprawie udzielenia zaméwien publicznych uczestniczyty tylko dwa
przedsiebiorstwa, maja zastosowanie, ze wzgledu na istotne podobienstwo spornego stanu faktycznego, row-
niez w rozpatrywanym przez Consiglio [di Stato] przypadku, w ktérym przedsigbiorstwa uczestniczace w prze-
targu, cho¢ dopuszczone w liczbie wiekszej niz dwa, zostaty wszystkie wykluczone przez podmiot zamawiajacy,
przy czym wykluczenie to nie zostato zaskarzone przez przedsiebiorstwa inne niz biorace udziat w niniejszej
sprawie, tak iz spor toczacy sie przed Consiglio [di Stato] jest ograniczony tylko do dwdch przedsiebiorstw?

2. Czy - w odniesieniu do kwestii, ktére moga zosta¢ rozstrzygniete na podstawie prawa Unii Europejskiej —
z wyktadnia tego prawa, a szczegdlnie z art. 267 TFUE, sprzeczny jest art. 99 ust. 3 codice del processo ammi-
nistrativo (wtoskiego kodeksu postepowania administracyjnego), w zakresie, w jakim owo uregulowanie
procesowe czyni wigzacym dla wszystkich izb i sktadéw orzekajacych Consiglio di Stato kazda zasade prawa
sformutowana przez peten skfad, rowniez w sytuacji, kiedy jest oczywiste, ze peten sktad sformutowat lub mégt
sformutowac zasade sprzeczna lub niespodjna z prawem Unii Europejskiej; w szczegdélnosci:

3. czy rozpatrujace sprawe izba lub sktad orzekajacy Consiglio di Stato, jezeli maja watpliwosci co do zgodnosci
lub spdjnosci z prawem Unii Europejskiej zasady sformutowanej wczesniej przez peten skfad, s3 zobowiazane
przekazac¢ temu ostatniemu, w drodze uzasadnionego postanowienia, skarge do rozstrzygniecia, nawet zanim
jeszcze beda mogty dokonac odestania prejudycjalnego do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, aby
stwierdzit zgodnos¢ i spojnosc [z prawem europejskim] spornej zasady prawna, czy tez izba lub skfad orzekajacy
moga lub raczej powinny, w charakterze sagdu ostatniej instancji, skierowac, jako sad powszechny prawa Unii
Europejskiej, pytanie prejudycjalne do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w celu uzyskania prawidtowej
wykfadni prawa Unii Europejskiej;

4. czy - w razie, gdyby w odpowiedzi na postawione powyzej pytanie zostato stwierdzone, ze kazda izba i kazdy
sktad orzekajacy Consiglio di Stato maja mozliwos¢/obowigzek skierowac¢ bezposrednio do Trybunatu Spra-
wiedliwosci Unii Europejskiej lub, w kazdym przypadku, w ktérym Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
wydat orzeczenie, zwtaszcza jezeli nastapito to po obradach petnego sktadu Consiglio di Stato, stwierdzajac ist-
nienie rozbieznosci lub niepetnej zgodnosci pomiedzy prawidtowa wyktadnia prawa Unii Europejskiej i zasada
prawa wewnetrznego sformutowana przez peten sktad - kazda izba lub sktad orzekajacy Consiglio di Stato jako
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Odnoszac sie do reguty pierwszenstwa rozpatrzenia skargi wzajemnej, Trybunat w pierwszym rzedzie
przypomniat, ze na mocy art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665/EWG $rodki ochrony prawnej w dziedzinie
zamowien publicznych musza by¢ dostepne co najmniej dla kazdego, kto ma, wzglednie miat, inte-
res w uzyskaniu danego zamoéwienia i kto ponidst szkode lub byt narazony na jej poniesienie w wy-
niku zarzucanego naruszenia. Zarazem w wyroku w sprawie Hackermdiller'™' Trybunat potwierdzit,
ze przepisy dyrektywy nie zobowiazujg panstw cztonkowskich do przyznania uprawnienia do wnie-
sienia odwotania kazdemu podmiotowi, ktéry bytby zainteresowany uzyskaniem zamdwienia pub-
licznego, ale pozwala im dodatkowo wymaga¢, by podmiot legitymowany do wniesienia odwotania
poniost szkode lub byt narazony na jej poniesienie w wyniku domniemanego naruszenia. Jednoczes-
nie w tym samym orzeczeniu Trybunat stwierdzit, ze skuteczno$¢ przepiséw dyrektywy odwotawczej
bytaby zagrozona, gdyby podmiotowi, ktéry kwestionuje wyboér oferty najkorzystniejszej, organ
odwotawczy mogt odmoéwic dostepu do procedur odwotawczych na tej podstawie, Ze instytucja
zamawiajgca popetnita btad, nie wykluczajac tego wykonawcy i nie odrzucajac jego oferty na wczes-
niejszym etapie postepowania. W takich okolicznosciach, gdyby organ odwotawczy odmowit takie-
mu podmiotowi legitymacji procesowej, oznaczatoby to nie tylko odmowe dostepu do odwotania
od wyboru oferty najkorzystniejszej, ale réwniez uniemozliwienie mu podwazenie podstawy wyklu-
czenia podniesionej przez organ odwotawczy przy odmowie uznania go za podmiot, ktéry ponidst
lub moze ponie$¢ szkode w wyniku domniemanego naruszenia.

W oméwionym wyzej wyroku w sprawie Fastweb Trybunat uznat, Zze jezeli w ramach postepowania
odwotawczego wykonawca, ktéremu udzielono zaméwienia i ktéry wnidst odwotanie wzajemne,
podnosi zarzut niedopuszczalnosci odwotania gtdwnego oparty na braku legitymacji z uwagi na
fakt, ze oferta wykonawcy, ktory wnidst odwotanie gtéwne, powinna byta zosta¢ odrzucona przez
instytucje zamawiajacg jako niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, przepis
art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665/EWG sprzeciwia sie temu, aby odwotanie gtéwne zostato uznane za
niedopuszczalne w wyniku uprzedniego badania tego zarzutu niedopuszczalnosci, bez rozstrzyg-
niecia w przedmiocie zgodnosci ze specyfikacjg obu ofert, tj. zaréwno oferty wykonawcy, ktéremu
udzielono zaméwienia, jak i oferty wykonawcy, ktéry wnidst odwotanie.

W omawianym wyroku w sprawie PFE Trybunat podkreslit, ze wyrok w sprawie Fastweb konkrety-
zuje sformutowane w dyrektywie odwotawczej wymagania dotyczace dostepnosci Srodkéw ochro-
ny prawnej w sytuacji, gdy dwéch wykonawcéw wnosi odwotania zmierzajace do ich wzajemnego
wykluczenia. W takiej sytuacji kazdy z dwoch wykonawcdw ma interes w uzyskaniu danego za-
moéwienia. Po pierwsze wykluczenie jednego z wykonawcédw moze bowiem doprowadzi¢ do tego,
ze drugi uzyska zamdwienie w ramach tego samego postepowania. Po drugie, jesli miatoby na-
stapi¢ wykluczenie obu wykonawcéw i wszczecie nowego postepowania w sprawie udzielenia
zamoéwienia publicznego, to kazdy z wykonawcéw maogtby wzigé w nim udziat i w ten sposéb

sad powszechny ostatniej instancji prawa Unii Europejskiej moga lub powinny bezposrednio stosowa¢ pra-
widtowa wykfadnie prawa Unii Europejskiej, jakiej dokonat Trybunat Sprawiedliwosci, czy tez rowniez w takich
wypadkach s3 ona zobowiazane przekazac¢ skarge, uzasadnionym postanowieniem, do rozstrzygniecia przez
peten sktad, w efekcie pozostawiajac jego wytgcznej ocenie i dyskrecjonalnemu uznaniu zastosowanie prawa
Unii Europejskiej juz sformutowanego w sposob wiazacy przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej;

5. wreszcie, czy egzegeza systemu postepowania administracyjnego Republiki Wtoskiej, w ktorym ewentualna
decyzji o dokonaniu odestania prejudycjalnego do Trybunatu Sprawiedliwosci - lub tez tylko rozstrzygniecie
sprawy, podczas gdy stanowi ono bezposrednig konsekwencje zastosowania zasad prawa Unii, ktére zostaty
juz sformutowane Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej — pozostawiona jest wytacznej ocenie petnego
sktadu, nie jest sprzeczna nie tylko z zasada rozsadnego czasu trwania postepowania i szybkiego postepowania
odwotawczego dotyczacego procedur udzielania zamdwien publicznych, lecz réwniez z wymaganiem, aby
prawo Unii Europejskiej byto w petni i szybko stosowane przez kazdy sad we wszystkich panstwach cztonkow-
skich, w sposob bezwzglednie zgodny z jego prawidtowa wyktadnig ustalong przez Trybunat Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej, rowniez w celu maksymalnego rozszerzenia zasad tzw. ,skutecznosci” i pierwszenstwa prawa
Unii Europejskiej przed prawem (nie tylko materialnym, lecz réwniez procesowym) wewnetrznym danego
panstwa cztonkowskiego (w tym wypadku przed art. 99 ust. 3 codice del processo amministrativo Republiki
Wtoskiej)?

141 cyt. wyrok w sprawie Hackermiiller, pkt 18,23 i 26



otrzymac to zamowienie. W ocenie Trybunatu wyktadnia dokonana przez Trybunat w wyroku Fa-
stweb ma zastosowanie rowniez w sytuacji takiej, jak opisana w odestaniu prejudycjalnym. Trybu-
nat podkreslit w tym kontekscie, ze kazdy z uczestnikdw sporu ma réwnowazny uzasadniony inte-
res w postaci wykluczenia ofert konkurentéw. Jak zauwazyt rzecznik generalny Wathelet w swojej
opinii w tej sprawie,'*2 nie mozna wykluczy¢, ze jedna z nieprawidtowosci lezacych u podstaw
uniewaznienia ofert odwotujacego w postepowaniu gtéwnym i podmiotu, ktéremu udzielono
zamdwienia, spowoduje réwniez wadliwos¢ wszystkich ztozonych ofert, co mogtoby doprowadzic¢
do koniecznosci wszczecia przez instytucje zamawiajgcg nowego postepowania o udzielenie za-
mowienia publicznego.

W ocenie Trybunatu liczba uczestnikdw postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, podob-
nie jak liczba jego uczestnikéw wnoszacych odwotanie, a takze rozbieznos¢ zarzutéw podnoszonych
w odwofaniach nie maja znaczenia dla stosowania zasady prawnej wynikajacej z wyroku Fastweb.

2.11.3. orzeczenie z dnia 21 grudnia 2016 r. w sprawie C-355/15 Bietergemeinschaft Technische
Gebéudebetreuung GesmbH und Caverion Osterreich GmbH przeciwko Universitit fiir
Bodenkultur Wien i VAMED Management und Service GmbH & Co KG in Wien, ECLI:EU:(:2016:988

W 2012 r. wiedenski uniwersytet zasobdw naturalnych i nauk biologicznych wszczat w trybie negocja-
¢ji z ogtoszeniem postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ustugi eksploatacji, kon-
serwadji i renowacji technicznego wyposazenia budynkéw i wyposazenia laboratorium. Negocjacje
byty poczatkowo prowadzone z konsorcjum Bietergemeinschaft Technische Gebaudebetreuung
GesmbH i Caverion Osterreich GmbH oraz ze spétka Vamed. Konsorcjum zostato nastepnie wyklu-
czone z udziatu w postepowaniu ze wzgledu na niewniesienie wadium. Odwotanie konsorcjum od
decyzji o wykluczeniu zostato w dwdch instancjach oddalone. W 2014 r. zamawiajacy udzielit tego
zamoéwienia spoétce Vamed. Konsorcjum odwotato sie réwniez od decyzji o dzieleniu zaméwienia.
W pierwszej instancji to odwotanie zostato odrzucone ze wzgledu na jego wczesniejsze prawomocne
wykluczenie i, tym samym, brak interesu w uzyskaniu zamdéwienia. W drugiej instancji sprawa trafita
do Verwaltungsgerichtshof, ktéry zawiesit postepowanie i wystapit do Trybunatu Sprawiedliwosci z
pytaniami prejudycjalnymi dotyczacymi uprawnienia do wniesienia odwotania przez wykonawce
prawomochie wykluczonego z udziatu w postepowaniu w $wietle orzeczenia w sprawie Fastweb.'*3

Trybunat zwrécit uwage, ze w sprawie Fastweb, jak rowniez w sprawie PFE, kazdy z wykonawcéw
kwestionowat prawidtowosc¢ oferty konkurenta w ramach tego samego postepowania odwotaw-
czego od decyzji o udzieleniu zaméwienia i to w takiej sytuacji kazdy z nich mogt sie powotac na
réwnowazny interes w postaci wykluczenia drugiego wykonawcy, nawet jesli miatoby to prowadzic¢
do koniecznosci uniewaznienia przedmiotowego postepowania o udzielenie zamodwienia. Poza

142 opinia rzecznika generalnego przedstawiona w dniu 23 kwietnia 2015 r. w sprawie C-689/13 Puligienica Facility
Esco SpA (PFE) przeciwko Airgest SpA, ECLI:EU:C:2015:263, pkt 37

143 Austriacki sad odsytajacy zadat Trybunatowi nastepujace pytania:

1. Czy, majac na wzgledzie zasady sformutowane w wyroku Trybunatu z dnia 4 lipca 2013 r. w sprawie C-100/12
Fastweb SpA, art. 1 ust. 3 dyrektywy Rady nr 89/665/EWG, zmienionej przez dyrektywe 2007/66/WE nalezy
intepretowad w ten sposob, ze oferentowi, ktdrego oferta zostata ostatecznie odrzucona przez instytucje zama-
wiajaca, i ktory w zwigzku z tym nie jest zainteresowanym oferentem, mozna odméwic dostepu do odwotania
od decyzji o udzieleniu zaméwienia (decyzji o zawarciu umowy ramowej) i 0 zawarciu umowy (obejmujacej
wymagane na podstawie art. 2 ust. 7 dyrektywy prawo do przyznania odszkodowania), mimo ze oferty zto-
zyli tylko dwaj oferenci i oferta wybranego oferenta, ktéremu udzielono zamdwienia, powinna byta, zgodnie
z twierdzeniem niezainteresowanego oferenta, réwniez zosta¢ odrzucona?

W razie udzielenia na pytanie pierwsze odpowiedzi przeczacej:

2. Czy, majac na wzgledzie zasady wynikajace z wyroku Trybunatu z dnia 4 lipca 2013 r. w sprawie C-100/12
Fastweb SpA, art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665/EWG nalezy interpretowac w ten sposéb, ze podmiotowi nie-
bedacemu zainteresowanym oferentem (zgodnie z art. 2a dyrektywy) powinien zosta¢ przyznany dostep do
odwotania tylko wtedy:

a) gdy z akt postepowania odwotawczego jednoznacznie wynika, ze oferta wybranego oferenta nie jest pra-
widtowa?
b) gdy oferta wybranego oferenta nie jest prawidtowa ze wzgledu na takie same podstawy?
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tym ani w sprawie Fastweb, ani w sprawie PFE, zaden z wykonawcow nie zostat wykluczony z udzia-
tu w postepowaniu. Tymczasem w omawianej sprawie odwotujacy zostat prawomocnie wykluczo-
ny z udziatu w postepowaniu i nie moze byc¢ uznany za zainteresowanego wykonawce w rozumie-
niu art. 2a ust. 2 dyrektywy 89/665/EWG. W zwigzku z tym na zadane pytania Trybunat odpowiedziat
w ten sposob, ze przepis art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665/EWG nalezy interpretowac w ten sposob,
ze nie sprzeciwia sie on temu, aby wykonawcy wykluczonemu na mocy ostatecznej decyzji insty-
tucji zamawiajgcej z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego odmdéwiono
dostepu do umozliwiajgcego zakwestionowanie zawarcia umowy odwotania od decyzji o udzie-
leniu tego zamdwienia publicznego, nawet jezeli oferty ztozyli tylko ten wykluczony wykonawca
i wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, a zdaniem wykluczonego wykonawcy oferta zwy-
cieskiego wykonawcy réwniez powinna byta zosta¢ odrzucona.

2.11.4. orzeczenie z dnia 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16 Archus sp. z 0.0. i Gama Jacek Lipik
przeciwko Polskiemu Gornictwu Naftowemu i Gazownictwu S.A., ECLI:EU:C:2017:358

W sprawie, o ktérej byt wyzej mowa w punkcie 2.8.5, trzecie z pytan prejudycjalnych skierowanych
przez Krajowg Izbe Odwotawcza Trybunatu Sprawiedliwosci dotyczyto wyktadni przepiséw dyrek-
tywy 92/13/EWG w brzmieniu nadanym dyrektywa 2007/66/WE w zakresie legitymacji procesowe;j
do wniesienia odwotania w dziedzinie zamoéwien publicznych.

W swoim pytaniu Izba zmierzata do ustalenia, czy pojecie ,danego zamdwienia” w rozumieniu
art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13/EWG dotyczy danego postepowania o udzielenie zamdwienia pub-
licznego lub samego przedmiotu zamoéwienia, ktére ma zosta¢ udzielone po zakonczeniu poste-
powania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w sytuacji gdy przedstawiono tylko dwie oferty,
a oferentowi, ktérego oferta zostata odrzucona, moégtby przystugiwac interes w uzyskaniu odrzu-
cenia oferty drugiego oferenta, a w konsekwencji wszczecia nowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego.'#4

Podobnie jak w oméwionych wyzej orzeczeniach w sprawie Fastweb i w sprawie PFE, odpowiadajac
na to pytanie, Trybunat zwrdcit uwage, ze w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia pub-
licznego wykonawcy maja réwnowazny uzasadniony interes w wykluczeniu oferty pozostatych
wykonawcéw, celem uzyskania zamoéwienia. Wykluczenie jednego z wykonawcéw moze bowiem,
po pierwsze, doprowadzi¢ do tego, ze inny wykonawca uzyska zamdwienie bezposrednio w ramach
tego samego postepowania. Po drugie, jesli miatoby nastapi¢ wykluczenie wszystkich oferentéw
i wszczecie nowego postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego, to kazdy z ofe-
rentdow moégtby wzig¢ w nim udziat i w ten sposéb posrednio uzyska¢ zamdéwienie. W sprawie be-
dacej przedmiotem odestania prejudycjalnego w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, w ktérym ztozono dwie oferty, a instytucja zamawiajaca wydata jednoczesnie dwie
decyzje, odpowiednio, o odrzuceniu oferty jednego z wykonawcow i o udzieleniu zaméwienia
drugiemu, odrzucony wykonawca odwotat sie do sadu odsytajacego od obu tych decyzji. W odwo-
taniu odrzucony wykonawca wnidst o wykluczenie oferty wykonawcy, ktérego oferta zostata wy-
brana, ze wzgledu na niezgodnos¢ jego oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia.
W takiej sytuacji nalezy uznac, ze wykonawcy, ktéry wniést odwotanie, przystuguje uzasadniony
interes w wykluczeniu oferty wybranego wykonawcy, ktére moze doprowadzi¢ do stwierdzenia, ze
instytucja zamawiajaca nie jest w stanie dokona¢ wyboru prawidtowo ztozonej oferty.

144 Trzecie pytanie Krajowej Izby Odwotawczej w tej sprawie byto nastepujace:

3. Czy art. 1 ust. 3 dyrektywy Rady 92/13/EWG zmienionej dyrektywa 2007/66/WE nalezy interpretowac w ten
sposdb, ze ,dane zamdwienie”, o ktérym mowa w tym przepisie w czesci ,interes w uzyskaniu danego zamo-
wienia” oznacza ,dane, prowadzone postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego” (tu: ogtoszone
ogtoszeniem z 3 czerwca 2015 r.), czy tez ,dany przedmiot zamdwienia” (tu: ustuga cyfryzacji dokumentacji
archiwum zamawiajacego), niezaleznie od tego, czy w konsekwencji uwzglednienia odwotania zamawiajacy
zobowiazany bedzie uniewazni¢ prowadzone postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego i ewentu-
alnie rozpocza¢ kolejne postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego?



W konsekwencji Trybunat uznat, ze pojecie ,danego zamdwienia” w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrek-
tywy 92/13/EWG moze, w przypadku takim jak w sprawie bedacej przedmiotem odestfania preju-
dycjalnego, dotyczy¢ ewentualnego wszczecia nowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, gdyby w efekcie rozpoznania odwotan okazato sie, ze wszystkie ztozone w toku po-
stepowania oferty podlegaja odrzuceniu.

Stanowisko Trybunatu w tym zakresie wynika z przystugujacego wykonawcy, ktéry zostat wyklu-
czony z udziatu w postepowaniu, uprawnienia do zaskarzenia tej decyzji zamawiajgcego. Omawia-
ny wyrok w sprawie Archus et Gama wpisuje sie w ugruntowana linie orzecznicza zapoczatkowana
wyrokiem w sprawie Hackermdiller, w ktérym Trybunat stwierdzit, ze nie mozna odmowi¢ prawa
do whniesienia odwotania od decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej wykluczonemu z udziatu
w postepowaniu wykonawcy, ktérego oferta zostata odrzucona, bez umozliwienia temu wyko-
nawcy zakwestionowania podstaw jego wykluczenia i odrzucenia jego oferty.

W omoéwionym w punkcie 2.11.1 orzeczeniu w sprawie Fastweb Trybunat uznat, ze w sytuacji gdy
w toku postepowania odwotawczego wykonawca, ktéremu udzielono zamowienia i ktéry wnidst
odwotanie wzajemne, podnosi zarzut niedopuszczalnosci oparty na braku legitymacji odwotania
gtébwnego z uwagi na fakt, ze oferta wykonawcy, ktéry wnidst odwotanie, powinna byta zosta¢ od-
rzucona przez instytucje zamawiajaca jako niezgodna ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowie-
nia, prawo unijne sprzeciwia sie temu, aby odwotanie gtéwne zostato uznane za niedopuszczalne
w wyniku uprzedniego badania zarzutu niedopuszczalnosci podniesionego w odwotaniu wzajemnym,
bez rozstrzygniecia w przedmiocie zgodnosci ze specyfikacjg obu ofert. W ocenie Trybunatu odwo-
tanie wzajemne wybranego wykonawcy nie moze prowadzi¢ do odrzucenia odwotania wykonawcy,
ktérego oferta nie zostata wybrana, w sytuacji gdy prawidtowos¢ obu ofert jest zakwestionowana
w ramach tego samego postepowania i na takich samych podstawach, gdyz w takiej sytuacji, kazdy
z oferentéw moze powotac sie na uzasadniony interes w postaci wykluczenia konkurenta.

W oméwionym w punkcie 2.11.2 wyroku w sprawie C-689/13 PFE Trybunat podkreslit, ze liczba
uczestnikdédw postepowania o udzielenie spornego zaméwienia publicznego, podobnie jak liczba
jego uczestnikow wnoszacych odwotanie, a takze rozbieznosci w podnoszonych w odwotaniach
zarzutéw nie maja znaczenia dla stosowania zasady prawnej wynikajacej z cyt. wyroku w sprawie
Fastweb.

Z kolei w omoéwionym w punkcie 2.11.3 wyroku w sprawie Technische Gebdudebetreuung Trybunat
uznat, ze wykonawcy wykluczonemu z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicz-
nego na mocy ostatecznej decyzji zamawiajacego, mozna odméwic dostepu do odwotania od
decyzji o udzieleniu tego zamdwienia, nawet jezeli oferty ztozyli tylko ten wykluczony wykonaw-
ca i wybrany wykonawca, a zdaniem wykluczonego wykonawcy oferta wybranego wykonawcy
réwniez powinna byta zosta¢ odrzucona.

Podsumowujac, w $wietle przytoczonego orzecznictwa Trybunatu, dyrektywa odwotawcza zakazu-
je uznania za niedopuszczalne odwotania gtéwnego wniesionego przez odrzuconego wykonawce
na podstawie uprzedniego badania zarzutu niedopuszczalnosci podniesionego przez wykonawce,
ktorego oferta zostata wybrana, bez rozstrzygniecia w przedmiocie zgodnosci obu ofert zwymaga-
niami technicznymi specyfikacji warunkéw zamdwienia. Inaczej méwigc, wykonawcy kwestionuja-
cemu decyzje zamawiajacego dotyczaca jego wykluczenia przystuguje uprawnienie do zakwestio-
nowania wyboru oferty najkorzystniejszej. W konsekwencji, w przypadku gdy w postepowaniu
o udzielenie zamowienia publicznego ztozono dwie oferty, a instytucja zamawiajaca wydata jedno-
czesnie dwie decyzje, odpowiednio, o odrzuceniu oferty jednego z wykonawcéw i o udzieleniu za-
mowienia drugiemu, odrzucony wykonawca, ktéry zaskarzyt obie te decyzje, powinien mie¢ mozliwos¢
zadania odrzucenia oferty zwycieskiego wykonawcy. W takiej sytuacji pojecie ,danego zamoéwienia”
w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13/EWG moze obejmowa¢ ewentualne wszczecie nowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, gdyby w efekcie rozpoznania odwotan okaza-
to sie, ze wszystkie ztozone w toku postepowania oferty podlegajg odrzuceniu.
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2.11.5. orzeczenie z dnia 15 wrzesnia 2016 r. w sprawach potaczonych (-439/14 i C- 488/14 5.C. Star
Storage SA i in. przeciwko Institutul National de Cercetare-Dezvoltare in Informatica (ICl) i in.,
ECLI:EU:C:2016:688

W obu sprawach, ktérych dotyczyty wnioski rumunskich sadéw, podstawowym problemem
byty watpliwosci co do zgodnosci z prawem unijnym, w szczegdélnosci z przepisami art. 1 ust. 1-3
dyrektywy 89/665/EWG oraz art. 1 ust. 1-3 dyrektywy 92/13/EWG, zmienionych dyrektywa
2007/66/WE, przepiséw krajowych, ktére uzalezniaja dopuszczalnos¢ wszelkich srodkéw zaskar-
zenia decyzji instytucji zamawiajacych od wywiazania sie przez wnoszacego srodek zaskarzenia
z obowiazku ustanowienia na rzecz instytucji zamawiajacej tzw. ,gwarancji nalezytego

postepowania”.'4

Instytucja ,gwarancji nalezytego postepowania” zostata uregulowana przepisami art. 271" i art. 2712
rumunskiego dekretu rzadowego nr 34/2006 dotyczacego udzielania zamoéwien publicznych.
W mysl art. 271" ust. 1 cyt. dekretu rzadowego w celu zabezpieczenia instytucji zamawiajacej przed
ryzykiem ewentualnego niewtasciwego zachowania skarzacy wptaca gwarancje nalezytego po-
stepowania za caty okres od dnia ztozenia odwotania, wniosku lub skargi do dnia, w ktérym decy-
zja organu odwotawczego staje sie ostateczna lub wyrok wtasciwego organu sadowego staje sie
prawomocny. Na podstawie ust. 2 tego przepisu odwotanie, wniosek lub skarga zostajg odrzucone,
w przypadku gdy skarzacy nie przedstawi dowodu na wptacenie gwarancji przewidzianej w ust. 1.
Na mocy art. 271" ust. 3 gwarancja jest wnoszona w formie przelewu bankowego lub instrumentu
gwarancyjnego wydanego przez bank lub zaktad ubezpieczen i musi zachowaé waznos¢ przez
okres 90 dni. Zgodnie z art. 271" ust. 4 wysoko$¢ gwarancji wynosi 1% wartosci szacunkowej za-
mowienia, lecz nie wiecej niz 10 000 EUR w przypadku robo6t budowlanych ponizej progéw unijnych,
zas powyzej progéw unijnych — 25 000 EUR w przypadku dostaw i ustug oraz 100 000 EUR w przy-
padku robét. Rumunski Trybunat Konstytucyjny wyrokiem z dnia 15 stycznia 2015 r. uznat za nie-
konstytucyjne przepisy art. 2712 ust. 1i 2 cyt. dekretu rzadowego, ktére przewidywaty, ze gwaran-
cja nalezytego postepowania podlegata przepadkowi na rzecz instytucji zamawiajacej w przypad-
ku gdy odwotanie zostato oddalone, a takze gdy odwotujacy wycofat odwotanie. Natomiast wy-
rokiem z dnia 4 listopada 2015 r. Trybunat Konstytucyjny stwierdzit niezgodnos¢ z rumuniska
konstytucjg przepisow art. 271" ust. 5 cyt. dekretu rzadowego, ktéry przewidywat bezwarunkowa
zaptate gwarancji na pierwsze zadanie instytucji zamawiajacej w przypadku oddalenia odwotania,
whniosku lub skargi.

Warto zwrdci¢ uwage, ze omawiana gwarancja wptacana jest niezaleznie od wadium, ktére zosta-
to uregulowane w art. 43" cyt. dekretu i wynosi 2% wartosci szacunkowej zamoéwienia. Co wiecej,
obowigzek ustanowienia tej gwarancji na rzecz zamawiajgcego powstaje niezaleznie od obowigz-
ku wniesienia optaty od odwotania czy skargi wnoszonych do sadu.

Trybunat podzielit zdanie rzecznik generalnej Sharpston'4®, ze omawiana gwarancja nalezytego
postepowania, jako wstepny warunek zbadania zasadnosci srodka prawnego, stanowi ogranicze-
nie prawa do skutecznego Srodka prawnego przed sadem w rozumieniu art. 47 Karty praw pod-
stawowych Unii Europejskiej, ktére moze by¢ zasadne tylko wtedy, gdy jest przewidziane ustawa,
szanuje istote tego prawa i — z zastrzezeniem zasady proporcjonalnosci — jest konieczne oraz fak-
tycznie odpowiada celom interesu ogdélnego uznawanym przez Unie Europejska lub potrzebie
ochrony praw i wolnosci innych oséb.

145 Rumunski sad odsytajacy zadat Trybunatowi Sprawiedliwosci nastepujace pytanie:
Czy przepisy art. 1 ust. 1 akapit trzeci i ust. 3 dyrektywy Rady 89/665/EWG zmienionej dyrektywa 2007/66/WE
nalezy interpretowac w ten sposob, ze sprzeciwiajg sie one obowiazywaniu przepiséw krajowych, ktére uzalez-
niaja dostep do postepowan odwotawczych dotyczacych decyzji instytucji zamawiajgcych od obowigzku ztozenia
uprzednio ,gwarancji nalezytego postepowania”, ustanowionej w art. 2711 i art. 2712 [Ordonanta de urgentd
a Guvernului (dekretu rzadu)] nr 34/2006?

146 zob. opinia rzecznik generalnej Eleanor Sharpston przedstawiona w dniu 28 kwietnia 2016 r. w tych sprawach,
ECLI:EU:C:2016:307, pkt 37



Celem wprowadzenia instytucji ,gwarancji nalezytego postepowania” byto, zgodnie z deklaracjg
rzadu rumunskiego, zapobieganie naduzywaniu srodkéw ochrony prawnej skutkujacemu op6z-
nieniami w postepowaniach o udzielanie zaméwien publicznych. W $lad za rzecznik generalna
Trybunat uznat, ze zwalczanie naduzywania srodkéw zaskarzenia stanowi cel zgodny z prawem,
przyczyniajacy sie nie tylko do osiggniecia celéw dyrektyw 89/665/EWG i 92/13/EWG, ale takze -
w szerszym kontekscie — do prawidtowego administrowania wymiarem sprawiedliwosci. W ocenie
Trybunatu srodek w postaci gwarancji nalezytego postepowania jest odpowiedni do realizacji tego
celu, poniewaz zniecheca do wnoszenia $Srodkéw zaskarzenia, ktdre sg oczywiscie bezzasadne lub
ktorych jedynym celem jest opdZnienie procedury udzielenia zamdwienia. Zarazem, w kontekscie
stwierdzenia niekonstytucyjnosci przepiséw o zatrzymaniu gwarancji w przypadku oddalenia
i cofniecia odwotania oraz zaptaty gwarancji na pierwsze zadanie zamawiajgcego, nie wykracza
poza to, co jest niezbedne do realizacji zamierzonego celu. Zdaniem Trybunatu wysokos$¢ gwaran-
¢ji, okreslona procentowo i jednoczesnie ograniczona kwotowo, stanowi stosunkowo niewielkie
obciazenie finansowe, moze przybra¢ forme gwarancji bankowej i musi by¢ ustanowiona jedynie
na okres miedzy wniesieniem srodka zaskarzenia a jego ostatecznym, wzglednie prawomocnym
rozstrzygnieciem.

W konsekwencji Trybunat stwierdzit, ze przepisy art. 1 ust. 1-3 dyrektywy 89/665/EWG i art. 1
ust. 1-3 dyrektywy 92/13/EWG nalezy w $wietle art. 47 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej
interpretowad w ten sposéb, ze nie stojg one na przeszkodzie przepisom krajowym, takim jak
sporne przepisy w postepowaniach gtéwnych, ktére uzalezniajg dopuszczalnos¢ wszelkich srod-
kéw odwotawczych od decyzji instytucji zamawiajacych od wywiazania sie przez wnoszacego
odwotanie z obowiagzku ustanowienia na rzecz instytucji zamawiajacej gwarancji nalezytego
postepowania, jezeli gwarancja ta jest zwracana odwotujgcemu niezaleznie od wyniku postepo-
wania odwotawczego.

2.12. Zaméwienia o wartosci ponizej progow stosowania dyrektyw

2.12.1. orzeczenie z dnia 20 maja 2010 r. w sprawie T-258/06 Republika Federalna Niemiec
przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2010:214

W sprawie T-258/06 Republika Federalna Niemiec, popierana przez Republike Francuskg, Re-
publike Austrii, Rzeczpospolitg Polska, Krélestwo Niderlanddw, Parlament Europejski, Republi-
ke Grecka oraz Zjednoczone Krélestwo Wielkiej Brytanii i Irlandii Pétnocnej w charakterze in-
terwenientéw, wniosta o stwierdzenie niewaznosci Komunikatu wyjasniajqgcego Komisji doty-
czqgcego prawa wspdlnotowego obowiqzujqcego w dziedzinie udzielania zamdwien, ktdre nie sq lub
sq jedynie czesciowo objete dyrektywami w sprawie zamdwieri publicznych (Dz. Urz. UE nr C 179
z 1.8.2006, str. 2), dalej: Komunikat. Skarzaca i interwenienci argumentowali, ze Komisja prze-
kroczyta swoje kompetencje, ustanawiajac w Komunikacie w odniesieniu do udzielania zamé-
wien o wartosci ponizej progéw stosowania dyrektyw i zamowien na tzw. ustugi nieprioryte-
towe nowe regulacje i obowigzki, ktére nie znajdujg uzasadnienia w przepisach unijnego pra-
wa pierwotnego ani orzecznictwie Trybunatu w tym zakresie. Skarzaca, popierana przezinter-
wenientéw, zwrdcita uwage na nastepujace nowe, w ich ocenie, regulacje i obowigzki wynika-
jace z tresci Komunikatu:

® obowiagzek uprzedniej publikacji ogtoszenia o zamoéwieniu

® szczegdbtowe reguty dotyczace postepowania o udzielenie zamdwienia

® przeniesienie przewidzianych dyrektywami wyjatkdw od obowiazku uprzedniej publikacji na
grunt zaméwien, ktdre nie sa lub sa jedynie czesciowo nimi objete

® wszczecie postepowania o stwierdzenie naruszenia w trybie przewidzianym woéwczas art. 226
TWE, obecnie art. 258 TfUE, w przypadku nieprzestrzegania wytycznych zawartych w Komuni-
kacie.
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Celem ustalenia, czy Komunikat poprzestaje na jasnym wyrazeniu postanowien dotyczacych swo-
bodnego przeptywu towaréw, swobody przedsiebiorczosci, swobody swiadczenia ustug, zasad
niedyskryminacji i rbwnego traktowania oraz proporcjonalnosci, a takze przejrzystosci i wzajem-
nego uznawania znajdujacych zastosowanie do zaméwien, ktére nie s lub sa jedynie czesciowo
objete dyrektywami w sprawie zamoéwien publicznych, czy tez ustanawia on szczegélne lub nowe
obowiagzki w stosunku do tych postanowien i zasad oraz, co za tym idzie, czy skarga jest dopusz-
czalna, Sad postanowit zbada¢, czy tre$¢ Komunikatu wywotuje wigzace skutki prawne. Odnoszac
sie kolejno do regut wskazanych w Komunikacie, doszedt do wniosku, ze wszystkie wynikajg z orzecz-
nictwa Trybunatu.

W odniesieniu do zarzutu pierwszego dotyczacego obowiazku uprzedniej publikacji ogtoszenia
0 zamowieniu, Sad zwrdcit uwage, ze Trybunat w sposéb niezmienny orzeka, ze zasady réwnego
traktowania i niedyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos$¢ paristwowg pociggajg za soba miedzy
innymi obowiazek przejrzystosci, ktéry pozwala na zagwarantowanie przestrzegania tych zasad.
Obowiazek ten polega na zapewnieniu odpowiedniego poziomu jawnosci, rozumianego jako
ogtoszenie na odpowiednig skale, umozliwiajace otwarcie rynku na konkurencje oraz kontrole
bezstronnosci postepowan w sprawie udzielenia zamoéwienia.¥’ Udzielanie zamoéwier powinno
odbywac sie w warunkach przejrzystosci pozwalajacych przedsiebiorstwom majacym siedzibe
w panstwach cztonkowskich innych niz panstwo zamawiajacego na uzyskanie odpowiednich in-
formacji dotyczacych zaméwienia przed jego udzieleniem i ewentualne wyrazenie zainteresowa-
nia jego uzyskaniem.*® W ocenie Sadu takie warunki zapewnia uprzednia publikacja ogtoszenia
o0 zamowieniu.

Nastepnie Sad przeanalizowat szczegétowe reguty dotyczace postepowania o udzielenie zamo-
wienia, ktérych dotyczyt drugi zarzut skargi.

Odnoszac sie do obowigzku dokonania niedyskryminujacego opisu przedmiotu zamoéwienia, Sad
przypomniat, ze wynika on juz z orzeczenia w sprawie Vestergaard'*®, w ktérym Trybunat uznat, ze
niezamieszczenie wyrazenia ,lub ro(wnowazny” po wskazaniu w specyfikacji warunkéw zamoéwie-
nia okre$lonego produktu moze nie tylko zniecheci¢ podmioty gospodarcze stosujace analogicz-
ne do tego produktu systemy do ztozenia oferty, lecz rowniez stanowic przeszkode w przeptywie
przywozowym w ramach wewnatrzwspolnotowej wymiany handlowej, w sposéb niezgodny
z art. 28 TWE (obecnie art. 34 TfUE), poprzez zastrzezenie zamdwienia wytgcznie dla oferentow
zamierzajacych zastosowac konkretnie wskazany produkt.

Odnosnie do obowigzku zapewnienia réwnego dostepu wykonawcow ze wszystkich parstw czton-
kowskich Sad zwrdcit uwage, ze réwny dostep do rynku zamoéwien publicznych wynika wprost
z zasad swobody przedsiebiorczosci i swobody swiadczenia ustug, a w szczegdlnosci z zasady
rownego traktowania wyrazonej w zawartym w art. 12 TWE (obecnie art. 18 TfUE) zakazie dyskry-
minacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa.

W odniesieniu do zasady wzajemnego uznawania Sad przypomniat, Ze jest ona nierozerwalnie
zwigzana z podstawowymi zasadami traktatowymi.

147" zob. w szczegélnosci wyrok z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie C-275/98 Unitron Scandinavia A/Si 3-S A/S, Danske
Svineproducenters Serviceselskab przeciwko Ministeriet for Fedevarer, Landbrug og Fiskeri, ECLI:EU:C:1999:567,
pkt 31; wyrok z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-324/98 Telaustria Verlags GmbH i Telefonadress GmbH przeciwko
Telekom Austria AG, przy udziale Herold Business Data AG, ECLI:EU:C:2000:669, pkt 61 i nast.; 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 45; 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 49; wyrok z dnia 6 kwietnia 2006 r.
w sprawie C-410/04 Associazione Nazionale Autotrasporto Viaggiatori (ANAV) przeciwko Comune di Bari i AMTAB
Servizio SpA, ECLI:EU:C:2006:237, pkt 21

por. orzeczenie 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 21

149 postanowienie z dnia 3 grudnia 2001 r. w sprawie C-59/00 Bent Mousten Vestergaard przeciwko Spattrup Boligsel-
skab, ECLI:EU:C:2001:654, pkt 21
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Odnosnie do obowigzku ustalenia odpowiednich terminéw umozliwiajacych zainteresowanym
wykonawcom z innych panstw cztonkowskich przygotowanie i ztozenie oferty w prowadzonym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia Sad przypomniat, ze zasada swobody $wiadczenia ustug
i zasada niedyskryminacji maja na celu ochrone intereséw wykonawcéw, ktérzy zamierzajg wzigé
udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w innym panstwie
cztonkowskim, oraz unikanie ryzyka preferencyjnego traktowania krajowych wykonawcéw przez
zamawiajacych przy udzielaniu zaméwien publicznych.'”? Zbyt krétkie terminy mogtyby utrudni¢
udziat wykonawcow zagranicznych w postepowaniu.

W odniesieniu do obowigzkéw przejrzystego i obiektywnego podejscia oraz ograniczania liczby
wykonawcow zapraszanych do sktadania ofert jedynie w oparciu o obiektywne kryteria Sad przy-
pomniat, Ze te wymagania réwniez majg na celu zapewnienie wszystkim potencjalnym wykonaw-
com réwnych szans przy sporzadzaniu wnioskédw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub
ofert i wynikajg z zasad réwnego traktowania i przejrzystosci.

Podobnie odnoszac sie do obowigzku prowadzenia negocjacji w sposéb gwarantujacy wszystkim
wykonawcom réwny dostep do informacji i wykluczajacy nieuzasadnione uprzywilejowanie niektérych
z nich, jak réwniez obowiazku zapewnienia zgodnosci ostatecznej decyzji o udzieleniu zamoéwienia
z regutami proceduralnymi ustanowionymi na poczatku postepowania oraz zasadami niedyskrymi-
nacji i rbwnego traktowania, Sad uznat, ze nie wykraczaja one poza obowigzki wynikajace z Traktatu.

Trzeci zarzut skargi dotyczyt przeniesienia na grunt zamoéwien o wartosci ponizej progdéw stosowania
dyrektyw i zamoéwien na ustugi niepriorytetowe wytgczen spod obowigzku uprzedniej publikacji ogto-
szenia 0 zamdwieniu ustanowionych w dyrektywach w dziedzinie zaméwien publicznych. Sad zwrécit
w tym zakresie uwage, ze Komunikat nie wyklucza dopuszczalnosci innych odstepstw od obowigzku
uprzedniej publikacji ogtoszenia, o ile takie odstepstwa bedg zgodne z zasadami traktatowymi.

Wreszcie w ramach czwartego zarzutu skarzaca podnosita, ze o wigzacym charakterze Komunika-
tu $wiadczy zapowiedz wszczecia przewidzianej w Traktacie procedury o stwierdzenie naruszenia
w przypadku nieprzestrzegania zawartych w nim wytycznych. Sad zauwazyt, ze istotnie wszczecie
przez Komisje procedury o stwierdzenie naruszenia jest jak najbardziej mozliwe za kazdym razem,
gdy panstwo cztonkowskie nie przestrzega zasad traktatowych przy udzielaniu zamoéwien pub-
licznych, w tym zamowien o wartosci ponizej progéw stosowania dyrektyw i zaméwien na ustugi
niepriorytetowe. Taka zapowiedz nie wywotuje jednak zadnych skutkéw prawnych i nie ma mocy
wigzacej. Co wiecej, w toku procedury przewidzianej w przepisach art. 226 do 228 TWE (obecnie
art. 258-260 TfUE) ustalenie praw i obowiazkéw panstw cztonkowskich oraz osad ich zachowania
naleza do Trybunatu i jedynie orzeczenie Trybunatu moze by¢ w tym zakresie wigzace.

W konsekwencji Sad uznat, ze komunikat nie zawiera nowych regut udzielania zamoéwien publicz-
nych wykraczajacych poza obowiazki ptynace z obowigzujacego prawa unijnego, a zatem nie
wywotuje wigzacych skutkdw prawnych mogacych wptynac na sytuacje panstw cztonkowskich,
i odrzucit skarge jako niedopuszczalna.

2.12.2. orzeczenie z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie (-376/08 Serrantoni Srli Consorzio stabile
edili Scrl przeciwko Comune di Milano, ECLI:EU:C:2009:808

Sprawa, w ktdrej zapadt ten wyrok, dotyczyta sporu powstatego na tle prowadzonego w 2007 r.
przez gmine Mediolan postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego na roboty budowlane
w zakresie prac interwencyjnych w zwigzku z wykluczeniem z udziatu w tym postepowaniu spét-
ki Serrantoni, cztonka statego konsorcjum Consorzio stabile edili, i tego konsorcjum w oparciu
0 przepisy prawa wloskiego zakazujgce jednoczesnego udziatu konsorcjum statego i jego cztonkéw

150 zob. 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 52
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w tym samym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Tribunale Amministrativo
Regionale (TAR) per la Lombardia, regionalny sad administracyjny w Lombardii, do ktérego trafita
sprawa, zawiesit postepowanie i przedtozyt Trybunatowi Sprawiedliwosci pytania prejudycjalne
dopuszczalnosci stosowania takiej podstawy wykluczenia w przypadku zaméwien o wartosci po-
nizej progu stosowania unijnych dyrektyw regulujacych udzielanie zaméwien publicznych.!!

Odpowiadajac na postawione pytania, Trybunat w pierwszej kolejnosci, w $lad za orzeczeniem
w sprawie Michaniki, wskazat, ze kazde panstwo cztonkowskie moze lepiej okresli¢ — biorac pod
uwage charakterystyczne dla niego wzgledy historyczne, prawne, ekonomiczne i spoteczne —
sytuacje sprzyjajace zaistnieniu zachowan mogacych pociagac za sobg obchodzenie zasad réw-
nego traktowania i przejrzystosci.'>2 Niemniej jednak tego rodzaju érodki nie moga, zgodnie
z zasadg proporcjonalnosci, wykraczac poza to, co jest niezbedne dla osiggniecia tego celu.

W ocenie Trybunatu przepisy, ktére przewidujg automatyczne wykluczenie z udziatu w przedmio-
towym zamowieniu publicznym w razie jednoczesnego ztozenia konkurencyjnych ofert przez
konsorcjum state i jedno lub wiecej przedsiebiorstw bedacych jego cztonkami, nie jest zgodne
z zasadami prawa unijnego z nastepujacych przyczyn:

® wylaczenie ma zastosowanie wytacznie do konsorcjéw statych i wchodzacych w ich sktad przed-
siebiorstw, a nie innych typdw zrzeszen, takich jak spoétdzielnie pracy i spétdzielnie produkcyjne
czy przedsiebiorstwa rzemieslnicze; w przypadku pozostatych rodzajow zrzeszen wytgczenie ma
zastosowanie jedynie w sytuacji gdy konkurencyjne oferty przedstawione zostaty przez konsorcjum
i wchodzace w jego sktad przedsiebiorstwa, w imieniu ktérych konsorcjum samo ztozyto oferte;

® nawet gdyby przyja¢, ze wytaczenie ma zastosowanie bez rozréznienia do wszystkich rodzajow
konsorcjéw lub Ze istniejg obiektywne powody zréznicowania sytuacji konsorcjow statych i in-
nych form konsorcjoéw, taka reguta wykluczenia nie jest w zadnym razie zgodna z zasada pro-
porcjonalnosci, poniewaz opiera sie na niewzruszalnym domniemaniu wzajemnego wptywu,
nie dajac konsorcjum i jego cztonkom przedsiebiorstwom mozliwosci wykazania, ze ich oferty
zostaty sformutowane w sposéb catkowicie niezalezny i ze w konsekwencji brak jest ryzyka za-
ktécenia konkurencji.

Podsumowujac, w wyroku w tej sprawie Trybunat stwierdzit, ze wyktadni prawa unijnego nalezy
dokonywac w ten sposdb, iz sprzeciwia sie ono uregulowaniu krajowemu, takiemu jak bedace przed-
miotem postepowania przed sagdem krajowym, ktére przewiduje, w ramach postepowania o udzie-
lenie zamowienia publicznego, ktérego wartos¢ nie przekracza progu wskazanego w art. 7 ust. 1

151 Wroski sad odsytajacy zadat Trybunatowi nastepujace pytania:

1. Czy prawidtowemu stosowaniu art. 4 dyrektywy 2004/18/WE stoja na przeszkodzie przepisy krajowe art. 36
ust. 5 decreto legislativo nr 163 z dnia 12 kwietnia 2006 r., w brzmieniu zmienionym przez decreto legislativo
nr 113 zdnia 31 lipca 2007 r., ktére przewiduja:

- w przypadku udziatu cztonka konsorcjum automatyczne wykluczenie z postepowania o udzielenie zamoéwie-
nia publicznego podmiotu zrzeszonego, wytacznie z tego powodu, ze posiada on okreslona forme prawna
(forme konsorcjum trwatego), w przeciwienstwie do innych form prawnych co do istoty identycznych (kon-
sorcjum spotdzielni produkcyjnych i spétdzielni pracy lub konsorcjum zaktaddw rzemiesiniczych),

- ajednoczesnie w przypadku udziatu konsorcjum trwatego, ktére zadeklarowato jedynie, Ze dziata na rachunek
innych przedsiebiorstw i ze zleci roboty innym przedsiebiorstwom, jezeli uzyska zamoéwienie, automatyczne
wykluczenie przedsiebiorstwa wytacznie z powodu formalnego, ze przystapito ono do tego konsorcjum?

2. Czy prawidtowemu stosowaniu art. 39, 43, 49 i 81 Traktatu ustanawiajacego Wspdlnote Europejska stoja na
przeszkodzie przepisy krajowe art. 36 ust. 5 decreto legislativo nr 163 z dnia 12 kwietnia 2006 r., w brzmieniu
zmienionym przez decreto legislativo nr 113 z dnia 31 lipca 2007, ktdre przewiduja:

- w przypadku udziatu cztonka konsorcjum automatyczne wykluczenie z postepowania o udzielenie zamoéwie-
nia publicznego podmiotu zrzeszonego, wyfacznie z tego powodu ze posiada on okreslong forme prawna
(forme konsorcjum trwatego), w przeciwienstwie do innych form prawnych co do istoty identycznych (kon-
sorcjum spotdzielni produkcyjnych i spétdzielni pracy lub konsorcjum zaktaddw rzemiesiniczych),

- ajednoczesnie w przypadku udziatu konsorcjum trwatego, ktére zadeklarowato jedynie, Ze dziata na rachunek
innych przedsiebiorstw i ze zleci roboty innym przedsiebiorstwom, jezeli uzyska zamoéwienie, automatyczne
wykluczenie przedsiebiorstwa wytacznie z powodu formalnego, ze przystapito ono do tego konsorcjum?

152 por. cyt. wyrok w sprawie Michaniki, pkt 56



lit. ¢) dyrektywy 2004/18/WE, lecz ktére ma niewatpliwe znaczenie transgraniczne, automatyczne
wykluczenie z udziatu w tym postepowaniu i natozenie sankgji karnych zaréwno w stosunku do
konsorcjum statego, jak i przedsiebiorstw bedacych jego cztonkami, gdy te ostatnie przedstawity
konkurencyjne w stosunku do tego konsorcjum oferty w ramach tego samego postepowania, nawet
jesli oferta tego konsorcjum nie zostata ztozona na rachunek i w interesie tych przedsiebiorstw.

2.12.3. orzeczenie z dnia 18 grudnia 2014 r. w sprawie (-470/13 Generali-Providencia Biztosito Zrt
przeciwko Kozbeszerzési Hatosdg Kozbeszerzési Dontdbizottsdg, ECLI:EU:C:2014:2469

W 2011 r. wegierski urzad celny prowadzit postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego na
ustugi ubezpieczeniowe o wartosci ponizej progu stosowania dyrektywy 2004/18/WE. Zamawia-
jacy — zgodnie z przepisem prawa krajowego przewidujagcym mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy,
ktéry popetnit wykroczenie zwigzane z jego dziatalnoscig zawodowa stwierdzone prawomocnym
wyrokiem sagdowym wydanym w ciggu pieciu lat poprzedzajacych wszczecie postepowania'®3 -
wykluczyt z udziatu w tym postepowaniu spo6tke Generali-Providencia Biztositd Zrt. Zamawiajacy
uzasadniat decyzje o wykluczeniu tym, ze w 2005 r. wegierski urzad ochrony konkurencji uznat,
Ze porozumienia zawarte przez Generali-Providencia Biztosité Zrt z koncesjonariuszami samocho-
dowymi stanowity czyn nieuczciwej konkurencji, i natozyt na Generali-Providencia Biztositd Zrt
kare grzywny. Generali-Providencia Biztosito Zrt zaskarzyt te decyzje urzedu ochrony konkurencji
do wlasciwego sadu administracyjnego, ktory skarge oddalit.’>* Wykluczony wykonawca odwotat
sie od decyzji zamawiajacego do komisji arbitrazowej Kézbeszerzések Tanacsa Kozbeszerzési Dont6-
bizottsdga, podnoszac niezgodnos¢ przepiséw prawa krajowego z dyrektywa 2004/18/WE. Komi-
sja arbitrazowa ocenita, Ze sporny przepis przenosi w sposéb prawidtowy na grunt prawa krajowe-
go norme wyrazona w art. 45 ust. 2 lit. d) dyrektywy 2004/18/WE, i przyznata racje zamawiajacemu.
Z kolei Févarosi Kdzigazgatasi és Munkatgyi Birdsdg, budapesztanski sad do spraw administracyj-
nych i pracy, rozpatrujac odwotanie wykonawcy w drugiej instancji, zdecydowat sie zawiesic¢ to-
czace sie przed nim postepowanie i zwrdcit sie do Trybunatu z pytaniami prejudycjalnymi doty-
czacymi dopuszczalnosci takiej podstawy wykluczenia w przypadku zamoéwien o wartosci nieosia-
gajacej progu stosowania unijnych dyrektyw regulujacych udzielanie zaméwien publicznych.>

153 zgodnie zart.61 ust. 1 lit. a) wegierskiej ustawy nr CXXIX z 2003 r. 0 zaméwieniach publicznych zamawiajacy mégt
postanowi¢ w ogtoszeniu o zamdwieniu, ze nie moze by¢ kandydatem w postepowaniu, ani podwykonawca lub
podmiotem udostepniajacym srodki, ktéry zamierza ubiegac sie o ponad 10% wartosci zamdwienia, ani podwy-
konawca w rozumieniu lit. d) i e), podmiot, ktéry: popetnit wykroczenie zwigzane z jego dziatalnoscig gospodarczg
lub zawodowa, stwierdzone prawomocnym wyrokiem sgdowym wydanym przed uptywem pieciu lat

154 Generali-Providencia Biztosité Zrt wniést od tego wyroku skarge kasacyjna. Postepowanie ze skargi kasacyjnej
zostato zawieszone, gdy sad kasacyjny wystapit do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z wnioskiem
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym. W dniu 14 marca 2013 r. Trybunat wydat wyrok w sprawie C-32/11
Allianz Hungdria Biztositd Zrt. i inni przeciwko Gazdasdgi Versenyhivatal, ECLI:EU:C:2013:160, w ktérym stwierdzit, ze
art. 101 ust. 1 TFUE powinien by¢ interpretowany w ten sposéb, ze porozumienia, przez ktére zaktady ubezpieczen
samochodowych umawiajg sie dwustronnie badz to z koncesjonariuszami samochodowymi dziatajagcymi jako
warsztaty naprawcze, bgdz to ze stowarzyszeniem reprezentujacym te warsztaty odnosnie do stawki godzinnej,
jaka ma by¢ ptacona przez zaktad ubezpieczen za naprawe ubezpieczonych przez niego pojazddéw, przewidujac,
ze stawka ta zalezy miedzy innymi od liczby i odsetka uméw ubezpieczenia sprzedanych przez koncesjonariusza
dziatajacego jako posrednik tego zaktadu, moga zosta¢ uznane za ograniczenia konkurencji ,ze wzgledu na cel”
w rozumieniu tego przepisu, jezeli w wyniku indywidualnej i konkretnej oceny tresci i celu tych porozumien,
a takze kontekstu prawnego i gospodarczego, w jaki sie one wpisuja, okaze sig, ze ze wzgledu na ich charakter sa
one szkodliwe dla prawidtowego funkcjonowania normalnej gry konkurencyjnej na odnosnych dwéch rynkach.

155 Wegierski sad odsytajacy przedtozyt Trybunatowi nastepujace pytania:

1. Czy panstwa cztonkowskie majg mozliwos¢ ustanowienia wykluczenia podmiotéw gospodarczych z udziatu
w postepowaniu w sprawie zamoéwien publicznych z innych powoddw niz powody wymienione w art. 45
dyrektywy 2004/18/WE - w szczegdlnosci z powodow, jakie uznaja za stosowne z punktu widzenia ochrony
interesu publicznego, uzasadnionych intereséw instytucji zamawiajacej lub uczciweji przejrzystej konkurencji?
W przypadku odpowiedzi twierdzacej, czy zgodne z motywem 2 [preambuty] ww. dyrektywy oraz art. 18 TFUE,
34 TFUE, 49 TFUE i 56 TFUE jest wykluczenie takiego podmiotu gospodarczego z udziatu w postepowaniu
w sprawie zamoéwien publicznych, wobec ktérego zostato stwierdzone prawomocnym wyrokiem sagdowym
wydanym przed uptywem pieciu lat, ze popetnit on wykroczenie w zwigzku z jego dziatalnoscig gospodarcza
lub zawodowa?
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Odpowiadajac na te pytania, Trybunat w oparciu o wyrok w sprawie Forposta przypomniat, ze pojecie
wykroczenia zawodowego obejmuje kazde zawinione zachowanie, ktére ma wptyw na wiarygodnos¢
zawodowg danego podmiotu, a nie tylko naruszenie w $cistym tego stowa znaczeniu przepiséw deon-
tologicznych zawodu.®® Zdaniem Trybunatu naruszenia przepiséw z dziedziny konkurencji, w szcze-
g6lnosci wéwczas, gdy naruszenie to zostato ukarane grzywna, stanowi przyczyne wykluczenia obje-
ta art. 45 ust. 2 lit. d) dyrektywy 2004/18/WE, a skoro wykluczenie z takiego powodu jest mozliwe na
podstawie dyrektywy 2004/18/WE, tym bardziej nalezy je uznac za uzasadnione w odniesieniu do za-
mowien publicznych, ktére z racji tego, ze nie osiggaja progu stosowania tej dyrektywy, nie podlegaja
szczegblnym i rygorystycznym procedurom udzielania zaméwien przewidzianym przez te dyrektywe.

W konsekwencji w orzeczeniu w tej sprawie Trybunat stwierdzit, ze przepisy art. 49 TfUE i 56 TfUE
nie sprzeciwiaja sie stosowaniu uregulowania krajowego wykluczajgcego z udziatu w postepowa-
niu o udzielenie zamoéwienia publicznego wykonawce, ktéry popetnit wykroczenie w Swietle
prawa konkurencji stwierdzone orzeczeniem sagdu majagcym powage rzeczy osgdzonej, za ktére
to wykroczenie natozona zostata na niego grzywna.

2.12.4. orzeczenie z dnia 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie (-425/14 Impresa Edilux srl i Societa
Italiana Costruzioni e Forniture srl (SICEF) przeciwko Assessorato Beni Culturali e Identita
Siciliana - Servizio Soprintendenza Provincia di Trapani i in., ECLL:EU:C:2015:721

Spor w sprawie, w ktdrej zostato wydane to orzeczenie, powstat na tle prowadzonego w 2013 r. przez
urzad do spraw dziedzictwa kulturowego i tozsamosci sycylijskiej w Trapani postepowania o udziele-
nie zamowienia publicznego na roboty budowlane w zakresie restauracji $wiatyn greckich na Sycylii
w zwigzku z wykluczeniem z udziatu w tym postepowaniu spétek Edilux i SICEF z uwagi na nieztoze-
nie przez nie wraz z ofertg oswiadczenia zawierajacego szereg zobowiazan i deklaracji wedtug wzoru
przewidzianego w tzw. protokole legalnosci stanowigcym zatacznik do specyfikacji zaméwienia.

Tribunale amministrativo regionale per la Sicilia, regionalny sad administracyjny na Sycylii, orzeka-
jac w pierwszej instancji, oddalit skarge wykluczonych wykonawcéw. Consiglio di Giustizia Ammi-
nistrativa per la Regione siciliana, rada do spraw sagdownictwa administracyjnego dla regionu sy-
cylijskiego, do ktoérej sprawa trafita w drugiej instancji, zawiesita postepowanie i przedtozyta Try-
bunatowi Sprawiedliwosci pytania prejudycjalne dotyczace dopuszczalnosci stosowania takiej
podstawy wykluczenia w przypadku zaméwien o wartosci ponizej progu stosowania unijnych
dyrektyw regulujacych udzielanie zaméwien publicznych.’””

Jak wynikato z postanowienia odsytajacego, protokoty legalnosci zostaty wprowadzone do wto-
skiego porzadku prawnego celem zapobiegania i zwalczania infiltracji, w szczegdlnosci w sektorze

2. W razie przeczacej odpowiedzi Trybunatu Sprawiedliwosci na pytanie pierwsze, czy postanowienia art. 45 ust. 2
akapit pierwszy dyrektywy 2004/18/WE, a w szczegélnosci lit. ¢) i d) tego przepisu, nalezy interpretowac w ten
sposob, ze nalezy wykluczy¢ z udziatu w postepowaniu w sprawie zaméwien publicznych kazdy podmiot
gospodarczy, ktéry zostanie uznany za winnego przez organy administracyjne lub sadowe w postepowaniu
w dziedzinie konkurencji wszczetym w zwiazku z jego dziatalnoscia gospodarczg lub zawodowg i wobec kto-
rego, w zwigzku z wykroczeniem, zostang zastosowane sankcje prawne w dziedzinie konkurencji?

156 zob. cyt. wyrok w sprawie Forposta, pkt 27

157 Wroski sad odsytajacy zadat Trybunatowi nastepujace pytania:

1. Czy prawo Unii Europejskiej, a w szczegdlnosci art. 45 dyrektywy 2004/18/WE, stoi na przeszkodzie przepisowi - takiemu
jakart. T ust. 17 ustawy nr 190/2012 - ktéry zezwala instytucjom zamawiajacym przewidzie¢, iz niewyrazenie zgody lub
niewykazanie wyrazenia tej zgody za pomocg dokumentéw w odniesieniu do zobowigzan zawartych w tak zwanych
sprotokotach legalnosci” przez przedsigbiorstwa biorace udziat w przetargu ogtoszonym w celu przyznania zamé-
wienia publicznego, a méwiac ogdlniej, w porozumieniach miedzy instytucjami zamawiajacymi a uczestniczacymi
przedsiebiorstwami, majacych na celu przeciwdziatanie infiltracji przestepczosci zorganizowanej do sektora udzielania
zamdwien publicznych, stanowi zgodna z prawem podstawe wykluczenia tych przedsiebiorstw z danego przetargu?

2. Czy wrozumieniu art. 45 dyrektywy 2004/18/WE ewentualne zawarcie w ustawodawstwie panstwa cztonkow-
skiego uprawnienia do wykluczenia opisanego w poprzednim pytaniu mozna uznac za odstepstwo od zasady
enumeratywnosci podstaw wykluczenia uzasadnione nadrzednym wymogiem przeciwdziatania zjawisku préb
infiltracji przestepczosci zorganizowanej do postepowan w sprawie udzielania zaméwien publicznych?
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zamowien, przestepczosci zorganizowanej, ktéra jest mocno zakorzeniona w regionach potudnio-
wych Wtoch, stuzac zarazem realizacji zasad konkurencyjnosci i przejrzystosci postepowan o udzie-
lenie zamodwienia. Trybunat przyznat, ze cele w postaci zwalczania przestepczosci zorganizowanej
i ochrony konkurencji moga uzasadnia¢ natozenie na wykonawcéw ubiegajacych sie o zaméwienie
obowiazku ztozenia wraz z ofertg, pod rygorem wykluczenia z udziatu w postepowaniu, o$wiadczen
o przyjeciu okreslonych zobowigzan. W ocenie Trybunatu tego rodzaju rozwigzanie krajowe, zgod-
nie z zasada proporcjonalnosci, nie wykracza poza to, co jest konieczne dla osiggniecia zamierzo-
nych celéw. Niemniej jednak, majac na uwadze tres¢ tych oswiadczen, Trybunat doszedt do wnio-
sku, ze tylko cze$¢ zobowiazan wynikajacych z protokotu legalnosci miesci sie w granicach wyzna-
czonych zasada proporcjonalnosci. Za zgodne z tg zasada Trybunat uznat nastepujace zobowigza-
nia i oswiadczenia:
e zobowigzanie do biezacego informowania zamawiajacego o stanie zaawansowania prac, jak
réwniez o przedmiocie, wartosci i podmiotach, z ktérymi zawart umowy o podwykonawstwo
i umowy pochodne, a takze sposobie wyboru tych podmiotéw;

® zobowigzanie do powiadomienia zamawiajacego o kazdej prébie zaburzenia, nieprawidtowos-
ci lub zaktécenia postepowania o udzielenie zamoéwienia oraz wykonania umowy;

e zobowiazanie do wspodtpracy z sitami policji poprzez zawiadomienie o kazdej prébie wymusze-
nia, zastraszenia lub wywarcia wptywu o charakterze przestepczym;

e zobowiazanie do wiaczania podobnych warunkéw do uméw o podwykonawstwo;

e zobowiazanie do przestrzegania zasad lojalnosci, przejrzystosci i uczciwosci;

oraz
e oswiadczenie, ze oferta jest zgodna z zasadami rzetelnosci, uczciwosci, niezaleznoscii poufnosci;

® oswiadczenie, ze wykonawca nie zawart i nie zawrze z innymi uczestnikami postepowania zad-
nego porozumienia zmierzajacego do ograniczenia lub unikania konkurencji.

Natomiast za niezgodne z zasadg proporcjonalnosci Trybunat uznat obowiagzek ztozenia nastepu-

jacych oswiadczen:

e oswiadczenie, ze wykonawca nie pozostaje w zadnym stosunku kontroli ani innym zwigzku
(prawnym lub faktycznym) z pozostatymi wykonawcami ubiegajacymi sie o to zamowienie;

e oswiadczenie, ze wykonawca nie zawart i nie zawrze z innymi uczestnikami postepowania zad-
nego porozumienia, wigczajac w to porozumienia, ktore nie maja na celu ograniczenia ani uni-
kania konkurencji;

® oswiadczenie, ze wykonawca nie bedzie podzlecat zadnego rodzaju zadan pozostatym wyko-
nawcom bioracym udziat w postepowaniu i ze jest Swiadomy, ze nie otrzyma zgody na takie
umowy o podwykonawstwo.

Zdaniem Trybunatu, automatyczne wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu w trzech wy-
mienionych wyzej przypadkach, w oparciu o niewzruszalne domniemanie wzajemnego wptywu, wy-
kracza poza to, co jest konieczne dla ochrony konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

W konsekwencji w orzeczeniu w tej sprawie Trybunat stwierdzit, ze podstawowe i ogdlne zasady
traktatowe, a w szczegdlnosci zasady réwnego traktowania i niedyskryminacji, a takze wynikajacy
z nich obowiagzek przejrzystosci, nie sprzeciwiaja sie przepisom prawa krajowego, na podstawie
ktérych instytucja zamawiajaca moze przewidzie¢, ze wykonawca zostaje automatycznie wyklu-
czony z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego, z powodu nieztozenia wraz
z oferta pisemnego o$wiadczenia o przyjeciu zobowigzan i deklaracji zawartych w porozumieniu
0 zgodnosci z prawem, takim jak w sprawie bedacej przedmiotem odestania, ktérego celem jest
zwalczanie infiltracji zorganizowanej przestepczosci do sektora zaméwien publicznych.

Niemniej jednak brak o$wiadczenia, ze wykonawca:
® nie znajduje sie w stosunku kontroli lub powigzania z innymi wykonawcami,
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® nie zawart ani nie zawrze porozumienia z innymi uczestnikami postepowania oraz

® nie podzleci zadnego zadania innym wykonawcom uczestniczagcym w tym postepowaniu,

nie moze skutkowa¢ automatycznym wykluczeniem wykonawcy z udziatu w postepowaniu.

2.12.5. orzeczenie z dnia 16 kwietnia 2015 r. w sprawie (-278/14 SC Enterprise Focused Solutions SRL
przeciwko Spitalul Judetean de Urgentd Alba lulia, ECLI:EU:C:2015:228

Sprawa, w ktoérej zapadt ten wyrok, dotyczyta sporu powstatego w toku prowadzonego w 2013 r.
przez szpital okregowy w Alba lulii postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na dosta-
we systemow informatycznych i sprzetu komputerowego o wartosci nieosiggajacej progu stoso-
wania dyrektywy 2004/18/WE. W specyfikacjach technicznych w odniesieniu do jednostki central-
nej systemu zamawiajacy wymagat procesora co najmniej Intel Core i5 3,2 GHz lub rbwnowaznego.
Enterprise Focused Solutions, jeden z wykonawcoéw ubiegajacych sie o to zamdwienie, zapropo-
nowat procesor szesciordzeniowy AMD Quad Core A8-5600k z czestotliwoscia 3,6 GHz do 3,9 GHz
w opcji turbo. Zamawiajacy odrzucit te oferte jako niezgodna ze specyfikacja techniczna. Oceny
réwnowaznosci nie dokonywat jednak poprzez odniesienie do procesora wskazanego w ogtosze-
niu o zamoéwieniu, ktérego produkgji juz zaprzestano, lecz do procesora tego samego producen-
ta o tej samej czestotliwosci, tyle ze nowszej generacji. W rezultacie procesor proponowany przez
Enterprise Focused Solutions, mimo ze wydajniejszy niz procesor wskazany w ogtoszeniu o zamé-
wieniu, okazat sie mniej wydajny od wydajny od procesora uzytego przez zamawiajgcego jako
nowy punkt odniesienia. Wykonawca odwotat sie od decyzji zamawiajacego najpierw organu
odwotawczego pierwszej instancji, ktéry skarge oddalit. Curtea de Apel Alba lulia, sad apelacyjny
w Alba lulii, do ktérego sprawa trafita w drugiej instancji, zawiesit postepowanie i zwrécit sie do
Trybunatu Sprawiedliwosci z pytaniem prejudycjalnym dotyczacym dopuszczalnosci takiej oceny
réwnowaznosci przez zamawiajacego w przypadku produktéw, ktérych produkcji zaprzestano.'*8

Odpowiadajac na zadane pytanie, Trybunat przypomniat, ze obowiazek dziatania w sposéb przej-
rzysty ma na celu wyeliminowanie ryzyka arbitralnosci ze strony instytucji zamawiajacych.’® Co
za tym idzie, na instytucji zamawiajacej spoczywa obowigzek przestrzegania warunkéw, ktére
sama ustalita. Instytucja zamawiajaca nie moze zatem po opublikowaniu ogtoszenia o zamoéwieniu
dokonac zmian ani kryteriéw udzielenia zamoéwienia, ani specyfikacji technicznych. W tym wzgle-
dzie obojetne jest, czy element, do ktdrego odwotuje sie specyfikacja, jest nadal produkowany lub
dostepny na rynku.

W konsekwencji na zadane pytanie Trybunat odpowiedziat, ze zasady réwnego traktowania i nie-
dyskryminacji, a takze wynikajacy z nich obowiazek przejrzystosci nalezy interpretowad w ten spo-
sOb, ze instytucja zamawiajaca nie moze odrzuci¢ oferty spetniajacej wymagania okre$lone w ogto-
szeniu o zaméwieniu, wskazujgc podstawy, ktére w tym ogtoszeniu nie zostaty przewidziane.

2.12.6. orzeczenie z dnia 6 pazdziernika 2016 r. w sprawie (-318/15 Tecnoedi Costruzioni Srl
przeciwko Comune di Fossano, ECLI:EU:C:2016:747

Sprawa, w ktérej wydane zostato to orzeczenie, dotyczyta sporu powstatego w toku prowadzone-
gow 2013 r. przezgmine Fossano postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na roboty
budowlane w zakresie rozbudowy i poprawy efektywnosci energetycznej przedszkola o wartosci
szacunkowej wynoszacej 1 158 899,97 EUR — w zwiagzku z zastosowanym przez zamawiajgcego

158 Rumuniski sad odsytajacy zadat Trybunatowi nastepujace pytanie:
Czy art. 23 ust. 8 dyrektywy 2004/18/WE mozna interpretowac w ten sposob, ze w sytuacji gdy instytucja zama-
wiajaca okresla specyfikacje techniczne produktu bedacego przedmiotem zamdwienia poprzez odestanie do
okreslonego znaku towarowego, cechy réownowaznego produktu, ktdry jest oferowany nalezy oceniac¢ jedynie
w odniesieniu do specyfikacji technicznych produktéw bedacych w produkcji lub mozna oceniac je réwniez
w odniesieniu do produktéw bedacych na rynku, lecz ktérych produkcja zakonczyta sie?

159 por. cyt. wzrok w sprawie SAG ELV Slovensko, pkt 25
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automatycznym odrzuceniem ofert razaco niskich. Tribunale Amministrativo Regionale per il Pie-
monte, regionalny sad administracyjny w Piemoncie, do ktérego trafita sprawa, zwrdécit sie do
Trybunatu z pytaniem dotyczacym dopuszczalnosci takiego rozwigzania na gruncie zasad trakta-
towych.160

W wyroku w tej sprawie Trybunat w pierwszej kolejnosci stwierdzit, ze udzielanie zamdwien o war-
tosci ponizej progu stosowania unijnych dyrektyw podlega zasadom traktatowym, o ile stanowia
one przedmiot zainteresowania o charakterze transgranicznym. Na taki charakter zamowienia
moga wskazywac w szczegdlnosci:

e stosunkowo wysoka warto$¢ zamodwienia,

® miejsce wykonania zaméwienia,

® szczegdlne cechy przedmiotu zamdwienia,

e skargi wykonawcéw z innych panstw cztonkowskich, pod warunkiem ze nie sg pozorne.'®!

Istnienia niewatpliwego znaczenia transgranicznego nie mozna przy tym hipotetycznie wywodzic¢
z pewnych okolicznosci, lecz musi ono wynikaé w sposéb pozytywny z konkretnych okolicznosci
danego zamowienia. Sad krajowy, wystepujac o wydanie orzeczenia wstepnego do Trybunatu,
nie moze poprzestac na przedstawieniu okolicznosci, na podstawie ktérych nie mozna wykluczy¢
niewatpliwego znaczenia transgranicznego, lecz musi on przedstawi¢ okolicznosci je potwier-
dzajace.

W tej sprawie sad krajowy wskazat, ze gmina Fossano lezy w odlegtosci niespetna 200 km od gra-
nicy wiosko-francuskiej, a wréd wykonawcow bioracych udziat w przedmiotowym postepowaniu
znaleZli sie wykonawcy wprawdzie krajowi, ale majacy siedziby w regionach oddalonych do 800
km od miejsca wykonania zamoéwienia, przez co nie mozna wykluczy¢ transgranicznego znaczenia
tego zamowienia.

W ocenie Trybunatu te okolicznosci byty zdecydowanie niewystarczajace, zeby mozna byto uznac,
ze zamodwienie ma niewatpliwe znaczenie transgraniczne. W konsekwencji Trybunat uznat wniosek
za niedopuszczalny.

Na marginesie warto zauwazy¢, ze we wczesniejszym orzeczeniu w sprawie SECAP i Santorso Try-
bunat juz uznat, ze przy wystapieniu niewatpliwego zainteresowania transgranicznego w przypad-
ku zamoéwienia o wartosci szacunkowej ponizej progu zastosowania unijnych dyrektyw koordy-
nujacych procedury udzielania zamoéwien publicznych, automatyczne wykluczenie niektérych
ofert ze wzgledu na ich razgco niskg cene moze okazac sie dopuszczalne, gdy jest to uzasadnione
nadzwyczaj duzg iloscig ofert, a wiec w sytuacji, w ktorej instytucja zamawiajgca musiataby prze-
prowadzi¢ kontradyktoryjne postepowania sprawdzajace tak duzej ilosci ofert, ze przekraczatoby
to jej mozliwosci administracyjne lub zagrozitoby realizacji projektu ze wzgledu na opdznienie
spowodowane takimi postepowaniami.'®?

160 Wioski sad odsytajacy przedtozyt Trybunatowi nastepujace pytanie:
Czy wyktadni art. 49 i 56 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej i zasad swobody przedsiebiorczosci, swo-
bodnego swiadczenia ustug, réwnego traktowania, niedyskryminacji i proporcjonalnosci nalezy dokonywac w ten
sposob, ze stojg one na przeszkodzie dla stosowania uregulowan krajowych, takich jak przepisy obowigzujace
obecnie we Wioszech, a mianowicie art. 122 ust. 9 i art. 253 ust. 20a dekretu ustawodawczego nr 163 z 2006 r.,
w zakresie automatycznego wykluczania ofert razgco niskich w przetargach majacych na celu udzielenie zamo-
wienia na roboty budowlane o wartosci ponizej progu wspdlnotowego, stanowiacych przedmiot zainteresowania
transgranicznego?

16

por. wyrok zdnia 11 grudnia 2014 r. w sprawie C-113/13 Azienda sanitaria locale n. 5 ,Spezzino” i in. przeciwko San
Lorenzo Soc. coop. Sociale oraz Croce Verde Cogema cooperativa sociale Onlus, ECLI:EU:C:2014:2440, pkt 49

162 z0b. wyrok z dnia 15 maja 2008 r. 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 31-33
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3.

Teksty orzeczen

Petne teksty wyrokéw i postanowien oraz opinii rzecznikéw generalnych sa dostepne na stronie
internetowej Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej pod adresem www.curia.europa.eu.

3.1

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

W przedmiocie pytania prejudycjalnego

19

20

21

22

23

24

25

26

W celu udzielenia odpowiedzi na to pytanie nalezy wskaza¢, ze zgodnie z orzecznictwem
Trybunatu siedem podstaw wykluczenia przedsiebiorcy z udziatu w zamdéwieniu ustano-
wionych w art. 29 akapit pierwszy dyrektywy 92/50 odnosi sie do uczciwosci zawodowej,
wyptacalnosci i wiarygodnosci zainteresowanego, a zatem jego cech zawodowych (zob.
podobnie ww. wyrok w sprawie La Cascina i in., pkt 21).

Trybunat podkreslit, w odniesieniu do art. 24 akapit pierwszy dyrektywy 93/37, ktéry wymie-
nia takie same podstawy wykluczenia jak art. 29 akapit pierwszy dyrektywy 92/50, ze wola
prawodawcy wspdélnotowego byto utrzymanie w tym przepisie tylko takich podstaw wyklu-
czenia, ktére wigza sie wytacznie z cechami zawodowymi zainteresowanych przedsiebiorcow.
W zakresie dotyczacym takich podstaw wykluczenia Trybunat uwaza, ze wyliczenie to jest
wyczerpujace (zob. podobnie wyrok z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie C-213/07 Michaniki,
dotychczas nieopublikowany w Zbiorze, pkt 42, 43 i przytoczone tam orzecznictwo).

Trybunat dodat, ze to wyczerpujace wyliczenie nie wytacza jednak uprawnienia panstw
cztonkowskich do utrzymania w mocy lub do ustanowienia, poza tymi podstawami wy-
kluczenia, norm materialnych majacych na celu miedzy innymi zagwarantowanie posza-
nowania w dziedzinie zaméwien publicznych zasad réwnego traktowania wszystkich
oferentéw i przejrzystosci, ktére stanowig podwaline dyrektyw dotyczacych udzielania
zamoéwien publicznych, pod warunkiem jednak ze bedzie przestrzegana zasada propor-
cjonalnosci (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Michaniki, pkt 44-48 i przytoczone tam
orzecznictwo).

Krajowy przepis ustawowy taki jak ten rozpatrywany w postepowaniu przed sagdem krajo-
wym w sposéb oczywisty ma na celu wykluczenie przypadkéw potencjalnej zmowy miedzy
uczestnikami tego samego postepowania przetargowego oraz zapewnienie rownego trak-
towania oferentéw i przejrzystosci postepowania.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze art. 29 akapit pierwszy dyrektywy 92/50 nie stoi na przeszkodzie
temu, by panstwo cztonkowskie przewidziato, poza podstawami wykluczenia wymienio-
nymi w tym przepisie, inne podstawy wykluczenia stuzace zapewnieniu poszanowania
zasad rownego traktowania i przejrzystosci, pod warunkiem Ze takie srodki nie wykraczaja
poza to, co jest niezbedne dla osiggniecia tego celu.

Z powyzszego wynika, ze zgodnos¢ uregulowania krajowego rozpatrywanego w postepo-
waniu przed sagdem krajowym nalezy oceni¢ jeszcze w $wietle zasady proporcjonalnosci.

Nalezy przypomnie¢ w tym wzgledzie, ze przepisy wspdlnotowe w dziedzinie udzielania
zamowien publicznych zostaty przyjete w ramach ustanawiania rynku wewnetrznego, na
ktérym zapewnione sg swobodny przeptyw towaréw, oséb, ustug i kapitatu oraz nieogra-
niczona konkurencja (zob. podobnie wyrok z dnia 21 lutego 2008 r. w sprawie C-412/04
Komisja przeciwko Wtochom, Zb. Orz. s. 1-619, pkt 2).

W tym kontekscie jednolitego rynku wewnetrznego i skutecznej konkurencji w interesie
prawa wspodlnotowego pozostaje zapewnienie, by w przetargu uczestniczyta jak najwieksza
liczba oferentéw.
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Z postanowienia odsytajacego wynika, ze rozpatrywany w postepowaniu przed sadem
krajowym przepis, sformutowany w sposéb jasny i imperatywny, naktada na instytucje
zamawiajgce bezwzgledny obowiagzek wykluczenia z udziatu w postepowaniu przetargowym
przedsiebiorstw, ktére przedstawiaja odrebne i konkurencyjne wzgledem siebie oferty,
jezeli pozostaja one wzgledem siebie w stosunku dominacji tego rodzaju jak okreslony
W przepisie rozpatrywanym w postepowaniu przed sagdem krajowym.

Jednakze systematyczne pozbawienie powigzanych ze sobga przedsiebiorstw prawa do
udziatu w tym samym postepowaniu przetargowym bytoby nie do pogodzenia ze skutecz-
nym stosowaniem prawa wspolnotowego. Takie rozwigzanie bowiem znacznie ograniczy-
toby konkurencje na szczeblu wspélnotowym.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze uregulowanie krajowe rozpatrywane w postepowaniu przed
sadem krajowym, w zakresie w jakim rozcigga zakaz udziatu w tej samej procedurze udzie-
lania zamowien publicznych na sytuacje, w ktérych taczacy zainteresowane przedsiebiorstwa
stosunek dominacji nie ma wptywu na ich zachowania w ramach takich procedur, wykracza
poza to, co jest niezbedne dla osiggniecia celu w postaci zapewnienia stosowania zasad
réwnego traktowania i przejrzystosci.

Takie uregulowanie, oparte na niewzruszalnym domniemaniu, ze poszczegdlne, powigzane
ze sobg przedsiebiorstwa, przedstawiajac swe oferty w tym samym przetargu, bezwzglednie
na siebie wptywaty, narusza zasade proporcjonalnosci, poniewaz nie pozostawia tym przed-
siebiorstwom zadnej mozliwosci wykazania, ze w ich przypadku nie istnieje realne ryzyko
wystepowania praktyk mogacych zagrazac przejrzystosci lub zaktdécaé konkurencje miedzy
oferentami (zob. podobnie wyrok z dnia 3 marca 2005 r. w sprawach potaczonych C-21/03
i C-34/03 Fabricom, Zb. Orz. s. 1-1559, pkt 33, 35; ww. wyrok w sprawie Michaniki, pkt 62).

W tym wzgledzie warto podkresli¢, ze grupy kapitatowe spétek moga przybierac rézne
formy i obiera¢ odmienne cele, a zatem nie mozna catkowicie wykluczy¢, ze przedsiebiorstwa
zalezne beda dysponowaty pewnga samodzielnoscig w prowadzeniu swej polityki handlowej
i dziatalnosci gospodarczej, zwtaszcza w zakresie udziatu w przetargach. Zresztg, jak to
wskazata Komisja w swych uwagach pisemnych, stosunki miedzy przedsiebiorstwami na-
lezacymi do tej samej grupy kapitatowej moga by¢ okreslane na podstawie postanowien
szczegolnych, na przyktad o charakterze umownym, ktére moga gwarantowaé zaréwno
niezaleznos¢, jak i poufnosc przy opracowywaniu ofert, ktére zostang ztozone przez dane
przedsiebiorstwa w ramach tego samego postepowania przetargowego.

W tym kontekscie kwestia, czy rozpatrywany tutaj stosunek dominacji miat wptyw na tresc
ofert przedstawionych przez zainteresowane przedsiebiorstwa w ramach tego samego
postepowania przetargowego, wymaga rozpatrzenia i oceny stanu faktycznego, czego
dokonac powinny instytucje zamawiajace. Ustalenie takiego wptywu, niezaleznie, w jakiej
postaci, uzasadnia wykluczenie tych przedsiebiorstw z danego postepowania. Natomiast
samo stwierdzenie, ze zainteresowane przedsiebiorstwa pozostajg wzgledem siebie w sto-
sunku dominacji z uwagi na stosunek wtasnosci lub ilos¢ gtoséw na zwyczajnym zgroma-
dzeniu wspdlnikéw, nie wystarczy do tego, by instytucja zamawiajaca mogta wykluczy¢
automatycznie te przedsiebiorstwa z procedury udzielenia zaméwienia publicznego bez
dokonania weryfikacji, czy taki stosunek miat wptyw na zachowanie kazdego z tych przed-
siebiorstw w ramach danego postepowania.

W swietle ogdtu powyzszych rozwazan na postawione pytanie nalezy odpowiedzie¢ nastepujaco:

— artykut 29 akapit pierwszy dyrektywy 92/50 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze nie
stoi on na przeszkodzie temu, by panstwo cztonkowskie przewidziato, poza podstawami
wykluczenia wymienionymi w tym przepisie, inne podstawy wykluczenia stuzace zapew-
nieniu poszanowania zasad réwnego traktowania i przejrzystosci, pod warunkiem ze
takie srodki nie wykraczaja poza to, co jest niezbedne dla osiggniecia tego celu, oraz
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- prawo wspdlnotowe sprzeciwia sie ustanowieniu przepisu prawa krajowego, ktéry stuzac
uzasadnionym celom w postaci rownego traktowania oferentéw i przejrzystosci w ramach
procedur udzielania zaméwien publicznych, wprowadza catkowity zakaz rownoczesne-
go i konkurencyjnego udziatu w tym samym postepowaniu przetargowym przedsie-
biorstw, miedzy ktérymiistnieje stosunek dominacji lub ktére sa ze soba powigzane, bez
pozostawienia im mozliwosci wykazania, ze taki stosunek nie miat wptywu na ich zacho-
wanie w ramach tego postepowania.

orzeczenie z dnia 9 czerwca 2009 r. w sprawie (-480/06 Komisja Wspdlnot Europejskich
przeciwko Republice Federalnej Niemiec, ECLI:EU:(:2009:357

W przedmiocie skargi
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Tytutem wstepu nalezy przypomnie¢, ze skarga Komisji dotyczy jedynie umowy zawartej
pomiedzy Stadtreinigung Hamburg oraz czterema sasiadujacymi Landkreise, majacej na
celu zapewnienie wzajemnego przetwarzania ich odpadéw, a nie umowy, poprzez ktdrag
muszg zostac okreslone stosunki pomiedzy Stadtreinigung Hamburg i podmiotem prowa-
dzacym zaktad przetwarzania odpadéw w Rugenberger Damm.

Zgodnie z art. 1 lit. a) dyrektywy 92/50 zamdwienia publiczne na ustugi oznaczajg umowy
o charakterze odpfatnym, zawierane na pismie pomiedzy ustugodawca a jedna z instytugji
zamawiajgcych wyliczonych w art. 1 lit. b) tej dyrektywy, posréd ktérych wskazano jedno-
stki samorzadu terytorialnego, takie jak Landkreise wystepujace w niniejszej sprawie o uchy-
bienie zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego.

W rozumieniu art. 1 lit. ¢) tej samej dyrektywy kontrahent ustugodawca oznacza¢ moze
.kazdg osobe fizyczng lub prawng, wiaczajac w to podmiot prawa publicznego”. Okolicznos¢,
ze ustugodawca jest podmiotem publicznym odrebnym od ustugobiorcy, nie stoi na prze-
szkodzie zastosowaniu dyrektywy 92/50 (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Komisja
przeciwko Hiszpanii, pkt 40 w przedmiocie udzielania zamoéwien publicznych na dostawy
i roboty budowlane).

Z orzecznictwa Trybunatu wynika jednak, ze przetarg nie jest obowiazkowy w sytuacji, gdy
wtadza publiczna bedaca instytucjg zamawiajacg sprawuje nad odrebnym podmiotem
kontrole analogiczna do tej, jaka sprawuje nad jej wtasnymi stuzbami, pod warunkiem ze
podmiot ten wykonuje dziatalno$¢ w przewazajacym zakresie na rzecz tej wtadzy lub tych
jednostek samorzadu terytorialnego, ktére go kontroluja (zob. podobnie ww. wyroki: w spra-
wie Teckal, pkt 50; w sprawie Stadt Halle i RPL Lochau, pkt 49).

Trybunat orzekt podobnie, w odniesieniu do delegacji przez gmine ustug publicznych sp6t-
dzielni miedzygminnej majacej za wytaczny przedmiot dziatalnosci $wiadczenie ustug gmi-
nom cztonkowskim, ze mogto do niej dojs¢ zgodnie z prawem bez zaproszenia do sktadania
ofert, poniewaz uznat, ze pomimo niezaleznych aspektéw zarzadzania ta spétdzielnia przez
jej zarzad, gminy cztonkowskie powinno sie uwazac¢ za sprawujace razem kontrole (zob.
podobnie wyrok z dnia 13 listopada 2008 r. w sprawie C-324/07 Coditel Brabant, Zb. Orz.
s.1-8457, pkt 41).

Jednakze w niniejszej sprawie bezsporne jest, ze cztery Landkreise nie sprawujg zadnej
kontroli, ktéra mozna by sklasyfikowa¢ jako analogiczng do kontroli sprawowanej nad ich
wiasnymi stuzbami, czy to nad ich kontrahentem, a mianowicie Stadtreinigung Hamburg,
czy tez nad podmiotem prowadzacym spalarnie w Rugenberger Damm bedacym spétka,
ktérej kapitat stanowig czesciowo fundusze prywatne.
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Nalezy jednak zauwazy¢, ze sporna umowa ustanawia wspoétprace pomiedzy jednostkami
samorzadu terytorialnego, majaca za przedmiot zapewnienie wykonania przez nie wspol-
nej misji publicznej, a mianowicie unieszkodliwiania odpadéw. Nalezy przypomnie¢, ze
misja ta wigze sie z wykonaniem dyrektywy Rady 75/442/EWG z dnia 15 lipca 1975 r. w spra-
wie odpadow (Dz.U. L 194, s.9), ktéra zobowiazuje panstwa cztonkowskie do przygotowa-
nia planéw gospodarki odpadami przewidujacych w szczegélnosci ,$rodki w celu wspiera-
nia racjonalizacji, zbierania, sortowania oraz przetwarzania odpadéw”, z ktérych jednym
z najwazniejszych, na mocy dyrektywy Rady 91/156/EWG z dnia 18 marca 1991 r. zmienia-
jacej art. 5 ust. 2 dyrektywy 75/442, jest dazenie do przetwarzania odpadéw w jednym
z najblizszych urzadzen [zakladdw] (Dz.U. L 78, s. 32).

Ponadto bezsporne jest, ze umowe zawartg pomiedzy Stadtreinigung Hamburg i wymie-
nionymi Landkreise rozpatrywac nalezy jako wynik zabiegdéw na rzecz wspétpracy miedzy-
gminnej pomiedzy jej stronami oraz ze zawiera ona wymogi wiasciwe dla wykonania misji
unieszkodliwiania odpadéw. Ma ona bowiem za przedmiot umozliwienie miastu Hambur-
gowi budowy i oddania do prowadzenia zaktadu przetwarzania odpadéw na najbardziej
korzystnych warunkach dzieki dostarczanym przez sasiadujgce Landkreise odpadom, co
pozwala osiagna¢ zdolnos¢ przerobowa 320 000 ton. Z tego powodu budowa zaktadu zo-
stata postanowiona i przeprowadzona dopiero po porozumieniu sie czterech Landkreise
w sprawie uzywania centrali i podjeciu przez nie zobowigzan w tym zakresie.

Przedmiot umowy, jak wyraznie wskazuja jej poczatkowe postanowienia, obejmuje gtéwnie
zobowiazanie Stadtreinigung Hamburg do udostepnienia czterem Landkreise zdolnosci
przetwarzania 120 000 ton rocznie celem odzysku termicznego w zaktadzie w Rugenberger
Damm. Stadtreinigung Hamburg, jak dalej precyzuje umowa, w zadnym wypadku nie bie-
rze na siebie odpowiedzialnosci za prowadzenie zaktadu w Rugenberger Damm i nie udzie-
la zadnej gwarancji w tym zakresie. W razie zatrzymania lub zaktécen w dziataniu zaktadu,
jego obowiazki ograniczaja sie do zaoferowania zastepczych zdolnosci przerobowych, co
jednak uzaleznione jest od dwdch warunkéw. Po pierwsze, unieszkodliwianie odpadéw
miasta Hamburga musi by¢ zapewnione w pierwszej kolejnosci, a po drugie, zdolnosci
przerobowe musza by¢ dostepne w innych zaktadach, do ktérych ma dostep Stadtreinigung
Hamburg.

Cztery Landkreise w zamian za przetwarzanie swoich odpadéw we wspomnianym zaktadzie
w Rugenberger Damm - jak opisano to w poprzednim punkcie — wyptacajg na rzecz Stad-
treinigung Hamburg roczne wynagrodzenie, ktérego sposéb obliczania i zaptaty okresla
umowa. Zdolnosci dostarczania i przyjmowania odpadéw ustalane sg cotygodniowo przez
Stadtreinigung Hamburg i partnera do rozméw wyznaczonego przez te Landkreise. Z umo-
wy wynika ponadto, ze Stadtreinigung Hamburg, uprawniony do odszkodowania od pod-
miotu prowadzacego wspomniany zakfad, zobowiazuje sie, w przypadku gdy Lankreise
poniosa szkode, do obrony intereséw tych ostatnich wzgledem tego podmiotu prowadza-
cego, wiaczajac w to droge sagdowa.

Rozpatrywana umowa przewiduje réwniez pewne zobowigzania po stronie umawiajgcych
sie jednostek samorzadu terytorialnego w bezposrednim zwigzku z przedmiotem ustug
publicznych. Chociaz miasto Hamburg bierze na siebie wiekszo$¢ ustug bedacych przed-
miotem umowy zawartej miedzy nim i czterema Landkreise, to te ostatnie udostepniajg
Stadtreinigung Hamburg zdolnosci sktadowania, ktérych same nie wykorzystujg, celem
wyréwnywania braku zdolnosci skladowania miasta Hamburga. Zobowigzuja sie one row-
niez do przyjmowania na swoich sktadowiskach zuzli niezdatnych do odzysku w proporcjach,
w jakich dostarczyty odpady.

Ponadto zgodnie z umowa jej strony muszg w razie koniecznosci udziela¢ sobie pomocy
w ramach wykonywania ich prawnego obowigzku unieszkodliwiania odpadéw. Przewidzia-
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no w szczegdlnosci, ze w pewnych okolicznosciach, jak chwilowe nadmierne obcigzenie
zaktadu, cztery Landkreise zobowigzujg sie zmniejszy¢ ilo$¢ dostarczanych odpadéw i zga-
dzaja sie na ograniczenie swoich praw dostepu do spalarni.

Wreszcie $wiadczenie ustug unieszkodliwiania odpadéw prowadzi do zaptaty ceny jednemu
podmiotowi prowadzacemu zakfad. Z postanowien rozpatrywanej umowy wynika natomiast,
ze ustanowiona w niej wspotpraca pomiedzy Stadtreinigung Hamburg i czterema Land-
kreise nie prowadzi do przesuniec¢ finansowych miedzy tymi podmiotami, innych niz od-
powiadajace zwrotowi czesci kosztdw obcigzajacych te Landkreise, lecz wyptacanych pod-
miotowi prowadzacemu przez Stadtreinigung.

Okazuje sie zatem, ze sporna umowa stanowi zaréwno podstawe, jak i ramy prawne dla
przysztej budowy i prowadzenia zaktadu stuzacego wykonywaniu ustug publicznych, a mia-
nowicie termicznego odzyskiwania odpadéw. Umowa ta zostata zawarta przez same wtadze
publiczne bez udziatu strony prywatnej i nie przewiduje ani nie przesagdza ona o udzieleniu
ewentualnie koniecznych zaméwien na budowe i prowadzenie zaktadu przetwarzania od-
paddw.

Trybunat przypomniat w szczegdlnosci, ze wtadza publiczna ma mozno$¢ wypetniania ciaza-
cych na niej w interesie publicznym zadan wiasnymi srodkami, bez potrzeby zwracania sie do
jednostek zewnetrznych nienalezacych do jej stuzb i ze moze czynic to réwniez we wspotpra-
cy zinnymi organami publicznymi (zob. ww. wyrok w sprawie Coditel Brabant, pkt 48, 49).

Komisja uscislita zresztg podczas rozprawy, ze jezeli omawiana tu wspétpraca przejawiata-
by sie przez utworzenie podmiotu prawa publicznego, ktéry dane jednostki obarczytyby
misja unieszkodliwiania odpadéw wykonywana w interesie ogélnym, to uzytkowanie przez
wymienione Landkreise centrali nie bytoby objete uregulowaniami w sprawie zaméwien
publicznych. Uwaza ona jednak, ze w braku takiego podmiotu wspétpracy miedzygminnej,
zamoéwienie na ustugi udzielone przez dane Lankreise na rzecz Stadtreinigung Hamburg
powinno byto by¢ przedmiotem przetargu.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze po pierwsze, prawo wspélnotowe wcale nie nakazuje wiadzom
publicznym wykorzystania szczegélnej formy prawnej dla zapewnienia wspdlnego wyko-
nywania ich misji publicznej. Po drugie, taka wspdétpraca pomiedzy wtadzami publicznymi
nie podwaza gtéwnego celu zasad wspolnotowych z dziedziny zaméwien publicznych,
a mianowicie swobody przeptywu ustug oraz otwarcia na niezaktécong konkurencje we
wszystkich panstwach cztonkowskich, jezeli ustanowienie tej wspotpracy okreslone jest
wzgledami i wymogami dgzenia do celéw lezacych w interesie publicznym oraz jezeli za-
sada réwnego traktowania zainteresowanych, o ktérej mowa w dyrektywie 92/50, jest za-
gwarantowana w taki sposéb, ze Zadne przedsiebiorstwo prywatne nie znajduje sie w sy-
tuadji uprzywilejowanej wzgledem swoich konkurentéw (zob. podobnie ww. wyrok w spra-
wie Stadt Halle i RPL Lochau, pkt 50, 51).

Nalezy ponadto zauwazy¢, ze z zadnego z dowoddéw przedstawionych Trybunatowi
w aktach sprawy nie wynika, aby w niniejszej sprawie omawiane jednostki dopuscity
sie wspobtpracy zmierzajacej do obejscia zasad obowigzujacych w dziedzinie zaméwien
publicznych.

Zwazywszy na ogot powyzszych rozwazan i bez koniecznosci wypowiadania sie co do

pozostatych srodkéw obrony przedstawionych przez Republike Federalng Niemiec nalezy
oddali¢ skarge Komisji.
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orzeczenie z dnia 11 czerwca 2009 r. w sprawie (-300/07 Hans & Christophorus
Oymanns GbR, Orthopddie Schuhtechnik przeciwko AOK Rheinland/Hamburg,
ECLI:EVU:C:2009:358

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pytania pierwszego
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W swym pierwszym pytaniu sad krajowy dazy zasadniczo do ustalenia, czy powszechne
kasy chorych, takie jak w postepowaniu przed sadem krajowym, nalezy uzna¢, w swietle
ich charakterystyki wskazanej w postanowieniu odsytajacym, za instytucje zamawiajace,
dla celéw zastosowania regut dyrektywy 2004/18.

W celu udzielenia odpowiedzi na to pytanie nalezy najpierw zbadac wstepna kwestie wy-
nikajaca z uzasadnienia postanowienia odsytajgcego oraz problematyke przedstawiong
w nim przez sad krajowy, to jest okolicznos¢, czy rozpatrywane w postepowaniu przed
sadem krajowym powszechne kasy chorych sg wyraZznie wskazane w zatgczniku Il do dy-
rektywy 2004/18, jest wystarczajaca, by uznac je, tylko z tego powodu, za podmioty prawa
publicznego, a zatem instytucje zamawiajace.

Skarzaca w postepowaniu gtéwnym oraz Komisja Wspdlnot Europejskich podnoszg w tym
zakresie, ze wytgcznie wpisanie jednostki do zatacznika lll do dyrektywy 2004/18 stanowi
wystarczajacg przestanke dla celow kwalifikacji tej jednostki jako podmiotu prawa publicz-
nego. Wpis taki stanowi niewzruszalne domniemanie takiej kwalifikacji, ktéra czyni zbedna
dodatkowe badanie natury i charakterystyki rzeczonej jednostki.

Nie mozna zgodzi¢ sie z tym stanowiskiem.

Z art. 234 akapit pierwszy lit. b) WE wynika bowiem, ze sad krajowy moze, w kazdej chwili,
zwrécic sie do Trybunatu z pytaniem w przedmiocie waznosci aktu podjetego przez insty-
tucje Wspdlnoty Europejskiej, jesli uwaza, ze decyzja Trybunatu w tym zakresie jest niezbed-
na dla wydania przezen orzeczenia.

Nalezy w tym zakresie podkresli¢, ze przedmiotowe uregulowanie wspélnotowe, to jest
dyrektywa 2004/18, zawiera zarbwno przepisy podstawowe, takie jak art. 1 ust. 9 akapit
drugi, ktory wskazuje przestanki, jakie podmiot musi spetnia¢, by méc zosta¢ uznanym za
instytucje zamawiajaca w rozumieniu tej dyrektywy, i sSrodki wykonania tych przepiséw
podstawowych, takie jak wpisanie do zatgcznika Ill niewyczerpujacej listy podmiotéw pub-
licznych spetniajacych te przestanki. W takim kontekscie do sadu wspdlnotowego nalezy
- gdy przedstawiony mu zostanie uzasadniony wniosek sadu krajowego — zapewnienie
wewnetrznej spdjnosci rozpatrywanego aktu wspoélnotowego, weryfikujac, czy wpis dane-
go podmiotu na rzeczong liste stanowi prawidtowe zastosowanie kryteriow materialno-
prawnych wskazanych w rzeczonym przepisie. Ta interwencja Trybunatu jest wymagana
w $Swietle pewnosci prawa, ktéra stanowi zasade ogdlng prawa wspdlnotowego.

W niniejszej sprawie sad krajowy podnosi, cho¢ nie expressis verbis, kwestie waznosci wpi-
su omawianych publicznych kas chorych do zatacznika Ill do dyrektywy 2004/18. Wskazuje
on na rozbieznosci pomiedzy orzecznictwem i doktryng w Niemczech w kwestii, czy wpis
ten stanowi wystarczajaca i wytaczng przestanke dla celéw kwalifikacji tych kas jako pod-
miotéw prawa publicznego, i wyraZnie przedstawia swe watpliwosci w tym zakresie. Z tych
wzgledéw formutuje pierwsze pytanie pod katem przestanek materialnoprawnych, o ktérych
mowa w art. 1 ust. 9 akapit drugi lit. ¢) dyrektywy 2004/18.

W konsekwencji sad krajowy zapytuje Trybunat o wazno$¢ wpisu podmiotu wystepujacego
w postepowaniu przed nim do zatacznika lll do dyrektywy 2004/18 w Swietle przestanek
materialnoprawnych wskazanych w tym przepisie.
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W celu przedstawienia odpowiedzi na to pytanie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalo-
nym orzecznictwem Trybunatu trzy przestanki wskazane w art. 1 ust. 9 akapit drugi lit. a), b)
i ¢) dyrektywy 2004/18, ktére powinny zostac spetnione, by jednostka mogta zostac uznana
za podmiot prawa publicznego, maja charakter kumulatywny (wyrok z dnia 10 kwietnia 2008 r.
w sprawie C-393/06 Ing. Aigner, Zb. Orz. s. 1-2339, pkt 36 i przytoczone tam orzecznictwo).

Jak wynika z postanowienia odsytajacego, przestanki wskazane w art. 1 ust. 9 akapit drugi
lit. a) i b) dyrektywy 2004/18 sg spetnione w niniejszej sprawie. Rozpatrywane powszechne
kasy chorych sg bowiem osobami prawnymi prawa publicznego, zostaty utworzone na
mocy przepiséw prawa w celu zaspokojenia szczegdlnych potrzeb zwigzanych ze zdrowiem
publicznym, ktére sg potrzebami interesu ogdlnego, a potrzeby te maja charakter inny niz
przemystowy lub handlowy, w zakresie w jakim sa $wiadczone przez rzeczone kasy w celu
innym niz zarobkowy. Pozostaje zatem zbadanie, czy przynajmniej jedna z alternatywnych
przestanek przewidzianych w trzech hipotezach art. 1 ust. 9 akapit drugi lit. ¢) tej dyrektywy
jest spetniona w niniejszej dyrektywie, a w pierwszej kolejnosci przestanka w zakresie
Lfinansowanl[ia] w przewazajacej czesci przez panstwo”.

W zakresie tej przestanki nalezy na wstepie przypomnie¢, ze jak wynika z omawianego
systemu krajowego i cytowanych w pkt 24 i 25 niniejszego wyroku orzeczer Bundesverfas-
sungsgericht, ochrona zdrowia publicznego jest podstawowym zadaniem panstwa, a po-
wszechne kasy chorych sa czescig panstwa i wykonuja w istocie, posrednio, misje admini-
stracyjna panstwa.

Nastepnie nalezy wskaza¢, ze zgodnie z orzecznictwem Trybunatu brzmienie art. 1 ust. 9
akapit drugi lit. ¢) przypadek pierwszy dyrektywy 2004/18 nie zawiera zadnego wskazania
co do sposobdéw dokonywania finansowania, o ktérym mowa w tym przepisie. Zatem w szcze-
golnosci przepis ten nie wymaga, by dziatalnos¢ omawianych podmiotéw byta finansowa-
na bezposrednio przez panstwo lub inng jednostke publiczng w celu spetnienia tej prze-
stanki. Posredni sposéb finansowania jest zatem wystarczajacy w tym zakresie (zob. podob-
nie wyrok z dnia 13 grudnia 2007 r. w sprawie C-337/06 Bayerischer Rundfunk i in., Zb. Orz.
s.1-11173, pkt 34, 49).

Nalezy stwierdzi¢ w pierwszej kolejnosci, ze finansowanie powszechnych kas chorych,
bedace przedmiotem postepowania przed sadem krajowym, jest zapewnione zgodnie
zistotnym uregulowaniem krajowym, przez sktadki cztonkéw, bezposrednie wptaty wiadz
federalnych i ptatnosci wyréwnawcze pomiedzy kasami wynikajace z rezimu wyréwnywa-
nia ryzyka pomiedzy nimi. Obowigzkowe sktadki ubezpieczonych stanowia przewazajaca
cze$c finansowania tych kas.

W drugiej kolejnosci z postanowienia odsytajagcego wynika réwniez, ze sktadki cztonkéw sg
przekazywane bez konkretnego $wiadczenia wzajemnego w rozumieniu orzecznictwa Try-
bunatu (zob. podobnie ww. wyrok z dnia 3 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-380/98 Universi-
ty of Cambridge, Rec. s. 1-8035, pkt 23-25). Zadne umowne $wiadczenie wzajemne nie jest
bowiem zwigzane z tym przekazywaniem srodkéw, poniewaz ani zobowiazanie do uiszczenia
sktadek, ani ich kwota nie wynikaja z umowy pomiedzy powszechnymi kasami chorych iich
cztonkami. Ci ostatni s3 bowiem zobowigzani do uiszczania sktadki jedynie w zwiagzku z ich
cztonkostwem, do ktérego rowniez sg zobowigzani na mocy przepiséw prawa (zob. podobnie
ww. wyrok w sprawie Bayerischer Rundfunki in., pkt 45). Ponadto kwota sktadek jest wytacz-
nie funkcjg zdolnosci kazdego ubezpieczonego do ich ponoszenia, przy czym inne elementy,
takie jak stan zdrowia lub ilo$¢ wspdlnie ubezpieczonych, sg bez znaczenia w tym zakresie.

W trzeciej kolejnosci sad krajowy stwierdza, ze odmiennie niz w przypadku opfaty, o ktorej
mowa w ww. wyroku w sprawie Bayerischer Rundfunki in., stawka sktadek nie jest ustalona
w niniejszej sprawie przez wiadze publiczne, lecz przez same publiczne kasy chorych. Jed-
nakze stusznie wskazuje on, ze margines swobodnego uznania tych kas jest niezwykle
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ograniczony, w zakresie w jakim ich misjg jest zapewnienie swiadczen przewidzianych w re-
gulacji w zakresie ubezpieczen spotecznych. Zatem wobec okolicznosci, ze $wiadczenia
i zwigzane z nimi wydatki s przewidziane przepisami prawa oraz ze rzeczone kasy nie
wykonuja ich funkcji w celu zarobkowym, stawka sktadek jest ustalana w taki sposéb, ze
wynikajace z nich wptywy nie sg ani wyzsze, ani nizsze od wydatkow.

W czwartej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze ustalenie stawki sktadek przez publiczne kasy
chorych wymaga w kazdym razie zgody publicznych organéw ds. ochrony kazdej z nich.
Zatem rzeczona stawka jest w $wietle sformutowan sadu krajowego w pewnym zakresie
narzucona przez prawo. Co sie tyczy wreszcie innych zrédet przychodoéw tych kas, bezpo-
Srednie wptaty wtadz federalnych, cho¢ o niewielkim znaczeniu, stanowia niewatpliwie
bezposrednie finansowanie przez panstwo.

Wreszcie co sie tyczy sposobdw poboru sktadek, z postanowienia odsytajagcego wynika, ze
w praktyce cze$¢ nalezna od ubezpieczonego jest pobierana z jego wynagrodzenia przez
jego pracodawce i wptacana wtasciwej publicznej kasie chorych wraz z czescig sktadki ob-
cigzajaca pracodawce. Pobranie sktadki dokonywane jest zatem bez zadnej mozliwosci
interwencji ze strony ubezpieczonego. Sad krajowy stwierdza w tym zakresie, ze pobranie
sktadek jest dokonywane w sposéb przymusowy, na podstawie przepiséw prawa publicz-
nego.

Nalezy w zwigzku z tym stwierdzi¢, zgodnie z wnioskami Trybunatu w pkt 48 w ww. wyro-
ku w sprawie Bayerischer Rundfunk i in., ze finansowanie takie, jakie ma miejsce w sprawie
przed sagdem krajowym, wynikajace z aktu prawa publicznego, w praktyce jest gwaranto-
wane przez panstwo i zapewniane poprzez mechanizm poboru sktadek wynikajacy z prze-
piséw prawa publicznego, spetnia przestanke ,finansowania przez parnstwo” w kontekscie
zastosowania przepiséw wspdlnotowych z dziedziny udzielania zaméwien publicznych.

W swietle tego wniosku i alternatywnego charakteru przestanek wskazanych w art. 1 ust. 9
akapit drugi lit. ¢) dyrektywy 2004/18 nie ma potrzeby badania, czy przestanka w zakresie
nadzoru nad zarzadzaniem powszechnymi kasami chorych przez wtadze publiczne jest
spetniona w niniejszej sprawie.

Na pierwsze pytanie nalezy w zwigzku z tym odpowiedzie¢, ze art. 1 ust. 9 akapit drugi lit. ¢)
przypadek pierwszy dyrektywy 2004/18 powinien by¢ interpretowany w ten sposéb, ze
finansowanie w przewazajacej czesci przez panstwo ma miejsce wowczas, gdy dziatalnos¢
powszechnych kas chorych jest finansowana zasadniczo ze sktadek obcigzajacych cztonkéw,
natozonych, obliczanych i pobieranych wedtug zasad prawa publicznego takich jak oma-
wiane w postepowaniu przed sagdem krajowym. Takie powszechne kasy chorych musza by¢
uznane za podmioty prawa publicznego, a zatem instytucje zamawiajace dla celéw stoso-
wania regut tej dyrektywy.

W przedmiocie pytania drugiego
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Pytaniem tym sad krajowy dazy zasadniczo do ustalenia, jakie kryterium nalezy zastosowac
w celu stwierdzenia, czy mieszane zamdwienie publiczne, ktérego przedmiotem jest jed-
noczesnie dostawa produktéw i Swiadczenie ustug, nalezy uwazac za zamdwienie na do-
stawy lub zamowienie na ustugi, i czy kryterium majgcym zastosowanie w tym zakresie jest
wytgcznie wartos¢ réznych czesci bedacych sktadnikami rozpatrywanego zaméwienia
mieszanego. Jednakze z postanowienia odsytajagcego wynika, ze sad krajowy zapytuje row-
niez, czy w przypadku udostepnienia towaréw, ktére sa wytwarzane i dostosowane do
indywidualnych potrzeb kazdego klienta i w przedmiocie uzytkowania ktérych kazdemu
klientowi nalezy udzieli¢ indywidualnych porad, konfekcjonowanie rzeczonych towaréw
nalezy zaszeregowac w czesci ,dostawy” czy w czesci ,ustugi” tego zamoéwienia, w celu
obliczenia wartosci kazdego jego sktadnika.
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By odpowiedzie¢ na to pytanie, nalezy stwierdzi¢ na wstepie, ze gdy przedmiotem zamowie-
nia jest rbwnoczesnie dostawa produktéw i $wiadczenie ustug, dyrektywa 2004/18 zawiera
w swym art. 1 ust. 2 lit. d) akapit drugi szczegdlna regute okreslajaca kryterium ograniczajace,
by omawiane zamdwienie mogto zosta¢ uznane za zamowienie na dostawy lub zamoéwienie
na ustugi, to jest wartos¢ produktéw i ustug zawartych w zamoéwieniu. Kryterium to ma cha-
rakter ilosciowy, tj. odsyta konkretnie do wartosci Swiadczenia wzajemnego naleznego jako
wynagrodzenie sktadnika ,produkty” i ,ustugi” zawartego w danym zaméwieniu.

Natomiast w przypadku zamowienia publicznego, ktére dotyczy swiadczenia ustug i wy-
konania robét budowlanych, art. 1 ust. 2 lit. d) akapit trzeci dyrektywy 2004/18 uzywa in-
nego kryterium ograniczajacego: gtéwnego celu danego zamowienia. Kryterium to zosta-
to zastosowane w ww. wyroku w sprawie Auroux i in., pkt 37, 46, w ktérym chodzito wiasnie
0 zamowienie, ktérego przedmiotem byty roboty i ustugi.

Ani z majacych zastosowanie uregulowan wspdélnotowych, ani z utrwalonego orzecznictwa
Trybunatu nie wynika, ze kryterium to musi by¢ réwniez uwzgledniane w przypadku mie-
szanego zamowienia dotyczacego dostaw i ustug.

Nastepnie nalezy stwierdzi¢, ze zgodnie z definicjg pojecia ,zamdwienia publiczne na dostawy”
zawartego w art. 1 ust. 2 lit. ¢) akapit pierwszy dyrektywy 2004/18 pojecie to dotyczy operadji
takich jak np. kupno lub dzierzawa ,produktéw”, bez wyszczegdlnienia w tym zakresie i bez
rozréznienia w zaleznosci od tego, czy dany produkt zostat wytworzony w sposéb standardowy,
czy zindywidualizowany, tj. zgodnie z konkretnymi preferencjami i potrzebami klienta. W kon-
sekwendji pojecie ,produktu”, do ktérego odsyta w sposéb ogdlny ten przepis, zawiera tez
proces konfekcjonowania, niezaleznie od kwestii, czy rozwazany produkt jest udostepniany
konsumentom jako gotowy, czy po wytworzeniu go zgodnie z wymogami klientéw.

Podejscie to jest potwierdzone przez art. 1 ust. 4 dyrektywy 1999/44, ktéry kwalifikuje jako
L~umowy sprzedazy” zasadniczo i bez rozréznienia ,umowy na dostawe towaréw konsump-
cyjnych, ktére majg by¢ wytworzone czy wyprodukowane”.

Na drugie pytanie nalezy zatem odpowiedzie¢, ze gdy przedmiotem mieszanego zam6-
wienia publicznego sa jednoczes$nie produkty i ustugi, kryterium, ktére nalezy zastosowac
w celu ustalenia, czy dane zamoéwienie nalezy uzna¢ za zamoéwienie na dostawy, czy za
zamoéwienie na ustugi, jest warto$¢ produktéw i ustug zawartych w zaméwieniu. W przy-
padku udostepnienia towaréw wyprodukowanych i dostosowanych do indywidualnych
potrzeb kazdego klienta, i w zakresie korzystania z ktérych kazdy klient powinien uzyskac
indywidualne porady, konfekcjonowanie tych towaréw musi zostac zaszeregowane w cze-
$ci ,dostawy” danego zaméwienia, dla celéw obliczenia wartosci kazdego jego sktadnika.

W przedmiocie pytania trzeciego
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Swym trzecim pytaniem sad krajowy zmierza zasadniczo do ustalenia, czy w sytuacji, gdy
$wiadczenie ustug przewaza w rozpatrywanym zamoéwieniu nad dostawa produktéw, na-
lezy, w $wietle charakterystyki wskazanej w postanowieniu odsytajacym, uznac udzielenie
zamowienia pomiedzy powszechna kasa chorych a szewcemortopeda za ,koncesje ustug”
w rozumieniu art. 1 ust. 4 dyrektywy 2004/18, czy tez za ,umowe ramowg” w rozumieniu
art. 1 ust. 5 rzeczonej dyrektywy.

Zgodnie z definicjg zawarta w art. 1 ust. 4 dyrektywy 2004/18 koncesja na ustugi jest umo-
wa tego samego rodzaju co zaméwienie publiczne na ustugi z wyjatkiem faktu, ze wyna-
grodzenie za Swiadczenie ustug stanowi albo wytacznie prawo do korzystania z takiej ustu-
gi, albo takie prawo wraz z ptatnoscia.

Z kolei umowa ramowa jest zdefiniowana w art. 1 ust. 5 dyrektywy 2004/18 jako umowa
zawarta pomiedzy jedna instytucja lub kilkoma instytucjami zamawiajacymi a jednym wy-
konawca lub kilkoma wykonawcami, ktorej celem jest okreslenie warunkéw dotyczacych
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zamowien, ktére zostang udzielone w danym okresie, w szczegdlnosci w odniesieniu do
ceny oraz, o ile ma to zastosowanie, przewidywanych ilosci.

W swietle tych definicji rozwazane pojecia maja podobng charakterystyke, wobec czego
dokonanie wyraznego rozréznienia pomiedzy nimi nie jest tatwe. Kwalifikacja prawna umo-
wy zalezy zatem od konkretnych okolicznosci sprawy.

W kazdym razie z przedstawionej powyzej definicji koncesji na ustugi wynika, ze charaktery-
zuje ja sytuacja, w ktdrej okreslone prawo do swiadczenia ustug jest przenoszone przez in-
stytucje zamawiajgca na koncesjonariusza, a ten ostatni posiada, w ramach zawartej umowy,
pewien zakres swobody gospodarczej w celu ustalenia warunkéw korzystania z tego prawa,
ponoszac zatem réwnoczesnie w znacznym stopniu ryzyko zwigzane z ta dziatalnoscia. Na-
tomiast umowa ramowa wystepuje w sytuacji, w ktérej dziatalnos¢ przedsiebiorcy bedacego
strong umowy jest ujeta w ramy, w zakresie w jakim wszystkie zamdwienia udzielane danemu
przedsiebiorcy w toku danego okresu musza respektowac przestanki wskazane w tej umowie.

Ten element rozréznienia jest potwierdzony w orzecznictwie Trybunatu, zgodnie z ktérym
koncesja na $wiadczenie ustug wystepuje woéwczas, gdy ustalony sposéb wynagrodzenia
opiera sie na uprawnieniu ustugodawcy do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w za-
kresie oferowanych przezen ustug i oznacza, ze ponosi on ryzyko zwigzane z prowadzeniem
dziatalnosci w tym zakresie (zob. wyrok z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie C-382/05 Komisja
przeciwko Wtochom, Zb. Orz. s. 1-6657, pkt 34 i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszej sprawie rozpatrywane zamdwienie jest umowa zwang ,integralnym $wiadcze-
niem ustug”, o ktérym mowa w §§ 140a-140e SGB V, zawarta pomiedzy powszechna kasa
chorych a przedsiebiorca. W swietle tej umowy przedsiebiorca zobowiagzuje sie do wyko-
nywania $wiadczen na rzecz ubezpieczonych, ktérzy do niego sie zwrdca. Rbwnoczesnie
ceny za rozne formuty Swiadczen sg okreslone w tej umowie, wraz z jej okresem trwania.
llosci w zakresie réznych swiadczen nie zostaty wskazane, lecz taki zapis nie jest wymagany
przez pojecie koncesji na ustugi. Kasa chorych jest jedynym dtuznikiem w zakresie wyna-
grodzenia ustugodawcy. Wydaje sie zatem, ze warunki wykonywania dziatalnosci przedsie-
biorcy sg zdefiniowane w omawianej umowie w ten sposdb, ze przedsiebiorca nie posiada
zakresu swobody gospodarczej charakteryzujgcego koncesje na ustugi ani nie ponosi znacz-
nego ryzyka zwigzanego z wykonywanymi przezen swiadczeniami.

Niewatpliwie mozna by wskaza¢, ze przedsiebiorca ponosi w niniejszej sprawie pewne
ryzyko, w zakresie w jakim jego produkty i ustugi moga nie by¢ poszukiwane przez ubez-
pieczonych. Jednakze ryzyko to jest ograniczone. Przedsiebiorca nie ponosi bowiem ryzy-
ka zwigzanego z uzyskaniem swego wynagrodzenia i niewyptacalnoscia klientéw indywi-
dualnych, jako Ze kasa chorych jest z prawnego punktu widzenia jedynym dtuznikiem
w zakresie tego wynagrodzenia. Ponadto, bedac wystarczajaco wyposazonym z punktu
widzenia $wiadczenia swych ustug, nie musi on ponosi¢ znaczacych wydatkéw przed za-
warciem indywidualnej umowy z ubezpieczonym. Wreszcie ilos¢ ubezpieczonych majacych
syndrom ,stopy diabetycznej”, ktérzy moga sie do niego zwréci¢, jest znana, wobec czego
moze on w rozsadny sposéb przewidzie¢ ilo$¢ wnioskéw w tym zakresie.

Zatem zasadnicze ryzyko zwigzane z prowadzeniem omawianej dziatalnosci, stanowiace
okoliczno$¢ charakteryzujaca pozycje koncesjonariusza w ramach koncesji ustug, nie jest
w tym przypadku ponoszone przez przedsiebiorce.

Na trzecie pytanie nalezy zatem odpowiedzie¢, ze w sytuacji gdy swiadczenie ustug prze-
waza w przypadku danego zamoéwienia nad dostawg produktéw, umowe, taka jak rozpa-
trywana w postepowaniu przed sadem krajowym, zawartg pomiedzy powszechng kasg
chorych a przedsiebiorca, w ktoérej okreslono wynagrodzenia za ré6znego rodzaju swiad-
czenia oczekiwane od przedsiebiorcy oraz okres stosowania umowy, przy czym przedsie-
biorca ten zobowigzuje sie do wykonania swiadczen na rzecz ubezpieczonych, ktérzy o nie
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wystapia, a dana kasa jest ze swej strony jedynym dtuznikiem w zakresie wynagrodzenia
za $wiadczenia tego przedsiebiorcy, nalezy uwazac za ,umowe ramowa” w rozumieniu art. 1
ust. 5 dyrektywy 2004/18.

orzeczenie z dnia 10 wrzesnia 2009 r. w sprawie C-573/07 Sea Srl
przeciwko Comune di Ponte Nossa, ECLI:EU:(:2009:532

W przedmiocie pytania prejudycjalnego

31

32

33

34

35

36

37

38

Na wstepie nalezy stwierdzi¢, ze przyznanie ustugi w zakresie zbiérki, transportu i unie-
szkodliwiania odpadéw miejskich, takie jak bedgce przedmiotem postepowania przed
sadem krajowym, moze by¢ objete, w zaleznosci od cech wynagrodzenia za te ustuge,
definicja zamowienia publicznego na ustugi lub koncesji na ustugi publiczne, w rozumieniu
odpowiednio art. 1 ust. 2 lit. d) lub art. 1 ust. 4 dyrektywy 2004/18.

W swietle okolicznosci wskazanych w postanowieniu odsytajagcym oraz w aktach przekaza-
nych Trybunatowi przez sad krajowy umowa bedgca przedmiotem postepowania przed
sadem krajowym mogtaby stanowi¢ zamoéwienie na ustugi publiczne w szczegdlnosci z te-
go wzgledu, ze umowa zawarta pomiedzy Setco i Comune di Ponte Nossa w zakresie Swiad-
czenia omawianych ustug przewiduje, ze ta ostatnia wyptaci Setco wynagrodzenie za $wiad-
czone przezen ustugi.

Zamowienie takie moze by¢ objete zakresem dyrektywy nr 2004/18 jako zamoéwienie na
ustugi wywozu $mieci, nalezace do kategorii 16 zatacznika IIA do tej dyrektywy.

Postanowienie odsytajace nie zawiera jednak informacji niezbednych dla ustalenia, czy
chodzi o koncesje na ustugi, czy zamdwienie publiczne na ustugi, a w tym ostatnim przy-
padku, czy wszystkie przestanki stosowania rzeczonej dyrektywy sa spetnione. W szczegél-
nosci nie wskazuje ono, czy kwota zamoéwienia rozpatrywanego w postepowaniu przed
sadem krajowym przekracza prég jego stosowania.

W kazdym razie kwestia, czy sprawa przed sagdem krajowym dotyczy koncesji na ustugi, czy
zamowienia publicznego na ustugi, oraz kwestia, czy w tym ostatnim przypadku zamoéwie-
nie takie jest objete zakresem stosowania dyrektywy 2004/18, nie ma wptywu na odpowiedz,
ktérej Trybunat udzieli na pytania.

Z orzecznictwa Trybunatu wynika bowiem, ze przetarg nie jest obowigzkowy, nawet gdy
wspotkontrahentem jest jednostka prawnie odrebna od instytucji zamawiajacej, w sytuacji
gdy jednostka samorzadu terytorialnego bedaca instytucjg zamawiajaca sprawuje nad
odrebnym podmiotem kontrole analogiczna do tej, jaka sprawuje nad jej wtasnymi stuzba-
mi, pod warunkiem ze podmiot ten wykonuje dziatalno$¢ wraz z jednostka samorzadu
terytorialnego posiadajacag w nim udziaty w przewazajacym zakresie na rzecz tej wtadzy
lub tych jednostek samorzadu terytorialnego, ktére go kontrolujg (zob. podobnie wyrok
z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 Teckal, Rec. s. 1-8121, pkt 50).

Orzeczenie to jest istotne zaréwno dla wyktadni dyrektywy nr 2004/18, jak i art. 12 WE, 43 WE
i 49 WE oraz ogdlnych zasad, ktérych szczegdtowy wyraz stanowia (zob. podobnie wyroki:
z dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03 Stadt Halle i RPL Lochau, Zb. Orz. s. I-1, pkt 49;
z dnia 13 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-458/03 Parking Brixen, Zb. Orz. s. [-8585, pkt 62).

Nalezy przypomnie¢, ze niezaleznie od okolicznosci, iz zamdwienie publiczne nie jest ob-
jete zakresem stosowania dyrektyw wspdlnotowych w danej dziedzinie, zawierajace je
instytucje zamawiajgce sg zobowigzane do przestrzegania podstawowych regut traktatu WE
(zob. podobnie wyrok z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-324/98 Telaustria i Telefonadress,
Rec.s.1-10745, pkt 60; postanowienie z dnia 3 grudnia 2001 r. w sprawie C-59/00 Vestergaard,
Rec. s. 1-9505, pkt 20).
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Co sie tyczy udzielania zamoéwien publicznych na ustugi, instytucje zamawiajace musza
w szczegolnosci przestrzegac art. 43 WE i 49 WE oraz zasad réwnosci traktowania i niedys-
kryminacji ze wzgledu na przynaleznosc¢ panstwowa, jak réwniez wynikajacego z nich obo-
wiazku przejrzystosci (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Parking Brixen, pkt 47-49; z dnia
6 kwietnia 2006 r. w sprawie C-410/04 ANAYV, Zb. Orz. s. 1-3303, pkt 19-21).

Stosowanie regut ustanowionych w art. 12 WE, 43 WE i 49 WE, jak réwniez ogdlnych zasad,
ktdrych szczegolny wyraz stanowig owe reguty, jest jednakze wytaczone, w przypadku gdy
kontrola sprawowana nad koncesjonariuszem przez instytucje zamawiajaca jest analogicz-
na do tej, jaka sprawuje ona nad wtasnymi stuzbami, a podmiot ten wykonuje zasadnicza
czes¢ swej dziatalnosci wspdlnie z organem wtadzy lub wtadzami, w ktérych dyspozycji
pozostaje (zob. podobnie ww. wyroki: w sprawie Teckal, pkt 50; w sprawie Parking Brixen,
pkt 62; wyrok z dnia 9 czerwca 2009 r. w sprawie C-480/06 Komisja przeciwko Niemcom,
dotychczas niepublikowany w Zbiorze, pkt 34).

Okolicznos¢, ze jednostka, ktérej przyznano zamodwienie, jest spotka kapitatowa, nie wyta-
cza zastosowania wyjatku przewidzianego w orzecznictwie przypomnianym w powyzszym
punkcie niniejszego wyroku. W ww. wyroku w sprawie ANAV Trybunat uznat mozliwo$¢
stosowania tego orzecznictwa w przypadku spotki akcyjnej.

Sad krajowy stwierdza, ze niezaleznie od okolicznosci, iz art. 1 ust. 3 i 4 statutu Setco za-
strzega dostep do jej kapitatu jednostkom publicznym, art. 6 ust. 4 tego statutu przewidu-
je, ze Setco moze emitowac akcje uprzywilejowane w celu wspierania akcjonariatu, na po-
ziomie lokalnym, obywateli i przedsiebiorcéw lub akcjonariatu pracowniczego.

Na rozprawie Comune di Ponte Nossa podniosta, ze chociaz rzeczony art. 6 ust. 4 powinien
byt zosta¢ uchylony w ramach zmiany statutu Setco, ktéra nastgpita w dniu 23 grudnia
2006 r., pozostat w nim przez pomytke. Zdaniem Comune di Ponte Nossa rzeczony art. 6
ust. 4 zostat uchylony w dacie p6zniejszej. Do sadu krajowego nalezy weryfikacja tych oko-
licznosci, ktére moga prowadzi¢ do wytaczenia mozliwosci otwarcia kapitatu Setco dla in-
westoréw prywatnych.

Postanowienie odsytajace podnosi kwestig, czy instytucja zamawiajaca moze sprawowac nad
spotka, ktorej jest akcjonariuszem i z ktéra zamierza zawrze¢ umowe, kontrole analogiczna
do sprawowanej nad wiasnymi stuzbami, w przypadku gdy istnieje mozliwos¢, by inwestorzy
prywatni objeli udziaty w kapitale tej spo6tki, chocby mozliwos¢ ta nie ulegta konkretyzacji.

By odpowiedziec¢ na to pytanie, nalezy przypomnie¢, ze okolicznos¢, iz instytucja zamawia-
jaca znajduje sie w posiadaniu, sama lub wraz z innymi instytucjami publicznymi, catosci
kapitatu zaktadowego spotki, ktorej udzielono zamoéwienia, wskazuje, choc¢ nie przesadza
o tym, ze instytucja publiczna sprawuje nad tg sp6tka kontrole analogiczng do sprawowa-
nej nad wtasnymi stuzbami (zob. podobnie wyroki: zdnia 11 maja 2006 r. w sprawie C-340/04
Carbotermo i Consorzio Alisei, Zb. Orz. s.1-4137, pkt 37; zdnia 13 listopada 2008 r. w sprawie
(C-324/07 Coditel Brabant, Zb. Orz. s. 1-8457, pkt 31).

Natomiast udziat, cho¢by mniejszosciowy, przedsiebiorstwa prywatnego w kapitale zakta-
dowym spofki, w ktérej udziaty ma takze zainteresowana instytucja zamawiajaca, wyklucza
w kazdym razie, by instytucja ta mogta sprawowac nad ta sp6tka kontrole analogicznag do
kontroli sprawowanej nad swoimi wtasnymi stuzbami (zob. podobnie ww. wyroki: w sprawie
Stadt Halle i RPL Lochau, pkt 49; ww. wyrok w sprawie Coditel Brabant, pkt 30).

Co do zasady rzeczywiste istnienie prywatnego udziatu w kapitale zakladowym spotki,
ktérej udzielono zamowienia, podlega weryfikacji w chwili udzielenia rozpatrywanego
zamoOwienia (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Stadt Halle i RPL Lochau, pkt 15, 52).
Moze miec réwniez znaczenie uwzglednienie okolicznosci, ze w chwili udzielenia przez
instytucje zamawiajacg zamdwienia spodtce, w ktérej posiada ona wszystkie udziaty, majace
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zastosowanie ustawodawstwo krajowe przewiduje obligatoryjne otwarcie sp6tki, w krotkim
terminie, na inne kapitaty (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Parking Brixen, pkt 67, 72).

Wyjatkowo szczegdlne okolicznosci moga wymaga¢ uwzglednienia okolicznosci, ktére wy-
stapity po dniu udzielenia rozpatrywanego zamdwienia. Jest tak w szczegdlnosci, gdy czesci
spotki, ktérej udzielono zamdwienia, a ktére poprzednio w catosci posiadata instytucja za-
mawiajaca, zostaty zbyte przedsiebiorstwu prywatnemu wkrétce po udzieleniu danego
zamowienia tej spotce w ramach sztucznej konstrukcji majacej na celu obejscie przepiséw
wspolnotowych obowigzujacych w tej dziedzinie (zob. podobnie wyrok z dnia 10 listopada
2005 r. w sprawie C-29/04 Komisja przeciwko Austrii, Zb.-Orz. s.1-9705, pkt 38-41).

Niewatpliwie, nie mozna wykluczy¢, ze czesci spotki zostang zbyte w dowolnym momencie
podmiotom trzecim. Jednakze uznanie, ze ta mozliwo$¢ moze przez nieograniczony czas
utrzymywacd w zawieszeniu ocene publicznego charakteru - lub jego braku - kapitatu spot-
ki, ktérej udzielono zaméwienia publicznego, nie bytoby zgodne z zasada pewnosci prawa.

Jedli kapitat zaktadowy spotki w catosci nalezy do instytucji zamawiajacej, jej samej lub jej
wraz z innymi wtadzami publicznymi, w chwili udzielenia danego zamdwienia tej spotce,
otwarcie tego kapitatu na inwestoréw prywatnych moze zosta¢ uwzglednione wytacznie,
jesliistnieje w tym momencie konkretna perspektywa takiego otwarcia w krétkim terminie.

Wynika z tego, ze w sytuacji takiej jak w postepowaniu przed sagdem krajowym, gdy spétka,
ktérej udzielono zamdwienia, jest w catosci whasnoscia publiczng i gdy brak jest jakichkol-
wiek konkretnych wskazéwek przysztego otwarcia jej kapitatu dla akcjonariuszy prywatnych,
zwykta mozliwo$¢ udziatu osoby prywatnej w kapitale rzeczonej spétki nie wystarcza, by
stwierdzi¢, ze przestanka w zakresie kontroli wtadz publicznych nie jest spetniona.

Stwierdzen tych nie podwazaja rozwazania zawarte w pkt 26 wyroku z dnia 21 lipca 2005 r.
w sprawie C-231/03 Coname, Zb. Orz. s.1-7287, w swietle ktérych okolicznos¢, ze spotka taka
jak w sprawie, w ktérej wydano powyzszy wyrok, jest otwarta na kapitat prywatny, uniemoz-
liwia uznanie jej za strukture wewnetrznego zarzadzania ustuga publiczng w przypadku
uczestniczacych w niej gmin. W sprawie tej bowiem ustuga publiczna zostata przyznana
spotce, ktorej kapitat nie byt w catosci publiczny, lecz wiekszosciowo publiczny, a zatem
mieszany, w chwili udzielania zamdwienia (zob. ww. wyrok w sprawie Coname, pkt 5, 28).

Zakfadajac, ze zamowienie zostanie udzielone bez przeprowadzenia przetargu spotce o ka-
pitale publicznym w warunkach, o ktérych mowa w pkt 51 i nast., lecz w czasie trwania
zamoOwienia akcjonariusze prywatni zostang dopuszczeni do udziatu w kapitale rzeczonej
spotki, dochodzi do zmiany podstawowej przestanki zaméwienia, wymagajacej przepro-
wadzenia przetargu.

Nastepnie powstaje kwestia, czy w przypadku gdy organ wtadzy publicznej zostanie mniej-
szosciowym wspolnikiem spotki akcyjnej o kapitale w petni publicznym w celu powierzenia
jej zarzadzania ustuga publiczna, kontrola sprawowana przez bedace wspélnikami wtadze
publiczne w ramach tej spétki musi by¢ sprawowana - by mogta zosta¢ uznana za analo-
giczng do kontroli sprawowanej nad jej wtasnymi stuzbami — indywidualnie przez kazda
z tych wiadz czy tez moze by¢ sprawowana przez nie facznie.

Orzecznictwo nie wymaga, by kontrola sprawowana nad sp6tka, ktérej udzielono zamé-
wienia w takim przypadku, byta indywidualna (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Coditel
Brabant, pkt 46).

W przypadku gdy kilka organéw publicznych postanawia wykona¢ swe zadania ustug
publicznych za pomoca spotki bedacej ich wtasnoscia, jest zazwyczaj wykluczone, by
jeden z tych organdéw majacych jedynie udziat mniejszosciowy, sam sprawowat decydu-
jaca kontrole nad decyzjami tej ostatniej. Wymog w podobnym przypadku, by kontrola
sprawowana przez organ wiadzy publicznej byta indywidualna, prowadzitby do natozenia
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obowigzku przeprowadzenia przetargdédw w wiekszosci przypadkéw, gdzie organ taki
objatby udziaty w spotce stanowiacej wiasnos¢ innych wiadz publicznych w celu powie-
rzenia tej spotce zarzadzania ustuga publiczng (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie
Coditel Brabant, pkt 47).

Rezultat taki nie bytby zgodny z systemem przepiséw wspdélnotowych w zakresie zaméwien
publicznych i koncesji. Uznano bowiem, ze wtadza publiczna ma mozno$¢ wypetniania
cigzacych na niej w interesie publicznym zadan wiasnymi srodkami o charakterze admini-
stracyjnym, technicznym lub innym, bez potrzeby zwracania sie do jednostek zewnetrznych
nienalezacych do jej stuzb (ww. wyroki: w sprawie Stadt Halle i RPL Lochau, pkt 48; w spra-
wie Coditel Brabant, pkt 48; w sprawie Komisja przeciwko Niemcom, pkt 45).

Ta mozliwos¢ zastosowania wtasnych srodkéw przez organy publiczne w celu realizacji ich
misji $wiadczenia ustug publicznych moze by¢ wykonywana we wspétpracy z innymi orga-
nami publicznymi (zob. podobnie wyrok z dnia 19 kwietnia 2007 r. w sprawie C-295/05
Asemfo, Zb. Orz. 5. 1-2999, pkt 57; ww. wyrok w sprawie Coditel Brabant, pkt 49).

Nalezy zatem przyzna¢, ze, w przypadku gdy wiele organéw publicznych jest whascicielami
spotki, ktérej powierzajg wykonanie ich zadan w zakresie ustug publicznych, kontrola tych
organéw publicznych nad tg spétka moze by¢ sprawowana przez nie tacznie (zob. podob-
nie ww. wyrok w sprawie Coditel Brabant, pkt 50).

Jako ze chodzi o organ kolegialny, procedura stosowana przy podejmowaniu decyzji, w szcze-
g6lnosci przy podejmowaniu decyzji wiekszoscig gtosdw, nie ma znaczenia (zob. ww. wyrok
w sprawie Coditel Brabant, pkt 57).

Stwierdzenia tego nie podwaza ww. wyrok w sprawie Coname. Niewatpliwie Trybunat
stwierdzit w pkt 24 tego wyroku, ze udziat w wysokosci 0,97% jest tak niski, ze nie moze
pozwala¢ gminie na sprawowanie kontroli nad koncesjonariuszem zarzadzajgcym $wiad-
czeniem ustug publicznych. Jednakze, przedstawiajac w rzeczonym wyroku powyzsze
stwierdzenie, Trybunat nie miat na wzgledzie kwestii, czy kontrola taka moze by¢ sprawo-
wana tacznie (zob. ww. wyrok w sprawie Coditel Brabant, pkt 52).

Ponadto w pdzniejszym ww. wyroku w sprawie Asemfo, pkt 56-61, Trybunat przyznat, ze
w pewnych okolicznos$ciach przestanka dotyczaca kontroli sprawowanej przez organy pub-
liczne mogta zostac spetniona, w przypadku gdy organy te posiadaty jedynie 0,25% kapi-
tatu przedsiebiorstwa publicznego (zob. ww. wyrok w sprawie Coditel Brabant, pkt 53).

Wynika z tego, ze jesli wladza publiczna zostanie mniejszosciowym wspdlnikiem spotki
akcyjnej o kapitale wytacznie publicznym w celu powierzenia tej spodtce zarzadzania ustuga
publiczng, kontrola, ktérg bedace wspdlnikami tej spotki wiadze publiczne sprawuja nad
nig, moze zosta¢ uznana za analogiczna do kontroli wykonywanej nad wtasnymi stuzbami
tej wiadzy publicznej, gdy sprawuja ja tacznie.

Pytanie przedstawione przez sad krajowy zmierza ponadto do ustalenia, czy struktury
decyzyjne, takie jak przewidziane w statucie spoétki Setco, pozwalajg bedacym akcjonariu-
szami spotkom na rzeczywiste sprawowanie nad bedacg ich wtasnoscig spotka kontroli
analogicznej do wykonywanej nad ich wiasnymi stuzbami.

Dla oceny, czy instytucja zamawiajaca sprawuje nad spoétka, ktérej udzielono zamoéwienia,
kontrole analogiczng do wykonywanej nad wtasnymi stuzbami tej instytucji, nalezy uwzgled-
ni¢ ogot przepiséw ustawodawczych i istotnych okolicznosci. Z badania tego powinno
wynika¢, ze spotka, ktérej udzielono zamowienia, podlega kontroli pozwalajacej instytucji
zamawiajacej na wptywanie na decyzje rzeczonej spétki. Chodzi o mozliwos$¢ przesadzaja-
cego wptywu zaréwno na strategiczne cele, jak i istotne decyzje tej spoétki (zob. podobnie
ww. wyroki: w sprawie Carbotermo i Consorzio Alisei, pkt 36; w sprawie Coditel Brabant,
pkt 28).
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Posréd istotnych elementéw wynikajacych z postanowienia odsytajacego nalezy na wstepie
zbadac majace zastosowanie przepisy, a nastepnie kwestie, czy rzeczona spdtka ma cel
rynkowy, i wreszcie mechanizmy kontroli przewidziane w statucie Setco.

Co sie tyczy majacych zastosowanie przepisoéw, art. 113 ust. 5 lit. ¢) dekretu ustawodawcze-
go nr 267/2000 stanowi, ze $wiadczenie ustug moze zostac¢ powierzone z poszanowaniem
prawa Unii Europejskiej, spdtkom nalezacym w petni do skarbu panstwa, pod warunkiem
ze organ lub organy publiczne posiadajace udziat w kapitale ,sprawuja nad danym pod-
miotem kontrole analogiczna do tej, jaka sprawuja nad wtasnymi stuzbami, i spo6tka ta pro-
wadzi swoja podstawowg dziatalnos¢ wspodlnie z organem lub organami publicznymi, kté-
re sprawuja nad nig kontrole”.

Przyjmujac ten przepis, ustawodawca wtoski przyjat literalnie brzmienie przestanek wska-
zanych w pkt 50 ww. wyroku w sprawie Teckal i potwierdzonych w szeregu pdzniejszych
wyrokéw Trybunatu. Takie ustawodawstwo krajowe jest co do zasady zgodne z prawem
wspoélnotowym przy wskazaniu, ze wyktadnia tego ustawodawstwa musi by¢ réwniez
zgodna z wymogami prawa wspoélnotowego (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie ANAY,
pkt 25).

Ponadto z postanowienia odsytajacego wynika, ze gminy bedace akcjonariuszami spotki
Setco zmienity statut tej spotki w dniu 23 grudnia 2006 r. w celu poddania jej kontroli ana-
logicznej do sprawowanej nad wtasnymi stuzbami tych gmin, zgodnie z art. 113 ust. 5 lit. )
dekretu ustawodawczego nr 267/2000.

Okolicznos$¢, ze ta zmiana statutu spétki Setco zmierza do zapewnienia poszanowania
przepiséw wspdlnotowych w tej dziedzinie wynika rowniez z art. 8a ust. 1 tego sta-
tutu.

Ponadto zaden element akt nie wskazuje, by rzeczony statut zostat zmieniony z myslg
0 obejsciu wspdlnotowych przepiséw w dziedzinie zamdwien publicznych.

Wreszcie, jak wynika z postanowienia odsytajacego zaréwno majace zastosowanie ramy
ustawodawcze, jak i statutowe pozwalaja, by mniejsze jednostki samorzadu terytorialne-
go bezposrednio powierzaty zarzad lokalnymi ustugami publicznymi o znaczeniu gospo-
darczym spotkom kapitatowym stanowigcym w catosci wiasnos$¢ publiczng, wytacznie
gdy te jednostki samorzadu terytorialnego sprawujg nad spétkami kontrole analogiczng
do kontroli wykonywanej nad wiasnymi stuzbami w rozumieniu prawa wspoélnotowego.
Termin ,kontrola analogiczna” nie jest jednakze w Swietle orzecznictwa krajowego zde-
finiowany.

Co sie tyczy kwestii, czy dana sp6tka ma cel rynkowy narazajacy na szwank kontrole beda-
cych jej akcjonariuszami jednostek samorzadu terytorialnego, nalezy zbadac zakres geo-
graficzny i materialny dziatalnosci tej sp6tki oraz jej mozliwosci nawigzywania stosunkéw
z przedsiebiorstwami z sektora prywatnego.

Artykut 3 statutu Setco, zatytutowany ,Przedmiot dziatalnosci”, stanowi, ze Setco zarzadza
lokalnymi ustugami publicznymi, dotyczacymi wytacznie jednostek samorzadu terytorial-
nego, ktére powierzaja te ustugi.

Ponadto art. 8a ust. 2 tego statutu stanowi, ze Setco wykonuje ustugi na zasadzie wytacz-
nosci na rzecz wspdlnikédw powierzajacych wykonanie zamdéwienia i w granicach obszaru
podlegajacego kompetencji tych wspdlnikow.

Przepisy te wskazuja po pierwsze, ze geograficzny zakres dziatalnosci spofki, ktérej dotyczy
postepowanie przed sgdem krajowym, nie wykracza poza obszar gmin bedacych jej akcjo-
nariuszami, a po drugie, ze przedmiotem dziatalnosci tej sp6tki jest zarzadzanie ustugami
publicznymi wytacznie na rzecz tych gmin.
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Jednakze art. 3 ust. 3 rzeczonego statutu stanowi, Zze Setco moze réwniez wykonywac
ustugi na rzecz oséb prywatnych, gdy nie jest to sprzeczne z celami sp6tki lub przyczynia
sie do ich lepszej realizacji.

Podczas rozprawy spoétka Setco stwierdzita, ze uprawnienia tej spétki do negocjowania
z przedsiebiorstwami z sektora prywatnego sa instrumentem niezbednym do petnienia jej
zadania w zakresie stuzby publicznej. Tytutem przyktadu wskazata ona sortowanie selek-
tywne odpadéw, ktére moze wymagac odsprzedania pewnych kategorii odzyskanych ma-
teriatéw wyspecjalizowanym jednostkom w celu ich recyklingu. Zdaniem spétki Setco sg to
dziatania akcesoryjne w odniesieniu do zbiérki odpaddw, a nie dziatania catkowicie ode-
rwane od gtéwnej dziatalnosci.

Nalezy stwierdzi¢, ze jesli uprawnienia przyznane spofce, ktérej udzielono zamoéwienia roz-
patrywanego w postepowaniu przed sagdem krajowym, w zakresie $wiadczenia ustug przed-
siebiorcom prywatnym jest tylko akcesoryjne w stosunku do jej dziatalnosci gtéwnej, czego
weryfikacja nalezy do sadu krajowego, to istnienie tego uprawnienia nie stanowi przeszkody,
by celem gtéwnym tej spotki byto zarzadzanie ustugami publicznymi. Zatem istnienie takiego
uprawnienia nie wystarcza, by uzna¢, ze rzeczona spétka ma cel rynkowy, ktéry naraza na
szwank kontrole bedacych jej wspdlnikami jednostek samorzadu terytorialnego.

Whniosek ten jest potwierdzony przez okoliczno$¢, ze druga przestanka wskazana w pkt 50 ww.
wyroku w sprawie Teckal, w $wietle ktorej spotka, ktorej udzielono zamdwienia, musi wykony-
wac zasadnicza cze$¢ swej dziatalnosci z bedacymi jej wiascicielami jednostkami samorzadu
terytorialnego, pozwala, by spétka ta wykonywata dziatalnos¢ o charakterze marginalnym z pod-
miotami innymi anizeli jednostki samorzadu terytorialnego (zob. podobnie ww. wyrok w spra-
wie Carbotermo i Consorzio Alisei, pkt 63). Przestanka ta bytaby bezcelowa, gdyby pierwsza
przestanke wskazana w pkt 50 ww. wyroku w sprawie Teckal nalezato interpretowac jako zabra-
niajgcg wszelkiej dziatalnosci akcesoryjnej, w tym wykonywanej z sektorem prywatnym.

Co sie tyczy mechanizméw kontroli przewidzianych w statucie Setco, z akt sprawy wynika,
ze poprzez zmiany dokonane w statucie w dniu 23 grudnia 2006 r., wspdlnicy zamierzali
narzuci¢ walnemu zgromadzeniu i zarzagdowi, przewidzianym we wtoskim prawie spotek,
struktury decyzyjne, ktérych nie przewidziano wyraznie w tym porzadku prawnym a ma-
jace zapewni¢ kontrole nad Setco analogiczna do kontroli sprawowanej nad jej wiasnymi
stuzbami. Chodzi w szczeg6lnosci o zapewnienie wzmocnionej kontroli poprzez po pierw-
sze pofaczony komitet, a po drugie komitet techniczny dla kazdego dziatu odpowiedzial-
nego za rézne dziatalnosci spo6tki Setco.

Jak wynika z art. 8b i 8c rzeczonego statutu, potgczony komitet i komitety techniczne skta-
daja sie z przedstawicieli bedacych wspdlnikami jednostek samorzadu terytorialnego. Kaz-
da z tych jednostek samorzadu ma jeden gtos w ramach tych komitetéw, niezaleznie od
wielkosci jednostki samorzadu czy posiadanych przezen akgji.

Ponadto art. 8a—8c statutu Setco przyznaje pofagczonemu komitetowi i komitetom tech-
nicznym szerokie uprawnienia kontrolne i decyzyjne.

Réwnoczesnie art. 14 statutu Setco ogranicza uprawnienia walnego zgromadzenia, zobowia-
zujac je do uwzglednienia wytycznych i ewentualnych instrukcji wydanych przez rzeczone
komitety oraz wymagajac pozytywnej opinii potaczonego komitetu przed wydaniem zgody
przez walne zgromadzenie na wykonanie pewnych czynnosci przez zarzadzajacych spétka.
Takze art. 16 statutu Setco ogranicza autonomie decyzyjng zarzadu, zobowiazujac go do

poszanowania uprawnien zastrzezonych rzeczonym komitetom i podporzadkowujac jego
decyzje wytycznym przez nie wydanym.

Uwzgledniajac ustanowiony zakres uprawnien kontrolnych i decyzyjnych przyznanych
komitetom oraz okoliczno$¢, ze komitety te sktadaja sie z delegatéw jednostek samorzadu
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terytorialnego bedacych akcjonariuszami, przepisy statutowe, takie jak bedace przedmio-
tem postepowania przed sadem krajowym przepisy spofki, ktérej udzielono zamodwienia,
nalezy uzna¢ za umozliwiajace jednostkom samorzadu terytorialnego bedacym akcjona-
riuszami, sprawowanie, za posrednictwem tych komitetéw, decydujacego wptywu zaréw-
no na strategiczne cele, jak i na istotne decyzje tej spotki.

Sad krajowy uwaza jednakze, iz art. 8a—8c statutu Setco w zakresie, w jakim dotyczy potaczo-
nego komitetu i komitetédw technicznych, s3 podobne do uméw akcjonariuszy objetych art.2341a
wioskiego kodeksu cywilnego. Wywodzi on z tego, ze kontrola analogiczna do tej, ktérg jedno-
stki samorzadu terytorialnego bedace akcjonariuszami sprawujg nad ich wtasnymi stuzbami,
przewidziana przez mechanizm rzeczonych komitetéw, moze nie mie¢ zastosowania.

Chodzi w tym przypadku o kwestie wyktadni przepiséw krajowych, ktérej rozstrzygniecie
nalezy do sadu krajowego.

Z zastrzezeniem weryfikacji przez sad krajowy charakteru rozwazanych przepisow
statutowych wynika z tego, ze w okolicznosciach takich jak rozpatrywane w postepowaniu
przed sadem krajowym kontrola sprawowana poprzez organy statutowe, przez jednostki
samorzadu terytorialnego bedace akcjonariuszami nad sp6tka, ktérej udzielono zamoéwienia,
moze zosta¢ uznana za pozwalajacg tym jednostkom samorzadu terytorialnego na
sprawowanie kontroli analogicznej do kontroli sprawowanej nad ich wtasnymi stuzbami.

W Swietle powyzszego na przedstawione pytanie nalezy odpowiedzie¢ w nastepujacy
sposob:

Artykuty 43 WE i 49 WE, zasady réwnego traktowania i niedyskryminacji ze wzgledu na
przynalezno$¢ panstwowa oraz wynikajacy z nich obowiazek przejrzystosci nie stoja na
przeszkodzie bezposredniemu udzieleniu zamdéwienia publicznego na ustugi spdtce akcyj-
nej o kapitale wyfacznie publicznym, gdy jednostka samorzadu terytorialnego bedaca in-
stytucja zamawiajaca sprawuje nad tag sp6tka kontrole analogiczna do kontroli sprawowanej
nad jej wtasnymi stuzbami, a spétka ta wykonuje zasadniczg czes$¢ swej dziatalnosci z be-
daca jej whascicielem jednostka lub jednostkami samorzadu terytorialnego.

Z zastrzezeniem weryfikacji przez sad krajowy skutecznosci rozwazanych przepiséw statutowych,
kontrola sprawowana przez jednostki samorzadu terytorialnego bedace akcjonariuszami nad
taka spdtka moze zosta¢ uznana za analogiczna do kontroli sprawowanej nad ich wtasnymi
stuzbami, w okolicznosciach takich jak w postepowaniu przed sadem krajowym, gdy:

- dziatalnos¢ rzeczonej spofki jest ograniczona do terytorium tych jednostek samorzadu
terytorialnego i jest w zasadniczej czesci wykonywana na ich rzecz, oraz

- maja one decydujacy wptyw zarébwno na strategiczne cele, jak i na istotne decyzje tej
spoiki, poprzez organy statutowe, w skfad ktérych wchodzg przedstawiciele owych jed-
nostek samorzadu terytorialnego.

orzeczenie z dnia z dnia 10 wrzesnia 2009 r. w sprawie (-206/08 Wasser- und
Abwasserzweckverband Gotha und Landkreisgemeinden (WAZV Gotha) przeciwko
Eurawasser Aufbereitungs- und Entsorgungsgesellschaft mbH, ECLI:EU:C:2009:540

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

Uwagi wstepne

37

Tytutem wstepu nalezy wskaza¢, ze w Swietle okolicznosci wynikajacych z akt, WAZV Gotha
jest objeta definicja instytucji zamawiajacej zawarta w art. 2 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2004/17,
przy czym rzeczona instytucja zamawiajaca jest jedna z kategorii podmiotéw zamawiajacych,
do ktérych dyrektywa ta ma zastosowanie na mocy art. 2 ust. 2 lit. a).
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Ponadto spér przed sadem krajowym jest objety dyrektywa 2004/17, zgodnie z art. 4 tej
ostatniej, w zakresie w jakim dana instytucja zamawiajaca, tj. WAZV Gotha wykonuje dzia-
talno$¢ w dziedzinie zaopatrzenia w wode pitng i odprowadzania sciekdw.

Dyrektywa nr 2004/17 ma zastosowanie ratione temporis do sporu przed sagdem krajowym,
jako ze termin na jej transpozycje wskazany w art. 71 uptynat w dniu 31 stycznia 2006 r.,
podczas gdy rozpatrywane przed sadem krajowym postepowanie przetargowe zostato
wszczete we wrzesniu 2007 r.

Nalezy przypomnie¢, ze definicja koncesji na ustugi zostata wprowadzona w ustawodawstwie
wspolnotowym w art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/17. Nie wystepowata ona w poprzednich
dyrektywach w tej dziedzinie, w szczegdInosci w dyrektywie Rady 93/38/EWG z dnia 14 czerw-
ca 1993 r. koordynujacej procedury udzielania zamoéwien publicznych przez podmioty dzia-
tajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz.U. L 199,
s. 84).

W art. 18 dyrektywy 2004/17 prawodawca wspdlnotowy wskazat, ze dyrektywa ta nie ma
zastosowania do koncesji na ustugi, ktére sg udzielane przez podmioty zamawiajace pro-
wadzace dziatalnos¢ w sektorze gospodarki wodnej.

Ponadto nalezy przypomnie¢, ze co sie tyczy zakresu jej stosowania, 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 (Dz.U. L 134, s. 114)
zawiera w art. 1 ust. 2 lit. a) i art. 1 ust. 4 definicje ,zamodwienia publicznego” i ,koncesji na
ustugi” podobne do odpowiadajgcych im definicji zawartych w art. 1 ust. 2 lit. a) i ust. 3 lit. b)
dyrektywy 2004/17.

Podobienstwo to wymaga, by te same rozwazania zastosowa¢ w celu dokonania wyktadni
pojec zamodwienia na ustugi i koncesji ustug w zakresach zastosowania obu wspomnianych
dyrektyw.

Wynika z tego, ze jesdli czynnos¢ rozpatrywana w postepowaniu przed sadem krajowym
zostanie uznana za ,zamdwienie na ustugi” w rozumieniu dyrektywy 2004/17, zaméwienia
tego co do zasady nalezy udzieli¢ zgodnie z procedurami przewidzianymi w art. 31 i 32
dyrektywy. Natomiast jesli czynnos¢ ta zostanie uznana za koncesje na ustugi, rzeczona
dyrektywa na mocy art. 18 nie podlega stosowaniu. W tym wypadku przyznanie koncesji
podlega podstawowym regutom traktatu WE, a w szczegdlnosci zasadzie rownosci trakto-
wania i niedyskryminacji ze wzgledu na narodowos¢ oraz wynikajacemu z nich w szczegdl-
nosci obowigzkowi przejrzystosci (zob. podobnie wyroki: z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie
(C-324/98 Telaustria i Telefonadress, Rec. s. I-10745, pkt 60-62; z dnia 21 lipca 2005 r. w spra-
wie C-231/03 Coname, Zb. Orz. s. 1-7287, pkt 16-19; z dnia 13 pazdziernika 2005 r. w sprawie
C-458/03 Parking Brixen, Zb. Orz. s. |-8585, pkt 46-49; z dnia 13 listopada 2008 r. w sprawie
(C-324/07 Coditel Brabant, Zb. Orz. s. 1-8457, pkt 25).

To w tym kontekscie sad krajowy dazy do doprecyzowania kryteriéw pozwalajacych na
ustalenie réznicy pomiedzy zamoéwieniem na ustugi a koncesja na ustugi.

W przedmiocie pytan pierwszego i drugiego

46

Swym pierwszym i drugim pytaniem, ktére nalezy zbadac facznie, sad krajowy dazy za-
sadniczo do ustalenia, czy w przypadku umowy dotyczacej ustug okolicznos¢, ze kontra-
hent nie otrzymuje wynagrodzenia bezposrednio od instytucji zamawiajacej, lecz upraw-
niony jest do pobierania wynagrodzenia wynikajacego z przepiséw prawa prywatnego
od o0s06b trzecich, wystarcza, sama w sobie, by rozpatrywana umowa zostata uznana za
koncesje na ustugi w rozumieniu art. 1 ust. 3 lit. b) dyrektywy 2004/17. W przypadku od-
powiedzi przeczacej na to pytanie sad krajowy zapytuje, czy umowa taka moze zostac
uznana za koncesje na ustugi, gdy kontrahent przejmuje cato$¢ lub znaczng czes¢ ryzyka
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instytucji zamawiajacej w zakresie podlegajacej jej dziatalnosci, nawet jesli ryzyko to jest
bardzo ograniczone ze wzgledu na uregulowania prawa publicznego w zakresie organi-
zacji ustugi.

Opowiadajac sie za twierdzacg odpowiedzig na pierwsze pytanie, WAZV Gotha, Stadtwir-
tschaft i WAL oraz rzady Niemiec i Czech twierdza, ze okolicznos¢, iz kontrahent otrzymuje
wynagrodzenie od uzytkownikéw omawianej ustugi, wystarcza, by nadac jej charakter
koncesji na ustugi.

Natomiast Eurawasser i Komisja uwazaja, ze konieczne jest ponadto, by kontrahent podjat
ryzyko gospodarcze wykonywania omawianej ustugi.

Nalezy stwierdzi¢ w tym zakresie, Zze art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/17 stanowi, ze ,[Z]
améwienia na dostawy, roboty budowlane i ustugi” oznaczaja odptatne umowy zawarte
na pismie pomiedzy jednym podmiotem zamawiajacym lub wieloma takimi podmiotami
wymienionymi w art. 2 ust. 2 tej dyrektywy a jednym lub wieloma przedsiebiorcami, do-
stawcami lub ustugodawcami.

W Swietle art. 1 ust. 3 lit. b) rzeczonej dyrektywy ,koncesja na ustugi” oznacza umowe tego
samego rodzaju jak zamdwienie na ustugi, z wyjatkiem faktu, ze wynagrodzenie za swiad-
czenie ustug obejmuje wytacznie prawo do gospodarczego wykorzystania ustugi, albo
takie prawo wraz z cena.

Z poréwnania tych dwoch definicji wynika, ze réznica pomiedzy zamoéwieniem na ustugi
a koncesja na ustugi polega na wynagrodzeniu za $wiadczenie ustug. Zaméwienie na ustu-
gi zawiera wynagrodzenie, ktére jest ptacone bezposrednio ustugodawcy przez instytucje
zamawiajaca (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Parking Brixen, pkt 39), podczas gdy
w przypadku koncesji na ustugi wynagrodzenie za $wiadczenie ustug polega na prawie do
gospodarczego wykorzystania ustugi, badz jako takim, badz ze wskazang cena.

Przedstawione pytania oparte sg wyraznie na okolicznosci, ze omawiana umowa przewi-
duje, iz kontrahent nie jest wynagradzany bezposrednio przez instytucje zamawiajaca, lecz
wynagrodzeniem przewidzianym przez prawo prywatne, na pobranie ktérego od oséb
trzecich zezwala instytucja zamawiajaca.

W Swietle kryterium wskazanego w art. 51 niniejszego wyroku okolicznos¢, ze ustugodaw-
cajest wynagradzany kwotami pochodzacymi od oséb trzecich, w tym przypadku od uzyt-
kownikéw danej ustugi, jest jedna z postaci, ktére moze przybraé¢ wykonywanie przyzna-
nego ustugodawcy prawa do gospodarczego wykorzystania ustugi.

Kryterium to wynikato juz z orzecznictwa Trybunatu poprzedzajacego wejscie w zycie dy-
rektywy 2004/17. W $wietle tego orzecznictwa, o koncesji na ustugi mozna byto moéwi¢, gdy
ustalony sposéb wynagrodzenia opierat sie na prawie ustugodawcy do gospodarczego
wykorzystania jego ustug (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Telaustria i Telefonadress,
pkt 58; postanowienie z dnia 30 maja 2002 r. w sprawie C-358/00 Buchhandler-Vereinigung,
Rec. s. 14685, pkt 27, 28; z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie C-382/05 Komisja przeciwko Wto-
chom, Zb. Orz. s. 1-6657, pkt 34; z dnia 13 listopada 2008 r. w sprawie C-437/07 Komisja prze-
ciwko Wtochom, pkt 29).

Jest bez znaczenia w tym zakresie, czy wynagrodzenie podlega prawu prywatnemu, czy
publicznemu.

Trybunat przyznat istnienie koncesji na ustugi, miedzy innymi w przypadku, gdy wynagro-
dzenie ustugodawcy pochodzi z ptatnosci dokonywanych przez uzytkownikéw parkingéw
publicznych, ustug transportu publicznego i sieci teledystrybucji (zob. ww. wyrok w sprawie
Parking Brixen, pkt 40; z dnia 6 kwietnia 2006 r. w sprawie C-410/04 ANAV, Zb. Orz. s.1-3303,
pkt 16; ww. wyrok w sprawie Coditel Brabant, pkt 24).
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Wynika z tego, ze w przypadku umowy dotyczacej ustug okolicznos¢, ze kontrahent nie jest
bezposrednio wynagradzany przez instytucje zamawiajaca, lecz ma prawo do pobierania
wynagrodzenia od 0séb trzecich, spetnia wymogi wynagrodzenia, o ktérym mowa w art. 1
ust. 3 lit. b) dyrektywy 2004/17.

Whniosek ten wymaga jednakze sprecyzowania poje¢ ,prawo do korzystania” oraz ,wyna-
grodzenie za $wiadczenie” zawartych w tym przepisie.

Z orzecznictwa Trybunatu wynika, ze gdy uméwiony sposéb wynagradzania polega na
uprawnieniu ustugodawcy do gospodarczego wykorzystania jego wtasnego swiadczenia,
6w sposob wynagradzania powoduje, ze ustugodawca przejmuje ryzyko zwigzane z go-
spodarczym wykorzystaniem rzeczonej ustugi (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Parking
Brixen, pkt 40; wyroki: z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie Komisja przeciwko Wtochom, pkt 34;
z dnia 13 listopada 2008 r. w sprawie Komisja przeciwko Wtochom, pkt 29).

W tym zakresie zainteresowani po przedstawieniu swych uwag zajeli tytutem gtéwnym lub
subsydiarnym odmienne stanowiska.

WAZV Gotha twierdzi, ze okoliczno$¢, iz kontrahent przyjmuje ryzyko zwigzane z gospo-
darczym wykorzystaniem, w okolicznosciach sprawy przed sadem krajowym, wystarcza
dla scharakteryzowania koncesji na ustugi.

Zdaniem Stadtwirtschaft, WAL i rzadu czeskiego, kontrahent nie jest zobowigzany do prze-
jecia catego ryzyka. Wystarcza, by przejat jego wieksza czesc.

Niemiecki zwigzek uwaza, ze koncesja na ustugi wystepuje, gdy kontrahent przyjmuje ry-
zyko zwigzane z gospodarczym wykorzystaniem, ktére nie jest catkowicie nieznaczne.

Eurawasser uwaza, ze w przypadku czynnosci bedacej przedmiotem sporu przed sadem
krajowym brak jest znacznego ryzyka, ktére mogtoby zostac przeniesione na kontra-
henta przez instytucje zamawiajaca. Nalezy ja zatem uznac¢ za zaméwienie, a nie kon-
cesje.

Komisja wskazuje, ze powinno wystepowac istotne ryzyko, ktére nie musi jednakze odpo-
wiada¢ gospodarczemu ryzyku ponoszonemu zwykle na wolnym rynku. Zamoéwienie na
ustugi, ktérego ryzyko gospodarcze jest zredukowane do minimum przez wtadze publicz-
ne, nie moze by¢ uznane za koncesje na ustugi.

W tym zakresie nalezy stwierdzi¢, ze ryzyko jest nieodtgcznie zwigzane z gospodarczym
wykorzystaniem ustugi.

Jesliinstytucja zamawiajgca nadal ponosi cate ryzyko, nie narazajac ustugodawcy na niebezpie-
czenstwa rynku, umozliwienie gospodarczego wykorzystania ustugi wymaga stosowania for-
malnosci przewidzianych w dyrektywie nr 2004/17 w celu ochrony przejrzystosci i konkurencgji.

W razie catkowitego braku przeniesienia na ustugodawce ryzyka zwigzanego ze $wiadcze-
niem ustugi, omawiana czynnos$¢ stanowi zaméwienie na ustugi (zob. podobnie wyrok
z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-234/03 Contse i in., Zb. Orz.s.1-9315, pkt 22; ww.
wyrok z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie Komisja przeciwko Wtochom, pkt 35-37; a takze
analogicznie, co sie tyczy koncesji na roboty budowlane, ww. wyrok z dnia 13 listopada
2008 r. w sprawie Komisja przeciwko Wtochom, pkt 30, 32-35). Zatem jak wskazano w pkt 51
niniejszego wyroku, w tym ostatnim przypadku wynagrodzenie nie polega na uprawnieniu
do gospodarczego wykorzystania ustugi.

Przedstawione pytania opieraja sie na zatozeniu, Ze z rozpatrywana w postepowaniu przed
sadem krajowym dostawa ustug wiaze sie bardzo ograniczone ryzyko gospodarcze, réwniez
w przypadku, gdy ustuga ta bytaby swiadczona przez instytucje zamawiajaca z powodu
zastosowania uregulowan wtasciwych dla danego sektora dziatalnosci.



70

71
72

73

74

75

76

77

78

79

80

Tymczasem w $wietle pewnych argumentéw przedstawionych Trybunatowi, by w takich
okolicznosciach omawiana czynnos¢ stanowita koncesje, ryzyko przenoszone przez insty-
tucje na koncesjonariusza powinno by¢ istotne.

Argumenty te nie moga zostac¢ w sposéb bezwarunkowy uwzglednione.

Jak wiadomo, pewne sektory dziatalnosci, w szczegdélnosci sektor uzytecznosci publicznej,
taki jak dystrybucja wody i odprowadzanie sciekéw, jest przedmiotem reglamentacji mo-
gacej prowadzi¢ do ograniczenia ponoszonego ryzyka gospodarczego.

Po pierwsze, przepisy prawa publicznego, ktérym poddane jest gospodarcze i finansowe
wykorzystanie ustugi, utatwiajg kontrole jej prowadzenia i redukuja czynniki mogace naru-
szy¢ przejrzystos¢ lub znieksztatci¢ konkurencje.

Po drugie, nalezy umozliwi¢ instytucjom zamawiajacym, dziatajacym w dobrej wierze, za-
pewnienie dostawy ustug przy pomocy koncesji, jesli instytucje te uznaja, ze jest to najlep-
szy sposéb zagwarantowania danych ustug publicznych i to réwniez, gdy ryzyko zwigzane
z gospodarczym wykorzystaniem ustug jest bardzo ograniczone.

Nie bytoby ponadto rozsadne zadanie od zlecajacej administracji publicznej stworzenia
warunkéw konkurencji i ryzyka gospodarczego na wyzszym poziomie niz wystepujace
w tym sektorze ze wzgledu na uregulowania majace do niego zastosowanie.

W takich okolicznosciach, poniewaz instytucja zamawiajgca nie ma zadnego wptywu na
przepisy prawa publicznego majace zastosowanie do organizacji ustugi, niemozliwe jest,
by wprowadzita ona, a zatem i przeniosta, czynniki ryzyka, ktére sa wytaczone przez te
przepisy.

W kazdym razie, nawet jesli ryzyko ponoszone przez instytucje zamawiajaca jest bardzo
ograniczone, w celu stwierdzenia istnienia koncesji na ustugi niezbedne jest, by instytucja
zamawiajgca przeniosta na koncesjonariusza catos¢ lub znaczna cze$¢ ponoszonego przez
siebie ryzyka prowadzenia tej dziatalnosci.

Do sadu krajowego nalezy ocena, czy miato miejsce przeniesienie catosci lub znacznej
czesci ryzyka ponoszonego przez instytucje zamawiajaca.

W tym celu nie nalezy uwzglednia¢ ogdlnego ryzyka zwigzanego ze zmiang przepiséw
w toku wykonania umowy.

Zatem na pierwsze i drugie pytanie nalezy odpowiedzie¢ w ten sposdb, ze okolicznos, iz
w ramach umowy dotyczacej ustug kontrahent nie otrzymuje wynagrodzenia bezposrednio
od instytucji zamawiajacej, lecz uprawniony jest do pobierania wynagrodzenia od oséb
trzecich, wystarcza, by rozpatrywana umowa zostata uznana za ,koncesje na ustugi” w ro-
zumieniu art. 1 ust. 3 lit. b) dyrektywy 2004/17, gdy kontrahent przejmuje catos¢ lub znacz-
na czes¢ ryzyka instytucji zamawiajgcej w zakresie podlegajacej jej dziatalnosci, nawet jesli
ryzyko to jest bardzo ograniczone ze wzgledu na uregulowania prawa publicznego w za-
kresie organizacji ustugi.

W przedmiocie pytania trzeciego
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Z uwagi na odpowiedz udzielong na pierwsze i drugie pytanie nie ma koniecznosci udzie-
lania odpowiedzi na pytanie trzecie.
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orzeczenie z dnia 29 pazdziernika 2009 r. w sprawie (-536/07 Komisja Wspdlnot
Europejskich przeciwko Republice Federalnej Niemiec, ECLI:EU:(:2009:664

W przedmiocie skargi

W przedmiocie dopuszczalnosci
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Republika Federalna Niemiec podnosi zarzut niedopuszczalnosci w oparciu o to, ze w chwi-
li uptyniecia terminu wyznaczonego w uzasadnionej opinii, to jest w dniu 18 grudnia 2006 r.,
sporna umowa wywarta juz wszystkie swoje skutki, poniewaz budowa obiektéw, o ktérych
mowa w skardze, byta juz od dawna ukonczona. Republika Federalna Niemiec powotuje sie
w tym wzgledzie na protokét zdawczoodbiorczy (,Ubernahmeprotokoll”) sporzadzony po
trzydniowych negocjacjach, w dniu 30 listopada 2005 r., czyli nawet przed wystaniem pisma
z wezwaniem do usuniecia uchybienia, z jednej strony przez miasto Kolonie, a z drugiej
strony przez GKM-GbR, ktéry zdaniem Republiki Federalnej Niemiec dowodzi, ze sporne
obiekty zostaty prawidtowo oddane w tym dniu przez wspomniang spétke i zaakceptowa-
ne przez miasto. Obiekty te byty zresztg uzytkowane, zgodnie ze swoim przeznaczeniem,
od stycznia 2006 r. W dniu 16 stycznia 2006 r. miato bowiem miejsce w ich pomieszczeniach
oficjalne otwarcie miedzynarodowych targéw mebli.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybuna-
tu w dziedzinie zamoéwien publicznych skarga o stwierdzenie uchybienia zobowigzaniom
panstwa cztonkowskiego jest niedopuszczalna, jezeli w dniu uptywu terminu wyznaczo-
nego w uzasadnionej opinii sporna umowa wywotata juz wszystkie swoje skutki (zob. m.in.
wyroki: z dnia 2 czerwca 2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja przeciwko Gregji, Zb .Orz.s.1-4713,
pkt 18 i przytoczone tam orzecznictwo; z dnia 11 pazdziernika 2007 r. w sprawie C-237/05
Komisja przeciwko Grecji, Zb. Orz. s. 1-8203, pkt 29).

W niniejszym przypadku nalezy wiec sprawdzi¢, czy w dniu uptywu terminu wyznaczone-
go w uzasadnionej opinii, czyli w dniu 18 grudnia 2006 r., omawiana umowa znajdowata
sie, przynajmniej czesciowo, na etapie wykonania, czy tez przeciwnie, zostata ona juz cat-
kowicie wykonana, tak ze wywarta juz wszystkie swoje skutki.

Pod pojeciem ,sporna umowa” lub uzywanym réwniez w orzecznictwie innym sformuto-
waniem ,sporne zamoéwienie” (zob. np. wyrok z dnia 10 kwietnia 2003 r. w sprawach pota-
czonych C-20/01 i C-28/01 Komisja przeciwko Niemcom, Rec. s. 1-3609, pkt 33 i przytoczone
tam orzecznictwo) Trybunat rozumie dane przedsiewziecie rozpatrywane jako catos¢, na
tle ogotu towarzyszacych mu okolicznosci i pod katem jego zasadniczych cech.

W niniejszym wypadku bezsporny jest fakt, ze przedsiewziecie, ktére potaczyto miasto
Kolonie z GKM-GbR i z K6InMesse, miato ostatecznie na celu oddanie do dyspozycji spotki
KoélnMesse, w ktérej znaczng wiekszos¢ udziatdw ma miasto Kolonia, na dtugi okres hal
wystawowych, ktére miaty zosta¢ zbudowane przez GKMGbR. Jednocze$nie miasto Kolonia
zobowigzato sie wobec GKM-GbR w umowie najmu do miesiecznej zaptaty czynszu w okre-
Slonej kwocie, przy czym przekazywanie tych srodkéw stuzy¢ miato w rzeczywistosci sfi-
nansowaniu budowy omawianych obiektéw, co zreszta przyznaje Republika Federalna
Niemiec.

Cel i sposob realizacji tego przedsiewziecia wynikaja w szczegdlnosci z umowy najmu
okreslanej jako ,gtéwna”, zawartej w dniu 6 sierpnia 2004 r., w ktérej GKM-GbR zobowia-
zata sie zbudowac obiekty zgodnie ze szczeg6towymi specyfikacjami okreslonymi przez
miasto Kolonie w celu ich wynajmowania, a takze z umowy podnajmu i z ,porozumienia
wykonawczego do umowy podnajmu”, w ktérych miasto Kolonia oddato KéInMesse w uzyt-
kowanie majace zosta¢ wybudowane obiekty.
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Sporne przedsiewziecie posiada wiec aspekt ,budowy” i aspekt ,wynajmu” lub ,finanso-
wania”. W tym wzgledzie, niezaleznie od kwestii, ktéry z nich jest przewazajacym elemen-
tem lub gtéwnym celem tego przedsiewziecia i czy miasto Kolonia dziatato jedynie jako
gwarant w stosunku do GKM-GbR, ktérych analiza znajduje sie w zakresie rozpoznania tej
sprawy co do meritum, nalezy stwierdzi¢, ze poszczegdlne aspekty tego przedsiewziecia
tworzg nierozerwalng catos¢. Budowa obiektéw budowlanych, ktéra stanowita przedmiot
projektu i wykonania, nie miataby bowiem racji bytu bez umowy najmu, a ta z kolei nie
mogtaby istnie¢ samodzielnie bez przysztego wykonania obiektéw budowlanych, w posta-
ci okre$lonej w tej umowie. Zatem nie mozna przychyli¢ sie do tezy Republiki Federalnej
Niemiec, ze umowa gtéwna zawiera czesci, ktdre sg istotne, oraz czesci, ktdre sg nieistotne
lub obojetne z punktu widzenia niniejszego postepowania.

W zwigzku z tym, w celu dokonania oceny dopuszczalnosci skargi, sporne przedsiewziecie
nalezy rozpatrywac w catosci i pod katem wszystkich jego cech i czesci sktadowych.

Tak wiec sporna umowa, czyli sporne przedsiewziecie rozpatrywane w catosci, nie wywar-
ta wszystkich swoich skutkéw w dniu uptywu terminu wyznaczonego w uzasadnionej opi-
nii przez to, ze budowa obiektéw zostata ukoriczona. Aspekt ,wynajmu” tego przedsiewzie-
cia nadal bowiem wywierat w tym czasie skutki.

Wobec powyzszych rozwazan nalezy uznag, ze skarga Komisji jest dopuszczalna.

Co do istoty

Argumentacja stron
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Komisja podnosi, ze K6InMesse z GKM-GbR nie wigzg wzajemnie jakikolwiek stosunek umow-
ny, prawo ani obowiazek. W opinii Komisji jedynym podmiotem, ktéry w niniejszym przy-
padku wchodzi w rachube jako druga strona umowy z GKM-GDbR, jest samo miasto Kolonia.
Na mocy umowy gtéwnej jedynie ono bowiem przyjeto na siebie rzeczywiste zobowigzania
wobec GKM-GbR. Ponadto KéInMesse nie mogtaby sama przeprowadzi¢ takiego przedsie-
wziecia budowlanego bez udziatu miasta Kolonii, a GKM-GDbR nie zgodzitaby sie na realiza-
cje tego projektu bez pokrycia finansowego ze strony miasta. Poza tym KéInMesse nie
stata sie dtuznikiem GKM-GbR.

Jesli chodzi o charakter prawny spornego przedsiewziecia, Komisja utrzymuje, ze stanowi
ono zaméwienie publiczne na roboty budowlane. Podnosi bowiem po pierwsze, ze miasto
Kolonia, instytucja zamawiajaca jako jednostka samorzadu terytorialnego, zawarta na pismie
umowe o charakterze odptatnym z GKM-GbR jako wykonawca na wykonanie przez nig
obiektéw budowlanych o wartosci dalece przekraczajacej prég okreslony we wspdlnotowych
przepisach, ktére miaty zosta¢ oddane do dyspozycji instytucji zamawiajacej. Po drugie,
jesli chodzi o przedmiot tego przedsiewziecia, wykonanie omawianych obiektéw budow-
lanych, ktérych wytacznym przeznaczeniem byto organizowanie w nich targéw, nie byto
inicjatywa wiasng GKMGbR. Z umowy gtéwnej wynika réwniez zdaniem Komisji, ze te obiek-
ty budowlane zostaty wykonane zgodnie ze szczegétowymi specyfikacjami wskazanymi
przez miasto Kolonia, ktére nie stanowity zwyktego opisu dotyczacego wyposazenia w ra-
mach umowy wynajmu. Zatem w niniejszym przypadku chodzi o wykonanie obiektéw
budowlanych odpowiadajacych wymogom okreslonym przez instytucje zamawiajgca w ro-
zumieniu art. 1 lit. a) ostatnia cze$¢ zdania dyrektywy 93/37.

Komisja podnosi, ze wniosku tego nie podwaza fakt, iz umowa gtéwna zawiera réwniez
elementy wtasciwe dla umowy najmu, to jest oddanie w uzytkowanie obiektéw budow-
lanych w zamian za roztozona w czasie zaptate, stanowigcag wynagrodzenie za budowe
tych obiektéw. Nie mozna bowiem rozréznic czesdci ,roboty budowlane” umowy i czesci
.najem”lub ,finansowanie”, tak aby pierwsza z tych czesci podlegata zakresowi dyrekty-
wy 93/37, a druga, jako Swiadczenie ustug, dyrektywie 92/50. W kazdym razie, jak przy-
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pomina Komisja, zgodnie z orzecznictwem Trybunatu to gtéwny przedmiot umowy okre-
$la jej kwalifikacje, a w tym przypadku przedmiotem tym jest wykonanie obiektu budow-
lanego.

Komisja podnosi na koniec, ze zgodnie z orzecznictwem Trybunatu to, czy miasto Kolonia
zamierzato samo uzytkowac obiekt, ktory miat zostac¢ zbudowany, czy tez planowato odda¢
go do dyspozycji osoby trzeciej, jest nieistotne dla celéw zakwalifikowania spornego przed-
siewziecia jako zaméwienia publicznego na roboty budowlane, podobnie jak to, czy bedzie
ono wiascicielem gruntu i hal wystawowych z chwilg wygasniecia umowy gtéwnej. Komisja
whioskuje, ze miasto Kolonia powinno byto zatem zorganizowac przetarg na sporne zamé-
wienie zgodnie z przepisami art. 7 ust. 4 i art. 11 dyrektywy 93/37.

Republika Federalna Niemiec odpiera, ze jedynym podmiotem, ktéry w mniejszym przy-
padku wchodzi w rachube jako druga strona umowy z GKM-GbR, jest KélInMesse, poniewaz
to wtasnie te dwie spotkifaczy w rzeczywistosci gtéwny stosunek umowny. W ramach oce-
ny funkcjonalnej sytuacji jako catosci jedynie bowiem KéInMesse jest najemca, a GKM-GbR
wynajmujacym, poprzez umowe podnajmu, ktérej zawarcie byto przewidziane i ktéra zo-
stata zawarta w tym samym czasie co umowa gtéwna, jej brzmienie byto co do istoty iden-
tyczne zumowa gtéwna, a za jej pomoca wszystkie prawa i obowigzki wynikajace zumowy
gtéwnej zostaty przekazane KélnMesse.

Ponadto to wiasnie KéinMesse, w celu wynajecia hal wystawowych, ktére miano zbudowac
na nalezacym do niej gruncie, zaplanowata i przeprowadzita sporne przedsiewziecie i to
ostatecznie ona uzytkuje te obiekty i pfaci za to uzgodnione wynagrodzenie. Brak bezpo-
sredniego stosunku umownego miedzy KélnMesse i GKM-GbR wynika z tego, ze operacja
ta miata strukture tréjkata, na ktérg zdecydowano sie, kierujac sie wzgledami funkcjonal-
nymi, a miasto Kolonia zostato wigczone do stosunkéw umownych miedzy wymienionymi
spotkami jako gwarant, a nie jako dtuznik solidarny.

Republika Federalna Niemiec uwaza wiec, ze wytgcznie KlnMesse, jako rzeczywista druga
strona umowy z GKM-GDbR, powinna byta by¢ brana pod uwage pod katem kryteridow, we-
dtug ktérych ustala sig, czy dany podmiot objety jest zakresem pojecia instytucji zamawia-
jacej, w celu ewentualnego zastosowania wspolnotowych regulacji dotyczacych zamoéwien
publicznych, nie zas miasto Kolonia. Poniewaz skarga Komisji odnosi sie jedynie do miasta
Kolonii, powinna ona zosta¢ odrzucona.

Jedli chodzi o charakter prawny spornego przedsiewziecia, Republika Federalna Niemiec
utrzymuje, Zze umowa zawarta miedzy miastem Kolonia i GKMGDbR nie jest zamdwieniem
na roboty budowlane, a jedynie gwarancja finansowa, to jest umowa akcesoryjng w sto-
sunku do umowy gtéwnej zawartej miedzy GKM-GbR a KéInMesse.

Do celéw kwalifikacji prawnej zamoéwienia, w sktad ktérego wchodzi wiecej aspektéw
mogacych podlegad réznym uregulowaniom wspoélnotowym dotyczacym zamowien pub-
licznych, nalezatoby, zgodnie z orzecznictwem Trybunatu, mie¢ na uwadze gtéwny przed-
miot spornej umowy, a aby uznac¢, ze chodzi tu o zaméwienie publiczne na roboty budow-
lane, przedmiotem tym powinno by¢ wykonanie obiektu budowlanego. To parnstwo czton-
kowskie powotuje sie w tym wzgledzie na wyrok z dnia 19 kwietnia 1994 r. w sprawie C-331/92
Gestion Hotelera Internacional, Zb. Orz. s. 1-1329. Tymczasem w niniejszym wypadku,
w opinii Republiki Federalnej Niemiec, wykonanie obiektu budowlanego nie stanowito
gtéwnego przedmiotu uméw. Zaréwno bowiem umowa gtéwna, jak i umowa podnajmu
wcale nie byty ,umowami o budowe”, lecz i formalnie i materialnie ,umowami najmu”,
w ramach ktérych druga strona umowy uzyskuje, odptatnie, wytgcznie prawo uzytkowania
przedmiotowych budynkéw. Z funkcjonalnego punktu widzenia omawiana konstrukgcja
umowna, przy udziale miasta Kolonii, miata na celu sfinansowanie projektu autorstwa
KélnMesse.
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Tego, ze gtéwny przedmiot spornej umowy polega na najmie przedmiotowych budynkéw,
dowodyzi, po pierwsze, porownanie kosztu najmu w okresie 30 lat, to jest okoto 600 min EUR,
z kosztem budowy tych budynkéw, ktéry wynosi jedynie okoto 235 min EUR, a po drugie,
brak klauzuli umownej dotyczacej opcji zakupu lub obowigzku odkupienia, dotyczacej tych
budynkéw, lezacych po stronie miasta Kolonii lub KdInMesse po wygasnieciu umowy najmu.
W tym zakresie GKM-GbR ponosi ostatecznie ryzyko ekonomiczne spornego przedsiewziecia.

W zwigzku z tym, w opinii Republiki Federalnej Niemiec, bez wzgledu na to, czy gtéwnym
przedmiotem umowy jest ustuga najmu, czy ustuga finansowania, chodzi tu o dwie sytua-
cje objete zakresem przedmiotowym dyrektywy 92/50, ktérej ewentualne naruszenie nie
stanowi przedmiotu niniejszego postepowania.

Ocena Trybunatu
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W celu ustalenia, po pierwsze, ktéry podmiot nalezy uzna¢ za druga strone umowy
z GKM-GDR, a wiec ktory nalezy zbada¢ pod katem kryteriéw sktadajacych sie na definicje
pojecia instytucji zamawiajacej, nalezy stwierdzi¢, ze skarga Komisji dotyczy umowy naj-
mu okreslanej jako ,gtéwna”, zawartej w dniu 6 sierpnia 2004 r. miedzy miastem Kolonig
i GKM-GbR.

Pomimo tego Republika Federalna Niemiec utrzymuje, ze z punktu widzenia oceny funk-
cjonalnej przedsiewziecia jako catosci to KdInMesse jest rzeczywistg druga strong umowy
z GKM-GDR i rzeczywistym najemca wskutek umowy podnajmu. To bowiem KdlnMesse
zaplanowata i przeprowadzita sporne przedsiewziecie, ostatecznie uzytkuje omawiane
obiekty i ptaci za to uzgodnione wynagrodzenie.

Jednakze bezsporny jest fakt, ze umowa gtéwna z dnia 6 sierpnia 2004 r. zawarta zostata
przez GKM-GDbR i miasto Kolonie i nie byto przy tym zadnej mowy na temat KélnMesse.
Nalezy zauwazy¢ rowniez, ze negocjacje w celu zawarcia tej umowy prowadzito miasto
Kolonia w swoim imieniu i na wiasny rachunek. Ponadto szczeg6towe specyfikacje doty-
czace wykonania obiektéw budowlanych zostaty wtgczone przez miasto Kolonia do umowy
i to jedynie wobec niego GKM-GbR podjeta zobowigzania. Podobnie miasto Kolonia pro-
wadzito negocjacje, na skutek ktérych sporzadzono protokédt zdawczoodbiorczy spornych
obiektéw z dnia 30 listopada 2005 r. i zostat on podpisany przez miasto i GKM-GbR, bez
jakiejkolwiek wzmianki na temat KéInMesse.

Zatem KoéInMesse w ogole nie pojawia sie i nie bierze wcale udziatu w stosunkach umownych
miedzy GKM-GbR i miastem Kolonia.

Stwierdzenia, ze K6InMesse i GKMGDbR nie faczy zaden stosunek umowny, nie podwaza fakt
istnienia umowy sprzedazy na rzecz GKM-GDbR przez KéInMesse gruntu, na ktérym zbudo-
wano sporne obiekty budowlane. Umowa ta nie jest bowiem istotna w ramach spornego
przedsiewziecia, poniewaz polega ono na budowie i najmie tych obiektéw.

Podobnie umowa podnajmu z dnia 11 sierpnia 2004 r. i porozumienie wykonawcze do tej
umowy z tego samego dnia nie moga zaprzeczy¢ powyzszemu stwierdzeniu, poniewaz
dotycza one jedynie stosunkéw faczacych KéIn-Messe i miasto Kolonie i w ogdle nie maja
wptywu na stosunki umowne miedzy miastem Kolonig i GKM-GbR ani na podjete przez nie
wzajemne zobowigzania.

Nie jest tez istotny fakt, Ze autorstwo spornego przedsiewziecia nalezatoby by¢ moze przypi-
sa¢ KdlnMesse, poniewaz nie ma o niej zadnej mowy w umowie gtéwnej zawartej z GKM-GbR.

Nieistotny jest réwniez fakt, ze przedmiotowe obiekty budowlane przeznaczone sa na
dziatalnos¢ KéInMesse, ktéra ostatecznie je uzytkuje i wnosi miesieczng optate tytutem
$wiadczenia wzajemnego (zob. podobnie wyrok z dnia 18 stycznia 2007 r. w sprawie C-220/05
Auroux i in., Rec. s. 1-385, pkt 33, 35, 42). Nalezy ponadto w tej sytuacji zwréci¢ uwage, ze
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z dokumentéw zatytutowanych ,list intencyjny” z dni 8 grudnia 2003 r. i 14 lipca 2004 r.,
ktérych Republika Federalna Niemiec nie zakwestionowata, wynika, iz miasto Kolonia zo-
bowigzato sie wzig¢ na siebie ciezar finansowy spornego przedsiewziecia w razie gdyby,
po 2012 r., KdInMesse nie byta w stanie ponosi¢ kosztu czynszu.

Zatem funkcjonalna interpretacja spornego przedsiewziecia, lansowana przez Republike
Federalng Niemiec, nie moze podwazy¢ stwierdzenia, iz na podstawie umowy gtéwnej
miasto Kolonia jest jedynym podmiotem bedgcym drugg strong umowy z GKM-GbR, ktéra
za taki je uwaza i przyjmuje, ani tez nie moze prowadzi¢ do zastgpienia miasta Kolonii przez
K6InMesse w wykonaniu jego zobowigzan umownych.

Nalezy zatem uzna¢, ze w ramach spornego przedsiewziecia jedynym podmiotem bedacym
druga strong umowy dla GKM-GbR jest miasto Kolonia. Jako jednostka samorzadu teryto-
rialnego stanowi ono instytucje zamawiajacg w rozumieniu art. 1 lit. b) dyrektywy 93/37.

Po drugie, nalezy zaja¢ sie kwestig kwalifikacji prawnej spornego przedsiewziecia, aby
sprawdzi¢, czy stanowi ono zaméwienie publiczne na roboty budowlane w rozumieniu
uregulowan wspdlnotowych.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢ przede wszystkim, ze zgodnie z orzecznictwem
Trybunatu dokonanie takiej kwalifikacji nalezy do wtasciwosci prawa wspélnotowego i ze
kwalifikacja dokonana wedtug prawa krajowego nie jest w tym wzgledzie istotna (zob.
podobnie ww. wyrok w sprawie Auroux i in., pkt 40 i przytoczone tam orzecznictwo). Po-
dobnie sposdb kwalifikacji umowy przez umawiajace sie strony tez nie jest decydujacy.

W dalszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze definicja pojecia ,zamdéwienie publiczne na ro-
boty budowlane”, zawarta w art. 1 lit. a) dyrektywy 93/37, obejmuje wszelkie przedsiewzie-
cia, w ktorych miedzy instytucja zamawiajaca a wykonawca zawarta zostaje umowa o cha-
rakterze odptatnym, bez wzgledu na jej formalne zakwalifikowanie, ktérej przedmiotem
jest wykonanie przez tego wykonawce ,obiektu budowlanego” w rozumieniu art. 1 lit. )
tej dyrektywy. W tym wzgledzie zasadniczym kryterium jest to, by obiekt budowlany byt
wykonany zgodnie z wymogami okre$lonymi przez instytucje zamawiajaca, bez wzgledu
na srodki uzywane w celu jego wykonania.

Jedli chodzi o przedmiot spornego przedsiewziecia, nalezy zauwazy¢, ze umowa gtéwna,
zawarta w dniu 6 sierpnia 2004 r. miedzy miastem Kolonig a GKM-GbR, formalnie zakwali-
fikowana jest jako ,umowa najmu” i ze faktycznie zawiera ona elementy z zakresu umowy
najmu. Jednakze trzeba zauwazy¢, ze w tym czasie budowa omawianych obiektéw nawet
sie nie rozpoczeta. W zwigzku z tym bezposrednim celem tej umowy nie mégt by¢ najem
nieruchomosci, ktérych budowa jeszcze sie nie rozpoczeta. Tak wiec priorytetowym celem
tej umowy mogta by¢ jedynie, logicznie rzecz biorac, budowa tych obiektéw, ktére nastep-
nie miaty zosta¢ oddane do dyspozycji miasta Kolonii za posrednictwem umownego sto-
sunku zakwalifikowanego jako ,umowa najmu”.

Tymczasem, zgodnie z orzecznictwem Trybunatu, w wypadku gdy umowa zawiera zaréw-
no elementy stanowigce zamowienie publiczne na roboty budowlane, jak i elementy sta-
nowiace inny rodzaj zamdéwienia publicznego, to gtéwny przedmiot umowy jest decydu-
jacy dla ustalenia majacych zastosowanie uregulowan wspdlnotowych.

Nalezy stwierdzi¢ ponadto, ze przedmiotowe obiekty zostaty wykonane zgodnie z bardzo
szczegotowymi specyfikacjami, okreslonymi przez miasto Kolonie w umowie gtéwne;j.
Z umowy tej i z zatgcznikdéw do niej wynika, ze specyfikacje te, odnoszace sie do szczeg6-
towego opisu budynkéw, ktére miano zbudowa, ich jakosci i ich wyposazenia, wykracza-
ja znacznie poza zwyczajne wymagania najemcy w stosunku do nowej nieruchomosci
pewnych rozmiaréw.
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3.7.

Zatem nalezy uznad¢, ze podstawowym celem umowy gtéwnej byto wzniesienie omawianych
hal wystawowych zgodnie z wymogami okreslonymi przez miasto Kolonie. Ponadto hale
te stanowia ,obiekt budowlany” w rozumieniu art. 1 lit. ¢) dyrektywy 93/37, poniewaz ich
celem jest samoistne spetnianie funkcji gospodarczej, a ich warto$¢ znacznie przekracza
prég okreslony w art. 6 tej dyrektywy. Co wiecej, umowa ta zostata zawarta jako umowa
o charakterze odptatnym, GKM-GbR dziatata w tym wypadku jako wykonawca, niezaleznie
od tego, ze podzlecita ona wykonanie tego obiektu (zob. podobnie wyrok z dnia 12 lipca
2001 r. w sprawie C-399/98 Ordine degli Architetti i in., Rec. s. I-5409, pkt 90), a miasto Ko-
lonia jest instytucjg zamawiajgca. Umowe te nalezy wiec zakwalifikowac jako zamoéwienie
publiczne na roboty budowlane w rozumieniu art. 1 lit. a) dyrektywy 93/37.

Whiosku tego nie podwaza argument, w ktérym Republika Federalna Niemiec podnosi
okolicznos¢, ze ostateczna kwota, ktéra bedzie musiata by¢ zaptacona GKMGDbR z racji czyn-
szu i ktéra wyniesie na koniec okoto 600 min EUR, znacznie przewyzsza koszt budowy
obiektéw, ktéry wynosi okoto 235 min EUR, co miatoby dowodzi¢ tego, ze przewazajagcym
elementem w spornym przedsiewzieciu jest aspekt ,ustug”.

W istocie decydujacym elementem do celéw kwalifikacji takiego zaméwienia, jak zamo-
wienie bedace przedmiotem sporu, jest gtéwny przedmiot zamdéwienia, a nie kwota wyna-
grodzenia wykonawcy czy sposéb jej uregulowania. Ponadto niemozliwe jest przeprowa-
dzenie bezposredniego poréwnania tych dwéch kwot w liczbach bezwzglednych, poniewaz
przyblizona kwota 600 min EUR zostanie zaptacona w miesiecznych pfatnosciach roztozo-
nych w czasie na przestrzeni blisko 30 lat, podczas gdy kwota 235 mIn EUR odpowiada
wartosci kosztu robo6t na chwile ich zakonczenia pod koniec 2005 r. W rzeczywistosci kwo-
ta 600 min EUR, gdyby przeliczy¢ jej warto$¢ na chwile zakoriczenia robét, jest duzo blizsza
kwocie 235 mln EUR. W kazdym razie nawet jezeli cze$¢ kwoty 600 mIn EUR stanowi wyna-
grodzenie za cze$¢ umowy wiasciwa dla najmu, czes¢ ta z koniecznosci jest niewielka i nie
moze mie¢ wptywu na kwalifikacje spornego zaméwienia.

Podobnie do celéw kwalifikacji spornego zamoéwienia nie jest istotny fakt, ze w umowie
gtéwnej nie przewidziano ewentualnie, po stronie miasta Kolonii lub KéInMesse, opcji lub
obowigzku odkupienia wzniesionych budynkéw (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Au-
roux i in., pkt 47).

Wobec catosci powyzszych rozwazan nalezy uzna¢, ze umowa gtéwna z dnia 6 sierpnia
2004 r., rozpatrywana na tle ogétu okolicznosci spornego przedsiewziecia, stanowi zamé-
wienie publiczne na roboty budowlane w rozumieniu art. 1 lit. a) dyrektywy 93/37, ktére
powinno byto zosta¢ udzielone zgodnie z przepisami art. 7 ust. 4 i art. 11 tej dyrektywy.
Skarge Komisji nalezy zatem uznac za zasadna.

W zwigzku z tym nalezy stwierdzi¢, ze ze wzgledu na to, iz miasto Kolonia zawarto z GKMGbR
umowe z dnia 6 sierpnia 2004 r., nie zastosowawszy procedury przetargowej, o ktérej mo-
wa w przepisach art. 7 ust. 4 i art. 11 dyrektywy 93/37, Republika Federalna Niemiec uchy-
bita zobowigzaniom, ktére na niej cigzg na mocy tych przepisow.

orzeczenie z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie (-376/08 Serrantoni Srl i Consorzio
stabile edili Scrl przeciwko Comune di Milano, ECLI:EU:C:2009:808

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

20

Na wstepie nalezy wskaza¢, ze jak wynika z przekazanych Trybunatowi akt sprawy, wartos¢
zamowienia, ktérego dotyczy przetarg bedacy przedmiotem sporu przed sadem krajowym,
jest znacznie nizsza anizeli wskazana w art. 7 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 2004/18. W konsekwengji
zamowienie to nie jest objete zakresem stosowania procedur przewidzianych w tej dyrektywie.
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Nalezy jednakze stwierdzi¢, ze okolicznos¢, iz wartos¢ zamdwienia nie osigga progu prze-
widzianego w przepisach wspélnotowych, nie oznacza, ze zaméwienie to wymyka sie sto-
sowaniu prawa wspdélnotowego.

Z utrwalonego orzecznictwa Trybunatu wynika bowiem, Zze przy udzielaniu zamoéwienia,
ktérego wartos¢ nie osigga wspomnianego progu, musza by¢ przestrzegane podstawowe
zasady traktatu, w szczegdlnosci zasada réwnego traktowania. Elementem odrézniajacym
w stosunku do zaméwien, ktérych wartos¢ przekracza prog wskazany w przepisach dyrek-
tywy 2004/18, jest to, ze wytacznie te ostatnie podlegajg szczegdlnym i rygorystycznym
procedurom wskazanym w tych przepisach (zob. podobnie wyrok z dnia 15 maja 2008 r.
w sprawach potaczonych C-147/06 i C-148/06 SECAP i Santorso, Zb. Orz. s.1-3565, pkt 19, 20).

Wyktadnia ta jest zgodna z motywem drugim dyrektywy 2004/18, w $wietle ktérego udzie-
lanie zamowien, na ktére w panstwach cztonkowskich zawarte zostaty umowy na rzecz
jednostek bedacych instytucjami zamawiajagcymi, podlega poszanowaniu zasad traktatu,
a w szczegdlnosci zasady swobody przeptywu towardéw i ustug, oraz swobody przedsie-
biorczosci, a takze zasad, ktére sie z nich wywodza, takich jak: zasada rownego traktowania,
zasada proporcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci.

Jednakze, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu, stosowanie podstawowych
norm i ogélnych zasad traktatu do procedur udzielania zamdéwien publicznych o wartosci
nizszej od progu stosowania dyrektyw wspoélnotowych zaktada, ze zamoéwienia te maja
niewatpliwe znaczenie transgraniczne (ww. wyrok w sprawie SECAP i Santorso, pkt 21 i przy-
toczone tam orzecznictwo).

W tym zakresie Trybunat podkreslit juz, ze do sadu krajowego nalezy przeprowadzenie
oceny wszystkich istotnych elementéw dotyczacych przedmiotowego zamowienia, celem
ustalenia, czy w tych przypadkach wystepuje niewatpliwe znaczenie transgraniczne (ww.
wyrok w sprawach potgczonych SECAP i Santorso, pkt 34). W niniejszej sprawie odpowiedzi
na przedstawione pytania opierajg sie na zatozeniu - ktérego weryfikacja nalezy jednakze
do sadu krajowego - Ze rozpatrywane przed sadem krajowym zamoéwienie ma niewatpliwe
Znaczenie transgraniczne.

W przedmiocie pytania pierwszego
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Przez swoje pytanie sad krajowy zmierza zasadniczo do ustalenia, czy wyktadni art. 4 dy-
rektywy 2004/18 nalezy dokonywa¢ w ten sposéb, ze przepis ten sprzeciwia sie uregulo-
waniu krajowemu, takiemu jak rozpatrywane w postepowaniu przed sagdem krajowym,
ktdre przewiduje automatyczne wykluczenie udziatu w postepowaniu w zakresie udziele-
nia zamowienia publicznego i natozenie sankgji karnych zaréwno w stosunku do konsorcjum
statego, jak i przedsiebiorstw bedacych jego cztonkami, gdy te ostatnie ztozyty konkuren-
cyjne w stosunku do konsorcjum oferty w ramach rzeczonego postepowania, nawet jesli
oferta rzeczonego konsorcjum nie zostata ztozona na rachunek i w interesie tych przedsie-
biorstw.

W tym zakresie, jak przypomniano w pkt 20 niniejszego wyroku, zaméwienie rozpatrywane
w postepowaniu przed sadem krajowym nie jest objete zakresem stosowania procedur
przewidzianych w tej dyrektywie, jako ze jego wartosc jest nizsza od progu przewidziane-
go w art. 7 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 2004/18.

Ze wzgledu na powyzsze nie ma potrzeby udzielania odpowiedzi na pytanie przedstawio-
ne przez sad krajowy.

W przedmiocie pytania drugiego

29
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Poprzez to pytanie, rozpatrywane w Swietle wniosku o wydanie orzeczenia w trybie preju-
dycjalnym jako catosci, sad krajowy dazy do ustalenia, czy wyktadni ogoéinych zasad réw-
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nego traktowania i proporcjonalnosci wynikajacych z art. 43 WE i 49 WE oraz art. 39 WE
i 81 WE nalezy dokonywac w ten sposéb, ze sprzeciwiaja sie one uregulowaniu krajowemu,
takiemu jak bedace przedmiotem postepowania przed sagdem krajowym, ktére przewidu-
je automatyczne wykluczenie z udziatu w postepowaniu z sprawie udzielenia zamoéwienia
publicznego i natozenie sankcji karnych zaréwno w stosunku do konsorcjum statego, jak
i przedsiebiorstw bedacych jego cztonkami, gdy te ostatnie ztozyty konkurencyjne w sto-
sunku do konsorcjum oferty w ramach rzeczonego postepowania, nawet jesli oferta rze-
czonego konsorcjum nie zostata ztozona na rachunek i w interesie tych przedsiebiorstw.

Co sie tyczy przywotanych przez sad krajowy przepiséw traktatu, nalezy na wstepie stwier-
dzi¢, ze rozpatrywane przed tym sadem wykluczenie nie jest zwigzane ze swoboda prze-
ptywu pracownikéw ani z porozumieniami miedzy przedsiebiorstwami czy decyzjami
zwigzkow przedsiebiorstw w rozumieniu art. 39 WE i 81 WE. Nie ma zatem potrzeby przed-
stawiania odpowiedzi Trybunatu w odniesieniu do tych przepiséw.

Co sie tyczy zasad réownego traktowania i przejrzystosci, nalezy stwierdzi¢, ze panstwa
cztonkowskie majg pewien zakres swobodnego uznania w zakresie przyjmowania srodkéw
majacych zagwarantowad poszanowanie tych zasad, ktére obowiazujg instytucje zamawia-
jace w toku catego postepowania w sprawie udzielenia takiego zamdwienia publicznego
(zob. podobnie wyrok z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie C-213/07 Michaniki, Zb.Orz. s.1-9999,
pkt 44).

Kazde panstwo cztonkowskie moze bowiem lepiej okresli¢ — biorgc pod uwage charakte-
rystyczne dla niego wzgledy historyczne, prawne, ekonomiczne i spoteczne — sytuacje
sprzyjajace zaistnieniu zachowan mogacych pociagac za sobg obchodzenie tych zasad (zob.
ww. wyrok w sprawie Michaniki, pkt 56).

Jednakze zgodnie z zasada proporcjonalnosci, ktéra jest ogélng zasada prawa wspdlnoto-
wego (zob. w szczegdlnosci wyrok z dnia 14 grudnia 2004 r. w sprawie C-210/03 Swedish
Match, Zb.Orz. s. 1-11893, pkt 47), tego rodzaju srodki nie moga wykraczac poza to, co jest
niezbedne dla osiggniecia tego celu (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Michaniki, pkt 48,
61; wyrok z dnia 19 maja 2009 r. w sprawie C-538/07 Assitur, Zb.Orz. s. 1-4219, pkt 21, 23).

W pierwszej kolejnosci w odniesieniu do zasad réwnego traktowania i proporcjonalnosci
nalezy stwierdzi¢, ze rozpatrywane w postepowaniu przed sagdem krajowym przepisy prze-
widujg automatyczne wykluczenie z udziatu w przedmiotowym zamoéwieniu publicznym
w razie jednoczesnego ztozenia konkurencyjnych ofert przez konsorcjum state i jedno lub
wiecej przedsiebiorstw bedacych jego cztonkami.

W tym zakresie nalezy podkresli¢, ze rozpatrywane przed sagdem krajowym automatyczne
wykluczenie ma wytacznie zastosowanie do konsorcjéw statych i wchodzacych w ich sktad
przedsiebiorstw, a nie innych typdéw zrzeszen, takich jak spoétdzielnie pracy i spétdzielnie
produkcyjne czy przedsiebiorstwa rzemieslnicze. Co sie tyczy tych ostatnich typéw kon-
sorcjow, wytaczenie ma zastosowanie na mocy art. 37 ust. 7 dekretu ustawodawczego
nr 163/2006 wytacznie w przypadku konkurencyjnych ofert przedstawionych przez dane
konsorcjum i wchodzace w jego sktad przedsiebiorstwa, na ktérych rachunek konsorcjum
to ztozyto oferte.

Sad krajowy stwierdza w tym zakresie, ze wszystkie te formy konsorcjow sg zasadniczo
identyczne i nie przedstawiajg miedzy soba réznic w zakresie celéw i organizacji, ktére
mogtyby uzasadnia¢ nieréwnos¢ traktowania.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze Srodek w postaci rozpatrywanego w postepowaniu przed sgdem
krajowym automatycznego wykluczenia, dotyczacy wytacznie formy konsorcjum statego
i bedacych jego cztonkami przedsiebiorstw oraz majacy zastosowanie w przypadku kon-
kurencyjnych ofert, niezaleznie od tego, czy dane konsorcjum uczestniczy, czy nie uczest-
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niczy w badanym zaméwieniu publicznym na rachunek i w interesie przedsiebiorstw, kto-
re ztozyty oferte, stanowi traktowanie dyskryminacyjne na niekorzys¢ tej formy konsorcjum
i nie jest zatem zgodne z zasada réwnosci.

Nalezy doda¢, iz nawet zaktadajac, ze rozpatrywane traktowanie bytoby stosowane bez
rozréznienia do wszystkich postaci konsorcjéw lub ze sad krajowy stwierdzitby istnienie
obiektywnych elementéw wihasciwych dla odréznienia sytuacji konsorcjéw statych iinnych
form konsorcjow, reguta wykluczenia, taka jak bedaca przedmiotem postepowania przed
sagdem krajowym, nie jest w zadnym razie zgodna z zasada proporcjonalnosci.

Reguta ta zawiera bowiem niewzruszalne domniemanie wzajemnego wptywu, w przypad-
ku gdy konsorcjum i jedno lub kilka z wchodzacych w jego sktad przedsiebiorstw ztozyty
w ramach tego samego postepowania w zakresie zaméwien publicznych konkurencyjne
oferty, nawet jesli rzeczone konsorcjum nie wystapito w postepowaniu na rachunek i w in-
teresie tych przedsiebiorstw, nie dajac konsorcjum ani zainteresowanym przedsiebiorstwom
mozliwosci wykazania, ze ich oferty zostaty sformutowane w sposéb catkowicie niezalezny
i ze w konsekwencji brak jest ryzyka wptywu na konkurencje pomiedzy oferentami [zob.
podobnie, w odniesieniu do zaméwien publicznych objetych odpowiednio zakresem sto-
sowania dyrektywy Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczacej koordynacji pro-
cedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane (Dz.U. L 199, s. 54) oraz dy-
rektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszacej sie do koordynacji procedur
udzielania zamoéwien publicznych na ustugi (Dz.U. L 209, s. 1), ww. wyroki: w sprawie Micha-
niki, pkt 67; w sprawie Assitur, pkt 30].

Taka reguta systematycznego wykluczenia, obejmujaca bezwzgledny obowiazek wykluczenia
przez instytucje zamawiajgce zainteresowanych jednostek, rowniez w przypadku gdy istnie-
jace stosunki miedzy tymi ostatnimi pozostaja bez wptywu na ich zachowanie w ramach
postepowan, w ktérych uczestniczg, jest sprzeczna z interesem wspolnotowym w zakresie
zapewnienia uczestnictwa w przetargu jak najwiekszej liczby oferentéw i wykracza poza to,
co niezbedne dla osiggniecia celu polegajacego na zapewnieniu stosowania zasad réwnosci
traktowania i przejrzystosci (zob. podobnie w odniesieniu do zaméwien publicznych objetych
zakresem stosowania dyrektywy 92/50, ww. wyrok w sprawie Assitur, pkt 26-29).

W drugiej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybuna-
tu art. 43 WE i 49 WE sprzeciwiaja sie wszelkim krajowym srodkom, ktére nawet stosowane
bez dyskryminacji ze wzgledu na narodowos¢ sa tej natury, ze zakazuja, utrudniajg lub
czyniag mniej atrakcyjnym korzystanie przez obywateli wspdlnotowych ze swobdd przed-
siebiorczosci i Swiadczenia ustug, zagwarantowanych przepisami traktatu (zob. podobnie
wyroki: zdnia 14 pazdziernika 2004 r. w sprawie C-299/02 Komisja przeciwko Niderlandom,
Zb. Orz. s. 1-9761, pkt 15; z dnia 9 listopada 2006 r. w sprawie C-433/04 Komisja przeciwko
Belgii, Zb. Orz. s.1-10653, pkt 28).

Jak zasadnie zauwazyta Komisja Wspolnot Europejskich, taki przepis krajowy jak bedacy
przedmiotem postepowania przed sgdem odsytajacym, ktdry przewiduje srodek automa-
tycznego wykluczenia na niekorzys¢ konsorcjow statych i bedacych ich cztonkami przedsie-
biorstw, moze wptywac zniechecajgco na przedsiebiorcéw majacych siedziby w innych pan-
stwach cztonkowskich, tj. z jednej strony na przedsiebiorcow, ktdrzy chca zatozy¢ siedzibe
w danym panstwie cztonkowskim poprzez utworzenie konsorcjum statego, sktadajacego sie
zaréwno z przedsiebiorstw krajowych, jak i zagranicznych, a z drugiej strony na przedsiebior-
coéw rozwazajacych przystapienie do takich, istniejacych juz, konsorcjéw, by moéc w tatwiejszy
sposéb uczestniczyé w postepowaniach z zakresu zaméwien publicznych ogtaszanych przez
instytucje zamawiajace tego panstwa cztonkowskiego i tatwiej oferowac swe ustugi.

Taki srodek krajowy mogacy miec skutek zniechecajacy przedsiebiorcéw majacych siedziby
w innych panstwach cztonkowskich stanowi ograniczenie w rozumieniu art. 43 WE i 49 WE
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(zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko Belgii, pkt 29), tym bardziej ze
skutek ten jest zaostrzony przez ryzyko sankcji karnych przewidzianych w rozpatrywanych
przed sagdem krajowym przepisach.

Jednakze takie ograniczenie jak rozpatrywane w postepowaniu przed sadem krajowym
moze by¢ ewentualnie uzasadnione w zakresie, w jakim realizuje zgodny z prawem cel in-
teresu ogdlnego, oraz w zakresie, w jakim jest whasciwe dla zagwarantowania jego realiza-
¢ji i nie wykracza poza to co niezbedne dla osiggniecia tego celu.

W niniejszej sprawie nalezy stwierdzi¢, ze omawiane ograniczenie, pomimo zgodnego
z prawem celu w postaci walki z potencjalnymi praktykami uzgodnionymi pomiedzy oma-
wianym konsorcjum i sktadajacymi sie na nie przedsiebiorstwami, nie moze zosta¢ uzasad-
nione, gdyz, jak wynika z pkt 38-40 niniejszego wyroku, wykracza poza to co niezbedne
dla osiagniecia tego celu.

Na pytanie drugie nalezy zatem odpowiedzie¢, ze wyktadni prawa wspélnotowego nalezy
dokonywaé w ten sposob, iz sprzeciwia sie ono uregulowaniu krajowemu, takiemu jak
bedace przedmiotem postepowania przed sgdem krajowym, ktére przewiduje, w ramach
postepowania w zakresie udzielania zamoéwienia publicznego, ktérego wartosc¢ nie prze-
kracza progu wskazanego w art. 7 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 2004/18, lecz ktére ma niewatpli-
we znaczenie transgraniczne, automatyczne wykluczenie z udziatu w tym postepowaniu
i natozenie sankgji karnych zaréwno w stosunku do konsorcjum statego, jak i przedsiebiorstw
bedacych jego cztonkami, gdy te ostatnie przedstawity konkurencyjne w stosunku do tego
konsorcjum oferty w ramach tego samego postepowania, nawet jesli oferta rzeczonego
konsorcjum nie zostata ztozona na rachunek i w interesie tych przedsiebiorstw.

orzeczenie z dnia 25 marca 2010 r. w sprawie (-451/08 Helmut Miiller GmbH
przeciwko Bundesanstalt fiir Inmobilienaufgaben, ECLI:EU:C:2010:168

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

Uwagi wstepne
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W wiekszosci wersji jezykowych dyrektywy 2004/18 pojecie ,zaméwienia publiczne na
roboty budowlane” zawarte w art. 1 ust. 2 lit. b) obejmuje trzy warianty. Pierwszy polega
na wykonaniu, ewentualnie wraz z projektowaniem, rob6t budowlanych nalezacych do
jednej z kategorii wymienionych w zataczniku | do tej dyrektywy. Drugi dotyczy wyko-
nania, ewentualnie wraz z projektowaniem, obiektu budowlanego. Trzeci wariant polega
na wykonaniu, za pomocga dowolnych srodkéw, obiektu budowlanego odpowiadajacego
wymogom okreslonym przez instytucje zamawiajaca.

,Obiekt budowlany” w rozumieniu tego przepisu oznacza ,wynik catosci robot budowlanych
w zakresie budownictwa, inzynierii lgdowej i wodnej, ktéry moze samoistnie spetniac funk-
cje gospodarcza lub techniczng”.

Podczas gdy wiekszos¢ wersji jezykowych postuguje sie wyrazeniem ,obiekt budowlany”
zarébwno w wariancie drugim, jak i trzecim, wersja niemiecka zawiera dwa rézne wyrazenia,
to znaczy ,Bauwerk” (obiekt budowlany) w drugim wariancie i ,Bauleistung” (Swiadczenia
budowlane) w trzecim.

Ponadto wersja niemiecka art. 1 ust. 2 lit. b) jako jedyna przewiduje, ze dziatalnos¢, o ktérej
mowa w wariancie trzecim, musi by¢ wykonana nie tylko ,za pomoca dowolnych srodkéw”,
lecz réwniez ,przez osoby trzecie” (,durch Dritte”).

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem sformutowania uzytego w jednej z wersji jezykowych
przepisu prawa Unii nie mozna traktowac jako jedynej podstawy jego wyktadni lub przy-
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znawac mu w tym zakresie pierwszenstwa wzgledem innych wersji jezykowych. Takie sta-
nowisko bytoby bowiem niezgodne z wymogiem jednolitego stosowania prawa Unii.
W przypadku wystapienia rozbieznosci miedzy réznymi wersjami jezykowymi dany przepis
nalezy interpretowac z uwzglednieniem ogdlnej systematyki i celu uregulowania, ktérego
jest czescia (zob. wyroki: z dnia 27 marca 1990 r. w sprawie C-372/88 Cricket St Thomas, Rec.
s. 1-1345, pkt 18, 19; z dnia 12 listopada 1998 r. w sprawie C-149/97 Institute of the Motor
Industry, Rec. s. I-7053, pkt 16; z dnia 9 paZzdziernika 2008 r. w sprawie C-239/07 Sabatauskas
iin., Rec.s.1-7523, pkt 38, 39).

Odpowiedzi na pytania sadu krajowego nalezy udzieli¢ w Swietle powyzszych rozwazan.

W przedmiocie pytan pierwszego i drugiego
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Zwracajac sie zdwoma pierwszymi pytaniami, ktére nalezy rozwazac tacznie, sad krajowy
zmierza w istocie do ustalenia, czy pojecie ,zamdwienia publiczne na roboty budowlane”
w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2004/18 wymaga, by roboty bedace przedmiotem
zamowienia byty wykonane materialnie lub fizycznie dla instytucji zamawiajacej i stanowi-
ty dla niej bezposrednie przysporzenie w sensie gospodarczym, czy tez wystarczy, by ro-
boty te realizowaty cel publiczny, taki jak rozwéj urbanistyczny czesci gminy.

Na wstepie nalezy wyjasni¢, ze sprzedaz na rzecz przedsiebiorstwa, przez organ publiczny,
terenu niezabudowanego lub wraz z istniejgcymi juz budynkami nie stanowi zamdwienia
publicznego na roboty budowlane w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2004/18. Po
pierwsze bowiem, w ramach takiego zamdwienia organ publiczny musi zajmowac pozycje
nabywcy, a nie sprzedajacego. Po drugie, przedmiot takiego zamoéwienia powinno stanowic
wykonanie robét.

Powyzsza ocena znajduje oparcie w art. 16 lit. a) przywotanej dyrektywy.

Dlatego wykluczy¢ nalezy, by sprzedaz - taka jak bedaca przedmiotem sprawy przed sagdem
krajowym sprzedaz koszar Wittekind przez Bundesanstalt spotce GSSI - mogta sama w so-
bie stanowi¢ zamoéwienie publiczne na roboty budowlane w rozumieniu art. 1 ust. 2lit. b)
dyrektywy 2004/18.

Omawiane pytania sadu krajowego nie dotycza jednak tej relacji sprzedajacy — kupujacy,
lecz raczej stosunkéw miedzy miastem Wildeshausen a GSSI, to znaczy miedzy organem
publicznym witasciwym w dziedzinie urbanizacji a nabywca koszar Wittekind. Sad krajowy
zmierza do ustalenia, czy stosunki te moga by¢ konstytutywne dla zamoéwienia publiczne-
go na roboty budowlane w rozumieniu przywotanego przepisu.

W tym zakresie nalezy podnies¢, ze zgodnie z art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18 zamé-
wienia publiczne s3 umowami odptatnymi zawieranymi w formie pisemne;j.

Pojecie umowy ma zasadnicze znaczenie w ramach definiowania zakresu zastosowania dy-
rektywy 2004/18. Jak to podniesiono w motywie drugim tej dyrektywy, ma ona na celu sto-
sowanie regut Unii do udzielania zamoéwien, na ktére umowy sg zawierane w imieniu panstwa,
jednostek samorzadu terytorialnego lub innych podmiotéw prawa publicznego. Inne rodza-
je dziatalnosci nalezace do organéw publicznych nie s objete zakresem tej dyrektywy.

Ponadto zamdéwieniem publicznym objetym zakresem dyrektywy 2004/18 jest tylko umo-
wa o charakterze odptatnym.

Odpftatny charakter umowy oznacza, ze instytucja zamawiajaca, ktéra zawarta umowe w ra-
mach zaméwienia publicznego, otrzymuje z tego tytutu Swiadczenie w zamian za $wiad-
czenie wzajemne. Otrzymane $wiadczenie polega na wykonaniu rob6t budowlanych okre-
$lonych przezinstytucje zamawiajaca (zob. wyroki: zdnia 12 lipca 2001 r. w sprawie C-399/98
Ordine degli Architettiiin., Rec.s.1-5409, pkt 77; zdnia 18 stycznia 2007 r. w sprawie C-220/05
Aurouxiin., Zb. Orz. s. 1-385, pkt 45).



49 Swiadczenie takie, uwzgledniajac jego charakter oraz systematyke i cele dyrektywy 2004/18,
powinno stanowi¢ bezposrednie przysporzenie o charakterze gospodarczym po stronie
instytucji zamawiajace;j.

50 Przysporzenie to bez watpienia wystepuje, jezeli przewidziano, ze instytucja zamawiajaca
stanie sie wiascicielem robét lub obiektu budowlanego stanowiacego przedmiot zaméwienia.

51 Tego rodzaju przysporzenie gospodarcze mozna réwniez stwierdzié, w przypadku gdy
przewidziane zostato, Ze instytucja zamawiajaca bedzie miata tytut prawny zapewniajacy
jej mozliwos¢ rozporzadzania obiektem budowlanym bedacym przedmiotem zamoéwienia
publicznego, w celu przeznaczenia go na potrzeby publiczne (zob. podobnie ww. wyrok
w sprawie Ordine degli Architettii in., pkt 67, 71, 77).

52 Przysporzenie gospodarcze moze polegac takze na korzysciach gospodarczych, jakie in-
stytucji zamawiajacej moze przynies¢ uzywanie lub zbycie obiektu budowlanego w przy-
sztosci, na tym, ze partycypowata ona w kosztach wykonania obiektu, lub na przyjeciu ry-
zyka w razie gospodarczego niepowodzenia realizacji obiektu (zob. podobnie ww. wyrok
w sprawie Auroux i in., pkt 13, 17, 18, 45).

53 Trybunat orzekt juz, ze porozumienie, moca ktérego pierwsza instytucja zamawiajaca po-
wierza drugiej instytucji zamawiajacej realizacje obiektu budowlanego, stanowi zamowie-
nie na roboty publiczne, bez wzgledu na to, czy przewiduje ono, ze ta pierwsza instytucja
zamawiajaca jest lub bedzie wiascicielem catosci lub czesci tego obiektu (ww. wyrok w spra-
wie Auroux, pkt 47).

54 Z powyzszego wynika, ze pojecie ,zamoéwienia publiczne na roboty budowlane” w rozu-
mieniu art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2004/18 wymaga, by roboty bedace przedmiotem za-
moéwienia byty wykonane jako bezposrednie przysporzenie gospodarcze dla instytucji
zamawiajacej, przy tym nie jest konieczne, by swiadczenie to miato forme nabycia przed-
miotu materialnego.

55 Powstaje pytanie, czy przestanki te sg spetnione, jezeli przewidywane roboty budowlane
stuza realizacji celéw publicznych lezacych w interesie ogélnym, ktérych zagwarantowanie
jest obowiazkiem instytucji zamawiajacej, takich jak rozwéj lub spéjne planowanie urbani-
styczne czesci gminy.

56 W panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej wykonywanie robé6t budowlanych, a przy-
najmniej roboét o znacznym rozmiarze, musi by¢ zwykle przedmiotem wczesniejszego po-
zwolenia ze strony organdéw publicznych wtasciwych w sprawach urbanizacji. Organy te
majg oceni¢, w ramach wykonywania swych kompetencji regulacyjnych, czy wykonanie
robot jest zgodne z interesem ogdlnym.

57 Tymczasem samo wykonywanie kompetencji regulacyjnych w dziedzinie urbanizacji, ma-
jace na wzgledzie interes ogdlny, nie ma na celu uzyskania Swiadczenia umownego, ani
bezposredniego przysporzenia dla instytucji zamawiajacej, jak tego wymaga art. 1 ust. 2
lit. b) dyrektywy 2004/18.

58 W konsekwencji na pytania pierwsze i drugie nalezy odpowiedzie¢, ze pojecie ,zaméwienia
publiczne na roboty budowlane” w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2004/18 nie wy-
maga, by roboty bedace przedmiotem zamdwienia zostaty wykonane materialnie lub fizycz-
nie dla instytucji zamawiajacej, jezeli stanowig dla niej bezposrednie przysporzenie w sensie
gospodarczym. Dla spetnienia tej ostatniej przestanki nie jest wystarczajace wykonywanie
przez instytucje zamawiajaca kompetencji regulacyjnych w dziedzinie urbanizacji.

W przedmiocie pytan trzeciego i czwartego

59 Zwracajac sie z pytaniami trzecim i czwartym, ktére nalezy rozpatrywac tacznie, sad krajowy
zmierza zasadniczo do ustalenia, czy pojecie ,zamdwienia publiczne na roboty budowlane”
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w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2004/18 wymaga, by wykonawca bezposrednio
lub posrednio zobowiazat sie do wykonania robét bedacych przedmiotem zaméwienia oraz
by istniata mozliwos$¢ dochodzenia wykonania tego zobowigzania na drodze sadowe;j.

Jak przypomniano w pkt 45 i 47 niniejszego wyroku, art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18
definiuje zamdwienia publiczne na roboty budowlane jako umowe o charakterze odptatnym.
Pojecie to opiera sie na zatozeniu, ze wykonawca zobowigzuje sie do wykonania swiadcze-
nia bedacego przedmiotem umowy w zamian za Swiadczenie wzajemne. Zawierajac umo-
we w ramach zamoéwienia publicznego na roboty budowlane, wykonawca zobowigzuje sie
wiec do wykonania, albo do zapewnienia wykonania, robét bedacych przedmiotem tego
zamowienia.

Nie ma znaczenia, czy wykonawca wykonuje roboty wtasnymi srodkami, czy postuguje sie
podwykonawcami (zob. podobnie ww. wyroki: w sprawie Ordine degli Architettiiin., pkt 90;
w sprawie Auroux i in., pkt 44).

Skoro zobowiagzania wynikajace z zamowienia sg prawnie wigzace, musi istnie¢ mozliwos¢
dochodzenia ich wykonania na drodze sadowej. W braku regulacji w prawie Unii oraz zgod-
nie z zasada autonomii proceduralnej okreslenie szczegétowych zasad wykonywania takich
zobowiazan pozostawione jest prawu krajowemu.

W konsekwencji na pytania trzecie i czwarte nalezy odpowiedzie¢, ze pojecie ,zamdwienia
publiczne na roboty budowlane” w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2004/18 wy-
maga, by wykonawca bezposrednio lub posrednio zobowigzat sie do wykonania robét
bedacych przedmiotem zaméwienia oraz by istniata mozliwo$¢ dochodzenia wykonania
tego zobowigzania na drodze sagdowej na zasadach okreslonych w prawie krajowym.

W przedmiocie pytan pigtego i széstego
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Zwracajac sie z pytaniami pigtym i szdéstym, ktére nalezy rozpatrywac tacznie, sad krajowy
zmierza w istocie do ustalenia, czy ,wymogi okreslone przez instytucje zamawiajacg” w ro-
zumieniu trzeciego wariantu podanego w art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2004/18 moga ozna-
czac badz to wykonywanie przez instytucje zamawiajgcg kompetencji do upewnienia sie,
czy obiekt budowlany, ktéry ma zostac zrealizowany, odpowiada interesowi ogélnemu,
badz to wykonanie przez instytucje zamawiajaca przystugujacej jej kompetencji do spraw-
dzenia i zatwierdzenia planéw budowy.

Zrédtem tych pytan jest okoliczno$¢, ze w sprawie przed sagdem krajowym instytucja za-
mawiajaca, ktérg by¢ moze jest miasto Wildeshausen, nie opracowata listy wymogoéw do-
tyczacych obiektu budowlanego, ktéry miat by¢ zbudowany na terenie koszar Wittekind.
Zgodnie z postanowieniem odsytajagcym miasto Wildeshausen ograniczyto sie do uchwa-
lenia, ze moze zbadac projekt przedstawiony przez spétke GSSI i rozpocza¢ procedure
opracowywania odpowiedniego planu zagospodarowania przestrzennego.

Tymczasem w ramach trzeciego wariantu, o ktérym mowa w art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy
2004/18, zamdwienia publiczne na roboty budowlane muszg mie¢ za przedmiot ,obiekt
budowlany odpowiadajacy wymogom okreslonym przez instytucje zamawiajgca”.

Aby mozna byto uzna¢, ze instytucja zamawiajaca okreslita swe wymogi w rozumieniu
przytoczonego przepisu, konieczne jest, by podjeta jakie$ kroki majgce na celu zdefiniowa-
nie cech obiektu budowlanego, albo przynajmniej, wywarcie decydujacego wptywu na
jego projektowanie.

Sam fakt, ze organ publiczny, w ramach wykonywania swych kompetencji w dziedzinie
regulacji urbanistycznej bada pewne przedkfadane mu projekty budowlane lub wydaje
decyzje nalezace do zakresu tych kompetencji, nie spetnia przestanki dotyczacej ,wymogoéw
okreslonych przez instytucje zamawiajaca” w rozumieniu powyzszego przepisu.
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W konsekwencji na pytania piate i sz6ste nalezy zatem odpowiedzie¢, ze ,wymogi okreslo-
ne przezinstytucje zamawiajgca” w rozumieniu trzeciego wariantu podanego w art. 1 ust. 2
lit. b) dyrektywy 2004/18 nie moga oznaczac, ze organ publiczny jedynie bada pewne
przedktadane mu projekty budowlane lub wydaje decyzje nalezace do zakresu kompeten-
¢ji w dziedzinie regulacji urbanistycznej.

W przedmiocie pytania siédmego
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Zwracajac sie z siodmym pytaniem, sad krajowy zmierza w istocie do ustalenia, czy konce-
sja na roboty budowlane w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 2004/18 jest wykluczona,
w przypadku gdy ten sam przedsiebiorca, ktéremu moze by¢ udzielona koncesja, jest juz
wiascicielem terenu, na ktérym ma zostac wzniesiony obiekt budowlany, lub w przypadku
gdy koncesja ta jest udzielona bez ograniczen w czasie.

Zgodnie z art. 1 ust. 3 dyrektywy 2004/18 koncesja na roboty budowlane ,0znacza umowe
tego samego rodzaju jak zamdwienie publiczne na roboty budowlane, z wyjatkiem faktu,
ze wynagrodzenie za roboty budowlane, ktére maja by¢ wykonane, stanowi albo wytacznie
prawo do eksploatacji obiektu budowlanego, albo takie prawo wraz z ptatnoscia”.

Aby instytucja zamawiajaca mogta przenie$¢ na wykonawce prawo do eksploatacji obiek-
tu budowlanego w rozumieniu powyzszego przepisu, musi ona sama dysponowac prawem
do eksploatacji tego obiektu.

Zwykle przypadek taki nie zachodzi, jezeli prawo do eksploatacji ma zrédto wytacznie
w prawie wiasnosci przystugujgcym zainteresowanemu przedsiebiorcy.

Wiasciciel terenu ma bowiem prawo do jego eksploatacji z poszanowaniem odpowiednich
zasad prawa. Dopdki przedsiebiorcy przystuguje prawo do eksploatowania terenu, ktérego
jest whascicielem, dopdty mozliwosc¢ udzielenia przez organ publiczny koncesji wigzacej sie
z eksploatowaniem obiektu jest co do zasady wykluczona.

Nalezy ponadto podnies¢, ze istota koncesji polega na tym, ze koncesjonariusz sam pono-
si gtéwne, lub co najmniej zasadnicze, ryzyko zwigzane z eksploatowaniem obiektu (zob.
podobnie, w odniesieniu do koncesji na ustugi publiczne, wyrok z dnia 10 wrzesnia 2009 .
w sprawie C-206/08 Eurawasser, Zb. Orz. s. 1-8377, pkt 59, 77).

Komisja Wspélnot Europejskich twierdzi, ze ryzyko to moze polegac¢ na niepewnosci przed-
siebiorcy co do kwestii, czy samorzadowe stuzby urbanistyczne zatwierdza jego projekty.

Tego argumentu nie mozna uwzglednic.

W sytuacji takiej jak przywotana przez Komisje ryzyko wiaze sie z kompetencjami regulacyj-
nymi instytucji zamawiajacej w dziedzinie urbanistyki, a nie ze stosunkami umownymi wyni-
kajacymi z koncesji. W konsekwencji ryzyko nie jest zwigzane z eksploatowaniem obiektu.

W kazdym razie, jesli chodzi o czas trwania koncesji, to powazne powody, wsrdd ktérych
znajduje sie miedzy innymi utrzymanie konkurencji, sktaniajag do uznania, ze udzielenie
koncesji bez ograniczen czasowych jest sprzeczne z porzadkiem prawnym Unii, co podnidst
rzecznik generalny w pkt 96 i 97 swojej opinii (zob. podobnie wyrok z dnia 19 czerwca 2008 r.
w sprawie C-454/06 pressetext Nachrichtenagentur, Zb. Orz. s. 1-4401, pkt 73).

Zatem na siodme pytanie nalezy odpowiedzie¢, ze w okolicznosciach takich jak w sprawie
przed sadem krajowym wykluczona jest koncesja na roboty budowlane w rozumieniu art. 1
ust. 3 dyrektywy 2004/18.

W przedmiocie pytan dsmego i dziewigtego

81

Pytania 6sme i dziewigte nalezy rozpatrywac tacznie. Sad krajowy, zwracajac sie z pytaniem
6smym, zmierza w istocie do ustalenia, czy przepisy dyrektywy 2004/18 znajduja zastoso-
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wanie w sytuacji, w ktérej organ publiczny sprzedaje teren pewnemu przedsiebiorstwu,
podczas gdy inny organ publiczny zamierza udzieli¢ zaméwienia publicznego na roboty
budowlane na tym terenie, chociaz formalnie nie zdecydowat jeszcze o udzieleniu tego
zaméwienia. Dziewigte pytanie dotyczy mozliwosci traktowania sprzedazy terenu i péz-
niejszego udzielenia zamdwienia na roboty budowlane na tym terenie, jako catosci z praw-
nego punktu widzenia.

Rozsadne jest niewykluczanie a priori mozliwosci zastosowania dyrektywy 2004/18 do
procedury udzielania zamoéwienia w dwdch etapach, polegajacego na sprzedazy terenu,
ktéry nastepnie bedzie przedmiotem zaméwienia na roboty budowlane, przy uznaniu tych
operacji za jedna catosc.

Jednakze okolicznosci sprawy przed sagdem krajowym nie potwierdzaja istnienia warunkéw
takiego stosowania dyrektywy.

Jak to podnidst rzad francuski w swych uwagach na pismie, strony postepowania przed
sadem krajowym nie zaciggnety prawnie wigzacych zobowigzan.

Przede wszystkim zobowigzan takich nie zaciggnety miasto Wildeshausen i spétka GSSI.

Ponadto spotka GSSI nie zobowiazata sie do zrealizowania projektu waloryzacji nabytego
terenu.

Wreszcie umowy sprzedazy w formie aktu notarialnego nie zawierajg zadnej wskazéwki co
do majacego nastapi¢ wkroétce udzielenia zamdwienia na roboty budowlane.

Wynikajace z akt sprawy intencje stron nie stanowig wigzacych zobowigzan i nie moga
w zaden sposob spetni¢ warunku umowy pisemnej wymaganego na gruncie samej defini-
¢ji zamoéwienia publicznego z art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18.

Zatem na pytania 6sme i dziewiagte nalezy odpowiedzie¢, ze w okolicznosciach takich jak
w sprawie przed sadem krajowym przepisy dyrektywy 2004/18 nie znajduja zastosowania
w sytuacji, w ktérej organ publiczny sprzedaje teren pewnemu przedsiebiorstwu, podczas
gdy inny organ publiczny zamierza udzieli¢ zamdwienia publicznego na roboty budowla-
ne na tym terenie, chociaz formalnie nie zdecydowat jeszcze o udzieleniu tego zamowienia.

orzeczenie z dnia 20 maja 2010 r. w sprawie T-258/06 Republika Federalna Niemiec
przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2010:214

W przedmiocie dopuszczalnosci

A - Uwagi wstepne

24

Nie zgtaszajac formalnego zarzutu niedopuszczalnosci, Komisja kwestionuje dopuszczalnos¢
skargi ze wzgledu na to, ze komunikat nie stanowi aktu zaskarzalnego w trybie skargi o stwier-
dzenie niewaznosci. Komunikat jest jej zdaniem komunikatem wyjasniajacym, czyli aktem,
ktory ze wzgledu na swa forme przynalezy do kategorii zalecen i opinii, ktére to akty na
mocy postanowien traktatu WE nie maja mocy wiagzacej. W zwigzku z powyzszym fakt
obrania tej formy prawnej prowadzi natychmiast do wniosku, ze wspomniany akt nie ma
na celu wywarcia wigzacych skutkdw prawnych. Komisja ttumaczy, ze komunikat wyjasnia-
jacy ma zwykle na celu jasne wyrazenie praw i obowigzkéw wynikajacych z prawa wspél-
notowego, zuwzglednieniem orzecznictwa Trybunatu, jedli takowe istnieje. Wynika z tego,
zdaniem Komisji, ze komunikat wyjasniajacy ze swej natury nie jest aktem mogacym wy-
wotywac wigzace skutki prawne wobec 0sdb trzecich, zaskarzalnym w trybie skargi o stwier-
dzenie niewaznosci. Komisja utrzymuje rowniez, ze z brzmienia komunikatu wynika, iz nie
ma on na celu ustanowienia wigzacych norm prawnych, tylko przeciwnie, sposob sformu-
fowania komunikatu wykazuje, ze komunikat ten badz to stanowi powtdérzenie orzecznictwa
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Trybunatu, badz to przekazuje w formie niewigzacych zalecen jej wtasne wnioski w przed-
miocie tego orzecznictwa.

Nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem skarga o stwierdzenie nie-
waznosci moze zostac skierowana przeciwko wszelkim przepisom wydanym przez instytu-
cje, bez wzgledu na ich charakter lub forme, jezeli tylko rodza one skutki prawne (zob.
wyrok Trybunatu z dnia 20 marca 1997 r. w sprawie C-57/95 Francja przeciwko Komisji, Rec.
s.1-1627, pkt 7 i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszym przypadku chodzi o komunikat, ktéry zostat wydany przez Komisje i opubli-
kowany w catosci w serii C Dziennika Urzedowego. Jak wynika z akt sprawy, akt ten ma na
celu podanie do powszechnej wiadomosci ogélnego podejscia Komisji do stosowania ca-
toksztattu podstawowych norm dotyczacych udzielania zaméwien publicznych, zaczerp-
nietych bezposrednio z postanowien i zasad traktatu WE, a w szczegdlnosci zasad niedys-
kryminacji i przejrzystosci, do udzielania zaméwien, ktdre nie s lub sg jedynie czesciowo
objete dyrektywami w sprawie zamoéwien publicznych.

Aby oceni¢, czy komunikat zmierza do wywarcia nowych skutkéw prawnych w stosunku
do skutkéw wynikajacych ze stosowania podstawowych zasad traktatu WE, nalezy wiec
zbadac jego tresc (zob. podobnie wyroki Trybunatu: z dnia 9 pazdziernika 1990 r. w sprawie
C-366/88 Francja przeciwko Komisji, Rec. s. I-3571, pkt 11; z dnia 13 listopada 1991 r. w spra-
wie C-303/90 Francja przeciwko Komisji, Rec. s. I-5315, pkt 10; ww. w pkt 25 wyrok z dnia
20 marca 1997 r. Francja przeciwko Komisji, pkt 9).

Nalezy wiec oceni¢, czy komunikat poprzestaje na jasnym wyrazeniu postanowien doty-
czacych swobodnego przeptywu towardw, swobody przedsiebiorczosci, swobody $wiad-
czenia ustug, zasad niedyskryminacji i rbwnego traktowania oraz proporcjonalnosci, a tak-
Ze regut przejrzystosci i wzajemnego uznawania znajdujacych zastosowanie do zamoéwien,
ktore nie sa lub s jedynie cze$ciowo objete dyrektywami w sprawie zamoéwien publicznych,
czy tez ustanawia on szczegdlne lub nowe obowiazki w stosunku do wymienionych posta-
nowien, zasad i regut (zob. podobnie wyrok Trybunatu z dnia 16 czerwca 1993 r. w sprawie
C-325/91 Francja przeciwko Komisji, Rec. s. 1-3283, pkt 14; ww. w pkt 25 wyrok z dnia 20 mar-
ca 1997 r. w sprawie Francja przeciwko Komisji, pkt 13).

Zatem sama tylko okoliczno$¢, ze, jak podnosi Komisja, ze wzgledu na swa forme, swéj
charakter lub swoje brzmienie komunikat wyjasniajacy nie wystepuje w postaci aktu ma-
jacego wywotywac skutki prawne, nie jest wystarczajaca, by stwierdzi¢, ze komunikat wy-
jasniajacy nie wywotuje wigzacych skutkéw prawnych.

Republika Federalna Niemiec przyznaje wprawdzie, ze istniejg komunikaty Komisji o cha-
rakterze niewigzacym, ktére s3 opublikowane. Uwaza ona jednak, ze w niniejszym przy-
padku publikacja komunikatu stanowi okolicznos¢, ktérej nie mozna lekcewazy¢ przy oce-
nie skutkéw prawnych komunikatu. Publikacja jest bowiem niezbedng przestankg istnienia
normy prawnej, a komunikat miat w zamierzeniu wywotywac skutki na zewnatrz, podobnie
jak norma prawna.

W tym wzgledzie, jak wspomniano powyzej, jedli badanie tresci komunikatu wykaze, ze
ustanawia on szczegdlne lub nowe obowiazki, skarge nalezato bedzie uznac za dopuszczal-
n3, bez potrzeby badania, czy miata miejsce publikacja komunikatu. Natomiast przy braku
okreslonych powyzej obowigzkéw, sama tylko publikacja komunikatu nie jest wystarczaja-
ca do tego by stwierdzi¢, ze komunikat stanowi akt zaskarzalny w trybie skargi o stwierdze-
nie niewaznosci.

B - W przedmiocie tresci komunikatu

32

Na poparcie swojej skargi Republika Federalna Niemiec, popierana przez interwenientéw,
podnosi w istocie, ze komunikat jest aktem wigzacym, gdyz zawiera nowe reguty udzielania
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zamoéwien publicznych, wykraczajace poza obowigzki wynikajace z istniejacego prawa
wspoélnotowego oraz wywotujace skutki prawne dla panstw cztonkowskich, co w konse-
kwencji oznacza, ze Komisja nie miata kompetencji do przyjecia takich przepiséw.

W tym wzgledzie Republika Federalna Niemiec i interwenienci utrzymuja w istocie, ze po
pierwsze, komunikat ustanawia, w szczegdlnosci w pkt 2.1, jesli chodzi o zamoéwienia pub-
liczne o wartosci ponizej progéw okre$lonych w dyrektywach w sprawie zamoéwien pub-
licznych oraz o zamoéwienia Il B, obowiazek uprzedniego ogtoszenia (ex ante), ktérego nie
przewiduja podstawowe zasady traktatu WE, zgodnie z ich wyktadnig wypracowana przez
Trybunat. Po drugie, Republika Federalna Niemiec twierdzi, ze obowiazki zawarte w pkt 2.2
komunikatu znaczaco wykraczajg poza to, co wynika z wyktadni podstawowych zasad
traktatu WE przez Trybunat. Po trzecie, Republika Federalna Niemiec zgtasza zastrzezenia
do zwyktego przeniesienia okreslonych w dyrektywach w sprawie zamoéwien publicznych
wyjatkow dotyczacych udzielania zamoéwien bez uprzedniej publikacji ogtoszenia na grunt
zaméwien niepodlegajacych zakresowi zastosowania dyrektyw w sprawie zaméwien pub-
licznych, o czym mowa jest w pkt 2.1.4 komunikatu. Wreszcie, Republika Federalna Niemiec
twierdzi, ze pkt 1.3 komunikatu rodzi skutek prawny, gdyz przewiduje wszczecie postepo-
wania o stwierdzenie uchybienia zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego w trybie
art. 226 WE w razie zachowania niezgodnego z komunikatem. Zdaniem Republiki Federal-
nej Niemiec i interwenientéw, wszystkie te elementy prowadza do konkluzji, ze komunikat
ma w zamierzeniu wywotywac skutki prawne.

W przedmiocie pierwszego zarzutu, dotyczqcego istnienia obowiqzku uprzedniego ogtoszenia
(pkt 2.1.1 komunikatu)

1.a) Argumenty stron
a) Republika Federalna Niemiec

Republika Federalna Niemiec utrzymuje, ze komunikat ustanawia, w szczegdlnosci w pkt 2.1.1,
lezacy po stronie panstw cztonkowskich zasadniczy obowigzek uprzedniego ogtoszenia
wszystkich planowanych zaméwien, a zatem zamoéwien publicznych o wartosci ponizej
progéw okreslonych w dyrektywach w sprawie zamoéwien publicznych i zaméwien Il B.
Tymczasem z orzecznictwa Trybunatu, na ktérego podstawie wydano komunikat, nie da
sie wyprowadzi¢ obowiagzku uprzedniego ogtoszenia, a w konsekwencji przejrzystosci ex
ante. Z podstawowych zasad traktatu WE czy tez z ich wyktadni udzielanej przez Trybunat
nie wynika zatem obowiazek ex ante.

W tej kwestii Republika Federalna Niemiec dodata w swoich wystgpieniach ustnych, ze
chociaz pewne wyroki Trybunatu, ktére zapadty po wydaniu komunikatu, odnosity sie do
obowigzku uprzedniego ogtoszenia, taka ewolucja orzecznictwa nie moze z moca wstecz-
na uzasadni¢ omawianego obowigzku.

Zdaniem Republiki Federalnej Niemiec, orzecznictwo Trybunatu, na ktérego podstawie
wydano komunikat, a w szczegélnosci wyroki: z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-324/98
Telaustria i Telefonadress, Rec. s. I-10745, zwany dalej ,wyrokiem w sprawie Telaustria”; z dnia
21 lipca 2005 r. w sprawie C-231/03 Coname, Zb .Orz. s. I-7287; z dnia 13 pazdziernika 2005 r.
w sprawie C-458/03 Parking Brixen, Zb .Orz. s. I-8585, ma zastosowanie wytgcznie do kon-
cesji na ustugi, czyli do dziedziny nieobjetej zakresem zastosowania komunikatu.

Ponadto koncesje na ustugi odréznia od wspomnianych zaméwien publicznych o wartosci
ponizej progdw ich gospodarcze znaczenie, poniewaz zazwyczaj przekraczaja one euro-
pejskie progi i zblizone sg przez to do zamoéwien podlegajacych dyrektywom w sprawie
zamowien publicznych. Stad tez, o ile obowiazek przejrzystosci moze by¢ wtasciwy w dzie-
dzinie koncesji na ustugi, nie jest tak z pewnoscig w przypadku zamdéwien bedacych przed-
miotem komunikatu. Zdaniem Republiki Federalnej Niemiec, nie jest tym samym mozliwe
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bezposrednie przeniesienie orzecznictwa dotyczacego koncesji na ustugi na zaméwienia
o wartosci ponizej odpowiednich progéw.

Ponadto Republika Federalna Niemiec podnosi, ze oba pozostate przytoczone w komuni-
kacie orzeczenia dotyczace zaméwien o wartosci ponizej progéw (postanowienie Trybu-
natu z dnia 3 grudnia 2001 r. w sprawie C-59/00 Vestergaard, Rec. s. [-9505 i wyrok Trybuna-
tu z dnia 20 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-264/03 Komisja przeciwko Francji, Zb. Orz.
s.1-8831) tez nie mogg uzasadni¢ obowigzku uprzedniego ogtoszenia. Zdaniem Republiki
Federalnej Niemiec, w zadnym wyroku Trybunat nie orzekat w przedmiocie jakiegokolwiek
obowiagzku przejrzystosci, lecz poprzestawat na stwierdzeniu, ze w danym przypadku za-
stosowanie znajduje zasada niedyskryminacji (ww. postanowienie w sprawie Vestergaard,
pkt 20, 24 i ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko Francji, pkt 32, 33). Wymég przejrzy-
stosci ex ante nie zostat wiec przeniesiony na zaméwienia, ktérych dotyczy komunikat.

W kazdym razie Republika Federalna Niemiec jest zdania, ze zamoéwienia publiczne o war-
tosci ponizej progéw, ogdlnie rzecz ujmujac, maja bardzo niewielkie znaczenie gospodarcze
i nie zagrazajg zatem rozpatrywanym podstawowym swobodom, poniewaz skutki dla tych
swobdd s raczej przypadkowe i posrednie (ww. w pkt 20 wyrok w sprawie Coname, pkt 36).
Znajduje to rowniez potwierdzenie w opinii rzecznika generalnego E. Sharpston w sprawie
C-195/04 Komisja przeciwko Finlandii (wyrok Trybunatu z dnia 26 kwietnia 2007 r.), Zb. Orz.
s.1-3351, 1-3353, pkt 83, 85.

Ponadto komunikat wykracza poza istniejgce prawo w zakresie zaméwien Il B, poniewaz
zamoOwienia te majg zazwyczaj lokalna specyfike i niski potencjat z punktu widzenia trans-
akgji ponadgranicznych, co ttumaczytoby, dlaczego wspélnotowy prawodawca poddat je
jedynie obowiagzkowi przejrzystosci ex post, a nie ex ante, jak obecnie przewiduje komuni-
kat.

Ponadto, zdaniem Republiki Federalnej Niemiec, obowigzek uprzedniego ogtoszenia w ce-
lu udzielenia zamdéwien moze by¢ rozsadny i skuteczny jedynie wéwczas, gdy stosuje sie
go w taki sposob, ze stuzy on celowi otwarcia zamoéwien. Tymczasem nie jest tak, w przy-
padku gdy oferenci zagraniczni, ktérzy moga by¢ potencjalnie zainteresowani takimi za-
mowieniami jak zamowienia objete komunikatem, nie istniejg lub gdy sg oni bardzo nie-
liczni. W tym wzgledzie Trybunat przypomniat w ww. w pkt 36 wyroku w sprawie Coname,
Ze istniejg zamowienia, ktérych skutki dla danych swobdéd podstawowych zaczerpnietych
z traktatu WE sg zbyt nieokreslone i posrednie, azeby dato sie stwierdzi¢ ewentualne naru-
szenie tych swobdd. Punkt 1.3 komunikatu ujawnia, ze Komisja jest Swiadoma, iz niewielkie
znaczenie gospodarcze niektérych zamdwien sprawia, ze sg one mato atrakcyjne z punktu
widzenia zagranicznych przedsiebiorcéw, co uzasadnia brak obowigzku uprzedniego ogto-
szenia w takich przypadkach.

Tymczasem, ustanawiajac progi stosowania dyrektyw w sprawie zamowien publicznych,
prawodawca wspolnotowy wyraznie okreslit, Ze ponizej tych wartosci nalezy zasadniczo
zatozy¢, ze skutki dla rynku wewnetrznego sa raczej ,przypadkowe lub posrednie”
i stwierdzi¢ brak ich znaczenia dla zagranicznych oferentéw. Komisja powinna byta
uszanowac te ocene prawodawcy. Republika Federalna Niemiec podkresla, ze rzecznik
generalny E. Sharpston réwniez jest tego zdania w swojej ww. w pkt 39 opinii w sprawie
Komisja przeciwko Finlandii, pkt 85, 96. Ponadto, zdaniem Republiki Federalnej Niemiec,
nie mozna w rozsadny sposdéb wymagac od instytucji zamawiajacych, by w kazdym
przypadku badaty istotne znaczenie danego zamoéwienia wzgledem rynku wewnetrz-
nego, jak stanowi pkt 1.3 komunikatu, a przeciwnie, wspomniane instytucje zamawia-
jace powinny moc sie szybko zorientowag, jakie obowiazki w zakresie przejrzystosci na
nich cigza. Na rozprawie Republika Federalna Niemiec dodata, ze konkretne i indywi-
dualne podejscie, prezentowane w pkt 1.3 komunikatu, jest w szczegélnosci wbrew
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wyrokowi Trybunatu z dnia 15 maja 2008 r. w sprawach potaczonych C147/06 i C148/06
SECAP, Zb.Orz. s. 13565, w ktérym Trybunat dopuscit abstrakcyjng i ogoélng definicje
istotnego znaczenia zamoéwienia publicznego dla rynku wewnetrznego.

Nie mozna réwniez zada¢ od instytucji zamawiajacych, by w kazdym pojedynczym przy-
padku badaty, czy zamoéwienie Il B lub zamdwienie o wartosci ponizej progu ma istotne
znaczenie dla rynku wewnetrznego. Zasada pewnosci prawa wymaga bowiem, by krajowe
organy byty w stanie szybko stwierdzi¢, jakie obowiazki zwigzane z ogtaszaniem maja do
nich zastosowanie. Ustalone progi oraz wykaz zaméwien Il B odzwierciedlajg wtasnie te
zasade.

Republika Federalna Niemiec jest w dalszej kolejnosci zdania, ze okre$lony w komunikacie
obowigzek uprzedniego ogtoszenia wykracza poza zakaz stosowania dyskryminacji w toku
postepowan w sprawie udzielenia zamowienia (na przyktad poprzez faworyzowanie ofe-
rentéw niemieckich w poréwnaniu z oferentami zagranicznymi). Obowiazek ten skutkuje
natozeniem na instytucje zamawiajgce nakazu dziatania w celu stwarzania mozliwosci i za-
chet dla ofert transgranicznych.

Zdaniem Republiki Federalnej Niemiec, ogtaszanie, ktére komunikacie uznaje sie za nie-
zbedne, jest zblizone do norm ustanowionych w dyrektywach w sprawie zamoéwien pub-
licznych, i jest czasochtonne i kosztowne. W oparciu o ww. w pkt 39 opinie rzecznika gene-
ralnego E. Sharpston w sprawie Komisja przeciwko Finlandii, Republika Federalna Niemiec
uwaza réwniez, ze okreslenie sposobdéw stosowania zasady przejrzystosci nalezy do panstw
cztonkowskich. Podobnie, z ww. w pkt 39 opinii rzecznika generalnego E. Sharpston w spra-
wie Komisja przeciwko Finlandii, pkt 98, wynika, ze kwestia, co stanowi ogtoszenie na od-
powiednia skale dla zaméwien o niskiej wartosci, nalezy do prawa krajowego.

W odniesieniu do powyzszego Republika Federalna Niemiec wyjasnita podczas rozprawy,
ze kwestionuje ona w szczegolnosci zobowiazanie instytucji zamawiajacych do dokonania
wyboru najwtasciwszych srodkéw ogtaszania ich zamoéwien, przewidziane w pkt 2.1.2 aka-
pit pierwszy komunikatu. Kierujac sie do pojedynczych instytucji zamawiajacych, Komisja
przyjeta podejscie konkretne i indywidualne, niewynikajgce z orzecznictwa Trybunatu.
W tym wzgledzie, Republika Federalna Niemiec dodata, ze nie kwestionuje ona przyktado-
wego wyliczenia odpowiednich sposobdéw ogtaszania, zawartego w pkt 2.1.2 komunikatu.

Tym samym Republika Federalna Niemiec jest zdania, ze zaméwienia, ktérych dotyczy
komunikat, wtasnie nie sg objete jakimkolwiek ogélnym obowigzkiem przejrzystosci wyni-
kajacym z prawa wspélnotowego. Obowigzek uprzedniego ogtoszenia, wynikajacy z ko-
munikatu, wykracza wiec znacznie poza to, co wynika z dokonywanej przez Trybunat wy-
ktadni podstawowych zasad traktatu WE.

b) Interwenienci

Zdaniem Republiki Francuskiej, nalezy zbada¢, czy komunikat poprzestaje na jasnym wy-
razeniu postanowien i zasad traktatu WE dotyczacych udzielania zaméwien publicznych,
czy tez ustanawia nowe obowiazki w stosunku do tych postanowien i zasad. Zas jej zdaniem
komunikat dodaje nowe elementy do istniejgcego prawa.

W tym wzgledzie, Republika Francuska podnosi w szczegdlnosci, ze w ww. w pkt 38 posta-
nowieniu w sprawie Vestergaard Trybunat nie ustanowit zadnego ogélnego obowiazku
zapewnienia odpowiedniego ogtaszania na odpowiednig skale w odniesieniu do zaméwien
o wartosci ponizej progéw, tylko ze powyzsze postanowienie dotyczy stosowania zasady
niedyskryminacji, a nie obowigzku przejrzystosci. Trybunat uznat w pkt 20 ww. w pkt 38
postanowienia w sprawie Vestergaard, ze chociaz niektére zamoéwienia wyjete s spod
zakresu przedmiotowego wspolnotowych dyrektyw z dziedziny zaméwien publicznych, to
instytucje zamawiajace, ktére ich udzielaja, musza przestrzegac podstawowych zasad trak-
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tatu WE, a nastepnie Trybunat wyprowadzit z powyzszego, ze art. 28 WE stoi na przeszkodzie
temu, by instytucja zamawiajaca umieszczata w specyfikacji warunkéw danego zamowienia
klauzule wymagajaca stosowania do celéw wykonania omawianego zaméwienia produktu
okreslonej marki, nie dodajac przy tym wyrazenia ,lub réwnowazny” (ww. w pkt 38 posta-
nowienie w sprawie Vestergaard, pkt 24).

Wspomniany ogdlny obowigzek odpowiedniego ogtoszenia w odniesieniu do zaméwien
0 wartosci ponizej progéw nie wynika réwniez z ww. w pkt 38 wyroku w sprawie Komisja
przeciwko Francji. W pkt 32 wymienionego wyroku Trybunat uznat bowiem, ze chociaz
niektére zamdwienia wyjete sg spod zakresu przedmiotowego wspdlnotowych dyrektyw
z dziedziny zamowien publicznych, to instytucje zamawiajace, ktére ich udzielajg, musza
przestrzega¢ podstawowych zasad traktatu WE, a zasady niedyskryminacji ze wzgledu na
przynaleznosc¢ panstwowga w szczegdélnosci. Jednakze, zdaniem Trybunatu, wynikato z tego
jedynie, ze sporny przepis francuski stanowit ograniczenie swobody $swiadczenia ustug
w rozumieniu art. 49 WE, poniewaz skutkowat zastrzezeniem petnienia funkcji inwestora
zastepczego dla zamknietego kregu oséb prawnych prawa francuskiego (ww. w pkt 38
wyrok w sprawie Komisja przeciwko Francji, pkt 68).

Ponadto Republika Francuska uwaza, ze jakkolwiek w ww. w pkt 36 wyroku w sprawie Te-
laustria Trybunat moéwit o obowigzku odpowiedniego ogtoszenia, to uczynit tak dlatego, ze
chodzito tam o koncesje o znacznej wartosci gospodarczej. Wniosek ten potwierdza ww.
w pkt 36 wyrok w sprawie Coname, dotyczacy, a contrario, koncesji majacych znikome
znaczenie gospodarcze.

W kazdym razie Republika Francuska podnosi, ze jesli nalezatoby jednak przyja¢, ze obo-
wigzek odpowiedniego ogtoszenia wynika z orzecznictwa Trybunatu, nie mégtby on w kaz-
dym razie polega¢ na obowiazku uprzedniej publikacji, czego wymaga komunikat w pkt 2.1.1.

Ponadto Republika Francuska utrzymuje, ze z ww. w pkt 39 opinii rzecznika generalnego
E. Sharpston w sprawie Komisja przeciwko Finlandii oraz z opinii rzecznika generalnego
N. Fennelly’ego w ww. w pkt 36 sprawie Telaustria, Rec. s. I-10747, wynika, ze obowiazek
przejrzystosci nie oznacza obowiazku publikacji, co przewiduje pkt 2.1.2 komunikatu.

Jesli chodzi o zamowienia Il B, Republika Francuska jest zdania, ze decyzja Rady o tym, by
nie poddawac ich obowigzkowi uprzedniego ogtoszenia, wynika jasno z motywoéw osiem-
nastego i dziewietnastego dyrektywy 2004/18. Z tego wniosek, ze zamoéwienia Il B nie
podlegaja catosciowemu zastosowaniu dyrektywy, tj. w szczegélnosci obowigzkowi uprzed-
niego ogtoszenia, tylko nadzorowi, ktéry powinien by¢ tak skonstruowany, by umozliwi¢
zainteresowanym dostep do informacji w tej dziedzinie.

Republika Francuska uwaza tym samym, ze w dyrektywie 2004/18 Rada jasno wyrazita
zamiar objecia zamoéwien Il B, w zakresie ogtaszania, szczegdlnym i wyczerpujacym syste-
mem, bedacym uproszczonym systemem udzielania zaméwien.

Republika Austrii rowniez uwaza, ze komunikat jest aktem wywotujacym skutki prawne,
poniewaz wprowadza ogdlny obowigzek ogtaszania ex ante, ktéry nie wynika ani z trakta-
tu WE, ani z orzecznictwa Trybunatu.

W tym wzgledzie Republika Austrii dorzuca do argumentacji Republiki Federalnej Niemiec
to, ze opinie przedstawione odpowiednio przez rzecznikéw generalnych C. Stix-Hackl i E. Sharp-
ston w sprawach C507/03 Komisja przeciwko Irlandii (wyrok Trybunatu z dnia 13 listopada
2007 r.), Rec. s.19777,19780 i ww. w pkt 39 sprawie Komisja przeciwko Finlandii pokazuja, ze
status prawny stosowania obowiazku przejrzystosci do udzielania zamoéwien niepodlegajacych
lub podlegajacych czesciowo dyrektywom w sprawie zamowien publicznych jest niepewny
i budzacy liczne kontrowersje. O ile rzecznik generalny C. Stix-Hackl doszta do wniosku, ze
udzielanie zamdwien na ustugi niepriorytetowe wymaga publikacji ogtoszenia o zaméwieniu,
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przynajmniej co do zasady, o tyle rzecznik generalny E. Sharpston zaprzeczyta z kolei istnieniu
0golnego obowigzku przejrzystosci ex ante w odniesieniu do zamdwien o wartosci ponizej
progéw. W czasie, gdy ukazywat sie komunikat, Trybunat nie wydat jeszcze orzeczen w oma-
wianych dwdch sprawach. Stad tez Komisja, ustanawiajac w swoim komunikacie obowiagzek
uprzedniego ogtoszenia dla wszystkich zaméwien tego rodzaju (tj. zaréwno dla ustug nie-
priorytetowych, jak i dla zaméwien o niewielkiej wartosci) wywotata nowe skutki prawne.

Obowiazki natozone na instytucje zamawiajace w pkt 1.3, 2.1.2 komunikatu sg, zgodnie
ztym, co utrzymywata Republika Austrii na rozprawie, niezgodne z ww. w pkt 42 wyrokiem
w sprawach potgczonych SECAP, poniewaz komunikat nie uwzglednia mozliwosci instytu-
¢ji zamawiajacej, o czym mowa jest w pkt 32 przytoczonego wyroku.

Republika Austrii jest réwniez zdania, ze ogtoszenie na odpowiednig skale, umozliwiajace
otwarcie rynku ustug na konkurencje oraz kontrole bezstronnosci postepowan w sprawie
udzielenia zamdwienia, w postaci oméwionej w ww. w pkt 36 wyroku w sprawie Telaustria,
nie musi oznaczac uprzedniej publikacji. Z trwajgcych prac w sprawie zmiany dyrektyw
dotyczacych srodkéw odwotawczych w dziedzinie zaméwien publicznych (zob. dokument
2006/0066/COD oraz nowe art. 2d-2f dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 .
w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odno-
szacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamoéwien pub-
licznych na dostawy i roboty budowlane [Dz.U. L 395, s. 33], ktére znalazty sie w tym pro-
jekcie) wynika bowiem, ze ochrona sgdowa a posteriori — bez uprzedniego ogtoszenia za-
mowienia — rowniez mogtaby umozliwi¢ skuteczna kontrole bezstronnosci postepowania
w sprawie udzielenia zamowienia.

Ponadto, mimo braku idealnej symetrii, de facto i de iure, miedzy prawem zamowien pub-
licznych a prawem dotyczacym pomocy panstwa, Republika Austrii powotuje sie na zasade
de minimis, znajdujaca zastosowanie w prawie dotyczacym pomocy panstwa, zgodnie
z ktérg pomoc ponizej okreslonych progéw nie moze wptynac w znaczacy sposdb na wy-
miane handlowga miedzy panstwami cztonkowskimi i nie zaktdéca konkurencji ani nie grozi
jej zaktdceniem. Z punktu widzenia Republiki Austrii, jesli porébwna sie obie sytuacje, nie
jest wcale niedorzeczne zatozenie, ze zamowienia publiczne o wartosci ponizej progdéw sg
pozbawione istotnego znaczenia dla rynku wewnetrznego, ktére by uzasadniato koniecz-
nos¢ wprowadzenia obowigzku uprzedniego ogtoszenia w celu otwarcia rynku na konku-
rencje. Z pomocy korzystajg bowiem bezposrednio przedsiebiorstwa, gdy tymczasem
progi obowiazujace w dziedzinie zamdwien publicznych sg zalezne od wartosci zamoéwie-
nia, a zysk przedsiebiorstwa (ktéry w tym wzgledzie mozna przyréwnac do pomocy) sta-
nowi w tych przypadkach jedynie maty utamek tejze wartosci.

Republika Austrii powotuje sie wreszcie na motyw 19 dyrektywy 2004/18, ktéry jej zdaniem
w sposoéb domyslny daje do zrozumienia, Zze prawodawca wspélnotowy nie uznat za nie-
zbedne, by przy zamoéwieniach na ustugi niepriorytetowe (zaméwienia Il B) stosowano
wszelkie mozliwe sposoby wzmacniania ponadgranicznej wymiany handlowej. Jedynym
powodem mogacym uzasadni¢ taka réznice w traktowaniu jest fakt, ze omawiane zamé-
wienia, wytaczone spod petnego zakresu zastosowania dyrektywy, nie sa uwazane za na
tyle istotne dla rynku wewnetrznego, by uzasadni¢ zastosowanie wszelkich mozliwych
sposobdw wzmocnienia ponadgranicznej wymiany handlowej, do ktérych nalezy ogélny
obowiagzek uprzedniego ogtoszenia zamédwienia.

Krélestwo Niderlandéw podnosi, ze Komisja stosuje wyktadnie prawa wspdlnotowego
wykraczajaca poza orzecznictwo, gdyz tworzy wyczerpujacy system prawny, naktadajacy
na panstwa cztonkowskie obowigzek przejrzystosci ex ante w odniesieniu do wszystkich
zamowien publicznych, ktérych dotyczy komunikat, chociaz Trybunat nie wydat jeszcze
w tej kwestii orzeczenia.
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Krolestwo Niderlandéw jest réwniez zdania, powotujac sie na zasade pewnosci prawa, ze
to, czy komunikat tworzy nowe obowiazki, nalezy rozstrzyga¢ na podstawie stanu orzecz-
nictwa z chwili wydania komunikatu. Tymczasem z pdzZniejszego orzecznictwa wynika, ze
komunikat w oczywisty sposéb wyprzedzat rozwéj orzecznictwa.

c) Komisja

Jesli chodzi o konkretna tres¢ komunikatu i elementy o charakterze legislacyjnym podno-
szone przez Republike Federalng Niemiec, a mianowicie zasadniczo o obejscie progu za-
stosowania dyrektyw w sprawie zamoéwien publicznych i obowiazek uprzedniego ogtosze-
nia, Komisja zaprzecza temu, by powyzsze elementy komunikatu ustalaty nowe normy
prawne. Komunikat poprzestaje, zgodnie z art. 211 WE, na jasnym wyrazeniu postanowien
i zasad traktatu WE, zgodnie z ich wykfadnia wypracowang przez Trybunat.

Komisja kwestionuje twierdzenie Republiki Federalnej Niemiec i interwenientow, iz komu-
nikat stanowi obejécie decyzji prawodawcy, aby przepisy dotyczace ogtaszania ustanowic
wytacznie dla zaméwien publicznych, ktére osiggaja okreslone progi. W tym wzgledzie
Komisja podnosi, ze jesli prawodawca uznat za niezbedne ustalenie szczegétowych zasad
jedynie powyzej progéw zastosowania dyrektyw, to ponizej tych progéw przyjat, ze stoso-
wanie postanowien i zasad traktatu WE jest wystarczajace. Jednakze prawodawca nie chciat
- ani nie mégt - wytaczy¢ za pomoca tych dyrektyw zastosowania omawianych postanowien
i zasad traktatu WE do zamdéwien publicznych o wartosci ponizej progu.

Powyzsze wynika z orzecznictwa Trybunatu, a konkretnie zw ww. w pkt 36 wyroku w spra-
wie Telaustria i z ww. w pkt 38 wyroku w sprawie Komisja przeciwko Francji. Zdaniem Ko-
misji, Trybunat w ww. w pkt 36 wyroku w sprawie Teleaustria stwierdzit, ze instytucje zama-
wiajace, ktére udzielajg zamowien nieobjetych dyrektywami w sprawie zamdwien publicz-
nych, musza jednak przestrzega¢ podstawowych zasad traktatu WE w ogdle, a zasady
niedyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos$¢ panstwowa w szczegélnosci (ww. w pkt 36
wyrok w sprawie Telaustria, pkt 60). Taki tok rozumowania znajduje poparcie w ww. w pkt 38
wyroku w sprawie Komisja przeciwko Francji, pkt 33. Podobnie, w ww. w pkt 36 wyroku
w sprawie Coname Trybunat potwierdzit, Ze umowy nieobjete zakresem zastosowania dy-
rektywy, takie jak umowy koncesyjne, nadal objete sa ogéinymi zasadami traktatu WE.
Przyjmujac dyrektywy w sprawie zamoéwien publicznych, prawodawca europejski uwzgled-
nit to orzecznictwo w motywie 9 dyrektywy 2004/17.

Trybunat nadat réwniez, zdaniem Komisji, konkretng tres¢ obowiazkowi przejrzystosci,
stwierdzajac, ze przedsiebiorcy majacy siedzibe w innym panstwie cztonkowskim powinni
miec¢ dostep do odpowiednich informacji dotyczacych koncesji przed jej udzieleniem, tak,
by mie¢ mozliwo$¢ wyrazenia ewentualnego zainteresowania jej otrzymaniem (ww. w pkt 36
wyrok w sprawie Coname, pkt 21).

2.b) Ocena Sadu

Republika Federalna Niemiec i interwenienci podnoszg, ze pkt 2.1.1 komunikatu wprowadza
po stronie panstw cztonkowskich zasadniczy obowiazek uprzedniego ogtoszenia wszystkich
planowanych zamoéwien, co stanowi nowy obowigzek w stosunku do zasad traktatu WE.

Jesli chodzi o postanowienia i zasady traktatu WE (pkt 1.1 komunikatu) majace zastosowa-
nie do udzielenia zamdéwienia publicznego majacego znaczenie dla rynku wewnetrznego,
pkt 2.1 komunikatu okresla podstawowe normy majace zastosowanie w zakresie ogtaszania.
W tym wzgledzie, pkt 2.1.1 nosi tytut ,Obowigzek zagwarantowania odpowiedniego upub-
licznienia informacji [ogtoszenia]” i stanowi, co nastepuje:

»Zgodnie z [Trybunatem], zasady rownego traktowania i niedyskryminacji pociagaja za
sobg obowiazek przejrzystosci, ktéry polega na zagwarantowaniu wszystkim potencjalnym
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oferentom odpowiedniego poziomu upublicznienia informacji [ogtoszenia na odpowiednig
skale] umozliwiajacego rynkowi otwarcie na konkurencje.

Obowigzek przejrzystosci oznacza, iz przedsiebiorstwo z siedzibg w innym panstwie czton-
kowskim ma dostep do odpowiednich informacji odnoszacych sie do zamoéwienia przed
jego udzieleniem i w konsekwencji jest w stanie wyrazi¢ swoje ewentualne zainteresowanie
otrzymaniem takiego zaméwienia.

Wedtug Komisji, praktyka kontaktowania sie z licznymi potencjalnymi oferentami [z pewna
liczba potencjalnych oferentéw] nie jest wystarczajgca w tym zakresie, nawet jezeli podmiot
zamawiajacy zwraca sie do przedsiebiorstw z innych panstw cztonkowskich lub prébuje
nawigzac kontakt z wszystkimi potencjalnymi dostawcami. Stosujac tego rodzaju selektyw-
ne podejscie nie mozna wykluczy¢ dyskryminacji wzgledem potencjalnych oferentéw z in-
nych panstw cztonkowskich, w szczegélnosci nowych uczestnikéw rynku. To samo odnosi
sie do wszystkich form »biernej« publikacji, w przypadku ktérej podmiot zamawiajacy nie
upublicznia informacji [dokonuje ogtoszenia] w sposdb aktywny, lecz udziela odpowiedzi
na pytania wnioskodawcow, ktérzy sami dowiedzieli sie o planowanym udzieleniu zamé-
wienia. Podobnie, zwykte odniesienie do pojawiajacych sie w mediach doniesien, debat
parlamentarnych lub politycznych lub wydarzen takich jak kongresy jako zrédta informacji
nie stanowi odpowiedniego upublicznienia [ogtoszenia].

Dlatego tez jedynym sposobem na spetnienie wymogdéw ustanowionych przez [Trybunat]
jest publikacja wystarczajaco dostepnego ogtoszenia przed udzieleniem zamdwienia. Takie
ogtoszenie powinno by¢ opublikowane przez podmiot zamawiajacy w celu otwarcia udzie-
lania zaméwien na konkurencje”.

Punkt 2.1.1 akapity pierwszy i drugi komunikatu stanowia powtdrzenie orzecznictwa Try-
bunatu zawartego w ww. w pkt 36 wyrokach w sprawach Telaustria, Coname i Parking Brixen,
i nie zostaty zakwestionowane ani przez Republike Federalng Niemiec, ani przez zadnego
z interwenientéw. Ponadto pkt 2.1.1 akapit trzeci komunikatu nie zostat zakwestionowany
w trakcie procedury pisemnej. W pkt 2.1.1 akapit czwarty komunikat zawiera wniosek, iz
istnieje obowigzek zapewnienia odpowiedniego ogtoszenia, polegajacego na rozpowszech-
nieniu wystarczajaco dostepnego ogtoszenia przed udzieleniem zamoéwienia.

Republika Federalna Niemiec, popierana przez interwenientéw, podnosi w istocie, ze przy-
toczony punkt komunikatu ustanawia dla zamoéwien publicznych, ktérych dotyczy, obo-
wigzek uprzedniego ogtoszenia, ktéry w zaden sposéb nie wynika z zasad i z orzecznictwa
Trybunatu, przywotanych w tymze punkcie. Stanowi to tym samym nowy obowiazek, kto-
ry nadaje rzeczonemu komunikatowi charakter aktu wywotujacego wiazace skutki prawne,
ktory to akt jest zaskarzalny w trybie skargi o stwierdzenie niewaznosci.

Nalezy zatem zbada¢, czy komunikat poprzestaje na jasnym wyrazeniu wspomnianego
obowiazku, ktéry wynika dla panstw cztonkowskich z podstawowych zasad traktatu WE,
czy tez ustanawia nowe obowiazki, jak utrzymuja Republika Federalna Niemiec i interwe-
nienci.

W tym wzgledzie nalezy wskaza¢, ze szczegdlne i rygorystyczne procedury ustanowione
we wspoélnotowych dyrektywach w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien
publicznych maja zastosowanie wytgcznie do zaméwien, ktérych wartos¢ przekracza prég
wyraznie przewidziany w kazdej z tych dyrektyw (ww. w pkt 38 postanowienie w sprawie
Vestergaard, pkt 19 i ww. w pkt 38 wyrok w sprawie Komisja przeciwko Francji, pkt 33).
W zwigzku z tym, przepisy tych dyrektyw nie majg zastosowania do zaméwien, ktérych
warto$¢ nie osiggneta okreslonego w nich progu.

Jednak nie oznacza to, Ze te ostatnie z wymienionych zamoéwien sg wytgczone z zakresu
stosowania prawa wspdlnotowego (ww. w pkt 38 postanowienie w sprawie Vestergaard,
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pkt 19). Zgodnie bowiem z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu w zakresie dotyczacym
udzielania zamowien, ktére ze wzgledu na swojg wartos¢ nie sg objete procedurami prze-
widzianymi w regulacjach wspélnotowych, instytucje zamawiajgce sg jednak zobowigzane
do przestrzegania podstawowych zasad traktatu WE w ogdle (ww. w pkt 38 postanowienie
w sprawie Vestergaard, pkt 20 i ww. w pkt 38 wyrok w sprawie Komisja przeciwko Francji,
pkt 32), a zasady niedyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowa w szczegdlno-
$ci (zob. podobnie wyrok Trybunatu z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie C-275/98 Unitron
Scandinaviai 3-S, Rec. s. 1-8291, pkt 29; ww. w pkt 36 wyrok w sprawie Telaustria, pkt 62; ww.
w pkt 36 wyrok w sprawie Coname, pkt 16; ww. w pkt 36 wyrok w sprawie Parking Brixen,
pkt 46; wyrok z dnia 6 kwietnia 2006 r. w sprawie C-410/04 ANAV, Zb.Orz. s. 1-3303, pkt 18).

Znajduje to zresztg potwierdzenie w motywie 9 dyrektywy 2004/17, zgodnie z ktérym: ,dla
zamowien publicznych, ktérych wartos¢ jest nizsza od wartosci zobowiazujacej do stoso-
wania koordynujacych przepiséw wspdlnotowych, wskazane jest odwotanie sie do orzecz-
nictwa wypracowanego przez Trybunat [...], zgodnie z ktérym zastosowanie maja wymie-
nione wyzej reguty i zasady traktatéw [to znaczy zasada réwnego traktowania, ktérej zasa-
da niedyskryminacji jest jedynie szczegdlnym wyrazeniem, zasada wzajemnego uznawania,
zasada proporcjonalnosci, jak rowniez zasada przejrzystoscil”, a takze w motywach 1i2 dy-
rektywy 2004/18, w ktérych mowa jest o stosowaniu tych samych zasad do udzielania
wszystkich zamoéwien w panstwach cztonkowskich, o wartosci ponizej lub powyzej progdéw.

Zasady rownego traktowania i niedyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowa
pociggaja za sobg, jak Trybunat orzeka w sposéb niezmienny, miedzy innymi obowigzek
przejrzystosci, ktéry pozwala publicznej instytucji zamawiajgcej na upewnienie sig, ze za-
sady te sg przestrzegane (ww. wyroki Trybunatu: w pkt 31 w sprawie Unitron Scandinavia
i 3-S, pkt 74, pkt 31; w pkt 36 w sprawie Telaustria, pkt 61; wyrok z dnia 18 czerwca 2002 r.
w sprawie C-92/00 HI, Rec. s. I-5553, pkt 45; ww. w pkt 36 wyrok w sprawie Parking Brixen,
pkt 49; ww. w pkt 74 wyrok w sprawie ANAV, pkt 21), a obowigzek ten potwierdzajg motywy:
9 dyrektywy 2004/17 i 2 dyrektywy 2004/18. Z powyzszego wynika, ze panstwa cztonkow-
skie orazich instytucje zamawiajace powinny przestrzegac tegoz obowiazku przejrzystosci,
zgodnie z jego wyktadnig wypracowang przez Trybunat, do celéw udzielania wszystkich
zamoéwien publicznych.

Trybunat wyjasnit nastepnie, ze wspomniany obowigzek przejrzystosci, ciagzacy na instytu-
¢ji zamawiajacej, polega na zapewnieniu, na rzecz wszystkich potencjalnych oferentéw,
ogtoszenia na odpowiednia skale, umozliwiajgcego otwarcie rynku ustug na konkurencje,
a takze kontrole bezstronnosci postepowan w sprawie udzielenia zamdwienia (ww. w pkt 36
wyrok w sprawie Telaustria, pkt 62; ww. w pkt 36 wyrok w sprawie Parking Brixen, pkt 49;
ww. w pkt 74 wyrok w sprawie ANAV, pkt 21).

W opinii Trybunatu obowiazek przejrzystosci ciagzacy na instytucjach zamawiajacych ozna-
cza w szczegOlnosci wymogi pozwalajace przedsiebiorstwu znajdujagcemu sie na terytorium
innego panstwa cztonkowskiego niz zainteresowane panstwo cztonkowskie na uzyskanie
dostepu do odpowiednich informacji na temat danego zaméwienia publicznego, zanim
zostanie ono udzielone, tak aby, gdyby wspomniane przedsiebiorstwo tego pragneto, by-
to ono w stanie wyrazi¢ swoje zainteresowanie uzyskaniem tego zaméwienia (zob. podob-
nie ww. w pkt 36 wyrok w sprawie Coname, pkt 21).

Z przytoczonego orzecznictwa wynika, ze obowigzek przejrzystosci rozumiany jako odpo-
wiednie ogtoszenie zawiera wiec w sobie jakas forme ogtoszenia przed udzieleniem dane-
go zamowienia publicznego, czyli, innymi stowy, uprzedniego ogtoszenia. Zatem, oraz
wbrew temu, jak argumentuja Republika Federalna Niemiec i interwenienci, komunikat,
tam gdzie jest w nim mowa o ,wystarczajaco dostepnym ogtoszeniu przed udzieleniem
zamowienia” nie stworzyt nowego obowiazku cigzacego na panstwach cztonkowskich, lecz
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poprzestano w nim na przypomnieniu istniejacego obowigzku wynikajacego z prawa wspol-
notowego majacego zastosowanie do zamdwien publicznych, ktérych rzeczony komunikat
dotyczy, zgodnie z jego wykfadnia wypracowang przez sad wspdlnotowy.

Powyzsze potwierdza zresztg, co przyznata Republika Federalna Niemiec na rozprawie,
orzecznictwo Trybunatu, ktére pojawito sie po publikacji komunikatu. Zgodnie z orzeczni-
ctwem Trybunatu, z jednej strony, obowiazki wynikajace z prawa pierwotnego dotyczace
réwnego traktowania i przejrzystosci automatycznie znajduja bowiem zastosowanie do
zamoéwien publicznych, ktore jakkolwiek sg wytgczone z zakresu zastosowania dyrektyw
w sprawie zamoéwien publicznych, to posiadaja niewatpliwe transgraniczne znaczenie [zob.
podobnie, odnosnie do dyrektywy Rady 93/36/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynuja-
cej procedury udzielania zamoéwien publicznych na dostawy (Dz.U. L 199, s. 1) oraz zamé-
wienia o wartosci ponizej progu okreslonego w tej dyrektywie, wyrok Trybunatu z dnia
14 czerwca 2007 r. w sprawie C-6/05 Medipac-Kazantzidis, Zb. Orz. s. |-4557, pkt 33; odnos-
nie do dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszacej sie do koordynacji
procedur udzielania zamoéwien publicznych na ustugi (Dz.U. L 209, s. 1) oraz zamdéwienia
I1 B, ww. w pkt 57 wyrok w sprawie Komisja przeciwko Irlandii, pkt 30, 31 i 32; a odnosnie do
dyrektyw 92/50, 93/36 i dyrektywy Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczacej
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane (Dz.U. L 199,
s. 54) oraz dyrektywy Rady 93/38/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujacej procedury
udzielania zamoéwien publicznych przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wod-
nej, energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz.U. L 199, s. 84), wyrok Trybunatu z dnia
21 lutego 2008 r. w sprawie C-412/04 Komisja przeciwko Wtochom, Zb. Orz. s. 1-619, pkt 66,
81 82]. Z drugiej strony, zdaniem Trybunatu, ogtoszenie ex post nie moze zapewnic odpo-
wiedniego ogtoszenia w rozumieniu ww. w pkt 36 orzecznictwa Telaustria i Coname, co
oznacza, ze obowiazek przejrzystosci wynikajacy z zasad traktatu WE wymaga uprzednie-
go ogtoszenia o zamdwieniu, przed jego udzieleniem (ww. w pkt 57 wyrok w sprawie Ko-
misja przeciwko Irlandii, pkt 30, 32).

Konstatacji, iz obowiazek uprzedniego ogtoszenia, o ktérym mowa w pkt 2.1.1 komunikatu,
nie wykracza poza wykfadnie podstawowych zasad traktatu WE wypracowang przez Try-
bunat, nie moga podwazyc¢ rozmaite argumenty Republiki Federalnej Niemiec i interwe-
nientow.

Po pierwsze, Republika Federalna Niemiec podnosi w istocie, ze ww. w pkt 36 wyroki w spra-
wach Telaustria, Coname i Parking Brixen dotycza zamodwien w zakresie koncesji na ustugi,
ktére, jakkolwiek nie sg objete zakresem zastosowania dyrektyw w sprawie zamoéwien pub-
licznych, ze wzgledu na swa wartos¢ sa poréwnywalne z zamoéwieniami publicznymi pod-
legajacymi wspomnianym dyrektywom, i Ze w zwigzku z tym orzecznictwo oparte na tych
wyrokach nie znajduje zastosowania do zamoéwien publicznych, ktérych dotyczy komuni-
kat.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze z orzecznictwa, na ktérym opiera sie Republika Fe-
deralna Niemiec na poparcie swojej argumentacji, wynika, ze Trybunat orzekt juz, w odnie-
sieniu do umoéw koncesyjnych, ze nawet jesli udzielenie takiej koncesji nie podlega zadnej
z dyrektyw w sprawie zamoéwien publicznych, w stosunku do umowy tego rodzaju wcigz
obowigzujg ogdlne zasady traktatu WE (zob. podobnie ww. w pkt 36 wyrok w sprawie Co-
name, pkt 16, potwierdzony w ww. w pkt 38 wyroku w sprawie Komisja przeciwko Francji,
pkt 33). Nalezy réwniez stwierdzi¢, ze zgodnie z przywotanym orzecznictwem obowigzek
przejrzystosci wyptywa bezposrednio z ogdlnych zasad traktatu, a w szczegdlnosci z zasad
réwnego traktowania i niedyskryminacji (ww. w pkt 36 wyroki w sprawach Telaustria, pkt 61
i Parking Brixen, pkt 49) i Zze rzeczony obowigzek przejrzystosci sam w sobie oznacza obo-
wigzek uprzedniego ogtoszenia (zob. podobnie ww. w pkt 36 wyrok w sprawie Coname,
pkt 21). Natomiast okoliczno$¢, iz zamowienia, o ktérych byta mowa w omawianych wyro-
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kach, byty z punktu widzenia swej wielkosci poréwnywalne do zaméwien publicznych, do
ktérych zastosowanie maja dyrektywy w sprawie zaméwien publicznych, w ogéle nie zo-
stata podniesiona w tych wyrokach na uzasadnienie obowigzku odpowiedniego ogtoszenia,
a w szczegdlnosci ogtoszenia uprzedniego. Z powyzszego wynika, wbrew temu, co utrzy-
muje Republika Federalna Niemiec, ze niniejsze orzecznictwo moze zostac przeniesione na
grunt zamoéwien publicznych, ktérych dotyczy komunikat, do ktérych réwniez stosuje sie,
jak juz zostato podniesione, zasada réwnego traktowania i wyptywajacy z niej obowiazek
przejrzystosci.

Uzupetniajaco nalezy zwrdci¢ uwage, iz powyzsze znajduje zreszta potwierdzenie w orzecz-
nictwie Trybunatu, ktére pojawito sie po opublikowaniu komunikatu. W pkt 33 ww. w pkt 80
wyroku w sprawie Medipac-Kazantzidis Trybunat nawigzat bowiem, w odniesieniu do za-
mdwienia na roboty budowlane, do utrwalonego orzecznictwa, zgodnie z ktérym nawet
jesli wartos¢ zamoéwienia bedacego przedmiotem przetargu jest nizsza niz prég uzasadnia-
jacy zastosowanie dyrektyw, w ktérych ustawodawca wspélnotowy uregulowat kwestie
udzielania zamoéwien publicznych, i jesli dane zamdwienie nie jest objete zakresem zasto-
sowania tych dyrektyw, instytucje zamawiajace, udzielajgc zamdwienia, sg jednak zobo-
wigzane do przestrzegania ogdélnych zasad prawa wspoélnotowego, takich jak zasada row-
nego traktowania i wynikajacy z niej obowiazek zachowania przejrzystosci oraz przywotat
w tym miejscu, jako utrwalone orzecznictwo, ww. w pkt 36 wyroki w sprawach Telaustria,
Coname i Parking Brixen. W taki oto sposéb Trybunat rozciggnat rozwigzania wypracowane
w odniesieniu do sposobéw zawierania umoéw koncesyjnych na ustugi publiczne na reguty
udzielania zamoéwien o wartosci ekonomicznej nieprzekraczajacej progdéw zastosowania
dyrektyw (ww. w pkt 80 wyrok w sprawie Medipac-Kazantzidis, pkt 33).

Po drugie, jesli chodzi o argument Republiki Federalnej Niemiec streszczony w pkt 38, iz
ww. w pkt 38 postanowienie w sprawie Vestergaard oraz wyrok w sprawie Komisja prze-
ciwko Francji dotycza jedynie zasady niedyskryminacji i nie moga w zwigzku z tym uzasad-
ni¢ obowiagzku uprzedniego ogtoszenia, wystarczy zauwazy¢, ze obowigzek przejrzystosci,
w szczegdlnosci pod postaciag odpowiedniego ogtoszenia, wynika wiasnie, zgodnie z orzecz-
nictwem przytoczonym w pkt 76, z zasad réwnego traktowania i niedyskryminacji ze wzgle-
du na przynaleznos¢ panstwowa. Zwazywszy iz z orzeczen tych wynika, ze podstawowe
zasady traktatu WE majg zastosowanie do wszystkich zaméwien publicznych, nawet jesli
nie dotyczg ich dyrektywy w sprawie zaméwien publicznych (ww. w pkt 38 postanowienie
w sprawie Vestergaard, pkt 19 i wyrok w sprawie Komisja przeciwko Francji, pkt 32, 33),
Komisja stusznie powotata sie w komunikacie na powyzsze postanowienie i wyrok.

Po trzecie, argumentacja, zgodnie z ktéra prawodawca wspdélnotowy, ustanawiajac progi
zastosowania dyrektyw w sprawie zamoéwien publicznych, wyraznie wskazat, ze ponizej
tych wartosci zasadniczo nalezatoby przyja¢, iz skutki dla rynku wewnetrznego sa raczej
,przypadkowe lub posrednie” i stwierdzi¢ brak ich znaczenia dla zagranicznych oferentéw,
tez nie moze zostac¢ uwzgledniona.

W tym wzgledzie nalezy wyjasnic, ze jedynie na podstawie faktu, iz dane zamdwienie pub-
liczne ma wartos¢ ponizej progéw zastosowania dyrektyw w sprawie zamoéwien publicznych,
nie mozna domniemywag, ze skutki tego zamowienia dla rynku wewnetrznego s niemal
bez znaczenia. Tezie tej przeczy orzecznictwo przytoczone w pkt 73, 74, zgodnie z ktérym
tego rodzaju zamdwienia nie sa wyfgczone z zakresu zastosowania prawa wspdlnotowego.
Tymczasem jesliby mozna byto z géry wykluczy¢ jakikolwiek wptyw tych zaméwien na
rynek wewnetrzny, prawo wspélnotowe nie znajdowatoby zastosowania.

Wprawdzie, jak uznat Trybunat, mozna sobie doskonale wyobrazi¢, ze z powodu szczegdl-

nych okolicznosci, na przyktad niewielkiego znaczenia gospodarczego, mozna by racjonal-
nie utrzymywac, ze przedsiebiorstwo znajdujace sie w innym panstwie cztonkowskim niz
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to, do ktérego nalezy instytucja zamawiajaca, nie bytoby zainteresowane danym zamowie-
niem, a zatem, ze skutki dla swobdd podstawowych nalezatoby uznac za zbyt przypadkowe
i posrednie, azeby pozwalaty na stwierdzenie ewentualnego ograniczenia tych swobdd
(zob. podobnie ww. w pkt 36 wyrok w sprawie Coname, pkt 20 i przytoczone tam orzecz-
nictwo), lecz wniosek o braku naruszenia swobdd podstawowych mozna wysnu¢ jedynie
na podstawie oceny konkretnych okolicznosci danego przypadku, a nie na podstawie sa-
mego tylko faktu, ze wartos¢ spornego zamodwienia nie przekracza okreslonego progu.

Stad tez wtasnie pkt 1.3 komunikatu stanowi, co nastepuje:

JIploszczegdlne podmioty zamawiajgce sg odpowiedzialne za wskazanie, czy zaméwienie,
ktére ma by¢ udzielone, moze budzi¢ zainteresowanie podmiotéw gospodarczych z innych
panstw cztonkowskich. Wedtug Komisji, taka decyzja musi zosta¢ oparta na ocenie konkret-
nych okolicznosci odnoszacych sie do danego przypadku, takich jak przedmiot zamoéwienia,
jego szacowana wartos¢, specyfika danego sektora (rozmiar i struktura rynku, praktyki
handlowe, itd.) oraz geograficzna lokalizacja miejsca wykonania zamoéwienia. Jezeli podmiot
zamawiajacy uzna, ze dane zamdwienie jest istotne dla rynku wewnetrznego, jego udzie-
lenie musi by¢ zgodne z podstawowymi normami zaczerpnietymi z prawa wspdlnotowego”.

Po czwarte, Republika Federalna Niemiec utrzymuje jednak, ze wymagajac od instytucji
zamawiajacych, by w kazdym przypadku oceniaty istotne znaczenie danego zaméwienia
dla rynku wewnetrznego w celu ustalenia, w szczeg6Inosci, czy ma zastosowanie obowia-
zek uprzedniego ogtoszenia, o ktérym mowa w pkt 2.1.1 komunikatu, tenze komunikat
stworzyt nowy obowiazek i tym samym wywotuje wigzace skutki prawne.

Tymczasem orzecznictwo Trybunatu przewiduje juz, w odniesieniu do zamdwienia
publicznego nieobjetego zakresem dyrektyw w sprawie zaméwien publicznych, lezacy po
stronie instytucji zamawiajacej obowiazek oceny, pod kontrolg witasciwych sadéw,
szczegolnych cech danego zamoéwienia z punktu widzenia odpowiedniego charakteru
postepowania przetargowego (zob. podobnie ww. w pkt 36 wyrok w sprawie Parking Brixen,
pkt 49, 50). Nie mozna wiec twierdzi¢, ze pkt 1.3 w zwigzku z pkt 2.1.1 komunikatu, stwarzaja
nowy obowigzek cigzacy na panstwach cztonkowskich.

Republika Federalna Niemiec i Republika Austrii dodaty w tej kwestii podczas rozprawy, iz
ocena o konkretnym charakterze, o ktérej mowa w pkt 1.3 komunikatu, jest niezgodna z ww.
w pkt 42 wyrokiem w sprawach potfgczonych SECAP, pkt 30-32, w ktérym brano pod uwage
abstrakcyjna i 0ogdlna definicje istotnego znaczenia zamdwienia publicznego dla rynku
wewnetrznego.

W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze pkt 30 ww. w pkt 42 wyroku w sprawach potaczonych
SECAP potwierdza wniosek przedstawiony w pkt 91 powyzej, iz przed ustaleniem tresci
ogtoszenia o zamdwieniu ocena ewentualnego transgranicznego znaczenia zamoéwienia,
ktérego szacowana wartos¢ jest nizsza niz prog przewidziany w przepisach wspélnotowych,
nalezy co do zasady do danej instytucji zamawiajacej, przy czym oczywiscie ocena ta moze
zosta¢ poddana kontroli sagdowej.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze nie ma sprzecznosci miedzy komunikatem, a w szczegélnosci
pkt 1.3 komunikatu, a ww. w pkt 42 wyrokiem w sprawach potaczonych SECAP. Komunikat
nie wyklucza bowiem takiej mozliwosci, ze uregulowania na szczeblu krajowym lub lokalnym
okresla obiektywne kryteria wskazujgce na istnienie niewatpliwego znaczenia
transgranicznego, co przewiduje pkt 31 ww. w pkt 42 wyroku w sprawach potagczonych
SECAP. Instytucje zamawiajace, ktére beda stosowac tego rodzaju przepisy krajowe, musza
jednakze przestrzegac podstawowych zasad traktatu WE, a takze, w szczegdlnosci, zasady
niedyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos$¢ panstwowa (ww. w pkt 42 wyrok w sprawach
potaczonych SECAP, pkt 29).
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Jesli chodzi o pkt 32 ww. w pkt 42 wyroku w sprawach potaczonych SECAP nalezy stwierdzi¢,
ze on réwniez nie jest sprzeczny z pkt 1.3 i 2.1.2 komunikatu. Punkty te dotyczg bowiem
automatycznego wytaczenia niektorych ofert ze wzgledu na ich nienormalnie niski charakter,
nawet gdy istnieje niewatpliwe transgraniczne znaczenie, i przez to maja zastosowanie
w innej fazie postepowania przetargowego niz faza zwigzana z ustaleniem, czy zaméwienie
publiczne potencjalnie ma znaczenie dla podmiotéw gospodarczych znajdujacych sie
w innych panstwach cztonkowskich, o ktérym mowa w pkt 1.3 komunikatu, lub z wyborem
najwiasciwszego srodka dla zapewnienia ogtoszenia, o ktérym mowa w pkt 2.1.2 komunikatu.
W kazdym razie nalezy podkresli¢, ze przytoczone punkty komunikatu nie wykluczaja tego,
by zostaty wziete pod uwage administracyjne mozliwosci instytucji zamawiajacej, a zatem
nie moga one tworzy¢ nowego obowiazku wzgledem panstw cztonkowskich lub ich instytucji
zamawiajacych.

Po piate, wbrew temu, co podnosi Republika Federalna Niemiec (zob. pkt 46 powyzej),
pkt 2.1.2 komunikatu, ktéry brzmi: ,[d]lecyzja o wyborze najwtasciwszych srodkéw
upubliczniania informacji o zaméwieniach [ogtaszania zamdwien] nalezy do podmiotéw
zamawiajacych”, nie jest nie do pogodzenia z ustanowieniem w krajowych przepisach
ogolnych kryteridow, ktére powinny decydowaé o tym wyborze, z zastrzezeniem, ze
stosowanie tych kryteriow nie moze zagrozi¢ przestrzeganiu podstawowych zasad
traktatu WE, a wérdd nich w szczegélnosci zasady niedyskryminacji ze wzgledu na
przynalezno$¢ panstwowa. Jak bowiem stwierdzono juz w pkt 91 powyzej, zadaniem organu
wiadzy publicznej udzielajgcego zaméwienia jest przeprowadzenie, pod kontrola whasciwego
sadu, oceny odpowiedniego charakteru postepowania przetargowego pod katem
szczegdlnych cech danego zamdwienia. Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu komunikat
powierza wiec instytucjom zamawiajagcym zadanie ustalenia skali i formy odpowiedniego
ogtoszenia (zob. podobnie ww. w pkt 36 wyrok w sprawie Parking Brixen, pkt 49, 50).
Komunikat stusznie zatem wskazuje, w pkt 2.1.2, ze ,[d]ecyzja o wyborze najwiasciwszych
$rodkéw upubliczniania informacji o zamdwieniach [ogtaszania zamdwien] nalezy do
podmiotéw zamawiajacych”. Dlatego tez komunikat nie stwarza nowego obowigzku
prawnego po stronie instytucji zamawiajacych.

Ponadto, odpowiadajac na argumenty Republiki Austrii dotyczace poréwnania progéw
zastosowania dyrektyw w sprawie zamdwien publicznych z zasada de minimis stosowang
do pomocy panstwa, wystarczy zauwazy¢, ze ze wspomnianych dyrektyw nie wynika w zaden
sposdb, by omawiane progi ustalone zostaty na podstawie analogicznych wzgledéw, jak
wzgledy uzasadniajace zasade de minimis w dziedzinie pomocy panstwa.

Po szoste, jesli chodzi o argumentacje Republiki Francuskiej, zgodnie z ktérag komunikat
wprowadza w pkt 2.1.2 obowiagzek publikacji, polegajacy na postugiwaniu sie nosnikiem
pisemnym w celu zapewnienia ogtoszenia omawianych zaméwien, nalezy zauwazy¢, ze
argumentacja ta wychodzi z btednego zatozenia. Nigdzie bowiem w komunikacie nie ma
mowy o obowigzku odpowiedniego ogtoszenia polegajacego na postugiwaniu sie pisemnym
nosnikiem w celu zapewnienia ogtoszenia zamoéwien publicznych, ktérych on dotyczy.
Z jednej strony, pkt 2.1.3 akapit pierwszy komunikatu przywotuje orzecznictwo, zgodnie
zktérym obowiazek przejrzystosci nie musi oznacza¢ obowigzku przeprowadzenia formal-
nego przetargu (ww. w pkt 36 wyrok w sprawie Coname, pkt 21). Z drugiej strony, pkt 2.1.2
akapit trzeci stwierdza, ze:

,Odpowiednie i powszechnie stosowane srodki publikacji [ogtaszania] obejmuja:
Internet, [...]"
Jak zresztg przyznaje Republika Federalna Niemiec i interwenienci, chodzi tu o wylicze-

nie przyktadowe, ktére w zaden sposdb nie wyklucza innych odpowiednich form ogto-
szenia.
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Po si6dme, odnos$nie do argumentacji Republiki Federalnej Niemiec oraz Republiki
Francuskiej, iz wytaczenie praktyki polegajacej na kontaktowaniu sie z potencjalnymi
oferentami, nawet gdy instytucja zamawiajaca zwraca sie do przedsiebiorstw w innych
panstwach cztonkowskich i doktada staran, by nawigza¢ kontakt ze wszystkimi potencjalnymi
dostawcami, przez obowigzek przejrzystosci wprowadzony komunikatem (pkt 2.1.1 akapit
trzeci komunikatu) jest elementem ustanawiajagcym szczegdélne obowiagzki w stosunku do
zasad traktatu WE, nalezy podkresli¢, ze argumentacja ta dotyczy cze$ci komunikatu, ktéra
nie byfa wcale kwestionowana w skardze ani w pismie interwencyjnym. W tym wzgledzie
nalezy zauwazy¢, ze jakkolwiek art. 48 § 2 regulaminu postepowania przed Sagdem dopuszcza
w pewnych okolicznosciach podniesienie nowych zarzutéw w toku postepowania, to przepisu
tego w zadnym wypadku nie mozna rozumie¢ w ten sposéb, ze pozwala on stronie skarzacej
na wniesienie do Sadu nowych zadan i w ten sposdb na zmiane przedmiotu sporu (zob.
wyrok Sadu z dnia 12 lipca 2001 r. w sprawie T-3/99 Banatrading przeciwko Radzie, Rec.
s. 112123, pkt 28 i przytoczone tam orzecznictwo). Wynika z tego, ze rozpatrywana argu-
mentacja jest niedopuszczalna, gdyz zmierza do rozszerzenia przedmiotu sporu poprzez
wiaczenie czesci komunikatu, ktérej nie dotyczyta skarga wszczynajaca postepowanie.

W kazdym razie nalezy stwierdzi¢, ze komunikat nie wyklucza opisanej praktyki w sposéb
bezwzgledny i ostateczny. Jak stanowig pkt 2.2.2 i 2.1.3 komunikatu, instytucje zamawiajace
majg mozliwos¢ ograniczenia liczby kandydatéw zaproszonych do sktadania ofert do
odpowiedniego poziomu. Komunikat wymaga jednak w tym wzgledzie, by przestrzegano
zasady niedyskryminacji i obowiazku przejrzystosci (pkt 2.2.2 komunikatu) w celu zapewnienia
wystarczajacej konkurencji. Ponadto, aby mozna byto sprawowac kontrole bezstronnosci
postepowan w sprawie udzielenia zamowienia, Sad uwaza, ze z obowigzku przejrzystosci
wynika, iz aktywne rozpowszechnianie informacji przez instytucje zamawiajace jest
niezbedne, podobnie jak do instytucji zamawiajgcych nalezy ustalenie z géry odpowiedniego
charakteru postepowania przetargowego (ww. w pkt 36 wyrok w sprawie Parking Brixen,
pkt 50). Dlatego tez tre$¢ pkt 2.1.1 akapit trzeci komunikatu, w formie, w jakiej kwestionuja
go Republika Federalna Niemieci Republika Francuska, nie stwarza szczegdlnych obowigzkow.

W przedmiocie drugiego zarzutu, dotyczqcego specyfikacji obowiqzkéw dotyczqcych ogtasza-
nia (pkt 2.2 komunikatu)

1. a) Argumenty stron
a) Republika Federalna Niemiec

Republika Federalna Niemiec podnosi, ze obowiazki ptynace z pkt 2.2 komunikatu wykraczaja
znacznie poza to, co wynika z wyktadni podstawowych zasad traktatu WE dokonywanej
przez Trybunat. Zdaniem Republiki Federalnej Niemiec, Komisja najpierw uznata w pkt 2.2
komunikatu, ze zamoéwien nalezy udziela¢ zgodnie z podstawowymi zasadami traktatu WE,
aby zapewnic¢ uczciwe warunki konkurencji wszystkim zainteresowanym oferentom, a na-
stepnie wyprowadzita z tego ogélnego obowiazku szereg konkretnych obowigzkéw doty-
czacych ogfaszania zamiaru udzielenia zamowienia.

Republika Federalna Niemiec utrzymuje w szczegdélnosci, ze zgodnie z pkt 2.2 komunikatu
panstwa cztonkowskie powinny tak opisa¢ przedmiot zamdwienia, aby wszyscy potencjalni
oferenci mogli go rozumie¢ w ten sam sposéb, gwarantujac przy tym réwny dostep
podmiotéw gospodarczych z wszystkich panstw cztonkowskich. Ponadto, jezeli wymagane
jest, by oferenci ztozyli dokumenty na pismie, instytucje zamawiajace powinny akceptowac
rowniez dokumenty wystawione w innych panstwach cztonkowskich. Wyznaczone terminy
powinny umozliwiac¢ oferentom z innych panstw cztonkowskich ich dotrzymanie. | wreszcie,
postepowanie powinno by¢ przejrzyste dla wszystkich jego uczestnikéw. Powyzszy katalog
zasad uzupetniony zostat przepisami proceduralnymi, skierowanymi do panstw cztonkowskich
zamierzajacych ustali¢ ograniczong liczbe kandydatéw zaproszonych do skfadania ofert
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w danym przetargu (pkt 2.2.2 komunikatu), a takze regutami majgcymi zastosowanie do
decyzji w sprawie udzielenia zamdwienia (pkt 2.2.3 komunikatu).

O ile obowiazek niedyskryminacyjnego opisu przedmiotu zamoéwienia opisany w tiret
pierwszym katalogu zawartego w pkt 2.2.1 komunikatu moégtby ewentualnie wynikac
z orzecznictwa Trybunatu przedstawionego w ww. w pkt 38 postanowieniu w sprawie
Vestergaard, pkt 24, pozostate obowiazki okreslone w pkt 2.2.1 komunikatu zawieraja
konkretne instrukcje, ktdre nie sg zaczerpniete z obowigzujgcego prawa wspdlnotowego.
Komisja potwierdzita powyzsze, stwierdzajac, ze przytoczone wyzej reguty moga w praktyce
zagwarantowac poszanowanie podstawowych zasad traktatu WE (pkt 1.2 komunikatu). Nie
chodzi wiec tu o opis orzecznictwa Trybunatu, lecz raczej o nowe reguty udzielania zaméwien.
Republika Federalna Niemiec kwestionuje tym samym w istocie poszczegdlne $rodki,
o ktérych mowa w pkt 2.2.1 komunikatu, wprowadzajace, jej zdaniem, nowe obowiazki.

b) Interwenienci

W odniesieniu do specyfikacji obowiazkéw dotyczacych ogtaszania, zawartej w pkt 2.2
komunikatu, Republika Austrii podnosi, ze niektdre poruszone tam aspekty, takie jak wymadg
wystarczajgco dtugich terminéw oraz liczby kandydatéw wytonionych w przetargu
ograniczonym, w przypadku zaméwien niepodlegajacych lub podlegajacych czesciowo
dyrektywom w sprawie zaméwien publicznych, zmierzajg réwniez do wywotania nowych
wigzacych skutkéw prawnych. Tymczasem takich obowigzkéw nie da sie wyprowadzié
z orzecznictwa Trybunatu.

Parlament przytacza sie do wnioskdw Republiki Federalnej Niemiec dotyczacych pkt 2.2
komunikatu, lecz zwraca réwniez uwage na szereg dodatkowych aspektéw, wzmacniajac
przez to argumentacje Republiki Federalnej Niemiec. Zdaniem Parlamentu, Komisja ustanawia
w przytoczonym punkcie szczegétowe reguty w przedmiocie tresci i detali przetargéw,
ewentualnej procedury wstepnego wyboru oferentéw oraz ochrony sagdowe;j.

Rzeczpospolita Polska podnosi, ze wskazujac sposoby ogtaszania oraz zawartos$¢ ogtoszen,
a takze ustanawiajac reguty dotyczace termindw w postepowaniu w sprawie udzielenia
zamoéwienia publicznego, Komisja na poparcie swojego stanowiska nie podaje zadnych
orzeczen Trybunatu. Tymczasem w opinii Komisji komunikat ma na celu wyjasnienie
orzecznictwa Trybunatu w tym wzgledzie. To ttumaczy, dlaczego deklaracja Komisji, jakoby
komunikat podsumowywat orzecznictwo, nie znajduje oparcia w jego tresci.

c) Komisja

Komisja odrzuca argumentacje Republiki Federalnej Niemiec i interwenientéw wysuwang
przeciw kryteriom okreslonym w pkt 2.2.1 komunikatu. Wedtug niej, zasady réwnego dostepu
dla podmiotéw gospodarczych ze wszystkich panstw cztonkowskich oraz wzajemnego
uznawania dyplomoéw, swiadectw i innych dokumentéw potwierdzajacych kwalifikacje,
a takze wymaég odpowiednich terminéw oraz przejrzystego i obiektywnego podejscia s
zasadami wynikajacymi z traktatu WE. W zadnym razie nie chodzi o nowe reguty udzielania
zamoéwien, lecz o przeniesienie ogélnych zasad prawa wspélnotowego na dziedzine
zamowien publicznych.

2.b) Ocena Sadu

Przedmiotem pkt 2.2 komunikatu jest ,udzielenie zamoéwienia”.
W tym wzgledzie pkt 2.2.1 komunikatu stanowi:

»Zasady

[Trybunat] stwierdzit w wyroku w sprawie Telaustria, ze obowigzek przejrzystosci polega
na zagwarantowaniu wszystkim potencjalnym oferentom odpowiedniego poziomu upub-
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licznienia informacji [ogtoszenia]l umozliwiajagcego rynkowi otwarcie na konkurencje oraz
kontrole bezstronnosci procedur przetargowych. Zagwarantowanie uczciwych i bezstron-
nych procedur jest koniecznym nastepstwem obowiazku zapewnienia przejrzystosci upub-
licznienia informacji [ogtoszenial.

Wynika z tego, ze zamdwienie musi by¢ udzielone zgodnie z postanowieniami i zasadami
zawartymi w traktacie WE, tak aby zapewnic¢ uczciwe warunki konkurencji wszystkim pod-
miotom gospodarczym, wyrazajacym zainteresowanie zamdwieniem. W praktyce, najpet-
niejsze osiggniecie takich rezultatéw zapewniaja:

- Niedyskryminacyjny opis przedmiotu zamoéwienia

Opis cech charakterystycznych produktu lub ustugi nie powinien odnosi¢ sie do okreslo-
nego wyrobu lub Zrédia, szczegdlnych sposobdédw postepowania lub znakéw towarowych,
patentow, rodzajéw lub specyficznego pochodzenia, chyba ze takie odniesienie jest uza-
sadnione przedmiotem zamowienia i towarzysza mu stowa »lub réwnowazne«. W kazdym
przypadku zaleca sie wykorzystanie ogdlnego opisu dotyczacego wykonania lub zastoso-
wania.

- Réwny dostep dla podmiotéw gospodarczych ze wszystkich panstw cztonkowskich

Podmioty zamawiajace nie powinny naktada¢ wymogéw powodujacych bezposrednia lub
posrednig dyskryminacje wzgledem potencjalnych oferentéw w innych panstwach czton-
kowskich, takich jak wymég, aby przedsigbiorstwa zainteresowane zaméwieniem musiaty
posiadac siedzibe w tym samym panstwie cztonkowskim lub regionie co podmiot zama-
wiajacy.

- Wzajemne uznawanie dyplomoéw, swiadectw i innych dokumentéw potwierdzajacych
posiadanie kwalifikacji

Jezeli wymaga sie od wnioskodawcéw lub oferentéw przedtozenia swiadectw, dyploméw
lub innych form pisemnych dowodéw, dokumenty z innych panstw cztonkowskich dajace
réwnowazng gwarancje musza by¢ akceptowane zgodnie z zasadg wzajemnego uznawania
dyploméw, $wiadectw i innych dokumentéw potwierdzajacych posiadanie kwalifikacji.

- Odpowiednie terminy

Terminy dotyczace wyrazenia zainteresowania i ztozenia ofert powinny umozliwi¢ przed-
siebiorstwom z innych panstw cztonkowskich dokonanie wnikliwej oceny oraz przygoto-
wanie oferty.

- Przejrzyste i obiektywne podejscie

Wszyscy uczestnicy musza by¢ w stanie zapoznac sie z obowigzujgcymi przepisami z wy-
przedzeniem oraz muszg by¢ pewni, ze przepisy te stosuja sie w ten sam sposéb do wszyst-
kich”.

a) Uwagi wstepne

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze argumentacja Republiki Federalnej Niemiec oparta jest na
zatozeniu, ze zamdwienia, ktérych dotyczy komunikat, nie podlegaja zadnym wynikajacym
z prawa wspdlnotowego ogdlnym obowigzkom przejrzystosci. Nalezy jednak stwierdzi¢,
ze, jak podniesiono juz powyzej (zob. pkt 68-100), jest to zatozenie btedne.

Sad pragnie nastepnie zauwazy¢, ze pkt 2.2.1 komunikatu ma na celu zapewnienie, po
pierwsze, spetnienia obowigzku odpowiedniego ogtoszenia, o ktérym mowa w pkt 2.1
komunikatu, a po drugie, udzielania zaméwien z poszanowaniem postanowien i zasad
traktatu WE. W tym celu komunikat przyjmuje za podstawe orzecznictwo Trybunatu, zgodnie
z ktérym postepowanie w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego powinno by¢
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prowadzone z poszanowaniem, na kazdym z jego etapéw, a w szczegdlnosci na etapie
wyboru kandydatéw w ramach procedury ograniczonej, zaréwno zasady réwnego
traktowania potencjalnych oferentéw, jak i obowiazku przejrzystosci, po to, by wszyscy mieli
réwne szanse przy sporzadzaniu wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
lub ofert (zob. podobnie w odniesieniu do etapu poréwnania ofert, wyroki Trybunatu: z dnia
25 kwietnia 1996 w sprawie C-87/94 Komisja przeciwko Belgii, Rec. s. 1-2043, pkt 54 i z dnia
12 grudnia 2002 r. w sprawie C-470/99 Universale-Bau i in., Rec. s. 1-11617, pkt 93).

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z orzecznictwem Trybunatu zasada réwnego
traktowania, ktérej szczegdlnym wyrazem sa art. 43 WE, 49 WE, zakazuje nie tylko otwartej
dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowa, lecz takze wszelkich ukrytych form
dyskryminadji, ktére, poprzez stosowanie innych kryteriéw odrézniajacych, prowadza do
tego samego rezultatu (wyroki Trybunatu: z dnia 29 pazdziernika 1980 r. w sprawie 22/80
Boussac Saint-Freres, Rec. s. 3427, pkt 7 i z dnia 5 grudnia 1989 r. w sprawie C-3/88 Komisja
przeciwko Witochom, Rec. s. 4035, pkt 8), tak aby zamdwienia publiczne w réznych panstwach
cztonkowskich byty dostepne dla wszystkich przedsiebiorcéw we Wspolnocie. Wreszcie,
Trybunat przyjat zasade réwnego traktowania oferentéw (wyrok Trybunatu z dnia 22 czerw-
ca 1993 r. w sprawie C-243/89 Komisja przeciwko Danii, Rec. s.1-3353, pkt 23 i ww. w pkt 111
wyrok w sprawie Komisja przeciwko Belgii, pkt 51). Nalezy wiec zbada¢ poszczegélne $rod-
ki, o ktérych mowa w pkt 2.2.1 komunikatu, w $wietle powyzszych rozwazan.

b) W przedmiocie pkt 2.2.1 komunikatu
- W przedmiocie pkt 2.2.1 tiret pierwsze komunikatu

W pkt 2.2.1 tiret pierwsze komunikatu mowa jest o niedyskryminacyjnym opisie przedmiotu
zamowienia. Nalezy stwierdzi¢, jak przyznaje sama Republika Federalna Niemiec, ze wymdg
ten wynika juz z ww. w pkt 38 postanowienia w sprawie Vestergaard. W stosunku do
udzielania zamoéwien cel ten ptynie bowiem z zasady réwnego traktowania, ktorej
szczegdlnym wyrazem sg swobody podstawowe. Stad tez Trybunat w swoim orzecznictwie
stwierdzit, ze zgodnos$¢ z prawem zamieszczonej w specyfikacji warunkdéw zaméwienia
klauzuli dotyczacej zamoéwienia o wartosci ponizej okreslonego w dyrektywie 93/37 progu,
ktdre nie podlega wiec zakresowi zastosowania tejze dyrektywy, nalezy oceniaé w Swietle
podstawowych zasad traktatu WE, w ktérych sktad wchodzi swobodny przeptyw towaréw,
ujety w art. 28 WE (ww. w pkt 38 postanowienie w sprawie Vestergaard, pkt 21).

W odniesieniu do wyjasnienia udzielonego w pkt 2.2.1 tiret pierwsze komunikatu, Sad
pragnie zauwazy¢, ze, zgodnie z orzecznictwem, w dziedzinie zamoéwien publicznych na
dostawy fakt niezamieszczenia wyrazenia ,lub rownowazny” po wskazaniu w specyfikagji
warunkéw zaméwienia okreslonego produktu moze nie tylko zniecheci¢ podmioty
gospodarcze stosujace analogiczne do tego produktu systemy do ztozenia oferty w przetargu,
lecz réwniez stanowi¢ przeszkode w przeptywie przywozowym w ramach
wewnatrzwspolnotowej wymiany handlowej, w sposéb niezgodny z art. 28 WE, poprzez
zastrzezenie zamowienia wytgcznie dla oferentéw zamierzajacych zastosowaé konkretnie
wskazany produkt (wyroki Trybunatu: z dnia 22 wrze$nia 1988 r. w sprawie 45/87 Komisja
przeciwko Irlandii, Rec. s. 4929, pkt 22; z dnia 24 stycznia 1995 r. w sprawie C-359/93 Komisja
przeciwko Niderlandom, Rec. s. I-157, pkt 27; ww. w pkt 38 postanowienie w sprawie Vester-
gaard, pkt 24).

W zwiagzku z tym tres¢ pkt 2.2.1 tiret pierwsze komunikatu zgadza sie z wyktadnia Trybunatu
w zakresie podstawowych zasad traktatu WE.

— W przedmiocie pkt 2.2.1 tiret drugie komunikatu

Jesli chodzi o pkt 2.2.1 tiret drugie komunikatu, czyli o réwny dostep dla podmiotéw
gospodarczych ze wszystkich panstw cztonkowskich, Sad uwaza, ze wskazany cel, zmierzajacy
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do zapewnienia podmiotom gospodarczym bez wzgledu na ich pochodzenie réwnoprawnego
dostepu do organizowanych przetargdédw, wynika z poszanowania zasad swobody
przedsiebiorczosci i $wiadczenia ustug, a takze wolnej konkurencji [zob. w tym wzgledzie
opinie rzecznika generalnego P. Légera w sprawie C-44/96 Mannesmann Anlagenbau Austria
i in. (wyrok Trybunatu z dnia 15 stycznia 1998 r.), Rec. s. I-73, 1-77, pkt 47, powtdérzong w opi-
nii rzecznika generalnego J. Mischo w sprawie C-237/99 Komisja przeciwko Francji (wyrok
Trybunatu zdnia 1 lutego 2001 r.), Rec. s. 1-939, 1-941, pkt 49], a w szczegdlnosci zasady row-
nego traktowania (zob. pkt 112 powyzej) wyrazonej w zakazie dyskryminacji ze wzgledu
na przynaleznos¢ panstwowg, zawartym w art. 12 WE.

Naturalnie zasada niedyskryminacji zabrania tego, by instytucja zamawiajgca narzucita
warunek powodujacy bezposrednia lub posrednig dyskryminacje, jak stanowi pkt 2.2.1 tiret
drugie komunikatu. Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu ogdlne warunki specyfikacji
przetargowej musza uwzglednia¢ wszystkie istotne przepisy prawa wspoélnotowego,
a w szczegdlnosci zakazy wynikajace z ustanowionych w traktacie WE zasad w dziedzinie
prawa przedsiebiorczosci i swobody swiadczenia ustug, a takze zasade niedyskryminacji
ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowa (zob. podobnie wyroki Trybunatu: z dnia 9 lipca
1987 r. w sprawach potaczonych od 27/86 do 29/86 CEl i Bellini, Rec. s. 3347, pkt 15 i z dnia
20 wrzesnia 1988 r. w sprawie 31/87 Beentjes, Rec. s. 4635, pkt 29, 30).

W zwiazku z tym, zasada réwnego traktowania oferentéw obejmuje tres¢ pkt 2.2.1 tiret
pierwsze i drugie komunikatu.

- W przedmiocie pkt 2.2.1 tiret trzecie komunikatu

Punkt 2.2.1 tiret trzecie komunikatu wprowadza zasade wzajemnego uznawania, pozwalajaca
zapewnic swobodny przeptyw towaréw i ustug bez koniecznosci dokonywania harmonizacji
ustawodawstw krajowych panstw cztonkowskich (wyrok Trybunatu z dnia 20 lutego 1979.
w sprawie 120/78 Rewe-Zentral, Rec. s. 649). W tym wzgledzie nalezy przypomniec ze organy
wtadzy panstwa cztonkowskiego sa zobowigzane do wziecia pod uwage wszystkich
dyplomow, swiadectw i innych dokumentéw potwierdzajacych posiadanie kwalifikacji,
a takze istotnego doswiadczenia zainteresowanego, poprzez poréwnanie, z jednej strony,
kompetengji, o ktérych zaswiadczaja powyzsze dokumenty potwierdzajace posiadanie
kwalifikacji i doswiadczenia, a z drugiej strony, wiedzy i kwalifikacji wymaganych przez
przepisy krajowe (zob. analogicznie w szczegdlnosci w odniesieniu do zawoddéw, wyroki
Trybunatu: z dnia 7 maja 1991 r. w sprawie C-340/89 Vlassopoulou, Rec. s. I-2357, pkt 16, 19
i 20; zdnia 9 lutego 1994 r. w sprawie C-319/92 Haim, Rec. s. I-425, pkt 27, 28; z dnia 14 wrzes-
nia 2000 r. w sprawie C-238/98 Hocsman, Rec. s. I-6623, pkt 23; z dnia 22 stycznia 2002 r.
w sprawie C-31/00 Dreessen, Rec. s. |-663, pkt 24).

Trybunat podkreslit, ze powyzsze wyroki sa jedynie wyrazem, jaki w orzecznictwie znajduje
zasada nierozerwalnie zwigzana z podstawowymi swobodami traktatu WE i ze owa zasada
nie moze traci¢ czesci swej wagi prawnej z racji przyjecia dyrektyw dotyczacych wzajemnego
uznawania dyplomoéw (ww. w pkt 119 wyroki: w sprawie Hocsman, pkt 24, 31 i w sprawie
Dreessen, pkt 25), oraz ze z tego wynika, iz paistwa cztonkowskie powinny przestrzegac
swych obowiazkéw w zakresie wzajemnego uznawania, zgodnie z wypracowang przez
Trybunat wyktadnig art. 43 WE i 47 WE (zob. analogicznie w szczegdlnosci w odniesieniu
do dostepu do zawodoéw, ww. w pkt 119 wyrok w sprawie Dreessen, pkt 27 i przytoczone
tam orzecznictwo). W tym wzgledzie Trybunat orzekat juz, Zze wzajemne uznawanie powinno
pozwoli¢ wtadzom krajowym na obiektywne upewnienie sie, ze zagraniczny dyplom
potwierdza, iz jego wtasciciel ma wiedze i kwalifikacje, jesli nie identyczne, to przynajmniej
réwnowazne z wiedzg i kwalifikacjami potwierdzonymi dyplomem krajowym (zob. podobnie
wyrok Trybunatu z dnia 15 pazdziernika 1987 r. w sprawie 222/86 Heylens i in., Rec. s. 4097,
pkt 13).
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Z powyzszego wynika, ze cel zamierzony w pkt 2.2.1 tiret trzecie komunikatu nie stwarza
nowych obowigzkéw po stronie panstw cztonkowskich.

- W przedmiocie pkt 2.2.1 tiret czwarte komunikatu

Jesli chodzi o wymog odpowiednich terminéw w celu umozliwienia przedsiebiorcom zinnych
panstw cztonkowskich dokonania nalezytej oceny oraz przygotowania oferty, nalezy
przypomnie¢, Ze instytucje zamawiajace powinny przestrzegac zasady swobody $wiadczenia
ustug i zasady niedyskryminacji, ktére maja na celu ochrone intereséw podmiotéow
gospodarczych majacych siedzibe w danym panstwie cztonkowskim, ktére zamierzaja
przedstawic oferte w zakresie swych towaréw lub ustug instytucjom zamawiajgcym majacym
siedzibe w innym panstwie cztonkowskim (wyroki Trybunatu: z dnia 3 pazdziernika 2000 r.
w sprawie C-380/98 University of Cambridge, Rec. s. 18035, pkt 16; ww. w pkt 116 wyrok z dnia
1 lutego 2001 r. w sprawie Komisja przeciwko Francji, pkt 41; ww. w pkt 76 wyrok w sprawie
HI, pkt 43; ww. w pkt 111 wyrok w sprawie Universale-Bau iin., pkt 51). Celem wspomnianych
zasad jest unikniecie ryzyka preferencyjnego traktowania krajowych oferentéw lub kandy-
datéw przy udzielaniu zamoéwien publicznych przez instytucje zamawiajace (zob. podobnie
ww. w pkt 111 wyrok w sprawie Universale-Bauiin., pkt 52 i przytoczone tam orzecznictwo).

W zwiazku z tym, cel pkt 2.2.1 tiret czwarte komunikatu, zmierzajacy do zapobiezenia temu,
by instytucja zamawiajaca byta w stanie, przy pomocy wyznaczanych oferentom terminéw,
wykluczy¢ udziat podmiotu gospodarczego z siedzibg w innym panstwie cztonkowskim,
wyptywa z zasad traktatu WE, co oznacza, ze omawiana czes¢ komunikatu réwniez nie
wprowadza nowego obowigzku.

— W przedmiocie pkt 2.2.1 tiret pigte komunikatu

Jesli chodzi o tres¢ pkt 2.2.1 tiret pigte komunikatu, Sad uwaza, Ze jak juz zwracat uwage
Trybunat, zapewnienie poszanowania zasad rownego traktowania oferentéw i przejrzystosci
zmierza witasnie do podania do wiadomosci wszystkich potencjalnych oferentéw, zanim
sporzadza oni swoje oferty, kryteriow udzielenia zamdwienia, ktérym oferty te musza
odpowiada¢, a takze stosunkowej wagi tych kryteriow [odnosnie do art. 27 ust. 2 dyrektywy
Rady 90/531/EWG z dnia 17 wrze$nia 1990 r. w sprawie procedur udzielania zaméwien
publicznych przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i telekomunikacji (Dz.U. L 297, s. 1), sformutowanego zasadniczo w sposob
identyczny jak art. 30 ust. 2 dyrektywy 93/37, zob. ww. w pkt 111 wyroki: w sprawie Komisja
przeciwko Belgii, pkt 88, 89; w sprawie Universale-Bau i in., pkt 99]. Tym samym pkt 2.2.1
tiret pigte komunikatu zmierza do zapewnienia, by wszyscy potencjalni oferenci mieli takie
same szanse przy sporzadzaniu swoich wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
lub ofert, zgodnie z orzecznictwem Trybunatu.

W swietle powyzszego, Sad uwaza, ze $rodki prowadzace do osiggniecia uczciwych warunkéw
konkurencji, okreslone w poszczegdlnych tiretach pkt 2.2.1 komunikatu stuzg zaréwno
przestrzeganiu zasady réwnego traktowania potencjalnych oferentéw, jak i obowiazku
przejrzystosci, a takze poszanowaniu swobody Swiadczenia ustug przy udzielaniu zamoéwien,
zgodnie z orzecznictwem Trybunatu (ww. w pkt 111 wyroki: w sprawie Komisja przeciwko
Belgii, pkt 54 i w sprawie Universale-Bau i in., pkt 93) oraz ze nie wprowadzaja wobec tego
nowych obowigzkow.

¢) W przedmiocie pkt 2.2.2 komunikatu
Punkt 2.2.2 komunikatu stanowi, co nastepuje:
+Ograniczenie liczby wnioskodawcéw [kandydatéw] zaproszonych do skfadania ofert

Podmioty zamawiajagce moga podjac¢ srodki w celu ograniczenia liczby wnioskodawcéw
[kandydatéw] do wiasciwego poziomu, pod warunkiem, ze dokonuja tego w sposéb przej-
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rzysty i niedyskryminacyjny. Przykladowo moga wykorzystac obiektywne czynniki, takie
jak doswiadczenie wnioskodawcow [kandydatow] w danym sektorze, rozmiar i infrastruk-
tura przedsiebiorstwa, techniczne i zawodowe zdolnosci lub inne czynniki. Moga nawet
odwoftac sie do losowania jako jedynego mechanizmu selekgji lub w potaczeniu z innymi
kryteriami. W kazdym przypadku liczba wnioskodawcéw [kandydatéw], ktérzy zostali do-
puszczeni do ostatniego etapu selekcji powinna uwzglednia¢ potrzebe zapewnienia od-
powiedniego poziomu konkurencji.

Podmioty zamawiajgce moga rowniez rozwazac zastosowanie systemow kwalifikacyjnych,
w przypadku ktérych wykaz zakwalifikowanych podmiotéw gospodarczych jest sporza-
dzany w drodze wystarczajaco upublicznionej, przejrzystej i otwartej procedury. Na péz-
niejszym etapie, w celu udzielenia konkretnych zamoéwien objetych zakresem tego systemu,
podmiot zamawiajacy moze w sposob niedyskryminujacy wybrac¢ podmioty gospodarcze,
ktdre zostang zaproszone do ztozenia oferty, z wykazu zakwalifikowanych podmiotéw go-
spodarczych (np.: poprzez wybdr w kolejnosci z listy)".

Punkt 2.2.2 komunikatu dotyczy ograniczenia liczby kandydatéw zaproszonych do sktadania
ofert do odpowiedniego poziomu oraz podaje instytucjom zamawiajacym przyktadowe
rozwigzania polegajace na skorzystaniu z okreslonych sposobéw i mozliwosci, pod
warunkiem, ze uczynia to w sposéb przejrzysty i niedyskryminacyjny, w celu zapewnienia
wystarczajacej konkurencji. Omawiany punkt komunikatu wymaga w szczegdlnosci
stosowania obiektywnych kryteridw i wystarczajgco przejrzystego i otwartego postepowania,
ktore zostato odpowiednio ogtoszone.

W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze wskazane wymogi sg catkowicie zgodne z zasadami
traktatu WE oraz orzecznictwem Trybunatu. Wynikaja one w szczegdlnosci z orzecznictwa
Trybunatu, zgodnie z ktérym postepowanie w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego
musi by¢ zgodne na wszystkich jego etapach, a w szczegélnosci na etapie wyboru kandydatow
w ramach postepowania ograniczonego, zaréwno z zasada réwnego traktowania
potencjalnych oferentéw, jak i z zasadg przejrzystosci, aby wszyscy mieli takie same szanse
przy sporzadzaniu swoich wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w przetargu lub ofert (zob.
podobnie, odnosnie do etapu poréwnania ofert, ww. w pkt 111 wyroki: w sprawie Komisja
przeciwko Belgii, pkt 54 i w sprawie Universale-Bau i in., pkt 93).

d) W przedmiocie pkt 2.2.3 komunikatu
Punkt 2.2.3 komunikatu brzmi nastepujaco:
,Decyzja o udzieleniu zamdéwienia

Waznym jest aby ostateczna decyzja o udzieleniu zamdéwienia byta zgodna z zasadami
proceduralnymi ustanowionymi na samym poczatku oraz aby w pefni przestrzegano zasad
niedyskryminacji i rownego traktowania. Ma to szczegdlne znaczenie w przypadku proce-
dur, w ktérych przewidziano negocjacje z oferentami dopuszczonymi do ostatniego etapu
selekcji. Wymienione negocjacje powinny by¢ zorganizowane w sposéb dajacy wszystkim
oferentom dostep do tych samych informacji i wykluczajacy nieuzasadnione uprzywilejo-
wanie konkretnego oferenta”.

Punkt 2.2.3 komunikatu stanowi, ze ostateczna decyzja o udzieleniu zaméwienia musi zostac
podjeta z poszanowaniem zasad niedyskryminacji i rownego traktowania. Cel ten, podobnie
jakitres¢, nie wykraczajg poza zasady, ktére leza u podstaw omawianego punktu.

Z powyzszego wynika, ze katalog srodkéw zamieszczony w pkt 2.2 komunikatu, dotyczacego
udzielenia zamdwienia, ma na celu zapewnienie, zgodnie z orzecznictwem Trybunatu,
poszanowania zasady réwnego traktowania potencjalnych oferentéw, obowigzku
przejrzystosci oraz zasad swobody $wiadczenia ustug (ww. w pkt 111 wyroki: w sprawie
Komisja przeciwko Belgii, pkt 54 i w sprawie Universale-Bau i in., pkt 93) oraz wolnej
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konkurencji (ww. w pkt 116 wyrok z dnia 1 lutego 2001 r. w sprawie Komisja przeciwko Francji,
pkt 49), a zatem nie stwarza nowych obowigzkéw, ktére moga zostac zaskarzone w trybie
skargi o stwierdzenie niewaznosci.

W przedmiocie trzeciego zarzutu, dotyczqcego wyjqtkéw od uprzedniego ogtoszenia (pkt 2.1.4
komunikatu)

1.a) Argumenty stron

Republika Federalna Niemiec utrzymuje, ze Komisja ustanowita w pkt 2.1.4 komunikatu
nowe obowiazki prawne poprzez przeniesienie systemu wyjatkow, okreslonego
w dyrektywach w sprawie zamoéwien publicznych dla zamoéwien bez uprzedniej publikacji
ogtoszenia, na zamowienia o wartosci ponizej progdéw zastosowania, chociaz stosowanie
wyjatkéw okreslonych w dyrektywie wymaga przekroczenia wspomnianych progéw.

Ponadto Republika Federalna Niemiec kwestionuje argument Komisji, iz obejmujac wyjatkami
od obowiazku odpowiedniego ogtoszenia okre$lonymi w dyrektywach w sprawie zamoéwien
publicznych zamoéwienia publiczne nieobjete zakresem zastosowania tych dyrektyw,
przeprowadzita ona jedynie dopuszczalng analogie, ktéra uzasadnia taka wyktadnie
podstawowych zasad traktatu WE. Zdaniem Republiki Federalnej Niemiec, aby powyzsza
analogia byfa dopuszczalna, musiataby istnie¢ bowiem luka w przepisach, a tak nie jest
w niniejszym przypadku, poniewaz poprzez przyjecie progdéw ustawodawca wyraznie podjat
decyzje, aby omawiane wymogi ogtaszania nie byty stosowane do okreslonych zamoéwien.

Republika Federalna Niemiec wyjasnita na rozprawie, ze jej zdaniem wyjatki okreslone
w pkt 2.1.4 komunikatu majg charakter wytaczny i ze w zwigzku z tym inne wyjatki nie sg
mozliwe. Komunikat zawiera zatem jej zdaniem bardzo $cistg koncepcje o wytacznym
charakterze, dotyczacg mozliwych wyjatkéw, sprzeczng w tym punkcie z utrwalonym
orzecznictwem Trybunatu w przedmiocie swobdéd podstawowych, jako mozliwe uzasadnienie
odmiennego traktowania obiektywnymi okolicznosciami. W zwigzku z pkt 2.1.1 komunikatu,
ustanawia on tym samym bezwarunkowy obowigzek uprzedniego ogtoszenia i wyfacza
jakiekolwiek inne formy zachowania przejrzystosci.

Zdaniem Republiki Federalnej Niemiec, brzmienie pkt 2.1.4 komunikatu, w szczegdlnosci
zas jego pierwszego zdania, ustanawia jasny zwigzek z wyjatkami wynikajacymi z dyrektyw
w sprawie zaméwien publicznych, ograniczajac w ten sposéb odstepstwa od obowigzku
uprzedniego ogtoszenia do tych witasnie wyjatkdw. Zatem inne odstepstwa wynikajace
z prawa pierwotnego zostaty przez komunikat wykluczone. Taka koncepcja wyjatkéw
o charakterze wyfacznym jest sprzeczna z ww. w pkt 42 wyrokiem w sprawach potaczonych
SECAP, ktéry stanowi, ze uwzglednione moga zostac réwniez inne wyjatki.

W stosunku do wyjatkdéw od zasady uprzedniego ogtoszenia, okreslonych w pkt 2.1.4
komunikatu, Parlament podnosi, ze Komisja rozcigga wyjatki przewidziane w dyrektywach
w sprawie zamoéwien publicznych w odniesieniu do procedury negocjacyjnej bez uprzedniej
publikacji ogtoszenia na zamoéwienia, ktérych wartos¢ jest nizsza niz progi zastosowania
tych dyrektyw. Na tym przyktadzie szczegdlnie jasno wida¢, ze Komisja ustanowita w swoim
komunikacie autonomiczne reguty udzielania zamdéwien, nie biorac pod uwage faktu, ze
przestanki, ktoérych zaistnienie jest wymagane zanim dokona sie takiej analogii, tj.
niezamierzona przez prawodawce luka poza obszarem zastosowania dyrektyw w sprawie
zamowien publicznych, nie zostaty w niniejszym przypadku spetnione.

Komisja utrzymuje, ze proponowana w komunikacie analogia, polegajaca na rozciggnieciu
wyjatkéw od obowigzku odpowiedniego ogtoszenia okreslonych w dyrektywach w sprawie
zamowien publicznych na zamoéwienia nieobjete tymi dyrektywami odzwierciedla jedynie
wyktadnie podstawowych zasad traktatu WE, ktéra Komisja proponuje, i nie ustala reguty
prawnej. Ponadto Komisja jest zdania, ze pkt 2.1.4 komunikatu nie ma charakteru
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ograniczajacego, lecz przeciwnie, wskazuje jedynie najwazniejsze wyjatki w niewyczerpujacy
sposdb. Poprzez zajecie stanowiska w przedmiocie szczeg6lnej kwestii stosowania wyjatkow
od obowiazku uprzedniego ogtoszenia okreslonych w dyrektywach w sprawie zaméwien
publicznych do zaméwien, ktérych dotyczy komunikat, Komisja nie miata zamiaru da¢ do
zrozumienia, ze jakiekolwiek inne odstepstwo od obowiagzku uprzedniego ogtoszenia, dajace
sie pogodzi¢ z przytoczonymi wyzej zasadami, nie jest dopuszczalne.

2.b) Ocena Sadu

Zgodnie z tytutem pkt 2.1.4 komunikatu ma zastosowanie do ,[p]rocedur bez uprzedniej
publikacji ogtoszenia”. Stanowi on, co nastepuje:

,Dyrektywy w sprawie zaméwien publicznych zawieraja konkretne odstepstwa umozliwia-
jace, pod pewnymi warunkami, zastosowanie procedur bez uprzedniej publikacji ogtosze-
nia. Najwazniejsze przypadki dotycza wystapienia pilnej koniecznosci spowodowanej nie-
przewidywalnymi wydarzeniami oraz zamoéwien, ktére z przyczyn technicznych badz arty-
stycznych lub zwigzanych z ochronga praw wytacznych moga zosta¢ wykonane jedynie przez
okreslony podmiot gospodarczy.

Wedtug Komisji, odpowiednie odstepstwa moga mie¢ zastosowanie do udzielania zamoéwien
nieobjetych tymi dyrektywami. Dlatego tez podmioty zamawiajace moga udzielac¢ takich
zamowien bez uprzedniej publikacji ogtoszenia, pod warunkiem, ze spetniajg one warunki
ustanowione we wskazanych dyrektywach w odniesieniu do jednego z odstepstw”.

Sad uwaza, po pierwsze, ze wbrew temu, co podnosi Republika Federalna Niemiec, pkt 2.1.4
komunikatu wcale nie wyklucza mozliwosci zaistnienia innych odstepstw od obowiazku
uprzedniego ogtoszenia. Jak przypomina sie bowiem zreszta w pkt 1.1 i 1.2 komunikatu,
panstwa cztonkowskie oraz ich instytucje zamawiajace sg zobowigzane do przestrzegania
postanowien i zasad zawartych w traktacie WE. Zatem w zakresie, w jakim z powyzszymi
postanowieniami i zasadami wiagzg sie wyjatki od obowiazku uprzedniego ogtoszenia,
panstwa cztonkowskie lub ich instytucje zamawiajace udzielajace zaméwienia, ktérego
dotyczy komunikat, maja petne prawo powotywac sie na takie wyjatki.

W tym wzgledzie, nalezy w szczegélnosci zauwazy¢, ze na zasady traktatu WE nie ma wptywu,
jezeli panstwo cztonkowskie lub instytucja zamawiajgca moga powotac sie na postanowienie
traktatu WE, ktére w ogdlny sposéb wytacza zastosowanie prawa pierwotnego, jak np.
art. 86 ust. 2 WE lub art. 296 WE czy tez 297 WE, lub jezeli znajduje zastosowanie uzasadnienie
przewidziane wyraznie w traktacie (zob. np. wzgledy porzadku publicznego i zdrowia,
wynikajace zart. 46 WE i 55 WE, oraz wykonywania wtadzy publicznej, wnikajace z art. 45 WE
i 55 WE), lub jezeli spetnione sg przestanki uzasadnienia uznanego w orzecznictwie (zob.
w odniesieniu do nadrzednego wzgledu interesu ogélnego wyrok Trybunatu z dnia
27 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-158/03 Komisja przeciwko Hiszpanii, niepublikowany
w Zbiorze, pkt 35 i przytoczone tam orzecznictwo). W zwigzku z tym, w tego rodzaju sytu-
acjach, obowigzek odpowiedniego ogtoszenia przewidziany w komunikacie, a wynikajacy
z zasad traktatu, nie ma zastosowania do udzielenia zamowienia publicznego.

Ponadto, nalezy podkresli¢, ze pkt 2.1.4 komunikatu ma jedynie w zamierzeniu umozliwienie
instytucjom zamawiajagcym powotywanie sie na wyjatki od obowigzku odpowiedniego
ogtoszenia, okreslone w dyrektywach w sprawie zaméwien publicznych, z poszanowaniem
przestanek ich podniesienia, okreslonych w tychze dyrektywach, chociaz wspomniane
dyrektywy nie maja zastosowania do zamdéwien, ktérych dotyczy komunikat. Jak zauwazono
w opinii rzecznika generalnego F.G. Jacobsa w sprawie C-525/03 Komisja przeciwko Wtochom
(wyrok Trybunatu z dnia 27 pazdziernika 2005 r.), Rec. s. 1-9405, 19407, pkt 46-49, jezeli wa-
runki odstepstwa zostang spetnione i procedura negocjacyjna bez uprzedniej publikacji
ogtoszenia jest w ten sposéb uzasadniona, wéwczas ogtoszenie moze nie by¢ wymagane.
Zasady wynikajace z traktatu WE nie moga narzuca¢ wymogu ogtoszenia w wypadkach,
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gdy dyrektywy wyraznie dopuszczajg odstepstwo, gdyz inaczej odstepstwo to bytoby
bezprzedmiotowe (zob. réwniez podobnie opinie rzecznika generalnego C. Stix Hackl w ww.
w pkt 36 sprawie Coname, Rec. s. |-7289, pkt 93.

Z powyzszego wynika, ze pkt 2.1.4 komunikatu nie tylko nie stwarza nowych obowigzkéw
cigzacych na panstwach cztonkowskich, ale wrecz jest dla nich raczej korzystny, w takim
sensie, ze pozwala im, w sytuacji, gdy spetnione sa przestanki jego zastosowania, na
nieprzestrzeganie obowigzku uprzedniego ogtoszenia.

Jesli chodzi o argument Republiki Federalnej Niemiec oparty na ww. w pkt 42 wyroku
w sprawach potfaczonych SECAP (zob. pkt 135), nalezy stwierdzi¢, ze argument ten bierze
sie z btednego zatozenia, poniewaz pkt 2.1.4 komunikatu nie wyklucza innych mozliwosci
odstepstwa.

W przedmiocie czwartego zarzutu, dotyczqcego postepowania w sprawie stwierdzenia uchy-
bienia zobowiqzaniom paristwa cztonkowskiego (pkt 1.3 komunikatu)

1. a) Argumenty stron

Republika Federalna Niemiec, popierana przez interwenientéw, podnosi wreszcie, ze
zapowiedz Komisji zawarta w pkt 1.3 komunikatu, iz bedzie ona wszczynac postepowanie
w sprawie uchybienia w razie nieprzestrzegania okreslonej procedury, pokazuje, ze akt
ten ma w zamierzeniu stwarza¢ obowiazki cigzace na panstwach cztonkowskich. Potwierdza
to postepowanie w sprawie uchybienia nr 2005/4043 przeciwko Republice Federalnej
Niemiec, dotyczace udzielenia zamoéwienia Il B, ktére nie zostato ogtoszone
zwyprzedzeniem: powotywano sie w nim na komunikat, jakby chodzito tu o uzupetniajaca
podstawe prawng. Ponadto Komisja prowadzita juz postepowania w sprawie uchybienia
przeciwko kilku panstwom cztonkowskim, w celu wyegzekwowania stosowania zasad,
ktére potem zostaty sformutowane w komunikacie w stosunku do zaméwien nieobjetych
zakresem zastosowania dyrektyw w sprawie zaméwien publicznych. W tym wzgledzie
Republika Federalna Niemiec przytacza ww. w pkt 39 sprawe Komisja przeciwko Finlandii
i ww. w pkt 57 sprawe Komisja przeciwko Irlandii (wyrok z dnia 13 listopada 2007 r.). Zatem
wywotanie skutkéw prawnych przez komunikat wynika z pkt 1.3 i z jego powiazania
z postepowaniem w sprawie stwierdzenia uchybienia zobowigzaniom panstwa
cztonkowskiego.

Ponadto, zdaniem Republiki Federalnej Niemiec, skutki komunikatu ptynace z jego pkt 1.3
nie s jedynie natury informacyjnej, lecz wyznaczaja réwniez reguty zachowania i sg zatem
skutkami prawnymi. Komisja przyznata, ze tak jest, gdyz wedtug niej komunikat skutkuje
ustaleniem pewnych wytycznych zachowania. Wigzacy skutek komunikatu wynika wiec
z ogtoszonego przez Komisje zamiaru oparcia swoich praktyk w dziedzinie postepowania
w sprawie stwierdzenia uchybienia zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego na komunikacie.

Ponadto, w stosunku do pkt 1.3 komunikatu, Parlament utrzymuje, ze Komisja, jako autor
komunikatu, petni réwniez funkcje centralnego organu wykonawczego Wspdlnoty oraz
strazniczki traktatow. Tym samym instytucje zamawiajace panstw cztonkowskich powinny
zastosowac sie do tresci komunikatu, aby unikna¢ skargi o stwierdzenie uchybienia
zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego, z ktéra Komisja wystapitaby na podstawie regut
ustanowionych w swoim wtasnym komunikacie.

Rzeczpospolita Polska dodaje, ze nalezy spodziewac sig, iz wytyczne zawarte w komunikacie
najprawdopodobniej beda stanowi¢ punkt odniesienia dla audytoréw Komisji kontrolujacych
postepowania o udzielenie zamoéwien publicznych wspétfinansowanych z budzetu Unii
Europejskiej, w tym $rodkdéw strukturalnych. W przypadku ewentualnych niezgodnosci
przeprowadzonych procedur z wytycznymi zawartymi w komunikacie audytorzy beda sktonni
odmowic zakwalifikowania kosztéw do zwrotu z funduszy unijnych. Jest bowiem catkowicie
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naturalne, ze urzednicy Komisji i osoby dziatajace na jej zlecenie, wykonujac swoje obowig-
zki beda siegali do komunikatu, jako wytycznych wiasciwych praktyk wydanych przez wtas-
ciwg komorke Komisji. W ten sposdb, wbrew twierdzeniu na wstepie komunikatu, zawarte
w nim wytyczne bedg stosowane ,jak prawo”. Majac zas na uwadze doniosto$¢ pomocy fi-
nansowej z budzetu Unii Europejskiej w Polsce, taka postawa audytoréw bedzie wystarcza-
jaca okolicznoscia, aby wytyczne byty postrzegane jako bezwzglednie obowiazujace.

Whbrew argumentacji Republiki Federalnej Niemiec, iz pkt 1.3 komunikatu wywotuje skutek
prawny, Komisja podnosi, ze mozliwy wptyw komunikatu na polityke Komisji w dziedzinie
uchybien nie stwarza skutkéw prawnych wobec o0s6b trzecich, lecz rodzi konsekwencje dla
samej tylko Komisji. Komisja nie ma bowiem wtadzy by okresla¢, poprzez stosowana przez
siebie polityke w postepowaniach w sprawie uchybienia zobowigzaniom panstwa
cztonkowskiego, obowigzkdéw cigzacych na panstwach cztonkowskich. Dopiero na etapie
Trybunatu, w ramach postepowania w sprawie stwierdzenia uchybienia zobowigzaniom
panstwa cztonkowskiego, zakres praw i obowigzkow panstw cztonkowskich ustala sie
w sposéb prawnie wigzacy.

2.b) Ocena Sadu
Ostatni akapit pkt 1.3 komunikatu stanowi:

W momencie, gdy Komisja zda sobie sprawe z potencjalnego naruszenia podstawowych
norm dotyczacych udzielania zaméwien publicznych nieobjetych dyrektywami w sprawie
zamowien publicznych, dokona ona oceny znaczenia danego zamoéwienia dla rynku we-
wnetrznego w zaleznosci od okolicznosci kazdego indywidualnego przypadku. Postepo-
wanie w sprawie naruszenia przepisOw prawa na mocy art. 226 traktatu WE zostanie wszcze-
te wytacznie w przypadkach, gdy uzna to za stosowne ze wzgledu na ciezar naruszenia
i jego wptyw na rynek wewnetrzny”.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze wszczecie przez Komisje postepowania w sprawie
stwierdzenia uchybienia zobowigzaniom parnstwa cztonkowskiego w trybie art. 226 WE
przeciwko panstwu cztonkowskiemu jest jak najbardziej mozliwe w sytuacji, gdy rzeczone
panstwo nie bedzie przestrzega¢ obowiazkéw instytucji zamawiajacych panstw
cztonkowskich ptynacych, przy udzielaniu zaméwien publicznych, z postanowien i zasad
figurujacych w traktacie WE. W zwiazku z tym sam fakt, ze w pkt 1.3 komunikatu wspomina
sie 0 mozliwosci wszczecia takiego postepowania nie stanowi, wbrew temu, co podnosi
Republika Federalna Niemiec, zadnego dowodu na to, ze wspomniany komunikat stwarza
nowe obowiazki po stronie panstw cztonkowskich przy udzielaniu zaméwien publicznych
i przez to jest aktem wywotujacym wigzace skutki prawne.

Wprawdzie omawiany punkt komunikatu moze zwréci¢ uwage panstwa cztonkowskiego na
fakt, ze rzeczywiscie grozi mu wszczecie postepowania w sprawie stwierdzenia uchybienia
zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego w razie nieprzestrzegania jego obowigzkéw
wynikajacych z pierwotnego prawa wspdlnotowego, przypomnianych w komunikacie, lecz
jest to jedynie faktyczna konsekwencja, a nie wigzacy skutek prawny (zob. podobnie wyroki
Trybunatu:zdnia 11 listopada 1981 r. w sprawie 60/81 IBM przeciwko Komisji, Rec. s. 2639, pkt 19
izdnia 1 grudnia 2005 r. w sprawie C-301/03 Wiochy przeciwko Komisji, Zb. Orz. s.1-10217, pkt 30).

Argumentacja podnoszona przez Republike Federalng Niemiec jest bezskuteczna tym
bardziej, ze wszczecie postepowania w sprawie stwierdzenia uchybienia zobowigzaniom
panstwa cztonkowskiego na mocy art. 226 WE nie stanowi aktu o skutku wigzacym lub
przymusowym. W ramach takiego postepowania, jego czes¢ poprzedzajaca wniesienie
skargi do Trybunatu ma na celu wezwanie panstwa cztonkowskiego do zastosowania sie
do swoich obowiagzkéw, a Komisja podaje do wiadomosci swoje stanowisko w postaci
opinii dopiero po wezwaniu panstwa cztonkowskiego do przedstawiania uwag. Etap
poprzedzajacy wniesienie skargi nie zawiera, zgodnie z orzecznictwem Trybunatu, jakie-
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gokolwiek aktu Komisji posiadajagcego moc wiazaca (wyrok w sprawie Trybunatu z dnia
1 marca 1966 r. w sprawie 48/65 Lutticke i in. przeciwko Komisji, Rec. s. 27, 39).

Ponadto, zgodnie z systemem okreslonym w art. 226 WE-228 WE, ustalenie praw i obowiazkéw
panstw cztonkowskich oraz osad ich zachowania moga by¢ jedynie wynikiem wyroku
Trybunatu (zob. podobnie wyroki Trybunatu: z dnia 27 maja 1981 r. w sprawach potaczonych
142/80i 143/80 Essevi i Salengo, Rec. s. 1413, pkt 15, 16; z dnia 29 wrze$nia 1998 r. w sprawie
C-191/95 Komisja przeciwko Niemcom, Rec. s. -5449, pkt 45). Z tego wniosek, ze wbrew
argumentacji Republiki Federalnej Niemiec, wytacznie wyrok Trybunatu moze mie¢ w tej
materii skutek wiazacy.

W zwiagzku z tym nalezy odrzuci¢ argumentacje Republiki Federalnej Niemieciinterwenientéw,
oparta na wigzacym skutku wynikajacym z wszczecia postepowania w sprawie stwierdzenia
uchybienia zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego w razie braku poszanowania procedury
okreslonej w komunikacie.

Stusznosci tego wniosku nie umniejsza argument Republiki Federalnej Niemiec wysnuty
na podstawie pkt 6 opinii rzecznika generalnego G. Tesauro w ww. w pkt 28 sprawie Francja
przeciwko Komisji (wyrok z dnia 16 czerwca 1993 r.) Rec. s. 13292, ktéry opowiadat sie za
wyraznym uznaniem wigzacych skutkéw prawnych wywotywanych grozba wszczecia po-
stepowanie w sprawie uchybienia.

Ot6z, odwrotnie niz ma to miejsce w niniejszym przypadku, Komisja nigdy, w toku catej
procedury lezacej u podstaw ww. w pkt 28 wyroku z dnia 16 czerwca 1993 r. w sprawie
Francja przeciwko Komisji, nie poddata w watpliwos¢ wigzacego charakteru spornego aktu.
Wychodzac z tego zatozenia, rzecznik generalny G. Tesauro zinterpretowat wszczecie
postepowania w sprawie stwierdzenia uchybienia zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego
jako dodatkowa wskazowke stuzaca temu, by zasugerowac Trybunatowi, aby nie stwierdzat
zurzedu, iz skarga jest niedopuszczalna, lecz zbadat jej tres¢ [opinia rzecznika generalnego
G. Tesauro w ww. w pkt 28 sprawie Francja przeciwko Komisji (wyrok z dnia 16 czerwca
1993 r.), pkt 6]. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze Trybunat w powyzszym wyroku nie podazyt
za tym tokiem rozumowania, ktére obecnie postuzyto za podstawe argumentu Republiki
Federalnej Niemiec.

W Swietle spostrzezen poczynionych w pkt 150-153 powyzej, argument Republiki Federalnej
Niemiec, Krélestwa Niderlandéw i Rzeczypospolitej Polskiej, zmierzajacy do wykazania
samoograniczenia sie przez Komisje poprzez komunikat, nalezy réwniez odrzucic¢ jako co
najmniej bezskuteczny. Dodatkowo z brzmienia pkt 1.3 komunikatu wynika, ze Komisja nie
zamierza wszczynac postepowania w sprawie stwierdzenia uchybienia zobowigzaniom
panstwa cztonkowskiego w kazdym przypadku uchybienia, o ktérym sie dowie, lecz ze
bedzie wszczynac postepowania w sprawie stwierdzenia uchybienia zobowigzaniom panstwa
cztonkowskiego, uwzgledniajac okolicznosci kazdego przypadku, kierujac sie przy tym
dwoma gtéwnymi kryteriami, waga naruszenia i skutkami naruszenia dla rynku wewnetrznego.

Wreszcie, jesli chodzi o argument Republiki Federalnej Niemiec, iz Komisja odwotywata sie
do komunikatu jako do aktu prawnego, a nawet prowadzita szereg postepowan w sprawie
uchybienia, aby wyegzekwowac stosowanie zasad tego komunikatu, nalezy stwierdzi¢, ze
argumentu tego nie mozna przyjac.

Jedli chodzi o postepowanie w sprawie uchybienia nr 2005/4043, na ktére powotuje sie
Republika Federalna Niemiec, nalezy stwierdzi¢, ze Komisja odnosi sie rzeczywiscie w pkt 7
uzasadnionej opinii do komunikatu. Jednakze wbrew temu, co twierdzi Republika Federalna
Niemiec, komunikat nie pojawia sie tam jako podstawa prawna, lecz pod koniec wskazanego
punktu, jako zwykte odestanie w nawiasie. Podstawa sentencji uzasadnionej opinii sa
art. 43 WE i 49 WE oraz zasady réwnego traktowania, niedyskryminacji i przejrzystosci.

159



160

160

161

162

3.10.

To samo odnosi sie réwniez do dwdch spraw, na ktére sie Republika Federalna Niemiec
powotuje, tj. ww. w pkt 39 sprawy Komisja przeciwko Finlandii i ww. w pkt 57 sprawy Komisja
przeciwko Irlandii (wyrok z dnia 13 listopada 2007 r.). W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze
w ww. w pkt 39 sprawie Komisja przeciwko Finlandii Trybunat stwierdzit niedopuszczalnos¢
skargi Komisji, poniewaz przyjmujac za podstawe skargi okres$lone podstawowe zasady
traktatu WE, a w szczegdlnosci zasade niedyskryminacji, oznaczajgca obowiagzek przejrzystosci,
Komisja nie dostarczyta Trybunatowi wystarczajacych elementéw, ktére pozwolityby mu na
wiasciwe zrozumienie zakresu zarzucanego pozwanemu panstwu cztonkowskiemu naruszenia
prawa wspolnotowego (ww. w pkt 39 wyrok w sprawie Komisja przeciwko Finlandii, pkt 32).
W odniesieniu do ww. w pkt 57 sprawy Komisja przeciwko Irlandii (wyrok z dnia 13 listopada
2007 r.) stwierdzi¢ nalezy, ze z wyroku w tej sprawie wynika, iz ogtoszenie ex post nie moze
zapewni¢ odpowiedniego ogtoszenia i ze rzeczony wyrok potwierdza istnienie obowigzku
uprzedniego ogtoszenia, co przyznata Republika Federalna Niemiec na rozprawie.

Jesli chodzi o argument podnoszony przez Rzeczpospolitg Polska, iz komunikat uswiadamia
panstwom cztonkowskim, ze grozi im odmowa wspolnotowego finansowania niektérych
z dokonanych wydatkéw, nalezy stwierdzi¢, ze chodzi tu znowu o zwyktg konsekwencje
faktyczng, a nie wiazacy skutek prawny tegoz komunikatu (zob. pkt 151).

Z og6tu powyzszych rozwazan wynika, ze komunikat nie zawiera nowych regut udzielania
zamoéwien publicznych wykraczajacych poza obowigzki ptynace z istniejgcego prawa
wspodlnotowego. W tych okolicznosciach nie mozna uznag, ze komunikat wywotuje wigzace
skutki prawne mogace wptynaé na sytuacje prawng Republiki Federalnej Niemiec ani
interwenientdéw, a skarge nalezy odrzucic¢ jako niedopuszczalna.

orzeczenie z dnia 15 lipca 2010 r. w sprawie (-271/08 Komisja Europejska
przeciwko Republice Federalnej Niemiec, ECLI:EU:C:2010:426

W przedmiocie skargi

W przedmiocie stosowania dyrektyw 92/50 i 2004/18 do udzielania zamdwieri instytucjom i przedsie-
biorstwom, o ktérych mowa w art. TV-EUmw/VKA
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Na wstepie nalezy zbada¢, czy - jak utrzymuje Federalna Republika Niemiec oraz Krélestwo
Danii i Krélestwo Szwecji — udzielanie zamoéwien instytucjom i przedsiebiorstwom, o ktérych
mowa w art. 6 TV-EUmw/VKA, (zwane dalej ,spornym udzielaniem zaméwien”) nie jest
objete ze wzgledu na ich charakter i przedmiot zakresem stosowania dyrektyw 92/50
i 2004/18. Opowiadajac sie za odniesieniem do niniejszego kontekstu toku rozumowania
Trybunatu przedstawionego w wyrokach z dnia 21 wrzesnia 1999 r. w sprawie C-67/96 Al-
bany, Rec. s. 15751, i z dnia 21 wrzes$nia 2000 r. w sprawie C-222/98 van der Woude, Rec.
s.1-7111, za podstawe swojej argumentacji podaja okoliczno$¢, ze wspomniane udzielanie
stanowi wdrozenie uktadu zbiorowego wynegocjowanego przez partneréw spotecznych,
a konkretnie art. 6 TV-EUmw/VKA.

W tym wzgledzie nalezy po pierwsze przypomnie¢, ze prawo do rokowan zbiorowych,
z ktérego w niniejszym przypadku skorzystali sygnatariusze TV-EUmw/VKA, jest prawem
uznanym zaréwno przez przepisy wielu miedzynarodowych aktéw prawnych, przy ktérych
tworzeniu panstwa cztonkowskie wspotpracowaty lub do ktdrych przystapity — takie jak
art. 6 Europejskiej karty spotecznej, podpisanej w Turynie w dniu 18 pazdziernika 1961 r.,
zmienionej w Strasburgu w dniu 3 maja 1996 r. — jak i przepisy aktoéw ustanowionych przez
same panstwa cztonkowskie na szczeblu wspélnotowym lub w ramach Unii - takie jak pkt 12
Wspolnotowej karty socjalnych praw podstawowych pracownikéw przyjetej podczas po-
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siedzenia Rady Europejskiej w Strasburgu w dniu 9 grudnia 1989 r.i art. 28 Karty praw pod-
stawowych Unii Europejskiej (zwanej dalej ,karta”), ktorej art. 6 TUE przyznaje taka sama
moc prawng, jaka jest uznana w odniesieniu do traktatow.

Ze wspomnianego art. 28 karty w zwiazku z jej art. 52 ust. 6 wynika, ze ochrona podstawo-
wego prawa do rokowan zbiorowych musi w catosci uwzgledniaé w szczegdlnosci ustawo-
dawstwa i praktyki krajowe.

Ponadto na mocy art. 152 TFUE Unia uznaje i wspiera role partneréw spotecznych na swo-
im poziomie, uwzgledniajac réznorodnosc systemoéw krajowych.

Po drugie nalezy zauwazy¢, ze — co jest zgodnym stanowiskiem stron sporu — TV-EUmw/VKA
ogolnie realizuje cel spoteczny. Dazy bowiem do podwyzszenia poziomu emerytur danych
pracownikéw, wspierajac zgodnie z BetrAVG rozwdj oszczedzania emerytalnego za pomo-
cg czesSciowego przeksztatcania wynagrodzen zainteresowanych pracownikéw.

Jednakze podstawowy charakter prawa do rokowan zbiorowych i pojmowany w catosci cel
spoteczny TV-EUmw/VKA nie moga jako takie automatycznie powodowac wytaczenia pra-
codawcéw komunalnych spod obowigzku poszanowania wymogéw wynikajacych z dyrek-
tyw 92/50 i 2004/18, ktdére wdrazaja swobode przedsiebiorczosci i swobode swiadczenia
ustug w dziedzinie zaméwien publicznych.

Trybunat orzekt juz, ze klauzule zawarte w uktadach zbiorowych nie sa wytgczone z zakresu
stosowania przepiséw dotyczacych swobodnego przeptywu 0séb (wyrok z dnia 11 grudnia
2007 r. w sprawie C-438/05 International Transport Workers’ Federation i Finnish Seamen'’s
Union, zwany ,wyrokiem w sprawie Viking Line”, Zb. Orz. s. 1-10779, pkt 54 i przytoczone
tam orzecznictwo).

Ponadto korzystanie z prawa podstawowego, takiego jak prawo do rokowan zbiorowych,
moze zosta¢ poddane pewnym ograniczeniom (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Viking
Line, pkt 44; wyrok z dnia 18 grudnia 2007 r. w sprawie C-341/05 Laval un Partneri, Zb .Orz.
s. I-11767, pkt 91). W szczegdélnosci, o ile wprawdzie prawo do rokowan zbiorowych cieszy
sie w Niemczech ochrong konstytucyjna przyznang ogdlnie przez art. 9 ust. 3 Grundgesetz
prawu tworzenia stowarzyszen majacych na celu utrzymanie i polepszanie warunkéw pra-
cy i warunkéw ekonomicznych, niemniej jednak na mocy art. 28 karty prawo to musi by¢
wykonywane zgodnie z prawem Unii.

Korzystanie z prawa podstawowego do rokowan zbiorowych nalezy zatem pogodzi¢ z wy-
mogami wynikajgcymi ze swobdd chronionych traktatem FUE, do wdrozenia ktérych w ni-
niejszym przypadku zmierzaja dyrektywy 92/50 i 2004/18, i musi ono by¢ zgodne z zasada
proporcjonalnosci (zob. podobnie ww. wyroki: w sprawie Viking Line, pkt 46; w sprawie
Laval un Partneri, pkt 94).

Jest oczywiscie prawda, ze w szczegdlnosci w ww. wyrokach w sprawie Albany i w sprawie
van der Woude Trybunat orzekt, iz pomimo skutkdéw ograniczajacych konkurencje, ktére sg
wiasciwe dla uktadu zbiorowego, taki uktad zawarty pomiedzy organizacjami reprezentu-
jacymi pracodawcéw i pracownikéw i wprowadzajacy w okreslonym sektorze uzupetniaja-
cy system emerytalny zarzadzany przez fundusze emerytalne, w ktérym uczestnictwo jest
obowigzkowe, nie jest objety art. 101 ust. T TFUE.

Jednakze takie rozumowanie nie przesadza w niczym odrebnej, wtasciwej dla niniejszej
sprawy kwestii dotyczacej przestrzegania, dla celéw wyznaczania instytucji ubezpiecze-
niowych odpowiedzialnych za wdrazanie rozpatrywanego przeksztatcania wynagrodzen,
przepiséw Unii w zakresie stosowania swobody przedsiebiorczosci i swobody $wiadczenia
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ustug w dziedzinie zaméwien publicznych w kontekscie zbiorowych uktadéw pracy doty-
czacych pracownikéw sektora publicznego.

W tym wzgledzie nie mozna uzna¢, by z samym korzystaniem ze swobody partneréw spo-
tecznych i z prawa do rokowan zbiorowych nierozerwalnie zwigzane byto naruszanie dy-
rektyw, ktére wdrazajg swobode przedsiebiorczosci i swobode swiadczenia ustug w dzie-
dzinie zaméwien publicznych (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Wiking Line, pkt 52).

Ponadto okolicznos$¢, iz umowa lub dziatalnosc¢ jest wytaczona z zakresu stosowania prze-
piséw traktatu dotyczacych konkurencji, nie oznacza automatycznie, ze ta umowa lub
dziatalnos¢ jest réwniez wytaczona spod obowigzku przestrzegania wymogoéw wynikajacych
z przepiséw tych dyrektyw, ze wzgledu na to, Ze te odpowiednie przepisy, jedne i drugie,
spetniaja wiasne przestanki stosowania (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Viking Line,
pkt 53 i przytoczone tam orzecznictwo).

Wreszcie nalezy zauwazy¢, ze w odréznieniu od celu, uzgodnionego pomiedzy partnerami
spotecznymi, podwyzszania poziomu emerytur pracownikéw komunalnej stuzby publicz-
nej, wyznaczanie instytucji i przedsiebiorstw w uktadzie zbiorowym, takim jak ten rozpa-
trywany w niniejszej sprawie, nie dotyczy w istocie prawa do rokowan zbiorowych.

W Swietle powyzszych rozwazan okolicznos¢, ze sporne udzielanie zamoéwien wynika ze
stosowania ukfadu zbiorowego nie powoduje samo w sobie, by niniejszy przypadek byt
wytaczony spod zakresu stosowania dyrektyw 92/50 i 2004/18.

Z tego wzgledu pojawia sie kwestia pogodzenia wymogow zwiagzanych z realizacjg celu
spotecznego, ktory staraja sie osiggnac strony rokowan zbiorowych, z wymogami wynika-
jacymi z dyrektyw 92/50 i 2004/18.

Kwestia taka zaktada zbadanie na podstawie danych wynikajacych z akt sprawy, czy podczas
ustalania tresci art. 6 TV-EUmw/VKA, ktérego dotyczy skarga Komisji jako artykutu stuzacego
za podstawe spornemu udzielaniu zaméwien, zachowano wiasciwg réwnowage przy uwzgled-
nianiu istniejgcych, odpowiednich intereséw, mianowicie podwyzszania poziomu emerytur
danych pracownikéw z jednej strony, i realizacji swobody przedsiebiorczosci i swobody $wiad-
czenia ustug oraz otwarcia na konkurencje na poziomie Unii zdrugiej strony (zob. analogicznie
wyrok z dnia 12 czerwca 2003 r. w sprawie C-112/00 Schmidberger, Rec. s. I-5659, pkt 81, 82).

W tym wzgledzie, o ile wprawdzie art. 6 TV-EUmw/VKA znajduje sie w uktadzie zbiorowym,
ktory — jak podkreslono w pkt 40 niniejszego wyroku - dazy ogdlnie do realizacji celu spo-
tecznego, niemniej jednak nalezy stwierdzi¢ - jak to zrobita rzecznik generalna w pkt 176
swojej opinii — ze wspomniany artykut sprowadza sie do catkowitego wytaczenia przez czas
nieokreslony stosowania zasad wynikajacych z dyrektyw 92/50 i 2004/18 w dziedzinie
oszczednosci emerytalnych pracownikéw komunalnych, czemu Republika Federalna Niemiec
nie zaprzeczyta.

To panstwo cztonkowskie jednakze podnosi, w pierwszej kolejnosci, ze art. 6 TV-EUmw/VKA
stanowi wspdlne rozwigzanie uwzgledniajgce odpowiednie interesy sygnatariuszy tego
uktadu zbiorowego. Podkresla, ze wyznaczenie w nim instytucji i przedsiebiorstw ubezpie-
czeniowych, ktérym wytgcznie mozna powierzy¢ wdrazanie wprowadzonego w komunal-
nej stuzbie publicznej srodka przeksztatcania wynagrodzenia, pozwala na silniejsze wia-
czenie pracownikéw i korzystniejsze uwzglednienie ich intereséw, niz gdyby wybér ubez-
pieczyciela lub ubezpieczycieli byt dokonywany przez kazdego komunalnego pracodawce
w ramach postepowania o udzielanie zamdéwienia.

Nalezy jednakze zauwazy¢, ze mozliwe jest pogodzenie stosowania procedur udzielania
zamoéwien ze stosowaniem mechanizméw, wynikajacych w szczegdlnosci z niemieckiego
prawa socjalnego, gwarantujacych uczestnictwo w ramach danego organu lub przedsie-
biorstwa komunalnego pracownikéw lub ich przedstawicieli w podejmowaniu decyzji
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dotyczacej wyboru instytucji, ktérej lub ktérym zostanie powierzone wdrazanie prze-
ksztatcania wynagrodzenia, czego Republika Federalna Niemiec nie podwazyta podczas
rozprawy.

Ponadto stosowanie procedur udzielania zamdwien nie moze wyklucza¢, by w przetargu
natozono na zainteresowanych oferentéw warunki odzwierciedlajgce interesy danych pra-
cownikow.

W drugiej kolejnosci, Republika Federalna Niemiec, popierana w tym wzgledzie przez Kré-
lestwo Danii, podnosi, ze oferty instytucji i przedsiebiorstw, o ktérych mowa w art. 6
TV-EUmw/VKA, opieraja sie na zasadzie solidarnosci. W toku rozprawy potozono akcent na
okolicznos¢, ze umowa ubezpieczenia pozwala dzieki uwspdlnieniu ryzyk na zréwnowaze-
nie ,dobrych”i,ztych” ryzyk, w szczegdélnosci gdy $wiadczenia z pracowniczych programoéw
emerytalnych sg wyptacane w formie dozywotniej renty ptatnej do chwili Smierci benefi-
cjenta. Podkreslono takze, ze wspomniane instytucje i przedsiebiorstwa nie przeprowadza-
ja w zadnej formie selekcji zainteresowanych kandydatéw w oparciu o kryteria medyczne.

W tym wzgledzie nalezy jednak podkredli¢, ze zachowanie tych elementéw solidarnosci nie
jest z natury nie do pogodzenia ze stosowaniem procedury udzielenia zaméwienia. Uwspol-
nienie ryzyk, na ktérym opiera sie wszelka dziatalno$¢ ubezpieczeniowa, moze bowiem by¢
zagwarantowane przez instytucje lub przedsiebiorstwo ubezpieczeniowe wybrane w ramach
przetargu na poziomie Unii. Ponadto dyrektywy dotyczace zaméwien publicznych w niczym
nie sprzeciwiaja sie temu, by pracodawca komunalny sprecyzowat w ogtoszeniu o zamo-
wieniu warunki, ktorych musza przestrzegac oferenci, w celu zapobiezenia selekcjonowaniu
na podstawie wzgledéw medycznych pracownikéw zainteresowanych przeksztatcaniem
wynagrodzenia lub ograniczenia takiego selekcjonowania.

W trzeciej kolejnosci, Republika Federalna Niemiec ktadzie nacisk na doswiadczenie i solid-
nos¢ finansowa instytugji i przedsiebiorstw wymienionych w art. 6 V-EUmw/VKA. Dodaje,
ze wybor, ktéry dotyczyt tych instytucji i przedsiebiorstw, moze zagwarantowac atrakcyjno$¢
przeksztatcania wynagrodzenia dla pracownikéw komunalnej stuzby publiczne;j.

Jednakze poza okolicznoscig, ze dyrektywy Unii dotyczace zamoéwien publicznych zawie-
rajg przepisy pozwalajace instytucjom zamawiajgcym na upewnienie sie co do profesjona-
lizmu i zdolnosci finansowej oferentéw, nie mozna zaktada¢, ze tych elementéw zwigzanych
z doswiadczeniem i solidnoscig finansowg brakuje w sposéb ogdlny instytucjom i przed-
siebiorstwom ubezpieczeniowym innym niz wymienionym we wspomnianym art. 6.

Nalezy w szczegdlnosci podkresli¢ w tym wzgledzie, ze na mocy dyrektywy 2002/83/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 5 listopada 2002 r. dotyczacej ubezpieczen na zycie
(Dz.U. L 345, s. 1) przedsiebiorstwa prywatne zajmujace sie ubezpieczeniem grupowym
podlegaja skoordynowanym na poziomie Unii zasadom kontroli ostroznosciowej, ktére
w szczegolnosci majg zagwarantowac ich solidnos¢ finansowa.

Instytucje pracowniczych programéw emerytalnych sa poddane zasadom o tym samym
charakterze na mocy dyrektywy 2003/41/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 3 czerw-
ca 2003 r. w sprawie dziatalnosci instytucji pracowniczych programéw emerytalnych oraz
nadzoru nad takimi instytucjami (Dz.U. L 235, s. 10). Zasady te, skoordynowane na poziomie
Unii, maja na celu zagwarantowanie wysokiego poziomu bezpieczenstwa dla przysztych
emerytdédw majacych korzysta¢ z ich swiadczen (zob. podobnie wyrok z dnia 14 stycznia
2010 r. w sprawie C-343/08 Komisja przeciwko Republice Czeskiej, dotychczas nieopubliko-
wany w Zbiorze, pkt 45).

Nalezy takze zauwazy¢, ze zgodnie ze wskazaniami przedstawionymi przez Republike Fe-
deralna Niemiec na podstawie art. 6 zdanie trzecie TV-EUmw/VKA zamdwienia na umowy
ubezpieczenia zostaty udzielone przez pracodawcéw komunalnych instytucjom innym niz
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te, o ktérych mowa w tym art. 6 zdania pierwsze i drugie. W Zzaden sposéb nie zostato usta-
lone ani nawet podniesione w toku niniejszego postepowania, ze rozwigzanie to ograni-
czyto zainteresowanie danych pracownikéw przeksztatcaniem wynagrodzenia.

W czwartej kolejnosci, wspomniane panstwo cztonkowskie podkresla, ze art. 6 TV-EUmw/VKA
umozliwia pracodawcom komunalnym obejscie sie bez indywidualnego postepowania
wyboru instytucji, ktérej lub ktérym powierza sie wdrozenie przeksztatcania wynagrodze-
nia na poziomie ich wtasnego organu lub przedsiebiorstwa. Ponadto koszty zarzadzania
pobierane przez instytucje lub przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w tym art. 6, sg niskie.

Jednakze takie wzgledy nie moga legitymizowac wytaczenia przepiséw i procedur, ktére
maja gwarantowac w interesie pracodawcéw komunalnych i ich pracownikéw dostep do
rozszerzonej oferty ustug na poziomie Unii.

W $wietle rozwazan przedstawionych w pkt 53-65 niniejszego wyroku nalezy stwierdzi¢,
ze przestrzeganie dyrektyw w dziedzinie zamoéwien publicznych na ustugi nie okazuje sie
nie do pogodzenia z realizacja celu spotecznego, ktdry staraja sie osiggnac strony sygnata-
riusze TV-EUmw/VKA, wykonujac swoje prawo do rokowan zbiorowych.

W rezultacie nalezy zbadac czy sporne udzielanie zamoéwien objete jest zakresem stosowa-
nia dyrektyw 92/50 i 2004/18.

W przedmiocie kwalifikacji rozpatrywanych uméw jako umdw objetych zamdwieniami publicznymi na
ustugi w rozumieniu dyrektyw 92/50 i 2004/18
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Na wstepie nalezy odnotowac, ze bezsporne jest miedzy stronami niniejszego postepowa-
nia, ze rozpatrywane umowy dotycza ustug ubezpieczeniowych w rozumieniu kategorii 6
lit. a) zatgcznika | A do dyrektywy 92/50 lub zatgcznika Il A do dyrektywy 2004/18.

Tak samo bezsporne jest miedzy tymiz stronami, ze umowy te zostaty zawarte na pismie
w rozumieniu art. 1 lit. a) dyrektywy 92/50 lub art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18.

Natomiast Republika Federalna Niemiec, wspierana przez Krélestwo Szwecji, podwaza,
w pierwszej kolejnosci, ze spetnione sa w niniejszym przypadku pozostate przestanki, od
ktérych przepisy te uzalezniajg zakwalifikowanie jako ,zamoéwien publicznych” w rozumie-
niu wspomnianych dyrektyw.

Utrzymuje, ze pracodawcy komunalni nie wystepuja w roli instytucji zamawiajacych, jesli
tylko wdrazajg w dziedzinie pracowniczych programoéw emerytalnych wyboér wczesniej
dokonany w uktadzie zbiorowym bez dysponowania autonomia decyzyjna, ktéra mogtaby
je prowadzi¢ z ich wtasnej woli do przyznania preferencji takiemu lub innemu oferentowi.

Twierdzi ponadto, ze rozpatrywane umowy nie sg umowami o charakterze odptatnym. Jej
zdaniem istnieje bowiem stosunek wymiany ekonomicznej tylko miedzy instytucja ubez-
pieczeniowg a pracownikiem, ktéry zdecydowat sie na przeksztatcanie wynagrodzenia.
Pracodawca ogranicza sie ze swojej strony do przekazywania tej instytucji na rachunek
pracownika sktadek potrgcanych z tytutu tego przeksztatcania z wynagrodzenia tego pra-
cownika. Umowy te majg na celu wdrozenie srodka korzystnego dla pracownikéw, a nie
ztozenie zamowienia na rzecz wtadzy publicznej.

W tym wzgledzie nalezy przypomniec¢ przede wszystkim, ze ani art. 1 lit. b) dyrektywy 92/50,
ani art. 1 ust. 9 dyrektywy 2004/18 nie dokonuja rozrézniania miedzy zamoéwieniami pub-
licznymi udzielanymi przez instytucje zamawiajaca w celu wykonania zadania zaspokojenia
potrzeb interesu ogdlnego i tymi, ktére nie maja zwigzku z tym zadaniem. Brak takiego
rozréznienia thumaczy sie celem tych dyrektyw, ktére daza do wytaczenia ryzyka prefero-
wania oferentéw lub kandydatéw krajowych podczas udzielania zaméwienia przez insty-
tucje zamawiajace (zob. analogicznie wyrok z dnia 15 stycznia 1998 r. w sprawie C-44/96
Mannesmann Anlagenbau Austria i in., Rec. s. I-73, pkt 32, 33).



74 Nastepnie nalezy zauwazy¢, ze TV-EUmw/VKA, a zwiaszcza jego art. 6, zostat wynegocjo-
wany w szczegdlnosci przez przedstawicieli pracodawcéw komunalnych. Pracodawcy ci
w rezultacie wywarli wptyw, co najmniej posrednio, na tres¢ tego artykutu.

75 Wreszcie przestanka dotyczaca charakteru odptatnego rozpatrywanych uméw wymaga
sprawdzenia, czy umowy te obejmujg bezposrednie przysporzenie o charakterze gospo-
darczym dla pracodawcéw komunalnych je zawierajacych (zob. analogicznie wyrok z dnia
25 marca 2010 r.w sprawie C451/08 Helmut Miiller, dotychczas nieopublikowany w Zbiorze,
pkt 48, 49).

76 W tym wzgledzie nalezy odnotowa¢, ze w dziedzinie stuzby komunalnej z art. 6 TV-EUmw/
VKA wynika, iz pracodawca obowiazany jest dokonywac wdrozenia przeksztatcania wyna-
grodzenia w instytucjach publicznych, o ktérych mowa w art. 6 zdanie pierwsze, lub jesli
tego nie uczyni, przewidziec sposoby realizacji tego przeksztatcania oferowane przez przed-
siebiorstwa wymienione w art. 6 zdanie drugie.

77 Zgodnie z art. 1 ust. 1 BetrAVG pracodawca ,odpowiada za spetnienie swiadczen, ktére
zagwarantowat, takze w przypadku gdy nie zajmuje sie wdrazaniem bezposrednio”.

78 Zatem pracodawca komunalny negocjuje warunki umowy ubezpieczenia grupowego z za-
wodowym ubezpieczycielem poddanym szczegélnym ograniczeniom ostroznosciowym
gwarantujgcym solidnos¢ finansowa. Ustugi $wiadczone przez tego ostatniego umozliwia-
ja pracodawcy przyjecie obowiazku odpowiadania za wtasciwa realizacje tej formy odro-
czonego wynagrodzenia wynikajacego z przeksztatcania pensji. Zwalniajg one go tez z ko-
niecznosci zarzadzania tym Srodkiem.

79 W ramach takiej umowy pracodawca komunalny przekazuje danej instytucji lub przedsie-
biorstwu sktadki potracone z naleznego od niego zainteresowanym wynagrodzenia w za-
mian za uzyskiwanie ustug nieroztagcznie zwigzanych z jego obowigzkiem, okreslonym w art. 1
ust. 1 BetrAVG, odpowiadania za spetnienie Swiadczen emerytalnych wobec pracownikéw,
ktdrzy przy uwzglednieniu udzielonej przez niego gwarancji zdecydowali sie na przeksztat-
canie wynagrodzenia.

80 Okolicznos¢, ze ostateczni beneficjenci Swiadczen emerytalnych sg pracownikami, ktérzy
uczestnicza we wspomnianym srodku, nie jest w stanie podwazy¢ odptatnego charakteru
takiej umowy.

81 Republika Federalna Niemiec, popierana w tym wzgledzie przez Krélestwo Danii i Krélestwo
Szwedji, podnosi w drugiej kolejnosci, ze wyjatek przewidziany odpowiednio w art. 1 lit. a)
ppkt viii) dyrektywy 92/50 na rzecz zamdwien w zakresie zatrudnienia i w art. 16 lit. ) dy-
rektywy 2004/18 na rzecz uméw o prace obejmuje wszelkie $wiadczenie ustug majace
podstawe, jak w niniejszym przypadku, w umowie o tym charakterze lub w ukfadzie zbio-
rowym, ktéry stanowi czes¢ integralna tej umowy, i objete ze wzgledu na swéj przedmiot
prawem pracy.

82 Jednakze w Swietle wskazan przedstawionych w pkt 4 i 12 niniejszego wyroku wyjatek ten,
ktory jako odstepstwo od stosowania dyrektyw dotyczacych zaméwien publicznych na
ustugi musi by¢ interpretowany w sposéb zawezajacy, nie moze obejmowac $wiadczenia
ustug, ktore jak w niniejszym przypadku opieraja sie nie na umowie o prace, ale na umowie
zawartej miedzy pracodawca a przedsiebiorstwem ubezpieczeniowym i ktére oprécz tego
nie wiaza sie ze szczegdlna troska wyrazong przez prawodawce Unii w motywie 28 dyrek-
tywy 2004/18.

W przedmiocie wartosci zamdwienia i przekroczenia progéw stosowania dyrektyw 92/50 i 2004/18

83 Na wstepie nalezy odnotowac, ze Republika Federalna Niemiec nie zanegowata tego, ze
wiasciwe sa progi 236 000 EUR i 211 000 EUR, przyjete przez Komisje kolejno dla okresu
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odpowiadajacego latom 2004 i 2005 i dla okresu odpowiadajacego latom 2006 i 2007 w ce-
lu okreslenia w niniejszej sprawie zamoéwien objetych zakresem stosowania dyrektywy
92/50 lub dyrektywy 2004/18 ze wzgledu na ich wartos¢.

Republika Federalna Niemiec podwaza natomiast prawidtowos¢ metody obliczania przy-
jetej przez Komisje w celu okreslenia krytycznej wielkosci pod wzgledem liczby pracowni-
kéw, poczawszy od ktdrej uwaza sie w odniesieniu do pracodawcéw komunalnych, ze za-
warli umowy ubezpieczenia o wartosci rownej lub przekraczajacej prég wiasciwy dla celéw
stosowania dyrektywy 92/50 lub dyrektywy 2004/18.

W pierwszej kolejnosci, wspomniane panstwo cztonkowskie twierdzi, ze obliczanie war-
tosci zamodwienia w rozumieniu tych dyrektyw musi w niniejszym przypadku opierac sie
wytacznie na wysokosci kosztéw zarzadzania, ktérych zaptaty domaga sie przedsiebior-
stwo jako wynagrodzenia za Swiadczone ustugi, a nie na catkowitej wysokosci sktadek
odprowadzanych w ramach przeksztatcania wynagrodzenia, gdyz ta ostania kwota nie
jest bowiem mozliwa do precyzyjnego okreslenia podczas zawierania umowy ubezpie-
czenia.

W tym wzgledzie nalezy jednak zauwazy¢, ze w odniesieniu do zamdwien dotyczacych
ustug ubezpieczeniowych w rozumieniu kategorii 6 lit. a) zatacznika | A do dyrektywy 92/50
lub zatacznika Il A do dyrektywy 2004/18 zaréwno art. 7 ust. 4 tiret pierwsze dyrektywy
92/50, jak i art. 9 ust. 8 lit. a) ppkt i) dyrektywy 2004/18 wymieniaja ,nalezng sktadke” jako
podstawowy element sposobu obliczania szacunkowej wartos$ci danego zmoéwienia.

W odniesieniu do ustug dotyczacych pracowniczych programoéw emerytalnych ,szacunko-
wa warto$¢ zamowienia” w rozumieniu przepiséw, o ktérych mowa w poprzednim punkcie
niniejszego wyroku, odpowiada w rezultacie - tak jak stusznie uznata Komisja — szacunkowej
wartosci sktadek, w niniejszym przypadku sktadek potragcanych z wynagrodzenia zaintere-
sowanych pracownikéw z tytutu przeksztatcania wynagrodzenia w ramach danego organu
lub przedsiebiorstwa komunalnego, i przeznaczonych na finansowanie ostatecznych swiad-
czen z pracowniczych programéw emerytalnych. Wspomniane sktadki stanowia bowiem
w niniejszym przypadku zasadnicze swiadczenie wzajemne za ustugi $wiadczone przez
instytucje lub przedsiebiorstwo, bedace ustugodawcami, na rzecz pracodawcy komunal-
nego w ramach realizacji tych swiadczen ostatecznych.

W kontekscie takim jak ten w niniejszej sprawie, w ktérym Sciste wskazanie w chwili udzie-
lenia rozpatrywanego zamdwienia catkowitej wartosci tych sktadek staje sie niemozliwe ze
wzgledu na wybor pozostawiony kazdemu pracownikowi co do uczestniczenia w prze-
ksztatcaniu wynagrodzenia, i przy uwzglednieniu czasu trwania takiego zamoéwienia, kto-
ry jest dtugi, a wrecz nieokreslony — co zostato potwierdzone w przeméwieniach w toku
rozprawy — zaréwno art. 7 ust. 5 tiret drugie dyrektywy 92/50, jak i art. 9 ust. 8 lit. b) ppkt ii)
dyrektywy 2004/18 wymagaja, by podstawa obliczania szacunkowej wartosci tego zamé-
wienia byfa ,miesieczna rata pomnozona przez 48"

Jak zauwazyta rzecznik generalny w pkt 150 swojej opinii, zatem stusznie w niniejszej
sprawie Komisja — tak jak powinni byli to uczyni¢ wtasciwi pracodawcy komunalni - na
wstepie oparfa swoje obliczenie na oszacowaniu $redniej miesiecznej kwoty przeksztat-
cenia wynagrodzenia na jednego pracownika, pomnozonej przez 48, nastepnie okreslita,
uwzgledniajac wynik tego mnozenia, liczbe pracownikéw indywidualnie uczestniczacych
w przeksztatcaniu wynagrodzenia konieczng do tego by osiagna¢ odpowiedni prég sto-
sowania przepiséw Unii dotyczacych zamoéwien publicznych, a w koficu na podstawie
szacunku odsetka pracownikéw komunalnej stuzby publicznej uczestniczacych w prze-
ksztatcaniu wynagrodzenia ustalita krytyczna wielkos¢ pod wzgledem liczby pracownikéw,
poczawszy od ktérej pracodawcy komunalni udzielali zaméwien, osiagajac lub przekra-
Czajac wspomniany prég.
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W drugiej kolejnosci, Republika Federalna Niemiec podnosi, ze Komisja niestusznie nie uwzgled-
nita w swoich obliczeniach okolicznosci, podkreslonej na etapie postepowania poprzedzaja-
cego whniesienie skargi, zgodnie z ktérg pewna liczba pracodawcéw komunalnych zawarta
w celu wdrozenia przeksztatcania wynagrodzenia na poziomie ich wiasnego organu lub
przedsiebiorstwa kilka umoéw z odrebnymi instytucjamilub przedsiebiorstwami. Jej zdaniem
okolicznos¢ ta powinna byta sktoni¢ Komisje do obliczenia szacunkowej wartosci zamoéwienia
na podstawie kazdej umowy ubezpieczania zawartej przez pracodawce komunalnego.

Jednakze bez wzgledu na to, jakie wzgledy mogty sprawi¢, ze pracodawcy komunalni za-
stosowali te praktyke, i niezaleznie od tego, czy sporne umowy stanowig — jak twierdzi
Komisja, ale co kwestionuje Republika Federalna Niemiec — umowy ramowe w rozumieniu
art. 1 ust. 5 dyrektywy 2004/18, z samego brzmienia art. 9 ust. 1 tej dyrektywy, ktéry usta-
nawia 0gdlna zasade obliczania szacunkowej wartosci zamdwienia publicznego, wynika,
ze podstawa tego obliczania jest ,catkowita kwota” tego zamdwienia, oszacowana przez
instytucje zamawiajaca.

W niniejszym przypadku wiasciwy sposéb obliczania powinien w rezultacie opierac sie na
szacunkowej catkowitej kwocie zamdwienia dotyczacego pracowniczego programu eme-
rytalnego na poziomie danego organu lub przedsiebiorstwa wyrazonej w wartosci sktadek
zwigzanych z przeksztatcaniem wynagrodzenia.

Tak jak podkreslita Komisja, w odniesieniu do takiego zamoéwienia, ktérego przedmiot ze
swojej istoty jest jednolity, sposéb obliczania, ktéry bytby funkcja — za czym opowiada sie
Republika Federalna Niemiec - liczby uméw ubezpieczenia zawartych przez danego pra-
codawce komunalnego, prowadzitby do sztucznego podziatu tego zaméwienia, umozli-
wiajacego wyfaczenie go spod stosowania uregulowan Unii dotyczacych zaméwien pub-
licznych, podczas gdy jego szacunkowa catkowita wartos¢ bytaby réwna wiasciwemu pro-
gowi stosowania tych uregulowan lub wyzsza od niego.

Ponadto taki sposéb obliczania naruszatby zasade pewnosci prawnej, gdyz w chwili za-
wierania tych réznych ewentualnych uméw ich indywidualna warto$¢ nie moze nawet
by¢ oszacowana przy uwzglednieniu niemoznosci przewidzenia, nawet w przyblizeniu,
w jakim stosunku p6zniejszy wybor kazdego pracownika chcacego uczestniczy¢ w prze-
ksztatcaniu wynagrodzenia padnie na kazde z poszczegdlnych przedsiebiorstw. Taki spo-
sOb obliczania oparty na zwyktym podzieleniu arytmetycznym szacunkowej catkowitej
wartosci zamdwienia w zaleznosci od liczby przewidywanych uméw ubezpieczenia még-
tby prowadzi¢ do wytgczenia catosci tych uméw spod zakresu stosowania przepiséw Unii
dotyczacych zamoéwien publicznych, podczas gdy okazatoby sie nastepnie, ze warto$¢
niektérych z tych uméw osiaga lub przekracza wtasciwy prég stosowania ze wzgledu na
liczbe uczestniczacych pracownikow i wielkos¢ sktadek odprowadzanych do danego
przedsiebiorstwa.

W trzeciej kolejnosci, Republika Federalna Niemiec kwestionowata w toku catego postepo-
wania przed Trybunatem prawidtowosc¢ danych liczbowych przyjetych przez Komisje w od-
niesieniu do wskaznika uczestnictwa pracownikéw komunalnych w przeksztatcaniu wyna-
grodzenia.

Nalezy zauwazy¢ w tym wzgledzie, Zze na kazdym etapie postepowania przed Trybunatem,
Komisja starata sie oprzec swoje obliczenia na najbardziej wiarygodnych danych liczbowych
przedstawionych przez Republike Federalng Niemiec w odniesieniu do wskaznika uczest-
nictwa pracownikéw komunalnych w przeksztatcaniu wynagrodzenia, co sktonito jg do
ograniczenia w ostatecznosci przedmiotu jej skargi w sposéb wskazany w pkt 3 niniejszego
wyroku do okresu obejmujacego lata 2004-2007.
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W tym wzgledzie nalezy przede wszystkim podkresli¢, ze przedmiot niniejszego sporu
moze réwniez obejmowac sporne udzielanie zamowien, ktére nastapito po uptywie termi-
nu wyznaczonego w uzasadnionej opinii, czyli po dniu 4 wrze$nia 2006 r., jako ze takie
udzielanie wynikato z postepowania o takim samym charakterze jak te, o ktérych mowa we
wspomnianej uzasadnionej opinii (zob. podobnie wyroki: zdnia 22 marca 1983 r. w sprawie
42/82 Komisja przeciwko Francji, Rec. s. 1013, pkt 20; z dnia 4 lutego 1988 r. w sprawie C-113/86
Komisja przeciwko Wtochom, Rec. s. 607, pkt 11; z dnia 9 listopada 2006 r. w sprawie C-236/05
Komisja przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, Zb.Orz. s.1-10819, pkt 12).

Natomiast dokonany przez Komisje w ramach jej obliczer przeprowadzonych w toku ni-
niejszego postepowania wybor dotyczacy zastosowania do kazdego okresu objetego jej
skarga danych liczbowych za rok 2006, podczas ktérego uptynat wyzej wymieniony termin,
pomija okolicznos¢, ze pracodawcy komunalni, ktérzy udzielili spornych zaméwien w roku
2004 lub 2005, mogli ze swojej strony dokona¢ oceny danego zamdwienia tylko na podsta-
wie szacunkéw za jeden lub drugi z tych dwéch lat. W rezultacie Komisja powinna byta
uwzgledni¢ w swoich obliczeniach, odpowiednio, za 2004 i 2005 r. dane liczbowe dotycza-
ce danego roku.

Z wyjasnien przedstawionych przez Republike Federalng Niemiec w jej duplice wynika, ze
te dane liczbowe w odniesieniu kolejno do $redniej miesiecznej kwoty przeksztatcenia
wynagrodzenia na jednego pracownika i odsetka uczestnictwa pracownikéw komunalnych
w przeksztatcaniu wynagrodzenia sg nastepujace:

— zarok 2004: 77,95 EUR i 1,40%, oraz
- zarok 2005: 89,14 EUR i 1,76%.

W swietle tych danych i przy uwzglednieniu zastosowanej metody obliczania, tak jak za-
uwazono w pkt 89 niniejszego wyroku w kontekscie niniejszej sprawy, nalezy stwierdzi¢
zarzucane uchybienie zobowigzaniom w zakresie, w jakim umowy ubezpieczenia zostaty
udzielone bezposrednio bez przeprowadzenia przetargu na poziomie Unii instytucjom lub
przedsiebiorstwom, o ktérych mowa w art. 6 TV-EUmw/VKA:

— w2004 r. przez organy lub przedsiebiorstwa komunalne liczace wtedy ponad 4505 pra-
cownikow,

— w 2005 r. przez organy lub przedsiebiorstwa komunalne liczace wtedy ponad 3133 pra-
cownikéw, oraz

- w 2006 i 2007 r. przez organy lub przedsiebiorstwa komunalne liczace wtedy ponad
2402 pracownikéw.

W czwartej kolejnosci, Republika Federalna Niemiec twierdzi, ze miasta Berlin, Brema i Ham-
burg niestusznie uznano za cztonkédw stowarzyszenia regionalnego VKA i z tego wzgledu
objeto zakresem stosowania TV-EUmw/VKA.

W tym wzgledzie nalezy odnotowad, ze w wyniku wyjasnien przedstawionych przez Re-
publike Federalng Niemiec w toku niniejszego postepowania, Komisja wytaczyta miasto
Berlin ze swojej skargi.

Natomiast w odniesieniu do miast Bremy i Hamburga panstwo to przyznato, ze - tak jak
wynika ze wskazan przedstawionych przez Komisje w jej replice — oba te miasta byty czton-
kami, odpowiednio, Kommunaler Arbeitgeberverband Bremen eV (stowarzyszenia praco-
dawcéw komunalnych Bremy) i Arbeitsrechtliche Vereinigung Hamburg eV (stowarzyszenia
prawa pracy Hamburga), ktére sa cztonkami VKA.
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Ponadto wspomniane panstwo nie poparto zadnymi konkretnymi danymi twierdzenia
zawartego w jego duplice, zgodnie z ktérym pracownicy stuzby publicznej tych dwéch
miast nie sg objeci zakresem stosowania TV-EUmw/VKA ze wzgledu na szczegdlny status
cztonkéw kazdego z dwdch stowarzyszen regionalnych wspomnianych w poprzednim
punkcie niniejszego wyroku.

W Swietle catosci powyzszych rozwazan nalezy stwierdzi¢, ze w zakresie, w jakim zaméwie-
nia na obstuge pracowniczych programéw emerytalnych zostaty udzielone bezposrednio
bez przeprowadzania przetargu na poziomie Unii instytucjom lub przedsiebiorstwom, o kté-
rych mowa w art. 6 TV-EUmw/VKA w 2004 r., przez organy lub przedsiebiorstwa komunalne
liczace wtedy ponad 4505 pracownikéw, w 2005 r. przez organy lub przedsiebiorstwa komu-
nalne liczace wtedy ponad 3133 pracownikéw oraz w 2006 i 2007 r. przez organy lub przed-
siebiorstwa komunalne liczace wtedy ponad 2402 pracownikéw, Republika Federalna Niemiec
dopuscita sie uchybienia zobowigzaniom cigzagcym na niej do dnia 31 stycznia 2006 r. na
mocy przepiséw art. 8 w zwiagzku z tytutami llI-VI dyrektywy 92/50, a od dnia 1 lutego 2006 .
na mocy przepiséw art. 20 w zwigzku z art. 23-55 dyrektywy 2004/18.

W pozostatym zakresie skarga zostaje oddalona.

orzeczenie z dnia 10 marca 2011 r. w sprawie (-274/09 Privater Rettungsdienst
und Krankentransport Stadler przeciwko Zweckverband fiir Rettungsdienst und
Feuerwehralarmierung Passau, ECLI:EU:C:2011:130

W przedmiocie pytan prejudycjalnych
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Poniewaz pytania prejudycjalne pierwsze i drugie sg ze sobg zwigzane, nalezy rozpatrzy¢
jetacznie.

Na wstepie nalezy wskazac, ze umowy dotyczace Swiadczenia ustug pogotowia ratunko-
wego na rzecz ludnosci zawierane przez gminny zwigzek Passau s zawierane w formie
zwanej ,modelem koncesyjnym”. Ten model umowny odréznia sie od modelu zwanego
modelem ,przetargowym”, ktéry stanowi rodzaj udzielenia zamoéwienia publicznego na
ustugi (zob. podobnie wyrok z dnia 29 kwietnia 2010 r. w sprawie C160/08 Komisja przeciw-
ko Niemcom, Zb. Orz. s.1-3713, pkt 131), w zwigzku z tym, ze w ramach modelu koncesyjne-
go wynagrodzenie wyptacane jest nie przez instytucje zamawiajaca, lecz poprzez kwoty
pobrane od uzytkownikéw ustug za posrednictwem centralnego biura ds. rozliczen. Opfta-
ty za korzystanie z ustug sa uzgadniane pomiedzy instytucjg zabezpieczenia spotecznego
a ustugodawca wybranym przez gminny zwigzek Passau.

W tym zakresie nalezy wskaza¢, ze kwestia, czy dane dziatanie powinno zosta¢ zakwalifi-
kowane jako ,koncesja na ustugi” czy ,zamoéwienie publiczne na ustugi”, musi by¢ oceniana
wytacznie w Swietle prawa Unii (zob. w szczegdlnosci wyroki: z dnia 18 lipca 2007 r. w spra-
wie C-382/05 Komisja przeciwko Wtochom, Zb. Orz. s. 1-6657, pkt 31; z dnia 15 pazdziernika
2009 r. w sprawie C-196/08 Acoset, Zb. Orz. s. 1-9913, pkt 38).

Z poréwnania definicji zamoéwien publicznych na ustugi i koncesji na ustugi, zawartych,
odpowiednio, w art. T ust. 2 lit. a) i d) oraz w art. 1 ust. 4 dyrektywy 2004/18, wynika, ze
réznica pomiedzy zamoéwieniem publicznym na ustugi a koncesjg na ustugi tkwi w wyna-
grodzeniu za $wiadczenie ustug. Zamowienie na ustugi zawiera wynagrodzenie, ktore — nie
bedac wszakze jedynym wynagrodzeniem - jest ptacone bezposrednio przez instytucje
zamawiajaca ustugodawcy (zob. podobnie wyrok z dnia 13 pazdziernika 2005 r. w sprawie
C-458/03 Parking Brixen, Zb. Orz. s. 1-8585, pkt 39; ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko
Wtochom, pkt 33, 40), podczas gdy w przypadku koncesji na ustugi wynagrodzenie za swiad-
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czenie ustug polega na prawie do gospodarczego wykorzystania ustugi badz jako takim,
badZ wraz z ceng (zob. podobnie wyrok z dnia 10 wrzesnia 2009 r. w sprawie C-206/08 Eu-
rawasser, Zb. Orz. s. |-8377, pkt 51).

W przypadku umowy dotyczacej ustug okolicznos¢, ze kontrahent nie jest bezposrednio
wynagradzany przez instytucje zamawiajacg, lecz ma prawo do pobierania wynagrodzenia
od oséb trzecich, spetnia wymogi wynagrodzenia, o ktérym mowa w art. 1 ust. 4 dyrektywy
2004/18 (zob. ww. wyrok w sprawie Eurawasser, pkt 57).

Oile sposéb wynagradzania jest w zwigzku z powyzszym jednym z elementéw decydujacych
o dokonaniu kwalifikacji danej czynnosci jako koncesji na ustugi, o tyle z orzecznictwa
wynika ponadto, ze koncesja na ustugi oznacza, iz koncesjonariusz przejmuje ryzyko pro-
wadzenia dziatalnosci zwigzane ze swiadczeniem ustugi publicznej i ze brak przeniesienia
na ustugodawce tego ryzyka wskazuje na to, iz omawiana czynnos¢ stanowi zamoéwienie
publiczne na ustugi, a nie koncesje na ustugi (ww. wyrok w sprawie Eurawasser, pkt 59, 68
oraz przytoczone tam orzecznictwo).

Z wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym w sprawie zawistej przed sgdem
krajowym wynika, ze wynagrodzenie ustugodawcy Swiadczacego ustugi pogotowia ratun-
kowego jest zapewniane nie przez instytucje zamawiajacg, ktéra zawarta omawiang umo-
we, lecz poprzez optaty za korzystanie z ustug, ktérych zgodnie z ustawa bawarska ustugo-
dawca moze zadac albo od instytucji zabezpieczenia spotecznego, gdy osoby ubezpieczo-
ne w jej ramach korzystaty z ustug pogotowia ratunkowego, albo od 0séb ubezpieczonych
prywatnie i 0s6b nieubezpieczonych, ktére skorzystaty z tych ustug.

Okolicznos¢, ze wysokos¢ optat za korzystanie z ustug nie jest ustalana jednostronnie przez
ustugodawce $wiadczacego ustugi pogotowia ratunkowego - lecz w drodze uzgodnienia
zinstytucjami zabezpieczenia spotecznego, ktére same maja charakter instytucji zamawia-
jacych (zob. podobnie wyrok z dnia 11 czerwca 2009 r. w sprawie C-300/07 Hans & Christop-
horus Oymanns, Zb.Orz. s. I-4779, pkt 40-59) — oraz ze opfaty te sg uiszczane nie bezposred-
nio przez uzytkownikéw tych ustug na rzecz wybranych ustugodawcéw, lecz za posredni-
ctwem centralnego biura ds. rozliczen wtasciwego w zakresie pobierania i wyptaty tych
optat w formie regularnych ptatnosci zaliczkowych, nie ma wptywu na to stwierdzenie. Nie
zmienia to bowiem faktu, ze wszelkie wynagrodzenia wypfacane na rzecz ustugodawcy
pochodza od innych 0séb niz instytucja zamawiajaca, z ktéra zawart on umowe.

W sprawie takiej jak zawista przed sadem krajowym, dla przyjecia, ze wystgpita koncesja na
ustugi w rozumieniu art. 1 ust. 4 dyrektywy 2004/18, nalezy ponadto zbada¢, czy uzgodniony
sposob wynagradzania polega na prawie ustugodawcy do wykonywania ustugi i prowadzi
do przejecia przez ustugodawce ryzyka prowadzenia dziatalnosci zwigzanego ze $wiadczeniem
ustug publicznych. Ryzyko to wprawdzie od poczatku moze by¢ bardzo ograniczone, jednak
w celu stwierdzenia istnienia koncesji na ustugi niezbedne jest, by instytucja zamawiajaca
przeniosta na koncesjonariusza cato$¢ lub przynajmniej znaczng cze$¢ ponoszonego przez
nig ryzyka (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Eurawasser, pkt 77, 80).

W sprawie zawistej przed sagdem krajowym gminny zwigzek Passau przenidst na wybranych
ustugodawcéw, na okres wielu lat, catos¢ wykonania technicznego, administracyjnego
i finansowego ustug pogotowia ratunkowego, w zakresie ktorych byt whasciwy, zgodnie
z art. 4 ust. 1 bawarskiej ustawy.

Wybrani ustugodawcy maja wiec za zadanie zapewni¢, zgodnie z wymogami ustanowio-
nymiw umowie i bawarskiej ustawie, Swiadczenie ustug pogotowia ratunkowego w ramach
miejscowej wtasciwosci gminnego zwiazku Passau.
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Przedsiebiorstwo Stadler kwestionuje twierdzenie, jakoby w ten sposéb gminny zwigzek
Passau rowniez przeniost ryzyko zwigzane ze $wiadczeniem omawianych ustug na wybra-
nych ustugodawcéw.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze gdy ustugodawca jest wynagradzany wyfacznie
przez osoby trzecie, przeniesienie przez instytucje zamawiajaca ,bardzo ograniczonego”
ryzyka prowadzenia dziatalnosci wystarcza, by mozna dojs¢ do wniosku, ze ma miejsce
koncesja na ustugi (zob. ww. wyrok w sprawie Eurawasser, pkt 77).

Jak bowiem wiadomo, pewne sektory dziatalno$ci — w szczegdélnosci sektor uzytecznosci
publicznej taki jak bedacy przedmiotem postepowania w niniejszej sprawie — sg przed-
miotem reglamentacji mogacej prowadzi¢ do ograniczenia ponoszonego ryzyka gospo-
darczego. Nalezy zwtaszcza umozliwic instytucjom zamawiajgcym, dziatajacym w dobrej
wierze, zapewnienie dostawy ustug za pomoca koncesji, jesli uznajg one, ze jest to naj-
lepszy sposdb zagwarantowania danych ustug publicznych, i to réwniez wtedy, gdy ry-
zyko prowadzenia dziatalnosci jest bardzo ograniczone (ww. wyrok w sprawie Eurawasser,
pkt 72, 74).

W tego rodzaju sektorach instytucje zamawiajace nie majg zadnego wptywu na przepisy
prawa publicznego majace zastosowanie do organizacji ustugi, a zatem na poziom ewen-
tualnie przenoszonego ryzyka, a ponadto nie bytoby rozsagdne zadanie od zlecajgcej admi-
nistracji publicznej stworzenia warunkéw konkurencjii ryzyka gospodarczego na wyzszym
poziomie niz wystepujace w tym sektorze ze wzgledu na uregulowania majace do niego
zastosowanie (ww. wyrok w sprawie Eurawasser, pkt 75, 76).

Na wstepie nalezy wyjasnic, ze dokonywanie kwalifikacji prawnej czynnosci bedacych przed-
miotem sporu w sprawie przed sadem krajowym nie nalezy do wtasciwosci Trybunatu. Rola
Trybunatu sprowadza sie do dokonania na uzytek sadu krajowego wyktadni prawa Unii,
uzytecznej celem wydania orzeczenia, ktére sad ten ma obowiazek wydac w sprawie przed
nim zawistej (zob. ww. wyrok w sprawie Parking Brixen, pkt 32). Konkretna kwalifikacja umo-
wy nalezy do kompetencji sadu krajowego, ktéry powinien zweryfikowa¢, czy ustalone
okolicznosci faktyczne odpowiadaja ogélnym kryteriom ustanowionym przez Trybunat.

W tym zakresie nalezy wskaza¢, ze ryzyko prowadzenia dziatalnosci zwigzane ze Swiadcze-
niem ustug nalezy rozumie¢ jako ryzyko narazenia na niebezpieczenstwa rynku (zob. po-
dobnie ww. wyrok w sprawie Eurawasser, pkt 66, 67), ktére moze sie przektadac na ryzyko
konkurencji ze strony innych wykonawcéw, ryzyko braku réwnowagi pomiedzy podazg
a popytem na ustugi, ryzyko niewyptacalnosci ze strony dtuznikéw winnych optat za swiad-
czone ustugi, ryzyko braku petnego pokrycia wydatkéw przychodami lub ryzyko odpowie-
dzialnosci za szkode powstata w wyniku uchybienia w $wiadczeniu ustug (zob. podobnie
wyrok z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-234/03 Contse i in., Zb.Orz.s.1-9315, pkt 22;
ww. wyrok w sprawie Hans & Christophorus Oymanns, pkt 74).

Natomiast ryzyko takie jak ryzyko nieprawidtowego zarzadzania przedsiebiorstwem lub
ryzyko popetnienia przez wykonawce btedéw w ocenie nie jest decydujace dla celéw za-
kwalifikowania umowy jako zamdéwienia publicznego lub jako koncesji na ustugi, bowiem
te rodzaje ryzyka sa zwigzane z kazdg umowa, niezaleznie od tego, czy chodzi o zamowie-
nie publiczne, czy tez o koncesje na ustugi.

Nalezy stwierdzi¢, ze w sprawie zawistej przed sadem krajowym optaty za korzystanie z ustug
sg ustalane nie jednostronnie przez ustugodawce swiadczacego ustugi pogotowia ratun-
kowego, lecz w drodze uzgodnienia z instytucjami zabezpieczenia spotecznego, na pod-
stawie prowadzonych co roku negocjacji. Wynik tych negocjacji jest jedynie cze$ciowo
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przewidywalny i niosg one dla ustugodawcy ryzyko ograniczen natozonych na czas trwania
umowy. Ograniczenia te moga wynika¢ w szczegdlnosci z koniecznosci zawarcia w toku
negocjacji lub w postepowaniu arbitrazowym kompromisu w zakresie dotyczacym wyso-
kosci optat za korzystanie z ustug.

Majac na uwadze podkreslong przez sad krajowy okolicznos¢, ze instytucje zabezpieczenia
spotecznego, z ktérymi wybrany ustugodawca ma prowadzi¢ negocjacje, przywigzuja wa-
ge - ze wzgledu na ich zobowiazania prawne — do okreslenia optat za korzystanie z ustug
na mozliwie najnizszym poziomie, wskazany ustugodawca naraza sie w ten sposéb na ry-
zyko, ze optaty te nie beda wystarczajace, by pokry¢ cato$¢ wydatkéw zwigzanych z pro-
wadzeniem dziatalnosci.

Ustugodawca nie moze sie chroni¢ przed tego rodzaju ewentualnoscia poprzez rezygnacje
z prowadzenia dalszej dziatalnosci, poniewaz, po pierwsze, poczynione przez niego inwe-
stycje nie zostatyby zamortyzowane, a po drugie, narazitby sie on na konsekwencje prawne
swej decyzji o przedwczesnym rozwigzaniu umowy. W kazdym razie przedsiebiorstwo spe-
cjalizujgce sie w Swiadczeniu ustug pogotowia ratunkowego ma jedynie ograniczona ela-
styczno$¢ na rynku transportu.

Ponadto z bawarskiej ustawy wynika, Zze nie gwarantuje ona petnego pokrycia kosztéw
wykonawcy.

Jezeli koszty faktycznie poniesione przekrocza w okreslonym okresie koszty przewidziane,
ktére byty podstawg do obliczenia optat za korzystanie z ustug, wskazany wykonawca
moze znalez¢ sie w sytuacji deficytu, ktérej bedzie musiat zaradzi¢ poprzez finansowanie
z whasnych srodkéw. Prawdg jest bowiem, Ze popyt na ustugi pogotowia ratunkowego
moze podlegac¢ wahaniom.

Ponadto w przypadku wystapienia réznicy pomiedzy kosztami faktycznie poniesionymi
a kosztami przewidywalnymi uznanymi przez instytucje zabezpieczenia spotecznego wy-
nik ztozenia rachunkéw bedzie jedynie przedmiotem najblizszych negocjacji, co nie zobo-
wigzuje instytucji zabezpieczenia spotecznego do wyréwnania ewentualnego deficytu
w nastepnym roku i nie stanowi w zwigzku z tym gwarancji petnego wyréwnania.

Nalezy dodag, ze jesli koszty sa przewidziane jako budzet, przeniesienie pozytywnego lub
negatywnego wyniku przedsiebiorstwa na rok nastepny nie jest mozliwe.

Ponadto, wybrany ustugodawca jest w pewnym stopniu narazony na ryzyko braku zaptaty
za korzystanie z ustug przez dtuznikéw opftat. Prawda jest, ze przewazajaca wiekszos$¢ uzyt-
kownikéw omawianych ustug jest ubezpieczona w instytucjach zabezpieczenia spotecz-
nego, jednak réwniez nie bez znaczenia jest liczba uzytkownikdéw, ktérzy sa osobami nie-
ubezpieczonymi lub ubezpieczonymi prywatnie. O ile do zadan centralnego biura ds. roz-
liczen nalezy, technicznie rzecz biorac, pobranie wierzytelnosci tej ostatniej z wymienionych
kategorii ubezpieczonych, o tyle nie przejmuje ona dtugéw oséb nieubezpieczonych lub
ubezpieczonych prywatnie ani nie gwarantuje rzeczywistej zaptaty za korzystanie z ustug
przez te osoby. Z danych przedstawionych Trybunatowi wynika, ze centralne biuro ds. roz-
liczen nie ma uprawnien organu administracji publiczne;j.

Nalezy wreszcie wskaza¢, ze zgodnie z wyjasnieniami sadu krajowego bawarska ustawa nie
wyklucza, aby wieksza liczba wykonawcéw byta uprawniona do $wiadczenia ustug na tym
samym obszarze. W zwigzku z tym gminny zwiazek Passau zawart umowy z dwoma ustu-
godawcami.
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Na pytania prejudycjalne nalezy zatem odpowiedzie¢, ze wéwczas, gdy wynagrodzenie
wybranego wykonawcy jest w petni zapewnione przez osoby inne niz instytucja zamawia-
jaca, z ktorg zawart on umowe w przedmiocie swiadczenia ustug pogotowia ratunkowego,
i gdy wykonawca ten jest narazony na ryzyko prowadzenia dziatalnosci, nawet jesli jest ono
bardzo ograniczone, w szczegélnosci w zwigzku z tym, ze wysoko$¢ optat za korzystanie
zomawianych ustug zalezy od wynikéw negocjacji prowadzonych co roku z osobami trze-
cimi i wykonawca nie ma gwarancji petnego pokrycia kosztéw poniesionych w ramach
prowadzenia dziatalnosci zgodnie zasadami ustanowionymi przez prawo krajowe, umowe
te nalezy zakwalifikowac jako ,koncesje na ustugi” w rozumieniu art. 1 ust. 4 dyrektywy
2004/18.

Nalezy doda¢, ze nawet jesli zgodnie z obowigzujagcym stanem prawnym Unii umowy kon-
cesji na ustugi nie sg objete zadng z dyrektyw, w ktérych prawodawca Unii uregulowat
dziedzine zamowien publicznych, organy publiczne, ktére zawierajg takie umowy, sg mimo
to zobowigzane do przestrzegania zaréwno podstawowych postanowien traktatu FUE,
w szczeg6lnosci art. 49 TFUE i 56 TFUE, jak i obowiazku przejrzystosci, ktéry z nich wynika,
jezeli rozpatrywana umowa stanowi pewny przedmiot zainteresowania o charakterze trans-
granicznym, co podlega ocenie sadu krajowego (zob. podobnie wyrok z dnia 13 kwietnia
2010r. w sprawie C-91/08 Wall, Zb.Orz. s.1-2815, pkt 33, 34 i przytoczone tam orzecznictwo).

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

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

Uwagi wstepne
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Jak podniosty rzad stowacki i Komisja, nalezy po pierwsze wskazag, ze art. 51 dyrektywy
2004/18 znajduje sie posrdd przepiséw zawartych w sekcji 2, dotyczacej kryteriow kwalifi-
kacji podmiotowej kandydatow lub oferentéw. Przepisy wskazanego artykutu nie maja
zatem wptywu na ocene, ktérag ma dokonac Trybunat celem udzielenia odpowiedzi na
przedtozone pytania odnoszace sie w ramach okolicznosci sprawy przed sagdem krajowym
jedynie do etapu procedury ograniczonego przetargu, gdzie po selekcji kandydatéw upo-
waznionych do przedstawienia oferty do instytucji zamawiajacej nalezy ocena tych ofert.
Brak jest zatem koniecznosci, by Trybunat dokonywat wyktadni art. 51 dyrektywy 2004/18.

Po drugie, okoliczno$¢, ze instytucja zamawiajaca utworzyta w niniejszej sprawie komisje
majacy za zadanie ocene, w jej imieniu, ofert kandydatéw, nie zwalnia owej instytucji z od-
powiedzialnosci w zakresie poszanowania wymogoéw prawa Unii w dziedzinie zaméwien
publicznych. W zwiazku z tym, o ile sad krajowy przedstawia pytanie, czy przepis prawa
krajowego - przewidujacy, ze komisja utworzona dla celéw oceny ofert jest jedynie upraw-
niona do zadania na pismie od uczestnikéw udzielenia wyjasnienia w przedmiocie oferty
- jest zgodny z prawem Unii, pytanie to nalezy rozumiec jako zadane w sposéb ogdlny, tak
jakby sama instytucja zamawiajaca znajdowata sie w tej sytuacji.

W tych okolicznosciach pytania przedstawione Trybunatowi nalezy tacznie rozumie¢ w ten
sposéb, ze zmierzajg do ustalenia, w jakim zakresie instytucje zamawiajgce moga lub maja
obowigzek zazgdac udzielenia wyjasnien od danego kandydata, gdy w ramach procedury
ograniczonego przetargu uznajga, ze oferta jednego z kandydatéw jest razaco niska, niedo-
ktadna lub niezgodna z wymogami technicznymi zawartymi w specyfikacji, majac na uwa-
dze przepisy art. 2 i 55 dyrektywy 2004/18.

W zakresie dotyczacym art. 2 dyrektywy 2004/18 nalezy przypomnie(, ze jednym z gtéwnych
celéw zasad prawa Unii z dziedziny zamoéwien publicznych jest zapewnienie swobodnego
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przeptywu ustug i otwarcie na niezaktécona konkurencje we wszystkich panstwach czton-
kowskich. W celu osiggniecia tego podwdjnego celu prawo Unii stosuje w szczegdlnosci
zasade réwnego traktowania oferentéw oraz wynikajacy z nich obowigzek przejrzystosci
(zob. podobnie wyrok z dnia 19 czerwca 2008 r. w sprawie C-454/06 Pressetext Nachrichte-
nagentur, Zb.Orz. s. [-4401, pkt 31, 32 i przytoczone tam orzecznictwo). Co sie tyczy obo-
wigzku przejrzystosci, ma on zasadniczo na celu wytaczenie ryzyka faworyzowania i arbi-
tralnosci ze strony instytucji zamawiajacej (zob. podobnie wyrok z dnia 29 kwietnia 2004 r.
w sprawie C-496/99 P Komisja przeciwko CAS Succhi di Frutta, Rec. s.1-3801, pkt 111). W za-
kresie udzielania zamowien art. 2 dyrektywy 2004/18 wymaga, by instytucje zamawiajace
dochowaty tych samych zasad i obowigzkdéw.

To w $wietle tych rozwazan nalezy odpowiedzie¢ na pytania przedtozone Trybunatowi,
badajac po kolei poszczegdlne sytuacje, w ktérych instytucja zamawiajaca uznaje, ze ofer-
ta jest razaco niska, lub uznaje, ze jest ona niedoktadna czy tez niezgodna z wymogami
technicznymi zawartymi w specyfikacji.

W przedmiocie razqco niskiej oferty
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Nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 55 dyrektywy 2004/18, jezeli w przypadku danego
zamodwienia oferty wydaja sie razaco niskie wzgledem Swiadczenia, instytucja zamawiaja-
ca przed odrzuceniem tych ofert ,zwraca sie na pismie o podanie szczegdtéw, dotyczacych
sktadowych elementéw ofert, ktére uwaza za istotne”.

Z powyzszych przepiséw, sformutowanych w sposéb imperatywny, jasno wynika, ze zamia-
rem prawodawcy Unii byto ustanowienie wzgledem instytucji zamawiajacych wymogu, by
dokonywaty one weryfikacji sktadowych elementéw razaco niskich ofert, poprzez natoze-
nie na nie w tym celu obowigzku zazadania od kandydatéw przedstawienia uzasadnienia
koniecznego do wykazania, ze oferty te sg powazne (zob. podobnie wyrok z dnia 27 listo-
pada 2001 r. w sprawach potaczonych C-285/99 i CG-286/99 Lombardini i Mantovani, Rec.
s.1-9233, pkt 46-49).

W zwigzku z tym zaistnienie, w odpowiednim momencie procedury badania ofert, skutecz-
nej debaty na zasadzie kontradyktoryjnosci pomiedzy instytucja zamawiajaca a kandydatem,
aby mégt on wykazag, ze jego oferta jest powazna, stanowi wymaég dyrektywy 2004/18
majacy zapobiec arbitralnosci instytucji zamawiajacej i zagwarantowac konkurencje miedzy
przedsiebiorstwami na zdrowych zasadach (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Lombar-
dini i Mantovani, pkt 57).

W tym wzgledzie nalezy po pierwsze przypomnie¢, ze jakkolwiek wyliczenie zawarte w art. 55
ust. 1 akapit drugi dyrektywy 2004/18 nie jest wyczerpujace, to jednak nie jest ono czysto
informacyjne, i w zwigzku z tym nie pozostawia instytucjom zamawiajgcym swobody przy
ustalaniu, jakie sg istotne okolicznosci, ktére nalezy wzig¢ pod uwage, zanim odrzucona
zostanie oferta jawiaca sie jako razgco niska (wyrok z dnia 23 kwietnia 2009 r. w sprawie
(C-292/07 Komisja przeciwko Belgii, pkt 159).

Po drugie, z wymogu zapewnienia skutecznosci art. 55 ust. 1 dyrektywy 2004/18 wynika,
Ze instytucja zamawiajgca powinna jasno sformutowac zadanie skierowane do danych
kandydatéw celem umozliwienia im uzasadnienia w sposéb kompletny i uzyteczny powaz-
nego charakteru ich oferty.

Jednakze wyfacznie do sgdu krajowego nalezy dokonanie weryfikacji, czy w Swietle catosci
dostepnych mu akt sprawy zadanie udzielenia wyjasnienia pozwolito danym kandydatom
w wystarczajacym stopniu wyjasni¢ skladowe elementy ich ofert.

Ponadto art. 55 dyrektywy 2004/18 nie sprzeciwia sie przepisowi krajowemu, takiemu jak
art. 42 ust. 3 ustawy nr 25/2006, ktéry przewiduje zasadniczo, ze wéwczas gdy kandydat
proponuje cene razaco niska, instytucja zamawiajgca kieruje do niego na pismie zadanie
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udzielenia wyjasnienia swej propozycji ceny. Wskazany przepis dyrektywy wrecz wymaga
istnienia takiego przepisu w ustawodawstwie krajowym dotyczacym zamoéwien publicznych
(zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko Belgii, pkt 161).

W zwigzku z tym art. 55 dyrektywy 2004/18 sprzeciwia sie w szczegdlnosci stanowisku in-
stytucji zamawiajacej, wedle ktérego - jak wskazat sad krajowy w pytaniu trzecim — nie ma
ona obowigzku zadania od kandydata udzielania wyjasnienia razaco niskiej ceny.

Co sie tyczy oferty niedoktadnej lub niezgodnej z wymogami technicznymi zawartymi w specy-
fikacji

W tym wzgledzie nalezy wskaza¢, ze w odréznieniu od kwestii razaco niskich ofert dyrek-
tywa 2004/18 nie zawiera zadnego przepisu przewidujgcego wyraznie sposéb postepowa-
nia w przypadku stwierdzenia przez instytucje zamawiajgcg w ramach procedury ograni-
czonego przetargu, ze oferta kandydata jest niedokfadna lub niezgodna z wymogami
technicznymi zawartymi w specyfikacji.

Z samej natury procedury ograniczonego przetargu wynika, ze gdy zostanie dokonana
selekcja kandydatéw i ztozone zostang ich oferty, zasadniczo nie moga one zosta¢ zmienio-
ne ani z inicjatywy instytucji zamawiajacej, ani z inicjatywy kandydata. Zasada réwnego
traktowania kandydatéw oraz wynikajacy z niej obowiazek przejrzystosci sprzeciwiaja sie
bowiem wszelkim negocjacjom pomiedzy instytucjg zamawiajaca a kandydatami.

Dopuszczenie, by instytucja zamawiajaca mogta zwrocic sie do kandydata, ktérego oferte
uwaza ona za niedoktadng lub niezgodng z wymogami technicznymi zawartymi w specy-
fikacji, z zadaniem udzielenia wyjasnierr w tym wzgledzie mogtoby bowiem w przypadkuy,
w ktérym oferta tego kandydata zostataby ostatecznie przyjeta, prowadzi¢ do wrazenia, ze
owa instytucja zamawiajgca negocjowata te oferte potajemnie, na szkode innych kandyda-
téw i z naruszeniem zasady réwnego traktowania.

Ponadto z art. 2, pozostatych przepiséw dyrektywy 2004/18, zasady réwnego traktowania
i obowiazku przejrzystosci nie wynika, aby we wskazanej sytuacji instytucja zamawiajaca
byta zobowigzana do skontaktowania sie z danym kandydatem. Owi kandydaci nie moga
sie zresztg skarzy¢ na to, ze na instytucji zamawiajacej nie spoczywa w tym wzgledzie jaki-
kolwiek obowiazek, poniewaz brak jasnosci oferty wynika jedynie z uchybienia ich obo-
wigzku dochowania starannosci przy formutowaniu oferty, ktéremu podlegaja tak samo
jak inni kandydaci.

Artykut 2 dyrektywy 2004/18 nie stoi zatem na przeszkodzie temu, by w ustawodawstwie
krajowym brak byto przepisu naktadajacego nainstytucje zamawiajaca obowiazek zadania
od kandydatéw w procedurze przetargu ograniczonego udzielenia wyjasnienia ich oferty
w zakresie dotyczacym wymogow technicznych zawartych w specyfikacji, zanim owa ofer-
ta zostanie odrzucona ze wzgledu na niedoktadnos¢ lub brak zgodnosci ze specyfikacja.

Jednakze wskazany art. 2 nie sprzeciwia sie w szczegdlnosci, by w drodze wyjatku dane
oferty mogty zostac skorygowane lub uzupetnione w pojedynczych aspektach w szczegol-
nosci w zwiagzku z tym, ze wymagaja zwyktego wyjasnienia, lub by usuna¢ oczywiste btedy
rzeczowe, pod warunkiem ze owe zmiany nie doprowadza do przedstawienia w rzeczywi-
stosci nowej oferty. Wskazany artykut nie sprzeciwia sie zatem réwniez temu, by w ustawo-
dawstwie krajowym istniat taki przepis, jaki jest przewidziany w art. 42 ust. 2 ustawy
nr 25/2006, wedle ktérego zasadniczo instytucja zamawiajgca moze na pismie zazadac od
kandydatow udzielenia wyjasnien w przedmiocie oferty, nie zadajac jednak i nie przyjmu-
jac jakiejkolwiek zmiany oferty.

Przy wykonywaniu uprawnien dyskrecjonalnych, ktérymi dysponuje instytucja zamawia-
jaca, ma ona obowiazek traktowania réznych kandydatéw w sposéb rowny i lojalny, tak aby
pod koniec procedury selekgcji ofert i majac na uwadze jej wynik, zadanie udzielenia wyjas-
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nien nie prowadzito do wrazenia, ze w sposdb nieuprawniony faworyzuje lub defaworyzu-
je kandydatow, do ktérych to zadanie byto skierowane.

Celem udzielenia sgdowi krajowemu uzytecznej odpowiedzi nalezy doda¢, ze zadanie
udzielenia wyjasnienia oferty moze mie¢ miejsce dopiero po zaznajomieniu sie przezinsty-
tucje zamawiajaca z wszystkimi ofertami (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Lombardini
i Mantovani, pkt 51, 53).

Ponadto wskazane zadanie powinno zosta¢ skierowane w sposéb jednakowy do wszystkich
przedsiebiorstw znajdujacych sie w tej samej sytuacji, o ile brak jest obiektywnie weryfiko-
walnej okolicznosci mogacej uzasadni¢ odmienne traktowanie kandydatéw w tym wzgle-
dzie, w szczegdlnosci, gdy majac na uwadze pozostate aspekty, oferte nalezy w kazdym
razie odrzucic.

Jednoczesnie wskazane zadanie powinno odnosi¢ sie do wszystkich punktéw oferty, ktére
sg niedokfadne lub niezgodne z wymogami technicznymi zawartymi w specyfikacji, przy
czym instytucja zamawiajaca nie moze odrzuci¢ oferty ze wzgledu na niejasnos¢ jej aspek-
tu, ktéry nie byt przedmiotem owego zadania.

W Swietle ogétu powyzszych uwag na przedtozone pytania nalezy odpowiedzie¢ w naste-
pujacy sposdb:

- artykut 55 dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze wymaga on istnie-
nia w ustawodawstwie krajowym przepisu takiego, jak art. 42 ust. 3 ustawy nr 25/2006,
ktory przewiduje zasadniczo, ze wéwczas gdy kandydat proponuje cene razaco niska,
instytucja zamawiajaca kieruje do niego na pismie zadanie udzielenia wyjasnienia swej
propozycji ceny. Do sadu krajowego nalezy dokonanie weryfikacji, czy w Swietle catosci
dostepnych mu akt sprawy zadanie udzielenia wyjasnienia pozwolito danemu kandyda-
towi w wystarczajgcym stopniu wyjasni¢ sktadowe elementy jego oferty,

— artykut 55 dyrektywy 2004/18 sprzeciwia sie stanowisku instytucji zamawiajacej, wedle
ktérego nie ma ona obowiazku zadania od kandydata udzielania wyjasnienia razaco niskiej
ceny;

- artykut 2 dyrektywy 2004/18 nie sprzeciwia sie przepisowi prawa krajowego, takiemu jak
art. 42 ust. 2 ustawy nr 25/2006, wedle ktérego zasadniczo instytucja zamawiajaca moze
na pismie zazadac¢ od kandydatéw udzielenia wyjasnien w przedmiocie oferty, nie zada-
jac jednak i nie przyjmujac jakiejkolwiek zmiany oferty. Przy wykonywaniu uprawnien
dyskrecjonalnych, ktérymi dysponuje instytucja zamawiajaca, ma ona obowiazek trak-
towania réznych kandydatéw w sposéb réwny i lojalny, tak aby pod koniec procedury
selekgji ofert i majgc na uwadze jej wynik zgdanie udzielenia wyjasnien nie prowadzito
do wrazenia, ze w spos6b nieuprawniony faworyzuje lub defaworyzuje kandydatéw, do
ktorych to zadanie byto skierowane.

3.13. orzeczenie z dnia 10 maja 2012 r. w sprawie (-368/10 Komisja Europejska

przeciwko Krolestwu Niderlandow, ECLI:EU:C:2012:284

IV - W przedmiocie skargi

45
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Na poparcie swojej skargi Komisja podnosi trzy zarzuty.

Zarzut pierwszy i trzeci dotyczg uzywania etykiet EKO i MAX HAVELAAR, po pierwsze, w ra-
mach specyfikacji technicznych spornego zaméwienia dotyczacego podlegajacych dostawie
kawy i herbaty i, po drugie, w ramach kryteriéw udzielenia zaméwienia odnoszacych sie do
podlegajacych dostawie dodatkéw. Zarzut pierwszy sktada sie zdwdch czesci, dotyczacych
naruszenia art. 23 ust. 6 dyrektywy 2004/18 w zakresie dotyczacym uzywania etykiety EKO
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oraz naruszenia art. 23 ust. 8 w zakresie dotyczacym uzywania etykiety MAX HAVELAAR.
Zarzut trzeci dotyczy naruszenia art. 53 ust. 1 wskazanej dyrektywy i opiera sie na dwdch
argumentach, w ramach ktérych Komisja podnosi, ze 6w przepis sprzeciwia sie uzywaniu
etykiet oraz ze etykiety te nie byly zwigzane z przedmiotem spornego zamdwienia.

Zarzut drugi dotyczy wymogu dotyczacego poszanowania przez oferentéw ,kryteriow trwa-
tosci zakupdw i spotecznej odpowiedzialnosci przedsiebiorstw”. Jest on podzielony na trzy
czesci, dotyczace naruszenia art. 44 ust. 2 akapit pierwszy i art. 48 dyrektywy 2004/18, w za-
kresie, w jakim 6w wymaog nie odpowiadat wymogom dopuszczonym na mocy tych prze-
piséw, naruszenia art. 44 ust. 2 akapit drugi owej dyrektywy, w zakresie w jakim éw wymaog
nie byt zwigzany z przedmiotem zamowienia, oraz naruszenia obowiazku przejrzystosci
przewidzianego w art. 2 owej dyrektywy, w zakresie w jakim pojecia ,trwatosci zakupéw”
i ,spotecznej odpowiedzialnosci przedsiebiorstw” nie byty w wystarczajgcy sposéb jasne.

A - Uwagi wstepne

1. W przedmiocie stosowalnosci dyrektywy 2004/18
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Nalezy, po pierwsze, wskazac, ze sporne zamowienie polegajace na udostepnieniu w ramach
wynajmu automatéw do napojoéw i na ich konserwacji, a takze na dostawie produktéw
niezbednych do ich funkcjonowania, stanowi zamoéwienie publiczne na dostawy w rozu-
mieniu art. 1 ust. 2 lit. ¢) dyrektywy 2004/18.

Po drugie, przedstawiona przez Komisje ocena dotyczaca szacowanej wartosci zaméwienia,
a mianowicie 760 000 EUR, nie zostata zakwestionowana przez Krélestwo Niderlanddw.
Nalezy zatem stwierdzi¢, ze wskazana dyrektywa ma zastosowanie do owego zaméwienia
z uwagi na progi okreslone w art. 7 dyrektywy.

2. Cosie tyczy zakresu wymogu i zyczenia wskazanych w ramach zarzutéw pierwszego i trzeciego

50

51

52

53

Strony nie zgadzaja sie co do zakresu wymogu i zyczenia wskazanych, odpowiednio, w pkt 31
i pkt 35 zatacznika A specyfikacji. Komisja podkresla, odnoszac sie do tych punktéw, ze owe
wymaog i zyczenie polegaty na tym, by produkty, o ktérych mowa, byty oznaczone etykietg
EKO lub MAX HAVELAAR, lub przynajmniej etykietami opartymi na poréwnywalnych lub
identycznych kryteriach, jesli uwzgledni¢ pkt 11 i 12 noty informacyjnej. Zdaniem Krélestwa
Niderlandéw z sekcji Il pkt 1.5 ogtoszenia o zamdwieniu i podrozdziatu 1.3 specyfikacji wy-
nikato, ze instytucja zamawiajaca zazadata lub zyczyta sobie, by dostarczone zostaty pro-
dukty biologiczne i pochodzace z uczciwego handlu, natomiast wskazanie owych etykiet
lub etykiet im rownowaznych miato jedynie charakter wyjasnienia kryteriéw podlegajacych
spetnieniu.

Nalezy, po pierwsze, stwierdzi¢, ze brak jest mozliwosci interpretowania specyfikacji w spo-
s6b dokonany przez Krélestwo Niderlanddw.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze zakres specyfikacji nalezy ustala¢ z punktu wi-
dzenia potencjalnych oferentéw, majac na uwadze, ze celem procedur przetargowych prze-
widzianych w dyrektywie 2004/18 jest wtasnie zagwarantowanie owym oferentom prowa-
dzacym dziatalnos¢ na terenie Unii Europejskiej dostepu do interesujacych ich zaméwien
publicznych (zob. podobnie wyrok z dnia 18 stycznia 2007 r. w sprawie C-220/05 Aurous,
Zb.Orz. s. 1-385, pkt 53). Tymczasem w niniejszej sprawie specyfikacja nie mogta zostac
zrozumiana przez potencjalnych oferentéw inaczej niz w ten sposdéb, ze w ramach sporne-
go wymogu lub zyczenia przewidziano w niej posiadanie rzeczonych etykiet.

Wskazane wymog i zyczenie zostaty wyrazone w zataczniku do specyfikacji zawierajacej
,Profil wymogow”, ktéry na podstawie rozdziatu 5.2 sekgji 1 owej specyfikacji oferenci po-
winni przedstawi¢ zgodnie z tym, jak zostat on sformutowany. Tymczasem pkt 31 i 35 wska-
zanego programu odnosity sie w sposéb wyrazny i bez zastrzezen do etykiet EKO i MAX
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HAVELAAR, z wytagczeniem wszelkich rozwigzan alternatywnych, ktérych przedstawienie
zostato ponadto zabronione w podrozdziale 3.4 specyfikacji. W tych okolicznosciach nie
mozna przyjaé, ze mato precyzyjne co do swego zakresu sformutowanie, wedle ktérego
L~waznym aspektem jest dazenie prowincji Noord-Holland do zwiekszania stosowania w au-
tomatach do kawy produktéw biologicznych i pochodzacych z uczciwego handlu”, zawar-
te w sekdji Il pkt 1.5 ogtoszenia i w podrozdziale 1.3 specyfikacji, to znaczy poza czes$ciami
dokumentéw zamdwienia poswieconymi wymogom lub zyczeniom instytucji zamawiaja-
cej, mogto wskazywad, iz sporne wymaog i zyczenie dotyczyty w sposdb generalny okolicz-
nosci, by omawiane produkty pochodzity z upraw biologicznych lub z uczciwego handlu.

Po drugie, wyjasnienia dokonane pdézniej w pkt 11 i 12 noty informacyjnej, wedle ktérych
odestfanie do etykiet EKO i MAX HAVELAAR w ramach owego wymogu i zyczenia odnosito
sie rowniez do etykiet im rownowaznych, a wiec opartych na identycznych lub poréwny-
walnych kryteriach udzielania zamodwien, nie moze zosta¢ wziete pod uwage na podstawie
art. 39 ust. 2 dyrektywy 2004/18.

Jak bowiem wskazata rzecznik generalna w pkt 71 opinii, o ile informacje dodatkowe doty-
czace specyfikacji oraz dokumenty dodatkowe wskazane w tym przepisie moga wyjasni¢
niektore punkty lub dostarczy¢ koniecznych informacji, to jednak nie moga one zmienig,
np. w drodze poprawek, zakresu zasadniczych warunkéw zaméwienia, do ktérych nalezg
specyfikacje techniczne i kryteria udzielenia zamoéwienia, tak jak zostaty one sformutowane
w specyfikacji zamodwienia, na ktérych zasadnie oparli sie zainteresowani wykonawcy celem
podjecia decyzji w przedmiocie przedstawienia oferty lub, przeciwnie, w przedmiocie od-
mowy udziatu w procedurze udzielania danego zamoéwienia. Wynika to jednoczes$nie z uzy-
cia we wskazanym art. 39 ust. 2 sformutowania ,informacje dodatkowe” oraz z krétkiego
- szesciodniowego - terminu pomiedzy przedstawieniem tego rodzaju informacji a data
koricowa przyjmowania ofert zgodnie z tym przepisem.

W tym wzgledzie zaréwno zasada réwnego traktowania, jak i wynikajacy z niej obowigzek
przejrzystosci wymagaja, aby przedmiot kazdego zamdwienia, a takze kryteria jego udzie-
lenia, zostaty okreslone w sposéb jasny z chwila wszczecia procedury w przedmiocie udzie-
lenia zamowienia (zob. podobnie wyrok z dnia 10 grudnia 2009 r. w sprawie C-299/08 Ko-
misja przeciwko Francji, Zb.Orz. s. 1-11587, pkt 41, 43).

Nalezy w zwigzku z tym stwierdzi¢, ze dokumenty zamdwienia, ktére okreslaja jego przed-
miot i kryteria jego udzielenia, po pierwsze, naktadaty wymaég, aby dostarczana kawa i her-
bata byty oznaczone etykietami EKO i MAX HAVELAAR i po drugie, formutowaty zyczenie,
aby dodatki byty oznakowane tymi samymi etykietami.

B - W przedmiocie zarzutu pierwszego, dotyczqcego naruszenia art. 23 ust. 6 i 8 dyrektywy 2004/18
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w zakresie specyfikacji technicznych odnoszqcych sie do kawy i herbaty

Pierwszy zarzut, ktéry przedstawita Komisja, dotyczy wymogu wskazanego w pkt 31 za-
facznika A specyfikacji, wedle ktérego ,prowincja Noord-Holland stosuje w odniesieniu do
konsumpcji kawy i herbaty etykiety MAX HAVELAAR i EKO".

1. W przedmiocie czesci pierwszej zarzutu pierwszego, dotyczacej naruszenia art. 23 ust. 6 dyrek-
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tywy 2004/18 w zakresie uzycia etykiety EKO w ramach specyfikacji technicznych odnosza-
cych sie do kawy i herbaty podlegajacych dostawie.

a) Argumentacja stron

W ramach czesci pierwszej zarzutu pierwszego Komisja podnosi zasadniczo, ze wymaog,
wedle ktérego kawa i herbata podlegajace dostawie powinny by¢ oznaczone etykietg EKO
lub inng etykieta jej rbwnowazna, to znaczy poswiadczajaca, ze pochodza one z upraw
biologicznych, stanowi opis cech wymaganych dla rozpatrywanych produktéw i podlega
w zwiagzku z tym art. 23 dyrektywy 2004/18 jako specyfikacja techniczna. Tymczasem art. 23
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ust. 6, dopuszczajacy, pod pewnymi warunkami, zastosowanie ekoetykiety, takiej jak ety-
kieta EKO, w ramach formutowania aspektéw srodowiskowych, nie zezwala jednak na usta-
nowienie jako wymogu ekoetykiety jako takiej.

Wedle stanowiska Krolestwa Niderlandéw ze wzgledu na popularnos¢ wsréd wykonawcédw
z sektora omawianej dziatalnosci etykieta EKO dotyczy w niewatpliwy sposéb produktéw
pochodzacych z upraw biologicznych poprzez odniesienie w czasie utworzenia dokumen-
téw zamodwienia do rozporzadzenia nr 2092/91. W kazdym wypadku zainteresowany, do-
chowujacy zwyktej starannosci wykonawca bez trudu znalaztby w Internecie opis kryteriéw
odnoszacych sie do wskazanej etykiety lub mégtby przedstawic¢ instytucji zamawiajacej
pytania w tym zakresie. Bytoby zatem nierealne, by uzna¢, ze wskazanie etykiety EKO stwa-
rzato zagrozenie naruszenia zasady rownego traktowania ze wzgledu na to, ze potencjalny
oferent mogt, przy niezrozumieniu owego wskazania, utraci¢ zainteresowanie spornym
zamowieniem lub popas¢ w znaczng zwioke.

b) Ocena Trybunatu

Na wstepie nalezy wskaza¢, ze zgodnie z art. 23 ust. 3 lit. b) dyrektywy 2004/18 specyfikacje
techniczne moga by¢ okreslane w kategoriach charakterystyki lub wymagan w zakresie
funkcjonalnosci, przy czym wymagania te moga obejmowac aspekty srodowiskowe. Zgod-
nie z motywem 29 wskazanej dyrektywy metoda produkcji moze zosta¢ uznana za tego
rodzaju aspekt srodowiskowy. Etykieta EKO, oparta na aspektach srodowiskowych i spet-
niajgca warunki wskazane w art. 23 ust. 6 dyrektywy 2004/18, stanowi ,ekoetykiete” w ro-
zumieniu tego przepisu, co jest rowniez bezsporne miedzy stronami. Ponadto, okreslajac
wymog w zakresie dotyczacym cechy dostarczanej herbaty i kawy w zwiagzku z owa etykie-
tg, prowincja Noord-Holland ustanowita w tym wzgledzie specyfikacje techniczng. W zwigz-
ku z powyzszym omawiang cze$¢ zarzutu pierwszego nalezy zbadac przy zastosowaniu
wskazanego przepisu.

Nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 2 dyrektywy 2004/18 ustanawiajacej zasady udzie-
lania zaméwien publicznych instytucje zamawiajgce zapewniajg réwne i niedyskrymina-
cyjne traktowanie wykonawcéw oraz dziatajg w sposob przejrzysty. Owe zasady maja de-
cydujace znaczenie w odniesieniu do specyfikacji technicznych, z uwagi na ryzyko dyskry-
minacji zwigzane z ich wyborem lub sposobem ich sformutowania. W zwigzku z tym art. 23
ust. 2 i art. 23 ust. 3 lit. b) oraz ostatnie zdanie motywu 29 dyrektywy 2004/18 podkreslaja,
ze specyfikacje techniczne powinny umozliwia¢ oferentom jednakowy dostep do zamé-
wienia i nie moga powodowac tworzenia nieuzasadnionych przeszkdd w otwarciu zaméwien
na konkurencje, musza by¢ dostatecznie precyzyjne, aby umozliwi¢ oferentom ustalenie
przedmiotu zamdwienia, a instytucjom zamawiajgcym udzielenie zamdwienia, oraz powin-
ny by¢ jasno wskazane, aby wszyscy oferenci wiedzieli, jakie wymagania okreslone przez
instytucje zamawiajace nalezy spetni¢. Interpretacji art. 23 ust. 6 dyrektywy 2004/18 nalezy
dokona¢ w szczegodlnosci w swietle powyzszych stwierdzen.

Z brzmienia pierwszego akapitu wskazanego przepisu wynika, ze w zakresie dotyczacym
wymogow odnoszacych sie do aspektdw srodowiskowych przepis ten przyznaje instytucjom
zamawiajagcym mozliwo$¢ powotania sie na szczegétowe specyfikacje ekoetykiety, lecz nie
na ekoetykiete jako taka. Wymog precyzji zapisany w art. 23 ust. 3 lit. b) dyrektywy 2004/18,
do ktérego odnosi sie ust. 6 wskazanego artykutu, wyjasniony w ostatnim zdaniu motywu 29,
sprzeciwia sie rozszerzajacej wyktadni wskazanego przepisu.

Prawda jest, ze celem utatwienia weryfikacji poszanowania wskazanego wymogu art. 23
ust. 6 akapit drugi miedzy innymi uprawnia instytucje zamawiajgce do wskazania, ze do-
mniemuje sig, iz produkty oznaczone ekoetykieta — ktorej szczegdtowe specyfikacje zosta-
ty uzyte - spetniajg dane specyfikacje. Ow przepis nie rozszerza jednak zakresu art. 23 ust. 6
akapitu pierwszego, poniewaz umozliwia zastosowanie ekoetykiety jako takiej jedynie
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pomocniczo, jako dowodu, ze spetnione zostaty ,specyfikacje techniczne zdefiniowane
w specyfikacji”.

Zgodnie z art. 23 ust. 6 akapit drugi dyrektywy 2004/18 instytucje zamawiajace musza
przyjac¢ wszelkie inne odpowiednie dowody, takie jak dossier techniczne producenta lub
raport z testow sporzadzany przez uznang instytucje.

Nalezy ponadto przypomnie¢, ze o ile — jak wskazuje Krélestwo Niderlandéw - instytucja
zamawiajgca ma prawo oczekiwac od zainteresowanych wykonawcéw, ze beda oni poin-
formowani i dochowajg nalezytej starannosci, to jednak tego rodzaju uprawnione oczeki-
wanie zaktada jednak, ze instytucja zamawiajaca sama sformutowata swe wymogi w sposéb
jasny (zob. podobnie wyrok z dnia 22 kwietnia 2010 r. w sprawie C423/07 Komisja przeciw-
ko Hiszpanii, Rec. s. 13429, pkt 58). A fortiori brak jest mozliwosci powotania sie na owo
oczekiwanie celem zwolnienia instytucji zamawiajacych z obowigzkéw natozonych na nich
w dyrektywie 2004/18.

Ponadto obowiazek wyraznego wskazania przez instytucje zamawiajaca szczegétowych aspek-
téw srodowiskowych, ktére zamierza okresli¢, nawet jesli odwotuje sie do cech zdefiniowanych
przez ekoetykiete, nie stanowi nadmiernego formalizmu, jest natomiast niezbedny celem
umozliwienia potencjalnym oferentom oparcia sie na jedynym i oficjalnym dokumencie wy-
danym przez samg instytucje zamawiajaca, a zatem bez poddania ich przypadkowosci poszu-
kiwania informacji i mozliwym zmianom w czasie kryteriéw zwiagzanych z ekoetykieta.

Ponadto nalezy wskaza¢, ze nie jest zasadny zarzut podniesiony przez Krélestwo Niderlandéw,
wedle ktérego w zwigzku z tym, Ze etykieta EKO wskazuje na biologiczne uzyskanie oznaczo-
nych nig produktéw, wskazanie cech szczegétowych wymagatoby wyszczegélnienia wszyst-
kich przepiséw rozporzadzenia nr 2092/91, co bytoby o wiele mniej jasne od odestania do
owej etykiety. Dyrektywa 2004/18 zasadniczo nie sprzeciwia sie bowiem odestaniu w ogto-
szeniu o0 zamoéwieniu lub w specyfikacji do przepiséw ustawodawczych lub administracyjnych
dla niektérych specyfikacji technicznych, o ile tego rodzaju odniesienie jest w praktyce nie-
uniknione, jesli towarzyszy mu catos¢ ewentualnie wymaganych przez te dyrektywe wskazé-
wek dodatkowych (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko Hiszpanii, pkt 64,
65). W zwiazku z tym, poniewaz wprowadzanie do obrotu w Unii biologicznych produktéw
rolnych i przedstawianych jako takie powinno by¢ zgodne z wtasciwym prawem Unii, insty-
tucja zamawiajaca moze w danym wypadku, nie naruszajac pojecia ,specyfikacji technicznej”
w rozumieniu pkt 1 lit. b) zatacznika VI do dyrektywy 2004/18 ani art. 23 ust. 3 dyrektywy,
okresli¢ w specyfikacji, ze dostarczany produkt powinien by¢ zgodny z rozporzadzeniem
nr 2092/91 lub jakimkolwiek zastepujacym je rozporzadzeniem pdzniejszym.

Co sie tyczy pézniejszego sprecyzowania pkt 11 noty informacyjnej, wedle ktérego odesta-
nie do etykiety EKO oznaczato rowniez etykiete jej rtbwnowazng, nalezy podkresli¢, ze poza
stwierdzeniami zawartymi w pkt 54-56 niniejszego wyroku tego rodzaju sprecyzowanie
w zadnym razie nie mogto skompensowac braku okreslenia szczeg6towych specyfikacji
technicznych odnoszacych sie do danej etykiety.

Z powyzszych rozwazan wynika, ze wymagajac w specyfikacji, aby pewne produkty pod-
legajace dostawie byty oznaczone okreslong ekoetykieta, miast uzycia szczegétowych spe-
cyfikacji okreslonych przez owa ekotykiete, prowincja Noord-Holland ustanowita specyfi-
kacje techniczna niezgodna z art. 23 ust. 6 dyrektywy 2004/18. W zwigzku z tym czes¢
pierwsza zarzutu pierwszego jest zasadna.

2. W przedmiocie czesci drugiej zarzutu pierwszego, dotyczacej naruszenia art. 23 ust. 8 dyrekty-
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wy 2004/18 w zakresie uzycia etykiety MAX HAVELAAR w ramach specyfikacji technicznych
odnoszacych sie do kawy i herbaty podlegajacych dostawie

a) Argumentacja stron
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W czesci drugiej zarzutu pierwszego Komisja podnosi zasadniczo, ze wymég, wedle ktére-
go kawa i herbata podlegajace dostawie powinny by¢ oznaczone etykieta MAX HAVELAAR
lub inng etykieta jej rownowazna, ktéra poswiadcza, ze produkty te pochodza z uczciwego
handlu, stanowi opis cech wymaganych dla omawianych produktéw, a zatem jest specyfi-
kacja techniczna podlegajaca art. 23 dyrektywy 2004/18. Wymdg 6w narusza jednak ust. 8
owego artykutu, ktéry stanowi, ze co do zasady specyfikacje techniczne nie moga zawierac
»odniesienia do Zrédta ani tez do Zadnego szczegdlnego procesu, znaku handlowego [...],
pochodzenia lub produkgji, ktére mogtyby prowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyelimino-
wania pewnych przedsiebiorstw albo produktéw”, albowiem wskazana etykieta, bedaca
zarejestrowanym znakiem towarowym, miesci sie w ramach kazdej z tych kategorii.

Zasadniczo Krolestwo Niderlandéw zaprzecza, jakoby kryteria przyznawania etykiety MAX
HAVELAAR mogty stanowi¢ wymogi zwigzane z procesem lub metoda produkgji, i podno-
si, ze chodzi o warunki spoteczne majace zastosowanie do nabywania produktéw dostar-
czanych w ramach wykonywania spornego zamoéwienia, wchodzac w ramy pojecia ,warun-
kéw wykonania zaméwienia” w rozumieniu art. 26 dyrektywy 2004/18. Pomocniczo, nawet
gdyby przyja¢, ze wymaog dotyczacy owej etykiety stanowi specyfikacje techniczng, panstwo
to kwestionuje, jakoby zastosowanie miat art. 23 ust. 8 owej dyrektywy.

b) Ocena Trybunatu

Jak wskazano w pkt 37 niniejszego wyroku, etykieta MAX HAVELAAR stuzy oznaczeniu
produktéw pochodzacych z uczciwego handlu, zakupionych w organizacjach zrzeszajacych
matych producentéw z krajéw rozwijajacych sie, po uczciwej cenie i na warunkach korzyst-
nych wzgledem warunkéw determinowanych przez dziatanie rynku. Z akt sprawy wynika,
ze wskazana etykieta opiera sie na czterech kryteriach: uiszczona cena powinna pokrywacé
wszelkie koszty i zawiera¢ dodatek wzgledem ceny na rynku swiatowym, produkcja powin-
na by¢ objeta finansowaniem wstepnym i importer powinien utrzymywac dtugoterminowe
stosunki handlowe z producentem.

Nalezy stwierdzi¢, ze tego rodzaju kryteria nie odpowiadaja definicji pojecia specyfikacji
technicznej zawartej w pkt 1 lit. b) zatacznika VI dyrektywy 2004/18 majac na uwadze, ze owa
definicja nawiazuje wytacznie do samych cech produktéw, ich proceséw produkgiji, ich opa-
kowania lub sposobu ich uzycia, a nie warunkdw, na jakich dostawca nabyt je od producenta.

Natomiast poszanowanie owych kryteriow wchodzi w zakres pojecia ,warunkéw wykona-
nia zamowienia” w rozumieniu art. 26 owej dyrektywy.

Zgodnie bowiem z brzmieniem wskazanego artykutu warunki wykonania zaméwienia
moga W szczegolnosci dotyczy¢ wzgleddw spotecznych. Wymdg, by herbata i kawa pod-
legajace dostawie pochodzity od matych producentéw z panstw rozwijajacych sie, z ktory-
mi nawigzano korzystne dla nich stosunki handlowe, nalezy do tego rodzaju wzgledéw.
W zwigzku z tym zgodno$¢ z prawem tego rodzaju warunku nalezy zbadac na podstawie
wskazanego art. 26 dyrektywy.

Nalezy jednak stwierdzi¢, ze w ramach procedury poprzedzajacej wniesienie skargi, a takze
w skardze Komisja zakwestionowata omawiane postanowienie specyfikacji wytacznie na
podstawie art. 23 ust. 8 owej dyrektywy, podnoszac dopiero w replice, ze przedstawiona
w tym wzgledzie argumentacja ma zastosowanie mutatis mutandis do warunku realizacji
zamowienia uregulowanego w art. 26 dyrektywy.

Tymczasem przedmiot skargi wniesionej na podstawie art. 258 TFUE jest ograniczony za-
kresem postepowania poprzedzajgcego jej wniesienie przewidzianego w tym artykule.
Zatem skarga powinna opierac sie na tych samych motywach i zarzutach co uzasadniona
opinia, w zwigzku z czym zarzut, ktéry nie zostat sformutowany w uzasadnionej opinii, jest
niedopuszczalny na etapie postepowania przed Trybunatem (zob. podobnie w szczegél-
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nosci wyrok z dnia 9 lutego 2006 r. w sprawie C-305/03 Komisja przeciwko Zjednoczonemu
Krélestwu, Zb.Orz. s. 1-1213, pkt 22).

W zwiazku z tym czes¢ drugg zarzutu pierwszego nalezy oddali¢ jako niedopuszczalna.

C- W przedmiocie zarzutu trzeciego, dotyczqcego naruszenia art. 53 ust. 1 dyrektywy 2004/18 w za-
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kresie kryteriéw udzielania zaméwieri odnosnie do dodatkéw podlegajqcych dostawie

Zarzut trzeci ma zwiazek z zarzutem pierwszym, poniewaz Komisja porusza w nim réwniez
kwestie odniesienia w dokumentach zamoéwienia do etykiet EKO i MAX HAVELAAR, ale jako
kryterium udzielenia zamdwienia w rozumieniu art. 53 dyrektywy 2004/18.

Tytutem wstepu nalezy przypomnie¢, ze jak stwierdzono w pkt 51-57 niniejszego wyroku
w odniesieniu do dokumentéw zamowienia okreslajacych kryteria jego udzielenia, prowin-
cja Noord-Holland ustanowita kryterium udzielenia zamodwienia polegajace na tym, ze
dodatki podlegajace dostawie miaty by¢ oznaczone etykietami EKO lub MAX HAVELAAR.

1. Argumentacja stron
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Komisja podnosi zasadniczo, ze tego rodzaju kryterium udzielenia zamoéwienia w dwoja-
ki sposéb narusza art. 53 dyrektywy 2004/18. Z jednej strony nie jest ono zwigzane z przed-
miotem zamowienia, poniewaz kryteria lezace u podstaw etykiet EKO i MAX HAVELAAR
nie dotycza samych produktéw podlegajacych dostawie, lecz ogdlnej polityki oferentow,
w szczegdlnosci w przypadku etykiety MAX HAVELAAR. Z drugiej strony wskazane kryte-
rium udzielenia zamdéwienia jest niezgodne z wymogami w dziedzinie réwnosci dostepu,
niedyskryminacji i przejrzystosci, skutkujac w szczegdélnosci postawieniem w niekorzyst-
nej sytuacji potencjalnych oferentéw niepochodzacych z Niderlandéw lub oferentéw
ktérzy nie dysponuja etykietami EKO lub MAX HAVELAAR w odniesieniu do swych pro-
duktéw.

Zdaniem Krélestwa Niderlandéw sporne kryterium udzielenia zaméwienia jest przejrzyste,
obiektywne i niedyskryminujace. Wskazane etykiety sg bowiem dobrze znane wykonawcom
z sektora dziatalnosci, o ktérej mowa, opierajg sie na kryteriach pochodzacych z regulacji
unijnych w dziedzinie produkgji biologicznej produktéw rolnych (w zakresie dotyczacym
etykiety EKO) lub okreslanych przez organizacje przyznajaca etykiete i s potencjalnie do-
stepne dla wszystkich zainteresowanych wykonawcéw (w zakresie dotyczacym etykiety
MAX HAVELAAR). Ponadto potencjalny oferent dochowujacy zwykiej starannosci moze
w kazdym wypadku w fatwy sposdb pozyskac informacje dotyczace wskazanych kryteriow.
Jednoczesnie dyrektywa 2004/18 nie naktada w zakresie dotyczacym kryteriéw udzielenia
zamowienia tych samych wymogow co w zakresie specyfikacji technicznych, o jakich mo-
wa w art. 23 owej dyrektywy, co jest logiczne, poniewaz nie jest wymagane, by wszyscy
oferenci mogli spetniac kryterium udzielenia zamoéwienia. Wreszcie kryterium udzielenia
zamoOwienia ma zwigzek z przedmiotem zamdwienia, ktore dotyczy w szczegoélnosci dostaw
produktéw biologicznych pochodzacych z uczciwego handluy, i jego spetnienie daje infor-
macje o jakosciowej wtasciwosci oferty umozliwiajac dokonanie oceny stosunku jakosci do
ceny.

2. Ocena Trybunatu
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Nalezy, po pierwsze, wskaza¢, ze zgodnie z art. 53 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2004/18 w sytuacji
takiej, jak w niniejszej sprawie, w ktorej instytucja zamawiajaca decyduje o przyznaniu za-
méwienia oferentowi, ktory przedstawit oferte najkorzystniejszg ekonomicznie z punktu
widzenia instytucji zamawiajacej, powinna ona oprzec sie na réznych kryteriach podlega-
jacych okresleniu przy poszanowaniu wymogoéw owej dyrektywy, wskazany przepis zawie-
ra bowiem, jak wynika z uzycia stowa ,przyktadowo”, niewyczerpujace wyliczenie mozliwych
kryteridw.
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Artykut 53 dyrektywy 2004/18 jest wyjasniony w jej motywie 46, ktérego akapity trzeci
i czwarty wskazuja, iz kryteria udzielenia zaméwienia moga by¢ zasadniczo nie tylko go-
spodarcze, lecz rowniez jakosciowe. Z tego wzgledu posréd przyktadéw wymienionych
w ust. 1 lit. a) wskazanego artykutu znajdujg sie w szczegdlnosci aspekty srodowiskowe. Jak
wskazata rzecznik generalna w pkt 103 opinii, akapit czwarty owego motywu wskazuje
ponadto, ze ,instytucja zamawiajgca moze stosowac kryteria majace na celu spetnienie
wymagan spotecznych w odpowiedzi na okreslone w specyfikacjach zaméwienia, potrze-
by grup ludzi znajdujacych sie w szczegdlnie niekorzystnej sytuacji, do ktérych naleza od-
biorcy robét budowlanych, dostaw lub ustug bedacych przedmiotem zamoéwienia”. Nalezy
ponadto przyznac, ze instytucje zamawiajace sa rowniez uprawnione do wyboru kryteriéw
udzielenia zaméwienia opartych na wzgledach spotecznych, ktére moga dotyczy¢
uzytkownikéw lub beneficjentéw robdt budowlanych, dostaw lub ustug bedacych
przedmiotem zamowienia, a ponadto takze innych oséb.

Po drugie, art. 53 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2004/18 wymaga, by kryteria udzielania zamoéwien
byty zwigzane z przedmiotem zaméwienia. W tym wzgledzie motyw 46 dyrektywy wska-
zuje w akapicie trzecim, ze ,okreslenie tych kryteriéw uzaleznione jest od przedmiotu za-
médwienia, gdyz muszg one umozliwi¢ ocene poziomu wykonania przedstawionego w kaz-
dej ofercie w Swietle przedmiotu zamdwienia, zdefiniowanego w specyfikacjach technicz-
nych, oraz na ocene relacji jakosci do ceny kazdej z ofert”, przy czym ,oferta najkorzystniej-
szg ekonomicznie” jest ta, ktéra ,prezentuje najlepsza relacje jakosci do ceny”.

Po trzecie, jak wynika z akapitow pierwszego i czwartego wskazanego motywu, poszano-
wanie zasady réwnego traktowania, niedyskryminacji i przejrzystosci wymaga, by kryteria
udzielania zamoéwienia byty obiektywne, zapewniajac w ten sposéb, by réwniez obiektyw-
nie dokonywane byto poréwnanie i ocena ofert, a wiec w warunkach efektywnej konku-
rencji. Sytuacja ta nie ma miejsca wéwczas, gdy kryteria przyznajg instytucji zamawiajacej
nieograniczong swobode wyboru (zob. w zakresie dotyczacym analogicznych przepiséw
dyrektyw poprzedzajacych dyrektywe 2004/18 wyrok z dnia 17 wrzesnia 2002 r. w sprawie
C-513/99 Concordia Bus Finland, Rec. s.1-7213, pkt 61 i przytoczone tam orzecznictwo).

Po czwarte, jak podkreslono w akapicie drugim wskazanego motywu, z tych samych zasad
wynika obowiazek zapewnienia przez instytucje zamawiajgca we wszystkich stadiach
procedury udzielania zamdwienia publicznego poszanowania zaréwno zasady rownego
traktowania potencjalnych oferentéw, jak réwniez przejrzystosci kryteriow udzielania za-
moéwien. Kryteria te powinny by¢ sformutowane w sposéb umozliwiajacy wszystkim od-
powiednio poinformowanym i dochowujgcym nalezytej starannosci oferentom zapozna-
nie sie zich doktadnym zakresem i zinterpretowanie ich w ten sam sposéb (zob. w zakresie
dotyczacym analogicznych przepiséw dyrektyw poprzedzajacych dyrektywe 2004/18
w szczegolnosci wyrok z dnia 4 grudnia 2003 r. w sprawie C-448/01 EVN i Wienstrom, Rec.
5. 114527, pkt 56-58).

Celem dokonania oceny zasadnosci zarzutu dotyczacego braku wystarczajacego zwigzku
pomiedzy spornym kryterium udzielenia zamoéwienia a przedmiotem zamoéwienia nalezy,
po pierwsze, wzig¢ pod uwage kryteria, na ktérych opieraja sie etykiety EKO i MAX HAVE-
LAAR. Jak wynika z pkt 34 i 37 niniejszego wyroku, kryteria te opisuja produkty biologiczne
lub pochodzace z uczciwego handlu. Co sie tyczy metody produkgji biologicznej uregulo-
wanej w przepisach Unii, a mianowicie — w czasie wtasciwym dla niniejszej sprawy — w roz-
porzadzeniu nr 2092/91, motywy drugi i dziewiaty owego rozporzadzenia wskazuja, ze ta
metoda produkgdji jest korzystna dla ochrony srodowiska, w szczegélnosci w zwigzku z tym,
ze skutkuje istotnymi ograniczeniami w zakresie dotyczacym uzywania nawozoéw lub pe-
stycydoéw. Co sie tyczy uczciwego handlu, z wskazanego pkt 37 wynika, ze kryteria okreslo-
ne przez fundacje, ktéra przyznaje etykiete MAX HAVELAAR, maja na celu promowanie
matych producentéw z panistw rozwijajacych sie poprzez utrzymywanie z nimi stosunkéw
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handlowych, w ramach ktérych bierze sie pod uwage rzeczywiste potrzeby owych produ-
centdw, a nie tylko reguty rynkowe. Ze wskazan tych wynika, ze sporne kryterium udziele-
nia zamoéwienia dotyczy aspektéw srodowiskowych i spotecznych wchodzacych w zakres
art. 53 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2004/18.

Po drugie, nalezy stwierdzi¢, ze zgodnie z opisem zamdwienia zawartym w podrozdziale 1.4
specyfikacji owo zamdwienie dotyczyto w szczegdlnosci dostawy kawy, herbaty i innych
dodatkdéw koniecznych do produkcji napojéow dostepnych w automatach. Ze sformutowa-
nia spornego kryterium udzielenia zaméwienia wynika ponadto, ze dotyczyto ono jedynie
dodatkéw dostarczanych w ramach wskazanego zamdéwienia, bez jakiegokolwiek wptywu
na 0golna polityke zakupowa oferentéw. Owe kryteria dotyczyty produktéw, ktérych do-
stawa stanowita cze$¢ przedmiotu wskazanego zamowienia.

Wreszcie, jak wynika z pkt 110 opinii rzecznik generalnej, nie jest wymagane, by kryterium
udzielenia zamoéwienia dotyczyto immanentnej cechy produktu, a wiec elementu zawar-
tego w nim materialnie. W tym kontekscie Trybunat orzekt w pkt 34 wyroku w sprawie EVN
i Wienstrom, ze prawodawstwo Unii w dziedzinie zamdwien publicznych nie sprzeciwia sie
temu, by w ramach zaméwienia na dostawe energii elektrycznej instytucja zamawiajaca
uzyta kryterium udzielenia zamoéwienia polegajacego na tym, ze energia elektryczna ma
by¢ produkowana z odnawialnych Zrédet energii. Zasadniczo nic nie stoi zatem na prze-
szkodzie, by tego rodzaju kryterium polegato na tym, ze produkt powinien pochodzi¢
z uczciwego handlu.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze sporne kryterium udzielenia zaméwienia ma zwigzek z przed-
miotem omawianego zamdwienia wymagany w art. 53 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2004/18,
w zwigzku z czym zarzut sformutowany w tym wzgledzie przez Komisje jest bezzasadny.

Co sie tyczy zarzutu dotyczacego okolicznosci, ze prowincja Noord-Holland ustanowita
jako kryterium udzielenia zaméwienia fakt posiadania okreslonych etykiet, nalezy wskazac,
ze zgodnie z pkt 35 zatacznika A specyfikacji instytucja zamawiajaca przewidziata, ze ozna-
czenie dodatkéw podlegajacych dostawie etykietami EKO lub MAX HAVELAAR prowadzic¢
bedzie do przyznania okres$lonej liczby punktéw w ramach ustalania kolejnosci konkuruja-
cych ofert dla celéw udzielenia zaméwienia. Warunek ten nalezy zbadac w swietle wymo-
gow jasnosci i obiektywnosci, ktorych powinny przestrzega¢ w tym wzgledzie instytucje
zamawiajace.

Co sie tyczy szczegolnego przypadku zastosowania etykiet, prawodawca unijny podat
pewne szczeg6towe wskazéwki dotyczace znaczenia owych wymogoéw w kontekscie spe-
cyfikacji technicznych. Jak wynika z pkt 62-65 niniejszego wyroku, po podkresleniu w art. 23
ust. 3 lit. b) dyrektywy 2004/18, ze owe specyfikacje powinny by¢ wystarczajaco precyzyjne
celem umozliwienia oferentom okreslenia przedmiotu zamdwienia i instytucjom zamawia-
jacym jego udzielenia, prawodawca zezwolit w ust. 6 owego artykutu na to, by instytucje
zamawiajace powofaty sie na kryteria ekoetykiet celem okreslenia pewnych cech produktu,
jednak nie dla celéw uczynienia z ekoetykiety specyfikacji technicznej. Ekoetykieta moze
by¢ bowiem uzywana jedynie tytutem domniemania, ze oznaczone nig produkty spetniaja
zdefiniowane w ten sposéb cechy, z wyraznym zastrzezeniem kazdego innego adekwat-
nego $rodka dowodowego.

Whbrew stanowisku Krélestwa Niderlandéw, brak jest wzgledéw, ktére prowadzityby do
stwierdzenia, ze zasady réwnosci, niedyskryminacji i przejrzystosci miatyby prowadzi¢ do
odmiennych skutkéw, gdy chodzi o kryteria udzielenia zamdéwienia, ktére sg réwniez pod-
stawowymi warunkami zamowienia publicznego, poniewaz sg one decydujace przy wska-
zaniu oferty, ktéra zostanie wybrana posréd ofert odpowiadajacych wymogom wyrazonym
przez instytucje zamawiajacg w ramach specyfikacji technicznych.



96

97

Co sie tyczy pdzniejszego sprecyzowania pkt 12 noty informacyjnej, wedle ktérej odestanie
do etykiet EKO i MAX HAVELAAR dotyczyto takze etykiet im réwnowaznych, nalezy pod-
kresli¢, ze poza tym, co wskazano w pkt 54-56 niniejszego wyroku, tego rodzaju sprecyzo-
wanie w zadnym razie nie moze skompensowac braku precyzji w przedmiocie kryteriéw,
na ktérych opieraja sie omawiane etykiety.

Z catosci powyzszych rozwazan wynika, iz przewidujac w specyfikacji, ze oznaczenie nie-
ktérych produktéw podlegajacych dostawie okreslonymi etykietami prowadzi¢ bedzie do
przyznania okres$lonej liczby punktéw w ramach wyboru oferty najkorzystniejszej ekono-
micznie, lecz nie wyszczegdlniajac przy tym kryteridw, na ktérych opieraja sie owe etykie-
ty, ani nie dopuszczajac, by mozna byto przedstawi¢ kazdy adekwatny dowéd celem wy-
kazania, ze dany produkt spetnia owe kryteria, prowincja Noord-Holland ustanowita kryte-
rium udzielenia zamdwienia niezgodne z art. 53 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2004/18. W zwigzku
Z powyzszym zarzut trzeci jest zasadny.

D - W przedmiocie zarzutu drugiego, dotyczqcego naruszenia art. 2, art. 44 ust. 2 i art. 48 dyrektywy
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2004/18 w zakresie wymogu odnoszqcego sie do poszanowania kryteriow ,trwatosci zakupéw”
i ,spotecznej odpowiedzialnosci przedsiebiorstw”

Zarzut drugi, zawierajacy trzy czesci, dotyczy wymogu okreslonego w podrozdziale 4.4
sekcji 4 pkt 2 specyfikacji, zasadniczo nakfadajacego na wybranego oferenta obowigzek
poszanowania ,kryteriéw trwatosci zakupéw i spotecznej odpowiedzialnosci przedsie-
biorstw”, w szczegdlnosci przyczyniajac sie do polepszenia trwatosci rynku kawy i eko-
technologicznej, spotecznej i ekonomicznej odpowiedzialnosci w zakresie produkgji
kawy. W zwigzku z tym zazgdano od oferentéw wskazania, w jaki sposéb spetnig owe
kryteria.

1. Argumentacja stron
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W ramach pierwszej czesci niniejszego zarzutu Komisja podnosi, ze wskazany wymag usta-
nawia minimalny poziom zdolnosci technicznych, naruszajac art. 44 ust. 2 akapit pierwszy
i art. 48 dyrektywy 2004/18, poniewaz nie miesci sie on w ramach kryteriéw przewidzianych
w drugim z wskazanych artykutéw, ktéry ustanawia system zamkniety. Krélestwo Niderlan-
déw podnosi zasadniczo, ze dw wymaog stanowi w rzeczywistosci warunek realizacji zamo-
wienia uregulowany w art. 26 wskazanej dyrektywy. Tytutem pomocniczym panstwo to
podnosi, ze wskazany wymadg miesci sie w systemie ustanowionym we wskazanym art. 48
poprzez odniesienie do ust. 2 lit. ¢) owego artykutu, ktéry dotyczy opisu urzadzen technicz-
nych oraz srodkéw zastosowanych przez dostawce lub ustugodawce w celu zapewnienia
jakosci oraz zaplecza naukowo-badawczego przedsiebiorstwa. Zdaniem tego panstwa
poprzez zastosowanie owego wymogu oferenci mogli wykaza¢, ze byli w stanie wykona¢
zamowienie, spetniajac jakosciowo wysokie kryteria.

Druga czes¢ niniejszego zarzutu, dotyczaca naruszenia art. 44 ust. 2 akapit drugi dyrektywy
2004/18, odnosi sie do braku przynajmniej wystarczajgcego zwigzku pomiedzy spornym
wymogiem i przedmiotem zamdwienia. Pozwane panstwo cztonkowskie kwestionuje éw
argument, poniewaz jego zdaniem trwato$¢ zakupdéw i odpowiedzialnos¢ spoteczna przed-
siebiorstw sg zwigzane z zamdéwieniem obejmujagcym miedzy innymi dostawe kawy i her-
baty pochodzacych z upraw biologicznych i uczciwego handlu.

W ramach trzeciej czesci niniejszego zarzutu Komisja podnosi naruszenie art. 2 dyrektywy
2004/18, w zwigzku z tym ze pojecia ,trwatosci zakupow” i ,odpowiedzialnosci spotecznej
przedsiebiorstw” nie majg wystarczajgco jasnego zakresu. Zdaniem Kroélestwa Niderlandow
twierdzenie to jest bezzasadne, w szczegdlnosci ze wzgledu na to, ze owe sformutowania
sq zrozumiate dla kazdego odpowiednio poinformowanego przedsiebiorcy, a ponadto sg
w sposob wyczerpujacy udokumentowane w Internecie.
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2. Ocena Trybunatu
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a) W przedmiocie kwalifikacji omawianej klauzuli specyfikacji

Strony pozostajg w sporze w kwestii kwalifikacji spornego wymogu, wedle ktérego ofe-
renci powinni dochowac ,trwatosci zakupow i odpowiedzialnosci spotecznej przedsie-
biorstw”, w szczegdlnosci przyczyniajac sie do polepszenia trwatosci rynku kawy i eko-
technologicznej, spotecznej i ekonomicznej odpowiedzialnosci w zakresie produkgji
kawy. Komisja podnosi, ze 6w wymdg dotyczy ogdlnej polityki oferentéw i odnosi sie do
ich kwalifikacji technicznych i zawodowych w rozumieniu art. 48 dyrektywy 2004/18.
Zdaniem Krélestwa Niderlandéw wskazany wymoég ma zastosowanie do spornego za-
mowienia w ten sposdb, ze chodzi o warunek realizacji zamdwienia w rozumieniu art. 26
wskazanej dyrektywy.

Nie da sie uwzgledni¢ powyzszej tezy. Sporna klauzula zawarta jest w czwartej sekcji pod-
rozdziatu 4.4 specyfikacji, zatytutowanego ,Wymogi predyspozycji/wymogi minimalne”,
co odpowiada terminologii zastosowanej w szczegdlnosci w tytule art. 44 dyrektywy 2004/18
oraz w jego ustepie drugim, odsyfajacym do art. 47 i 48 owej dyrektywy, zatytutowanymi,
odpowiednio, ,Sytuacja ekonomiczna i finansowa” i ,Kwalifikacje techniczne i/lub zawodo-
we”. Ponadto trzy pierwsze sekcje owego podrozdziatu dotyczg poziomdéw minimalnych
wymaganych przez instytucje zamawiajaca w zakresie obrotow, zabezpieczenia przed ry-
zykiem zawodowym i doswiadczenia oferentéw, a wiec elementéw w sposéb wyrazny
wymienionych we wskazanych art. 47 i 48. Poza tym ,wymogi predyspozycji” zostaty zde-
finiowane w czesci wprowadzajacej specyfikacji jako wymogi wyrazone w formie wytaczen
lub poziomoéw minimalnych, ktére oferenci powinni spetni¢, by ich oferta zostata rozpatrzo-
na, w zwigzku z czym byty one oddzielone od oferty we wtasciwym znaczeniu. Wreszcie
sporny wymaog zostat sformutowany w sposéb ogdlny, a nie szczegétowo w zwigzku ze
spornym zamowieniem.

Z powyzszych rozwazan wynika, ze potencjalni oferenci nie mogli zrozumie¢ owego wy-
mogu inaczej, niz jako odnoszacego sie do minimalnego poziomu kwalifikacji zawodowych
wymaganego przez instytucje zamawiajacg w rozumieniu art. 44 ust. 2 i art. 48 dyrektywy
2004/18. W zwiagzku z tym zgodnos¢ z prawem wskazanego wymogu powinna zostac oce-
niona na podstawie tych przepiséw.

b) W przedmiocie zarzucanego Krélestwu Niderlandéw naruszenia art. 44 ust. 2 i art. 48
dyrektywy 2004/18

Jak wynika z art. 48 ust. 1 i ust. 6 dyrektywy 2004/18, artykut 6w wylicza w sposob wyczer-
pujacy elementy, na podstawie ktérych instytucja zamawiajaca moze dokonac oceny i we-
ryfikacji kwalifikacji technicznych i zawodowych oferentéw. Ponadto o ile art. 44 ust. 2
dyrektywy uprawnia instytucje zamawiajaca do ustanowienia minimalnych pozioméw
kwalifikacji, ktére powinien spetnic oferent, aby jego oferta zostata rozpatrzona przy udzie-
laniu zamowienia, to na podstawie art. 44 akapit pierwszy owe poziomy moga zostac okre-
$lone jedynie poprzez odniesienie do elementéw wyliczonych we wskazanym art. 48 w za-
kresie kwalifikacji technicznych i zawodowych.

Tymczasem, wbrew stanowisku Krélestwa Niderlandéw, wymdg poszanowania ,trwatosci
zakupéw i odpowiedzialnosci spotecznej przedsiebiorstw” nie jest zwigzany z zadnym
zowych elementéw.

W szczegdlnosci informacje zadane w ramach owego wymogu, a mianowicie wskazanie
»Sposobu, w jakim oferent spetnia kryteria trwatosci zakupéw i odpowiedzialnosci spotecz-
nej przedsiebiorstw oraz przyczynia sie do polepszenia trwatosci rynku kawy i ekotechno-
logicznej, spotecznej i ekonomicznej odpowiedzialnosci w zakresie produkcji kawy”, nie
moze zostac zréwnane z ,opisem urzadzen technicznych oraz srodkéw zastosowanych
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przez dostawce w celu zapewnienia jakosci oraz opisem zaplecza naukowo-badawczego
przedsiebiorstwa” wskazanym w art. 48 ust. 2 lit. ¢) dyrektywy 2004/18. Pojecie ,jakosci”,
uzyte nie tylko w tym przepisie, lecz réwniez w art. 48 ust. 2 lit. b), d) i j), powinno w kon-
tekscie wskazanego art. 48 obejmowac jakos¢ techniczng Swiadczen lub dostaw podobne-
go typu do swiadczen lub dostaw stanowigcych przedmiot rozpatrywanego zamoéwienia,
w zwigzku z czym instytucja zamawiajgca jest uprawniona do zazadania od oferentéw in-
formacji dotyczacych sposobu, w jaki kontrolujg i zapewniaja jako$¢ swych swiadczen lub
dostaw w sposdb przewidziany we wskazanych punktach.

Z powyzszych rozwazan wynika, ze ustanawiajac tytutem okreslonych w specyfikacji wy-
mogdéw zdolnosci i minimalnego poziomu kwalifikacji warunek, wedle ktérego oferenci
powinni spetnic¢ kryteria trwatosci zakupdw i spotecznej odpowiedzialnosci przedsiebiorstw
i wskaza¢, w jaki sposéb je spetnig i przyczynia sie do polepszenia trwatosci rynku kawy
i ekotechnologicznej, spotecznej i ekonomicznej odpowiedzialnosci w zakresie produkgji
kawy, prowincja Noord-Holland okreslita minimalny poziom kwalifikacji technicznych w spo-
séb niezgodny z art. 44 ust. 2 i art. 48 dyrektywy 2004/18. W zwigzku z tym czes¢ pierwsza
zarzutu drugiego jest zasadna.

c) W przedmiocie zarzucanego Krolestwu Niderlandéw naruszenia art. 2 dyrektywy 2004/18

Zasada przejrzystosci oznacza, ze wszystkie warunki i zasady postepowania przetargowe-
go powinny by¢ zapisane w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji w sposdb jasny,
precyzyjny i jednoznaczny, ktéry po pierwsze, pozwoli wszystkim rozsadnie poinformowa-
nym i wykazujacym zwykta starannos¢ oferentom na zrozumienie ich doktadnego zakresu
i dokonanie ich wyktadni w taki sam sposéb, a po drugie, umozliwi instytucji zamawiajacej
faktyczne sprawdzenie, czy oferty odpowiadajg kryteriom, ktérym podlega dany przetarg
(zob. w szczegdlnosci wyrok z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie C-496/99 P Komisja prze-
ciwko CAS Succhi di Frutta, Rec. s. 1-3801).

Tymczasem, jak wskazata rzecznik generalna w pkt 146 opinii, nalezy stwierdzi¢, ze wymo-
gi dotyczace poszanowania ,kryteriéw trwatosci zakupéw i odpowiedzialnosci spoteczne;j
przedsiebiorstw” oraz obowiazku ,przyczynienia sie do polepszenia trwatosci rynku kawy
i ekotechnologicznej, spotecznej i ekonomicznej odpowiedzialnosci w zakresie produkgji
kawy” nie sg wystarczajaco jasne, precyzyjne i jednoznaczne, tak by kazdy rozsadnie poin-
formowany i wykazujacy zwykta starannos¢ oferent mégt sie w pewny i doktadny sposéb
dowiedzie¢, jakie sa kryteria objete tymi wymogami. To samo dotyczy a fortiori zadania,
aby oferenci wskazali w ofercie, ,w jaki sposéb spetniaja” wskazane kryteria lub ,przyczy-
niaja sie” do celéw przedstawionych przez instytucje zamawiajaca w zakresie dotyczacym
rynku kawy i jej produkgji, bez wskazania im doktadnych wskazéwek dotyczacych zadanych
od nich informacji.

W zwigzku z tym nakfadajac na oferentéw w spornej specyfikacji obowigzki poszanowania
JKryteridw trwatosci zakupoéw i odpowiedzialnosci spotecznej przedsiebiorstw”, ,przyczy-
nienia sie do polepszenia trwatosci rynku kawy i ekotechnologicznej, spotecznej i ekono-
micznej odpowiedzialnosci w zakresie produkcji kawy” oraz wskazania w ofercie, ,w jaki
sposob spetniaja” owe kryteria lub jak ,przyczynia sie” do celéw przedstawionych przez
instytucje zamawiajaca w zakresie dotyczacym rynku kawy i jej produkgji, prowincja Noord-
-Holland ustanowita klauzule niezgodna z obowigzkiem przejrzystosci przewidzianym w art. 2
dyrektywy 2004/18.

W konsekwencji z catosci powyzszych rozwazan wynika, ze w zwigzku z tym, iz w ramach
udzielenia zamoéwienia publicznego na dostawe automatéw do kawy i zarzadzanie nimi,
ktdre to zamowienie zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
16 sierpnia 2008 r., prowincja Noord-Holland:
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- ustanowita specyfikacje techniczna niezgodna z art. 23 ust. 6 dyrektywy 2004/18, wyma-
gajac, by pewne produkty podlegajace dostawie byty oznaczone okreslong ekoetykieta,
miast uzycia szczegétowych specyfikacji;

- ustanowita kryteria udzielenia zamoéwienia niezgodne z art. 53 ust. 1 lit. a) owej dyrek-
tywy, przewidujac, ze oznaczenie niektdrych produktéw podlegajacych dostawie okre-
$lonymi etykietami prowadzi¢ bedzie do przyznania okres$lonej liczby punktéw w ramach
wyboru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, lecz nie wyszczegdlniajac przy tym
kryteridw, na ktérych opierajg sie owe etykiety, ani nie dopuszczajac, by mozna byto
przedstawi¢ kazdy adekwatny dowdd celem wykazania, ze dany produkt spetnia owe
kryteria;

- okreslita minimalny poziom kwalifikacji technicznych w sposéb niezgodny z art. 44 ust. 2
i art. 48 wskazanej dyrektywy, ustanawiajac tytutem okreslonych w specyfikacji wymogow
zdolnosci i minimalnego poziomu kwalifikacji warunek, wedle ktérego oferenci powinni
spetnic ,kryteria trwatosci zakupéw i spotecznej odpowiedzialnosci przedsiebiorstw”
i wskaza¢, w jaki sposéb je spetnig i, przyczynia sie do polepszenia trwatosci rynku kawy
i ekotechnologicznej, spotecznej i ekonomicznej odpowiedzialnosci w zakresie produk-
¢ji kawy”; oraz

- ustanowita klauzule niezgodna z obowiazkiem przejrzystosci przewidzianym w art. 2
wskazanej dyrektywy, przewdujac warunek, wedle ktérego oferenci powinni dochowa¢
JKryteriow trwatosci zakupoéw i odpowiedzialnosci spotecznej przedsiebiorstw” oraz
wskazad, w jaki sposdb spetniaja owe kryteriai jak ,przyczyniaja sie do polepszenia trwa-
tosci rynku kawy i ekotechnologicznej, spotecznej i ekonomicznej odpowiedzialnosci
w zakresie produkgji kawy”,

Krélestwo Niderlandéw uchybito zobowigzaniom cigzagcym na nim na mocy wskazanych
powyzej przepiséw. Z rozwazan tych wynika réwniez, ze w pozostatym zakresie skarge
nalezy oddali¢.

orzeczenie z dnia 29 listopada 2012 r. w sprawach potaczonych (-182/11i C- 183/11
Econord SpA przeciwko Comune di Cagno i in., ECLI:EU:C:2012:758

W przedmiocie pytania prejudycjalnego

Uwagi wstepne

19

20
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Comune di Cagno i Comune di Solbiate twierdzg, ze w okresie po wystgpieniu okolicznosci
znajdujacych sie u zrédta niniejszych wnioskéw o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjal-
nym zorganizowaty one otwarte postepowania przetargowe, w wyniku ktérych sporne
zamowienie zostato udzielone ostatecznie spotce ASPEM. Ten pdzniejszy rozwédj wypadkdw
ma znaczenie, jezeli chodzi o uzytecznos$¢ udzielania przez Trybunat odpowiedzi na pytanie
zadane przez sad odsytajacy.

Rzad wioski twierdzi, ze pytanie prejudycjalne jest niedopuszczalne z powodu niewystar-
czajacego przedstawienia ram prawnych i stanu faktycznego sprawy gtéwnych.

W tym wzgledzie warto przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem w ramach
postepowania, o ktérym mowa w art. 267 TFUE, opartego na wyraznym rozdziale zadan
saddéw krajowych i Trybunatu, ocena stanu faktycznego sporu w postepowaniu gtéwnym
oraz wyktadnia i zastosowanie prawa krajowego nalezg wyfacznie do sadu krajowego. Tak
samo jedynie do sadu krajowego, przed ktorym zawist spér i na ktérym spoczywa odpo-
wiedzialnos¢ za przyszty wyrok, nalezy — przy uwzglednieniu okolicznosci konkretnej spra-
wy — zarébwno ocena, czy do wydania wyroku jest mu niezbedne uzyskanie orzeczenia
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prejudycjalnego, jak i ocena znaczenia pytan, z ktérymi zwraca sie do Trybunatu. W konse-
kwencji, jesli zadane pytania dotyczag wyktadni prawa Unii, Trybunat jest co do zasady zo-
bowigzany do wydania orzeczenia (wyrok z dnia 25 pazdziernika 2012 r. w sprawie C-553/11
Rintisch, pkt 15 i przytoczone tam orzecznictwo).

Odrzucenie przez Trybunat wniosku sagdu krajowego o wydanie orzeczenia w trybie preju-
dycjalnym jest wiec mozliwe tylko wtedy, gdy jest oczywiste, ze wyktadnia prawa Unii,
o ktéra wniesiono, nie ma zadnego zwigzku ze stanem faktycznym lub z przedmiotem
sporu w postepowaniu gtéwnym, gdy problem jest natury hipotetycznej badz gdy Trybunat
nie dysponuje elementami stanu faktycznego i prawnego, ktére sa konieczne do udzielenia
uzytecznej odpowiedzi na pytania, ktére zostaty mu przedstawione (ww. wyrok w sprawie
Rintisch, pkt 16 i przytoczone tam orzecznictwo).

Tymczasem nie ma to miejsca w niniejszym przypadku. Sad odsytajacy zwraca sie bowiem
do Trybunatu o wyjasnienie jego orzecznictwa dotyczacego kontroli sprawowanej tacznie
przez liczne instytucje zamawiajace nad wykonawca bedacym we wspdélnym posiadaniu
tychze instytucji oraz warunkéw, w ktérych nalezy uzna¢, ze w takim wypadku sprawowa-
na jest ,analogiczna kontrola”, ktére to pytanie ma niezaprzeczalnie zwigzek z przedmiotem
postepowania gtéwnego. Co wiecej, Trybunat uwaza, iz informacje dotyczace przepiséw
i okolicznosci faktycznych zawarte w niniejszym wniosku sg wystarczajace, aby Trybunat
byt w stanie udzieli¢ uzytecznej odpowiedzi na zadane pytanie.

W zwigzku z powyzszym wnioski o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym sa dopusz-
czalne.

Co do istoty

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem instytucja zamawiajaca, taka jak jednostka samo-
rzadu terytorialnego, jest zwolniona z obowigzku organizowania postepowania o udziela-
nie zamdwienia publicznego, jezeli sprawuje ona nad wykonawca kontrole analogiczng do
kontroli, jakg sprawuje na swymi wtasnymi stuzbami, a jednostka ta wykonuje swoja dzia-
talnos¢ w przewazajacym zakresie na rzecz kontrolujacej jg instytucji zamawiajacej lub in-
stytucji zamawiajacych. (ww. wyrok w sprawie Teckal, pkt 50). Bezsporne jest, ze orzecznictwo
to - poczatkowo przyjete dla celéw wykfadni i stosowania dyrektywy Rady 93/36/EWG
z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujacej procedury udzielania zaméwien publicznych na
dostawy (Dz.U.L 199, s. 1) - ma zastosowanie réwniez do postepowan o udzielenie zamdwien
publicznych na roboty i ustugi.

Nalezy réwniez zaznaczy¢, ze zgodnie z orzecznictwem Trybunatu kwestia, czy chodzi
o koncesje na ustugi lub o zaméwienie publiczne na ustugi oraz, w tym drugim wypad-
ku, czy warto$¢ zamowienia osiaga prég przewidziany przez przepisy Unii, nie ma zna-
czenia dla odpowiedzi, jakiej udzieli¢ ma Trybunat na pytanie prejudycjalne, poniewaz
wyjatek od stosowania przepiséw prawa Unii, w sytuacji gdy warunki sprawowania
»analogicznej kontroli” s3 spetnione, ma zastosowanie we wszystkich tych sytuacjach
(zob. podobnie wyrok z dnia 10 wrzes$nia 2009 r. w sprawie C-573/07 Sea, Zb.Orz. 5.1-8127,
pkt 31-40).

Wedtug utrwalonego orzecznictwa ,analogiczna kontrola” istnieje, gdy dana jednostka
podlega kontroli pozwalajacej instytucji zamawiajacej na wywieranie wptywu na jej decy-
zje. Chodzi o mozliwos¢ przesadzajacego wptywu zarébwno na strategiczne cele, jak i na
istotne decyzje tej jednostki (ww. wyroki: w sprawie Parking Brixen, pkt 65; w sprawie Co-
ditel Brabant, pkt 28; w sprawie Sea, pkt 65). Innymi stowy, instytucja zamawiajaca musi by¢
w stanie sprawowac strukturalng i funkcjonalng kontrole nad tg jednostka (ww. wyrok
w sprawie Komisja przeciwko Wtochom, pkt 26). Trybunat wymaga réwniez, aby kontrola
byta skuteczna (ww. wyrok w sprawie Coditel Brabant, pkt 46).
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Zgodnie z orzecznictwem, w przypadku gdy jednostka stanowi wtasno$¢ wielu organéw
publicznych, ,analogiczna kontrola” moze by¢ sprawowana tacznie przez te organy bez
koniecznosci sprawowania jej indywidualnie przez kazdy z nich (zob. podobnie ww. wyro-
ki: w sprawie Coditel Brabant, pkt 47, 50; a takze w sprawie Sea, pkt 59).

Wynika z tego, ze jesli organ publiczny zostanie mniejszosciowym wspdlnikiem spoétki ak-
cyjnej o kapitale wytacznie publicznym w celu powierzenia tej spétce zarzadzania ustuga
publiczng, kontrola, ktérg bedace wspdlnikami tej spodtki organy publiczne sprawuja nad
nig, moze zosta¢ uznana za analogiczng do kontroli wykonywanej nad ich wtasnymi stuz-
bami, gdy sprawuja ja tacznie (ww. wyrok w sprawie Sea, pkt 63).

W tych okolicznosciach, chociaz w wypadku gdy liczne organy publiczne korzystaja ze
wspolnej jednostki w celu wypetniania wspdlnych zadan w zakresie ustug publicznych,
rzeczywiscie nie jest nieodzowne, aby kazdy z tych organéw sam posiadat indywidualne
uprawnienia kontrolne w stosunku do tej jednostki, to sprawowana nad tg jednostka kon-
trola nie moze opierac sie na samych uprawnieniach kontrolnych organu publicznego po-
siadajgcego udziat wiekszosciowy w kapitale danej jednostki, i to pod rygorem pozbawie-
nia znaczenia samego pojecia facznej kontroli.

Pozycja instytucji zamawiajacej w ramach bedacej wykonawca jednostki znajdujacej sie
we wspolnym posiadaniu niezapewniajgca jej najmniejszej mozliwosci uczestnictwa
w sprawowaniu kontroli nad ta jednostka pozwalataby bowiem na obchodzenie przepiséw
prawa Unii w dziedzinie zaméwien publicznych lub koncesji na ustugi, gdyz czysto for-
malne uczestnictwo w takiej jednostce lub we wspdlnym organie zapewniajacym kiero-
wanie taka jednostka zwalniatoby owa instytucje zamawiajaca z obowigzku organizowa-
nia postepowania przetargowego zgodnie z przepisami Unii, chociazby nawet w zaden
sposéb nie brata ona udziatu w sprawowaniu ,analogicznej kontroli” nad tg jednostka
(zob. podobnie wyrok z dnia 21 lipca 2005 r. w sprawie C-231/03 Coname, Zb. Orz. s.1-7287,
pkt 24).

Z powyzszego wynika, ze w postepowaniach gtéwnych do sadu odsytajacego nalezy spraw-
dzenie, czy fakt podpisania przez Comune di Cagno i Comune di Solbiate porozumienia
akcjonariuszy nadajagcego im prawo do bycia konsultowanymi, prawo do powotywania
jednego cztonka rady nadzorczej i prawo do wyznaczenia jednego cztonka zarzadu w zgo-
dzie zinnymi gminami, ktérych dotyczy to porozumienie, umozliwia tym gminom skutecz-
ne przyczynianie sie do kontroli nad sp6tka ASPEM.

W Swietle powyzszych rozwazan na zadane pytanie nalezy odpowiedzie¢, ze w wypadku
gdy liczne organy publiczne jako instytucje zamawiajace tworzg wspodlnie jednostke
odpowiedzialng za wypetnianie ich zadan w zakresie ustug publicznych lub gdy organ
publiczny przystepuje do takiej jednostki, ustanowiony w orzecznictwie Trybunatu wa-
runek, wedle ktérego aby organy te byty zwolnione ze spoczywajacego na nich obowiaz-
ku zorganizowania postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego zgodnie z prze-
pisami prawa Unii, muszg one tacznie sprawowac nad ta jednostka kontrole analogiczna
do kontroli, jaka sprawuja nad swymi wtasnymi stuzbami, jest spetniony, jezeli kazdy z tych
organdéw uczestniczy zaréwno w kapitale rzeczonej jednostki, jak tez w jej organach kie-
rowniczych.



3.15. orzeczenie z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie (-465/11 Forposta S.A. i ABC Direct
Contact sp. z o.0. przeciwko Poczcie Polskiej S.A., ECLI:EU:(:2012:801

WYROK TRYBUNALU (trzecia izba)
z dnia 13 grudnia 2012 r.(¥)

Dyrektywa 2004/18/WE - Artykut 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) - Dyrektywa 2004/17/WE -
Artykut 53 ust. 3, art. 54 ust. 4 - Zamowienia publiczne - Sektor ustug pocztowych - Kryteria
wykluczenia z postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia - Powazne wykroczenie
zawodowe - Ochrona interesu publicznego - Zachowanie uczciwej konkurencji

W sprawie C-465/11

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie preju-
dycjalnym, ztozony przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Polska) postanowieniem z dnia 30 sierpnia
2011 r., ktére wptyneto do Trybunatu w dniu 9 wrzesnia 2011 r., w postepowaniu:

Forposta S.A.,
ABC Direct Contact sp.zo.0.
przeciwko

Poczcie Polskiej S.A.,
TRYBUNAL (trzecia izba),

w sktadzie: K. Lenaerts, petnigcy obowiazki prezesa trzeciej izby, E. Juhdsz (sprawozdawca),
G. Arestis, J. Malenovsky i T. von Danwitz, sedziowie,

rzecznik generalny: J. Mazak,
sekretarz: M. Aleksejev, administrator,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 26 wrzesnia
2012r,,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

w imieniu Forposty S.A. oraz ABC Direct Contact sp. z 0.0. przez P. Gruszczynskiego i A. Starczew-
ska-Galos, radcéw prawnych,

— wimieniu Poczty Polskiej S.A. przez P. Burzynskiego i H. Kornackiego, radcéw prawnych,

- wimieniu rzadu polskiego przez M. Szpunara, B. Majczyne, M. Laszuk i E. Gromnicka, dziatajacych
w charakterze petnomocnikow,

- wimieniu rzadu wtoskiego przez G. Palmieri, dziatajaca w charakterze petnomocnika, wspierang
przez S. Varonego, avvocato dello Stato,

- wimieniu Komisji Europejskiej przez K. Herrmann i A. Tokara, dziatajgcych w charakterze petno-
mocnikéw,

podjawszy, po wystuchaniu rzecznika generalnego, decyzje o rozstrzygnieciu sprawy bez opinii,
wydaje nastepujacy
Wyrok

1 Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni art. 45 ust. 2
akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
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31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. L 134, s. 114) w zwigzku z art. 53 ust. 3 i art. 54
ust. 4 dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
koordynujacej procedury udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajgce w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz.U. L 134, s. 1).

Whiosek ten zostat ztozony w ramach sporu toczonego przez spotki Forposta S.A., dawniej
Praxis sp. z 0.0., i ABC Direct Contact sp. z 0.0. z Poczta Polska S.A. (zwang dalej ,Poczta
Polska”) w przedmiocie podjetej przez te ostatnig spotke decyzji o wykluczeniu ich
z ogtoszonego przez siebie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Ramy prawne

Prawo Unii

3
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Sekcja 2 rozdziatu VIl dyrektywy 2004/18, poswiecona ,[klryteriom kwalifikacji podmiotowej”,
zawiera art. 45 zatytutowany ,Podmiotowa sytuacja kandydata lub oferenta”. W art. 45 ust. 1
wymienione sg kryteria obowigzkowego wykluczenia kandydata lub oferenta z postepowania,
za$ w ust. 2 wymienione sg kryteria mogace prowadzi¢ do wykluczenia. Artykut 45 ust. 2
brzmi nastepujaco:

»Z udziatu w zamoéwieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktéry:

a) jestw stanie upadtosci lub likwidacji, ktérego dziatalnos¢ jest objeta zarzadem sadowym,
zawart umowe z wierzycielami, zawiesit dziatalno$¢ gospodarcza albo znajduje sie w ana-
logicznej sytuacji, wynikajacej z podobnej procedury zgodnej z krajowymi przepisami
ustawowymi i wykonawczymi;

b) jest przedmiotem postepowania o ogtoszenie upadtosci, o wydanie nakazu przymuso-
wej likwidacji, o ustanowienie zarzadu sagdowego, postepowania uktadowego z wierzy-
cielami lub innego podobnego postepowania zgodnego z krajowymi przepisami usta-
wowymi i wykonawczymi;

C) zostat skazany prawomocnym wyrokiem, zgodnie z krajowymi przepisami, za przestep-
stwo zwigzane z jego dziatalnoscig zawodowa;

&

jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi $rod-
kami przez instytucje zamawiajace;

e) nie wypetnit zobowiazan dotyczacych optacania sktadek na ubezpieczenie spoteczne,
zgodnie z przepisami prawnymi kraju, w ktérym ma siedzibe lub miejsce zamieszkania,
lub zgodnie z przepisami prawnymi kraju instytucji zamawiajacej;

f) nie wypehnit zobowigzan dotyczacych ptatnosci podatkéw, zgodnie z przepisami praw-
nymi kraju, w ktérym ma siedzibe lub miejsce zamieszkania lub zgodnie z przepisami
prawnymi kraju instytucji zamawiajacej;

=

jest winny powaznego wprowadzenia w bfgd w zakresie przekazania lub nieprzekazania
informacji, wymaganych na mocy niniejszej sekcji dyrektywy [jest winny badZ powaz-
nego wprowadzenia w bfad w zakresie przekazania informacji, wymaganych na mocy
niniejszej sekcji dyrektywy, badz nieprzekazania tych informacjil.

9

Zgodnie z przepisami prawa krajowego oraz uwzgledniajac przepisy prawa wspdélnotowe-
go, panstwa cztonkowskie okreslaja warunki wykonania przepiséw niniejszego ustepu”.
Sekcja 1 rozdziatu VIl dyrektywy 2004/17 nosi tytut ,Systemy kwalifikowania oraz kwalifikacja

podmiotowa”. Znajdujacy sie w tej sekgji art. 53, zatytutowany ,Systemy kwalifikowania”,
stanowi, co nastepuje:



.1. Podmioty zamawiajace mogg, wedtug swojego uznania, ustanowic i stosowac systemy
kwalifikowania wykonawcéw.

Podmioty zamawiajace, ktére utworza i stosuja taki system, zapewniaja, aby wykonawcy
mogli w dowolnym momencie wnioskowac o ujecie ich w tym systemie.

[.]

3 Kryteria i zasady kwalifikacji, o ktérych mowa w ust. 2, moga obejmowac kryteria wyklu-
czania wymienione w art. 45 dyrektywy 2004/18/WE na zasadach i w okolicznosciach
tam okreslonych.

Jezeli podmiotem zamawiajgcym jest instytucja zamawiajaca w rozumieniu art. 2 ust. 1
lit. a), te kryteria i zasady beda obejmowac kryteria wykluczania wymienione w art. 45 ust. 1
dyrektywy 2004/18/WE.

[L.]"

5 Artykut 54 dyrektywy 2004/17, réwniez znajdujacy sie w sekcji 1, zatytutowany ,Kryteria
kwalifikacji podmiotowej”, zawiera w ust. 1 i 4 nastepujace przepisy:

,1. Podmioty zamawiajace, ktdére ustanawiaja kryteria kwalifikacji w procedurze otwartej,
dokonuja tego zgodnie z obiektywnymi zasadami i kryteriami dostepnymi dla zainte-
resowanych wykonawcow.

[.]

4. Kryteria i zasady kwalifikacji, o ktérych mowa w ust. 1 i 2, moga obejmowac kryteria
wykluczania wymienione w art. 45 dyrektywy 2004/18/WE na zasadach tam okreslonych.

Jezeli podmiotem zamawiajgcym jest instytucja zamawiajgca w rozumieniu art. 2 ust. 1
lit. a), kryteria i zasady, o ktérych mowa w ust. 1i 2 niniejszego artykutu, powinny obejmo-
wac kryteria wytaczen wymienione w art. 45 ust. 1 dyrektywy 2004/18/WE".

Prawo polskie

6 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2010 r., nr 113,
poz. 759) okresla zasady i tryb udzielania zamoéwien publicznych oraz organy witasciwe
w tym zakresie. Ustawg z dnia 25 lutego 2011 r. o zmianie ustawy — Prawo zamodwien
publicznych (Dz.U. z 2011 r., nr 87, poz. 484), ktéra weszta w zycie w dniu 11 maja 2011 r.,
w ustawie Prawo zamoéwien publicznych w art. 24 w ust. 1 dodano pkt 1a). Zmieniony w ten
sposob przepis brzmi nastepujaco:

.1. Z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie:
[..]

1a) wykonawcéw, z ktérymi dany zamawiajacy rozwiazat albo wypowiedziat umowe w spra-
wie zamodwienia publicznego albo odstapit od umowy w sprawie zamowienia publicz-
nego, z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢, jezeli
rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo odstapienie od niej nastgpito w okresie
3 lat przed wszczeciem postepowania, a wartos¢ niezrealizowanego zamoéwienia wy-
niosta co najmniej 5% wartosci umowy;

[...]"
Postepowanie gtéwne i pytania prejudycjalne

7 Poczta Polska jest spotka Skarbu Panstwa, dziatajaca w sektorze ustug pocztowych i stanowi
instytucje zamawiajaca w rozumieniu dyrektywy 2004/17. Wszczeta ona, w procedurze
otwartej, postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ,doreczanie paczek
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pocztowych, krajowych i zagranicznych, paczek pocztowych plus, przesytek pobraniowych,
paczek pocztowych przyjmowanych na warunkach szczegdlnych”. Zgodnie z ustaleniami
zawartymi we wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym warto$¢ tego
zamoéwienia przekracza prég, od ktérego majg zastosowanie przepisy prawa Unii z zakresu
zaméwien publicznych.

Instytucja zamawiajaca uznata oferty spétek Forposta S.A. i ABC Direct Contact sp.z 0.0.za
najkorzystniejsze dla okreslonych czesci zamdwienia i zaprosita je do podpisania umowy.
Wybor ten nie zostat zakwestionowany przez zadnego z uczestnikéw postepowania. Jednakze
w dniu 21 lipca 2011 r., na ktéry wyznaczono termin podpisania umowy, Poczta Polska
uniewaznita udzielenie zamoéwienia ze wzgledu na to, ze podmioty, ktére przedstawity
wybrane oferty, musiaty zosta¢ obowigzkowo wykluczone z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 1a) ustawy Prawo zamowien publicznych.

Obie zainteresowane spétki wniosty odwotania od powyzszej decyzji do Krajowej Izby
Odwotawczej, podnoszac niezgodnos¢ przytoczonego przepisu krajowego z art. 45 ust. 2
akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18. W ich opinii, przestanki okreslone we wskazanym
przepisie krajowym ujete sa znacznie szerzej niz przestanka okreslona w prawie Unii, zgodnie
z ktérg podstawe wykluczenia stanowi wytacznie ,powazne wykroczenie zawodowe”,
aw okolicznosciach rozpatrywanych w postepowaniu gtéwnym takie powazne wykroczenie
nie zostato popetnione.

Sad odsytajacy podnosi, ze przyjmujac art. 24 ust. 1 pkt 1a) ustawy Prawo zamoéwien
publicznych ustawodawca krajowy wskazat, iz opierat sie na przepisach art. 45 ust. 2 akapit
pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18. Sad odsytajacy wyraza watpliwosci co do zgodnosci
wskazanego przepisu krajowego ze stanowigcym jego podstawe przepisem prawa Unii
i uzasadnia te watpliwo$ci wymienionymi ponizej wzgledami.

W pierwszej kolejnosci podstawa wykluczenia zawarta we wskazanym przepisie dyrektywy
2004/18 jest powazne wykroczenie zawodowe, pojecie, ktére zdaniem sadu odsytajacego
w jezyku prawniczym wskazuje raczej na ztamanie zasad etyki, godnosci badZ sumiennosci
zawodowej. Osoba winna tego rodzaju naruszenia ponosi odpowiedzialnos¢ zawodowa,
w szczegdlnosci w drodze postepowania dyscyplinarnego wszczynanego przez wlasciwe
organizacje zawodowe. Tym samym w przedmiocie powaznego wykroczenia zawodowego
orzekajg takie organizacje zawodowe lub sady, a nie instytucje zamawiajace, jak przewiduje
to sporny przepis krajowy.

W drugiej kolejnosci pojecie okolicznosci, za ktére wykonawca ,ponosi odpowiedzialnosc¢”,
zawarte w art. 24 ust. 1 pkt 1a) ustawy Prawo zamoéwien publicznych, jest w ocenie sadu
odsytajacego znacznie szersze niz pojecie powaznego wykroczenia zawodowego, ktérego
Lwinny jest wykonawca”, o ktérym mowa w art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy
2004/18, a zatem nie powinno mie¢ zastosowania w przepisach o charakterze sankcyjnym.

W trzeciej kolejnosci, jako ze rozpatrywany przepis dyrektywy 2004/18 wymaga, by
wykroczenie byto ,powazne”, mozna mie¢ watpliwosci, czy niezrealizowanie 5% wartosci
umowy mozna juz uznac za takie powazne wykroczenie. Sad odsytajacy podkresla w tym
wzgledzie, ze jesli okreslone w spornym w postepowaniu gtéwnym przepisie krajowym
przestanki sg spetnione, instytucja zamawiajaca ma obowiagzek wykluczy¢ danego wykonawce
i nie ma przy tym zadnej mozliwosci wziecia pod uwage jego indywidualnej sytuacji, co
moze prowadzi¢ do naruszenia zasady proporcjonalnosci.

Sad odsytajacy podnosi na koniec, ze zgodnie z orzecznictwem Trybunatu (wyroki: z dnia
16 grudnia 2008 r. w sprawie C-213/07 Michaniki, Zb.Orz. 5.1-9999; z dnia 23 grudnia 2009 r.
w sprawie C-376/08 Serrantoni i Consorzio stabile edili, Zb .Orz. s.1-12169) dyrektywa 2004/18
nie zabrania panstwom cztonkowskim wprowadzenia innych podstaw wykluczenia niz
podstawy okreslone w art. 45 ust. 2 dyrektywy, ktdre nie sg oparte na obiektywnych wzgle-



dach dotyczacych cech zawodowych przedsiebiorcéw, o ile srodki te sg proporcjonalne do
zamierzonego celu. Jednakze zgodnie z orzecznictwem Trybunatu (wyroki: z dnia 3 marca
2005 r. w sprawach potaczonych C-21/03 i C-34/03 Fabricom, Zb.Orz. s.1-1559; a takze z dnia
15 maja 2008 r. w sprawach potaczonych C-147/06 i C-148/06 SECAP i Santorso, Zb. Orz.
s.1-3565) prawo Unii sprzeciwia sie uregulowaniom krajowym przewidujacym automatycz-
ne wykluczanie z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, automatyczne odrzu-
canie ofert lub stosowanie srodkéw nieproporcjonalnych do zatozonego celu. Tymczasem
zdaniem sadu odsytajacego sporny przepis krajowy ma zaréwno automatyczne zastoso-
wanie, jak i wykracza poza to, co jest niezbedne dla osiggniecia celu polegajacego na ochro-
nie interesu publicznego poprzez eliminacje naprawde nierzetelnych wykonawcéw.

Z powyzszych wzgledéw Krajowa lzba Odwotawcza uznata za niezbedne zawiesié
postepowanie i zwrdéci¢ sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy art. 45 ust. 2 [akapit pierwszy] lit. d) dyrektywy 2004/18 [...] w brzmieniu: »z udziatu
w zamdwieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktéry [...] jest winny powaznego
wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi srodkami przez instytucje za-
mawiajace« w zwigzku z art. 53 ust. 3 i art. 54 ust. 4 dyrektywy 2004/17 [...] mozna in-
terpretowad w ten sposob, ze za takie zawinione powazne wykroczenie zawodowe
mozna uznac sytuacje, w ktérej dana instytucja zamawiajaca rozwiazata albo wypowie-
dziata umowe w sprawie zamoéwienia publicznego albo odstapita od umowy w sprawie
zamowienia publicznego z danym wykonawca, z powodu okolicznosci, za ktére wyko-
nawca ten ponosi odpowiedzialnos¢, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy
albo odstagpienie od niej nastagpito w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania,
a wartos¢ niezrealizowanego zamdéwienia wyniosta co najmniej 5% warto$ci umowy?

2) W przypadku negatywnej odpowiedzi na pytanie pierwsze: czy, jesli parstwo cztonkow-
skie moze wprowadzi¢ inne nizwymienione w art. 45 dyrektywy 2004/18 [...] podstawy
wykluczenia wykonawcéw z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicz-
nego, ktére uzna za zasadne dla ochrony interesu publicznego, stusznych intereséw
instytucji zamawiajacych oraz zachowania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawca-
mi, za zgodna z ta dyrektywa oraz Traktatem o funkcjonowaniu Unii Europejskiej mozna
uznac sytuacje, w ktérej wykluczeniu z postepowania podlegaja wykonawcy, z ktérymi
dany zamawiajacy rozwiazat albo wypowiedziat umowe w sprawie zaméwienia publicz-
nego albo odstapit od umowy w sprawie zamdwienia publicznego, z powodu okolicz-
nosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢, jezeli rozwigzanie albo wypowie-
dzenie umowy albo odstgpienie od niej nastapito w okresie 3 lat przed wszczeciem
postepowania, a warto$¢ niezrealizowanego zamdwienia wyniosta co najmniej 5% war-
tosci umowy?”.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie wtasciwosci Trybunatu

16

17

Poczta Polska podnosi, ze Krajowa lzba Odwotawcza nie jest sgdem w rozumieniu
art. 267 TFUE, gdyz petni ona jednoczesnie funkcje sgdownicze i konsultacyjne.

Nalezy w tym wzgledzie przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu
przy ustalaniu, czy organ odsytajacy ma charakter ,sadu” w rozumieniu art. 267 TFUE, co
jest kwestig podlegajaca wytacznie porzadkowi prawnemu Unii, Trybunat bierze pod uwage
zespot przestanek, takich jak w szczegdélnosci ustawowe umocowanie istnienia organu, jego
staty charakter, obligatoryjny charakter jego jurysdykgji, kontradyktoryjno$¢ postepowania,
stosowanie przez organ przepiséw prawa oraz jego niezawistos¢ (wyroki: z dnia 17 wrzesnia
1997 r. w sprawie C-54/96 Dorsch Consult, Rec. s. I-4961, pkt 23; a takze z dnia 19 kwietnia
2012 r. w sprawie C-443/09 Grillo Star, pkt 20 i przytoczone tam orzecznictwo).
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W niniejszym wypadku nalezy stwierdzi¢, ze, jak wynika z przedtozonych Trybunatowi akt spra-
wy, Krajowa Izba Odwotawcza, ktdra jest organem ustanowionym na podstawie ustawy Prawo
zamowien publicznych, majacym wytaczng wiasciwosc do rozpoznawania w pierwszej instan-
¢ji sporéw wykonawcdw z instytucjami zamawiajacymi, i ktérego funkcjonowanie reguluja
art. 172-198 wspomnianej ustawy, jest sgdem w rozumieniu art. 267 TFUE, gdy wykonuje swoje
kompetencje objete zakresem wymienionych przepiséw, co ma miejsce w ramach postepowa-
nia gtéwnego. Fakt, ze na podstawie innych przepiséw omawiany organ jest réwniez upowaz-
niony do petnienia funkgcji o charakterze konsultacyjnym, jest w tym wzgledzie bez znaczenia.

W przedmiocie dopuszczalnosci

Rzad polski utrzymuje, ze wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym jest niedo-
puszczalny ze wzgledu na to, ze jest hipotetyczny i zmierza w istocie do ustalenia zgodnosci
krajowych przepiséw bedacych przedmiotem postepowania gtéwnego z przepisami dyrek-
tywy 2004/18, a nie do interpretacji prawa Unii na potrzeby wyjasniania sprawy bedacej przed-
miotem sporu, ktéry ma byc rozstrzygniety na gruncie prawa krajowego. Tymczasem w ramach
postepowania prejudycjalnego zadaniem Trybunatu nie jest dokonywanie oceny zgodnosci
ustawodawstwa krajowego z prawem Unii ani dokonywanie wykfadni przepiséw krajowych.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, po pierwsze, ze sad odsytajacy nie zwraca sie do Trybu-
natu o ocene zgodnosci whasciwych przepisdw krajowych z prawem Unii ani o wyktadnie
tych przepiséw. Wnosi tylko o dokonanie wykfadni uregulowan Unii z zakresu zaméwien
publicznych w celu ustalenia, czy w postepowaniu gtéwnym nalezy odstapic¢ od zastoso-
wania art. 24 ust. 1 pkt 1a) ustawy Prawo zamdwien publicznych. Po drugie, nalezy stwier-
dzi¢, ze zadane pytania sg istotne dla rozstrzygniecia omawianego sporu, poniewaz Poczta
Polska uniewaznita decyzje o udzieleniu spornego zamoéwienia ze wzgledu na to, ze wyko-
nawcy, ktérych oferty wygraty, musieli zosta¢ obowigzkowo wykluczeni z postepowania na
podstawie przytoczonego przepisu krajowego.

W tych okolicznosciach wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym jest do-
puszczalny i nalezy w zwigzku z tym udzieli¢ odpowiedzi na przedtozone w nim pytania.

W przedmiocie pytania pierwszego

Zadajac pytanie pierwsze, sad odsyfajacy pragnie w istocie ustali¢, czy art. 45 ust. 2 akapit
pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze stoi on na prze-
szkodzie obowigzywaniu uregulowan krajowych stanowigcych, ze powazne wykroczenie
zawodowe, powodujgce automatyczne wykluczenie danego wykonawcy z trwajacego po-
stepowania w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego, zachodzi, gdy z powodu oko-
licznosci, za ktore wykonawca ten ponosi odpowiedzialnos¢, instytucja zamawiajgca roz-
wigzata albo wypowiedziata wczedniejsza umowe w sprawie zamowienia publicznego, albo
odstapita od umowy w sprawie zamdwienia publicznego z danym wykonawca, jezeli roz-
wiazanie albo wypowiedzenie umowy, albo odstapienie od niej nastgpito w okresie trzech
lat przed wszczeciem postepowania w toku, a wartos¢ niezrealizowanego zaméwienia
wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy.

Ze wzgledu na niektére uwagi przestawione przez rzad polski na rozprawie przed Trybu-
natem, zgodnie z ktérymi sprawa taka, jak sprawa w postepowaniu gtéwnym, podlegajaca
ratione materiae dyrektywie 2004/17, powinna by¢ poddana ocenie wytacznie w ramach
tej dyrektywy, nalezy podkresli¢, ze zgodnie z ustaleniami sadu odsytajacego krajowy usta-
wodawca sam wskazat, iz przyjmujac art. 24 ust. 1 pkt 1a) ustawy Prawo zaméwien publicz-
nych, na ktérego podstawie zainteresowane spotki zostaty wykluczone z postepowania
w sprawie udzielenia zamodwienia, opierat sie na przepisach art. 45 ust. 2 akapit pierwszy
lit. d) dyrektywy 2004/18. Poza tym to witasnie do tegoz art. 45 odsytaja wprost przepisy
art. 53 ust. 3 i art. 54 ust. 4 dyrektywy 2004/17.
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Widac z tego, ze Rzeczpospolita Polska skorzystata z upowaznienia przyznanego przez
wymienione przepisy dyrektywy 2004/17 i zawarta w uregulowaniach krajowych podstawe
wykluczenia przewidziang w art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18.

Nalezy stwierdzi¢, ze art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18, w odréznieniu
od przepiséw dotyczacych podstaw wykluczenia okreslonych w art. 45 ust. 2 akapit pierw-
szy lit. a), b), e) i f), nie zawiera odestania do krajowych przepiséw ustawowych i wykonaw-
czych, lecz art. 45 ust. 2 akapit drugi stanowi, ze zgodnie z przepisami prawa krajowego
oraz uwzgledniajac przepisy prawa Unii paristwa cztonkowskie okreslajg warunki wykona-
nia przepiséw tego ustepu.

Zatem pojecia ,powaznego” ,wykroczenia” ,zawodowego” zawarte w omawianym art. 45
ust. 2 akapit pierwszy lit. d) moga zosta¢ wyjasnione i doprecyzowane w prawie krajowym,
zawsze jednak z poszanowaniem prawa Unii.

W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze, jak stusznie podnosi rzad polski, pojecie ,powazne-
go wykroczenia zawodowego” obejmuje wszelkie zawinione uchybienia, ktére wptywaja
na wiarygodno$¢ zawodowa danego wykonawcy, a nie tylko naruszenia wasko rozumianych
norm deontologicznych obowiazujacych w zawodzie wykonywanym przez wykonawce,
ktdre stwierdzane sg przez organ dyscyplinarny ustanowiony dla tego zawodu lub w pra-
womocnym orzeczeniu sgdowym.

Artykut 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18 upowaznia bowiem instytucje
zamawiajgce do udowodnienia dowolnymi srodkami wykroczenia zawodowego. Ponadto
w odréznieniu od wspomnianego art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. ), prawomocny wyrok
nie jest wymagany do stwierdzenia wykroczenia zawodowego w rozumieniu przepisu art. 45
ust. 2 akapit pierwszy lit. d).

W zwigzku z tym niewykonanie zobowigzarh umownych przez wykonawce mozna co do
zasady uznac za wykroczenie zawodowe.

Jednak pojecie ,powaznego wykroczenia” nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze odnosi sie ono
zwykle do zachowania danego wykonawcy wykazujacego zamiar uchybienia lub stosun-
kowo powazne niedbalstwo z jego strony. Tym samym jakiekolwiek nieprawidtowe, niedo-
ktadne lub niskie jakosciowo wykonanie umowy lub jej cze$ci moze ewentualnie wykazac
nizsze kompetencje zawodowe danego wykonawcy, lecz nie jest automatycznie réwno-
wazne z powaznym wykroczeniem.

Ponadto stwierdzenie istnienia ,powaznego wykroczenia” wymaga co do zasady przepro-
wadzenia konkretnej i zindywidualizowanej oceny postawy danego wykonawcy.

Tymczasem uregulowania stanowigce przedmiot postepowania gtéwnego nakazuja insty-
tucji zamawiajacej wykluczy¢ z postepowania w sprawie udzielenia zamoéwienia publicz-
nego wykonawce, gdy z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ,ponosi odpowiedzial-
nos¢”, instytucja zamawiajgca rozwigzata albo wypowiedziata umowe w sprawie zaméwie-
nia publicznego zawartg z nim w sprawie wczesniejszego zamdwienia publicznego.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze zwazywszy na cechy wiasciwe poszczegdlnym kra-
jowym systemom prawnym w zakresie odpowiedzialnosci, pojecie ,okolicznosci, za ktére
[wykonawca] ponosi odpowiedzialnos$¢” jest bardzo szerokie i moze obejmowac sytuacje
dalece wykraczajace poza postawe danego wykonawcy wykazujaca zamiar uchybienia lub
stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony. Tymczasem art. 54 ust. 4 akapit pierwszy
dyrektywy 2004/17 odsyta do uprawnienia do zastosowania kryteriéw wykluczenia wymie-
nionych w art. 45 dyrektywy 2004/18 ,na zasadach tam okreslonych”, tak ze pojecia ,po-
waznego wykroczenia” w rozumieniu opisanym w pkt 25 niniejszego wyroku nie mozna
zastepowac pojeciem ,okolicznosci, za ktére ponosi odpowiedzialnos$¢” dany wykonawca.
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Ponadto uregulowania krajowe bedace przedmiotem postepowania gtéwnego same okre-
$laja kryteria, na podstawie ktérych zachowanie wykonawcy w przesztosci zmusza dana
instytucje zamawiajaca do automatycznego wykluczenia go z wtasnie wszczetego poste-
powania w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego, nie pozostawiajac tej instytucji
zamawiajacej mozliwosci dokonania oceny, dla kazdego przypadku oddzielnie, wagi rze-
komego zawinionego uchybienia danego wykonawcy w zwigzku z wykonaniem wczes$niej-
szego zamowienia.

W zwiazku z tym nalezy stwierdzi¢, ze uregulowania bedace przedmiotem postepowania
gtéwnego nie ograniczaja sie do wytyczenia ogélnych ram stosowania art. 45 ust. 2 akapit
pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18, lecz naktadajg w tym wzgledzie na instytucje zamawia-
jace wigzace warunki i konieczno$¢ automatycznego wyciaggniecia konsekwencji z okreslo-
nych okolicznosci, przekraczajgc tym samym zakres uznania, ktéry przystuguje pafstwom
cztonkowskim na mocy art. 45 ust. 2 akapit drugi omawianej dyrektywy w zakresie okresla-
nia szczeg6towych zasad stosowania podstawy wykluczenia przewidzianej w art. 45 ust. 2
akapit pierwszy lit. d), przy poszanowaniu prawa Unii.

Z catosci przedstawionych powyzej wzgledéw odpowiedz na pytanie pierwsze powinna
pierwsze brzmiec tak, iz art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18 nalezy in-
terpretowac w ten sposdb, ze stoi on na przeszkodzie obowigzywaniu uregulowan krajowych
stanowiacych, ze powazne wykroczenie zawodowe, powodujgce automatyczne wyklucze-
nie danego wykonawcy z trwajacego postepowania w sprawie udzielenia zamoéwienia
publicznego, zachodzi, gdy z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ten ponosi odpo-
wiedzialnos$¢, instytucja zamawiajgca rozwigzata albo wypowiedziata wczesniejsza umowe
w sprawie zamowienia publicznego albo odstapita od umowy w sprawie zamoéwienia pub-
licznego z danym wykonawca, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy, albo odsta-
pienie od niej nastgpito w okresie trzech lat przed wszczeciem postepowania w toku, a war-
to$¢ niezrealizowanego zamoéwienia wyniosta co najmniej 5% warto$ci umowy.

W przedmiocie pytania drugiego

Pytanie drugie, przedstawione na wypadek udzielenia przeczacej odpowiedzi na pytanie
pierwsze, zmierza w istocie do ustalenia, czy zasady i przepisy prawa Unii z zakresu zamo-
wien publicznych uzasadniajg, by w imie ochrony interesu publicznego oraz stusznych in-
tereséw instytucji zamawiajacych, jak réwniez zachowania uczciwej konkurencji miedzy
wykonawcami, uregulowania krajowe, takie jak uregulowania bedace przedmiotem poste-
powania gtébwnego, zobowigzywaty instytucje zamawiajaca do automatycznego wyklu-
czenia z postepowania w sprawie udzielenia zamdéwienia publicznego wykonawcy w sytu-
acji takiej, o jakiej jest mowa w pytaniu pierwszym.

W tym wzgledzie, chociaz z art. 54 ust. 4 dyrektywy 2004/17 wynika, Ze instytucje zama-
wiajace moga ustalac jakosciowe kryteria wyboru wykraczajace poza kryteria wykluczenia
wymienione w art. 45 dyrektywy 2004/18, to jednak zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
Trybunatu wspomniany art. 45 ust. 2 omawianej dyrektywy zawiera zamkniety katalog
podstaw mogacych uzasadnia¢ wykluczenie wykonawcy z udziatu w przetargu ze wzgledéw
wynikajacych z obiektywnych okolicznoscii dotyczacych jego cech zawodowych, a w zwigz-
ku z tym stoi na przeszkodzie uzupetnianiu przez panstwa cztonkowskie zawartego w nim
wykazu o inne podstawy wykluczenia wynikajace z kryteriow dotyczacych cech zawodowych
(zob. wyrok z dnia 9 lutego 2006 r. w sprawach potaczonych C-226/04 i C-228/04 La Cascina
iin., Zb .Orz. s. 1-1347, pkt 22; ww. wyrok w sprawie Michaniki, pkt 43; a takze wyrok z dnia
15 lipca 2010 r. w sprawie C-74/09 Batiments et Ponts Construction et WISAG Produktion-
sservice, Zb. Orz. s. |-7271, pkt 43).

Jedynie w sytuacji, gdy dana podstawa wykluczenia nie jest zwigzana z cechami zawodowy-
mi wykonawcy, a zatem nie podlega wyczerpujagcemu wyliczeniu w postaci takiego zamknie-
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tego katalogu, mozna rozwazac¢ ewentualng dopuszczalnos¢ takiej podstawy w Swietle zasad
iinnych norm prawa Unii z zakresu zamoéwien publicznych (zob. w tym wzgledzie ww. wyro-
ki: w sprawach pofaczonych Fabricom, pkt 25-36; w sprawie Michaniki, pkt 44-69; a takze
wyrok z dnia 19 maja 2009 r. w sprawie C-538/07 Assitur, Zb. Orz. s.1-4219, pkt 21-33).

Tymczasem w niniejszym wypadku art. 24 ust. 1 pkt 1a) ustawy Prawo zamoéwien publicznych
ustanawia podstawe wykluczenia dotyczaca cechy zawodowej zainteresowanego wyko-
nawcy, co znajduje potwierdzenie we wskazanym w pkt 10 i 23 niniejszego wyroku fakcie,
ze polski ustawodawca przywotat art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18 na
poparcie przyjecia tego przepisu krajowego. Tego rodzaju podstawa wykluczenia, wykra-
czajaca poza ramy zamknietego katalogu zawartego w omawianym art. 45 ust. 2 akapit
pierwszy dyrektywy 2004/18, jak wynika z odpowiedzi na pytanie pierwsze, nie jest réwniez
dopuszczalna w Swietle zasad i innych norm prawa Unii z zakresu zamdwien publicznych.

W zwigzku z tym odpowiedz na pytanie drugie powinna brzmiec tak, iz zasady i normy prawa
Unii z zakresu zaméwien publicznych nie uzasadniaja tego, by w imie ochrony interesu pub-
licznego oraz stusznych intereséw instytucji zamawiajacych, jak réwniez zachowania uczciwej
konkurencji miedzy wykonawcami, uregulowania krajowe, takie jak uregulowania bedace
przedmiotem postepowania gtéwnego, zobowigzywaty instytucje zamawiajacg do automa-
tycznego wykluczenia z postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego wyko-
nawcy w sytuacji takiej, o jakiej jest mowa w odpowiedzi na pierwsze pytanie prejudycjalne.

W przedmiocie skutkéw niniejszego wyroku ratione temporis
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Na rozprawie przed Trybunatem rzad polski zwrdcit sie o ograniczenie zakresu temporal-
nego skutkéw niniejszego wyroku, na wypadek gdyby Trybunat dokonat wyktadni art. 45
ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18 w ten sposdb, ze stoi on na przeszkodzie
obowiagzywaniu uregulowan krajowych takich, jak uregulowania bedace przedmiotem
postepowania gtéwnego.

Na poparcie swojego wniosku rzad polski podnosi brak jasno$ci wspomnianego przepisu
prawa Unii, ktory nie byt jeszcze przedmiotem wyktadni Trybunatu, a takze ryzyko powaz-
nych konsekwencji gospodarczych na szczeblu krajowym, z ktérym miataby sie wigzac
taka wykfadnia.

Nalezy w tym wzgledzie przypomnie¢, ze wyktadnia normy prawa Unii dokonana przez
Trybunat w ramach kompetencji przyznanej mu w art. 267 TFUE wyjasnia i precyzuje zna-
czenie oraz zakres tej normy, w postaci, w jakiej nalezy lub nalezato jg rozumiec i stosowaé
od chwili jej wejscia w zycie oraz ze jedynie w wyjatkowych przypadkach Trybunat, stosujac
0g6Ing zasade pewnosci prawa stanowiaca integralng czes$¢ porzadku prawnego Unii, mo-
ze stang¢ wobec potrzeby ograniczenia wobec ogétu zainteresowanych mozliwosci powo-
tywania sie na zinterpretowany przez siebie przepis celem podwazenia nawigzanych w do-
brej wierze stosunkéw prawnych (zob. podobnie wyroki: z dnia 10 maja 2012 r. w sprawach
potaczonych od C-338/11 do C-347/11 Santander Asset Management SGIIC i in., pkt 58, 59;
z dnia 18 pazdziernika 2012 r. w sprawie C-525/11 Mednis, pkt 41, 42).

Doktadniej méwiac, Trybunat stosowat to rozwigzanie jedynie w bardzo konkretnych oko-
licznosciach: po pierwsze, gdy istniato ryzyko powaznych reperkusji gospodarczych, miedzy
innymi ze wzgledu na znaczna liczbe stosunkéw prawnych nawigzanych w dobrej wierze
na podstawie przepiséw uwazanych za obowigzujace, i, po drugie, gdy okazywato sie, ze
jednostki oraz wiadze krajowe zostaty sktonione do zachowan niezgodnych z prawem Unii
ze wzgledu na istnienie obiektywnej i istotnej niepewnosci co do zakresu przepiséw prawa
Unii, do ktdrej to niepewnosci przyczynito sie ewentualnie réwniez samo zachowanie innych
panstw cztonkowskich badz Komisji Europejskiej (zob. w szczegdlnosci ww. wyroki: w spra-
wach potaczonych Santander Asset Management SGIIC i in., pkt 60; a takze w sprawie Me-
dnis, pkt 43).
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Jesli chodzi o podnoszona obiektywna istotng niepewnosc co do zakresu rozpatrywanych
przepiséw prawa Unii, to w postepowaniu gtéwnym nie mozna przyjac istnienia takiej nie-
pewnosci. Po pierwsze bowiem, hipotezy ,powaznego wykroczenia zawodowego” w ro-
zumieniu art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18 oczywiscie nie spetnia
podstawa wykluczenia okre$lona w art. 24 ust. 1 pkt 1a) ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Po drugie, z orzecznictwa, dobrze utrwalonego juz w chwili uchwalania omawianego prze-
pisu krajowego, wynika, ze taka podstawa wykluczenia nie moze by¢ uzasadniona w Swiet-
le zasad i innych norm prawa Unii w zakresie zamoéwien publicznych.

Natomiast finansowe konsekwencje mogace wynikna¢ dla panstwa cztonkowskiego z wy-
roku Trybunatu wydanego w trybie prejudycjalnym nie stanowig same w sobie uzasadnie-
nia dla ograniczenia skutkéw temporalnych takiego wyroku (ww. wyroki: w sprawach po-
faczonych Santander Asset Management SGIIC i in., pkt 62; w sprawie Mednis, pkt 44).

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze w kazdym razie rzad polski nie przedstawit zadnych informa-
¢ji pozwalajacych Trybunatowi na ocene zaistnienia, z powodu niniejszego wyroku, ryzyka
powaznych gospodarczych reperkusji dla Rzeczypospolitej Polskiej.

W zwigzku z powyzszym nie ma podstaw do ograniczenia skutkédw temporalnych niniej-
szego wyroku.

W przedmiocie kosztow

50

Dla stron w postepowaniu gtéwnym niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny,
dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed sagdem odsytajacym, do niego zatem nalezy
rozstrzygniecie o kosztach. Koszty poniesione w zwigzku z przedstawieniem uwag Trybu-
natowi, inne niz koszty stron w postepowaniu gtéwnym, nie podlegajg zwrotowi.

Z powyzszych wzgleddéw Trybunat (trzecia izba) orzeka, co nastepuje:

1

2)

Artykut 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskie-
go i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi nalezy interpretowac w ten sposéb,
ze stoi on na przeszkodzie obowigzywaniu uregulowan krajowych stanowiacych, ze po-
wazne wykroczenie zawodowe, powodujace automatyczne wykluczenie danego wyko-
nawcy z trwajacego postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego, za-
chodzi, gdy z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ten ponosi odpowiedzialnos¢,
instytucja zamawiajaca rozwigzata albo wypowiedziata wczesniejszag umowe w sprawie
zamowienia publicznego, albo odstapita od umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
z danym wykonawca, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy, albo odstapienie
od niej nastapito w okresie trzech lat przed wszczeciem postepowania w toku, a wartos¢
niezrealizowanego zamoéwienia wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy.

Zasady i normy prawa Unii z zakresu zamowien publicznych nie uzasadniaja tego, by
w imie ochrony interesu publicznego oraz stusznych intereséw instytucji zamawiajacych,
jakrowniez zachowania uczciwej konkurencji miedzy wykonawcami, uregulowania kra-
jowe, takie jak uregulowania bedace przedmiotem postepowania gtéwnego, zobowia-
zywaty instytucje zamawiajaca do automatycznego wykluczenia z postepowania w spra-
wie udzielenia zaméwienia publicznego wykonawcy w sytuacji takiej, o jakiej jest mowa
w odpowiedzi na pierwsze pytanie.

Podpisy

* Jezyk postepowania: polski.



3.16. orzeczenie z dnia 19 grudnia 2012 r. w sprawie ¢-159/11 Azienda Sanitaria Locale

di Lecce i Universita del Salento przeciwko Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce
iin., ECLI:EVU:C:2012:817

W przedmiocie pytania prejudycjalnego
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W swym pytaniu sad odsytajacy dazy w istocie do ustalenia, czy dyrektywe 2004/18 nalezy
interpretowad w ten sposéb, ze sprzeciwia sie ona obowigzywaniu przepiséw krajowych,
ktére umozliwiajg zawarcie umowy, bez odwotania sie do zasad dotyczacych udzielania
zamowien publicznych, na mocy ktérej dwa podmioty publiczne ustanawiaja miedzy soba
wspotprace taka jak w postepowaniu gtéwnym.

Na wstepie nalezy przypomnie(, ze zastosowanie dyrektywy 2004/18 do zaméwienia pub-
licznego jest uzaleznione od przestanki, zgodnie z ktérg szacunkowa wartos¢ tego zamo-
wienia osigga prég okreslony w art. 7 lit. b) tej dyrektywy, z uwzglednieniem normalnej
wartosci na rynku robot budowlanych, dostaw lub ustug, ktérych dotyczy to zamoéwienie
publiczne. W przeciwnym przypadku zastosowanie znajdujg podstawowe i ogdélne zasady
traktatu FUE, w szczeg6lnosci zasady réwnego traktowania i niedyskryminacji z uwagi na
przynaleznos¢ panstwowa, a takze wynikajacy z nich obowiazek przejrzystosci, o ile dane
zamoéwienie posiada pewne transgraniczne znaczenie w Swietle w szczegélnosci jego wa-
gi i miejsca wykonania (zob. podobnie w szczegdlnosci 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 20, 21, 31
i przytoczone tam orzecznictwo).

Jednakze okoliczno$¢, ze umowa bedaca przedmiotem postepowania giéwnego moze
podlega¢, stosownie do okolicznosci, dyrektywie 2004/18 lub podstawowym i ogélnym
zasadom traktatu FUE, nie wptywa na odpowiedz, jakiej nalezy udzieli¢ na zadane pytanie.
Kryteria wymienione w orzecznictwie Trybunatu w celu dokonania oceny, czy odwotanie
sie do zasad dotyczacych udzielania zamoéwien publicznych jest badz nie jest obowigzkowe,
s istotne przy dokonywaniu zaréwno wykfadni tej dyrektywy, jak i wyktadni rzeczonych
zasad traktatu FUE (zob. podobnie wyrok z dnia 10 wrze$nia 2009 r. w sprawie C-573/07 Sea,
Zb. Orz. s.1-8127, pkt 35-37).

Po wyjasnieniu powyzszej kwestii nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 1 ust. 2 dyrektywy
2004/18 odptatna umowa zawarta na pismie miedzy wykonawca i instytucjg zamawiajaca,
ktérej przedmiotem jest Swiadczenie ustug wymienionych w zataczniku lIA do tej dyrekty-
wy, stanowi zamowienie publiczne.

W tym wzgledzie, po pierwsze, nie jest istotne, czy ten wykonawca sam jest instytucja za-
mawiajaca (zob. podobnie wyrok z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 Teckal, Rec.
s. 1-8121, pkt 51). Nie ma ponadto znaczenia, ze dany podmiot nie ma zasadniczo celu za-
robkowego, nie posiada struktury przedsiebiorstwa czy tez ze nie jest stale obecny na
rynku (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie CoNISMa, pkt 30, 45).

Jesli chodzi o podmioty takie jak publiczne uniwersytety, Trybunat orzekt, ze podmioty
takie moga co do zasady uczestniczy¢ w postepowaniach w sprawie udzielania zamoéwien
publicznych na ustugi. Jednakze panstwa cztonkowskie moga uregulowac dziatalnos¢ tych
podmiotéw, a w szczegdlnosci zezwoli¢ badz nie zezwoli¢ tym podmiotom na prowadzenie
dziatalnosci na rynku, uwzgledniajac ich cele instytucjonalne i statutowe. Niemniej jednak
jezeli podmioty takie maja prawo do oferowania okreslonych ustug na rynku, i w zakresie,
w jakim przystuguje im to prawo, nie mozna zabrania¢ im uczestniczenia w postepowaniu
o udzielenie zamowienia publicznego na takie ustugi (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie
CoNISMa, pkt 45, 48, 49, 51). Tymczasem w niniejszym przypadku sad odsyfajacy zauwazyt,
ze art. 66 akapit pierwszy dekretu prezydenta republiki nr 382 zdnia 11 lipca 1980 r. wyraz-
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nie zezwala uniwersytetom publicznym na $wiadczenie ustug badawczych i ustug w zakre-
sie doradztwa na rzecz podmiotéw publicznych lub prywatnych, o ile dziatalnos¢ ta nie
narusza powierzonych im zadan w zakresie nauczania.

Po drugie, dziatalno$¢ taka jak bedaca przedmiotem umowy badanej w postepowaniu gtéw-
nym, niezaleznie od podkreslonego przez sad odsytajacy faktu, ze moze ona obejmowac
badania naukowe, wchodzi, w zaleznosci od tego, co stanowi rzeczywisty charakter tej dzia-
talnosci, w zakres ustug badawczych i rozwojowych, o ktérych mowa w zataczniku lIA, kate-
goria 8, do dyrektywy 2004/18, albo w zakres ustug inzynieryjnych i zwigzanych z nimi ustug
konsultacji naukowych i technicznych, o ktérych mowa w kategorii 12 tego zatacznika.

Po trzecie, jak zauwazyta rzecznik generalna w pkt 32-34 opinii i jak wynika z powszechne-
go i zwyczajowego znaczenia zwrotu ,odpfatnie”, umowa nie moze by¢ wytaczona z poje-
cia zamowienia publicznego wytacznie z uwagi na fakt, Zze otrzymane wynagrodzenie jest
ograniczone do zwrotu kosztéw poniesionych w celu wykonania zamoéwionej ustugi.

Z zastrzezeniem ustalen, ktérych powinien dokonac sad odsytajacy, wydaje sie, ze umowa
bedaca przedmiotem postepowania gtéwnego posiada wszystkie cechy wymienione
w pkt 26-29 niniejszego wyroku.

Z orzecznictwa Trybunatu wynika jednak, ze dwa rodzaje zamdwien zawieranych przez
podmioty publiczne nie s objete zakresem zastosowania prawa Unii w dziedzinie zamoéwien
publicznych.

Chodzi w pierwszej kolejnosci o zamdwienia udzielane przez podmiot publiczny na rzecz
odrebnej od niego osoby prawnej, gdy jednoczesnie podmiot ten sprawuje nad tg osoba
prawng kontrole analogiczng do kontroli sprawowanej nad jego wtasnymi stuzbami i osoba
ta wykonuje zasadniczg czes¢ swej dziatalnosci wraz z podmiotem lub podmiotami, ktére
s jej udziatowcami (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Teckal, pkt 50).

Nie ulega jednak watpliwosci, ze wyjatek ten nie znajduje zastosowania w kontekscie takim
jak w postepowaniu gtéwnym, gdyz z postanowienia odsytajacego wynika, ze ASL nie spra-
wuje kontroli nad uniwersytetem.

W drugiej kolejnosci chodzi o umowy, ktére ustanawiajg wspotprace miedzy podmiotami
publicznymi, majaca za przedmiot zapewnienie wykonania przez nie wspdlnej misji pub-
licznej (zob. podobnie wyrok z dnia 9 czerwca 2009 r. w sprawie C-480/06 Komisja przeciw-
ko Niemcom, Zb.Orz. s. |-4747, pkt 37).

W tej sytuacji zasady prawa Unii w dziedzinie zamoéwien publicznych nie znajduja zastoso-
wania, jezeli ponadto umowy takie zawierane sa wytacznie przez podmioty publiczne, bez
udziatu podmiotéw prywatnych, jezeli zaden ustugodawca prywatny nie znajduje sie w uprzy-
wilejowanej sytuacji wzgledem swoich konkurentéw, a ustanowiona w nich wspoétpraca
jest dyktowana wytacznie wzgledami i wymogami zwigzanymi z realizacja celéw lezacych
w publicznym interesie (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko Niemcom,
pkt 44, 47).

Jezeli, jak zauwazyt sad odsyfajacy, umowa taka jak bedaca przedmiotem postepowania
gtébwnego zdaje sie odpowiadac niektérym kryteriom wymienionym w dwéch poprzednich
punktach niniejszego wyroku, to jednak moze by¢ ona wytagczona z zakresu stosowania pra-
wa Unii w dziedzinie zamdwien publicznych, wytacznie gdy spetniata wszystkie te kryteria.

W tym wzgledzie z informacji zawartych w postanowieniu odsytajgcym wynika, jak sie
zdaje, ze po pierwsze, umowa ta obejmuje ogét aspektow rzeczowych, z ktérych znaczaca,
a nawet dominujgca cze$¢ odpowiada dziatalnosci wykonywanej co do zasady przez inzy-
nieréw lub architektéw i ktére mimo Ze oparte sa na naukowych podstawach, to jednak nie
stanowig badan naukowych. W rezultacie, wbrew temu, co orzekt Trybunat w pkt 37 ww. wy-
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roku w sprawie Komisja przeciwko Niemcom, misja publiczna bedaca przedmiotem wspot-
pracy ustanowionej we wskazanej umowie nie wydaje sie zapewnia¢ wykonania misji pub-
licznej wspdlnej dla ASL i uniwersytetu.

Po drugie, umowa bedaca przedmiotem postepowania gtdwnego moze prowadzi¢ do
uprzywilejowania prywatnych przedsiebiorstw, jezeli do wysoko wykwalifikowanych wspot-
pracownikéw zewnetrznych, do ktérych zgodnie zumowa moze odwotac sie uniwersytet
w celu wykonania niektérych ustug, naleza réwniez prywatni ustugodawcy.

To jednak do sadu odsytajacego nalezy dokonanie ogétu wymaganych w tym wzgledzie
ustalen.

Na przedtozone pytanie nalezy zatem odpowiedzie¢, ze prawo Unii w dziedzinie zaméwien
publicznych sprzeciwia sie obowigzywaniu przepiséw krajowych, ktére umozliwiaja, bez
odwotania sie do zasad dotyczacych udzielania zaméwien publicznych, zawarcie umowy,
na mocy ktérej podmioty publiczne ustanawiajg miedzy soba wspotprace, jezeli — czego
zbadanie nalezy do sadu odsyfajagcego — przedmiotem takiej umowy nie jest zapewnienie
wykonania misji publicznej wspélnej dla tych podmiotéw, umowa ta nie jest wytacznie
dyktowana wzgledami i wymogami zwigzanymi z realizacjg celéw lezgcych w publicznym
interesie lub moze ona prowadzi¢ do uprzywilejowania prywatnego ustugodawcy wzgledem
jego konkurentow.

orzeczenie z dnia 13 czerwca 2013 r. w sprawie (-386/11 Piepenbrock Dienstleistungen
GmbH & Co. KG przeciwko Kreis Diiren, ECLI:EU:C:2013:385
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W swoim pytaniu sad odsytajacy zamierza zasadniczo ustali¢, czy stanowi zamdwienie
publiczne w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. d) dyrektywy 2004/18 i z tego tytutu podlega prze-
pisom tej dyrektywy umowa taka jak ta bedaca przedmiotem postepowania przed sadem
odsytajgcym, moca ktérej jednostka publiczna powierza innej jednostce publicznej zadanie
utrzymania w czystosci niektérych budynkéw wykorzystywanych na cele biurowe, lokali
administracyjnych i szkot, poniewaz ta druga jednostka jest upowazniona do korzystania
z podmiotow trzecich w celu wykonania tego zadania za rekompensatg finansowg odpo-
wiadajaca kosztom powstatym przy okazji realizacji tego zadania, zastrzegajac sobie jed-
noczesnie prawo kontroli odpowiedniego wykonania tego zadania.

W tym wzgledzie nalezy bowiem uzna¢, ze poprzez przedmiotowy projekt umowy Kreis
Diiren zastrzega sobie takie prawo kontroli, skoro umowa ta przewiduje, ze bedzie mozna
jednostronnie rozwigza¢ umowe w przypadku niewtasciwego wykonania ze strony Stadt
Diren.

Nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 1 ust. 2 dyrektywy 2004/18 odptatna umowa zawarta
na pismie miedzy wykonawca i instytucjg zamawiajaca, ktérej przedmiotem jest Swiadczenie
ustug wymienionych w zataczniku Il A do tej dyrektywy, stanowi zamoéwienie publiczne.

W tym wzgledzie, po pierwsze, nie jest istotne, ze z jednej strony wykonawca ten sam jest
instytucjg zamawiajaca oraz ze drugiej strony dany podmiot nie ma zasadniczo celu zarob-
kowego, nie posiada struktury przedsiebiorstwa czy tez ze nie jest stale obecny na rynku
(zob. wyrok z dnia 19 grudnia 2012 r. w sprawie C159/11 Ordine degli Ingegneri della provin-
ciadiLecceiin., pkt 26).

Po drugie, dziatalnos¢ taka jak ta bedaca przedmiotem analizowanego w postepowaniu
krajowym projektu umowy stanowig ustugi sprzatania budynkéw, o ktérych mowa w za-
taczniku Il A kategoria 14 do dyrektywy 2004/18.
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Po trzecie, umowe nalezy uzna¢ za umowe ,0 charakterze odptatnym” w rozumieniu art. 1
ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18, nawet jezeli przewidziane wynagrodzenie jest ograniczone
zwrotu kosztéw powstatych przy okazji dostarczania uméwionej ustugi (zob. podobnie ww.
wyrok w sprawie Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce i in., pkt 29).

Z zastrzezeniem ustalen, ktérych powinien dokonac¢ sad odsyfajacy, wydaje sie z jednej
strony, ze umowa bedaca przedmiotem postepowania gtéwnego posiada wszystkie cechy
wymienione powyzej i stad zasadniczo stanowi zamdwienie publiczne.

Z drugiej strony wydaje sie, ze taka umowa nie zalicza sie do dwdch rodzajow zaméwien,
ktére choc zawierane sa przez podmioty publiczne, to nie sg objete zakresem zastosowania
prawa Unii w dziedzinie zaméwien publicznych.

Chodzi w pierwszej kolejnosci o zaméwienia udzielane przez podmiot publiczny na rzecz
odrebnej od niego osoby prawnej, gdy jednoczesnie podmiot ten sprawuje nad ta osoba
prawng kontrole analogiczna do kontroli sprawowanej nad jego wtasnymi stuzbami, zas
osoba ta wykonuje zasadniczg czes¢ swej dziatalnosci wraz z podmiotem lub podmiotami,
ktore sa jej udziatowcami (zob. podobnie ww. wyroki: w sprawie Teckal, pkt 50; a takze
w sprawie Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce i in., pkt 32).

W tym wzgledzie bezsporne jest, ze w ramach umowy takiej jak umowa bedaca przed-
miotem postepowania krajowego nie jest spetniona zadna z tych przestanek. Z postano-
wienia odsytajacego wynika bowiem, ze w kontekscie postepowania krajowego przede
wszystkim zadna jednostka nie stanowi wiasnosci drugiej. Nastepnie jednostka powie-
rzajagca wykonanie zadania innej, cho¢ zastrzega sobie prawo kontrolowania odpowied-
niego wykonania tego zadania, nie sprawuje nad ta druga jednostka kontroli, ktéra mo-
gtaby zosta¢ okres$lona jako analogiczna do kontroli sprawowanej nad wtasnymi stuzba-
mi. Wreszcie ta druga jednostka nie prowadzi zasadniczej czesci swojej dziatalnosci dla
pierwszej jednostki.

W drugiej kolejnosci chodzi o umowy, ktére ustanawiajg wspdtprace miedzy podmiotami
publicznymi, majace za przedmiot zapewnienie wykonania przez nie wspdlnej misji pub-
licznej (zob. ww. wyrok w sprawie Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce i in., pkt 34).

W tej sytuacji zasady prawa Unii w dziedzinie zaméwien publicznych nie znajduja zastoso-
wania, jezeli umowy takie zawierane sa wytacznie przez podmioty publiczne, bez udziatu
podmiotéw prywatnych, jezeli zaden ustugodawca prywatny nie znajduje sie w uprzywi-
lejowanej sytuacji wzgledem swoich konkurentéw, a ustanowiona w nie wspétpraca jest
dyktowana wytgcznie wzgledami i wymogami zwigzanymi z realizacja celéw lezacych
w publicznym interesie (zob. ww. wyrok w sprawie Ordine degli Ingegneri della Provincia
di Lecceiin., pkt 35).

Powyzsze kryteria maja charakter kumulatywny, tak ze zamdwienie miedzy jednostkami
publicznymi moze by¢ wytgczone spod obowigzywania prawa Unii w dziedzinie zaméwien
publicznych z uwagi na ten wyjatek, wytacznie jesli umowa okreslajaca to zamowienie
spetnia wszystkie te kryteria (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Ordine degli Ingegneri
della Provincia di Lecce i in., pkt 36).

Tymczasem z ustalen dokonanych przez sad odsytajacy wynika, ze badany projekt umowy
nie wydaje sie stuzy¢ ustanowieniu miedzy dwiema umawiajacymi sie jednostkami pub-
licznymi wspotpracy w celu realizacji wspdlnej misji stuzby publicznej.

Ponadto z tych ustalen wynika réwniez, ze umowa ta uprawnia do skorzystania z podmio-
tow trzecich w celu wykonania zadan przez te umowe przewidzianych, w ten sposob, ze
owe podmioty trzecie mogtyby uzyska¢ przewage konkurencyjna w stosunku do innych
przedsiebiorstw dziatajgcych na tym samym rynku.
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W Swietle powyzszych rozwazan na przedtozone Trybunatowi pytanie nalezy odpowiedzie¢,
ze umowa taka jak bedaca przedmiotem postepowania gtéwnego, moca ktérej — bez usta-
nawiania wspotpracy majacej na celu realizacje wspdlnej misji publicznej miedzy umawia-
jacymi sie jednostkami publicznymi - jednostka publiczna powierza innej jednostce pub-
licznej zadanie utrzymania w czystosci okreslonych budynkéw wykorzystywanych na cele
biurowe, pomieszczer administracyjnych oraz szkét, zastrzegajac sobie prawo kontroli
odpowiedniego wykonania tego zadania, w zamian za rekompensate finansowa majaca
odpowiada¢ kosztom poniesionym przy realizacji tego zadania, przy czym ta druga jed-
nostka jest ponadto uprawniona do skorzystania z podmiotéw trzecich, ktére w danym
przypadku sg zdolne do dziatania na rynku w celu realizacji tego zadania, stanowi zamo-
wienie publiczne na ustugi w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. d) dyrektywy 2004/18.

orzeczenie z dnia 4 lipca 2013 r. w sprawie (-100/12 Fastweb SpA
przeciwko Azienda Sanitaria Locale di Alessandria, ECLI:EU:C:2013:448
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Poprzez swe pytanie sad odsytajacy dazy w istocie do ustalenia, czy przepisy dyrektywy
89/665, a w szczegdlnosci jej art. 112, nalezy interpretowac w ten sposob, ze jezeli w ra-
mach postepowania odwotawczego wybrany oferent podniesie zarzut niedopuszczal-
nosci oparty na braku legitymacji oferenta, ktéry wniést odwotanie z uwagi na fakt, ze
oferta, ktdra przestawit ten ostatni, powinna byta zosta¢ odrzucona przez instytucje za-
mawiajaca z uwagi na jej niezgodnos$¢ z wymogami technicznymi okreslonymi w specy-
fikacji warunkéw zamowienia, to rzeczony artykut 1 ust. 3 sprzeciwia sie temu, aby to
odwotanie zostato uznane za niedopuszczalne w wyniku uprzedniego badania wskaza-
nego zarzutu niedopuszczalnosci, jezeli sam wnoszacy odwotanie kwestionuje prawid-
towosc¢ oferty wybranego oferenta na tej samej podstawie, a tylko te dwa podmioty go-
spodarcze ztozyty oferte.

Nalezy zauwazy¢, ze z art. 1 dyrektywy 89/665 wynika, iz dyrektywa ta ma umozliwi¢ wno-
szenie skutecznego odwotania od niezgodnych z prawem Unii decyzji instytucji zamawia-
jacych. Zgodnie z ust. 3 wskazanego artykutu panstwa cztonkowskie zapewniaja dostepnos¢
procedur odwotawczych, w ramach szczegétowych przepiséw, ktdre panstwa cztonkowskie
moga ustanowi¢, przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktéry ma lub miatinteres w uzyska-
niu danego zamowienia i ktéry ponidst szkode lub moze ponies¢ szkode w wyniku domnie-
manego naruszenia.

W tym wzgledzie decyzja, na mocy ktérej instytucja zamawiajgca odrzuca oferte oferenta
jeszcze przed przystapieniem do selekgji, stanowi decyzje, od ktérej, zgodnie zart. 1 ust. 1
dyrektywy 89/665, powinno by¢ mozliwe wniesienie odwotania, gdyz przepis ten znajduje
zastosowanie do wszystkich decyzji przyjetych przez instytucje zamawiajace, ktdre sg ob-
jete zasadami prawa Unii w dziedzinie zamdwien publicznych, i nie przewiduje on zadnego
ograniczenia co do charakteru i tresci rzeczonych decyzji (zob. w szczegéInosci wyrok z dnia
19 czerwca 2003 r. w sprawie C-249/01 Hackermiiller, Rec. s. 16319, pkt 24, i przytoczone tam
orzecznictwo).

W zwiazku z tym w pkt 26 ww. wyroku w sprawie Hackermdiller Trybunat orzekt, ze fakt
odmowienia przez organ odwotawczy dostepu do rzeczonych procedur odwotawczych
[z uwagi na brak legitymacji] oferentowi, ktérego oferta zostata odrzucona [jeszcze przed
dokonaniem selekgji],” prowadzitby do pozbawienia tego oferenta nie tylko prawa do od-
wotania od decyzji, ktérej zarzuca niezgodnos¢ z prawem, lecz réwniez prawa do zakwe-

* por.inne wersje jezykowe
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stionowania zasadnosci powodu wykluczenia podniesionego przez wskazany organ w ce-
lu odmowienia uznania go za podmiot, ktéry ponidst szkode lub moze ponies¢ szkode
w wyniku podnoszonej niezgodnosci z prawem.

Bez watpienia jezeli w celu unikniecia takiej sytuacji oferentowi przyznane jest prawo do
zakwestionowania zasadnosci rzeczonego powodu wykluczenia w ramach postepowania
odwotawczego wszczetego przez niego w celu podwazenia zgodnosci z prawem decyzji,
na mocy ktérej instytucja zamawiajaca nie uznata jego oferty za najlepsza, to nie mozna
wykluczy¢, izw wyniku tego postepowania organ, do ktérego wniesiono odwotanie, uzna,
Ze rzeczona oferta rzeczywiscie powinna bytfa zosta¢ uprzednio odrzucona, a odwofanie
oferenta powinno by¢ oddalone z uwagi na fakt, iz uwzgledniajac te okolicznos¢, nie ponidst
on lub nie moze poniesc¢ szkody w wyniku podnoszonej przez niego niezgodnosci z prawem
(zob. ww. wyrok w sprawie Hackermdiller, pkt 27).

W takiej sytuacji oferent, ktéry wszczat postepowanie odwotawcze od decyzji o udziele-
niu zamowienia publicznego, powinien posiada¢ prawo do zakwestionowania przed
rzeczonym organem w ramach tego postepowania zasadnosci powodu, dla ktérego jego
oferta powinna byta zosta¢ odrzucona (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Hackerm{il-
ler, pkt 28, 29).

Whniosek ten znajduje co do zasady zastosowanie, rowniez jezeli zarzut niedopuszczalnos-
ci jest podniesiony nie z urzedu przez organ, do ktérego wniesiono to odwotanie, lecz
w ramach odwotania wzajemnego wniesionego przez strone postepowania odwotawcze-
go, taka jak wybrany oferent, ktéry w sposéb zgodny z prawem przystapit do tego poste-
powania.

W postepowaniu gtéwnym sad odsytajacy, po sprawdzeniu odpowiedniego charakteru
ofert ztozonych przez dwie zainteresowane sp6tki, stwierdzit, ze oferta przedstawiona przez
Fastweb nie byta zgodna z ogétem wymogéw technicznych okreslonych w specyfikacji
warunkéw zaméwienia. Sad ten doszedt jednak do takiego samego wniosku w odniesieniu
do oferty ztozonej przez drugiego oferenta, Telecom ltalia.

Taka sytuacja rézni sie od tej wystepujacej w sprawie zakoriczonej ww. wyrokiem w sprawie
Hackermiiller, w szczegolnosci z uwagi na fakt, iz stwierdzone zostato, ze wybrana oferta
w sposob btedny nie zostata wykluczona na etapie weryfikacji ofert, mimo jej niezgodnos-
ci zwymogami technicznymi specyfikacji warunkéw zamowienia.

Tymczasem wobec tego odwotanie wzajemne wybranego oferenta nie moze prowadzi¢
do odrzucenia odwotania oferenta, w sytuacji gdy prawidtowos¢ oferty kazdego z podmio-
téw jest zakwestionowana w ramach tego samego postepowania i na takich samych pod-
stawach. W takiej sytuacji bowiem kazdy z konkurentéw moze powotac sie na uzasadniony
interes w postaci wykluczenia ofert innych, co moze prowadzi¢ instytucje zamawiajaca do
stwierdzenia niemoznosci dokonania wyboru prawidtowej oferty.

W Swietle powyzszych rozwazan na przedtozone pytanie nalezy odpowiedzie¢, ze art. 1
ust. 3 dyrektywy 89/665 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze jezeli w ramach postepo-
wania odwotawczego wybrany oferent, ktéremu udzielono zaméwienia i ktéry wniést od-
wotanie wzajemne, podnosi zarzut niedopuszczalnosci oparty na braku legitymacji oferen-
ta, ktéry wnidst odwotanie, ze wzgledu na fakt, ze oferta, ktérag ten ostatni przedstawit,
powinna byta zosta¢ odrzucona przez instytucje zamawiajaca z uwagi na jej niezgodnos¢
z wymogami technicznymi okreslonymi w specyfikacji warunkéw zaméwienia, to przepis
ten sprzeciwia sie temu, aby rzeczone odwotanie zostato uznane za niedopuszczalne w wy-
niku uprzedniego badania tego zarzutu niedopuszczalnosci, bez rozstrzygniecia w przed-
miocie zgodnosci ze wskazanymi wymogami technicznymi zaréwno oferty wybranego
oferenta, ktéremu udzielono zamédwienia, jak i oferty oferenta, ktéry wnidst odwotanie.
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W pytaniu prejudycjalnym sad odsytajacy dazy w istocie do ustalenia, czy art. 1 ust. 9
akapit drugi lit. ¢) dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze podmiot
taki jak izba zawodowa prawa publicznego spetnia kryterium dotyczace finansowania
W przewazajacej mierze przez wiadze publiczne, jezeli podmiot ten finansowany jest
W przewazajacej mierze z uiszczanych przez jego cztonkéw sktadek, ktoérych wysokosé
jest ustalana i ktére sg pobierane zgodnie z obowigzujaca ustawg przez ten podmiot,
w sytuacji gdy ustawa ta nie okresla zakresu i zasad dziatan podejmowanych przez wska-
zany podmiot przy wypetnianiu powierzonych mu prawem zadan, ktére sktadki te maja
finansowac, lub kryterium dotyczace kontroli zarzadzania przez wiadze publiczne, jezeli
decyzja, na mocy ktérej podmiot ten okresla wysokos¢ rzeczonych sktadek, musi by¢
zatwierdzona przez organ nadzoru.

Nalezy zauwazy¢ na wstepie, jak czyni to sad odsytajacy, ze Arztekammer jest wymieniona
w zataczniku Il do dyrektywy 2004/18, okreslajacym dla kazdego panstwa cztonkowskiego
podmioty prawa publicznego i kategorie podmiotéw prawa publicznego, o ktérych mowa
w rzeczonym art. 1 ust. 9 akapit drugi. W czesci lll tego zatacznika, poswieconej Republice
Federalnej Niemiec, kategoria 1.1, dotyczaca ,instytucji prawa publicznego utworzonych
przez wiadze federalne, panstwowe lub lokalne”, wymienia w tiret drugim, dotyczacym
podkategorii ,stowarzyszenia zawodowe”, w szczegdlnosci ,stowarzyszenia zawodowe
reprezentujace [...] lekarzy”.

Jednakze, jak przypomniat rzecznik generalny w pkt 20 i 21 opinii, wpisanie danego pod-
miotu do tego zatgcznika stanowi wytgcznie wykonanie przepisu podstawowego ustano-
wionego w art. 1 ust. 9 akapit drugi dyrektywy 2004/18, przy czym nie wynika z tego nie-
wzruszalne domniemanie, ze podmiot éw stanowi ,podmiot prawa publicznego” w rozu-
mieniu tego przepisu. W rezultacie do sagdu Unii nalezy - gdy przedstawiony mu zostanie
uzasadniony wniosek sadu krajowego — zapewnienie wewnetrznej spéjnosci tej dyrektywy
poprzez zweryfikowanie, czy wpis podmiotu do rzeczonego zatacznika stanowi prawidto-
we zastosowanie takiego przepisu podstawowego (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie
Hans & Christophorus Oymanns, pkt 42, 43, 45).

W tym wzgledzie zgodnie z art. 1 ust. 9 akapit drugi dyrektywy 2004/18 podmiot jest ,pod-
miotem prawa publicznego” w rozumieniu tego przepisu i z tego wzgledu podlega prze-
pisom tej dyrektywy, jezeli spetnione zostang tacznie trzy przestanki, zgodnie z ktérymi
podmiot ten zostat ustanowiony w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb w interesie
0golnym, ktdre nie maja charakteru przemystowego ani handlowego [pkt a)], posiada on
osobowos¢ prawna [pkt b)] i jego dziatalno$¢ finansowana jest w przewazajgcej czesci przez
witadze publiczne lub jego zarzad podlega nadzorowi tych wiadz lub tez ponad potowa
cztonkéw jego organu administrujagcego, zarzadzajacego lub nadzorujacego zostata wy-
znaczona przez wiadze publiczne [pkt c)].

Trzy alternatywne kryteria wymienione w art. 1 ust. 9 akapit drugi lit. ¢) wskazanej dyrek-
tywy odzwierciedlajg $cistg zaleznos$¢ od wiadz publicznych. Taka zaleznos¢ ma bowiem
umozliwi¢ tym ostatnim wptywanie na decyzje danego podmiotu w zakresie zamoéwien
publicznych, co sprawia, ze mozliwe staje sie, iz decyzje te determinowane sg wzgledami
innymi niz gospodarcze, oraz w szczegélnosci stwarza ryzyko preferencyjnego traktowania
krajowych oferentéw lub kandydatéw, powodujac powstanie przeszkéd w swobodnym
przeptywie ustug i towardw, ktérych unikniecie jest wiasnie celem dyrektyw dotyczacych
zamowien publicznych (zob. w odniesieniu do analogicznych, wczedniejszych niz dyrekty-
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wa 2004/18 przepiséw wyrok z dnia 1 lutego 2001 r. w sprawie C-237/99 Komisja przeciwko
Frangji, Rec. s.1-939, pkt 39, 41, 42, 44, 48 i przytoczone tam orzecznictwo).

W $wietle tych celéw kazde z tych kryteriéw powinno by¢ przedmiotem wyktadni funkcjo-
nalnej (zob. w odniesieniu do analogicznych, wczesniejszych niz dyrektywa 2004/18 prze-
piséw ww. wyroki: w sprawie Komisja przeciwko Francji, pkt 43 i przytoczone tam orzecz-
nictwo; a takze w sprawie Bayerischer Rundfunk i in., pkt 40), to znaczy wykfadni niezalez-
nej od formalnych zasad jego stosowania (zob. analogicznie wyrok z dnia 10 listopada 1998 .
w sprawie C-360/96 BFI Holding, Rec. s. I-6821, pkt 62, 63), i powinno by¢ rozumiane w ten
sposdb, ze tworzy scistg zaleznos¢ od wtadz publicznych.

Co sie tyczy przede wszystkim pierwszego kryterium wymienionego w art. 1 ust. 9 akapit
drugi lit. ¢) dyrektywy 2004/18, dotyczacego finansowania w przewazajacej mierze przez
witadze publiczne, pojecie finansowania obejmuje transfer srodkéw pienieznych dokonany
bez szczegdlnego swiadczenia wzajemnego w celu wspierania dziatalnosci danego pod-
miotu (zob. w odniesieniu do analogicznych, wczes$niejszych niz dyrektywa 2004/18 prze-
pisow wyrok z dnia 3 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-380/98 University of Cambridge, Rec.
s.1-8035, pkt 21).

Poniewaz pojecie to powinno by¢ przedmiotem wyktadni funkcjonalnej, Trybunat orzekt,
iz kryterium dotyczace finansowania w przewazajacej mierze przez wtadze publiczne obe-
jmuje posredni sposéb finansowania.

Takie finansowanie moze by¢ zrealizowane za posrednictwem optaty, ktéra zostata przewi-
dziana i natozona ustawa w zakresie ustanawiajacej ja zasady i jej wysokosci i ktéra nie
stanowi $wiadczenia wzajemnego za rzeczywiste korzystanie z ustug swiadczonych przez
dany podmiot ze strony oséb obcigzonych ta optata, a ktérej zasady pobierania wynikaja
z uprawnien wiadzy publicznej (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Bayerischer Rundfunk
iin., pkt 41,42, 44, 45, 47-49).

Okolicznos¢, ze w formalny sposéb podmiot sam okresla wysokos¢ sktadek, ktére zapew-
niaja w przewazajacej mierze jego finansowanie, nie wyklucza, ze moze mie¢ miejsce finan-
sowanie posrednie spetniajgce rzeczone kryterium. Jest tak, w sytuacji gdy podmioty takie
jak publiczne kasy zabezpieczenia spotecznego sa finansowane za posrednictwem sktadek
ptaconych przez lub na rzecz jej cztonkéw bez szczegdlnego swiadczenia wzajemnego,
jezeli przynaleznos¢ do takiej kasy i optacanie tych sktadek sg obowigzkowe na mocy usta-
wy, a ich wymiar, mimo iz formalnie okreslony przez same kasy, jest, po pierwsze, ustano-
wiony prawem, gdyz ustawa okres$la ustugi swiadczone przez rzeczone kasy, jak réwniez
zwigzane z tym wydatki, i zakazuje im wykonywania ich zadan w celach zarobkowych, a po
drugie, musi by¢ zatwierdzony przez organ nadzoru, a pobor sktadek ma charakter przy-
musowy na podstawie przepiséw prawa publicznego (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie
Hans & Christophorus Oymanns, pkt 53-56).

Nalezy jednak stwierdzi¢, ze sytuacja podmiotu takiego jak Arztekammer nie moze by¢
poréwnana z sytuacja opisana w poprzednim punkcie niniejszego wyroku.

O ile bowiem zadania tego podmiotu sa wymienione w HeilBerG NRW, o tyle jednak
z postanowienia odsytajacego wynika, ze sytuacja owego podmiotu charakteryzuje sie
istotng autonomia, przyznana mu ta ustawa na potrzeby okreslenia charakteru, zakresu
i zasad wykonywania podejmowanych przez ten podmiot dziatan w celu wypetnienia
jego zadan, a zatem na potrzeby okreslenia budzetu niezbednego w tym zakresie i w re-
zultacie wysokosci sktadek wymaganej od cztonkéw tegoz podmiotu. Okolicznos¢, ze
regulamin, ktéry okresla te wysokos¢, musi by¢ zatwierdzony przez publiczny organ nad-
zorczy, nie jest rozstrzygajaca, w sytuacji gdy organ ten ogranicza sie do zbadania, iz
budzet danego podmiotu jest zbilansowany, to znaczy ze podmiot ten za posrednictwem
sktadek cztonkdéw i innych wiasnych srodkéw ma zapewnione dochody wystarczajgce na
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pokrycie wszystkich kosztéw zwigzanych z jego funkcjonowaniem zgodnie z zasadami,
ktore sam przyjat.

Ponadto, jak zauwazyt rzecznik generalny w pkt 65 i 66 opinii, ta autonomia wzgledem
witadz publicznych jest w niniejszym przypadku spotegowana faktem, ze rzeczony regula-
min jest przyjety przez zgromadzenie skfadajace sie z 0sdb, ktére same uiszczajg sktadki.

Co sie tyczy nastepnie drugiego kryterium wymienionego w art. 1 ust. 9 akapit drugi lit. c)
dyrektywy 2004/18, dotyczacego kontroli zarzadu przez wtadze publiczne, nalezy przy-
pomnie¢, ze co do zasady kontrola ex post nie spetnia tego kryterium, gdyz taka kontro-
la nie pozwala wtadzom publicznym na wptywanie na decyzje danego podmiotu w dzie-
dzinie zaméwien publicznych (zob. podobnie wyrok z dnia 27 lutego 2003 r. w sprawie
C-373/00 Adolf Truley, Rec. s. 1-1931, pkt 70). Jest tak co do zasady w przypadku ogdlnej
kontroli zgodnosci z prawem dokonywanej ex post przez organ nadzoru i a fortiori w przy-
padku dziatania tego organu obejmujgcego zatwierdzenie decyzji danego podmiotu
okreslajacej wysokosc¢ sktadek zapewniajgcych zasadniczg czesc jego finansowania, kté-
re to dziatanie ogranicza sie do zbadania, czy budzet rzeczonego podmiotu jest zbilan-
sowany.

Wydaje sie zatem, ze mimo iz ustawa, po pierwsze, okresla zadania podmiotu takiego jak
Arztekammer oraz sposéb, w jaki powinna by¢ zorganizowana zasadnicza cze$é jego finan-
sowania, i po drugie, przewiduje, iz decyzja, na mocy ktdrej ustalana jest wysokos¢ sktadek
naleznych od jego cztonkéw, powinna by¢ zatwierdzona przez organ nadzoru, to podmiot
6w posiada w rzeczywistosci autonomie organizacyjng i budzetowa, ktéra sprzeciwia sie
uznaniu go za podmiot pozostajacy w scistej zaleznosci od wiadz publicznych. W rezultacie
zasady finansowania takiego podmiotu nie stanowia finansowania w przewazajacej mierze
przez wtadze publiczne i nie pozwalaja na kontrole zarzadzania tego podmiotu przez te
wiadze.

W sSwietle ogétu powyzszych uwag na przedtozone pytanie nalezy odpowiedzie¢, iz art. 1
ust. 9 akapit drugi lit. c) dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze podmiot
taki jak izba zawodowa prawa publicznego nie spetnia kryterium dotyczacego finansowa-
nia w przewazajacej czesci przez wtadze publiczne, jezeli podmiot ten jest finansowany
W przewazajacej mierze z uiszczanych przez jego cztonkéw sktadek, ktérych wysokos¢ jest
ustalana i ktore sg pobierane zgodnie z obowigzujaca ustawg przez ten podmiot, w sytua-
¢ji gdy ustawa ta nie okresla zakresu i zasad dziatarh podejmowanych przez wskazany pod-
miot przy wypetnianiu powierzonych mu prawem zadan, ktére maja finansowac te sktadki,
ani tez nie spetnia on kryterium dotyczacego kontroli zarzadzania przez wtadze publiczne
wylacznie z uwagi na fakt, ze decyzja, na mocy ktérej podmiot ten okresla wysokos¢ rze-
czonych sktadek, musi by¢ zatwierdzona przez organ nadzoru.

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

W przedmiocie pytania prejudycjalnego
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Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze przepis krajowy, o ktérym mowa w pytaniu prejudycjalnym,
znajduje zastosowanie zaréwno do kryteriéw ekonomicznych i finansowych, jak i kryteriéw
w zakresie kwalifikacji technicznych i organizacyjnych. Tymczasem art. 47 ust. 2 dyrektywy
2004/18, bedacy jedynym przepisem tej dyrektywy wymienionym w pytaniu prejudycjalnym,
dotyczy wylacznie sytuacji ekonomicznej i finansowej podmiotéw gospodarczych uczest-
niczacych w postepowaniu w sprawie udzielenia zamoéwienia, podczas gdy art. 48 tej dy-
rektywy, dotyczacy kwalifikacji technicznych lub zawodowych tych podmiotéw, zawiera
ust. 3, ktérego tresc jest w istocie identyczna z trescig rzeczonego art. 47 ust. 2.
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Okolicznos¢, iz sad krajowy na ptaszczyznie formalnej sformutowat pytanie prejudycjalne,
odnoszac sie do okreslonych przepiséw prawa Unii, nie stoi na przeszkodzie temu, aby
Trybunat dostarczyt temu sadowi wszystkich wskazéwek interpretacyjnych, ktére moga by¢
przydatne dla osgdzenia zawistej przed nim sprawy, niezaleznie od tego, czy sad ten odnidst
sie do nich w tresci pytan (zob. podobnie wyrok z dnia 22 marca 2012 r. w sprawie C-248/11
Nilas i in., pkt 31 i przytoczone tam orzecznictwo).

Nalezy zatem uzna¢, ze w swoim pytaniu sad odsytajacy pyta w istocie, czy art. 47 ust. 2
i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowaé w ten sposoéb, ze sprzeciwiajg sie
one obowigzywaniu przepisu krajowego takiego jak ten bedacy przedmiotem postepowa-
nia gtéwnego, ktéry zakazuje co do zasady podmiotom gospodarczym uczestniczacym
w postepowaniu w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego na roboty budowlane
powotania sie na kwalifikacje wiecej niz jednego przedsiebiorstwa w odniesieniu do danej
kategorii kwalifikacji.

Na mocy art. 44 ust. 1 dyrektywy 2004/18 instytucja zamawiajaca weryfikuje predyspozycje
kandydatoéw lub oferentéw, na podstawie kryteridw, o ktérych mowa w art. 47-52 wskaza-
nej dyrektywy.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, po pierwsze, ze wskazany art. 47 ust. 1 lit. ¢) przewidu-
je, ze instytucja zamawiajgca moze w szczegolnosci zadac od kandydatow lub oferentow
wykazania ich sytuacji ekonomicznej i finansowej w drodze o$wiadczenia o ogéinym obro-
cie przedsiebiorstwa oraz o stosownym obrocie w obszarze objetym zamdéwieniem za okres
nie wiecej niz trzech ostatnich lat budzetowych. Po drugie, wskazany art. 48 stanowi ze swej
strony w ust. 2 lit. a) ppkt (i), ze mozna zada¢ od podmiotéw gospodarczych wykazania ich
kwalifikacji technicznych poprzez przedstawienie wykazu robét budowlanych wykonanych
w ciggu ostatnich pieciu lat.

Na mocy art. 44 ust. 2 akapit pierwszy dyrektywy 2004/18 instytucja zamawiajagca moze
zadac od kandydatow lub oferentéw spetnienia wymagan dotyczacych minimalnych zdol-
nosci w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej, a takze kwalifikacji technicznych i za-
wodowych zgodnie z art. 47 i 48 tej dyrektywy.

Na tej podstawie ta instytucja zamawiajgca powinna uwzgledni¢ prawo, jakie art. 47 ust. 2
i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 przyznaja kazdemu podmiotowi gospodarczemu, ktory
moze, w przypadku konkretnego zaméwienia, powotac sie na zdolnosci innych podmiotéw,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi powigzan, pod warunkiem ze
udowodni on instytucji zamawiajacej, iz bedzie dysponowat niezbednymi zasobami w ce-
lu wykonania zaméwienia.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, jak czyni to rzecznik generalny w pkt 18 przedstawione;j
opinii, ze konsekwentne postuzenie sie liczbg mnoga w tych przepisach wskazuje, ze nie
zakazuja one co do zasady kandydatom lub oferentom powotania sie na kwalifikacje wielu
podmiotéw trzecich w celu wykazania, ze spetniajg oni minimalne wymogi. Tym bardziej
rzeczone przepisy nie stanowiag zadnego zasadniczego zakazu odwotfania sie przez kandy-
data lub oferenta do kwalifikacji jednego lub wielu podmiotéw trzecich w potgczeniu z wtas-
nymi kwalifikacjami w celu spetnienia kryteriéw okreslonych przez instytucje zamawiajaca.

Twierdzenie to potwierdzaja liczne przepisy dyrektywy 2004/18. Artykut 48 ust. 2 lit. b) tej
dyrektywy dotyczy wskazania zaangazowanych pracownikéw technicznych lub instytucji
technicznych, niezaleznie od tego, czy sg oni lub nie sa, czescia przedsiebiorstwa danego
podmiotu gospodarczego, ktérymi podmiot ten bedzie dysponowat do wykonania robét
budowlanych. Ponadto art. 48 ust. 2 pkt h) odnosi sie do narzedzi, wyposazenia zaktadu
i urzadzen technicznych, ktérymi dysponuje przedsiebiorca w celu realizacji zamoéwienia,
bez jakiegokolwiek ograniczenia co do liczby podmiotéw, ktére udostepniaja te srodki.
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Podobnie art. 4 ust. 2 tej dyrektywy zezwala grupom wykonawcéw na uczestniczenie w po-
stepowaniach w sprawie udzielenia zamdwien publicznych, nie przewidujac przy tym ogra-
niczenia co do faczenia kwalifikacji, tak jak art. 25 wskazanej dyrektywy umozliwia odwo-
tanie sie do podwykonawcéw, nie stanowiac ograniczen w tym zakresie.

Wreszcie Trybunat wyraznie powotat sie na mozliwo$¢ wykorzystania przez podmiot go-
spodarczy w celu realizacji zamoéwienia srodkéw nalezacych do jednego lub kilku innych
podmiotéw ewentualnie wraz ze swoimi wtasnymi srodkami (zob. podobnie wyroki: z dnia
2 grudnia 1999 r. w sprawie C-176/98 Holst Italia, Rec. s. I-8607, pkt 26, 27; a takze z dnia
18 marca 2004 r. w sprawie C-314/01 Siemens i ARGE Telekom, Rec. s. 1-2549, pkt 43).

Nalezy zatem zauwazy¢, ze dyrektywa 2004/18 umozliwia taczenie kwalifikacji wielu pod-
miotéw gospodarczych w celu spetnienia minimalnych wymogoéw okreslonych przez in-
stytucje zamawiajaca, o ile zostanie wykazane tej instytucji zamawiajacej, ze kandydat lub
oferent powotujacy sie na kwalifikacje jednego lub kilku innych podmiotéw bedzie w rze-
czywistosci mogt dysponowac srodkami tych podmiotéw, ktére sg niezbedne do wykona-
nia zamoéwienia.

Taka interpretacja jest zgodna z celem w postaci otwarcia zamoéwien publicznych na jak
najszersza konkurencje, zatozonym w dyrektywach z tej dziedziny w interesie nie tylko
podmiotéw gospodarczych, lecz réwniez instytucji zamawiajacych (zob. podobnie wyrok
z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie C-305/08 CoNISMa, Zb. Orz. s. 1-12129, pkt 37 i przyto-
czone tam orzecznictwo). Ponadto, jak zauwazyt rzecznik generalny w pkt 33 i 37 opinii,
sprzyja ona réwniez utatwianiu matym i srednim przedsiebiorstwom dostepu do zaméwien
publicznych, co zgodnie z jej motywem 12 jest réwniez zatozeniem dyrektywy 2004/18.

Nie mozna oczywiscie wykluczy¢, ze istniejg szczegdlne roboty budowlane, ktére wyma-
gaja pewnych kwalifikacji niemozliwych do uzyskania poprzez potaczenie nizszych kwali-
fikacji wielu podmiotéw. W takiej sytuacji instytucja zamawiajagca moze w uzasadniony
spos6b wymagac, aby minimalny poziom kwalifikacji zostat osiggniety przez jeden podmiot
gospodarczy lub stosownie do okolicznosci przez odwotanie sie do ograniczonej liczby
podmiotéw gospodarczych, na mocy art. 44 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 2004/18, o ile
wymaég ten jest zwigzany z przedmiotem danego zamdwienia i jest w stosunku do niego
proporcjonalny.

Jednakze, poniewaz taki przypadek stanowi nadzwyczajna sytuacje, dyrektywa 2004/18
sprzeciwia sie temu, aby wskazany wymaog stat sie 0gélng zasada na mocy prawa kra-
jowego, jak ma to miejsce w przypadku art. 49 ust. 6 dekretu ustawodawczego
nr 163/2006.

Okolicznos¢, ze w niniejszym przypadku ocena poziomu kwalifikacji podmiotu gospo-
darczego w odniesieniu do wartosci zamowien publicznych na roboty budowlane, do
ktérych podmiot ten ma dostep, jest okreslona uprzednio w ogélny sposéb w ramach
systemu certyfikacji lub poprzez umieszczenie w wykazach jest w tym wzgledzie bez
znaczenia. Stworzona panstwom cztonkowskim w art. 52 dyrektywy 2004/18 mozliwos¢
ustanowienia takiego systemu moze by¢ wprowadzona przez te pafistwa w zycie wytacz-
nie z zachowaniem innych przepiséw tej dyrektywy, w szczegdlnosci jej art. 44 ust. 2,
art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3.

W swietle ogdtu powyzszych uwag na przedtozone pytanie nalezy odpowiedzie¢, ze art. 47
ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 44 ust. 2 tej dyrektywy nalezy in-
terpretowac w ten sposdb, ze sprzeciwiajg sie one przepisowi krajowemu takiemu jak ten
bedacy przedmiotem postepowania gtéwnego, ktéry zakazuje co do zasady podmiotom
gospodarczym uczestniczacym w postepowaniu w sprawie udzielenia zaméwienia pub-
licznego na roboty budowlane powotywania sie na kwalifikacje wielu przedsiebiorstw
w odniesieniu do danej kategorii kwalifikacji.

21



212

3.21.

orzeczenie z dnia 10 pazdziernika 2013 r. w sprawie (-336/12 Ministeriet for Forskning,
Innovation og Videregdende Uddannelser przeciwko Manova A/S, ECLI:EU:C:2013:647

W przedmiocie pytania prejudycjalnego
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Wystepujac z pytaniem prejudycjalnym, sad odsytajacy dazy w istocie do ustalenia, czy
zasade réwnego traktowania nalezy interpretowac w ten sposéb, ze stoi ona na przeszkodzie
wezwaniu kandydata przez instytucje zamawiajaca, po uptywie terminu zgtoszen do udzia-
tu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, do przedstawienia dokumentéw
opisujacych sytuacje kandydata, na przyktad sprawozdan finansowych, ktérych przedsta-
wienie byto wymagane zgodnie z ogtoszeniem o zaméwieniu, lecz ktdre nie zostaty zata-
czone do zgtoszenia ztozonego przez kandydata.

Na wstepie nalezy przypomnie(, ze jakkolwiek zgodnie z art. 21 dyrektywy 2004/18 udzie-
lanie zamodwien na ustugi wymienione w zataczniku Il B podlega jedynie przepisom art. 23
i art. 35 ust. 4 tej dyrektywy, to jednak podstawowe normy traktatu oraz ogélne zasady
prawa Unii znajduja zastosowanie do tego rodzaju zamowien, jezeli maja one znaczenie
transgraniczne. Trybunat orzekt bowiem, ze ustanowionych przez ustawodawce Unii za-
sad udzielania zaméwien na ustugi wymienione w tym zatgczniku nie mozna interpreto-
wac jako wykluczajacych zastosowanie zasad wynikajacych z 43 WE i 49 WE, ktérym
obecnie odpowiadaja art. 49 TFUE i 56 TFUE (zob. podobnie, w szczegélnosci, wyrok z dnia
18 listopada 2010 r. w sprawie C-226/09 Komisja przeciwko Irlandii, Zb. Orz. s. 1-11807,
pkt 29, 31).

Jak sie wydaje w $wietle uwag przedstawionych Trybunatowi, sytuacja taka ma miejsce
w sprawie gtdéwnej, nawet z punktu widzenia instytucji zamawiajacej, gdyz w ogtoszeniu
0 zamoéwieniu wymagano od kandydatéw miedzy innymi oswiadczenia, iz nie zalegaja oni
ze sktadkami na ubezpieczenie spoteczne ani zobowigzaniami podatkowymi nie tylko w Da-
nii, ale takze ewentualnie w panstwie cztonkowskim swojej siedziby. Jednakze to do sadu
odsytajacego nalezy dokonanie niezbednych ustalern w tym zakresie.

Jednym z gtéwnych celéw, jakim stuza przepisy prawa Unii w dziedzinie zamoéwien publicz-
nych, jest zapewnienie swobody swiadczenia ustug i otwarcia na niezaktécong konkurencje
we wszystkich panstwach cztonkowskich. Osiggnieciu tego podwadjnego celu stuzy miedzy
innymi zasada réwnego traktowania oferentéw i kandydatéw oraz wynikajacy z niej obo-
wigzek przejrzystosci.

Zastosowanie zasady réwnego traktowania w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego nie jest wiec celem samym w sobie, lecz nalezy je rozpatrywac w Swietle re-
zultatéw, do jakich ma doprowadzic.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem zasada ta wymaga, by poréwnywalne sytuacje nie
byty traktowane w sposéb odmienny, a sytuacje odmienne nie byty traktowane w sposéb
identyczny, chyba Ze takie traktowanie jest obiektywnie uzasadnione (zob. wyrok z dnia
3 marca 2005 r. w sprawach potaczonych C-21/03 i C-34/03 Fabricom, Zb. Orz. s. I-1-559, pkt 27
i przytoczone tam orzecznictwo).

Zasada réwnego traktowania i obowigzek przejrzystosci stojg na przeszkodzie negocjacjom
miedzy instytucjg zamawiajaca a oferentem w ramach postepowania o udzielenie zamé-
wienia publicznego, w zwigzku z czym co do zasady oferta nie moze by¢ modyfikowana po
jej Ztozeniu, ani z inicjatywy instytucji zamawiajacej, ani oferenta. Z tego wzgledu instytucja
zamawiajgca nie moze zada¢ wyjasnien od oferenta, ktérego oferte uwaza za niejasna lub
niezgodna ze specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia (zob. podobnie wyrok z dnia
29 marca 2012 r. w sprawie C-599/10 SAG ELV Slovensko i in., pkt 36, 37).
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Trybunat zaznaczytjednak, ze art. 2 dyrektywy 2004/18 nie stoi na przeszkodzie poprawie-
niu lub uzupetnieniu szczegétdw oferty, zwhaszcza jezeli w sposdb oczywisty wymaga ona
niewielkiego wyjasnienia lub poprawienia oczywistych btedéw materialnych (ww. wyrok
w sprawie SAG ELV Slovensko i in., pkt 40).

Trybunat okreslit w tym wyroku szereg wymagan, jakie towarzysza mozliwosci zwrécenia
sie do oferenta na pismie o wyjasnienie oferty.

Po pierwsze, zadanie wyjasnienia oferty, ktére moze mie¢ miejsce dopiero po zapoznaniu
sie przez instytucje zamawiajgca ze wszystkimi ofertami, nalezy skierowac bez réznicy do
wszystkich oferentéw znajdujacych sie w podobnej sytuacji (zob. podobnie ww. wyrok
w sprawie SAG ELV Slovensko i in., pkt 42, 43).

Nastepnie, zgdanie musi dotyczy¢ wszystkich elementow oferty wymagajacych wyjasnienia
(zob. podobnie ww. wyrok w sprawie SAG ELV Slovensko i in., pkt 44).

Ponadto zadanie to nie moze prowadzi¢ do rezultatu poréwnywalnego w istocie do przed-
stawienia przez oferenta nowej oferty (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie SAG ELV Slo-
vensko i in., pkt 40).

Wreszcie generalnie rzecz biorac, korzystajac z mozliwosci zwrécenia sie do oferentéw
o wyjasnienie ofert, instytucja zamawiajgca ma obowigzek traktowa¢ oferentéw w sposéb
réwny i lojalny, tak by zadania wyjasnien nie mozna byto uzna¢ po zakonczeniu procedury
wyboru oferti w Swietle jego wyniku za nieuzasadnione bardziej lub mniej korzystne trak-
towanie oferenta lub oferentéw, do ktérych zazadanie takie skierowano (ww. wyrok w spra-
wie SAG ELV Slovensko i in., pkt 41).

Powyzsze zasady, dotyczace ofert ztozonych przez oferentéw, mozna zastosowac do zgto-
szen skladanych przez kandydatéw na etapie preselekcji w procedurze ograniczone;j.

Instytucja zamawiajgca moze wiec zazadac poprawienia lub uzupetnienia w szczegétach
informacji przedstawionych w zgtoszeniu, pod warunkiem ze dotyczy to informacji lub
danych, jak publikowane sprawozdania finansowe, co do ktérych mozna obiektywnie usta-
li¢, ze pochodzg sprzed daty uptywu terminu zgtoszen.

Trzeba jednakze doda¢, ze inaczej jest w sytuacji, gdy materiaty dotyczace zamdwienia
wymagdaja przedstawienia brakujacego dokumentu lub informacji pod rygorem wyklucze-
nia. Instytucja zamawiajgca powinna bowiem $cisle przestrzegac ustanowionych przez
siebie kryteriéw (zob. podobnie wyrok z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie C-496/99 P
Komisja przeciwko CAS Succhi di Frutta, Rec. s.1-3801, pkt 115).

W tym wypadku, jak sie wdaje, wymagania wskazane w pkt 39 i 40 niniejszego wyroku
zostaty spetnione. Do sadu odsytajacego nalezy jednakze dokonanie odpowiednich ustalen
w tej mierze.

W $wietle powyzszych rozwazan na pytanie prejudycjalne trzeba udzieli¢ odpowiedzi, iz
zasade rownego traktowania nalezy interpretowac w ten sposdb, Ze nie stoi ona na prze-
szkodzie wezwaniu kandydata przez instytucje zamawiajacg, po uptywie terminu zgtoszen
do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego, do przedstawienia do-
kumentéw opisujacych sytuacje kandydata, na przyktad sprawozdan finansowych, co do
ktoérych mozna w sposéb obiektywny ustali¢, iz istniaty przed uptywem terminu zgtoszen,
o ile w materiatach dotyczacych zamoéwienia nie zawarto wyraznie wymogu przedstawienia
takich dokumentéw pod rygorem wykluczenia kandydata. Zadanie takie nie moze powo-
dowac nieuzasadnionego bardziej lub mniej korzystnego traktowania kandydata lub kan-
dydatéw, do ktérych zostato skierowane.
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3.22. orzeczenie z dnia 8 maja 2014 r. w sprawie (-15/13 Technische Universitiit

Hamburg-Harburg i Hochschul-Informations-System GmbH przeciwko Datenlotsen
Informationssysteme GmbH, ECLI:EU:C:2014:303

W przedmiocie pytan prejudycjalnych
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Poprzez swoje pytania, ktére nalezy analizowac facznie, sad odsytajacy w istocie dazy do
ustalenia, czy art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze
umowa, ktérej przedmiotem jest dostawa produktéw zawarta miedzy uniwersytetem be-
dacym instytucjg zamawiajaca, ktory jest kontrolowany w dziedzinie nabywania produktéw
i ustug przez niemiecki kraj zwigzkowy, a przedsiebiorstwem prawa prywatnego posiadanym
przez panstwo federalne i niemieckie kraje zwigzkowe, w tym przez rzeczony kraj zwigzko-
wy, stanowi zamowienie publiczne w rozumieniu tego przepisu.

Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu gtéwnym celem uregulowan Unii w zakresie zamoéwien
publicznych jest otwarcie na niezaktbcong konkurencje we wszystkich panstwach czton-
kowskich w dziedzinie wykonywania robét budowlanych, dostaw produktéw i $wiadczenia
ustug, co obejmuje zobowigzanie wszystkich instytucji zamawiajacych do stosowania wtas-
ciwych uregulowan prawa Unii, gdy spetnione sa przewidziane w nich warunki (zob. po-
dobnie wyrok Stadt Halle i RPL Lochau, C-26/03, EU:C:2005:5, pkt 44).

Kazdy wyjatek od stosowania tego obowiazku podlega w rezultacie wykfadni zawezajacej
(zob. wyrok Stadt Halle i RPL Lochau, EU:C:2005:5, pkt 46).

Trybunat stwierdzit, ze w kontekscie stosowania procedur udzielania zamoéwien publicznych
przewidzianych przez dyrektywe 2004/18 co do zasady wystarczy, zgodnie z art. 1 ust. 2
lit. a) tej dyrektywy, aby umowa o charakterze odptatnym zostata zawarta pomiedzy insty-
tucjg zamawiajaca a podmiotem prawnie od niej odrebnym (zob. podobnie wyrok Teckal,
EU:C:1999:562, pkt 50).

Uznany przez Trybunat wyjatek od stosowania tej zasady, dotyczacy udzielania zamoéwien
typu inhouse, jest uzasadniony argumentem, ze wtadza publiczna, jaka jest instytucja za-
mawiajaca, ma mozno$¢ wypetniania ciazacych na niej w interesie publicznym zadan wtas-
nymi $rodkami o charakterze administracyjnym, technicznym lub innym, bez potrzeby
zwracania sie do jednostek zewnetrznych nienalezacych do jej stuzb, oraz ze wyjatek ten
moze by¢ rozszerzony na sytuacje, w ktérych kontrahent jest podmiotem odrebnym od
instytucji zamawiajacej pod wzgledem prawnym, jezeli ta ostatnia sprawuje nad wykonaw-
ca kontrole analogiczng do tej, jaka podmiot ten sprawuje nad wiasnymi stuzbami, i gdy
wykonuje on zasadnicza czes¢ swojej dziatalnosci na rzecz instytucji zamawiajacych, ktére
posiadajg w nim udziaty (zob. podobnie wyroki: Teckal, EU:C:1999:562, pkt 50; a takze Stadt
Halle i RPL Lochau, EU:C:2005:5, pkt 48, 49). W takich wypadkach mozna uzna¢, ze instytucja
zamawiajgca angazuje swoje wtasne srodki.

Trybunat wyjasnit ponadto pojecie ,kontroli analogicznej”, stwierdzajac, ze powinno chodzic¢
o mozliwos$¢ decydujacego wptywu instytucji zamawiajacej zaréwno na strategiczne cele,
jak i na istotne decyzje wykonawcy, oraz ze kontrola sprawowana przez instytucje zama-
wiajacg powinna by¢ skuteczna, strukturalna i funkcjonalna (zob. podobnie wyrok Econord,
C-182/11 i1 CG-183/11, EU:C:2012:758, pkt 27 i przytoczone tam orzecznictwo).

Ponadto Trybunat uznat, ze pod pewnymi warunkami ,kontrola analogiczna” moze by¢
sprawowana facznie przez kilka organéw wtadzy publicznej, ktére wspdlnie posiadajg udzia-
ty wykonawcy (zob. podobnie wyrok Econord, EU:C:2012:758, pkt 28-31 i przytoczone tam
orzecznictwo).

W postepowaniu gtéwnym bezsporne jest, ze nie istnieje Zzaden stosunek kontroli pomiedzy
uniwersytetem — instytucjg zamawiajaca, a HIS — wykonawca. Uniwersytet nie ma bowiem



zadnych udziatéw w kapitale tego podmiotu i nie ma prawnego przedstawiciela w jego
organach kierowniczych.

29 W konsekwencji wzglad uzasadniajacy uznanie wyjatku, jesli chodzi o zamdwienia zwane
inhouse, czyli istnienie szczeg6lnego wewnetrznego zwigzku miedzy instytucjg zamawia-
jaca a wykonawca, nie wystepuje w sytuacji takiej jak w postepowaniu gtéwnym.

30 Zatem sytuacja taka nie moze by¢ objeta rzeczonym wyjatkiem, w przeciwnym wypadku zosta-
tyby rozszerzone granice jego stosowania, wyraznie okreslone przez orzecznictwo Trybunatu,
w sposéb mogacy znacznie zmniejszy¢ zakres zasady okreslonej w pkt 24 niniejszego wyroku.

31 Nalezy ponadto stwierdzi¢, ze w kazdym razie na podstawie akt sprawy udostepnionych
Trybunatowi i w Swietle przedstawionego wyzej orzecznictwa miasto Hamburg nie jest
w stanie sprawowac nad uniwersytetem ,kontroli analogicznej”.

32 Nalezy bowiem stwierdzi¢, ze kontrola sprawowana przez miasto Hamburg nad uniwersy-
tetem obejmuje tylko czes$¢ dziatalnosci tego ostatniego, to znaczy wytacznie zamoéwienia,
ale nie dziedziny badan i nauczania, w ktérych uniwersytet dysponuje szeroka autonomia.
Uznanie istnienia ,kontroli analogicznej” w takiej sytuacji czesciowej kontroli bytoby sprzecz-
ne z orzecznictwem przywotanym w pkt 26 niniejszego wyroku.

33 W tych okolicznosciach nie ma potrzeby bada¢, czy wyjatek dotyczacy zamédwien typu
inhouse moze znalez¢ zastosowanie do horyzontalnych zamoéwien typu inhouse, to znaczy
sytuacji, w ktérej ta sama instytucja zamawiajgca sprawuje — lub te same instytucje zama-
wiajace sprawuja — ,kontrole analogiczna” nad dwoma odrebnymi przedsiebiorcami, z kt6-
rych jeden udziela zaméwienia drugiemu.

34 Jesli chodzi o mozliwos¢ stosowania w sprawie gtéwnej orzecznictwa dotyczacego wspot-
pracy pomiedzy jednostkami terytorialnymi na podstawie wyrokéw Komisja/Niemcy
(EU:C:2009:357), a takze Azienda Sanitaria Locale di Lecce i in. (EU:C:2012:817), nalezy stwier-
dzi¢ za sagdem odsytajacym, ze wzgledéw wymienionych w pkt 16 niniejszego wyroku, ze
warunki stosowania wyjatku przewidzianego przez to orzecznictwo nie sg spetnione.

35 Wspotpraca ustanowiona pomiedzy uniwersytetem a HIS nie stuzy bowiem wykonywaniu
wspolnych zadan publicznych w rozumieniu orzecznictwa (zob. wyrok Azienda Sanitaria
Locale di Lecceiiin., EU:C:2012:817, pkt 34, 37).

36 Biorac pod uwage powyzsze rozwazania, na pytania prejudycjalne powinno sie odpowie-
dzie¢, izart. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze umowa,
ktdérej przedmiotem jest dostawa produktéw, zawarta miedzy uniwersytetem bedacym
instytucja zamawiajaca, ktéry jest kontrolowany w dziedzinie nabywania produktéw i ustug
przez niemiecki kraj zwigzkowy, a przedsiebiorstwem prawa prywatnego posiadanym przez
panstwo federalne i niemieckie kraje zwigzkowe, w tym przez rzeczony kraj zwigzkowy,
stanowi zamowienie publiczne w rozumieniu tego przepisu, a zatem powinna podlegad
zasadom udzielania zamdwien publicznych przewidzianym przez rzeczona dyrektywe.

3.23. orzeczenie z dnia 19 czerwca 2014 r. w sprawie (-574/12 Centro Hospitalar de Setiibal
EPE i Servigo de Utilizagdo Comum dos Hospitais (SUCH) przeciwko Eurest (Portugalia)
— Sociedade Europeia de Restaurantes Lda, ECLI:EU:C:2014:2004

W przedmiocie pytan prejudycjalnych
Uwaga wstepna

30 Na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze zgodnie z postanowieniami rozdziatu Ill tytutu Il dyrekty-
wy 2004/18 stosowanie jej przepisdw jest uzaleznione od kategorii odnosnych ustug. Zgod-
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nie z informacjami zawartymi w aktach sprawy udostepnionych Trybunatowi wydaje sie,
Ze ustugi, ktérych dotyczy porozumienie z 2011 r., objete sg zatgcznikiem Il B do tej dyrek-

tywy.

Taka ocena nalezy jednak do kompetencji sadu odsytajacego w oparciu o okolicznosci
faktyczne sprawy, ktdra sad ten rozstrzyga, a w kazdym razie nie moze ona wptynaé na
zastosowanie dyrektywy 2004/18 jako takie ani na zastosowanie wyjatku dotyczacego
transakgji ,in house”, jezeli przestanki przewidziane w tym zakresie w orzecznictwie Trybu-
natu sg spetnione.

W przedmiocie pytania pierwszego
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W tym pytaniu sad odsytajacy dazy w istocie do ustalenia, czy przestanka dotyczaca
»analogicznej kontroli”, ustanowiona w orzecznictwie Trybunatu, aby udzielenie zamé-
wienia publicznego mogto by¢ uznane za transakcje ,in house” i aby zamdéwienie to
mogto by¢ zatem udzielone bezposrednio, bez stosowania dyrektywy 2004/18, jest
spetniona, w sytuacji gdy wykonawca zamoéwienia jest stowarzyszeniem pozytku pub-
licznego nieposiadajacym celu zarobkowego, ktérego cztonkami zgodnie z jego statu-
tem moga by¢ nie tylko podmioty nalezace do sektora publicznego, lecz réwniez in-
stytucje prywatne solidarnosci spotecznej prowadzace dziatalno$¢ w celach niezarob-
kowych, a w dniu udzielenia zamdéwienia te ostatnie instytucje stanowity istotng, jak-
kolwiek mniejszosciowa, czes¢ cztonkdw stowarzyszenia bedgcego wykonawcg zamé-
wienia.

W tym wzgledzie nalezy przypomniec przede wszystkim, ze okolicznos¢, iz wykonawca
zamoOwienia posiada forme prawnga stowarzyszenia prawa prywatnego i dziata w celach
niezarobkowych, jest pozbawiona znaczenia do celéw stosowania zasad prawa Unii w dzie-
dzinie zamoéwien publicznych, a w rezultacie orzecznictwa Trybunatu dotyczacego wy-
jatku w zakresie transakgji ,in house”. Taka okolicznos¢ nie wyklucza bowiem, ze dany
podmiot bedacy wykonawca zamdwienia moze prowadzi¢ dziatalno$¢ gospodarcza (zob.
podobnie wyroki: Sea, C-573/07, EU:C:2009:532, pkt 41; CoNISMa, C-305/08, EU:C:2009:807,
pkt 45).

Nalezy nastepnie zauwazyc¢, ze w niniejszym przypadku rozstrzygnieciu podlega zasadniczo
kwestia, czy orzecznictwo wynikajace z wyroku Stadt Halle i RPL Lochau (EU:C:2005:5) znaj-
duje zastosowanie, zwazywszy, iz SUCH nie zostat utworzony w formie spéfki, a zatem nie
posiada kapitatu zaktadowego, a jego cztonkowie nalezacy do sektora spotecznego nie sg
przedsiebiorstwami zgodnie ze sformutowaniami uzytymi we wskazanym wyroku.

W tym wzgledzie nalezy podkredli¢, ze wyjatek dotyczacy udzielenia zamoéwien ,in house”
jest oparty na podejéciu, zgodnie z ktérym w takich przypadkach mozna uznad¢, iz bedacy
instytucja zamawiajaca organ publiczny korzysta z wiasnych srodkéw w celu wypetnienia
cigzacych na nim zadan lezacych w interesie publicznym.

Jeden z powodoéw, ktéry doprowadzity Trybunat do wnioskéw przyjetych w wyroku Stadt
Halle i RPL Lochau (EU:C:2005:5), oparty byt nie na formie prawnej podmiotéw prywatnych
wchodzacych w skfad podmiotu bedgcego wykonawcag zaméwienia ani na celu gospodar-
czym tychze podmiotéw, lecz na fakcie, ze te podmioty prywatne podlegaty szczegdlnym
wzgledom w zakresie ich prywatnych intereséw, réznigcym sie od celéw interesu publicz-
nego, do ktérych dazy instytucja zamawiajaca. Z tego powodu instytucja zamawiajaca nie
mogta sprawowac nad wykonawcg zamowienia kontroli analogicznej do kontroli sprawo-
wanej nad wiasnymi stuzbami (zob. podobnie wyrok Stadt Halle i RPL Lochau, EU:C:2005:5,
pkt 49, 50).

Majac na uwadze podniesiong przez sad odsytajacy okolicznos¢, zgodnie z ktérg SUCH jest
stowarzyszeniem o celu niezarobkowym, a prywatnymi cztonkami wchodzacymi w sktad
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tego stowarzyszenia w chwili udzielenia zamoéwienia bedacego przedmiotem postepowa-
nia gtéwnego byty instytucje prywatne solidarnosci spotecznej, réwniez nieposiadajace
celuzarobkowego, nalezy zauwazy¢, ze fakt, iz w wyroku Stadt Halle i RPL Lochau (EU:C:2005:5)
Trybunat odwotat sie do pojec takich jak ,przedsiebiorstwo” lub ,kapitat zaktadowy”, wy-
nika z konkretnych okolicznosci sprawy zakoriczonej tym wyrokiem i nie oznacza, ze Try-
bunat chciat ograniczy¢ swe wnioski wytacznie do przypadkéw udziatu — w ramach pod-
miotu wykonujacego zamoéwienie — przedsiebiorstw handlowych posiadajacych cele za-
robkowe.

Innym powodem, ktéry doprowadzit Trybunat do przyjecia wnioskéw zawartych w wyroku
Stadt Halle i RPL Lochau (EU:C:2005:5), jest fakt, ze bezposrednie udzielenie zamowienia
powodowatoby powstanie po stronie prywatnego podmiotu wchodzacego w skfad wyko-
nawcy zamowienia przewagi wzgledem jego konkurentéw (zob. podobnie wyrok Stadt
Halle i RPL Lochau, EU:C:2005:5, pkt 51).

W postepowaniu gtéwnym interesy i cele prywatnych cztonkéw SUCH, niezaleznie od tego,
jak moga by¢ one istotne ze spotecznego punktu widzenia, maja charakter rézniacy sie od
charakteru celéw interesu publicznego, realizowanych przez instytucje zamawiajace, ktére
sg jednoczesnie cztonkami SUCH.

Ponadto jak zauwazyt rzecznik generalny w pkt 37 opinii, nie jest wykluczone, ze prywat-
ni cztonkowie SUCH, niezaleznie od ich statutu instytucji solidarnosci spotecznej dziata-
jacych w celach niezarobkowych, moga prowadzi¢ dziatalnos¢ gospodarczg konkuren-
cyjng wobec innych podmiotéw gospodarczych. W rezultacie bezposrednie udzielenie
zamoéwienia SUCH moze przyniesc jego prywatnym cztonkom korzys¢ wzgledem konku-
rentow.

Wzgledy, ktére doprowadzity Trybunat do przyjecia wnioskéw przedstawionych w pkt 36
i 38 niniejszego wyroku, zachowujg zatem réwniez wazno$¢ w okolicznosciach takich jak
okolicznosci postepowania gtéwnego.

Okolicznos¢, ze udziat prywatnych cztonkéw w ramach podmiotu bedgcego wykonawca
zaméwienia jest wytacznie udziatem mniejszosciowym, nie moze podwazy¢ tych wnioskéw
(zob. podobnie wyrok Stadt Halle i RPL Lochau, EU:C:2005:5, pkt 49).

Nalezy wreszcie zauwazy¢, ze fakt, iz zgodnie ze swym statutem SUCH mogt wytacznie
przyjmowac w charakterze cztonkéw podmioty prywatne, nie ma co do zasady znaczenia.
W niniejszym przypadku istotnym elementem jest okolicznos¢, ze w chwili udzielenia
zamoéwienia bedacego przedmiotem postepowania gtéwnego do SUCH nalezeli nie tylko
cztonkowie publiczni, lecz réwniez podmioty nalezace do sektora prywatnego.

W Swietle powyzszych uwag na pytanie pierwsze nalezy odpowiedzie¢, ze jezeli wykonaw-
cg zamowienia publicznego jest stowarzyszenie pozytku publicznego dziatajace w celach
niezarobkowych, ktérego cztonkami w chwili udzielenia tego zamdwienia sg nie tylko pod-
mioty nalezace do sektora publicznego, lecz réwniez instytucje prywatne solidarnosci
spotecznej dziatajace w celach niezarobkowych, to przestanka dotyczaca ,analogicznej
kontroli”, ustanowiona w orzecznictwie Trybunatu, aby mozliwe byto uznanie udzielenia
zamowienia publicznego za transakgcje ,in house”, nie jest spetniona, co oznacza, ze dyrek-
tywa 2004/18 znajduje zastosowanie.

W przedmiocie pytan od drugiego do széstego

45

Uwzgledniajac odpowiedz udzielong na pierwsze pytanie prejudycjalne, udzielenie odpo-
wiedzi na pozostate pytania nie jest konieczne.
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3.24. orzeczenie z dnia 10 lipca 2014 r. w sprawie (-213/13 Impresa Pizzarotti & C. SpA

przeciwko Comune di Bari i in., ECLI:EU:(:2014:2067

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pytania pierwszego
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W pytaniu pierwszym, ktére nalezy przeformutowaé w zwigzku z przepisami prawa Unii
znajdujacymi zastosowanie ratione temporis w postepowaniu gtéwnym, sad odsytajacy
dazy w istocie do ustalenia, czy art. 1 lit. a) dyrektywy 93/37 nalezy interpretowac w ten
sposdb, ze umowa obejmujgca zobowigzanie do wynajmu nieruchomosci, ktére nie zosta-
ty jeszcze wybudowane, stanowi zamdwienie publiczne na roboty budowlane, mimo iz
posiada pewne elementy charakterystyczne umowy najmu, a zatem nie moze byc¢ objeta
wytaczeniem, o ktérym mowa w art. 1 lit. a) ppkt (iii) dyrektywy 92/50.

W tym wzgledzie nalezy na wstepie przypomnieé, po pierwsze, ze kwestia, czy transakcja
stanowi badzZ nie zamdwienie publiczne na roboty budowlane w rozumieniu przepiséw Unii,
jest objeta zakresem prawa Unii. Nie jest w tym wzgledzie rozstrzygajaca podnoszona kwa-
lifikacja umowy jako ,umowy najmu”, wskazana przez Pizzarotti i rzad wtoski (zob. podobnie
wyrok Komisja/Niemcy, C-536/07, EU:C:2009:664, pkt 54 i przytoczone tam orzecznictwo).

Po drugie, w wypadku gdy umowa zawiera zarbwno elementy stanowigce zamoéwienie
publiczne na roboty budowlane, jak i elementy stanowigce inny rodzaj zamdwienia pub-
licznego, to gtéwny przedmiot umowy jest decydujacy dla ustalenia majacych zastosowa-
nie uregulowan prawa Unii (zob. podobnie wyroki: Auroux i in., C-220/05, EU:C:2007:31,
pkt 37; Komisja/Wtochy, C-412/04, EU:C:2008:102, pkt 47; Komisja/Niemcy, EU:C:2009:664,
pkt 57).

W postepowaniu gtownym z akt sprawy, ktérymi dysponuje Trybunat, wynika, ze w dniu,
w ktoérym Pizzarotti zaproponowata Comune di Bari zawarcie omawianej umowy, budowa
odnosnego obiektu budowlanego, ktérego dotyczyta ta umowa, nie zostata jeszcze rozpo-
czeta. W tej sytuacji nalezy uzna¢, ze gtéwny przedmiot umowy stanowi taka budowa,
bedaca w rzeczywistosci konieczna przestankg pdzniejszego najmu tego obiektu (zob.
podobnie Komisja/Niemcy, EU:C:2009:664, pkt 56).

Jak podkreslit zatem rzad niemiecki, dla uznania, iz wystepuje ,zaméwienie publiczne na
roboty budowlane” w rozumieniu dyrektywy 93/37, konieczne jest réwniez, aby budowa
planowanego obiektu spetniata wymogi okreslone przez instytucje zamawiajaca (wyrok
Komisja/Niemcy, EU:C:2009:664, pkt 55).

Jest tak w sytuacji gdy instytucja zamawiajaca podjetfa kroki majace na celu zdefiniowanie
cech obiektu budowlanego, albo przynajmniej, wywarcie decydujacego wptywu na jego
projektowanie (zob. podobnie wyrok Helmut Miiller, C-451/08, EU:C:2010:168, pkt 67).

W postepowaniu gtéwnym projekt ,zobowigzania do wynajmu”, wskazany przez sad od-
sytajacy jako sugerowana w ostatniej kolejnosci forma umowy proponowanej Comune di
Bari przez Pizzarotti, w pkt 10 odnosi sie do wymogoéw ustanowionych przez Corte d'appello
di Bari do celéw publikacji odnosnego ogtoszenia o badaniu rynku. Artykut 7 tego projek-
tu zastrzega administracji prawo zweryfikowania przed odebraniem obiektu budowlanego
jego zgodnosci z tymi wymogami.

Wymodgi te okreslaja rézne wiasciwosci techniczne i technologiczne planowanego obiektu
budowlanego, a takze, w zaleznosci od ogétu danych statystycznych dotyczacych dziatal-
nosci sadowej okregu w Bari (liczby spraw cywilnych i karnych, tygodniowej liczby rozpraw,
liczby pracownikéw personelu administracyjnego, policji sadowej lub stuzb bezpieczenstwa,
liczby adwokatéw nalezacych do izby adwokackiej w Bari), szczegdlne potrzeby kazdego
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sadu nalezacego do tego okregu sgdowego (liczbe koniecznych biur oraz sali rozpraw,
sali konferencyjnych, sali narad i archiwéw, powierzchnie pomieszczen, sposéb wewnetrz-
nej komunikacji) oraz pewne wspdlne potrzeby, takie jak wielkos¢ i dostepnos¢ powierzch-
ni parkingowych.

Whbrew temu, co twierdzi Pizzarotti i rzad wtoski, takie wymogi powoduja, ze Comune di
Bari moze wywiera¢ decydujacy wptyw na projektowanie obiektu budowlanego, ktéry ma
by¢ wzniesiony.

Wynika stad, ze gtéwnym przedmiotem umowy badanej w postepowaniu gtéwnym jest
budowa obiektu budowlanego spetniajacego wymogi okreslone przez instytucje zama-
wiajaca.

Bez watpienia, jak zauwaza sad odsytajacy, projekt ,zobowigzania do wynajmu” obejmuje
rowniez elementy charakterystyczne umowy najmu. Przed Trybunatem podkres$lony zostat
fakt, ze wynagrodzenie obcigzajace organy administracji odpowiada zgodnie z art. 5 tego
projektu ,rocznemu czynszowi” w wysokosci 3,5 min EUR ptatnemu przez 18 lat okresu
obowiagzywania umowy. Zgodnie z informacjami przedstawionymi przez Pizzarotti i rzad
wtoski, to catkowite wynagrodzenia w kwocie 63 milionéw EUR jest wyraznie nizsze niz
catkowity koszt obiektu budowlanego, wynoszacy prawie 330 min EUR.

Nalezy jednak przypomnieé w tym zakresie, ze decydujacym elementem do celéw kwalifi-
kacji danej umowy jest gtéwny przedmiot umowy, a nie kwota wynagrodzenia wykonawcy
czy sposob jego uregulowania (wyrok Komisja/Niemcy, EU:C:2009:664, pkt 61).

Ponadto ani art. 4 projektu ,zobowigzania do wynajmu”, zgodnie z ktérym umowa wygasa
automatycznie po uptywie 18 lat, ani przepis wtoskiego ustawodawstwa dotyczacy ogéinej
rachunkowosci panstwa, na ktéry akcent potozyt rzad wtoski, a ktéry wymaga, aby umowy
zawierane z wtadzami publicznymi miaty okre$lony termin i okres obowigzywania, oraz
ktdéry zakazuje, aby umowy te obcigzaty panstwo w trwaty sposdb, nie stojag na przeszkodzie,
jak wynika z debaty przeprowadzonej na rozprawie, zawarciu po wygasnieciu pierwszej
zaktadanej umowy, jednej lub wielu kolejnych umoéw gwarantujacych Pizzarotti wynagro-
dzenie za catosc¢ lub istotng czes¢ robot budowlanych wykonanych w celu realizacji odnos-
nego obiektu budowlanego.

W $wietle powyzszych uwag na pytanie pierwsze nalezy odpowiedzie¢, ze art. 1 lit. a) dy-
rektywy 93/37 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze umowa, ktérej gtéwnym przedmiotem
jest wykonanie obiektu budowlanego odpowiadajacego wymogom okreslonym przez
instytucje zamawiajaca stanowi zamowienie publiczne na roboty budowlane i nie jest zatem
objeta wytaczeniem, o ktérym mowa w art. 1 lit. a) ppkt (iii) dyrektywy 92/50, nawet jedli
obejmuje ona zobowigzanie do wynajmu odnosnego obiektu budowlanego.

W przedmiocie pytania drugiego

53
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W pytaniu drugim sad odsytajacy dazy w istocie do ustalenia, czy moze on pozbawic skut-
kéw wydane przez niego orzeczenie majgce powage rzeczy osadzonej, ktére prowadzitoby
do sytuacji niezgodnej z przepisami Unii dotyczacymi zamoéwien publicznych na roboty
budowlane.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze w braku przepiséw Unii w tym zakresie tryb
wykonania zasady powagi rzeczy osadzonej nalezy do wewnetrznego porzadku prawnego
panstw cztonkowskich na mocy zasady ich autonomii proceduralnej przy poszanowaniu
jednakze zasad réwnowaznosci i skutecznosci (zob. podobnie wyrok Fallimento Olimpiclub,
C-2/08, EU:C:2009:506, pkt 24 i przytoczone tam orzecznictwo).
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We wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym sad odsytajacy zauwaza, ze
zgodnie z jego wiasnym orzecznictwem moze on z zachowaniem pewnych warunkéw
uzupetnié pierwotng sentencje swojego orzeczenia orzeczeniem wykonawczym, w wyniku
czego powstaje zdaniem tego sadu ,orzeczenie majgce powage rzeczy osgdzonej o tresci
ksztattowanej progresywnie”.

Jezeli - co powinien ustali¢ sad odsytajacy — orzeczenie zawarte w jego wyroku nr 4267/2007,
o ktérym mowa w pkt 15 niniejszego wyroku i ktére zgodnie z postanowieniem odsytajacym
posiada powage rzeczy osadzonej w niniejszej sprawie, spetnia przestanki zastosowania
tego trybu postepowania, sad ten w $wietle zasady rownowaznosci powinien zastosowac
wskazany tryb postepowania, przyznajac pierwszenstwo sposréd ,licznych i réznych spo-
sobow wykonania”, ktére zgodnie z tym, co twierdzi, odnoszg sie do tego orzeczenia, temu,
ktéry zgodnie z zasadg skutecznosci gwarantuje zachowanie przepiséw Unii w dziedzinie
zamowien publicznych na roboty budowlane.

Jak zauwazyta Comune di Bari, rozwigzanie to moze polegac na nakazaniu, w uzupetnieniu
rzeczonego orzeczenia, zakonczenia postepowania w sprawie badania rynku bez wybrania
zadnej oferty, co umozliwitoby wszczecie nowego postepowania z zachowaniem przepiséw
Unii w dziedzinie zaméwien publicznych na roboty budowlane.

Jezeli natomiast sad odsytajacy miatby uzna¢, ze prawidtowe zastosowanie tych przepiséw
napotyka przeszkode, w $wietle obwigzujacych krajowych zasad proceduralnych, w postaci
powagi rzeczy osadzonej wyroku nr 4267/2007 lub orzeczer wykonawczych do tego wyroku,
wydanych przez ten sad w dniach 15 kwietnia i 3 grudnia 2010 ., nalezy przypomnie¢ znacze-
nie, jakie zasada powagi rzeczy osadzonej ma zaréwno w porzadku prawnym Unii, jak i w kra-
jowych porzadkach prawnych. Dla zapewnienia bowiem stabilnosci prawa i stosunkéw praw-
nych, jak tez prawidtowego administrowania wymiarem sprawiedliwosci istotne jest, aby
orzeczenia sadowe, ktdre staty sie prawomocne po wyczerpaniu przystugujacych srodkéw
odwotawczych lub po uptywie przewidzianych dla tych srodkéw terminéw, byty niepodwa-
zalne (wyroki: Kapferer, C-234/04, EU:C:2006:178, pkt 20; Komisja/Luksemburg, C-526/08,
EU:C:2010:379, pkt 26; ThyssenKrupp Nirosta/Komisja, C-352/09 P, EU:C:2011:191, pkt 123).

W rezultacie prawo Unii nie zobowigzuje zatem sgdu krajowego do zaprzestania stosowa-
nia krajowych zasad proceduralnych nadajgcych powage rzeczy osagdzonej danemu orze-
czeniu, nawet jesli umozliwitoby to usuniecie sytuacji w porzadku krajowym, ktéra jest
niezgodna z tym prawem (zob. podobnie wyroki: Eco Swiss, C126/97, EU:C:1999:269, pkt 46,
47; Kapferer, EU:C:2006:178, pkt 20, 21; Fallimento Olimpiclub, EU:C:2009:506, pkt 22, 23;
Asturcom Telecomunicaciones, C40/08, EU:C:2009:615, pkt 35-37, a takze Komisja/Stowacja,
C-507/08, EU:C:2010:802, pkt 59, 60).

Prawo Unii nie wymaga zatem, aby w celu uwzglednienia wyktadni odpowiedniego prze-
pisu tego prawa przyjetej przez Trybunat po wydaniu przez organ sagdowy orzeczenia po-
siadajacego powage rzeczy osgdzonej, organ ten byt co do zasady zobowigzany do zmiany
tego orzeczenia.

Wyrok Lucchini (C-119/05, EU:C:2007:434), na ktéry powotuje sie sad odsytajacy, nie moze
podwazy¢ tych ustalen. To bowiem w bardzo szczegdlnej sytuacji, w ktérej rozpatrywano
zasady podziatu kompetencji pomiedzy panstwami cztonkowskimia Unig Europejska w dzie-
dzinie pomocy panstwa, Trybunat orzekt w istocie, ze prawo Unii sprzeciwia sie stosowaniu
przepisu krajowego, takiego jak art. 2909 wtoskiego kodeksu cywilnego, ktéry ustanawia
zasade powagi rzeczy osadzonej w zakresie, w jakim jego stosowanie uniemozliwitoby
odzyskanie pomocy panistwa przyznanej z naruszeniem prawa Unii i ktorej niezgodnos¢ ze
wspoélnym rynkiem zostata stwierdzona w ostatecznej decyzji Komisji Europejskiej (zob.
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podobnie wyrok Fallimento Olimpiclub, EU:C:2009:506, pkt 25). Niniejsza sprawa nie doty-
czy jednak takich kwestii podziatu kompetencji.

W zwigzku z tym, jezeli obowigzujgce krajowe zasady proceduralne obejmuja mozliwos¢,
z zachowaniem pewnych warunkéw, dokonania przez sad krajowy zmiany orzeczenia po-
siadajacego moc rzeczy osadzonej w celu doprowadzenia do sytuacji zgodnej z prawem
krajowym, mozliwos¢ ta zgodnie z zasadami rdwnowaznosci i skutecznosci powinna zostac
wykorzystana w pierwszej kolejnosci, jesli warunki te zostaty spetnione, w celu doprowa-
dzenia sytuacji bedacej przedmiotem postepowania gtéwnego do stanu zgodnego z prze-
pisami Unii w dziedzinie zamoéwien publicznych na roboty budowlane.

W tym wzgledzie nalezy podkresli¢, Zze rzeczone przepisy obejmuja istotne zasady prawa
Unii w zakresie, w jakim majg one na celu zapewnienie stosowania zasad réwnego trakto-
wania oferentow i przejrzystosci w celu otwarcia na niezaktécong konkurencje we wszystkich
panstwach cztonkowskich (zob. podobnie wyroki: Komisja/Portugalia, C-70/06, EU:C:2008:3,
pkt 40; Michaniki, C-213/07, EU:C:2008:731, pkt 55; Komisja/Cypr, C-251/09, EU:C:2011:84,
pkt 37-39; a takze Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 28).

W Swietle powyzszych uwag na pytanie drugie nalezy odpowiedzie¢, ze o ile obowiazujace
krajowe zasady proceduralne zezwalajg na to, sad krajowy, taki jak sad odsytajacy, ktory
rozstrzygat w ostatniej instancji, bez uprzedniego zwrécenia sie do Trybunatu o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym na podstawie art. 267 TFUE, powinien uzupetni¢ wy-
dane przez ten sad orzeczenie posiadajace powage rzeczy osadzonej, ktére prowadzito do
sytuacji niezgodnej z przepisami Unii dotyczacymi zamoéwien publicznych na roboty bu-
dowlane, lub dokona¢ zmiany tego orzeczenia, uwzgledniajac wyktadnie tych przepiséw
dokonana nastepnie przez Trybunat.

orzeczenie z dnia 18 wrzesnia 2014 r. w sprawie (-549/13 Budesdruckerei GmbH
przeciwko Stadt Dortmund, ECLI:EU:C:2014:2235
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W odniesieniu do znaczenia pytania prejudycjalnego nalezy stwierdzi¢, ze w przeciwienstwie
do sytuacji majacej miejsce w innych sprawach, takiej jak ta, ktéra doprowadzita do wyda-
nia wyroku Ruffert (EU:C:2008:189), dyrektywa 96/71 nie ma zastosowania w postepowaniu
gtéwnym.

Jest bowiem bezsporne, ze oferent, ktory wnidst skarge w postepowaniu gtéwnym, nie
zamierza wykona¢ zamowienia publicznego w drodze delegowania pracownikéw swojego
podwykonawcy, spétki w 100% zaleznej majacej siedzibe w Polsce, na terytorium Niemiec.

Przeciwnie, jak juz wynika z samego brzmienia pytania prejudycjalnego, dotyczy ono sytu-
acji, w ktorej ,podwykonawca ma siedzibe w innym [niz Niemcy] panstwie cztonkowskim
Unii, a jego pracownicy pracujg przy wykonywaniu swiadczen bedacych przedmiotem
zamowienia wytgcznie w swoim kraju ojczystym”.

Sytuacja taka nie wchodzi w zakres jednego z trzech srodkéw wybiegajacych poza granice
panstwowe, przewidzianych w art. 1 ust. 3 dyrektywy 96/71, a zatem dyrektywa ta nie ma
zastosowania do sporu gtéwnego.

Ponadto, nawet jesli - jak podnosi Komisja Europejska — zaméwienie publiczne bedace przed-
miotem postepowania gtéwnego wydaje sie, biorgc pod uwage jego przedmiot i kwote za-
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mowienia, wchodzi¢ w zakres stosowania dyrektywy 2004/18, i przy zatozeniu, ze wymogi
w zakresie minimalnego wynagrodzenia ustanowione w § 4 ust. 3 TVgG - NRW moga by¢
zakwalifikowane jako ,warunki szczegdlne zwigzane z realizacjg zaméwienia”, w szczegdlno-
sci ,wzgledy spoteczne” ktére sg ,wskazane w ogtoszeniu o zamdwieniu lub specyfikacjach”
w rozumieniu art. 26 tej dyrektywy, to jednak zgodnie z tym ostatnim przepisem warunki
takie mogg byc¢ natozone tylko wtedy, gdy sg ,zgodne z przepisami prawnymi Wspélnoty”.

Wynika z tego, ze poprzez swoje pytanie Vergabekammer bei der Bezirksregierung Arns-
berg w istocie dazy do ustalenia, czy w sytuacji takiej jak w postepowaniu gtéwnym,
w ktorej oferent zamierza wykonac zaméwienie publiczne przy wykorzystaniu wytacznie
pracownikéw zatrudnionych przez podwykonawce majacego siedzibe w panstwie czton-
kowskim innym niz panstwo instytucji zamawiajacej, art. 56 TFUE sprzeciwia sie stosowa-
niu przepiséw panstwa cztonkowskiego instytucji zamawiajacej, zobowiagzujacych tego
podwykonawce do zaptaty rzeczonym pracownikom minimalnego wynagrodzenia okre-
$lonego przez te przepisy.

W tym wzgledzie z orzecznictwa Trybunatu wynika, ze nakazanie, na podstawie przepiséw
krajowych, zaptaty minimalnego wynagrodzenia przez podwykonawcédw oferenta majacych
siedzibe w panstwie cztonkowskim innym niz panstwo instytucji zamawiajacej, i w ktorym
minimalne stawki wynagrodzenia sa nizsze, stanowi dodatkowy ciezar gospodarczy, kto-
rego skutkiem moze by¢ powstrzymanie, utrudnianie lub zmniejszenie atrakcyjnosci wy-
konywania przez tych podwykonawcéw Swiadczen w przyjmujacym panstwie cztonkowskim.
W zwigzku z tym $rodek tego rodzaju jak srodek rozpatrywany w postepowaniu gtéwnym
moze stanowi¢ ograniczenie w rozumieniu art. 56 TFUE (zob. podobnie wyrok Riffert,
EU:C:2008:189, pkt 37).

Taki $Srodek krajowy co do zasady moze by¢ uzasadniony celem ochrony pracownikéw, na
ktéry wyraznie powotat sie ustawodawca kraju zwigzkowego Nadrenia PétnocnaWestfalia
w projekcie ustawy, ktéry doprowadzit do przyjecia TVgG - NRW, czyli celem zapewnienia,
aby pracownikom wyptacano godziwe wynagrodzenie dla unikniecia ,dumpingu socjalne-
go” i penalizacji konkurencyjnych przedsiebiorstw, ktére przyznaja godziwe wynagrodze-
nie swoim pracownikom.

Trybunat orzekt juz jednakze, iz o ile taki sSrodek krajowy ma zastosowanie tylko do zaméwien
publicznych, o tyle nie moze on osiggnac rzeczonego celu, jesli nie ma oznak pozwalajacych
uzna¢, ze pracownicy dziatajacy na rynku prywatnym nie potrzebuja takiej ochrony wyna-
grodzenia jak pracownicy dziatajacy w ramach zamoéwien publicznych (zob. podobnie wy-
rok Riffert, EU:C:2008:189, pkt 38-40).

W kazdym razie przepisy krajowe bedace przedmiotem postepowania gtéwnego, oile ich zakres
stosowania obejmuje sytuacje taka jak w sporze gtéwnym, w ktoérej pracownicy wykonuja za-
mowienie publiczne w panstwie cztonkowskim innym niz panstwo instytucji zamawiajacej
i w ktérym stawki minimalnego wynagrodzenia sg nizsze, wydaja sie nieproporcjonalne.

Przepisy te bowiem, poprzez nakazanie w takiej sytuacji okreslonej ptacy minimalnej, kto-
ra odpowiada ptacy wymaganej do zapewnienia godziwego wynagrodzenia pracownikom
panstwa cztonkowskiego instytucji zamawiajacej w kontekscie kosztéw utrzymania istnie-
jacych w tym panstwie cztonkowskim, ale jednak nie ma zwigzku z kosztami utrzymania
istniejacymi w panstwie cztonkowskim, w ktérym zostang zrealizowane $wiadczenia doty-
czace rozpatrywanego zamdéwienia publicznego, co w konsekwencji pozbawitoby podwy-
konawcdw majacych siedzibe w tym ostatnim panstwie cztonkowskim odniesienia konku-
rencyjnej korzysci z réznic istniejgcych miedzy odpowiednimi stawkami ptac, wykraczaja
poza to, co jest niezbedne do zapewnienia osiggniecia celu ochrony pracownikéw.

Srodek ochrony pracy sporny w postepowaniu gtéwnym nie moze tez by¢ uzasadniony
w $wietle celu stabilnosci systemoéw zabezpieczenia spotecznego. Nie twierdzono bowiem,
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i nie wydaje sie to zresztg mozliwe do utrzymania, ze zastosowanie tego $rodka do danych
pracownikéw polskich bytoby niezbedne w celu unikniecia zagrozenia powaznego naru-
szenia réwnowagi niemieckiego systemu zabezpieczenia spotecznego (zob. analogicznie
wyrok Riffert, EU:C:2008:189, pkt 42). Gdyby pracownicy ci nie otrzymywali godziwego
wynagrodzenia i w konsekwencji zostaliby zmuszeni do skorzystania z zabezpieczenia spo-
tecznego w celu zapewnienia minimalnego poziomu sity nabywczej, mieliby prawo do
polskiej pomocy socjalnej. Taka konsekwencja w oczywisty sposéb nie obcigzataby niemie-
ckiego systemu zabezpieczenia spotecznego.

Majac na wzgledzie powyzsze rozwazania, nalezy odpowiedzie¢ na przedstawione pytanie,
ze w sytuacji takiej jak w postepowaniu gtéwnym, w ktérej oferent zamierza wykonac za-
mowienie publiczne przy wykorzystaniu wytgcznie pracownikéw zatrudnionych przez
podwykonawce majacego siedzibe w panstwie cztonkowskim innym niz panstwo instytu-
cji zamawiajacej, art. 56 TFUE sprzeciwia sie stosowaniu przepiséw panstwa cztonkowskie-
go instytucji zamawiajacej, zobowigzujacych tego podwykonawce do zaptaty rzeczonym
pracownikom minimalnego wynagrodzenia okre$lonego przez te przepisy.

orzeczenie z dnia 6 listopada 2014 r. w sprawie (-42/13 Cartiera dell’Adda SpA
przeciwko CEM Ambiente SpA, ECLI:EU:(:2014:2345
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Na wstepie nalezy stwierdzi¢, po pierwsze, ze chociaz sad odsytajacy nie wspomina o art. 45
dyrektywy 2004/18 w tresci swych pytan, to z samego postanowienia odsytajagcego,
a zwlaszcza z akapitu stanowigcego wprowadzenie do pytan, wynika, ze sad ten zasta-
nawia sie nad zgodnoscig art. 38 ust. 1 lit. b) i c) dekretu z moca ustawy nr 163/2006 z tym-
ze art. 45.

Po drugie, tylko w pytaniu drugim mowa jest o nieprzestrzeganiu przez podmiot gospo-
darczy uczestniczacy w przetargu postanowienia zawartego w dokumentacji przetargo-
wej, takiej jak ogtoszenie o przetargu i specyfikacja warunkéw zaméwienia, dotyczacej
spornego w sprawie gtéwnej postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia. Niemniej
podstawa wykluczenia, o ktérej mowa w obu pytaniach, jest taka sama i znajduje sieg, jak
wynika to z pkt 10 niniejszego wyroku, w art. 8 specyfikacji istotnych warunkéw zamé-
wienia.

Nalezy zatem uzna¢, ze poprzez swoje pytania, ktore nalezy rozpatrywac facznie, sad od-
sytajacy zadaje wistocie pytanie, czy art. 45 dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac w ten
sposdb, ze stoi on na przeszkodzie wykluczeniu z postepowania w sprawie udzielenia za-
mowienia podmiotu gospodarczego na tej podstawie, iz podmiot ten nie dochowat obo-
wiazku, okreslonego w dokumentacji przetargowej, zatgczenia do oferty, pod rygorem
wykluczenia, oswiadczenia, ze osoba wskazana w tej ofercie jako dyrektor techniczny tego
podmiotu gospodarczego nie jest przedmiotem postepowania karnego lub skazania, jeze-
li po uptywie terminu do sktadania ofert oswiadczenie takie zostanie przekazane instytucji
zamawiajacej lub zostanie wykazane, ze status dyrektora technicznego zostat przypisany
tej osobie omytkowo.

Jesli chodzi o to, czy sporny w postepowaniu gtéwnym przetarg jest objety zakresem przed-
miotowym dyrektywy 2004/18, Komisja Europejska uznata na rozprawie, ze zamoéwienie to
stanowi zamodwienie publiczne na ustugi, zdefiniowane w art. 1 ust. 2 lit. d) tej dyrektywy
i ujete konkretnie w pkt 16 zatgcznika Il A do tej dyrektywy.
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Natomiast CEM Ambiente uwaza, ze przedmiotem omawianego zamédwienia jest umowa
kupna i sprzedazy rzeczy ruchomych lub - zwazywszy na towarzyszacy jej obowigzek prze-
twarzania odpadoéw — ze jest nim co najwyzej koncesja na ustugi. Nie wchodzi zatem w za-
kres zastosowania dyrektywy 2004/18.

W pierwszej kolejnosci, gdyby sporne w postepowaniu gtéwnym zamdwienie byto objete
zakresem stosowania dyrektywy 2004/18, co powinien oceni¢ sad odsytajacy, nalezy przy-
pomnie¢, ze art. 45 tej dyrektywy ustanawia w ust. 11 2 szereg podstaw wykluczenia ofe-
renta dotyczacych jego sytuacji podmiotowej. Artykut 45 ust. 3 wskazuje, ktére dokumen-
ty musza zostac przyjete przez instytucje zamawiajace jako wystarczajacy dowdd na to, ze
oferenta nie dotyczy zaden z przypadkéw wskazanych w ust. 1 i 2, z wyjatkiem sytuacji,
o ktérych mowa w ust. 2 lit. d) i g).

Z postanowienia odsytajacego nie wynika, aby w ramach sporu w postepowaniu gtéwnym
kwestionowano zgodnos¢ podstaw wykluczenia wymienionych w art. 38 ust. 1 lit. b) i c)
dekretu z moca ustawy nr 163/2006 oraz obowigzku ztozenia ,oswiadczenia zastepczego”,
o ktérym mowa w ust. 2 tego artykutu, z tymi przepisami dyrektywy 2004/18. Postanowie-
nie odsytajace nie zawiera réwniez twierdzenia, ze wykluczenie oferenta z przetargu z racji
niedochowania przez niego rzeczonego obowigzku jest samo w sobie niezgodne z ta dy-
rektywa. Sad odsytajacy ma natomiast watpliwosci co do zgodnosci z prawem Unii tego, ze
po ztozeniu oferty wspomniany oferent nie moze zaradzi¢ temu, iz nie zataczyt do tejze
oferty takiego oswiadczenia, czy to poprzez przekazanie tego oswiadczenia instytucji za-
mawiajacej, czy to poprzez wykazanie, ze status dyrektora technicznego zostat danej oso-
bie przypisany omytkowo.

W tym wzgledzie bezsporne jest, ze z dokumentacji spornego w postepowaniu gtéwnym
przetargu wynika, po pierwsze, iz ,oswiadczenie zastepcze”, o ktérym mowa w art. 38 de-
kretu z moca ustawy nr 163/2006, w odniesieniu do osoby wskazanej jako dyrektor tech-
niczny danego podmiotu gospodarczego powinno by¢ dotagczone do ztozonej przez ten
podmiot oferty pod rygorem wykluczenia z przetargu, a po drugie, ze mozliwe byto zara-
dzenie a posteriori jedynie czysto formalnym nieprawidtowosciom, niemajacym decyduja-
cego znaczenia dla oceny oferty.

Tymczasem Trybunat orzekt juz, ze instytucja zamawiajgca powinna scisle przestrzegac
kryteriéw, ktére sama ustalita, przez co musi ona wykluczy¢ z przetargu podmiot gospo-
darczy, ktéry nie dostarczyt dokumentu lub informacji, ktérych dostarczenie byto wyma-
gane przez dokumentacje przetargowa pod rygorem wykluczenia (zob. podobnie wyrok
Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 40).

Ten $cisty obowigzek cigzacy na instytucjach zamawiajacych miesci sie w ramach zasady
rébwnego traktowania i wynikajacego z niej obowiazku przejrzystosci, obowigzujacych te
instytucje na mocy art. 2 dyrektywy 2004/18.

Z jednej strony bowiem zasada réwnego traktowania wymaga, by wszyscy oferenci mieli
takie same szanse przy formutowaniu swych ofert, z czego wynika zatem wymag, by oferty
wszystkich oferentéw poddane byty tym samym warunkom. Z drugiej strony obowigzek
przejrzystosci ma na celu zagwarantowanie braku ryzyka faworyzowania i arbitralnego trak-
towania ze strony instytucji zamawiajacej. Wymaga on, by wszystkie warunki i zasady poste-
powania w sprawie udzielenia zamdwienia byty okreslone w sposéb jasny, precyzyjny i jed-
noznaczny w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacji warunkéw zamowienia, tak by, po
pierwsze, pozwoli¢ wszystkim rozsagdnie poinformowanym i wykazujgcym zwykig starannos¢
oferentom na zrozumienie ich doktadnego zakresu i dokonanie ich wyktadni w taki sam spo-
sOb, a po drugie, by umozliwi¢ instytucji zamawiajacej rzeczywistg weryfikacje, czy oferty
ztozone przez oferentéw odpowiadaja kryteriom wyznaczonym dla danego zamoéwienia (zob.
podobnie wyrok Komisja/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P, EU:C:2004:236, pkt 108-111).
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Wynika z tego, ze w okolicznosciach takich jak te w sporze w postepowaniu gtéwnym
art. 45 dyrektywy 2004/18 w zwiazku z art. 2 tej dyrektywy nie stoi na przeszkodzie wy-
kluczeniu oferenta ze wzgledu na to, ze nie zataczyt on do swojej oferty oswiadczenia
zastepczego dotyczacego osoby wskazanej jako dyrektor techniczny w tej ofercie. W szcze-
golnosci jezeli instytucja zamawiajgca uwaza, ze zaniechanie to nie stanowi czysto for-
malnej nieprawidtowosci, nie moze ona pozwoli¢ temu oferentowi na pézniejsze napra-
wienie tego braku, obojetnie w jaki sposéb, po uptywie terminu wyznaczonego na zto-
zenie ofert.

Ponadto w takich okolicznosciach art. 51 omawianej dyrektywy, stanowiacy, ze instytucja
zamawiajaca moze wezwac wykonawce do uzupetniania lub wyjasnienia zaswiadczen i do-
kumentéw przedtozonych na podstawie art. 45-50 tej dyrektywy, nie moze by¢ interpre-
towany w ten sposdb, ze zezwala on na dopuszczenie jakiegokolwiek uzupetnienia brakéw,
ktére zgodnie z wyraznymi postanowieniami dokumentacji przetargowej powinny powo-
dowac wykluczenie oferty.

W drugiej kolejnosci, gdyby sporne w postepowaniu gtéwnym zamoéwienie stanowito kon-
cesje na ustugi, nalezy przypomnie¢, ze chociaz w czasie okolicznosci faktycznych sporu
w postepowaniu gtdwnym umowy koncesyjne na ustugi nie podlegaty zadnej z dyrektyw,
w ktoérych prawodawca Unii uregulowat materie zamowien publicznych, to organy admi-
nistracji publicznej zawierajace takie umowy byty zobowigzane do przestrzegania podsta-
wowych zasad traktatu FUE, a w szczegdlnosci zasad rownego traktowania i przejrzystosci
(zob. podobnie wyroki: Parking Brixen, C-458/03, EU:C:2005:605, pkt 46—49; Wall, C-91/08,
EU:C:2010:182, pkt 33), jezeli dana koncesja na ustugi posiadata niewatpliwe transgraniczne
znaczenie w $wietle w szczegdlnosci swojej wagi i miejsca wykonania (zob. podobnie wyrok
Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce i in., G-159/11, EU:C:2012:817, pkt 23 i przyto-
czone tam orzecznictwo).

Jezeli sporne w postepowaniu gtéwnym zamodwienie ma takie znaczenie, co powinien
zweryfikowac sad odsytajacy, to zasada rownego traktowania i wynikajacy z niej obo-
wigzek przejrzystosci wymagaja, by instytucja zamawiajaca, jak wynika z pkt 42 i 44
niniejszego wyroku, przestrzegata kryteridow, ktore sama ustalita, przez co musi ona
wykluczy¢ z przetargu podmiot gospodarczy, ktéry nie dostarczyt dokumentu lub infor-
macji, ktérych dostarczenie byto wymagane przez dokumentacje przetargowa pod ry-
gorem wykluczenia.

W tych okolicznosciach nalezy uzna¢, ze wykluczenie oferenta takiego jak Cartiera
dell’Adda z przetargu takiego jak ten sporny w postepowaniu gtéwnym jest zgodne
z zasada réwnego traktowania i z obowigzkiem przejrzystosci jako podstawowymi za-
sadami traktatu FUE.

W Swietle powyzszego na przedstawione pytania nalezy odpowiedzie¢, ze art. 45 dyrekty-
wy 2004/18 w zwigzku z art. 2 tej dyrektywy oraz zasade réwnego traktowania i obowigzek
przejrzystosci nalezy interpretowac w ten sposob, ze nie stojg one na przeszkodzie wyklu-
czeniu podmiotu gospodarczego z postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia na tej
podstawie, iz podmiot ten nie dochowat okreslonego w dokumentacji przetargowej obo-
wigzku zataczenia do oferty, pod rygorem wykluczenia, oswiadczenia, Zze osoba wskazana
w tej ofercie jako dyrektor techniczny tego podmiotu gospodarczego nie jest przedmiotem
postepowania karnego lub skazania, nawet jezeli po uptywie terminu do skfadania ofert
o$wiadczenie takie zostanie przekazane instytucji zamawiajacej lub zostanie wykazane, ze
status dyrektora technicznego zostat przypisany tej osobie omytkowo.

225



3.27. orzeczenie z dnia 18 grudnia 2014 r. w sprawie (-470/13 Generali-Providencia Biztosito

Zrt przeciwko Kozbeszerzési Hatosdg Kozbeszerzési Dontobizottsdg, ECLI:EU:C:2014:2469

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

19

20

21

22

23

24
25

226

Tytutem wstepu nalezy stwierdzi¢, ze o ile tak jak twierdzi sad odsytajacy art. 61 ust. 1 lit. a)
Kbt pozwala na wykluczenie z postepowania przetargowego podmiot gospodarczy z po-
wodu wszelkiego wykroczenia popetnionego w zwigzku z jego dziatalnoscig gospodarcza
lub zawodowa, bez precyzowania cech charakterystycznych lub powagi tego naruszenia,
to Generali zostato wykluczone z postepowania przetargowego spornego w postepowaniu
gtéwnym na podstawie tego przepisu, z uwagi na popetnione przez niego wykroczenie
w Swietle krajowego prawa konkurencji, co zostato stwierdzone orzeczeniem sgdu majacym
powage rzeczy osgdzonej, i w zwigzku z ktérym zostata natozona na niego grzywna.

W zwiagzku z tym nalezy stwierdzi¢, ze przez swoje pytania, ktére nalezy rozpatrywac tacz-
nie, sad odsytajacy zasadniczo zmierza do ustalenia tego, czy art. 18 TFUE, 34 TFUE, 49 TFUE
i 56 TFUE, a takze art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. ¢) i d) dyrektywy 2004/18 sprzeciwiaja sie
zastosowaniu uregulowania krajowego wykluczajagcego z uczestnictwa w przetargu podmiot
gospodarczy, ktéry popetnit wykroczenie w Swietle prawa konkurencji stwierdzone orze-
czeniem sadu majacym powage rzeczy osadzonej, za ktére zostata na niego natozona
grzywna.

Jezeli chodzi, po pierwsze, o przepisy dyrektywy 2004/18, ktérych dotycza pytania preju-
dycjalne, to zarbwno Generali w odpowiedzi na pytanie Trybunatu zadane w trakcie roz-
prawy, jak i rzad wegierski w pisemnych uwagach stwierdzity, ze sporne w postepowaniu
gtéwnym zamédwienie ma nizsza wartos¢ niz préog kwotowy znajdujacy sie w art. 7 lit. b)
tiret pierwsze tej dyrektywy, ktdry to prég zdaniem tego rzadu jest progiem majacym za-
stosowanie w niniejszej sprawie, poniewaz krajowy organ ds. podatkowych i celnych nie
zostat przewidziany w zatgczniku IV do tej dyrektywy. W zwigzku z tym, z zastrzezeniem
dokonania weryfikacji tej okolicznosci przez sad odsytajacy, dyrektywa 2004/18 nie ma
zastosowania do tego zamdwienia.

W trakcie rozprawy Generali, podobnie jak Komisja Europejska, podniosto jednak, ze ure-
gulowanie wegierskie dokonujace transpozycji dyrektywy 2004/18 ma zastosowanie za-
réwno do zamowien osiagajacych prég ustalony w art. 7 tej dyrektywy, jak i do zamoéwien
nieosiggajacych tego progu. W tym kontekscie Generali i Komisja przypomniaty, ze Trybu-
nat uznat sie za whasciwy do orzekania w sprawie wnioskéw prejudycjalnych dotyczacych
przepisdw zawartych w akcie Unii Europejskiej w sytuacjach, w ktérych okolicznosci fak-
tyczne postepowania gtéwnego znajdowaty sie poza zakresem zastosowania tego artyku-
tu, lecz w ktdrych rzeczone przepisy staty sie przepisami majacymi zastosowanie na pod-
stawie prawa krajowego, z powodu odestania przez prawo krajowe do tresci tych przepiséw
(zob. podobnie wyroki: Dzodzi, C-297/88 i C-197/89, EU:C:1990:360, pkt 36; Nolan, C-583/10,
EU:C:2012:638, pkt 45).

Prawda jest, ze Trybunat orzekt juz, iz wyktadnia przepiséw danego aktu Unii dokonana
w sytuacjach nieobjetych zakresem stosowania tego prawa jest uzasadniona, gdy przepisy
te znalazty zastosowanie do takich sytuacji na podstawie prawa krajowego w sposéb bez-
posredni i bezwarunkowy w celu zapewnienia identycznego traktowania tych sytuacji
i sytuacji objetych zakresem stosowania tego aktu (zob. podobnie wyrok Nolan, EU:C:2012:638,
pkt 47 i przytoczone tam orzecznictwo).

Nie jest tak jednak w kontekscie sprawy w postepowaniu gtéwnym.

W rzeczywistosci bowiem, ani z postanowienia odsytajacego, ani z akt sprawy przekazanych
Trybunatowi nie wynika, Ze istniejg przepisy prawa wegierskiego, ktére powoduja, iz dy-
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rektywa 2004/18 znajduje bezposrednio i bezwarunkowo zastosowanie do zamoéwien pub-
licznych, ktorych wartos¢ nie przekracza whasciwego progu przewidzianego w art. 7 tej
dyrektywy.

Z powyzszego wynika, ze nie ma koniecznosci dokonania przez Trybunat na rzecz sadu
odsytajacego wyktadni przepiséw dyrektywy 2004/18 wymienionych w pytaniach preju-
dycjalnych w celu umozliwienia mu rozpatrzenia toczacej sie przed nim sprawy gtéwne;.

Po drugie, jezeli chodzi o przepisy traktatu FUE przywotane przez sad odsytajacy, nalezy
przypomnie¢, ze jezeli zamdwienie publiczne nie jest objete zakresem zastosowania dy-
rektywy 2004/18 z uwagi na brak osiagniecia wtasciwych progéw ustalonych przez art. 7
tej dyrektywy, zamowienie to podlega podstawowym i ogélnym zasadom tego traktatu,
o ile zamoéwienie posiada pewne transgraniczne znaczenie z uwagi, w szczegélnosci, na
jego wage i miejsce wykonania (zob. podobnie wyroki: Ordine degli Ingegneri della Provin-
cia di Lecce i in., C-159/11, EU:C:2012:817, pkt 23; Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici,
(C-358/12, EU:C:2014:2063, pkt 24).

Niemniej jednak sad odsytajacy nie ustalit niezbednych okolicznosci pozwalajacych Trybuna-
towi na zbadanie, czy w postepowaniu gtéwnym istnieje okreslone transgraniczne znaczenie.
Ot6z, tak jak wynika z art. 94 regulaminu postepowania przed Trybunatem w wersji, ktéra
weszta w zycie w dniu 1 listopada 2012 r., Trybunat powinien by¢ w stanie znalez¢ w postano-
wieniu odsytajacym wskazanie okolicznosci faktycznych, na jakich oparte sa pytania, a takze
zwigzku istniejacego pomiedzy tymi okolicznosciami a pytaniami. Tym samym ustalenie nie-
zbednych okolicznosci, pozwalajacych na weryfikacje istnienia okreslonego znaczenia trans-
granicznego, podobnie jak ogélnie, ustalenie wszystkich okolicznosci, czego dokonanie na-
lezy do sadu krajowego, i od ktérych zalezy zastosowanie danego aktu prawa wtérnego lub
pierwotnego Unii, powinno zosta¢ przeprowadzone przed wystapieniem do Trybunatu (wy-
rok Azienda sanitaria locale n. 5 ,Spezzino” i in., C-113/13, EU:C:2014:2440, pkt 47).

Z uwagi na zasade wspotpracy, ktéra reguluje stosunki pomiedzy sagdami krajowymi
i Trybunatem w ramach postepowania prejudycjalnego, brak takich wczesniejszych usta-
len dokonanych przez sad odsytajacy w odniesieniu do istnienia ewentualnego okreslo-
nego interesu transgranicznego, nie prowadzi do niedopuszczalnosci skargi, jezeli pomi-
mo tych brakéw Trybunat ze wzgledu na okolicznosci wynikajace z akt sprawy uzna, ze
jest w stanie udzieli¢ uzytecznej odpowiedzi sadowi odsytajgcemu. Jest tak w szczegél-
nosci w przypadku, gdy postanowienie odsytajace zawiera wystarczajaco duzo okolicz-
nosci whasciwych dla oceny ewentualnego istnienia takiego interesu. Niemniej jednak
odpowiedz udzielona przez Trybunat nastapi jedynie z zastrzezeniem, ze okreslone zna-
czenie transgraniczne w sprawie gtéwnej bedzie mogto zosta¢ ustalone na podstawie
oceny wszystkich wtasciwych okolicznosci faktycznych dotyczacych sprawy gtéwnej,
dokonanej przez sad odsytajacy (zob. wyrok Azienda sanitaria locale n. 5 ,Spezzino”iin.,
EU:C:2014:2440, pkt 48 i przytoczone tam orzecznictwo). To z tym zastrzezeniem Trybunat
dokonat ponizszych rozwazan.

Jezeli chodzi o przepisy traktatu FUE wymienione w tych pytaniach, to z postanowienia od-
sytajgcego wynika, ze rzeczone zamdwienie dotyczy Swiadczenia ustug ubezpieczeniowych.
W zwiazku z tym nie bedzie miat zastosowania art. 34 TFUE, kt6ry dotyczy swobody przepty-
wu towaréw. Z kolei nalezy uzna¢ art. 49 TFUE i 56 TFUE dotyczace, odpowiednio, swobody
przedsiebiorczosci oraz swobody swiadczenia ustug, za wtasciwe w sprawie gtéwnej.

W zakresie, w jakim ostatnie zwymienionych przepiséw stanowia szczegélne zastosowanie
0golnego zakazu dyskryminacji ze wzgledéw na przynaleznos¢ panstwowa, ustanowione-
go w art. 18 TFUE, nie ma koniecznosci, w celu udzielenia odpowiedzi na pytania prejudy-
cjalne, odnoszenia sie do tego zakazu (zob. podobnie wyrok Wall, C-91/08, EU:C:2010:182,
pkt 32 i przytoczone tam orzecznictwo).
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Poniewaz art. 49 TFUE i 56 TFUE majg zastosowanie do zamdwienia takiego jak sporne
w postepowaniu gtéwnym, pod warunkiem ze zamoéwienie to ma okreslone znaczenie
transgraniczne, organy zamawiajace sg zobowigzane przestrzegac zakazu dyskryminacji ze
wzgledu na przynaleznos$¢ panstwowa, a takze zasady przejrzystosci wynikajacej z tych
artykutéw (zob. podobnie wyrok Wall, EU:C:2010:182, pkt 33 i przytoczone tam orzecznictwo).

Tymczasem nic w aktach przekazanych Trybunatowi lub w uwagach przedstawionych
przez zainteresowanych przewidzianych przez art. 23 statutu Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej nie pozwala stwierdzi¢, ze wykluczenie z powodu wymienionego w art. 61
ust. 1 lit. a) Kbt w sytuacji takiej jak sporna w postepowaniu gtéwnym mogtoby stanowic
dyskryminacje, nawet posrednig, ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowa lub mogtoby
ogranicza¢ obowiazek przejrzystosci. W tym zakresie nalezy przypomnie¢, ze organ za-
mawiajacy wyraznie wspomniat w ogtoszeniu o zamowieniu, ze w odniesieniu do tego
zaméwienia zastosowanie znajduje wykluczenie z powodu wskazanego w rzeczonym
przepisie Kbt.

Jezeli chodzi o wykluczenie podmiotéw gospodarczych zzamdwienia publicznego w kon-
teks$cie swobody przedsiebiorczosci oraz swobody $wiadczenia ustug przewidzianych
w art. 49 TFUE i 56 TFUE, nalezy stwierdzi¢, ze art. 45 ust. 2 lit. d) dyrektywy 2004/18 po-
zwala na wykluczenie kazdego podmiotu gospodarczego, ktéry ,jest winny powaznego
wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi srodkami przez instytucje zama-
wiajace”.

W tym zakresie Trybunat orzekt juz, Zze pojecie ,wykroczenia zawodowego” obejmuje kazde
zawinione zachowanie, ktére ma wptyw na wiarygodnos¢ zawodowg danego podmiotu,
a nie tylko naruszenie w $cistym tego stowa znaczeniu przepiséw deontologicznych zawo-
du, do ktérego nalezy ten podmiot (zob. podobnie wyrok Forposta (dawniej Praxis) i ABC
Direct Contact, EU:C:2012:801, pkt 27). W tych okolicznosciach nalezy stwierdzi¢, ze dopusz-
czanie sie naruszenia przepiséw z dziedziny konkurencji, w szczegdélnosci wéwczas, gdy
naruszenie to zostato ukarane grzywna, stanowi przyczyne wykluczenia objeta art. 45 ust. 2
lit. d) dyrektywy 2004/18.

Ot6z, jezeli wykluczenie z takiego powodu jest mozliwe na podstawie dyrektywy 2004/18,
afortiori nalezy uznac je za uzasadnione w zakresie zamdwien publicznych nieosiggajacych
wiasciwego progu kwotowego okreslonego w art. 7 rzeczonej dyrektywy, a tym samym za
niepodlegajace szczegdlnym i rygorystycznym procedurom przewidzianym przez te dy-
rektywe (zob. podobnie wyrok Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici, EU:C:2014:2063,
pkt 37).

Ponadto motyw 101 dyrektywy 2014/24 przyjetej juz po zaistnieniu okolicznosci faktycznych
w postepowaniu gtéwnym, ktéry stanowi, ze organy zamawiajace powinny mie¢ mozliwos¢
wykluczenia podmiotéw gospodarczych w szczegdélnosci z uwagi na powazne wykroczenia
zawodowe, takie jak naruszenie zasad konkurencji, poniewaz takie wykroczenie moze pod-
wazy¢ integralno$¢ podmiotu gospodarczego, swiadczy o tym, ze wykluczenie z powodu
wymienionego w pkt 35 niniejszego wyroku zostato uznane za uzasadnione w $wietle pra-
wa Unii. Ponadto art. 57 ust. 4 lit. d) tej dyrektywy przewiduje w wyrazny i precyzyjny spo-
séb taka przyczyne wykluczenia.

Nalezy dodac, ze, tak jak to wyjasnito Generali w trakcie rozprawy, spo6tka ta nie kwestionu-
je mozliwosci przewidzenia przez panstwa cztonkowskie w uregulowaniu krajowym wy-
kluczenia z zamoéwienia publicznego z powodu popetnienia przez odnosny podmiot go-
spodarczy naruszenia zasad konkurencji. Generali kwestionuje w istocie art. 61 ust. 1 lit. a)
Kbt, ktéry jej zdaniem stanowi podstawe wykluczenia o charakterze ogélnym przekracza-
jaca w znaczny sposéb zakres powodoéw wykluczenia znajdujacych sie w art. 45 dyrektywy
2004/18. Tymczasem, co zostato przypomniane w pkt 19 niniejszego wyroku, sprawa gtéw-
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na dotyczy wykluczenia Generali z uczestnictwa w odnosnym przetargu z tego powodu, iz
dopuscito sie ono naruszenia zasad konkurencji, za co zostata na te spétke natozona grzyw-
na. W zwiagzku z tym ocena zgodnosci z prawem Unii pozostatych przyczyn wykluczenia
objetych przez rzeczony przepis wegierskiego uregulowania nie ma znaczenia dla rozstrzyg-
niecia sporu w postepowaniu gtéwnym.

Z uwagi na powyzsze na pytania prejudycjalne nalezy odpowiedzie¢ w ten sposéb, iz
art. 49 TFUE i 56 TFUE nie sprzeciwiajg sie stosowaniu uregulowania krajowego wyklucza-
jacego z uczestnictwa w postepowaniu przetargowym podmiot gospodarczy, ktéry popet-
nit wykroczenie w Swietle prawa konkurencji stwierdzone orzeczeniem sagdu majacym
powage rzeczy osadzonej, za ktdre to wykroczenie natozona zostata na niego grzywna.

orzeczenie z dnia 26 marca 2015 r. w sprawie (-601/13 Ambisig — Ambiente e Sistemas
de Informagdo Geogrdfica SA przeciwko Nersant — Associa¢do Empresarial da Regido
de Santarém i Niicleo Inicial - Formagdo e Consultoria Lda, ECLI:EU:C:2015:204

W przedmiocie pytania prejudycjalnego
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Whniosek prejudycjalny dotyczy zasadniczo tego, czy art. 53 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2004/18
sprzeciwia sie temu, aby instytucja zamawiajaca, w celu udzielenia zamoéwienia na Swiad-
czenie ustug o charakterze intelektualnym, ustanawiata kryterium udzielenia, ktére umoz-
liwia ocene zdolnosci ekip konkretnie zaproponowanych przez ubiegajacych sie do wyko-
nania zamowienia, ktdre to kryterium uwzglednia sktad ekipy, a takze doswiadczenie i zy-
ciorysy jej cztonkow.

Sad odsytajacy uwaza, ze zwrdcenie sie z tym pytaniem jest konieczne z uwagi na sprzecz-
nos¢, jaka wystepuje pomiedzy z jednej strony orzecznictwem Trybunatu dotyczacym oce-
ny zdolnosci podmiotéw gospodarczych do wykonania zaméwienia i kryteriéw udzielenia
zamoéwienia, jakie wynikaja z wyroku Lianakis i in. (C-532/06, EU:C:2008:40), a z drugiej stro-
ny propozycjg Komisji, ktérej przedmiotem jest zmiana uregulowania postepowan doty-
czacych udzielenia zamoéwienia, i okolicznoscia, ze zdolnos¢ jest jednym z kryteriéw udzie-
lenia zamowienia przewidzianych przez art. 53 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2004/18, ktdre to
kryterium moze zosta¢ powigzane ze sktadem ekipy, doswiadczeniem i zyciorysami jej
cztonkéw, ktérym zostanie powierzone wykonanie udzielonego zaméwienia.

Tytutem wstepu nalezy stwierdzi¢, ze dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/
UE zdnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/
WE (Dz.U. L 94, s. 65), weszta w zycie po zaistnieniu okolicznosci faktycznych w postepowa-
niu gtdwnym i nie ma zastosowania w niniejszej sprawie.

Nalezy ponadto stwierdzi¢, ze stanowisko przedstawione w wyroku Lianakis i in. (C-532/06,
EU:C:2008:40) dotyczy wyktadni dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odno-
szacej sie do koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na ustugi (Dz.U. L 209,
s. 1), ktéra zostata uchylona dyrektywa 2004/18, oraz ze wyrok ten nie wyklucza tego, aby in-
stytucja zamawiajaca mogta w okreslonych okolicznosciach ustali¢ i stosowac kryterium takie
jak znajdujace sie w pytaniu prejudycjalnym na etapie udzielania zamowienia publicznego.

W rzeczywistosci bowiem wyrok ten dotyczy stanu i doswiadczenia ubiegajacych sie ogdl-
nie, a nie, tak jak w niniejszej sprawie, stanu i doswiadczenia oséb stanowigcych konkretna
ekipe, ktora rzeczywiscie powinna wykonywaé zamoéwienie.

Jezeli chodzi o wnioskowana przez sad odsytajacy wyktadnie art. 53 ust. 1 lit. a) dyrektywy
2004/18, nalezy zauwazy¢, ze dyrektywa ta wprowadzita, w stosunku do dyrektywy 92/50,
nowe elementy do prawa Unii w dziedzinie zaméwien publicznych.
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Po pierwsze, art. 53 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2004/18 stanowi, ze ,najkorzystniejsza ekono-
micznie” oferta powinna zostac okreslona ,z punktu widzenia instytucji zamawiajacej”,
a tym samym przyznaje tej instytucji szerszy margines uznania.

Po drugie, motyw 46 akapit trzeci dyrektywy 2004/18 stanowi, ze w przypadku gdy zamé-
wienie ma zosta¢ udzielone ubiegajacemu sig, ktéry przedstawi najkorzystniejsza ekono-
micznie oferte, nalezy wytonic oferte ,prezentujaca najlepsza relacje jakosci do ceny”, co
moze zatem wzmocni¢ wage jakosci wsréd kryteridow udzielenia zaméwienia publicznego.

Nalezy rowniez dodag, ze kryteria, jakie moga zostac przyjete przez organy zamawiajace
w celu ustalenia najkorzystniejszej ekonomicznie oferty, nie zostaty wyliczone w art. 53
ust. 1 dyrektywy 2004/18 w sposéb wyczerpujacy. W zwigzku z tym przepis 6w pozostawia
instytucjom zamawiajacym wybor kryteriéw udzielenia zamdéwienia, jakie chca one zasto-
sowacd. Niemniej jednak wybdr ten musi sie ogranicza¢ do kryteridw zmierzajacych do
wytonienia oferty najkorzystniejszej ekonomicznie (zob. podobnie wyrok Lianakis i in.,
(C-532/06, EU:C:2008:40, pkt 28, 29 i przytoczone tam orzecznictwo). W tym celu art. 53 ust. 1
lit. a) dyrektywy 2004/18 wyraznie stanowi, ze kryteria udzielenia zamoéwienia powinny by¢
zwigzane z przedmiotem zamoéwienia (zob. wyrok Komisja/Niderlandy, C-368/10,
EU:C:2012:284, pkt 86).

Zdolnos$¢ do wykonania zaméwienia publicznego moze zaleze¢ w znacznym stopniu od
zawodowej wartosci 0s6b zobowiazanych do wykonania, na ktéra to wartos¢ sktadaja sie
doswiadczenie zawodowe i wyksztatcenie tych oséb.

Jest tak tym bardziej, gdy ustuga stanowigca przedmiot zobowigzania ma charakter inte-
lektualny i dotyczy, tak jak w sprawie gtéwnej, ustug szkoleniowych i doradczych.

Jezeli zaméwienie ma by¢ wykonywane przez ekipe, to kompetencje i doswiadczenie jej
cztonkdéw maja determinujace znaczenie dla oceny zdolnosci zawodowej tej ekipy. Zdolnos¢
ta moze by¢ cecha charakterystyczng oferty i jest zwigzana z przedmiotem zamowienia
W rozumieniu art. 53 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2004/18.

W zwiazku z tym rzeczona zdolnos¢ moze stanowi¢ kryterium udzielenia w ogtoszeniu
o przetargu lub w specyfikacji zamoéwienia.

Z uwagi na powyzsze na pytanie prejudycjalne nalezy odpowiedzie¢, ze przy udzielaniu
zamoOwienia na $wiadczenie ustug o charakterze intelektualnym, szkolenia i doradztwa
art. 53 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2004/18 nie sprzeciwia sie ustanowieniu przez instytucje za-
mawiajaca kryterium, ktére pozwala na ocene zdolnosci konkretnie zaproponowanych
przez ubiegajacych sie ekip do wykonania tego zamdéwienia i ktére uwzglednia skfad ekipy,
a takze doswiadczenie i zyciorysy jej cztonkow.

orzeczenie z dnia 16 kwietnia 2015 r. w sprawie (-278/14 SC Enterprise Focused
Solutions SRL przeciwko Spitalul Judetean de Urgentd Alba lulia, ECLI:EU:C:2015:228

W przedmiocie pytania prejudycjalnego
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Na wstepie nalezy wskaza¢, ze sad odsytajacy wychodzi z zatozenia, iz dyrektywa 2004/18
ma zastosowanie do sporu w postepowaniu gtéwnym, nie podajac jednakze informacji,
z ktérych wynikataby wiasciwos¢ tego aktu prawa pochodnego.

Tymczasem nalezy wskaza¢, ze szczegdlne, rygorystyczne procedury ustanowione w dyrek-
tywach Unii Europejskiej w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych
maja zastosowanie wytacznie do zamdwien, ktérych wartos¢ przekracza prég wyraznie prze-
widziany w kazdej z tych dyrektyw. W zwigzku z tym przepisy tych dyrektyw nie maja zasto-
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sowania do zamoéwien, ktérych wartos¢ nie siega okreslonego w nich progu (wyrok SECAP
i Santorso, C-147/06 i C-148/06, EU:C:2008:277, pkt 19 i przytoczone tam orzecznictwo). Zatem
art. 23 ust. 8 dyrektywy 2004/18, o ktérego wyktadnie wystapiono do Trybunatu, nie znajdu-
je zastosowania do sporu w postepowaniu gtéwnym. Warto$¢ bez podatku VAT rozpatrywa-
nego zamoéwienia publicznego wynosi bowiem 58 600 EUR, natomiast prég wtasciwy do
celéw stosowania tej dyrektywy, okreslony w jej art. 7 lit. b), wynosi 200 000 EUR.

Nalezy jednak uzna¢, ze udzielanie zaméwien publicznych, ktére ze wzgledu na swoja
wartosc¢ nie sg objete zakresem tej dyrektywy, podlega podstawowym i ogéInym zasadom
traktatu FUE, w szczegdlnosci zasadzie rownego traktowania i niedyskryminacji z uwagi na
przynaleznos¢ panstwowag, a takze wynikajacemu z nich obowigzkowi przejrzystosci, o ile
dane zaméwienie posiada niewatpliwe transgraniczne znaczenie w Swietle okreslonych
obiektywnych kryteriéw (zob. podobnie wyrok Ordine degli Ingegneri della Provincia di
Lecceiin., C-159/11, EU:C:2012:817, pkt 23 i przytoczone tam orzecznictwo).

Zas mimo ze sad odsytajacy nie powotuje sie w postanowieniu odsyfajagcym bezposrednio
na podstawowe i ogélne zasady prawa Unii, z utrwalonego orzecznictwa Trybunatu wyni-
ka, ze aby udzieli¢ uzytecznej odpowiedzi sadowi, ktéry zwrdcit sie do niego z pytaniem
prejudycjalnym, moze on uzna¢, ze nalezy wzig¢ pod rozwage normy prawa Unii, na ktére
sad krajowy nie powotat sie w swoim wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
(zob. podobnie wyrok Medipac — Kazantzidis, C-6/05, EU:C:2007:337, pkt 34).

W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze sad odsytajgcy nie ustalit okolicznosci potrzebnych
Trybunatowi w celu zbadania, czy w sprawie w postepowaniu gtéwnym istnieje niewatpliwe
znaczenie transgraniczne. Nalezy tymczasem przypomnie¢, ze, jak wynika z art. 94 regula-
minu postepowania przed Trybunatem, musi on mie¢ mozliwo$¢ odnalezienia we wniosku
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym okolicznosci faktycznych, na jakich oparte sg
pytania, oraz zwigzku pomiedzy tymi danymi i pytaniami. W konsekwencji ustalenie okolicz-
nosci niezbednych, aby mozliwe byto zbadanie istnienia niewatpliwego znaczenia transgra-
nicznego, podobnie jak, ogdlnie rzecz ujmujac, wszystkich okolicznosci, ktérych ustalenie
nalezy do saddéw krajowych i od ktérych zalezy stosowanie aktu prawa pochodnego lub
prawa pierwotnego Unii, powinno mie¢ miejsce przed wystapieniem do Trybunatu (zob.
wyrok Azienda sanitaria locale n. 5 ,Spezzino” i in., C-113/13, EU:C:2014:2440, pkt 47).

Niemniej ze wzgledu na ducha wspotpracy charakteryzujgcego stosunki pomiedzy sagdami
krajowymi i Trybunatem w ramach postepowania prejudycjalnego brak takich uprzednich
ustalen sadu odsytajagcego w przedmiocie ewentualnego istnienia niewatpliwego znaczenia
transgranicznego nie musi prowadzi¢ do niedopuszczalnosci wniosku, jesli w swietle infor-
macji wynikajacych z akt Trybunat uzna, ze jest w stanie udzieli¢ uzytecznej odpowiedzi
sadowi odsytajacemu. Jest tak zwtaszcza w wypadku, gdy postanowienie odsytajace zawie-
ra wystarczajaco wiele informadji istotnych dla dokonania oceny ewentualnego istnienia
takiego znaczenia. Niemniej jednak Trybunat udziela odpowiedzi jedynie z zastrzezeniem,
ze sad odsyfajacy moze stwierdzi¢ istnienie niewatpliwego znaczenia transgranicznego na
podstawie doktadnej oceny wszystkich istotnych okolicznosci dotyczacych postepowania
gtéwnego (zob. podobnie wyrok Azienda sanitaria locale n. 5 ,Spezzino” i in., C-113/13,
EU:C:2014:2440, pkt 48 i przytoczone tam orzecznictwo).

Jezeli chodzi o obiektywne kryteria mogace wskazywac na niewatpliwe istnienie znaczenia
transgranicznego, Trybunat orzekt juz, ze moga nimi by¢ zwtaszcza kwota pewnej wysoko-
$ci danego zamédwienia w zwigzku z miejscem wykonania robét lub takze techniczne cechy
zamowienia. Sad odsytajacy moze w ramach swej ogdlnej oceny istnienia niewatpliwego
znaczenia transgranicznego uwzglednic réwniez skargi wniesione przez podmioty z innych
panstw cztonkowskich pod warunkiem stwierdzenia, ze sg one prawdziwe a nie fikcyjne
(zob. wyrok Azienda sanitaria locale n. 5 ,Spezzino” i in., C-113/13, EU:C:2014:2440, pkt 49
i przytoczone tam orzecznictwo).
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W niniejszym przypadku, mimo niskiej wartosci zamowienia i braku wyjasnien ze strony
sadu odsytajacego, nalezy stwierdzi¢, ze zamodwienie bedace przedmiotem sporu w poste-
powaniu gtéwnym moze posiadac niewatpliwe znaczenie transgraniczne, zwazywszy na
stan faktyczny sprawy w postepowaniu gtéwnym, w szczegdlnosci zas fakt, ze dotyczy ona
dostawy systemow informatycznych i sprzetu komputerowego z odwotaniem do proceso-
ra Swiatowej marki.

Sad odsytajacy powinien wiec przeprowadzi¢ szczegétowa ocene, przy uwzglednieniu
wszystkich istotnych elementéw cechujacych okolicznosci zawistej przed nim sprawy, tego,
czy sporne w postepowaniu gtéwnym zamowienie faktycznie ma niewatpliwe transgra-
niczne znaczenie. Zastrzezenie to odnosi sie do ponizszych wywoddw.

Nalezy wiec rozumie(, ze pytanie prejudycjalne dotyczy, w ramach przetargu nieobjetego
zakresem dyrektywy 2004/18, lecz majacego niewatpliwe znaczenie transgraniczne, od-
dziatywania podstawowych i ogdlnych zasad traktatu, w szczegélnosci zas zasad réwnego
traktowania i niedyskryminacji, a takze wynikajgcego z nich obowigzku przejrzystosci.

Ponadto trzeba podkresli¢, ze w sprawie w postepowaniu gtéwnym zaprzestanie produkgji
przy utrzymaniu dostepnosci na rynku dotyczy nie wyrobu oferowanego przez oferenta,
lecz tego, do ktérego odwotuje sie sporna specyfikacja techniczna. Zatem istotne pytanie
dotyczy nie tego, czy, pomijajac jakiekolwiek wyjasnienia na ten temat zawarte w doku-
mentacji przetargu bedacego przedmiotem sporu w postepowaniu gtéwnym, instytucja
zamawiajgca moze wymagac, by oferowany przez oferenta wyréb byt wciaz w produkgji,
tylko tego, czy instytucja zamawiajaca, ktéra okreslita specyfikacje techniczng w drodze
odwotania do wyrobu danej marki, moze w razie zaprzestania produkcji tego wyrobu zmie-
ni¢ te specyfikacje, odwotujac sie do podobnego wyrobu tej samej marki, ktéry jest teraz
produkowany, posiadajacego inne cechy.

Co sie tyczy zasad réwnego traktowania i niedyskryminacji oraz obowigzku przejrzystosci,
nalezy stwierdzi¢, ze panstwa cztonkowskie maja pewien zakres uznania w zakresie przyj-
mowania $rodkéw majacych zagwarantowac poszanowanie tych zasad, ktére obowiazuja
instytucje zamawiajgce w toku catego postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia pub-
licznego (zob. wyrok Serrantoni i Consorzio stabile edili, C-376/08, EU:C:2009:808, pkt 31, 32).

Obowiazek przejrzystosci ma w szczegdlnosci na celu zapewnienie wykluczenia ryzyka ar-
bitralnosci ze strony instytucji zamawiajacej (zob. w odniesieniu do art. 2 dyrektywy 2004/18
wyrok SAG ELV Slovensko i in., G-599/10, EU:C:2012:191, pkt 25 i przytoczone tam orzecznictwo).

Tymczasem cel ten nie zostanie osiggniety, jezeli instytucja zamawiajaca bedzie mogta nie
zastosowac sie do warunkéw, ktére sama ustalita. Tym samym nie wolno jej zmieniac kry-
teridw udzielenia zamdwienia w trakcie przetargu. Zasady réwnego traktowania i niedys-
kryminacji, a takze obowigzek przejrzystosci maja w tym wzgledzie taki sam skutek w od-
niesieniu do specyfikacji technicznej.

Zatem zasada réwnego traktowania i obowiazek przejrzystosci zabraniaja tego, by instytu-
Cja zamawiajaca odrzucita oferte spetniajaca wymogi ogtoszenia o zamdéwieniu wskazujac
podstawy, ktére nie zostaty przewidziane w tym ogtoszeniu (wyrok Medipac - Kazantzidis,
C-6/05, EU:C:2007:337, pkt 54).

W zwiagzku z tym instytucja zamawiajgca nie moze po opublikowaniu ogtoszenia o zamé-
wieniu dokona¢ zmian specyfikacji technicznej dotyczacych jednego z elementéw zamé-
wienia, z naruszeniem zasad réwnego traktowania i niedyskryminacji oraz obowiazku przej-
rzystosci. W tym wzgledzie obojetne jest, czy element, do ktérego odwotuje sie specyfika-
Cja, jest nadal produkowany lub dostepny na rynku.

Na pytanie prejudycjalne nalezy wiec odpowiedzie¢, ze art. 23 ust. 8 dyrektywy 2004/18
nie ma zastosowania do przetargu, ktérego wartos¢ nie siega okreslonego w tej dyrektywie



progu. W ramach przetargu publicznego nieobjetego zakresem tej dyrektywy, lecz maja-
cego niewatpliwe znaczenie transgraniczne, co powinien ustali¢ sad odsytajacy, podstawo-
we i ogdlne zasady traktatu, w szczegdlnosci za$ zasady rownego traktowania i niedyskry-
minacji, a takze wynikajacy z nich obowiazek przejrzystosci nalezy interpretowaé w ten
sposob, ze instytucja zamawiajaca nie moze odrzucic oferty spetniajacej wymogi ogtosze-
nia o zamoéwieniu wskazujac podstawy, ktore nie zostaty w tym ogtoszeniu przewidziane.

3.30. orzeczenie z dnia 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie (-425/14 Impresa Edilux srl
i Societa Italiana Costruzioni e Forniture srl (SICEF) przeciwko Assessorato Beni Culturali e
Identita Siciliana - Servizio Soprintendenza Provincia di Trapani i in., ECLI:EU:C:2015:721

W przedmiocie pytan prejudycjalnych
Uwagi wstepne

18 Pytania przedstawione przez sad krajowy dotycza wyktadni art. 45 dyrektywy 2004/18.
Niemniej jednak sad odsytajacy stwierdza we wniosku o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, ze sporne w postepowaniu gtéwnym zamdwienie na roboty budowlane
ma nizsza wartos¢ niz wtasciwy prég zastosowania tej dyrektywy, to znaczy prég przewidziany
w jej art. 7 lit. ).

19 Nalezy wskaza¢, ze szczegdlne i rygorystyczne procedury przewidziane w dyrektywach
Unii w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych maja zastosowanie
wytacznie do zamowien, ktoérych wartosc przekracza prég wyraznie przewidziany w kazdej
z tych dyrektyw. W zwigzku z tym przepisy tych dyrektyw nie maja zastosowania do
zamowien, ktérych wartos¢ nie osigga okreslonego w nich progu (zob. wyrok Enterprise
Focused Solutions, C-278/14, EU:C:2015:228, pkt 15 i przytoczone tam orzecznictwo).
W zwiagzku z tym art. 45 dyrektywy 2004/18 nie ma zastosowania w ramach postepowania
gtéwnego.

20 Jednakze z utrwalonego orzecznictwa Trybunatu wynika, ze okoliczno$¢, iz sad odsytajacy
zadat pytanie prejudycjalne, powotujac sie wytacznie na okreslone przepisy prawa Unii, nie
stoi na przeszkodzie temu, by Trybunat przekazat temu sadowi wszelkie wskazéwki dotyczace
wyktadni, ktére moga by¢ pomocne w rozstrzygnieciu rozpatrywanej przez niego sprawy,
niezaleznie od tego, czy sad ten powotat sie na nie w tresci pytan. W tym zakresie do
Trybunatu nalezy wyprowadzenie z catosci informacji przedstawionych mu przez sad krajowy,
a w szczegdlnosci z uzasadnienia postanowienia odsyfajagcego, tych aspektéw prawa Unii,
ktére wymagaja dokonania wyktadni w $wietle przedmiotu sporu (zob. w szczegélnosci
wyrok Ville d’Ottignies-Louvain-la-Neuve i in., C-225/13, EU:C:2014:245, pkt 30 i przytoczo-
ne tam orzecznictwo).

21 Zgodnie z réwnie ustalonym orzecznictwem udzielanie zamoéwien publicznych, ktére ze
wzgledu na ich wartos¢ nie sg objete zakresem zastosowania dyrektyw Unii, podlega
jednak podstawowym i ogélnym zasadom traktatu FUE, w szczegdlnosci zasadzie rbwnego
traktowania i niedyskryminacji z uwagi na przynaleznos$¢ panstwowa, a takze wynikajagcemu
z nich obowigzkowi przejrzystosci, o ile dane zamdéwienie posiada niewatpliwe
transgraniczne znaczenie w $wietle okreslonych obiektywnych kryteriéw (zob. podobnie
wyrok Enterprise Focused Solutions, C-278/14, EU:C:2015:228, pkt 16 i przytoczone tam
orzecznictwo).

22 W tym zakresie sad odsytajacy dopuszcza stosowanie w rozpoznawanym przez niego sporze
zasad prawa Unii i stwierdza w tym kontekscie istnienie okreslonego znaczenia
transgranicznego, poniewaz przepisy szczegélnego uregulowania postepowania w sprawie
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zamoOwienia bedacego przedmiotem sporu dotycza udziatu przedsiebiorstw innych niz
przedsiebiorstwa majace siedzibe we Wtoszech.

W tych okolicznosciach nalezy uzna¢, ze pierwsze pytanie dotyczy interpretacji podstawowych
i 0ogolnych zasad traktatowych, o ktérych mowa w pkt 21 niniejszego wyroku.

Nie ma natomiast koniecznosci udzielania odpowiedzi na pytanie drugie. W rzeczywistosci
bowiem, jak wynika z uzasadnienia postanowienia odsytajacego, pytanie to dotyczy
w szczegdlnosci art. 45 ust. 1 akapit trzeci dyrektywy 2004/18, ktéry przewiduje wyjatek
dla nadrzednych wymogéw interesu ogdlnego od przewidzianego w akapicie pierwszym
tego ustepu obowiazku wykluczenia przez instytucje zamawiajaca z udziatu w przetargu
publicznym kazdego kandydata lub oferenta, ktéry zostat skazany prawomocnym wyrokiem
sadu z powodu jednej z przyczyn lub kilku przyczyn wymienionych w tym przepisie.

W przedmiocie pytania pierwszego

Pytanie pierwsze nalezy w zwigzku z tym rozumie¢ jako dotyczace zasadniczo tego, czy
podstawowe i ogdlne zasady traktatowe, a w szczegdlnosci zasada rownego traktowania
i niedyskryminacji, a takze wynikajacy z niej obowigzek przejrzystosci, powinny by¢
rozumiane w ten sposob, ze sprzeciwiaja sie one przepisowi krajowemu, na podstawie
ktérego instytucja zamawiajgca moze przewidzie¢, ze kandydat lub oferent zostaje
wykluczony z przetargu dotyczacego zamoéwienia publicznego, jesli nie ztozy on wraz
z ofertg pisemnego oswiadczenia o przyjeciu zobowiazan i deklaracji zawartych
w porozumieniu o zgodnosci z prawem, takiego jak oswiadczenie w postepowaniu
gtéwnym, ktére ma na celu zwalczanie infiltracji zorganizowanej przestepczosci do sektora
zamoéwien publicznych.

Trybunat orzekt juz, ze nalezy przyznac panstwom cztonkowskim okreslony zakres uznania
w celu umozliwienia im przyjmowania $rodkéw majacych zagwarantowaé przestrzeganie
zasady réwnego traktowania i obowigzku przejrzystosci, ktére obowigzujg instytucje
zamawiajace we wszystkich postepowaniach w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego.
Kazde panstwo cztonkowskie moze bowiem lepiej okresli¢ w Swietle charakterystycznych
dla niego wzgledéw historycznych, prawnych, ekonomicznych i spotecznych sytuacje
sprzyjajace zaistnieniu zachowan mogacych pociggac za soba obchodzenie tej zasady i tego
obowiazku (zob. podobnie wyrok Serrantoni i Consorzio stabile edili, C-376/08, EU:C:2009:808,
pkt 31,32 i przytoczone tam orzecznictwo).

Zdaniem sadu odsytajacego porozumienie o zgodnosci z prawem, takie jak sporne
w postepowaniu gtéwnym, ma na celu zapobieganie fenomenowi infiltracji i zwalczanie
go, w szczegdlnosci w sektorze zamdwien publicznych, zorganizowanej przestepczosci,
ktdra jest mocno zakorzeniona w niektérych regionach potudniowych Wtoch. Stuzy ono
réwniez ochronie zasad konkurencji i przejrzystosci, jakie lezg u podstaw uregulowan
wioskiego i Unii w dziedzinie zamoéwien publicznych.

Nalezy stwierdzi¢, ze przeciwdziatajgc dziatalnosci przestepczej i zaktdceniom konkurencji
w sektorze zamdwien publicznych, srodek taki jak obowigzek oswiadczenia o przyjeciu
takiego rodzaju porozumienia o zgodnosci z prawem wydaje sie by¢ w stanie umocnié
réwne traktowanie i przejrzystos¢ w udzielaniu zamoéwien. Ponadto, jako ze obowigzek ten
ciazy bez réznicy na kazdym kandydacie lub oferencie, nie ktoci sie on z zasada
niedyskryminacji.

Niemniej jednak, zgodnie z zasadg proporcjonalnosci, ktéra stanowi ogdlng zasade prawa
Unii, taki srodek nie powinien wychodzi¢ poza to, co jest konieczne dla osiggniecia
zamierzonego celu (zob. podobnie wyrok Serrantoni i Consorzio stabile edili, C-376/08,
EU:C:2009:808, pkt 33 i przytoczone tam orzecznictwo).
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W tym zakresie nalezy, po pierwsze, odrzuci¢ argument Edilux i SICEF, zgodnie z ktérym
oswiadczenie o przyjeciu okreslonych zobowigzan stanowi nieskuteczny $rodek zwalczania
infiltracji zorganizowanej przestepczosci, poniewaz przestrzeganie tych zobowiazar moze
zostac zweryfikowane jedynie po udzieleniu danego zamodwienia.

Sad odsyfajacy wyjasnia bowiem, ze aby byty one wigzace, warunki porozumien o zgodnosci
z prawem powinny by¢ uprzednio przyjete jako przestanka dopuszczenia do postepowania
w sprawie udzielenia zamoéwienia, oraz ze jezeli sam tylko brak przestrzegania tych warunkéw
na etapie wykonania podlegatoby sankcjom, skutek w postaci maksymalnej antycypacji poziomu
ochrony i odstraszenia zostatby zmniejszony do zera. W tych okolicznosciach, z uwagi na zakres
uznania przyznany panstwom cztonkowskim, o ktérym przypomniano w pkt 26 niniejszego
wyroku, nie mozna uzna¢, ze obowigzek o$wiadczenia o przyjeciu zobowigzan zawartych
w porozumieniu o zgodnosci z prawem od poczatku uczestnictwa w przetargu w celu udzielenia
zamdwienia wychodzi poza to, co jest konieczne dla osiggniecia zamierzonych celéw.

Po drugie, jezeli chodzi o tres¢ spornego w postepowaniu gtéwnym porozumienia o zgodnosci
z prawem, to zobowiazania, ktére powinni przyjac¢ kandydaci lub oferenci na podstawie
lit. a)-d) tego porozumienia, polegaja zasadniczo na wskazaniu stanu zaawansowania prac,
przedmiotu, kwoty i podmiotéw korzystajacych z uméw o podwykonawstwo i uméw
pochodnych, a takze sposobu wyboru kontrahentéw, na zasygnalizowaniu kazdej proby
zaburzenia, nieprawidtowosci lub zaktécenia w przeprowadzaniu postepowania
przetargowego oraz w wykonaniu umowy, na wspotpracy z sitami policji poprzez donoszenie
o kazdej prébie wymuszenia, zastraszenia lub wywarcia wptywu o charakterze przestepczym,
oraz na witgczaniu podobnych warunkéw do uméw o podwykonawstwo. Zobowigzania te
pokrywaja sie z oSwiadczeniami zawartymi w tym porozumieniu w lit. h)—j).

Jezeli chodzi o oswiadczenie takie jak znajdujace sie pod lit. g) spornego w postepowaniu
gtéwnym porozumienia o zgodnosci z prawem, zgodnie z ktédrym uczestnik oswiadcza, ze
nie zawart lub nie zawrze zadnego porozumienia z innymi uczestnikami postepowania
przetargowego zmierzajacego do ograniczenia lub unikniecia konkurencji, to ogranicza sie
ono do celu polegajacego na ochronie zasad konkurencji i przejrzystosci postepowan
w sprawie udzielenie zaméwien publicznych.

Takie zobowigzania i o$wiadczenia dotyczg lojalnego zachowania kandydata lub oferenta
wobec wystepujacej w postepowaniu gtdéwnym instytucji zamawiajacej oraz wspotpracy
z sitami porzadkowymi. W zwiagzku z tym nie wychodza one poza to, co jest konieczne dla
zwalczania infiltracji zorganizowanej przestepczosci do sektora zamdéwien publicznych.

Niemniej jednak lit. €) spornego w postepowaniu gtéwnym porozumienia o zgodnosci
z prawem obejmuje o$wiadczenie, zgodnie z ktérym uczestnik nie pozostaje w zadnym
stosunku kontroli lub powigzania z innymi konkurentami.

Tymczasem, jak podniosta Komisja Europejska w uwagach na pismie, z orzecznictwa
Trybunatu wynika, ze automatyczne wykluczenie kandydatéw lub oferentéw, ktorzy
pozostajg w takim stosunku z innymi kandydatami lub oferentami, wychodzi poza to, co
jest konieczne dla zapobiegania zachowaniem polegajacym na zmowie, a tym samym
dla zapewnienia stosowania zasady rownego traktowania i przestrzegania obowigzku
przejrzystosci. Takie automatyczne wykluczenie stanowi bowiem niewzruszalne
domniemanie wzajemnego wptywu ofert ztozonych w tym samym przetargu przez
przedsiebiorstwa, ktdre taczy stosunek kontroli, lub przez zwigzek przedsiebiorstw. W ten
sposob wyklucza ono mozliwo$¢ wykazania przez tych kandydatéw lub oferentéw
niezaleznosci ich ofert, a tym samym jest sprzeczne z interesem Unii polegajacym na
zapewnieniu jak najszerszego udziatu oferentéw w przetargu (zob. podobnie wyroki:
Assitur, C-538/07, EU:C:2009:317, pkt 28-30; a takze Serrantoni i Consorzio stabile edili,
C-376/08, EU:C:2009:808, pkt 39, 40).
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We wspomnianej lit. e) znajduje sie réwniez oswiadczenie, zgodnie z ktérym uczestnik
nie zawart lub nie zawrze porozumienia z innymi uczestnikami postepowania
przetargowego. Wykluczajagc w ten sposdb jakiekolwiek porozumienie pomiedzy
uczestnikami, w tym porozumienia, ktére nie sa w stanie ograniczac gry konkurencyjnej,
takie oswiadczenie wychodzi poza to, co jest konieczne dla ochrony zasady konkurencji
w dziedzinie zaméwien publicznych. Z tego powodu takie oswiadczenie rézni sie od
o$wiadczenia znajdujacego sie w lit. g) spornego w postepowaniu gtéwnym porozumienia
0 zgodnosci z prawem.

Z powyzszego wynika, ze obowigzek ztozenia przez uczestnika postepowania przetargowego
os$wiadczenia, po pierwsze, o braku stosunku kontroli lub pozostawania w zwigzku z innymi
konkurentami, oraz po drugie, o braku porozumienia zinnymi uczestnikami postepowania
przetargowego, z tym skutkiem, ze w braku takiego oswiadczenia zostaje on automatycznie
wykluczony z tego postepowania, narusza zasade proporcjonalnosci.

Podobne rozwazania powinny réwniez mie¢ zastosowanie w odniesieniu do oswiadczenia
znajdujacego sie pod lit. f) spornego w postepowaniu gtéwnym porozumienia o zgodnosci
z prawem, zgodnie z ktérym uczestnik oswiadcza, ze nie podzleci zadnego rodzaju zadania
innym przedsiebiorstwom uczestniczagcym w przetargu oraz ze ma on $wiadomos¢, ze
w przeciwnym przypadku nie otrzyma on zgody na takie umowy podwykonawstwa. Takie
o$wiadczenie oznacza bowiem niewzruszalne domniemanie, zgodnie z ktérym ewentualne
podzlecenie przez wykonujacego zamdéwienie po udzieleniu zaméwienia innemu
uczestnikowi tego samego przetargu skutkowac bedzie zmowga pomiedzy dwoma odnosnymi
przedsiebiorstwami, bez pozostawienia im mozliwosci wykazania, ze jest przeciwnie. W ten
sposéb oswiadczenie takie wychodzi poza to, co jest konieczne dla zapobiegania
zachowaniom stanowigcym zmowe.

Ponadto z uwagi na cel, jakim jest zapobieganie fenomenowi infiltracji zorganizowanej
przestepczosci i zwalczanie go, kazdy ewentualny nacisk wywierany na przedsiebiorstwo,
ktéremu udzielono zamdéwienia, przez inne przedsiebiorstwo uczestniczace w przetargu
w celu przyznania ostatniemu z wymienionych przedsiebiorstw wykonania zamoéwienia,
powinien zosta¢ podany do wiadomosci instytucji zamawiajacej, a w odpowiednim wypadku
doniesiony sitom policji zgodnie z lit. b), c), g), h) i i) spornego w postepowaniu gtéwnym
porozumienia o zgodnosci z prawem.

Z uwagi na powyzsze na pierwsze zadane pytanie nalezy odpowiedzie¢, ze podstawowe
i ogdIne zasady traktatowe, a w szczegdlnosci zasady rownego traktowania i niedyskryminacji,
a takze wynikajacy z nich obowigzek przejrzystosci, powinny by¢ interpretowane w ten
sposdb, iz nie sprzeciwiaja sie one przepisowi prawa krajowego, na podstawie ktérego
instytucja zamawiajaca moze przewidzie¢, ze kandydat lub oferent zostaje automatycznie
wykluczony z postepowania przetargowego dotyczacego zamoéwienia publicznego,
z powodu braku ztozenia wraz z oferta pisemnego oswiadczenia o przyjeciu zobowiazan
i deklaracji zawartych w porozumieniu o zgodnosci z prawem, takim jak sporne
w postepowaniu krajowym, ktérego celem jest zwalczanie infiltracji zorganizowanej
przestepczosci do sektora zamoéwien publicznych. Niemniej jednak poniewaz porozumienie
to zawiera o$wiadczenia, ze kandydat lub oferent nie znajduje sie w stosunku kontroli lub
powigzania z innymi kandydatami lub oferentami, ze nie zawart on ani nie zawrze
porozumienia z innymi uczestnikami postepowania przetargowego i nie podzleci zadnego
rodzaju zadan innym przedsiebiorstwom uczestniczagcym w tym postepowaniu, brak takich
o$wiadczen nie moze skutkowa¢ automatycznym wykluczeniem kandydata lub oferenta
ze wspomnhnianego postepowania.



3.31. orzeczenie z dnia 17 listopada 2015 r. -115/14 Regiopost GmbH & Co. KG
przeciwko Stadt Landau in der Pfalz, ECLI:EU:C:2015:760

W przedmiocie pytan prejudycjalnych
Co do istoty sprawy
W przedmiocie pytania pierwszego

53 Biorac pod uwage wszystkie powyzsze rozwazania dotyczgce dopuszczalnosci wniosku
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, nalezy uzna¢, ze poprzez pytanie pierwsze
sad odsytajacy dazy w istocie do ustalenia, czy art. 26 dyrektywy 2004/18 nalezy
interpretowaé w ten sposéb, ze stanowi on przeszkode dla uregulowania jednostki
administracji regionalnej panstwa cztonkowskiego takiego jak to bedace przedmiotem
sporu w postepowaniu gtéwnym, nakazujagcym oferentom i ich podwykonawcom
zobowigzanie sie w drodze pisemnego oswiadczenia, ktére nalezy dotaczyc¢ do oferty, do
zaptaty pracownikom zatrudnionym przy wykonywaniu ustug bedacych przedmiotem
rozpatrywanego zamoéwienia publicznego minimalnego wynagrodzenia okreslonego
przez wspomniane uregulowanie.

54 W tym wzgledzie przepis krajowy taki jak § 3 LTTG, jako ze ustanawia wymag, by wszyscy
oferenci i podwykonawcy zobowigzali sie wobec instytucji zamawiajacej wyptacaé
pracownikom majgcym realizowac¢ dane zaméwienie publiczne okre$lone ustawowo
minimalne wynagrodzenie, nalezy zakwalifikowa¢ jako ,warunek szczegdlny zwigzany
zrealizacjg zamoéwienia” dotyczacy ,kwestii spotecznych” w rozumieniu art. 26 tej dyrektywy.

55 W niniejszym przypadku ten warunek szczegélny zostat wyszczegdlniony zaréwno
w ogtoszeniu o zamowieniu, jak i w specyfikacji warunkéw zamoéwienia, w zwigzku z czym
proceduralna przestanka przejrzystosci zawarta w tym artykule jest spetniona.

56 Ponadto z motywu 33 tej dyrektywy wynika, ze warunek szczegdlny zwiagzany z realizacja
zamowienia jest zgodny z prawem Unii, wytacznie jezeli nie jest dyskryminujacy w sposéb
bezposredni lub posredni. Bezsporne jest zas, ze przepis krajowy taki jak ten bedacy
przedmiotem sporu w postepowaniu gtéwnym spetnia ten warunek.

57 Ponadto zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu, jezeli krajowy akt prawny nalezy
do dziedziny bedacej przedmiotem wyczerpujacej harmonizacji na szczeblu Unii, powinien
by¢ on oceniany w $wietle przepiséw tego srodka harmonizacji, a nie postanowien prawa
pierwotnego Unii (zob. podobnie w szczegélnosci wyroki: DaimlerChrysler, C-324/99,
EU:C:2001:682, pkt 32; Brzezinski, C-313/05, EU:C:2007:33, pkt 44; Komisja/Wegry, C-115/13,
EU:C:2014:253, pkt 38).

58 Zas zgodnie z trescig art. 26 dyrektywy 2004/18 warunki szczegdlne zwiagzane z realizacjg
zamoéwienia mozna wprowadzi¢, ,pod warunkiem, Ze sa one zgodne z przepisami prawnymi
Wspolnoty”.

59 Wynika z tego, ze omawiana dyrektywa nie reguluje w sposéb wyczerpujacy dziedziny warunkéw
szczeg6lnych zwigzanych z realizacjg zamdwienia, przez co uregulowania bedace przedmiotem
sporu w postepowaniu gtéwnym mozna oceniaé w $wietle prawa pierwotnego Unii.

60 Wobec tego, zgodnie z motywem 34 dyrektywy 2004/18, w ramach badania zgodnosci
krajowego przepisu bedacego przedmiotem sporu w postepowaniu gtéwnym z prawem
Unii nalezy sprawdzi¢, czy w sytuacjach z elementem transgranicznym, w ktérych pracownicy
zjednego panstwa cztonkowskiego $wiadcza ustugi w innym panstwie cztonkowskim w celu
realizacji zamowienia publicznego, w stosunku do delegowanych pracownikéw przestrzegane
sq W panstwie przyjmujagcym minimalne warunki okreslone w dyrektywie 96/71.
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W niniejszym przypadku nalezy stwierdzi¢, ze sad odsytajacy zastanawia sie nad skutkami
krajowego przepisu bedacego przedmiotem sporu w postepowaniu gtéwnym dla
przedsiebiorstw majacych siedzibe poza niemieckim terytorium, ktére to przedsiebiorstwa
mogty przejawiac zainteresowanie udziatem w danym przetargu publicznym i rozwazaé
delegowanie swoich pracownikéw na to terytorium, ze wzgledu na to, ze przedsiebiorstwa
te mogty zrezygnowac z tego udziatu ze wzgledu na stawiany im wymég zobowiazania sie
do przestrzegania minimalnego wynagrodzenia okreslonego w LTTG. Nalezy wiec zbada¢
ten przepis krajowy w $wietle art. 3 ust. 1 dyrektywy 96/71.

W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze przepis taki jak § 3 LTTG nalezy zakwalifikowa¢ jako
,przepis ustawowy” w rozumieniu art. 3 ust. 1 akapit pierwszy tiret pierwsze tej dyrektywy,
ustanawiajacy ,minimalne stawki ptacy” w rozumieniu art. 3 ust. 1 akapit pierwszy lit. c) tej
samej dyrektywy. Po pierwsze bowiem, w odréznieniu od ustawy o udzielaniu zamoéwien
publicznych kraju zwigzkowego Dolna Saksonia, bedacej przedmiotem sprawy Riiffert
(C-346/06, EU:C:2008:189), przepis taki jak § 3 LTTG sam ustanawia omawiang minimalna
stawke wynagrodzenia. Po drugie, w czasie wystapienia okolicznosci faktycznych rozpa-
trywanych w postepowaniu gtéwnym ani AEntG, ani inne uregulowanie krajowe nie prze-
widywaty dla branzy ustug pocztowych nizszego wynagrodzenia.

Kwalifikacji tej nie podwaza fakt, ze rozpatrywany przepis krajowy znajduje zastosowanie
do zaméwien publicznych, a nie do zlecen prywatnych, gdyz przestanka powszechnego
zastosowania, okreslona w art. 3 ust. 8 akapit pierwszy dyrektywy 96/71, stosuje sie wytacznie
do uktadéw zbiorowych lub do orzeczen arbitrazowych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1
akapit pierwszy tiret drugie tej dyrektywy.

Ponadto skoro przepis krajowy bedacy przedmiotem sporu w postepowaniu gtéwnym jest
objety zakresem art. 26 dyrektywy 2004/18, ktéry dopuszcza pod pewnymi warunkami
wymaég minimalnego wynagrodzenia w zamoéwieniach publicznych, nie mozna wymagac,
by przepis ten wykraczat poza te szczegélng dziedzine i obowigzywat ogdlnie przy wszystkich
rodzajach zamowien, w tym prywatnych.

Ograniczenie zakresu stosowania przepisu krajowego do zamoéwien publicznych wynika
bowiem po prostu z istnienia szczegélnych dla tej dziedziny norm prawa Unii, ktére
w niniejszym przypadku zawarte sa w dyrektywie 2004/18.

Wynika z tego, ze art. 26 dyrektywy 2004/18 w zwiazku z dyrektywa 96/71 zezwala na to,
by przyjmujace panstwo cztonkowskie ustanowito w ramach udzielania zamdéwienia
publicznego bezwzglednie wigzacg norme minimalnej ochrony, o ktérej mowa w art. 3
ust. 1 akapit pierwszy lit. ¢) tej dyrektywy, taka jak ta bedaca przedmiotem sporu
w postepowaniu gtéwnym, wymagajaca od przedsiebiorstw majacych siedzibe w innych
panstwach cztonkowskich stosowania minimalnej stawki wynagrodzenia wobec pracownikéw
oddelegowanych na terytorium przyjmujacego panstwa cztonkowskiego w celu realizacji
tego zamowienia publicznego. Tego rodzaju norma jest bowiem elementem sktadowym
poziomu ochrony, ktéry nalezy zapewni¢ omawianym pracownikom (zob. podobnie wyrok
Laval un Partneri, C-341/05, EU:C:2007:809, pkt 74, 80, 81).

Tego rodzaju wyktadnie art. 26 dyrektywy 2004/18 potwierdza ponadto analiza tego przepisu
w $wietle art. 56 TFUE, poniewaz dyrektywa ta ma miedzy innymi na celu realizacje swobody
$wiadczenia ustug, stanowiaca jedna z podstawowych swobdd zagwarantowanych przez
traktat (zob. analogicznie wyrok Riffert, C-346/06, EU:C:2008:189, pkt 36).

Ponadto z motywu 2 omawianej dyrektywy wynika, ze zawarte w niej przepisy stuzace
koordynacji w zakresie zamoéwien publicznych powyzej okreslonej wartosci powinny by¢
interpretowane zgodnie z regutami i zasadami traktatu, w tym tymi dotyczacymi swobody
Swiadczenia ustug.
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W tym wzgledzie z orzecznictwa Trybunatu wynika, ze nakazanie, na podstawie przepiséw
krajowych, zaptaty minimalnego wynagrodzenia przez oferentéw i ich potencjalnych
podwykonawcéw majacych siedzibe w panstwie cztonkowskim innym niz to, do ktérego
nalezy instytucja zamawiajaca, i w ktérym minimalne stawki wynagrodzenia sa nizsze,
stanowi dodatkowy ciezar gospodarczy, ktérego skutkiem moze by¢ powstrzymanie,
utrudnienie lub zmniejszenie atrakcyjnosci realizacji ich $wiadczen w przyjmujacym panstwie
cztonkowskim. W zwigzku z tym przepis tego rodzaju jak ten rozpatrywany w postepowaniu
gtéwnym moze stanowi¢ ograniczenie w rozumieniu art. 56 TFUE (zob. podobnie wyrok
Bundesdruckerei, C-549/13, EU:C:2014:2235, pkt 30).

Taki przepis krajowy co do zasady moze by¢ uzasadniony celem ochrony pracownikéw (zob.
podobnie wyrok Bundesdruckerei, C-549/13, EU:C:2014:2235, pkt 31).

Jednak, jak wskazat sad odsyfajacy, powstaje pytanie, czy z pkt 38-40 wyroku Ruffert
(G-346/06, EU:C:2008:189) wynika, ze takie uzasadnienie nie moze zostac przyjete ze wzgle-
du na to, ze minimalne wynagrodzenie okreslone w § 3 ust. 1 LTTG ma zastosowanie wy-
tacznie do zaméwien publicznych, z pominieciem zlecen prywatnych.

Na pytanie to nalezy udzieli¢ odpowiedzi przeczacej.

Ze wspomnianych pkt 38-40 wyroku Ruffert (C-346/06, EU:C:2008:189) wynika bowiem, ze
cho¢ w ramach badania pod katem art. 56 TFUE krajowego przepisu bedacego przedmiotem
sprawy Ruffert Trybunat uznat, iz przepisu tego nie mozna uzasadni¢ celem ochrony pra-
cownikéw, uczynit to w oparciu o pewne swoiste cechy tego przepisu, odrézniajace go
widocznie od przepisu krajowego bedacego przedmiotem sporu w postepowaniu gtéwnym.

W wyroku Riffert (C-346/06, EU:C:2008:189) Trybunat opart sie na stwierdzeniu, ze przed-
miotem sporu byt w tej sprawie uktad zbiorowy, majacy zastosowanie wytacznie do bran-
zy budowlanej, nieobejmujacy zlecen prywatnych i nieuznany za powszechnie stosowa-
ny. Ponadto Trybunat zwrdécit uwage, ze stawka wynagrodzenia ustalona w tym ukfadzie
zbiorowym przekraczata minimalne wynagrodzenie obowiazujace w tym sektorze na
mocy AEntG.

Natomiast stawka minimalnego wynagrodzenia obowigzujgca na podstawie przepisu
bedacego przedmiotem sporu w postepowaniu gtéwnym ustalona jest w drodze przepisu
ustawowego, ktory jako bezwzglednie wigzaca norma ochrony minimalnej ma zasadniczo
zastosowanie, ogodlnie, do wszystkich przetargéw publicznych w kraju zwigzkowym
NadreniaPalatynat, bez wzgledu na branze.

Ponadto ten przepis ustawowy zapewnia minimalng ochrone socjalng, gdyz w czasie gdy
miaty miejsce okolicznosci faktyczne rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym, ani AEntG,
ani inne uregulowanie krajowe nie przewidywaty dla branzy ustug pocztowych nizszego
wynagrodzenia minimalnego.

Zwazywszy na catos$¢ powyzszych wywoddw, na pytanie pierwsze nalezy opowiedziec,
iz art. 26 dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze nie sprzeciwia sie on
uregulowaniu jednostki administracji regionalnej panstwa cztonkowskiego, takiemu jak
to bedace przedmiotem sporu w postepowaniu gtéwnym, ktére nakazuje oferentom iich
podwykonawcom przedstawienie przy sktadaniu oferty pisemnego zobowigzania do
zapfaty pracownikom zatrudnionym przy realizacji ustug bedacych przedmiotem danego
zamowienia publicznego minimalnego wynagrodzenia okre$lonego przez wspomniane
uregulowanie.

W przedmiocie pytania drugiego

W pytaniu drugim sad odsytajacy dazy w istocie do ustalenia, czy art. 26 dyrektywy 2004/18
nalezy interpretowac w ten sposéb, ze sprzeciwia sie on uregulowaniu jednostki administracji
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regionalnej panstwa cztonkowskiego, takiemu jak to bedace przedmiotem sporu
w postepowaniu gtéwnym, wymagajacego wykluczenia z udziatu w przetargu publicznym
oferentéw i ich podwykonawcéw, ktérzy odmoéwia przedstawienia przy sktadaniu oferty
pisemnego zobowigzania do zapfaty pracownikom zatrudnionym przy realizacji ustug
bedacych przedmiotem danego zaméwienia publicznego minimalnego wynagrodzenia
okreslonego przez wspomniane uregulowanie.

Z odpowiedzi udzielonej na pytanie pierwsze wynika, ze wspomniany art. 26 nalezy
interpretowac w ten sposob, iz nie sprzeciwia sie on uregulowaniu jednostki administracji
regionalnej panstwa cztonkowskiego, takiemu jak to bedace przedmiotem sporu
w postepowaniu gtéwnym, ktére nakazuje oferentom i ich podwykonawcom przedstawienie
przy sktadaniu oferty pisemnego zobowigzania do zapfaty pracownikom zatrudnionym
przy realizacji ustug bedacych przedmiotem danego zaméwienia publicznego minimalnego
wynagrodzenia okre$lonego przez wspomniane uregulowanie.

Paragraf 3 ust. 1 LTTG stanowi rowniez, ze w przypadku braku tego o$wiadczenia przy
sktadaniu oferty oraz nieztozenia go na wezwanie oferta zostaje wykluczona z przetargu.

Ponadto § 7 LTTG ustanawia system kar majacych zastosowanie w sytuacjach, gdy takie
pisemne zobowiazanie zostato dotagczone do oferty, lecz nie dochowano go w toku realizacji
zamowienia. System ten nie ma znaczenia dla sprawy gtéwnej, dotyczacej wykluczenia
oferenta, ktéry odméwi dofaczenia takiego zobowigzania do oferty.

W niniejszym przypadku RegioPost zostat wykluczony z udziatu w przetargu bedacego
przedmiotem sporu w postepowaniu gtéwnym po tym, jak odmowit usuniecia braku swojej
oferty poprzez dotaczenie pisemnego zobowigzania do przestrzegania wymogu wypfacania
minimalnego wynagrodzenia okreslonego w § 3 ust. 1 LTTG.

Wykluczenia z udziatu w tym przetargu nie mozna za$ zakwalifikowac jako kary. Jest ono
jedynie konsekwencjg uchybienia, polegajacego na braku dofgczenia do oferty pisemnych
zobowigzan wymaganych w § 3 ust. 1 LTTG, co stanowi uchybienie wymogowi zapisanemu
w sposéb szczegdlnie przejrzysty w ogtoszeniu o zamdwieniu, majacemu na celu podkreslenie
przede wszystkim wagi przestrzegania bezwzglednie obowigzujacej normy minimalnej
ochrony, wyraznie dozwolonemu na podstawie art. 26 dyrektywy 2004/18.

Tym samym, poniewaz artykut ten nie zabrania tez wymagania pisemnego zobowigzania
do przestrzegania tej normy, zezwala on na tego rodzaju wykluczenie.

Waga przestrzegania tej bezwzglednie wigzacej normy minimalnej ochrony wynika ponadto
wyraznie z motywu 34 dyrektywy 2004/18, poniewaz stanowi on, ze niedochowanie
natozonych w tej dziedzinie przez prawo krajowe obowigzkéw, w szczegdlnosci w zakresie
warunkdéw pracy, moze zostac uznane przez panstwa cztonkowskie za powazne naruszenie
lub wykroczenie wobec zasad etyki zawodowej przez danego wykonawce, ktére moze
prowadzi¢ do wykluczenia tego wykonawcy z udziatu w przetargu publicznym.

Ponadto uciagzliwos¢ spetnienia przez oferentéw i w razie potrzeby przez ich podwykonawcéw
wymogu dotaczenia zobowigzania o przestrzeganiu minimalnego wynagrodzenia, takiego
jak to okreslone w § 3 ust. 1 LTTG, jest minimalna, tym bardziej ze moze sie sprowadzac do
wypetnienia przez nich przygotowanych wczeséniej formularzy.

Odpowiedni i proporcjonalny charakter wykluczenia podmiotu gospodarczego z udziatu
w przetargu publicznym, takiego jak to przewidziane w § 3 ust. 1 LTTG, wynika réwniez
z okolicznosci, ze przepis ten wyraznie przewiduje, iz wykluczenie mozna zastosowac dopiero
po tym, jak w odpowiedzi na wezwanie do uzupetniania oferty poprzez dofaczenie tego
zobowiazania dany podmiot odmowi, tak jak w niniejszym przypadku, zastosowania sie do
tego wezwania.
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Zwazywszy na cato$¢ powyzszych wywoddw, na pytanie drugie nalezy opowiedzie¢, iz
art. 26 dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac w ten sposob, ze nie sprzeciwia sie on
uregulowaniu jednostki administracji regionalnej panstwa cztonkowskiego, takiemu jak to
bedace przedmiotem sporu w postepowaniu gtéwnym, wymagajacemu wykluczenia
z udziatu w przetargu publicznym oferentéw i ich podwykonawcédw, ktérzy odmodwig
przedstawienia przy skfadaniu oferty pisemnego zobowigzania do zapfaty pracownikom
zatrudnionym przy realizacji ustug bedacych przedmiotem danego zaméwienia publicznego
minimalnego wynagrodzenia okreslonego przez wspomniane uregulowanie.

orzeczenie z dnia 5 kwietnia 2016 r. w sprawie (-689/13 Puligienica Facility
Esco SpA (PFE) przeciwko Airgest SpA, ECLI:EU:C:2016:199

W przedmiocie pytania pierwszego

Poprzez swoje pytanie pierwsze sad odsytajacy pyta w istocie, czy art. 1 ust. 1 akapit trzeci
i art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665 nalezy interpretowad w ten sposdb, ze stoi on na przeszko-
dzie temu, by odwotanie gtdwne - wniesione przez oferenta zainteresowanego uzyskaniem
okreslonego zamdwienia, ktory poniést szkode, wzglednie jest narazony na jej poniesienie
w nastepstwie podnoszonego naruszenia prawa Unii w dziedzinie zamoéwien publicznych
lub przepiséw dokonujacych jego transpozycji — majace na celu wykluczenie innego ofe-
renta, zostato uznane za niedopuszczalne na podstawie krajowych przepiséw procedural-
nych, przewidujacych pierwszenstwo badania odwotania wzajemnego wniesionego przez
tego drugiego oferenta.

Sad odsytajacy pragnie w szczegdlnosci ustali¢, czy dokonana przez Trybunat w wyro-
ku Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448) wyktadnia art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665 znajdu-
je zastosowanie w przypadku, w ktéorym wszystkie przedsiebiorstwa uczestniczace
w spornym przetargu, cho¢ poczatkowo dopuszczone w liczbie wiekszej niz dwa, zo-
staty wykluczone przez podmiot zamawiajacy, przy czym wykluczenie to nie zostato
zaskarzone przez przedsiebiorstwa inne niz dwa przedsiebiorstwa biorgce udziat w po-
stepowaniu gtéwnym.

W kwestii tej nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z postanowieniami art. 1 ust. 1 akapit trzeci
i art. 1 ust. 3 tejze dyrektywy, aby odwotania od decyzji podjetych przez instytucje zama-
wiajace mogty zostac uznane za skuteczne, muszg by¢ one dostepne co najmniej dla kaz-
dego, kto ma, wzglednie miat, interes w uzyskaniu okreslonego zaméwienia i kto poniost
w zwigzku z nim szkode lub byt narazony na jej poniesienie w wyniku podnoszonego na-
ruszenia.

W pkt 33 wyroku Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448) Trybunat uznat, ze odwotanie wzajem-
ne wybranego oferenta nie moze prowadzi¢ do odrzucenia odwotania oferenta, ktérego
oferta nie zostata wybrana, w sytuacji gdy prawidtowos$¢ oferty kazdego z podmiotéw jest
zakwestionowana w ramach tego samego postepowania, gdyz w takiej sytuacji kazdy z kon-
kurentéw moze powotac sie na rownowazny uzasadniony interes w postaci wykluczenia
ofert innych, co moze prowadzi¢ instytucje zamawiajaca do stwierdzenia niemoznosci
dokonania wyboru prawidtowej oferty.

W pkt 34 tego samego wyroku Trybunat dokonat zatem wykfadni art. 1 ust. 3 dyrektywy
89/665 w ten sposob, ze przepis ten sprzeciwia sie temu, aby odwotanie oferenta, ktérego
oferta nie zostata wybrana, zostato uznane za niedopuszczalne w wyniku uprzedniego
zbadania zarzutu niedopuszczalnosci podniesionego w ramach odwotania wzajemnego
wybranego oferenta, bez rozstrzygniecia w przedmiocie zgodnosci obydwu ofert zwymo-
gami wskazanymi w specyfikacji warunkéw zamoéwienia.
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Wyrok 6w konkretyzuje przywotane w pkt 23 niniejszego wyroku wymogi sformutowane
w przepisach prawa Unii w warunkach, w ktérych w wyniku przeprowadzenia postepowa-
nia w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego dwéch oferentéw wnosi odwotania
zmierzajace do ich wzajemnego wykluczenia.

W takiej sytuacji kazdy z dwéch oferentéw ma interes w uzyskaniu odnosnego zaméwienia.
Po pierwsze, wykluczenie jednego z oferentéw moze bowiem doprowadzi¢ do tego, ze
drugi uzyska zamdwienie bezposrednio w ramach tego samego postepowania. Po drugie,
jesli miatoby nastagpi¢ wykluczenie obu oferentéw i wszczecie nowego postepowania w spra-
wie udzielenia zaméwienia publicznego, to kazdy z oferentéw mogtby wzigé w nim udziat
i w ten sposob posrednio otrzymad zamdwienie.

Przywotana w pkt 24 i 25 niniejszego wyroku wyktadnia dokonana przez Trybunat w wyro-
ku Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448) ma zastosowanie w kontekscie takim jak zaistniaty
w postepowaniu gtéwnym. Po pierwsze, kazdy z uczestnikéw sporu ma bowiem réwno-
wazny uzasadniony interes w postaci wykluczenia ofert innych konkurentéw. Po drugie, co
podnidst rzecznik generalny w pkt 37 swojej opinii, nie mozna wykluczy¢, ze jedna z nie-
prawidtowosci lezacych u podstaw wykluczenia ofert tak wybranego oferenta, jak i oferen-
ta kwestionujacego decyzje o udzieleniu zamdéwienia publicznego powoduje réwniez
wadliwos¢ wszystkich ofert ztozonych w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, co mogtoby doprowadzi¢ do koniecznosci wszczecia przez instytucje zama-
wiajaca howego postepowania.

Liczba uczestnikow postepowania o udzielenie odnosnego zamowienia publicznego, po-
dobnie jak liczba jego uczestnikéw wnoszacych odwotanie, a takze rozbieznosci w podno-
szonych w odwotaniach zarzutéw nie majg znaczenia dla stosowania zasady prawnej wy-
nikajacej z wyroku Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448).

W Swietle powyzszych rozwazan na pytanie pierwsze nalezy odpowiedzie¢, ze art. 1 ust. 1
akapit trzeci i art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665 nalezy interpretowac w ten sposob, ze stoi on
na przeszkodzie temu, by odwotanie gtéwne - wniesione przez oferenta zainteresowanego
uzyskaniem okreslonego zaméwienia, ktory ponidst szkode, wzglednie jest narazony na jej
poniesienie w nastepstwie podnoszonego naruszenia prawa Unii w dziedzinie zamoéwien
publicznych lub przepiséw dokonujacych jego transpozycji - majace na celu wykluczenie
innego oferenta, zostato uznane za niedopuszczalne na podstawie krajowych przepiséw
proceduralnych, przewidujgcych pierwszenstwo badania odwotania wzajemnego wniesio-
nego przez tego drugiego oferenta.

W przedmiocie pytania drugiego
W przedmiocie czesci pierwszej

Za pomoca pierwszej czesci pytania drugiego sad odsytajacy pragnie w istocie ustali¢, czy
art. 267 TFUE nalezy interpretowac w ten sposdb, ze stoi on na przeszkodzie stosowaniu
przepisu prawa krajowego w zakresie, w jakim przepis ten jest interpretowany w ten sposéb,
ze jesli chodzi o watpliwos$¢ dotyczacy wyktadni lub waznosci prawa Unii, izba sadu orze-
kajacego w ostatniej instancji, ktéra nie podziela podejscia przyjetego w orzeczeniu pet-
nego sktadu tegoz sadu, musi przekaza¢ temu ostatniemu owa kwestie do rozstrzygniecia
i tym samym zostaje pozbawiona mozliwosci wystapienia z odestaniem prejudycjalnym do
Trybunatu.

Zgodnie z wczesniejszym orzecznictwem Trybunatu sady krajowe majg jak najszersze upraw-
nienie do wystgpienia do Trybunatu o wyktadnie przepiséw prawa Unii wymagajacych
zastosowania z ich strony (zob. podobnie wyrok: Rheinmihlen-Disseldorf, 166/73,
EU:C:1974:3, pkt 3), przy czym uprawnienie to przeksztatca sie w obowigzek sagdéw orzeka-
jacych w ostatniej instancji, z zastrzezeniem wyjatkéw sformutowanych w orzecznictwie
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Trybunatu (zob. podobnie wyrok: Cilfit i in., 283/81, EU:C:1982:335, pkt 21 i sentencja). Prze-
pis prawa krajowego nie moze stanac¢ na przeszkodzie — w zaleznosci od przypadku — sko-
rzystaniu przez sad krajowy z tego uprawnienia (zob. podobnie wyroki: Rheinmiihlen-
-Dusseldorf, 166/73, EU:C:1974:3, pkt 4; Melki i Abdeli, C-188/10 i C-189/10, EU:C:2010:363,
pkt 42; a takze Etczinow, C-173/09, EU:C:2010:581, pkt 27), wzglednie wywigzaniu sie z tego
obowigzku.

Zaréwno wspomniana mozliwos¢, jak i przywotany obowigzek stanowig nieodtgczne ele-
menty ustanowionego na mocy art. 267 TFUE systemu wspotpracy pomiedzy sagdami kra-
jowymi a Trybunatem, i sa nieodtgcznie zwigzane ze sprawowaniem funkcji sagdéw stosuja-
cych prawo Unii, powierzonych przez tenze przepis sagdom krajowym.

W konsekwencji, gdy rozpatrujacy sprawe sad krajowy uzna, ze w ramach rozpatrywanej
sprawy powstaje pytanie dotyczace wyktadni lub waznosci prawa Unii, ma on mozliwos$¢
lub, w zaleznosci od przypadku, obowigzek zwrécenia sie do Trybunatu o wydanie orzecze-
nia w trybie prejudycjalnym, a rzeczone uprawnienie, wzglednie obowigzek nie moga na-
potykac na przeszkode w postaci krajowych norm wynikajacych z przepiséw prawnych, czy
tez z orzecznictwa.

W niniejszej sprawie przepis prawa krajowego nie moze stana¢ na przeszkodzie zwréceniu
sie przez izbe sadu ostatniej instancji, skonfrontowang z kwestig dotyczaca wyktadni dy-
rektywy 89/665, do Trybunatu Sprawiedliwosci z wnioskiem o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym.

W $wietle catoksztattu powyzszych rozwazan na pierwsza czes¢ pytania drugiego nalezy
odpowiedzie(, ze art. 267 TFUE nalezy interpretowac w ten sposoéb, Ze stoi on na przeszko-
dzie stosowaniu przepisu prawa krajowego w zakresie, w jakim przepis ten jest interpreto-
wany w ten sposoéb, ze jesli chodzi o watpliwos¢ dotyczaca wyktadni lub waznosci prawa
Unii, izba sadu orzekajacego w ostatniej instancji, ktora nie podziela podejscia przyjetego
w orzeczeniu petnego skfadu tegoz sadu, musi przekaza¢ temu ostatniemu owga kwestie
do rozstrzygniecia i tym samym zostaje pozbawiona mozliwosci wystapienia z odestaniem
prejudycjalnym do Trybunatu.

W przedmiocie czesci drugiej i trzeciej

Za pomoca drugiej i trzeciej czesci pytania drugiego, ktére nalezy zbadac facznie, sad od-
sytajacy pragnie w istocie ustali¢, czy art. 267 TFUE nalezy interpretowac w ten sposéb, ze
po uzyskaniu od Trybunatu odpowiedzi na zadane przez sad i dotyczace wykfadni prawa
Unii pytanie lub gdy orzecznictwo Trybunatu udziela juz jasnej odpowiedzi na takie pytanie,
sad ten powinien uczyni¢ wszystko co niezbedne, aby wyktadnia ta zostata wprowadzona
w zycie.

W kwestii tej nalezy przypomnie¢, ze wyrok wydany przez Trybunat w trybie prejudycjalnym
wigze sad krajowy w zakresie dotyczacym wykfadni lub waznosci rozpatrywanych aktéw
instytucji Unii przy rozstrzyganiu zawistego przed nim sporu (zob. wyrok Etczinow, C-173/09,
EU:C:2010:581, pkt 29 i przytoczone tam orzecznictwo). Dlatego tez sad krajowy, ktéry jako
sad orzekajacy w ostatniej instancji wykonuje obowiazek natozony na niego w art. 267
akapit trzeci TFUE, jest przy rozstrzyganiu zawistego przed nim sporu gtéwnego zwigzany
dokonana przez Trybunat wykfadnia spornych przepiséw i w danym przypadku nie moze
uwzgledni¢ orzecznictwa sgdéw krajowych, jesli uzna, ze nie jest ono zgodne z prawem
Unii (zob. podobnie wyrok Etczinow, C-173/09, EU:C:2010:581, pkt 30).

Nalezy réwniez przypomnie¢, ze skutecznosc (effet utile) art. 267 TFUE zostataby ostabiona,
gdyby sad krajowy natrafiat na przeszkode uniemozliwiajaca natychmiastowe stosowanie
prawa Unii zgodnie z orzeczeniem lub orzecznictwem Trybunatu (zob. podobnie wyrok
Simmenthal, 106/77, EU:C:1978:49, pkt 20).
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Sad krajowy, do ktérego w ramach zakresu jego wtasciwosci nalezy stosowanie przepiséw
prawa Unii, jest zobowiagzany zapewni¢ petng skuteczno$¢ tych norm, w razie koniecznosci
z wiasnej inicjatywy, odstepujac od stosowania wszelkich niezgodnych z nimi przepiséw
prawa krajowego, takze p6zniejszych, bez potrzeby zwracania sie o ich uprzednie usuniecie
w drodze ustawodawczej lub w ramach innej procedury konstytucyjnej (zob. przede wszyst-
kim wyroki: Simmenthal, 106/77, EU:C:1978:49, pkt 21, 24; a takze, ostatnio, A, C-112/13,
EU:C:2014:2195, pkt 36 i przytoczone tam orzecznictwo).

Niezgodne z wymogami wynikajacymi z samej natury prawa Unii bytyby bowiem wszelkie
przepisy obowigzujace w krajowym porzadku prawnym oraz wszelka praktyka legislacyjna,
administracyjna lub sadowa, powodujace ograniczenie skutecznosci tego prawa poprzez
odmowe przyznania sadowi wtasciwemu w kwestii jego zastosowania uprawnienia do
uczynienia, w momencie stosowania tego prawa, wszystkiego, co niezbedne do pominiecia
przepisow prawa krajowego stojacych ewentualnie na przeszkodzie petnej skutecznosci
prawa Unii (zob. wyroki: Simmenthal, 106/77, EU:C:1978:49, pkt 22; a takze A, C-112/13,
EU:C:2014:2195, pkt 37 i przytoczone tam orzecznictwo).

Majac na uwadze catoksztatt powyzszych rozwazan, na druga i trzecig czes¢ pytania dru-
giego nalezy odpowiedzie¢ w ten sposéb, iz art. 267 TFUE nalezy interpretowac w ten spo-
sOb, ze po uzyskaniu od Trybunatu odpowiedzi na zadane przez sad i dotyczace wykfadni
prawa Unii pytanie lub gdy orzecznictwo Trybunatu udziela juz jasnej odpowiedzi na takie
pytanie, izba sgdu orzekajacego w ostatniej instancji musi sama uczyni¢ wszystko co nie-
zbedne do tego, aby ta wyktadnia prawa Unii zostata wprowadzona w zycie.



3.33. orzeczenie z dnia 7 kwietnia 2016 r. w sprawie (-324/14 PARTNER Apelski Dariusz
przeciwko Zarzqdowi Oczyszczania Miasta, ECLI:EU:C:2016:214

WYROK TRYBUNALU (pierwsza izba)
z dnia 7 kwietnia 2016 r.(*)

Odestanie prejudycjalne - Zaméwienia publiczne — Dyrektywa 2004/18/WE - Kwalifikacje
techniczne i/lub zawodowe wykonawcéw — Artykut 48 ust. 3 - Mozliwo$¢ polegania
na zdolnosci innych podmiotéw — Warunki i zasady — Charakter powiazan miedzy
oferentem a innymi podmiotami — Zmiana oferty — Uniewaznienie i powtérzenie aukgji
elektronicznej - Dyrektywa 2014/24/UE

W sprawie C-324/14

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie preju-
dycjalnym, ztozony przez Krajowa Izbe Odwotawcza (Polska) postanowieniem z dnia 18 czerwca
2014 r., ktére wptyneto do Trybunatu w dniu 7 lipca 2014 r., w postepowaniu:

Partner Apelski Dariusz
przeciwko

Zarzadowi Oczyszczania Miasta,
przy udziale:

Remondis sp. z 0.0.,

MR Road Service sp. z o.0.,

TRYBUNAL (pierwsza izba),

w sktadzie: A. Tizzano (sprawozdawca), wiceprezes Trybunatu, petnigcy obowiazki prezesa pierw-
szej izby, F. Biltgen, E. Levits, M. Berger i S. Rodin, sedziowie,

rzecznik generalny: N. Jaaskinen,
sekretarz: K. Malacek, administrator,
uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 7 maja 2015r.,

rozwazywszy uwagi przedstawione:
— wimieniu Partner Apelski Dariusz przez T. Krze$niaka, adwokata,
- wimieniu Zarzadu Oczyszczania Miasta przez K. Wasika, radce prawnego,

— wimieniu Remondis sp.z 0.0. oraz MR Road Service sp.z 0.0. przez K. Kaminskiego oraz K. Dajczer,
radcow prawnych,

- wimieniu rzadu polskiego przez B. Majczyne, a takze M. Szwarc oraz D. Lutostanskg, dziatajacych
w charakterze petnomocnikow,

— w imieniu rzadu hiszpanskiego przez J. Garcie-Valdecasas Dorrego, dziatajacg w charakterze
petnomocnika,

- w imieniu rzadu totewskiego przez I. Kalninsa oraz |. Nesterova, dziatajacych w charakterze
petnomocnikoéw,
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— w imieniu Komisji Europejskiej przez K. Herrmann oraz A. Tokéra, dziatajagcych w charakterze

petnomocnikow,

po zapoznaniu sie z opinig rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 8 wrzesnia 2015 r.,

wydaje niniejszy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykfadniart. 2, 44 i art. 48
ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (Dz.U. 2004, L 134, s. 114 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 6, t. 7, s. 132).

Whniosek ten zostat ztozony w ramach sporu pomiedzy sp6tka Partner Apelski Dariusz (zwa-
na dalej ,Partnerem”) a Zarzadem Oczyszczania Miasta miasta Warszawa (zwanym dalej
»,ZOMem”) dotyczacego wykluczenia PARTNER-a z postepowania w przedmiocie udzielenia
zamoéwienia publicznego na kompleksowe mechaniczne oczyszczanie jezdni ulic Warszawy
(Polska) w latach 2014-2017.

Ramy prawne

Prawo Unii

Dyrektywa 2004/18

3

Motyw 46 dyrektywy 2004/18 brzmi nastepujaco:

»~Zamodwienia powinny by¢ udzielane na podstawie obiektywnych kryteriéw, zapewniajacych
zgodnos¢ z zasadami przejrzystosci, niedyskryminacji, rbwnego traktowania oraz gwaran-
tujacych, ze oferty sg oceniane w warunkach efektywnej konkurencji. A zatem nalezy do-
puszczac stosowanie tylko dwdch kryteridw udzielania zamoéwien: »najnizszej ceny« i »ofer-
ty najkorzystniejszej ekonomicznie«.

Aby zapewnié przestrzeganie zasady rownego traktowania przy udzielaniu zamoéwien,
nalezy wprowadzi¢ — ustanowiony przez orzecznictwo — obowigzek zapewnienia niezbed-
nej przejrzystosci, umozliwiajacej uzyskanie przez wszystkich oferentéw wiarygodnych
informacji na temat kryteriéw i [trybul], ktére beda stosowane w celu wytonienia najkorzyst-
niejszej ekonomicznie oferty [...]".

Artykut 2 tej dyrektywy, zatytutowany ,Zasady udzielania zamoéwien”, stanowi:

LInstytucje zamawiajace zapewniaja réwne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcéw
oraz dziatajg w sposéb przejrzysty”.

Artykut 44 omawianej dyrektywy, zatytutowany ,Weryfikacja predyspozycji i kwalifikacja
uczestnikéw oraz udzielanie zamoéwien”, przewiduje:

»1. Zamoéwien udziela sie na podstawie kryteridw okreslonych w art. 53 i 55, z uwzglednie-
niem art. 24, po zweryfikowaniu przez instytucje zamawiajgce predyspozycji wykonaw-
cow, ktorzy nie zostali wykluczeni zgodnie z art. 45 i 46, na podstawie kryteriéw doty-
czacych ich sytuacji ekonomicznej i finansowej, wiedzy lub mozliwosci zawodowych
i technicznych, o ktérych mowa w art. 47-52, oraz, w stosownych wypadkach, na pod-
stawie niedyskryminacyjnych regut i kryteriow okreslonych w ust. 3.

2. Instytucje zamawiajgce mogg zadac od kandydatéw i oferentdw spetnienia wymagan
dotyczacych minimalnych zdolnosci zgodnie z art. 47 i 48.



Zakres informacji, o ktérych mowa w art. 47 i 48, oraz minimalne zdolnosci wymagane
w przypadku konkretnych zamdwien muszg by¢ zwigzane i proporcjonalne do przedmiotu
zamowienia [musza by¢ zwigzane z przedmiotem zamowienia i proporcjonalne do niego].

Wspomniane minimalne wymogi okresla sie w ogtoszeniu o zamoéwieniu.
[ ]U

Artykut 47 dyrektywy 2004/18, zatytutowany ,Sytuacja ekonomiczna i finansowa”, w ust. 2
stanowi:

+~Wykonawca moze, w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zamowienia,
polegac na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych
go z nimi powigzan. Musi on w takiej sytuacji udowodnic instytucji zamawiajacej, iz bedzie
dysponowat niezbednymi zasobami, np. przedstawiajac w tym celu stosowne zobowigza-
nie takich podmiotéw”.

Zgodnie z art. 48 tej dyrektywy, zatytutowanym ,Kwalifikacje techniczne i/lub zawodowe™:

»1. Techniczne i/lub zawodowe kwalifikacje wykonawcéw sa oceniane i weryfikowane
zgodnie z ust. 21 3.

2. W zaleznosci od charakteru, ilosci lub znaczenia, a takze przeznaczenia robot budowla-
nych, dostaw i ustug, dowdd mozliwosci technicznych wykonawcy moze stanowic jeden
lub kilka z ponizszych srodkéw:

a)[..]

(i) wykaz gtéwnych dostaw lub ustug zrealizowanych w ciggu ostatnich trzech lat, z po-
daniem kwot, dat wykonania oraz odbiorcéw, publicznych lub prywatnych. [...]

L.]

3. Wykonawca moze, w stosownych przypadkach oraz w odniesieniu do konkretnego za-
médwienia, polegac na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru praw-
nego faczacych go z nimi powigzan. Musi on w takiej sytuacji dowies¢ instytucji zama-
wiajacej, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdéwienia, na
przyktad przedstawiajagc w tym celu zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow.

[..]"
Artykut 51 dyrektywy 2004/18, zatytutowany ,Dokumenty i informacje dodatkowe”, prze-
widuje:
LInstytucje zamawiajace moga wezwaé wykonawcéw do uzupetnienia zaswiadczen i do-

kumentow przedtozonych na podstawie art. 45-50 lub [prosi¢] o ich wyjasnienie”.

Artykut 54 tejze dyrektywy, zatytutowany ,Zastosowanie aukgji elektronicznych”, ma na-
stepujace brzmienie:

,1. Panstwa cztonkowskie moga przewidzie¢ mozliwos$¢ stosowania aukgji elektronicznych
przez instytucje zamawiajace.

[..]

4. Przed przystapieniem do aukgji elektronicznej instytucje zamawiajace dokonuja petnej
wstepnej oceny ofert, zgodnie z ustalonym kryterium/ustalonymi kryteriami udzielenia
zamdwienia oraz przypisang im waga.

Wszyscy oferenci, ktérzy przedstawig dopuszczalne oferty, zostang jednoczesnie zaprosze-
ni droga elektroniczng do przedstawienia nowych cen lub nowych wartosci [...].
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[.]

8. Pozamknieciu aukgji elektronicznej instytucje zamawiajace udzielaja zaméwienia zgod-
nie z art. 53 na podstawie wynikéw aukcji elektroniczne;j.

Instytucje zamawiajace nie moga korzystac z aukgji elektronicznych w niewtasciwy sposéb
ani tez w spos6b uniemozliwiajacy, ograniczajacy lub zaktécajacy konkurencje, ani tez w ce-
lu zmiany przedmiotu zamoéwienia, okreslonego w opublikowanym ogtoszeniu o zaméwie-
niu oraz zdefiniowanego w specyfikacji”.

Dyrektywa 2014/24

10

Motyw 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. 2014, L 94,
s. 65) ma nastepujaca tresc:

J[...] nalezy zmienic i zmodernizowa¢ przepisy dotyczace zamoéwien publicznych przyjete
na podstawie [...] dyrektywy [...] 2004/18/WE [...], aby zwiekszy¢ efektywnos¢ wydatkéw
publicznych, utatwiajac w szczegélnosci udziat matych i $rednich przedsiebiorstw (MSP)
w zamowieniach publicznych [...]. Istnieje réwniez konieczno$¢ doprecyzowania podsta-
wowych pojec i koncepcji w celu zapewnienia pewnosci prawa oraz uwzglednienia niekto-
rych aspektéw powigzanego i utrwalonego orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej.

Artykut 63 dyrektywy 2014/24, zatytutowany ,Poleganie na zdolnosci innych podmiotow”,
otrzymat nastepujace brzmienie:

»1. W odniesieniu do kryteriéw dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej, okreslo-
nych zgodnie z art. 58 ust. 3, oraz kryteridw dotyczacych zdolnosci technicznej i za-
wodowej, okreslonych zgodnie z art. 58 ust. 4, wykonawca moze, w stosownych przy-
padkach oraz w odniesieniu do konkretnego zamowienia, polegac na zdolnosci innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi powiagzan.
W odniesieniu do kryteriéw dotyczacych wyksztatcenia i kwalifikacji zawodowych,
okreslonych w zataczniku XIl czes¢ Il lit. f), lub dotyczacych stosownego doswiadcze-
nia zawodowego, wykonawcy moga jednak polegac na zdolnosci innych podmiotéw
tylko wtedy, gdy te ostatnie zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, odnosnie do
ktoérych takie zdolnosci sa niezbedne. W przypadku gdy wykonawca chce polegac na
zdolnosci innych podmiotéw, musi udowodni¢ instytucji zamawiajacej, ze bedzie
dysponowat niezbednymi zasobami, przedstawiajac na przyktad w tym celu stosow-
ne zobowiazanie takich podmiotéw.

[.]

2. W przypadku zamoéwien na roboty budowlane, zaméwien na ustugi oraz prac zwigzanych
z rozmieszczeniem lub instalacjg w ramach zaméwienia na dostawy, instytucje zama-
wiajace moga wymagac, aby okreslone kluczowe zadania byty wykonywane bezposred-
nio przez samego oferenta [...]".

Zgodnie z art. 90 ust. 1 tej dyrektywy:

~Panstwa cztonkowskie wprowadzaja w zycie przepisy ustawowe, wykonawcze i admi-
nistracyjne niezbedne do wykonania niniejszej dyrektywy do dnia 18 kwietnia 2016 r.

[...]"
Prawo polskie

Dyrektywa 2004/18 zostata transponowana do polskiego porzadku prawnego moca usta-
wy - Prawo zamowien publicznych (Dz.U.z 2013 r.,, poz. 907,984, 1047, 1473 iDz.U.z 2014,
poz. 423, zwanej dalej ,ustawa PZP").



14 Artykut 26 ust. 2b ustawy PZP ma nastepujgce brzmienie:

+~Wykonawca moze polegac¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zaméwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw,
niezaleznie od charakteru prawnego faczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej
sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamoéwienia, w szczegdlnosci przedstawiajac w tym celu pisem-
ne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na
okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia”.

15 Artykut 83 ust. 2 i 3 ustawy PZP przewiduje:
»2. Zamawiajgcy moze dopusci¢ mozliwos¢ ztozenia oferty czesSciowej, jezeli przedmiot
zamodwienia jest podzielny.
3. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 2, wykonawca moze ztozy¢ oferty czesciowe na
jedna lub wiecej czesci zamdwienia, chyba ze zamawiajacy okresli maksymalna liczbe
czesci zamodwienia, na ktére oferty czesciowe moze ztozy¢ jeden wykonawca”.

16 Artykut 91b ust. 1 ustawy PZP stanowi:

~Zamawiajacy zaprasza drogg elektroniczng do udziatu w aukgji elektronicznej wszystkich
wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu”.

17 Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP:

»Zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli[...] postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego”.

18 Paragraf 1 ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajéw dokumentdw, jakich moze zadaé zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz.U. z 2013 r., poz. 231), ma nastepujace brzmienie:

LJezeli wykonawca, wykazujac spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 usta-
wy [PZP], polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2b
ustawy [PZP], zamawiajacy, w celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami
innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamdéwienia oraz
oceny, czy stosunek tgczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep
do ich zasobéw, moze zadad:

1) w przypadku warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy [PZP] - dokumen-
tow, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 9-11, a takze innych dokumentéw, dotyczacych sytua-
cji ekonomicznej i finansowej, okreslonych w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w specyfika-
¢ji istotnych warunkéw zaméwienia;

2) dokumentdéw dotyczacych w szczegdlnosci:
a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobéw innego podmiotu,

b) sposobu wykorzystania zasob6éw innego podmiotu, przez wykonawce, przy wyko-
nywaniu zamowienia,

¢) charakteru stosunku, jaki bedzie taczyt wykonawce z innym podmiotem,
d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia”.
Postepowanie gtéwne i pytania prejudycjalne

19 Z postanowienia odsytajagcego wynika, ze w grudniu 2013 r. ZOM wszczat postepowanie
w przedmiocie udzielenia zamoéwienia publicznego na kompleksowe mechaniczne oczysz-
czanie jezdni ulic miasta stotecznego Warszawa w sezonie zimowym i letnim w latach
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2014-2017. Oczyszczanie zimowe, bedace przedmiotem tego zamowienia polega na zapo-
bieganiu i likwidowaniu $liskosci zimowej poprzez posypywanie i ptuzenie jezdni ulic réznej
kategorii drég miejskich, a oczyszczanie letnie obejmuje zamiatanie i zmywanie jezdni ulic.

ZOM podjat decyzje o prowadzeniu przetargu obejmujacego przeprowadzenie aukgji elek-
tronicznej. Rzeczone zamowienie zostato podzielone na osiem czesci obejmujacych po-
szczegolne dzielnice Warszawy, a oferenci mogli ztozy¢ jedna oferte dotyczaca catego za-
mowienia lub oferte czesciowa.

Zgodnie ze specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia wykonawcy w celu wykazania
ich kwalifikacji technicznych musieli przedstawi¢ wykaz ustug polegajacych na zimowym
utrzymaniu jezdni drég technologiag zwilzong wykonanych w ciggu ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu ztozenia oferty. Catkowita minimalna wartos¢ tych ustug powinna
wynosi¢ 1000 000 PLN (ztotych polskich) (okoto 224 442 EUR) w odniesieniu do kazdej z o$miu
czesci zamowienia. W rezultacie w celu ztozenia oferty na cate zamodwienie, oferent musiat
wykazac ustugi o wartosci co najmniej 8 000 000 PLN (okoto 1 795 537 EUR).

Po opublikowaniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenia o zamdwieniu Partner
zgtosit swoja kandydature, podnoszac, ze w ostatnich trzech latach wykonat czternascie
ustug, z ktérych dwanascie wskazywato na jego wtasne doswiadczenie, a dwie na
doswiadczenie PUM sp. z 0.0. (zwanej dalej ,PUMem”), z siedziba w Grudziagdzu (Polska),
miescie potozonym okoto 230 km od Warszawy.

Partner dotaczyt ponadto do oferty zobowigzanie PUMu, zgodnie z ktérym ta ostatnia
spoétka udostepni Partnerowi swe zasoby, w szczegélnosci w formie ustug doradczych obej-
mujgcych miedzy innymi przeszkolenie jego pracownikéw oraz udzielanie mu pomocy
w rozwigzywaniu probleméw, jakie moga pojawiac sie na etapie realizacji zaméwienia.
Partner wskazat rowniez, ze do celéw wykonania zaméwienia wspodtpraca ta zostanie ure-
gulowana w umowie miedzy przedsiebiorcami.

W dniu 26 lutego 2014 r. ZOM zwrécit sie do Partnera o wyjasnienia w zakresie szczegéto-
wego charakteru dziatan PUMu oraz wptywu, jaki moga one mie¢ na jakos¢ i sprawnos¢
ustugi wykonywanej na terenie Warszawy, zwazywszy w szczegolnosci na odlegtosc dzie-
laca Grudziadz od Warszawy.

ZOM uznawszy, ze odpowiedzZ Partnera jest niewystarczajaca, gdyz wiedza i doswiadczenie
PUMu nie moga zosta¢ udostepnione z uwagi na brak osobistego i realnego uczestnictwa
tej spotki w realizacji zaméwienia, wezwat go w pismie z dnia 11 marca 2014 r. do uzupet-
nienia dokumentéw w tym zakresie.

W odpowiedzi z dnia 18 marca 2014 r., kwestionujgc jednocze$nie stanowisko ZOMu, Part-
ner zwrdcit sie o uwzglednienie jego oferty w celu udzielenia kazdej z oSmiu czesci zamo-
wienia zgodnie z okreslong kolejnoscia.

ZOM odrzucit jednak oferte Partnera w catosci i zakonczyt postepowanie w przedmiocie
udzielenia zamdéwienia publicznego, przeprowadziwszy uprzednio aukcje elektroniczna.

Partner wniést odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej, w ktérym zgdat uniewaznienia
decyzji wykluczajacej go z postepowania w przedmiocie udzielenia zaméwienia publicz-
nego oraz decyzji w zakresie wyboru najkorzystniejszej oferty w odniesieniu do poszcze-
g6lnych czesci tego zamoédwienia. Wnidst on réwniez o dokonanie ponownej oceny ztozonych
w tym postepowaniu ofert i dopuszczenie go do nowej aukgji elektronicznej.

W tych okolicznosciach Krajowa Izba Odwotawcza postanowita zawiesi¢ postepowanie
i zwrdcic sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

,1) Czy art. 48 ust. 3 w zwigzku z art. 2 dyrektywy 2004/18 [...] mozna interpretowac w ten
sposob, ze za »stosowne sytuacje«, w ktdrych wykonawca moze polegac na zdolnosciach
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innych podmiotéw, nalezy uznac kazda sytuacje, w ktérej dany wykonawca nie posiada
wymaganych przez instytucje zamawiajaca kwalifikacji i zechce sie na taka zdolnos¢
innych podmiotéw powotac? Czy tez wskazanie, ze wykonawca moze polegac na zaso-
bach innych podmiotéw jedynie w »stosownych sytuacjach« nalezy uzna¢ za ograni-
czenie wskazujace, ze takie powotywanie sie moze nastepowac jedynie wyjatkowo, a nie
jako reguta przy kwalifikacji wykonawcdw w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego?

Czy art. 48 ust. 3 w zwiazku z art. 2 dyrektywy 2004/18 [...] mozna interpretowac w ten
sposdb, ze poleganie przez wykonawce na zdolnosciach innych podmiotéw w zakresie
ich wiedzy i do$wiadczenia »niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi
powigzan« oraz »dysponowanie zasobami« tych podmiotéw oznacza, ze w trakcie rea-
lizacji zamowienia wykonawca nie musi mie¢ z tymi podmiotami zadnych powiagzan lub
miec bardzo luzne i nieokreslone powiazania, tj. moze wykonywa¢ zamoéwienie samo-
dzielnie (bez udziatu innego podmiotu) albo udziat ten moze polega¢ na »doradztwiex,
skonsultacjachg, »szkoleniu«itp.? Czy tez art. 48 ust. 3 nalezy interpretowac w ten sposdb,
ze podmiot, na ktérego zdolnosci powotuje sie wykonawca, musi rzeczywiscie i osobiscie
wykonac zamoéwienie w zakresie, w jakim jego zdolnosci byty deklarowane?

Czy art. 48 ust. 3 w zwigzku z art. 2 dyrektywy 2004/18 [...] mozna interpretowac w ten
sposéb, ze wykonawca, ktéry ma wiasne doswiadczenie, ale w zakresie mniejszym, niz
chciatby wykaza¢ zamawiajgcemu (np. niewystarczajacym dla ztozenia oferty na wszyst-
kie czesci zamowienia), moze powotywac sie dodatkowo na zdolnosciinnych podmiotéw
w celu poprawienia swojej sytuacji w postepowaniu?

Czy art. 48 ust. 3 w zwiazku z art. 2 dyrektywy 2004/18 [...] mozna interpretowac w ten
sposdb, ze zamawiajacy w ogtoszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warun-
kéw zamdwienia moze (lub nawet powinien) wskaza¢ zasady, na jakich wykonawca
moze polegac na zdolnosciach innych podmiotéw, np. w jaki sposéb inny podmiot po-
winien uczestniczy¢ w wykonaniu zamdwienia, w jaki sposéb mozna tagczy¢ potencjaty
wykonawcy i innego podmiotu, czy inny podmiot bedzie ponosit odpowiedzialnos¢
solidarna z wykonawca za prawidtowa realizacje zamoéwienia w zakresie, w jakim wyko-
nawca powotat sie na jego zdolnosci?

Czy wyrazona w art. 2 dyrektywy 2004/18 [...] zasada réwnego i niedyskryminacyjnego
traktowania wykonawcéw zezwala na takie powotywanie sie na zdolnosci innego pod-
miotu, o ktérych mowa w art. 48 ust. 3 tej dyrektywy, w ramach ktérego nastapi sumo-
wanie zdolnosci dwéch lub wiecej podmiotéw, ktére nie posiadajg zdolnosci w zakresie
wiedzy i doswiadczenia wymaganych przez instytucje zamawiajaca?

A tym samym, czy wyrazona w art. 2 dyrektywy 2004/18 [...] zasada réwnego i nie-
dyskryminacyjnego traktowania wykonawcow zezwala na takg interpretacje art. 44
i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 [....], zgodnie z kt6ra spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu postawionych przezinstytucje zamawiajaca moze by¢ jedynie for-
malne dla celéw udziatu w postepowaniu i niezalezne od rzeczywistych kwalifikacji
wykonawcy?

Czy wyrazona w art. 2 dyrektywy 2004/18 [...] zasada réwnego i niedyskryminacyjnego
traktowania wykonawcéw zezwala na to, by, w przypadku gdy dopuszczalne jest ztoze-
nie oferty co do czes$ci zamowienia, wykonawca po ztozeniu ofert, np. w ramach uzupet-
nienia lub wyjasnienia dokumentéw, zadeklarowat, do ktérej cze$ci zamdwienia nalezy
zakwalifikowac¢ wskazane przez niego zasoby majace stuzy¢ wykazaniu spetnienia wa-
runku udziatu w postepowaniu?

Czy wyrazona w art. 2 dyrektywy 2004/18 [...] zasada réwnego i niedyskryminacyjnego
traktowania wykonawcdéw oraz zasada przejrzystosci zezwala na uniewaznienie prze-
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prowadzonej aukgji i powtdrzenie aukcji elektronicznej, w przypadku gdy zostata ona
przeprowadzona w istotny sposéb nieprawidtowo, np. nie zostali zaproszeni do niej
wszyscy wykonawcy, ktérzy ztozyli dopuszczalne oferty?

O
=

Czy wyrazona w art. 2 dyrektywy 2004/18 [...] zasada rownego i niedyskryminacyjnego
traktowania wykonawcOw oraz zasada przejrzystosci zezwala na udzielenie zamoéwienia
wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana w wyniku takiej aukcji bez jej powtarzania,
w przypadku gdy nie mozna stwierdzi¢, czy udziat pominietego wykonawcy zmienitby
jej wynik?

10) Czy przy interpretacji przepiséw dyrektywy 2004/18 [...] dozwolone jest postugiwanie
sie trescig przepisow i preambuty dyrektywy [...] 2014/24 [...], pomimo ze nie uptynat
czas na jej implementacje, jako przestanka interpretacyjng w zakresie, w jakim wyjasnia
ona pewne zatozenia i intencje ustawodawcy Unii, a nie jest sprzeczna z przepisami dy-
rektywy 2004/18 [...]?".

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pytan od pierwszego do trzeciego, pigtego i széstego
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W swych pytaniach od pierwszego do trzeciego, pigtym i széstym, ktére nalezy rozwazy¢
tacznie, sad odsytajacy zwraca sie w istocie o okreslenie przestanek, ktére musza by¢ spet-
nione, aby wykonawca mégt polegac na zdolnosciach innych podmiotéw w rozumieniu
art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 oraz wyjasnienie zasad udostepnienia niezbednych zaso-
béw przez takie podmioty, a zatem ich ewentualnego udziatu w wykonaniu danego zamo-
wienia.

Aby odpowiedzie¢ na te pytania, nalezy na wstepie przypomnie(, ze zgodnie z art. 44 ust. 1
dyrektywy 2004/18 to instytucje zamawiajace sprawdzajg predyspozycje kandydatéw lub
oferentéw zgodnie z kryteriami, o ktérych mowa w art. 47-52 tej dyrektywy.

Ponadto, na mocy art. 44 ust. 2 wskazanej dyrektywy 2004/18, instytucja zamawiajaca
moze zada¢ od wykonawcédw spetnienia wymagan dotyczacych minimalnych zdolnosci
w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej, a takze kwalifikacji technicznych i zawodo-
wych zgodnie z art. 47 i 48 tej dyrektywy.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 przy-
znaja kazdemu podmiotowi gospodarczemu prawo do polegania, w przypadku konkret-
nego zamoéwienia, na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru taczacych
go z nimi powigzan, o ile zostanie wykazane instytucji zamawiajacej, ze kandydat lub oferent
bedzie w rzeczywistosci dysponowat zasobami tych podmiotéw, ktdre to zasoby sa nie-
zbedne do wykonania zaméwienia (zob. podobnie wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r.,
Swm Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino, C-94/12, EU:C:2013:646, pkt 29, 33).

Taka wykfadnia jest zgodna z celem polegajacym na otwarciu zamoéwien publicznych na
jak najszersza konkurencje, zatozonym w dyrektywach z tej dziedziny w interesie nie tylko
wykonawcédw, lecz réwniez instytucji zamawiajacych. Ponadto wyktadnia ta sprzyja takze
utatwianiu matym i srednim przedsiebiorstwom dostepu do zaméwien publicznych, co
zgodnie z jej motywem 32 jest réwniez zatozeniem dyrektywy 2004/18 (wyrok z dnia 10 paz-
dziernika 2013 r., Swm Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino, C-94/12, EU:C:2013:646, pkt 34
i przytoczone tam orzecznictwo).

Wynika stad, ze uwzgledniajagc wage, jaka posiada ono w ramach przepiséw Unii z dziedzi-
ny zamoéwien publicznych, prawo ustanowione w art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 tejze dyrekty-
wy stanowi 0gdlng zasade, ktdrg instytucje zamawiajgce muszg wzig¢ pod uwage przy
wykonywaniu swych kompetencji w zakresie weryfikacji zdolnosci oferenta do wykonania
okreslonego zamoéwienia.
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W tym kontekscie okolicznos¢, ze zgodnie z art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 wykonawca
moze polegac na zdolnosciach innych podmiotéw ,w stosownych sytuacjach”, nie moze
by¢ interpretowana, jak zdaje sie sugerowac w szczegdlnosci sad odsytajacy, w ten sposéb,
ze taki podmiot moze odwotac sie do zdolnosci podmiotéw trzecich wytacznie w wyjatko-
wych przypadkach.

Nalezy wobec tego stwierdzi¢ w pierwszej kolejnosci, ze o ile oferent ma swobode wyboru
w zakresie ustanowienia i charakteru prawnego powigzan, ktére zamierza ustanowic z pod-
miotami, na ktérych zdolnosciach polega, to jest on jednak zobowigzany przedstawi¢ dowéd,
ze rzeczywiscie dysponuje zasobami tych podmiotéw, ktére to zasoby nie stanowia jego
wiasnosci, a sg niezbedne do wykonania zamowienia (zob. podobnie wyrok z dnia 2 grud-
nia 1999 r. Holst Italia, CG-176/98, EU:C:1999:593, pkt 29 i przytoczone tam orzecznictwo).

Zgodnie zatem z art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 oferent nie moze polegac
na zdolnosciach innych podmiotéw w celu spetnienia wymaganych przez instytucje zama-
wiajacg warunkéw w czysto formalny sposéb.

W drugiej kolejnosci, jak orzekt juz Trybunat, przepisy dyrektywy 2004/18 nie sprzeciwiajg
sie temu, aby korzystanie z prawa ustanowionego w art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 tej dyrekty-
wy byto ograniczone w wyjatkowych okolicznosciach (zob. podobnie wyrok z dnia 10 paz-
dziernika 2013 r., Swm Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino, C-94/12, EU:C:2013:646, pkt 36).

Nie mozna bowiem wykluczy¢, ze szczegdlne roboty budowlane wymagaja pewnych kwali-
fikacji niemozliwych do uzyskania poprzez potaczenie nizszych kwalifikacji wielu podmiotéw.
W takiej sytuacji instytucja zamawiajaca moze zatem w uzasadniony sposéb wymagac, aby
minimalny poziom kwalifikacji zostat osiggniety przez jeden podmiot gospodarczy lub sto-
sownie do okolicznosci przez odwotanie sie do ograniczonej liczby podmiotéw gospodarczych,
na mocy art. 44 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 2004/18, o ile wymdg ten jest zwigzany z przed-
miotem danego zamowienia i jest w stosunku do niego proporcjonalny (wyrok z dnia 10 paz-
dziernika 2013 r., Swm Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino, C-94/12, EU:C:2013:646, pkt 35).

Ponadto nie mozna wykluczy¢, ze w szczegdlnych okolicznosciach z uwagi na charakter
i cele danego zamoéwienia oferent nie moze polegac na zdolnosciach podmiotu trzeciego
niezbednych do wykonania danego zamoéwienia. W rezultacie w takich okolicznosciach
oferent moze powotac sie na wskazane zdolnosci wytacznie wtedy, gdy podmiot trzeci
osobiscie i bezposrednio uczestniczy w wykonaniu danego zaméwienia.

W niniejszym przypadku sad odsytajacy wyraza watpliwosci w kwestii, czy Partner moze
rzeczywiscie polegac na zdolnos$ciach PUMu, w tym znaczeniu, ze zdolnosci te moga pro-
wadzi¢ do udostepnienia zasobéw niezbednych do wykonania zamoéwienia bedacego
przedmiotem postepowania gtéwnego zgodnie z art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 zwazyw-
szy, ze takie udostepnienie polegatoby jedynie na prowadzeniu dziatalnosci doradczej
i szkoleniowej przy catkowitym braku bezposredniego udziatu PUM-u w wykonywaniu
tego zamowienia.

Nalezy w tym wzgledzie zauwazy¢, ze zamdwienie publiczne bedace przedmiotem poste-
powania gtéwnego, opisane w pkt 19 niniejszego wyroku, obejmuje kompleksowe mecha-
niczne oczyszczanie jezdni ulic Warszawy w sezonie zimowym i letnim w czteroletnim
okresie.

Co sie tyczy w szczegdblnosci oczyszczania w sezonie zimowym z postanowienia odsytajagcego
wynika, ze Swiadczenie tej ustugi wymaga specjalistycznych umiejetnosci oraz dogtebnej
znajomosci topografii Warszawy, a przede wszystkim wymaga zdolnosci natychmiastowego
reagowania w celu zapewnienia w krétkim czasie okreslonych standardéw utrzymania drég.

Ponadto ustuga ta jest oparta na wykorzystaniu szczegélnej technologii, wymagajacej
odpowiedniego doswiadczenia i wysokich umiejetnosci w zakresie wykorzystywania tej
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technologii, ktéra jako jedyna pozwala na wtasciwe wykonanie zaméwienia bedacego
przedmiotem postepowania gtéwnego, przy jednoczesnym uniknieciu niebezpiecznych
skutkéow w zakresie ruchu drogowego.

W tym kontekscie konkretna realizacja takiego zaméwienia wymaga udziatu doswiadczonego
personelu, ktéry w szczegdlnosci w drodze bezposrednich obserwacji stanu nawierzchni
drég oraz pomiaréw przeprowadzonych na miejscu pozwala na przewidzenie, a w kazdym
razie odpowiednie zaspokojenie specyficznych potrzeb tego zamodwienia.

Tymczasem, uwzgledniajac przedmiot zamoéwienia bedacego przedmiotem postepowania
gtéwnego oraz jego cele, nie mozna wykluczy¢, ze planowany udziat PUMu polegajacy
wytacznie na prowadzeniu dziatalnosci o charakterze doradczym i szkoleniowym nie moze
byc¢ uznany za dostateczny do zapewnienia, ze Partnerowi zostana rzeczywiscie udostep-
nione zasoby niezbedne do wykonania tego zamdwienia w rozumieniu orzecznictwa przy-
pomnianego w pkt 33 niniejszego wyroku. Potwierdza to tym bardziej okolicznos¢, ze jak
wynika z postanowienia odsyfajacego, siedziba PUMu znajduje sie w miescie Grudziadz,
w odlegtosci okoto 230 km od Warszawy.

W tej sytuacji do sadu odsytajacego nalezy - z uwzglednieniem wszystkich szczegdlnych
elementéw zamdéwienia bedacego przedmiotem postepowania gtéwnego - ustalenie, czy
takie udostepnienie moze zosta¢ dokonane w sposéb odpowiadajacy wymogom wskazanym
W rzeczonym orzecznictwie.

Uwzgledniajac wszystkie powyzsze okolicznosci, na pytania od pierwszego do trzeciego,
piate i szoste nalezy odpowiedzie¢, ze art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18
w zwiazku z jej art. 44 ust. 2 nalezy interpretowac w ten sposob, ze:

- przyznaja one kazdemu wykonawcy prawo do polegania, w przypadku konkretnego
zamowienia, na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru faczacych
go z tymi podmiotami powigzan, o ile zostanie wykazane instytucji zamawiajacej, ze
kandydat lub oferent bedzie w rzeczywistosci dysponowat zasobami tych podmiotéw,
ktore to zasoby sg niezbedne do wykonania tego zamowienia oraz

- nie mozna wykluczy¢, ze korzystanie z tego prawa moze by¢ ograniczone w szczegélnych
okolicznosciach z uwagi na przedmiot danego zamédwienia, a takze jego cele. Jest tak
w szczegdlnosci w przypadku, gdy kandydat lub oferent nie moze polegac na zdolnosciach
podmiotu trzeciego niezbednych do wykonania tego zaméwienia, co oznacza, ze moze
on powotac sie na wskazane zdolnosci wytacznie wtedy, gdy podmiot trzeci osobiscie
i bezposrednio uczestniczy w wykonaniu odno$nego zamoéwienia.

W przedmiocie pytania czwartego

W pytaniu czwartym sad odsytajacy dazy w istocie do ustalenia, czy art. 48 ust. 2 i 3 dyrektywy
2004/18 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze instytucja zamawiajaca ma mozliwos¢
wskazania wyraznie w ogtoszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia szczegétowych zasad, zgodnie z ktérymi wykonawca moze polegac na
zdolnosciach innych podmiotéw.

Aby odpowiedziec na to pytanie, nalezy przypomnie¢, jak zauwazono w pkt 33149 niniejszego
wyroku, ze art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 przyznajg kazdemu wykonawcy
prawo do polegania na zdolnosciach innych podmiotéw, o ile zostanie wykazane instytugji
zamawiajacej, ze kandydat lub oferent bedzie w rzeczywistosci dysponowat zasobami tych
podmiotéw, ktdre to zasoby sg niezbedne do wykonania odnosnego zamdéwienia.

W tym celu, o ile oferent musi udowodni¢, ze rzeczywiscie dysponuje zasobami tych
podmiotdw, ktdre to zasoby nie stanowia jego wiasnosci, a sg niezbedne do wykonania
odnos$nego zaméwienia, to jednak ma on swobode wyboru, po pierwsze, charakteru



53

54

55

56

57

58

59

60

61

prawnego powiazan, ktére zamierza ustanowic zinnymi podmiotami, na ktérych zdolnosciach
polega w celu wykonania tego zamédwienia, i po drugie srodka dowodowego na wykazanie
istnienia tych powiazan (wyrok z dnia 14 stycznia 2016 r., Ostas celtnieks, C-234/14, EU:C:2016:6,
pkt 28).

Ztego wzgledu instytucja zamawiajaca nie moze co do zasady ustanowic¢ wyraznych wymo-
gow mogacych stanowic przeszkode w wykonywaniu prawa przystugujacego kazdemu wy-
konawcy do polegania na zdolnosciach innych podmiotéw w szczegdlnosci poprzez wska-
zanie z gory szczegdtowych zasad, zgodnie z ktérymi wykonawca moze powotac sie na zdol-
nosci tych innych podmiotéw. Jest tak tym bardziej, ze w praktyce, jak stusznie zauwazyta
Komisja Europejska, wydaje sie trudne, a wrecz niemozliwe, aby wykonawca mogt przewidzie¢
a priori wszystkie mozliwe przypadki wykorzystania zdolnosci innych podmiotéw.

Wobec tego, jak zostato stwierdzone w odpowiedzi na pytania od pierwszego do trzeciego,
piate i sz6ste, a takze uwzgledniajac przedmiot danego zamdwienia i jego cele, korzystanie
z tego prawa moze by¢ ograniczone w szczegélnych okolicznosciach, takich jak wskazane
w pkt 39-41 niniejszego wyroku.

Tymczasem w takich okolicznosciach nie mozna z géry wykluczy¢, ze instytucja zamawia-
jaca moze do celéw prawidtowego wykonania danego zamoéwienia wskaza¢ wyraznie
w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia szczegé-
towe zasady umozliwiajgce wykonawcy poleganie na zdolnosciach innych podmiotéw.

Jednakze, jezeli instytucja zamawiajaca postanawia skorzystac z takiej mozliwosci, musi
ona zapewnic, ze wprowadzone przez nig zasady sg zwigzane z przedmiotem i celami tego
zamowienia oraz proporcjonalne wzgledem nich.

Taki wymoég pozwala ponadto zapewni¢ poszanowanie zasady przejrzystosci w odniesieniu
do zasad przyjetych przez instytucje zamawiajaca, stwarzajac jednoczesnie wykonawcom
mozliwos¢ zaproponowania instytucji zamawiajacej alternatywnych zasad polegania na
zdolnosciach innych podmiotéw gwarantujacych, ze rzeczone zdolnosci zostang rzeczywi-
$cie udostepnione.

W rezultacie na pytanie czwarte nalezy odpowiedzie¢, iz art. 48 ust. 2 i 3 dyrektywy 2004/18
nalezy interpretowac w ten sposéb, ze uwzgledniajgc przedmiot danego zamédwienia i jego
cele, instytucja zamawiajgca moze w szczegdlnych okolicznosciach do celéw prawidtowe-
go wykonania tego zamoéwienia wskazac wyraznie w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w spe-
cyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia szczegétowe zasady, zgodnie z ktérymi wyko-
nawca moze polegac na zdolnosciach innych podmiotéw, pod warunkiem Ze te zasady sg
zwigzane z przedmiotem i celami tego zamdwienia oraz proporcjonalne wzgledem nich.

W przedmiocie pytania sidmego

W pytaniu si6dmym sad odsytajacy dazy w istocie do ustalenia, czy wyrazone w art. 2 dy-
rektywy 2004/18 zasady réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcéw na-
lezy interpretowac w ten sposob, ze sprzeciwiajg sie one, aby instytucja zamawiajgca po
otwarciu ofert ztozonych w ramach postepowania w przedmiocie udzielenia zamoéwienia
publicznego uwzglednita wniosek wykonawcy, ktéry ztozyt oferte dotyczaca catego zamo-
wienia o wziecie pod uwage jego oferty do celéw udzielenia wytacznie niektérych czesci
tego zamowienia.

Aby odpowiedzie¢ na to pytanie, nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z motywem 46 i art. 2
dyrektywy 2004/18 instytucje zamawiajace zapewniajg rowne traktowanie wykonawcéw
w sposéb niedyskryminacyjny i przejrzysty.

W zwigzku z tym, po pierwsze, zasady rownego traktowania i niedyskryminacji wymagaja,
by wszyscy oferenci mieli takie same szanse przy formutowaniu swych ofert, z czego wy-

255



256

62

63

64

65

66

67

68

nika zatem wymaog, by oferty wszystkich oferentéw byty poddane tym samym warunkom.
Po drugie, obowiazek przejrzystosci ma na celu zagwarantowanie braku ryzyka faworyzo-
wania i arbitralnego traktowania ze strony instytucji zamawiajacej. Obowiazek ten obejmu-
je wymag, by wszystkie warunki i zasady postepowania w sprawie udzielenia zamoéwienia
byty okreslone w sposéb jasny, precyzyjny i jednoznaczny w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, tak by, po pierwsze, umozliwi¢ wszystkim
rozsadnie poinformowanym i wykazujagcym zwykia starannos¢ oferentom zrozumienie ich
doktadnego zakresu i dokonanie ich wyktadni w taki sam sposéb, a po wtére, by umozliwic¢
instytucji zamawiajacej rzeczywistg weryfikacje, czy oferty ztozone przez oferentéw odpo-
wiadaja kryteriom wyznaczonym dla danego zamoéwienia (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).

Ponadto, jak orzekt Trybunat, zasady réwnego traktowania i niedyskryminacji oraz obowia-
zek przejrzystosci stojg na przeszkodzie negocjacjom miedzy instytucja zamawiajaca a ofe-
rentem w ramach postepowania w przedmiocie udzielenia zaméwienia publicznego,
w zwigzku z czym co do zasady oferta nie moze by¢ modyfikowana po jej ztozeniu, ani
z inicjatywy instytucji zamawiajacej, ani oferenta. Wynika stad, ze instytucja zamawiajaca
nie moze zada¢ wyjasnien od oferenta, ktérego oferte uwaza za niejasng lub niezgodna ze
specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia (wyrok z dnia 10 paZzdziernika 2013 r., Mano-
va, (-336/12, EU:C:2013:647, pkt 31 i przytoczone tam orzecznictwo).

Trybunat zaznaczytjednak, ze art. 2 dyrektywy 2004/18 nie stoi na przeszkodzie poprawie-
niu lub uzupetnieniu szczegétéw oferty, zwhaszcza jezeli w sposdb oczywisty wymaga ona
niewielkiego wyjasnienia lub poprawienia oczywistych bteddéw materialnych (wyrok z dnia
10 pazdziernika 2013 r., Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 32 i przytoczone tam orzecz-
nictwo).

W tym celu instytucja zamawiajgca musi zapewni¢ w szczegdlnosci, ze zadanie wyjasnienia
oferty nie moze prowadzi¢ do rezultatu poréwnywalnego w istocie z przedstawieniem przez
oferenta nowej oferty (zob. podobnie wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Manova, C-336/12,
EU:C:2013:647, pkt 36).

Ponadto, korzystajac z przystugujacego jej swobodnego uznania w zakresie mozliwosci
zwrécenia sie do kandydatéw o wyjasnienie ofert, instytucja zamawiajaca ma obowigzek
traktowac kandydatow w sposéb réwny i lojalny, tak by zadania wyjasnien nie mozna byto
uznac po zakonczeniu procedury wyboru ofert i w $wietle jego wyniku za nieuzasadnione
bardziej lub mniej korzystne traktowanie kandydata lub kandydatéw, do ktérych zadanie
takie skierowano (wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Manova, C-336/12, EU:C:2013:647,
pkt 37).

W niniejszym przypadku, jak wynika z postanowienia odsyfajgcego, ZOM, ktéry miat wat-
pliwosci, czy Partner posiada zasoby niezbedne do wykonania zamdéwienia bedacego przed-
miotem postepowania gtéwnego, zwrdcit sie do tej spotki po ztozeniu przez nig oferty
o wykazanie w szczegétach, jaki charakter bedzie miat udziat PUMu w wykonaniu tego
zamoéwienia.

W odpowiedzi na to zadanie wyjasnier Partner zwrécit sie do ZOMu, w razie gdyby uznat
on, ze wykazane do$wiadczenie jest niedostateczne, o zakwalifikowanie zasobéw wskaza-
nych przez niego w odniesieniu do kazdej z o$miu cze$ci zamdwienia bedacego przedmio-
tem postepowania gtéwnego zgodnie z okre$long kolejnoscia, tak aby ewentualne wyklu-
czenie nie dotyczyto catego zamdwienia, lecz jedynie poszczegdlnych czesci, co do ktérych
nie spetniat on wymaganych warunkéw.

Tymczasem nie ulega watpliwosci, ze taka informacja, w ktérej wykonawca wskazuje insty-
tucji zamawiajacej, po otwarciu ofert, kolejnos¢ poszczegélnych czesci danego zamédwienia,
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zgodnie z ktéra powinna by¢ oceniana jego oferta, z pewnoscia nie jest jedynie niewielkim
wyjasnieniem lub poprawieniem oczywistych btedéw materialnych w rozumieniu orzecz-
nictwa przypomnianego w pkt 63 niniejszego wyroku i stanowi de facto istotng zmiane,
prowadzaca raczej do przedstawienia nowej oferty.

Wynika stad, ze instytucja zamawiajaca nie moze pozwoli¢ wykonawcy na sprecyzowanie
w taki sposéb jego pierwotnej oferty, pod rygorem naruszenia zasad rownego i niedyskry-
minacyjnego traktowania wykonawcoéw, a takze wynikajacego z nich obowiazku przejrzy-
stosci, ktérym podlegaja zgodnie z art. 2 dyrektywy 2004/18 instytucje zamawiajace (zob.
podobnie wyrok z dnia 6 listopada 2014 r., Cartiera dell’Adda, C-42/13, EU:C:2014:2345, pkt 43).

Z powyzszego wynika, ze na pytanie si6dme nalezy odpowiedzie¢, iz wyrazone w art. 2
dyrektywy 2004/18 zasady réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcéw
nalezy interpretowac w ten sposéb, ze w okolicznosciach takich jak w postepowaniu gtéw-
nym sprzeciwiajg sie one, aby instytucja zamawiajgca po otwarciu ofert ztozonych w ramach
postepowania w przedmiocie udzielenia zaméwienia publicznego, uwzglednita wniosek
wykonawcy, ktéry ztozyt oferte dotyczaca catego zamédwienia o wziecie pod uwage jego
oferty wytgcznie do celéw udzielenia niektérych czesci tego zamowienia.

W przedmiocie pytar 6smego i dziewigtego

Poprzez pytania 6sme i dziewiate, ktore nalezy rozwazyc¢ facznie, sad odsytajacy dazy w isto-
cie do ustalenia, czy wyrazone w art. 2 dyrektywy 2004/18 zasady réwnego i niedyskrymi-
nacyjnego traktowania wykonawcéw nalezy interpretowac w ten sposéb, ze wymagajg one
uniewaznienia i powtérzenia aukdji elektronicznej, do udziatu w ktérej nie zostat zaproszo-
ny wykonawca, ktéry ztozyt dopuszczalna oferte, takze w przypadku gdy nie mozna stwier-
dzi¢, czy udziat pominietego wykonawcy zmienitby jej wynik.

Zgodnie zmotywem 14iart. 1 ust. 7 dyrektywy 2004/18 korzystanie z aukgji elektronicznych
umozliwia instytucjom zamawiajacym, po przeprowadzeniu wstepnej petnej oceny ofert,
zaproszenie oferentéw do przedstawienia nowych, obnizonych cen oraz w przypadku udzie-
lania zamdwienia na podstawie kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie takze
zaproszenie do ulepszenia innych niz cena elementéw ofert.

W ramach takiej procedury, jak stwierdza wskazany motyw, dyrektywa 2004/18 wymaga
wyraznie, aby aukcje elektroniczne odbywaty sie w zgodzie z zasadami réwnego traktowa-
nia, niedyskryminacji i przejrzystosci.

W tym celu, po pierwsze, art. 54 ust. 4 dyrektywy 2004/18 przewiduje, ze kazdy oferent,
ktorzy przedstawi dopuszczalna oferte, zostaje zaproszony do udziatu w aukgji elektronicz-
nej w celu przedstawienia nowych cen lub nowych wartosci.

Po drugie, art. 54 ust. 8 akapit drugi tej dyrektywy stanowi wyraznie, ze instytucje zama-
wiajace, w przypadku podjecia przez nie decyzji o przeprowadzeniu aukgji elektronicznej
nie moga korzystac z takiego trybu postepowania w niewtasciwy sposéb ani tez w sposéb
uniemozliwiajacy, ograniczajacy lub zaktécajacy konkurencje, ani tez w celu zmiany przed-
miotu zamdwienia, okreslonego w opublikowanym ogtoszeniu o zaméwieniu oraz zdefi-
niowanego w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Wynika stad, ze jezeli oferent przedstawia dopuszczalng oferte i spetnia w zwigzku z tym
kryteria wskazane w ogtoszeniu o zaméwieniu, instytucja zamawiajaca, zgodnie z art. 54
ust. 4 dyrektywy 2004/18, ma zapewni¢, ze ten oferent moze, stosownie do okolicznosci,
skorzystac z przystugujgcego mu prawa do udziatu w aukgcji elektronicznej.

W rezultacie, jezeli taki oferent nie zostat zaproszony do udziatu w rzeczonej aukgji, to jak
zauwazyt rzecznik generalny w pkt 52 opinii, zasady réwnego traktowania i niedyskrymi-
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nacji wyrazone w art. 2 dyrektywy 2004/18 nakazuja instytucji zamawiajacej uniewaznienie
i powtorzenie takiej aukgji.

W tym wzgledzie nalezy dodag, ze taki wniosek narzuca sie niezaleznie od kwestii, czy udziat
wykluczonego wykonawcy zmienitby wynik danej aukgji.

Korzystanie z prawa oferenta do udziatu w aukgji elektronicznej nie moze bowiem w zadnym
razie by¢ uzaleznione od przewidywanego wyniku tej aukgji i nie moze zosta¢ z gory wy-
kluczone z uwagi na hipotetyczne rozwazania instytucji zamawiajace;j.

Innymi stowy, jak zauwaza réwniez Krajowa Izba Odwotawcza w postanowieniu odsytajacym,
nie mozna a priori wykluczy¢, ze wykonawca niedopuszczony do udziatu w aukg;ji elektro-
nicznej przedstawitby najkorzystniejszg oferte, tak ze btad popetniony przez instytucje
zamawiajaca pociaga za soba koniecznos¢ uniewaznienia i powtérzenia aukgji.

Na pytania 6sme i dziewiate nalezy zatem odpowiedzie¢, ze wyrazone w art. 2 dyrektywy
2004/18 zasady réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcéw nalezy inter-
pretowac w ten sposéb, ze wymagajg one uniewaznienia i powtodrzenia aukgcji elektronicz-
nej, do udziatu w ktdrej nie zostat zaproszony wykonawca, ktéry ztozyt dopuszczalng ofer-
te, takze w przypadku gdy nie mozna stwierdzi¢, czy udziat pominietego wykonawcy zmie-
nitby wynik tej aukgji.

W przedmiocie pytania dziesigtego

Poprzez pytanie dziesiate sad odsytajacy dazy w istocie do ustalenia, czy przepisy dyrekty-
wy 2004/18 moga by¢ interpretowane w swietle przepiséw dyrektywy 2014/24, mimo iz
termin transpozycji tej ostatniej dyrektywy jeszcze nie uptynat, i w zakresie, w jakim prze-
pisy dyrektywy 2014/24 nie sa sprzeczne z przepisami dyrektywy 2004/18.

Aby odpowiedzie¢ na to pytanie nalezy na wstepie przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem co do zasady zastosowanie ma dyrektywa obowigzujaca w momencie, gdy
instytucja zamawiajaca wybierata tryb postepowania, ktéry bedzie stosowac, i ostatecznie
rozstrzygata kwestie, czy istnieje obowigzek ogtoszenia wczesniej przetargu w celu udzie-
lenia zamoéwienia publicznego. Nie znajduja natomiast zastosowania przepisy dyrektywy,
ktdrej termin transpozycji uptynat po tej dacie (wyrok z dnia 10 lipca 2014 r., Impresa Pizza-
rotti, G-213/13, EU:C:2014:2067, pkt 31 i przytoczone tam orzecznictwo).

W postepowaniu gtéwnym odnosne postepowanie w przedmiocie udzielenia zaméwienia
publicznego zostato opublikowane w dniu 24 grudnia 2013 r., podczas gdy dyrektywa 2014/24
zostata przyjeta dopiero w dniu 26 lutego 2014 ., a zgodnie z jej art. 90 termin transpozycji
dyrektywy uptynie w dniu 18 kwietnia 2016 r.

W tej sytuacji dyrektywa 2014/24 nie znajduje zastosowania ratione temporis w postepo-
waniu gtéwnym.

Ponadto zastosowanie dyrektywy 2014/24, ktéra, jak wynika z samego jej tytutu, uchyla
dyrektywe 2004/18, przed uptywem terminu jej transpozycji powodowatoby, ze panstwa
cztonkowskie oraz instytucje zamawiajace nie dysponowatyby dostatecznym terminem na
przystosowanie sie do nowych przepiséw wprowadzonych ta dyrektywa.

W zwigzku z powyzszym nalezy zauwazy¢, ze jak wynika z postanowienia odsytajacego,
poprzez swe pytanie sad odsyfajacy dazy w szczegdlnosci do ustalenia, czy art. 48 ust. 3
dyrektywy 2004/18, ktéry przyznaje kazdemu wykonawcy prawo do polegania, w przypad-
ku konkretnego zamowienia, na zdolnosciach innych podmiotéw, nalezy interpretowac
z uwzglednieniem tresci art. 63 ust. 1 dyrektywy 2014/24, ktéry stanowi przepis odpowia-
dajacy wskazanemu art. 48.
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W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, jak czyni to sad odsytajacy, ze art. 48 ust. 3 dyrektywy
2004/18 jest sformutowany ogdlnie i nie wskazuje wyraznie w jaki sposéb wykonawca mo-
ze polegac na zdolnosciach innych podmiotéw w ramach postepowania w przedmiocie
udzielenia zamoéwienia publicznego.

Natomiast art. 63 ust. 1 dyrektywy 2014/24 przewiduje obecnie, ze wykonawcy moga po-
legac¢ na zdolnosciach innych podmiotéw ,tylko wtedy, gdy te ostatnie zrealizuja roboty
budowlane lub ustugi, odnosnie do ktérych takie zdolnosci sg niezbedne”.

Tymczasem, o ile prawda jest, ze dyrektywa 2014/24, jak stanowi jej motyw 2, ma na celu
doprecyzowanie podstawowych pojec i koncepcji w celu zapewnienia pewnosci prawa
oraz uwzglednienia niektérych aspektéw powigzanego i utrwalonego orzecznictwa Try-
bunatu w tej dziedzinie, to jednak art. 63 tej dyrektywy wprowadza istotne zmiany w od-
niesieniu do przystugujacego wykonawcy prawa polegania na zdolnosciach innych pod-
miotéw w ramach zaméwienia publicznego.

Artykut 63 ust. 1 dyrektywy 2014/24 - nie stanowigc w zaden sposéb kontynuacji art. 48
ust. 3 dyrektywy 2004/18 ani nie zawierajac wyjasnien co do zakresu tego ostatniego -
wprowadza nowe przestanki, ktére nie byty przewidziane w poprzednim systemie prawnym.

W tej sytuacji wskazany przepis dyrektywy 2014/24 nie moze by¢ wykorzystywany jako
kryterium w celu interpretacji art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18, gdyz w tym wypadku nie
chodzi o rozstrzygniecie watpliwosci interpretacyjnych dotyczacych tresci tego ostatniego
przepisu.

Odmienne podejscie wprowadzatoby w pewnym sensie ryzyko nieprawidtowego zastoso-
wania z wyprzedzeniem nowego systemu prawnego odmiennego od systemu prawnego
przewidzianego w dyrektywie 2004/18 i bytoby wyraznie sprzeczne z zasada pewnosci
prawa w odniesieniu do wykonawcéw, ktérej zapewnienie jest wyraznym celem dyrektywy
2014/24, jak wynika w szczegdlnosci z jej motywu 2.

W sSwietle powyzszego na pytanie dziesigte nalezy odpowiedzie¢, ze w okolicznosciach
takich jak w postepowaniu gtéwnym art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 nie moze by¢ inter-
pretowany w $wietle art. 63 ust. 1 dyrektywy 2014/24.

W przedmiocie kosztow

95

Dla stron w postepowaniu gtéwnym niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny,
dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed sagdem odsytajacym, do niego zatem nalezy
rozstrzygniecie o kosztach. Koszty poniesione w zwigzku z przedstawieniem uwag Trybu-
natowi, inne niz koszty stron w postepowaniu gtéwnym, nie podlegaja zwrotowi.

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

1)

Artykut 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
zdnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych
na roboty budowlane, dostawy i ustugi w zwiazku z art. 44 ust. 2 tej dyrektywy nalezy
interpretowac w ten sposob, ze:

- przyznaja one kazdemu wykonawcy prawo do polegania, w przypadku konkretnego
zamowienia, na zdolnosciach innych podmiotdéw, niezaleznie od charakteru taczacych
go z tymi podmiotami powigzan, o ile zostanie wykazane instytucji zamawiajacej, ze
kandydat lub oferent bedzie w rzeczywistosci dysponowat zasobami tych podmiotéw,
ktoére to zasoby s niezbedne do wykonania tego zaméwienia oraz

- nie mozna wykluczy¢, ze korzystanie z tego prawa moze by¢ ograniczone w szczegol-
nych okolicznosciach z uwagi na przedmiot danego zamodwienia, a takze jego cele. Jest
tak w szczegodlnosci w przypadku, gdy kandydat lub oferent nie moze polegac na zdol-
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3)
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nosciach podmiotu trzeciego niezbednych do wykonania tego zaméwienia, co oznacza,
Ze moze on powotac sie na wskazane zdolnosci wylacznie wtedy, gdy podmiot trzeci
osobiscie i bezposrednio uczestniczy w wykonaniu odnosnego zamoéwienia.

Artykut 48 ust. 2 3 dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze uwzgled-
niajac przedmiot danego zamowienia i jego cele, instytucja zamawiajaca moze w szcze-
golnych okolicznosciach do celow prawidlowego wykonania tego zamoéwienia wskaza¢
wyraznie w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamé-
wienia szczeg6towe zasady, zgodnie z ktérymi wykonawca moze polegac na zdolnos-
ciach innych podmiotéw, pod warunkiem ze te zasady sa zwigzane z przedmiotem
i celami tego zamoéwienia oraz wzgledem nich proporcjonalne.

Wyrazone w art. 2 dyrektywy 2004/18 zasady ré6wnego i niedyskryminacyjnego trak-
towania wykonawcow nalezy interpretowac w ten sposob, ze w okolicznosciach takich
jak w postepowaniu gléwnym sprzeciwiaja sie one, aby instytucja zamawiajaca po
otwarciu ofert ztozonych w ramach postepowania w przedmiocie udzielenia zamé-
wienia publicznego, uwzglednita wniosek wykonawcy, ktéry ztozyt oferte dotyczaca
catego zamowienia o wziecie pod uwage jego oferty wylacznie do celéw udzielenia
niektorych czesci tego zamoéwienia.

Wyrazone w art. 2 dyrektywy 2004/18 zasady réwnego i niedyskryminacyjnego trak-
towania wykonawcow nalezy interpretowac w ten sposéb, ze wymagajq one uniewaz-
nienia i powtodrzenia aukgji elektronicznej, do udziatu w ktérej nie zostat zaproszony
wykonawca, ktory ztozyt dopuszczalng oferte, takze w przypadku gdy nie mozna
stwierdzi¢, czy udziat pominietego wykonawcy zmienitby wynik tej aukgji.

W okolicznosciach takich jak w postepowaniu glownym art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18
nie moze byc interpretowany w swietle art. 63 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europej-
skiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych,
uchylajacej dyrektywe 2004/18.

Podpisy

* Jezyk postepowania: polski.
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3.34. orzeczenie z dnia 14 lipca 2016 r. w sprawie (-406/14 Wroctaw — Miasto na prawach
powiatu przeciwko Ministrowi Infrastruktury i Rozwoju, ECLI:EU:(:2016:562

WYROK TRYBUNALU (trzecia izba)
z dnia 14 lipca 2016 r.(¥)

Odestanie prejudycjalne — Dyrektywa 2004/18/WE - Zamdwienia publiczne
na roboty budowlane — Zgodnos¢ z prawem obowiazku wykonania pewnej
czesci zamowienia bez udziatu podwykonawcéow
— Rozporzadzenie (WE) nr 1083/2006
- Przepisy ogdlne dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego,
Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spdéjnosci
- Obowigzek panstw cztonkowskich dokonania korekty finansowej
w stosunku do wykrytych nieprawidtowosci - Pojecie ,nieprawidtowosci”

- Koniecznos¢ dokonania korekt w przypadku naruszenia
prawa Unii w dziedzinie udzielania zamdéwien publicznych

W sprawie C-406/14

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie preju-
dycjalnym, ztozony przez Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie (Polska) postanowieniem
z dnia 3 czerwca 2014 r., ktére wptyneto do Trybunatu w dniu 27 sierpnia 2014 r., w postepowaniu:

Wroctaw - miasto na prawach powiatu
przeciwko

Ministrowi Infrastruktury i Rozwoju,

TRYBUNAL (trzecia izba),

w sktadzie: L. Bay Larsen, prezes izby, D. Svaby (sprawozdawca), J. Malenovsky, M. Safjan i M. Vilaras,
sedziowie,

rzecznik generalny: E. Sharpston,

sekretarz: A. Calot Escobar,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania,
rozwazywszy uwagi przedstawione:

- w imieniu Wroctawia — miasta na prawach powiatu, przez W. Szustera, radce prawnego,

- wimieniu rzadu polskiego przez B. Majczyne, dziatajagcego w charakterze petnomocnika,

w imieniu rzadu austriackiego przez M. Fruhmanna, dziatajacego w charakterze petnomocnika,

w imieniu Komisji Europejskiej przez B.R. Killmanna, A. Tokara oraz przez M. Owsiany-Hornung,
dziatajacych w charakterze petnomocnikéw,

po zapoznaniu sie z opinig rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 17 listopada 2015 r.,

wydaje nastepujacy
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Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykfadni art. 25 dyrekty-
wy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koor-
dynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustu-
gi (Dz.U. 2004, L 134, s. 114 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 6, t. 7, s. 132; sprostowanie
Dz.U. 2004, L 351, s. 44), zmienionej rozporzadzeniem Komisji (WE) nr 2083/2005 z dnia
19 grudnia 2005 r. (Dz.U. 2005, L 333, s. 28) (zwanej dalej ,dyrektywa 2004/18"), a takze
wykfadni art. 98 rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006 z dnia 11 lipca 2006 r. ustanawia-
jacego przepisy ogdlne dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Euro-
pejskiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spéjnosci i uchylajacego rozporzadzenie
(WE) nr 1260/1999 (Dz.U. 2006, L 210, s. 25).

Whniosek ten zostat ztozony w ramach sporu pomiedzy Wroctawiem — miastem na prawach
powiatu (Polska) a Ministrem Infrastruktury i Rozwoju w przedmiocie decyzji naktadajacej
na owo miasto korekte finansowa z powodu zarzucanego naruszenia dyrektywy 2004/18
w ramach udzielania zaméwienia publicznego na roboty budowlane wspotfinansowanego
z funduszy Unii Europejskiej.

Ramy prawne

Prawo Unii

Dyrektywa 2004/18

3

262

Zgodnie z art. 7 lit. ¢) dyrektywy 2004/18 akt ten ma zastosowanie w czasie zaistnienia
okolicznosci faktycznych w sporze w postepowaniu gtéwnym do niepodlegajacych wyta-
czeniu zamowien publicznych na roboty budowlane, ktérych szacunkowa wartos¢, nieobej-
mujaca podatku od wartosci dodanej (VAT), jest rowna lub wyzsza od 5 278 000 EUR.

Mozliwos¢ przewidzenia przez oferenta zlecenia czesci zamodwienia podwykonawcom zo-
stata przewidziana, w szczegdlnosci w art. 25 owej dyrektywy, w nastepujacy sposéb:

W dokumentach zamoéwienia instytucja zamawiajagca moze zadac lub zosta¢ zobowigzana
przez panstwo cztonkowskie do zgdania od oferenta wskazania w jego ofercie tej czesci
zamoéwienia, ktérej wykonanie zamierza on zleci¢ stronom trzecim w ramach podwyko-
nawstwa, a takze do podania wszystkich proponowanych podwykonawcéw.

Wskazanie takie pozostaje bez uszczerbku dla kwestii odpowiedzialnosci gtéwnego wyko-
nawcy”.

Artykut 26 dyrektywy 2004/18, zatytutowany ,Warunki realizacji zaméwien”, stanowi:

LInstytucje zamawiajace moga okresli¢ warunki szczegélne zwigzane z realizacjg zamowie-
nia, pod warunkiem Ze sg one zgodne z przepisami prawnymi Wspdlnoty oraz zostaty wska-
zane w ogtoszeniu o zamdwieniu lub specyfikacjach. Warunki rzadzace realizacjg zaméwie-
nia moga, w szczegdlnosci, dotyczy¢ wzgledéw spotecznych i srodowiskowych”.

Przepis ten zostat wyjasniony w motywie 33 owej dyrektywy, ktéry stanowi, iz warunki
realizacji zamdwienia s zgodne ze wskazang dyrektywa, ,pod warunkiem ze nie sg one,
bezposrednio lub posrednio, dyskryminujgce oraz sg przedstawione w ogtoszeniu o zamé-
wieniu lub w dokumentacji zaméwienia. Mogq one, w szczegdlnosci, zachecac do organi-
zacji wewnetrznych szkolen zawodowych, zatrudniania 0s6b majacych szczegdlne trudno-
$ci zintegracja, a takze zwalczania bezrobocia lub ochrony srodowiska. Mozna na przyktad
ustanowi¢ wymog - odnoszacy sie do realizacji zamoéwienia - co do zatrudnienia oséb
dtugotrwale poszukujacych pracy, co do przeprowadzenia szkolen dla bezrobotnych lub
mtodocianych, co do przestrzegania postanowien Konwencji Miedzynarodowej Organiza-
¢ji Pracy (MOP), o ile przepisy te nie zostaty wdrozone do prawa krajowego, oraz co do za-



trudnienia wiekszej liczby oséb niepetnosprawnych, niz przewiduje to ustawodawstwo
krajowe”.

Dyrektywa 2004/18 okresla takze kryteria kwalifikacji pozwalajace wybra¢ kandydatéw
dopuszczonych do udziatu w postepowaniu w sprawie udzielenia zamdéwienia publicznego.
Artykut 48 owej dyrektywy dotyczacy kwalifikacji technicznych lub zawodowych brzmi
nastepujaco:

ulon ]

2. W zaleznosci od charakteru, ilosci lub znaczenia, a takze przeznaczenia robot budowla-
nych, dostaw i ustug, dowdd mozliwosci technicznych wykonawcy moze stanowic jeden
lub kilka z ponizszych srodkéw:

[.]

b) wskazanie zaangazowanych pracownikéw technicznych lub instytucji technicznych,
niezaleznie od tego, czy sg one czescig przedsiebiorstwa danego wykonawcy, w szcze-
golnosci tych, odpowiedzialnych za kontrole jakosci, za$ w przypadku zamoéwien na
roboty budowlane - tych, ktérymi ten przedsiebiorca budowlany bedzie dysponowat
do wykonania robét budowlanych;

L.]

i) wskazanie czesci zamowienia, ktorej realizacje ustugodawca zamierza ewentualnie
zleci¢ podwykonawcy;

L.]

3. Wykonawca moze, w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zamoéwie-
nia, polegac¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego
faczacych go z nimi powigzan. Musi on w takiej sytuacji dowiesc¢ instytucji zamawiajacej,
iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, na przyktad
przedstawiajac w tym celu zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozy-
¢ji niezbednych zasobdw.

L.]

5. W procedurach udzielania zaméwien publicznych, ktérych przedmiot stanowia dostawy
wymagajace wykonania prac dotyczacych rozmieszczenia lub instalacji, wykonania ustug
lub realizacji robét budowlanych, zdolnos¢ wykonawcéw do wykonania ustug, instalacji
lub robét moze by¢ oceniana w szczegdlnosci w odniesieniu do ich kwalifikacji, efektyw-
nosci, doswiadczenia i rzetelnosci.

6. Instytucja zamawiajgca okresla w ogtoszeniu lub w zaproszeniu do skfadania ofert,
ktére z dokumentéw wymienionych w ust. 2 zyczy sobie otrzymac”.

Rozporzadzenie nr 1083/2006

8

Zgodnie z motywem 66 rozporzadzenia nr 1083/2006:

+Powinno sie okresli¢ zobowigzania panstw cztonkowskich odnosnie do systeméw zarza-
dzania i kontroli, poswiadczania wydatkéw oraz zapobiegania, wykrywania i korygowania
nieprawidtowosci i naruszen prawa Wspdlnoty, w celu zagwarantowania wydajnej i prawid-
towej realizacji programéw operacyjnych. [...]".

Artykut 1 tego rozporzadzenia stanowi:

.Niniejsze rozporzadzenie ustanawia ogdlne zasady dotyczace Europejskiego Funduszu
Rozwoju Regionalnego (EFRR), Europejskiego Funduszu Spotecznego (EFS) (zwanych dalej
»funduszami strukturalnymi«) oraz Funduszu Spdéjnosci [...]
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[.]

W tym celu niniejsze rozporzadzenie ustanawia zasady partnerstwa, programowania, oce-
ny, zarzadzania, w tym zarzadzania finansowego, monitorowania i kontroli, oparte na po-
dziale obowigzkéw miedzy panstwa cztonkowskie a Komisje”.

Artykut 2 pkt 7 omawianego rozporzadzenia definiuje pojecie ,nieprawidtowosci” jako
Jjakiekolwiek naruszenie przepisu prawa wspolnotowego wynikajace z dziatania lub zanie-
chania podmiotu gospodarczego, ktére powoduje lub mogtoby spowodowac szkode w bu-
dzecie og6lnym Unii Europejskiej w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku z bu-
dzetu ogdlnego”.

Zgodnie z art. 9 ust. 5 rozporzadzenia nr 1083/2006 dziatania finansowane z funduszy
strukturalnych lub funduszy spéjnosci powinny by¢ zgodne z przepisami aktéw prawa
wtérnego.

Artykut 98 owego rozporzadzenia, zatytutowany ,Korekty finansowe dokonywane przez
panstwa cztonkowskie”, przewiduje:

»1. Panstwa cztonkowskie w pierwszej kolejnosci ponosza odpowiedzialnos¢ za sledze-
nie nieprawidtowosci, dziatajac na podstawie dowodéw swiadczacych o wszelkich
wiekszych zmianach majacych wptyw na charakter lub warunki realizacji lub kon-
troli operacji lub programéw operacyjnych oraz dokonujagc wymaganych korekt
finansowych.

2. Panstwo cztonkowskie dokonuje korekt finansowych wymaganych w zwiagzku z poje-
dynczymi lub systemowymi nieprawidtowosciami stwierdzonymi w operacjach lub pro-
gramach operacyjnych. Korekty dokonywane przez panstwo cztonkowskie polegaja na
anulowaniu catosci lub czesci wktadu publicznego w ramach programu operacyjnego.
Panstwo cztonkowskie bierze pod uwage charakter i wage nieprawidtowosci oraz straty
finansowe poniesione przez fundusze.

[...]"
Prawo polskie

Z postanowienia odsyfajacego wynika, ze art. 36 ust. 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamoéwien publicznych (zwanej dalej ,p.z.p.”) w wersji obowigzujacej w chwili wy-
stgpienia okolicznosci faktycznych rozpatrywanych w postepowaniu gtéwnym miat naste-
pujace brzmienie:

»Zamawiajacy moze okresli¢ w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ktéra czes¢
zamoéwienia nie moze by¢ powierzona podwykonawcom”.

Przepis ten zostat nastepnie zmieniony, otrzymujac brzmienie, zgodnie z ktérym wykonaw-
ca moze powierzy¢ wykonanie udzielonego mu zamoéwienia podwykonawcom, z wyjatkiem
przypadku gdy ze wzgledu na specyfike przedmiotu tego zamdwienia zamawiajacy za-
strzeze w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ze czes¢ lub catos¢ rzeczonego
zamowienia nie moze by¢ powierzona podwykonawcom.

Postepowanie gléwne i pytania prejudycjalne

15

W dniu 18 maja 2007 r. wtasciwa jednostka organizacyjna miasta Wroctaw wszczeta poste-
powanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na budowe odcinka obwodnicy. Przy rea-
lizacji tego projektu, ktérego koszty odpowiadaty ok. 65 min EUR, skorzystano z pomocy
finansowej Unii na podstawie programu operacyjnego pomocy wspdlnotowej na rzecz
Rzeczypospolitej Polskiej w zakresie infrastruktury i Srodowiska, w ramach celu ,Konwer-
gencja”, wspotfinansowanego z Funduszu Spoéjnosci i EFRR.
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Pieciu sposréd siedmiu wykonawcow, ktérzy ubiegali sie o dopuszczenie do udziatu w tym
postepowaniu, zostato zaproszonych do ztozenia ofert. Skierowana do tych pieciu wyko-
nawcow specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia zawierata klauzule o nastepujacej
tresci:

Wykonawca zobowigzany jest wykonac wiasnymi sitami minimum 25% robét objetych
zamowieniem”.

W dniu 1 sierpnia 2008 r. miasto Wroctaw udzielito wybranemu wykonawcy zamdwienia
publicznego.

W wyniku postepowania administracyjnego toczacego sie po wykonaniu tego zamowienia,
wszczetego przez krajowe organy odpowiedzialne za kontrole prawidtowosci niektérych
dziatan wspotfinansowanych przez Unie, zazagdano od miasta Wroctaw dokonania korekty
finansowej w wysokosci 8 600 473,38 PLN (ztotych polskich) (ok. 1 960 000 EUR) w zakresie
kwoty gtéwnej, czyli 5% kwoty kosztéw pokrytych ze srodkéw publicznych, z powodu
zarzucanej nieprawidtowosci wspomnianej klauzuli w Swietle dyrektywy 2004/18, ktéra ma
zastosowanie do rozpatrywanego zamoéwienia ze wzgledu na jego wartos¢.

Zgodnie z postanowieniem odsytajacym wiasciwy organ ostatniej instancji tego postepo-
wania administracyjnego uzasadnit te korekte finansowa, po pierwsze, faktem, ze sporna
klauzula ogranicza mozliwos¢ korzystania z podwykonawstwa z naruszeniem art. 36 ust. 5
p.z.p. Celem tego przepisu jest bowiem zapewnienie, aby te czesci zamodwienia, ktore wy-
magaja szczegdlnej wiedzy i umiejetnosci, a ktérych jakos¢ wykonania jest zalezna od in-
dywidualnych wtasciwosci wykonawcy, byty faktycznie wykonywane przez podmiot, kto-
rego kwalifikacje zostaty zweryfikowane w toku postepowania o udzielenie zaméwienia.
Cel ten nabiera szczeg6lnego znaczenia, w sytuacji gdy przepisy prawa krajowego obowia-
zujace w chwili wystgpienia okolicznosci faktycznych rozpatrywanych w postepowaniu
gtéwnym nie zezwalaty wykonawcom na powotywanie sie na kwalifikacje podmiotéw
trzecich w celu wykazania spetnienia kryteriéw kwalifikacji wymaganych w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego.

Zdaniem tego organu instytucja zamawiajgca stosujaca art. 36 ust. 5 p.z.p. byta wobec tego
zobowigzana do wskazania konkretnych czesci rzeczonego zaméwienia, ktdre przyszty
wykonawca miat obowigzek wykonac osobiscie. Tymczasem klauzula taka, jak ta rozpatry-
wana w postepowaniu gtéwnym, ktéra wskazuje jedynie w sposéb domysiny udziat pro-
centowy robdt odpowiadajacy czesci robdt, ktdre majg zostaé wykonane przez wybranego
oferenta, nie pozwala ustali¢, wbrew celowi art. 36 ust. 5 p.z.p., czy ograniczenie podwyko-
nawstwa dotyczy takiego zakresu robot, ktérego wykonanie wymaga szczegdlnych umie-
jetnosci. Owo naruszenie prawa krajowego stanowi jednocze$nie naruszenie art. 25 dyrek-
tywy 2004/18, przy czym wspomniany organ powotuje sie w tym wzgledzie na wyrok z dnia
18 marca 2004 r., Siemens i ARGE Telekom (C-314/01, EU:C:2004:159).

Po drugie, pomimo braku wptywu zarzucanego naruszenia prawa Unii na udzielenie roz-
patrywanego w postepowaniu gtéwnym zamowienia, ograniczenie podwykonawstwa
niekorzystnie wptyneto na ogélny budzet Unii. Ograniczenie to doprowadzito bowiem do
ryzyka zachwiania réwnowagi konkurencyjnej mogacego powodowac wzrost cen propo-
nowanych w ofertach, a ryzyko takie jest wystarczajgca przestanka wystapienia nieprawid-
towosci w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporzadzenia nr 1083/2006.

Z akt sprawy, ktérymi dysponuje Trybunat, wynika, ze stawka korekty finansowej zastoso-
wana w niniejszym przypadku zostata ustalona za pomoca stosowanego przez wiasciwy
organ taryfikatora.

Miasto Wroctaw wniosto do sadu odsytajacego skarge na decyzje dotyczaca korekty finan-
sowej, kwestionujac zasadnos¢ obu czesci uzasadnienia, na ktérych zostata oparta ta de-
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cyzja. W odniesieniu do dopuszczalnosci spornej klauzuli specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia miasto Wroctaw podniosto, ze art. 36 ust. 5 p.z.p. w wersji obowigzujacej w chwi-
li wystapienia okolicznosci faktycznych rozpatrywanych w postepowaniu gtéwnym zawie-
rat zasade, ze wybrany oferent powinien wykona¢ zamoéwienie wiasnymi sitami, a korzysta-
nie przez niego z podwykonawcédw byto odstepstwem, i na tej podstawie instytucja zama-
wiajaca mogta na to zezwoli¢, nie bedac jednak do tego zobowigzana. Sad odsytajacy wy-
daje sie podziela¢ taka wyktadnie rozpatrywanego przepisu.

Sad 6w uznaje, ze dla rozstrzygniecia rozpatrywanego przez niego sporu konieczne jest
dokonanie przez Trybunat wykfadni, po pierwsze, art. 25 dyrektywy 2004/18, zwtaszcza
wyrazenia ,czesci zamdwienia” w celu ustalenia, czy przepis ten stoi na przeszkodzie temu,
aby instytucja zamawiajaca ustanowita procentowe ograniczenie cze$ci zamowienia, ktére
przyszty wykonawca bedzie mégt zleci¢ podwykonawcom. Sad odsytajacy ma réwniez
watpliwosci co do tego, czy takie ograniczenie jest objete art. 26 omawianej dyrektywy
jako warunek realizacji w rozumieniu tego ostatniego przepisu.

Wspomniany sad uwaza, ze z wyroku z dnia 18 marca 2004 r., Siemens i ARGE Telekom
(C-314/01, EU:C:2004:159) wynika, iz dyrektywa 2004/18 dopuszcza ograniczenie korzystania
z podwykonawstwa przy realizacji zamoéwien publicznych, pod warunkiem ze skutkiem
jego zastosowania nie bedzie pozbawienie mozliwosci udziatu w postepowaniu przetargo-
wym wykonawcéw, ktérzy chcg wykorzystac w przetargu potencjat techniczny i ekono-
miczny podwykonawcéw. Niemniej wskazany wyrok nie rozstrzyga kwestii, czy instytucja
zamawiajaca ma prawo okresli¢ procentowo zakres prac, ktére wybrany oferent ma wyko-
nac osobiscie.

Ponadto sad odsytajacy dazy do ustalenia, czy klauzula taka, jak ta rozpatrywana w poste-
powaniu gtéwnym, poprzez ograniczenie mozliwosci dla matych i Srednich przedsiebiorstw
uczestnictwa w wykonaniu robét objetych zaméwieniem publicznym, nie narusza zasady
otwarcia zamoéwien publicznych na niezaktécona konkurencje, ktore to otwarcie dotyczy
wszystkich przedsiebiorstw, bez wzgledu na ich wielkos¢, przy czym w opinii tego sadu
wydaje sie, ze nalezy zwrdcié szczegblng uwage w tym zakresie na mate i Srednie przedsie-
biorstwa. Sad éw powotuje sie w tej kwestii na orzecznictwo Trybunatu, w szczegdélnosci
na wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Swm Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino (C-94/12,
EU:C:2013:646, pkt 33).

Po drugie, wspomniany sad uznaje, ze konieczne jest takze uzyskanie wyjasnien w odnie-
sieniu do pojecia ,nieprawidtowosci” w rozumieniu rozporzadzenia nr 1083/2006, tak aby
sad 6w mégt ocenic, czy w okolicznosciach rozpatrywanej przez niego sprawy ewentualne
naruszenie prawa Unii, ktére miato wptyw na postepowanie o udzielenie przedmiotowego
zamowienia, jest na tyle istotne, ze wymaga dokonania korekty finansowe;j.

W tym wzgledzie sad ten zmierza do ustalenia, czy jakiekolwiek naruszenie prawa Unii
w dziedzinie zamoéwien publicznych moze stanowi¢ takg nieprawidtowos¢ powodujaca
koniecznos¢ dokonania korekty finansowej, czy tez nalezy wzig¢ pod uwage konkretne
okolicznosci kazdej indywidualnej sprawy, w szczegdélnosci skutki ewentualnego narusze-
nia tego prawa. W odniesieniu do tych konkretnych okolicznosci sagd 6w zauwaza w zawistej
przed nim sprawie, ze majace zastosowanie przepisy s interpretowane w ten sposoéb, iz
nie wykluczaja klauzuli takiej jak ta rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym, ze owa klau-
zula zezwala jednak na korzystanie z podwykonawstwa dla 75% robét objetych zamoéwie-
niem, ze klauzula ta nie jest kwestionowana oraz ze przetarg odbyt sie w warunkach silnej
konkurencji.

W tych okolicznosciach Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie postanowit zawie-
si¢ postepowanie i zwrdci¢ sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:



.1) Czy w $wietle art. 25 dyrektywy 2004/18 dopuszczalne jest okreslenie przez zamawia-
jacego w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia [publicznego], ze [wybrany ofe-
rent bedzie] zobowigzany [...] wykona¢ wiasnymi sitami minimum 25% robét objetych
zamowieniem?

2) W razie odpowiedzi negatywnej na pytanie pierwsze - czy skutkiem zastosowania
wymogu opisanego w pytaniu pierwszym w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego jest takie naruszenie przepiséw prawa Unii Europejskiej, ktére uzasadnia
koniecznos$¢ dokonania korekty finansowej w trybie art. 98 rozporzadzenia
[nr 1083/2006]?".

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pytania pierwszego
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31
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Poprzez pytanie pierwsze sad odsytajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy dyrektywe
2004/18 nalezy interpretowad w ten sposéb, ze instytucja zamawiajaca jest uprawniona do
wymagania w drodze klauzuli w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia na roboty
budowlane, by przyszty wykonawca tego zaméwienia wykonat wtasnymi sitami pewna,
okreslong procentowo czes¢ robdt objetych wspomnianym zamowieniem.

Zgodnie z art. 25 akapit pierwszy dyrektywy 2004/18 w dokumentach zamowienia insty-
tucja zamawiajgca moze zadac lub zosta¢ zobowigzana przez panstwo cztonkowskie do
zadania od oferenta wskazania w jego ofercie tej czeSci zamowienia, ktérej wykonanie
zamierza on ewentualnie zleci¢ podmiotom trzecim w ramach podwykonawstwa, a takze
do podania wszystkich proponowanych podwykonawcéw.

Jak stwierdzit Trybunat w pkt 31 wyroku z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Swm Costruzio-
ni 2 i Mannocchi Luigino (C-94/12, EU:C:2013:646), na mocy tego przepisu dyrektywa
2004/18 umozliwia odwotanie sie do podwykonawcéw, nie stanowigc ograniczen w tym
zakresie.

Natomiast art. 48 ust. 3 owej dyrektywy, ktéry przewiduje dla oferentéw mozliwos¢
udowodnienia, ze spetnig oni okreslone przez instytucje zamawiajacg minimalne wy-
mogi w zakresie kwalifikacji technicznych i zawodowych poprzez wykorzystanie kwa-
lifikacji podmiotéw trzecich, o ile wykaza, ze w przypadku udzielenia im zamdéwienia
beda oni rzeczywiscie dysponowacd niezbednymi do jego wykonania zasobami, ktére
nie stanowia ich wtasnosci, potwierdza mozliwo$¢ korzystania przez oferentéw z pod-
wykonawstwa w celu wykonania danego zamoéwienia w zakresie co do zasady nieogra-
niczonym.

Niemniej, jezeli w dokumentach zaméwienia wymaga sie od oferentéw wskazania w ich
ofertach czesci zaméwienia, ktérej wykonanie zamierzajg powierzy¢ podwykonawcom,
oraz proponowanych podwykonawcéw, zgodnie z art. 25 akapit pierwszy dyrektywy 2004/18
instytucja zamawiajaca moze zakazac korzystania przy realizacji istotnych czesci zamoéwie-
nia z podwykonawcow, ktérych kwalifikacji nie moze sprawdzi¢ na etapie badania ofert
i wyboru zwycieskiego oferenta (zob. podobnie wyrok z dnia 18 marca 2004 r., Siemens
i ARGE Telekom, C-314/01, EU:C:2004:159, pkt 45).

Nie ma to jednak miejsca w kontekscie zakresu klauzuli takiej, jak ta rozpatrywana w poste-
powaniu gtéwnym, ktéra nakfada ograniczenia na korzystanie z podwykonawstwa przy
wykonywaniu czesci zamdwienia okreslonej procentowo, w sposéb abstrakcyjny, i to nie-
zaleznie od mozliwosci sprawdzenia kwalifikacji ewentualnych podwykonawcéw oraz bez
zadnej wzmianki dotyczacej istotnego charakteru odnosnych zadan. We wszystkich tych
aspektach klauzula taka okazuje sie niezgodna z dyrektywa 2004/18 majaca znaczenie dla
sporu rozpatrywanego w postepowaniu gtéwnym.
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Ponadto, jak zauwazyta rzecznik generalna w pkt 41 opinii, klauzula taka, przy zatozeniu,
ze stanowi ona warunek wykonania zaméwienia w rozumieniu art. 26 dyrektywy 2004/18,
nie moze zosta¢ dopuszczona na podstawie tego artykutu, na mocy samego jego brzmie-
nia, poniewaz jest ona niezgodna z art. 48 ust. 3 tej dyrektywy, a zatem z prawem Unii.

W zwiagzku z powyzszym na pytanie pierwsze nalezy odpowiedzie¢, iz dyrektywe 2004/18
nalezy interpretowac w ten sposéb, ze instytucja zamawiajaca nie jest uprawniona do wy-
magania w drodze klauzuli w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia na roboty bu-
dowlane, by przyszty wykonawca tego zamoéwienia wykonat wtasnymi sitami pewna, okre-
$long procentowo czes¢ robét objetych wspomnianym zamdéwieniem.

W przedmiocie pytania drugiego
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Poprzez pytanie drugie sad odsytajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy art. 98 roz-
porzadzenia nr 1083/2006 w zwiagzku z jego art. 2 pkt 7 nalezy interpretowac w ten
sposoéb, iz okolicznos¢, ze w ramach zamdwienia publicznego na roboty budowlane
dotyczace projektu korzystajagcego z pomocy finansowej Unii instytucja zamawiajaca
wymagata, aby przyszty wykonawca realizowat sitami wtasnymi co najmniej 25% wska-
zanych robét, z naruszeniem dyrektywy 2004/18, stanowi — w sytuacji takiej jak ta
w sprawie w postepowaniu gtéwnym - ,nieprawidtowos$¢” w rozumieniu wspomniane-
go art. 2 pkt 7, uzasadniajaca koniecznos¢ dokonania korekty finansowej na mocy wspo-
mnianego art. 98.

W odniesieniu do konkretnych okolicznosci rozpatrywanej sprawy sad odsytajacy zauwaza,
Ze majace zastosowanie przepisy prawa krajowego sa interpretowane w ten sposéb, iz nie
zakazuja klauzuli takiej, jak ta rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym, ze klauzula ta ze-
zwala jednak na korzystanie z podwykonawstwa dla 75% rob6t objetych zaméwieniem, ze
klauzula ta nie zostata kwestionowana przez kandydatéw zaproszonych do sktadania ofert,
ktdérzy znali jej tres¢, oraz ze przetarg doprowadzit do silnej konkurencji.

Zadane pytanie odnosi sie zatem do dwéch kwestii dotyczacych, po pierwsze, pojecia
Jhieprawidtowosci” w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporzadzenia nr 1083/2006 oraz, po drugie,
mechanizmu korekty finansowej podlegajacej na podstawie art. 98 wskazanego rozporza-
dzenia wykonaniu przez organy krajowe w wypadku wystapienia nieprawidtowosci.

W pierwszej kolejnosci, w odniesieniu do wspomnianego pojecia ,nieprawidtowosci”, zgod-
nie z art. 2 pkt 7 rozporzadzenia nr 1083/2006 dotyczy ono jakiegokolwiek naruszenia prze-
pisu prawa Unii wynikajacego z dziatania lub zaniechania podmiotu gospodarczego, ktére
powoduje lub mogtoby spowodowac szkode w budzecie ogélnym Unii w drodze finanso-
wania nieuzasadnionego wydatku z budzetu ogdélnego.

Nalezy stwierdzi¢, ze to ta ostatnia czes¢ tej definicji budzi watpliwosci sadu odsytajacego,
jako ze w niniejszej sprawie klauzula, ktéra w zwigzku z odpowiedzig udzielong na pytanie
pierwsze nalezy uznac za sprzeczna z prawem Unii, wydata sie temu sgdowi pozbawiona
konkretnych skutkéw.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze wprawdzie, jak wskazata rzecznik generalna w pkt 53—
55 opinii, odnoszac sie w szczegdlnosci do art. 9 ust. 5 rozporzadzenia nr 1083/2006, a tak-
ze analogicznie do wyroku z dnia 21 grudnia 2011 r., Chambre de commerce et d’'industrie
de I'lndre (C-465/10, EU:C:2011:867, pkt 46, 47), Unia zmierza do finansowania z funduszy
strukturalnych i funduszy spoéjnosci jedynie dziatah podejmowanych w catkowitej zgodno-
$ci z prawem Unii.

Niemniej jednak z definicji zawartej w art. 2 pkt 7 owego rozporzadzenia wynika, ze na-
ruszenie prawa Unii stanowi nieprawidtowos¢ w rozumieniu tego przepisu jedynie wtedy,
gdy powoduje ono lub mogtoby spowodowac szkode w budzecie ogélnym Unii w drodze
finansowania nieuzasadnionego wydatku. Naruszenie takie nalezy zatem uznac za nie-
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prawidtowos¢, o ile moze ono jako takie mie¢ skutki budzetowe. Natomiast nie trzeba
udowadnia¢ wystapienia konkretnych skutkéw finansowych (zob. analogicznie wyrok
z dnia 21 grudnia 2011 r., Chambre de commerce et d'industrie de I'Indre, C-465/10,
EU:C:2011:867, pkt 47).

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze uchybienie zasadom udzielania zaméwien publicznych
stanowi nieprawidtowos¢ w rozumieniu art. 2 ust. 7 rozporzadzenia nr 1083/2006, o ile nie
mozna wykluczy¢, ze uchybienie to miato wptyw na budzet odnosnego funduszu.

W drugiej kolejnosci, w odniesieniu do mechanizmu korekt finansowych przewidzianego
w art. 98 rozporzadzenia nr 1083/2006, nalezy stwierdzi¢, ze zgodnie zart. 98 ust. 1i 2 tego
rozporzadzenia przepis 6w wymaga od panstw cztonkowskich dokonania korekty finanso-
wej w wypadku stwierdzenia nieprawidtowosci.

Niemniej art. 98 ust. 2 akapit pierwszy wymaga rowniez od wtasciwego organu krajowego
ustalenia kwoty korekty, ktéra ma zosta¢ dokonana, przy uwzglednieniu trzech kryterioéw,
a mianowicie charakteru nieprawidtowosci, jej wagi oraz straty finansowej poniesionej przez
dany fundusz.

Jezeli chodzi o, tak jak w sprawie w postepowaniu gtéwnym, nieprawidtowos¢ jednorazowa,
a nie powtarzajaca sie, ten ostatni wymadg oznacza, ze nalezy badac¢ kazdy przypadek in-
dywidualnie, biorac pod uwage wszystkie okolicznosci kazdej sprawy istotne z punktu
widzenia jednego z trzech wskazanych kryteriéw.

Wobec tego, nawet jesli, jak wskazata rzecznik generalna w pkt 60 opinii, nie wyklucza to
tego, ze pierwsze obliczenie mozna przeprowadzi¢ na podstawie taryfikatora zgodnego
z zasada proporcjonalnosci, to nie zmienia to jednak faktu, ze przy ustalaniu koricowe;j
kwoty korekty, ktéra ma zosta¢ dokonana, nalezy uwzgledni¢ wszystkie szczegdlne cechy,
jakie charakteryzuja stwierdzong nieprawidtowos¢, w poréwnaniu do elementéw branych
pod uwage przy ustalaniu tego taryfikatora, ktére to cechy moga uzasadnia¢ dokonanie
wiekszej badz nizszej korekty.

Okolicznosci takie jak zgodno$¢ z prawem krajowym klauzuli takiej, jak ta rozpatrywana
w postepowaniu gtéwnym, obowigzek wykonania za pomoca zasobdw wtasnych okreslo-
nej cze$ci zamoéwienia i sam fakt stwierdzenia ryzyka, nawet niewielkiego, wystapienia
skutkéw finansowych, moga mie¢ wptyw na koricowa kwote korekty finansowej, ktéra ma
zostac¢ dokonana.

Na pytanie drugie nalezy zatem odpowiedzie¢, ze art. 98 rozporzadzenia nr 1083/2006
w zwiazku z jego art. 2 pkt 7 nalezy interpretowad w ten sposéb, iz okolicznos¢, ze w ramach
zamowienia publicznego na roboty budowlane dotyczace projektu korzystajacego z po-
mocy finansowej Unii instytucja zamawiajaca wymagata, aby przyszty wykonawca realizo-
wat sitami wtasnymi co najmniej 25% wskazanych robét, z naruszeniem dyrektywy 2004/18,
stanowi ,nieprawidtowos¢” w rozumieniu wspomnianego art. 2 pkt 7, uzasadniajaca ko-
nieczno$¢ dokonania korekty finansowej na mocy wspomnianego art. 98, o ile nie mozna
wykluczy¢, ze uchybienie to miato wptyw na budzet odnosnego funduszu. Kwote tej ko-
rekty nalezy okresli¢ przy uwzglednieniu wszystkich konkretnych okolicznosci, ktére sg
istotne z punktu widzenia kryteriéw wskazanych w art. 98 ust. 2 akapit pierwszy wspomnia-
nego rozporzadzenia, a mianowicie charakteru stwierdzonej nieprawidtowosci, jej wagi
oraz straty finansowej poniesionej przez dany fundusz.

W przedmiocie kosztow

52

Dla stron w postepowaniu gtéwnym niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny,
dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed sadem odsytajagcym, do niego zatem nalezy
rozstrzygniecie o kosztach. Koszty poniesione w zwigzku z przedstawieniem uwag Trybu-
natowi, inne niz koszty stron w postepowaniu gtéwnym, nie podlegaja zwrotowi.
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Z powyzszych wzgleddéw Trybunat (trzecia izba) orzeka, co nastepuje:

1) Dyrektywe 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w spra-

2

~

wie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, do-
stawy i ustugi, zmieniona rozporzadzeniem Komisji (WE) nr 2083/2005 z dnia 19 grudnia
2005r. nalezy interpretowac w ten sposdb, ze instytucja zamawiajaca nie jest uprawnio-
na do wymagania w drodze klauzuli w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia na
roboty budowlane, by przyszty wykonawca tego zaméwienia wykonat wtasnymi sitami
pewna, okreslona procentowo czes$c robot objetych wspomnianym zamoéwieniem.

Artykut 98 rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006 z dnia 11 lipca 2006 r. ustanawiaja-
cego przepisy ogolne dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego,
Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spéjnosci i uchylajacego rozpo-
rzadzenie (WE) nr 1260/1999 w zwigzku z art. 2 pkt 7 tego rozporzadzenia nalezy inter-
pretowac w ten sposéb, iz okolicznos¢, ze w ramach zamowienia publicznego na roboty
budowlane dotyczace projektu korzystajacego z pomocy finansowej Unii instytucja
zamawiajaca wymagata, aby przyszty wykonawca realizowat sitami wkasnymi co najmniej
25% wskazanych robot, z naruszeniem dyrektywy 2004/18, stanowi ,nieprawidtowos¢”
W rozumieniu wspomnianego art. 2 pkt 7, uzasadniajaca koniecznos¢ dokonania korek-
ty finansowej na mocy wspomnianego art. 98, o ile nie mozna wykluczy¢, ze uchybienie
to miato wptyw na budzet odnosnego funduszu. Kwote tej korekty nalezy okresli¢ przy
uwzglednieniu wszystkich konkretnych okolicznosci, ktére s istotne z punktu widzenia
kryteriow wskazanych w art. 98 ust. 2 akapit pierwszy wspomnianego rozporzadzenia,
a mianowicie charakteru stwierdzonej nieprawidlowosci, jej wagi oraz straty finansowej
poniesionej przez dany fundusz.

Podpisy

* Jezyk postepowania: polski.



3.35. orzeczenie z dnia 14 lipca 2016 r. w sprawie (-6/15 TNS Dimarso NV

przeciwko Vlaams Gewest, ECLI:EU:C:2016:555

W przedmiocie pytania prejudycjalnego
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W pytaniu prejudycjalnym sad odsytajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy art. 53 ust. 2
dyrektywy 2004/18 w $wietle zasady réwnego traktowania i wynikajacego z niej obowiazku
przejrzystosci nalezy interpretowac w ten sposéb, ze przy zamdwieniu publicznym na ustugi,
ktére ma by¢ udzielone na podstawie kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie z punk-
tu widzenia instytucji zamawiajacej, owa instytucja musi zawsze poda¢ do wiadomosci po-
tencjalnych oferentéw, w ogtoszeniu o zaméwieniu lub specyfikacji warunkdéw zamowienia
dotyczacych przetargu na to zamoéwienie, metode oceny lub zasady okreslania wagi, na pod-
stawie ktérych oceniane beda oferty zgodnie z kryteriami udzielenia zamdwienia opubliko-
wanymi w tych dokumentach, lub, w braku takiego ogdlnego obowigzku, czy okolicznosci
wiasciwe rozpatrywanemu zamdwieniu moga sprawiac, ze taki obowigzek istnieje.

Aby udzieli¢ odpowiedzi na to pytanie, nalezy wskaza¢, ze gdy instytucja zamawiajaca
decyduje sie na udzielenie zamoéwienia wedtug oferty najkorzystniejszej ekonomicznie,
art. 53 ust. 2 dyrektywy 2004/18 stanowi, iz instytucja ta powinna okresli¢ w ogtoszeniu
o zamoéwieniu lub w specyfikacji warunkédw zaméwienia wage przypisana kazdemu z kry-
teriow wybranych w celu wytonienia oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. Waga ta mo-
ze by¢ wyrazona za pomoca przedziatu z odpowiednig rozpietoscia maksymalna. Jezeli
w opinii instytucji zamawiajacej okreslenie wagi nie jest mozliwe z oczywistych przyczyn,
instytucja zamawiajgca wskazuje w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacji warunkow
zamoéwienia, lub, w przypadku dialogu konkurencyjnego, w dokumencie opisowym kryte-
ria w kolejnosci od najwazniejszego do najmniej waznego.

Wymogi te maja na celu, jak wyjasnia motyw 46 dyrektywy 2004/18, umozliwienie uzyska-
nia przez wszystkich oferentéw wiarygodnych informacji na temat kryteriéw i trybu, ktére
bedga stosowane w celu wytonienia najkorzystniejszej ekonomicznie oferty. Ponadto stano-
wig wyraz okre$lonego w art. 2 tej dyrektywy obowiazku, aby instytucje zamawiajace trak-
towaty oferentéw w sposéb zapewniajacy réwne i niedyskryminacyjne traktowanie oraz
dziataty w sposob przejrzysty.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem zasada réwnego traktowania oraz obowigzek przej-
rzystosci oznaczajg miedzy innymi, ze oferenci powinni by¢ traktowani jednakowo zaréw-
no na etapie przygotowywania przez nich ofert, jak i na etapie oceny tych ofert przez in-
stytucje zamawiajacg (zob. podobnie wyroki: z dnia 24 listopada 2005 r., ATI EAC e Viaggi
di Maio i in., C-331/04, EU:C:2005:718, pkt 22; a takze z dnia 24 maja 2016 r., MT Hgjgaard
i ZUblin, C-396/14, EU:C:2016:347, pkt 37 i przytoczone tam orzecznictwo).

[ tak, Trybunat orzekt, ze przedmiot i kryteria udzielenia zamdwienia publicznego powinny
by¢ jasno okreslone juz z chwila wszczecia procedury w przedmiocie jego udzielenia (wyrok
z dnia 10 maja 2012 r., Komisja/Niderlandy, C-368/10, EU:C:2012:284, pkt 56) oraz ze instytu-
cja zamawiajgca moze stosowac podkryteria w odniesieniu do kryteriéw udzielenia zamo-
wienia, wytgcznie gdy podata je wczesniej do wiadomosci oferentéw (wyrok z dnia 21 lipca
2011 r., Evropaiki Dynamiki/EMSA, C-252/10 P, niepublikowany, EU:C:2011:512, pkt 31). Insty-
tucja zamawiajgca powinna rowniez postugiwac sie tg sama interpretacja kryteriow udzie-
lenia zamowienia w trakcie catego postepowania (wyrok z dnia 18 pazdziernika 2001 r., SIAC
Construction, C-19/00, EU:C:2001:553, pkt 43 i przytoczone tam orzecznictwo).

Wymogi te majg w zasadzie odpowiednio zastosowanie do obowiagzku wskazania przez
instytucje zamawiajace w ogtoszeniu o zamdwieniu lub specyfikacji warunkéw zaméwienia
.wagi” przypisywanej poszczegélnym kryteriom udzielenia zaméwienia. Trybunat orzekt
wiec, Ze instytucja zamawiajaca nie moze co do zasady stosowac regut dotyczacych waze-
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nia, o ktérych nie powiadomita uprzednio oferentéw (zob. podobnie wyrok z dnia 24 stycz-
nia 2008 r., Lianakis i in., ¢-532/06, EU:C:2008:40, pkt 38, 42).

W szczegolnosci waga poszczegdlnych kryteridw udzielenia zamoéwienia powinna, z za-
strzezeniem przepiséw art. 53 ust. 2 akapit trzeci dyrektywy 2004/18, zostac jasno ustalona
od samego poczatku przetargu, aby w ten sposéb umozliwic¢ oferentom obiektywne usta-
lenie faktycznego znaczenia danego kryterium udzielenia zaméwienia w stosunku do innych
podczas p6zniejszej oceny dokonywanej przez instytucje zamawiajgca. Takze stosunkowa
waga poszczegdlnych kryteriow udzielenia zamoéwienia nie powinna ulegaé zmianie przez
caty czas trwania przetargu.

Jednakze Trybunat dopuscit mozliwos¢, aby instytucja zamawiajaca okreslita po uptywie
terminu do sktadania ofert wspo6tczynniki wagi podkryteriow odpowiadajacych w istocie
kryteriom, o ktérych poinformowano uprzednio oferentéw, pod trzema warunkami, a mia-
nowicie pod warunkiem, ze takie okreslenie podkryteriéw, po pierwsze, nie zmienia okre-
Slonych w specyfikacji lub ogtoszeniu o zamoéwieniu kryteriéw udzielenia zamdwienia, po
drugie, nie zawiera elementéw, ktére gdyby byty znane podczas przygotowania ofert, mo-
gtyby mie¢ wptyw na to przygotowanie, i po trzecie, nie zostato przyjete z uwzglednieniem
elementéw, ktére moga miec skutek dyskryminujacy wobec jednego z oferentéw (zob.
wyrok z dnia 21 lipca 2011 r., Evropaiki Dynamiki/EMSA, C-252/10 P, niepublikowany,
EU:C:2011:512, pkt 33 i przytoczone tam orzecznictwo).

Jednak ani art. 53 ust. 2 dyrektywy 2004/18, ani inny jej przepis nie ustanawia obowiazku,
by instytucja zamawiajaca podata do wiadomosci potencjalnych oferentéw, w drodze pub-
likacji w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji warunkéw zamoéwienia, metode oce-
ny stosowanga przez instytucje zamawiajaca w celu konkretnego ocenienia i sklasyfikowania
ofert w $wietle kryteriéw udzielenia zamowienia i ich wagi, ustalonych uprzednio w doku-
mentacji przetargowe;j.

Taki ogélny obowiazek nie wynika tez z orzecznictwa Trybunatu.

Trybunat uznat bowiem, ze komisja przetargowa powinna posiada¢ pewng swobode re-
alizacji swego zadania, a tym samym moze, nie zmieniajac kryteriéw udzielenia zamé-
wienia okreslonych w specyfikacji warunkéw zamowienia lub w ogtoszeniu o zaméwieniu,
organizowac swojg wiasnga prace w zakresie oceny i analizy przedstawionych ofert (zob.
wyrok z dnia 21 lipca 2011 r., Evropaiki Dynamiki/EMSA, C-252/10 P, niepublikowany,
EU:C:2011:512, pkt 35).

Swoboda ta jest uzasadniona z praktycznych wzgleddw. Instytucja zamawiajaca powinna
moc dostosowad metode oceny, ktdra bedzie stosowaé w celu oceny i klasyfikacji ofert,
w zaleznosci od okolicznosci danego postepowania.

Zgodnie z zasadami rzagdzacymi udzielaniem zamoéwien publicznych okreslonymi w art. 2
dyrektywy 2004/18 oraz aby uniknac ryzyka faworyzowania kogokolwiek, metoda oceny
stosowana przez instytucje zamawiajaca w celu konkretnego ocenienia i sklasyfikowania
ofert nie moze co do zasady zosta¢ okreslona po otwarciu ofert przez instytucje zamawia-
jaca. Jednak jezeli okresdlenie tej metody przed otwarciem nie jest mozliwe z oczywistych
przyczyn, jak wskazuje rzad belgijski, nie mozna zarzuca¢ instytucji zamawiajacej, ze okre-
slita ja dopiero po tym, jak instytucja zamawiajgca lub jej komisja przetargowa zapoznata
sie trescia tych ofert.

W kazdym razie, zgodnie ze wspomnianymi zasadami rzadzacymi udzielaniem zamoéwien
publicznych i z tym, co stwierdzono w pkt 24 i 25 niniejszego wyroku, ustanowienie przez
instytucje zamawiajgcg metody oceny po publikacji ogtoszenia o zaméwieniu lub specyfi-
kacji warunkéw zamoéwienia nie moze skutkowac zmiang kryteriéw udzielenia zaméwienia
aniich wagi.



33 W niniejszym przypadku nalezy sie zastanowic, czy przetarg rozpatrywany w postepowaniu
gtéwnym byt prowadzony z poszanowaniem obowigzkéw wynikajacych z art. 53 ust. 2 dyrek-
tywy 2004/18, majac na uwadze fakt, ze po pierwsze, instytucja zamawiajaca wskazata jedynie
w ogtoszeniu o zamoéwieniu dwa kryteria udzielenia zamdwienia, czyli jakos¢ i cene, z punktacja
,(50/100)" dla kazdego z nich, i ze po drugie, komisja przetargowa zastosowata skale od oceny
sbardzo dobrej” do ,stabej”, miedzy ktérymi miescita sie ,zadowalajaca”, w celu oceny kryterium
jakosci ofert, zas nie zastosowata skali do kryterium cenowego udzielenia zamoéwienia.

34 W tym wzgledzie nalezy wskaza¢, ze dwie oceny ,(50/100)" oznaczajg, wedle wskazan sadu
odsytajacego we wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, ze oba kryteria
udzielenia zaméwienia maja takie samo znaczenie.

35 Okazuje sie za$, ze takie postepowanie nie umozliwiato odzwierciedlenia — przy klasyfikacji
oferentéw majacej na celu wskazanie oferty najkorzystniejszej ekonomicznie - réznic ja-
kosciowych ofert w stosunku do ich ceny, z poszanowaniem wagi tych kryteriéw udzielenia
zamoOwienia przewidzianej w ocenie ,(50/100)". W szczegdlnosci wyglada na to, ze takie
postepowanie mogto mie¢ wptyw na kryterium ceny, nadajac mu rozstrzygajaca wage
w odniesieniu do ofert klasyfikowanych w skali jakosci, o ktérej mowa w pkt 33 niniejszego
wyroku. Sad odsytajacy powinien sprawdzi¢, czy waga poszczegdlnych kryteridw udziele-
nia zamowienia opublikowanych w ogtoszeniu o zamdéwieniu byta faktycznie przestrzega-
na przez instytucje zamawiajaca przy ocenie ofert.

36 Oile instytucja zamawiajgca moze stosowac skale do oceny jednego z kryteriéw udzielenia
zamowienia bez jej publikacji w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji warunkéw
zamoéwienia, o tyle nie moze to, jak juz stwierdzono w pkt 32 niniejszego wyroku, skutkowac
zmiang stosunkowej wagi kryteriéw udzielenia zamoéwienia opublikowanej w dokumenta-
Cji przetargowe;j.

37 W zwigzku z tym z catodci powyzszych wywodoéw wynika, ze odpowiedz na pytanie prejudy-
cjalne powinna brzmie¢, iz art. 53 ust. 2 dyrektywy 2004/18 w $wietle zasady réwnego trakto-
wania i wynikajacego z niej obowiazku przejrzystosci nalezy interpretowac w ten sposéb, ze
przy zaméwieniu publicznym na ustugi, ktére ma by¢ udzielone na podstawie kryterium oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie z punktu widzenia instytucji zamawiajacej, owa instytucja nie
musi poda¢ do wiadomosci potencjalnych oferentéw w ogtoszeniu o zaméwieniu lub specyfi-
kacji warunkéw zaméwienia dotyczacych przetargu na to zamoéwienie metody oceny stosowa-
nej przezinstytucje zamawiajaca w celu konkretnego ocenieniai sklasyfikowania ofert. Metoda
ta nie moze natomiast skutkowac zmiang kryteriéw udzielenia zamdwienia ani ich wagi.

3.36. orzeczenie z dnia 15 wrzesnia 2016 r. w sprawach potaczonych (-439/14 i - 488/14
S.C. Star Storage SA i in. przeciwko Institutul National de Cercetare-Dezvoltare in
Informatica (ICl) i in., ECLI:EV:C:2016:688

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

35 W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze — jak wynika z wyjasnien udzielonych przez dwa
sady odsytajace w odpowiedzi na wystosowane przez Trybunat Zadanie udzielenia wyjasnien
oraz uwag przedstawionych na rozprawie - przepisy art. 2712 ust. 12 oraz art. 271" ust. 5
zdanie ostatnie OUG nr 34/2006 zostaty uznane za niezgodne z konstytucjg rumunska przez
Curtea Constitutionala (trybunat konstytucyjny) w wyrokach, odpowiednio, nr 5 z dnia
15 stycznia 2015 r.i nr 750 z dnia 4 listopada 2015 .

36 Obydwa sady odsytajace sprecyzowaty, ze w nastepstwie wydania ww. wyrokéw nie moga
one dalej stosowac przywotanych przepiséw, co rzad rumunski potwierdzit na rozprawie.
Wyraznie zaznaczyty one jednak, ze podtrzymuja przedstawione pytania prejudycjalne,
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poniewaz pozostate przepisy rumunskiego uregulowania stanowigcego przedmiot sporu
w postepowaniach gtéwnych nadal maja zastosowanie.

W tej sytuacji, po uscisleniu, ze wytgcznie do sgdéw odsytajacych nalezy wyciggniecie kon-
sekwencji zwyrokéw Curtea Constitutionald (trybunatu konstytucyjnego) nr 5 zdnia 15 stycz-
nia 2015 r. i nr 750 z dnia 4 listopada 2015 r. w ramach rozpatrywanych przez nie sporéw,
nalezy uzna¢, ze wnioski o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym odnoszg sie wy-
facznie do przepiséw dotyczacych gwarancji nalezytego postepowania uznanych za zgod-
ne z konstytucja rumunska.

Wynika z tego, Zze za pomoca przedstawionego pytania sady odsytajace pragna w istocie
ustali¢, czy art. 1 ust. 1-3 dyrektywy 89/665 i art. 1 ust. 1-3 dyrektywy 92/13 nalezy w $wiet-
le art. 47 karty interpretowad w ten sposéb, ze stoja one na przeszkodzie przepisom krajo-
wym, takim jak przepisy sporne w postepowaniach gtéwnych, ktére uzalezniaja dopusz-
czalno$¢ wszelkich $rodkéw zaskarzenia decyzji instytucji zamawiajacych od wywigzania
sie z obowigzku ustanowienia przez wnoszacego srodek zaskarzenia na rzecz instytucji
zamawiajacej gwarancji nalezytego postepowania, przy czym nalezy sprecyzowac, ze gwa-
rancja ta jest zwracana wnoszacemu $rodek zaskarzenia niezaleznie od wyniku postepo-
wania w przedmiocie srodka zaskarzenia.

W kwestii tej nalezy przypomnie¢, ze art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665 i art. 1 ust. 1 dyrektywy
92/13 naktadajg na panstwa cztonkowskie obowiazek przyjecia srodkéw niezbednych dla
zapewnienia, ze decyzje podjete przez instytucje zamawiajace w ramach procedur udzie-
lania zaméwien publicznych objetych zakresem stosowania dyrektyw 2004/17 i 2004/18
moga stanowic przedmiot skutecznego, a w szczegdlnosci w miare mozliwosci szybkiego
$rodka prawnego, z powodu naruszenia przez te decyzje prawa Unii w dziedzinie zaméwien
publicznych lub naruszenia krajowych przepiséw transponujgcych to prawo.

Zaréwno art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665, jak i art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13 przewiduja po-
nadto spoczywajacy na panstwach cztonkowskich obowiazek zapewnienia dostepnosci
procedur odwotawczych, przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktéry ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zaméwienia i ktéry ponidst szkode lub moze ponies$¢ szkode w wyni-
ku domniemanego naruszenia, zgodnie z zasadami, ktére panstwa te ustanawiaja.

Przepisy te, ktérych celem jest ochrona uczestnikéw obrotu przed arbitralnoscia instytucji
zamawiajacej, majg wobec tego zapewni¢, by we wszystkich panstwach cztonkowskich
istniaty skuteczne Srodki prawne stuzace zagwarantowaniu skutecznego stosowania ure-
gulowan Unii w dziedzinie udzielania zamoéwien publicznych, w szczegélnosci na etapie,
na ktérym naruszenia moga by¢ jeszcze skorygowane (zob. podobnie wyroki: z dnia 12 grud-
nia 2002 r., Universale-Bau i in., C-470/99, EU:C:2002:746, pkt 71; z dnia 11 wrzes$nia 2014 r.,
Fastweb, C19/13, EU:C:2014:2194, pkt 34; a takze z dnia 12 marca 2015 r., eVigilo, C-538/13,
EU:C:2015:166, pkt 50).

Jednakze ani dyrektywa 89/665, ani dyrektywa 92/13 nie zawierajg przepiséw regulujacych
konkretnie warunki, na jakich srodki zaskarzenia moga by¢ wnoszone. Trybunat orzekt zatem,
ze dyrektywa 89/665 ustanawia jedynie minimalne warunki, jakie musza spetnia¢ procedu-
ry odwotawcze ustanowione w krajowych porzadkach prawnych w celu zapewnienia po-
szanowania przepiséw prawa Unii w dziedzinie zamoéwien publicznych (zob. w szczegdl-
nosci wyroki: z dnia 27 lutego 2003 r., Santex, C-327/00, EU:C:2003:109, pkt 47; zdnia 19 czerw-
ca 2003 r., GAT, C-315/01, EU:C:2003:360, pkt 45; a takze z dnia 30 wrzesnia 2010 r., Strabag
iin., CG-314/09, C-314/09, EU:C:2010:567, pkt 33).

Z utrwalonego orzecznictwa wynika jednakze, ze zasady regulujace procedury odwotawcze,
ktérych celem jest zapewnienie ochrony przyznanych przez prawo Unii kandydatom i ofe-
rentom uprawnien naruszonych wskutek decyzji instytucji zamawiajacych, nie moga za-
grazac skutecznosci dyrektyw 89/665 i 92/13, ktérych celem jest zagwarantowanie, by nie-
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zgodne z prawem decyzje wydane przez instytucje zamawiajgcg mogty by¢ przedmiotem
skutecznego i mozliwie jak najszybszego srodka zaskarzenia (zob. w szczegdlnosci wyroki:
z dnia 12 grudnia 2002 r., Universale-Bau i in., C-470/99, EU:C:2002:746, pkt 72; z dnia 27 lu-
tego 2003 r., Santex, C-327/00, EU:C:2003:109, pkt 51; zdnia 3 marca 2005 r., Fabricom, C-21/03
i C-34/03, EU:C:2005:127, pkt 42; postanowienie z dnia 4 pazdziernika 2007 r., Consorzio Eli-
soccorso San Raffaele, C-492/06, EU:C:2007:583, pkt 29; wyroki: z dnia 12 marca 2015 ., eVi-
gilo, C538/13, EU:C:2015:166, pkt 40; a takze z dnia 6 pazdziernika 2015 r., Orizzonte Salute,
C-61/14, EU:C:2015:655, pkt 47).

W szczegdlnosci nalezy czuwac nad tym, by nie zostata naruszona skutecznos¢ dyrektyw
89/665i92/13 (zob. wyroki: z dnia 18 czerwca 2002 r., HI, C-92/00, EU:C:2002:379, pkt 58, 59;
a takze z dnia 11 grudnia 2014 r., Croce Amica One lItalia, C-440/13, EU:C:2014:2435, pkt 40)
oraz prawa przyznane jednostkom przez prawo Unii [wyroki: z dnia 12 grudnia 2002 r.,
Universale-Bau i in., C-470/99, EU:C:2002:746, pkt 72; a takze z dnia 28 stycznia 2010 r., Uni-
plex (UK), C406/08, EU:C:2010:45, pkt 49].

Ponadto nalezy przypomnie, ze — jak wynika z jej motywu 36 — dyrektywa 2007/66, a zatem
dyrektywy 89/665 i 92/13, ktére ta pierwsza dyrektywa zmienita i uzupetnita, maja na celu
zapewnienie petnego poszanowania prawa do skutecznego srodka prawnego i dostepu
do bezstronnego sadu, zgodnie z art. 47 akapity pierwszy i drugi karty.

W zwiazku z tym, ustanawiajac zasady regulujace sagdowe postepowania odwotawcze ma-
jace na celu ochrone praw przyznanych przez dyrektywy 89/665 i 92/13 kandydatom i ofe-
rentom, ktérych prawa zostaty naruszone przez decyzje instytucji zamawiajacej, panstwa
cztonkowskie muszg gwarantowac poszanowanie prawa do skutecznego srodka prawnego
i dostepu do bezstronnego sadu, ustanowionych na mocy art. 47 karty.

W rozpatrywanej sprawie art. 271" ust. 1-5 OUG nr 34/2006 naktada na kazda osobe bioraca
udziat w procedurze udzielenia zamoéwienia publicznego i pragnaca podwazy¢ decyzje
instytucji zamawiajacej, czy to przed CNSC, czy tez bezposrednio przed sadem, obowiagzek
ustanowienia gwarancji nalezytego postepowania, co stanowi warunek dopuszczalnosci
wszelkich srodkéw prawnych. Owa gwarancja, w wysokosci 1% wartosci udzielanego za-
modwienia publicznego, nie moze przekraczac¢ kwoty 25 000 EUR w przypadku zamoéwien
publicznych na dostawy i ustugi i 100 000 EUR w przypadku robé6t budowlanych, musi zostac
ustanowiona na rzecz instytucji zamawiajacej, czy to w drodze przelewu bankowego lub
instrumentu gwarancyjnego wydanego zgodnie z warunkami przewidzianymi w ustawie
przez bank lub zaktad ubezpieczen i musi ona zachowac waznos¢ przez okres co najmniej
90 dni.

Gwarancja ta musi natomiast zosta¢ zwrécona w przypadku uwzglednienia srodka zaskar-
zenia najpdzniej pie¢ dni po tym, jak decyzja w jego przedmiocie stanie sie ostateczna,
wzglednie prawomocna zgodnie z art. 2712 ust. 4 i 5 OUG nr 34/2006, lecz réwniez wtedy,
gdy $rodek prawny zostat cofniety badz oddalony, poniewaz w $wietle wyrokéw Curtea
Constitutionald (trybunatu konstytucyjnego) nr 5 z dnia 15 stycznia 2015 r. i nr 750 z dnia
4 listopada 2015 r. zatrzymanie gwarancji przez instytucje zamawiajaca jest obecnie
pozbawione podstawy prawnej.

Jak zauwazyta rzecznik generalna w pkt 37 opinii, gwarancja nalezytego postepowania
stanowi zatem - jako wstepny warunek zbadania zasadnosci srodka prawnego - ograni-
czenie prawa do skutecznego srodka prawnego przed sagdem w rozumieniu art. 47 karty,
ktére zgodnie z art. 52 ust. 1 karty moze by¢ zasadne tylko wtedy, gdy jest przewidziane
ustawa, szanuje istote tego prawa i — z zastrzezeniem zasady proporcjonalnosci — jest ko-
nieczne oraz faktycznie odpowiada celom interesu ogélnego uznawanym przez Unie Eu-
ropejska lub potrzebie ochrony praw i wolnosci innych oséb (zob. wyrok z dnia 4 maja 2016r.,
Pilloox 38, C-477/14, EU:C:2016:324, pkt 160).
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Nalezy stwierdzi¢, ze w postepowaniach gtéwnych podstawa prawna gwarancji nalezytego
postepowania zostata jasno i wyraznie ustanowiona przez OUG nr 34/2006, tak ze nalezy
uznad, iz zostata ona przewidziana przez przepisy krajowe (zob. wyroki: z dnia 27 maja 2014,
Spasic, C-129/14 PPU, EU:C:2014:586; z dnia 6 pazdziernika 2015 r., Delvigne, C-650/13,
EU:C:2015:648, pkt 47; z dnia 17 grudnia 2015 r., WebMindLicences, C419/14, EU:C:2015:832,
pkt 81). Ponadto okoliczno$¢, ze gwarancja nalezytego postepowania moze opiewac na
znaczna kwote, taka jak 25 000 EUR, wzglednie 100 000 EUR, nie moze prowadzi¢ do wnio-
sku, ze obowiagzek ustanowienia tejze gwarancji zagraza istocie prawa do skutecznego
srodka prawnego, poniewaz gwarancja ta — w zadnym przypadku — nie moze zosta¢ zatrzy-
mana przez instytucje zamawiajaca, niezaleznie od wyniku procedury odwotawcze;j.

Nalezy jednak zbadac¢ jeszcze, czy gwarancja nalezytego postepowania realizuje cel inte-
resu ogoélnego i —jesli tak by byto — czy odbywa sie to z poszanowaniem zasady proporcjo-
nalnosci w rozumieniu art. 52 ust. 1 karty.

Artykut 271" ust. 1 OUG nr 34/2006 precyzuije, ze celem gwarancji nalezytego postepowania
jest zabezpieczenie instytucji zamawiajacej przed ryzykiem ewentualnego niewtfasciwego
zachowania. Rzad rumuniski wskazat w uwagach na pismie oraz na rozprawie, ze podstawowym
celem gwarancji nalezytego postepowania jest zapewnienie ptynnosci procedur udzielania
zamoéwien publicznych poprzez zapobieganie naduzywaniu srodkéw zaskarzenia i wszelkim
opo6znieniom w zawarciu umowy.

W tym kontekscie nalezy stwierdzi¢, ze zwalczanie naduzywania srodkéw zaskarzenia sta-
nowi — jak stwierdzita rzecznik generalna w pkt 44 opinii - cel zgodny z prawem, przyczy-
niajacy sie nie tylko do osiagniecia celow dyrektyw 89/665 i 92/13, ale takze, w szerszym
kontekscie, do prawidtowego administrowania wymiarem sprawiedliwosci.

Wymég o charakterze finansowym, taki jak gwarancja nalezytego postepowania stanowia-
ca przedmiot sporu w postepowaniach gtéwnych, stanowi srodek, ktéry moze zniechecic
do naduzywania srodkéw zaskarzenia i zagwarantowaé wszystkim podmiotom prawa —
w interesie prawidtowego administrowania wymiarem sprawiedliwosci — rozpatrzenie wno-
szonego $rodka zaskarzenia w najkrétszym mozliwym terminie zgodnie z art. 47 akapity
pierwszy i drugi karty.

Jednakze, o ile interes zwigzany z administrowaniem wymiarem sprawiedliwos$ci moze
uzasadnic natozenie ograniczenia finansowego na dostep jednostki do mozliwosci zaskar-
Zenia, o tyle ograniczenie to musi zachowywac rozsadng proporcje pomiedzy stosowanymi
$rodkami a zamierzonym celem (zob. podobnie wyrok z dnia 22 grudnia 2010 r., DEB, C-279/09,
EU:C:2010:811, pkt 47 i 60).

W tym kontekscie nalezy stwierdzi¢, ze o ile obowiazek ustanowienia gwarancji nalezytego
postepowania stanowi w swojej obecnej formie srodek zniechecajacy w mniejszym stopniu,
anizeli miato to miejsce w jego pierwotnej formie, poniewaz gwarancja ta nie moze zostac
automatycznie i bezwarunkowo zatrzymana przez instytucje zamawiajacag w przypadku
oddalenia lub wycofania srodka zaskarzenia, nie zmienia to faktu, ze srodek ten jest odpo-
wiedni do realizacji realizowanego przez uregulowanie rumunskie celu polegajacego na
zwalczaniu naduzywania srodkéw zaskarzenia.

Po pierwsze, ustanowienie gwarangji nalezytego postepowania stanowi bowiem, jak zauwazy-
tarzecznik generalna w pkt 55 opinii, obcigzenie finansowe dla wnoszacego $rodek zaskarzenia,
niezaleznie od tego, czy zleci on przelew bankowy, czy tez ustanowi gwarancje bankowa.

Wysokos¢ gwarancji nalezytego postepowania jest okreslana w formie procentowej w sto-
sunku do wartosci zaméwienia, ktére ma zostac¢ udzielone i moze wynosi¢ maksymalnie
25 000 EUR w przypadku zaméwienia publicznego na dostawy i ustugi, ewentualnie
100 000 EUR w przypadku zamowienia publicznego na roboty budowlane.
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Przygotowanie tak znacznej kwoty w drodze przelewu bankowego, podobnie jak koniecz-
nos$¢ podjecia wymaganych krokéw umozliwiajacych ustanowienie gwarancji bankowej
oraz poniesienie zwigzanych z tym kosztéw, moga sktania¢ wnoszacego $rodek zaskarzenia
do pewnej ostroznosci w ramach jego wnoszenia. Ponadto w zakresie, w jakim gwarancja
nalezytego postepowania angazuje $rodki, a przynajmniej ogranicza mozliwosci finansowe
wnoszacych $rodki zaskarzenia do czasu ich uwolnienia, moze ona zacheci¢ wnoszacych
srodki zaskarzenia do wykazania sie ostroznoscig w ramach wszczynanych procedur odwo-
tawczych, zgodnie zwymogiem szybkosci postepowania w przedmiocie $rodka zaskarzenia
w rozumieniu art. 1 ust. T dyrektywy 89/665 i art. 1 ust. 1 dyrektywy 92/13. Jak bowiem
podnidst rzad rumunski na rozprawie: nie mozna wykluczy¢, ze tego rodzaju wymog o cha-
rakterze finansowym zacheca potencjalnych wnoszacych srodki zaskarzenia do powaznej
oceny interesu we wszczeciu postepowania sgdowego oraz szansy na jej wygranie i w zwigz-
ku z tym zniecheca ich do wnoszenia Srodkéw zaskarzenia, ktére sa oczywiscie bezzasadne,
wzglednie takich, ktérych jedynym celem jest op6znienie procedury udzielenia zamowie-
nia (zob. w drodze analogii wyrok z dnia 6 pazdziernika 2015 r., Orizzonte Salute, C-61/14,
EU:C:2015:655, pkt 73).

Po drugie, w zakresie, w jakim zgodnie z wyrokami Curtea Constitutionala (trybunatu
konstytucyjnego) nr 5 z dnia 15 stycznia 2015 r.i nr 750 z dnia 4 listopada 2015 r. automa-
tyczne i bezwarunkowe zatrzymanie gwarancji nalezytego postepowania przez instytu-
cje zamawiajaca oraz jej zaptfata na pierwsze zadanie nie sg juz mozliwe, nie mozna uzna-
wag, ze sam tylko obowiazek ustanowienia tejze gwarancji, stanowiacy warunek dopusz-
czalnosci wszelkich srodkéw zaskarzenia, wykracza poza to, co niezbedne do realizacji
celu polegajacego na zwalczaniu naduzywania srodkéw zaskarzenia, ktéry owa gwarancja
ma realizowac.

Gwarancja nalezytego postepowania, opiewajgca na 1% wartosci zamowienia publicz-
nego, ktorej wysokos¢ nie moze przekroczy¢ pewnej kwoty maksymalnej stosownie do
charakteru zaméwienia, pozostaje bowiem niezbyt wysoka kwota (zob. wyrok z dnia
6 pazdziernika 2015 r., Orizzonte Salute, C61/14, EU:C:2015:655, pkt 58), w szczegdlnosci
w przypadku oferentéw, ktérzy musza zwykle wykaza¢ pewng zdolnos¢ finansowa. Owa
gwarancja moze potem i w kazdym razie zosta¢ ustanowiona w formie gwarancji banko-
wej. W koncu musi ona zostac¢ ustanowiona jedynie na okres pomiedzy wniesieniem
$rodka zaskarzenia a wydaniem ostatecznego, wzglednie prawomocnego rozstrzygniecia
w jego przedmiocie.

W koricu, w odpowiedzi na sformutowane przez Trybunat zadanie przedstawienia wyjasnien
Curtea de Apel Bucuresti (sad apelacyjny w Bukareszcie) wnidst do Trybunatu o udzielenie
odpowiedzi na pytanie przy uwzglednieniu kumulacji obcigzenia wynikajacego z gwaran-
¢ji nalezytego postepowania i wadium, ktére oferent rowniez musi ustanowi¢ zgodnie
zart. 43'0UG nr 34/2006. Sad 6w nie przedstawit jednakze zadnej dokfadniejszej informa-
cji w tym zakresie, ani w odniesieniu do aktualnego rezimu wadium, ani tez w odniesieniu
do jego stosunku do gwarancji nalezytego postepowania. W tej sytuacji Trybunat nie moze
ustosunkowac sie do wspomnianej kwestii.

W sSwietle powyzszych rozwazan na przedstawione pytania nalezy odpowiedzie¢, ze
art. 1 ust. 1-3 dyrektywy 89/665 i art. 1 ust. 1-3 dyrektywy 92/13 nalezy w Swietle art. 47
karty interpretowac w ten sposob, ze nie stojg one na przeszkodzie przepisom krajowym,
takim jak sporne w postepowaniach gtéwnych, ktére uzalezniaja dopuszczalnos¢ wszel-
kich srodkéw zaskarzenia decyzji instytucji zamawiajacych od wywigzania sie z obo-
wigzku ustanowienia przez wnoszacego $rodek zaskarzenia na rzecz instytucji zama-
wiajacej gwarancji nalezytego postepowania, jezeli gwarancja ta jest zwracana wno-
szgcemu $rodek zaskarzenia niezaleznie od wyniku postepowania w przedmiocie $rod-
ka zaskarzenia.
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3.37. orzeczenie z dnia 6 pazdziernika 2016 r. w sprawie (-318/15 Tecnoedi Costruzioni Srl

przeciwko Comune di Fossano, ECLI:EU:(:2016:747

W przedmiocie pytania prejudycjalnego
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Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu udzielanie zamoéwien publicznych,
ktére ze wzgledu na swojg wartos¢ nie sg objete zakresem dyrektywy z dziedziny udzie-
lania zamowien publicznych, podlega podstawowym i ogélnym zasadom traktatu FUE,
w szczegdblnosci zasadzie réwnego traktowania i niedyskryminacji z uwagi na przynalez-
nos$¢ panstwowa, a takze wynikajagcemu z nich obowigzkowi przejrzystosci, o ile dane
zamowienie posiada niewatpliwe transgraniczne znaczenie (zob. podobnie wyroki: z dnia
15 maja 2008 r., SECAP i Santorso, C-147/06 i C148/06, EU:C:2008:277, pkt 20, 21; z dnia
11 grudnia 2014 r., Azienda sanitaria locale n. 5 ,Spezzino” i in., C-113/13, EU:C:2014:2440,
pkt 45, 46;z dnia 18 grudnia 2014 r., GeneraliProvidencia Biztosit6, C-470/13, EU:C:2014:2469,
pkt 32; a takze z dnia 16 kwietnia 2015 r., Enterprise Focused Solutions, C-278/14,
EU:C:2015:228, pkt 16).

Jezeli chodzi o obiektywne kryteria mogace wskazywac na istnienie niewatpliwego zna-
czenia transgranicznego, Trybunat orzekt juz, Ze moga nimi by¢ zwilaszcza kwota pewnej
wysokosci danego zamoéwienia w zwigzku z miejscem wykonania robo6t lub takze technicz-
ne cechy zamdwienia oraz szczegélne cechy danych produktéw. W tym kontekscie uwzgled-
ni¢ mozna réwniez istnienie skarg wniesionych przez podmioty z innych panstw cztonkow-
skich, pod warunkiem stwierdzenia, ze sg one prawdziwe, a nie fikcyjne (zob. podobnie
wyroki: z dnia 15 maja 2008 r,, SECAP i Santorso, C-147/06 i C-148/06, EU:C:2008:277, pkt 31;
a takze z dnia 16 kwietnia 2015 r., Enterprise Focused Solutions, C-278/14, EU:C:2015:228,
pkt 20 i przytoczone tam orzecznictwo).

Wydaje sie, ze w odniesieniu do spornego w postepowaniu gtéwnym zamowienia sad
odsytajacy uwaza, iz nie mozna wykluczy¢ istnienia niewatpliwego znaczenia transgranicz-
nego, na ktére wskazuje w tym wzgledzie okolicznos¢, ze Fossano lezy w odlegtosci mniej
niz 200 km od granicy francuskowtoskiej i ze wsréd oferentéw dopuszczonych do postepo-
wania sg liczne wtoskie przedsiebiorstwa z siedzibami w regionach oddalonych o 600 km,
a nawet 800 km od miejsca wykonania robot.

Nalezy podkresli¢ w tym wzgledzie, Ze istnienia niewatpliwego znaczenia transgranicznego
nie mozna hipotetycznie wywodzi¢ z pewnych okolicznosci, ktére, rozwazane abstrakcyjnie,
moga stanowi¢ wskazéwki w tym zakresie, lecz musi ono wynika¢ w sposéb pozytywny
z oceny konkretnych okolicznoéci danego zaméwienia. Scislej rzecz ujmujac, sad odsytaja-
cy nie moze poprzestac na przedstawieniu Trybunatowi okolicznosci, iz istnienia niewatpli-
wego znaczenia transgranicznego nie mozna wykluczy¢, lecz przeciwnie, musi on przed-
stawi¢ dane mogace wykazac jego istnienie.

Nalezy stwierdzi¢, ze we wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym sad odsytajacy
nie przedstawit zadnych okolicznosci zapewniajacych Trybunatowi informacje tego rodzaju.

W tym wzgledzie nie mozna zasadnie uzna¢, ze zamodwienie na roboty budowlane takie jak
zamowienie sporne w postepowaniu gtéwnym, ktére dotyczy kwot nieosiggajacych nawet
jednej czwartej kwoty progowej przewidzianej w przepisach prawa Unii i ktérego miejsce
wykonania znajduje sie w odlegtosci 200 km od granicy innego panstwa cztonkowskiego,
moze mie¢ niewatpliwe znaczenie transgraniczne tylko z tego powodu, ze pewna liczbe
ofert ztozyty przedsiebiorstwa z siedzibg w danym panstwie cztonkowskim i znajdujace sie
w znacznej odlegtosci od miejsca wykonania danych robét.

Okolicznos¢ ta jest bowiem zdecydowanie niewystarczajaca w $wietle okolicznosci sprawy
w postepowaniu gtéwnym i w kazdym razie nie moze by¢ jedynga okolicznoscia, jaka nalezy
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3.38.

uwzgledni¢, albowiem potencjalni oferenci pochodzacy z innych panstw cztonkowskich
moga napotka¢ dodatkowe wymogi i utrudnienia zwigzane miedzy innymi z obowigzkiem
dostosowania sie do ram prawnych i administracyjnych w panstwie cztonkowskim wyko-
nania oraz do wymagan jezykowych.

W tych okolicznosciach niemozliwe jest udzielenie przez Trybunat uzytecznej odpowiedzi
na pytanie zadane przez sad odsytajacy w celu rozstrzygniecia toczacego sie przed nim
sporu, co stanowi cel wspotpracy okreslony w art. 267 TFUE.

Z powyzszego wynika, ze wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym jest nie-
dopuszczalny.

orzeczenie z dnia 27 pazdziernika 2016 r. w sprawie (-292/15 Hormann Reisen GmbH
przeciwko Stadt Augsburg i Landkreis Augsburg, ECLI:EU:C:2016:817

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

Uwagi wstepne
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Po pierwsze, nalezy wskaza¢, ze Trybunat juz uznat Vergabekammer bei der Bezirksregierung
Arnsberg (izbe ds. zamoéwien publicznych rzadu powiatu Arnsberg, Niemcy) za sad w rozu-
mieniu art. 267 TFUE (wyrok z dnia 18 wrzesnia 2014 r., Bundesdruckerei, C-549/13,
EU:C:2014:2235, pkt 20-23).

Zadne z informacji zawartych w aktach sprawy przedtozonych Trybunatowi nie wskazuja
za$, by w niniejszej sprawie nie mozna byto zastosowac tej kwalifikacji do Vergabekammer
Stidbayern (izby ds. zamoéwien publicznych Potudniowej Bawarii).

Po drugie, nalezy zauwazy¢, ze sad odsytajacy w pytaniach prejudycjalnych odnosi sie — poza
rozporzadzeniem nr 1370/2007 i dyrektywa 2004/18 ze zmianami — do dyrektywy 2014/24.

W kwestii zastosowania dyrektywy 2014/24 nalezy wskaza¢, ze rozpatrywane w postepo-
waniu gtéwnym ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w dniu 7 marca 2015 r.,
czyli zanim uptynat termin transpozycji wtasciwych przepiséw dyrektywy 2014/24, wyzna-
czony na dzien 18 kwietnia 2016 r. na mocy art. 90 ust. 1 tej dyrektywy.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu co do zasady zastosowanie ma dyrektywa
obowigzujaca w momencie, gdy instytucja zamawiajaca wybierata tryb postepowania, ktéry
bedzie stosowad, i ostatecznie rozstrzygata kwestie, czy istnieje obowigzek ogtoszenia wczesniej
przetargu w celu udzielenia zaméwienia publicznego. Nie znajduja natomiast zastosowania
przepisy dyrektywy, ktérej termin transpozycji uptynat po tej dacie (wyrok z dnia 7 kwietnia
2016 ., Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 83 i przytoczone tam orzecznictwo).

W tej sytuacji dyrektywa 2014/24 nie znajduje zastosowania ratione temporis w postepo-
waniu gtéwnym.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych pierwszego i drugiego

34
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W pytaniach pierwszym i drugim, ktére nalezy rozpatrywac tacznie, sad odsytajacy poszu-
kuje w istocie odpowiedzi na pytanie, czy art. 5 ust. 1 rozporzadzenia nr 1370/2007 nalezy
interpretowac w ten sposéb, ze w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na
ustugi publiczne drogowego transportu pasazerskiego art. 4 ust. 7 tego rozporzadzenia
wcigz znajduje zastosowanie do tego zamdwienia.

Zgodnie ze wskazéwkami zawartymi w postanowieniu odsytajagcym rozpatrywane w po-
stepowaniu gtéwnym zamoéwienie dotyczy ustug publicznych drogowego transportu pa-
sazerskiego w rozumieniu art. 1 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007 oraz odnosi sie do ustug
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publicznych autobusowego transportu pasazerskiego, okreslonych w art. 5 ust. 1 tego roz-
porzadzenia, a przy tym nie ma postaci umowy koncesji na ustugi.

Zgodnie z art. 5 ust. 1 zdanie pierwsze rozporzadzenia nr 1370/2007 zamoéwienie takie jak
to rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym powinno co do zasady zostac udzielone zgod-
nie z zasadami okre$lonymi w tym rozporzadzeniu.

Gdy jednak zamowienie nie ma postaci umowy koncesji na ustugi okreslonej w dyrektywach
2004/17 lub 2004/18 ze zmianami, zamdwienia na ustugi publiczne autobusowego trans-
portu pasazerskiego udziela sie, zgodnie z art. 5 ust. 1 zdanie drugie rozporzadzenia
nr 1370/2007, zgodnie z procedurami okreslonymi w tych dyrektywach.

Ponadto art. 5 ust. 1 zdanie trzecie rozporzadzenia nr 1370/2007 stanowi na okolicznos¢
takiego udzielenia zamdéwienia na ustugi publiczne autobusowego transportu pasazerskie-
go, ze ,przepisy ust. 2-6 [tego] artykutu nie maja zastosowania”.

Nalezy wiec stwierdzi¢, Ze art. 5 ust. 1 zdanie drugie rozporzadzenia nr 1370/2007 zawiera
odstepstwo od ogdlnej zasady ustanowionej w art. 5 ust. 1 zdanie pierwsze oraz ze doktad-
ny zakres tego odstepstwa okreslony jest w art. 5 ust. 1 zdanie trzecie, ktéry stanowi, ze
art. 5 ust. 2-6 rozporzadzenia nie ma tu zastosowania.

Zaden inny przepis przytoczonego art. 5 lub rozporzadzenia nr 1370/2007 nie rozszerza
bardziej zakresu tego odstepstwa.

Wynika z tego, ze do celéw udzielenia zamdwienia na publiczne ustugi autobusowego
transportu pasazerskiego, takiego jak to rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym, nie ma-
ja zastosowania tylko przepisy art. 5 ust. 2-6 rozporzadzenia nr 1370/2007, natomiast po-
zostate przepisy tego rozporzadzenia wcigz znajdujg zastosowanie.

W tych okolicznosciach nalezy stwierdzi¢, ze art. 4 ust. 7 rozporzadzenia nr 1370/2007 znajduje
zastosowanie w przypadku udzielenia zaméwienia na ustugi publiczne autobusowego
transportu pasazerskiego podlegajace art. 5 ust. 1 tego rozporzadzenia.

Whiosek ten znajduje potwierdzenie w celu rozporzadzenia nr 1370/2007.

Zgodnie bowiem z brzmieniem art. 1 ust. 1 akapit pierwszy tego rozporzadzenia ma ono
na celu ,okreslenie, w jaki sposdb, przy zachowaniu zasad prawa [Unii], wtasciwe organy
moga podejmowac dziatania w sektorze pasazerskiego transportu publicznego w celu
zapewnienia $wiadczenia ustug uzytecznosci publicznej, ktére miatyby m.in. bardziej ma-
sowy charakter, bytyby bezpieczniejsze, odznaczatyby sie wyzsza jakoscia lub nizsza ceng
niz ustugi $wiadczone tylko na zasadzie swobodnej gry sit rynkowych”.

To, ze rozporzadzenie nr 1370/2007 ze swej natury zmierza do okreslenia zasad oddziaty-
wania na ogdlne systemy zamowien publicznych, oznacza, ze zawiera ono przepisy szcze-
golne wzgledem tych ostatnich.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze dyrektywa 2004/18 ze zmianami ma ogdlne zasto-
sowanie, natomiast rozporzadzenie nr 1370/2007 dotyczy jedynie ustug publicznych w za-
kresie kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego.

Skoro zas zaréwno art. 4 ust. 7 tego rozporzadzenia, jak i art. 25 dyrektywy 2004/18 ze
zmianami zawierajg uregulowania dotyczace podwykonawstwa, nalezy uznag, ze pierwszy
z tych przepiséw stanowi przepis szczeg6lny wzgledem drugiego i jako lex specialis ma
przed nim pierwszenstwo.

W tych okolicznosciach odpowiedz na pytania pierwsze i drugie powinna brzmie¢ tak, ze
art. 5 ust. 1 rozporzadzenia nr 1370/2007 nalezy interpretowac w ten sposob, iz w postepo-
waniu o udzielenie zamdwienia na ustugi publiczne autobusowego transportu pasazerskie-
go art. 4 ust. 7 tego rozporzadzenia ma zastosowanie do tego zamowienia.
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49

50

51

52

53

54

55

56

57

W pytaniu trzecim sagd odsytajacy poszukuje w istocie odpowiedzi, czy art. 4 ust. 7 rozpo-
rzadzenia nr 1370/2007 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze stoi on na przeszkodzie
temu, by instytucja zamawiajaca ustalita na 70% udziat samodzielnego Swiadczenia ustu-
gi przez podmiot odpowiedzialny za prowadzenie i realizacje S$wiadczenia ustugi publicz-
nej autobusowego transportu pasazerskiego, takiej jak ta rozpatrywana w postepowaniu
gtéwnym.

Zgodnie z art. 4 ust. 7 zdanie pierwsze rozporzadzenia nr 1370/2007 dokumenty przetar-
gowe i umowy o $wiadczenie ustug publicznych jasno okreslajg, czy i — jesli tak — w jakim
zakresie dopuszczalne jest podwykonawstwo.

Wynika z tego, ze w zakresie podwykonawstwa dotyczacego prowadzenia i realizacji Swiad-
czenia ustugi publicznej transportu, podlegajacej temu rozporzadzeniu, prawodawca Unii
nadat wiasciwym organom szeroki zakres uznania.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze skoro instytucja zamawiajagca moze zabronié¢ wygry-
wajacemu korzystania z podwykonawstwa przy publicznej ustudze autobusowego trans-
portu pasazerskiego w przypadku przetargu prowadzonego na podstawie art. 4 ust. 7
rozporzadzenia nr 1370/2007, w zakres uznania, o ktérym mowa w poprzednim punkcie,
wchodzi réwniez mozliwos¢ zakazania podwykonawstwa jedynie w odniesieniu do czesci
zamoOwienia.

Ponadto o ile w ramach prowadzenia i realizacji $wiadczenia ustugi publicznej transportu
autobusowego przewiduje sie mozliwos$¢ podwykonawstwa, o tyle art. 4 ust. 7 zdanie dru-
gie rozporzadzenia nr 1370/2007 nie zezwala na zlecenie catosci $wiadczenia podwykonaw-
com, gdyz stanowi on, ze sam podmiot, ktéremu powierzono $wiadczenie ustugi, musi
samodzielnie wykonaé znaczna jej cze$¢. Jedynie w przypadku, gdy umowa o $wiadczenie
ustug publicznych obejmuje réwnoczesénie projekt, budowe i zarzadzanie ustugami pub-
licznymi w zakresie transportu pasazerskiego, moze zosta¢ dopuszczone, na podstawie
art. 4 ust. 7 zdanie trzecie tego rozporzadzenia, petne podwykonawstwo przy swiadczeniu
tych ustug.

Wynika z tego, ze art. 4 ust. 7 rozporzadzenia nr 1370/2007 nie stoi na przeszkodzie znacza-
cemu ograniczeniu przez instytucje zamawiajacg mozliwosci korzystania z podwykonawstwa
w ramach zamodwienia takiego jak to rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym.

W niniejszym przypadku rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym ogtoszenie o zamowie-
niu stanowi dokument przetargowy, okreslajacy w przejrzysty sposéb, jak jednoznacznie
wynika z postanowienia odsytajacego, ze mozliwos¢ podwykonawstwa ograniczona jest
do 30% udziatu w Swiadczeniu, liczonego w kilometrach wedtug rozkfadu jazdy.

W zwiazku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze takie ograniczenie nie wykracza poza zakres
uznania przyznany wtasciwym organom w art. 4 ust. 7 rozporzadzenia nr 1370/2007.

Odpowiedz na pytanie trzecie powinna zatem brzmiec tak, iz art. 4 ust. 7 rozporzadzenia
nr 1370/2007 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze nie stoi on na przeszkodzie temu,
by instytucja zamawiajaca ustalita na 70% udziat samodzielnego $swiadczenia ustugi
przez podmiot odpowiedzialny za prowadzenie i realizacje $wiadczenia ustugi publicz-
nej autobusowego transportu pasazerskiego, takiej jak ta rozpatrywana w postepowaniu
gtéwnym.
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3.39. orzeczenie z dnia 8 grudnia 2016 r. w sprawie (-553/15 Undis Servizi Srl

przeciwko Comune di Sulmona, ECLI:EU:C:2016:935

W przedmiocie pytan prejudycjalnych
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Tytutem wstepu nalezy stwierdzi¢, ze okolicznosci faktyczne w postepowaniu gtéwnym,
ktore zostaty przedstawione w pkt 11 i 12 niniejszego wyroku, miaty miejsce przed uptywem
w dniu 18 kwietnia 2016 r. terminu na dokonanie transpozycji dyrektywy 2014/24 przez
panstwa cztonkowskie. W zwigzku z tym pytania prejudycjalne powinny byc¢ oceniane ra-
tione temporis jedynie w $wietle dyrektywy 2004/18 w sposéb, w jaki dyrektywe te inter-
pretowat Trybunat.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze sad odsytajacy nie dostarcza w niniejszej sprawie zadnych
danych co do tego, czy wartos¢ zamoéwienia spornego w postepowaniu gtéwnym przekra-
cza proég zastosowania dyrektywy 2004/18 czy tez go nie przekracza. Dodatkowo postano-
wienie odsytajace nie zawiera réwniez informacji koniecznych dla ustalenia, czy chodzi
o zamoéwienie publiczne na ustugi czy tez o koncesje na ustugi.

Prawda jest, ze wyjatek od stosowania przepiséw prawa Unii w sytuacji, gdy zostaty spet-
nione warunki udzielenia zaméwienia ,in house”, moze znajdowac zastosowanie zarow-
no w sytuacjach objetych zakresem zastosowania dyrektywy 2004/18, jak i w sytuacjach
wytaczonych z tego zakresu (zob. podobnie wyrok z dnia 29 listopada 2012 r., Econord,
C-182/111C-183/11, EU:C:2012:758, pkt 26 i przytoczone tam orzecznictwo). Niemniej jed-
nak w drugim przypadku zastosowanie wspomnianego wyjatku ma znaczenie dla roz-
strzygniecia sporu w postepowaniu gtéwnym jedynie o tyle, o ile sporne zamoéwienie
podlega podstawowym i ogélnym zasadom traktatu FUE, co wymaga tego, by zamowie-
nie to miato niewatpliwe znaczenie transgraniczne (zob. podobnie wyrok z dnia 6 paz-
dziernika 2016 r., Tecnoedi Costruzioni, C-318/15, EU:C:2016:747, pkt 19 i przytoczone tam
orzecznictwo).

Ze wzgledu na ducha wspétpracy charakteryzujacego stosunki pomiedzy sadami krajowy-
mi i Trybunatem w ramach postepowania prejudycjalnego brak takich uprzednich ustalen
sadu odsytajacego nie prowadzi do niedopuszczalnosci wniosku, jesli pomimo tego braku
Trybunat uzna, ze jest w stanie udzieli¢ uzytecznej odpowiedzi sgdowi odsytajgcemu w Swiet-
le okolicznosci wynikajacych z akt sprawy. Niemniej Trybunat udziela odpowiedzi z zastrze-
zeniem stwierdzenia przez sad odsytajacy, iz zostaty spetnione przestanki zastosowania
prawa Unii (zob. analogicznie wyrok z dnia 11 grudnia 2014 r., Azienda sanitaria locale n. 5
LSpezzino” iin., C-113/13, EU:C:2014:2440, pkt 48).

Odpowiedz Trybunatu na pytania przedstawione przez sad odsytajacy spoczywa zatem na
zatozeniu, ze badz to dyrektywa 2004/18 ma zastosowanie do zamoéwienia spornego w po-
stepowaniu gtéwnym, badz tez, jesli tak nie jest, zamowienie to ma niewatpliwe znaczenie
transgraniczne, co powinno zostac ustalone przez ten sad.

W przedmiocie pytania pierwszego

27

Przez to pytanie sad odsytajacy zmierza zasadniczo do ustalenia, czy w ramach stosowania
orzecznictwa Trybunatu dotyczacego bezposredniego udzielania zaméwien publicznych
zwanych ,in house”, w celu ustalenia, czy podmiot, ktéremu udzielono zamdéwienia, wyko-
nuje zasadnicza cze$¢ dziatalnosci na rzecz instytucji zamawiajacej, w szczegdlnosci na rzecz
kontrolujacych go i bedacych jego wspdlnikami jednostek samorzadu terytorialnego, na-
lezy zaliczy¢ do tej dziatalnosci rowniez dziatalnos¢ zlecong temu podmiotowi przez organ
administracyjny niebedacy jego wspélnikiem na rzecz jednostek samorzadu terytorialnego,
ktore rowniez nie sg wspdlnikami tego podmiotu ani tez nie sprawujg nad nim zadnej
kontroli.
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Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu gtéwny cel zasad prawa Unii w dziedzinie zaméwien
publicznych, to jest swobodny przeptyw towaréw i ustug oraz otwarcie na niezaktécong
konkurencje we wszystkich panstwach cztonkowskich, oznacza obowigzek stosowania
zasad dotyczacych postepowan w sprawie udzielenia zaméwien publicznych przewidzianych
przez wtasciwe dyrektywy, jezeli instytucja zamawiajaca, taka jak jednostka samorzadu
terytorialnego, zamierza zawrze¢ zinnym prawnie odrebnym podmiotem pisemnga odptat-
na umowe, niezaleznie od tego, czy podmiot ten jest sam instytucjg zamawiajaca czy nie
(zob. podobnie wyroki: z dnia 18 listopada 1999 r., Teckal, C-107/98, EU:C:1999:562, pkt 51;
a takze zdnia 11 stycznia 2005 r., Stadt Halle i RPL Lochau, C-26/03, EU:C:2005:5, pkt 44, 47).

Trybunat podkreslit, ze kazdy wyjatek od stosowania tego obowigzku podlega Scistej wy-
kfadni (wyroki: z dnia 11 stycznia 2005 r., Stadt Halle i RPL Lochau, C-26/03, EU:C:2005:5,
pkt 46; a takze z dnia 8 maja 2014 ., Datenlotsen Informationssysteme, C-15/13, EU:C:2014:303,
pkt 23).

Z uwagi na to, ze organ administracji publicznej ma mozliwo$¢ wykonywania nalezacych
do niego zadan lezacych w interesie publicznym za pomoca wtasnych srodkéw admini-
stracyjnych, technicznych i innych oraz ze nie jest on zobowigzany do postugiwania sie
podmiotami zewnetrznymi nienalezacymi do jego stuzb (zob. podobnie wyrok z dnia
11 stycznia 2005 r., Stadt Halle i RPL Lochau, C-26/03, EU:C:2005:5, pkt 48), Trybunat uza-
sadnit uznanie wyjatku w zakresie udzielania zamowien ,in house” szczegdlnym powia-
zaniem wewnetrznym istniejgcym w takim przypadku pomiedzy instytucjg zamawiajaca
a podmiotem, ktéremu udzielono zamoéwienia, nawet jezeli podmiot ten jest prawnie
odrebny od tej instytucji (zob. podobnie wyrok z dnia 8 maja 2014 r., Datenlotsen Infor-
mationssysteme, C-15/13, EU:C:2014:303, pkt 29). W takich przypadkach mozna uzna¢, ze
instytucja zamawiajgca w rzeczywistosci korzysta ze srodkéw wiasnych (zob. podobnie
wyrok z dnia 8 maja 2014 r., Datenlotsen Informationssysteme, C-15/13, EU:C:2014:303,
pkt 25) oraz ze podmiot, ktéremu udzielono zaméwienia, stanowi niemalze cze$¢ we-
wnetrznych stuzb tej instytucji.

Wyjatek ten wymaga - poza tym, aby instytucja zamawiajaca sprawowata nad podmiotem,
ktéremu udzielono zaméwienia, kontrole analogiczng do tej, jaka sprawuje ona nad swo-
imi wtasnymi stuzbami - réwniez i tego, aby podmiot ten wykonywat zasadniczg czes¢
dziatalnosci na rzecz instytucji zamawiajacej, ktora jest jego wspolnikiem (zob. podobnie
wyrok z dnia 18 listopada 1999 r., Teckal, C-107/98, EU:C:1999:562, pkt 50).

W ten sposéb nieodzowne jest, aby dziatalno$¢ podmiotu, ktéremu udzielono zamoéwie-
nia, byta zasadniczo poswiecona na rzecz jednostki lub jednostek samorzadu terytorial-
nego bedacych jej wspdlnikami, przy czym kazda inna dziatalnos¢ moze miec jedynie
marginalny charakter. Dla dokonania oceny, czy tak jest w niniejszym przypadku, wtasci-
wy sad musi wzigé pod uwage wszystkie okolicznosci sprawy, majace charakter zaréwno
jakosciowy, jak i ilosciowy. W tym zakresie obrotem, ktéry ma znaczenie, jest obrot, jaki
osigga ten podmiot na podstawie decyzji o udzieleniu zamodwienia przez te instytucje
zamawiajacg lub przez te instytucje zamawiajace, ktére sprawujg nad nim kontrole (zob.
podobnie wyroki: z dnia 11 maja 2006 r., Carbotermo i Consorzio Alisei, C340/04,
EU:C:2006:308, pkt 63, 65; a takze z dnia 17 lipca 2008 r., Komisja/Wtochy, C-371/05, nie-
publikowany, EU:C:2008:410, pkt 31).

Wymdg wykonywania przez dany podmiot zasadniczej czesci dziatalnosci na rzecz kontro-
lujacych go jednostki lub jednostek samorzadu terytorialnego ma na celu zapewnienie, aby
dyrektywa 2004/18 znajdowata zastosowanie réwniez w przypadku, gdy przedsiebiorstwo
kontrolowane przez jedna lub kilka jednostek samorzadu dziata aktywnie na rynku, a tym
samym moze znalez¢ sie w stosunku konkurencji z innymi przedsiebiorstwami. W istocie
bowiem przedsiebiorstwo nie musi by¢ pozbawione swobody dziatania przez sam fakt, ze
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decyzje go dotyczace sg kontrolowane przez jednostke lub jednostki samorzadu teryto-
rialnego bedace jego wspdlnikami, jesli przedsiebiorstwo to moze jeszcze wykonywac
znaczng czes¢ dziatalnosci gospodarczej na rzecz innych podmiotéw gospodarczych. Z ko-
lei jezeli Swiadczenia tego przedsiebiorstwa sg zasadniczo przeznaczone tylko na rzecz
wspomnianej jednostki lub wspomnianych jednostek samorzadu terytorialnego, wydaje
sie uzasadnione, aby przedsiebiorstwo to unikneto ograniczen dyrektywy 2004/18, ponie-
waz ograniczenia te sa podyktowane troskg o zachowanie konkurencji, ktéra w tym przy-
padku nie ma juz racji bytu (zob. analogicznie wyrok z dnia 11 maja 2006 r., Carbotermo
i Consorzio Alisei, C-340/04, EU:C:2006:308, pkt 60-62).

Z orzecznictwa tego wynika, ze kazda dziatalno$¢ podmiotu, ktéremu udzielono zamé-
wienia, a ktdra jest przeznaczona dla oséb innych niz jego wspdlnicy, to znaczy dla 0séb,
ktére nie pozostajg w zadnym stosunku kontroli z tym podmiotem, nawet gdy osoby te
sq organami administracji publicznej, powinna zosta¢ uznana za wykonywanga na rzecz
0s0b trzecich.

W konsekwencji w $wietle tego orzecznictwa w sprawie w postepowaniu gtéwnym jedno-
stki samorzadu terytorialnego, ktdre nie sg wspdlnikami Cogesy, nalezy uzna¢ za osoby
trzecie. W rzeczywistosci bowiem, zgodnie ze wskazéwkami znajdujacymi sie w postano-
wieniu odsytajagcym, brak jest jakiegokolwiek stosunku kontroli pomiedzy tymi jednostka-
mi i tg spotka, tak ze brak jest szczegdlnego zwiazku, ktéry zdaniem orzecznictwa uzasad-
nia wyjatek odnosnie do udzielania zaméwien zwanych ,in house”, pomiedzy instytucja
zamawiajaca a podmiotem, ktéremu udzielono zamoéwienia.

W zwigzku z tym w celu zbadania, czy Cogesa wykonuje zasadnicza cze$¢ swojej dziatalno-
$ci narzecz bedacych jej wspdinikami jednostek samorzadu terytorialnego, dziatalnos¢ tej
spotki przeznaczong na rzecz jednostek samorzadu terytorialnego niebedacych jej wspol-
nikami nalezy uznac za dziatalnos¢ wykonywang na rzecz oséb trzecich. Do sadu odsytaja-
cego nalezy zbadanie, czy ostatnig z wymienionych dziatalnosci mozna uznac za majaca
marginalny charakter w stosunku do dziatalnosci Cogesy na rzecz bedacych jej wspdlnika-
mi jednostek samorzadu terytorialnego w rozumieniu orzecznictwa Trybunatu dotyczace-
go udzielenia zaméwienia ,in house”.

Whniosku tego nie podwaza wskazana przez sad odsyfajacy okoliczno$¢, zgodnie z ktdra
dziatalno$¢ Cogesy wykonywana na rzecz jednostek samorzadu terytorialnego niebedacych
jej wspdlnikami zostata zlecona jej przez organ administracji publicznej, réwniez niebeda-
cy jej wspolnikiem. W istocie bowiem, pomimo iz organ ten powierzyt wspomniana dzia-
falnos¢ Cogesie, to jednak ze wskazéwek znajdujacych sie w postanowieniu odsytajacym
wynika, ze 6w organ administracji publicznej nie jest wspolnikiem tej spétki i nie sprawuje
nad niag zadnej kontroli w rozumieniu orzecznictwa Trybunatu dotyczacego udzielenia
zamowienia ,in house”. W braku jakiejkolwiek kontroli sprawowanej przez wspomniany
organ administracji publicznej zlecona przez niego dziatalnos¢ na rzecz Cogesy powinna
zosta¢ uznana za dziatalno$¢ wykonywang na rzecz oséb trzecich.

Z uwagi na powyzsze rozwazania na pytanie pierwsze nalezy odpowiedzie¢, ze w ramach
stosowania orzecznictwa Trybunatu dotyczacego bezposredniego udzielania zaméwien
publicznych zwanych ,in house”, w celu ustalenia, czy podmiot, ktéremu udzielono zamé-
wienia, wykonuje zasadniczg cze$¢ dziatalnosci na rzecz instytucji zamawiajacej, w szcze-
golnosci na rzecz bedacych jego wspdlnikami i kontrolujgcych go jednostek samorzadu
terytorialnego, do dziatalnosci tej nie nalezy zalicza¢ dziatalnosci zleconej temu podmioto-
wi przez organ administracji publicznej niebedacy jego wspdlnikiem na rzecz jednostek
samorzadu terytorialnego, ktére réwniez nie sa wspdlnikami tego podmiotu ani nie spra-
wuja nad nim zadnej kontroli, ktéra to dziatalnos¢ trzeba uznac za wykonywana na rzecz
0s0b trzecich.



W przedmiocie pytania drugiego

39 Przez to pytanie sad odsytajacy zasadniczo pyta o to, czy dla celéw ustalenia, czy podmiot,
ktéremu udzielono zaméwienia, wykonuje zasadniczg cze$¢ swojej dziatalnosci na rzecz
jednostek samorzadu terytorialnego, ktére sg jego wspodlnikami i ktére sprawuja nad nim
facznie kontrole analogiczng do tej, jaka sprawuja nad wtasnymi stuzbami, nalezy brac¢ pod
uwage réwniez dziatalno$¢ wykonywanga przez ten podmiot na rzecz jednostek samorzadu
terytorialnego, zanim taka faczna kontrola stata sie skuteczna.

40 W tym zakresie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z orzecznictwem Trybunatu w celu oce-
ny przestanki dotyczacej wykonywania zasadniczej czesci dziatalnosci sad krajowy uwzgled-
nia wszystkie okolicznosci danej sprawy, zardwno jakosciowe, jak i ilo$ciowe (zob. podob-
nie wyrok z dnia 11 maja 2006 r., Carbotermo i Consorzio Alisei, C-340/04, EU:C:2006:308,
pkt 63, 64).

41 W niniejszej sprawie ze wskazéwek znajdujacych sie w postanowieniu odsytajagcym wynika,
ze Cogesa wykonywata juz dziatalno$¢ na rzecz jednostek samorzadu terytorialnego beda-
cych jej wspdélnikami przed zawarciem porozumienia z dnia 30 pazdziernika 2014 r. Dziatal-
nos¢ te oczywiscie nalezy wzig¢ pod uwage, jezeli trwa ona nadal w chwili udzielenia za-
mowienia publicznego. Ponadto dziatalno$¢ zakornczona przed dniem 30 pazdziernika 2014 .
réwniez moze miec¢ znaczenie dla oceny tego, czy zostat spetniony warunek dotyczacy
wykonywania zasadniczej czesci dziatalnosci. W rzeczywistosci bowiem wczedniejsza dzia-
falnos¢ moze stanowic wskazéwke o znaczeniu dziatalnosci, jaka Cogesa planuje wykonywad
na rzecz jednostek terytorialnych bedacych jej wspdlnikami, po tym, jak ich analogiczna
kontrola stata sie skuteczna.

42 Z uwagi na powyzsze rozwazania, w celu ustalenia, czy podmiot, ktéremu udzielono zamé-
wienia, wykonuje zasadnicza cze$¢ swojej dziatalnosci na rzecz jednostek samorzadu tery-
torialnego, ktére sg jego wspodlnikami i ktére sprawuja nad nim tacznie kontrole analogicz-
na do tej, jaka sprawuja nad wiasnymi stuzbami, nalezy wzig¢ pod uwage wszystkie oko-
licznosci danej sprawy, wérdd ktérych moze znajdowac sie dziatalnos¢, jakg 6w podmiot,
ktéremu udzielono zamowienia, wykonywat dla tych samych jednostek samorzadu teryto-
rialnego, zanim taka taczna kontrola stata sie skuteczna.

3.40. wyrok z dnia 21 grudnia 2016 r. w sprawie (-51/15 Remondis GmbH & Co. KG Region
Nord przeciwko Region Hannover, ECLI:EU:(:2016:985

W przedmiocie pytan prejudycjalnych
W przedmiocie pytania pierwszego

35 W pytaniu pierwszym sad odsytajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy art. 1 ust. 2 lit. a)
dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowaé w ten sposob, ze zamoéwieniem publicznym jest
porozumienie dwéch jednostek samorzadu terytorialnego, takie jak to rozpatrywane w po-
stepowaniu gtéwnym, na ktérego podstawie jednostki te przyjmuja uchwate o utworzeniu
zwigzku celowego, majacego osobowos¢ publicznoprawng, i o nadaniu temu nowemu
podmiotowi publicznemu okreslonych kompetencji, ktére dotychczas nalezaty do tych
jednostek samorzadu, a ktére od tej chwili nalezg do zwiazku celowego.

36 Zgodnie z art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18 zamdwienie publiczne to umowa o charak-
terze odpfatnym zawierana na pismie pomiedzy jedna instytucja zamawiajaca lub wieksza
ich liczba a jednym wykonawca lub wiekszg ich liczba, ktérej przedmiotem jest wykonanie
rob6t budowlanych, dostawa produktéw lub swiadczenie ustug w rozumieniu tej dyrekty-
wy 2004/18.
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Do celéw ewentualnego uznania za zaméwienie publiczne, w $wietle tej definicji, czynno-
$ci sktadajacej sie z szeregu etapdw czynnosc te nalezy rozpatrywac jako catos¢ i z uwzgled-
nieniem jej celu (zob. podobnie wyrok z dnia 10 listopada 2005 r., Komisja/Austria, C-29/04,
EU:C:2005:670, pkt 41).

W niniejszym przypadku nalezy wiec potraktowac jako catos$¢ poszczegdlne etapy czynno-
$ci rozpatrywanej w postepowaniu gtéwnym. W tym wzgledzie z postanowienia odsytaja-
cego wynika, Zze region Hanower i miasto Hanower postanowity razem stworzy¢ w drodze
aktu wykonawczego nowy podmiot prawa publicznego w celu przydzielenia mu okreslonych
kompetencji, po czesci wspdlnych, a po czesci wtasciwych dla kazdego z tych samorzaddw.
Jednoczesnie wyposazyty one ten nowy podmiot w okreslone uprawnienia, majagce umoz-
liwi¢ mu realizacje zadan wynikajacych z tych kompetencji. Wniosty bowiem do zwiazku
celowego srodki, ktére dotad same przeznaczaty na realizacje tych kompetencji, i zobowia-
zaty sie pokrywac jego ewentualny deficyt budzetowy. Zwigzek miat ponadto prawo na-
ktadania optatiich pobierania, a takze prowadzenia pewnych rodzajéw dziatalnosci spoza
zakresu wykonania przekazanych mu kompetencji, lecz o tym samym charakterze, jak nie-
ktére rodzaje dziatalnosci, ktérej prowadzenie wynika z wykonywania tych kompetencji.
Wreszcie, nowy podmiot cechuje autonomia dziatania, lecz musi on respektowac decyzje
zgromadzenia, w ktérym zasiadaja przedstawiciele obu zatozycielskich samorzadéw i kté-
ry stanowi organ tego podmiotu wtasciwy miedzy innymi do wytonienia osoby zarzadza-
jacej tym podmiotem.

W tym kontekscie na wstepie nalezy wskaza¢, ze podanie przez sad odsytajacy informacgji,
iz rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym dziatalnos$¢ stanowi ,ustugi” w rozumieniu dy-
rektywy 2004/18, ma wytacznie na celu wyjasnienie, ze nie nalezy wyklucza¢ stosowania
tej dyrektywy w tym wzgledzie. Natomiast fakt, ze dziatalno$¢ lezaca w zakresie kompeten-
¢ji organu wiadzy publicznej stanowi ustuge, o ktérej mowa w tej dyrektywie, nie wystarczy
sam w sobie, by dyrektywa miata zastosowanie, gdyz organy wtadzy publicznej moga swo-
bodnie decydowag, czy skorzysta¢ z zamdwienia publicznego w celu realizacji cigzacych
na nich zadan uzytecznosci publicznej (zob. podobnie wyrok z dnia 9 czerwca 2009 r., Ko-
misja/Niemcy, C-480/06, EU:C:2009:357, pkt 45 i przytoczone tam orzecznictwo).

Ponadto nalezy w pierwszej kolejnosci przypomnie¢, ze podziat kompetencji w panstwie
cztonkowskim jest chroniony na podstawie art. 4 ust. 2 TUE, zgodnie z ktérym Unia powin-
na uszanowac tozsamos¢ narodowa panstw cztonkowskich, nierozerwalnie zwigzana z ich
podstawowymi strukturami politycznymi i konstytucyjnymi, w tym w odniesieniu do sa-
morzadu regionalnego i lokalnego (zob. podobnie wyrok z dnia 12 czerwca 2014 r., Digibet
i Albers, C-156/13, EU:C:2014:1756, pkt 34).

Ponadto ten podziat kompetencji nie jest ustanowiony na state, wiec nadana przez art. 4
ust. 2 TUE ochrona dotyczy réwniez reorganizacji kompetencji wewnatrz panstwa czton-
kowskiego, jak wskazat rzecznik generalny w pkt 41 i 42 opinii. Takie reorganizacje, mo-
gace przyjac postac przeniesienia kompetencji z jednego organu witadzy publicznej na
drugi, zarzadzonego przez organ wyzszej rangi, lub dobrowolnego przekazania sobie
kompetencji przez organy wtadzy publicznej, maja taki skutek, ze organ uprzednio od-
powiedzialny zostaje zwolniony z obowiazku i prawa realizacji danego zadania publicz-
nego lub sie od nich uwalnia, ainnemu organowi ten obowiagzek i to prawo zostaja przy-
dzielone.

W drugiej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze takie przeniesienie lub przekazanie kompetencji
nie spetnia wszystkich przestanek wymaganych w definicji pojecia zamdwienia publicznego.

Zamodwienie publiczne objete zakresem dyrektywy 2004/18 moze bowiem stanowic tylko
umowa o charakterze odptatnym, za$ ten odptatny charakter oznacza, ze instytucja zama-
wiajaca, ktéra zawarta umowe w ramach zaméwienia publicznego, otrzymuje z tego tytu-



44

45

46

47

48

49

50

tu, w zamian za $wiadczenie wzajemne, Swiadczenie, ktére powinno powodowac bezpo-
$rednie przysporzenie o charakterze gospodarczym po stronie instytucji zamawiajacej (zob.
podobnie wyrok z dnia 25 marca 2010 r., Helmut Muller, C-451/08, EU:C:2010:168, pkt 47-49).
Wzajemny charakter umowy jest tym samym zasadnicza cecha zaméwienia publicznego,
jak wskazat rzecznik generalny w pkt 36 opinii.

Tymczasem, niezaleznie od tego, ze decyzja w sprawie nadania kompetencji publicznych
nie przynalezy do dziedziny transakgji gospodarczych, sam fakt, ze organ wtadzy publicznej
zostaje zwolniony z danych kompetencji, ktére wczesniej byty mu powierzone, sprawia, ze
po stronie tego organu znika caty interes gospodarczy polegajacy na realizacji zadan leza-
cych w tych kompetencjach.

Tak wiec przeniesienie srodkéw wykorzystywanych do wykonywania tych kompetencji,
przekazywanych przez organ, ktéry oddaje odpowiedzialno$¢ organowi je przejmujacemu,
nie moze by¢ rozpatrywane jako zaptata ceny, lecz stanowi logiczng, a wrecz nieuchronna
konsekwencje dobrowolnego przekazania lub przymusowego przeniesienia tych kompe-
tencji z jednego organu na drugi.

Podobnie, wynagrodzenia nie stanowi fakt, ze organ inicjujacy przekazanie kompetencji
lub decydujacy o przeniesieniu kompetencji zobowiaze sie do pokrycia ewentualnych nad-
wyzek kosztéw w stosunku do przychodéw, ktére moga wyniknaé z wykonywania tych
kompetencji. Chodzi tu bowiem o gwarancje udzielang podmiotom trzecim, ktéra jest nie-
zbedna w niniejszym przypadku na podstawie zasady, ze organ wiadzy publicznej nie mo-
ze podlegac postepowaniu upaditosciowemu. Zas$ istnienie tej zasady samo nalezy do or-
ganizacji wewnetrznej panstwa cztonkowskiego.

Nalezy jednak podkresli¢ w trzeciej kolejnosci, ze aby przekazanie kompetencji miedzy
organami wtadzy publicznej byto uznane za akt organizacji wewnetrznej, a wiec byto ob-
jete zakresem swobody panstw cztonkowskich gwarantowanej w art. 4 ust. 2 TUE, musi ono
spetni¢ pewne przestanki.

W tym wzgledzie rzeczywiscie sytuacja taka jak ta rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym
nie jest identyczna jak przypadek rozpatrywany w wyroku z dnia 20 pazdziernika 2005 r.,
Komisja/Francja (C-264/03, EU:C:2005:620). W tamtej sprawie chodzito bowiem o ustalenie,
czy rozpatrywany tam rodzaj zlecenia stanowit sporadyczne przekazanie wiadzy publicznej
przez organ wiadzy publicznej danemu podmiotowi w celu realizacji projektu, ktory zasad-
niczo lezat w zakresie kompetencji innego organu, a nie przekazanie samych kompetengji.
Jednak te r6zne rodzaje przekazania maja ten sam charakter, cho¢ r6zne rozmiary, przez co
podstawowa nauka ptynaca z wyroku w tej sprawie moze zostac zastosowana analogicznie
do niniejszego przypadku.

Jak wskazat rzecznik generalny w pkt 53 opinii, aby przekazanie kompetencji zostato za
takowe uznane, musi ono dotyczy¢ nie tylko odpowiedzialnosci zwigzanej z przekazany-
mi kompetencjami, w szczegoélnosci obowigzku wypetnienia zadan wigzacych sie z tymi
kompetencjami, lecz réwniez uprawnien, ktére sa z nig zwigzane. Wymaga to, by organ
witadzy publicznej, ktéremu zostaja powierzone kompetencje, miat uprawnienia do zor-
ganizowania wykonania objetych nimi zadan, a takze ustanowienia ram regulacyjnych
dla tych zadan, i zeby miat autonomie finansowga pozwalajagcg zapewni¢ finansowanie
tych zadan. Nie jest tak natomiast, jezeli pierwotnie kompetentny organ zachowuje gtéw-
ng odpowiedzialno$¢ za te same zadania, jezeli zastrzega sobie ich nadzér finansowy lub
jezeli musi zatwierdzac¢ wczedniej decyzje, ktére zamierza podjac podmiot, ktéry 6w organ
sobie pozyskat.

W tym wzgledzie sytuacja taka jak ta rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym wyraznie
sie rézni od sytuacji, wokot ktérej toczyta sie sprawa zakoriczona wyrokiem z dnia 13 czerw-
ca 2013 r., Piepenbrock (C-386/11, EU:C:2013:385), w ktdrej jednostka samorzadu terytorial-
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51

52

53

54

55

nego poprzestata na powierzeniu innej jednostce samorzadu terytorialnego, za rekompen-
sate finansowa, realizacji pewnych fizycznych zadan, zastrzegajac sobie prawo kontroli ich
wykonania, jak stwierdzit Trybunat w pkt 41 tego wyroku.

Przekazanie kompetencji nie moze wiec zaistnie¢, jezeli nowo obdarzony nimi organ wiadzy
publicznej nie wykonuje tych kompetencji w sposéb autonomiczny i na wtasng odpowie-
dzialnosc¢.

Jak wskazat rzecznik generalny w pkt 56 opinii, taka autonomia dziatania nie oznacza, ze
ten nowy kompetentny podmiot musi pozostawac poza wszelkim wptywem jakiegokolwiek
innego podmiotu publicznego. Podmiot przekazujacy kompetencje moze bowiem zacho-
wac okre$lone prawa nadzoru nad zadaniami zwigzanymi z ta publiczng ustuga. Jednakze
wptyw taki wyklucza co do zasady jakiekolwiek wkraczanie w konkretne sposoby realizacji
zadan objetych zakresem przekazanych kompetencji. W sytuacji takiej jak ta rozpatrywana
w postepowaniu gtéwnym wptyw tego rodzaju moze by¢ wywierany za posrednictwem
organu, takiego jak walne zgromadzenie, ztozonego z przedstawicieli wczesniej wtasciwych
jednostek samorzadu terytorialnego.

Autonomia dziatania nie oznacza tez, ze zarzadzone przeniesienie kompetencji czy do-
browolne przekazanie kompetencji musza by¢ nieodwracalne. Jak bowiem wskazano
w pkt 39 niniejszego wyroku, podziatu kompetencji w panstwie cztonkowskim nie moz-
na uznawac za ustanowiony na state, wiec mozna wyobrazi¢ sobie kolejne zmiany. Nale-
zy takze wskaza¢, ze sytuacje rozpatrywane w wyroku z dnia 20 pazdziernika 2005 r.,
Komisja/Francja (C-264/03, EU:C:2005:620), nie miaty charakteru statego, gdyz chodzito
o sporadyczne przypadki przekazania wtadzy publicznej danemu podmiotowi w celu
realizacji projektu, ktéry zasadniczo lezat w zakresie kompetencji innego podmiotu, kté-
ry to podmiot zachowat te kompetencje co do zasady. Sytuacje te nalezatoby uzna¢ za
niepodlegajace prawu zamoéwien publicznych, gdyby nie nosity cech wskazanych przez
Trybunat w pkt 54 tego wyroku, ktére sprawity, iz uznano, ze w tamtym przypadku nie
nastgpito rzeczywiste przekazanie kompetencji. Zatem, jak wskazat rzecznik generalny
w pkt 54 opinii, nic nie sprzeciwia sie temu, by kompetencje przekazane lub przeniesione
w ramach reorganizacji ustug publicznych zostaty p6Zniej znowu przekazane lub prze-
niesione przy kolejnej reorganizacji.

Wreszcie, aby ogarnag¢ wszystkie podnoszone przez sad odsytajacy aspekty, nalezy przy-
pomnie¢, ze dopuszczenie lub zakaz wykonywania przez podmioty publiczne panstw
cztonkowskich lub niektére ich kategorie dziatalnosci rynkowej, poza ich dziatalnoscia pro-
wadzong w interesie ogdlnym, podlega wewnetrznym uregulowaniom panstw cztonkow-
skich, ktére same powinny ocenia¢, czy taka dziatalno$¢ jest zgodna z instytucjonalnymi
i statutowymi celami tych podmiotéw (zob. podobnie wyrok z dnia 23 grudnia 2009 r.,
CoNISMa, C-305/08, EU:C:2009:807, pkt 48). Tym samym to, czy podmioty publiczne, ktérych
dotyczy przekazanie kompetencji, moga prowadzi¢ pewnga dziatalno$¢ na rynku, réwniez
jest kwestig wewnetrznej organizacji panstw cztonkowskich, a poza tym jest nieistotne
w odniesieniu do charakteru takiego przekazania, jezeli spetnione sg przestanki okreslone
w pkt 47-51 niniejszego wyroku.

Ze wszystkich tych wzgleddw na pytanie pierwsze nalezy odpowiedzie¢ nastepujaco:

— art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowad w ten sposéb, ze nie jest za-
mowieniem publicznym porozumienie zawarte przez dwie jednostki samorzadu teryto-
rialnego, takie jak to rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym, na podstawie ktérego
jednostki te przyjmuja uchwate o utworzeniu zwiazku celowego, majacego osobowos¢
publicznoprawna, i o przekazaniu temu nowemu podmiotowi publicznemu okreslonych
kompetencji, ktére dotychczas nalezaty do tych jednostek samorzadu, a ktére od tej
chwili nalezg do zwigzku celowego;



- jednak takie przekazanie kompetencji w zakresie realizacji zadan publicznych nastepuje
wytacznie wowczas, gdy dotyczy ono jednoczesnie obowigzkéw zwigzanych z przeka-
zanymi kompetencjami oraz towarzyszacych im uprawnien, tak aby ten nowy kompe-
tentny organ wtadzy publicznej miat autonomie decyzyjng i finansowg, co powinien
sprawdzi¢ sad odsytajacy.

W przedmiocie pytania drugiego

56

W $wietle odpowiedzi udzielonej na pytanie pierwsze nie ma potrzeby udzielenia odpo-
wiedzi na pytanie drugie.

3.41. orzeczenie z dnia 21 grudnia 2016 r. w sprawie (-355/15 Bietergemeinschaft Technische

Gebéudebetreuung GesmbH und Caverion Osterreich GmbH przeciwko Universitiit
fiir Bodenkultur Wien i VAMED Management und Service GmbH & Co KG in Wien,
ECLI:EU:C:2016:988

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

24

25

26

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie ze swym art. 1 ust. 1 dyrektywa 89/665 znaj-
duje zastosowanie wyfacznie do odwotan dotyczacych procedur udzielania zamoéwien
publicznych, o ktérych mowa w dyrektywie 2004/18 i niewytaczonych z jej zakresu stoso-
wania ma mocy jej art. 10-18.

Jakkolwiek postanowienie odsytajace nie zawiera zadnej wskazéwki co do wartosci umowy
ramowej bedacej przedmiotem postepowania gtéwnego w Swietle ustanowionego progu
stosowania dyrektywy 2004/18 ustalonego zgodnie z art. 7 lit. b) tej dyrektywy na 200 000 EUR
w odniesieniu do zamdwien publicznych na ustugi udzielanych przez instytucje zamawia-
jace inne niz centralne ograny rzadowe, to z szeregu informacji zawartych w aktach poste-
powania krajowego wynika, ze prég ten jest wyraznie przekroczony w przypadku umowy
ramowej — co powinien jednak zbadac sad odsytajacy.

Ponadto poniewaz rzeczona umowa ramowa nie jest z uwagi na swoj charakter objeta
wytaczeniami przewidzianymi w art. 10-18 dyrektywy 2004/18, nic nie stoi na przeszkodzie
temu, aby Trybunat udzielit odpowiedzi na przedtozone pytania.

W przedmiocie pytania pierwszego

27

28

W swym pierwszym pytaniu sad odsytajacy zastanawia sie w istocie, czy art. 1 ust. 3
dyrektywy 89/665 w swietle wyroku z dnia 4 lipca 2013 r., Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448)
nalezy interpretowac w ten sposéb, ze sprzeciwia sie on temu, aby oferentowi wyklu-
czonemu z postepowania w spawie udzielenia zamoéwienia publicznego na mocy osta-
tecznej decyzji instytucji zamawiajacej, ktory nie jest zatem zainteresowanym oferentem
zgodnie z art. 2a tej dyrektywy, mozna byto odméwic dostepu do umozliwiajacego za-
kwestionowanie zawarcia umowy odwotania od decyzji o udzieleniu odno$nego zamé-
wienia publicznego, jezeli oferty ztozyli tylko ten wykluczony oferent i wybrany oferent,
a zdaniem wykluczonego oferenta oferta wybranego oferenta réwniez powinna byta
zostac¢ odrzucona.

W kwestii tej nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z postanowieniami art. 1 ust. 1 akapit trzeci
iart. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665 aby odwotania od decyzji podjetych przez instytucje zama-
wiajace mogty zostac uznane za skuteczne, muszg by¢ one dostepne co najmniej dla kaz-
dego, 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 na-
ruszenia (wyrok z dnia 5 kwietnia 2016 r., PFE, C-689/13, EU:C:2016:199, pkt 23).
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30

31

32

33

34

35

36

W pkt 26 i 27 tego wyroku Trybunat podkreslit, ze wyrok z dnia 4 lipca 2013 r., Fastweb
(C-100/12, EU:C:2013:448) konkretyzuje wymogi sformutowane w art. 1 ust. 1 akapit trzeci
i art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665, w sytuacji gdy w wyniku przeprowadzenia postepowania
w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego dwdch oferentéw wnosi odwotania zmie-
rzajgce do wzajemnego wykluczenia. W takiej sytuacji bowiem kazdy z dwéch oferentéw
ma interes w uzyskaniu odno$nego zamowienia.

Jednakze sytuacja bedaca przedmiotem postepowania gtéwnego wyraznie rézni sie od
sytuacji rozwazanych w sprawach zakoriczonych wyrokami z dnia 4 lipca 2013 r., Fastweb
(C-100/12, EU:C:2013:448) i z dnia 5 kwietnia 2016 r., PFE (C-689/13, EU:C:2016:199).

Po pierwsze, oferty zainteresowanych oferentéw w sprawach zakoriczonych tymi dwoma
wyrokami nie byty przedmiotem decyzji o wykluczeniu podjetej przez instytucje zamawia-
jaca — w odréznieniu od oferty przedstawionej przez zrzeszenie w niniejszej sprawie.

Po drugie, to w ramach jednego i tego samego postepowania odwotawczego dotyczacego
decyzji o udzieleniu zaméwienia w tych dwéch sprawach kazdy z oferentéw kwestionowat
prawidtowos¢ oferty konkurenta, przy czym kazdy z nich z mégt powotad sie na rownowaz-
ny uzasadniony interes w postaci wykluczenia oferty drugiego podmiotu, a zarzuty te mo-
gty prowadzi¢ do stwierdzenia niemoznosci dokonania przez instytucje zamawiajaca wy-
boru prawidtowej oferty (zob. wyroki: z dnia 4 lipca 2013 r., Fastweb, C-100/12, EU:C:2013:448,
pkt 33; z dnia 5 kwietnia 2016, PFE, C-689/13, EU:C:2016:199, pkt 24). Natomiast w sprawie
rozpatrywanej w postepowaniu gtéwnym zrzeszenie wniosto odwotanie najpierw od przy-
jetej wobec niego decyzji o wykluczeniu, a nastepnie od decyzji o udzieleniu zaméwienia,
i to w ramach tego drugiego postepowania powotuje sie ono na nieprawidtowosci oferty
wybranego oferenta.

Wynika stad, ze zasada wypracowana w orzecznictwie w wyrokach z dnia 4 lipca 2013 r.,
Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448) i z dnia 5 kwietnia 2016 r., PFE (C-689/13, EU:C:2016:199)
nie znajduje zastosowania w sytuacji proceduralnej w sporze rozpatrywany w postepowa-
niu gtéwnym.

Nalezy ponadto zauwazy¢, ze jak wynika z art. 1 ust. 3 i art. 2a dyrektywy 89/665, gwaran-
tuje ona skuteczne $rodki odwotawcze od nieprawidtowych decyzji wydanych w ramach
postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego, umozliwiajac wykluczonym
oferentom zakwestionowanie nie tylko decyzji o wykluczeniu, lecz réwniez, o ile takie od-
wotanie nie zostato jeszcze rozstrzygniete, dalszych decyzji, ktére mogtyby spowodowa¢
po jego stronie szkode w przypadku uniewaznienia jego wykluczenia.

W tej sytuacji art. 1 ust. 3 tej dyrektywy nie moze by¢ interpretowany w ten sposoéb, ze
sprzeciwia sie on temu, aby oferentowi takiemu jak zrzeszenie odmoéwiony zostat dostep
do odwotania, w sytuacji gdy nalezy uzna¢, ze oferent ten zostat ostatecznie wykluczony
w rozumieniu art. 2a ust. 2 akapit drugi tej dyrektywy.

W swietle powyzszych uwag na przedtozone pytanie nalezy odpowiedzie¢, ze art. 1 ust. 3
dyrektywy 89/665 nalezy interpretowac w ten sposob, ze nie sprzeciwia sie on temu, aby
oferentowi wykluczonemu na mocy ostatecznej decyzji instytucji zamawiajacej z postepo-
wania w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego odméwiono dostepu do umozliwia-
jacego zakwestionowanie zawarcia umowy odwotania od decyzji o udzieleniu odnosnego
zamowienia publicznego, jezeli oferty ztozyli tylko ten wykluczony oferent i wybrany oferent,
azdaniem wykluczonego oferenta oferta wybranego oferenta réwniez powinna byta zostac
odrzucona.

W przedmiocie pytania drugiego

37
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Z uwagi na odpowiedz udzielong na pytanie pierwsze nie ma potrzeby udzielenia odpo-
wiedzi na pytanie drugie.



3.42. orzeczenie z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie (-387/14 Esaprojekt sp. z 0.0. przeciwko
Wojewddztwu todzkiemu, ECLI:EU:C:2017:338

WYROK TRYBUNALU (piata izba)
z dnia 4 maja 2017 r.(*)

Odestanie prejudycjalne - Zaméwienia publiczne — Dyrektywa 2004/18/WE - Zasady réwnego
traktowania, niedyskryminacji i przejrzystosci — Kwalifikacje techniczne lub zawodowe
wykonawcow - Artykut 48 ust. 3 - Mozliwo$¢ polegania na zdolnosciach innych podmiotéw
- Artykut 51 - Mozliwos$¢ uzupetnienia oferty — Artykut 45 ust. 2 lit. g) - Wykluczenie
z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego ze wzgledu na powazne wykroczenie

W sprawie C-387/14

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie preju-
dycjalnym, ztozony przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Polska) postanowieniem z dnia 25 lipca 2014 .,
ktore wptyneto do Trybunatu w dniu 14 sierpnia 2014 r., w postepowaniu:

Esaprojekt sp. z o.0.
przeciwko

Wojewoédztwu Lodzkiemu,
przy udziale

Konsultant Komputer sp. z 0.0.,

TRYBUNAL (piata izba),

w sktadzie: J.L. da Cruz Vilaca, prezes izby, A. Tizzano (sprawozdawca), wiceprezes Trybunatu, M. Ber-
ger, A. Borg Barthet i F. Biltgen, sedziowie,

rzecznik generalny: M. Bobek,
sekretarz: X. Lopez Bancalari, administrator,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 21 wrzesnia
2016,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

- wimieniu Wojewddztwa tédzkiego przez M. Popielarczyk oraz A. FaliszekRosiak, radcéw praw-
nych, oraz przez P. Krystynowicza i M. Kaczmarczyka, dziatajgcych w charakterze petnomocnikéw,

- w imieniu rzadu polskiego przez B. Majczyne i D. Lutostanska, dziatajacych w charakterze pet-
nomocnikéw,

- wimieniu rzadu wioskiego przez G. Palmieri, dziatajgcg w charakterze petnomocnika, wspierang
przez C. Colelli, avvocato dello Stato,

- w imieniu Komisji Europejskiej przez J. Hottiaux i A. Tokara, dziatajagcych w charakterze petno-
mocnikow,

po zapoznaniu sie z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 24 listopada 2016 .,

wydaje nastepujacy
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Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordyna-
¢ji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi
(Dz.U. 2004, L 134, s. 114 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 6, t. 7, s. 132).

Whniosek ten zostat ztozony w ramach sporu pomiedzy Esaprojekt sp. z 0.0. a Wojewodztwem
Loédzkim (zwanym dalej instytucja zamawiajaca”) w przedmiocie warunkéw wyboru ofer-
ty Ztozonej przez wykonawce Konsultant Komputer sp. z 0.0. w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego na dostawe systeméw informatycznych w zaktadach opieki zdro-
wotnej w Polsce.

Ramy prawne

Prawo Unii

3

Motyw 46 dyrektywy 2004/18 stanowi:

»Zamoéwienia powinny by¢ udzielane na podstawie obiektywnych kryteridw, zapewniajacych
zgodnos¢ z zasadami przejrzystosci, niedyskryminacji, rwnego traktowania oraz gwaran-
tujacych, ze oferty sg oceniane w warunkach efektywnej konkurencji. A zatem nalezy do-
puszczac stosowanie tylko dwdch kryteridw udzielania zamoéwien: »najnizszej ceny« i »ofer-
ty najkorzystniejszej ekonomicznie«.

Aby zapewni¢ przestrzeganie zasady réwnego traktowania przy udzielaniu zaméwien,
nalezy wprowadzi¢ — ustanowiony przez orzecznictwo — obowigzek zapewnienia niezbed-
nej przejrzystosci, umozliwiajacej uzyskanie przez wszystkich oferentéw wiarygodnych
informacji na temat kryteriéw i [zasad], ktére beda stosowane w celu wytonienia najkorzyst-
niejszej ekonomicznie oferty [...]".

Artykut 1 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy brzmi nastepujaco:

,~»Zamowienia publiczne« oznaczajg umowy o charakterze odptatnym zawierane na pismie
pomiedzy jedna lub wiecej instytucjami zamawiajacymi a jednym lub wiecej wykonawcami,
ktérych przedmiotem jest wykonanie robét budowlanych, dostawa produktéw lub $wiad-
czenie ustug w rozumieniu niniejszej dyrektywy”.

Artykut 2 tej dyrektywy, zatytutowany ,Zasady udzielania zamoéwien”, stanowi:

JInstytucje zamawiajace zapewniajg réwne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcéw
oraz dziataja w sposéb przejrzysty”.

Artykut 44 dyrektywy 2004/18, zatytutowany ,Weryfikacja predyspozycji i kwalifikacja
uczestnikdéw oraz udzielanie zaméwien”, stanowi:

»1. Zamowien udziela sie na podstawie kryteriow okreslonych w art. 53 i 55, z uwzglednie-
niem art. 24, po zweryfikowaniu przez instytucje zamawiajace predyspozycji wykonaw-
cow, ktdrzy nie zostali wykluczeni zgodnie z art. 45 i 46, na podstawie kryteriéw doty-
czacych ich sytuacji ekonomicznej i finansowej, wiedzy lub mozliwosci zawodowych
i technicznych, o ktérych mowa w art. 47-52, oraz, w stosownych wypadkach, na pod-
stawie niedyskryminacyjnych regut i kryteriéw okreslonych w ust. 3.

2. Instytucje zamawiajagce moga zadac od kandydatéw i oferentéw spetnienia wymagan
dotyczacych minimalnych zdolnosci zgodnie z art. 47 i 48.

Zakres informacji, o ktérych mowa w art. 47 i 48, oraz minimalne zdolnosci wymagane
w przypadku konkretnych zamoéwien musza by¢ zwigzane i proporcjonalne do przedmiotu
zamowienia.



Wspomniane minimalne wymogi okresla sie w ogtoszeniu o zaméwieniu.
[...]"

7 Artykut 45 tej dyrektywy, zatytutowany ,Podmiotowa sytuacja kandydata lub oferenta”,
stanowi w ust. 2:

»Z udziatu w zamoéwieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktéry:

[...]

g) jest winny powaznego wprowadzenia w bfad w zakresie przekazania lub nieprzekazania
informacji wymaganych na mocy niniejszej sekcji dyrektywy.

Zgodnie z przepisami prawa krajowego oraz uwzgledniajac przepisy prawa wspoélnotowe-
go, panstwa cztonkowskie okreslajg warunki wykonania przepisdw niniejszego ustepu”.

8 Artykut 48 omawianej dyrektywy, zatytutowany ,Kwalifikacje techniczne i/lub zawodowe”,
stanowi:

.1. Techniczne i/lub zawodowe kwalifikacje wykonawcéw sa oceniane i weryfikowane
zgodnie z ust. 21 3.

2. W zaleznosci od charakteru, ilosci lub znaczenia, a takze przeznaczenia robét budowla-
nych, dostaw i ustug, dowéd mozliwosci technicznych wykonawcy moze stanowi¢ jeden
lub kilka z ponizszych srodkéw:

a) [...]

ii) wykaz gtéwnych dostaw lub ustug zrealizowanych w ciggu ostatnich trzech lat, z po-
daniem kwot, dat wykonania oraz odbiorcéw, publicznych lub prywatnych [...].

L.]

3. Wykonawca moze, w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zamoéwie-
nia, polegac¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego
taczacych go z nimi powigzan. Musi on w takiej sytuacji dowies¢ instytucji zamawiajacej,
iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia, na przyktad
przedstawiajgc w tym celu zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozy-
¢ji niezbednych zasobdw.

4. Na tych samych warunkach grupa wykonawcéw, o ktérej mowa w art. 4, moze przedsta-
wia¢ zdolnosci innych cztonkdéw tej grupy lub innych podmiotéw.

[..]"
9 Artykut 51 dyrektywy 2004/18, zatytutowany ,Dokumenty i informacje dodatkowe”, ma
nastepujgce brzmienie:

LInstytucje zamawiajace moga wezwaé wykonawcéw do uzupetnienia zaswiadczen i do-
kumentéw przedtozonych na podstawie art. 45-50 lub o ich wyjasnienie”.

Prawo polskie
10 Dyrektywa 2004/18 zostata transponowana do polskiego porzadku prawnego moca usta-

wy — Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity, Dz.U.z 2013 r., poz. 907, 984, 1047, 1473,
iDz.U.z2014 ., poz. 423; zwanej dalej ,ustawg PZP”).

1 Artykut 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy PZP ma nastepujace brzmienie:

»Z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie réwniez wykonawcow, ktorzy:
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3) ztozyli nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik pro-
wadzonego postepowania;

4) nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu”.
Artykut 26 ust. 2b i 4 tej ustawy stanowi:

.2b. Wykonawca moze polegac¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym,
osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub zdolnosciach finansowych innych
podmiotdw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw.
Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajagcemu, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, w szczegdlnosci przed-
stawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamé-
wienia.

[..]

4. Zamawiajacy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia wyjasnien
dotyczacych o$wiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1”.

Artykut 93 ust. 1 pkt 7 omawianej ustawy stanowi:

~Zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamoéwienia, jezeli[...] postepowanie
obarczone jest niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego”.

Paragraf 1 ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w spra-
wie rodzajéow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz.U. z 2013 r., poz. 231), ma nastepujace
brzmienie:

+Jezeli wykonawca, wykazujac spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 usta-
wy [PZP], polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b
ustawy [PZP], zamawiajacy, w celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami
innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamdéwienia oraz
oceny, czy stosunek tgczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep
do ich zasobdéw, moze zadac:

1) w przypadku warunkdw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy [PZP] — dokumen-
tow, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 9-11, a takze innych dokumentéw, dotyczacych sytu-
acji ekonomicznej i finansowej, okreslonych w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w specyfi-
kacji istotnych warunkéw zamowienia;

2

—

dokumentéw dotyczacych w szczegdlnosci:
a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobéw innego podmiotu,

b) sposobu wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy wyko-
nywaniu zamoéwienia,

c) charakteru stosunku, jaki bedzie taczyt wykonawce z innym podmiotem,

d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia”.

Postepowanie gtéwne i pytania prejudycjalne

15

Z postanowienia odsyfajagcego wynika, ze instytucja zamawiajgca ogtosita przetarg pub-
liczny na ,modernizacje istniejacych oraz wdrozenie nowych systeméw informatycznych
w zaktadach opieki zdrowotnej podlegtych Samorzadowi Wojewddztwa t6dzkiego w ramach
projektu Ustugi Regionalnego Systemu Informacji Medycznej (RSIM-Ustugi)”. Postepowanie
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zostato ogtoszone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 29 listopada 2013 r. pod
numerem 2013/S 232402292.

Instytucja zamawiajaca zdecydowata sie udzieli¢ zamdwienia w procedurze otwartej i po-
dzielita przedmiot zamowienia na czesci obejmujace poszczegdlne zaktady opieki zdrowot-
nej. Dopuscita tym samym sktadanie przez wykonawcéw ofert nie tylko na realizacje catego
zamowienia, lecz takze na jego czes¢.

Spoér w postepowaniu gtéwnym dotyczy w szczegdlnosci czesci 3, ktorej przedmiotem jest
zakup i dostawa zintegrowanego systemu szpitalnego do obstugi czesci administracyjnej
(szarej) oraz do obstugi czes$ci medycznej (biatej) w Szpitalu Wojewddzkim im. Mikotaja
Kopernika w Piotrkowie Trybunalskim. Przedmiotem zaméwienia jest standardowe opro-
gramowanie, ktére ma zosta¢ dostarczone, zainstalowane i skonfigurowane przez wyko-
nawce w ramach realizacji umowy.

Zgodnie z pkt 6.1 ppkt 6.1.2 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w celu wykazania
doswiadczenia kandydaci sktadajacy oferte na cze$¢ 3 musieli legitymowac sie wykonaniem
przynajmniej dwoéch zamdéwien obejmujacych (dla kazdego ze wskazanych zamoéwien):
dostawe, instalacje, konfiguracje i wdrozenie zintegrowanego systemu szpitalnego (HIS)
w czesciach biatej i szarej, dla zaktadu opieki zdrowotnej z minimalng liczba t6zek 200,
o wartosci nie mniejszej niz 450 000,00 ztotych polskich (PLN) (okoto 101 676,08 EUR) brut-
to (z podatkiem od wartosci dodanej — VAT).

W tym celu wykonawcy mieli przedstawi¢ w szczegélnosci wykaz wykonanych gtéwnych
dostaw w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert lub, odpo-
wiednio, w krétszym okresie, wraz z podaniem ich przedmiotu, wartosci, dat wykonania
i podmiotdéw, na rzecz ktérych dostawy zostaty wykonane, oraz z zatgczeniem dowodéw,
ze dostawy te zostaty wykonane nalezycie.

Wykonawca Konsultant Komputer przedstawit w swojej ofercie wykaz dostaw, w ktérym
wskazat dwie pozycje, dotyczace dostawy, instalacji, konfiguracji i wdrozenia dwdéch zinte-
growanych systemow szpitalnych, zrealizowanych dla Wojewddzkiego Szpitala Specjali-
stycznego im. J. Korczaka w Stupsku oraz dla Szpitala Specjalistycznego im. J. Sniadeckiego
w Nowym Saczu przez konsorcjum ztozone z Konsultant IT Sp. z 0.0. i Konsultant Komputer.

Instytucja zamawiajaca wybrata oferte Konsultant Komputer, uznajac ja za najkorzystniejsza
dla czesci 3.

Jako kandydat wykluczony z rozpatrywanego postepowania Esaprojekt zaskarzyt de-
cyzje instytucji zamawiajacej o wyborze oferty Konsultant Komputer do Krajowej Izby
Odwotawczej. Esaprojekt zarzucat instytucji zamawiajacej w istocie brak stwierdzenia,
ze wspomniana oferta jest oparta na nieprawdziwych informacjach i nie spetnia warun-
kéw okreslonych w przytoczonym ppkt 6.1.2 specyfikacji istotnych warunkéw zamé-
wienia. Oferta ta powinna byta zosta¢ w zwiazku z tym odrzucona, zgodnie z art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy PZP.

W orzeczeniu z dnia 7 kwietnia 2014 r. Krajowa Izba Odwotawcza nakazata instytucji zama-
wiajacej uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci 3 oraz wezwanie
Konsultant Komputer w trybie art. 26 ust. 4 ustawy PZP do ztozenia wyjasnier w przedmio-
cie zakresu zaméwien wskazanych w ofercie. Instytucja zamawiajaca uniewaznita wéwczas
swa decyzje i wezwata Komputer Konsultant do uzupetnienia dokumentéw w sposdéb po-
zwalajacy wykazac spetnienie warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia, wskazanego
w ppkt 6.1.2 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

W odpowiedzi na to wezwanie pismem z dnia 29 kwietnia 2014 r. Konsultant Komputer
wskazal, po pierwsze, ze omawiane zamdwienie dotyczyto funkcjonalnosci okreslonych
przez instytucje zamawiajgcg jako czes¢ szara, a po drugie, ze zatgczone do oferty referen-
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Cje dotycza realizacji dwdch uméw, to jest umowy nr 51/2/2010 z dnia 5 pazdziernika 2010 r.
oraz umowy nr 62/2010 z dnia 6 grudnia 2010 .

Jednak ze ztozonych przez Konsultant Komputer wyjasnier wynikato, ze Swiadczenia dla
Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego im. J. Korczaka w Stupsku realizowane byty
w rzeczywistosci w ramach dwéch odrebnych zaméwien, z ktérych jedno nie obejmowato
czesci biatej, a drugie czesci szarej.

W Swietle tych wyjasnien instytucja zamawiajaca uznata, ze zamoéwienia zrealizowane na
rzecz Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego im. J. Korczaka w Stupsku nie spetniajag
warunku z ppkt 6.1.2 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, zgodnie z ktérym kaz-
de zamoéwienie powinno obejmowac wszystkie elementy wymienione w owym podpunk-
cie, czyli dostawe, instalacje, konfiguracje i wdrozenie zintegrowanego systemu szpitalne-
go (HIS) w czesdciach biatej i szarej. W zwigzku z tym instytucja zamawiajaca wezwata Kom-
puter Konsultant do uzupetnienia odnosnych dokumentoéw.

W tym celu Komputer Konsultant przedstawit nowy wykaz dostaw, w ktérym powotat
sie na doswiadczenie innego podmiotu, to jest Medinet Systemy Informatyczne Sp.z o.0.,
w zakresie realizacji dwoch dostaw: dla Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki
Zdrowotnej w Janowie Lubelskim oraz dla Okregowego Szpitala Kolejowego Samodziel-
nego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej w Lublinie. Przedstawit on takze zobo-
wigzanie spotki Medinet Systemy Informatyczne do oddania do dyspozycji, jako dorad-
caikonsultant, zasobow niezbednych do wykonania zamoéwienia oraz ponownie wska-
zat dostawe zrealizowang dla Szpitala Specjalistycznego im. J. Sniadeckiego w Nowym
Saczu.

Instytucja zamawiajaca uznata odpowiedzZ za zadowalajaca i ponownie wybrata oferte
spotki Komputer Konsultant, gdyz byta ona najkorzystniejsza dla czesci 3.

Esaprojekt wnidst skarge do Krajowej Izby Odwotawczej o stwierdzenie niewaznosci decy-
zji instytucji zamawiajacej oraz o przeprowadzenie ponownej oceny ofert i wykluczenie
spotki Konsultant Komputer z uwagi na to, ze przedstawita ona nieprawdziwe informacje
i nie wykazata spetnienia warunkéw uczestnictwa w przetargu, w szczegélnosci tych okre-
Slonych w ppkt 6.1.2 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Krajowa Izba Odwotawcza uwaza, ze sprawa gtéwna rodzi w pierwszej kolejnosci pytanie,
czy art. 251 dyrektywy 2004/18 stoja na przeszkodzie powotywaniu sie przez wykonawce
- gdy uzupetnia on na wniosek instytucji zamawiajacej dokumenty - na dostawy inne niz
te, ktére wykazat on w swojej pierwotnej ofercie, oraz mozliwosci powotywania sie przez
owego wykonawce w tym wzgledzie na zamoéwienia zrealizowane przez inny podmiot, na
ktérego zasoby nie powotat sie on w pierwotnej ofercie.

W drugiej kolejnosci sad ten ma watpliwosci, czy wykonawca moze powotywac sie, w oko-
licznosciach sprawy gtéwnej, na przewidziane w art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 prawo
polegania na zdolnosciach podmiotéw trzecich, gdy samodzielnie nie spetnia on mini-
malnych warunkéw uczestnictwa w postepowaniu w sprawie udzielenia zamdwienia na
ustugi.

Krajowa lzba Odwotawcza zastanawia sie ponadto, w jakich okolicznosciach wykonawca
moze zostac uznany za winnego powaznego wykroczenia i wykluczony przez to z udziatu
w przetargu w rozumieniu art. 45 ust. 2 lit. g) dyrektywy 2004/18.

W tych okolicznosciach Krajowa Izba Odwotawcza postanowita zawiesi¢ postepowanie
i zwrdcic sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy art. 51 [dyrektywy 2004/18] w zwiazku z deklarowang w art. 2 [tej dyrektywy] zasa-
da réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcéw oraz zasadg przejrzy-



stosci zezwalajg na to, aby wykonawca w ramach wyjasnienia lub uzupetnienia doku-
mentéw moégt wskazac realizacje (tj. wykonane dostawy) inne niz te, ktére wskazat
w wykazie dostaw zatgczonym do oferty, a w szczegdélnosci czy moze wskazac realizacje
innego podmiotu, na korzystanie z zasobéw ktérego nie wskazywat w ofercie?

2) Czy w Swietle orzeczenia Trybunatu z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Manova [(C-336/12,
EU:C:2013:647)], z ktérego wynika, ze »zasade réwnego traktowania nalezy interpretowac
w ten sposéb, Ze nie stoi ona na przeszkodzie wezwaniu kandydata przez instytucje za-
mawiajaca, po uptywie terminu zgtoszen do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamo-
wienia publicznego, do przedstawienia dokumentéw opisujacych sytuacje kandydata,
na przyktad sprawozdan finansowych, co do ktérych mozna w sposéb obiektywny usta-
li¢, iz istniaty przed uptywem terminu zgtoszen, o ile w materiatach dotyczacych zamo-
wienia nie zawarto wyraznie wymogu przedstawienia takich dokumentéw pod rygorem
wykluczenia kandydatag, art. 51 dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac w ten sposéb,
Ze uzupetnianie dokumentéw jest mozliwe jedynie w zakresie dokumentéw, co do ktérych
mozna w sposéb obiektywny ustali¢, iz istniaty przed uptywem terminu sktadania ofert
lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, czy tez ze Trybunat wskazat
tylko jedna z mozliwosci, a uzupetnianie dokumentéw mozliwe jest takze w innych przy-
padkach, np. poprzez dotaczenie dokumentéw, ktdre nie istniaty przed tym terminem,
lecz ktére w sposdb obiektywny moga potwierdzi¢ spetnienie warunku?

3) W przypadku odpowiedzi na pytanie drugie wskazujacej, ze mozliwe jest uzupetnianie
takze dokumentoéw innych niz wskazane w orzeczeniu z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Ma-
nova [((-336/12, EU:C:2013:647)]: czy mozliwe jest uzupetnianie dokumentéw sporzadzanych
przez wykonawce, podwykonawcéw lub inne podmioty, na ktérych zdolnosci wykonaw-
ca sie powotuje, w przypadku gdy nie zostaty one przedstawione wraz z ofertg?

4) Czy art. 44 [dyrektywy 2004/18] w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a) [tej dyrektywy] oraz
z deklarowana w art. 2 [tej dyrektywy] zasadg réwnego traktowania wykonawcow ze-
zwala na takie powotywanie sie na zasoby innego podmiotu, o ktérych mowa w art. 48
ust. 3 [tej dyrektywy], w ramach ktdrego nastapi sumowanie wiedzy i doswiadczenia
dwoch podmiotow, ktére pojedynczo nie posiadajg wymaganej przez instytucje zama-
wiajacg wiedzy i doswiadczenia, w przypadku gdy doswiadczenie to jest niepodzielne
(tzn. warunek udziatu w postepowaniu musi by¢ spetniony przez wykonawce w catosci)
oraz wykonanie zamdwienia jest niepodzielne (stanowi jedng catos¢)?

5 Czy art. 44 [dyrektywy 2004/18] w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a) [tej dyrektywy] oraz z de-
klarowana w art. 2 [tej dyrektywy] zasada réwnego traktowania wykonawcéw zezwala
na takie powotywanie sie na doswiadczenie grupy wykonawcéw, ze wykonawca, ktéry
realizowat zaméwienie jako jeden z grupy wykonawcéw, moze sie powotywac na reali-
zacje wykonana przez te grupe niezaleznie od tego, jaki byt jego udziat w realizacji tego
zamowienia, czy tez moze powotywac sie jedynie na swoje wiasne, realnie uzyskane
doswiadczenie, ktére zdobyt, realizujac dang czes¢ zamodwienia, ktéra zostata mu przy-
pisana w ramach grupy?

6) Czy art.45 ust 2 lit. g) dyrektywy 2004/18, wskazujacy, ze z postepowania mozna wyklu-
czy¢ wykonawce winnego powaznego wprowadzenia w btad w zakresie przekazania
lub nieprzekazania informacji, mozna interpretowac w ten sposéb, ze z postepowania
wyklucza sie wykonawce, ktdry ztozyt nieprawdziwe informacje majace lub mogace miec
wptyw na wynik postepowania, uznajac, ze wing we wprowadzeniu w btad jest samo
przekazanie instytucji zamawiajgcej informacji niezgodnych ze stanem faktycznym,
a majacych wptyw na decyzje instytucji zamawiajacej w zakresie wykluczenia wykonaw-
cy (i odrzucenia jego oferty) niezaleznie od tego, czy wykonawca dokonat tego umysinie
i celowo, czy tez z winy nieumysinej, poprzez lekkomyslnos¢, niedbalstwo lub niezacho-
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wanie nalezytej starannosci? Czy za »winnego powaznego wprowadzenia w btad w za-
kresie przekazania lub nieprzekazania informacji« mozna uznac tylko wykonawce, ktéry
przedstawit informacje nieprawdziwe (niezgodne ze stanem faktycznym), czy réwniez
wykonawce, ktéry co prawda przedstawit informacje prawdziwe, lecz przedstawit je
w taki sposéb, by instytucja zamawiajgca powzieta przekonanie, ze wykonawca spetnia
postawione przez nig wymogi, pomimo ze ich nie spetnia?

S

Czy art. 44 [dyrektywy 2004/18] w zwiazku z art. 48 ust. 2 lit. a) [tej dyrektywy] oraz
z deklarowang w art. 2 [tej dyrektywy] zasada réwnego traktowania wykonawcow ze-
zwala na takie powotywanie sie przez wykonawce na posiadane doswiadczenie, w ramach
ktérego wykonawca powota sie facznie na dwie lub wieksza liczbe uméw jako jedno
zamowienie, pomimo ze zamawiajacy w ogtoszeniu ani w specyfikacji istotnych warun-
kéw zamowienia nie wskazat takiej mozliwosci?”.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pytan prejudycjalnych od pierwszego do trzeciego

34

35

36

37

W pytaniach od pierwszego do trzeciego, ktére nalezy rozpatrzyc¢ facznie, sad odsytajacy
dazy w istocie do ustalenia, czy art. 51 dyrektywy 2004/18 w zwiazku z art. 2 tej dyrektywy
nalezy interpretowac w ten sposob, iz stoi on na przeszkodzie temu, by po uptywie terminu
zgtoszen do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego wykonawca
przekazat instytucji zamawiajacej, w celu wykazania, ze spetnia on warunki uczestnictwa
w postepowaniu w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego, dokumenty, ktérych nie
zawierata jego pierwotna oferta, takie jak umowa w sprawie zamdwienia zrealizowanego
przez podmiot trzeci oraz jego zobowiazanie do oddania do dyspozycji tego wykonawcy
zdolnosci i sSrodkéw niezbednych do realizacji rozpatrywanego zamowienia.

Aby odpowiedzie¢ na te pytania, nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z motywem 46 i art. 2
dyrektywy 2004/18 instytucje zamawiajgce powinny zapewni¢ réwne traktowanie wyko-
nawcow w sposoéb niedyskryminacyjny i przejrzysty (wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner
Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 60).

W zwiazku z tym z jednej strony zasady réwnego traktowania i niedyskryminacji wymaga-
ja, by wszyscy oferenci mieli takie same szanse przy formutowaniu swych ofert, z czego
wynika wymadg, by oferty wszystkich oferentéw byty poddane tym samym warunkom.
Z drugiej strony obowiazek przejrzystosci ma na celu zagwarantowanie braku ryzyka fawo-
ryzowania i arbitralnego traktowania ze strony instytucji zamawiajacej. Obowiagzek ten
obejmuje wymag, by wszystkie warunki i zasady postepowania w sprawie udzielenia za-
mowienia byty okreslone w sposéb jasny, precyzyjny i jednoznaczny w ogtoszeniu o zamo-
wieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, tak by, po pierwsze, umozliwi¢
wszystkim rozsgdnie poinformowanym i wykazujacym zwykla staranno$¢ oferentom zro-
zumienie ich doktadnego zakresu i dokonanie ich wyktadni w taki sam sposoéb, a po drugie,
by umozliwi¢ instytucji zamawiajacej rzeczywista weryfikacje, czy oferty ztozone przez
oferentéw odpowiadaja kryteriom wyznaczonym dla danego zaméwienia (wyrok z dnia
7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 61 i przytoczone tam
orzecznictwo).

Ponadto z orzecznictwa wynika juz, ze zasady réwnego traktowania i niedyskryminacji oraz
obowigzek przejrzystosci stoja na przeszkodzie negocjacjom miedzy instytucja zamawia-
jaca a oferentem w ramach postepowania w przedmiocie udzielenia zamoéwienia publicz-
nego, w zwiazku z czym co do zasady oferta nie moze by¢ modyfikowana po jej ztozeniu
ani z inicjatywy instytucji zamawiajacej, ani oferenta. Wynika stad, ze instytucja zamawia-
jaca nie moze zadac¢ wyjasnien od oferenta, ktérego oferte uwaza za niejasng lub niezgod-
na ze specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia (wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner
Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 62 i przytoczone tam orzecznictwo).
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Trybunat zaznaczyt jednak, ze art. 2 dyrektywy 2004/18 nie stoi na przeszkodzie popra-
wieniu lub uzupetnieniu szczegoétéw oferty, zwihaszcza jezeli w sposéb oczywisty wyma-
ga ona niewielkiego wyjasnienia lub sprostowania oczywistej omytki (wyrok z dnia 7 kwiet-
nia 2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 63 i przytoczone tam
orzecznictwo).

W tym celu instytucja zamawiajgca musi zapewni¢ w szczegdlnosci, zeby zadanie wyjas-
nienia oferty nie prowadzito do rezultatu poréwnywalnego w istocie z przedstawieniem
przez oferenta nowej oferty (wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14,
EU:C:2016:214, pkt 64 i przytoczone tam orzecznictwo).

Ponadto, korzystajac z przystugujacego jej swobodnego uznania w zakresie mozliwosci
zwrdcenia sie do kandydatéw o wyjasnienie ofert, instytucja zamawiajgca ma obowiagzek
traktowa¢ kandydatéw w sposéb réwny i lojalny, tak by zgdania wyjasnier nie mozna byto
uznac po zakonczeniu procedury wyboru ofert i w $wietle jego wyniku za nieuzasadnione
bardziej lub mniej korzystne traktowanie kandydata lub kandydatéw, do ktérych zadanie
takie skierowano (wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14,
EU:C:2016:214, pkt 65 i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszym przypadku Konsultant Komputer przedtozyt instytucji zamawiajacej po upty-
wie terminu zgtoszen do udziatu w rozpatrywanym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego dokumenty, ktére nie znajdowaty sie w jego pierwotnej ofercie. W szczegol-
nosci, jak wskazano w pkt 27 niniejszego wyroku, wykonawca ten wskazat zamdwienie
zrealizowane przez podmiot trzeci oraz dostarczyt zobowigzanie tego podmiotu do odda-
nia do dyspozycji wykonawcy zdolnosci i srodkéw niezbednych do realizacji zamdwienia
rozpatrywanego w postepowaniu gtéwnym.

Takie wyjasnienia z pewnoscig za$ nie sg jedynie zwyklym wyjasnieniem szczegétéw lub
sprostowaniem oczywistej omytki w rozumieniu orzecznictwa przypomnianego w pkt 38
niniejszego wyroku i stanowig de facto istotng i znaczaca zmiane pierwotnej oferty, przy-
pominajaca raczej przedstawienie nowej oferty.

Jak bowiem wskazat w istocie rzecznik generalny w pkt 30 opinii, takie uzupetnienie doku-
mentéw ma bezposredni wptyw na kluczowe elementy postepowania o udzielenie zamo-
wienia publicznego, gdyz warunkuje sama tozsamos$¢ wykonawcy, ktéremu zostanie ewen-
tualnie udzielone zaméwienie, oraz na wynik weryfikacji zdolnosci tego wykonawcy, a za-
tem jego zdolnosci do zrealizowania rozpatrywanego zaméwienia w rozumieniu art. 44
ust. 1 dyrektywy 2004/18.

W tych okolicznosciach, gdyby instytucja zamawiajaca dopuscita, by dany wykonawca
ztozyt omawiane dokumenty w celu uzupetnienia swej pierwotnej oferty, w sposéb nieuza-
sadniony potraktowataby tego wykonawce korzystniej w stosunku do innych kandydatow
i tym samym naruszytaby zasady réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania wykonaw-
cow, a takze wynikajacy z nich obowiazek przejrzystosci, ktérym podlegaja zgodnie z art. 2
dyrektywy 2004/18 instytucje zamawiajace.

Z powyzszego wynika, ze odpowiedz na pytania od pierwszego do trzeciego powinna
brzmiec tak, iz art. 51 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 2 tej dyrektywy nalezy interpre-
towac w ten sposob, ze stoi on na przeszkodzie temu, by po uptywie terminu zgtoszen do
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego wykonawca przekazat in-
stytucji zamawiajacej, w celu wykazania, ze spetnia on warunki uczestnictwa w postepo-
waniu w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego, dokumenty, ktérych nie zawierata
jego pierwotna oferta, takie jak umowa zaméwienia zrealizowanego przez podmiot trzeci
oraz jego zobowigzanie do oddania do dyspozycji tego wykonawcy zdolnosci i srodkéw
niezbednych do realizacji rozpatrywanego zaméwienia.
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W przedmiocie pytania czwartego
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W pytaniu czwartym sad odsyfajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy art. 44 dyrektywy
2004/18 w zwiazku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasada réwnego traktowania
wykonawcéw zapisang w art. 2 tej dyrektywy nalezy interpretowac w ten sposéb, ze do-
puszcza on, by wykonawca polegat na zdolnosciach innego podmiotu w rozumieniu art. 48
ust. 3 omawianej dyrektywy poprzez sumowanie wiedzy i doswiadczenia dwéch podmio-
téw, ktére samodzielnie nie majg wymaganej zdolnosci do realizacji okre$lonego zaméwie-
nia, w przypadku gdyby instytucja zamawiajgca uznata, ze dane zamdwienie jest niepo-
dzielne i musi zostac zrealizowane przez jednego i tego samego wykonawce.

W celu udzielenia odpowiedzi na to pytanie nalezy na wstepie przypomnie¢, ze zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 przyznaja
kazdemu wykonawcy prawo do polegania, w przypadku konkretnego zamoéwienia, na
zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru taczacych go z nimi powigzan,
o ile instytucji zamawiajacej zostanie wykazane, ze kandydat lub oferent bedzie w rzeczy-
wistos$ci dysponowat zasobami tych podmiotéw, ktére to zasoby sa niezbedne do wykona-
nia zamowienia (zob. wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14,
EU:C:2016:214, pkt 33 i przytoczone tam orzecznictwo).

Jednakze, jak orzekt juz Trybunat, przepisy dyrektywy 2004/18 nie sprzeciwiaja sie temu,
aby korzystanie z prawa ustanowionego w art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 tej dyrektywy byto
ograniczone w wyjatkowych okolicznosciach (wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner
Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 39 i przytoczone tam orzecznictwo).

Nie mozna bowiem wykluczy¢, ze szczegdlne prace wymagaja pewnych kwalifikacji niemoz-
liwych do uzyskania poprzez potaczenie nizszych kwalifikacji wielu podmiotéw. W takiej
sytuadcji instytucja zamawiajgca moze zatem w uzasadniony sposéb wymagac, aby minimal-
ny poziom kwalifikacji zostat osiagniety przez jednego wykonawce lub, stosownie do oko-
licznosci, przez skorzystanie z ustug ograniczonej liczby wykonawcéw, na mocy art. 44 ust. 2
akapit drugi dyrektywy 2004/18, o ile wymog ten jest zwigzany z przedmiotem danego
zamowienia i jest w stosunku do niego proporcjonalny (wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Part-
ner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 40 i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszym przypadku, jak wskazano w pkt 18 niniejszego wyroku, specyfikacja rozpa-
trywanego zamowienia publicznego wymagata od oferentéw wykazania sie realizacjg
przynajmniej dwéch zaméwien w konkretnej dziedzinie.

Na wezwanie instytucji zamawiajacej, aby wykazat posiadanie kompetencji niezbednych
do realizacji rozpatrywanego w postepowaniu gtéwnym zamdwienia publicznego, Konsul-
tant Komputer powotat sie na doswiadczenie innego podmiotu, na ktére sktadaty sie dwie
dostawy, opisane w pkt 27 niniejszego wyroku, zrealizowane przez Medinet Systemy Infor-
matyczne.

Jednak, jak rzecznik generalny wskazat w pkt 46 opinii, punktem wyjscia dla pytania prejudy-
cjalnego jest weryfikowane przez sad odsytajacy zatozenie, ze rozpatrywane w postepowaniu
gtéwnym zamédwienie publiczne jest niepodzielne, czyli ze minimalny poziom zdolnosci mu-
si by¢ spetniony przez jednego wykonawce, a nie poprzez powofanie sie na zdolnosci wiekszej
liczby wykonawcéw. Ponadto, jak wynika z postanowienia odsytajacego, Krajowa Izba Odwo-
fawcza uwaza, ze wykluczenie mozliwosci polegania na doswiadczeniu wiekszej liczby wy-
konawcoéw jest zwigzane z przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalne do niego.

W tych okolicznosciach oraz w $wietle orzecznictwa przytoczonego w pkt 48 i 49 niniejsze-
go wyroku dany wykonawca nie mégt polegac na zdolnosci podmiotu trzeciego w celu
wykazania, ze posiada on zdolnosci wymagane do realizacji rozpatrywanego w postepo-
waniu gtéwnym zamédwienia publicznego.
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W zwigzku z tym odpowiedzZ na pytanie czwarte powinna brzmiec tak, iz art. 44 dyrektywy
2004/18 w zwiazku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasada réwnego traktowania
wykonawcéw, zapisana w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowac w ten sposéb, ze nie
dopuszcza on, by wykonawca polegat na zdolnosciach innego podmiotu w rozumieniu
art. 48 ust. 3 omawianej dyrektywy poprzez sumowanie wiedzy i doswiadczenia dwéch
podmiotéw, ktére samodzielnie nie majg wymaganej zdolnosci do realizacji okreslonego
zamowienia, w przypadku gdy instytucja zamawiajgca uzna, ze dane zamdwienie jest nie-
podzielne, czyli ze musi zostac zrealizowane przez jednego i tego samego wykonawce, oraz
ze wykluczenie mozliwosci polegania na doswiadczeniu wiekszej liczby wykonawcéw jest
zwigzane z przedmiotem danego zaméwienia, ktére musi wiec zostac zrealizowane przez
jednego wykonawce, oraz proporcjonalne do niego.

W przedmiocie pytania pigtego
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W pytaniu pigtym sad odsytajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy art. 44 dyrektywy
2004/18 w zwiazku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasada réwnego traktowania
wykonawcéw, zapisana w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowac w ten sposob, ze do-
puszcza on, by wykonawca bioracy indywidualnie udziat w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego polegat na doswiadczeniu grupy wykonawcéw, ktérej byt czton-
kiem przy innym zamoéwieniu publicznym, niezaleznie od tego, jaki byt jego udziat w reali-
zacji tego zamoéwienia.

Pytanie to odnosi sie do okolicznosci faktycznej opisanej w pkt 20 niniejszego wyroku, ze
w postepowaniu gtéwnym dostawy zintegrowanych systeméw szpitalnych dla danych
szpitali byty realizowane przez konsorcjum dwéch przedsiebiorstw, czyli Konsultant Kom-
puter i Konsultant IT.

Aby odpowiedzie¢ na to pytanie, nalezy na wstepie przypomnie¢, ze zgodnie z art. 44 ust. 1
dyrektywy 2004/18 to instytucje zamawiajace sprawdzaja predyspozycje kandydatéw lub
oferentéw zgodnie z kryteriami, o ktérych mowa w art. 47-52 tej dyrektywy.

Ponadto na mocy art. 44 ust. 2 wskazanej dyrektywy 2004/18 instytucja zamawiajaca moze
zadac¢ od wykonawcéw spetnienia wymagan dotyczacych minimalnych zdolnosci w zakre-
sie sytuacji ekonomicznej i finansowej, a takze kwalifikacji technicznych i zawodowych
zgodnie z art. 47 i 48 tej dyrektywy.

W szczegdlnosci art. 48 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18 stanowi, ze dowdd kwalifikacji tech-
nicznych lub zawodowych wykonawcéw moze stanowi¢, w zaleznosci od charakteru i zna-
czenia Swiadczenia, wykaz robé6t budowlanych wykonanych w ciggu ostatnich pieciu lat
oraz wykaz gtéwnych dostaw lub ustug zrealizowanych w ciggu ostatnich trzech lat.

W mysl orzecznictwa przytoczonego w pkt 47 niniejszego wyroku art. 48 ust. 3 omawianej
dyrektywy przyznaje wykonawcom prawo do polegania, w przypadku konkretnego zamé-
wienia, na zdolnosciach innego podmiotu, takiego jak grupa wykonawcéw, ktérej byt on
cztonkiem, o ile zostanie wykazane instytucji zamawiajacej, ze wykonawca ten bedzie w rze-
czywistosci dysponowat zasobami tego podmiotu, ktdre to zasoby s niezbedne do wyko-
nania zamowienia.

W tym kontekscie zdobyte przez wykonawce dos$wiadczenie stanowi szczegoélnie istotne
kryterium kwalifikacji podmiotowej tego wykonawcy, gdyz umozliwia instytucji zamawia-
jacej sprawdzenie, zgodnie z art. 44 ust. 1 dyrektywy 2004/18, predyspozycji kandydatéw
lub oferentéw do realizacji danego zamoéwienia.

Tym samym, gdy wykonawca polega na doswiadczeniu grupy wykonawcéw, ktérej byt
cztonkiem, doswiadczenie to nalezy ocenia¢ w zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu
tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego wktadu w prowadzenie dziatan, ktére byty wy-
magane od tej grupy w ramach danego zaméwienia publicznego.
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Jak bowiem stusznie podniost rzad polski w uwagach na pismie, wykonawca nabywa real-
ne doswiadczenie nie przez sam fakt bycia cztonkiem grupy wykonawcéw i bez wzgledu
na to, jaki miat w te grupe wktad, lecz wytgcznie poprzez bezposredni udziat w realizacji
przynajmniej jednej z czes$ci zamodwienia, do ktérego catosciowego wykonania zobowiaza-
na jest ta grupa wykonawcéw.

Wynika z tego, ze wykonawca nie moze polega¢, do celéw wymaganego przez instytucje
zamawiajacg doswiadczenia, na realizacji Swiadczen przez innych cztonkéw grupy wyko-
nawcéw, w ktoérych realizacji faktycznie i konkretnie nie brat udziatu.

W $wietle powyzszego odpowiedzZ na pigte pytanie powinna brzmie¢ tak, iz art. 44 dyrek-
tywy 2004/18 w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasada réwnego traktowa-
nia wykonawcéw, zapisang w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowac w ten sposéb, ze
nie dopuszcza on, by wykonawca bioracy indywidualnie udziat w postepowaniu o udzie-
lenie zamdwienia publicznego polegat na doswiadczeniu grupy wykonawcéw, ktérej byt
cztonkiem przy innym zamowieniu publicznym, jezeli faktycznie i konkretnie nie uczestni-
czyt w jego realizadji.

W przedmiocie pytania széstego
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W pytaniu széstym sad odsytajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy art. 45 ust. 2 lit. g)
dyrektywy 2004/18, umozliwiajacy wykluczenie z postepowania w sprawie udzielenia za-
modwienia publicznego wykonawcy winnego w szczegdlnosci powaznego wprowadzenia
w btad w zakresie przekazania zgdanych przez instytucje zamawiajgca informacji, nalezy
interpretowad w ten sposéb, ze przepis ten mozna zastosowac, jezeli informacje te moga
mie¢ wptyw na wynik postepowania przetargowego, niezaleznie od tego, czy wykonawca
dziatat umysinie.

W celu udzielenia odpowiedzi na to pytanie nalezy przypomnie¢, ze art. 45 dyrektywy
2004/18 wskazuje w ust. 1i 2 szereg podstaw wykluczenia oferenta — odpowiednio, obo-
wigzkowego i fakultatywnego - z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia pub-
licznego, dotyczacych jego sytuacji podmiotowej.

W szczegoélnosci w rozumieniu art. 45 ust. 2 lit. g) omawianej dyrektywy z udziatu w zaméwie-
niu mozna wykluczy¢ wykonawce, ktéry ,jest winny powaznego” wprowadzenia w btad w za-
kresie przekazania lub nieprzekazania informacji wymaganych przez instytucje zamawiajaca.

Zadajac to pytanie, Krajowa Izba Odwotawcza zmierza do ustalenia, czy do celéw stosowa-
nia tego przepisu niezbedne jest, by oferent dziatat umysinie i by podane instytucji zama-
wiajacej informacje miaty lub mogty mie¢ wptyw na wynik postepowania przetargowego.

W tym wzgledzie w pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, ze brzmienie art. 45 ust. 2 lit. g)
dyrektywy 2004/18 nie zawiera zadnej wzmianki na temat umyslnego zachowania wyko-
nawcy. W zwiazku z tym stwierdzenia takiego zachowania nie mozna uzna¢ za element
niezbedny do wykluczenia takiego wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego.

Przeciwnie, aby uznag, ze oferent ,jest winny powaznego [wprowadzenia w btad]” w rozu-
mieniu tego przepisu, i wykluczy¢ go tym samym z zamédwienia publicznego, wystarczy,
by dopuscit sie on pewnego stopnia niedbalstwa, a mianowicie niedbalstwa mogacego
mie¢ decydujacy wptyw na decyzje w sprawie wykluczenia, wyboru lub udzielenia zamé-
wienia publicznego.

Zatem aby ukara¢ wykonawce, ktéry wprowadzit instytucje zamawiajaca w btad, wyklucze-
niem z udziatu w zamdwieniu publicznym, instytucja zamawiajaca nie musi, wbrew sugestiom
w szczegdlnosci rzadu polskiego oraz Komisji Europejskiej, przedstawi¢ dowodu na umysl-
ne naruszenie przepiséw przez tego wykonawce.



73 W drugiej kolejnosci nalezy wskaza¢, ze art. 45 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 2004/18
stanowi, iz zgodnie z przepisami prawa krajowego oraz uwzgledniajac przepisy prawa
wspolnotowego, panstwa cztonkowskie okreslaja warunki wykonania przepiséw tego
ustepu.

74 Wynika z tego, ze pojecia zawarte w tymze art. 45 ust. 2 akapit pierwszy, w tym ,winny
powaznego [wprowadzenia w btad]”, moga zostac objasnione i uszczegétowione w prawie
krajowym, z poszanowaniem wszakze prawa Unii (zob. podobnie wyrok z dnia 13 grudnia
2012 r., Forposta i ABC Direct Contact, C-465/11, EU:C:2012:801, pkt 26).

75 W niniejszym przypadku art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP przewiduje mozliwos¢ wykluczenia
z udzielenia zamdéwienia wykonawcoéw, ktérzy ztozyli nieprawdziwe informacje majace
wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

76 Tymczasem, jak wynika z postanowienia odsytajacego, oswiadczenia i informacje dostar-
czane przez danego wykonawce faktycznie miaty wptyw na wynik rozpatrywanego w po-
stepowaniu gtéwnym postepowania o udzielenie zaméwienia. Zdaniem Krajowej Izby
Odwotawczej to bowiem witasnie na podstawie tych oswiadczen i informacji Konsultant
Komputer wygrat przetarg.

77 W tych okolicznosciach nalezy stwierdzi¢, ze poprzez dostarczenie takich o$wiadczen i in-
formacji dany wykonawca dopuscit sie niedbalstwa mogacego mie¢ decydujacy wptyw na
decyzje w sprawie wykluczenia, wyboru lub udzielenia rozpatrywanego zaméwienia pub-
licznego, przez co mozna go uznac za ,winnego powaznego [wprowadzenia w bfad]” w ro-
zumieniu art. 45 ust. 2 lit. g) dyrektywy 2004/18. W zwiagzku z tym takie zachowanie moze
uzasadniac decyzje instytucji zamawiajacej o wykluczeniu tego wykonawcy z rozpatrywa-
nego postepowania.

78 Z uwagi na powyzsze odpowiedzZ na pytanie széste powinna brzmie¢ tak, iz art. 45 ust. 2
lit. g) dyrektywy 2004/18, umozliwiajacy wykluczenie z postepowania w sprawie udzielenia
zamowienia publicznego wykonawcy ,winnego powaznego” wprowadzenia w btad w za-
kresie przekazania zadanych przez instytucje zamawiajaca informacji, nalezy interpretowac
w ten sposéb, ze przepis ten mozna zastosowac, jezeli dany wykonawca dopuscit sie pew-
nego stopnia niedbalstwa, a mianowicie niedbalstwa mogacego mie¢ decydujacy wptyw
na decyzje w sprawie wykluczenia, wyboru lub udzielenia zamdwienia publicznego, bez
wzgledu na to, czy stwierdzone zostanie umysine naruszenie przepiséw przez tego wyko-
nawce.

W przedmiocie pytania si6dmego

79 W pytaniu siddmym sad odsytajacy zapytuje w istocie, czy art. 44 dyrektywy 2004/18
w zwiazku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasada réwnego traktowania wyko-
nawcéw, zapisana w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowac w ten sposéb, ze dopusz-
cza on, by wykonawca wykazywat swoje doswiadczenie, powotujac sie tacznie na dwie
lub wieksza liczbe umoéw jako jedno zamoéwienie, pomimo Ze instytucja zamawiajaca
w ogtoszeniu ani w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nie wskazata takiej
mozliwosci.

80 Aby odpowiedzie¢ na to pytanie, nalezy na wstepie wskaza¢, ze - jak juz przypomniano
w pkt 57 niniejszego wyroku - zgodnie z art. 44 ust. 1 dyrektywy 2004/18 to instytucje
zamawiajgce powinny sprawdzac predyspozycje kandydatéw lub oferentéw do wyko-
nania danego zamoéwienia, zgodnie z wymogami, o ktérych mowa w art. 47-52 tej dy-
rektywy.

81 Z kolei kandydaci lub oferenci powinni wykaza¢ instytucji zamawiajacej, ze faktycznie dys-
ponuja lub beda dysponowaé zdolnosciami niezbednymi do prawidtowego wykonania
danego zamdéwienia publicznego.
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W tym wzgledzie instytucja zamawiajaca moze zasadnie wyraZznie wskaza¢, co do zasady
w ogtoszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, wymaog
posiadania okreslonych zdolnosci i konkretne zasady, zgodnie z ktérymi oferent powinien
wykazac swojg zdolnos¢ do otrzymania i wykonania danego zaméwienia. Podobnie, w wy-
jatkowych okolicznosciach, z uwagi na charakter danych robét oraz na przedmiot i cele
zamowienia, instytucja zamawiajaca moze wprowadzi¢ ograniczenia, w szczegdlnosci z za-
kresie korzystania z ograniczonej liczby wykonawcéw, na mocy art. 44 ust. 2 dyrektywy
2004/18 (zob. podobnie wyroki: z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14,
EU:C:2016:214, pkt 39-41; z dnia 5 kwietnia 2017 r., Borta, C-298/15, EU:C:2017:266, pkt 90
i przytoczone tam orzecznictwo).

Jednakze jezeli instytucja zamawiajgca postanowi skorzystac z takiej mozliwosci, musi ona
zapewni¢, ze wprowadzone przez nig szczeg6towe zasady sg zwigzane z przedmiotem
i celami tego zamdwienia oraz proporcjonalne wzgledem nich (zob. podobnie wyrok z dnia
7 kwietnia 2016 ., Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 40, 56).

W niniejszym przypadku, jak wynika z postanowienia odsytajacego, wprawdzie instytucja
zamawiajaca nie przewidziata wyraznie w dokumentacji przetargowej mozliwosci powota-
nia sie przez oferenta na dwie lub wiekszg liczbe umoéw jako na jedno zaméwienie, niemniej
mozliwosci tej rowniez wyraznie nie wykluczono ani w ogtoszeniu o zamoéwieniu, ani w spe-
cyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

W tych okolicznosciach nie mozna z géry wykluczy¢, ze doswiadczenie niezbedne do wyko-
nania danego zaméwienia, zdobyte przez wykonawce nie przy jednym, lecz przy dwéch
réznych zamoéwieniach lub wiekszej ich liczbie, moze zostac uznane przez instytucje zama-
wiajaca za wystarczajace i umozliwi¢ temu wykonawcy wygranie rozpatrywanego przetargu.

Jak bowiem wskazat rzecznik generalny w pkt 62 opinii, jezeli wymogi danego zamé-
wienia mozna co do zasady spetni¢, sumujac zdolnosci i doswiadczenie szeregu wyko-
nawcéw, tym bardziej nielogiczne bytoby wykluczenie z géry mozliwosci taczenia zdol-
nosci i doswiadczenia tego samego wykonawcy, ktére uzyskat on przy oddzielnych za-
mowieniach.

Dlatego tez, jezeli - tak jak w sprawie rozpatrywanej w postepowaniu gtéwnym - mozliwo-
$ci powotania sie na doswiadczenie zdobyte przy wiekszej liczbie zaméwien nie wykluczo-
no ani w ogtoszeniu o zamowieniu, ani w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
instytucja zamawiajgca pod kontrolg wiasciwych sadéw krajowych powinna sprawdzi¢, czy
potaczone doswiadczenie zdwoch umoéw lub z wiekszej ich liczby, zwazywszy na charakter
danych prac oraz na przedmiot i cele danego zamdéwienia, pozwala zapewni¢ jego prawid-
towe wykonanie.

W $wietle powyzszego odpowiedz na pytanie siddme powinna brzmiec tak, iz art. 44 dy-
rektywy 2004/18 w zwiazku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasada réwnego trak-
towania wykonawcéw, zapisang w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowac w ten sposéb,
ze dopuszcza on, by wykonawca wykazywat swoje doswiadczenie, powotujac sie tacznie
na dwie lub wieksza liczbe uméw jako jedno zamoéwienie, chyba Ze instytucja zamawiajaca
wykluczyta takg mozliwos¢ na podstawie wymogéw zwigzanych z przedmiotem i celami
danego zamdwienia publicznego oraz proporcjonalnych wzgledem nich.

W przedmiocie kosztow

89

Dla stron w postepowaniu gtéwnym niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny,
dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed sgdem odsytajacym, do niego zatem nalezy
rozstrzygniecie o kosztach. Koszty poniesione w zwigzku z przedstawieniem uwag Trybu-
natowi, inne niz koszty stron w postepowaniu gtéwnym, nie podlegaja zwrotowi.



Z powyzszych wzgleddéw Trybunat (pigta izba) orzeka, co nastepuje:

1) Artykut 51 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi w zwiazku z art. 2 tej dyrektywy nalezy interpretowac w ten
sposob, ze stoi on na przeszkodzie temu, by po uptywie terminu zgtoszen do udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego wykonawca przekazat instytucji
zamawiajacej, w celu wykazania, ze spetnia on warunki uczestnictwa w postepowaniu
w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego, dokumenty, ktérych nie zawierata jego
pierwotna oferta, takie jak umowa zamoéwienia zrealizowanego przez podmiot trzeci
oraz jego zobowiagzanie do oddania do dyspozycji tego wykonawcy zdolnosci i Srodkow
niezbednych do realizacji rozpatrywanego zaméwienia.

2) Artykut 44 dyrektywy 2004/18 w zwiazku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasada
rownego traktowania wykonawcéw, zapisang w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpreto-
wac w ten sposodb, ze nie dopuszcza on, by wykonawca polegat na zdolnosciach innego
podmiotu w rozumieniu art. 48 ust. 3 omawianej dyrektywy poprzez sumowanie wiedzy
i doswiadczenia dwdéch podmiotow, ktore samodzielnie nie maja wymaganej zdolnosci
do realizacji okreslonego zaméwienia, w przypadku gdy instytucja zamawiajaca uzna,
ze dane zamoéwienie jest niepodzielne oraz ze takie wykluczenie mozliwosci polegania
na doswiadczeniu wiekszej liczby wykonawcow jest zwigzane z przedmiotem zamowie-
nia, ktére musi zatem zostac zrealizowane przez jednego wykonawce, oraz proporcjo-
nalne do niego.

3) Artykut 44 dyrektywy 2004/18 w zwiazku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasada
réwnego traktowania wykonawcoéw, zapisang w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpreto-
wac w ten sposodb, ze nie dopuszcza on, by wykonawca bioracy indywidualnie udziat
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego polegat na doswiadczeniu grupy
wykonawcéw, ktérej byt cztonkiem przy innym zamowieniu publicznym, jezeli faktycznie
i konkretnie nie uczestniczyt w jego realizacji.

4) Artykut 45 ust. 2 lit. g) dyrektywy 2004/18, umozliwiajacy wykluczenie z postepowania
w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego wykonawcy ,winnego powaznego” wpro-
wadzenia w blad w zakresie przekazania zadanych przez instytucje zamawiajacqg infor-
macji, nalezy interpretowac w ten sposob, ze przepis ten mozna zastosowacg, jezeli dany
wykonawca dopuscit sie pewnego stopnia niedbalstwa, a mianowicie niedbalstwa mo-
gacego miec decydujacy wptyw na decyzje w sprawie wykluczenia, wyboru lub udziele-
nia zaméwienia publicznego, bez wzgledu na to, czy stwierdzone zostanie umysine na-
ruszenie przepiséw przez tego wykonawce.

5) Artykut 44 dyrektywy 2004/18 w zwiazku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasada
réwnego traktowania wykonawcéw, zapisang w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpreto-
wac w ten sposob, ze dopuszcza on, by wykonawca wykazywat swoje doswiadczenie,
powotujac sie tacznie na dwie lub wieksza liczbe umow jako jedno zamowienie, chyba ze
instytucja zamawiajaca wykluczyta taka mozliwos¢ na podstawie wymogow zwigzanych
z przedmiotem i celami danego zamowienia publicznego oraz proporcjonalnych wzgle-
dem nich.

Podpisy

* Jezyk postepowania: polski.
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3.43. orzeczenie z dnia 11 maja 2017 r. w sprawie (-131/16 Archus sp. z 0.0. i Gama Jacek Lipik
przeciwko Polskiemu Gornictwu Naftowemu i Gazownictwu S.A., ECLI:EU:C:2017:358

WYROK TRYBUNALU (6sma izba)
z dnia 11 maja 2017 r.(¥)

Odestanie prejudycjalne - Zamdwienia publiczne - Dyrektywa 2004/17/WE
— Zasady udzielania zaméwien - Artykut 10 - Zasada réwnego traktowania oferentéw
- Obowiazek wezwania przez instytucje zamawiajace oferentéw do zmiany lub uzupetnienia
oferty — Prawo do zatrzymania przez instytucje zamawiajaca gwarancji bankowej w przypadku
odmowy — Dyrektywa 92/13/EWG — Artykut 1 ust. 3 — Procedury odwotawcze
- Decyzja o udzieleniu zamoéwienia publicznego — Wykluczenie oferenta
- Skarga o stwierdzenie niewaznosci - Interes prawny

W sprawie C-131/16

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie preju-
dycjalnym, ztozony przez Krajowa Izbe Odwotawczg (Polska) postanowieniem z dnia 19 lutego
2016 r., ktére wptyneto do Trybunatu w dniu 1 marca 2016 r., w postepowaniu:

Archus sp.zo.0.,

Gama Jacek Lipik

przeciwko

Polskiemu Gérnictwu Naftowemu i Gazownictwu S.A.,
przy udziale:

Digital-Center sp. z 0.0.,

TRYBUNAL (6sma izba),
w sktadzie: M. Vilaras, prezes izby (sprawozdawca), M. Safjan i D. Svaby, sedziowie,
rzecznik generalny: M. Campos Sanchez-Bordona,
sekretarz: A. Calot Escobar,
uwzgledniajac pisemny etap postepowania,
rozwazywszy uwagi przedstawione:
— w imieniu Polskiego Gornictwa Naftowego i Gazownictwa S.A. przez A. Olszewska,

- wimieniu rzadu polskiego przez B. Majczyne, dziatajacego w charakterze petnomocnika,

- wimieniu rzadu wtoskiego przez G. Palmieri, dziatajaca w charakterze petnomocnika, wspierang
przez F. Di Mattea, avvocato dello Stato,

— w imieniu Komisji Europejskiej przez K. Herrmann oraz A. Tokéra, dziatajagcych w charakterze
petnomocnikow,

podjawszy, po wystuchaniu rzecznika generalnego, decyzje o rozstrzygnieciu sprawy bez opinii,

wydaje nastepujacy



Wyrok

1 Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni art. 10 dyrekty-
wy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujacej
procedury udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz.U. 2004, L 134, s. 1) i art. 1 ust. 3 dyrektywy
Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujacej przepisy ustawowe, wykonawcze
i administracyjne odnoszace sie do stosowania przepiséw wspolnotowych w procedurach
zaméwien publicznych podmiotéw dziatajacych w sektorach gospodarki wodnej, energe-
tyki, transportu i telekomunikacji (Dz.U. 1992, L 76, s. 14), zmienionej dyrektywa 2007/66/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. (Dz.U. 2007, L 335, s. 31) (zwanej
dalej ,dyrektywa 92/13").

2 Whniosek ten zostat ztozony w ramach sporu, w ktérym stronami sa Archus sp. z.0.0.i Gama
Jacek Lipik (zwane dalej tacznie ,wykonawcami Archus i Gama”) oraz Polskie Gérnictwo
Naftowe i Gazownictwo S.A. (polska spétka prowadzaca dziatalno$¢ z zakresu wydobycia
ropy naftowej i gazu), dotyczacego decyzji tej ostatniej sp6tki o odrzuceniu oferty wyko-
nawcow Archus i Gama w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego oraz o przy-
jeciu oferty ztozonej przez Digital-Center sp. z 0.0.

Ramy prawne
Prawo Unii
3 Artykut 10 dyrektywy 2004/17 stanowi:

~Podmioty zamawiajace traktujg wykonawcow jednakowo i w sposéb niedyskryminujacy
oraz postepuja w sposéb przejrzysty”.

4 Artykut 1 ust. 3 dyrektywy 92/13 stanowi:

,Panstwa cztonkowskie zapewniaja dostepnos¢ procedur odwotawczych, w ramach szcze-
gotowych przepiséw, ktdre panstwa cztonkowskie moga ustanowic, przynajmniej dla kaz-
dego podmiotu, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia i ktéry poniost
szkode lub moze ponies¢ szkode w wyniku domniemanego naruszenia”.

5 Artykut 2a ust. 2 akapit trzeci dyrektywy 92/13 stanowi:

.Kandydatéw uwaza sie za zainteresowanych, jezeli podmiot zamawiajacy nie udostepnit
informacji o odrzuceniu ich wniosku przed powiadomieniem zainteresowanych oferentéw
o decyzji o udzieleniu zaméwienia”.

Prawo polskie

6 Artykut 25 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. 2015,
poz. 2164, zwanej dalej ,ustawg PZP") stanowi:

»1. W postepowaniu o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze zagdac¢ od wykonawcéw
wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowa-
nia. O$wiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie:

1) warunkéw udziatu w postepowaniu,

2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajacego
- zamawiajacy wskazuje w ogtoszeniu o zamédwieniu, specyfikacji istotnych warunkow za-
mowienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

2. Prezes Rady Ministrow okresli, w drodze rozporzadzenia, rodzaje dokumentéw, jakich
moze zgdac¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz formy, w jakich dokumenty te moga by¢
sktadane [...]".
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Artykut 26 ust. 3 ustawy PZP stanowi:

~Zamawiajacy wzywa wykonawcéw, ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych
przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub
ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajacego
oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace btedy lub ktérzy
ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo
ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny
potwierdzac spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu oraz spet-
nianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajacego, nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskéw o do-
puszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin skfadania ofert”.

Artykut 46 ust. 4a ustawy PZP brzmi nastepujgco:

»Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt
dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, petnomocnictw, listy pod-
miotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5, lub
informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, lub nie wyrazit zgody na poprawienie
omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co powodowato brak mozliwosci wybrania
oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej”.

Artykut 87 ustawy PZP stanowi:

»1. W toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze zagda¢ od wykonawcéw wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zama-
wiajacym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem
ust. 1ai 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

1a. W postepowaniu prowadzonym w trybie dialogu konkurencyjnego w toku badania
i oceny ofert zamawiajacy moze zgdac od wykonawcow sprecyzowania i dopracowania
tresci ofert oraz przedstawienia informacji dodatkowych, z tym ze niedopuszczalne jest
dokonywanie istotnych zmian w tresci ofert oraz zmian wymagan zawartych w specy-
fikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

2. Zamawiajacy poprawia w ofercie:
1) oczywiste omytki pisarskie,

2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych doko-
nanych poprawek,

3) inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw
zamowienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty — niezwtocznie zawiada-
miajac o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona”.

Artykut 179 ust. T ustawy PZP stanowi:

,Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja wykonawcy, uczestni-
kowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiaja-
cego przepisdw niniejszej ustawy”.

Artykut 180 ust. 1 ustawy PZP stanowi:

+Odwofanie przystuguje wytacznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawia-
jacego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub zaniechania czynnosci, do
ktdérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy”.



Postepowanie gtéwne i pytania prejudycjalne
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Polskie Gérnictwo Naftowe i Gazownictwo opublikowato w dniu 3 czerwca 2015 r. w Dzien-
niku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2015/S 105-191838 ogtoszenie o zamdwieniu
w procedurze przetargu ograniczonego na ustugi cyfryzacji zasobéw swego Centralnego
Archiwum Geologicznego i przygotowanie elektronicznej wersji dokumentéw, ktére maja
zosta¢ udostepnione w wewnetrznej sieci spotki. Przedmiotem zaméwienia byfa ustuga
polegajaca na zeskanowaniu dokumentacji papierowej, obrébce cyfrowej zeskanowanych
materiatdw i na zapisie materiatu na trwatych, powszechnie uzywanych nosnikach danych,
w zadanych formatach numerycznych oraz w postaci mikrofilmu.

W pkt 4.1 specyfikacji istotnych warunkédw zamoéwienia wskazano, ze oferenci powinni
przedstawi¢ wraz z oferta na ustugi dwa materiaty. Pierwszym materiatem miata by¢ zapi-
sana na trwatym nosniku zeskanowana odbitka dokumentu przygotowanego przez zama-
wiajacego, poddana edycji w sposdb szczegdtowo opisany w pkt 4.1 lit. a) specyfikacji.
Drugim materiatem miata by¢ prébka mikrofilmu 35 mm zawierajacego naswietlony wynik
pracy przedstawionej do oceny w kryterium jakosci w formacie A4 oraz jego zwielokrotnie-
nie do formatu AO, to jest 16 razy, wraz z opisem metody mikrofilmowania i parametrami
technicznymi opisanymi w pkt 4.1 lit. b) specyfikacji istotnych warunkéw zamédwienia (zwa-
na dalej ,prébka mikrofilmu”).

Jakos¢ pierwszego materiatu miata by¢ oceniana w ramach kryteriéw oceny ofert, natomiast
jakos¢ probki mikrofilmu — wedtug zasady ,spetnia/nie spetnia”, co oznaczato, ze w razie
niespetnienia wymogu przez prébke oferta podlegataby odrzuceniu w oparciu o art. 89
ust. T pkt 2 ustawy PZP.

Oferenci zobowiazani byli réwniez do zabezpieczenia oferty wadium w wysokosci 20.000 pol-
skich ztotych (PLN).

W przetargu ztozone zostaty dwie oferty: jedna tacznie przez wykonawcéw Archus i Gama,
a druga przez Digital-Center.

W dniu 15 pazdziernika 2015 r. wykonawcy Archus i Gama, powotujac sie na niezamierzong
pomytke, zwrdcili sie do instytucji zamawiajacej z wnioskiem o dokonanie poprawki ich
oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP, polegajacej na zamianie zatgczonej przez nich
do oferty prébki mikrofilmu, ktéra to probka nie byta zgodna ze specyfikacja istotnych
warunkéw zamdwienia, na nowa probke.

W dniu 17 listopada 2015 r. instytucja zamawiajgca udzielita odpowiedzi na ten wniosek
i poinformowata, ze nowa préobka mikrofilmu zostata uznana za uzupetnienie dokumentu
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy PZP. Jednoczesnie wskazata jednak, ze wykonawcy Archus
i Gama nie podali wymaganych na podstawie pkt 4.1 lit. b) specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia informacji o metodzie mikrofilmowania prébki i parametrach technicznych
oraz wezwata ich do uzupetnienia tych informacji.

Po zbadaniu obu dostarczonych przez wykonawcéw Archus i Gama prébek mikrofilmu
instytucja zamawiajgca odrzucita ostatecznie ich oferte jako niezgodng z przywotanym
pkt 4.1 lit. b) specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia. Uznata ona, ze dostarczone przez
te spotki probki mikrofilmu nie pozwalajg na odczyt z minimalng rozdzielczoscig 200 dpi
(dots per inch - liczba punktéw obrazu przypadajaca na cal) z mikrofilmowanej odbitki
arkusza AO0. Instytucja zamawiajaca uznata ponadto oferte przedstawiona przez Digital-
-Center za najkorzystniejsza.

Wykonawcy Archus i Gama zaskarzyli wéwczas do Krajowej Izby Odwotawczej decyzje in-
stytucji zamawiajacej, odpowiednio, o odrzuceniu ich oferty i o przyjeciu oferty Digital-
-Center.
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21 Sad odsytajacy wskazuje w istocie, ze zgodnie z krajowymi przepisami dotyczacymi zamé-
wien publicznych instytucja zamawiajgca moze zagdac od oferentéw przedtozenia ,0$wiad-
czen lub dokumentéw” oraz prébek produktéw, ktére nalezy dostarczyé w ramach poste-
powania w sprawie udzielenia zamoéwienia. Ma ona réwniez obowigzek wezwania ich do
uzupetnienia, w razie potrzeby, brakujacych lub zawierajacych btedy dokumentéw, tak aby
byty one zgodne z wymogami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, chyba ze ofer-
ta podlega odrzuceniu z innych wzgleddw albo konieczne bytoby uniewaznienie postepo-
wania.

22 Sad odsytajacy zastanawia sie przede wszystkim nad zgodnoscia z prawem cigzacego na
instytucji zamawiajacej obowigzku wezwania oferenta do uzupetnienia wymaganego w spe-
cyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia dokumentu lub przedstawienia nowej prébki
zgodnie z tg specyfikacja, jak w sprawie gtdwnej, jezeli moze to spowodowac, ze taki oferent
dokona zmiany tresci oferty, co bytoby ze szkoda dla przejrzystosci postepowania przetar-
gowego. Zastanawia sie on takze nad zgodnoscig z prawem zatrzymania wptaconego przez
oferenta wadium, jezeli ten nie spetni sformutowanego przez instytucje zamawiajaca z3-
dania uzupetnienia takiego dokumentu. Sad ten zastanawia sie wreszcie na kwestig intere-
su prawnego, jaki maja w uniewaznieniu oferty Digital-Center wykonawcy Archus i Gama.

23 W tych okolicznosciach Krajowa Izba Odwotawcza postanowita zawiesi¢ postepowanie
i zwrdcic sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy art. 10 [dyrektywy 2004/17] mozna interpretowac w ten sposéb, ze zamawiajacy
moze by¢ zobowigzany do wezwania wykonawcéw, ktorzy w okreslonym terminie
(tj. terminie wyznaczonym na ztozenie ofert) nie ztozyli wymaganych przez zamawiaja-
cego »o$wiadczen lub dokumentéw«potwierdzajacych spetnianie przez oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajacego
(ktore to pojecie obejmuje takze prébki przedmiotu zamoéwienia) albo ktérzy ztozyli
wymagane przez zamawiajacego »oswiadczenia lub dokumenty« zawierajace btedy do
ztozenia brakujacych lub korygujacych btedy »oswiadczen lub dokumentéw« (préobek)
w wyznaczonym dodatkowym terminie bez ustanowienia zakazu, zgodnie z ktérym
uzupetnione »oswiadczenia lub dokumenty« (prébki) nie moga zmieniac tresci oferty?

N
=

Czy art. 10 dyrektywy [2004/17] mozna interpretowac w ten sposdb, ze zamawiajacy
moze zatrzymac wadium wykonawcy, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie
go przez zamawiajgcego do uzupetnienia nie ztozyt »dokumentéw lub o$wiadczen«
(prébek) potwierdzajacych spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty bu-
dowlane wymagan okreslonych przez zamawiajacego w sytuacji gdy takie uzupetnienie
prowadzitoby do zmiany tresci oferty lub gdy 6w wykonawca nie wyrazit zgody na
poprawienie oferty przez zamawiajacego, co spowodowato brak mozliwosci wybrania
oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej?

3) Czyart. 1 ust. 3 [dyrektywy 92/13] nalezy interpretowac w ten sposéb, ze »dane zam6-
wienieg, o ktérym mowa w tym przepisie w czesci »interes w uzyskaniu danego zamo-
wienia« oznacza »dane, prowadzone postepowanie o udzielenie zamédwienia publicz-
negox (tu: ogtoszone ogtoszeniem z 3 czerwca 2015 r.), czy tez »dany przedmiot zamo-
wienia« (tu: ustuga cyfryzacji dokumentacji archiwum zamawiajacego), niezaleznie od
tego, czy w konsekwencji uwzglednienia odwotania zamawiajacy zobowigzany bedzie
uniewaznic¢ prowadzone postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego i ewen-
tualnie rozpocza¢ kolejne postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego?”

W przedmiocie pytania pierwszego

24 W pytaniu pierwszym sad odsytajacy dazy w istocie do ustalenia, czy zasade réwnego
traktowania wykonawcéw zapisana w art. 10 dyrektywy 2004/17 nalezy interpretowac w ten
sposdb, ze stoi ona na przeszkodzie temu, by w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
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26

27

28

29

publicznego instytucja zamawiajgca wzywata oferentéw do przedstawienia wymaganych
o$wiadczen lub dokumentéw, ktérych ci oferenci nie dostarczyli w terminie sktadania ofert,
lub do poprawienia tych oswiadczen lub dokumentéw w przypadku bteddw, i zeby ponad-
to ta instytucja zamawiajaca nie byta obowigzana wskazac tym oferentom, ze nie wolno im
zmieniac tresci przedtozonych ofert.

W tym wzgledzie nalezy przede wszystkim przypomnie¢, ze obowigzek przestrzegania
przez instytucje zamawiajaca zasady rownego traktowania oferentéw, majacej na celu
wspieranie rozwoju zdrowej i skutecznej konkurencji miedzy przedsiebiorstwami ubiega-
jacymi sie o zaméwienie publiczne (zob. w szczegdlnosci wyroki: z dnia 29 kwietnia 2004 .,
Komisja/CAS Succhi di 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), ktéra oddaje istote zasad Unii dotyczacych poste-
powan o udzielenie zamdwienia publicznego (zob. w szczegdlnosci wyroki: z dnia 22 czerw-
ca 1993 r,, Komisja/Dania, C-243/89, EU:C:1993:257, pkt 33; z dnia 25 kwietnia 1996 r., Komisja/
Belgia, C-87/94, EU:C:1996:161, pkt 51; zdnia 18 pazdziernika 2001 r., SIAC Construction, C-19/00,
EU:C:2001:553, pkt 33), wymaga w szczegdlnosci, by wszyscy oferenci znajdowali sie na
réwnorzednej pozycji zaréwno w chwili przygotowywania ofert, jak i w chwili dokonywania
ich oceny przez te instytucje zamawiajaca (zob. wyroki: z dnia 16 grudnia 2008 r., Michani-
ki, C-213/07, EU:C:2008:731, pkt 45; z dnia 24 maja 2016 r., MT Hgjgaard i Zlblin, C-396/14,
EU:C:2016:347, pkt 37).

Zasada ta wymaga w szczegodlnosci, by wszyscy oferenci mieli takie same szanse przy for-
mutowaniu swych ofert, z czego wynika zatem wymag, by oferty wszystkich konkurentéw
podlegaty tym samym warunkom (wyroki: z dnia 25 kwietnia 1996 r., Komisja/Belgia, C-87/94,
EU:C:1996:161, pkt 54; zdnia 12 grudnia 2002 r., Universale-Bau i in., C-470/99, EU:C:2002:746,
pkt 93; z dnia 12 marca 2015 r., eVigilo, C-538/13, EU:C:2015:166, pkt 33).

Zasada réownego traktowania i obowiagzek przejrzystosci stojg réwniez na przeszkodzie
negocjacjom miedzy instytucja zamawiajaca a oferentem w ramach postepowania o udzie-
lenie zamowienia publicznego, w zwiazku z czym co do zasady oferta nie moze by¢ mo-
dyfikowana po jej ztozeniu ani z inicjatywy instytucji zamawiajacej, ani z inicjatywy ofe-
renta (zob. podobnie wyroki: z dnia 29 marca 2012 r., SAG ELV Slovensko i in., C-599/10,
EU:C:2012:191, pkt 36; a takze z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Manova, C-336/12, EU:C:2013:647,
pkt 31).

Dopuszczenie, by instytucja zamawiajgca mogta zwrdcic sie do kandydata, ktérego oferte
uwaza ona za niedoktadna lub niezgodna z wymogami technicznymi zawartymi w specy-
fikacji, z zadaniem udzielenia wyjasniert w tym wzgledzie mogtoby bowiem w przypadkuy,
w ktérym oferta tego kandydata zostataby ostatecznie przyjeta, prowadzi¢ do wrazenia, ze
owa instytucja zamawiajaca negocjowata te oferte potajemnie, ze szkoda dla innych kan-
dydatéw i z naruszeniem zasady réwnego traktowania (wyrok z dnia 29 marca 2012 r., SAG
ELV Slovensko i in., C-599/10, EU:C:2012:191, pkt 37).

Trybunat orzekt juz réwniez jednak przy innej sposobnosci, ze zasada réwnego traktowania
nie stoi na przeszkodzie poprawieniu lub uzupetnieniu szczegétéw oferty, jezeli w sposéb
oczywisty wymaga ona niewielkiego wyjasnienia lub sprostowania oczywistych omytek,
przy czym nalezy jednak przestrzegac okreslonych wymogoéw [zob. podobnie, dla poste-
powan o udzielenie zamodwienia publicznego w procedurze przetargu ograniczonego pod-
legajacych dyrektywie 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 .
w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (Dz.U. 2004, L 134, s. 114), wyroki: z dnia 29 marca 2012 r.,, SAG ELV Slovens-
koiin., CG-599/10, EU:C:2012:191, pkt 35-45, w odniesieniu do etapu oceny ofert; a takze z dnia
10 pazdziernika 2013 r., Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 30-39, w odniesieniu do etapu
preselekcji oferentow].
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Po pierwsze, zagdanie wyjasnienia oferty, ktére moze nastapi¢ dopiero po zapoznaniu sie
przez instytucje zamawiajgca ze wszystkimi ofertami, powinno zostac¢ skierowane w réw-
nowazny sposéb do wszystkich oferentéw znajdujacych sie w takiej samej sytuacji i powin-
no dotyczy¢ wszystkich wymagajacych wyjasnienia punktéw oferty (zob. wyroki: z dnia
29 marca 2012 r.,, SAG ELV Slovensko i in., C-599/10, EU:C:2012:191, pkt 42-44; a takze z dnia
10 pazdziernika 2013 r., Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 34, 35).

Ponadto zgdanie to nie moze prowadzi¢ do rezultatu poréwnywalnego w istocie z przed-
stawieniem przez oferenta nowej oferty (zob. wyroki: z dnia 29 marca 2012 r., SAG ELV Slo-
venskoiin., C-599/10, EU:C:2012:191, pkt 40; z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Manova, C-336/12,
EU:C:2013:647, pkt 36).

Wreszcie, korzystajac z przystugujacego jej swobodnego uznania w zakresie mozliwosci
zwrécenia sie do kandydatéw o wyjasnienie ofert, instytucja zamawiajgca ma generalny
obowigzek traktowad kandydatow w sposéb réwny i lojalny, tak by Zadania wyjasnien nie
mozna byto uzna¢ po zakonczeniu procedury wyboru ofert i w swietle jego wyniku za
nieuzasadnione bardziej lub mniej korzystne traktowanie kandydata lub kandydatéw, do
ktérych zadanie takie skierowano (zob. wyroki: z dnia 29 marca 2012 r., SAG ELV Slovensko
iin., CG-599/10, EU:C:2012:191, pkt 41; a takze z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Manova, C-336/12,
EU:C:2013:647, pkt 37).

Zadanie wyjaénien nie moze jednak rekompensowa¢ braku dokumentu lub informacji,
ktérych przekazanie byto wymagane w dokumentacji przetargowej, gdyz instytucja zma-
wiajgca musi $cisle przestrzegac ustanowionych przez sama siebie kryteriéw (zob. podobnie
wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 40).

W niniejszym przypadku sad odsytajacy wskazat we wniosku o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, ze oferenci musieli zataczy¢ do oferty prébki elektronicznej wersji doku-
mentéw z archiwum, ktére nalezato sporzadzi¢ wedtug wskazan okreslonych w pkt 4.1
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, oraz podac¢ metode i parametry cyfryzacji.

W okolicznosciach sprawy gtéwnej to wykonawcy Archus i Gama, wystepujac jako oferent,
zwracili sie do instytucji zamawiajacej o wprowadzenie poprawki do ich oferty, w oparciu
o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP, w celu zastgpienia nowg probka mikrofilmu probki, ktérg
zataczyli do swojej oferty, a ktdra nie byta zgodna ze specyfikacja istotnych warunkéw za-
moéwienia.

Tymczasem zgodnie z przytoczonym w pkt 29 niniejszego wyroku orzecznictwem wezwa-
nie przez instytucje zamawiajaca oferenta do przedstawienia wymaganych oswiadczen lub
dokumentéw nie moze co do zasady miec innego celu, niz wyjasnienie oferty lub sprosto-
wanie oczywistej omytki w tej ofercie. Nie moze wiec ogélnie umozliwia¢ oferentowi do-
starczenia oswiadczen i dokumentéw, ktérych przedstawienie byto wymagane w specyfi-
kacji istotnych warunkéw zamowienia, a ktérych nie przedstawiono w terminie sktadania
ofert. Nie moze tez, zgodnie z przytoczonym w pkt 31 niniejszego wyroku orzecznictwem,
doprowadzi¢ do przedstawienia przez oferenta dokumentéw zawierajacych takie zmiany,
ktére stanowityby w rzeczywistosci nowa oferte.

W kazdym razie mogace cigzy¢ na instytucji zamawiajacej na podstawie prawa krajowego
zobowiazanie do wezwania oferentéw do dostarczenia wymaganych oswiadczer i doku-
mentow, ktérych nie przedstawili oni w terminie sktadania ofert, lub do poprawienia tych
os$wiadczen i dokumentéw w przypadku btedéw mozna dopusci¢ wytacznie jezeli poczy-
nione uzupetnienia lub poprawki pierwotnej oferty nie doprowadza do jej istotnej zmiany.
Z pkt 40 wyroku z dnia 29 marca 2012 r., SAG ELV Slovensko i in. (C-599/10, EU:C:2012:191)
wynika bowiem, ze pierwotng oferte mozna poprawic w celu usuniecia oczywistych omy-
tek tylko w wyjatkowych przypadkach i tylko jezeli zmiana nie doprowadzi do przedstawie-
nia w rzeczywistosci nowej oferty.
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Sad odsytajacy powinien ustali¢, czy w okolicznosciach sprawy gtéwnej dokonana przez
wykonawcédw Archus i Gama zamiana nadal miescita sie w granicach sprostowania oczywi-
stej pomytki w ich ofercie.

Odpowiedz na pytanie pierwsze powinna wiec brzmiec tak, iz zasade réwnego traktowania
wykonawcow zapisang w art. 10 dyrektywy 2004/17 nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze
stoi ona na przeszkodzie temu, by w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
instytucja zamawiajaca wezwata oferenta do dostarczenia oswiadczen lub dokumentoéw,
ktdérych przedstawienia wymagata specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, a ktérych
nie dostarczono w terminie sktadania ofert. Artykut ten nie stoi natomiast na przeszkodzie
temu, by instytucja zamawiajgca wezwata oferenta do wyjasnienia oferty lub sprostowania
oczywistej omytki w tej ofercie, pod warunkiem jednak, ze takie wezwanie zostanie skiero-
wane do wszystkich oferentéw znajdujacych sie w tej samej sytuacji, ze wszyscy oferenci
beda traktowani réwno i lojalnie i ze tego wyjasnienia lub sprostowania nie bedzie mozna
zréwnac z przedstawieniem nowej oferty, co powinien sprawdzi¢ sad odsytajacy.

W przedmiocie pytania drugiego
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W pytaniu drugim sad odsytajacy zastanawia sie w istocie, czy art. 10 dyrektywy 2004/17
nalezy interpretowac w ten sposéb, ze nie stoi on na przeszkodzie temu, by w okolicznos-
ciach takich jak te rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym instytucja zamawiajgca zatrzy-
mata wniesione przez oferenta w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
wadium, jezeli oferent albo nie dostarczy dokumentéw poswiadczajacych, ze jego oferta
jestzgodna z okreslonymi przez instytucje zamawiajaca w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia wymogami, poniewaz zmienityby one tres¢ jego oferty, albo nie zgodzi sie na
poprawienie swojej oferty przez instytucje zamawiajgca, co spowoduje, ze jego oferta nie
bedzie mogta zosta¢ wybrana.

W sSwietle utrwalonego orzecznictwa procedura przewidziana w art. 267 TFUE jest in-
strumentem wspdétpracy pomiedzy Trybunatem i sgdami krajowymi, dzieki ktéremu
Trybunat dostarcza sadom krajowym elementéw wyktadni prawa wspélnotowego, kté-
re sg niezbedne dla rozstrzygniecia przedstawionych im sporéw (zob. w szczegdlnosci
wyroki: z dnia 12 czerwca 2003 r., Schmidberger, C-112/00, EU:C:2003:333, pkt 30; z dnia
15 wrzes$nia 2011 r., Unié de Pagesos de Catalunya, C-197/10, EU:C:2011:590, pkt 16; a tak-
ze zdnia 19 czerwca 2012 r., Chartered Institute of Patent Attorneys, C-307/10, EU:C:2012:361,
pkt 31).

W ramach tej wspotpracy pytania dotyczace prawa Unii korzystaja zdomniemania posia-
dania znaczenia dla sprawy. Odrzucenie przez Trybunat wniosku sadu krajowego jest
mozliwe tylko wtedy, gdy jest oczywiste, ze wyktadnia prawa Unii, o ktérg wnioskowano,
nie ma zadnego zwiazku ze stanem faktycznym lub przedmiotem sporu przed sadem
krajowym, gdy problem jest natury hipotetycznej badz gdy Trybunat nie dysponuje ele-
mentami stanu faktycznego albo prawnego, ktére sg konieczne do udzielenia uzytecznej
odpowiedzi na pytania, ktére zostaty mu przedstawione (zob. w szczegolnosci wyroki:
z dnia 21 stycznia 2003 r., Bacardi-Martini i Cellier des Dauphins, C-318/00, EU:C:2003:41,
pkt 43; z dnia 15 wrzesnia 2011 r., Unié de Pagesos de Catalunya, C-197/10, EU:C:2011:590,
pkt 17; a takze z dnia 19 czerwca 2012 r., Chartered Institute of Patent Attorneys, C-307/10,
EU:C:2012:361, pkt 32).

Powierzone Trybunatowi w ramach postepowania prejudycjalnego zadanie polega bowiem
na tym, by przyczyniat sie on do sprawowania wymiaru sprawiedliwo$ci w panstwach czton-
kowskich, a nie by sporzadzat opinie doradcze na temat ogdlnych lub hipotetycznych za-
gadnien (zob. w szczegdlnosci wyroki: z dnia 12 czerwca 2003 r., Schmidberger, C-112/00,
EU:C:2003:333, pkt 32; z dnia 15 wrzes$nia 2011 r., Unié de Pagesos de Catalunya, C-197/10,
EU:C:2011:590, pkt 18).
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Nalezy zas$ stwierdzi¢, ze jak wynika z postanowienia odsytajacego, okolicznosci sprawy
gtéwnej oczywiscie nie odpowiadajg zadnej z dwdch sytuacji rozwazanych przez sad od-
sytajacy w drugim pytaniu.

Spér w postepowaniu gtéwnym dotyczy bowiem zasadniczo, jak to wynika z analizy pyta-
nia pierwszego, tego, czy instytucja zamawiajgca moze, nie naruszajac zasady réwnego
traktowania, o ktérej mowa w art. 10 dyrektywy 2004/17, zezwoli¢, by oferent mégt po
ztozeniu oferty wymieni¢ materiat, ktérego przedstawienie byto wymagane w specyfikacji
istotnych warunkéw zamédwienia, czyli w tym przypadku probke mikrofilmu, jezeli poprzed-
nia prébka miata zosta¢ dostarczona omytkowo. Z postanowienia odsytajagcego w zaden
sposodb nie wynika, aby wykonawcy Archus i Gama zaniechali dostarczenia wymaganych
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia dokumentéw czy tez odmowili zgody na
dokonanie przez instytucje zamawiajaca poprawki w ich ofercie. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze
podniesiony przez sad odsytajacy w pytaniu drugim problem jest natury hipotetycznej.

W tych okolicznosciach drugie pytanie prejudycjalne sagdu odsytajacego nalezy uznac za
oczywiscie niedopuszczalne.

W przedmiocie pytania trzeciego
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W pytaniu trzecim sad odsytajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy art. 1 ust. 3 dyrektywy
92/13 nalezy interpretowac w ten sposoéb, ze pojecie ,danego zamoéwienia” w rozumieniu
tego przepisu dotyczy danego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego lub
samego przedmiotu zamdwienia, ktdre ma zostac udzielone po zakoriczeniu postepowania
o udzielenie zamédwienia publicznego, w sytuacji gdy przedstawiono tylko dwie oferty,
a oferentowi, ktérego oferta zostata odrzucona, moégtby przystugiwac interes w uzyskaniu
odrzucenia oferty drugiego oferenta, a w konsekwencji wszczecia nowego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego.

Sad odsytajacy wskazat w tym wzgledzie, ze wykonawcy, ktéry ztozyt oferte w ramach
jednego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, nie przystuguje, jezeli jego
oferta zostanie odrzucona, interes prawny do zaskarzenia decyzji o udzieleniu zamoéwienia.
O ile wiec oferentowi takiemu jak wykonawcy Archus i Gama przystuguje z pewnoscia in-
teres w zakwestionowaniu decyzji o odrzuceniu jego oferty, poniewaz w takim przypadku
zachowuje on szanse na uzyskanie zamoéwienia, o tyle nie przystuguje mu juz natomiast
jakikolwiek interes co do dalszego biegu postepowania o udzielenie zamoéwienia, jezeli
jego oferta zostata ostatecznie odrzucona, przynajmniej w przypadku, gdy ztozono i wy-
brano wiekszg liczbe ofert.

W tym wtasnie kontekscie sad odsytajacy zastanawia sie, czy pojecie ,danego zamdwienia”
w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13 dotyczy ewentualnego wszczecia nowego po-
stepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Nalezy przypomnie¢ w tym wzgledzie, ze art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13 stanowi, iz parstwa
cztonkowskie zapewniaja dostepnos¢ procedur odwotawczych, w ramach szczegétowych
przepisow, ktére panstwa cztonkowskie moga ustanowic, przynajmniej dla kazdego pod-
miotu, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia i ktéry ponidst szkode
lub moze poniesc¢ szkode w wyniku domniemanego naruszenia.

Trybunat udzielat juz wyktadni rownowaznych przepiséw art. 1 ust. 3 dyrektywy Rady
nr 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wy-
konawczych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych
w zakresie udzielania zamdéwien publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz.U. 1989,
L 395, s. 33) i orzekt, ze w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego ofe-
renci maja réwnowazny uzasadniony interes w wykluczeniu oferty pozostatych do celéw
uzyskania zamowienia (zob. podobnie wyroki: z dnia 4 lipca 2013 r., Fastweb, C-100/12,
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EU:C:2013:448, pkt 33; z dnia 5 kwietnia 2016 r., PFE, C-689/13, EU:C:2016:199, pkt 27; a takze
zdnia 21 grudnia 2016 r., Bietergemeinschaft Technische Gebdudebetreuung und Caverion
Osterreich C-355/15, EU:C:2016:988, pkt 29), bez wzgledu na liczbe uczestnikéw postepo-
wania i liczbe uczestnikéw, ktérzy wniesli odwotanie (zob. podobnie wyrok z dnia 5 kwiet-
nia 2016 r., PFE, C689/13, EU:C:2016:199, pkt 29).

Po pierwsze, wykluczenie jednego z oferentéw moze bowiem doprowadzi¢ do tego, ze
inny oferent uzyska zamoéwienie bezposrednio w ramach tego samego postepowania. Po
drugie, jesli miatoby nastapi¢ wykluczenie wszystkich oferentéw i wszczecie nowego po-
stepowania w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego, to kazdy z oferentéw mégtby
wzigé w nim udziati w ten sposdb posrednio uzyska¢ zamoéwienie (zob. wyrok z dnia 5 kwiet-
nia 2016 r., PFE, C-689/13, EU:C:2016:199, pkt 27).

Zasada wypracowana w orzecznictwie w wyrokach z dnia 4 lipca 2013 r., Fastweb (C-100/12,
EU:C:2013:448), i z dnia 5 kwietnia 2016 r., PFE (C-689/13, EU:C:2016:199), znajduje zastoso-
wanie w sytuacji rozpatrywanej w postepowaniu gtéwnym.

W ramach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w ktérym ztozono dwie
oferty, ainstytucja zamawiajgca wydata jednoczes$nie dwie decyzje, odpowiednio, o odrzu-
ceniu oferty jednego z oferentéw i o udzieleniu zaméwienia drugiemu, odrzucony oferent
zaskarzyt bowiem do sadu odsytajgcego te dwie decyzje. W swojej skardze odrzucony ofe-
rent wniést o wykluczenie oferty wybranego wykonawcy ze wzgledu na brak jej zgodnosci
ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia.

W takiej sytuacji nalezy uznac, ze oferentowi, ktéry wnidst skarge, przystuguje uzasadniony
interes w wykluczeniu oferty wybranego wykonawcy, ktére moze w odpowiednim razie
doprowadzi¢ do stwierdzenia, ze instytucja zamawiajaca nie jest w stanie dokonac wyboru
prawidtowo ztozonej oferty (zob. podobnie wyroki: z dnia 4 lipca 2013 r., Fastweb, C-100/12,
EU:C:2013:448, pkt 33; a takze z dnia 5 kwietnia 2016 r., PFE, C-689/13, EU:C:2016:199, pkt 24).

Wyktadnie te potwierdzajg przepisy art. 2a ust. 1i 2 dyrektywy 92/13, wyraznie przewidu-
jace prawo do wniesienia skargi przez oferentéw, ktérzy nie s ostatecznie wykluczeni,
w szczegolnosci na podjete przez instytucje zamawiajgce decyzje o udzieleniu zamédwienia.

Wprawdzie Trybunat orzekt w wyroku z dnia 21 grudnia 2016 r., Bietergemeinschaft Tech-
nische Gebiudebetreuung und Caverion Osterreich (C-355/15, EU:C:2016:988, pkt 13-16, 31,
36), ze oferentowi, ktérego oferta zostata wykluczona przez instytucje zamawiajaca z po-
stepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, mozna odmoéwic dostepu do odwotania
od decyzji o udzieleniu zamdwienia, jednak decyzja o wykluczeniu wspomnianego oferen-
ta zostata utrzymana w mocy orzeczeniem, ktére nabrato powagi rzeczy osgdzonej, zanim
sad, do ktérego zaskarzono decyzje o udzieleniu zamoéwienia, wydat orzeczenie, w zwigzku
z czym oferenta tego nalezato uwazac za ostatecznie wykluczonego z danego postepowa-
nia o udzielenie zamowienia publicznego.

Natomiast w sprawie rozpatrywanej w postepowaniu gtéwnym wykonawcy Archus i Gama
zaskarzyli decyzje o wykluczeniu ich oferty oraz decyzje o udzieleniu zamoéwienia, ktére
zostaty wydane jednoczesdnie, a wiec nie mozna uznag, ze zostali oni ostatecznie wyklucze-
ni z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. W takiej sytuacji pojecie ,danego
zamowienia” w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 93/13 moze w danym razie dotyczy¢
ewentualnego wszczecia nowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Z powyzszego wynika, ze dyrektywe 92/13 nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze w sytu-
acji takiej jak ta rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym, w ktérej w postepowaniu o udzie-
lenie zamodwienia publicznego ztozono dwie oferty, a instytucja zamawiajaca wydata jed-
noczesnie dwie decyzje, odpowiednio, o odrzuceniu oferty jednego z oferentéw i o udzie-
leniu zamédwienia drugiemu, odrzucony oferent, ktéry zaskarzyt obie te decyzje, powinien
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mie¢ mozliwos¢ zadania wykluczenia oferty wygrywajacego oferenta, w zwigzku z czym
pojecie ,danego zamdwienia” w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13 moze w danym
razie dotyczy¢ ewentualnego wszczecia nowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego.

W przedmiocie kosztow

60

Dla stron w postepowaniu gtéwnym niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny,
dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed sgdem odsytajacym, do niego zatem nalezy
rozstrzygniecie o kosztach. Koszty poniesione w zwigzku z przedstawieniem uwag Trybu-
natowi, inne niz koszty stron w postepowaniu gtéwnym, nie podlegajg zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunat (6sma izba) orzeka, co nastepuje:

1)

2)

Zasade rownego traktowania wykonawcéw zapisana w art. 10 dyrektywy 2004/17/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujacej procedury udzie-
lania zamoéwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych nalezy interpretowac w ten sposéb, ze stoi ona na prze-
szkodzie temu, by w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego instytucja za-
mawiajaca wezwata oferenta do dostarczenia oswiadczen lub dokumentéw, ktérych
przedstawienia wymagata specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, a ktérych nie
dostarczono w terminie sktadania ofert. Artykut ten nie stoi natomiast na przeszkodzie
temu, by instytucja zamawiajaca wezwata oferenta do wyjasnienia oferty lub sprosto-
wania oczywistej omyltki w tej ofercie, pod warunkiem jednak, ze takie wezwanie zosta-
nie skierowane do wszystkich oferentéw znajdujacych sie w tej samej sytuacji, ze wszyscy
oferenci beda traktowani rowno i lojalnie i ze tego wyjasnienia lub sprostowania nie
bedzie mozna zréwnac z przedstawieniem nowej oferty, co powinien sprawdzi¢ sad od-
sylajacy.

Dyrektywe Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujaca przepisy ustawowe,
wykonawcze i administracyjne odnoszace sie do stosowania przepiséw wspélnotowych
w procedurach zamoéwien publicznych podmiotow dziatajacych w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji, zmieniong dyrektywa 2007/66/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r., nalezy interpretowac w ten
sposob, ze w sytuacji takiej jak ta rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym, w ktérej
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego ztozono dwie oferty, a instytucja
zamawiajaca wydata jednoczesnie dwie decyzje, odpowiednio, o odrzuceniu oferty jed-
nego z oferentow i o udzieleniu zaméwienia drugiemu, odrzucony oferent, ktory zaskar-
zyt obie te decyzje, powinien mie¢ mozliwos¢ zadania wykluczenia oferty wygrywajace-
go oferenta, w zwigzku z czym pojecie ,danego zaméwienia” w rozumieniu art. 1 ust. 3
dyrektywy 92/13, zmienionej dyrektywa 2007/66, moze w danym razie dotyczy¢ ewen-
tualnego

Podpisy

*  Jezyk postepowania: polski.
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3.44. orzeczenie z dnia 13 lipca 2017 r. w sprawie (-35/17 Saferoad Grawil sp. z o.0. i Saferoad
Kabex sp. z.0.0. przeciwko Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
w Poznaniu, ECLI:EU:C:2017:557

POSTANOWIENIE TRYBUNALU (szdsta izba)
z dnia 13 lipca 2017 r.(¥)

Odestanie prejudycjalne — Artykut 99 regulaminu postepowania przed Trybunatem
- Zamodwienia publiczne - Zasady udzielania zaméwien — Réwnos¢ traktowania oferentow
- Termin zwiazania ofertg i okres waznosci wadium — Przedtuzenie nieprzewidziane
w wyrazny sposob - Wykluczenie z przetargu
W sprawie C-35/17

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie preju-
dycjalnym, ztozony przez Krajowa Izbe Odwotawcza (Polska) postanowieniem z dnia 16 stycznia
2017 r., ktére wptyneto do Trybunatu w dniu 24 stycznia 2017 r., w postepowaniu:

Saferoad Grawil sp. z 0.0.,

Saferoad Kabex sp. z o.0.

przeciwko

Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad, Oddziat w Poznaniu,
przy udziale:

Przedsiebiorstwa Budownictwa Drogowego S.A.,

Zaktadu Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego (Zaberd) S.A.,

TRYBUNAL (sz6sta izba),
w sktadzie: E. Regan, prezes izby, J.C. Bonichot i S. Rodin (sprawozdawca), sedziowie,
rzecznik generalny: M. Campos Sanchez-Bordona,
sekretarz: A. Calot Escobar,

postanowiwszy, po zapoznaniu sie ze stanowiskiem rzecznika generalnego, orzec w formie posta-
nowienia z uzasadnieniem, zgodnie z art. 99 regulaminu postepowania przed Trybunatem,

wydaje nastepujace
Postanowienie

1 Whiosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni art. 2 dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordyna-
¢ji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi
(Dz.U. 2004, L 134, s. 114 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 6, t. 7, s. 132).

2 Whniosek ten zostat ztozony w ramach sporu pomiedzy Saferoad Grawil sp. z 0.0. i Saferoad
Kabex sp. z 0.0., dziatajacymi wspdlnie jako jeden oferent (zwanymi dalej tacznie ,Saferoa-
dem”) a Generalng Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, Oddziat w Poznaniu (zwang dalej
Lnstytucja zamawiajaca”), popierang przez Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego
S.A.i Zakfad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego (Zaberd) S.A., w przedmiocie decyzji in-
stytucji zamawiajacej o udzieleniu zamoéwienia publicznego Zaberdowi.
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Ramy prawne

Prawo Unii

3

Artykut 2 dyrektywy 2004/18, zatytutowany ,Zasady udzielania zamoéwien”, stanowi, ze
instytucje zamawiajace zapewniaja réwne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcéw
oraz dziatajag w sposéb przejrzysty. Tres¢ tego przepisu jest zbiezna z trescig art. 10 dyrek-
tywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujacej
procedury udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz.U. 2004, L 134, s. 1 —wyd. spec. w jez. polskim,
rozdz.6,t.7,s.19).

Prawo polskie

Artykut 2 dyrektywy 2004/18 i art. 10 dyrektywy 2004/17 implementuje w prawie polskim
art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.z 2004 .,
nr 19, poz. 177). Zgodnie z tym przepisem, w brzmieniu majacym zastosowanie do sporu
rozpatrywanego w postepowaniu gtéwnym, zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej kon-
kurencji oraz réwne traktowanie wykonawcoéw.

W kwestii przedtuzenia terminu zwiagzania ofertg art. 85 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych
stanowi, ze wykonawca jest zwigzany ofertg do uptywu terminu okreslonego w specyfika-
¢jiistotnych warunkéw zamowienia, jednak termin ten nie moze przekroczy¢, w zaleznosci
od wartosci zamowienia, 30, 60 lub 90 dni. Zgodnie z przepisami ust. 2 tego artykutu wy-
konawca samodzielnie lub na wniosek zamawiajagcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania
oferta, z tym ze zamawiajacy moze sie o to zwrdcic tylko raz, na okres nie dtuzszy niz 60 dni.
Stosownie do ust. 4 rzeczonego artykutu przedtuzenie tego terminu jest dopuszczalne
tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie jest to moz-
liwe, z wniesieniem nowego wadium.

Artykut 24 ust. 2 pkt 2 Prawa zamoéwien publicznych wymienia sytuacje, w ktérych wyklucza
sie wykonawce. Nalezy do nich sytuacja, w ktérej wykonawca nie zgodzit sie na przedtuze-
nie okresu zwigzania ofertg na wniosek zamawiajgcego. Natomiast, jak wynika z postano-
wienia odsytajacego, skutku takiego nie przewiduje ani przytoczony art. 24, ani inne arty-
kuty, w odniesieniu do braku przedtuzenia terminu zwigzania ofertg w innych wypadkach,
czyli nie na wniosek zamawiajacego.

W kwestii wadium art. 45 Prawa zamowien publicznych stanowi, ze zamawiajacy zada od
wykonawcéw whniesienia wadium, jezeli warto$¢ zamowienia jest réwna lub przekracza
kwoty okreslone w ustawie. Wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert.

Artykut 46 ust. 1 Prawa zamowien publicznych stanowi, ze po wyborze oferty najkorzyst-
niejszej lub uniewaznieniu postepowania zamawiajacy zwraca wadium wszystkim wyko-
nawcom, z wyjatkiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana.

Artykut 184 Prawa zamdwien publicznych zobowigzuje wykonawce, ktérego oferte wybra-
no, do przedtuzenia okresu waznosci wadium na okres postepowania w sprawie odwotania.

Postepowanie gtéwne i pytania prejudycjalne

10

"

Instytucja zamawiajgca udzielita rozpatrywanego zamoéwienia publicznego Zaberdowi.
Saferoad, jako oferent, zakwestionowat udzielenie tego zamoéwienia.

Przedmiotem rozpatrywanego zaméwienia byta ustuga utrzymania drogi ekspresowej
wokot Poznania (Polska). Zgodnie z ogtoszeniem o zamoéwieniu, opublikowanym w 2015 r.,
warto$¢ zamowienia przekraczata prég okreslony w art. 7 dyrektywy 2004/18. Zgodnie
ztym ogtoszeniem minimalny termin zwigzania wykonawcow oferta wynosit 90 dni od dnia



uptywu terminu do sktadania ofert. Ponadto w celu wziecia udziatu w postepowaniu o udzie-
lenie zamoéwienia wykonawcy byli zobowigzani do wniesienia wadium.

W odpowiedzi na ogtoszenie oferty ztozyto osmiu wykonawcédw, w tym Saferoad i Zaberd.
W trakcie postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia instytucja zamawiajaca zwrdcita
sie do wykonawcéw o przedtuzenie terminu zwigzania ofertami na okres 60 dni. Jeden z wy-
konawcow, ktéry nie zastosowat sie do tego wezwania, zostat wykluczony z przetargu. Pozo-
stali przedtuzyli zwigzanie ofertg na zadany okres. Okres ten uptynat, jednak postepowanie
nie dobiegto korica. Mimo to wiekszos¢ wykonawcdw, w tym Zaberd, sukcesywnie samodziel-
nie przedtuzata terminy zwigzania ofertg, a takze waznosci wadium, do czasu podjecia decy-
zZji przez instytucje zamawiajaca. Ostatecznie zamowienie zostato udzielone Zaberdowi.

W tej sytuacji Saferoad odwotat sie od decyzji o udzieleniu zamoéwienia. Podnidst w szcze-
golnosci, ze wykonawcy, ktérzy nie przedtuzali z wtasnej inicjatywy, po uptywie dodatkowych
60 dni, terminu zwigzania oferta, rowniez powinni byli zosta¢ wykluczeni z przetargu. W ta-
kim wypadku, zgodnie z okreslonymi w ogtoszeniu o zamdwieniu zasadami wazenia kry-
teridw zamdwienie to powinno zosta¢ udzielone Saferoadowi.

W tych okolicznosciach Krajowa Izba Odwotawcza (Polska) postanowita zawiesi¢ postepo-
wanie i zwrdcic sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

,1) Czy art. 2 dyrektywy 2004/18, przy zastosowaniu réwniez zasady proporcjonalnosci,
nalezy interpretowac w ten sposéb, ze:

a) przepis ten zezwala na wykluczenie wykonawcy z postepowania lub odrzucenie jego
oferty z powodu uptywu terminu zwigzania oferta, w przypadku gdy sankcja taka nie
wynika wprost i bezposrednio z przepiséw prawa ani warunkéw udzielenia zamoéwie-
nia opisanych przez zamawiajacego w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia, a wykonawca jest zainteresowany zawarciem umo-
wy,

b) pomimo niedokonania oficjalnej czynnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania
lub odrzucenia jego oferty, o ktérej mowa w [lit. a)], przepis ten zezwala na uznanie,
ze oferta wykonawcy wygasta z powodu uptywu terminu zwigzania oferta i tym samym
przestata istnie¢ w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, zatem nie mozna zawrzeé
znim umowy (istnieje zakaz zawarcia umowy), cho¢ wykonawca jest takim zawarciem
umowy zainteresowany, gdy uznanie wygasniecia oferty i zakaz zawarcia umowy nie
wynika wprost i bezpos$rednio z przepiséw prawa ani warunkéw udzielenia zamoéwie-
nia opisanych przez zamawiajacego w ogtoszeniu o zaméwieniu lub specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia?

2) Czy art. 2 dyrektywy 2004/18, z zastosowaniem réwniez zasady proporcjonalnosci, nalezy
interpretowac w ten sposéb, ze zezwala on na zadanie przez zamawiajgcych utrzymania
przez wykonawcéw waznosci wniesionego wadium zabezpieczajacego oferte, bez mozli-
wosci przerwy, az do chwili zawarcia umowy, bez okreslenia w przepisach, ogtoszeniu o za-
méwieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia maksymalnego, racjonalnego
okresu, w ktérym wykonawcy zobowiazani sa do utrzymania waznosci wniesionego wadium?”.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

15

Zgodnie z art. 99 regulaminu postepowania, jezeli pytanie skierowane w trybie prejudycjal-
nym jest identyczne z pytaniem, w ktérego przedmiocie Trybunat juz orzekat, jezeli odpo-
wiedzZ na pytanie prejudycjalne mozna wywies¢ w sposéb jednoznaczny z orzecznictwa
lub jezeli odpowiedz na pytanie prejudycjalne nie pozostawia zadnych uzasadnionych
watpliwosci, Trybunat moze w kazdej chwili, na wniosek sedziego sprawozdawcy i po za-
poznaniu sie ze stanowiskiem rzecznika generalnego, orzec w formie postanowienia z uza-
sadnieniem.
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OdpowiedzZ na pytania przedstawione przez sad odsytajacy mozna wywie$¢ w sposob
jednoznaczny z orzecznictwa Trybunatu, w szczegélnosci z jego wyroku z dnia 2 czerwca
2016r., Pizzo (C-27/15, EU:C:2016:404), nalezy wiec zastosowac przytoczony powyzej przepis
proceduralny.

W obu pytaniach, ktdre nalezy rozpatrywac tacznie, sad odsytajacy dazy w istocie do usta-
lenia, po pierwsze, czy art. 2 dyrektywy 2004/18, zasada rownego traktowania i obowigzek
przejrzystosci dopuszczaja wykluczenie wykonawcy, odrzucenie jego oferty lub uznanie
jej za niewazng, w wypadku wykonawcy, ktéry nie przedtuzyt okresu zwigzania ofertg, je-
zeli takie skutki nie zostaty przewidziane w dokumentacji przetargowej, a po drugie, czy
instytucja zamawiajaca moze w takich okolicznosciach wymagac¢ od wykonawcéw utrzy-
mania waznos$ci wadium ustanowionego jako zabezpieczenie oferty, bez mozliwosci prze-
rwy, do dnia zawarcia umowy.

W tym wzgledzie nalezy po pierwsze przypomnie(, ze zasada réwnego traktowania wymaga,
by wszyscy oferenci mieli takie same szanse przy formutowaniu swych ofert, z czego wynika
wymaog, by oferty wszystkich oferentéw byty poddane tym samym warunkom. Po drugie,
obowiazek przejrzystosci, ktdéry wprost wynika z rzeczonej zasady, ma na celu wyeliminowa-
nie ryzyka faworyzowania i arbitralnego traktowania ze strony instytucji zamawiajacej. Obo-
wiazek ten obejmuje wymaég, by wszystkie warunki i zasady postepowania w sprawie udzie-
lenia zamowienia byty okreslone w sposob jasny, precyzyjny i jednoznaczny w ogtoszeniu
o zaméwieniu lub w specyfikacji warunkéw zamowienia, tak by, po pierwsze, umozliwié¢
wszystkim rozsgdnie poinformowanym i wykazujgcym zwyktg starannos¢ oferentom zrozu-
mienie ich doktadnego zakresu i dokonanie ich wyktadni w taki sam sposdb, a po wtére, by
umozliwi¢ instytucji zamawiajacej rzeczywista weryfikacje, czy oferty ztozone przez oferentéw
odpowiadaja kryteriom wyznaczonym dla danego zamowienia (zob. podobnie wyroki: z dnia
6 listopada 2014 ., Cartiera dell’Adda, C-42/13, EU:C:2014:2345, pkt 44 i przytoczone tam orzecz-
nictwo; a takze z dnia 2 czerwca 2016 r., Pizzo, C-27/15, EU:C:2016:404, pkt 36).

Trybunat orzekt réwniez, ze zasady przejrzystosci i rownego traktowania obowigzujgce we
wszystkich przetargach publicznych wymagaja tego, by warunki materialne i formalne
dotyczace udziatu w przetargu byty jasno z géry okreélone i podane do publicznej wiado-
mosci, zwlaszcza w zakresie obowigzkow cigzacych na oferentach, tak aby mogli oni do-
ktadnie zapoznac sie z wymogami przetargu oraz mie¢ pewnos¢, ze takie same wymogi
obowigzujg wszystkich konkurentéw (zob. podobnie wyroki: z dnia 9 lutego 2006 r., La
Cascinaiin., C-226/04 i C-228/04, EU:C:2006:94, pkt 32; a takze z dnia 2 czerwca 2016 r., Piz-
zo, C-27/15, EU:C:2016:404, pkt 37).

Ponadto dyrektywa 2004/18 stanowi, w pkt 17 zatacznika VIl A, dotyczacego informadji,
ktére nalezy zamiesci¢ w ogtoszeniach o zamdwieniach publicznych, w czesci dotyczacej
J[olgtoszen o zamowieniach”, ze ,[Klryteria kwalifikacji dotyczace podmiotowej sytuacji
wykonawcow, ktére moga doprowadzi¢ do ich wykluczenia” zdanego postepowania w spra-
wie udzielenia zamdwienia, powinny byc¢ okreslone w ogtoszeniu o zamdwieniu (wyrok
zdnia 2 czerwca 2016 ., Pizzo, C-27/15, EU:C:2016:404, pkt 38).

Tym samym, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu, na mocy art. 2 dyrektywy
2004/18, instytucja zamawiajaca powinna $cisle przestrzegac kryteriéw, ktére sama ustali-
fa (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; a takze z dnia 2 czerw-
ca 2016 ., Pizzo, C-27/15, EU:C:2016:404, pkt 39).

Ponadto warunek dotyczacy uptywu terminu zwigzania ofertg w postepowaniu o udziele-
nie zamoéwienia publicznego, wynikajacy z wyktadni w orzecznictwie prawa krajowego oraz
z praktyki jednego z organéw jest szczegdlnie niekorzystny dla oferentéw majacych siedzi-
be w innych panstwach cztonkowskich, gdyz ich poziom znajomosci prawa krajowego



i jego wyktadni, a takze praktyki organéw krajowych, nie moze by¢ poréwnywany z pozio-
mem oferentéw krajowych (zob. podobnie wyrok z dnia 2 czerwca 2016 r., Pizzo, C-27/15,
EU:C:2016:404, pkt 46).

23 Z postanowienia odsytajacego wynika, ze w postepowaniu gtéwnym wykluczenie wyko-
nawcy z postepowania ze wzgledu na uptyw terminu zwigzania oferta nie jest wyraznie
przewidziane we wtasciwej ustawie ani w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub specyfikacji warun-
kéw zamoéwienia.

24 Jak podkresla sad odsytajacy, mimo wystepujacych od wielu lat sporéw dotyczacych Prawa
zamowien publicznych, a w szczegdlnosci kwestii uptywu terminu zwigzania oferta, polskie
orzecznictwo wypracowato dwie réwnolegte linie rozumowania, co spowodowato brak
pewnosci prawnej zaréwno dla wykonawcow, jak i instytucji zamawiajacych.

25 W tym wzgledzie Trybunat orzekt juz, ze zasade réwnego traktowania i obowigzek przej-
rzystosci nalezy interpretowac w ten sposéb, iz stojg one na przeszkodzie wykluczeniu
wykonawcy z przetargu publicznego wskutek niedopetnienia przez niego obowiazku, kté-
ry nie wynika wyraznie z dokumentacji przetargowej lub obowiazujacej krajowej ustawy,
lecz z wyktadni tej ustawy i tej dokumentacji, a takze z uzupetniania przez krajowe organy
administracji lub sagdownictwa administracyjnego wystepujacych w tej dokumentacji luk
(zob. podobnie wyrok z dnia 2 czerwca 2016 r., Pizzo, C-27/15, EU:C:2016:404, pkt 51).

26 Zasady te tym bardziej stojg na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego, gdy z powodu rozbieznych stanowisk w orzecznictwie
krajowym warunek, ktérego przestrzeganie jest wymagane, nie wynika nawet z wyktadni
wiasciwych uregulowan dokonywanej przez wtasciwe sady.

27 W $wietle powyzszego odpowiedz na przedstawione pytania powinna brzmie¢ nastepu-
jaco: art. 2 dyrektywy 2004/18, zasade réwnego traktowania i obowigzek przejrzystosci
nalezy interpretowac w ten sposéb, ze stojg one na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy
z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wskutek niespetnienia przez tego
wykonawce obowiazku, ktéry nie wynika wyraznie z dokumentacji przetargowe;j.

W przedmiocie kosztow

28 Dla stron w postepowaniu gtéwnym niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny,
dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed sgdem odsytajacym, do niego zatem nalezy
rozstrzygniecie o kosztach.

Z powyzszych wzgledédw Trybunat (szésta izba) orzeka, co nastepuje:

Artykut 2 dyrektywy 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 oraz zasade réwnego traktowania i obowigzek przejrzystosci nalezy inter-
pretowac w ten sposob, ze stojg one na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z postepo-
wania o udzielenie zamowienia publicznego wskutek niespelnienia przez tego wykonawce
obowiazku, ktory nie wynika wyraznie z dokumentacji przetargowej.

Sporzadzono w Luksemburgu w dniu 13 lipca 2017 .

Podpisy

* Jezyk postepowania: polski.
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