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1. WPROWADZENIE

1.1 WSTEP — PODSTAWOWE PRZEPISY PRAWA WSPOLNOTOWEGO
DOTYCZACE ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
I ROLA TRYBUNALU SPRAWIEDLIWOSCI

Zamoéwienia publiczne w krajach cztonkowskich Unii Europejskiej podlegaja ogdlnym
zasadom wynikajacym z prawa pierwotnego Wspolnot Europejskich — gtéwnie z Traktatu o
Utworzeniu Wspolnoty Europejskiej z 25 marca 1957 r. (Traktatu Rzymskiego), ktory nie
zawiera jednak przepisow dotyczacych wprost udzielania zaméwien publicznych. Dla zamo-
wien publicznych najbardziej istotne sa nastgpujace przepisy Traktatu Rzymskiego:

— art. 12 (6) przewidujacy zakaz dyskryminacji ze wzgledu na narodowos$¢,

— art. 28 (30) ustanawiajacy swobodg przeptywu towardw, zabraniajacy wprowadzania ogra-
niczen importu oraz wszelkich srodkéw majacych podobny skutek,

— art. 30 (36) umozliwiajacy panstwom cztonkowskim wprowadzanie zakazéw lub ograni-
czen importu i eksportu dobr, jezeli jest to uzasadnione wymienionymi dalej w tym przepi-
sie wzgledami,

— art. 43 (52) ustanawiajacy swobodg zakladania 1 prowadzenia przedsigbiorstw oraz rozpO-
czynania i prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej we Wspdlnocie,

— art. 49 (59) ustanawiajacy swobodg przeptywu ustug oraz

— art. 81 (85) ustanawiajacy zasade ochrony konkurencji poprzez zakaz wszelkich porozu-
mien miedzy przedsigbiorstwami, wszelkich decyzji przedsigbiorstw oraz wszelkich
uzgodnionych praktyk, ktore moga wptywac¢ na handel migdzy panstwami cztonkowskimi,
a ktérych celem bytoby wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie konkurencji w obre-
bie wspdlnego rynku.

Szczegotowe zasady udzielania zamoéwien publicznych reguluja natomiast akty prawa
pochodnego, przede wszystkim dyrektywy. Najwczesniej uregulowane zostaly procedury
udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane — stato si¢ to w wyniku przyjecia Dy-
rektywy Rady 71/305/EEC z 26 lipca 1971 r. o koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych na roboty budowlane. Nastgpnie przyjgta zostata Dyrektywa Rady 77/62/EEC
z 21 grudnia 1976 r. o koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na dostawy.
Obie te dyrektywy zostaly zmienione pod koniec lat 80-tych, przez Dyrektywe Rady
88/295/EEC z 22 marca 1988 r. zmieniajaca dyrektywe dotyczaca dostaw oraz Dyrektywe
Rady 89/440/EEC 18 lipca 1989 r. zmieniajaca dyrektywe o robotach budowlanych. Najpoz-
niej uregulowane zostaly procedury udzielania zamowien publicznych na ustugi — nastapito to
dopiero w wyniku przyjecia 18 czerwca 1992 r. Dyrektywy Rady 92/50/EEC koordynujacej
procedury udzielania zamowien publicznych na ustugi. Wreszcie, biorac pod uwage duza

! Dnia 1 maja 1999 r. wszedt w zycie Traktat Amsterdamski, ktory zmienil migdzy innymi Traktat Rzymski oraz dokonat
zmiany numeracji jego artykulow, w zwiazku z tym przy odwotaniach do Traktatu Rzymskiego podaje si¢ numer artykutu
ustalony Traktatem Amsterdamskim, a nastgpnie w nawiasie numer poprzednio obowiazujacy. Poniewaz wszystkie publi-
kowane w niniejszym opracowaniu orzeczenia zapadly przed wej$ciem w zycie Traktatu Amsterdamskiego, wszystkie od-
wolania w ich tresci dotycza starej numeracji.
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ilos¢ wprowadzonych do oryginalnych tekstow dyrektyw zmian, w 1993 r. przyjeto jednolite

teksty dyrektyw o robotach budowlanych (Dyrektywa Rady 93/37/EEC z 14 czerwca 1993 r.)

oraz o dostawach (Dyrektywa Rady 93/36/EEC z tego samego dnia).

W chwili obecnej zaméwien publicznych w Unii Europejskiej dotycza nastgpujace dy-
rektywy:

1) Dyrektywa Rady 92/50/EEC z dnia 18 czerwca 1992 r. koordynujaca procedury udziela-
nia zamowien publicznych na ustugi (OJ L 209/92),

2) Dyrektywa Rady 93/36/EEC z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujaca procedury udziela-
nia zamowien publicznych na dostawy (OJ L 199/93),

3) Dyrektywa Rady 93/37/EEC z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujaca procedury udziela-
nia zamowien publicznych na roboty budowlane (OJ L 199/93),

4) Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 97/52/EC z dnia 13 pazdziernika 1993 r.
zmieniajaca Dyrektywe 92/50/EEC, Dyrektywe 93/36/EEC oraz Dyrektywe 93/37/EEC
dotyczace koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych odpowiednio na ustugi,
dostawy oraz roboty budowlane (OJ L 328/1),

5) Dyrektywa Rady 93/38/EEC z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujaca procedury udziela-
nia zaméwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i telekomunikacji (OJ L 199/93),

6) Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 98/4/EC z dnia 16 lutego 1998 r. zmieniaj
ca Dyrektywe 93/38/EEC koordynujaca procedury udzielania zamowien przez podmioty
dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu 1 telekomunikacji (OJ
L 101/13),

7) Dyrektywa Rady 89/665/EEC z dnia 21 grudnia 1989 koordynujaca przepisy i regulacje
administracyjne, dotyczace stosowania procedur odwotawczych w udzielaniu zamowien
publicznych na dostawy i roboty budowlane (OJ L 295/89) oraz

8) Dyrektywa Rady 92/13/EEC z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujaca przepisy i regulacje
administracyjne dotyczace stosowania zasad Wspdlnoty w zakresie procedur udzielania
zamowien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, trans-
portu i telekomunikacji (OJ L 76/93).

Niezwykle wazna rol¢ w interpretacji przepisdéw prawa wspolnotowego z zakresu za-
mowien publicznych odgrywaja orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwos$ci. Trybunat, jako osta-
teczny arbiter w sprawach dotyczacych prawa europejskiego, wielokrotnie orzekat w kwe-
stiach interpretacji przepisow Traktatu (istotnych z punktu widzenia zaméwien publicznych)
czy tez wymienionych wyzej dyrektyw.

W niniejszym zbiorze zamieszczonych zostato 25 orzeczen dotyczacych zamoéwien publicz-

nych, wydanych przez Trybunal na przestrzeni ostatnich kilkunastu lat. Publikacja ta zostata

podzielona na trzy czesci. W pierwszej, wprowadzeniu, przedstawione zostaty ogdlnie pro-
cedury postgpowania przed Trybunalem, w dalszej czgSci omdwione zostaly publikowane

2 Przetlumaczone na jezyk polski teksty dyrektyw wymienionych w pkt 1—4 zostaly opublikowane w ,,Zamowienia public z-
ne w Unii Europejskiej. Dyrektywy dotyczace zamowien publicznych na ushugi, dostawy i roboty budowlane” pod red.
Mariana Lemke, Urzad Zamoéwien Publicznych, 1999, za§ wymienione w pkt 7-8 w ,,Zamoéwienia publiczne w Unii Euro-
pejskiej Procedury odotawcze w $wietle dyrektyw.”, UZP 1998
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w niniejszym zbiorze orzeczenia. Wreszcie ostatnia czgS¢ zawiera przetlumaczone teksty
orzeczen Trybunahu.

1.2 SKEAD I ORGANIZACJA TRYBUNALU SPRAWIEDLIWOSCI

Trybunat Sprawiedliwosci (ang. Court of Justicg zwany w dalszej czgSci opracowania
Trybunatem, zostal utworzony na mocy Traktatu o Utworzeniu Europejskiej Wspolnoty Go-
spodarczej (Traktatu Rzymskiego) z 25 marca 1957 r., zwanego dalej Traktatem.
miejscu przypomnie¢ nalezy, ze pod pojeciem Wspdlnoty Europejskie rozumie¢ nalezy trzy
odrgbne podmioty prawne: Europejska Wspolnote Wegla 1 Stali (EWWiS), powotana do zy-
cia Traktatem podpisanym w Paryzu 18 kwietnia 1951 r., utworzona na mocy Traktatu Rzym-
skiego z 25 marca 1957 r. Wspdlnote Europejska, ktéra do czasu wejscia w Zycie zmieniaja-
cego go Traktatu o Unii Europejskiej z Maastricht nosita nazwe Europejskiej Wspolnoty Go-
spodarczej, za$ dotyczacy jej Traktat — Traktatu o Utworzeniu Europejskiej; Wspolnoty Go-
spodarczej, wreszcie Europejska Wspdlnote Energii Atomowej (EURATOM) utworzona na

W tym

mocy innego traktatu podpisanego w Rzymie 25 marca 1957 r. Wszystkie te trzy Wspélnoty

na mocy Konwencji o polaczeniu niektorych instytucji posiadaty wspolne niektére organy, w
tym réwniez Trybunal, ktéry przyjat na siebie obowiazki specjalnego sadu powotanego przy
okazji utworzenia EWWIS.

Zgodnie z art. 220 (164) Traktatu zadaniem Trybunalu jest zapewnienie przestrzegania
prawa w zakresie interpretacji i stosowania Traktatu. Ze wspomnianego przepisu wynikaja
dwie podstawowe funkcje Trybunatu: po pierwsze wyegzekwowanie stosowania prawa w
przypadkach, kiedy nastapilo jego naruszenie, oraz po drugie, rozwdj i interpretacja zasad
prawa wspdlnotowego. Powyzsze funkcje petnione sa przez Trybunat réwniez w zakresie
zamowien publicznych.

W sktad Trybunatu wchodzi obecnie 15 s¢dzidow. Sa oni mianowani przez panstwa
czlonkowskie zgodna wola rzadéw tych panstw. Zaden przepis Traktatu nie wymaga, azeby
kazde panstwo mialo ,,swojego” s¢dziego w Trybunale. W praktyce jednak kazde panstwo ma
takiego przedstawiciela w Trybunale. S¢dziowie sa wybierani sposrod osob, ktorych nieza-
lezno$¢ nie podlega zadnym watpliwosciom, oraz ktorzy posiadaja kwalifikacje wymagane
dla sprawowania najwyzszych funkcji sedziowskich w swoich krajach lub sa prawnikami
0 uznanym autorytecie (art. 223 (167) Traktatu).

Sedziowie sa wybierani na kadencje szescioletnie, ale wybor moze by¢ powtorzony. Co
trzy lata nast¢puje odnowienie potowy sktadu Trybunalu. Sgdziowie nie moga sprawowac,
zgodnie z art. 4 Statutu Trybunatu, Zadnych urzgdéw administracyjnych ani politycznych. Nie
moga takze angazowac si¢ w zadne inne przedsigwzigcia zardwno odplatne jaki i nieodptatne,
chyba, ze uzyskaja na to zgode Rady Unii Europejskiej. Przewodniczacy Trybunatu jest wy-
bierany przez wszystkich sedziow bezwzgledna wigkszoscia glosow w glosowaniu tajnym.
Jego kadencja wynosi trzy lata, ale moze by¢ wybrany ponownie. Przewodniczacy przewod-
niczy obradom i posiedzeniom, a ponadto peini funkcje organizacyjne i administracyjne.

Trybunat obraduje na sesjach plenarnych (w pelnym sktadzie, in pleno) albo w sktadzie
izby, sktadajacej si¢ z pigciu lub siedmiu sedzidow. W tym ostatnim przypadku obraduje, ile-
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kro¢ przeprowadza przeshuchania wstgpne albo rozstrzyga poszczegélne kategorie spraw.
W petnym sktadzie orzeka, jezeli panstwo czlonkowskie lub instytucja Wspdlnoty, ktora jest
strong postgpowania tego zazada lub tez dla rozstrzygnigcia szczego6lnie waznych lub skom-
plikowanych spraw. Siedziba Trybunatu jest Luksemburg.

1.3 ROLA RZECZNIKA GENERALNEGO

Trybunat jest wspierany przez o$miu rzecznikow generalnych. Dziewiaty rzecznik ge-
neralny zostat dodany od 1 stycznia 1995 r. do 6 pazdziernika 2000 r. (art. 222 (166)). Zada-
niem rzecznika jest, zgodnie z art. 222 (166) Traktatu, przedstawianie, z catkowita niezalez-
nos$cia i1 bezstronnos$cia, opinii na temat toczacej si¢ sprawy. Opinie te maja pomoc Trybuna-
towi w wypetnianiu jego zadan. Przepisy dotyczace rzecznikdw generalnych sa bardzo skape
— w wigkszos$ci do rzecznikOw maja zastosowanie te same zasady co wobec s¢dziow. Ze Sta-
tutu Trybunalu wynika, Ze rzecznicy generalni nie moga piastowaé zadnych politycznych ani
administracyjnych urzedow. Nie moga takze angazowac si¢ w inne zarobkowe czy tez nieod-
platne przedsiewzigcia, chyba ze uzyskali na to zgode Rady Unii Europejskiej. Funkcje
rzecznikow generalnych wynikaja, przede wszystkim, z poszczegoélnych faz postgpowania,
szczegbtowo opisanych w Zasadach procesowygclkreslajacych tryb postgpowania przed
Trybunatem. I tak, dla przyktadu Trybunat podejmuje decyzje w sprawie przestuchania
wstgpnego po wystuchaniu rzecznika generalnego (art. 45 Zasad procesowych); Trybunat jest
obowiazany réwniez do jego wystuchania, gdy podejmuje decyzje w sprawie przeshuchania
swiadkow (art. 47).

W zadnym wypadku nie mozna utozsamiac¢ roli rzecznika generalnego, z ta, jaka pelni
prokurator. Oskarzycielem w kazdym przypadku jest Komisja, jako straznik prawa Wspolnot.
Rolg rzecznika generalnego porownuje si¢ zwykle do tej, jaka pelni comissaire du gouverne-
mentwe francuskiej Radzie StahOpinia przedstawiana przez rzecznika konczy si¢ propo-
zycja orzeczenia w danej sprawie, 1 cho¢ nie ma ona mocy wiazacej dla Trybunalu, przewaz-
nie jest przez niego uwzgledniana.

1.4 SAD PIERWSZEJ INSTANCJI

Z uwagi na wzrastajaca liczbg spraw oraz przewleklo$¢ postgpowania toczacego sie
przed Trybunalem panstwa cztonkowskie zdecydowaty o powotaniu, podporzadkowanego
Trybunatowi, Sadu Pierwszej Instancji. Nastapito to w wyniku zmian wprowadzonych do
Traktatu przez Jednolity Akt Europejski z 1986 r. oraz Decyzji Rady z 1988 r. Sad rozpoczat
swoja dziatalnos¢ 1 listopada 1989 r. W sktad Sadu wchodzi 15 cztonkéw mianowanych
zgodna wola panstw cztonkowskich. Inaczej niz w przypadku Trybunatu, Traktat postuguje
si¢ pojeciem ,,cztonkowie”. Podkresli¢ jednak nalezy, ze cztonkowie Sadu musza dawac gwa-
rancje¢ niezalezno$ci oraz posiada¢ kwalifikacje niezbedne do wykonywania czynnos$ci sg-

3 Tak w ,,Prawo Wspolnot Europejskich. Orzecznictwo” — tom I str. 11, wybor i redakcja Wiadystaw Czaplinski, Rudolf
Ostrihansky, Przemystaw Saganek, Anna Wyrozumska Wydawnictwo Naukowe Scholar, Warszawa 1999 oraz ,,Prawo
gospodarcze Unii Europejskiej” pod red. Manfred A. Dauses, Wydawnictwo C. H. Beck 1999, str. 88
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dziowskich. W sadzie nie ma odrebnej instytucji rzecznikoéw generalnych.* Uchwata tworzaca
Sad Pierwszej Instancji przewiduje, iz cztonkowie Sadu spetniaja swoje funkcje przewaznie
jako sedziowie, moga by¢ jednak doraznie mianowani na rzecznikOw generalnych.

Sadowi podlegaja nastgpujace rodzaje spraw:

— sprawy pracownicze tj. skargi funkcjonariuszy Wspolnoty przeciwko Wspolnotom w spra-
wach zwiazanych z zatrudnieniem,

— sprawy wniesione przez podmioty gospodarcze na tle prawa konkurencji,

— skargi wniesione przez podmioty gospodarcze na podstawie Traktatu o Utworzeniu Euro-
pejskiej Wspdlnoty Wegla 1 Stali,

— skargi odszkodowawcze wniesione w zwiazku z trzema wymienionymi wyzej kategoria-
mi°,

— skargi 0s6b fizycznych lub prawnych przeciwko organom Wspdinoty

Postgpowanie toczace si¢ przed Sadem nie odbiega od przedstawionego ponizej sche-
matu postgpowania przed Trybunatem. Siedziba i miejscem pracy Sadu jest takze Luksem-
burg.

Od orzeczenia Sadu przystuguje odwotanie do Trybunalu. Prawo do jego wniesienia
przystuguje przede wszystkim stronie, ktore nie jest usatysfakcjonowana z zapadtego orze-
czenia. Z odwolaniem moga takze wystapi¢ interwenienci tj. podmioty, ktore przystapity do
postepowania przed Sadem ze wzgledu na swdj interes prawny (panstwa czlonkowskie, orga-
ny Wspolnot, osoby fizyczne lub prawne). Z odwolaniem moze wystapi¢ takze panstwo
cztonkowskie lub organ Wspdlnot, ktéry nie przystapil do poprzednio toczacego si¢ postepo-
wania. Odwolanie moze by¢ wniesione w terminie dwdch miesiecy od ogloszenia wyroku.
Podstawami do jego wniesienia moga by¢: brak kompetencji Sadu do orzekania w danej
sprawie, naruszenie przez Sad przepisow proceduralnych w sposob szkodzacy interesom od-
wolujacego sig, a ponadto naruszenie przez Sad prawa Wspolnoty. W wyniku rozpatrzenia
odwotania Trybunal moze utrzyma¢ w mocy zaskarzony wyrok, uchyli¢ go i wyda¢ nowy
wyrok lub przekaza¢ sprawg ponownie do Sadu.

1.5 AKTY PRAWNE DOTYCZACE TRYBUNALU

Trybunatu dotycza nie tylko poszczegdlne przepisy Traktatu Rzymskiego, Traktatu
EWWiS czy tez Traktatu EURATOM, ale takze zatwierdzone w specjalnych protokotach do
tych traktatow statuty. Protokét do Traktatu stanowi jego integralng czg$¢ (patrz art. 311
(239) Traktatu), tzn. ze taka sama moc prawna jak prawo pierwotne’. Szczegotowe kwestie
zwiazane z postgpowaniem przed Trybunatem regulowane sa natomiast przez przepisy proce-
duralne —Rules of procedureswane w dalszej czgsci opracowania Zasadami procesowymi.
Zasady procesowe zostaly przyjete przez Trybunat na podstawie art. 245 (188) Traktatu
| zatwierdzme przez Radg.

4 Prawo gospodarcze Unii Europejskiej” , str. 93
5 Prawo Wspélnot Europejskich” str. 13

¢ Prawo gospodarcze Unii Europejskiej” , str. 92
” |bidem str. 84
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2.1 ROLA TRYBUNALU W ZAKRESIE INTERPRETACJI PRZEPISOW
PRAWA WSPOLNOTOWEGO

Trybunatl moze by¢ zaangazowany w kwestie interpretacji prawa wspdlnotowego na
dwa sposoby. Pierwszy z nich stanowia sprawy, dotyczace domniemanego naruszenia zasad
prawa wspolnotowego, wniesione do Trybunatlu przez Komisje¢ Europejska (dalej zwana Ko-
misja), na zasadach okreslonych w art. 226 (169) Traktatu. Sprawy te rozpatrywane sa przez
Trybunat. Drugim natomiast jest postgpowanie, jakie toczy si¢ przed sadem danego panstwa
cztonkowskiego (sadem krajowym), w sytuacji, kiedy, zgodnie z art. 234 (177) Traktatu, sad
krajowy zwraca si¢ do Trybunatu z wnioskiem o wydanie orzeczenia wstgpnego, w kwestii
dotyczacej interpretacji prawa wspdlnotowego, jaka pojawita si¢ w postgpowaniu przed sa-
dem krajowym. Wymienione dwa typy postepowania (postepowanie z art. 226 (169) oraz
postpowanie z art. 234 (177)) zostana pokrotce przedstawione.

2.1.1 Sprawy wniesione przez Komisj¢ w trybie art. 226 (169)

Przepis art. 226 (169) okresla przebieg postgpowania, jakie moze by¢ wszczgte przez
Komisje, bedaca straznikiem Traktatu, w sytuacji, kiedy uzna ona, iz nastapilo naruszenie
przez panstwo czlonkowskie prawa wspolnotowego. Komisja, zanim wniesie sprawe do Try-
bunatu, obowiazana jest, zgodnie z art. 226 (169) Traktatu, da¢ panstwu, ktérego domniema-
ne naruszenie prawa dotyczy, mozliwo$¢ wypowiedzenia si¢ na temat tego naruszenia. W tym
celu Komisja wystosowuje do danego panstwa pierwsze pismo w sprawie naruszenia, zawie-
rajace zarzuty 1 wzywajace adresata do ustosunkowania si¢ do podniesionych zarzutéw. Jezeli
Komisja nie jest zadowolona z odpowiedzi sporzadza umotywowana opini¢ (reasonedopi-
nion) w sprawie, w ktorej jest obowiagzana wyjasni¢, na czym jej zdaniem polega naruszenie
prawa wspoélnotowego. Umotywowana opinia winna, zgodnie z ugruntowanym orzecznic-
twem Trybunatu, zawiera¢ ,, spojny i szczegdtowy opis powodoéw, ktore przekonaly Komisje,
ze panstwo nie wywiazalo si¢ z zobowiazan wynikajacych z Traktatu” (orzeczenie w sprawie
274/83 Komisja przeciwko Wtochom {1985} ECR 1077). Nie mozna jednak wymaga¢ od
Komisji wskazania w umotywowanej opinii, jakie kroki nalezy podja¢ w celu wyeliminowa-
nia skutkbw danego naruszenia (patrz m. in orzeczenie w sprawie C-247/89 Komisja prze-
ciwko Republice Portugalff) Dalej art. 226 (169) stanowi, Ze jezeli pafistwo nie zastosuje sie
do opinii w terminie w niej wyznaczonym, Komisja moze wnie$¢ sprawe do Trybunatu. Wy-
zej opisane postgpowanie ma charakter wstgpnego postepowania przedprocesowego 1 jak
wynika réwniez z publikowanego w niniejszym zbiorze orzecznictwa, odgrywa bardzo waz-
na rolg. Zgodnie bowiem z utrwalonym orzecznictwem, w sprawach wniesionych w trybie
art. 226 (169) wstgpne postgpowanie okresla przedmiot postgpowania, ktdry nie moze by¢
stopniowo rozszerzany ( tak m. in. w sprawie C-243/89 ,Storebadliflymi stowy, jezeli
Komisja nie przedstawita jakiegos$ zarzutu w pierwszym piSmie w sprawie oraz w umotywo-
wanej opinii nie moze juz powolywac si¢ na niego, pod rygorem jego nieuwzglednienia,
w postepowaniu przed Trybunatem.

8 Patrz pkt 2.7 oraz 3.7 niniejszego opracowania
° Patrz pkt 2.12 oraz 3.13 opracowania
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Co sig tyczy postgpowania w sprawie naruszenia zasad udzielania zaméwien publicz-
nych, w art. 3 Dyrektywy 89/665/EEC z 21 grudnia 1989 r. koordynujacej przepisy i regula-
cje administracyjne, dotyczace stosowania procedur odwotawczych w udzielaniu zaméwien
publicznych na dostawy i roboty budowlane, jest okreslona specjalna procedura postgpowania
w sprawie naruszenia. Zgodnie z art. 3 dyrektywy Komisja moze zastosowaé t¢ procedure,
jezeli przed zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego dojdzie do wniosku, ze w
trakcie postepowania o udzielenie zamowienia objetego Dyrektywami 71/305'° i 77/62* na-
stapito razace naruszenie przepisdbw Wspélnoty w dziedzinie zamoéwien publicznych*®. Komi-
sja zawiadamia wowczas panstwo cztonkowskie i zainteresowanego zamawiajacego o powo-
dach, dla ktérych uznata, ze wystapito jawne 1 razace naruszenie oraz zada jego naprawienia.
W ciagu 21 dni od otrzymania zawiadomienia, panstwo cztonkowskie zobowiazane jest do
przedstawienia Komisiji:

a) potwierdzenia naprawienia tego naruszenia,

b) uzasadnienia, dlaczego dane naruszenie nie zostato naprawione lub

C) powiadomienia o zawieszeniu procedury udzielania zamowienia przez zamawiajacego
z jego wlasnej inicjatywy lub w wyniku wykonania uprawnien, o ktérym mowa w art. 2
ust. 1 pkt (a).

Uzasadnieniem dla faktu, ze dane naruszenie nie zostato naprawione moze by¢ m. in.
fakt, ze domniemane naruszenie jest juz przedmiotem post¢gpowania sadowego lub innego
postgpowania odwolawczego. W tym przypadku panstwo cztonkowskie zobowiazane jest
poinformowa¢ Komisje¢ o wynikach tego postgpowania natychmiast po jego zakonczeniu.

Nalezy rozwazy¢ jeszcze sytuacje, w ktorej panstwo cztonkowskie nie stosuje si¢ do
zobowiazan wynikajacych dla niego z procedury przedstawionej w dyrektywie. Procedura ta
nie przewiduje w tym wypadku Zadnych konkretnych sankcji. W praktyce jednak Komisja
traktuje zawiadomienie o naruszeniu, jako zawiadomienie, o ktérym mowa w art. 226 (169)
Traktatu. Jezeli nie ma zatem odpowiedzi na pismo zawierajace zawiadomienie albo Komisja
nie jest zadowolona z uzasadnienia przedstawionego przez panstwo, stanowi to podstawe do
wystapienia z umotywowana opinia, o ktorej mowa w art. 226 (169) Traktatu, niezwlocznie
po uptywie 21 dni. Jezeli pafistwo nie zastosuje si¢ do wymagan, okreslonych w opinii, jest to
podstawa do wszczgcia postgpowania z art. 226 (169).

2.1.2 Przebieg postgpowania z art. 226 (169)

Postgpowanie przed Trybunalem sklada si¢ z dwoch wyraznie od siebie oddzielonych
faz: pisemnej 1 ustnej. Postgpowanie to rozpoczyna si¢ wniesieniem pisemnego wniosku do
Sekretariatu Trybunatu, badz to przez Komisje¢, badz to, jak w art. 227 (170) przez inne pan-
stwo cztonkowskie. Wniosek jest odnotowywany w rejestrze Trybunatu, a ogltoszenie o wnie-
sieniu tego wniosku oraz o zadaniach w nim zawartych jest publikowane w Dzienniku Urzg-
dowym Wspoélnot Europejskich. Rozpoczyna si¢ wowczas pisemna faza postgpowania. Wy-

19 Dyrektywa Rady z 26 lipca 1971 r. o koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane (zos-
tala zastapiona przez dyrektywe Rady 93/37/EEC z 14 czerwca 1993 1.)

M Dyrektywa Rady z 21 grudnia 1976 r. o koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na dostawy (zostata
zastapiona przez dyrektywg Rady 93/36/EEC z 14 czerwca 1993 r.)

2 Dyrektywa ta ma zastosowanie rowniez do zaméwien publicznych na ustugi — patrz art. 41 dyrektywy Rady 92/50/EEC
o koordynacji procedundzielania zamowien publicznych na ustugi
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znaczony zostaje sgdzia-sprawozdawca oraz rzecznik generalny, ktoérego zadaniem jest sle-
dzenie przebiegu calego postgpowania. Wniosek jest wysylany rowniez do drugiej strony
postepowania, ktéra w ciagu miesigca powinna ustosunkowaé si¢ do wysuwanych zadan.
W odpowiedzi na obrong wnioskodawca moze wystapi¢ z replika, za§ pozwany ztozy¢ odpo-
wiedz na nia.

Wymiana tych dokumentow konczy pisemna fazg postgpowania. Po wystuchaniu
sprawozdania sgdziego-sprawozdawcy oraz opinii rzecznika generalnego, Przewodniczacy
decyduje, czy nalezy przeprowadzi¢ przestuchanie wstgpne oraz czy sprawa powinna byc¢
rozpatrywana w sktadzie Izby czy tez w pelnym sktadzie. Po zakonczeniu ewentualnego
przestuchania wstgpnego Przewodniczacy wyznacza datg publicznej rozprawy. W sprawoz-
daniu z przestuchania wstgpnego sedzia-sprawozdawca podsumowuje fakty oraz argumenty
podnoszone przez strony i ewentualnie interwenientow. Sprawozdanie jest upubliczniane w
jezyku, w jakim bylo przeprowadzane przestuchanie wstgpne. Nastgpnie sprawa jest rozpa-
trywana na rozprawie z udzialem rzecznika generalnego. Sedziowie moga zadawaé pytania
stronom post¢powania. Nieco pozniej, znowu podczas publicznego posiedzenia, rzecznik
generalny przedstawia opini¢, zawierajaca jego poglad na prawne aspekty sprawy oraz pro-
pozycje sposobu rozstrzygnigcia. Przedstawienie opinii konczy ustna faze postgpowania.
Nastepnie sgdziowie obraduja, biorac jako podstawg tych obrad, wstepny projekt wyroku
przygotowany przez sedziego-sprawozdawce. Kazdy z s¢dzidow moze zaproponowac zmia-
ny w tekScie orzeczenia. Ostateczny wyrok jest odczytywany publicznie, na specjalnie
zwotanym posiedzeniu. Wyrok zawiera rowniez decyzj¢ dotyczaca kosztow procesowych.
Samo postgpowanie jest wolne od optat sadowych, natomiast strona przegrywajaca, zgodnie
z art. 69 ust. 2 Zasad procesowych, zobowigzana jest do zwrocenia stronie wygrywajacej
kosztéw poniesionych przez niag w zwiazku z postgpowaniem. Koszty te obejmuja gtownie
wynagrodzenie prawnikow.

Jezykiem postgpowania moze by¢ kazdy z jedenastu urzgdowych jezykéw Wspolno-
ty. W zasadzie wybor jezyka nalezy do powoda. W przypadku, kiedy pozwanym jest inne
panstwo cztonkowskie albo osoba prawna lub fizyczna majaca obywatelstwo panstwa czion-
kowskiego, jezykiem postgpowania jest urzedowy jezyk tego ostatniego panstwa. Jezeli w
danym panstwie obowiazuje wigcej niz jeden jezyk urzedowy, wybor jezyka nalezy do powo-
da.

2.1.3 Kwestia podmiotow, za ktore jest odpowiedzialne panstwo czlonkowskie

Zgodnie z art. 226 (169) Traktatu skarga moze by¢ wniesiona przez Komisje tylko
przeciwko panstwu czlonkowskiemu, nie zas przeciwko konkretnym podmiotom, ktore
swoim zachowaniem ewentualnie naruszyty prawo wspolnotowe. W przypadku zamoéwien
publicznych to naruszenie prawa wspolnotowego moze w szczego6lnosci nastapié, jezeli dy-
rektywy dotyczace zamoéwien publicznych zostaly nieprawidtowo wdrozone do krajowego
porzadku prawnego. W takim przypadku to panstwo cztonkowskie ponosi odpowiedzialnos¢
w przypadku postgpowania wszczetego w trybie art. 226 (169) za nieprawidtowe implemen-
towanie tych przepisOw. Naruszenie prawa wspolnotowego moze rowniez mie¢ miejsce po-
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mimo prawidtowego wdrozenia dyrektywy, a to na skutek dziatania zamawiajacych, niezgod-
nego z zasadami wspolnotowymi, dotyczacymi zaméwien publicznych™® W tym ostatnim
przypadku pojawia si¢ pytanie, w jakim stopniu panstwo cztonkowskie jest odpowiedzialne
za dziatania zamawiajacego, ktory jest niezalezny od administracji panstwowej, w szczegol-
no$ci dotyczy to organu samorzadowego. Jak wynika z dalszych rozwazan w sprawie ,,Bent-
jees” (patrz punkt 2.4 oraz 3.4), gdzie Trybunat przyjat funkcjonalna, bardzo szeroka definicje
organu panstwowego, panstwo cztonkowskie odpowiada za postgpowanie takiego niezalez-
nego podmiotu. Nie jest natomiast jasne czy odpowiedzialno$¢ ta rozciaga si¢ na wszystkie
kategorie zamawiajacych, zobowiazanych do stosowania procedur udzielania zamowien pu-
blicznych okreslonych w dyrektywie. Moze bowiem powsta¢ watpliwos$¢, czy dotyczy to nie-
ktérych kategorii zamawiajacych podlegajacym przepisom Dyrektywy Rady 93/38/EEC ko-
ordynujacej procedury udzielania zamowien publicznych przez podmioty dziatajace w sekto-
rach wodnym, energetycznym, transportu i telekomunikacji czyli tzw. dyrektywy o przedsi
biorstwach uzytecznosci. Kwestia odpowiedzialno$ci panstwa za przedsigbiorstwo zarzadza-
jace uslugami transportu lotniczego zostata podniesiona w sprawie C-247/89 Komisja prze-
ciwko Republice Portugalii (patrz punkt 2.7 oraz 3.7 opracowania). Niestety Trybunat nie
odnidst si¢ wowcezas do tego problemu 1 kwestia ta nie zostala ostatecznie rozstrzygnigta.

2.1.4 Sytuacja panstwa w przypadku orzeczenia o naruszeniu
prawa wspolnotowego

W przypadku uznania, ze doszto do naruszenia prawa wspolnotowego przez podmiot,
za ktorego dzialanie jest odpowiedzialne dane panstwo cztonkowskie, Trybunat wydaje orze-
czenie, w ktorym stwierdza, ze panstwo nie dopehito swoich zobowigzan wynikajacych z
prawa wspolnotowego. Trybunat nie moze jednak nakaza¢ panstwu podjecia konkretnych
dziatan majacych na celu naprawienie tego naruszenia®, Obowiazek podjecia niezbednych
krokow dla usunigcia ewentualnych konsekwencji bezprawnego dzialania wynika z dalszych
przepisoOw Traktatu. Zgodnie z art. 228 (171), w sytuacji, kiedy Trybunat stwierdzi, iz pan-
stwo czlonkowskie nie wypetnilo swoich zobowiazan, wynikajacych z Traktatu, ma ono
obowiazek podja¢ srodki konieczne do wykonania orzeczenia Trybunatu. Jesli Komisja uzna,
ze panstwo to nie podjeto takich srodkéw, powtarzana jest wstepna procedura z art. 226
(169): Komisja po umozliwieniu panstwu wypowiedzenia si¢ w danej sprawie przedstawia
umotywowang opinig, zawierajaca zarzuty dotyczace nie wypehnienia treSci orzeczenia. Jesli
panstwo nie podejmie koniecznych srodkow, przed uptywem terminu okreslonego przez Ko-
misjg, ta ostatnia moze znowu wnie$¢ sprawe do Trybunatu, proponujac we wniosku wyso-
ko$¢ grzywny, jaka powinno zaptaci¢ dane panstwo. Wreszcie, jezeli Trybunal zgodzi sig ze
stanowiskiem Komisji i rOwniez uzna, ze panstwo nie zastosowato si¢ do tresci wyroku, moze
zobowiazac je do zaplacenia okreslonej grzywny.

13 W kwestii odpowiedzialnosci panstwa za dziatania organéw publicznych patrz m. in. orzeczenia w sprawie 152/84 Mars-
hall przeciwko Southampton and South West Hampshire Area Health Authority [1986] ECR 723 i 725 oraz w sprawie
C-188/89 Foster & Ors przeciwko British Gas plc [1990] ECR 3313

4 sue Arrowsmith,Remedies for enforcing the Public Procurement Rules”, wyd. Earlsgate Press, 1992 .
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2.1.5 Srodki tymczasowe

Nalezy zwréci¢ uwage, ze pomiedzy wszczgciem postgpowania z art. 226 (169) a wy-
daniem orzeczenia przez Trybunal moze uptynaé sporo czasu. Sredni bowiem czas trwania
procedury w 1998 r. wynosit 21 miesiecy™. Nic dziwnego zatem, ze moze powstaé potrzeba
skorzystania z pewnych §rodkéw tymczasowych, np. zawieszenia postegpowania o udziele-
nie zamowienia, celem ktorych byloby zachowanie status quo, dopdki nie zostanie wydane
ostateczne orzeczenie Trybune&u.16 Art. 243 (186) Traktatu pozwala Trybunatowi na zasto-
sowanie, w przypadku postgpowania toczacego si¢ w trybie art. 226 (169), srodkow tym-
czasowych. Bardziej szczegdtowe zasady ich stosowania okreslone sa w art. 83—88 Zasad
procesowych. Z wnioskiem o zastosowanie takiego srodka moze wystapi¢ tylko strona po-
stgpowania toczacego si¢ przed Trybunatem, za$ wniosek moze dotyczy¢ tylko danej spra-
wy. W kwestii zastosowania srodka decyzje podejmuje zwykle Przewodniczacy, lecz moze
on takze przekaza¢ wniosek do rozpoznania przez Trybunat. Przewodniczacy, otrzymawszy
stosowny wniosek, informuje o nim druga strong postgpowania oraz wyznacza jej okreslony
termin do przedstawienia opinii w sprawie. Charakterystyczne, ze stosowanie srodka tym-
czasowego jest mozliwe dopiero w momencie, w ktorym sprawa trafi do Trybunatu, nie za$
na wczesniejszych etapach postgpowania. Tymczasem pomiedzy przedstawieniem przez
Komisje pierwszego pisma w sprawie, a skierowaniem sprawy do Trybunatu moze uptynaé
sporo czasu. W praktyce zastosowanie takiego srodka moze polega¢ na zawieszeniu pos-
tgpowania o udzielenie zamowienia. Problem jednak powstaje, w sytuacji, kiedy zaméwie-
nie zostato juz udzielone, cho¢ jak wynika z zarzadzenia Przewodniczacego w sprawie
C-272/91R’ srodek tymczasowy moze by¢ zastosowany nawet po zawarciu umowy z wy-
branym wykmawca.

2.1.6 Skarga innego panstwa czlonkowskiego — procedura z art. 227 (170)

Nalezy rowniez pamigtac, iz nie tylko Komisja, ale rowniez inne panstwo cztonkow-
skie moze wnie$¢ skarge do Trybunatu (art. 227 (170)). Zanim panstwo cztonkowskie
whniesie skarge do Trybunatu ma obowiazek zawiadomi¢ o tym Komisje. Tak jak w przy-
padku opisanej wyzej procedury z art. 226 (169) Komisja jest obowiazana umozli-
wi¢ panstwu, ktérego domniemane naruszenie dotyczy, wypowiedzenie si¢ w sprawie,
a nastgpnie, jezeli nie jest zadowolona z otrzymanych wyjasnien, wystapi¢ do niego z
umotywowana opinia. Jezeli Komisja nie wystapi z takaq opinia w przeciagu trzech mie-
siecy od zawiadomienia jej przez panstwo cztonkowskie o domniemanym naruszeniu
prawa wspodlnotowego, sprawa moze by¢ skierowana do Trybunatu pomimo braku umo-
tywowanej opinii.

15 Patrz statystyka dotyczaca Trybunahu na internetowych stronach www.curia.eu.int

16 Zastsowania $rodkéw tymczasowych w zakresie zaméwiefi publicznych dotyczyly m. in. nastepujace orzeczenia: w
sprawie 45/97-R Komisja przeciwko Irlandii (,Dundalk”) [1988] ECR 883 i 1369; w sprawie 194/88-R Komisja przeciw-
ko Wtochom (,,La Spezia”) [1988] ECR 4547 oraz w sprawie 272/91-R Komisja przeciwko Witochom (,,Lottomati-
ca’[1992]ECR 1-1409)

17 Zarzadzenie Przewodniczacego z dnia 12 czerwca 1992 r. w sprawie Komisja przeciwko Republice Wioskiej; patrz réw-
niez pkt 2.17 oraz 3.17 opracowania
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Postgpowanie w trybie art. 227 (170) nie odgrywa w praktyce zadnej roli.*® Zadne z po-
stgpowan w sprawach dotyczacych zamowien publicznych nie zostalo wszczgte w trybie
art. 227 (170), zas w innych sprawach byly to pojedyncze przypadki.

2.2 POSTEPOWANIE O WYDANIE ORZECZENIA WSTEPNEGO

Drugim sposobem, w jaki moze przejawia¢ si¢ aktywno$¢ Trybunatu w zakresie inter-
pretacji prawa wspdlnotowego jest postgpowanie, okreslone w art. 234 (177), dotyczace wy-
dania orzeczenia wstepnego.

Trybunat orzeka w formie orzeczenia wstepnego:

1) w przedmiocie interpretacji Traktatu,

2) w przedmiocie waznosci i wyktadni aktow instytucji wspolnotowych oraz Europejskiego
Banku Centralnego,

3) w przedmiocie interpretacji statutow organoéw utworzonych przez Radg, o ile statuty te
przewiduja taka mozliwos$¢.

Kwestie zwiazane z interpretacja prawa wspolnotowego moga pojawic si¢ podczas po-
stgpowania toczacego si¢ przed sadami krajowymi w poszczeg6lnych panstwach cztonkow-
skich. W szczegolnosci moze to dotyczy¢ poszczegolnych przepisow Traktatu, jak chociazby
w sprawie Komisja Wspoélnot Europejskich przeciwko Irlan@iudalk)™, kiedy Trybunat
uznal, ze doszto do naruszenia art. 28 (30) Traktatu poprzez postawienie warunku, by mate-
rialty uzyte do wykonania zamdwienia posiadaly certyfikat zgodnosci ze standardami kraju
zamawiajacego. Problemy interpretacyjne moga si¢ rowniez pojawic, jezeli panstwo czton-
kowskie nie dokonato implementacji dyrektywy w ogdle lub tez uczynito to, ale w sposob,
ktory budzi pewne watpliwosci. Z takimi wiasnie interpretacjami prawa wspdlnotowego ma-
my do czynienia w trybie procedury okreslonej w art. 234 (177). Celem wydania orzeczenia
wstgpnego jest gtownie zapewnienie jednolitego stosowania prawa wspdlnotowego przez sa-
dy krajowe. Jezeli pytanie dotyczace interpretacji prawa wspolnotowego pojawi si¢ w poste-
powaniu przed sadem lub trybunatem krajowym, sad lub trybunat moze zwrdcié si¢ do Try-
bunatu z wnioskiem o wydanie orzeczenia wstgpnego. Nalezy podkresli¢, ze uprawnienia
takiego nie posiadaja strony postgpowania toczacego si¢ przed sadem krajowym ( tak m. in.
orzekt Trybunatl w sprawie Fratelli Grassi fu Davide przeciwko Wtoskiej Administracji Fi-
nansowef’. W sytuacji, kiedy osoba prywatna jest zdania, ze nastapito naruszenie prawa
wspolnotowego pozostaje jej dochodzenie naprawienia tego naruszenia w postgpowaniu
przed sadem krajowym. Wiaze si¢ z kwestia bezposredniego skutku postanowien prawa
wspolnotowego. Zgodnie z ustalonym orzecznictwem Trybunalu, osoby prywatne moga po-
wotywac¢ si¢ na przepisy Traktatu, w sytuacji, kiedy dane postanowienie ma bezposredni
skutek. Aby przepis mogt by¢ stosowany bezposrednio musza by¢ spetnione dwie przestanki:
przepis ten musi by¢ bezwarunkowy oraz dostatecznie precyzyjny, aby mozna byto wymusic¢

jego stosowanie w postepowaniu przed sadami krajowymi.**

8 sSue Arrowsmith ,A guide to the procurement cases of the Court of Justice”, wyd. Earlsgate Press, 1992 r. str. 9

19 Patrz Orzeczenie Trybunatu z dnia 22 wrze$nia 1988 r. w sprawie 45/87 (ECR z 1988, str. 4929)

20 Patrz orzeczenie Trybunatu z dnia 15 czerwca 1972 r. w sprawie 5-72 (ECR z 1972, str. 0443)

2! patrz m. in. orzeczenie w sprawie 103/88 (,Costanzo”) (ECR 1989 str. 1839), publikowane w niniejszym zbiorze — pkt 2.5
oraz3.5
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Na koniec konieczne jest jeszcze wyjasnienie pojecia sadu lub trybunatu z art. 234
(177) Traktatu. Kwestia uznania poszczegolnych organdéw za sad lub trybunal w rozumieniu
art. 234 (177) powinna by¢ interpretowana w §wietle prawa wspolnotowego nie za§ prawa
krajowego. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu ( tak m. in. w sprawie Dorsch)?
nalezy bra¢ pod uwage szereg elementow, w tym to czy organ zostal utworzony zgodnie z
prawem, czy jest to organ staly, czy jego wiasciwos¢ jest obligatoryjna, czy umozliwia wy-
powiedzenie si¢ stronom w sprawie oraz czy jest on niezalezny od podmiotéw podejmujacych
decyzje w sprawie udzielenia zamowienia publicznego. Nalezy takze podkresli¢, ze sadem lub
trybunalem w rozumieniu art. 234 (177) jest organ, od ktorego orzeczenia nie przystuguje
srodek odwotawczy zgodnie z prawem krajowym.

2.2.1 Przebieg postegpowania w trybie art. 234 (177)

Postepowanie rozpoczyna si¢ od przedtozenia przez sad krajowy pytan dotyczacych

wyktadni przepiséw wspolnotowych. Pytania przetlumaczone na wszystkie jezyki wspol-
notowe sa udostepniane nie tylko stronom podstawowego postgpowania, ale takze panstwom
cztonkowskim, Komisji, 1 jesli jest to konieczne takze Radzie. Ogloszenie o postgpowaniu
zawierajace pytania oraz nazwy stron publikuje si¢ w Dzienniku Urzgdowym Wspdlnot Eu-
ropejskich. Nastgpnie strony, panstwa cztonkowskie oraz inne instytucje wspdlnotowe moga
w ciggu dwoch miesigey przedtozy¢ swoje pisemne obserwacje Trybunatowi. Dalsza czg$¢
postepOwania jest identyczna jak w przypadku postepowania z art. 226 (169).
Trybunal ma obowiazek wydac¢ orzeczenie w sprawie interpretacji, chyba ze interpretacji da-
nego przepisu juz wezesniej dokonano lub znaczenie tego przepisu jest oczywiste 1 nie pozo-
stawia zadnej swobody w interpretacji. Nawet jezeli w danej sprawie zapadio juz orzeczenie
Trybunatu inny sad krajowy moze wystapi¢ z wnioskiem dotyczacym interpretacji tego sa-
mego przepisu, liczac na inng interpretacj¢ ze strony Trybunatu. Orzeczenie wydane w trybie
art. 234 (177) nosi nazwe ,,wstgpnego’ poniewaz postgpowanie w sprawie jego wydania, jest
dla stron jedynie etapem postgpowania gtownego toczacego si¢ przed sadem krajowym.

W przypadku postgpowania z art. 227 (170) jezykiem tego postgpowania jest jezyk pan-
stwa, z ktorego sad przedtozyl pytania Trybunatowi.

2.2.2 Obowigzywanie orzeczenia wstgpnego

Pozostaje jeszcze do omoOwienia kwestia obowiazywania znaczenia wydanego orzecze-
nia wstepnego. Orzeczenie to skierowane jest do sadu krajowego, ktory zwrocit si¢ z danym
pytaniem i jest dla niego wiazace. Poniewaz celem procedury zwiazanej z wydawaniem orze-
czen wstgpnych jest zapewnienie jednolitego rozumienia i1 stosowania prawa wspolnotowego
przez sady krajowe, orzeczenie to powinno by¢ respektowane rdwniez przez inne sady krajo-
we. Orzeczenie to nie rozstrzyga jednak o prawach i obowiazkach stron danego postgpowania
toczacego si¢ przed tym sadem, dla nich istotny jest jedynie wyrok wydany przez sad krajowy

w oparciu o odpowiedz udzielong przez Trybunat.?®

22 Patrz orzeczenie Trybunatu z dnia 17 wrzeénia 1997 r. w sprawie C-54/96 (ECR 1997 str. [-4961); orzeczenie to zostato
opublikowane w ,,Zaméwienia publiczne w Unii Europejskiej — procedury odwotawcze w §wietle dyrektyw” UZP, 1998
2 Prawo Wspélnot Europejskich”, str. 19
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KWESTIA IMPLEMENTACJI DYREKTYW

Zgodnie z art. 249 (189) Traktatu, dyrektywy sa wiazace dla panstw cztonkowskich w za-
kresie celu, jaki maja osiagnac, pozostawiajac panstwu wybor metody 1 srodkdéw realizacji tych
celéw. Ilekro¢ dyrektywy dotyczace zamowien publicznych zawieraja okreslone zasady pan-
stwa cztonkowskie sa zobowiazane do podjecia dzialan celem wdrozenia tych zasad do krajo-
wego porzadku prawnego. Wybor formy i metod wdrozenia zalezy od panstw cztonkowskich.
Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu implementacja dyrektywy niekoniecznie wymaga bez-
wzglednego, dostownego przeniesienia jej przepisow w catosci do przepisow krajowych. Ogol-
ny kontekst prawny, w zalezno$ci od tresci dyrektywy moze by¢ wystarczajacy, pod warun-
kiem, Ze rzeczywiscie gwarantuje on petne zastosowanie dyrektywy w sposob przejrzysty 1 pre-
cyzyjny?* Nalezy rowniez odrézni¢ dwie sytuacje zwiazane z wdrazaniem dyrektyw. Pierwsza,
kiedy panstwo cztonkowskie wdrozyto dang dyrektywe do krajowego porzadku prawnego oraz
druga, kiedy nie dokonano w ogdle implementacji danej dyrektywy w wyznaczonym przez nia
terminie. W pierwszym z omawianych przypadkéw sprawa dotyczaca interpretacji prawa
wspolnotowego moze by¢ oparta na przepisach krajowych wdrazajacych dang zasade do krajo-
wego porzadku prawnego, nie za$ bezposrednio na dyrektywie.”® Inaczej w przypadku, kiedy
panstwo czlonkowskie w ogole nie wdrozylo przepisow dyrektywy. Wowczas ewentualne po-
stepowanie dotyczace interpretacji prawa wspolnotowego oparte bedzie, z uwagi na brak prze-
pisow krajowych, bezposrednio na przepisach dyrektywy, pod warunkiem, ze przepisy te sa
bezwarunkowe 1 dostatecznie precyzyjne. W przypadku dyrektyw dotyczacych zamowien pu-
blicznych, bezposrednie stosowanie ich przepiséw dotyczy, przede wszystkim, zagadnien pu-
blikacji ogloszen o zamoéwieniu oraz procedur udzielania zamoéwien. Trybunal parokrotnie zaj-
mowal si¢ kwestia bezposredniego skutku niektorych przepiséw dyrektywy — migdzy innymi
w sprawie 31/8% orzekt, ze osoby prywatne moga powolywaé sie w postepowaniu przed sa-
dami krajowymi na tres¢ art. 20, 26 1 29 Dyrektywy 71/305 koordynujacej procedury udzielania
zaméwien publicznych na roboty budowlane?’. Inne przepisy, ktore zdaniem Trybunatu, wy-
wieraja bezposredni skutek, to przepisy dotyczace:

— zakresu przedmiotowego 1 podmiotowego dyrektyw oraz procedur udzielania zamowien
(Dziat I 1 IT Dyrektywy 92/50),

— wyboru procedury, zasad konkurencji, przepisow dotyczacych specyfikacji technicznych,
zasad oglaszania zamoOwien 1 udzialu w postgpowaniu, a takze zasad kwalifikacji oferen-
tow 1 wyboru oferty, w zakresie w jakim sa one bezwarunkowe i dostatecznie jasne i pre-
cyzyjne (Dzialy [I-VI Dyrektywy 92/50), oraz

— przepis dotyczacy postepowania z ofertami o razaco niskiej cenie — art. 29 ust. 5 Dyrekty-
wy 71/305 (obecnie art. 30 ust. 4 Dyrektywy 93737)

Kwestie wdrazania dyrektyw zostana bardziej szczegélowo omoéwione przy okazji ko-
mentovania poszczegodlnych orzeczen Trybunatu.

24 patrz m. in. orzeczenie w sprawie C-433/93 — publikowane w niniejszym zbiorze — pkt 2.20 oraz 3.20

25 sue Arrowsmith ,A guide...” str. 10

% patrz pkt 2.4 oraz 3.4 opracowania

27 Obecnie dyrektyw®3/37/EEC

% M.Lemke w ,,Zaméwienia publiczne w Unii Europejskiej. Dyrektywy dotyczace zaméwieni publicznych na ustugi, dosta-
wy i roboty budowlane”, UZP, 1999, str. 15
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STRUKTURA ORZECZENIA

Pierwszy projekt orzeczenia, w praktyce, jest sporzadzany przez s¢dziego-spra-
wozdawce w danej sprawie, po czym nast¢puje dyskusja wyznaczonych do danej sprawy sg-
dzidow i wreszcie ustalany jest ostateczny ksztalt orzeczenia. Orzeczenia zapadaja wigkszoscia
glosow. Nie mozna zglasza¢ zdan odrgbnych, nawet jezeli nie wszyscy s¢dziowie zgadzaja si¢
ze zdaniem wigkszosci.

Orzeczenie Trybunatu jest, celem latwiejszej orientacji czytelnika, podzielone na para-
grafy. W strukturze orzeczenia mozna obecnie wyrozni¢ dwie bardzo wyrazne czgsci. Pierw-
sza obejmuje podstawy orzeczengro(undg; w tej czesci Trybunat przedstawia zwigzle stan
faktyczny, podstawowe argumenty stron oraz ewentualnie opinie interwenientow, czy tez
pytania sadu krajowego a nastgpnie powody, dla ktorych tak a nie inaczej orzekt. Druga czgs¢
natomiast obejmuje sentencj¢ orzeczenia, poprzedzona decyzja w sprawie kosztow. Pierwsza
czgS$¢ nie zawiera szczegdtowego opisu stanowisk poszczegdlnych stron postgpowania. Bar-
dziej szczegotowy opis stanu faktycznego oraz prawnego mozna znalez¢ w opinii rzecznika
generalnego, ktéra ma ogromny wplyw na tres¢ orzeczenia.

Orzeczenia Trybunatu wraz z opiniami rzecznikow generalnych publikowane sa w zbiorach
orzeczen w kazdym z urzgdowych jezykow Wspdlnot. Angielska wersja jezykowa tego zbio-
ru nosi nazw¢ European Court Reports.

Zalacznik
Schemat post¢gpowania przed Trybunalem29
Procedura pisemna
Postepowania w trybie art. 169 oraz odwolania Whioski o wydanie orzeczenia wstepnego
Pisemny wniosek Whiosek lub orzeczenie sadu krajowego w ktérym sad zwraca
si¢ o wydanie orzeczenia wstgpnego
Dorgczenie wniosku pozwanemu Thumaczenie wniosku o wydanie orzeczenia wstgpnego na

wszystkie jezyki wspdlnotowe oraz dorgczenie wniosku stro-
nom postgpowania, panstwom cztonkowskim i instytucjom
wspolnotowym

Publikacja wniosku w Dzienniku Urzegdowym Wspolnot | Publikacja wniosku w Dzienniku Urzgdowym Wspdlnot Euro-
Europejskich pejskich

Obrona pozwanego Pisemne obserwacje stron, panstw cztonkowskich i instytucji
wspolnotowych

Replika wnioskodawcy

Odpowiedz na replikg

Procedura

ustna

Posiedzenie

Opinia rzecznika generalnego
Narada sedziow

Orzeczenie

29 Schemat pochodzi z internetowych stron Trybunatu: www.curia.eu.int
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2. ORZECZENIA TRYBUNALU DOTYCZACE
ZAMOWIEN PUBLICZNYCH — OMOWIENIE

2.1 SPRAWA 76/81 S. A TRANSPOROUTE
PRZECIWKO MINISTROWI ROBOT PUBLICZNYCH
(,TRANSPOROUTE”)

Poruszane kwestie:
— wymog posiadania zgody na zaloZenie przedsiebiorstwa,
— sposoby potwierdzenia sytuacji ekonomiczno-finansowej oraz zdolnaci technicznych,
— postepowanie z ofertami zawierajqcymi razqco niskie ceny

Sprawa ta dotyczyta pytan wniesionych w trybie art. 234 (177) Traktatu przez Comité
du Contentieux du Conseil d’Etat Wielkiego Ksigstwa Luksemburg, zwany dalej Komitetem,
w kwestii interpretacji kilku przepisow dyrektyw dotyczacych zamowien publicznych. Orze-
czenie w tej sprawie zapadto na tle nastepujacego stanu faktycznego. Administration des
ponts et des chasses Luksemburga (Zarzad Drog i Mostéw) opublikowala zaproszenie do
przetargu, w odpowiedzi na ktore S.A Transporoute — spotka handlowa — przedstawita najniz-
sza oferte. Oferta ta zostata jednak odrzucona przez Ministra Robot Publicznych z dwoch
powodow. Po pierwsze spotka nie miata rzadowego pozwolenia na prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej w Luksemburgu, wymaganego jako potwierdzenie dobrej sytuacji ekonomicz-
nej 1 finansowej oferenta. Po drugie oferta ta zostala uznana za zawierajaca razaco niska ceng.
W rezultacie zamawiajacy dokonal wyboru innej oferty, uznanej za ekonomicznie najkorzyst-
niejsza. Od tej decyzji Transporoute odwolala si¢ zadajac jej uniewaznienia. W trakcie tocza-
cego si¢ przed Komitetem postgpowania, zwrocit si¢ on do Trybunatu z wnioskiem w sprawie
interpretacji kilku przepisow dyrektyw o zamowieniach publicznych.

Pierwsze pytanie dotyczyto tego czy zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcy z siedzi-
ba w innym panstwie cztonkowskim oprécz prawidlowego wpisu w rejestrze handlowym lub
zawodowym kraju zarejestrowania, takze posiadania pozwolenia na zatozenie przedsigbior-
stwa w panstwie zamawiajacego. Komitet zmierzat do ustalenia, czy taki wymog nie jest
sprzeczny z postanowieniami Dyrektywy Rady 71/304 z 26 lipca 1971 r. dotyczacej zniesie-
nia ograniczen wolno$ci $wiadczenia ustug w odniesieniu do zaméwien publicznych na ro-
boty budowlane oraz udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane wykonawcom
dziatajacym za posrednictwem agencji lub oddziatléw a takze Dyrektywy Rady 71/305 z te-
go samego dnia koordynujacej procedury udzielania zaméwien publicznych na roboty bu-
dowlané®.

Po drugie, Komitet pytal, czy przepisy art. 29 ust. 5 Dyrektywy 71/305°! wymagaja od
zamawiajacego zadania od oferenta, ktorego oferta, zdaniem zamawiajacego, jest razaco niska
w stosunku do wartosci $wiadczenia, aby dostarczyt wyjasnien dotyczacych ceny, przed pod-
jeciem przez zamawiajacego decyzji o wyborze oferty i udzieleniu zamowienia.

30 Ta druga dyrektywa ta zostala zastapiona Dyrektywa Rady 93/37/EEC z 14 czerwca 19993 r. o koordynacji procedur
udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane
31 Odpowiednikiem tego przepisu jest obecnie art. 30 ust. 4 dyrektywy 93/37
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W postepowaniu gtownym toczacym si¢ na skutek wniesionego odwotania, Transporo-
ute twierdzila, ze wymdg zarejestrowania w Luksemburgu jest sprzeczny z postanowieniami
wyzej wymienionych dyrektyw, poniewaz zgodnie z nimi zarejestrowanie w jednym z panstw
cztonkowskich jest wystarczajace. W tym miejscu wydaje si¢ konieczne blizsze przedstawie-
nie powotywanych przepisow. Art. 3 Dyrektywy 71/304 naktadal na panstwa cztonkowskie
obowiazek zniesienia wszelkich przepisow prawnych czy tez regulacji administracyjnych,
ograniczajacych dostep do zaméwien publicznych dla wykonawcow zarejestrowanych w in-
nych panstwach cztonkowskich. Z kolei Dyrektywa 71/305 koordynowata procedury udziela-

nia zamoéwien publicznych na roboty budowlane. Jej art. 23-28%

usytuowane byly w Dziale
IV w rozdziale zatytutlowanym ,,Kryteria kwalifikacji”. Przepisy te dotyczyly dwoch kwestii:
warunkéw, jakie musieli spelni¢ wykonawcy ubiegajacy si¢ o udzielenie zamowienia oraz
sposobow wykazania przez nich, ze spelniaja te warunki. I tak, przepis art. 233

szereg kryteriow, w oparciu o ktére zamawiajacy mogl wykluczy¢ wykonawce z udziatu

przewidywat

w postepowaniu. Dotyczyto to w szczegdlnosci wykonawcy znajdujacego si¢ w stanie upa-
dlosci, niewywiazujacego si¢ z zobowiazan podatkowych czy tez skazanego prawomocnym
wyrokiem sadowym za wykroczenie dotyczace jego dziatalnosci zawodowej. W dalszej czg-
Sci przepis ten wskazywat, w jaki sposob wykonawca moze wykazaé, ze nie zachodzi w sto-
sunku do niego zadna z przestanek do wykluczenia, innymi stowy, ze jest on wiarygodny jako
potencjalny kontrahent. Przyktadowo, jako dowdd, ze wykonawca nie zostat skazany, zama-
wiajacy miat obowiazek zaakceptowac wyciag z rejestru sadowego, a w przypadku jego bra-
ku, inny rownowazny dokument wystawiony przez wiasciwy organ sadowy lub administra-
cyjny.

Kolejny przepis (art. 24) stanowit, ze zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcy doku-
mentu $wiadczacego o jego wpisie do odpowiedniego rejestru handlowego czy tez zawodo-
wego w kraju, w ktdrym jest on zarejestrowany. Wreszcie art. 28 ioR6eslaty dokumenty
1 za§wiadczenia, jakich zamawiajacy mogt zada¢ od wykonawcy celem wykazania przez nie-
go jego sytuacji finansowej 1 ekonomicznej oraz zdolno$ci technicznych. O ile w przypadku
art. 23 podziat na przestanki do wykluczenia oraz sposoby wykazania, ze w danej sytuacji one
nie zachodza, jest wyrazny, o tyle w przypadku dalszych przepisdw rozrdznienie to nie jest
juz jednak tak oczywiste. I tak, wydaje si¢, ze art. 24 umozliwia zamawiajacemu wykluczenie
wykonawcy, ktory nie spelnia warunkow niezbednych do jego zarejestrowania, jak i zadanie
odpowiednich dokumentéw, jako dowodow na spelnienie niezbgdnych do zarejestrowania
kryteriow >

Dalej, nalezy zwrocié uwage na fakt, ze z art. 20°” wynika, Ze sytuacja ekonomiczna fi-
nansowa wykonawcy moze by¢ brana pod uwage przez zamawiajacego jako podstawa do
wykluczenia danego wykonawcy z udzialu w postgpowaniu, innymi stowy moze by¢ jednym
z kryteridéw uczestnictwa. Z kolei w art. 25 wymienione zostaly dokumenty 1 zaswiadczenia

32 Obecnie art. 24-28 dyrektywy 93/37
33 Obecnie art. 24 dyrektywy 93/37

34 Obecnie art. 25 dyrektywy 93/37

% Obecnie art. 26-27 dyrektywy 93/37
% 5. Arrowsmith ,Guide...” str. 27

37 Obecnieart. 18 dyrektywy 93/37
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dotyczace sytuacji ekonomicznej 1 finansowe;j. Przepis ten w ust. 2 stanowil, ze w przypadku,
kiedy zamawiajacy zada innych anizeli wprost wymienione w dyrektywie dokumentéw i za-
swiadczen, obowigzany jest poinformowac o tym w ogloszeniu o zamoéwieniu.

Udzielajac odpowiedzi na pierwsze pytanie Komitetu Trybunat wskazal przede wszyst-
kim na cel wydania tych dyrektyw, jakim bylo zapewnienie wolnosci $wiadczenia ustug w
zakresie zamowien publicznych na roboty budowlane. Dyrektywa 71/304 naktadata wigc na
panstwa cztonkowskie obowiazek zniesienia ograniczen zwiazanych z dostgpem do, uczest-
nictwem 1 wykonawstwem zamoéwien publicznych, natomiast Dyrektywa 71/305 koordyno-
wala procedury udzielania zamoOwien publicznych na roboty budowlane. Gdy chodzi o tg
ostatnia, w Rozdziale I Dzialu IV wymieniala ona przestanki wykluczenia wykonawcy z
udzialu w postgpowaniu o zamdéwienie publiczne oraz spos6b udowodnienia przez wykonaw-
cow braku przestanek do wykluczenia. Przepisy art. 24-26 wskazywaty szczegotowo, jakie
dokumenty moga by¢ przedlozone na potwierdzenie wpisu do rejestru zawodowego lub gos-
podarczego, sytuacji finansowej i ekonomicznej oraz mozliwos$ci technicznych. Jak zauwazyt
Trybunat, w przypadku wpisu do odpowiedniego rejestru oraz mozliwosci technicznych prze-
pisy dyrektywy przewidywatly zamknigty katalog dokumentow, do zlozenia ktorych mogt by¢
wezwany wykonawca. Inaczej miata si¢ jednak sprawa z dokumentami na potwierdzenie sy-
tuacji ekonomicznej i finansowej. Tutaj wyraznie éwczesny art. 25 dopuszczal wymaganie
innych dokumentow, niz wymienione w dyrektywie, przewidujac, iz zamawiajacy zobowia-
zany jest wskazac¢, w ogloszeniu lub zaproszeniu do sktadania ofert, ktére dokumenty sposrod
wymienionych w tym przepisie wybrat lub jakie inne niz wymienione w tym przepisie wyko-
nawca obowiazany jest przedstawi¢. Rzad Luksemburga twierdzit, ze obowiazek posiadania
pozwolenia na zalozenie przedsigbiorstwa jest konieczny nie do oceny sytuacji ekonomicznej
1 finansowej wykonawcy, ale do oceny solidnos$ci i kwalifikacji personelu kierowniczego wy-
konawcy. Zdaniem jednak Trybunatu wymog taki nie moze by¢ stosowany, poniewaz jest
niezgodny z przepisami dyrektywy przewidujacymi zamknigty katalog dokumentéw na po-
twierdzenie technicznych kwalifikacji wykonawcy. Rzad Luksemburga utrzymywat dalej, ze
przyznanie przedsigbiorcy z innego panstwa cztonkowskiego pozwolenia na prowadzenie
dziatalno$ci gospodarczej jest rownoznaczne z wpisem wykonawcy na liste¢ zatwierdzonych
wykonawcéw, w rozumieniu 6wczesnego art. 28 Dyrektywy 7T305tosunkowujac si¢ do
tego argumentu Trybunat wskazat, Ze pozwolenie to moze by¢ wprawdzie uznane za réwno-
znaczne z wpisem na list¢ zatwierdzonych wykonawcéw, w zadnym razie nie mozna wpisu
takiego wymagac¢ od wykonawcy, ktory ma swoja siedzibg w innym panstwie cztonkowskim.

W tym miejscu nalezy wskaza¢ na rolg, jaka odgrywa przepis o urzedowych listach do-
puszczonych wykonawcow. Wykonawca wpisany na taka liste, w przypadku kazdego zamo-
wienia mogt przedtozy¢ zamawiajacemu zaswiadczenie o wpisie wydane przez wtasciwy or-
gan. Potwierdzony wpis stwarzal dla zamawiajacych z innych panstw cztonkowskich do-
mniemanie, ze dany wykonawca jest odpowiedni dla wykonania robdt odpowiadajacych jego
klasyfikacji. Trybunat stusznie zauwazyl, ze przepis art. 28 ust. 3 upowaznial wykonawcow
do przedstawienia zamawiajacym z innych panstw cztonkowskich takiego wpisu, jako alter-
natywnego dowodu spetniania kryteriow kwalifikacji okreslonych w art. 23-26 Dyrektywy

% Odpowiednikiem tego przepisu jest obecny art. 29 dyrektywy 93/37
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71/305. Taka interpretacja znajduje, zdaniem Trybunatu, swoje potwierdzenie w art. 49 (59)
Traktatu dotyczacym wolnosci §wiadczenia ustug. Przypomnijmy, ze przepis ten dotyczy
zniesienia ograniczen w swobodnym $wiadczeniu uslug na terytorium danego panstwa czion-
kowskiego przez przedsigbiorcg pochodzacego z innego panstwa cztonkowskiego. Zdaniem
Trybunatu uzaleznienie $wiadczenia uslug w jednym panstwie od posiadania przez wykonaw-
c¢ zarejestrowanego w innym panstwie pozwolenia na prowadzenie dziatalno$ci w tym
pierwszym panstwie bytoby nie do pogodzenia z tym wtasnie przepisem art. 49 (59).
Ustosunkowujac si¢ do pierwszego pytania Trybunat orzekt wigc, iz

Dyrektywe 71/305 nalezy interpretowac, jako uniemozliwiajaca postawienie oferentowi
z innego panstwa cztonkowskiego wymogu przedtozenia dokumentu na potwierdzenie je-
go kwalifikacji i solidno$ci innego niz wymienione w dyrektywie.

Innymi stowy, katalog dokumentéw wymienionych w art. 26 dotyczacym zdolno$ci
technicznych wykonawcy zostat uznany za zamknigty 1 zadne inne dokumenty poza wprost w
nim wymienionymi nie moga by¢ zadane przez zamawiajacego.

Orzeczenie zapadle w tej sprawie wymaga jednak kilku stéw komentarza. Z odpowie-
dzi udzielonej przez Trybunal zdaje si¢ wynika¢, Zze podstawa do wykluczenia wykonawcy
z udzialu w postegpowaniu o zamowienie publiczne moga by¢ tylko kryteria okre§lone sa w
art. 23-28. Przypomnijmy, ze sa to kryteria dotyczace wiarygodnos$ci oferenta, jego sytuacji
ekonomicznej 1 finansowej a takze wiedzy 1 zdolnosci technicznej. Po sprawdzeniu odpo-
wiednio$ci danego wykonawcy w oparciu o wyzej wymienione kryteria zamowienie moze
by¢ udzielone tylko na podstawie kryteriow wymienionych w art. 29 tj. kryterium najnizszej
ceny lub w sytuacji, kiedy zamowienie jest udzielane wykonawcy, ktory przedstawit najko-
rzystniejsza ekonomicznie ofertg, szeregu kryteriow zwigzanych z danym zamowieniem,;
oprécz ceny moze to by¢ czas wykonania, koszty biezace, funkcjonalnos¢ a takze inne. Try-
bunat zgodzit si¢ w tym przypadku z opinig przedstawiong przez rzecznika generalnego Re-
ischla. Podkresli¢ jednak nalezy, ze zupeilnie odmienne stanowisko niz w omawianej tutaj
sprawie zajal Trybunal w sprawie 31/87 (patrz pkt 2. 4 oraz 3.4).

Drugie pytanie dotyczylo kwestii, czy w przypadku, kiedy oferta, zdaniem zamawiaja-
cego, jest razaco niska w stosunku do §wiadczenia, ma on obowiazek zwréci¢ si¢ do oferenta
0 wyjasnienia, zanim podejmie decyzje o wyborze oferty i udzieleniu zamowienia. Art. 29
ust. 5 Dyrektywy 71/308 okreslat procedure postepowania z ofertami zawierajacymi razace
niskie ceny. Zgodnie z tym przepisem zamawiajacy, jezeli uwaza, ze oferta jest razaco niska
obowiazany jest przed odrzuceniem takiej oferty zwroci¢ si¢ na piSmie do oferenta o podanie
szczegolow tych elementow oferty, ktdre uwaza za istotne oraz powinien zweryfikowac je
biorac pod uwage otrzymane wyjasnienia. Odpowiadajac na to pytanie Trybunal orzekl, ze
powyzszy przepis nie pozwala zamawiajacemu na odrzucenie oferty bez wezwania oferenta
do przedstawienia wyjasniefn. Celem tego przepisu jest ochrona wykonawcy przed arbitralno-
$cig zamawiajacego, a cel ten nie moglby by¢ osiagnigty, gdyby to sam zamawiajacy decy-
dowatl, czy wtasciwe jest zwrdcenie si¢ do wykonawcy o przedstawienie wyjasnien.

3% Obecnie art. 30 ust. 4 dyrektywy 93/37
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2.2 SPRAWA 199/85 KOMISJA PRZECIWKO REPUBLICE WLOSKIEJ

— nieuzasadnione zastosowanie procedury negocjacyjnej bez publikacji ogloszenia,
— ,, niezbedne” kroki, jakie nalezy podjac celem naprawienia naruszenia

Sprawa dotyczyta powodztwa wniesionego przez Komisje przeciwko Republice Wto-
skiej w trybie art. 226 (169) Traktatu. Komisja wnosita o stwierdzenie, ze Wtochy nie wypet-
nity swoich zobowiazan z tytutu Dyrektywy 71/305 dotyczacej koordynacji procedur udziela-
nia zamowien publicznych na roboty budowlane. Naruszenie tej dyrektywy nastapito zdaniem
Komisji na skutek udzielenia zamowienia przez gming Mediolan, jednostke samorzadu tery-
torialnego, na budowg zaktadu oczyszczania zanieczyszczen miejskich bez uprzedniego opub-
likowania ogloszenia o zamoéwieniu w Dzienniku Urzgdowym Wspolnot Europejskich. Uza-
sadniajac udzielenie zamowienia bez publikacji ogloszenia Wiochy powotywaty si¢ na prze-
pisy art. 9 pkt (b) i (d) 6wczesnej Dyrektywy 71/308&rtykut ten przewidywat szereg wyjat-
kowych sytuacji, kiedy mozliwe byto odstapienie od stosowania ogélnych zasad dotyczacych
publikacji ogloszenia o zamowieniu. Przytoczone przepisy dotyczylty dwdch sytuacji, kiedy
takie odstapienie bylo mozliwe: ,,jezeli z przyczyn technicznych lub artystycznych albo przy-
czyn zwiazanych z ochrona praw wylacznych, roboty budowlane moga by¢ wykonywane
tylko przez okreslonego wykonawcg” (tak pkt (b)) lub ,,jezeli w sytuacji niezbednej koniecz-
nosci, ze wzgledu na wyjatkowo pilny charakter sprawy zwiazany z wydarzeniami, ktorych
zamawiajacy nie mogli przewidzie¢, terminy okreslone w innej procedurze nie moga by¢ do-
trzymane” (pkt (d)). Zdaniem Trybunatu przepisy te, jako stanowiace wyjatek, powinny by¢
Sci§le interpretowane. Ci¢zar udowodnienia istnienia okolicznos$ci uzasadniajacych odsta-
pienie od tych ogolnych zasad spoczywa na podmiocie powotujacym si¢ na istnienie tych
wyjatkowych okolicznosci. Zdaniem Trybunatu fakty nie uzasadniaty skorzystania z przepi-
sow art. 9 pkt (b) lub (d) a zatem w sytuacji, kiedy gmina Mediolan udzielita zamdwienia bez
uprzedniego opublikowania ogloszenia w Dzienniku Urzegdowym Wspdlnot Europejskich
Wiochy powinny by¢ uznane za nie wykonujace swoich zobowiazan wynikajacych z Dyrek-
tywy 93/37.

Z orzeczeniem tym zwiazane jest jeszcze jedno bardzo istotne zagadnienie — co nalezy
rozumie¢ pod pojeciem ,,niezbednych dziatan”, jakie zobowiazane jest podja¢ panstwo cziton-
kowskie celem naprawienia naruszenia prawa wspoélnotowego. Komisja w umotywowanej
opinii twierdzita, ze w tym przypadku przez ,,niezbgdne dziatania” nalezy rozumie¢ pisemne
zobowiazanie gminy Mediolan, ze w przyszlosci beda przestrzegane przepisy Dyrektywy
71/305. Oswiadczenie zlozone przez burmistrza Mediolanu nie zupelnie odpowiadato tresci
tego zadania- brzmiato ono bowiem, iz burmistrz jest wprawdzie przekonany, ze do zadnego
naruszenia przepisow dyrektywy nie doszlo, to jednak zobowiazuje sig, ze w przysziosci
wszystkie dzialania gminy beda zgodne z zasadami pierwotnego i wtornego ustawodawstwa
wspélnotowegd-

0 Obecnie art. 7 ust. 3 pkt b i ¢ dyrektywy 93/37
“1 patrz par. 5
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2.3 POLACZONE SPRAWY 27/86, 28/86 1 29/86
S.A. CONSTRUCTION ET ENTREPRISES INDUSTRIELLES (CEI) | INNI
PRZECIW ASSOCIATION INTERCOMMUNALE POUR LES AUTOROTES
DES ARDENNES | INNI (,CEI | BELLINI”)

Poruszane kwestie:

— dopuszczalnos¢ stosowania limitu wartosci robot budowlanych, jakie mogg by¢é rowno-
cz&nie wykonywane,

— dokumenty i zaswiadczenia, jakich mozna Zgdac¢ celem wykazania sytuacji ekonomiczno-
-finansowej,

— skutki zarejestrowania na liscie uznanych wykonawcow

Sprawy te dotyczyly pytan wniesionych w trybie art. 234 (177) przez Belgijska Conseil
d’Etat zwana dalej Rada. Pytania te zostaly zadane w zwiazku z postgpowaniem krajowym o
uniewaznienie pewnych decyzji dotyczacych udzielenia zamdwienia publicznego. W pierw-
szej z tych spraw (CEI) oferta powoda zostata odrzucona pomimo, iz byla nizsza od oferty,
ktora ostatecznie wybrano. Decyzj¢ o odrzuceniu oferty zamawiajacy uzasadniat tym, ze cat-
kowita warto$¢ robdt, jakie byly wykonywane przez CEI, w trakcie udzielania zaméwienia
przekraczata limit okreslony przez przepisy belgijskie. Od decyzji tej CEI odwotata si¢ do
Rady, uznajac, iz jest ona niezgodna z przepisami Dyrektywy 71/305 dotyczacej koordynacji
procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, na tej podstawie, ze przepi-
sy tej dyrektywy przewiduja szereg kryteriow decydujacych o uznaniu danego wykonawcy za
odpowiedniego. Wérdod wymienionych tam kryteriow brak jest kryterium ogolnej wartosci
robdt wykonywanych w danym czasie przez okre§lonego wykonawce. Z kolei w przypadku
spraw 28/86 1 29/86 oferta Bellini zostala odrzucona, poniewaz Bellini nie spetnial szeregu
kryteriow przewidzianych przez prawodawstwo belgijskie, w szczegdlnosci dotyczacych mi-
nimalnego zatrudnienia oraz posiadanego kapitalu. Od powyzszej decyzji Bellini odwotat sig¢
uznajac ja za naruszanie Dyrektywy 71/305. Argumentacja Bellini oparta byta na posiadaniu
certyfikatu stwierdzajacego, ze jest on zarejestrowany we Wioszech na li§cie uznanych wy-
konawcow, 1 to w kategorii umozliwiajacej wykonywanie zamdéwien o pordwnywalnej warto-
$ci z tymi, ktorych dotyczyta przedmiotowa sprawa.

W trakcie toczacego si¢ przed Rada postgpowania krajowego skierowata ona do Trybu-
nalu trzy pytania. Pierwsze pytanie dotyczyto tego, czy dokumenty i o$wiadczenia umozli-
wiajace stwierdzenie sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcy zostaly wymienione w
sposob wyczerpujacy w art. 25 Dyrektywy 71/305 koordynujacej procedury udzielania za-
moéwien publicznych na roboty budowlane. Jesli odpowiedz na to pytanie bylaby przeczaca to
czy stwierdzenie sytuacji ekonomicznej 1 finansowej wykonawcy moze by¢ oparte na kryte-
rium wartos$ci robot, jakie moga by¢ wykonywane rownocze$nie. Trzecie pytanie dotyczylo z
kolei tego, czy Dyrektywa 71/305 a w szczeg6lnosci jej art. 25 i 26 pkt (d) umozliwia belgij-
skim zamawiajacym odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce wtoskiego, na tej podsta-
wie, ze nie wykazal on posiadania minimalnej kwoty srodkéw wlasnych, wymaganych przez
prawodawstwo belgijskie a ponadto nie zatrudnia minimalnej liczby pracownikéw oraz per-
sonelu kierowniczego, rOwniez wymaganego przez przepisy, nawet jezeli wykonawca jest
uznany we Wloszech w klasie rownowaznej do tej jaka wymagana jest w Belgii dla zamo-
wien o okreslonej wartosci.
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Dokumenty i zaswiadczenia, jakich mozna zada¢ od wykonawcy

Pierwsze 1 drugie pytanie dotyczyto dokumentow i1 zaswiadczen, jakich moze zadaé
zamawiajacy od wykonawcy celem wykazania jego sytuacji ekonomicznej i1 finansowe;j. Jak
wynika z art. 20 Dyrektywy 71/305sytuacja ekonomiczna i finansowa wykonawcy moze
by¢ przestanka niedopuszczenia go do udziatu w postgpowaniu. Z kolei przepis art. 25* tej
dyrektywy okreslat dokumenty, jakich zamawiajacy mogt zada¢ od wykonawcy celem wyka-
zania jego sytuacji ekonomicznej 1 finansowej. Zgodnie z tym przepisem dowodem moze by¢
jeden lub wigcej z wymienionych dalej dokumentow (w szczegdlnosci oswiadczenia bankow,
bilansy firmy, oswiadczenia o ogoélnym obrocie firmy). Przepis ten stanowil réwniez, ze za-
mawiajacy zobowiazani sa okresli¢ w ogloszeniu lub zaproszeniu do sktadania ofert, ktore z
tych dokumentéw wybrali, a takze jakie dokumenty, poza wyzej wymienionymi, powinny
zosta¢ przedstawione. Wynika z tego jednoznacznie, zdaniem Trybunatlu, ze katalog doku-
mentow, jakie powinny by¢ przedstawione, celem wykazania sytuacji ekonomicznej i finan-
sowej wykonawcy, nie jest zamknigty i mozna zada¢ innych dokumentéw poza wprost wy-
mienionymi w dyrektywie. Stanowisko takie zostalo poprzednio wyrazone przez Trybunal w
sprawie 76/81 Transporoute (patrz punkt 2.1 wyzej oraz pkt 3.1). Podobnie jak w tej ostatniej
sprawie Trybunal uznal, Ze wyczerpujacy charakter katalogu dokumentéw 1 zaswiadczen do-
tyczy wylacznie zdolnosci technicznych wykonawcy.

Poniewaz odpowiedz na pytanie o wykaz dokumentow i za§wiadczen dotyczacych sy-
tuacji finansowo — ekonomicznej brzmiala, iz nie jest to katalog zamknigty, Trybunat musiat
ustosunkowa¢ si¢ dalej do kwestii mozliwo$ci niedopuszczenia wykonawcy do udzialu w
postgpowaniu na podstawie kryterium ogolnej wartosci robot budowlanych, jakie sa rowno-
czesnie wykonywane przez danego przedsigbiorcg, w momencie ubiegania si¢ o udzielenie
zamOwienia oraz wezwania oferenta do podania informacji o ogo6lnej wartosci wykonywa-
nych przez niego robot. W tej kwestii, co byto logiczna konsekwencja argumentacji zwigzane;j
z pierwszym pytaniem, Trybunat uznat, Ze catkowita warto$¢ robdt wykonywanych réwno-
czesnie moze by¢ przydatna do okreslenia sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcy w
kontekscie jego ogolnych zobowiazan. Poniewaz dokumenty i zaswiadczenia stuzace do oce-
ny sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcy nie zostaly w dyrektywie wymienione w
sposOb wyczerpujacy, nie ma zatem powodu, zdaniem Trybunatu, azeby nie mozna byto za-
da¢ informacji o ogdlnej wartosci robot, wykonywanych w danym momencie. Ustalenie li-
mitu w tym zakresie nie jest sprzeczne z przepisami dyrektywy o robotach budowlanych. Dy-
rektywa ta nie stanowi bowiem jakiego$ zamknigtego i wyczerpujacego zbioru zasad dotycza-
cych udzielania zamowien publicznych, a jej celem jest wlasnie koordynacja krajowych pro-
cedur udzielania zamowien. Koordynacja za$ a nie ujednolicenie oznacza, ze panstwa czton-
kowskie moga przyjmowac 1 utrzymywac inne niz w dyrektywach przepisy dotyczace tych
zamoOwien, zaroOwno materialne jak 1 procesowe, pod warunkiem, Ze nie sa one sprzeczne z
zasadami prawa wspolnotowego. Ustalenie limitu robdt nie jest jednak sprzeczne z takimi

2 Obecnie art. 18 dyrektywy 93/37
43 Obecnie art. 26 dyrektywy 93/37
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zasadami 1 nic nie wskazuje zadaniem Trybunatu, azeby ograniczat on dost¢p wykonawcow
z innych panstw cztonkowskich do zamdéwien publicznych w danym kraju.

Z jezykowej wyktadni art. 25 wynika rzeczywiscie, Ze zamawiajacy moze zadac, poza
wprost wymienionymi w tym przepisie, takze innych dokumentow, o ile oczywiscie zwia-
zane sa z sytuacja ekonomiczno-finansowa wykonawcy. Przepis art. 25 ponadto nalezy in-
terpretowac jako nie ograniczajacy zamawiajacego w okreslaniu poziomu ekonomicznego
1 finansowego wymaganego od wykonawcy ubiegajacego si¢ o dane zamowienie. Przepis
ten dotyczy jedynie sposobu, w jaki wykonawca moze udowodni¢ spetnianie przez niego
kryteriow okreslonych przez zamawiajacego®. Wydaje sig, ze ogélna warto$é robdt wyko-
nywanych rownoczes$nie przez danego przedsigbiorce moze by¢ kryterium niedopuszczenia
do udzialu w postgpowaniu, pozwala ona bowiem na ustalenie ogdlnej warto$ci zobowiazan
wykonawcy w stosunku do jego aktywow. Moze rowniez zapobiec sytuacji, w ktorej dany
wykonawca bylby zaangazowany réwnoczes$nie w zbyt wiele przedsigwzie¢, co mogloby
mie¢ niekorzystny wplyw na wykonanie danego zamowienia. W literaturze zwraca si¢ jed-
nak uwagg, ze zastosowanie kryterium ogolnej wartosci wykonywanych robot moze miec
jeszcze jeden cel — zapobiezenie sytuacji, w ktorej rynek zamowien publicznych na roboty
budowlane bytby kontrolowany przez kilku wykonawcoéw, uzyskujacych ogromna wigk-
sz0$¢ zamowien.* Jest to jednak zwiazane z kwestia dopuszczalnosci stosowania dodatko-
wych warunkow, nie wymienionych wprost w dyrektywach, a wykorzystywanych do wybo-
ru wykonawcy. Zagadnienia powyzsze s3a poruszone przy okazji omawiania orzeczenia
w sprawie 31/87°

Skutki zarejestrowania na liScie uznanych wykonawcéow

Przed omowieniem odpowiedzi Trybunatu na trzecie pytanie, konieczne wydaje sig
przedstawienie pokrétce roli, jaka zgodnie z przepisami dyrektywy o robotach budowlanych
odgrywaja listy uznanych wykonawcow. Art. 28*" Dyrektywy 71/305 uznat istnienie w po-
szczegblnych panstwach czionkowskich list uznanych wykonawcow, zarazem jednak zobo-
wiazat panstwa cztonkowskie do dostosowania tych list do przepiséw dyrektywy dotyczacych
kryteriow kwalifikacji do udzialu w postgpowaniu o zamowienie publiczne. Dalej przepis
stanowil, ze wykonawca wpisany na taka listg, w przypadku kazdego zamowienia, moze
przedtozy¢ zamawiajacemu zaswiadczenie o wpisie, wydane przez wlasciwy organ, w ktorym
to zaswiadczeniu nalezy wymieni¢ dokumenty, jakie byly podstawa wpisu oraz miejsce w
klasyfikacji, jakie zajmuje dany wykonawca. Wpis na listg stwarzat w przypadku zamawiaja-
cych z innych panstw cztonkowskich domniemanie, ze dany wykonawca jest odpowiedni do
wykonania robdt, bedacych przedmiotem danego zamodwienia, za$ informacje stanowiace
podstawg takiego wpisu nie powinny by¢ kwestionowane.

Jak zatem ksztattuje si¢ pozycja wykonawcy, ktory zostal uznany w jednym z panstw
cztonkowskich, w innym za$§ zostaje niedopuszczony do udziatu w postgpowaniu, poniewaz

4 Sue Arrowsmith ,A Guide...” str. 51
% |bidem

6 patrz pkt 2.4

47 Obecnie art. 29 dyrektywy 93/36

28



Orzeczenia Trybunatu — omowienie

nie spetnia okre$lonych kryteriow, wymaganych przez zamawiajacego? Trybunal, odpowia-
dajac na pytanie przedtozone w zwiazku ze sprawa Belliniego, przypomniat, Zze przedlozenie
certyfikatu za§wiadczajacego wpis na liste¢ uznanych wykonawcow jest alternatywnym spo-
sobem udowodnienia, ze dany wykonawca spetnia kryteria kwalifikacji. Harmonizacja prze-
pisow dotyczacych list uznanych wykonawcéw ma jednak do$¢ ograniczony zasieg, w szcze-
godlnosci nie dotyczy kryteridw takiej klasyfikacji. I tak, zdaniem Trybunatu, rejestracja moze
zastapi¢ dokumenty 1 zaswiadczenia stuzace do wykazania potencjalu ekonomicznego 1 finan-
sowej sytuacji wykonawcy tylko w takim stopniu, w jakim rejestracja ta oparta jest na row-
nowaznych informacjach. Zamawiajacy moga jednak samodzielnie okresli¢ poziom sytuacji
finansowej 1 ekonomicznej wykonawcy oraz jego mozliwosci technicznych i zdolnosci, jako
warunku uzyskania danego zamdéwienia.
Konkluzja Trybunatu wskazuje na to, ze

przepisy wspomnianej dyrektywy nie zabraniaja wymagania od wykonawcy, zarejestro-
wanego w innym panstwie cztonkowskim na li§cie uznanych wykonawcow, przedstawie-
nia dowodow, ze posiada on okreslone minimum wiasnych funduszy, zatrudnia okreslona
liczbe pracownikow, zgodnie z przepisami kraju zamawiajacego, nawet jezeli w kraju,
w ktérym uzyskat taka rejestracje sklasyfikowany zostat na miejscu umozliwiajacym mu

ubieganie si¢ 0 zamdwienia o porownywalnej wartosci.

2.4 SPRAWA 31/87 GEBRODERS BEENTJES BV PRZECIWKO HOLANDII
(,BEENTJES)

Poruszane kwestie:
— definicja zamawiajqcego,
— brak dostatecznego doswiadczenia wykonawcy,
- mniej ,akceptowalna oferta”,
- stosowanie dodatkowych warunkéw udzielania zaméwienia — wymaog zatrudnienia oséb

pozostajqcych diuzszy czas bez pracy,

— bezposrednia skutecznos¢ niektorych przepisow dyrektywy

Sprawa ta zwiazana byta z pytaniami wniesionymi przez holenderski sad do Trybunatu
na podstawie art. 234 (177) Traktatu. Postgpowanie, jakie toczylo si¢ przed sadem krajowym,
dotyczylo decyzji o udzieleniu zamowienia na wykonanie robot budowlanych, podj¢tej przez
Lokalny Komitet ds. Konsolidacji Gruntow. Beentjes, przedsigbiorca holenderski, ubiegajac
si¢ 0 zamowienie przedlozyl ofert¢ zawierajaca najnizsza ceng, zamowienie zostato jednak
udzielone jednemu z jego rywali. W uzasadnieniu swojej decyzji zamawiajacy powotywat si¢
na okoliczno$¢, iz po pierwsze Beentjes nie mial wystarczajacego doswiadczenia w tego typu
pracach, po drugie jego oferta wydawala si¢ ,,mniej akceptowalna” niz pozostale, wreszcie po
trzecie, ze nie byt on w stanie zatrudni¢ dlugotrwatych bezrobotnych, co dla podmiotu zama-
wiajacego bylo jednym z istotnych warunkow udzielenia zamowienia. Od tej decyzji Beentjes
odwolat sig, twierdzac, iz zamawiajacy nie mogt bra¢ pod uwagg wszystkich tych elementow.
Rozpatrujac odwotanie holenderski sad zwrdcit si¢ wlasnie w trybie art. 234 (177) Traktatu
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do Trybunalu z pytaniami dotyczacymi interpretacji Dyrektywy 71/305 koordynujacej proce-
dury udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane.

Definicja ,,zamawiajacego”

Pierwsze pytanie z jakim wystapit sad krajowy dotyczyto kwestii czy organ taki, jak lo-
kalny komitet konsolidacji gruntéw moze by¢ uznany za organ panstwowy czy tez samorza-

dowy w rozumieniu definicji ,,zamawiajacego” zawartej w Dyrektywie 71/305%

. Odpowiedz
na to pytanie byla potrzebna do ustalenia czy zamoéwienia udzielane przez taki podmiot pod-
legaja w ogole przepisom dyrektywy. Z dokumentacji przedstawionej Trybunatowi wynikato,
ze lokalny komitet konsolidacji gruntéw nie ma odrgbnej osobowos$ci prawnej, jego funkcje i
sktad sa okreslone przez przepisy prawne, za$ czlonkowie sa mianowani przez organ wyko-
nawczy danej prowingcji. panstwo zapewnia przestrzeganie zobowiazan wynikajacych z dzia-
talno$ci komitetu i finansuje zamowienia przez niego udzielane. Zgodnie z art. 1 pkt (b) Dy-
rektywy 71/305 przez zamawiajacego rozumie si¢ ,,organy panstwowe, samorzadowe, osoby
prawne podlegajace prawu publicznemu lub stowarzyszenia ztozone z jednego lub wigkszej
liczby takich organow lub 0s6b prawnych podlegajacych prawu publicznemu wymienionych
w zataczniku I”. Z uwagi na brak odrgbnej osobowos$ci prawnej komitet nie mogt by¢ oczy-
wiscie uznany za ,,0s0b¢ prawna podlegajaca prawu publicznemu” — pozostawalo wigc jego
ewentualne uznanie za organ panstwowy czy tez samorzadowy. Odpowiadajac na pytanie czy
komitet jest zamawiajacym w rozumieniu dyrektywy Trybunat uznal, ze termin “organ pan-
stwowy” nalezy interpretowa¢ w kategoriach funkcjonalnych, a wigc biorac pod uwage cel
dyrektywy, tym za$§ jest zapewnienie swobody zaktadania przedsigbiorstw 1 $wiadczenia
ustug w zakresie zamdwien publicznych na roboty budowlane. Osiagnigcie tego celu bytoby,
zdaniem Trybunatu, zagrozone, w przypadku uznania, ze przepisy dyrektywy nie maja zasto-
sowania do zaméwien udzielanych przez podmiot, ktory zostat ustanowiony w celu realizacji
powierzonych mu przez wtadze ustawodawcze zadan, tylko dlatego, ze formalnie rzecz biorac
nie jest on cze$cia administracji panstwowej. Trybunal nie wyjasnia wprawdzie na czym to
zagrozenie miatoby polega¢, wydaje si¢ jednak, ze w przypadku przyjecia bardziej ograniczo-
nej definicji zamawiajacego, znacznie tatwiejsze statoby si¢ obchodzenie przepisow dyrekty-
wy. Mozliwe byloby wigc przybieranie takich form organizacyjno-prawnych, ktére nie mie-
scityby si¢ w waskiej definicji zamawiajacego, 1 efekcie nie miatyby zastosowania procedury
przez nia przewidziane.

Dzigki zastosowaniu szerokiej definicji ,,zamawiajacego” mozliwe jest wigc objecie za-
sadami udzielania zamowien takze instytucji o nowych formach organizacyjno-prawnych,
wykonujacych tradycyjne funkcje i zadania panstwa.*®

Trybunat, zgadzajac si¢ z opinia rzecznika generalnego Darmona uznal wigc, ze organ
taki jak lokalny komitet konsolidacji gruntow powinien by¢ uznany za zamawiajacego w ro-
zumieniu dyrektywy o robotach budowlanych.

8 Obecnie art. 1 pkt (b) dyrektywy 93/37
49 M.Lemke ,Zaméwienia publiczne...”, str. 17
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Odrzucenie oferty z przyczyn nie wymienionych wprost w dyrektywie

Pytanie to zmierzalo do ustalenia, czy Dyrektywa 71/305 umozliwia odrzucenie oferty

z nizej wymienionych powodow:

— brak wymaganego do$wiadczenia zwigzanego z okreslonymi robotami,

— uznanie przez zamawiajacego, ze oferta nie jest akceptowalna,

— niezdolno$¢ wykonawcy do zatrudniania oséb pozostajacych dtuzszy czas bez pracy.

Udzielajac odpowiedzi na to pytanie Trybunal podkreslit, iz na podstawie art. 20 dyrek-
tywy zamowienia udziela si¢ na podstawie kryteriow okreslonych w rozdziale 2, po tym jak
zamawiajacy, zgodnie z art. 25-28, sprawdzit odpowiednios¢ oferenta nie podlegajacego wy-
kluczeniu na podstawie art. 23 (dotyczacego wiarygodnosci oferenta). Wspomniany wyzej roz-
dziat 2 dyrektywy stanowit, iz zamdwienie powinno by¢ udzielone oferentowi, ktory przedsta-
wit oferte zawierajaca najnizsza ceng albo ofertg najbardziej korzystna ekonomicznie. Zdaniem
Trybunatu kwalifikacja oferenta i wybdr oferty to dwie odrgbne fazy postepowania o zamowie-
nie i w zwiazku z tym nie nalezy miesza¢ zasad i kryteriow majacych do nich zastosowanie.
Jakkolwiek dyrektywa nie zabrania, azeby te dwie fazy miaty miejsce rownoczesnie, zdaniem
Trybunatu rzadza si¢ one zupehie innymi prawami. | tak, gdy chodzi o sprawdzanie odpowied-
nio$ci potencjalnego kontrahenta to powinno si¢ ono odbywaé w oparciu o kryteria zawarte w
art. 251 26 tj. dotyczace sytuacji ekonomicznej i finansowej oferenta oraz jego wiedzy i zdolno-
$ci technicznej. Jezeli chodzi o wymagania dotyczace oferenta to wytacznie od zamawiajacego
zalezy, jaki poziom techniczny czy tez ekonomiczny uzna za wystarczajacy, aby mozna bylo
uzna¢ wszystkich wykonawcow spetniajacych te minimalne wymagania za odpowiednich. Ko-
lejnym etapem jest dopiero wybodr oferenta, ktoremu zostanie udzielone zaméwienie. To za$
powinno si¢ odbywac wylacznie w oparciu o kryterium najnizszej ceny czy tez najbardziej ko-
rzystnej ekonomicznie oferty. Uznanie odrgbnosci tych dwoch faz weale nie implikuje koniecz-
nosci ich chronologicznego rozdzielenia. W szczegolnosci dopuszcezalne jest wykluczenie ofe-
renta uznanego za niecodpowiedniego, nawet jezeli zakonczyla si¢ juz formalnie faza sprawdza-
nia oferentdow i rozpoczeto postgpowanie zmierzajace do wyboru oferty.

Trybunat przyjat, iz zadaniem dyrektyw nie byto wyczerpujace uregulowanie procedur
udzielania zaméwienia w kazdym z panstw cztonkowskich. Dlatego tez jego zdaniem wymog
zatrudnienia dhugoterminowych bezrobotnych, jakkolwiek nie wymieniony wprost w dyrek-
tywach byl dopuszczalny. Wszelkie dziatania podejmowane przez zamawiajacych, wlaczajac
w to roOwniez stosowanie kryteridéw spotecznych, takich jak zatrudnianie os6b objetych bezro-
bociem strukturalnym powinny by¢ jednak zgodne z Traktatem. Wymdg zatrudniania osob
pozostajacych dluzszy czas bez pracy mogl naruszy¢ przede wszystkim art. 7 ust. 2 Traktatu,
zabraniajacego dyskryminacji ze wzgledu na narodowos$¢, jezeli warunek taki mogtby by¢
spelniony tylko przez oferentow z panstwa, w ktorym organizowany jest przetarg lub jezeli
oferenci z innych panstw mieliby powazne trudnosci z jego spelnieniem. Ocena jednak, czy
dany warunek, biorac pod uwagg okoliczno$ci stanu faktycznego, nie jest dyskryminacyjny,
zostata pozostawiona do rozstrzygnigcia przez sad krajowy™’. Charakterystyczne jest to, ze

%0 patrz par. 30
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Trybunat postuguje si¢ dwoma pojeciami: ,,kryteria” i ,,warunki™?, przy czym pojecia ,.kryte-

ria” uzywa w kontekscie wiarygodnos$ci oferenta, jego sytuacji ekonomicznej i finansowej
oraz zdolnosci technicznej, natomiast pojgcie ,,warunek™ (condition) jest uzywane, gdy mowa
jest o dopuszczalno$ci wymogu zatrudnienia bezrobotnych. Ta reguta ulega jednak zachwia-
niu w dalszej czesci orzeczenia®, gdzie Trybunal uzywa tylko pojecie , kryteria” (criteria).

O ile nalezy zgodzi¢ si¢ z Trybunatem, ze kwalifikacja wykonawcow oraz wybor oferty
sa dwiema odrebnymi fazami postgpowania, rzadzacymi si¢ odrgbnymi prawami, o tyle do-
puszczalnos¢, w §wietle dyrektyw, stosowania wymogu zatrudniania dtugotrwatych bezrobot-
nych moze budzi¢ watpliwosci. Podkresli¢ bowiem trzeba, ze Trybunal nie podzielit pogladu
reprezentowanego przez rzecznika generalnego Darmona, ktéry w swojej opinii sugerowat
odpowiedz, iz zdolno$¢ do zatrudniania oséb pozostajacych przez dhuzszy czas bez pracy nie
moze by¢ stosowana jako Kryterium udzielania zaméwienia. Dla uzasadnienia swojego sta-
nowiska rzecznik powotywat si¢ na tres¢ art. 29 ust. 1 zgodnie, z ktérym kryteriami, na pod-
stawie ktorych udziela si¢ zamowienia sa najnizsza cena, albo w sytuacji, kiedy zamowienia
udziela na podstawie oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, rézne kryteria odnoszace si¢ do
zamowienia, w szczegdlnosci cena, termin wykonania, koszty biezace. W przypadku, kiedy
zamowienia udziela si¢ na podstawie oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, wszystkie kry-
teria, stosowane przez zamawiajacego powinny by¢ wymienione w dokumentacji zamdwie-
nia albo w ogloszeniu, o ile to mozliwe, w kolejnosci wynikajacej z przypisywanego im zna-
czenia. Jak podkreslal rzecznik®, art. 29 nie wymienia w sposob wyczerpujacy kryteriow w
przypadku udzielenia zamowienia w oparciu o ofert¢ najkorzystniejsza ekonomicznie.
Wszystkie kryteria, ktore stosuje zamawiajacy, powinny jednak, podobnie jak te wprost wy-
mienione w przepisie, odnosi¢ si¢ do natury czy tez sposobu wykonywania robot, z wylacze-
niem wszelkich warunkow odnoszacych si¢ do wykonawcy. Innymi stowy, kryteria pozwala-
jace na wybor oferty najkorzystniejszej ekonomicznie dotycza ,,produktu” 1 jego jakosci, nie
za$ ,,wykonawcy”.

Opinia przedstawiona przez rzecznika konczy si¢ konkluzja, iz dyrektywa pozwala
na wykluczenie wykonawcy tylko na podstawie jednego lub wigcej kryteriow okreslonych
w art. 25 1 26 1 wymienionych w ogloszeniu albo na podstawie jednego lub wigcej kryteridw
udzielania zamowienia, o ktorych mowa w art. 29, wymienionych ponadto w ogloszeniu o
zamoéwieniu lub w jego dokumentaci.

W literaturze dotyczacej omawianego orzeczenia zwraca si¢ na uwage na mozliwe in-
terpretacje przepisow dyrektywy, na jakich mogt oprze¢ swoje orzeczenie Trybunat. Wedlug
pierwszej z tych interpretatjiart. 29 dyrektywy nalezy rozumieé, jako zawierajacy wyczer-
pujaca listg elementéw, ktore moga by¢ brane pod uwagg przez zamawiajacego przy wyborze
oferty. Innymi stowy, zamawiajacy nie moze bra¢ pod uwagg kryteriow nie wymienionych w
art. 29. Zgodnie z ta interpretacja, jedynymi wyjatkami od kryteriow udzielania zamoéwien,

Patrz przede wszystkim par. 28-30

Patrz par. 31

3 Opinia Rzecznika Generalnego, (ECR z 1988 str. 4635, par. 35)

54 |bidem par. 39

Patrz Christopher McCrudden w ,Public Procurement: Global Revolution” pod red. Sue Arrowsmith i Arvel Davies, Klu-
wer Law International Ltd 1998 str. 230
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tzn. najnizszej ceny, a w przypadku udzielania zamowienia w oparciu o ofertg najkorzystniej-

sza ekonomicznie, réznych kryteridw zwigzanych z danym zamoéwieniem, byly te wprost
wymienione w art. 29. Dotyczylo to w szczegdlnosci ust. 3, w jego oryginalnym brzmieniu
stanowiacego, iz wyzej wymienione kryteria nie maja zastosowania, jezeli zamawiajacy opie-

ra udzielenie zaméwienia na innych kryteriach, w zakresie w jakim jego celem jest, w ramach
udzielenia pomocy, preferencja dla niektérych wykonawcow oraz ust. 4 regulujacego poste-
powanie z razaco niskimi ofertami. Te wlasnie 1 tylko te wyjatki moga by¢ zatem stosowane

w przypadku pierwszej interpretadjiJak wynika z wczesniejszych rozwazan, ku takiej in-
terpretacji przychylat si¢ rzecznik generalny, nie zostata ona jednak przyjgta ostatecznie przez
Trybunat. Zgodnie z druga interpretacja®’, w sytuacji kiedy zamawiajacy realizuje cele polity-

ki spolecznej, jak chociazby zapewnienie réwnosci kobiet 1 mgzczyzn, dyrektywy pozwalaja

mu na uwzglednianie takiej polityki przy okre§laniu warunkéw, jakie musi spetniaé wyko-

nawca. Trzecia wreszcie interpretacja zaktada dopuszczalno$¢, w swietle dyrektyw, wyklu-

czenia wykonawcy, z innych powodoéw niz te wymienione w dyrektywie>®. O ile pierwsza z

tych interpretacji zostata z cala pewnos$cia odrzucona przez Trybunat, ktory uznal, ze stoso-

wanie wymogu zdolnosci do zatrudnienia dtugotrwalych bezrobotnych jest dopuszczalne w

swietle dyrektyw, o tyle watpliwosci dotycza tego czy Trybunat opart si¢ na drugiej czy tez

trzeciej interpretacji. W omawianej dalej sprawie C-360/89 Komisja przeciwko Wiochom®®
Trybunat orzekt, ze niedopuszczalne jest stosowanie kryteriow wyboru innych niz wymienio-
ne w art. 23-26 dyrektywW§ Tak wiec tylko w przypadku przyjecia, iz Trybunat zastosowat
druga interpretacje nie ma sprzeczno$ci pomigdzy orzeczeniem w sprawie Beentjes a tym
zapadlym w sprawie C-360/89. W przypadku tej wiasnie drugiej interpretacji zamawiajacy
moze przewidzie¢ warunki, ktore nie odnosza si¢ do wiarygodnos$ci, sytuacji ekonomiczno-
finansowej wykonawcy czy tez jego zdolno$ci technicznych, a ktore to warunki wykonawca
musi po prostu zaakceptowaé, gdyz w przeciwnym razie zostanie wykluczony z udziatu w
postgpowaniu. Wydaje sig, ze ku tej drugiej interpretacji przychyla si¢ Komisja, ktora inter-
pretowala to orzeczenie jako wprowadzajace rozrdznienie pomigdzy warunkami zamowienia
odnoszacymi si¢ do zatrudnienia dtugotrwatych bezrobotnych, z jednej strony, a kryteriami
kwalifikacji odnoszacymi sie do oferenta oraz kryteriami udzielenia zamowienia, z drugiej.®*
To rozroznienie nie ma jednak praktycznego znaczenia. Zastosowanie takiego warunku w
przypadku wykonawcy, ktory nie moze go spetni¢ prowadzi bowiem do tych samych rezul-
tatow co wiaczenie go wprost do kryteriow kwalifikacji — wykluczenie wykonawcy z udziatu
w postepowaniu®Z,

% |bidem

" |bidem str. 231

%8 |bidem

9 patrz pkt 2.11

5 W przypadku zaméwien udzielanych we Wloszech pierwszenstwo mieli wykonawcy dzialajacy w rejonach, gdzie miaty
by¢ wykonywane roboty bedace przedmiotem zamoéwienia — taki warunek zostat uznany za niedopuszczalny przez Tryb u-
natl

Comission Communication COM (89). — ,,Public Procurement- Regional and Social Aspects™ par. 47, patrz rowniez —
Marian Lemke w ,Zamoéwienia publiczne...”, str. 52

J. M. Fernandez Martin, ,The EC Public Procurement Rules. A Critical Analysis”, Clarendon Press, 1996, str. 62

61
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Orzeczenie w sprawie Bentjees jest pierwszym, w ktorym Trybunat zajat si¢ kwestia
dopuszczalnosci stosowania przy udzielaniu zaméwien tzw. warunkéw dodatkowych, jako
srodka realizacji polityki spotecznej czy tez gospodarczej. W literaturze anglosaskiej stoso-
wanie tych warunkéw dodatkowych okresla si¢ mianem ,secondary policy” w udzielaniu
zamowien®. W przypadku jej zastosowania na wybor oferty wptyw maja inne czynniki ani-
zeli tylko dazenie do uzyskania danego towaru czy tez ustugi na najlepszych mozliwych wa-
runkach. Stosowanie dodatkowych warunkéw moze na przyktad stuzy¢: ochronie bezpieczen-
stwa narodowego, stymulowaniu rozwoju ekonomicznego w poszczegoélnych sektorach go-
spodarki narodowej, ochronie krajowego przemyshu, wyréwnywaniu ré6znic w rozwoju po-
migdzy poszczegdlnymi regionami, ochronie srodowiska, ochronie praw cztowieka, a takze
zapewnieniu odpowiednich standardéw zatrudni&hiaspekty spoleczne, ktére moga by¢
przez zamawiajacego brane pod uwage to z kolei: rozwiazywanie problemu dtugotrwatego
bezrobocia, promocja réwnych warunkow pracy, zakaz dyskryminacji mniejszos$ci czy tez
zapewnienie réwnych szans dla kobiet i mezczyzn oraz zatrudnianie osob niepetnospraw-
nych®

W Informacji z 11 marca 1998 r. dotyczacej zamowien publicznych Komisja przewi-
duje mozliwos¢ realizacji celoéw spolecznych poprzez wprowadzenie wymogu przestrzegania
pewnych obowiazkow spotecznych, jako warunku udzielenia zaméwienia, pod warunkiem, ze
nie dyskryminuje on bezposrednio ani posrednio oferentow z innych panstw cztonkowskich,
za$ informacja o nim wlaczona jest do ogloszenia lub specyfikacji zaméwienia.®®

Odnoszac si¢ do kolejnego powodu odrzucenia oferty Beentjes tzn. braku doswiadcze-
nia, Trybunal uznal, iz wymoég ten dotyczy technicznych umiejgtnosci oferenta 1 jako taki jest
dopuszczalny, a jego stosowanie zalezy od uznania zamawiajacego. Trybunat uzasadnial do-
puszczalno$¢ stosowania takiego wymogu tym, ze dyrektywy dotyczace zamowien publicz-
nych nie stanowia jednolitego i wyczerpujacego zbioru zasad dotyczacych udzielania zamo-
wien publicznych. W ramach ogolnych przewidywanych przez nie wymogoéw pozostawia si¢
panstwom cztonkowskim swobode przyjmowania przepisdéw regulujacych udzielanie zam6-
wien publicznych, pod warunkiem, ze sa one zgodne z zasadami prawa wspolnotowego®’.

Natomiast jesli chodzi o odrzucenie oferty Beentjes, jako mniej akceptowalnej, to byto
ono zgodne z prawem holenderskim, stanowiacym, iz zamoéwienia udziela si¢ wykonawcy, kto-
ry przedtozyl ,,najbardziej akceptowalna oferte”. W tym jednak przypadku Trybunat stwierdzit,
ze uznanie kryterium ,,najbardziej akceptowalnej oferty” za dopuszczalne zalezy od jego inter-
pretacji w $wietle prawa krajowego. Jezeli wskazany wymog oznaczalby mozliwo$¢ arbitralne-
go wyboru ze strony zmawiajacego to oczywiscie bytby on niezgodny z prawem wspdlnoto-
wym. Jezeli jednak jego celem bylo jedynie umozliwienie zamawiajacemu dokonania wyboru
w oparciu o obiektywne kryteria odnoszace si¢ do tych zawartych w art. 29 to byl on prawnie

% patrz np. Sue Arrowsmith ,The Legality of ‘Secondary’ Procurement Policies under the Treaty of Rome and the Works
Directive” PPLR (1992) 1 str. 410, Peter Armin Trepte ,Public Procurement in the EC”, wyd. CCH Editions 1993 r.,
str. 57

54 Christopher McCrudden w ,Public Procurement: Global Revolution”, wyd. Kluwer Law International Ltd, str. 219-239

% |bidem str. 219

8 UZP, , Zielona Ksigga. Zaméwienia publiczne w Unii Europejskiej — w poszukiwaniu rozwiazan” str. 108

57 patrz par. 20
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dopuszczalnf. Informacja o zastosowaniu takiego kryterium powinna by¢ zawarta w oglosze-
niu o zamowieniu lub w dokumentacji przetargowej. Nie wystarcza w tym przypadku ogélne
odwotanie do przepisow prawa kraj owego.69

Bezposrednia skuteczno$¢ niektorych przepisow dyrektywy

Ostatnie z przedtozonych pytan dotyczyto kwestii bezposredniej skutecznosci niekto-
rych przepiséw dyrektywy. Brzmiato ono: czy osoby prywatne moga, w postgpowaniu przed
sadami krajowymi, powotywac si¢ na przepisy art. 20, 26 1 29 Dyrektywy 71/305 z pominig-
ciem przepisOw krajowych? Trybunat uznat tutaj, ze wynikajacy z dyrektywy obowiazek
osiagnigcia przewidzianego w niej rezultatu spoczywa na wszystkich organach wtadzy w po-
szczegblnych panstwach cztonkowskich, rowniez, w sprawach nalezacych do ich jurysdykcji
— sadach. Osoby prywatne moga w postepowaniu przed sadami powotywac si¢ na te przepisy
dyrektywy, ktére wydaja si¢ by¢ bezwarunkowe 1 dostatecznie precyzyjne, aby mogly by¢
wykorzystane w sporze z panstwem przez jednostki, w sytuacji, gdy panstwo nie wdrozyto
tych przepisow do wewnegtrznego porzadku prawnego w przewidzianym do tego terminie lub
dokonato tego nieprawidlowo. Nawiazujac do orzeczenia w sprawie 76/81 , Transporoute”
(patrz pkt 2.1 oraz 3.1 opracowania) Trybunat uznal, ze przepisy dyrektywy dotyczace
uczestnictwa oraz oglaszania zamowien sa dostatecznie precyzyjne i bezwarunkowe. Osoby
prywatne moga zatem powotywac si¢ w postgpowaniu przed sadami krajowymi na przepisy
art. 20, 26 oraz 29 Dyrektywy 71/305.

2.5 SPRAWA 103/88 FRATELLI COSTANZO PRZECIWKO COMUNE
DI MILANO (,COSTANZO”)

Poruszane kwestie:
— postepowanie z ofertami zawierajqcymi razqco niskie ceny,
— dopuszczalnos¢ pozniejszych zmian krajowych przepisow wdrazajqcych dyrektywy,
— bezposrednia skutecznos¢ niektorych przepisow dyrektywy

Sprawa ta zostala wniesiona w trybie art. 234 (177) Traktatu 1 dotyczyla interpretacji
przepiséw Dyrektywy 71/305 koordynujacej procedury udzielania zamdwien publicznych na
roboty budowlane. Pytania przedlozone przez lokalny wloski sad administracyjny dotyczyty
w szczegllnosci art. 29 ust. 5 dyrektywym, regulujacego postgpowanie z ofertami zawierajg-
cymi razaco niskie ceny’?, przede wszystkim, jego zakresu oraz tego czy moze on by¢ bezpo-
srednio stosowany przez organy administracji, w sytuacji, kiedy zachodzi konflikt pomig¢dzy
przepisem a postanowieniami prawa krajowego. Kwestie wyzej wymienione pojawily si¢ w
trakcie postgpowania toczacego si¢ przed wloskim sadem, podczas ktérego powdd (Costanzo)
kwestionowat przebieg procedury udzielania zamoéwien publicznych na rozbudoweg stadionu
pitkarskiego w ramach przygotowan do mistrzostw swiata. Zgodnie z obowiazujacymi wow-
czas wloskimi przepisami, majacymi na celu dorazne przyspieszenie postgpowan o udzielanie

% patrz par. 25-26

% patrz par. 35

® Obecnie art. 30 ust. 4 dyrektywy 93/37

" Szezegoly tego postepowania patrz pkt 2.1 oraz 3.1
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zaméwien, zaproszenie do przetargu przewidywato odrzucenie ofert zawierajacych razaco
niskie ceny w oparciu o kryterium czysto arytmetyczne — odrzuceniu miaty podlega¢ oferty,
ktore nie przekraczaly wartos$ci szacunkowej zamowienia o okreslony procent. W postgpowa-
niu, w ktorym uczestniczyt Costanzo dopuszczone oferty przekraczaty warto$¢ szacunkowa
zaméwienia o $rednio 19,48%. Zgodnie z ogloszeniem o zamdwieniu odrzuceniu podlegaty
wszystkie oferty, ktore nie przekraczaty wartosci szacunkowej o co najmniej 9,48%. Oferta
Costanzo zostala odrzucona poniewaz nie spetniata tego warunku i jako jedyna byta nizsza od
szacunkowe] warto$ci zamoéwienia. Przetarg wygrat przedsigbiorca, ktorego oferta przewyz-
szata t¢ warto$¢ o 9,85%. Costanzo twierdzil, ze kryteria odrzucenia jego oferty nie byly
zgodne z dyspozycja art. 29 ust. 4 Dyrektywy 71/305.

Celem wyjasnienia watpliwosci dotyczacych dopuszczalnosci stosowania kryterium
arytmetycznego sad krajowy skierowal do Trybunalu szereg pytan dotyczacych przede
wszystkim interpretacji art. 29 ust. 5 Dyrektywy 71/305. Jak byla o tym wyzej mowa przepis
ten wymagatl od zamawiajacego dokonania weryfikacji razaco niskich w stosunku do warto$ci
Swiadczenia ofert, przewidywat zarazem procedurg postgpowania z takimi ofertami. Zgodnie
z procedura zadna oferta nie powinna by¢ automatycznie odrzucona z uwagi na to, ze jest
razaco niska, dopoki zamawiajacy nie przeprowadzi jej weryfikacji.

Jedno z pytan sadu koncentrowato si¢ na kwestii, czy przepis art. 29 ust. 5 zabrania
panstwom cztonkowskim przyjmowania przepisdéw nie wymagajacych przeprowadzania ta-
kiej weryfikacji, lecz stanowiacych, ze zamawiajacy dokonuje automatycznego odrzucenia
ofert w oparciu o kryterium czysto arytmetyczne. Innymi stowy sad krajowy zmierzat do
ustalenia, czy mozliwe jest odstapienie od tresci przepisu dyrektywy. Nalezy zauwazy¢, ze
sugerowany w pytaniu podziat postanowien dyrektywy, jako zrodta prawa wspolnotowego, na
przepisy ,.ktore moga dotyczy¢ ‘skutku, jaki ma by¢ osiagnigty’... lub ‘formy 1 metod’ ™ za-
wiera aluzj¢ do tresci art. 249 (189) Traktatu. W przepisie tym zawarta jest bowiem definicja
dyrektywy jako Zrédta prawa wspolnotowego. Dyrektywa jest wiazaca, jezeli chodzi o zamie-
rzony w niej skutek, dla kazdego panstwa cztonkowskiego, do ktorego jest skierowana, zo-
stawia jednak wladzom krajowym wybor formy i1 metod realizacji danego celu. Jak zauwazyt
jednak rzecznik generalny Lenz podziatl postanowien dyrektywy na postanowienia ,,co do
skutku” oraz ,,co do formy i metod” nie znajduje swojego uzasadnienia w tresci art. 249
(189), ktory milczy na temat form i metod wdrazania dyrektywy do prawa krajowego’2 Zda-
niem rzecznika stopien, w jakim przepisy dyrektywy powinny by¢ wdrozone, albo inaczej jak
dalece mozna odstapi¢ od ich dostownej treéci, zalezy od interpretacji konkretnego przepisu.”®
Przepis art. 29 ust. 5 przewiduje wprawdzie procedurg postgpowania z razaco niskimi oferta-
mi, zarazem jednak nie okresla, co nalezy rozumie¢ pod tym pojeciem ,,razaco niska oferta”,
pozostawigac te kwestie do uregulowania prawem krajowym.

Odpowiadajac na pytanie dotyczace dopuszczalnos$ci stosowania kryterium czysto
arytmetycznego Trybunat uznal, iz jego stosowanie jest sprzeczne z zalozeniami Dyrektywy
71/305, jakimi jest, miedzy innymi, promocja skutecznej konkurencji w zakresie zamdwien
publicznych. Automatyczne odrzucanie razaco niskiej oferty, bez przeprowadzenia jej wery-

2 Opinia Rzecznika Generalnego, (ECR 1989 str. 1839, par. 9)
” |bidem par. 10
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fikacji, uniemozliwia oferentowi ztozenie odpowiednich wyjasnien dotyczacych jej tresci,
a zatem panstwa czlonkowskie nie moga przyjmowac przepiséw, przewidujacych takie auto-
matyczne odrzucanie oferty. Innymi stowy, panstwa cztonkowskie nie moga w istotnym stop-
niu odsapic od tresci art. art. 29 ust. 5.

Inna kwestia, z jaka wloski sad wystapit do Trybunatu, dotyczyta tego, czy po przyjeciu
przepisOw wdrazajacych art. 29 ust. 5 panstwo cztonkowskie moze dokona¢ w nich zmian.
Trybunat nie udzielil odpowiedzi na zadane pytanie, uznajac, iz jest ono bezprzedmiotowe w
swietle wczesniejszej odpowiedzi, dotyczacej mozliwych odstepstw od tresci przepisu art. 29
ust. 5. Do zagadnienia tego ustosunkowat si¢ natomiast rzecznik Lenz w swojej opinii stwier-
dzajac, ze poprawki wprowadzone do prawodawstwa krajowego powinny by¢ traktowane tak
samo, jak oryginalne przepisy wdrazajace prawo wspolnotowe, co oznacza, ze roOwniez prze-
pisy zmieniajace powinny by¢ zgodne z prawem Wsp6lnoty.”

Kolejne zagadnienie przedstawione do rozstrzygnigcia Trybunalowi dotyczylo tego, czy
przepis art. 29 ust. 5 przewiduje obowiazek badania tylko tych ofert, ktore sa oczywiscie ra-
Z3co niskie, czy tez rowniez razaco niskich. W tym miejscu nalezy zauwazyc¢, ze zgodnie z
oryginalnym brzmieniem tego przepisu zamawiajacy mial obowiazek przeprowadzenia wery-
fikacji ofert, ktore byly w sposdb oczywisty razaco niskie (,0bvious abnormally low”) Na
pytanie sadu krajowego odpowiedzial, ze przepis ten zezwala panstwom cztonkowskim na
wymaganie od zamawiajacego przeprowadzania weryfikacji nie tylko ofert w sposob oczywi-
sty razaco niskich, ale rowniez tych, ktore sa tylko ,,razaco niskie”.

Ostatnie z zagadnien, jakimi zajmowat si¢ Trybunat, dotyczylo tego, czy organy admi-
nistracji maja obowiazek stosowania przedmiotowego przepisu, w przypadku kiedy krajowe
przepisy sa z nim sprzeczne 1 odstapienia od stosowania wszystkich tych przepisow, ktorych
nie da si¢ z nim pogodzi¢. OdpowiedZ udzielona na pytanie jest do$¢ zwigzta. Trybunat przy-
pomniat tylko, powolujac si¢ na swoje wcze$niejsze orzeczenia’, ze o ile postanowienia dy-
rektywy sa dostatecznie precyzyjne 1 bezwarunkowe, to osoby prywatne moga powoltywac si¢
na nie w postgpowaniu przed sadami krajowymi, w sytuacji, kiedy panstwo nie wdrozyto
okreslonych przepisow do krajowego porzadku prawnego w przewidzianym terminie. Obo-
wiazki wynikajace z tych przepisoOw sa w jednakowym stopniu wigzace dla wszystkich orga-
noéw wladzy. Jezeli zatem uznaé, ze przepis art. 29 ust. 5 jest bezwarunkowy i1 dostatecznie
precyzyjny, to nie tylko sady krajowe, ale réwniez organy administracji maja obowiazek sto-
sowania owych przepisoOw 1 zaniechania powotywania si¢ na wszystkie sprzeczne z nimi
przepisy krajowe.

Znacznie wigcej miejsca poswigcit zagadnieniu bezposredniej skutecznosci przepisow
dyrektywy rzecznik generalny. Rozréznit on mianowicie dwie sytuacje zwiazane z wdroze-
niem przepiséw dyrektywy przez panstwo cztonkowskie. Pierwsza, w ktorej wdrozenia doko-
nano prawidlowo i wobec tego osoba prywatna moze powotywac si¢ tylko 1 wylacznie na
przepisy prawa krajowego oraz druga, kiedy wdrozenie nastapito, ale w sposob nieprawidto-
wy. W tym ostatnim przypadku mozliwe jest powotywanie si¢ bezposrednio na przepisy dy-
rektywy, pod warunkiem, ze sa one dostatecznie precyzyjne i bezwarunkowe.

™ |bidem par. 16-18
S Np. orzeczenie w sprawie 8/81 Becker przeciwko Finanzamt Muenster- Innennstadt, (ECR 53, str. 71)
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2.6 SPRAWA C-3/88 KOMISJA PRZECIWKO REPUBLICE WLOSKIEJ
(,RE DATA PROCESSING”)

Poruszane kwestie:

— ograniczenie udziatu w postepowaniu do przedsiebiorstw bedqcych wlasnosciq publiczng,
— zamowienia ,,mieszane’ — obliczanie wartosci takich zamowien

— nieopublikowanie ogtoszenia o zamowieniu

Wprowadzenie — stan faktyczny — zarzuty Komisji

Sprawa dotyczyta powddztwa wniesionego w trybie art. 226 (169) Traktatu przez Ko-
misj¢ przeciwko Wlochom o stwierdzenie, ze Wlochy nie dopetnily swoich zobowigzan wy-
nikajacych z art. 43 (52) 1 59 Traktatu oraz przepiséw Dyrektywy 77/62 koordynujacej proce-
dury udzielania zaméwien na dostawy’®. Naruszenie przepiséw prawa pierwotnego miato
polegaé na przyjeciu we Wiloszech przepisoéw, zgodnie z ktorymi tylko przedsigbiorstwa, w
ktorych wigkszo$¢ udzialow jest wiasno$cia publiczng lub panstwa, moga zawiera¢ z Pan-
stwem Wloskim umowy dotyczace opracowywania systemow przetwarzania danych dla po-
trzeb wladz publicznych. Przepisy te, zdaniem Komisji, stanowily naruszenie wspomnianych
wczesniej przepisOw prawa wspolnotowego. Przepisy wtoskie miaty wprawdzie zastosowa-
nie, zarowno w stosunku do przedsigbiorstw spoza Potwyspu Apeninskiego, jak i przedsieg-
biorstw krajowych, to jednak, zdaniem Komisji, byly dyskryminacyjne i stanowity bariere dla
swobody prowadzenia dzialalnosci gospodarczej 1 swobody $wiadczenia uslug, o ktérych
mowa w art. 43 (52) i 49 (59) Traktatu. W odpowiedzi na zarzuty przedstawione w umoty-
wowanej opinii rzad wloski twierdzit, ze nie moze by¢ mowy o ich dyskryminacyjnym cha-
rakterze, poniewaz nie wprowadzaja one rozroznienia ze wzgl¢du na narodowos¢ wykonaw-
cy. Ponadto panstwo wloskie posiada wigkszo$¢ udziatow nie tylko w przedsigbiorstwach
whloskich, ale takze w niektorych firmach zagranicznych, ktore moga dzigki temu uczestni-
czy¢ w postepowaniu o udzielenie zamowienia w sektorze przetwarzania danych.

Naruszenie przepiséw art. 43 (52) i 49 (59) Traktatu

Przytaczane wyzej przepisy Traktatu dotycza swobody $wiadczenia ustug. I tak, art. 43
(52) przewiduje zakaz stosowania ograniczen w $wiadczeniu ustug przez podmioty pocho-
dzace z jednego panstwa cztonkowskiego na terytorium innego panstwa czlonkowskiego.
Wyraza on zasad¢ wolno$ci prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, czyli inaczej prawo do
zatozenia 1 prowadzenia przedsigbiorstwa w innym panstwie cztonkowskim. Art. 49 (59) za-
kazuje z kolei ograniczen swiadczenia ustug przez obywateli pochodzacych z innego panstwa
niz odbiorcy tych ustug. Obie te wolnosci podlegaja istotnym ograniczeniom zawartych w art.
45 (55) oraz 46 (56). I tak, przepis art. 45 (55) stanowi, iz zasada powyzsza nie ma zastosO-
wania w stosunku do czynno$ci wykonywanych, nawet okazjonalnie, w ramach wtadzy urze-
dowej. Z kolei art. 46 (56) przewiduje mozliwo$¢ przyjmowania ustaw, rozporzadzen i aktéw
administracyjnych ustanawiajacych specjalny status dla cudzoziemcoéw, a uzasadnionych
wzgledami porzadku, bezpieczenstwa i zdrowia publicznego.

8 Obecnie dyrektywa Rady 93/36/EWG koordynujaca procedury udzielania zamowien publicznych na dostawy
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Rozpatrujac powyzsza sprawg Trybunal zwrocit uwage na utrwalone orzecznictwo do-
tyczace art. 43 (52) 149 (59) Traktatu, zgodnie z ktorym przepisy te zabraniaja nie tylko jaw-
nej dyskryminacji ze wzgledu na narodowos¢, ale takze wszelkich jej ukrytych form, ktore
prowadza do tych samych rezultatow.”” Wspomniane wyzej wloskie przepisy maja wpraw-
dzie zastosowanie do wszystkich wykonawcéw, bez wzgledu na narodowos$¢, w istocie rzeczy
jednak faworyzuja przedsigbiorcow wtoskich, z uwagi na bezsporny fakt, ze nie istniaty wte-
dy firmy pochodzace z innych panstw cztonkowskich, w ktorych wigkszos¢ udziatoéw bytaby
wloska wlasnoscia publiczna.

Aby uzasadni¢ ten wymog rzad wtoski twierdzit, ze byl on niezbgdny dla zapewnienia
efektywnej kontroli przez wtadze publiczne wykonywania zaméwien w celu ich ewentualnej
modyfikacji, w zaleznosci od wystapienia zdarzen nie przewidywanych w chwili podpisywa-
nia umowy. Dla tego typu dziatan, jakim jest przetwarzanie danych, konieczne jest, aby pan-
stwo miato mozliwos¢ udzielenia zamdéwienia tym wykonawcom, do ktérych ma peine zaufa-
nie. Rdwniez i ten argument zostal oddalony przez Trybunal, zdaniem ktorego rzad wloski
posiadat dostateczne $rodki prawne, aby modyfikowaé zakres prac w zalezno$ci od rozwoju
wydarzen. W tym celu mozna byto zastosowac $rodki mniej restrykcyjne w stosunku do wol-
no$ci zaktadania przedsigbiorstw oraz swobody $wiadczenia ustug. Wystarczajace w opinii
Trybunatu bylo natozenie na pracownikow danego przedsigbiorcy obowiazku dochowania
tajemnicy, pod rygorem odpowiedzialno$ci karnej w razie naruszenia tajemnicy. Nic nie
wskazywato, ze personel przedsigbiorstw nieposiadajacych wigkszosciowego wiloskiego
udzialu nie moglby réwnie skutecznie sprosta¢ tym obowiazkom. Rzad wloski przedstawit
jeszcze argument wynikajacy art. 46 (56) ust. 1 Traktatu, twierdzac, ze z uwagi na cel tworze-
nia systemow przetwarzania danych oraz ich poufny charakter, dzialania te mieszcza si¢ w
zakresie polityki publicznejplublic policy), a wigc stanowia jeden z przewidzianych w nim
wyjatkéw. Argument ten zostal takze oddalony przez Trybunal, poniewaz poufny charakter
danych nie jest wystarczajacy, aby uzna¢, ze powstatoby jakiekolwiek zagrozenie dla realiza-
cji polityki publicznej, w sytuacji gdyby zamowienie zostato udzielone wykonawcy z innego
panstwa czlonkowskiego. Ochrona poufnego charakteru danych moze by¢ zapewniona przez
inne, mniej dla swobody $wiadczenia uslug restrykcyjne dzialania, w szczegdlnosci przez
natozenie obowiazku dochowania tajemnicy.

Naruszenie Dyrektywy 77/62

Na koniec Trybunat zajat si¢ jeszcze inna kwestia podnoszona przez Komisjg, a doty-
czaca naruszenia Dyrektywy 77/62 koordynujacej procedury udzielania zamdéwien publicz-
nych na dostawy, na skutek nieopublikowania ogloszenia o zamoéwieniu. Zdaniem Komisji
sprze¢t do przetwarzania danych miescit si¢ w zakresie kluczowej dla dyrektywy definicji ,,to-
warow”. Poniewaz warto$¢ zamowienia przekraczata okre§lone w dyrektywie progi, ogtosze-
nie o zamoéwieniu powinno zosta¢ opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Wspolnot Euro-
pejskich, zgodnie z art. 9 dyrektyiyUzasadniajac nieopublikowanie ogloszen o zamowie-
niu rzad wloski argumentowat, ze zamowienie obejmowato nie tylko zakup sprzgtu, ale row-
niez ustugi zwiazane z utworzeniem, planowaniem, instalacja, utrzymaniem i odbiorem tech-

" Patrz orzeczenie w sprawie 22/80 Boussac przeciwko Gerstenmeierowi, ECR 1980 str. 3427
8 Obecnie art. 9 dyrektywy Rady 93/36/EEC.
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nicznym systemu, a czasami rowniez jego eksploatacja. Sam sprzet, w opinii rzadu wtoskie-
go, pehit jedynie pomocnicza role w stosunku do ustug zwiazanych z utworzeniem systemu
przetwarzania danych. Dyrektywa 77/62 nie miala w tej sytuacji zastosowania, poniewaz pO-
jecie zamowien publicznych na dostawy dotyczy jedynie tych zamowien, ktorych zasadni-
czym elementem jest dostawa towafdwW tym miejscu nalezy zwrocié uwage na fakt, ze w
momencie udzielania zamowienia nie bylo jeszcze dyrektywy koordynujacej procedury
udzielania zamdowien na ustugi, rozstrzygnigcie wigc kwestii czy przedmiotowe czynnosci
mieszcza si¢ w zakresie ,,zamowienia publicznego na dostawy” byto o tyle istotne, ze w przy-
padku negatywnej odpowiedzi na to pytanie, nie mialtyby w ogdle zastosowania wspolnotowe
procedury udzielania zaméwien. Art. 1 pkt (a) definiowat zamowienia publiczne na dostawy,
jako zamowienia o charakterze majatkowym, ktorych przedmiotem jest kupno, kupno na raty,
najem, dzierzawa lub leasing towaréw. Rzad wioski utrzymywatl, ze dostawa systemu prze-
twarzania danych nie miesci si¢ w zakresie pojecia ,,towar”. Zamowienia na systemy przetwa-
rzania danych obejmowaty, poza samym sprzetem i oprogramowaniem, rowniez ustugi zwia-
zane z ich z utrzymywaniem, ktorych wartos¢ byta w praktyce byta wigksza niz warto§¢ do-
staw. Zdaniem rzadu wtoskiego, w przypadku zamoéwien mieszanych, dyrektywa na dostawy
powinna mie¢ zastosowanie jedynie w sytuacji, kiedy warto§¢ zamawianych towarow jest
wigksza anizeli ushug.

Z kolei zdaniem rzecznika Mischo, zamdwienie ,,mieszane” powinno by¢ traktowane
jako podlegajace przepisom dyrektywy, nawet jezeli wartos¢ zamawianych ustug jest wigksza
anizeli warto$¢ towarow.® Jezeli za$ celem dyrektywy byloby wylaczenie pewnego rodzaju
towaroéw spod jej zakresu, byloby to expressis verbis w niej wyrazone.®*

Odnoszac sig¢ do kwestii objgcia zakresem dyrektywy o dostawach zamowien ,,miesza-
nych”, Trybunat zauwazyt, ze dyrektywa ta ma zastosowanie do sprzetu komputerowego
(,hardware”), a zatem ogloszenie o zamoéwieniu na jego dostaweg powinno zosta¢ opubliko-
wane, nawet jezeli zamowienie dotyczy glownie ustug®® Dostawa sprzetu dla systemu moze
by¢ w tym przypadku oddzielona od czynnosci zwiazanych z jego utworzeniem i eksploata-
cja. W przypadku oddzielenia dostaw od ustug mogtoby si¢ jednak okazac, Ze nie zachodzi
potrzeba publikacji ogloszenia o zamdwieniu, poniewaz nie zostaty przekroczone progi z dy-
rektyw. Trybunat nie udzielit natomiast wyraznej odpowiedzi na pytanie, co w sytuacji, kiedy
dostawa towaréw nie moze z ré6znych powodow by¢ oddzielona od ustug lub tez moze by¢
wprawdzie oddzielona, ale pociagneloby to za soba nadmierne koszty dla zamawiajacego.®®
Argumentem przeciwko stosowaniu w takim przypadku dyrektywy o dostawach moze byc¢ to,
1z zasady rzadzace udzielaniem zamowien na dostawy niekoniecznie musza by¢ odpowiednie
w stosuiku do ustug.®*

Problem stosowania dyrektywy do zamoéwien ,,mieszanych” zostal poruszony przez
rzecznika Mischo. Jego zdaniem kluczowe znaczenie ma sposob obliczenia wartosci takich
zamoéwien, biorac pod uwage fakt, ze dyrektywy maja zastosowanie tylko powyzej pewnych

" patrz art. 1 pkt (a) dyrektywy 77/62, obecnie definicja ta zawarta jest w art. 1 pkt (a) dyrektywy 93/36
Patrz par. 45 opinii

8 |bidem

82 patrz par. 17-19

8 s.Arrowsmith ,A guide...” str. 89

8 |bidem
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progéw. Innymi stowy, czy istotna jest wartos¢ samych tylko towaréw czy tez towaréw wraz
z ustugami. Zdaniem rzecznika w tym przypadku istotna jest tylko wartoé towarow.®®
W przypadku interesujacego nas zamowienia obowiazek publikacji ogloszenia o zamowieniu
powstalby wiec wylacznie w sytuacji, w ktorej warto§¢ samych produktéw przekraczataby
progi okreslone w dyrektywie. Rzecznik wskazywal dalej na okolicznos¢, ze w pewnych,
wymienionych wprost w dyrektywach sytuacjach ustugi powinny by¢ jednak traktowane jako
cze$¢ dostawy danego produktu, 1 w tym przypadku warto$¢ ustug powinna by¢ dodana do
wartosci produktu. I tak, art. 1 pkt (a) stanowil, ze dostawa produktu moze obejmowac czyn-
nosci zwiazane z ich rozmieszczeniem oraz instalacja. Gdyby wiec ushugi zwiazane z opro-
gramowaniem mialy charakter pomocniczy w stosunku do dostawy produktu to powinno to
by¢ wprost wyrazone w dyrektywie.®®

Wszystkie powyzsze rozwazania, dotyczace stosowania dyrektywy o dostawach w sto-
sunku do zamowien ,,mieszanych”, stracity jednak na aktualno$ci wraz z przyjeciem Dyrek-
tywy 92/50 o koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na ushugi. Zgodnie z
art. 2 dyrektywy, jezeli przedmiotem zamowienia sa rownoczesnie towary w rozumieniu dy-
rektywy o dostawach, jak 1 ustugi, zamowienie jest obj¢te dyrektywa o ustugach, jezeli war-
tos¢ ustug przekracza warto$¢ towarow objetych tym zamdwieniem.

Na koniec nalezy odnies$¢ si¢ do jeszcze jednego argumentu uzasadniajacego, zdaniem
rzadu wtoskiego, nieopublikowanie ogtoszenia. Zamowienia te miaty si¢ mie$ci¢ w zakresie
wyjatkow, przewidzianych w art. 6 ust. 1 pkt (g) dyrektywy. Zgodnie z tym przepisem zama-
wiajacy moze odstapi¢ od stosowania procedur przewidzianych w dyrektywie, w przypadku
zamowien, ktore zgodnie z przepisami danego panstwa zostaty uznane za tajne, lub ktérych
realizacja w §wietle tych przepisow wymaga szczegolnych srodkow bezpieczenstwa lub gdy
wymaga tego ochrona istotnych interesow bezpieczenstwa danego panstwa cztonkowskiego.
Zdaniem jednak Trybunatu przestrzeganie poufnosci danych nie jest uzaleznione od publicz-
nej wlasnos$ci przedsigbiorstwa, ktoremu udziela si¢ zamowienia. Oddalony zostat rowniez
argument z art. 6 ust. 1 pkt (e) dotyczacy zamowien dodatkowych na dostawy, w przypadku
ktorych nie ma obowiazku publikacji ogloszenia o zamowieniu publicznym. Trybunat uznat
wigc Republike Wloska za winng naruszenia przepisow Dyrektywy 77/62 koordynujacej pro-
cedury udzielania zamowien publicznych na dostawy.

2.7 SPRAWA C-247/89 KOMISJA PRZECIWKO REPUBLICE PORTUGALII
(,LLOTNISKO W LIZBONIE”)

Poruszane kwestie:
— przedsiebiorstwo zarzqdzajqce ustugami transportowymi,
— wylqczenia z zakresu dyrektywy o dostawach,
— odpowiedzialnos¢ panstwa za dzialania zamawiajgcego
Sprawa dotyczyta powddztwa wniesionego w trybie art. 226 (169) Traktatu przez
Komisje przeciwko Republice Portugalii o nie wywiazanie si¢ ze zobowiazan wynikajacych

8 Ppatrz par. 47 opinii
8 |bidem
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z Dyrektywy 77/62 koordynujacej procedury udzielania zaméwien publicznych na dostawy®”.
Naruszenie przepisow tej dyrektywy nastapito zdaniem Komisji poprzez nie wystanie, celem
opublikowania w Dzienniku Urzgdowym, ogloszenia o zamdéwieniu udzielanym przez Aero-
portos e Navegacao Aerea dalej zwana ANA-EP. ANA-EP to przedsigbiorstwo publiczne
odpowiedzialne za wspieranie dziatan operacyjnych i rozwojowych w sferze lotnictwa cywil-
nego, w celu nadzorowania i kontroli ruchu powietrznego 1 umozliwienia samolotom bez-
piecznego startu i ladowania. ANA-EP pelnita takze obowiazki i wykonywata ustugi, tworza-
ce integralna czg$¢ infrastruktury lotniska w Lizbonie. Naruszenie przepisow Dyrektywy
77/62 miato nastapi¢ na skutek opublikowania zaproszenia do sktadania ofert wytacznie w
jednej z gazet portugalskich. Po zapoznaniu si¢ z trescia tego ogloszenia Komisja doszta do
wniosku, ze zamowienie udzielane przez ANA-EP miesci si¢ w zakresie Dyrektywy 77/62
koordynujacej procedury udzielania zaméwien na dostawy, a poniewaz nie zachodzit w tym
przypadku, zaden z wyjatkow od stosowania jej przepisOw, konieczne byto opublikowanie
ogloszenia o zamowieniu w Dzienniku Urzgdowym Wspolnot Europejskich. Komisja wniosta
wigc sprawe do Trybunalu o uznanie, ze Portugalia nie dopetnita swoich zobowiazan wyni-
kajacych z dyrektywy. Rzad portugalski utrzymywat, ze w omawianej sytuacji nie zachodzita
konieczno$¢ publikacji ogloszenia, poniewaz ANA-EP jest podmiotem administrujacym
ushlugami transportowymi 1 jako taki nie podlega przepisom dyrektywy. Dyskusja, do jakiej
doszto w efekcie wszczecia postegpowania przez Komisje koncentrowata si¢ wigc gtdéwnie na
kwestii zakresu przedmiotowego Dyrektywy 77/62.

Stosowanie Dyrektywy 77/62

W momencie oglaszania zaproszenia do sktadania ofert art. 2 ust. 2 pkt (a) Dyrektywy
77/62 koordynujacej procedury udzielania zamowien publicznych na dostawy stanowit, iz jej
przepisy nie maja zastosowania do zamoéwien udzielanych przez ,,podmioty zarzadzajace
ustugami transportowymi.” Rzad portugalski twierdzil, Zze przedmiotowe zamdéwienie byto
objete zakresem wylaczenia. Z kolei Komisja utrzymywata, ze wylaczenie to ma bardziej
ograniczony zasigg, poniewaz odnosi si¢ wylacznie do wiasciwych ustug transportowych, nie
za$ do czynnoS$ci towarzyszacych, jakie byly wykonywane wtasnie przez ANA-EP. Poglad
ow byt kwestionowany przez rzad portugalski, ktory twierdzil, Zze ustugi wynikajace ze statutu
ANA-EP oraz ustugi transportowe byly polaczone nierozerwalnie ze soba 1 nawzajem si¢
uzupetniaty, a zatem ANA-EP powinna by¢ traktowana jako podmiot zarzadzajacy ustugami
transportowymi i nie podlegajacy przepisom Dyrektywy 77/62. Na poparcie tej argumentacji
188 z dnia 17 wrze-
$nia 1990 r. koordynujacej procedury udzielania zamowien przez podmioty dziatajace w sek-

rzad portugalski powolal si¢ jeszcze na przepisy Dyrektywy Rady 90/53

torach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji. Dyrektywa ta dotyczyta
zaméwien wyltaczonych z zakresu Dyrektywy 77/62 a fakt, ze ANA-EP znalazta si¢ wsrod
podmiotow podlegajacych przepisom Dyrektywy 90/531, §wiadczyt, zdaniem rzadu portugal-
skiego, ze nie mialy do niej zastosowania przepisy Dyrektywy 77/62. Na koniec rzad por-
tugalski postuzyt si¢ jeszcze argumentami wyktadni historycznej. Dyrektywa 77/62 zosta-

87 Obecnie dyrektywa Rady z dnia 14 czerwea 1993 1. 93/36/EEC koordynujaca procedury udzielania zaméwien publicznych na
dostawy
8 Obecnie dyrektywa Rady 93/38/EEC z dnia 14 czerwca 1993 r.

42



Orzeczenia Trybunatu — omowienie

fa mianowicie zmieniona przez przepisy Dyrektywy 88/295, ktore wprowadzity istotne zmia-
ny w zakresie interesujacych nas wytaczen. O ile art. 2 ust. 2 pkt (a) dyrektywy w brzmie-
niu oryginalnym wytaczat spod jej dziatania ,,organy zarzadzajace ustugami transportowymi”,
o tyle wylaczenie to w brzmieniu nadanym przez Dyrektywe 88/295 dotyczylo jedynie
»przewoznikow ladowych, powietrznych, morskich oraz wéd srodladowych” a wigc bez wat-
pienia byto wezsze. Rzecza bezsporna bylo, iz na skutek wprowadzenia tej zmiany rowniez
ustugi §wiadczone przez ANA-EP zostaty objete przepisami dyrektywy o dostawach. Poglad
taki nie byt kwestionowany przez zadna ze stron postgpowania. W chwili oglaszania zamo-
wienia obowiazywala jednak Dyrektywa 77/62 w jej wersji oryginalnej, z szerszym zakresem
wylaczenia.

Trybunat nie zgodzil si¢ z argumentacja Komisji 1 uznal, Ze zaméwienia udzielane przez
ANA-EP nie podlegaty przepisom Dyrektywy 77/62. Trybunat przyjat bardzo szeroka defini-
cje ustug transportowych, stwierdzajac, iz koncepcja podmiotéw, ktore administruja ustugami
transportowymi, o ktorych mowa w art. 2 ust. 2 pkt (a) dyrektywy, w jej wersji oryginalnej,
,,odnosi si¢ do sektora ustug transportowych w ogoélnosci.” Ustugi §wiadczone przez ANA-EP
byly bowiem S$cisle zwigzane z przewozem osob 1 tadunkiem, ktory bytby niemozliwy bez
odpowiedniej infrastruktury w szczegolnosci lotniska. Trybunal nie zgodzit si¢ réwniez z ar-
gumentacja Komisji, iz zmiana wprowadzona przez Dyrektywe 88/295 miata jedynie charak-
ter porzadkowy, za$ interesujacy nas przepis w jego oryginalnym brzmieniu powinien by¢
interpretowany w sposob ograniczony, jako majacy zastosowanie wytacznie do podmiotow
przewozacych pasazeréw pomiedzy dwoma punktami.

Ostatecznie powodztwo Komisji zostalo oddalone.

Na marginesie powyzszych rozwazan, nalezy zauwazy¢, ze wyinterpretowany z orze-
czenia Trybunatu szeroki zakres wylaczenia spod dziatania przepisoOw dyrektywy, nie ma juz
obecnie takiego znaczenia. Stan prawny dotyczacy zamdwien publicznych w sektorze trans-
portu ulegl istotnym zmianom od czasu przyjecia powyzszego orzeczenia. ZamoOwienia
udzielane przez podmioty trudniace si¢ transportem sa wytaczone z zakresu obecnie obowia-
zujacej Dyrektywy 93/36 koordynujacej procedury udzielania zamoéwien publicznych na do-
stawy (art. 2 ust. 1pkt (a), sa jednak réwnocze$nie objete zakresem Dyrektywy Rady 93/38
z 14 czerwca 1993 r. koordynujacej procedury udzielania zamowien publicznych przez pod-
mioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetycznym, transportu i telekomunika-
cji. ANA-EP wymieniona jest obecnie w zalaczniku VIII tej dyrektywy jako podmiot zobo-
wigzany do jej stosowania. Nalezy jednak zwroci¢ uwage na fakt, ze zasady rzadzace zamo-
wieniami udzielanymi na podstawie Dyrektywy 93/38, sa znacznie bardziej elastyczne i mniej
rygorystyczne anizeli ten wynikajace z Dyrektywy 93/36.

Kwestia podmiotow, za ktore panstwo nie podnosi odpowiedzialno$ci

Na koniec nalezy zajac sig jeszcze kwestia poruszona przez rzad portugalski oraz przez
rzecznika, do ktorej jednak Trybunal si¢ nie ustosunkowat. Chodzi tu o problem podmiotow
zamawiajacych, za ktorych dziatania panstwo nie podnosi odpowiedzialnosci. Rzad portugal-
ski utrzymywal, Ze naruszenie przepisow dyrektywy nie moze by¢ przypisane panstwu portu-
galskiemu, poniewaz ANA-EP jest osoba prawna inng niz organ panstwowy, zas obowiazek
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publikacji ogloszenia o zamdwieniu dotyczy sytuacji, kiedy zamawiajacym jest wiasnie or-
gan pafistwowy. Ustosunkowujac sie do tej kwestii rzecznik® twierdzit, ze naruszenie prze-
pisow prawa wspolnotowego poprzez dany podmiot moze by¢ przypisane panstwu, jezeli
panstwo to jest w jaki$ sposob odpowiedzialne za zachowanie takiego podmiotu, naruszajace
wspomniane przepisy. Odpowiedzialno$¢ ta moze przybiera¢ rozne postaci — panstwo moze
np. utworzy¢ podmiot lub wspiera¢ go w praktykach niezgodnych z zasadami prawa wspol-
notowego. ANA-EP jest osoba prawna prawa publicznego, niezalezna, jesli chodzi o jej ad-
ministracj¢, oraz finanse. Fakt, ze zostata zakwalifikowana jako przedsigbiorstwo publiczne w
rezultacie dominujacego wpltywu panstwa na powolywanie jej organdéw, nie wystarczal, zda-
niem rzecaika, do automatycznego przypisywania jej dziatania panstwu.

Trybunat oddalajac powddztwo Komisji na skutek uznania, iz nie doszto do naruszenia
przepiséw prawa wspolnotowego, nie odniost si¢ do kwestii ewentualnej odpowiedzialnosci
panstwa za dziatania niektérych zamawiajacych.

2.8 SPRAWA C-24/91 KOMISJA PRZECIWKO KROLESTWU HISZPANII
(LUNIWERSYTET W MADRYCIE”)

Poruszane kwestie:
— nieopublikowanie ogloszenia o zamowieniu,
— przestanki zastosowania procedury negocjacyjnej bez publikacji ogloszenia

Wprowadzenie — stan faktyczny — zarzuty Komisiji

Sprawa dotyczyla powddztwa wniesionego przez Komisje w trybie art. 226 (169) o
stwierzenie, ze Krolestwo Hiszpanii nie dopetnito swoich zobowiazan wynikajacych z dy-
rektywy 71/305 koordynujacej procedury udzielania zamowien publicznych na roboty bu-
dowlane. Kwestia naruszenia tych zasad powstata w zwiazku z udzieleniem przez zarzad
Uniwersytetu Complutense w Madrycie zamowienia na roboty budowlane polegajace na roz-
budowie i remoncie jednego z wydzialdw Uniwersytetu, bez uprzedniego opublikowania
ogloszenia o zamdéwieniu w Dzienniku Urzgdowym Wspdlnot Europejskich. Pieniadze na
modernizacj¢ i remont zostaly przyznane w styczniu przez Ministerstwo Edukacji, za$§ pra-
ce powinny zakonczy¢ si¢ przed 1 pazdziernika tegoz roku, tak aby wydzial byl gotowy
na przyjecie nowych studentéw. Z akt sprawy wynikato, ze prace powinny potrwac siedem
1 p6t miesiaca, a wigc zakonczy¢ si¢ przed rozpoczeciem nowego roku akademickiego. Wia-
dze Uniwersytetu uznaty jednak, ze prace maja bardzo pilny charakter i udzielity zaméwienia
na ich wykonanie bez opublikowania ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym, ograniczajac si¢
wylacznie do informacji w gazetach hiszpanskich. Komisja uznala, ze w tej sytuacji nie by-
to podstaw do skorzystania z dobrodziejstwa art. 9 pkt (d) Dyrektywy 71/305 umozliwia-
jacego, w pewnych enumeratywnie wymienionych sytuacjach, odstapienie od ogdlnych
zasad dotyczacych udzielania zamowien, w szczego6lnosci wymogu publikacji ogloszenia
1 wniosta sprawe do Trybunatlu z wnioskiem o uznanie Hiszpanii winnej naruszenia Dyrekty-

wy 71/305.

8 Opinia Rzecznika Generalnego ECR 1991 str. [-3659, par. 16—20
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Zasady publikacji ogloszen i naruszenie Dyrektywy 71/305

Przed przystapieniem do bardziej szczegotowego omdwienia argumentacji stron oraz
wnioskow do jakich doszedt Trybunat, konieczne wydaje si¢ scharakteryzowanie pokrotce
zasad rzadzacych publikacja ogloszen o zamowieniach publicznych. Przepis art. 12 Dyrek-
tywy 71/305° stanowit, iz ogloszenia o zamoéwieniach powinny by¢ wysytane do Urzedu
Publikacji Urzgdowych Wspolnot Europejskich celem ich opublikowania w Dzienniku
Urzgedowym, tak aby wszyscy zainteresowani wykonawcy we Wspolnocie mogli powziac
wiadomos¢ o zamoéwieniu 1 zdecydowacé czy ewentualnie sa nim zainteresowani. Ogloszenie
o zaméwieniu powinno by¢ opublikowane przez Urzad nie pozniej niz w ciagu 9 dni®* od
daty jego wystania. W przypadku jednak tzw. procedury przyspieszonej, o ktorej bedzie
dalej mowa, termin ten wynosit 5 dni. Z kolei w przypadku procedury ograniczonej terminy
do sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu i sktadania ofert powin-
ny wynosi¢ co najmniej 21 dni, liczac odpowiednio od daty wystania ogloszenia oraz od

5% przewidywal jednak wyjat-

dnia wystania zaproszenia do sktadania ofert. Przepis art. 1
kowo tzw. przyspieszona procedur¢ ograniczona stanowiac, ze w pilnych przypadkach, dla
ktorych wyzej wymienione przepisy nie moga by¢ dotrzymane, dopuszczalne jest wyzna-
czenie krotszych termindéw, a mianowicie 12 dni na skladanie wnioskow oraz 10 dni na
sktadanie ofert. W rezultacie cata procedura ulegata skréceniu z co najmniej 42 dni do 22
dni. Nalezy jeszcze pamigtaé, ze w pewnych, wyjatkowych sytuacjach, publikowanie ogto-
szenia o zamowieniu w ogole nie byto obowiazkowe. Sytuacje takie regulowat art. 9 dy-
rektywy, umozliwiajac nieopublikowanie ogloszenia ,,w $ci$le uzasadnionych przypadkach,
kiedy z powodu szczegolnie pilnego charakteru sprawy spowodowanego okoliczno$ciami
nie przewidzianymi przez zamawiajacych terminy przewidziane w innej procedurze nie
moga by¢ dotrzymane.”

Po nakresleniu ogélnych ram prawnych dotyczacych publikacji ogloszen o zamdwie-
niach mozna przej$¢ do argumentacji przedstawionej przez Komisj¢ oraz obrony wtadz hisz-
panskich. Zdaniem Komisji w omawianej sytuacji nie byto podstaw do odstapienia od wy-
mogu publikacji ogloszenia, poniewaz nie zachodzily przestanki okreslone w art. 9 pkt (d).
W szczegblnosci wzrastajaca liczba studentéw nie jest wydarzeniem, ktérego nie mozna byto
przewidzie¢, gdyz jest to zjawisko zachodzace od wielu lat 1 w rezultacie nie usprawiedliwia
powolywania si¢ na pilny charakter sprawy. Ponadto Komisja utrzymywata, ze wtadze Uni-
wersytetu mogly w tej sytuacji skorzysta¢ z procedury przyspieszonej 1 na zasadach w niej
okreslonych opublikowaé ogloszenie. W ten sposob cale postgpowanie mogloby zosta¢ ukon-
czone przed uptywem miesiaca, co pozwolitoby na dotrzymanie terminarza prac i na ich za-
konczenie przed rozpoczeciem roku akademickiego. Z kolei rzad hiszpanski utrzymywal, ze
konieczne byto odwolanie si¢ do wyjatku przewidzianego w art. 9 pkt (d) celem odstapienia
od publikacji ogloszenia, poniewaz tylko w ten sposob mozliwe byto przygotowanie uczelni
na tak gwaltownie wzrastajaca liczbg studentow. Rozpatrujac sprawe Trybunal zauwazyl, ze

% Obecnie art. 11 dyrektywy Rady 93/36/EEC
91 Obecnie termin ten wynosi 12 dni
92 Art. 14 dyrektywy 93/37
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przestanki z art. 9 pkt (d), a w szczegdlnosci pilny charakter sprawy, wydarzenia, ktorych
zamawiajacy nie mogt przewidzie¢ oraz zwiazek przyczynowy pomig¢dzy nimi, umozliwia-

jace odstapienie od obowiazku publikacji ogloszenia o zamdwieniu, powinny by¢ spetnio-

ne jednoczes$nie. Wobec tego brak jednej tylko z tych przestanek uniemozliwia skorzystanie

z dobrodziejstw przepisu. Zdaniem Trybunalu w omawianej sprawie nie zachodzity przestan-

ki z art. 9 pkt (d) a wladze Uniwersytetu mialy do§¢ czasu aby przeprowadzi¢ postgpowanie
przewidziane w art. 15 tzn. procedurg przyspieszona. Krélestwo Hiszpanii uznane zostato za

winne naruszenia przepisow Dyrektywy 71/305 poprzez dopuszczenie do nieopublikowania
ogloszenia o zamowieniu.

Przepis art. 9 pkt (d) nie ma bowiem zastosowania w sytuacji, kiedy jest do$¢ czasu na za-
stosowanie art. 15 dyrektywy.

2.9 SPRAWA C-107/92 KOMISJA PRZECIWKO REPUBLICE WLOSKIEJ

— nieuzasadnione skorzystanie z procedury negocjacyjnej bez publikacji ogtoszenia o zan0-
wieniu

Sprawa zostala wniesiona w trybie art. 226 (169) przez Komisjg, ktéra wystapita
z powodztwem o uznanie naruszenia przez Wiochy przepisoéw Dyrektywy 71/305 koor-
dynujacej procedury udzielania zamdéwien publicznych na roboty budowlane. Naruszenie
miato polega¢, podobnie jak w omawianej w pkt 2.8 sprawie C-24/91, na nieuzasadnio-
nym odstapieniu od obowiazku opublikowania ogloszenia o zamdéwieniu publicznym. Bol-
zano Ufficio del Genio Civile (Urzad Inzynierii Cywilnej) zlecit wykonanie budowy ogro-
dzenia przeciwlawinowego w Alpach bez uprzedniego opublikowania ogloszenia w Dzien-
niku Urzedowym Wspolnot Europejskich. Zasady publikacji ogloszen dotyczacych za-
mowien publicznych zostaly omoéwione wyzej przy okazji analizy orzeczenia w sprawie
C-24/91 (patrz punkt 2.8). W tym miejscu nalezy tylko przypomnie¢, ze od obowiazku pub-
likacji ogloszenia, zgodnie z art. 9 pkt (d) obowiazujacej wowczas Dyrektywy 71/305 moz-
na bylto odstapi¢ tylko wowczas, jezeli rdwnoczesnie spetnione byly trzy przestanki: wyjat-
kowo pilny charakter sprawy, wystapienie zdarzenia, ktdrego zamawiajacy nie mogt prze-
widzie¢ oraz zwiazek przyczynowy pomig¢dzy tym zdarzeniem a wyjatkowo pilnym cha-
rakterem sprawy. Zdaniem Komisji w omawianej sprawie rzad wloski nie wykazat istnienia
przestanek uzasadniajacych odstapienie od publikacji ogloszenia. Pomigdzy przedstawie-
niem raportu zalecajacego budoweg ogrodzenia przeciwlawinowego a rozpoczgciem robot
uptynglo bowiem wigcej niz trzy miesiace. Bylo zatem dostatecznie duzo czasu azeby prze-
prowadzi¢ okreslona w art. 15 dyrektywy procedur¢ przyspieszona, trwajaca co najmniej
22 dni. Trybunat zgodzit si¢ z zarzutami Komisji, uznajac, ze nie zachodzily przestanki po-
zwalajace na nie opublikowanie ogloszenia o zamoéwieniu, a zatem Wlochy nie dopehity
swoich zobowiazan wynikajacych z Dyrektywy 71/305 koordynujacej procedury udzielania
zamoOwien publicznych na roboty budowlane. Trybunat zajal wigc identyczne stanowisko,
jak w sprawie Uniwersytetu w Madrycie (patrz pkt 2.8) powtarzajac zastosowana tam ar-
gumentacjg.
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2.10 SPRAWA C-295/89 MPRESA DONA ALFONSO DI DONA ALFONSO
& FIGLI PRZECIWKO CONSORZIO PER LO SVILUPPO INDUSTRIALE
DI MONFALCONE (,IMPRESA DONA ALFONSO")

— postepowanie z ofertami zawierajqcymi razqco niskie ceny,
— obowiqzek badania nie tylko ofert, ktorych ceny sq w sposob oczywisty razqco niskie, ale
takze ofert zawierajqcych ,,po prostu’ razqco niskie ceny
Orzeczenie wydane w tej sprawie, wniesionej w trybie art. 234 (177) jest jednym z kil-

ku opublkowanych w niniejszym zbiorze, dotyczacych postgpowania z ofertami zawie-
rajacymi razaco niskie ceny. Kwestia interpretacji przepisow dyrektywy pojawila si¢ w trak-
cie postgpowania toczacego si¢ przed wloskim sadem w zwiazku z wniesionym przez Dona
Alfonso powddztwem o uniewaznienie decyzji zamawiajacego. W postgpowaniu o udzielenie
zamdOwienia na roboty budowlane oferta Dona Alfonso zostala odrzucona, gdyz zgodnie z
odpowiednimi wloskim przepisami, zawierata razaco niska ceng. Sad, przed ktérym toczyto
si¢ postgpowanie o uniewaznienie decyzji wystapit do Trybunatu z pytaniami, ktorych tres¢
bylta identyczna jak w wyzej omawianej sprawie 103/88 Fratelli Costanzo (patrz pkt 4.6 ni-
niejszego opracowania) i ktore dotyczyly tych samych wloskich przepiséw. Nic dziwnego
zatem, ze biorac pod uwage identyczny stan faktyczny, Trybunal podtrzymat stanowisko za-
jete w sprawie Fratelli Costanzo, stwierdzajac, iz przepisy art. 29 ust. 5 Dyrektywy Rady
71/305, od ktérych stosowania panstwa cztonkowskie nie moga odstapi¢ w zadnym istotnym
stopniu, zabraniaja panstwom cztonkowskim przyjmowania przepisow, ktore by wymagaly
automatycznego odrzucenia ofert zawierajacych razaco niskie ceny wylacznie na podstawie
kryterium arytmetycznego. Przeciwnie, przepisy tegoz artykulu wymagaja zastosowania spe-
cjalnej procedury analizy ofert (szczegdty tej procedury zostaly opisane przy okazji analizo-
wania sprawy 103/88 — patrz pkt 2.6). Ponadto panstwa czlonkowskie moga wymagaé od za-
mawiajacych zanalizowania ofert, kiedy wydaje si¢, ze przedstawiaja razaco niskie ceny,
a nie tylko wtedy kiedy w sposdb oczywisty sa razaco zanizone.

2.11 SPRAWA C-360/89 KOMISJA PRZECIWKO REPUBLICE WLOSKIEJ

— preferencyjne traktowanie wykonawcow, dziatajacych w regionach, gdzie prace majq by¢
wykonywane — preferencje ,regionalne”,
— dopuszczalnosé stosowania dodatkowych warunkow udzielenia zamowienia

Wprowadzenie — stan faktyczny — zarzuty Komisji

Sprawa dotyczyta powodztwa wniesionego przez Komisje w trybie art. 226 (169), a
wigc o stwierdzenie naruszenia przez panstwo cztonkowskie prawa wspdlnotowego. Komisja
wnosila o stwierdzenie, ze Republika Wloska naruszyta przepis art. 49 (59) Traktatu oraz po-
stanowienia Dyrektywy Rady 71/305 koordynujacej procedury udzielania zamowien publicz-
nych na roboty budowlane. Naruszenie tych przepisoéw miato, zdaniem Komisji, nastapi¢ po-
przez uchwalenie wloskiej ustawy, zawierajacej przepisy dotyczace przyspieszenia ukoncze-
nia rob6t budowlanych. Ustawa ta stanowita, po pierwsze, iz ogloszenie o zamdwieniu pub-
licznym publikowane przez zamawiajacego powinno zawieral zastrzezenie, iz wykonawca
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uzyskujacy zamowienie powinien powierzy¢ od 15 do 30 procent prac objgtych zamowie-
niem, przedsigbiorcom, ktorych siedziby znajduja si¢ w rejonie, w ktorym prace maja by¢
prowadzone. Po drugie ustawa przewidywatla, ze przy wyborze wykonawcow, ktorych zaprosi
do sktadania ofert, zamawiajacy powinien przestrzega¢ zasady pierwszenstwa dla konsorcjow
ztozonych z przedsigbiorcow majacych swoje siedziby w rejonach, gdzie prace te maja by¢
prowadzone.

Art. 49 (59) Traktatu

Komisja zajeta stanowisko, iz przyznanie pierwszenstwa przy zapraszaniu do sktadania
ofert przedsigbiorcom, ktorych siedziby znajduja si¢ w rejonach, gdzie maja by¢ prowadzone
dane prace, stanowi naruszenie art. 49 (59) Traktatu, ktéry zabrania wszelkich form
minacji, wobec ustugodawcéw pochodzacych z innego panstwa cztonkowskiego niz to, w
ktorym usluga ma by¢ swiadczona. Nie do pogodzenia z ta zasada jest praktyka rezerwowania
czesci prac dla podwykonawcow, ktorych siedziby znajduja si¢ w rejonach, gdzie prace te
maja by¢ wykonywane, gdyz jest ona przejawem dyskryminacji wobec wykonawcow pocho-
dzacych z innych panstw czlonkowskich. Broniac si¢ przed tymi zarzutami rzad wloski
utrzymywal, iz wymdg ten ma zastosowanie w jednakowym stopniu w stosunku do wyko-
nawcow wioskich, wylaczajac z udzialu w pracach objgtych zamoéwieniem tych wtoskich wy-
konawcow, ktorych siedziby znajduja si¢ w innych regionach Wtoch. Komisja odnoszac si¢ z
kolei do wymogu pierwszenstwa dla lokalnych wykonawcow podkreslata, ze narusza on row-
niez art. 49 (59) Traktatu.

W kwestii naruszenia art. 49 (59) Trybunal przypomnial, iz zgodnie z jego orzecznic-
twent>, przepis ten nalezy interpretowac, jako zabraniajacy nie tylko jawnej dyskryminacji ze
wzgledu na narodowos¢, lecz takze wszelkich ukrytych form dyskryminacji, ktore, choc
oparte na innych kryteriach, prowadza do tego samego rezultatu. Odnoszac si¢ do argumentu,
iz wloskie przepisy maja zastosowanie zarowno do przedsigbiorstw zagranicznych jak i wto-
skich, Trybunal podkreslit, ze przepis ten w istocie faworyzuje przedsigbiorcow wtoskich.
Jest bowiem znacznie bardziej prawdopodobne, ze wspomniany wymog zostanie spetniony
przez wykonawce wloskiego anizeli przez podmiot zagraniczny. Trybunat nie dopatrzyt si¢
rowniez istnienia zadnych wyjatkéw od wolnos$ci §wiadczenia ustug przewidzianych w art. 45
(55) 1 46 (56), w szczegdlnosci wzgledow polityki panstwowej (public policy), bezpieczé-
stwa ani ochrony zdrowia spoteczenstwa.

Tytutem komentarza nalezy wspomnie¢, ze wloskie przepisy przyznajace pierwszen-
stwo przedsigbiorcom dzialajacym w regionach, gdzie roboty bgdace przedmiotem zamowie-
nia maja by¢ wykonywane, byly jednym z przyktadow stosowania tzw. preferencji regional-
nych, ktérych celem bylo przyspieszenie rozwoju tych regionéw, ktorych wyniki gospodarcze
odstawaty od reszty kraju. Oprocz Wtoch preferencje takie stosowane byly w Grecji oraz
Wielkiej Brytanii. Zdaniem Komisji, przynajmniej w przypadku Wtoch, nie byto jednak prze-
konujacych dowoddw na to, ze preferencje te przyspieszyty rozwdj gospodarczy zap6znio-
nych region6w’.

9 Ppatrz orzeczenie w sprawie 3/88, omawiane w pkt 2.6
94 Comission Communication COM (89). — ,Public Procurement — Regional and Social Aspects” par. 39
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Naruszenie Dyrektywy 71/305

Naruszenie Dyrektywy 71/305 miato z kolei polegac na przyjgciu innego, niz wymie-
nione w art. 23-26 dyrektywy, kryterium wyboru ofettygodnie z art. 22 ust*ddotycz-
cym procedury ograniczonej, na podstawie informacji o sytuacji wykonawcy, a takze infor-
macji i formalnosci niezbednych do oceny spelniania przez niego minimalnych wymogéw
ekonomicznych i technicznych, zamawiajacy wybiera sposrod kandydatow spetniajacych mi-
nimalne wymagania tych, ktérych zaprasza do sktadania ofert. Zdaniem Trybunatu wybor
wykonawcdéw mogt by¢ dokonany tylko na podstawie informacji zgodnych z art. 17 pkt (d)
dyrektywy, a zatem informacji dotyczacych wiarygodno$ci wykonawcy, jego zdolnosci tech-
nicznych oraz sytuacji ekonomicznej i finansowej. Odnoszac si¢ do powyzszego zarzutu Try-
bunal uznat, Ze przyznanie pierwszenstwa wykonawcom dziatajacym w rejonach, w ktérych
mialy by¢ wykonywane prace, nie jest kryterium wymienionym w dyrektywie, a ponadto nie
ma zadnego zwiazku z sytuacja ekonomiczno-finansowa wykonawcy, ani z jego zdolnosciami
technicznymi. Przyjmujac zatem takie przepisy Republika Wloska naruszyta postanowienia
Dyrektywy 71/305.

Orzeczenie wydane w tej sprawie jest kolejnym, w ktorym Trybunal zajat si¢ dopusz-
czalnoscia stosowania dodatkowych, nie wymienionych wprost w dyrektywach, warunkow
udzielania zaméwienfa Charakterystyczne, ze o ile w przypadku orzeczenia w sprawie
Bentjees Trybunat uznal dopuszczalnos¢ zastosowania wymogu zatrudniania osoéb pozostaja-
cych przez dhuzszy czas bez pracy, pomimo, iz warunek taki nie jest wymieniony wprost w
dyrektywach, o tyle w sprawie C-360/89 podejscie Trybunatu do kwestii warunkéw dodatko-
wych wydaje si¢ by¢ znacznie bardziej rygorystyczne®®. Trybunal uznat, ze przyznanie pierw-
szenstwa dla wykonawcow, dziatajacych w regionach, w ktérych prace miaty by¢ wykony-
wane nie ma zadnego zwiazku z sytuacja ekonomiczno-finansowa wykonawcy, ani z jego
zdolnos$ciami technicznymi, a zatem wymog taki nie moze by¢ stosowany. Abstrahujac od
jego dyskryminujacego charakteru, ktéremu Trybunal poswigcil zreszta sporo miejsca (warto
jednak zauwazy¢, ze wymog ten ograniczal dostep do zamowien nie tylko dla wykonawcoéw z
innych panstw cztonkowskich, ale takze przedsigbiorcéw dzialajacych w innych regionach
Wiloch), stosowanie takiego wymogu mozna interpretowa¢ jako dziatanie zmierzajace do
przyspieszenia rozwoju gospodarczy danego regionu. Przy takiej interpretacji rezerwowanie
czgsSci zamowien dla przedsigbiorcow dziatajacych w potudniowych Wtoszech byloby jed-
nym z przyktadéw tzw. secondary policyczyli wykorzystywania zamowien publicznych do
realizacji celow innych anizeli tylko uzyskanie danego produktu na najlepszych mozliwych
warunkach.

Z orzeczenia zdaje si¢ wynika¢, ze Trybunal nie dopuszcza stosowania warunkow do-
datkowych nie wymienionych w dyrektywie, 1 w tym przypadku zachodzi sprzeczno$¢ po-
migdzy tym orzeczeniem a wydanym w sprawie Bentjees.

% W kwestii stosowania kryteriow niewymienionych wprost w dyrektywach patrz rowniez orzeczenie w sprawie 31/87
(pkt 2.4)

% Obecnie art. 22 ust. 1 dyrektywy 93/37/EEC koordynujacej procedury udzielania zaméwief publicznych na roboty bu-
dowlane

97 Patrz orzeczenia w potaczonych sprawach 27-29/86 CEI i Bellini (pkt 2.2 oraz 3.2 opracowania) oraz w sprawie 31/87
.Bentjees, (pkt 2.4 oraz 3.4 opracowania)

% Sue Arrowsmith ,The legality of ‘secondary ‘Procurement Policies under the Treaty of Rome and the Works Directive”
Public Procuremnt Law Review (1992) 1, str. 414
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2.12 SPRAWA C-243/89 KOMISJA PRZECIWKO KROLESTWU DANII
(,STOREBAELT”)

Poruszane kwestie:
klauzula ,,dunska” — wymog uzycia dunskich surowcow, materiatow i sity roboczej,
zasada rownego traktowania wszystkich wykonawcow,
— prowadzenie negocjacji z oferentem w oparciu o oferte niezgodnq z warunkami zamo-
wienia,
— niedopuszczalnos¢ zmiany zakresu zarzutow.

Wprowadzenie — stan faktyczny — zarzuty Komisji

Sprawa zostala wniesiona w trybie art. 226 (169) Traktatu przez Komisjg, zadajaca
uznania, ze Krélestwo Danii nie dopetito swoich zobowiazan wynikajacych z Dyrektywy
71/305 koordynujacej procedury udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane oraz
kilku przepisow prawa pierwotnego. Naruszenie przepisoOw dyrektywy miato nastapi¢ poprzez
postepowanie dunskiego przedsigbiorstwa Aktieselskabet Storebaeltsforbindelsen, zwanego
dalej Storebaelt. Storebaelt, przedsigbiorstwo w catosci kontrolowane przez panstwo dunskie,
byl odpowiedzialny za sporzadzenie projektu, a nastepnie, jako zamawiajacy, za budowe dro-
gi oraz potaczenia kolejowego wzdluz Zachodniego Kanatu Wielkiego Beltu. Storebaelt opu-
blikowatl ogloszenie o zamowieniu na roboty budowlane w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot
Europejskich, a nastgpnie zaprosit pig¢ konsorcjow do sktadania ofert. Zawarte w ogloszeniu
warunki oraz dalsze postgpowanie Storebaelt sklonito Komisj¢ do wystapienia do Trybunatu
0 uznanie, ze Dania naruszyla swoje obowiazki wynikajace z prawa wspdlnotowego, a to na
skutek wymagania przez zamawiajacego, azeby wykonawcy w najwigkszym mozliwym stop-
niu wykorzystali dunskie surowce, dobra, materiaty oraz dunska sit¢ robocza 1 sprzet, a takze
poprzez prowadzenie przez zamawiajacego negocjacji z oferentami, ktorzy ztozyli oferty nie-
zgodne z warunkami przetargu.

Naruszenie art. 28 (30), 39 (48) i 49 (59) Traktatu

Zarzut naruszenia az trzech przepisow prawa pierwotnego — art. 28 (30), 39 (48) 1 49
(59) Traktatu dotyczyt kilku zapisow zawartych w warunkach og6lnych, stanowiacych czegsé
dokumentacji zamowienia. I tak, jeden z warunkow (dalej zwany ,.klauzula dunska’) zawierat
zapis zobowiazujacy wykonawce¢ do wykorzystania w mozliwie najwigkszym stopniu dun-
skich surowcow, dobr 1 materiatdéw oraz duniskiej sity roboczej. Przepis art. 28 (30) Traktatu
wprowadza zakaz stosowania pomi¢dzy panstwami cztonkowskimi ograniczen ilosciowych w
imporcie oraz wszelkiego rodzaju $rodkéw majacych podobny skutek. Przepis art. 39 (48)
dotyczy swobody przeptywu pracownikow i stanowi, ze wprowadzenie tej swobody polega na
zniesieniu wszelkiej dyskryminacji pomigdzy pracownikami z panstw cztonkowskich, gdy
chodzi o zatrudnienie, wynagrodzenie oraz inne warunki zatrudnienia i wykonywania pracy.
Z kolei artykut 49 (59) wprowadza swobode $§wiadczenia ustug, stanowiac, iz ograniczenia
swobodnego §wiadczenia ustug w obrgbie Wspolnoty przez obywateli panstw cztonkowskich
przebywajacych w innym panstwie niz odbiorcy ustugi bgda stopniowo znoszone. Fakt naru-
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szenia tych przepiséw byt bezsporny dla rzadu dunskiego, ktory twierdzit jednak, ze kwestio-
nowana ,,klauzulg dunska” usunat z ogolnych warunkéw zamowienia jeszcze przed podpisa-
niem umowy w sprawie zamowienia. Trybunat uznat jednak, Ze nie zmienia to faktu, ze po-
stgpowanie w sprawie udzielenia zamowienia byto prowadzone w oparciu o klauzule, ktore
byly niezgodne z prawem wspodlnotowym, oraz ktore, ze wzgledu na swoja naturg, mog-
ty mie¢ wptyw na sktad podmiotéw ubiegajacych si¢ o zamowienie. Usunigcie tej klauzuli w
ostatniej fazie postgpowania nie moze by¢ uznane, zdaniem Trybunalu, za wystarczajace
aby nie uzna¢, iz nastapilo naruszenie prawa wspdlnotowego. Rzad dunski przyjat na siebie
wprawdzie wszelka odpowiedzialno$¢ za skutki takiego naruszenia, Trybunat uznat jed-
nak, ze:

w przypadku postgpowania toczacego si¢ w trybie art. 226 (169), to wylacznie Trybunat
decyduje czy nastapito domniemane niedopetnienie zobowigzan, nawet jezeli panstwo,
przeciwko ktoremu toczy si¢ postgpowania uznaje swoja wing. W przeciwnym razie, jak
konkluduje Trybunat dane panstwo miatoby swobode na dowolnym etapie postgpowania
przyzna¢ si¢ do niewywiazania si¢ z tych zobowiazan i zakonczy¢ postgpowanie przed
sadowym ustaleniem, czy rzeczywiscie doszto do naruszenia oraz podstaw odpowiedzial-
nos$ci za nie.

Naruszenie zasad réwnego traktowania wykonawcow

Kolejny zarzut dotyczyt naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow.
W ogolnych warunkach zamdwienia znajdowata si¢ klauzula okre§lajaca warunki organi-
zowania alternatywnych przetargéw dla projektow zastepujacych trzy rozne projekty mostu.
Zgodnie z tymi warunkami cena przetargowa dla projektu alternatywnego powinna si¢ opie-
ra¢ na zalozeniu, ze wykonawca zobowiaze si¢ wykonac szczegdlowe projekty, ktore na-
stgpnie przedstawi zamawiajacemu do zatwierdzenia oraz ze przyjmie na siebie petng od-
powiedzialno$¢ za projekt 1 jego wykonanie. Warunek ten przewidywat dalej, ze oferent
powinien liczy¢ si¢ z ryzykiem réznych zmian ilosciowych 1 powinien okresli¢ ceng prze-
widujac mozliwo$¢ jej obnizenia w przypadku przyjecia przez zamawiajacego szczegoto-
wego projektu. Do zlozenia ofert zostalo zaproszonych kilka migdzynarodowych konsor-
cjow, wsrdd nich grupa ESG, ktora zlozyla alternatywna ofert¢ na budowe mostu betono-
wego. Storebaelt rozpoczat rozmowy z réznymi oferentami celem poréwnania i oceny zto-
zonych ofert. Po dokonaniu wyboru ofert Storebaelt prowadzil nastgpnie rozmowy z ESG,
ktore doprowadzily ostatecznie do podpisania z nim umowy w sprawie zamowienia. Komi-
sja wnoszac sprawe¢ do Trybunatlu domagata si¢ uznania, ze Dania nie wykonata swoich
zobowiazan. Poniewaz Storebaelt prowadzit negocjacje z ESG zakonczone podpisaniem
umowy, zmieniajacej warunki oferty, faworyzujac jednego z oferentéw i odnoszac si¢ w
szczegblnosci do kryteriow cenowych. Zdaniem Komisji takie postgpowanie bylo sprzeczne
z zasada rownego traktowania wykonawcow, ktora nie byla wprawdzie expressis verbis
wyrazona w Dyrektywie 71/305, ale byta podstawowa zasada udzielania zamowien. Rzecz-
nik Tesauro, odnoszac si¢ do tego zarzutu, zauwazyl, ze brak przepisu ustanawiajacego taka
zasadg, wcale nie oznacza, Zze nie ma ona zastosowania. Wprost przeciwnie, w postgpowa-
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niu o udzielenie zamowienia, jak w kazdych zawodach, wszyscy uczestnicy powinni mie¢
zagwarantowane rowne prawa, a rOwne traktowanie oferentow jest ,,prawdziwa istota takich
procedur®®. Trybunat zgodzit si¢ z Komisja oraz z rzecznikiem uznajac, ze wprawdzie za-

sada rownego traktowania wykonawcOw nie jest nigdzie wprost wymieniona, to jednak
mozna ja wyinterpretowac z preambuty do dyrektywy. Z brzmienia punktu dziewiatego pre-
ambuly wynika, ze jednym z jej celow jest zapewnienie rozwoju skutecznej konkurencji w
zakresie zamowien publicznych. Ponadto Dziat IV dyrektywy okresla z kolei kryteria kwali-

fikacji i wyboru ofert, zapewniajace konkurencje'®.

Do stwierdzenia czy dopuszczalne bylo prowadzenie negocjacji z ESG konieczne bylo
ustalenie, czy zasada rownego traktowania wykonawcow uniemozliwiata Storebaelt rozwaze-
nie oferty ESG. Zasada réwnego traktowania wykonawcow wyraza si¢ rowniez w tym, ze
wszystkie dopuszczone oferty powinny by¢ zgodne z warunkami przetargowymi, tak aby
mozliwe bylo ich obiektywne poréwnanie. Przepis art. 11 dyrektywy zezwalal oferentowi,
tam gdzie istniata mozliwo$¢ przedstawiania réznych wersji projektu, na korzystanie z meto-
dy wyceny roboét, rozniacej si¢ od tej jaka jest stosowana w kraju, w ktorym organizowany
jest przetarg, pod warunkiem jednak, ze oferta jest zgodna z warunkami przetargowymi. Zda-
niem Trybunatu zasada réwnego traktowania oferentdw, w tym przypadku oznaczajaca, ze
oferty powinny by¢ zgodne z warunkami przetargu, winna by¢ w pelni przestrzegana. Tym-
czasem oferta ztozona przez ESG nie byta zgodna z warunkami, poniewaz nie uwzgledniata
wymogu wykonania szczegotowego projektu 1 przyjecia odpowiedzialnosci za niego, zarow-
no w odniesieniu do planéw jak i ich wykonania, jak rowniez przyjecia ryzyka zmian ilo-
sciowych. Poniewaz zamawiajacy prowadzil negocjacje z oferentem, ktérego oferta nie spet-
niata warunkow przetargu Trybunat uznat, ze Dania nie wypelnita roGwniez swoich zobowia-
zanh z tytutu Dyrektywy 71/305.

Na marginesie tych rozwazan nalezy zauwazy¢, ze obecnie zasada rOwnego traktowania
oferentéw jest, expressis verbis, wyrazona w dyrektywach dotyczacych zaméwien publicz-
nych — art. 5 ust. 7 Dyrektywy Rady 93/36/EEC koordynujacej procedury udzielania zamo-
wien publicznych na dostawy, w art. 6 ust. 6 Dyrektywy Rady 93/37/EEC o koordynacji pro-
cedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane oraz w art. 3 ust. 2 Dyrektywy
92/50 koordynujacej procedury udzielania zamowien publicznych na ustugi.

Niedopuszczalno$¢ zmiany zakresu zarzutow

Ostatnig z kwestii, jakimi zajat si¢ Trybunal (w rzeczywistosci kwestia ta pojawia si¢ na
samym poczatku orzeczenia) byta kwestia dopuszczalno$ci zmiany powodztwa w stosunku do
zarzutoéw podnoszonych najpierw w pierwszym pismie w sprawie a nastgpnie w umotywowa-
nej opinii. Zgodnie z ustalonym orzecznictwem Trybunatu przedmiot postgpowania jest okre-
Slany przez wstepne postgpowania. Przedmiot ten nie moze by¢ stopniowo rozszerzany, pan-
stwo czlonkowskie powinno mie¢ bowiem mozliwo$¢ przedstawienia swojej opinii. Innymi
stowy, Komisja nie moze wystapi¢ z nowymi zarzutami, ktorych nie przedstawita w pierw-

% patrz opinia Rzecznika Tesauro, par. 18
100 patrz par. 33

52



Orzeczenia Trybunatu — omowienie

szym pisSmie w sprawie naruszenia a nastgpnie w umotywowanej opinii. W interesujacej nas
sprawie Komisja wnoszac powddztwo zastrzegala sobie prawo do uzupelnienia, w zalezno$ci
od potrzeby, dwdch jego podstaw prawnych i rzeczywiscie wprowadzita takie zmiany do za-
dania, z ktorym wystgpowata. Te zmienione zarzuty, biorac pod uwagg ich niedopuszczal-
no$¢, nie byly zatem przedmiotem rozwazan Trybunatu, ktory zajal si¢ tylko zarzutami pod-
niesionymi w pismie ,,0strzegawczym” oraz umotywowanej opinii, pokrotce przedstawiony-
mi we dwoch wcezesniejszych punktach.

2.13 SPRAWA C-296/92 KOMISJA PRZECIWKO REPUBLICE WLOSKIEJ

— niedopuszczalnos¢ zmiany zakresu zarzutow, oddalenie powodztwa Komisji

Sprawa zostata wniesiona w trybie okreslonym w art. 226 (169) Traktatu. Orzeczenie
w niej wydane jest o tyle interesujace, ze Trybunat oddalit wniosek Komisji, uznajac, iz
zakres powoddztwa wniesionego w trybie art. 226 (169) okresla skierowana jeszcze w fazie
przedprocesowe] umotywowana opinia i nie moze on by¢ pdzniej rozszerzany. Komisja
wnoszac sprawe do Trybunatu wystgpowala o stwierdzenie, ze wladze wloskie poprzez ze-
zwolenie wladzom administracyjnym jednej z prowincji na udzielenie zaméwienia nie do-
pehity swoich zobowiazan wynikajacych z Dyrektywy 71/305 koordynujacej procedury
udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane. Wtadze prowincji Ascoli udzielity
przedsigbiorstwu, wykonujacemu uprzednio roboty zwigzane z budowa trasy szybkiego
ruchu, zamowienia na roboty dodatkowe bez opublikowania ogloszenia o tym zamowieniu.
Komisja uznala, ze zamoéwienia te mieszcza si¢ w zakresie przedmiotowym Dyrektywy
71/305 1 nie spetniaja warunkéw zadnego z wyjatkow okreslonych w art. 9, a zatem ogto-
szenie 0 tym zamowieniu powinno zosta¢ opublikowane w Dzienniku Urzedowym Wspol-
not Europejskich. Zgodnie z procedura okre§lona w art. 226 (169) Komisja wystosowata do
rzadu wloskiego pierwsze pismo wzywajace do przedstawienia jego opinii w sprawie. Nie
otrzymawszy odpowiedzi Komisja wystapita nastgpnie z umotywowana opinia, w ktorej
stwierdzala, ze Republika Wtoska nie dopelnita obowiazkéw wynikajacych z Dyrektywy
71/305 1 wezwala rzad wloski do zastosowania si¢ do tej opinii w przeciagu dwoch miesig-
cy. Poniewaz odpowiedZz zawierajaca wyjasnienia wydata si¢ Komisji nie wystarczajaca,
wniosla ostatecznie sprawg do Trybunatlu. Rozpatrujac powyzsza sprawe Trybunat zau-
wazyl, iz zakres zadan pozwu jest nieco inny anizeli umotywowanej opinii. W umotywowa-
nej opinii Komisja twierdzita, ze Wlochy nie wypeity swoich obowiazkéw wynikajacych
z Dyrektywy 71/305, poniewaz wtadze administracyjne prowincji Ascoli zlecity wykonanie
przedmiotowych robdt bez opublikowania ogtoszenia. W pozwie z kolei Komisja domagata
si¢ uznania przez Trybunal, ze Wtochy nie dopeknity swoich obowiazkow przez umozliwie-
nie wladzom administracyjnym postgpowania w sposdb naruszajacy przepisy dyrektyw i nie
powzigcie krokdw uniemozliwiajacych powstanie skutkow prawnych takiego postgpowania.
Trybunat uznal wprawdzie, iz kazde panstwo cztonkowskie jest odpowiedzialne za naru-
szenie prawa wspolnotowego przez ktérykolwiek z jego organdw, pozew zawieral jednak
inne zarzuty anizeli umotywowana opinia. W konsekwencji powodztwo Komisji zostato
oddalone.
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2.14 SPRAWA C-328/92 KOMISJA PRZECIWKO KROLESTWU HISZPANII
— nieuzasadnione skorzystanie z procedury negocjacyjnej bez publikacji ogloszenia
Wprowadzenie — stan faktyczny i prawny

Sprawa dotyczyta powodztwa wniesionego w trybie art. 226 (169) o uznanie przez Try-
bunat, ze Krolestwo Hiszpanii nie dopetito swoich zobowiazan wynikajacych z Dyrektywy
77/62 koordynujacej procedury udzielania zamoéwien na dostawy. Zdaniem Komisji narusze-
nie to miato polega¢, po pierwsze na obowiazywaniu w Hiszpanii przepisow dotyczacych
ubezpieczen spotecznych zawierajacych wymoég, azeby wiladze administracyjne udzielaty
zaméOwien publicznych na dostawy $rodkow farmaceutycznych instytucjom ubezpieczen
spotecznych na drodze procedury negocjacyjnej, po drugie na udzielaniu prawie wszystkich
zamowien na dostawy tych srodkow bez publikowania ogloszeh w Dzienniku Urzedowym
Wspdlnot Europejskich. Zamowienia publiczne w Hiszpanii regulowane sa obecnie przez
,Ley de Contratos del Estado” ustawe o zamowieniach publicznych, w skrocie zwana dalej
.,LCE” oraz Reglamento General de Contratacion del Estado” — Ogdlne przepisy prawne do-
tyczace zamowien publicznych dalej zwane ,,RGCE”. Spod zakresu dzialania LCE wytaczo-
ne byly ,,umowy wyraznie wylaczone z mocy ustawy”. Wylaczenie dotyczylo miedzy inny-
mi zakupu Srodkow farmaceutycznych 1 specjalistycznych produktow medycznych zama-
wianych przez szpitale — zakup ten regulowany byl odrgbnymi przepisami, ktore wymagaty
od administracji ubezpieczen spotecznych zakupu bezposrednio od producenta tych srodkow
farmaceutycznych, ktore mialy by¢ uzywane w poszczego6lnych instytucjach tego ubezpiecze-
nia. W oparciu o t¢ podstawg prawna zostata zawarta umowa pomigdzy organem administra-
cji a producentem lekarstw. Komisja dowiedziawszy si¢ o zawarciu umowy oraz o hiszpan-
skich przepisach wniosla sprawg do Trybunalu, domagajac si¢ uznania, Zze zostaty w ten spo-
s6b naruszone przepisy Dyrektywy 77/62.

Naruszenie Dyrektywy 77/62

W postgpowaniu wszczetym w wyniku wniosku Komisji rzad hiszpanski utrzymywat,
ze przepisy Dyrektywy 77/62 nie dotycza dostaw Srodkow farmaceutycznych i specjalis-
tycznych produktéw medycznych dla instytucji ubezpieczenia spotecznego. Zdaniem rzadu
hiszpanskiego rynek produktow medycznych jest regulowany w duzym stopniu przez przepi-
sy prawa wspdlnotowego i prawo hiszpanskie odnosi si¢ wtasnie do restrykcji wynikajacych z
samych regulacji wspdlnotowych. W szczeg6lnosci dotyczy to Dyrektywy Rady 89/105/EEC
z 21 grudnia 1988 r. dotyczacej przejrzystosci czynnikdw regulujacych ceny produktow me-
dycznych stosowanych w leczeniu ludzi i ich wlaczanie w krajowe systemy ubezpieczenia
zdrowotnego. Odnoszac si¢ do wskazanych argumentéw Trybunal w pierwszej kolejnosci
przypomniat swoje wczesniejsze orzeczenia (patrz sprawa C-71/92 Komisja przeciwko Hisz-
panii ECR 1993 str. 1-5923), z ktérych wynika, ze jedynymi dopuszczalnymi wyjatkami od
stosowania przepisow Dyrektywy 77/62, sa przypadki wprost w niej wymienione. Wsrdd
wylaczen od stosowania Dyrektywy 77/62, okreslonych w art. 2 ust. 2 oraz w art. 3, nie ma
mowy o zaméwieniach dotyczacych srodkow farmaceutycznych i specjalistycznych produk-
tow medycznych. Ponadto Zadne z tych wylaczen nie ma zwiazku z typem produktu lub z
zasadami stosowanymi w stosunku do niego. Uzasadniajac wybor procedury negocjacyjnej w
omawianym przypadku rzad hiszpanski powolywat si¢ na przepis art. 6 ust. 1 pkt (b) i (d)
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dyrektywy. Przepis art. 6 wymienia szereg sytuacji, w ktorych zamawiajacy moze udzieli¢
zamdwienia w trybie procedury negocjacyjnej bez wczesniejszego opublikowania ogloszenia
o zaméwieniu. Interesujace nas przepisy stanowia, ze niepublikowanie ogloszenia dopusz-
czalne jest: ,,w sytuacjach... gdy z przyczyn zwiazanych z ochrong praw wytacznych, dostar-
czane produkty moga by¢ wytwarzane lub dostarczane tylko przez jednego dostawce™ (tak pkt
(b)) lub ,, jezeli w sytuacji niezbednej koniecznos$ci, ze wzgledu na wyjatkowo pilny charakter
sprawy, zwiazany z wydarzeniami, ktorych zamawiajacy nie mogli przewidzie¢, nie moga
by¢ przestrzegane terminy, przewidziane dla procedur — otwartej, ograniczonej lub negocja-
cyjnej, o ktorych mowa w art. 4 ust. 1 1 2”. Poniewaz przepis ten przewiduje wyjatki od sto-
sowania ogolnych zasad dyrektywy, wyjatki te, zdaniem Trybunatlu, powinny by¢ interpreto-
wane w sposob Scisty, za$ ciezar udowodnienia istnienia tych okolicznos$ci uzasadniajacych
dany wyjatek spoczywa na osobie, ktora si¢ na nie powotuje. Dla mozliwosci skorzystania z
art. 6 ust. 1 pkt (b) nie wystarczy, aby srodki medyczne byty chronione prawami wytacznymi,
musi by¢ jeszcze spelniona druga czes¢ przepisu tzn. musza to by¢ produkty, ktore sa wytwa-
rzane lub dostarczane tylko przez jednego okreslonego dostawcg. Odnosi sig¢ to jedynie do
sytuacji, kiedy dla danych §rodkéow farmaceutycznych i specjalistycznych produktow me-
dycznych nie ma konkurencji na rynku. W zadnym razie przepis ten nie moze uzasadnia¢ poO-
wszechnego korzystania z procedury negocjacyjnej. Trybunat uznat, ze nie sa spelnione row-
niez przestanki z art. 6 ust. 1 pkt (b). Nawet jezeli lekarze maja prawo do przepisywania kaz-
dego rodzaju leku, i w rezultacie moze nagle powsta¢ wigksze zapotrzebowanie na dane le-
karstwo, nie jest to uzasadnieniem zatozenia, ze w kazdej sytuacji konieczne jest skorzystanie
z procedury negocjacyjnej. Jak zauwazyl Trybunat, nawet przy zalozeniu, Ze zostat spetniony
wymog ,,wyjatkowo pilnego charakteru sprawy’ przepis art. 6 ust. 1 pkt (d) nie musiatby mie¢
zastosowania. W przepisie tym wymienione sg jeszcze dwie inne przestanki, ale tylko jednocze-
sne zaistnienie wszystkich trzech okolicznosci uzasadnia powotywanie si¢ na przepis.

2.15 SPRAWA C-331/92 GESTION HOTELERA INTERNATIONAL S. A.
(,GESTION HOTELERA”")

— zamowienia, ktorych przedmiotem sq rownoczesnie dostawy i roboty budowlane, zamowie-
nia ,mieszane”

Sprawa zostata wniesiona w trybie art. 234 (177) Traktatu. Pytania skierowane do Trybu-
nalu pojawily si¢ podczas toczacego si¢ przed hiszpanskim sadem postgpowania dotyczacego
dwoch zamowien publicznych. Przedmiotem pierwszego z nich byto przyznanie koncesji na
urzadzenie 1 otwarcie salonu gier na terenie hotelu w Las Palmas, drugiego za$ uzytkowanie
urzadzen hotelowych 1 prowadzenia dziatalno$ci hotelarskiej. Warunki przetargu dotyczacego
przyznania prawa do uzytkowania hotelu i prowadzenia dziatalnosci hotelarskiej stanowity, ze
W postgpowaniu o zamowienie moga si¢ ubiegal tylko ci wykonawcy, ktorzy skutecznie
uczestniczyli w przetargu o koncesj¢ na otwarcie 1 urzadzenie salonu gier. W postgpowaniu
toczacym si¢ przed sadem hiszpanskim, Gestion Hotelera, ktory byt dzierzawca hotelu w chwili
trwania procedury przetargowej, wnioskowal o uniewaznienie ogloszenia o zamowieniu oraz
udzielonego w miedzyczasie zamowienia. Wniosek ten byt uzasadniany tym, ze zgodnie z wa-
runkami przetargu oferent uzyskujacy zamowienie zobowiazany byt wykonaé prace renowacyj-
ne w kasynie 1 hotelu, za§ ogtoszenie o zamowieniu powinno zosta¢ opublikowane w Dzienniku
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Urzedowym Wspolnot Europejskich, zgodnie z przepisami Dyrektywy 71/305 koordynujace;j
procedury udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane. Sad hiszpanski zwrdcit si¢
do Trybunatu o wydanie orzeczenia w kwestii, czy zamdwienie ,,mieszane” na roboty budowla-
ne i przyznanie wlasnosci miesci si¢ w zakresie pojgcia ,,zaméwienie publiczne na roboty bu-
dowlane” 1 czy w przypadku odpowiedzi pozytywnej na to pytanie zamawiajacy ma obowigzek
publikacji ogtoszenia o zamdwieniu w Dzienniku Urzedowym Wspolnot Europejskich.

Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 1 pkt (a) Dyrektywy 71/305 koordynujacej procedu-
ry udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane przez zamoéwienie publiczne na
roboty budowlane rozumie si¢ zaméwienia o charakterze majatkowym, zawierane w formie
pisemnej pomi¢dzy wykonawca robot, a zamawiajacym zdefiniowanym dalej w pkt (b). Za-
tem przedmiotem zamowienia musiata by¢ ponadto jedna z czynno$ci wymienionych w art. 2
Dyrektywy Rady 71/304/EEC z 26 lipca 1971 r. dotyczacej zniesienia ograniczen swobodne-
go $wiadczenia ustug w zakresie zamowien publicznych na roboty budowlane oraz ograni-
czen udzielania zamdéwien publicznych na wykonanie rob6t budowlanych udzielanych wyko-
nawcom dziatajacym za posrednictwem agencji lub oddziatow. Na liScie czynnos$ci, stano-
wiacej zalacznik do powyzszej dyrektywy, wymienione byly rdwniez prace zwiazane z bu-
downictwem. Trybunat dokonujac analizy dwoch zaméwien, o ktérych mowa, zauwazyt, ze
celem ich bylo, po pierwsze urzadzenie 1 otwarcie kasyna, po drugie prowadzenie hotelu. Tak
wigc zamoOwienia owe nie byly objgte zakresem Dyrektywy 71/305. Jak zauwazyt Trybunal,
dokumentacja zamowien nie zawierata zadnego wykazu robét, jakie miaty by¢ wykonane w
celu urzadzenia i otwarcia kasyna, brak bylo wzmianki o wynagrodzeniu za roboty, wreszcie
z warunkow przetargu nie wynikato, ze wybrany oferent musiatby wykonywac¢ prace sam.
Zdaniem Trybunatu, kwestia czy zamdwienie mieszane obejmujace zarowno wykonanie robot
jak 1 przekazanie wtasnosci jest objete zakresem Dyrektywy 71/305 powinna by¢ rozstrzy-
gnigta przez sad krajowy. Trybunal jednak udzielit sadowi pewnych wskazéwek. Przede
wszystkim, jezeli roboty, ktore mialy by¢ wykonywane w hotelu i kasynie maja charakter
jedynie incydentalny w stosunku do przekazania wiasnosci, to zamdéwienie takie nie powinno
by¢ uznane za zamdwienie na roboty budowlane. Za takim wnioskiem przemawia ponadto
pkt 16 preambuty do Dyrektywy 92/50 o koordynacji procedur udzielania zamowien publicz-
nych na ushugi, zgodnie z ktérym, aby zamowienie publiczne byto zamdéwieniem na roboty
budowlane jego przedmiotem musi by¢ wykonanie okreslonych prac. Jezeli jednak prace te sa
raczej pochodne anizeli stanowia przedmiot zamowienia, nie uzasadniaja one traktowania
danego zamdwienia, jako zamdwienia na roboty budowlane.

Odpowiedz, jakiej udzielit Trybunat sadowi krajowemu na pytanie, jak nalezy taktowac
zamoOwienia mieszane, brzmiala, ze zamdéwienia dotyczace zarowno przekazania wilasnosci,
jak 1 wykonania robdt nie sa objgte dyrektywa, o ile roboty te sa raczej pochodna, anizeli sta-
nowia przedmiot zamowienia. Ostateczna decyzja w tej sprawie, zgodnie z istota postgpowa-
nia o wydanie orzeczenia wstgpnego pozostawiona zostata sadowi krajowemu.

Na marginesie nalezy zwroci¢ jeszcze uwage na fakt, ze obecnie obowiazujaca Dyrek-
tywa 92/50 reguluje w art. 2 kwesti¢ zamoéwien mieszanych, ktorych przedmiotem sa réwno-
cze$nie towary w rozumieniu dyrektywy o dostawach oraz ustugi. W przypadku, gdy wartos¢
ustug jest wigksza anizeli warto§¢ towaréw zastosowanie ma dyrektywa o uslugach.101

101 W kwestii zamowien mieszanych na dostawy i ustugi patrz réwniez pkt 2.6
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2.16 SPRAWA C-389/92 BALLAST NEDAM GROEP NV PRZECIWKO
KROLESTWU BELGII (,BALLAST")

— uczestnictwo konsorcjow w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
— uwzglednianie zasobow nalezqcych do podmiotow wchodzqcych w sktad konsorcjum dla
celow udzielenia zamowienia.

Sprawa zostata wniesiona w trybie art. 177 Traktatu, w zwiazku z postgpowaniem tO-
czacym si¢ przed organami belgijskimi. Kwestia, z jaka wystapiono do Trybunalu o wydanie
orzeczenia wstepnego, pojawita si¢ w trakcie sporu pomigdzy Ballast Nedam Groep, przed-
sigbiorca holenderskim (dalej zwanym BNG) a Belgia, w zwiazku z odmowa przedtuzenia
wpisu na liscie uznanych wykonawcéw. Decyzja podjeta przez Ministra ds. Robdt Publicz-
nych, po wyrazeniu nieprzychylnej dla przedsigbiorcy opinii przez Komitet ds. Rejestracji
Wykonawcow, oparta byla na argumentacji, ze BNG, jako firma holdingowa, zrzeszajaca
przedsigbiorcow, z ktorych kazdy jest odrgbnym podmiotem prawnym, nie wykonuje samo-
dzielnie robot, a celem potwierdzenia swojego doswiadczenia i fachowos$ci powoluje si¢ na
roboty wykonane przez przedsigbiorstwa wchodzace w sktad grupy. Od takiej decyzji BNG
odwotat si¢ do belgijskiej Rady Panstwa, ta zas zwrocila si¢ do Trybunatu z zapytaniem na-
stepujacej tresci — czy przepisy Dyrektywy 71/305 dotyczacej koordynacji procedur udziela-
nia zamo-wien publicznych na roboty budowlane zezwalaja, w przypadku oceny czy dany
wykonawca spelnia kryteria zdolno$ci technicznej, na branie pod uwage jedynie gtéwnej 0s0-
by prawnej tworzacej dane konsorcjum, bez uwzgledniania pozostatych podmiotow wchodza-
cych w jego sktad.

Zarowno BNG, jak i Komisja, ktora przekazata swoje obserwacje, twierdzity, ze pod-
czas rozpatrywania wniosku o rejestracj¢ na liScie uznanych wykonawcow, ztozonego przez
gltéwny podmiot danej grupy, przy ocenie spetniania odpowiednich kryteridw tej rejestracji,
przepisy dyrektywy zezwalaja na uwzglednianie tych firm, ktére mimo zachowania odrgbne;j
podmiotowosci prawnej, wchodza w sklad grupy. Odnoszac si¢ do tej kwestii Trybunal przy-
pomnial najpierw, ze celem Dyrektyw 71/304 oraz 71/305 bylo zapewnienie swobodnego
przeptywu ustug w dziedzinie zaméwien publicznych na roboty budowlane. Pierwsza dyrek-
tywa naklada obowiazek zniesienia ograniczen w dostgpie, udziale 1 wykonywaniu zamowien
publicznych, druga za§ koordynuje procedury udzielania zamowien publicznych na roboty
budowlane. Rozstrzygnigcie kwestii, z jaka wystapil sad krajowy, wymagato przede wszyst-
kim odpowiedzi na pytanie: czy przedsigbiorstwo holdingowe moze by¢ wykluczone z
udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ze wzgledu na niewykonywa-
nie samodzielnie przedmiotowych robot, a jesli odpowiedZ na to pytanie bytaby negatywna,
jakie warunki ekonomiczne i techniczne musi spetnia¢ taki wykonawca by moc wzia¢ w nim
udziat. Juz sam tytut Dyrektywy 71/305 wskazuje, ze zamowienia moga by¢ udzielane wyko-
nawcom, ktoérzy wykonuja roboty budowlane za posrednictwem agencji lub oddziatow. Po-
nadto z art. 21 Dyrektywy 71/305 wynika, ze oferty moga by¢ sktadane przez grupy wyko-
nawcoéw (konsorcja) a zamawiajacy nie moze od takich grup wymagac¢, aby przed udziele-
niem zamoéwienia przybraty okre§lona formg prawna. W przypadku ogloszen o udzielaniu
zamoOwienia w procedurze otwartej art. 16 pkt (k) stanowit jedynie, ze w ogloszeniu o zamo-
wieniu powinna by¢ okre§lona forma prawna, jaka ma przybra¢ wykonawca, ktoremu udziela
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si¢ zamowienia. Art. 28 dyrektywy dotyczacy urzgdowych list zatwierdzonych wykonawcoéw
stwierdza, ze jedynym celem kryteriow kwalifikacji, okre§lonych w art. 23-26 jest zdefinio-
wanie zasad obiektywnej oceny wykonawcow, w szczegolnoscei ich sytuacji ekonomiczno-
finansowej 1 zdolnosci technicznych. Z art. 26 pkt (a) wynika wyraznie, ze dowodem mozli-
wosci technicznych wykonawcy moze by¢ wykaz personelu technicznego, do ktérego wyko-
nawca moze zwrdcic si¢ celem wykonania zamowienia, niezaleznie od tego czy nalezy on do
wykonawcy. Trybunal przyznat racje Komisji, zwracajacej uwage, ze zamdéwienie moze zO-
sta¢ udzielone nie tylko wykonawcy, ktory sam wykonuje dane zaméwienie. Ponadto w art. 1
Dyrektywy 71/305 w brzmieniu nadanym przez zmieniajaca ja Dyrektywe 89/440, przy oka-
zji definicji zamdwienia na roboty budowlane, jest mowa o wykonywaniu tego zamowienia
,Jakimikolwiek $rodkami”, co sugeruje, ze wykonawca ktory nie dysponuje odpowiednimi
srodkami, aby sam wykona¢ zamowienie, moze wzia¢ udziat w postgpowaniu o jego udziele-
nie. Odpowiadajac na przedtozone pytanie Trybunat stwierdzit, Ze:

przy ocenie spehniania kryteriow, ktore musi spelnia¢ wykonawca, ubiegajacy si¢ o wpis
na list¢ uznanych wykonawcow, w przypadku kiedy wniosek taki jest ztozony przez
glowny podmiot danej grupy, przepisy Dyrektywy 71/305 zezwalaja na branie pod uwage
poszczegblnych podmiotow wchodzacych w jej sklad, nawet jezeli posiadaja one odrgbne
osobowosci prawne. Wnioskodawca taki musi jednak wykaza¢, ze faktycznie moze rozpo-
rzadza¢ zasobami tych podmiotdéw, niezbgdnymi do wykonania robot. Rola sadu krajowe-
go jest z kolet ustalenie czy taki dowdd zostat w danej sprawie przedstawiony.

Interesujace, ze podczas gdy Trybunat pozostawiat do rozstrzygnigcia sadowi krajowe-
mu, w indywidualnych przypadkach, kwesti¢ ustalenia, czy rzeczywiscie dominujacy podmiot
w grupie dysponuje zasobami podporzadkowanych mu spotek, rzecznik Gulmann sugerowat
odpowiedz, ze zawsze ilekro¢ dana spoétka jest w posiadaniu 100% udziatéw podlegltych jej
spotek 1 ma wplyw na podejmowane przez nie decyzje, nalezy uznaé, iz dysponuje ona ich
zasobami?

2.17 SPRAWA C-272 KOMISJA PRZECIWKO REPUBLICE WLOSKIEJ

— nieopublikowanie ogloszen o zamowieniu,
— nierdwne traktowanie wykonawcow.

Wprowadzenie — stan faktyczny — zarzuty Komisji

Sprawa zostata wniesiona przez Komisj¢ w trybie art. 226 (169) Traktatu z wnioskiem
o wydanie orzeczenia, ze Wlochy nie wywiazaty si¢ ze swoich zobowiazan wynikajacych z
prawa wspolnotowego na skutek naruszenia kilku postanowien Traktatu oraz dyrektywy o
dostawach. Sprawa ta zostata wniesiona w zwiazku z postgpowaniem o udzielenie zamowie-
nia na dostawg zintegrowanego systemu komputerowego umozliwiajacego dziatalnos¢ loterii
oraz nieopublikowaniem ogloszen o zamdwieniu, udzielonym przez wloskie Ministerstwo
Finans6w. Ministerstwo to najpierw nie opublikowalo wstepnego ogloszenia o planowanych

192 patrz par. 35 opinii rzecznika (ECR 1994 str. 1-1289)
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zamowieniach a nast¢pnie w zaproszeniu do przetargu na koncesj¢ na system komputerowy
obslugujacy loteri¢ ograniczyto udzial wylacznie do organow, przedsigbiorstw i1 konsorcjow,
ktorych kapitat jest wlasnos$cia sektora publicznego. Komisja uznala to za naruszenie przepi-
séw art. 28 (30), 43 (52) i 49 (59) Traktatu oraz art. 9 i art. 17-25 Dyrektywy
77/62/EEC z dnia 21 grudnia 1976 r. koordynujacej procedury udzielania zaméwien publicz-
nych na dostawy. Po przeprowadzeniu postgpowania z art. 226 (169) Traktatu Komisja wnio-
sta ostatecznie sprawg do Trybunatu.

Naruszenie art. 43 (52)i 49 (59) Traktatu

Zdaniem Komisji poprzez wymodg uczestnictwa, w przetargu na koncesje¢ na system kompute-
rowy obstlugujacy loterig, tylko i wylacznie do podmiotow, ktorych kapital jest bezposrednio
lub posrednio w posiadaniu publicznym lub panstwa, doszto do naruszenia zasad wynikaja-
cych z art. 43 (52) i 49 (59) Traktatu. Komisja twierdzita, ze jest to przyktad stosowania
ograniczenia, ktory zostal uznany przez Trybunat za niezgodny z prawem wspolnotowym w
sprawie C-3/88 Komisja przeciwko Republice Wioskiej103. W tej ostatniej sprawie wloskie
przepisy przewidywaly mozliwo$¢ zawierania umoéw na rozbudowe systeméw przetwarzania
danych tylko dla podmiotow, w ktorych wigkszos¢ kapitatu jest w wlasnoscia publiczna lub
panstwa. Broniac si¢ przed zarzutem naruszenia prawa wspdlnotowego rzad wiloski utrzymy-
wal, Ze w przypadku omawianym ponizej zamowienie dotyczylo koncesji, w ramach ktore;j
zamawiajacy powierza osobom trzecim wykonywanie dziatan przypisywanym wiadzom pub-
licznym, majacym zwiazek z organizacja, weryfikacja i certyfikacja loterii, ktore to czynnos$ci
zgodnie z prawem wloskim podlegaja organom panstwowym. Rzad wloski powolywat si¢
tutaj na art. 45 (55) Traktatu, stanowiacy, ze art. 43 (52) 1 49 (59) nie maja zastosowania do
czynnos$ci, zwigzanych z wykonywaniem wiladzy urzedowej w panstwach cztonkowskich.
Rozpatrujac ten zarzut, oraz argumentacj¢ pozwanego, Trybunat odnidst si¢ do opinii rzecz-
nika generalnego, ktory wykazywal, ze koncesja na komputeryzacje loterii dotyczy pomiesz-
czen, dostaw, instalacji, utrzymania, obstugi i transmisji danych oraz wszystkich innych
czynno$ci, potrzebnych do funkcjonowania loterii. W przypadku owych czynnos$ci nie docho-
dzi do przeniesienia odpowiedzialnosci na koncesjonariusza: punkty loteryjne byly w dalszym
stopniu odpowiedzialne za przyjmowanie loséw, terminal obstugiwany przez koncesjonariu-
sza mial za zadanie jedynie rejestracjg, automatyczne sprawdzenie 1 transmisje danych, ktore
to czynnosci wynikaty z dziatan podejmowanych przez osobg zarzadzajaca takim punktem;
wreszcie ciagnigcie losow podlegato specjalnym organom panstwowym, odpowiedzialnym za
sprawdzanie 1 uznawanie wygranych; zatwierdzanie 1 wyptata nagrod nalezaty do organow
administracji publicznej. Trybunal nie dopatrzyt si¢ takze uczestnictwa koncesjonariusza w
sprawowaniu witadzy publicznej. W konsekwencji Trybunal uznal, Ze doszto do naruszenia
art. 43 (52) 1 49 (59). Ushugi §wiadczone przez koncesjonariusza systemu komputerowego do
obstugi loterii nie r6zniaq si¢ od czynno$ci wynikajacych z zamowienia na rozbudowg systemu
przetwarzania danych (sprawa C-3/88)a zatem réwniez i omawianym przypadku doszto
do naruszenia art. 43 (52) i 49 (59) Traktatu.

193 patrz pkt 2.6 oraz 3.6 opracowania
194 patrz pkt 2.6 oraz 3.6 opracowania
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Naruszenie art. 28 (30) Traktatu

Komisja twierdzita réwniez, ze wymog wlasnosci publicznej w odniesieniu do podmio-
tow ubiegajacych si¢ o zamdéwienie stanowi naruszenie art. 28 (30) Traktatu, wylacza bowiem
z udzialu w postgpowaniu przedsigbiorstwa z innych panstw cztonkowskich, ktére nie moga
oferowa¢ swoich systemow komputerowych i oprogramowania. Skutkiem tego ograniczenia
miato by¢, zdaniem Komisji to, ze produkty pochodzace z innych panstw cztonkowskich sa
dyskryminowane w poréwnaniu z produktami wytwarzanymi we Wtoszech. Odnoszac si¢ do
podniesionego zarzutu Trybunatl uznat jednak, Ze nie jest on dostatecznie uzasadniony. Komi-
sja nie wykazata w szczegdlnosci, iz w przypadku wylaczenia z udziatu w przetargu z przed-
sigbiorstw zagranicznych, wybrany oferent nie mégt jednak uzy¢ do instalacji tego systemu
komputerowego produktoéw pochodzacych z innych panstw czionkowskich. Zgodnie bowiem
z orzecznictwem Trybunatu, pierwsze pismo w sprawie naruszenia oraz umotywowana opinia
powinny zawiera¢ wystarczajace uzasadnienie zarzutow tak, by panstwo cztonkowskie miato
dostateczne mozliwo$ci przygotowania sie do obrony®®. Zarzut naruszenia art. 28 (30) zostat
wigc oddalony przez Trybunat.

Naruszenie przepiséw dyrektywy o dostawach

Naruszenie przepisow Dyrektywy 77/62 koordynujacej procedury udzielania zaméwien
publicznych na dostawy miato polega¢ na nicopublikowaniu wlasciwych ogloszen o zamo-
wieniach. Zgodnie art.*® dyrektywy zamawiajacy zobowiazani byli poda¢ do wiadomosci
w ogloszeniu o planowanych zamowieniach, najszybciej jak to mozliwe po rozpoczeciu ich
roku budzetowego, calkowita warto$¢ zamoéwien na poszczegdlne grupy produktow, ktorych
zamierzali udzieli¢ w ciagu najblizszych 12 miesigcy, jezeli warto§¢ szacunkowa tych za-
moéwien wynosita co najmniej 750.000 ECU. Ponadto z art. 9 ust. 2 1 4 wynikat jeszcze obo-
wiazek opublikowania przez zamawiajacego ogloszenia o zaméwieniu udzielanym w trybie
procedury otwartej, ograniczonej oraz negocjacyjnej z wczesniejsza publikacja ogloszenia.
W omawianej sprawie miato réwniez doj$é¢ do naruszenia art. 17-25"°7 dyrektywy, dotyca-
cych kryteriow kwalifikacji. Odnoszac si¢ do tych zarzutow rzad wiloski utrzymywat, ze
przytoczone wyzej przepisy nie maja zastosowania, poniewaz zamowienie nie dotyczy dosta-
wy okreslonych towardw, ale koncesji dla osob trzecich na wykonywanie pewnych dziatan,
stanowiacych czg$¢ czynnosci zwigzanych z wykonywaniem wladzy publicznej. Trybunat
odnoszac si¢ do przedstawionej argumentacji uznal, ze wprowadzenie zintegrowanego syste-
mu komputerowego nie wymaga przeniesienia odpowiedzialnosci na koncesjonariusza, a za-
moéwienie dotyczy dostawy pewnych towarow. Zgodnie bowiem z art. 2 Dyrektywy 88/295,
ktora zmienita Dyrektywe 77/62, ta ostatnia dotyczy umow, ktérych przedmiotem jest kupno,
kupno na raty, dzierzawa lub leasing z opcja lub bez opcji zakupu towaréow. Zdaniem rzeczni-
ka generalnego celem tej zmiany bylo dazenie do wlaczenia do zakresu dyrektywy wszystkich
tych dostaw, ktore niekoniecznie staja si¢ wlasnoscia organéw panstwowych. Zamawiajacy
miat zatem obowiazek opublikowania wlasciwych ogloszen. Doszto zatem do naruszenia
przepisu art. 9 dyrektywy. Co si¢ tyczy art. 17-25 Trybunal uznal, ze zawieraja one wyczer-

195 patrz pkt 2.14 oraz 3.14 opracowania
108 Obecnie art. 9 dyrektywy 93/36
197 Obecnie art. 15-25 dyrektywy 93/36
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pujaca listg kryteriow kwalifikacji 1 udzielania zamowien 1 nie przewiduja ograniczenia
uczestnictwa w przetargu do podmiotow, ktorych kapitat jest w wigkszosci w posiadaniu pub-
licznym. A zatem rowniez i w tym zakresie doszto do naruszenia przepisow Dyrektywy
77/62.

2.18 SPRAWA C-143/94 KOMISJA PRZECIWKO REPUBLICE WLOSKIEJ

— postepowanie z razqco niskimi ofertami,
— wyjatki od obowiqzku badania razqco niskich ofert

Sprawa zostala wniesiona w trybie okreslonym w art. 234 (177) Traktatu czyli o wyda-
nie orzeczenia wstgpnego w toczacym si¢ przed sadem krajowym postgpowaniu. Orzeczenie
wydane w tej sprawie jest jednym z kilku publikowanych w niniejszym zbiorze orzeczen,
dotyczacych postepowania z ofertami zawierajacymi razaco niska ceng, porusza jednak nie
omawiane dotychczas zagadnienie. Wloski sad administracyjny zwrocit si¢ do Trybunatu z
wnioskiem o wydanie orzeczenia wstgpnego w sprawie interpretacji art. 29 ust. 5 Dyrektywy
71/305 koordynujacej procedury udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane.
Przepis ten dotyczy postgpowania z ofertami zawierajacymi razaco niska ceng 1 naktada na
zamawiajacego, przed podjgciem decyzji o odrzuceniu takiej oferty, obowiazek przeprowa-
dzenia weryfikacji istotnych jej element&# Ostatni punkt tegoz przepisu, nie majacy swo-
jego odpowiednika w obecnie obowiazujacej Dyrektywie 93/37, umozliwial odstapienie od
stosowania tej zasady, stanowiac, ze ,,... do konca 1992 r., o ile obowiazujace prawo kraju na
to zezwala, zamawiajacy moze wyjatkowo, nie stosujac zadnej dyskryminacji z powodow
narodowosciowych, odrzuci¢ oferty razaco niskie, nie bedac zobowiazanym do stosowania
procedury okreslonej w pierwszym punkcie tego ustepu, o ile liczba takich ofert dla poszcze-
golnego zamoOwienia jest tak duza, Ze zastosowanie tej procedury prowadzitoby do znacznego
opdznienia i grozitoby interesowi publicznemu.” Przepis ten naktadat dalej obowiazek publi-
kowania specjalnego ogloszenia o skorzystaniu z owej wyjatkowej procedury. Omawiany
przepis zostal wdrozony do wiloskiego porzadku prawnego poprzez przepis przewidujacy, iz
do konca grudnia 1992 r. zamawiajacy ma prawo do automatycznego odrzucenia ofert, ktore
wydaja sig razaco niskie.

W postepowaniu w sprawie odwotania wniesionego przez firm¢ Furlanis, od decyzji o
odrzuceniu takiej wlasnie oferty, pojawita si¢ kwesta jak nalezy interpretowac¢ datg 31 grudnia
1992 r., tzn. czy przepis ten ma zastosowanie tylko do postepowan zakonczonych przed ta da-
ta, czy tez takze do postgpowan, w przypadku ktorych opublikowano ogloszenie o zamOwie-
niu przed 31 grudnia 1992 r. Ten ostatni poglad byt reprezentowany przez rzad wtoski. Z ko-
le1 Komisja oraz Furlanis utrzymywaly, ze poniewaz wskazany przepis stanowi pewien wy-
jatek od ogdlnych regul powinien by¢ interpretowany $cisle, jako odnoszacy si¢ do postepo-
wan faktycznie zakonczonych przed data 31 grudnia 1992 r. Trybunal przypomniat, iz przed-
miotowy przepis stanowi, iz zamawiajacy moga do konca 1992 r. odrzuci¢ oferty razaco ni-
skie bez przeprowadzenia odpowiedniego postgpowania weryfikacyjnego. Przepis ten ma
wigc zastosowanie do decyzji o wyborze oferty nie za$ do czynnosci takich jak opublikowa-
nie ogloszenia, poprzez ktdre wszczyna si¢ postgpowanie o udzielenie zamowienia. Za inter-
pretacja taka przemawia sama systematyka dyrektywy — przepis o odrzuceniu ofert znajduje

198 patrz rowniez pkt 2.5
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si¢ w rozdziale zatytutowanym , kryteria kwalifikacji”, dotyczacym ostatniej fazy postgpowa-
nia. Trybunat przyznat racj¢ Komisji oraz Furlanisowi, uznajac, iz przedmiotowy przepis ma
zastosowanie wylacznie do postgpowan faktycznie zakonczonych przed koncem 1992 r. Za
taka interpretacja przemawial, zdaniem Trybunatu, jeszcze jeden argument — przepis ten zO-
stat wprowadzony do dyrektywy na wniosek jednego z panstw cztonkowskich, ktore sygnali-
zowato pewne trudno$ci wynikajace z jego systemu prawnego.

2.19 SPRAWA C-324/93 KROLOWA PRZECIWKO MINISTROWI
SPRAW WEWNETRZNYCH

Poruszane kwestie:

— zastosowanie art. 30 Traktatu do importu diamorfiny,

— interpretacja art. 234 Traktatu — Traktat a sprzeczne z nim umowy migdzynarodowe,
— pewnos¢ dostaw, jako kryterium wyboru najkorzystniejszej ekonomicznie oferty.

Sprawa zostata wniesiona w trybie art. 177 Traktatu przez brytyjski sad, ktory zwrocit
si¢ do Trybunatu z pytaniami dotyczacymi interpretacji kilku przepisow Traktatu oraz dyrek-
tywy o dostawach. Problem interpretacji tych przepisOw pojawit si¢ trakcie postgpowania
wszczetego przez dwie firmy farmaceutyczne Evans oraz McFarlan przeciwko Sekretarzowi
Stanu w Ministerstwie Spraw Wewngtrznych w zwiazku z zezwoleniem na import diamorfiny
(Srodka bedacego pochodna opium, stosowanego do znieczulania) udzielonego firmie Generi-
cs. Zgodnie z ustawodawstwem brytyjskim import diamorfiny byt przez jaki§ czas zabronio-
ny, chyba ze wyrazit na niego zgode Minister Spraw Wewngtrznych, zwany dalej Ministrem.
Roéwnoczesnie import lekow odurzajacych objety byt Jednolita konwencja o lekach odurzaja-
cych obowiazujaca w przypadku Wielkiej Brytanii od 1964 r. Konwencja ta naktadata na pan-
stwa sygnatariuszy obowiazek podejmowania wszelkich dziatan, jakie mogtyby by¢ koniecz-
ne celem ograniczenia produkcji, eksportu, importu, dystrybucji, handlu oraz posiadania le-
kéw odurzajacych wyltacznie do celdéw naukowych 1 medycznych. W Wielkiej Brytanii sto-
sownie do tej konwencji import diamorfiny byt zabroniony a dwie firmy posiadaly wylacz-
no$¢ na wytwarzanie oraz przetwarzanie powyzszego produktu. Ograniczenie uzasadniano
obawa przed przeniknigciem specyfiku do nielegalnego handlu. O uzyskanie licencji na im-
port diamorfiny ubiegata si¢ firma Generics, ale jej wniosek zostal odrzucony. Po uzyskaniu
w koncu takiego zezwolenia Generics wniosta sprawg do sadu domagajac si¢ wydania orze-
czenia, ze poprzednia decyzja odmowna pozostawata w sprzecznosci z art. 28 (30) Traktatu
i nie znajdowata swoich podstaw w jego art. 30 (36). Art. 28 (30) Traktatu, w brzmieniu obo-
wigzujacym w momencie wszczgcia postgpowania, stanowil, ze bez naruszenia dalszych
przepisow Traktatu, w obrotach pomigdzy panstwami cztonkowskimi zabronione sa ograni-
czenia iloSciowe w imporcie oraz wszelkie podobne im w skutkach srodki. Z kolei art. 30 (36)
przewidywat pewne wyjatki od tej zasady, dopuszczajac wprowadzenie ograniczen, jezeli sa
one uzasadnione m. in. wzglgdami moralnos$ci publicznej, porzadku publicznego, bezpieczen-
stwa publicznego oraz ochrony zycia i zdrowia ludzi. Dla petniejszego obrazu stanu prawnego
istotnego dla sprawy konieczne jest przytoczenie tresci art. 307 (234) Traktatu, zgodnie z kto-
rym postanowienia Traktatu nie naruszaja praw 1 obowiazkow wynikajacych z uméw zawar-
tych przed jego wejsciem w zycie pomiedzy jednym lub kilkoma panstwami cztonkowskimi
z jednej strony, a jednym lub kilkoma panstwami trzecimi z drugiej. W zakresie, w jakim
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umowy te byly sprzeczne z postanowieniami Traktatu panstwa cztonkowskie bytly zobowia-
zane do podjecia wszelkich krokéw w celu usunigcia ewentualnych sprzecznosci. Firma Ge-
nerics uzyskata ostatecznie pozwolenie na import diamorfiny poniewaz Minister doszedt do
wniosku, ze obowiazujaca do tej pory polityka utrudniala handel wewnatrz Wspdlnoty, za$
pewnos¢ dostaw diamorfiny na rynek brytyjski mozna bylo zapewni¢ innymi, mniej restryk-
cyjnymi $rodkami. Jak mozna si¢ domysli¢, decyzja o przyznaniu zezwolenia Generics zO-
stata zakwestionowana przez dwie pozostate firmy, ktore twierdzily, ze decyzja ta nie znaj-
duje oparcia w obowiazujacych przepisach. Zakwestionowaly one, przede wszystkim, rzeko-
ma sprzecznos$¢ przepisow Konwencji z art. 28 (30) Traktatu, przedstawiajac dwa argumenty
na poparcie swojego stanowiska. Po pierwsze twierdzily, ze przepisy Traktatu nie maja zasto-
sowania do lekéw odurzajacych na podstawie art. 307 (234) Traktatu, poniewaz Konwencja
zostata podpisana zanim Wielka Brytania przystapita do Wspolnot, po drugie nawet jezeli
mialby tutaj zastosowanie art. 28 (30), i tak, dla odmowy wydania zezwolenia na import, Mi-
nister mogt si¢ powota¢ na wyjatki przewidziane w art. 30 (36). Na tle sporu do Trybunatu
skierowano szereg pytan dotyczacych dopuszczalno$ci stosowania praktyki polegajacej na
odmowie zezwolenia na import z innego panstwa czltonkowskiego lekow odurzajacych w
swietle przepisow art. 28 (30), 30 (36) 1 307 (234) Traktatu.

Odnoszac si¢ do kwestii ewentualnego objecia zakresem art. 28 (30) lekow odurza-
jacych regulowanych przez Konwencje, Trybunat przyjal, ze towary przewiezione przez gra-
nicg dla celow handlowych, bez wzgledu na charakter transakcji, podlegaja art. 28 (30),
a zatem objete sa nim rowniez przedmiotowe leki odurzajace. Praktyka krajowa zabraniajaca
importu lekow, jako wptywajaca na handel wewnatrzwspdlnotowy, jest wigc objeta zakresem
art. 28 (30). Nie zmienia tego fakt, ze dany §rodek mdgt by¢ przyjety na podstawie umowy
migdzynarodowej poprzedzajacej Traktat lub przystapienie danego panstwa do Wspdlnot, po-
niewaz art. 307 (234) ma zastosowanie tylko wtedy, kiedy zobowiazanie nalozone na dane
panstwo jest sprzeczne z Traktatem.

Kolejne pytanie skierowane do Trybunatu dotyczylo tego, czy w sytuacji, kiedy kon-
wencja zezwala panstwom sygnatariuszom na wprowadzenie zakazu importu lekéw odurzaja-
cych, ale nie zobowiazuje ich do wprowadzenia zakazu, panstwa cztonkowskie maja obowia-
zek powstrzymac si¢ od ich wprowadzenia takiego srodka. Na to pytanie Trybunal odpowie-
dzial, 1z poniewaz taki $rodek jak zakaz importu jest sprzeczny z prawem wspdlnotowym, a
nie ma obowiazku jego wprowadzenia, panstwo cztonkowskie powinno powstrzymac si¢ od
jego zastosowania. Przepis art. 28 (30) nalezy za$ interpretowa¢ w ten sposob, ze panstwo
cztonkowskie powinno zaprzesta¢ stosowania sprzecznej z nim praktyki, chyba ze jest ona
konieczna ze wzgledu na przestrzeganie zobowiazan danego panstwa wobec panstw trzecich.
Inna z podniesionych w postgpowaniu kwestii dotyczyta uzasadnienia wprowadzenia zakazu
importu potrzeba zabezpieczenia istnienia danego przedsigbiorstwa. Ustosunkowujac si¢ do
tej kwestii Trybunat odwotat si¢ do tresci art. 30 (36) przewidujacego szereg wyjatkow od
zakazu stosowania ograniczen ilo§ciowych w imporcie. Migdzy innymi dla zastosowania za-
kazu lub ograniczenia importu konieczne bylto uzasadnienie w postaci moralno$ci publicznej,
polityki spotecznej, bezpieczenstwa publicznego oraz ochrony zycia 1 zdrowia ludzi, pod wa-
runkiem jednak, ze $rodki te nie beda stanowi¢ arbitralnej dyskryminacji lub ukrytych re-
strykcji w handlu wewnatrz wspolnotowym. Jak podkreslit Trybunat potrzeba zapewnienia
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dostaw $rodkow medycznych w danym panstwie moze uzasadnia¢ stosowanie ograniczenia,
jezeli jego celem jest ochrona zycia i zdrowia ludzkiego, a nie mozna tego osiagnaé przy za-
stosowaniu mniej restrykcyjnych srodkdw. Ostatnie z pytan przedlozonych Trybunalowi do-
tyczyto tego, czy zamawiajacy moze udziela¢ zamoéwienia w oparciu o kryterium mozliwos$ci
danego przedsigbiorstva do zagwarantowania pewnosci i ciagtosci dostaw. W tym miejscu
nalezy przypomnieé, ze zgodnie z art. 25 ust. 1'% Dyrektywy 77/62 udzielenie zaméwienia
mogto nastapi¢ albo wylacznie na podstawie kryterium najnizszej ceny albo w przypadku,
kiedy nastgpuje wybor najkorzystniejszej ekonomicznie oferty, w oparciu o rézne kryteria
zwiazane z danym zamowieniem np. cena, czas wykonania dostawy, koszty biezace, optacal-
no$¢ itp. Zdaniem Trybunatu zdolnos$¢ przedsigbiorstwa do zapewnienia pewnych i ciagtych
dostaw moze by¢ kryterium pozwalajacym zamawiajacemu na wybor najkorzystniejszej eko-
nomicznie oferty.

2.20 SPRAWA C-433/93 KOMISJA PRZECIWKO REPUBLICE
FEDERALNEJ NIEMIEC

— nieprawidlowe wdrozenie przepisow dyrektywy,
— bezposrednia skutecznos¢ przepisow dyrektywy

Sprawa dotyczyta nie podjecia przez Republike Federalna Niemiec odpowiednich kro-
kéw celem wdrozenia dwoch dyrektyw dotyczacych zamoéwien publicznych i zostala wnie-
siona przez Komisj¢ w trybie art. 226 (169) Traktatu. Kwestia prawidtowo$ci implementacji
dyrektyw zostata omdéwiona wczesniej we wprowadzeniu. Przepis art. 20 Dyrektywy 88/295
zmieniajacej Dyrektywe 77/62/EEC koordynujaca procedury udzielania zaméwien publicz-
nych na dostawy nakladat na panstwa cztonkowskie obowiazek podjgcia dziatan koniecznych
dla spelnienia jej wymagan w terminie do 1 stycznia 1989 r. oraz do poinformowania o tym
Komisji. Podobnej tresci art. 3 Dyrektywy 89/440, zmieniajacej Dyrektywe 71/305/EEC ko-
ordynujaca procedury udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, przewidywat
wdrozenie jej do krajowych porzadkéw prawnych do 19 lipca 1990 r. Poniewaz przed tym
terminem Komisja nie otrzymata informacji od rzadu niemieckiego o przyjgciu takich $rod-
kéw wystapita do Trybunatu o uznanie, ze Niemcy nie dopelnity tym samym swoich zobo-
wigzan wynikajacych z tych dyrektyw. Nie mozna powiedzie¢, ze RFN nie podjgla zadnych
krokéw celem ich wdrozenia. Przyjete bowiem zostaly odpowiednie zasady udzielania za-
moéwien publicznych zardwno na dostawy jak i1 roboty budowlane, majace jednak charakter
zwyktej pragmatyki administracyjnej. Komisja uznata te dzialania za niewystarczajace, aby
uzna¢ je za prawidtowe wdrozenie prawa wspdlnotowego, argumentowata bowiem, ze ilekro¢
dyrektywa przyznaje osobom prywatnym prawa podmiotowe, dla jej prawidlowego wdroze-
nia konieczne jest aby ci, ktorym prawa te sa przyznawane byli $wiadomi ich zakresu, oraz
jesli to konieczne mogli powotywac si¢ na nie przed sadami krajowymi. Przytoczone wyzej
zasady nie mialy charakteru przepiséw prawnych i nie byly wiazace dla zamawiajacych, za-
tem trudno uznaé, ze przyznawaly jakie§ prawa wykonawcom. Ponadto, jako zwykte praktyki
administracyjne mogly by¢ w kazdym czasie zmienione, a wigc zdaniem Komisji nie mozna
ich bylo uzna¢ za prawidlowe wdrozenie dyrektywy. W postepowaniu toczacym si¢ przed
Trybunalem rzad niemiecki dowodzit, ze prawo krajowe, jakie obowiazywato w dniu, w ktO-

199 Obecnie art. 26 ust. 1 dyrektywy 93/36
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rym RFN byla zobowiazana zastosowac si¢ do zalecen zawartych w umotywowanej opinii,
pozwalato na prawidlowe stosowanie dwoch wyzej powotanych dyrektyw.
Rozpatrujac sprawe¢ Trybunat nawiazat do swoich wcze$niejszych orzeczen, w ktorych

przyjat, ze

dla prawidtowego wdrozenia dyrektywy nie jest konieczne, aby przepisy jej byly przenie-
sione dostownie do krajowego porzadku prawnego (patrz orzeczenie w sprawie C-361/88
Komisja przeciwko RFN (1991) ECR 1-2567). Og6lny kontekst prawny moze, w zalezno-
$ci od tresci dyrektywy, by¢ wystarczajacy, pod warunkiem jednak, ze przepisy te sa na
tyle przejrzyste i precyzyjne, ze ilekro¢ dyrektywa przyznaje jakie§ prawa podmiotowe
osoby te moga si¢ powotywac na nie przed sadami krajowymi. Zasady administracyjne,
ktére nie przyznaja zadnych praw osobom prywatnym nie zostaly uznane za prawidlowe
wdrozenie dyrektyw.

Trybunat uznal, ze RFN nie dokonata wdrozenia dyrektyw przed wyznaczonym termi-
nem. Odnoszac si¢ do podniesionego przez rzad niemiecki argumentu bezposredniego dziata-
nia tych dyrektyw, umozliwiajacego jakoby osobom prywatnym powotywanie si¢ na ich
przepisy w przypadku, gdy doszlo do ich naruszenia ze strony organow panstwa, Trybunat
uznal sytuacje, w ktorych mozna si¢ powotywaé bezposrednio na te przepisy za wyjatkowe.
Zdaniem Trybunatu:

osoby fizyczne moga powotywac¢ si¢ bezposrednio na przepisy dyrektyw tylko wowczas,
gdy panstwo czlonkowskie w ogodle nie podjeto krokéw celem jej wdrozenia lub tez
uczynito to, ale w sposob nieprawidlowy. W zadnym razie bezposrednia skutecznos¢ dy-
rektyw nie moze usprawiedliwia¢ panstwa cztonkowskiego, ktére nie wypetnilo swoich
zobowiazan wynikajacych z prawa wspolnotowego.

2.21 SPRAWA C-318/94 KOMISJA PRZECIWKO REPUBLICE
FEDERALNEJ NIEMIEC

— nieopublikowanie ogloszenia o zamowieniu,
— przestanki do zastosowania procedury negocjacyjnej bez publikacji ogloszenia

Sprawa zostata wniesiona w trybie art. 226 (169) Traktatu przez Komisje, wystgpujaca
z zadaniem uznania, ze Republika Federalna Niemiec nie wypehita swoich zobowigzan wy-
nikajacych z Dyrektywy 71/305 koordynujacej procedury udzielania zamowienia publicznego
na roboty budowlane poprzez nieopublikowanie ogloszenia o zamoéwieniu publicznym w
Dzienniku Urzgdowym Wspolnot Europejskich. Zamowienie udzielane przez niemiecki
Urzad ds. Drog Wodnych i Zeglugi, dalej zwany Urzedem, dotyczyto robdt zwiazanych z
poglebieniem rzeki Ems. Przeprowadzenie tych prac bylo konieczne dla uczynienia rzeki ze-
glowna dla specjalnego typu statkow. Zgodnie z odpowiednimi przepisami plany prac wyma-
galy zatwierdzenia przez Zarzad Regionu Weser-Ems. Przed uptywem terminu do zgloszenia
zastrzezen, zarzad, ktory wczesniej nie sygnalizowat, ze nie zatwierdzi planéw, wystosowat
pismo, stwierdzajace, ze ze wzgledéw ekologicznych odmawia zgody na ich przyjecie. Na
skutek wszystkich perturbacji zwiazanych z zatwierdzaniem planéw, ktére spowodowaty
op6znienie w stosunku do terminarza prac, Urzad zdecydowat sig¢ skorzysta¢ z procedury ne-
gocjacyjnej bez opublikowania ogloszenia o zamowieniu w Dzienniku Urzegdowym Wspodl-
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not Europejskich. Komisja uznala to za naruszenie przepisow dyrektywy, stwierdzajac, iz w
danym przypadku nie byto podstaw do skorzystania z procedury negocjacyjnej bez publika-
cji ogloszenia, czyli doszto do naruszenia Dyrektywy 71/305 i wniosta sprawe do Trybunatu.
W postepowaniu przed Trybunatem rzad niemiecki argumentowal, ze tylko przeprowadzenie
postepowania w trybie negocjacji umozliwiato zakonczenie prac w wyznaczonym terminie.
Na przeprowdzenie procedury otwartej byto zdaniem rzadu niemieckiego zbyt malo czasu.

Przed przedstawieniem stanowiska Trybunatu konieczne jest przytoczenie tresci przepi-
su, ktory zdaniem zamawiajacego umozliwiat zaniechanie publikacji ogloszenia o zamdwieniu.
Art. 5 ust. 3 pkt (¢) Dyrektywy 71/305 w brzmieniu nadanym przez Dyrektywe 89/440 stanowit,
ze zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia na drodze procedury negocjacyjnej bez publikacji
ogloszenia, ,,jezeli w sytuacji niezbednej koniecznosci, ze wzgledu na wyjatkowo pilny charakter
sprawy, zwigzany z wydarzeniami, ktorych zamawiajacy nie mogli przewidzie¢, nie moga by¢
przestrzegane terminy, przewidziane dla procedury otwartej, ograniczonej lub negocjacyjnej, o
ktorej mowa w ust. 2. Okoliczno$ci, na ktore mozna si¢ powolywac dla uzasadnienia pilnego cha-
rakteru sprawy nie moga w zadnym razie by¢ wywotane przez zamawiajacego.” Analizujac za-
sadno$¢ powolania si¢ przez zamawiajacego na t¢ przestanke, Trybunal po raz kolejny przypo-
mnial, ze przepis ten, jako wprowadzajacy wyjatek od ogolnych zasad, powinien by¢ interpreto-
wany w sposob Scisty, ciezar za§ udowodnienia zaistnienia okoliczno$ci umozliwiajacych skorzy-
stanie z niego spoczywa na podmiocie powotujacym si¢ na te okolicznosci. Wszystkie przewi-
dziane we wskazanym przepisie przestanki (pilny charakter sprawy, zdarzenie, ktérego nie mozna
byto przewidzie¢ oraz zwiazek przyczynowo — skutkowy pomigdzy zdarzeniem a pilnym cha-
rakterem sprawy) powinny by¢ spelnione rdwnoczes$nie. Zdaniem rzadu niemieckiego zdarze-
niami, ktorych zamawiajacy nie mogt przewidziec, a ktore spowodowaty, ze sprawa nabrala pil-
nego charakteru, byta catkowicie niespodziewana odmowa wyrazenia zgody przez Zarzad Regio-
nu Weser Ems. Trybunat nie zgodzit si¢ z ta argumentacja, podkreslajac, iz wiadze publiczne
panstw cztonkowskich moga przekaza¢ osobom fizycznym lub prawnym pewne uprawnienia,
ktére powinny by¢ nastgpnie respektowane przez te wladze. Prawo do odmoéwienia zatwierdzenia
plandw bylo uprawnieniem przystugujacym zarzadowi, z ktdrego skorzystal on w przewidzianym
przepisami terminie. Skorzystanie z przystugujacych uprawnien przed uplywem przewidzianego
na to terminu nie moze by¢ uznane zdaniem Trybunatu za nieprzewidziane zdarzenie, o ktorym
mowa w przytaczanym wyzej przepisie, a zatem nie moze stanowi¢ podstawy do odstapienia od
publikacji ogloszenia 0 zamowieniu publicznym.

2.22 SPRAWA C-311/95 KOMISJA PRZECIWKO REPUBLICE GRECKIEJ

— niewdrozenie w przewidzianym terminie dyrektywy do krajowego pormdku prawnego,
— praktyka administracyjna niewystarczajqca do uznania, ze nastqpito prawidlowe wdroze-
nie dyrektywy

Sprawa zostata wniesiona do Trybunalu w trybie art. 226 (169) przez Komisj¢ doma-
gajaca si¢ uznania przez Trybunal, ze Grecja nie wypehnita swoich zobowiazan z tytulu prawa
wspolnotowego poprzez fakt nieprzyjecia w wymaganym terminie oraz niezawiadomienia
Komisji o przyjeciu niezbednych przepisow i aktdw administracyjnych, koniecznych do
wdrozenia do wewngtrznego systemu prawnego Dyrektywy Rady 92/50/EEC o koordynacji
procedur udzielania zamowien publicznych na ustugi. Zgodnie art. 44 ust. 1 tej dyrektywy
panstwa cztonkowskie mialy obowiazek wprowadzi¢ w zycie, w terminie do 1 lipca 1993 r,
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przepisy 1 akty administracyjne, konieczne dla wdrozenia postanowien tej dyrektywy oraz
niezwlocznie poinformowaé o tym Komisj¢. Poniewaz w przypadku Grecji nie nastapito to w
wymaganym terminie, Komisja wniosta spraw¢ do Trybunatu.

Rzad grecki nie kwestionowat faktu niewdrozenia przepisow dyrektywy w wyznaczo-
nym terminie. Twierdzil jednak, ze podjal juz pewne dziatania celem jej wdrozenia. 1 tak,
powotany zostal specjalny komitet celem przygotowania odpowiednich przepisow. Opraco-
wano specjalny okdélnik ministerialny, w ktérym opublikowano tekst dyrektywy oraz specjal-
ne instrukcje dotyczace jej stosowania, wreszcie przygotowano projekt rozporzadzenia naka-
zujacego dostosowanie krajowego porzadku prawnego do wymagan dyrektywy. Wszystkie
dzialania ze strony rzadu greckiego zostaly jednak uznane przez Trybunat za niewystarczaja-
ce. Powolujac si¢ na swoje wczesniejsze orzecznictwo, Trybunat przypomnial, Ze nie mozna
uzna¢ za wlasciwe wypetnianie przez panstwo cztonkowskie jego zobowiazah poprzez stoso-
wanie wytacznie praktyk administracyjnych. Z natury rzeczy maja one charakter nietrwaly,
ulegaja czgstym zmianom a ponadto nie sa dostatecznie upubliczniane. W rezultacie Trybunat
uznal, ze Republika Grecka nie dopehita swoich zobowiazan wynikajacych z art. 44 ust. 1

Dyrektywy 92/50 o koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na ushugi.**

2.23 SPRAWA C-5/97 BALLAST NEDAM GROEP NV PRZECIWKO BELGII

— uczestnictwo konsorcjow w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
- uwzglednianie zasobow nalezqcych do podmiotow wchodzqcych w sktad konsorcjum
Sprawa dotyczyla interpretacji orzeczenia wstegpnego Trybunatu z 14 kwietnia 1994 r.
wydanego w sprawie C-389/92 (patrz pkt 2.16 oraz 3.16 pracowania). Orzeczenie w sprawie
C-389/92 dotyczyto toczacego sig przed sadem belgijskim postgpowania w sprawie odmowy
przedtuzenia dla przedsigbiorcy holenderskiego — BNG — wpisu na liscie uznanych wyko-
nawcoéw. Na wniosek ztozony przez sad krajowy w trybie art. 234 (177) Traktatu, Trybunat
stwierdzit wowczas, ze przepisy Dyrektyw 71/304 oraz 71/305 nalezy interpretowaé, jako
zezwalajace, dla celow oceny spetniania kryteriéw, jakie musi spetnia¢ wykonawca w trak-
cie rozpoznawania wniosku o rejestracje na liscie uznanych wykonawcow, ztozonego przez
dominujaca osobg prawna w grupie, na uwzglednianie innych spoétek nalezacych do tej gru-
py, pod warunkiem, ze dana osoba prawna jest w stanie udowodni¢, iz rzeczywiscie dyspo-
nuje zasobami tych spolek, niezbednymi do wykonywania danych robot. Tres¢ orzeczenia
okazata si¢ niejasna dla stron toczacego si¢ przed sadem krajowym postgpowania 1 w zwiazku
z tym do Trybunatu zostalo wniesione kolejne zapytanie, tym razem jak nalezy rozumie¢ po-
jawiajacy si¢ w sentencji orzeczenia wyraz ,,zezwalaja” w wyrazeniu ,,zezwalaja... na branie
pod uwage”, w szczegolnosci czy wyraz ten powinien by¢ interpretowany w sensie ,,wyma-
gaja”. Innymi slowy, wnioskodawca zmierzal do ustalenia czy organ decydujacy o wpisie
moze czy tez ma obowiazek bra¢ pod uwage wszystkie podmioty wchodzace w sktad dane;j
grupy. W przedtozonych opiniach BNG oraz Komisja przedstawity poglad, iz na pytanie to
nalezy odpowiedzie¢ twierdzaco, a zatem, jezeli gldwna osoba prawna w danej grupie rze-
czywiscie dysponuje zasobami innych spotek, wchodzacych w sktad tej grupy, to wowczas

10 patrz rowniez pkt 2.20 oraz 3.20 opracowania
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organ decydujacy o wpisie ma obowiazek uwzglednié te spotki. Z kolei rzad belgijski stat na
stanowisku, ze panstwa cztonkowskie maja pelna swobod¢ w ocenie spelniania kryteriow,
ktore musi spetnia¢ ubiegajacy si¢ o dany wpis.

Odpowiadajac na powyzsze pytanie Trybunat uscislil, ze przepisy wymienionych wyzej
dyrektyw nalezy interpretowac w ten sposob, ze

w przypadku, kiedy rozpatrywany jest wniosek o rejestracj¢, ztozony przez dominujaca
osobg prawna grupy i osoba ta wykaze, ze rzeczywiScie dysponuje zasobami innych pod-
miotéw wchodzacych w sktad tej grupy, to wowczas podmiot rozpatrujacy taki wniosek
ma obowiazek uwzgledni¢ rowniez te inne podmioty wchodzace w sktad grupy.

2.24 SPRAWA C-44/96 MANNESMANN ANLAGENBAU AUSTRIA AG | INNI
PRZECIWKO STROHAL ROTATIONSDRUCK GEMSBH
(,MANNESMANN")

— zakres podmiotowy Dyrektywy 93/37
— definicja ,instytucji prawa publicznego”

Sprawa zostala wniesiona w trybie art. 177 1 dotyczyla gldwnie interpretacji definicji
»instytucja prawa publicznego” zawartej w art. 1 pkt (b) Dyrektywy 93/37 koordynujacej pro-
cedury udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane. Kwestia zakresu podmioto-
wego dyrektywy pojawila si¢ w zwiazku ze statusem prawnym i zamdwieniami udzielanymi
przez Austriacka Drukarni¢ Panstwowa (zwana dalej OS). Podmiot ten zostat powotany pier-
wotnie jako drukarnia panstwowa, ale po pewnym czasie jego status prawny ulegl zmianie-
zostat on przeksztalcony w ,,niezalezny podmiotem ekonomiczny” podlegajacy przepisom
prywatnego prawa handlowego. Zgodnie z tworzacym je statutem OS odpowiedzialna byta za
realizacj¢ zadan polegajacych na produkcji réznego rodzaju drukow dla administracji federal-
nej, wymagajacych specjalnych srodkéw bezpieczenstwa — dotyczyto to gldéwnie paszportow,
praw jazdy, dowodow osobistych. W 1995 r. OS przejeta inne przedsigbiorstwo- Strohal,
zajmujace si¢ drukiem w technice ,,heatset”, to ostatnie z kolei powotatlo do zycia przedsig-
biorstwo SRG, w ktorym posiadato 99 procent akcji. Jeszcze w trakcie organizacji SRG, ce-
lem przyspieszenia druku, OS wszcze¢la postgpowanie przetargowe. Przedmiotem zamdwienia
byto wykonanie r6znych instalacji, ktore miaty by¢ nastgpnie eksploatowane przez SRG. Po-
stgpowanie przetargowe prowadzone byto przez OS, ale w imieniu i ze skutkami dla SRG.
Poniewaz OS uwazala, ze SRG nie jest zamawiajacym w rozumieniu stosownych austriackich
przepiséw (implementujacych przepisy wspolnotowe) postgpowanie nie bylo prowadzone
zgodnie z odpowiednimi procedurami wspolnotowymi. Interpretacja przepisow dyrektyw
zostala zakwestionowana przez szereg przedsigbiorcow, ktorzy wniesli sprawe do sadu, do-
magajac si¢ uznania, ze w omawianym przypadku powinny by¢ przestrzegane odpowiednie
przepisy dotyczace udzielania zamowien.

Celem wyjasnienia kwestii interpretacji odpowiednich przepisow wspolnotowych, sad
krajowy skierowat do Trybunalu szereg pytan, z ktorych najwazniejsze dotyczyto tego, czy
przedsigbiorstwo takie jak OS, ktore zostato ustanowione w celu zaspokajania potrzeb o cha-
rakterze powszechnym, nie majacych charakteru przemystowego ani handlowego, podlega
przepisom dyrektywy jako instytucja prawa publicznego, nawet jezeli dziatalno$¢ zmierzajaca
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do zaspokajania tych potrzeb stanowi jedynie czgs$¢ dziatalno$ci przedsigbiorstwa, dziatajace-
go gléwnie na zasadach komercyjnych.

Przed przystapieniem do prezentacji argumentoOw uczestnikOw postgpowania oraz
zapadtego w sprawie orzeczenia, konieczne wydaje si¢ wyjasnienie kilku kwestii. Definicja
zamawiajacego, jedno z podstawowych poje¢ z zakresu zamowien publicznych, zawarta jest
w art. 1 pkt (b) Dyrektywy 93/37". Zgodnie z tym przepisem przez zamawiajacego rozumie
si¢ organ panstwowy, samorzadowy, instytucj¢ prawa publicznego lub stowarzyszenie,
ztozone z jednego lub z wigkszej liczby takich organdéw lub instytucji prawa publicznego.
,»Instytucja prawa publicznego” z kolei jest kazdy podmiot:

,— ustanowiony w szczegoélnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym, nie
majacych charakteru przemystowego ani handlowego,

— posiadajacy osobowos$¢ prawna oraz

— finansowany w przewazajacej czgSci przez organy panstwowe, organy samorzadowe lub
inne instytucje prawa publicznego; albo taki, ktorego zarzad podlega nadzorowi ze strony
tych podmiotéw; albo taki, w ktgm ponad potowe skladu organu kierownicznego,
zarzalzajacego lub nadzorczego stanowia osoby mianowane przez organy panstwowe,
samorzadowe lub inne instytucje prawa publicznego.” Aby dany podmiot mogt by¢ uznany
za instytucje prawa publicznego wymienione w tym przepisie warunki powinny by¢ spet-
nione tacznie. Przepis ten stanowi dalej, ze listy instytucji prawa publicznego i kategorii
podmiotéw spetniajacych powyzsze kryteria wymienione sa w zataczniku I dyrektywy.

Udzielenie odpowiedzi na pytanie czy OS powinna by¢ uznana za instytucje prawa
publicznego, a wigc za zamawiajacego w rozumieniu dyrektywy, wymagato od Trybunatu
ustalenia czy w jej przypadku spetnione sa wszystkie wyzej wymienione warunki. Jezeli cho-
dzi o zaspokajanie potrzeb o charakterze powszechnym, nie majacych charakteru przemys-
towego ani handlowego, Trybunat zauwazyt, ze zgodnie z austriackimi przepisami OS zostata
powotana w celu wytwarzania okreslonych dokumentéw, ktore byty Scisle powiazane z za-
mowieniami publicznymi 1 instytucjonalng dzialalno$cia panstwa, a zatem zostala ona
powotana w celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym nie majacych charakteru
przemystowego ani handlowego. Ustosunkowujac si¢ do uwagi rzadu austriackiego, ze
przedmiotowa dziatalno$¢ stanowi tylko niewielki procent dzialalno$ci prowadzonej prze OS,
Trybunal uznal, Ze argument taki jest bez znaczenia tak dlugo jak dtugo OS bedzie zaspokajaé
potrzeby o charakterze powszechnym. Spelniony byt réwniez wymdg posiadania osobowosci
prawnej. Wreszcie Dyrektor Generalny OS byl powotywany przez organ skladajacy sig z
cztonkow powotywanych z kolei przez Kancelari¢ Federalng lub r6zne ministerstwa.

Trybunal uznal wigc, ze poniewaz spetlnione byly wszystkie trzy warunki, OS jest
instytucja prawa publicznego w rozumieniu art. 1 pkt (b), bez wzgledu na charakter, rozmiar
1 relatywny udzial dzialalnos$ci polegajacej na zaspokajaniu potrzeb o charakterze pow-
szechnym, nie majacych charakteru przemystowego ani handlowego'?. Interpretacja art. 1
pkt (b), jako majacego zastosowanie w zalezno$ci od procentowego udzialu dziatalnosci
prowadzonej w celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym, nie majacych
charakteru przemystowego ani handlowego, bylaby sprzeczna z zasada pewno$ci prawnej,

111 1dentyczna definicja zawarta jest w dyrektywie 92/50 oraz 93/36
112 par. 25
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zgodnie z ktora interpretacja przepisOw wspoOlnotowych powinna by¢ przewidywalna przez
wszystkie strony®?

Inne z pytan zadanych Trybunalowi dotyczylo tego, czy przedsigbiorstwo, ktore
prowadzi dzialalno$¢ komercyjna, i w ktérym podmiot zamawiajacy posiada wigkszosciowe
udzialy powinno by¢ uznane za zamawiajacego w rozumieniu art. 1 pkt (b) dyrektywy, jezeli
przedsigbiorstwo to zostato ustanowiene w celu prowadzenia dziatalno$ci komercyjne;j.

Odpowiedz na to pytanie byta logiczna konsekwencja wyzej przytoczonej argumentacji.
Jak byla juz o tym mowa wszystkie elementy definiujace instytucje prawa publicznego
powinny wystapi¢ rownoczesnie. W tym przypadku nie byt spetniony warunek ustanowienia
tego podmiotu celem zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym, nie majacych
charakteru przemystowego ani handlowego. Trybunal orzekl wigc, ze takie przedsigbiorstwo,
nawet jezeli zostalo ustanowione przez zamawiajacego lub $rodki na jego dziatalnosé
pochodza od zamawiajacego, nie moze by¢ uznane za instytucje prawa publicznego.**

Orzeczenie wydane w powyzszej sprawie jest pierwszym, w ktorym Trybunat zajat si¢
blizej definicja ,,instytucji prawa publicznego”. Wprawdzie orzeczenie odnosi si¢ wprost,
tylko do Dyrektywy 93/37 koordynujacej procedury udzielania zamowien publicznych na
roboty budowlane, to jednak, biorac pod uwagg, ze pomigdzy definicja ,,instytucji prawa pu-
blicznego™ z Dyrektywy 93/37 a zawartymi w Dyrektywach 92/50 oraz 93/36 nie zachodza
zadne roznice, nalezy przyjaé, iz orzeczenie ma w petni zastosowanie réwniez do pozostatych
dyrektyw.

Uznanie danego podmiotu za instytucj¢ prawa publicznego wymaga spetnienia
okreslonych kryteridow. Sposrod wszystkich wymienionych w art. 1 pkt (b), watpliwosci moga
dotyczy¢, przede wszystkim, sformutowania ,,ustanowiony w szczegdlnym celu zaspokajania
potrzeb o charakterze powszechnym, nie majacych charakteru przemystowego ani hand-
lowego”.

Przepis ten sktada si¢ z dwoch czesci, ktore powinny by¢ analizowane osobno: po
pierwsze dany podmiot ma by¢ ustanowiony w celu zapokajania potrzeb o charakterze
powszechnym, po drugie potrzeby te nie powinny mie¢ charakteru przemystowego ani
handlowegd'™ W omawianej sprawie Trybunal zajat si¢ przede wszystkim pierwsza czescia
kryterium, nie poswigcajac wiele uwagi kwestii charakteru przemystowego oraz handlowego
zaspokajanych potrz&8S. Trybunat nie wyjasnil rowniez jaki jest zwiazek pomiedzy tymi
dwoma elementami. Zgodnie z argumentacja przyj¢ta przez Trybunal, aby ustali¢ czy dany
podmiot miesci si¢ w zakresie definicji ,,instytucja prawa publicznego, konieczne jest
dokonanie dwdch operacji: po pierwsze ustalenie celu, w jakim zostat on utworzony — jezeli
nie jest to zaspokajanie potrzeb o charakterze powszechnym, to dalsza analiza jest bez-
przedmiotowa. Jezeli natomiast celem bylo zaspokajanie takich potrzeb, konieczne jest
jeszcze ustalenie, czy potrzeby, dla zaspokajania ktorych zostal on powotany, nie maja
charakteru przemystowego ani handlowego. Dopiero jezeli odpowiedZ na drugie pytanie jest
negatywna, dany podmiot moze by¢ uznany za zamawiajacego, jako spetniajacy kryteria

113 par. 34

14 par. 39

115 patrz Jose Fernandez Martin w ,Public Procurement Law Review” (1998) 2, str. CS59

18 Analizie tej po$wigcone jest orzeczenie Trybunatu 10 listopada 1998 r. w sprawie C-360/96 Gementee Arnhem oraz
Gementee Rheden przeciwko BFI Holding BV (,Arnhem”), ECR 1998, str. I-6821
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instytucji prawa publicznegt. Charakterystyczne jest funkcjonalne podejécie przez Trybu-
nal do definicji instytucji prawa publicznego — analizujac szczegotowo akty prawne powotu-
jace do zycia OS, oraz prowadzong przez niego dziatalno$¢ doszedt do wniosku, ze spenia on
wszystkie kryteria pozwalajace na uznanie go za zamawiajacego w Swietle dyrektywy.

2.25 SPRAWA C-323/96 KOMISJA PRZECIWKO KROLESTWU BELGII

— zakres podmiotowy dyrektyw o zaméwieniach publicznych,
— kwestia stosowania dyrektyw przez organy ustawodawcze
— interpretacja pojecia ,,organ panstwowy”’

Wprowadzenie — stan faktyczny — zarzuty Komisji

Sprawa zostala wniesiona przez Komisj¢ w trybie art. 226 (169) Traktatu, czyli jako
wniosek o uznanie, ze panstwo cztonkowskie nie wypetnia swoich zobowiazan z tytutu prawa
wspolnotowego. W przedmiotowej sprawie miato to dotyczy¢ naruszenia przez Krolestwo
Belgii przepisow Dyrektywy 89/440/EEC zmieniajacej Dyrektywe 71/305/EEC dotyczaca
koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane oraz nowej
Dyrektywy 93/37/EEC o koordynacji procedur udzielania zaméwien na roboty budowlane.
Naruszenie wskazanych przepisOw bylo zwiazane z postgpowaniem Vlaamse Raad — Parla-
mentu Flamandzkiego — ciata ustawodawczego w federalnej strukturze Belgii. Vlaamse Raad
podjal mianowicie decyzj¢ o budowie wilasnej siedziby w Brukseli 1 przeprowadzit w tym
celu postgpowanie w trybie procedury ograniczonej, nie opublikowatl jednak Zzadnego ogto-
szenia o zamoOwieniu w Dzienniku Urzgdowym Wspolnot Europejskich, pomimo ze wartos¢
zamoOwienia przekraczala progi, powyzej ktorych zamawiajacy miat taki obowiazek. Po prze-
prowadzeniu postgpowania wybrana zostala oferta przedsigbiorcy, wobec ktdrego, w migdzy-
czasie, ogloszono upadtos¢. Administracja Vlaamse Raad uniewaznita wigc postgpowanie
1 udzielita nowego zamoéwienia, tym razem z wolnej reki, 1 tym razem bez opublikowania
wlasciwego ogloszenia. Komisja uznata takie postgpowanie za bgdace naruszeniem przepisow
dyrektywy o robotach budowlanych i wystosowata do rzadu belgijskiego pierwsze pismo
ostrzegawcze, wskazujac na naruszenie, jej zdaniem, przepisoOw prawa traktatowego. Obrona
rzadu belgijskiego opierata si¢ na argumentacji, ze przepisy krajowe maja zastosowanie wy-
facznie do organdéw wladzy wykonawczej, czyli do administracji Panstwa, Wspolnot 1 Regio-
néw, natomiast organy ustawodawcze nie maja obowiazku przestrzegania prawa wspolnoto-
wego, dotyczacego zamowien publicznych. Komisja nie zgodzita si¢ jednak z taka argumen-
tacja 1 wniosta sprawe do Trybunatu.

Definicja zamawiajacego — naruszenie przepisow o publikacji ogloszen

ZamoOwienia publiczne na roboty budowlane zostaty uregulowane najpierw przez Dy-
rektywe 71/305/EEC z 26 lipca 1971 r. dotyczaca koordynacji procedur udzielania zaméwien
na roboty budowlane. Dyrektywa ta zostala nast¢pnie zmieniona przez Dyrektywe
89/440/EEC z 18 lipca 1989 r. Dyrektywa 93/37/EEC o koordynacji procedur udzielania za-

17 3.F. Martin, str. CS63
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moéwien skonsolidowata Dyrektywe 71/305 z pdzniejszymi zmianami. Zakres podmiotowy
Dyrektywy 93/37/EEC jest okreSlony przez art. 1 pkt (b). Zgodnie z tym przepisem zama-
wiajacym w rozumieniu dyrektywy jest: ,,organ panstwowy, samorzadowy, instytucja prawa
publicznego lub stowarzyszenie zlozone z jednego lub wigkszej liczby takich organow lub
instytucji prawa publicznego.” Art. 7 dyrektywy naktada z kolei na zamawiajacych obowia-
zek stosowania procedur okreslonych w tej dyrektywie. Przepisy dyrektywy przewiduja trzy
rodzaje procedur udzielania zaméwien publicznych — procedurg otwarta, w ktorej ofertg¢ moze
ztozy¢ kazdy wykonawca, procedurg ograniczona, w ktorej ofert¢ moze ztozy¢ jedynie wyko-
nawca zaproszony przez zamawiajacego oraz procedur¢ negocjacyjna. W ramach tej ostatniej
wyrdznia si¢ jeszcze procedure negocjacyjna z publikacja ogloszenia oraz bez takiej publika-
cji. Procedure otwarta i ograniczona zamawiajacy moze zastosowa¢ w kazdej sytuacji, nato-
miast procedury negocjacyjne moga by¢ zastosowane tylko wowczas, jezeli zachodza okre-
slone okolicznosci, enumeratywnie wymienione w dyrektywie. W przedmiotowe] sprawie
Komisja twierdzita, ze doszto do naruszenia przepisow Dyrektywy 89/440, ktéra obowiazy-
wala, kiedy rozpoczgto pierwsze postgpowanie przetargowe jak i Dyrektywy 93/37 obowia-
zujacej w momencie rozpoczynania kolejnego etapu budowy gmachu Vlaamse.

Wydanie orzeczenia w sprawie domniemanego naruszenia przepiséw wspolnotowych
wymagato od Trybunatu rozwazenia najpierw czy Vlaamse Raad byt w ogdle zobowiazany
do stosowania przepisow tej dyrektywy, innymi stlowy, czy miescit si¢ w zakresie definicji
zamawiajacego z art. 1 pkt (b)'® Trybunat uznat, ze pojecie organu pafstwowego jako za-
mawiajacego obejmuje wszelkie organy, ktore sprawuja wladzg ustawodawcza, wykonawcza
lub sadownicza. Powotat si¢ tutaj na przyjeta przez niego funkcjonalng definicj¢ zamawiaja-
cego przyjeta przy wydawaniu orzeczenia w sprawie 31/87 ,,Bentjees”'°. Przypomnijmy, ze
Trybunat uznal wtedy, ze lokalny komitet konsolidacji gruntow, jakkolwiek formalnie nie
stanowi integralnej czg$ci administracji panstwowej, powinien by¢ jednak uznany za zama-
wiajacego w rozumieniu dyrektywy. Niekonsekwentnym zdaniem Trybunatu byloby wigc
uznanie, ze cialo ustawodawcze mialoby nie miesci¢ si¢ w zakresie tej definicji. Trybunat
orzekl, ze rowniez organ prawodawczy jest zamawiajacym w rozumieniu art. 1 pkt (b) Dy-
rektywy 93/37.

Rzad belgijski nie kwestionowal faktu nieopublikowania ogloszenia o zamoéwieniu w
Dzienniku Urzgdowym Wspolnot Europejskich, twierdzit jednak, Zze zachodzily okolicznosci
uzasadniajace skorzystanie z tej procedury. Nie wskazat jednak konkretnie danych okoliczno-
$ci. Trybunat uznat wigc, ze doszto do naruszenia przepisow dyrektywy poniewaz podmiot
zobowiazany do stosowania dyrektywy nie opublikowat ogloszenia o zamdéwieniu. W orze-
czeniu tym zostata wyrazona jeszcze jedna bardzo istotna zasada:

Panstwo cztonkowskie nie moze si¢ powotywac na przepisy 1 praktyki krajowe, niezgodne
z prawem wspolnotowym dla uzasadnienia niewypetnienia zobowiazan i terminow, okre-
slonych w dyrektywie.

118 W kwestii definicji ,,zamawiajacego” patrz réwniez pkt 2.5
119 patrz pkt 2.4 oraz 3.4
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TEKSTY ORZECZEN

3.1 ORZECZENIE TRYBUNALU Z DNIA 10 LUTEGO 1982 R.
W SPRAWIE 76/81 (,TRANSPOROUTE”)

S.A. Transporoute et Travaux przeciwko Ministrowi Robét Publicznych

Autor wniosku o orzeczenie wstgpne: Conseil d’Etat — Wielkie Ksigstwo Luksemburg
Wolnos¢ $wiadczenia uslug — dyrektywy dotyczace zamdwien publicznych na roboty bu-
dowlane.
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Rodzaj procedury: Wniosek o orzeczenie wstepne

Sedzia-Sprawozdawca Mackenzie Stuart
Uwagi: Belgii, Wloch, Komisji

Przedmiot: Wolno$¢ zaktadania przedsigbiorstw i1 $wiadczenia ustug; swobodny przeptyw
ustug; zblizanie prawodawstwa panstw cztonkowskich

Streszczenie

1. Dyrektywe Rady 71/305 nalezy interpretowac jako uniemozliwiajqcq panstwu cztonkow-

skiemu postawienie oferentowi z innego panstwa czlonkowskiego wymogu przedstawienia
Jjakiegokolwiek dowodu, na przyktad pozwolenia na zatozenie przedsiebiorstwa, innego niz
wymienione w art. 23-26 tejze dyrektywy, ze spetnia on kryteria ustalone w tych przepi-
sach, dotyczqce jego kwalifikacji i solidnosci.
Taka interpretacja dyrektywy jest takze zgodna ze schematem przepisow Traktatu do-
tyczqcych swiadczenia ustug. Jesliby swiadczenie ustug w jednym panstwie czlon-
kowskim przez wykonawce z siedzibq w innym panstwie czionkowskim bylo uzalez-
nione od posiadania pozwolenia na zaloZenie przedsiebiorstwa w pierwszym panst-
wie cztonkowskim byloby to rownoznaczne z pozbawieniem mocy prawnej art. 59
Traktatu. Celem tego przepisu jest doktadnie zniesienie restrykcji dotycaycych wolnosci
swiadczenia ustug przez osoby nie zamieszkate w panstwie, w ktorym ustuga ma byc
Swiadczona.

2. Jesli, w opinii zamawiajqcego udzielajqcego zamowienia publicznego na roboty budowla-
ne, oferta jest razqco niska w porownaniu ze Swiadczeniem, przepis art. 29 ust. 5 Dyrekty-
wy 71/305 wymaga, by zamawiajqcy, przed podjeciem decyzji dotyczqcej udzielenia zamo-
wienia, zazqdal od oferenta wyjasnien dotyczqcych jego ceny lub poinformowal oferenta,
ktora z jego ofert wydaje sie razqco niska, i pozwolit mu w odpowiednim terminie dosta -
czy¢ dalszych wyjasnien.
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Strony

w sprawie 76/81

Whiosek do Trybunatu na podstawie art. 177 Traktatu EWG sporzadzony przez Comité du
Contentieux du Conseil d’Etat (Komitet Sadowniczy Rady Panstwa) Wielkiego Ksigstwa
Luksemburg o orzeczenie wstgpne w postgpowaniu toczacym si¢ przed Trybunatem migdzy
S.A. Transporoute et Travaux, Bruksela,

a

Ministrem Robot Publicznych, Wielkie Ksigstwo Luksemburg

Przedmiot sprawy

Interpretacja Dyrektywy Rady 71/304 z 26 lipca 1971 r. dotyczacej zniesienia ograniczen
wolnos$ci $wiadczenia ustug w odniesieniu do zamowien publicznych na roboty budowlane
oraz udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane wykonawcom dzialajacym za
posrednictwem agencji lub oddziatéw, oraz Dyrektywy Rady 71/305 z tego samego dnia, do-
tyczacej koordynacji procedur udzielania zamdéwien publicznych na roboty budowlane (OJ
1971 (), str. 6781 682),

Podstawy wydania orzeczenia

1. Na mocy orzeczenia z 11 marca 1981 r., ktére wplyngto do Trybunatu 7 kwietnia 1981 r.
Comité du Contentieux du Conseil D’Etat (Komitet Sadowniczy Rady Panstwa) Wielkiego
Ksigstwa Luksemburg zwrdcit si¢ do Trybunatu o wydanie wstgpnego orzeczenia, zgodnie
z art. 177 Traktatu EWG, w dwoch kwestiach dotyczacych interpretacji Dyrektyw Rady
71/304 171/305 z 26 lipca 1971 r. dotyczacych odpowiednio, zniesienia ograniczen wolno-
Sci $wiadczenia ustug w odniesieniu do zamowien publicznych na roboty budowlane oraz
udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane wykonawcom dziatajacym za po-
srednictwem agencji lub oddziatéow, oraz koordynacji procedur udzielania zaméwien pub-
licznych na roboty budowlane (tamze str. 682).

2. Kwestie te powstaly w trakcie sporu, zwiazanego z ogloszeniem o zamdéwieniu, opubliko-
wanym przez Administration des ponts et chaussees (Zarzad Drog i Mostow) Wielkiego
Ksigstwa Luksemburg, w odpowiedzi na ktore S.A. Transporoute et Travaux (dalej zwana
Transporoute), spotka handlowa utworzona zgodnie z prawem belgijskim, przedstawila
najnizsza ofertg.

3. Oferta ta zostata odrzucona przez Ministra Robot Publicznych poniewaz Transporoute nie
posiadata rzadowego pozwolenia na zatozenie przedsigbiorstwa, wymaganego na mocy
art. 1 rozporzadzenia Wielkiego Ksigstwa z 6 listopada 1974 r. (Memorial gazette A 1974,
str 1660 i dalsze) oraz poniewaz ceny w ofercie Transporoute zostaty uznane przez Mini-
stra Robdt Publicznych za razaco niskie w rozumieniu art. 32 ust. 5 1 6 tegoz rozporzadze-
nia. W rezultacie Minister Rob6t Publicznych Wielkiego Ksigstwa Luksemburga udzielit
zamédwienia konsorcjum wykonawcow z Luksemburga, ktorych oferta zostata oceniona ja-
ko ekonomicznie najkorzystniejsza.

4. Transporoute ztozyt wniosek o wszczecie postgpowania przed Conseil d’Etat o anulowa-
nie tej decyzji. W uzasadnieniu wniosku firma o$wiadczyta miedzy innymi, ze odrzucenie
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jej oferty stanowito naruszenie przepisow Dyrektywy 71/305, zwtaszcza art. 24 1 29 ust. 5

tejze.

5. Z uwagi na to, ze w wyniku sporu powstaty watpliwosci dotyczace interpretacji prawa

Wspdlnoty, Conseil d’Etat zwrdcita si¢ do Trybunatu o wstepne orzeczenie w dwéch kwe-
stiach dotyczacych interpretacji Dyrektyw Rady 71/304 1 71/305.

Pierwsze pytanie

6.

10.

11.

12.

Czy jest sprzeczne z przepisami Dyrektyw Rady 71/304 i1 71/305, w szczegdlnosci z
przepisami art. 24 Dyrektywy 71/305, wymaganie przez zamawiajacego od wykonawcy
z siedziba w innym panstwie czlonkowskim, jako warunku udzielenia zamowienia na ro-
boty budowlane, aby procz prawidlowego wpisu w rejestrze handlowym lub zawodowym
kraju zarejestrowania, posiadal on pozwolenie na zalozenie przedsigbiorstwa, wydane
przez rzad panstwa cztonkowskiego, w ktorym zamowienie jest udzielone.

Celem Dyrektyw 71/304 1 71/305 jest zapewnienie wolno$ci §wiadczenia ustug w dzie-
dzinie zamowien publicznych na roboty budowlane. W zwiazku z tym pierwsza z tych
dyrektyw naktada na panstwa cztonkowskie ogdlny obowiazek zniesienia restrykcji zwia-
zanych z dostgpem do, uczestnictwem 1 wykonawstwem zamdwien publicznych na roboty
budowlane, a druga dyrektywa ma na celu koordynacj¢ procedur zwiazanych z udziela-
niem zamowien publicznych na roboty budowlane.

Jesli chodzi o tg koordynacjg rozdzial I Dziatu IV Dyrektywy 71/305 nie ogranicza si¢ do
okreslenia kryteriow kwalifikacji, na podstawie ktorych wykonawcy moga by¢ wyklu-
czeni z uczestnictwa w postgpowaniu przez zamawiajacego. Poza tym jest w nim mowa o
sposdie, w jaki wykonawcy moga dostarczy¢ dowdd spetnienia tych kryteriow.

W zwiazku z tym art. 27 stanowi, ze zamawiajacy moze wezwa¢ wykonawce do przed-
stawienia zaswiadczen i dokumentéw dostarczanych tylko w ramach art. 23-26 dyrekty-
wy, zgodnie z ktorymi panstwa cztonkowskie moga wymagaé¢ dokumentacji innej niz wy-
raznie wymieniona w tej dyrektywie jedynie celem oceny sytuacji finansowej 1 ekono-
micznej wykonawcdw, zgodnie z art. 25 przywotanej dyrektywy.

Poniewaz pozwolenie na ustanowienie siedziby jest wymagane, jak rzad Luksemburga
zaznaczyl w swojej pisemnej opinii, nie do oceny finansowej i ekonomicznej sytuacji
przedsigbiorstwa, ale do oceny kwalifikacji i solidnosci tych, ktorzy nim kieruja, i ponie-
waz nie ma zastosowania wyjatek, o ktérym mowa w art. 25 Dyrektywy 71/305, pozwo-
lenie to stanowi rodzaj dowodu, ktory nie miesci si¢ w zamknigtej kategorit dowodow
dopuszczalnych przepisami przywolanej dyrektywy.

Jednakze Rzad Luksemburga utrzymuje, Zze przyznanie pozwolenia jest rownoznaczne z
wpisem wykonawcy na list¢ zatwierdzonych wykonawcodw w znaczeniu art. 28 Dyrekty-
wy 71/305, a wigc jest zgodne z warunkami tego przepisu.

W odpowiedzi na powyzszy argument nalezy wskaza¢, ze nawet jesli pozwolenie moze
by¢ réwnoznaczne z wpisem na oficjalng list¢ zatwierdzonych wykonawcow w rozumie-
niu art. 28 Dyrektywy 71/305, postanowienie nie uzasadnia wniosku, ze wpisu na taka li-
st¢ w panstwie udzielajacym zamédwienia nalezy wymaga¢ od wykonawcow majacych
siedzibg¢ w innych panstwach cztonkowskich.
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13.

14.

15.

Z drugiej strony, artykul 28 ust. 3 upowaznia wykonawcoéw, wpisanych na oficjalnag liste
w ktorymkolwiek panstwie, do przedstawiania takich wpiséw, w ramach ustanowionych
tym postanowieniem, jako alternatywnego dowodu, wiadzom innego panstwa cztonkow-
skiego udzielajacego zamdwienia, na to, ze spetniaja oni kryteria kwalifikacji okreslone w
artykutach 23-26 Dyrektywy 71/305.

Nalezy zauwazy¢, ze taka interpretacja Dyrektywy 71/305 jest zgodna z przepisami
Traktatu dotyczacymi §wiadczenia ustug. Uzaleznienie $wiadczenia ustug w jednym pan-
stwie cztonkowskim przez wykonawce z siedziba w innym panstwie cztonkowskim od
posiadania pozwolenia na zatozenie przedsigbiorstwa w pierwszym panstwie byloby po-
zbawieniem mocy prawnej art. 59 Traktatu, ktorego celem jest wlasnie zniesienie ograni-
czen dotyczacych wolnosci §wiadczenia ustug przez osoby, ktorych siedziba nie znajduje
si¢ w panstwie, w ktorym ustuga ma by¢ §wiadczona.

W zwiazku z tym na zadane pytanie nalezy odpowiedzie¢ w ten sposob, iz Dyrektywe
Rady 71/305 nalezy interpretowaé jako zapobiegajaca sytuacjom, w ktorych panstwo
cztonkowskie zada od oferenta z siedziba w innym panstwie cztonkowskim przedstawie-
nia dowodu, np. pozwolenia na ustanowienie siedziby, innego niz okreslone w art. 23-26
tejze dyrektywy, na to ze spetnia on kryteria ustanowione w przepisach, dotyczace jego
solidnosci 1 kwalifikacji.

Pytanie drugie

16.

17.

Drugie pytanie brzmi, czy przepisy art. 29 ust. 5 Dyrektywy 71/305 wymagaja od zama-
wiajacego zadania od oferenta, ktorego oferta, w opinii tego zamawiajacego jest oczywi-
Scie razaco niska w stosunku do $wiadczenia, aby dostarczyt wyjasnien dotyczacych ceny
przed przeprowadzeniem badania ofert i wydaniem decyzji, komu udzieli¢ zamdéwienia,
lub czy w takich okoliczno$ciach przywotane przepisy pozwalaja zamawiajacemu zdecy-
dowac¢, czy zadanie przedstawienia takich wyjasnien jest konieczne.

Art. 29 ust. 5 Dyrektywy 71/305 stanowi, ze jesli oferta jest oczywiscie razaco niska, za-
mawiajacy zobowiazany jest do sprawdzenia szczego6tow oferty i w tym celu, obowigzany
jest zazada¢ od oferenta przedstawienia potrzebnych wyjasnien. W przeciwienstwie do
pogladu wyrazonego przez rzad Luksemburga, fakt, Ze przepis wyraznie upowaznia za-
mawiajacego do sprawdzenia, czy wyjasnienia sa wiarygodne, pod zadnym pozorem nie
upowaznia go do decydowania przed czasem, poprzez odrzucenie oferty bez wezwania
oferenta do przedstawienia wyjasnien, ze niemozliwe bylo przedstawienie przez niego
wystarczajacych wyjasnien. Cel przepisu, ktory ma chroni¢ oferentow przed arbitralno-
$cia zamawiajacego, nie moglby by¢ osiagnigty, jesli to zamawiajacy miatby decydowac,
czy wlasciwe jest zadanie od oferenta przedstawienia wyjasnien.

18. Na drugie pytanie nalezy wigc odpowiedzie¢, ze w sytuacji kiedy w opinii zamawiajacego

udzielajacego zamowienia publicznego na roboty budowlane oferta jest oczywiscie raza-
co niska w stosunku do §wiadczenia, art. 29 ust. 5 Dyrektywy 71/305 wymaga od zama-
wiajacego, by zazadat od oferenta, przed wydaniem decyzji co do udzielenia zaméwienia,
wyjasnien odno$nie jego cen lub poinformowatl oferenta, ktora z jego ofert wydaje sie
nieporownywalnie niska, oraz by pozwolil mu, w wystarczajacym terminie, przedstawi¢
dalsze szczegoty.
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Decyzja o kosztach

Koszty

19. Koszty poniesione przez Rzad Krolestwa Belgii, Rzad Republiki Wioskiej 1 Komisje
Wspdlnot Europejskich, ktére przedstawity swoje opinie Trybunatowi, nie podlegaja
zwrotowi. Poniewaz postgpowanie to jest, jesli chodzi o strony gléwnego postgpowania,
etapem postepowania przed sadem krajowym, decyzja w sprawie kosztow nalezy do tego
sadu.

Sentencja orzeczenia

Na tych podstawach,

TRYBUNAL

W odpowiedzi na pytania przedstawione mu przez Comité du Contentieux Conseil d’Etat
Wielkiego Ksigstwa Luksemburga w orzeczeniu z 11 marca 1981 r., niniejszym postanawia:
Dyrektywe Rady 71/305 nalezy interpretowaé jako zapobiegajaca, by panstwo cztonkowskie
wymagato od oferenta z innego panstwa czlonkowskiego dostarczenia dowodu, np. pozwole-

nia na ustanowienie siedziby, innego niz te, o ktorych mowa w art. 23-26 dyrektywy, ze spel-

nia on kryteria ustanowione tymi przepisami i dotyczace jego solidnosci i kwalifikac;ji.

Jesli, w opinii zamawiajacego udzielajacego zamdwienia na roboty budowlane, oferta jest
oczywi$cie razaco niska w stosunku do wartosci S$wiadczenia, art. 29 ust. 5 Dyrektywy 71/305
wymaga od zamawiajacego uzyskania od oferenta, przed podjeciem decyzji co do udzielenia
zamowienia, wyjasnien dotyczacych jego cen lub poinformowania oferenta, ktora z jego ofert
wydaje si¢ razaco niska 1 przyznania mu odpowiedniego terminu na przedtozenie dalszych
szczegOiow.

3.2 ORZECZENIE TRYBUNALU Z DNIA 10 MARCA 1987 R.
W SPRAWIE 199/85

Komisja Wspo6lnot Europejskich przeciwko Republice Wtoskiej
Nie opublikowanie ogtoszenia o zamowieniu na roboty budowlane
Sprawa 199/85

Sprawozdania Trybunatu 1987, str. 1039

Data:

AKTA: 10/03/87
WNIOSEK: 28/06/85

Rodzaj postgpowania: Postgpowanie dotyczace nie wywiazania si¢ z obowiazkow przez
panstwa cztonkowskie — Przyjete

Streszczenie

Art. 9 Dyrektywy 71/305 dotyczacej koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych
na wykonanie rob6t budowlanych zezwala na odstapienie od ogdlnych zasad w wielu przy-
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padkach, ktore obejmuja sytuacje opisane w pkt (b) oraz (d). Wyjatki, te majace na celu za-
pewnienie skutecznosci praw okre§lonych w Traktacie w sferze zamdéwien publicznych na
roboty budowlane, powinny by¢ $cisle interpretowane, za$ cigzar wykazania istnienia wyjat-
kowych okolicznos$ci, uzasadniajacych odstgpstwo, spoczywa na osobie powolujacej si¢ na te
okoliczno$ci.

Strony

W sprawie 199/85

Komisja Wspdlnot Europejskich, reprezentowana przez Guido Berardis, cztonka Departa-
mentu Prawnego Komisji, dziatajacego jako pelnomocnik, prowadzacy dziatalnos¢ w Luk-
semburgu w biurze George’ a Kremlis’a, takze czlonka Departamentu Prawnego, Jean Mon-
net, Kirchberg

powod

przeciwko

Republice Wioskiej, reprezentowanej przez Luigi Ferrari Bravo, szefa Departamentu ds. roz-
wiazywania spornych spraw dyplomatycznych, dzialajacego jako pelmomocnik, oraz Pier
Giorgio Ferri — asystenta, Avvocato dello stato, prowadzacych dziatalno§¢ w Luksemburgu
przy Ambasadzie Wtoskiej.

pozwanemu,

WNIOSEK o uznanie, ze Republika Wloska, a wlasciwie gmina Mediolan, jednostka samo-
rzadu lokalnego, poprzez zawarcie umowy w drodze zamoéwienia prywatnego na budowe za-
ktadu oczyszczania zanieczyszczen miejskich oraz poprzez nie opublikowanie ogtoszenia o
zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Wspolnot Europejskich, nie wypetnita obowiazkéw
wynikajacych z Dyrektywy Rady 71/305/EEC dotyczacej koordynacji procedur udzielania
zamdvien na wykonanie robot budowlanych,

TRYBUNAL

w skladzie: lord Mackenzie Stuart, przewodniczacy, T.F. O’Higgins oraz F. Schockweiler
(przewodniczacy izb), T. Koopmans, K. Bahlmann, R. Joliet oraz G.C. Rodriguez Iglesias,
Sedziowie,

Rzecznik Generalny: C.O. Lenz

Sekretarz: D. Louterman, Administartor

Biorac pod uwagg protokot z przestuchania oraz przestuchanie z dnia 6 listopada 1986 .

po wyshluchaniu opinii rzecznika generalnego, przedstawionej na posiedzeniu w dniu
13 stycznia 1987 r.,

wydaje nastgpujace

orzeczenie

Podstawy orzeczenia

1. Poprzez wniosek wniesiony do Sekretariatu Trybunalu w dniu 28 czerwca 1985 r., Komi-
sja Wspdlnot Europejskich wniosta powodztwo zgodnie z art. 169 Traktatu EWG o stwier-
dzenie, ze Republika Wtoska, a wiasciwie gmina Mediolan, jednostka samorzadu lokalne-
go, poprzez zawarcie umowy w drodze zaméwienia prywatnego na budowe zaktadu
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oczyszczania zanieczyszczen miejskich oraz poprzez nie opublikowanie ogloszenia o za-
moéwieniu w Dzienniku Urzedowym Wspolnot Europejskich, nie wypehita obowiazkow
wynikajacych z Dyrektywy Rady 71/305/EEC dotyczacej koordynacji procedur udzielania
zaméwien na wykonanie rob6t budowlanych (OJ 1971 rok (I1), str. 682).

2. Do protokotu z przestuchania oraz przedstawionych dokumentow i argumentéw stron, ktO-
re zostaly przytoczone lub przeanalizowane w niniejszym dokumencie, odniesiono si¢ je-
dynie w takim stopniu, jaki jest wymagany dla uzasadnienia orzeczenia.

Dopuszczalno$¢

3. Republika Wtoska podniosta zarzut niedopuszczalnosci. Dowodzi, ze w catosci wypeknita
obowiazki wynikajace z umotywowanej opinii, wydanej przez Komisje oraz, ze w konse-
kwencji postegpowanie prowadzone przed Trybunatem, zgodnie z art. 169 Traktatu, nie jest
juz dopuszczalne.

4. W swojej umotywowanej opinii sporzadzonej w ramach wstepnej procedury rozstrzygania
sporu, Komisja zazadata od Republiki Wtoskiej ,,powzigcia srodkow potrzebnych do wy-
pehienia zalecen przedstawionych w opinii w terminie 30 dni od wydania niniejszej opi-
nii” oraz stwierdzita, w ostatnim paragrafie opinii, ze ,,poprzez wszystkie mozliwe $rod-
ki rozumie si¢ przede wszystkim pisemne zobowiazanie gminy Mediolan, w ktorym zobo-
wiazuje si¢ ona do wypelnienia wszystkich przepiséw Dyrektywy 71/305/EEC w przysz-
tosci”.

5. W odpowiedzi na umotywowana opini¢, wtadze wtoskie wystaty do Komisji kopi¢ pisma,
w ktorym Minister Spraw Wewngtrznych poinstruowat prefekta Mediolanu, by ten nakazat
wladzom gminnym S$ciste przestrzeganie dyrektywy w calo$ci w przysztosci razem z na-
stgpujacym pisemnym o$§wiadczeniem burmistrza Mediolanu z dnia 19 kwietnia 1984 r.
,...chociaz przekonany o tym, ze administracja gminy dzialala, tak jak zawsze, zgodnie
z prawem podczas zatwierdzania wyboru ofert w ramach zamoéwienia prywatnego na wy-
budowanie wspomnianego zaktadu oczyszczania zanieczyszczen miejskich, niniejszym
o$wiadczam:
tak jak wyzej wymieniona opinia nakazuje, gmina Mediolan zobowiazuje sig, ze w przy-
szto$ci jej dzialania administracyjne beda w zgodzie z przepisami pierwotnego 1 wtdrnego
prawodawstwa, wlacznie ze wszystkimi przepisami Dyrektywy 71/305/EEC, poprzez ich
przestrzeganie, zar6wno w formie jak i w tresci”.

6. Z dokumentéw przedstawionych Trybunatowi, jasno wynika, ze wystapity kolejno zna-
czne opoznienia w budowie wspomnianego zaktadu, w przypadku ktorego procedura wy-
boru oferty na wykonanie robot byta zakwestionowana przez Komisje¢ w umotywowanej
opinii, oraz ze do projektu musiaty zosta¢ wprowadzone znaczne zmiany. Niemniej jednak,
nie podj¢to zadnych krokow w kierunku nowego zaproszenia do przetargu, organizowane-
go wedhlug zasad zgodnych z warunkami umotywowanej opinii.

7. Nadmieni¢ trzeba, ze celem procedury opisanej w art. 169 Traktatu jest m. in. uniknigcie
sytuacji, w ktorej postgpowanie danego Kraju Cztonkowskiego jest kwestia rozpatrywana
przez Trybunal, gdzie po rozpoczgciu przez Komisjg procedury ustalenia wystapienia oko-
liczno$ci naduzycia prawa, panstwo przyznaje si¢ do nie wykonania zobowiazan, o co z0-
stalo oskarzone oraz naprawia to uchybienie w okresie ustalonym przez Komisje.
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8. W tym przypadku jednak, oswiadczenie wydane przez burmistrza Mediolanu kwestionuje

poglad wyrazony przez Komisj¢ w jej umotywowanej opinii co do naruszenia prawa a pO-
nadto zadne praktyczne $rodki powodujace przyjecie tego punktu widzenia nie zostaly
podjete przez wtadze wloskie.
W takich okoliczno$ciach, nie mozna uznaé, ze Republika Wtoska przestrzegata tresci
umotywowanej opinii wydanej przez Komisjg i dlatego powddztwo wniesione przez Ko-
misj¢ zgodnie z art. 169 Traktatu nie moze by¢ uznane za niedopuszczalne. W rezultacie,
powo6dztwo musi by¢ uznane za dopuszczalne.

Il Istota sprawy

10. Odwotujac si¢ do obserwacji przedstawionych Komisji przez gming Mediolan podczas
wstepnego postgpowania, pozwany uzasadnial wybor oferty, bedacej przedmiotem za-
gadnienia, w drodze zamowienia prywatnego powotujac si¢ na art. 9 pkt (b) oraz (d) Dy-
rektywy 71/305.

11. Wedhug pozwanego, budowa tego typu zakladu wymagata przyznania wytacznych praw
wykonawcy, ktéremu powierzono budowe oraz po drugie, w wyniku pewnych zdarzen,
a w szczegolnosci wypadku w Seveso, budowa zakltadu byta sprawa najwyzszej wagi.

12. Nalezy zauwazy¢, ze Dyrektywa 71/305 ma na celu ulatwienie skutecznego uzyska-
nia przez Wspdlnote wolno$ci zaktadania przedsigbiorstw i wolno$ci §wiadczenia ustug
w przypadku robot budowlanych. W tym celu, przewiduje ona pewne ogodlne zasady, w
szczegoOlnosci dotyczace oglaszania 1 uczestniczenia w postgpowaniu, tak by uczestnictwo
W postgpowaniu o zamowienie na wykonanie rob6t budowlanych w Kraju Cztonkowskim
bylo dostepne dla wszystkich zainteresowanych we Wspdlnocie.

13. Art. 9 dyrektywy zezwala zamawiajacym na wybdr wykonawcy bez stosowania ogolnych
zasad, za wyjatkiem tych zawartych w art. 10, w wielu sytuacjach, wtacznie z okreslony-
mi w pkt (b) oraz (d):

,»b) jezeli z przyczyn technicznych, artystycznych lub z przyczyn zwiazanych z ochrona
praw wylacznych, roboty budowlane moga by¢ wykonane tylko przez okreslonego wyko-
nawce ”

oraz

,»d) jezeli w sytuacji niezbednej koniecznosci, ze wzgledu na wyjatkowo pilny charakter
sprawy zwiazany z wydarzeniami, ktorych zamawiajacy nie mogli przewidzie¢, terminy
okreslone w innej procedurze nie moga by¢ dotrzymane”;

14. Przepisy te, dopuszczajace odstapienie od zasad, ktorych celem jest zapewnienie skutecz-
nosci praw przyznanych przez Traktat w sferze robdt budowlanych, musza by¢ interpre-
towane w sposob Scisty a cigzar udowodnienia faktycznego wystapienia wyjatkowych
okoliczno$ci uzasadniajacych wyjatek spoczywa na osobie powotujacej si¢ na te okolicz-
nosci.

15. W niniejszym przypadku, zadne fakty o takiej naturze, ktéra mogtaby wykazaé, ze wa-
runki uzasadniajace wyjatek okreslony w wyzej wymienionym przepisie zostaty spetnio-
ne, nie zostaly przedstawione. W rezultacie, wniosek Komisji musi by¢ uznany bez ja-
kiejkolwiek potrzeby blizszego zbadania faktow.
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16. Dlatego nalezy stwierdzié, ze poniewaz gmina Mediolan zdecydowata si¢ wybra¢ oferte
w ramach prywatnego zamowienia na budowe zakladu oczyszczania zanieczyszczen
miejskich i nie opublikowata ogloszenia o zaméwieniu w Dzienniku Urzgdowym Wspol-
not Europejskich, Republika Wtoska nie wykonata swojego obowiazku wynikajacego z
Dyrektywy 71/305 z dnia 26 lipca 1971 roku dotyczacej koordynacji procedur udzielania
zamoOwienia na roboty budowlane.

Decyzja dotyczaca Kkosztow

Koszty

17. Zgodnie z art. 69 ust. 2 Zasad procesowych, strona przegrywajaca obowiazana jest do
pokrycia kosztow. Poniewaz pozwany nie zdotal przedstawi¢ odpowiedniej argumentacji,
obowiazany jest do pokrycia kosztow.

Sentencja orzeczenia

Na tych podstawach

TRYBUNAL niniejszym

1) Orzeka, ze poniewaz gmina Mediolan zdecydowata wybraé¢ ofert¢ w ramach zamowienia
prywatnego na wykonanie budowy zaktadu oczyszczania zanieczyszczen miejskich 1 nie
opublikowata ogloszenia o zamowieniu w Dzienniku Urzgdowym Wspolnot Europejskich,
Republika Wtoska nie wykonata obowiazku wynikajacego z Dyrektywy Rady 71/305/EEC
z dnia 26 lipca 1971 roku dotyczacej koordynacji procedur udzielania zaméwien na roboty
budowlane.

2) Nakazuje Republice Wloskiej pokrycie kosztow.
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3.3 ORZECZENIE TRYBUNALU (SZOSTEJ IZBY) Z DNIA 9 LIPCA 1987 R.
W POLACZONYCH SPRAWACH 27-29/86 (CEI I BELLINI)

SA Construction et entreprises industrielles (CEI) i inni przeciw Société coopérative ,Asso-
ciation intercommunale pour les autoroutes des Ardennes” i innym

Whioski o wydanie orzeczenia wstepnego: Conseil d’Etat — Belgia.

Procedura udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane — Okreslenie sytuacji fi-
nansowe]j 1 potencjatu ekonomicznego wykonawcy.

Laczne sprawy 27/86, 28/86 1 29/86.
Sprawozdania Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci — 1987 strona 3347

Daty:

DOKUMENTU: 09/07/1987
7Y OZENIA WNIOSKU: 03/02/1986

Typ procedury: PRZEKAZANIE DO ORZECZENIA WSTEPNEGO
Uwagi: HISZPANII, WLOCH, KOMISIJI

Streszczenie

1. Dokumenty i oswiadczenia pozwalajqce na okreslenie sytuacji finansowej ipotencjatu
ekonomicznego wykonawcy nie zostaly w sposob wyczerpujgcy wymienione w art. 25 Dy-
rektywy Rady 71/305 dotyczqcej koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych
na roboty budowlane.

Mozna wymagaé od oferentow ztozenia oswiadczenia dotyczqcego catkowitej wartosci
zamowionych u niego robot, jako dokumentu w rozumieniu wspomnianego art. 25. Ani
przepis art. 25 ani Zadne inne postanowienie dyrektywy nie uniemcliwiajq panstwu
czlonkowskiemu okreslenia wartosci robot, jakie mogq by¢ przeprowadzane rowno-
Ccz&nie.

2. Art. 25, 26 i 28 Dyrektywy 71/305 nalezy interpretowac jako nie zabraniajgce zamawiajq-
cemu wymagania od wykonawcy uznanego w innym panstwie czlonkowskim, aby przed-
stawit dowdd, ze jego przedsiebiorstwo posiada warunki finansowe i potencjal ekono-
miczny oraz mozliwosci techniczne wymagane przez prawo krajowe, nawet wtedy, gdy wy-
konawca jest oficjalnie uznany w Kraju Czionkowskim, w ktorym jego firma zostala zab-
zona, w klasie rownowaznej do tej, jaka jest wwmagana przez prawo krajowe, ze wzgledu
na wartos¢ zamowienia, jakie ma zosta¢ udzielone, o ile klasyfikacja przedsiebiorstw w
obu panstwach cztonkowskich, ktorych sprawa dotyczy, nie jest oparta o rownowda@ne
kryteria w stosunku do wymaganego potencjatu.

Strony

W potaczonych sprawach 27, 28 1 29/86

Sprawy przekazane do Trybunatu zgodnie z artykutem 177 Traktatu EWG przez Trzecia 1zbg
Sekcji Odwotan Administracyjnych Rady Panstwa (Conseil d’Etat) Belgii z wnioskiem o
orzeczenie wstgpne w postgpowaniu bedacym w toku przed tym sadem.

W sprawie 27/86 pomigdzy
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Constructions et Enterprises Industrielles SA (CEl)

oraz

Association Intercommunale Pour Le Autoroutes Des Ardennes,
ktérego nastepca prawnym jest Fonds Des Routes (Fundusz Drég),
reprezentowany przez Ministra Prac Publicznych;

w sprawie 28/86 pomigdzy

ING.A.Bellini & Co.spa, spotka z ograniczona odpowiedzialnoscia, zatozona zgodnie z pra-
wem wloskim

oraz

Regie des Batisments (komisja budowlana), reprezentowana przez Ministra Prac Publicznych;
Interwenient:

Confederation Nationale de la Construction ASBL,

w sprawie 29/86 pomigdzy

ING. A. Bellini & Co. spa

Ooraz

Panstwem Belgijskim, reprezentowanym przez Ministra Obrony,

dotyczacej interpretacji Dyrektywy Rady 71/305/EEC z dnia 26 lipca 1971 r.dotyczacej koor-
dynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane (Official Journal
1971 (), p. 682),

TRYBUNAL (Szésta I1zba)

w sktadzie: C. Kakouris, Prezes Izby, T.F. O’Higgins, T. Koompans, K. Bahlmann i G.C.
Rodriguez Iglesias, Sedziowie

Rzecznik Generalny: J. Mischo

Sekretarz: B. Pastor, Administrator

Po rozpatrzeniu obserwacji przedstawionych w imieniu Constructions et Enterpirses Indu-
strielles SA, powoda w postgpowaniu gtownym w sprawie 27/86, prowadzonej przez adwo-
katow R. Libiez, J. Putzeys i X. Leurquin

ING. A. Bellini & Co. spa., powoda w postgpowaniu gldwnym w sprawach 28 i 29/86, pro-
wadzonych przez adwokatéw J. Putzeys i X. Leurquin.

Association Intercommunale Pour les Autoroutes des Ardennes, obecnie — Fonds des Routes,
pozwanego w postgpowaniu gldéwnym w sprawie 27/86 prowadzonej przez P. Lambert, ad-
wokata,

Regie des Batiments, pozwanego w postgpowaniu gléwnym w sprawie 28/86, prowadzonej
przez P. Lambert, adwokata

Panstwa Belgijskiego, pozwanego w postgpowaniu gtownym w sprawie 29/86, prowadzonej
przez J.P. Pierard, przedstawiciela Ministerstwa Obrony,

Confederation Nationale de la Construction, interwenienta w postgpowaniu gtownym w spra-
wie 28/86, prowadzonej przez adwokatéw L. Goffin i J.L. Lodomez,

Kroélestwa Hiszpanii, reprezentowanego przez L.J. Casanove Fernandeza, Sekretarza Gene-
ralnego ds. Wspaolnot Europejskich,

Republiki Wioskiej, reprezentowanej przez Ivo Braguglia, Avvocato dello Stato,

Komisji Wspolnot Europejskich, reprezentowanej przez M. Guerrin, radcg prawnego,
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Biorac pod uwage protokot z przestuchania wstgpnego i zgodnie z przestuchaniem z 13 maja
1987 r.,

Po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego przedstawiona na posiedzeniu w dniu
11 czerwca 1987 r.,

Zostalo przyjete nastgpujace orzeczenie:

Podstawy orzeczenia

1. W trzech orzeczeniach z 15 stycznia 1986 r., ktore zostaly otrzymane przez Trybunat
W dniu 3 lutego 1986 r., Conseil d’Etat Belgii zwrécita sig¢ do Trybunatu o wydanie orze-
czenia wstgpnego na mocy art. 177 Traktatu EWG w sprawie interpretacji Dyrektywy Ra-
dy 71/305/EEC z 26 lipca 1971 r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych na roboty budowlane. (Official Journal 1971 (ll), str. 682).

2. Pytania te powstaty w konteks$cie postegpowania o anulowanie decyzji o udzieleniu ré6znych
zamowien publicznych na roboty budowlane.

3. W postgpowaniu gléwnym w sprawie 27/86 (CEI) oferta powoda zostata odrzucona na
rzecz przedsigbiorstwa, ktorego oferta byla wyzsza, co uzasadniono tym, ze catkowita
warto$¢ robot, tak publicznych jak i prywatnych, ktore CEI wykonywato w czasie udziela-
nia zamowienia, przekraczaty limit okre$lony przez stosowne przepisy belgijskie.

4. Oferty zlozone przez powoda w gldéwnym postepowaniu w sprawach 28 i 29/86 (Belli-
ni) rowniez zostaly odrzucone na rzecz przedsigbiorstwa, ktorego oferta byta wyzsza,
co uzasadniono nie spetnianiem przez firme Bellini kryteridéw przewidzianych przez
prawodawstwo belgijskie, umozliwiajacych uznanie go w klasach przewidzianych
w dokumentacji przatgowej, pomimo tego, ze przedstawil on swiadectwo oficjalnego
uznania wydane we Wloszech w klasie, ktéra upowazniata go do udzialu w przetargach
we Wloszech o wartosci porownywalnej z warto§cia omawianych zamowien belgij-
skich.

5. W trzech gtéwnych procesach powodzi w uzasadnieniu swojego powodztwa o anulowa-
nie decyzji o udzieleniu zaméwien, twierdza, miedzy innymi, ze decyzje te byly sprzeczne
Z przepisami Dyrektywy 71/305.

6. Poniewaz Conseil d’Etat uznata, ze konieczna byla interpretacja pewnych przepisow tej
dyrektywy, zawiesita postgpowanie i zwrocita si¢ do Trybunalu z nastgpujacymi kwestia-
mi z wnioskiem o orzeczenie wstepne:

A —w sprawie 27/86

»(1) Czy dokumenty i o$wiadczenia umozliwiajace stwierdzenie sytuacji finansowej
i ekonomicznej oferenta sa wymienione w sposob wyczerpujacy w art. 25 Dyrektywy
71/305/EEC?

(2) Jesdli nie, to czy warto$¢ robot, jakie moga by¢ wykonywane réwnoczesnie moze by¢
uwazana za dowod umozliwiajacy okreslenie sytuacji finansowej i potencjalu ekono-
micznego w znaczeniu art. 25 dyrektywy?”

B — w sprawach 28 i 29/86
,»Czy Dyrektywa 71/305/EEC z 26 lipca 1971 r. dotyczaca koordynacji procedur udziela-
nia zamowien publicznych na roboty budowlane, a w szczegdlnosci jej art. 25 1 26 pkt (d)
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umozliwiaja belgijskim zamawiajacym odrzucenie oferty ztozonej przez oferenta wto-
skiego, na podstawie tego, ze jego przedsigbiorstwo nie wykazato, ze posiada minimalna
kwote srodkow wlasnych wymaganych przez prawodawstwo belgijskie, oraz ze nie za-
trudnia ono $rednio minimalnej ilo$ci pracownikow i personelu kierowniczego wymaga-
nych przez to prawodawstwo, podczas gdy przedsigbiorca taki jest uznany we Wtoszech
w klasie rownowaznej do tej, jaka wymagana jest w Belgii ze wzgledu na warto$¢ zamo-
wienia jakie ma by¢ udzielone?”

7. W celu uzyskania pelniejszego obrazu postgpowania gtownego, legislacji krajowej
i wspolnotowej, ktérej sprawa dotyczy, pisemnych obserwacji przedstawionych Trybu-
nalowi oraz trybu postgpowania, ktoére sa wspomniane lub omdéwione ponizej ma miejsce
odwotanie si¢ do raportu z przestuchania wstgpnego, w stopniu, w jakim jest to konieczne
dla argumentacji Trybunatu.

Pytanie dotyczace wyczerpujacej natury listy dokumentow i oSwiadczen w Arty-
kule 25 dyrektywy

8. Art. 25 ust. 1 dyrektywy przewiduje, ze dowod sytuacji finansowej 1 potengalu ekono-
micznego oferenta moze by¢ przedstawiony w formie jednego lub wigcej wspomnianych
tam dokumentéw d$wiadczen. Zgodnie z ust. 2 zamawiajacy sa zobowiazani do okre-
Slenia w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub zaproszeniu do sktadania ofert, jakie dokumenty
1 o$wiadczenia wybrali sposrod tych wymienionych w poprzednich ustgpach, oraz jakie
inne dokumenty o$wiadczenia od tych wymienionych w pkt (a), (b) lub (c) powinny by¢
przedstawione.

9. Z samego sformulowania tego artykutu, a w szczegolnosci z jego drugiego ustepu, wyni-
ka, ze lista dokumentow 1 o$wiadczen tam wymienionych nie jest wyczerpujaca.

10. Dlatego tez w odpowiedzi dla sadu krajowego nalezy stwierdzi¢, ze dokumenty
I oswiadczenia umozliwiajace okreslenie sytuacji finansowej i potencjatu ekonomicznego
oferenta, nie sa w sposob wyczerpujacy okreslone w art. 25 Dyrektywy 71/305/EEC.

11. Jesli chodzi o drugie zapytanie sadu krajowego w sprawie 27/86, nalezy zauwazy¢, ze
catkowita warto$¢ rob6t zleconych wykonawcy w danym momencie moze by¢ przydat-
nym czynnikiem przy okreslaniu, na okreslonym etapie, sytuacji finansowej i potencjatu
ekonomicznego wykonawcy wstosunku do jego zobowigzan. Poniewaz dokumenty
| oswiadczenia nie sa wymienione w sposob wyczerpujacy w art. 25 dyrektywy, dlatego
tez nie ma powodu, aby takie informacje nie mogly by¢ wymagane od oferentéw, jako
dowody w znaczeniu tego przepisu.

12. Jednakze, w swietle podstaw do zadania dokumentow i o§wiadczen, tresci prawodawstwa
belgijskiego tam wymienionego oraz argumentow przytoczonych przed Trybunatem, py-
tanie sadu krajowego musi by¢ rozumiane rowniez jako cheé upewnienia sig, czy przepis
krajowy, okreslajacy maksymalng wartos¢ prac, jakie moga by¢ prowadzone rownocze-
$nie jest zgodny z ta dyrektywa.

13. W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze ustalenia takiego limitu nie jest ani dozwolone ani
zabronione przez art. 25 dyrektywy, poniewaz celem tego przepisu nie jest ogranicze-
nie wladzy panstw cztonkowskich w zakresie ustalania poziomu mozliwosci finanso-
wych ipotencjatu ekonomicznego wymaganych dla wzigcia udzialu w postgpowaniu
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0 udzielenie zamowienia publicznego na roboty budowlane, ale okres$lenie o$wiadczen
lub dowodow, jakie moga by¢ sktadane w celu okreslenia sytuacji finansowej 1 potencjatu
ekonomicznego wykonawcy.

14. Aby wydaé¢ decyzje co do zgodnosci takiego limitu z dyrektywa jako catoscia, nalezy
mie¢ na wzgledzie cel i przedmiot dyrektywy. Celem Dyrektywy 71/305 jest zapewnie-
nie, ze realizacja w ramach Wspolnoty swobody zaktadania przedsigbiorstw i Swiadcze-
nia ustug w odniesieniu do zamoéwien publicznych na roboty budowlane obejmuje, poza
eliminacja ograniczen, koordynacj¢ krajowych procedur udzielania zamowien publicz-
nych na roboty budowlane. Taka koordynacja ,,powinna uwzglednia¢ tak daleko jak to
jest mozliwe procedury i praktyki administracyjne obowiazujace w kazdym z krajow
cztonkowskich” (punkt drugi preambuly dyrektywy). Art. 2 wyraznie stanowi, ze zama-
wiajacy sa zobowiazani do stosowania procedur krajowych dostosowanych do postano-
wien dyrektywy.

15. Dyrektywa nie formutuje ujednoliconego i wyczerpujacego zbioru przepisOw wspolno-
towych. W ramach wspolnych przepisow, jakie zawiera, panstwom cztonkowskim pozo-
stawia si¢ wolno$¢ utrzymania lub przyjmowania przepisow z zakresu prawa materialne-
go 1 procesowego dotyczacego zamdéwien publicznych na roboty budowlane, pod warun-
kiem, ze sa one zgodne ze wszystkimi stosownymi przepisami prawa wspolnotowego,
oraz, wszczegolnosci, z zakazami wynikajacymi z zasad okreslonych w Traktacie
w stosunku do prawa zaktadania przedsigbiorstw i wolno$ci $wiadczenia ustug.

16. Ustalenie w kraju cztonkowskim maksymalnej wartosci prac, jakie moga by¢ wykony-
wane rownoczesnie, nie jest sprzeczne z powyzszymi zasadami i nic nie wskazuje na to,
ze w efekcie ogranicza ono dostgp przedsigbiorcow we Wspolnocie do zamowien pu-
blicznych na roboty budowlane.

17. W tych okolicznos$ciach nalezy stwierdzi¢, ze zgodnie z prawem Wspdlnoty, nie ma po-
wodow, dla ktorych panstwa cztonkowskie, w kontekscie przystugujacych im uprawnien
w dziedzinie zaméwien publicznych na roboty budowlane, nie moglyby okresli¢ warto$ci
robot, ktore moga by¢ wykonywane réwnoczesnie.

18. Odpowiedz dla sadu krajowego powinna by¢ wigc nastgpujaca — od oferentdéw mozna
zada¢ okreslenia catkowitej wartosci zleconych im prac, jako dokumentéw w znaczeniu
art. 25 Dyrektywy 71/305 oraz, Ze ani ten artykut ani Zadne inne postanowienie dyrekty-
wy nie zabrania krajowi cztonkowskiemu okreslenia wartosci robot, jakie moga by¢ wy-
konywane jednoczes$nie.

Pytanie dotyczace skutkow umieszczenia na oficjalnej licie uznanych przedsigbiorcow bu-
dowlanych w jednym z panstw cztonkowskich, dla organdéw udzielajacych zamoéwien
W innym panstwie cztonkowskim.

19. Aby odpowiedzie¢ na to pytanie, nalezy wyjasni¢ skutki, jakie ma umieszczanie przed-
sigbiorcy na oficjalnej liScie uznanych przedsigbiorcoéw w panstwie cztonkowskim w 0gol-
nym schemacie dyrektywy.

20. Zgodnie z art. 28 ust. 1, panstwa czitonkowskie posiadajace oficjalne listy uznanych
przedsigbiorcow musza dostosowac je do wymogoéw art. 23 pkt (a) do (d) 1 (g) oraz
art. 24 do 26.
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21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

Powyzsze przepisy art. 23 okreslaja okoliczno$ci zwiazane z niewyptacalnoscia lub nie-
uczciwoscia przedsigbiorcy budowlanego uzasadniajace wylaczenie go z udzialu w za-
mowieniu. Przepisy art. 25 1 26 dotycza dokumentéw i o§wiadczen, jakie mozna zlozy¢
na dowod sytuacji finansowej 1 potencjalu ekonomicznego przedsigbiorcy, z jednej stro-
ny, oraz jego wiedzy technicznej 1 umiejgtnosci z drugiej.

Harmonizacja oficjalnych list uznanych przedsigbiorcow, o ktorej mowa w art. 28 ust. 1,
ma wigc ograniczony zasi¢g. Dotyczy ona w szczegdlnosci dokumentow i oswiadczen
potwierdzajacych sytuacj¢ finansowq 1 potencjal ekonomiczny przedsigbiorcéw, oraz ich
wiedzg techniczng 1 mozliwosci. Jednakze, kryteria ich klasyfikacji nie sa zharmonizo-
wane.

Art. 28 ust. 2 przewiduje, ze przedsigbiorcy zarejestrowani na takich listach moga, dla
potrzeb kazdego zamdwienia, przedstawi¢ zamawiajacym §wiadectwo rejestracji wy-
stawione przez kompetentne wiladze. Takie $wiadectwo musi okresla¢ dokumenty
1 oswiadczenia jakie pozwolity na rejestracje na takiej liscie i1 klasyfikacj¢ tam przy-
Jeta.

Art. 28 ust. 3 umozliwia, przedsigbiorcom zarejestrowanym na oficjalnej liscie w do-
wolnym panstwie czlonkowskim, korzystanie z takiej rejestracji, w granicach okre
lonych w tym przepisie, jako alternatywnego sposobu udowodnienia przed wiadzami in-
nego panstwa cztonkowskiego, w ktorym udzielane sa zamowienia na roboty budowlane,
ze spetniaja oni wymogi kwalifikacyjne wymienione w art. 23 do 26 dyrektywy (Orze-

czenie z 10 lutego 1982 r. w sprawie 76/81 Trasporoute przeciw Ministrowi Prac Pu-

blicznych (1982) ECR 417).

W odniesieniu do, w szczeg6lnosci, §wiadectwa potencjatu ekonomicznego 1 sytuacji
finansowej przedsigbiorcy oraz jego wiedzy technicznej i mozliwosci, rejestracja na ofi-
cjalnej liScie uznanych przedsigbiorcow moze wigc zastapi¢ dokumenty i o§wiadczenia,

o ktorych mowa w art. 25 i 26, w stopniu, w jakim rejestracja taka jest oparta na rowno-

waznych informacjach.

Informacje wynikajace z rejestracji na oficjalnej liScie nie moga by¢ poddawane
w watpliwos$¢ przez zamawiajacych. Jednakze, zamawiajacy moga okresli¢ poziom sytu-
acji finansowej i potencjalu ekonomicznego oraz wiedzy technicznej, a takze mozliwosci
warunkujace uzyskanie danego zamowienia.

Tym samym wymaga si¢ od zamawiajacych, aby zaakceptowali, ze potencjal ekono-
miczny 1 sytuacja finansowa oraz wiedza 1 mozliwosci techniczne przedsigbiorcy, sa wy-
starczajace w przypadku prac odpowiadajacych jego klasyfikacji tylko w takim stopniu,
w jakim taka klasyfikacja jest oparta na rownowaznych kryteriach w stosunku do wyma-
ganego potencjatu. Jesli jednak tak nie jest, maja one prawo odrzuci¢ ofertg ztozona przez
przedigbiorce, ktory nie spelnia wymaganych warunkow.

W odpowiedzi dla sadu krajowego nalezy wigc stwierdzi¢: art. 25, art. 26 pkt (d) i art. 28
dyrektywy nalezy interpretowaé, jako nie uniemozliwiajace wladzom udzielajacym za-
mowienia, wymagania od przedsigbiorcy uznanego w innych krajach cztonkowskich, aby
przedstawit dowody, Ze jego przedsigbiorstwo posiada okreslone minimum wiasnych
funduszy, pracownikdw i personelu zarzadzajacego wymaganych prawem krajowym,
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nawet gdy przedsigbiorca taki jest oficjalnie uznany w kraju czlonkowskim, w ktorym
posiada gtéwna siedzibe, w klasie rdwnowaznej z klasa wymagana przez prawo krajowe
w zwiazku z warto$cia zamoéwienia jakie ma by¢ udzielone.

Decyzja dotyczaca Kkosztow

Koszty

29. Koszty poniesione przez Komisje Wspdlnot Europejskich, Krélestwo Hiszpanii oraz Re-
publike Wtoch, ktére dostarczyty Trybunatowi swoje uwagi nie podlegaja zwrotowi. Po-
niewaz post¢gpowanie takie, w stopniu w jakim dotyczy to stron postgpowania gtdéwnego,
ma charakter etapu postgpowania przed sadem krajowym, decyzja dotyczaca kosztow jest
W gestii tego sadu.

Sentencja orzeczenia

Na tej podstawie,

TRYBUNAL (Szésta Izba)
w odpowiedzi na pytania wystosowane do niego przez Conseil D’Etat Belgii we wnioskach
z dnia 15 stycznia 1986 r., niniejszym orzeka, co nastepuje:

(1) Dokumenty i o$wiadczenia umozliwiajace okreslenie sytuacji finansowej i potencjalu
ekonomicznego przedsigbiorcy nie sa w sposob wyczerpujacy wymienione w art. 25 Dy-
rektywy Rady 71/305/EEC z 26 lipca 1971 r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania
zamoOwien publicznych na roboty budowlane.

(2) Od oferentow mozna zada¢ o$wiadczenia o catkowitej wartosci udzielonych im zamo-
wien, jako dokumentow w znaczeniu art. 25 Dyrektywy 71/305/EEC 1 ani ten artykut ani
inne postanowienia dyrektywy nie zabraniaja panstwu czlonkowskiemu ustalenia warto-
$ci robot, jakie moga by¢ wykonywane rownoczesnie.

(3) Art. 25, art. 26 pkt (d) i art. 28 Dyrektywy 71/305/EEC nalezy interpretowac, jako nie
zabraniajace zamawiajacym wymagania od przedsigbiorcy uznanego w innym panstwie
cztonkowskim przedstawienia dowodow, ze jego przedsigbiorstwo posiada minimalne
fundusze wlasne, pracownikow 1 personel zarzadzajacy wymagane przez prawo krajowe,
nawet jesli przedsigbiorca taki jest uznany w kraju cztonkowskim, w ktorym ma glowna
siedzibg, w klasie rownowaznej do tej wymaganej przez prawo krajowe w zwiazku z
warto$cig zamowienia, jakie ma by¢ udzielone.
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3.4 ORZECZENIE TRYBUNALU (CZWARTEJ IZBY)
Z DNIA 20 WRZESNIA 1988 R. W SPRAWIE 31/87 (,,BEENTJES”)

Gebroeders Beentjes BV przeciwko Panstwu Holenderskiemu

Whiosek o wydanie orzeczenia wstgpnego: Arrondissementsrechtbank‘s — Haga — Holandia
Procedura udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane.

Sprawa 31/87

Sprawozdania Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci 1988 str. 4635

Daty:

DOKUMENTU: 20/09/1988
7Y OZENIA WNIOSKU: 03/02/1987

Rodzaj procedury: wniosek o wydani®@RZECZENIA WSTEPNEGO
Obserwacje: WocH; KomisJl

Zakres przedmiotowy: ZBLIZANIE PRAWA; SWOBODA ZAKEADANIA PRZEDSIEBIORSTW | SWIAD-
CZENIA USLUG; SWOBODNY PRZEPLYW USLUG; PRAWO OSIEDLANIA SIE

Streszczenie

1. Organ, ktorego skiad i funkcje sq okreslone przez wiadze ustawodawcze i ktory wymaga
zgody wiadz na mianowanie swoich cztonkow, wypetnianie obowigzkow wynikajqcych ze
swoich uprawnien oraz finansowanie zamowien publicznych na roboty budowlane, kiO-
rych udzielanie nalezy do jego obowiqzkow, powinien by¢ uwazany za mieszczqcy sie w
definicji organu panstwowego w rozumieniu art. 1 Dyrektywy 71/305, z czego wynika, &
dyrektywa ta ma zastosowanie do zamowien publicznych na roboty budowlane, udziela-
nych przez ten organ.

2. Jesli chodzi o udzielanie zamowien publicznych na roboty budowlane podlegajqcych
dziataniu Dyrektywy 71/305,

() kryterium posiadania okreslonego doswiadczenia potrzebnego do wykonania przed-
miotowego zamowienia jest dopuszczalnym sposobem weryfikacji maliwosci tech-
nicznych i wiedzy, ktore pozwalajq zadecydowac o tym, czy dany przedsiebiorca bu-
dowlany bedzie odpowiednim wykonawcq zgodnie z art. 20 i 26 tej dyrektywy. Tam
gdzie kryterium takie jest przewidziane prawem krajowym, na ktore powoluje si
ogloszenie o zamowieniu, nie podlega ono specyficznym wymaganiom okre&lonym w
dyrektywie, dotyczqcym opublikowania informacji o nim w ogloszeniu o zaméwieniu
lub dokumentach przetargowych;

(i) kryterium ,,najbardziej akceptowalnej oferty”, zgodnie z jego definiciy w prawo-
dawstwie krajowym, moze by¢ spojne z dyrektywaq, jesli odzwierciedla ono swobode,
jaka przystuguje zamawiajqcym przy okreslaniu oferty najbardziej korzystnej eko-
nomicznie, na podstawie obiektywnych kryteriow, a tym samym nie zawiera elementu
arbitralnego wyboru. Z art. 29 ust. 1 i 2 tej dyrektywy wynika, Ze tam gdzie zama-
wiajqcy nie przyjmuje jako jedynego kryterium udzielania zamowienia najntszej ce-
ny oferty, ale uwzglednia rozne kryteria, ktore pozwolq mu wybrac oferte najbardziej
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korzystnq ekonomicznie, jest on zobowiqzany do wymienienia tych kryteriow
W ogloszeniu o zamowieniu lub dokumentacji przetargowej;

(i) warunek zwiqzany z zatrudnieniem 0sob pozostajgcych przez diugi okres bez pracy
jest zgody z rozwazanq dyrektywaq, jesli bezposrednio ani posrednio nie dyskryminuje
on oferentow z innych panstw cztonkowskich Wspolnoty. Dodatkowy warunek tego
rodzaju powinien by¢ wymieniony w ogtoszeniu o zamowieniu .

Osoby fizyczne moggq powolywaé sie przed sqdami krajowymi na art. 20, 26 i 29
wspomnianej dyrektywy.

3. Wynikajqcy z dyrektywy obowiqzek panstw cztonkowskich osiqgniecia przewidzianego w
niej rezultatu oraz okreslony w Artykule 5 Traktatu obowiqzek przedsiewziecia wszelkich
stosownych srodkow, tak natury ogdlnej jak i szczegotowych, gwarantujgcych wypetnienie
tego zobowiqzania spoczywa na wszystkich organach wtadzy w Krajach Cztonkowskich, w
tym, Wsprawach nalezqcych do ich jurysdykcji, rowniez sqdach. Wynika z tego, Ze stosujqc
prawo krajowe, w szczegolnosci przepisy uchwalone specjalnie dla potrzeb wdrczenia dy-
rektywy, sqdy krajowe sq zobowiqzane do interpretacji prawa krajowego w swietle brze-
mienia i celu dyrektywy, aby osiqgnqc¢ rezultat o ktorym mowa w art. 189 Traktatu ust. 3.

4. llekro¢ przepisy dyrektywy, w zakresie jej przedmiotu, wydajg sie by¢ bezwarunkowe i wy-
starczajqco konkretne, mogq by¢ one wykorzystywane przez osoby fizyczne w sporach z
panstwem, jesli panstwo nie dopetni obowiqzku wdrozZenia przepisow dyrektywy do prawa
krajowego Wprzewidzianym terminie lub, jesli nie wdrozy tych przepisow w sposob prami-
dtowy.

Strony

W sprawie 31/87

Whiesionej do Trybunatlu zgodnie z art. 177 Traktatu o EWG przez Szosta 1zbg Arrondisse-
mentsrechtbank (Sadu Okrggowego) w Hadze, z wnioskiem o wydanie orzeczenia wstgpnego
W postepowaniu prowadzonym przed tym sadem pomigdzy:

Gebroeders Beentjes BV

oraz

Panstwem Holenderskim,

w sprawie interpretacji Dyrektywy Rady 71/305/EEC z dnia 26 lipca 1971 r. dotyczacej koor-
dynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane (OJ 1971 (1),
str. 682),

TRYBUNAL (Czwarta Izba)

w sktadzie: G.C. Rodriguez Iglesias, Prezes Izby, T. Koopmans i C.N. Kakouris, S¢dziowie,
Rzecznik Generalny: M. Darmon

Sekretarz: J.G. Giraud

po rozpatrzeniu opinii ztozonych w imieniu:

Rzadu Wtoch, przez P.G. Ferri,

Komisji Wspdlnot Europejskich, przez R. Wainwright i R. Barents,

majac na uwadze protokot z przestuchania wstepnego oraz przestuchania z 8 marca 1988 r,.
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po wystuchaniu opinii rzecznika generalnego, przedstawionej na posiedzeniu w dniu 4 maja
1988 r.,

wydaje nastgpujace

Orzeczenie

Podstawy orzeczenia

1.

(1)

(2)

3)

W swoim orzeczeniu z dnia 28 stycznia 1987 r., ktore wptyngto do Trybunatu w dniu
3 lutego 1987 r., Arrondissementsrechtbank w Hadze, skierowat do Trybunatu wniosek o
wydanie orzeczenia wstepnego, zgodnie z art.177 Traktatu o EWG w sprawie kilku kwe-
stii dotyczacych interpretacji Dyrektywy Rady 71/305/EEC z dnia 26 lipca 1971 r. doty-
czace] koordynacji procedur udzielania zamdéwien publicznych na roboty budowlane
(GJ 1971 (II), p. 682).

Pytania te powstaty w trakcie sporu sadowego pomiedzy Gebroeders Beentjes BV 1 Ho-
lenderskim Ministerstwem ds. Rolnictwa i Polowow w zwiazku z ogloszeniem o zamoO-
wieniu publicznym na roboty budowlane zwiazane z operacja konsolidacji gruntu.

W postgpowaniu gtdéwnym Beentjes, powdd, twierdzil, ze decyzja zamawiajacego o od-
rzuceniu jego oferty, pomimo tego, ze opiewala ona na najnizsza ceng, na rzecz drugiej
pod wzgledem ceny oferty, zostala podjgta z naruszeniem przepisOw wyzej wspomnianej
dyrektywy.

W tej sytuacji Arrondissementsrechtbank wstrzymal postgpowanie przetargowe i zwrocit
si¢ do Trybunalu z wnioskiem o wydanie orzeczenia wst¢pnego w nastgpujacych kwe-
stiach:

Czy organ o cechach , komitetu lokalnego”, wedlug definicji w Ruilverkavelingswet 1954
1 opisany w paragrafie 5.3 orzeczenia (sadu krajowego) powinien by¢ uwazany za ,,0r-
gan panstwowy” czy ,wladze regionalne lub lokalne” dla celéw Dyrektywy Rady
71/305/EEC z dnia 26 lipca 1971 r.?

Czy Dyrektywa 71/305/EEC umozliwia wylaczenie oferenta z procedury przetargowe;j
kierujac si¢ wzgledami takimi jak okreslone w ustgpie 6.2 orzeczenia (sadu krajowego),
jesli w samym ogloszeniu nie okresla si¢ kryteriow kwalifikacji w tym zakresie (zawiera
ono jedynie odniesienie do ogdlnych warunkoéw zawierajacych ogdlne zastrzezenie, takie
jak to na ktorym panstwo oparto si¢ w tym wypadku)?

Czy strony takie jak Beentjes w tego typu powodztwie cywilnym moga opierac si¢ na
przepisach Dyrektywy 71/305/EEC okreslajacej przypadki, w ktorych, 1 warunki, na ja-
kich wykonawca moze zosta¢ wylaczony z procedury przetargowej, na podstawie kryte-
riow kwalifikacji, nawet jesli przy uwzglednieniu tych przepisow dyrektywy w prawo-
dawstwie krajowym zamawiajacy posiada szersze uprawnienia odmowy udzielenia za-
mowienia niz te przewidziane w dyrektywie?”

Co sig tyczy drugiego pytania nalezy stwierdzi¢, ze wzgledy, na ktore powotuje si¢ wyrok
sadu krajowego, dotycza powodow, dla ktorych oferta Beentjes zostala odrzucona przez
podmiot zamawiajacy, ktory uznat, ze Beentjes nie posiadat okreslonego do§wiadczenia,
wymaganego do wykonania przedmiotowych robdt, ze jego oferta wydawata si¢ by¢
mniej zadowalajaca oraz, ze firma ta nie wydawala si¢ by¢ w stanie zatrudnia¢ oséb diu-
go pozostajacych bez pracy. Jak wynika z dokumentéw ztozonych przed Trybunatem,
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pierwsze dwa z wyzej wymienionych kryteriow zostaly zawarte w art. 21 Jednolitych
zasad dotyczacych zaproszen do udziatu w przetargu z 21 grudnia 1971 r. (Uniform Aan-
bestedigsreglement, zwane dalej ,,Jednolitymi Zasadami’), do ktérych nawiazywato kwe-
stionowane ogloszenie o zamowieniu, podczas gdy warunek dotyczacy zatrudnienia oséb
dhugo pozostajacych bez pracy zostat wyraznie okre§lony w ogloszeniu o zamowieniu.

6. Trybunat odwoluje si¢ do protokolu z przestuchania wstepnego, w celu uzyskania bar-
dziej szczegotowych informacji o faktach uwzglednionych w postgpowaniu glownym, o
stosownych przepisach prawa wspoélnotowego i kregowpisemnych obserwacjach zto-
zonych przed Trybunatem oraz przebiegu postgpowania, ktore sa wspomniane lub omo-
wione ponizej tylko w takim stopniu, w jakim jest to konieczne dla uzasadnienia stanowi-
ska Trybunatu.

Pytanie pierwsze

7. W swoim pierwszym pytaniu, sad krajowy pragnie zasadniczo ustali¢ czy Dyrektywa
71/305/EEC ma zastosowanie do udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane
przez organ taki, jak lokalny komitet ds. konsolidacji gruntu.

8. Z dokumentdéw zlozonych przed Trybunalem wynika, Ze lokalny komitet ds. konsolidacji
gruntu jest ciatem bez odrgbnej osobowosci prawnej, jego funkcje i sktad okreslone sa
przez przepisy prawa, a jego cztonkowie sa mianowani przez organ wykonawczy danej
prowincji. Komitet ten jest zobowiazany stosowac zasady okre§lone przez centralny ko-
mitet ustanowiony na mocy dekretu krélewskiego, ktorego cztonkowie sa mianowani
przez Monarchg. Panstwo zapewnia przestrzeganie zobowiazan wynikajacych z dziatal-
nosci komitetu i finansuje zamowienia publiczne na roboty budowlane udzielane przez
przedmiotowy komitet lokalny.

9. Celem Dyrektywy 71/305/EEC jest koordynacja krajowych procedur udzielania zamo-
wien publicznych na roboty budowlane w panstwach czlonkowskich, udzielanych
W imieniu panstwa, wladz regionalnych lub lokalnych lub innych instytucji prawa pu-
blicznego.

10. Zgodnie z art. 1 pkt (b) dyrektywy zamawiajacym jest organ panstwowy, samorzadowy,
instytucja prawa publicznego lub stowarzyszenie ztozone z jednego lub wigkszej liczby
takich organdéw lub instytucji prawa publicznego wymienione w zalaczniku I.

11. Dla celéw tego przepisu, termin ,,organ panstwowy” nalezy interpretowa¢ w kategoriach
funkcjonalnych. Cel dyrektywy, ktorym jest zapewnienie efektywnego osiagnigcia swo-
body zaktadania przedsigbiorstw 1 §wiadczenia ustug w odniesieniu do zamdéwien pu-
blicznych na roboty budowlane, bytby zagrozony, gdyby postanowienia dyrektywy uzna-
no za nie majace zastosowania, wylacznie z tego powodu, ze zamowienie publiczne na
roboty budowlane zostaje udzielone przez organ, ktéry, pomimo tego, ze zostat ustano-
wiony w celu realizacji zadan powierzonych mu przez wladze ustawodawcze, nie jest
formalnie czg¢$cia administracji pahstwowe;.

12. Tak wigc, organ tego typu, jak omawiany tutaj, ktorego sktad i funkcje sa okreslone przez
przepisy prawa, i ktory jest zalezny od wladz w zakresie wyboru wilasnych cztonkow,
przestrzegania zobowiazan wynikajacych ze swoich uprawnien oraz finansowania zamo-
wien publicznych na roboty budowlane, ktérych udzielanie lezy w jego gestii, powinien
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by¢ uznany za mieszczacy si¢ W pojeciu organu panstwowego w rozumieniu wyzej
wspomnianego przepisu, pomimo tego ze nie jest formalnie cze$cia administracji pan-
stwowej.

13. W odpowiedzi na pierwsze pytanie zadane przez sad krajowy, nalezy zatem stwierdzi¢, ze
Dyrektywa 71/305/EEC dotyczy zamdwien publicznych na roboty budowlane udziela-
nych przez organy takie jak lokalny komitet konsolidacji gruntéw.

Pytanie drugie

14. Celem drugiego pytania wystosowanego przez sad krajowy jest ustalenie, przede wszyst-
kim, czy Dyrektywa 71/305/EEC uniemozliwia odrzucenie oferty z nizej] wymienionych
powoddw:

(i) brak okreslonego doswiadczenia zwiazanego z zamawianymi robotami;

(i) przekonanie zamawiajacego, ze oferta nie jest najkorzystniejsza;

(iif) brak mozliwosci wykonawcy do zatrudniania 0sob pozostajacych dtugo bez pracy.
Po wtore, sad pragnie ustali¢, jakie wczes$niejsze ogloszenie jest wymagane przez dy-
rektywe przy zastosowaniu takich kryteridw, jesli zostana one uznane za zgodne z
dyrektywa.

15. Zgodnie ze struktura dyrektywy, w szczegdlnosci Dziatem IV (Przepisy wspolne do-
tyczace uczestnictwa), badanie tego czy wykonawca jest odpowiednim kandydatem do
wykonania roboét objetych zamowieniem oraz udzielenie zamoéwienia sa dwiema roznymi
operacjami w ramach procedury udzielania zamdwien na roboty publiczne. Art. 20 dy-
rektywy przewiduje, ze zamowienie powinno zosta¢ udzielone po zweryfikowaniu od-
powiedniosci oferenta.

16. Pomimo tego, ze dyrektywa, ktorej celem jest koordynacja krajowych procedur udziela-
nia zamdéwien na roboty budowlane, uwzglednia w maksymalnym stopniu procedury
1 praktyki administracyjne obowiazujace w kazdym panstwie cztonkowskim (ustep drugi
preambuty), nie wyklucza jednak mozliwo$ci, ze badanie tego czy wykonawca jest od-
powiedni oraz udzielanie zamowienia moga odbywac si¢ jednoczesnie — obie te procedu-
ry rzadza si¢ roznymi zasadami.

17. Art. 20 przewiduje, ze sprawdzenie, czy wykonawca jest odpowiedni, powinno by¢ do-
konywane przez zamawiajacego, zgodnie z kryteriami sytuacji ekonomicznej 1 finanso-
wej oraz wiedzy technicznej i umiejgtnosci, o ktorych mowa w art. 25-28. Celem tych
przepisOw nie jest ograniczenie swobody panstw czlonkowskich do ustalania poziomu
sytuacji finansowej i ekonomicznej oraz wymaganej wiedzy technicznej, potrzebnych do
wzigcia udzialu w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na roboty bu-
dowlane, ale okreslenie zaswiadczen lub dowodow, jakie moga by¢ przedstawiane w celu
ustalenia sytuacji finansowegkonomicznej oraz wiedzy technicznej i mozliwosci wy-
konawcy (patrz orzeczenie z dnia 9 lipca 1987 r. w potaczonych sprawach 27 do 29/86
CEI and Bellini (1987) ECR 3347). Jednakze, z przepiséw tych jasno wynika, ze zama-
wiajacy moga weryfikowaé to, czy wykonawca jest odpowiedni, nie tylko na podstawie
kryteriow zwiazanych z jego sytuacja finansowa i ekonomiczna oraz ich wiedza technicz-
na 1 mozliwos$ciami.
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18.

19.

20.

21.

22.

23.

24,

25.

Jesli chodzi o kryteria udzielania zamdwien, art. 29 ust. 1 przewiduje, ze zamawiajacy
powinni opiera¢ swoja decyzje albo wylacznie na najnizszej cenie, albo, gdy udziela si¢
zamowienia wykonawcy sktadajacemu ofert¢ najbardziej korzystna pod wzgledem eko-
nomicznym, na réznych kryteriach zwiazanych z umowa: np. cena, czas wykonania,
koszty biezace, zyskowno$¢, parametry techniczne.

Pomimo tego, ze druga mozliwo$¢ pozostawia do uznania zamawiajacych wyboér kryte-
riow, na podstawie ktorych udzielaja oni zamoéwienia, ich wybdr jest ograniczony do
kryteriow pozwalajacych na okreSlenie, ktora oferta jest najbardziej korzystna pod
wzgledem ekonomicznym. W rzeczywistosci art. 29 ust. 4 traktuje, jedynie jako wyjatek,
mozliwo$¢ udzielenia zamdwienia w oparciu o Kryteria innej natury ,,w ramach zasad,

ktorych celem jest udzielenie preferencji wobec niektorych oferentow na zasadzie pomo-

cy, pod warunkiem, ze przywolane zasady beda w zgodzie z Traktatem, a w szczegdIno-
$ci art. 92 1 nastgpnymi.”

Ponadto, dyrektywa nie stanowi jednolitego 1 wyczerpujacego zbioru zasad Wspolnoty —
w ramach ogélnych zasad, ktore przewiduje, panstwom cztonkowskim pozostawia si¢
wolno$¢ do utrzymywania i przyjmowania przepisow materialnych i procesowych w od-
niesieniu do zamoéwien publicznych na roboty budowlane, pod warunkiem, Zze sa one
zgodne z odpowiednimi przepisami prawa wspdlnotowego, w szczegdlnosci z zakazami
wynikajacymi z zasad okreslonych w Traktacie odnoszacych si¢ do prawa osiedlania si¢
i prawa do $wiadczenia ustug (cytowany powyzej wyrok z 9 lipca 1987 r.).

Wreszcie, aby osiagna¢ cel dyrektywy, jakim jest zapewnienie rozwoju skutecznej kon-
kurencji przy udzielaniu zamowien publicznych na roboty budowlane, kryteria 1 warunki,

od ktorych zalezy udzielenie zaméwienia musza by¢ w dostateczny sposéb rozpowszech-

nione przez zamawiajacych.

W tym celu, Dzial III dyrektywy okresla zasady dotyczace oglaszania na terenie calej

Wspolnoty postgpowan o zamodéwienia publiczne organizowanych przez zamawiajacych

w Krajach Cztonkowskich, tak aby wykonawcy na terenie Wspolnoty otrzymali stosowne

informacje oprzedmiocie zamowienia i zwigzanych z nim warunkach, a tym samym
mieli mozliwo$¢ stwierdzi¢, czy proponowane zamowienia leza w obszarze ich zaintere-
sowania. Jednocze$nie, dodatkowe informacje dotyczace zamawianych robdt, musza,
zgodnie ze zwyczajem panujacym w KrajachCztonkowskich, by¢ przedstawione w do-
kumentacji przetargowej do kazdego zamowienia lub w dokumencie pelniacym rowno-
wazna rolg (patrz ustep dziewiaty 1 dziesiaty preambuty do dyrektywy).

W sSwietle powyzszego nalezy zbada¢ rdzne aspekty pytania postawionego przez sad kra-
jowy.

W tym wypadku, okreslone doswiadczenie zwigzane z robotami, jakie majg zosta¢ wy-
konane, byto kryterium pozwalajacym okresli¢ wiedzg techniczna 1 mozliwosci wyko-
nawcow. Jest to wigc dopuszczalne kryterium weryfikacji tego, czy wykonawca jest od-
powiednim kandydatem, zgodnie z art. 20 i 26 dyrektywy.

Niedopuszczenie wykonawcey z tego powodu, ze jego oferta wydaje si¢ zamawiajacym
mniej odpowiednia, zostatlo uwzglednione, jak wynika z dokumentéw zlozonych przed

Trybunatem, w art. 21 Jednolitych Zasad. Zgodnie z art. 21 ust. 3, ,zaméwienie zostanie
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26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

udzielone wykonawcy, ktérego oferta zostanie uznana za najbasdgisyiednia przez
podmiot zamawiajacy’’.

Zgodnos¢ takiego postanowienia z dyrektywa zalezy od jego interpretacji w $wietle pra-
wa krajowego. Byloby ono niezgodne z art. 29 dyrektywy, jesli jego skutkiem bytoby
przyznanie zamawiajacym nieograniczonej wolnosci wyboru w zakresie udzielenia okre-
slonego zamoéwienia oferentowi.

Z drugiej jednak strony, przepis taki nie jest niezgody z dyrektywa, jesli bedzie on inter-
pretowany, jako dajacy zamawiajacym swobode¢ dzialania przy poréwnywaniu réznych

ofert oraz wyboru najbardziej korzystnej na podstawie obiektywnych kryteriow takich jak

te wymienione przyktadowo w art. 29 ust. 2 dyrektywy.

Jesli chodzi o wykluczenie oferenta z tego powodu, Ze nie jest on w stanie zatrudnia¢
osob dtugo pozostajacych bez pracy, nalezy zauwazy¢ przede wszystkim, ze warunek ta-
ki nie ma zwiazku z weryfikacja tego, czy wykonawca jest odpowiednim kandydatem,
na podstawie jego sytuacji ekonomicznéjnansowej oraz wiedzy i mozliwosci tech-
nicznych ani tez z kryteriami udzielania zamowienia, o ktorych mowa w art. 29 dy-
rektywy.

Z orzeczenia z 9 lipca 1987 r., cytowanego powyzej, wynika, ze aby by¢ w zgodzie z
dyrektywa, warunek taki musi by¢ zgodny ze wszystkimi istotnymi przepisami prawa
Wspolnotowego, w szczegdlnosci z zakazami wynikajacymi z zasad okreslonych w
Traktacie dotyzacych prawa osiedlania si¢ i prawa do $wiadczenia ustug.

Obowiazek zatrudniania osob dtugo pozostajacych bez pracy mogt, migdzy innymi, naru-
szy¢ zakaz dyskryminacji ze wzgledu na narodowo$¢ okreslony w art. 7 ust. 2 Traktatu,
jesli staloby sig jasne, ze warunek taki moze zosta¢ spetniony wytacznie przez oferentow
z tego wilasnie Kraju lub, ze w rzeczywisto$ci oferenci z innych Krajow Czlonkowskich
mogliby mie¢ trudnosci z jego spetnieniem. W gestii sadu krajowego lezy okreslenie,
przy uwzglednieniu wszystkich okoliczno$ci, czy narzucenie takiego warunku jest
W SposOb bgmsredni lub bezposredni dyskryminujace.

Nawet jesli wyzej wspomniane kryteria nie sa same w sobie niezgodne z dyrektywa, mu-
sza one by¢ stosowane zgodnie ze wszystkimi zasadami proceduralnymi okreslonymi w
dyrektywie, w szczegolnosci z zasadami dotyczacymi oglaszania zamowien. Dlatego ko-
nieczna jest interpretacja tych przepiséw, aby okresli¢, z jakimi wymogami musza by¢
zgodne rozne kryteria wymienione przez sad krajowy.

Z dokumentow przedstawionych Trybunatowi wynika, ze w tym przypadku warunek
posiadania okre§lonego doswiadczenia zwiazanego z robotami jakie maja by¢ wykona-
ne oraz warunek najbardziej odpowiedniej oferty nie byty wymienione w dokumentacji
przetargowej ani w ogloszeniu o zamdwieniu; kryteria te pochodza z art. 21 Jednolitych
Zasad, do ktoérych ogloszenie w sposob ogolny si¢ odwolywalo. Z drugiej jednak stro-
ny, wymog dotyczacy zatrudnienia 0sob pozostajacych dlugi czas bez pracy byl przed-
miotem specjalnego postanowienia w dokumentach przetargowywital wyraznie
wspomniany w ogtoszeniu opublikowanym w Dzienniku Urzgdowym Wspdlnot Euro-
pejskich.

Jesli chodzi o kryterium posiadania okreslonego doswiadczenia zwigzanego z udzielanym
zamdwieniem, nalezy zauwazy¢, ze cho¢ ostatnie zdanie art. 26 dyrektywy naktada na
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34.

35.

36.

37.

zamawiajacych obowiazek okreslenia w ogtoszeniu o zamowieniu, ktore z zaswiadczen
dotyczacych wiedzy technicznej 1 mozliwo$ci nalezyprzedstawi¢, nie wymaga on od
nich, aby wogtoszeniu wymienili kryteria, na ktorych zamierzaja oprze¢ oceng tego, czy
wykonawca jest odpowiednim kandydatem.

Jednakze, aby ogloszenie mogto spetni¢ swoja rolg, ktora jest umozliwienie potencjalnym

oferentom we Wspdlnocie stwierdzenia, czy zamowienie ich interesuje, musi ono przy-

najmniej ogo6lnie wspomina¢ o specjalnych warunkach, jakie wykonawca musi spetiaé,
aby zosta¢ uznanym za odpowiedniego kandydata do wzigcia udzialu w danym przetargu.
Jednakze, nie mozna wymagac¢ takiej wzmianki w sytuacji, gdy, jak w tym wypadku, wa-
runek taki nie jest specyficznym warunkiem odpowiednio$ci, ale kryterium, ktore jest
nieodtacznie zwigzane z samym pojeciem odpowiedniosci.
Jesli chodzi o kryterium ,,najbardziej odpowiedniej oferty”, nalezy stwierdzi¢, ze nawet
gdyby kryterium takie pozostawato w zgodzie z dyrektywa w wyzej wymienionych oko-
liczno$ciach, ze sformutowania art. 29 ust. 1 1 2 dyrektywy wynika jasno, ze tam gdzie
zamawiajacy nie przyjmuja najnizszej ceny jako jedynego kryterium udzielania zamo-
wienia, ale biora pod uwage rézne kryteria pragnac udzieli¢ zamowienia wykonawcy
sktadajacemu ofert¢ najbardziej korzystna pod wzgledem ekonomicznym, musza oni
wymieni¢ te kryteria w ogloszeniu o zamowieniu lub w dokumentacji przetargowej. Tak
wige, ogdlne odwotanie do przepisu krajowego nie moze spetnia¢ wymogu podania do
publicznej wiadomosci.
Warunek, taki jak zatrudnienie osob dlugo pozostajacych bez pracy, jest dodatkowym
specjalnym warunkiem i dlatego tez musi zosta¢ wymieniony w ogtoszeniu, aby oferenci
byli §wiadomi jego istnienia.
W odpowiedzi na drugie pytanie skierowane przez sad krajowy nalezy zatem stwierdzic,
ze:
(i) warunek posiadania okreslonego doswiadczenia w wykonywaniu robot, jakie ma-
ja by¢ powierzone, jest dopuszczalnym kryterium oceny mozliwosci technicznych

I wiedzy, potrzebnym do ustalenia, czy wykonawca jest odpowiednim kandydatem.
W sytuacji, gdy wymaog taki jest zawarty w przepisie krajowym, do ktérego zawia-

domienie o przetargu czyni odwotanie, nie podlega ono szczegdélnym wymogom
okreslonym w dyrektywie dotyczacym podania do wiadomo$ci w ogloszeniu o
przetargu lub dokumentacji przetargowej;

(i) kryterium ,najbardziej odpowiedniej oferty”, zdefiniowane przez przepis prawodaw-

stwa krajowego, moze by¢ zgodne z dyrektywa, jesli odzwierciedla on swobodg¢
dziatania zamawiajacych przy poroéwnywaniu roéznych ofert oraz wybdr najbardziej

korzystnej na podstawie obiektywnych kryteriow a tym samym nie zawiera elementu

arbitralnego wyboru. Z art. 29 ust. 2 dyrektywy wynika, ze tam gdzie zamawiaj-
Cy nie przyjmuja najnizszej ceny jako jedynego kryterium udzielenia zamowienia,
ale biora pod uwagg rozne kryteria udzielajac zaméwienia oferentowi sktadajacemu
oferte najbardziej korzystna pod wzgledem ekonomicznym, musza oni wymieni¢ te
kryteria wogtoszeniu o zamowieniu lub w dokumentacji przetargowej.
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(i) Warunek dotyczacy zatrudniania 0sob pozostajacych dlugi czas bez pracy jest zgod-
ny z dyrektywa, jesli nie wynika z niego bezposrednia ani posrednia dyskryminacja
oferentow z innych Krajow Cztonkowskich Wspdlnoty. Dodatkowe szczegdlowe wy-
magania tego rodzaju musza by¢ wspomniane w ogloszeniu o przetargu.

Pytanie trzecie

38.

Istota trzeciego pytania jest proba ustalenia, czy przed sadami krajowymi osoby fizyczne
moga powolywac sig na art. 20, 26 i 29 Dyrektywy 71/305.

39. Zgodnie z orzeczeniem Trybunatu z 10 kwietnia 1984 r. w Sprawie 4/83 Von Colson

40.

41.

42.

43.

1 Kamman przeciwko Land Nordrhein-Estfalen ((1984)) ECR 1981), wynikajacy z dy-
rektywy obowiazek panstw cztonkowskich do osiagnigcia rezultatu przewidzianego w
tej dyrektywie oraz obowiazek, wynikajacy z art. 5 Traktatu, podjgcia wszelkich sto-
sownych $rodkow, tak natury ogolnej jak i dotyczacych konkretnych przypadkéw, aby
zapewni¢ spetnienie tego obowiazku, obowiazuje wszelkie wladze w Krajach Czlon-
kowskich, w tym, dla spraw nalezacych do ich jurysdykcji — sady. Wynika z tego, ze
stosujac prawo krajowe, a w szczegdlnosci te jego przepisy wprowadzone specjalnie
w celu wdrozenia dyrektywy, wymaga si¢ od sadow krajowych, aby interpretowaly
prawo krajowe w §wietle brzmienia i celu dyrektyw, tak aby osiagna¢ rezultat o ktorym
mowa w art. 189 Traktatu.

Ponadto, Trybunal zawsze twierdzil (ostatnio patrz orzeczenie z 26 lutego 1986 r. w
sprawie 152/8 Marshall przeciwko Southampton oraz South-West Hampshire
Authority ((1986)) ECR 723), ze tam gdzie postanowienia dyrektywy wydaja si¢ by¢, w
stopniu w jakim sprawa dotyczy ich przedmiotu, bezwarunkowe lub dostatecznie
zyjne, osoby fizyczne moga wykorzystywac je w sporze z panstwem w sytuacji, gdy pan-
stwo nie wdrozy dyrektywy do prawa krajowego w przewidzianym terminie lub gdy nie
wdrozy jej prawidlowo.

Z tego powodu konieczne jest rozwazenie, czy postanowienia Dyrektywy 71/305 sa, w

Health

precy-

stopniu w jakim chodzi o ich przedmiot, bezwarunkowe i dostatecznie precyzyjne, aby

osoba fizyczna mogla si¢ powolywac na nie w sporze z panstwem.

Zgodnie z orzeczeniem Trybunatlu z dnia 10 lutego 1982 r. w Sprawie 76/81 Transporo-
ute przeciwko Ministrowi Robot Budowlanych ((1982) ECR 417), w zwiazku z art. 29,
przepisy dyrektywy dotyczace uczestnictwa i oglaszania majq na celu ochrong oferentow
przed arbitralno$cia decyzji organu udzielajacego zamowienia.

W tym celu, jak zostalo juz stwierdzone w odpowiedzi na drugie pytanie, rozwazane za-
sady przewiduja migdzy innymi, ze sprawdzajac, czy wykonawcy sa odpowiednimi kan-
dydatami, organy udzielajace zamowienia musza stosowac kryteria sytuacji finansowej
i ekonomicznej wykonawcy oraz jego wiedzy technicznej i mozliwosci, oraz, ze zamO-
wienia nalezy udzieli¢ wylacznie na podstawie najnizszej ceny lub na podstawie zbioru
kryteriow dotyczacych umowy. Ze wzgledu na to, ze aby pozostawaé w zgodzie z tymi
wymogami nie jest konieczne zadne okreslone dziatanie wdrozeniowe, zobowiazania
wynikajace dla Krajow Cztonkowskich sa tym samym bezwarunkowe i dostatecznie pre-
cyzyjne.
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44. W odpowiedzi na trzecie pytanie nalezy zatem stwierdzi¢, ze osoby fizyczne moga po-
wolywac¢ si¢ przed sadami krajowymi na postanowienia art. 20, 26 1 29 Dyrektywy
71/305.

Decyzja dotyczaca kosztow

Koszty

45. Koszty poniesione przez Komisje Wspdlnot Europejskich oraz Republike Wtoska nie
podlegaja zwrotowi. Poniewaz postgpowanie niniejsze, w zakresie w jakim dotyczy ono
stron postgpowania gtownego, jest etapem postgpowania toczacego sig¢ przed sadem kra-
jowym, decyzja w sprawie kosztow lezy w kompetencji tegoz sadu.

Sentencja orzeczenia

Na tej podstawie,

TRYBUNAL (Izba Czwarta),
w odpowiedzi na pytania skierowane do niego przez Arrondissementsrechtbank, w Hadze,
orzeczeniem z dnia 28 stycznia 1987 r., niniejszym orzeka:

(1) Dyrektywa 71/305 odnosi si¢ do zamowien publicznych na roboty budowlane udziela-
nych przez organy takie jak lokalny komitet konsolidacji gruntéw.

(2) Kryterium posiadania okreslonego doswiadczenia dla potrzeb zlecanych robot jest do-
puszczalnym kryterium sprawdzania mozliwosci technicznych i wiedzy stluzacym ocenie
tego, czy wykonawcy sa odpowiednimi kandydatami. W przypadku, gdy kryterium takie
jest okreslone w przepisie krajowym, do ktérego ogloszenie o zamoéwieniu odwotuje sig,
nie podlega ono specyficznym wymogom okreslonym w dyrektywie dotyczacym publi-
kacji w ogloszeniu o zamoéwieniu lub dokumentacji przetargowej.

Kryterium ,,najbardziej odpowiedniej oferty”, zgodnie z jego okreSleniem w prawo-
dawstwie krajowym, moze pozostawaé w zgodzie z dyrektywa, jesli odzwierciedla ono
swobode decyzji organdéw udzielajacych zamdwienia, w zakresie okreslenia oferty naj-
bardziej korzystnej pod wzglgdem ekonomicznym na podstawie obiektywnych kryteriow,
a tym samym nie uwzglednia elementéw arbitralnego wyboru. Z art. 29 ust. 1 1 2 dyrek-
tywy wynika, ze w sytuacji, gdy zamawiajacy nie przyjmuja najnizszej ceny jako jedyne-
go kryterium udzielenia zaméwienia, ale biora pod uwage rézne kryteria majace na celu
udzielenie zamowienia wykonawcy sktadajacemu ofert¢ najbardziej korzystna ekono-
micznie, sa oni zobowigzani okresli¢ te kryteria w ogloszeniu o zamoéwieniu lub doku-
mentach przetargowych.

Warunek zwiazany z zatrudnieniem oséb dlugo pozostajacych bez pracy jest zgodny z
dyrektywa, jesli nie dyskryminuje on bezposrednio ani posrednio oferentdw z innych
Krajow Cztonkowskich Wspdlnoty. Ponadto specyficzne warunki tego rodzaju musza z0-
sta¢ wymienione w ogloszeniu o zamoéwieniu.

(3) Osoby fizyczne moga powotywac si¢ przed sadami krajowymi na postanowienia art. 20,
26 i 29 Dyrektywy 71/305.
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3.5 ORZECZENIE TRYBUNALU Z DNIA 22 CZERWCA 1989 R.
W SPRAWIE 103/88 (,COSTANZO")

Fratelli Costanzo SpA przeciwko Comune di Milano

Whiosek o wydanie orzeczenia wstgpnego zlozony przez Tribunale amministrativo regionale
della Lombardia, Wtochy

ZamoOwienia publiczne na roboty budowlane — razaco niskie oferty — bezposredni skutek za-
stosowania dyrektyw przez wiadze administracyjne

Sprawa 103/88
Sprawozdania Trybunatu Europejskiego 1989, str.1839

Streszczenie

1. Art. 29 ust. 5 Dyrektywy 71/305, od ktorego stosowania panstwa cztonkowskie nie mogq
odstqpi¢ w Zadnym istotnym stopniu, zabrania panstwom cztonkowskim wprowadzania
przepisow prawnych, ktore wymagajq automatycznego odrzucenia ofert ztozonych w ra-
mach zamowien publicznych, wedtug kryterium arytmetycznego, zamiast zobowigzania
pomiotow zamawiajqcych do przeprowadzenia procedury weryfikacji okreslonej w dyrek-
tywie, umozliwiajqcej podmiotowi sktadajacemu oferte przedstawienie wyjasnien.
panstwa cztonkowskie mogq wymagac, by oferty przetargowe byly analizowane w przy-
padku podejrzenia razqco niskich cen, a nie tylko wtedy, gdy w sposob oczywisty przed-
stawiajq razqco niskie ceny.

Wiadze administracyjne, wiqcznie z wladzami gmin, podlegajq tym samym zobowigzaniom

Jjak sqdy danego panstwa, jezeli chodzi o obowiqzek zastosowania postanowien art. 29 ust. 5
dyrektywy oraz wstrzymania sig od stosowania tych przepisow danego panstwa, ktore nie

sq z nimi zgodne.

2. Zawsze ilekroc przepisy dyrektywy, biomgc pod uwage ich tres¢, majq charakter bezwarun-
kowy i wystarczajqco precyzyjny, przepisy takie mogq by¢ powotywane przez osoby wyste-
pujqce przeciwko panstwu, o ile panstwo to nie wdrozyto dyrektywy do swojego porzqdku
prawnego do konca przewidzianego terminu lub jezeli wdrozylo takq dyrektywe w niepra-
widtowy sposob. O ile zostanq spetnione warunki, zgodnie z ktorymi osoby mogg powoly-
wac sie na postanowienia dyrektywy w postepowaniu przeciwko sqdom krajowym, to
wszystkie organy wiadz administracyjnych, wraz z wladzami zdecentralizowanymi, takimi
Jjak gminy, sq zobowiqzane do stosowania tych przepisow.

Strony

Sprawa 103/88

Wnhiosek ztozony do Trybunatu zgodnie z Art. 177 Traktatu przez Tribunale amministrativo
regionale per la Lombardia ( lokalny sad administracyjny Lombardii), o wydanie orzeczenia
wstepnego dotyczacego postgpowania prowadzonego przed tym sadem migdzy Fratelli Co-
stanzo SpA, firma powolana zgodnie z prawem wloskim, z siedziba w Misterbianco

a

Comune di Milano (gmina Mediolan)
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dotyczacego interpretacji art. 29 ust. 5 Dyrektywy Rady 71/305/EEC z 26 lipca 1971 r. do-
tyczacej koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane
(OJ 1971 (1), str. 682) oraz art. 189 ust. 3 Traktatu.

(..)

Podstawy orzeczenia

1. Wnioskiem z dnia 16 grudnia 1987 r., ztozonym do Sekretariatu Trybunatu w dniu 30 mar-
ca 1988 r., Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia zwrocit si¢ do Trybuna-
hu o wydanie orzeczenia wstgpnego zgodnie z art. 177 Traktatu, dotyczacego interpretacji
art. 29 ust. 5 Dyrektywy Rady 71/305/EEC z dnia 26 lipca 1971 r. koordynujacej proce-
dury udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane (OJ 1971 (II), str. 682) oraz
art. 189 ust. 3 Traktatu.

2. Fratelli Costanzo Sp A (dalej zwany “”Costanzo”), powod w postgpowaniu gtownym, wy-
stapit o uchylenie decyzji gminy Mediolan (Zarzad Gminy) o odrzuceniu oferty ztozone;j
przez Costanzo, dotyczacej wykonania rob6t budowlanych i wybraniu oferty zlozonej
przez Lodigiani SpA (dalej zwany ,Lodigiani”).

3. Art. 29 ust. 5 Dyrektywy Rady 71/305/EEC stanowi:

,Jezeli w przypadku danego zamdwienia oferty sa oczywiscie razaco niskie w stosunku do
swiadczenia zamawiajacy jest zobowiazany zweryfikowaé szczegoély ofert przed podje-
ciem decyzji o udzieleniu zamowienia. Wynik takiej weryfikacji powinien by¢ brany pod
uwage. W tym celu zamawiajacy jest obowiazany wymagac¢ od oferenta przedstawienia
koniecznych wyjasnien oraz, w uzasadnionych przypadkach, wskaza¢, ktore elementy
oferty sa dla niego nie do przyjgcia.

Jezeli dokumentacja dotyczaca zamowienia przewiduje udzielenie zamdwienia na podsta-
wie kryterium najnizszej ceny, zamawiajacy jest obowigzany uzasadni¢ przed Komitetem
Doradczym d/s Zaméwien Publicznych, utworzonym decyzja Rady z dnia 26 lipca 1971 .,
powOd odrzucenia ofert uznanych przez niego za zbyt niskie”.

Art. 29 ust. 5 Dyrektywy 71/305 zostat wdrozony we Wioszech trzecim paragrafem art. 24
Ustawy Nr 584 z 8 sierpnia 1997 r. wprowadzajacym zmiany do procedury udzielania za-
moéwien publicznych zgodnie z dyrektywami Europejskiej Wspolnoty Gospodarczej
(Dz.U. Republiki Wtoskiej Nr 232 z 26 sierpnia 1977 roku, str. 6272). Tre$¢ przepisu jest
nastgpujaca:

,Jezeli w przypadku danego zamowienia oferty sa razaco niskie w stosunku do $§wiadcze-
nia, zamawiajacy, po zwroceniu si¢ do oferenta o przedstawienie wymaganych wyjasnien
oraz wskazaniu, w uzasadnionych przypadkach, jakie elementy sa dla niego nie do przyjg-
cia, jest zobowiazany zweryfikowac szczegoty ofert a kiedy uzna ofertg za nie kwalifikuja-
ca sig, moze ja odrzuci¢. W takim jednak przypadku, jezeli kryterium udzielenia zamowie-
nia jest najnizsza cena, zamawiajacy jest zobowiazany zawiadomi¢ Ministra Robot Pu-
blicznych o odrzuceniu oferty wraz z podaniem powodéw takiej decyzji. Minister jest od-
powiedzialny za przekazanie tej informacji w terminie okre§lonym w pierwszym paragra-
fie art. 6 niniejszego rozporzadzenia, do Komitetu Doradczego d/s Zamoéwien Publicznych,
powotanego przez Europejska Wspolnote Gospodarcza”.
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10.

11.

Nastepnie w roku 1987 rzad wloski przyjat kolejno trzy rozporzadzenia z moca ustawy,
uzupetniajace doraznie art. 24 ust. 3 Ustawy Nr 584 (rozporzadzenie z moca ustawy
nr 206 z 25 maja 1987 roku, Gazzetta Ufficiale Nr 120, 26.5 1987, str. 5, rozporzadzenie
z moca ustawy nr 302 z 27 lipca 1987 roku, Gazzetta Ufficiale Nr 174, 28.7.1987, str. 3,
oraz rozporzadzenie z moca ustawy Nr 393 z 25 wrzesnia 1987 roku, Gazzetta Ufficiale
Nr 225, 26.9 1987, str. 3).

Kazde z trzech powyzszych rozporzadzen zawiera art. 4 o identyczne;j tresci:

,»W celu przyspieszenia procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane
w terminie do dwoch lat od dnia wejScia w zycie niniejszego rozporzadzenia z moca
ustawy, oferty, ktore sa nizsze o wigkszy procent niz przecigtne procentowe rozbieznosci
pomigdzy wszystkimi zlozonymi ofertami, powigkszone o warto$¢ procentowa, jaka po-
winna by¢ podana w zaproszeniu, beda uznawane za razaco niskie w rozumieniu art. 24
ustawy nr 584 z 8 sierpnia 1977 roku i zostana wykluczone z procedury przetargowe;j”.
Rozporzadzenia te utracily moc poniewaz nie zostaly zmienione w ustawy w terminie
okreslonym w Konstytucji Wioskiej. Niemniej jednak, kolejny przepis okreslil, ze skutki
srodkéw prawnych, ktére zostaty zgodnie z nimi podjgte pozostawaly prawomocne (art. 1
(2) Ustawy nr 478 z 25 listopada, Gazzetta Ufficiale Nr 277, 26.11. 1987, str. 3).
Podczas prac przygotowawczych do mistrzostw §wiata w pitce noznej w 1990 r. organi-
zowanych we Wloszech, gmina Mediolan oglosito przetarg na roboty budowlane na tere-
nie stadionu. Kryterium udzielenia zamowienia byta najnizsza cena.

Zaproszenie do sktadania ofert okreslato, ze zgodnie z art. 4 rozporzadzenia z moca
ustawy nr 206 z 25 maja 1987 r., oferty ktore sa nizsze niz podstawowa ustalona dla za-
moéwienia cena o procent wigkszy niz 10 punktdw ponizej $redniej kwoty procentowe;j
ofert przyjetych, beda uwazane za razaco niskie i w konsekwencji odrzucane.

Oferty przyjete do przetargu przekraczaty ustalona podstawowa ceng robot przecigtnie o
19,48%. Zgodnie z zaproszeniem do przetargu kazda oferta, ktora nie przekraczata pod-
stawowej ceny o przynajmniej 9,48% zostata automatycznie wyeliminowana.

Oferta ztozona przez Costanzo byla ponizej ustalonej podstawowej kwoty. W konse-
kwencji, 6 pazdziernika 1987 roku, Gmina Giunta, zgodnie z art. 4 rozporzadzenia z mo-
ca ustawy nr 393 z 25 wrzesnia 1987 roku, w migdzyczasie zastapionym przez rozporza-
dzenie z moca ustawy przytoczonym w zaproszeniu do przetargu, postanowita odrzucié¢
ofertg Costanzo 1 wybra¢ ofert¢ Lodigiani, ktéra to oferowata najmniejsza ceng z tych
wszystkich ofert, ktére zdotaty spelni¢ warunki przedstawione w zaproszeniu do prze-
targu.

Costanzo odwotat si¢ od tej decyzji do Tribunale amministrativo regionale per la Lom-
bardia stwierdzajac, migdzy innymi, ze przetarg byt niezgodny z prawem, poniewaz opie-
rat si¢ na rozporzadzeniu niezgodnym z art. 29 ust. 5 Dyrektywy Rady 71/305.

12. Dlatego tez sad krajowy skierowal ponizsze watpliwosci do Trybunatu z wnioskiem o

wydanie orzeczenia wstepnego:

»A — Czy biorac pod uwagg, ze zgodnie z art. 189 Traktatu, postanowienia przedstawione w

dyrektywie moga dotyczyc¢ ,, skutku jaki ma by¢ osiagnigty ” (dalej zwane ,,postanowienia co
do skutkow”) lub ,,formy i metod” wymaganych do osiagnigcia danego skutku (dalej zwane
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,postanowienia co do formy i metod”), zasada okreslona w art. 29 ust. 5 Dyrektywy Rady
71/305/EEC z 26 lipca 1971 r. (ktora stanowi, ze jezeli oferta jest oczywiscie razaco niska,
zamawiajacy powinien ,,zweryfikowaé szczegoly” oferty i zwroci¢ si¢ do oferenta o przed-
stawienie potrzebnych wyjasnien, wskazujac, w uzasadnionych przypadkach, ktore elementy
sa dla niego nie do zaakceptowania), jest ,,przepisem co do skutkdw” i jego charakter zmusza
wladze wloskie do jej wdrozenia bez dokonania jakichkolwiek zmian w tresci przepisu (tak
jak w rzeczywistos$ci uczynity to w art. 24 ust. 3 ustawy nr 584 z 8 sierpnia 1997), czy tez ma
ona charakter ,,postanowienia co do formy i metod”, skutkujacym tym, ze Republika Wtoska
mogla si¢ od niej uchyli¢ stwierdzajac, ze tam gdzie oferta jest razaco niska, oferta ta powin-
na by¢ natychmiast automatycznie odrzucona, bez przeprowadzenia weryfikacji jej elemen-
tow 1 bez zwrdcenia si¢ do oferenta o przedstawienie ,,wyjasnien” dotyczacych ,,razaco ni-
skiej oferty”?

B — W przypadku gdy odpowiedZ na pytanie punktu A jest negatywna, (tzn. art. 29 ust. 5 Dy-
rektywy Rady 71/305/EEC ma by¢ interpretowany jako ,,przepis co do formy i metod”):

B1. Czy Republika Wloska (po wdrozeniu powyzszego przepisu moca Ustawy nr 584 z
8 sierpnia 1977 r. bez wprowadzenia zmian w tresci dotyczace] postgpowania w przypad-
ku zanizonych ofert) zachowuje prawo do zmiany obowiazujacego krajowego przepisu?
W szczegolnosci, czy art. 4 rozporzadzenia z moca ustawy Nr 206 z 25 maja 1987 roku,
Nr 302 z 27 lipca 1987 1 Nr 393 z 25 wrzesnia 1987 roku (tre$¢ tych rozporzadzen jest jedna-
kowa) mogly zmieni¢ Art. 24 Ustawy nr 584 z 8 sierpnia 1997 roku?

B2. — Czy (identyczny) art. 4 powyzszych rozporzadzen mogt zmieni¢ art. 29 ust. 5 Dyrekty-
wy Rady 71/305/EEC, wprowadzony Ustawa nr 584 z 8 sierpnia 1977 roku, bez podania wia-
sciwych powodow takiej zmiany, zwazywszy, ze podanie powodow, ktore jest obowiazkowe
w przypadku prawodawstwa Wspolnoty (patrz art. 190 Traktatu) jest takze wymagane prawo-
dawstwem krajowym przyjetym dla umocowania prawodawstwa Wspodlnoty (ktore dlatego
jest prawodawstwem podrzednym i z uwagi na brak przeciwwskazan, czy musi podlegaé za-
sadzie, ktora wymaga by w ramach ,,podstawowego” prawodawstwa okresla¢ powody)?

C — Czy, w ktorymkolwiek przypadku zachodzi kolizja migdzy art. 29 ust. 5 Dyrektywy Rady

71/305/EEC a nastgpujacymi postanowieniami:

a) trzeci paragraf art. 24 ustawy nr 584 z 8 sierpnia 1977 r. (dotyczacy ,,razaco” niskich ofert,
zwazywszy ze dyrektywa dotyczy ofert, ktore sa ,,oczywiscie” razaco niskie, wymaga we-
ryfikacji szczegdtow jedynie w przypadkach ,,oczywistej” sztucznosci cen;

b) art. 4 Rozporzadzenia z moca ustawy nr 206 z 25 maja 1987 roku, nr 302 z 27 lipca 1987 r.
i nr 393 z 25 wrzesnia 1987 roku (ktére nie wymagaja wstepnej weryfikacji szczegdtow
oraz zadania wyjasnien od zainteresowanej strony, w przeciwienstwie do art. 29 ust. 5
dyrektywy; ponadto w/w rozporzadzenia nie odnosza si¢ do ,,oczywiscie razaco niskich
ofert” i w takim stopniu wydaja si¢ nieprawidtowe, tak jak ustawa nr 584 z 8 sierpnia
1977 roku?

D — Jezeli Trybunat uzna, ze wyzej wymienione postanowienia prawodawstwa witoskiego sa
sprzeczne z art. 29 ust. 5 Dyrektywy Rady 71/305/EEC, to czy wladze gminy byly upowaz-
nione lub zobowiazane do pominigcia krajowych przepisow, ktore byly sprzeczne z wyzej
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wymienionym przepisem Wspolnoty (konsultujac si¢ z centralnymi wtadzami, w przypadkach

koniecznych), czy tez takie prawo lub obowiazek jest przyznane wytacznie sadom krajowym?

14. Dla pelniejszego przedstawienia stanu faktycznego sprawy, obowigzujacego prawodaw-
stwa, toku postepowania oraz pisemnych obserwacji przedtozonych Trybunatowi, ktére
sa przytaczane lub dyskutowane ponizej w stopniu potrzebnym dla uzasadnienia posta-
nowienia Trybunatu, odniesiono si¢ do protokotu z przestuchania.

Druga czg$¢ trzeciego zagadnienia oraz pierwsze zagadnienie

15. Co sig tyczy drugiej czeSci trzeciego zagadnienia, Tribunale amministrativo regionale
pragnie ustali¢, czy art. 29 ust. 5 Dyrektywy Rady 71/305 zakazuje panstwom cztonkow-
skim wprowadzania przepisoOw, zgodnie z ktérymi nastgpuje automatyczne wykluczenie
z procedury udzielania zamowien publicznych niektorych ofert wedlug kryterium aryt-
metycznego, zamiast zobowigzania zamawiajacych do stosowania procedury weryfika-
cji, okreSlonej w dyrektywie, dajac oferentowi mozliwo$¢ przedstawienia wyjasnien.
W pierwszym zagadnieniu stawia pytanie, czy panstwa cztonkowskie moga, podczas
wdrazania Dyrektywy Rady 71/305, odstapi¢ w jakimkolwiek stopniu od tresci art. 29
ust. 5.

16. W odniesieniu do drugiej czgsci trzeciego zagadnienia, nalezy zauwazy¢, ze art. 29 ust. 5
Dyrektywy 71/305 wymaga, aby zamawiajacy weryfikowal szczegdty ofert, ktore sa
oczywiscie razaco niskie, 1 z w zwiazku z tym zobowiazuje zamawiajacych do zadania od
oferenta przedstawienia wyjasnien. Art. 29 ust. 5 zobowiazuje ponadto zamawiajacych do
wskazania, w uzasadnionych przypadkach, ktore elementy takich wyjasnien sa dla nich
nie do zaakceptowania. Wreszcie, jezeli kryterium udzielenia zamowienia jest najnizsza
cena, to zamawiajacy zobowiazani sa uzasadni¢ przed Komitetem Doradczym powola-
nym Decyzja Rady z 26 lipca 1971 r. (OJ 1971 (II), str.693) odrzucenie oferty, ktora
uznaje za razaco niska.

17. Gmina Mediolan Comune di Milano oraz rzad wtoski utrzymuja , ze zastgpowanie proce-
dury weryfikacji przewidzianej w art. 29 ust. 5, dajacej oferentowi mozliwo$¢ przedsta-
wienia swoich racji, przez kryterium arytmetyczne jest zgodne z celem tego przepisu.
Podkreslaja, Zze celem tego przepisu jest, zgodnie z orzeczeniem Trybunatu z dnia 10 lu-
tego 1982 r. w sprawie 76/81 Transporoute przeciwko Ministrowi Rob6t Publicznych
((1982)) 417, str. 428), ochrona oferentdw przed arbitralnym postgpowaniem ze strony
zamawiajacego. Kryterium arytmetyczne dla odrzucenia ofert jest catkowicie bezpieczne.
Kolejna jego zaleta jest szybsze niz w przypadku procedury przewidzianej w dyrektywie
postepowanie.

18. Powyzszy argument nie moze by¢ podtrzymany. Kryterium matematyczne pozbawia ofe-
rentow, ktorzy ztozyli wyjatkowo niskie oferty, mozliwosci wykazania, ze te oferty sa
prawdziwe. Zastosowanie tego kryterium jest sprzeczne z zatozeniem Dyrektywy 71/305,
a mianowicie z polityka promocji rozwoju skutecznej konkurencji w sferze robot bu-
dowlanych.

19. Odpowiedz na druga czg$¢ trzeciego zagadnienia musi dlatego brzmieé, ze art. 29 ust. 5
Dyrektywy 71/305 zakazuje panstwom czlonkowskim wprowadzania przepisu, ktory
przewiduje automatyczne odrzucanie ofert ztozonych w ramach postgpowan o zamowie-
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nia publiczne na roboty budowlane zgodnie z kryterium arytmetycznym, zamiast zobo-
wiazania zamawiajacych do zastosowania procedury weryfikacji okre§lonej w dyrekty-
wie, dapcej oferentowi mozliwos¢ przestawienia wyjasnien.

20. W odniesieniu do pierwsgo zagadnienia nalezy zauwazy¢, ze aby umozliwi¢ oferentom
sktadajacym wyjatkowo niskie oferty, wykazanie, ze ich oferty sa prawdziwe, Rada, na
mocy art. 29 ust. 5 Dyrektywy 71/305 ustanowila $ciste, szczegdtowe procedury weryfi-
kacji ofert podejrzanych o razaco niskie ceny. Cel dyrektywy bytby zagrozony, gdyby
panstwa cztonkowskie mogtly, wdrazajac art. 29 ust. 5 dyrektywy, odstapi¢ od tresci tego
postanowienia w jakimkolwiek stopniu.

21. OdpowiedZ na pierwsze zagadnienie powinna brzmie¢, ze wykonujac Dyrektywe Rady
71/305 panstwa cztonkowskie nie moga odstapi¢ w zadnym istotnym stopniu od posta-
nowien Art. 29 ust. 5 tej dyrektywy.

Zagadnienie drugie

22. W zagadnieniu drugim sad krajowy stawia pytanie, czy po wdrozeniu art. 29 ust. 5 Dy-
rektywy Rady 71/305, bez odstapienia w jakimkolwiek stopniu od jego merytorycznej
tresci, panstwa cztonkowskie moga nastepnie zmieni¢ przepisy krajowe, a jezeli tak, to
czy musza poda¢ uzasadnienie takiej zmiany.

23. Sad krajowy podnidst to zagadnienie tylko na wypadek, gdyby odpowiedz na pierwsze
zagadnienie brzmiala, Ze panstwa cztonkowskie moga, podczas stosowania art. 29 ust. 5
Dyrektywy 71/305, odstapi¢ od tresci tej dyrektywy.

24. W swietle odpowiedzi uzyskanej na zagadnienie pierwsze, drugie zagadnienie staje si¢
bezprzedmiotowe.

Pierwsza czg$¢ trzeciego zagadnienia

25. W pierwszej czgSci trzeciego zagadnienia, sad krajowy pragnie ustalié, czy art. 29 ust. 5
Dyrektywy Rady 71/305 zezwala panstwom cztonkowskim na egzekwowanie weryfi-
kacji ofert, jezeli okaza si¢ one razaco niskie, a nie tylko kiedy sa oczywiscie razaco ni-
skie.

26. Procedura weryfikacji powinna by¢ stosowana w kazdym przypadku, kiedy zamawiajacy
badaja oferty, przedstawiajace razaco niskie ceny. W konsekwencji, bez wzgledu na prog
zezwalajacy na rozpoczgceie tej procedury, oferenci moga by¢ pewni, ze nie bgda wyklu-
czeni z udzialu w przetargu bez mozliwosci przedstawienia wyjasnien dotyczacych
prawdziwosci ich ofert.

27. Wynika z tego, ze odpowiedz na pierwsza cz¢$¢ trzeciego zagadnienia powinna brzmie¢,
iz art. 29 ust. 5 Dyrektywy Rady 71/305 zezwala panstwom cztonkowskim na zadanie,
aby oferty byly weryfikowane w przypadku, kiedy wydaja si¢ by¢ razaco niskie, a nie
tylko kiedy sa oczywiScie razaco niskie.

Czwarte zagadnienie

28. W czwartym zagadnieniu, sad krajowy pragnie ustali¢, czy wiladze administracyjne,
wlacznie z wladzami gminy, maja ten sam obowiazek co sad krajowy, stosowania posta-
nowien art. 29 ust. 5 Dyrektywy Rady 71/305 oraz odstapienia od krajowych przepiséw
sprzecznych z nimi.
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29. W swoim postanowieniu, z dnia 19 stycznia 1982 r., sprawa 8/81 Becker przeciwko Fi-
nanzamt Muenster-Innenstadt (1982) 53, str. 71 oraz 26 lutego 1986 r., sprawa 152/84
Marshall przeciwko Southampton oraz South-West Hamshire Area Health Authortiy
(1986) 723, str. 748), Trybunat orzekl, ze tam gdzie postanowienia dyrektywy, o ile cho-
dzi o ich tres¢, sa bezwarunkowe 1 wystarczajaco precyzyjne, to takie postanowienia mo-
ga by¢ przytaczane przez osobg wystepujaca przeciwko panstwu, jezeli panstwo to nie
wdrozyto tej dyrektywy do krajowego porzadku prawnego w przewidzianym terminie lub
jezeli nie wdrozyto jej w sposob prawidiowy.

30. Nalezy zauwazy¢, ze powodem dla ktoérego osoba prywatna moze, zgodnie z okoliczno-
$ciami podanymi powyzej, powolywac si¢ na postanowienia dyrektywy w postgpowaniu
przed sadami krajowym jest to, ze obowiazki wynikajace z tych przepiséw sa wiazace dla
wszystkich wtadz panstw cztonkowskich.

31. Co wigcej, byloby sprzeczne z w/w zasada to, ze podczas gdy osoba prywatna mo-
ze powolywac si¢ na postanowienia dyrektywy, speiniajace warunki okreslone powy-
ze], podczas krajowego postgpowania sadowego celem uzyskania wyroku sadowego
przeciwko wladzom administracyjnym, wladze te nie maja obowiazku stosowac po-
stanowien dyrektywy oraz odstapienia od tych przepisow prawa krajowego, ktore sa
w kolizji z nimi. Stad tez, ilekro¢ warunki, zgodnie z ktorymi Trybunatl uznal, Ze oso-
by prywatne moga powotywaé si¢ na postanowienia dyrektywy w postgpowaniu
przed sadami krajowymi sa spetnione, wszystkie organy administracji, takze organy
zdecentralizowane, takie jak gminy, sa zobowiazane do stosowania tych postano-
wien.

32. Zwazywszy szczegolnie na art. 29 ust. 5 Dyrektywy 71/305, z dyskusji nad pierw-
szym zagadnieniem wynika, ze jest on bezwarunkowy i1 wystarczajaco precyzyjny,
aby mogt by¢ przytaczany w postgpowaniu przeciwko panstwu. Osoba prywatna mo-
ze dlatego powotywac¢ si¢ na ten przepis w postgpowaniu przed sadem krajowym
oraz, biorac pod uwage powyzsze, jest oczywiste, ze wszystkie organy administracji,
takze te zdecentralizowane, jak gminy, sa zobowiazane do podporzadkowania si¢ te-
mu przepisowi.

33. Odpowiedz na czwarte zagadnienie powinna dlatego brzmie¢, ze wtadze administracyj-
ne, takze wtadze gminne, podlegaja tym samym obowiazkom jak sad krajowy, jezeli
chodzi o stosowanie przepisu art. 29 ust. 5 Dyrektywy Rady 71/305/EEC oraz po-
wstrzymywanie si¢ od stosowania tych przepisoOw krajowych, ktore sa sprzeczne z tym
przepisem.

Decyzja dotyczaca kosztow

Koszty

34. Koszty poniesione przez rzad hiszpanski, rzad wloski oraz Komisj¢ Wspolnot Euro-
pejskich, ktore przedstawity Trybunatowi swoja interpretacjg, nie podlegaja zwrotowi.
Poniewaz postegpowania te, o ile chodzi o strony gléwnego postepowania, sa czgscia po-
stgpowania toczacego si¢ przed sadem krajowym, decyzja dotyczaca kosztéw nalezy do
tego sadu.
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Sentencja orzeczenia

W oparciu o te podstawy,

TRYBUNAL

w odpowiedzi na zagadnienia przedstawione przez Tribunale amministrativo regionale per la

Lombardia we wniosku z dnia 16 grudnia 1987 r., ustala co nastgpuje:

(1) Art. 29 ust. 5 Dyrektywy Rady 71/305 zakazuje panstwom cztonkowskim stosowania
przepiséw, ktore wymagaja automatycznego odrzucenia ofert ztozonych w ramach za-
moéwien publicznych wedlug kryterium arytmetycznego, zamiast zobowiazania zama-
wiajacych do stosowania procedury weryfikacji okreslonej w dyrektywie, dajacej ofe-
rentowi mozliwo$¢ przedstawienia wyjasnien.

(2) Stosujac Dyrektywe Rady 71/305/EEC, panstwa cztonkowskie nie moga odstapi¢ w zad-
nym istotnym stopniu od postanowien art. 29 ust. 5 tej dyrektywy.

(3) Art. 29 ust. 5 Dyrektywy Rady 71/305 zezwala panstwom cztonkowskim zadaé weryfi-
kacji ofert, kiedy te wydaja si¢ by¢ razaco niskie, a nie tylko jezeli sa oczywiscie razaco
niskie.

(4) Wiadze administracyjne, takze wladze gmin, podlegaja temu samemu obowiazkowi jak
sad krajowy, jezeli chodzi o stosowanie postanowien art. 29 ust. 5 Dyrektywy Rady
71/305/EEC oraz powstrzymanie si¢ od stosowania tych krajowych przepisow prawnych,
ktoére sa z nimi sprzeczne.

3.6 ORZECZENIE TRYBUNALU Z DNIA 5 GRUDNIA 1989 R.
W SPRAWIE C-3/88 (,RE DATA PROCESSING”)

Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko Republice Wtoskiej

Niedopelnienie zobowiazan przez panstwo czlonkowskie — Zamdwienia publiczne na dos-
tawy w sektorze przetwarzania danych — Przedsigwzigcia bedace czgsciowo lub catkowicie
wlasnoscia publiczng — Krajowe ustawodawstwo niezgodne ze zobowigzaniami wynikaja-
cymi z prawa wspoélnotowego.

Sprawa C-3/88.

Sprawozdania Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci 1989 str. 4035

Daty:

DOKUMENTU: 05/12/1989
WNIOSKU: 06/01/1988
Streszczenie

1. Zasada rownego traktowania, ktorej szczegotowo dotyczy art. 52 i 59 Traktatu, zabrania
nie tylko jawnej dyskryminacji ze wzgledu na narodowos¢, lecz rowniez ukrytych form dys-
kryminacji, ktore poprzez zastosowanie innych kryteriow rozr&nienia prowadzq w gruncie
rzeczy do tych samych skutkow.

110



Teksty orzeczen

2. Wyjatki od swobody zaktadania przedsiebiorstw i swobody swiadczenia ustug przewidzia-
ne w art. 55 ust. 1 i art. 66 Traktatu EWG, muszq ogranicza¢ sie do tych dziatan wymie-
nionych w art. 52 i 59, ktore zawierajq same w sobie bezposredni i szczegolny zwiqzek ze
sprawowaniem urzedowej wladzy. Nie jest tak w przypadku dziatalnosci zwiqzanej z pro-
jektowaniem, programowaniem i eksploatacjq systemow przetwarzania danych dla wtadz
publicznych, gdyz jest to dziatalnos¢ o charakterze technicznym, a wiec nie zwiqzana ze
sprawowaniem wtadzy urzedowej.

3. Panstwo cztonkowskie, ktore stanowi, ze tylko przedsiebiorstwa, w ktorych wszystkie lub wigk-
szosciowe udzialy pozostajq bezposrednio lub posrednio w posiadaniu publicznym bqdz pan-
stwa mogq zawiera¢ umowy na opracowywanie systemow przetwarzania danych dla potrzeb
wladz publicznych, nie wypetnia tym samym zobowigzan wynikajqcych z art. 52 i 59 Traktatu
i Dyrektywy 77/62 koordynujqcej procedury udzielania zamowien publicznych na dostawy.

Strony

w sprawie C-3/88

Komisja Wspdlnot Europejskich, reprezentowana przez Guido Berardis, cztonka Departa-
mentu Prawnego Komisji, dziatajacego jako pelnomocnik, $wiadczacego ustugi w Luksem-
burgu w biurze Georgiosa Kremlisa, cztonka Departamentu Prawnego Komisji, Wagner Cen-
tre, Kirchberg,

powdd

przeciwko

Republice Wtoskiej, reprezentowanej przez Profesora Luigi Ferrari Bravo, Szefa Dyploma-
tycznego Departamentu Prawnego Ministerstwa Spraw Zagranicznych, dziatajacego jako pel-
nomocnik, przy wspotpracy z Ivo Braguglia, Avvocato dello Stato, §wiadczacego ushugi w
Luksemburgu przy Ambasadzie Wioskiej, 5 rue Marie-Adelad’de,

pozwanemu,

WNIOSEK o stwierdzenie, ze Republika Wloska nie wypetnita swoich zobowigzan wynika-
jacych z art. 52 1 59 Traktatu EWG oraz Dyrektywy Rady 77/62 z dnia 21 grudnia 1976 r.
koordynujacej procedury udzielania zamowien publicznych na dostawy (OJ 1977, L 13,
str. 1),

TRYBUNAL

w sktadzie: O. Due — Przewodniczacy, Sir Gordon Slynn i F.A. Schockweiler (Przewodnicza-
cy Izb Trybunatu), G.F.Mancini, R.Joliet, J.C. Moitinho de Almeida oraz G.C.Rodrigez Igle-
siais — Sedziowie,

Rzecznik Generalny: J.Mischo

Sekretarz : D.Louterman, Gtowny Administrator,

uwzgledniajac protokot z rozprawy 1 w nawiazaniu do rozprawy z dnia 21 czerwca 1989 r., po
wyshuchaniu opinii rzecznika generalnego, przedstawionej na posiedzeniu w dniu 4 pazdzier-
nika 1989 r., orzeka, co nastgpuje:

Podstawy orzeczenia

1. Poprzez ztozenie wniosku do Sekretariatu Trybunalu w dniu 6 stycznia 1988 r., Komisja
Wspolnot Europejskich wszczgta postgpowanie w trybie art. 169 Traktatu EWG wnoszac

111



Teksty orzeczen

o stwierdzenie, ze przyjmujac przepisy, na mocy ktorych tylko przedsigbiorstwa, w kto-
rych wszystkie lub wigkszo$ciowe udziaty pozostaja bezposrednio lub posrednio w posia-
daniu publicznym badz panstwa, moga zawiera¢ umowy z Panstwem Wtoskim w sprawie
opracowywania systemow przetwarzania danych dla potrzeb wiadz publicznych, Republi-
ka Wtoska nie wypehita zobowiazan wynikajacych z art. 52 1 59 Traktatu EWG i Dyrek-
tywy 77/62 dotyczacej procedur udzielania zamowien publicznych na dostawy (OJ 1977,
L 13, str. 1, zwanej dalej ,,dyrektywa”). Komisja zwrdcita uwage, ze obowiazujace we
Wiloszech ustawodawstwo upowazniato panstwo do zawierania umoéw w wielu sektorach
dziatalno$ci publicznej (podatki, zdrowie, rolnictwo i1 wlasno$¢ miejska) tylko z tymi
przedsigbiorstwami, w ktorych wszystkie lub wigkszosciowe udzialy pozostaja bezposred-
nio lub posrednio w posiadaniu publicznym badz panstwa. Komisja doszta do wniosku, ze
przepisy te pozostaja w sprzeczno$ci z wyzej wymienionymi przepisami prawa wspol-
notowego i w dniu 3 grudnia 1985 r. wystosowala pismo z formalnym powiadomieniem
do Rzadu Wioskiego, rozpoczynajac tym samym procedurg przewidziang w art. 169 Trak-
tatu.

2. W dniu 1 lipca 1986 r., uwzgledniajac brak odpowiedzi Rzadu Wtoskiego, Komisja do-
starczyta umotywowana opinig, o ktorej mowa w art. 169 Traktatu.

3. Na wniosek Rzadu Wtoskiego odbyly si¢ dwa spotkania z Komisja, jedno w Rzymie w
dniach 25-27 stycznia 1987 r., drugie w Brukseli w dniu 10 marca 1987 r., w celu wyja-
$nienia sytuacji. W dniu 5 maja 1987 r. Rzad Wloski przedstawitl swoje stanowisko
w sprawie umotywowanej opinii. Komisja uznata to stanowisko za niewystarczajace 1 zde-
cydowata si¢ wszczaé postgpowanie.

4. W celu pehiejszego obrazu stanu faktycznego, procedury oraz argumentéw przedstawio-
nych przez strony, ktére zostaty wspomniane lub rozwazone ponizej jedynie w stopniu po-
trzebnym dla uzasadnienia decyzji, odniesiono si¢ do protokotu z rozprawy.

Niedopetnienie obowiazkéw z art. 52 1 59 Traktatu EWG.

5. W opinii Komisji, przepisy stanowiace, ze jedynie przedsigbiorstwa, w ktorych wszyst-
kie lub wigkszo$ciowe udziaty pozostaja bezposrednio lub posrednio w posiadaniu pu-
blicznym badz panstwa, moga zawiera¢ umowy z Panstwem Wloskim w sprawie opra-
cowywania systemow przetwarzania danych dla potrzeb wtadz publicznych, chociaz
maja zastosowanie bez roznicy do przedsigbiorstw wtoskich 1 tych pochodzacych z in-
nych panstw cztonkowskich, sa dyskryminacyjne 1 stanowia barier¢ dla swobody zakta-
dania przedsigbiorstw i swobody $wiadczenia ustug przewidzianych w art. 52 1 59 Trak-
tatu.

6. Rzad Wiloski twierdzi przede wszystkim, ze kwestionowane ustawy i rozporzadzenia nie
wprowadzaja rozréznienia ze wzgledu na narodowo$¢ przedsigbiorcow, ktérzy moga za-
wiera¢ umowy w tym zakresie. W rezultacie, zwazywszy ze Panstwo Wtoskie posiada caty
lub wigkszosciowy udziatl nie tylko w niektorych firmach wtoskich, lecz rowniez w niektd-
rych firmach z innych panstw czlonkowskich, obydwa rodzaje przedsigbiorstw moga
uczestniczy¢ bez dyskryminacji we wprowadzaniu systemOow przetwarzania danych, ktore
stanowig przedmiot sporu.
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10.

11.

12.

13.

Zgodnie z orzecznictwem, zasada rownego traktowania, ktorej szczegdétowo dotycza art.
52 1 59 Traktatu, zabrania nie tylko jawnej dyskryminacji ze wzgledu na narodowosc¢,
lecz réwniez wszelkich ukrytych form dyskryminacji, ktére poprzez zastosowanie innych
kryteriow rozroznienia prowadza w gruncie rzeczy do tego samego rezultatu (patrz
zwlaszcza orzeczenie z dnia 29 pazdziernika 1980 r. w sprawie 22/80 Boussac przeciwko
Gerstenmeierowi (( 1980)) ECR 3427).

Chociaz kwestionowane ustawy 1 rozporzadzenia maja zastosowanie bez roznicy do
wszystkich przedsigbiorcéw, czy to narodowosci wloskiej czy tez obcej, w gruncie rzeczy
dziataja one na rzecz przedsigbiorstw wioskich. Jak zauwazyta Komisja, czemu nie za-
przeczyl Rzad Wtoski, nie istnieja obecnie firmy zajmujace si¢ przetwarzaniem danych
pochodzace z innych panstw czlonkowskich, w ktérych wszystkie lub wigkszo$¢ udzia-
tow bytaby wloska wlasnoscia publiczna.

Uzasadniajac wymog wiasno$ci publicznej, Rzad Wioski twierdzi, ze jest to niezbgdne,
by witadze publiczne mogty kontrolowa¢ realizacje zamowien w celu modyfikacji prac w
zalezno$ci od nowych sytuacji, ktore byly nieprzewidziane w chwili podpisywania
umoéw. Uwaza takze, ze dla pewnych typoéw dziatan, ktore przedsigbiorstwa musza reali-
zowac, zwlaszcza w sektorach strategicznych, ktore dotycza, tak jak w obecnym przy-
padku danych poufnych, panstwo musi mie¢ mozliwo$¢ zatrudnienia przedsigbiorstwa,
co do ktorgo ma petne zaufanie.

W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, iz Rzad Wtoski miatl do dyspozycji wystarczajace
mozliwo$ci prawne, by by¢ w stanie modyfikowa¢ prace w zaleznosci od nowych 1 nie-
przewidzianych sytuacji 1 by zapewni¢ zgodno$¢ z interesem og6élnym, a z mysla o
ochronie poufnosci przedmiotowych danych Rzad mogt przyjaé¢ srodki, ktére bylyby
mniej restrykcyjne w stosunku do swobody zaktadania przedsigbiorstw i swobody $wiad-
czenia uslug, niz te kwestionowane, zwtaszcza poprzez natozenie obowiazku dochowania
tajemnicy przez personel przedsigbiorstw, ktorych by to dotyczylo, przy czym naruszenie
obowiazku mogloby da¢ podstawe do wszczgcia postgpowania karnego. W dokumentach
przedtozonych do Trybunatu nie ma nic, co wskazywaloby, ze personel przedsigbiorstw,
w ktorych nie byloby wigkszo$ciowego wloskiego udziatu publicznego, nie mogiby réw-
nie efektywnie sprosta¢ temu zobowiazaniu.

Rzad Wtoski utrzymuje rowniez, ze ze wzglgdu na ich poufno$¢, czynnosci niezbgdne do
prowadzenia przedmiotowych systemoéw przetwarzania danych, zwiazane sa ze sprawo-
waniem wladzy urzedowej w rozumieniu art. 55.

Jak Trybunal zauwazyt juz poprzednio (patrz orzeczenie z dnia 21 czerwca 1974 r. w
sprawie 2/74 Reyners przeciwko Belgii ((1974)) ECR 631), wyjatki od swobody zakla-
dania przedsigbiorstw 1 swobody $wiadczenia ustug, o ktorych mowa w art. 55 ust. 11w
art. 66 Traktatu EWG musza ogranicza¢ si¢ do tych czynno$ci wymienionych w art. 52
1 59, ktore same w sobie wykazuja bezposredni 1 szczegolny zwiazek ze sprawowaniem
wladzy urzedowej. Nie ma to jednak zastosowania w tym przypadku, gdyz przedmiotowe
czynnosci, ktoére dotycza projektowania, programowania i eksploatacji systemu przetwa-
rzania danych, maja charakter techniczny i w zwiazku z tym bezposrednio nie zwiazany
ze sprawgvaniem wladzy urz¢dowe;.

Wreszcie, Rzad Wioski uwaza, ze uwzgledniajac cel przedmiotowych systeméw przetwa-
rzania danych 1 poufny charakter przetwarzanych danych, czynno$ci niezb¢dne do ich
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14.

15.

prowadzenia dotycza wloskiej polityki w sektorze publicznym w rozumieniu art. 56 ust. 1
Traktatu.

I ten argument réwniez musi by¢ odrzucony. Nalezy jedynie wskazac, ze poufny charak-
ter zadan, dla ktorych zostang utworzone przedmiotowe systemy przetwarzania danych
nie jest wystarczajacy, by ustali¢, ze powstawatoby jakiekolwiek zagrozenie dla polityki
publicznej, gdyby przedsigbiorstwa z innych panstw cztonkowskich uzyskiwaty zamo-
wienia na utworzenie i prowadzenie tych systemow. Nalezy takze pamigtac, ze poufny
charakter przetwarzanych przez systemy danych moze by¢ zabezpieczony, jak zauwazo-
no powyzej, poprzez zobowiazanie dochowania tajemnicy, bez zadnej potrzeby ograni-
czania swobody zaktadania przedsigbiorstw ani swobody $wiadczenia ustug.

Z powyzszych rozwazan wynika, ze zarzut opierajacy si¢ na niedopelnieniu wymogow
art. 52 1 59 Traktatu musi by¢ utrzymany.

Nieprzestrzeganie Dyrektywy 77/62/EEC

16.

17.

18.

19.

Komisja uwaza, ze zakwestionowane ustawy 1 rozporzadzenia naruszaja postanowienia
dyrektywy w zakresie dotyczacym zakupu przez wladze publiczne sprzgtu niezbgdnego
do wprowadzenia przedmiotowych systemOw przetwarzania danych. Zwazywszy, ze
sprzet taki jest nalezatoby traktowac jako ,,produkty” w rozumieniu art. 1 ust. 1 pkt (a)
dyrektywy a warto$¢ odpowiednich zamdwien publicznych na dostawy przekracza kwotg
okreslong w art. 5, odpowiednie wladze powinny byly przestrzega¢ procedur udzielania
zamowien, okreslonych w dyrektywie i wypeli¢ zobowiazania przewidziane w art. 9,
ktéry wymaga, by ogloszenia o takich zamdéwieniach byly publikowane w Dzienniku
Urzedowym Wspolnot Europejskich.

Rzad Wtoski nie zgadza sig, twierdzac po pierwsze, ze oprocz zakupu sprzgtu, system
przetwarzania danych obejmuje utworzenie, planowanie, instalacjg, utrzymanie i odbior
techniczny systemu, a czasami rowniez jego eksploatacjg. Wspoizaleznos¢ pomigdzy ty-
mi czynno$ciami oznacza, ze pelna odpowiedzialno$¢ za wprowadzenie systemow prze-
twarzania danych wymienianych w ustawach i rozporzadzeniach musi spocza¢ na jednym
przedsigbiorstwie. Dlatego tez, biorac pod uwagg, ze sprzgt jest pomocniczym elementem
dla tworzenia systemow przetwarzania danych, dyrektywa nie ma tu zastosowania. Rzad
Wioski dodaje, ze zgodnie z art. 1 pkt (a) dyrektywy, pojecie zamoéwien publicznych na
dostawy dotyczy jedynie zamoéwien, ktorych zasadniczym przedmiotem jest dostawa
produktéw.

Argumentu tego nie mozna przyja¢. Mozna oddzieli¢ zakup sprzetu niezbednego do
utworzenia systemow przetwarzania danych od czynno$ci zwiazanych z jego projekto-
waniem 1 eksploatacja. Rzad Wiloski moglt zwrocic sie do firm specjalizujacych sig¢ w
opracowywaniu oprogramowania zlecajac utworzenie przedmiotowych systemow prze-
twarzania danych i1 zgodnie z dyrektywa mogt dokonaé zakupu sprzetu spetniajacego
specyfikacje techniczne ustalone przez takie firmy.

Rzad Wloski twierdzi nastepnie, ze Decyzja Rady 79/783/EEC z dnia 11 wrze$nia 1979 r.
przyjmujaca wieloletni program (1979-83) w dziedzinie przetwarzania danych (OJ 1979,
L 231, str. 23), z pdzniejsza poprawka zawarta w Decyzji 84/559/EEC z dnia 22 listopada
1984 r. (OJ 1984, L 308, str. 49) powinna by¢ interpretowana w ten sposob, ze do czasu
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20.

21.

22.

23.

24.

25.

ukonczenia programu pozostaje w mocy tymczasowe zwolnienie przewidziane w art. 6
ust. 1 pkt (h) dyrektywy.

Zgodnie z tym postanowieniem, podmiot zamawiajacy nie musi stosowaé procedur
przewidzianych w art. 4 ust. 11 2 ,,dla zaméwien na dostawy sprzetu w dziedzinie prze-
twarzania danych, podlegajacych kazdej decyzji Rady przyjetej] na wniosek Komisji,
okreslajac przy tym kategorie materiatu, dla ktérego obecne zwolnienie nie miatoby za-
stosowania. Po 1 stycznia 1981 r., nie mozna juz bedzie odwotywac si¢ do niniejszego
zwolnienia, chyba Ze na podstawie decyzji Rady podjetej na wniosek Komisji dotyczacy
przesunigcia tej daty”.

Decyzje wymienione przez Rzad Wloski zostaty przyjete w oparciu o art. 235 Traktatu,
a nie w trybie art. 6 ust. 1 pkt (h) dyrektywy. Odnosza si¢ one do realizacji programu w
dziedzinie przetwarzania danych, ktory nie dotyczy — bezposrednio ani posrednio — zasad
stosowanych przy udzielaniu zamdwien publicznych na dostawy sprzetu do przetwarza-
nia danych.

W argumentacji Rzadu Wtoskiego, przedmiotowe zamowienia na dostawy rowniez nale-
7a do wyjatkow, o ktoérych mowa w art. 6 ust. 1 pkt (g) dyrektywy, ktéry upowaznia
podmiot zamawiajacy do odstapienia od stosowania procedur przewidzianych w art. 4
ust. 1 1 2 w przypadku ,,zamowien udzielanych na dostawy, ktore zgodnie z ustawami,
aktami normatywnymi nizszego rzedu lub aktami administracyjnymi danego panstwa
cztonkowskiego zostaty okreslone jako tajne, lub ktorych realizacja w Swietle tych ak-
tow wymaga szczegolnych srodkéw bezpieczenstwa, albo gdy wymaga tego ochrona
istotnych interesow bezpieczenstwa panstwa cztonkowskiego”. W tym kontekscie od-
nosi si¢ ona do poufnego charakteru danych, ktory jest niezbedny w zwalczaniu prze-
stepstw, zwlaszcza w dziedzinie podatkdéw, zdrowia publicznego i oszustw w sektorze
rolnym.

Zastrzezenie to dotyczy poufnosci danych wprowadzanych do przedmiotowych syste-
méw przetwarzania danych. Jednakze, jak juz weze$niej zauwazono, przestrzeganie poO-
ufnosci przez dany personel nie jest kwestia uzalezniong od publicznej wlasnosci firmy,
ktéra otrzyma zamowienie.

Rzad Wioski twierdzi takze, ze czynno$ci majace by¢ realizowane przez wyspecjalizo-
wane firmy, wybrane dla celéw opracowania systemow przetwarzania danych stanowia
dziatalno$¢ o charakterze stuzby publicznej. Umowy zawierane pomiedzy panstwem a
przedsigbiorstwami wybranymi do wykonania tych czynnos$ci sa wigc wytaczone z zakre-
su dyrektywy, ktorej art. 2 ust. 3 stanowi: ,,W sytuacji, kiedy organ panstwowy, samorza-

dowy, instytucja prawa publicznego lub inny organy wyszczegoélniony w Aneksie | przy-

znaje podmiotowi, ktory nie jest zamawiajacym, niezaleznie od jego statusu prawnego,
szczegOlne lub wytaczne prawa dziatania w sektorze ustug publicznych, w dokumencie
przyznajacym takie prawo obowiazany jest zastrzec, ze podmiot, udzielajac zamdowienia
publicznego na dostawy osobom trzecim, powinien przestrzega¢ zasady niedyskryminacji
ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa.”

Nie mozna przyjaé tego argumentu. Dostawa sprzg¢tu wymagana dla utworzenia systemu
przetwarzania danych oraz zaprojektowanie i1 eksploatacja systemu umozliwia danej wia-
dzy wykonywanie jej obowiazkow, lecz sama w sobie nie stanowi stuzby publiczne;j.
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26. Na zakonczenie, Rzad Wloski stwierdza, ze derogacja przewidziana w art. 6 ust. 1 pkt (e)
dyrektywy powinna by¢ zastosowana w przypadku systemu przetwarzania danych dla
Ministerstwa Finanséw. W ramach tego punktu, podmiot zamawiajacy nie musi stosowac
procedur przewidzianych w art. 4 ust. 1 i 2 ,w przypadku dodatkowych dostaw, dokony-
wanych przez pierwotnego dostawcg, ktorych celem jest czgsciowe zastapienie towardw
lub urzadzen albo rozszerzenie dostaw lub rozbudowa urzadzen, jesli zmiana dostawcy
zmuszataby zamawiajacego do nabywania materialdow o innych parametrach technicz-
nych co powodowatoby niekompatybilno$¢ techniczna lub nieproporcjonalnie duze trud-
nos$ci techniczne w uzytkowaniu i dozorze”.

27. W tym kontek$cie wystarczy zauwazy¢, ze takie przypadki dodatkowych dostaw nie mo-
ga usprawiedliwi¢ ogdlnej zasady, ze tylko firmy, w ktorych caly lub wigkszosciowy
udziat stanowi wloska wlasnos$¢ publiczna moga uzyskiwa¢ zamdéwienia publiczne na do-
stawy.

28. Z powyzszego wynika, ze roéwniez zarzut dotyczacy nieprzestrzegania Dyrektywy
77/62/EEC musi by¢ utrzymany.

29. Dlatego tez nalezy stwierdzié, ze stanowiac, 1z tylko przedsigbiorstwa, w ktorych wszyst-
kie lub wigkszos$ciowe udzialy pozostaja bezposrednio lub posrednio w posiadaniu pu-
blicznym badz panstwa moga zawiera¢ umowy na opracowywanie systemoéw przetwa-
rzania danych dla potrzeb wiadz publicznych, Republika Wioska nie dopehita swoich
zobowiazan wynikajacych z art. 52 i 59 Traktatu EWG i Dyrektywy Rady 77/62/EEC
z dnia 21 grudnia 1976 r. koordynujacej procedury udzielania zamowien publicznych na
dostawy.

Decyzja w sprawie kosztow

Koszty

na mocy art. 69 ust. 2 Zasad procesowych, strona przegrywajaca zobowiazana jest do pokry-
cia kosztow. Zwazywszy, ze pozwany nie obronit swoich argumentow, jest obowiazany po-
kry¢ koszty postgpowania.

Sentencja orzeczenia

opierajac si¢ na tych przestankach,

TRYBUNAL

niniejszym

1. Stwierdza, ze poprzez postanowienie, iz tylko przedsigbiorstwa, w ktorych wszystkie lub
wigkszosciowe udzialy pozostaja bezposrednio Iub posrednio w posiadaniu publicznym
badz panstwa moga zawiera¢ umowy na opracowywanie systemow przetwarzania danych
dla potrzeb wtadz publicznych, Rzad Wtoski nie wypetnit swoich zobowiazan wynikaja-
cych z art. 52 i 59 Traktatu i Dyrektywy 77/62/EEC z dnia 21 grudnia 1976 r. koogeynuj
cej procedury udzielania zamoéwien publicznych na dostawy.

2. Nakazuje, by Republika Wtoska poniosta koszty postepowania.

116



Teksty orzeczen

3.7 ORZECZENIE TRYBUNALU Z DNIA 11 LIPCA 1991 R.
W SPRAWIE C-247/89 (,LOTNISKO W LIZBONIE")

Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Republice Portugalii

Nie opublikowanie ogloszenia o zamowieniu na dostawy

Sprawa C-247/89

Sprawozdania Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci (ECR) 1991, str. 1-3659

Data:

AKT: 11/07/1991
WNIOSKU: 04/08/1989

Streszczenie

1) Umotywowana opinia przedstawiona przez Komisj¢ podczas postgpowania wstgpnego
musi zawiera¢ spojny i szczegdtowy opis faktow, ktore przekonaty Komisje, ze dany Kraj
nie wywiazat si¢ z wykonania zobowiazan wynikajacych z Traktatu, ale nie mozna od niej
wymagaé, by wskazywala, jakie kroki nalezy uczyni¢, w celu wyeliminowania kwestio-
nowanego postgpowania.

2) Wylaczajac zamowienia publiczne na dostawy udzielane przez organy, ktore administruja
ustugami transportowymi, z zakresu Dyrektywy 77/62 dotyczacej koordynacji procedur
udzielania zamoéwien publicznych na dostawy, art. 2 ust. 2 pkt a wersji pierwotnej dyrek-
tywy odniost si¢ do sektora ustug transportowych w ogdlnosci.

Strony

W sprawie C-247/89,

Komisja Wspolnot Europejskich, reprezentowana przez AntonioCaero, doradcg¢ prawnego,

oraz Rafael Pellicer i Luis Miguel Antunes, cztonkow Departamentu Prawnego przy Komisji,
dzialajacych jako pelnomocnicy, prowadzacy dzialalno§¢ w Luksemburgu w biurze Guido
Berardis, cztonka Departamentu Prawnego przy Komisji, Wagner Centre, Luksemburg,

wnioskujacy

przeciwko

Republice Portugalii, reprezentowanej przez Joao Mota de Campos, Luis Inez Fernandes,
Dyrektora Departamentu Prawnego Generalnego Dyrektoriatu Wspolnot Europejskich przy
Ministerstwie Spraw Zagranicznych, Domingos Oehen Goncalves, Dyrektor Urzgdu Spraw
Europejskich przy Ministerstwie Finansow, oraz Jaime Pina Gomes, cztonka Urzgdu Spraw
Wspolnot Europejskich przy Ministerstwie Robét Publicznych, Transportu i Komunikacji,
dzialajacy jako pelmomocnicy, prowadzacy dzialalno$¢ w Luksemburgu przy Ambasadzie
Portugalii, 33 Allee Scheffer,

pozwanemu,

WNIOSEK o stwierdzenie, ze poprzez nie wystanie do Urzedu Publikacji Urzedowych
Wspolnot Europejskich, w celu ogloszenia w Dzienniku Urzgdowym Wspolnot Europejs-
kich ogloszenia o zamowieniu udzielanym przez Aeroportos e Navegacao Aerea, dotycza-
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cym wykonania dostaw 1 montazu centrali telefonicznej na lotnisku w Lizbonie, Repub-
lika Portugalii nie wywiazata si¢ ze zobowiazania wynikajacego z Dyrektywy Rady
77/62/EEC z dnia 21 grudnia 1976 roku, w szczegolnosci Art. 9 tej dyrektywy (OJ 1977,
L 13, str. 1),

TRYBUNAL

w skladzie: O. Due, Przewodniczacy, G.F. Mancini, T.F. O’Higgins, J.C. Moitinho de Alme-
ida oraz M. Diez de Velasco (Przewodniczacy Izb), C.N. Kakouris, F.A. Schockweiler,
M. Zuleeg oraz

P.J.G. Kapteyn, Sedziowie

Rzecznik Generalny: C.O. Lenz,

Sekretarz: H.A. Ruhl, Gtéwny Administrator,

po wystuchaniu ustnych argumentow stron podczas przestuchania w dniu 23 stycznia 1991 r.,
po wystuchaniu opinii rzecznika generalnego podczas posiedzenia w dniu 13 marca 1991 r.,
wydaje nastgpujace

Orzeczenie

Podstawy orzeczenia

1. Poprzez wniosek ztozony do Sekretariatu Trybunatu w dniu 4 sierpnia 1989 roku, Komisja
Wspolnot Europejskich wniosta powodztwo, zgodnie z art. 169 Traktatu EWG o uznanie,
ze poprzez niewystanie do Urzedu Publikacji Urzedowych Wspolnot Europejskich, w celu
ogtoszenia w Dzienniku Urzegdowym Wspdlnot Europejskich, ogtoszenia o zamowieniu
udzielanym przez Aeroportos ¢ Navegacao Aerea, dotyczacym wykonania dostaw i mon-
tazu centrali telefonicznej na Lotnisku w Lizbonie, Republika Portugalii nie wywiazala sig¢
ze zobowiazania wynikajacego z Dyrektywy Rady 77/62/EEC z dnia 21 grudnia 1976 ro-
ku, w szczegolni art. 9 tej dyrektywy (OJ 1977, L 13, str. 1),

2. Art. 1 pkt (a) Dyrektywy 77/62 definiuje zamowienia publiczne na dostawy jako umowy o
charakterze majatkowym, zawierane w formie pisemnej mi¢dzy dostawca (osoba fizyczna
lub prawna) a zamawiajacym na dostawg produktow. Art. 1 pkt (b) definiuje podmioty
zamawiajace jako organy panstwowe, samorzadowe lub instytucje prawa publicznego lub,
w Krajach Cztonkowskich, w ktérych nie istnieja te ostatnie, organy analogiczne do nich,
zgodnie z Z&cznikiem I do dyrektywy.

3. Art. 26 Aktu dotyczacego warunkow przystapienia Krolestwa Hiszpanii 1 Republiki Por-
tugalii oraz poprawki do Traktatéw (dalej zwane ,, Aktem Przystapienia”), w zwiazku
z Rozdzialem IX (d) Aneksu I do tego Aktu (OJ 1985 L 302, str. 21 i 139), wprowadzity
nastgpujace rozszerzenie listy przedstawionej w Aneksie I do dyrektywy, instytucji prawa
publicznego oraz podobnych organéw w odniesieniu do art. 1 pkt (b):

X' W Portugalii:

inne przedsigbiorstwa prawa publicznego, bgdace zamawiajacymi .

4. Art. 9 Dyrektywy 77/62 stanowi, ze podmioty udzielajace zamowienia na dostawy, powin-
ny wysta¢ ogloszenie, poprzez ktére oznajmiaja o swoim zamiarze, tak szybko jak to moz-
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10.

11.

12.

13.

14.

liwe, poprzez najbardziej odpowiednie $rodki, do Urzedu Publikacji Urzedowych Wspol-
not Europejskich, w celu opublikowania ogloszenia w Dzienniku Urzedowym.

Art. 2 ust. 2 pkt (a) dyrektywy wylacza z zakresu dyrektywy zamdwienia na dostawy
udzielane przez podmioty, ktore zarzadzaja ustugami transportowymi.

Zgodnie z Art. 392 1 395 Aktu Przystapienia, Portugalia powinna byta wdrozy¢ dyrekty-
we¢ do prawodawstwa krajowego do dnia 1 stycznia 1986 .

Przedsigbiorstwo publiczne Aeroportos e Navegacao Aerea (,,ANA-EP”) jest podmiotem
prawnym podlegajacym prawu publicznemu, powotanym rozporzadzeniem z moca usta-

wy Nr 246/79 z dnia 25 lipca 1979 roku (Diario da Republica Nr 170, seria I). Zgodnie

z rozporzadzeniem z moca ustawy oraz statutem ANA-EP, dotaczonym do rozporzadze-
nia, przedsigbiorstwo jest odpowiedzialne za wspieranie dziatan operacyjnych i rozwo-

jowych w sferze lotnictwa cywilnego, w celu nadzorowania i kontroli ruchu powietrzne-

go 1 umozliwienie samolotom bezpiecznego ladowania i startowania; jest takze odpowie-
dzialne za fracht, zatadowanie i roztadowanie oraz ruch pasazerow i poczty. ANA-EP
pelni takze obowiazki i wykonuje ustugi, ktore stanowia integralna czes$¢ infrastruktury

lotniska i nawigacji powietrznej w przypadku Lotniska w Lizbonie i innych. Ponosi od-

powiedzialno$¢ za badanie, planowanie, budowg 1 rozbudoweg nowego lotniska cywilnego
oraz infrastruktury nawigacji powietrzne;j.

W 1987 roku ANA-EP zaprosito do zlozenia ofert na dostawe i montaz centrali telefo-
nicznej na Lotnisku w Lizbonie. W tym celu opublikowalo ogloszenie w tygodniku por-
tugalskim ,,O Expresso” w dniu 29 sierpnia 1987 roku.

Komisja zapoznata si¢ z tym ogloszeniem i uznala, ze wszystkie warunki dotyczace sto-
sowania Dyrektywy 77/62 zostaly spetnione, oraz, ze zaden wyjatek dotyczacy zakresu
dyrektywy nie miat zastosowania.

Uznajac, ze ANA-EP, wystepujac jako organ zamawiajacy, nie dostosowat si¢ do wymo-
gu wystania zawiadomienia o przetargu do Urzedu Publikacji Urzedowych Wspolnot Eu-
ropejskich, zgodnie z art. 9 Dyrektywy 77/62, Komisja wystala do Rzadu Portugalskiego
pismo z oficjalnym zawiadomieniem w dniu 28 wrzesnia 1987 roku.

W odpowiedzi z dnia 20 pazdziernika 1987 roku, Rzad Portugalski zaprzeczyl, by Dy-
rektywa 77/62 miata zastosowanie.

Komisja uznala, ze argumenty, na ktore powotuje si¢ Rzad Portugalski nie byly w stanie
uzasadni¢ powodu niezamieszczenia ogloszenia o zamowieniu w Dzienniku Urzgdowym
Wspdlnot Europejskich oraz, w dniu 21 listopada 1988 roku, przedstawita umotywowana
opinig, o ktorej mowa w art. 169 ust. 1 Traktatu, zadajac od Rzadu Portugalskiego po-
wzigcia koniecznych krokéw, w celu wykonania zalecen opinii, w terminie jednego mie-
siaca od dnia dorgczenia opinii.

W odpowiedzi na umotywowana opini¢, Rzad Portugalski o§wiadczyl, ze mial zamiar
zmieni¢ prawodawstwo Portugalii. Komisja nie uznata tej odpowiedzi za wystarczajaca,
1 w efekcie zdecydowata si¢ wszczaé postgpowanie.

W celu pehiejszego obrazu stanu faktycznego, procedury oraz argumentow przedstawio-
nych przez strony, ktore zostaly wspomniane lub rozwazone ponizej, jedynie w stopniu
potrzebnym dla uzasadnienia decyzji, odniesiono si¢ do protokotu z rozprawy.
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Dopuszczalno$¢

15.

16.

17.

18.

19.
20.

21.

Rzad Portugalski utrzymuje, ze powo6dztwo jest niedopuszczalne. Powotuje si¢ na liczne
argumenty, niektore z nich oparte na argumencie, ze domniemane naruszenie nie moze
by¢ przypisywane Panstwu Portugalskiemu, inne, oparte na sprzecznosci migedzy podsta-
wami umotywowanej opinii i tymi wysuni¢tymi we wniosku, niejednoznacznym charak-
terze stanowiska Komisji oraz niewystarczajacym terminie wyznaczonym w umotywo-
wanej opinii.

W nawiazaniu do argumentu, ze domniemane naruszenie nie moze by¢ przypisywane
Panstwu Portugalskiemu, Rzad Portugalski utrzymuje, ze art. 9 Dyrektywy 77/62 wyma-
ga od organu panstwowego opublikowania ogloszen o zaméwieniu w Dzienniku Urze-
dowym, kiedy taki organ panstwowy jest zamawiajacym. Biorac pod uwage, ze ANA-EP
jest osoba prawng inng niz organ panstwowy, nie opublikowanie ogloszenia o zamowie-
niu nie mogloby by¢ przypisane panstwu. Rzad Portugalski dodaje, ze poniewaz dyrek-
tywa nie zostata wdrozona do krajowego porzadku prawnego, ANA-EP nie miata obo-
wiazku oglaszania zamowienia na dostawy.

Komisja zapewnia, ze biorac pod uwagg stopien sprawowanej kontroli przez Panstwo
Portugalskie nad ANA-EP, w sferze udzielanych zaméwien, jest on podmiotem zama-
wiajacym w rozumieniu Dyrektywy 77/62. W konsekwencji, Panstwo Portugalskie od-
powiada za nie opublikowanie ogtoszenia w Dzienniku Urzgdowym; fakt, ze dyrektywa
nie byla jeszcze wdrozona do prawodawstwa krajowego nie neguje takiej interpretacji.

W tym miejscu wystarczy zauwazy¢, ze zdecydowanie, czy zachowanie ANA-EP moze
by¢ we wlasciwy sposob przypisywane Republice Portugalii, wymaga oceny faktycznej,
bedacej czgscia analizy meritum wniosku, a nie jego dopuszczalnosci.

Dlatego kwestia ta powinna by¢ rozwazana w potaczeniu z analiza meritum wniosku.

W odniesieniu do sprzecznosci miedzy uzasadnieniem zawartym w umotywowanej opinii
a tym przedstawionym we wniosku, Rzad Portugalski twierdzi, ze w umotywowanej opi-
nii, Komisja opisala ANA-EP jako podmiot zamawiajacy w rozumieniu Dyrektywy
77/62, poniewaz udzielanie przez niego zamowien bylo przedmiotem zgody lub zatwier-
dzenia wydawanego przez Rzad Portugalski; niemniej jednak, we wniosku, Komisja
stwierdzata, Ze uchylenie wyrazania zgody lub zatwierdzenia wobec zamowien publicz-
nych nie miatoby zadnego wplywu na status ANA-EP jako podmiotu zamawiajacego w
rozumieniu dyrektywy. Dalej, Rzad utrzymuje, ze stanowisko Komisji bylo niejedno-
znaczne, poniewaz nigdy nie sprecyzowato, jakie $rodki nalezatoby podja¢ w celu od-
wrécenia skutkow naruszenia. Podkresla, Zze Komisja nie sprzeciwiala si¢ oznajmionemu
zamiarowi uchylenia wymogu wyrazania zgody lub zatwierdzenia przez panstwo w od-
niesieniu do niektérych zaméwien publicznych. I w koncu, termin przyznany w umoty-
wowanej opinii, na zmiang prawodawstwa jest niewystarczajacy.

Komisja dowodzi, ze zaden z tych argumentdéw nie zostal nalezycie uzasadniony. Twier-
dzi, ze nie nastapila Zadna zmiana w opisie kwestionowanych czynnos$ci ze strony Pan-
stwa Portugalskiego, gdyz ani umotywowana opinia ani wniosek nie stwierdzal, ze zarzut
dotyczy postepowania wszczgtego przez ANA-EP. Komisja utrzymuje, ze nigdy nie
zwracala si¢ o zmiang prawodawstwa portugalskiego. Zaprzecza takze istnieniu obo-
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22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

29.

wiazku okreslania w umotywowanej opinii, jakie kroki powinny by¢ podjgte, w celu od-
wrocenia skutkéw naruszenia. [ na koniec utrzymuje, ze termin zalecany w umotywowa-
nej opinii byl uzasadniony i wystarczajacy, poniewaz pierwsze pismo Komisji do Pan-
stwa Potugalskiego (oficjalne zawiadomienie) pochodzi z dnia 28 wrzesnia 1987 roku.
W tym konteks$cie, nalezy zauwazy¢, ze odwotujac si¢ do orzecznictwa, umotywowana
opinia powinna zawiera¢ spojny i szczegdétowy opis powodow, ktore przekonaty Komi-
sje, ze panstwo nie wywiazalo si¢ z jednego ze zobowiazan wynikajacych z Traktatu
(orzeczenie w sprawie 274/83 Komisja przeciwko Wtochom {1985} ECR 1077). Jednak-
ze, nie mozna wymagac¢ od Komisji wskazania w umotywowanej opinii, jakie kroki nale-
zy podja¢ w celu wyeliminowania zakwestionowanego postgpowania.

Z tresci umotywowanej opinii wynika, ze spelnia ona wymagania przewidziane w
orzecznictwie: Komisja przedstawila w niej wystarczajaco szczegdétowa informacjg o
kontekscie, faktach i1 podstawach prawnych, oraz argumenty, ktore przekonaly ja, ze Re-
publika Portugalii nie wywiazala si¢ z wykonania obowiazku wynikajacego z art. 9 Dy-
rektywy 77/62. Ani w postepowaniu wstepnym, ani podczas samego postgpowania Ko-
misja nie zmienila linii oskarzenia, ktéra ostatecznie nie moze by¢ uznana jako niejedno-
Znaczna.

Co wigcej, uzasadnienie podane w umotywowanej opinii jest w istocie takie samo, jak we
wniosku. W obu przypadkach wysunigty jest ten sam zarzut: naruszenie art. 9 Dyrektywy
77162.

Jezeli chodzi o wyznaczony w umotywowanej opinii termin, nalezy podkresli¢, ze o za-
rzucie przeciwko Rzadowi Portugalskiemu, Rzad zostal poinformowany w formie for-
malnego zawiadomienia z dnia 28 wrzesnia 1987 roku, czyli wigcej niz rok przed wyda-
niem umotywowanej opinii z dnia 21 listopada 1988 roku. Nalezy nadmieni¢, ze od roz-
poczecia postepowania wstepnego, Rzad Portugalski odpieral zarzut przeciwko niemu,
twierdzac ze zarowno Dyrektywa 77/62 nie ma zastosowania w tym przypadku, jak i na-
ruszenie nie moze by¢ przypisane Panstwu Portugalskiemu. W takich okoliczno$ciach,
okres jednego miesiaca podany w umotywowanej opinii na wykonanie zobowiazan przez
Rzad Portugalski musi by¢ uznany, jako zarowno uzasadniony, jak i wystarczajacy.

Z powyzszego wynika, ze zarzuty majace zwiazek z ustaleniem niedopuszczalnos$ci
wniosku musza by¢ oddalone.

Komisja utrzymuje, ze zgodnie z art. 9 Dyrektywy 77/62, ANA-EP byl zobowiazany do
wystania ogloszenia o zamowieniu, bedacego przedmiotem zagadnienia do Urzedu Pu-
blikacji Urzgdowych Wspdlnot Europejskich, w celu opublikowania w Dzienniku Urzg-
dowym, poniewaz wszystkie warunki stosowania art. 9 zostaty spetlnione a sytuacja nie
odpowiada zadnemu wyjatkowi przewidzianemu w dyrektywie.

Rzad Portugalski wychodzi z zalozenia, ze przepisy Dyrektywy 77/62 nie miaty zastoso-
wania w przypadku zamoéwienia, bedacego przedmiotem zagadnienia.

Podtrzymuje ten zarzut po pierwsze, poprzez stwierdzenie ze dzialania ANA-EP (okre-
slone przez w/w. rozporzadzenie z moca ustawy nr 246/79 oraz w statucic ANA-EP) oraz
ustugi transportu powietrznego uzupetnialy si¢ wzajemnie i byly potaczone nierozerwal-
nie ze soba: ANA-EP powinien dlatego by¢ traktowany jako organ, ktéry zarzadza ustu-

gami transportowymi w rozumieniu art. 2 ust. 2 pkt a Dyrektywy 77/62, ktéry nie jest zo-

bowiazany do stosowania dyrektywy
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31.

32.

33.

34.

Nastegpnie Rzad Portugalski odnosi si¢ do Dyrektywy Rady 90/531/EEC z dnia 17 wrzes-
nia 1990 roku, dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamoéwien przez podmioty
dzialajace w sektorach wodnym, energetycznym, transportu i telekomunikacji (OJ 1990
L 297, str. 1). Dyrektywa ta, uzasadnia Rzad, dotyczy migdzy innymi zaméwien publicz-
nych w sektorach wylaczonych z zakresu Dyrektywy 77/62, zmienionej przez Dyrektywe
Rady 88/295/EEC z 22 marca 1988 roku (OJ 1988 L 127, str. 1), konkludujac, iz fakt, ze
ANA-EP znalazta si¢ wsrod podmiotéw podlegajacym zasadom ustanowionym w Dy-
rektywie 90/531, dowodzi, ze ANA-EP nie podlega Dyrektywie 77/62.

Rzad Portugalski podkresla takze, ze zakres art. 2 ust. 2 pkt (a) Dyrektywy 77/62, ktéra
wylacza z zakresu dyrektywy ,,organy ktore zarzadzaja uslugami transportowymi”, jest
wigkszy niz zakres przewidziany przez nowy tekst z poprawkami wniesionymi przez
art. 3 Dyrektywy 88/295: nowe brzmienie wylacza jedynie ,,przewoznikéw ladowych,
powietrznych, morskich 1 §rédladowych drog wodnych”. Réznica ta wskazuje, ze Art. 2
ust. 2 pkt (a) Dyrektywy 77/62, w wersji obowiazujacej w trakcie postgpowania o zamoO-
wienie, dotyczyl organow, ktore tak jak ANA-EP, zarzadzaty ustugami ladowymi.
Wedtug Komisji ANA-EP nie jest organem, ktory zarzadza ustugami transportowymi w
rozumieniu Dyrektywy 77/62. Przytaczajac Przewodnik o udzielaniu zamowien publicz-
nych we Wspolnocie (OJ 1987 C 358, str. 1), Komisja utrzymuje, ze art. 2 ust. 2 pkt a dy-
rektywy powinien by¢ interpretowany w sposob ograniczony: dotyczyt on jedynie orga-
nizacji przewozacych pasazerow lub dobra migdzy dwoma punktami. Komisja dodaje, ze
nowe brzmienie art. 2 ust. 2 pkt a, wynikajace z Dyrektywy 88/295, ma na celu wyjasnie-
nie, a nie zmiang zakresu tego przepisu. Ostatecznie, Komisja twierdzi, ze odniesienie do
ANA-EP w tresci Dyrektywy 90/531 jest wyrazeniem celu dyrektywy, ktdra ma na celu
réwnouprawnienie organdow publicznych administrujacych lotniskami i ich odpowiedni-
kow w sektorze prywatnym.

Nalezy przede wszystkim nadmienié, ze zgodnie z art. 2 ust. 2 pkt (a) Dyrektywy 77/62,
w obowiazujacej w czasie publikowania ogloszenia wersji, dyrektywa nie ma zastosowa-
nia do zamowien publicznych na wykonanie dostaw udzielanych przez podmioty, ktore
administruja uslugami transportowymi.

Powody takiego wylaczenia sa przedstawione w punkcie szostym i siodmym preambuty
do Dyrektywy 77/62, ktore stanowia:

,»-.. Organy administrujace obecnie ustugami transportowymi w Krajach Cztonkowskich
podlegaja w niektérych przypadkach prawu publicznemu, w innych przypadkach prawu
prywatnemu;... zgodnie z zatozeniami wspolnej polityki transportu, rownos$¢ w traktowa-
niu powinna by¢ zapewniona, nie tylko migdzy oddzielnymi przedsigbiorstwami zajmu-
jacymi si¢ tym samym S$rodkiem transportu, ale takze pomigdzy takimi przedsigbior-
stwami a przedsigbiorstwami zajmujacymi si¢ innymi srodkami transportu;

...w trakcie opracowywania srodkéw majacych na celu koordynacj¢ procedur obowiazu-
jacych podmioty zajmujace sig transportem, oraz z uwagi na wymienione szczegolne
okolicznos$ci, podmioty, o ktorych mowa powyzej, ktore z powodu swojego statutu pod-
legaja im, powinny by¢ wykluczone z zakresu dyrektywy”.
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35.

36.

37.

38.

39.

40.

41.

42.

43.

Nalezy dalej zauwazy¢, ze koncepcja podmiotow, ktore administruja ustugami transpor-
towymi, wymienionych w art. 2 ust. 2 pkt (a) Dyrektywy 77/62, w obowiazujacej wersji

w rozwazanym czasie, odnosi si¢ do sektora ustug transportowych w ogolnosci.

Dziatania ANA-EP zgodnie z rozporzadzeniem z moca ustawy nr 246/79 oraz jego sta-
tutu sa $cisle zwiazane z przewozem powietrznym osob i tadunkéw, co jest niemozliwe

do wykonania bez obowiazkowej infrastruktury i lotniska.

Nalezy takze zauwazy¢, ze wspolna polityka transportowa, o ktérej mowa w preambule,
oraz ktora przytaczana jest w punkcie 34 powyzej, dotyczy dziatan zwiazanych z obstuga
obowiazkowej infrastruktury, oraz ze wymog réwnouprawnienia, o ktorym mowa, doty-
czy takze podmiotow, ktore wykonuja funkcje 1 $wiadcza ustugi Scisle powiazane z infra-
struktura lotniska 1 nawigacji powietrznej w Krajach Cztonkowskich, podlegajac w nie-
ktérych przypadkach prawu publicznemu, a w innych przypadkach prawu prywatnemu.
Z powyzszego wynika, ze organ, ktory tak jak ANA-EP, wykonuje dziatania i §wiadczy
ustugi, opisane powyzej, powinien by¢ traktowany jako podmiot, ktéry zarzadza ustuga-

mi transportowymi w rozumieniu art. 2 ust. 2 pkt (a) Dyrektywy 77/62, w wersji @abowi
Zujacej w czasie udzielania zaméwienia.

Powyzszy wniosek wynika z przepisow i zakresu Dyrektywy 90/531 dotyczacej zamO-
wien w sektorze wodnym, energetycznym, transportu telekomunikacji, przyjetej przez
Rade w dniu 17 wrzesnia 1990 roku.

Na mocy Art. 2 ust. 2 pkt b (i1) Dyrektywy 90/531, ktorej zatozeniem jest, migdzy
innymi, okre$lenie zasad udzielania zamowien publicznych w sektorach transporto-
wym, dyrektywa reguluje wykorzystanie regionow geograficznych na cele budowy
lotnisk dla przewoznikéw powietrznych. ANA-EP jest wymieniony w Aneksie VIII

do tej dyrektywy jako zamawiajacy spetniajacy kryteria przewidziane w art. 2 ust. 6
dyrektywy.

Z sz6stego 1 siddmego punktu preambuty do Dyrektywy 90/531 jasno wynika, ze sektor
transportowy jest jednym z sektoréw wytaczonych z zakresu Dyrektywy 77/62, zmienio-

nej Dyrektywa 88/295.

Dlatego nie jest mozliwe przyjecie argumentu Komisji, opartego na art. 2 ust. 2 pkt a
Dyrektywy 77/62, ze koncepcja podmiotu, ktory administruje ustugami transportowymi
powinna by¢ interpretowana w sposob ograniczajacy.

W sSwietle wszystkich powyzszych rozwazan, przy braku potrzeby orzekania co do in-
nych zarzutéw przedstawionych przez Rzad Portugalski w jego obronie, trzeba stwier-
dzi¢, ze ANA-EP, bedac podmiotem, ktory zarzadza ustugami transportowymi w rozu-
mieniu art. 2 ust. 2 pkt (a) Dyrektywy 77/62, w trakcie udzielania zamowienia, nie podle-
gal zakresowi tej dyrektywy, 1 stad powodztwo o uznanie, ze Portugalia nie wywiazata

si¢ ze zobowiazan wynikajacych z Traktatu, jest nieuzasadnione.

Decyzja dotyczaca kosztow

Koszty

44,

Zgodnie z art. 69 ust. 2 Zasad Procesowych, strona przegrywajaca obowiazana jest do
pokrycia kosztéw. Poniewaz Komisja nie zdotala przedstawi¢ argumentéw, ma obowia-
zek pokrycia kosztéw.
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Sentencja orzeczenia

Na tych podstawach,

TRYBUNAL

niniejszym:

1. Oddala wniosek

2. Nakazuje Komisji pokrycie kosztow.

3.8 ORZECZENIE TRYBUNALU Z DNIA 18 MARCA 1992 R.
W SPRAWIE C-24/91 (,UNIWERSYTET W MADRYCIE")

Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Krolestwu Hiszpanii

Dyrektywa 71/305/EEC — Udzielanie zamowien publicznych — Oglaszanie zamowien — Dero-
gacja w pilnych przypadkach

Sprawa — C-24/91

Sprawozdania Trybunatu Europejskiego (ECR), str. [-1989

Data:

AKTA: 18/03/1992
WNIOSEK: 23/01/1991

Rodzaj postgpowania: POSTEPOWANIE DOTYCZACE NIE WYWIAZANIA SIE ZE
ZOBOWIAZAN PRZEZ KRAJE CZEONKOWSKIE — PRZYJETE

Streszczenie

Art. 9 pkt (d) Dyrektywy 71/305 dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamoéwien pu-
blicznych na roboty budowlane zezwala, w wyjatkowych okoliczno$ciach, na odejscie od
powszechnie stosowanych zasad prawnych, a w szczegdlnosci tych dotyczacych ogloszen.
Przepis ten jednak nie ma zastosowania, o ile zamawiajacy maja wystarczajaco duzo czasu,
aby zastosowac procedurg przyspieszona, okreslona w art. 15 dyrektywy.

Strony

W sprawie C-24/91

Komisja Wspdlnot Europejskich, reprezentowana przez R.Pellicier, cztonka Departamentu
Prawnego Komisji, prowadzacego dzialalno§¢ w biurze Roberto Hayder, przedstawiciela De-
partamentu Prawnego Komisji, Wagner Centre, Kirchberg,

wnioskujacy

przeciwko

Kroélestwu Hiszpanii, poczatkowo reprezentowanemu przez C. Basarreche Sagues, p6zniej

przez A. Navarro Gonzales, Dyrektora Generalnego d/s Koordynacji Prawnej, Instytucjonal-
nej i Wspdlnoty, oraz R. Silva de Lapuerta, Abogado del Estado, Szefa Departamentu Praw-
nego, mianowanego jako przedstawiciel Rzadu Hiszpanskiego przed Trybunatem Wspdlnot
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Europejskich, dziatajacych jako pelnomocnicy, prowadzacy dziatalnos¢ w Luksemburgu przy
Ambasadzie Hiszpanii, 4-6 Boulevard Emmanuel Servais,
pozwanemu

WNIOSEK o stwierdzenie, ze poniewaz zarzad Uniwersytetu Complutense w Madrycie po-
stanowil wybra¢ ofert¢ w ramach zamdwienia prywatnego na wykonanie robdt zwigzanych z
rozbudowa 1 remontem Wydziatu Nauk Politycznych 1 Socjologii przy Uniwersytecie oraz
Uczelni Prac Spotecznych, Krélestwo Hiszpanii nie wywiazato si¢ ze zobowigzania wynika-
jacego z Dyrektywy 71/305/EEC z dnia 26 lipca 1971 r. dotyczacej koordynacji procedur
udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane (OJ 1971 (II), str. 682),

TRYBUNAL

w sktadzie: O. Due, Przewodniczacy, F. Grevisse oraz P;J.G. Kapteyn (Przewodniczacy 1zb)
Mancini, J.C. Moitinho de Almeida oraz M. Diez de Velasco, C.N. Kakouris, F.A., M. Zuleeg
oraz J.L. Murray, Sedziowie

Rzecznik Generalny: C.O. Lenz,

Sekretarz: J.A. Pompe, zastepca rejestratora

po wystuchaniu ustnych argumentdéw stron podczas przestuchania w dniu 9 stycznia 1992 r.,
podczas ktorego Krolestwo Hiszpanii byto reprezentowane przez G. Calvo Diaz, Abogado del
Estado, dziatajacego jako pelnomocnik, po wystuchaniu opinii rzecznika generalnego podczas
posiedzenia w dniu 6 lutego 1992 r. wydaje nastgpujace

Orzeczenie

Podstawy orzeczenia

1. Poprzez wniosek zlozony w Sekretariacie Trybunatu w dniu 23 stycznia 1991 r., Komisja
Wspdlnot Europejskich wniosta powddztwo zgodnie z art. 169 traktatu EWG o stwier-
dzenie, ze poniewaz zarzad Uniwersytetu Complutense w Madrycie postanowit udzieli¢
zamoOwienia w ramach umowy prywatnej na wykonanie robot zwigzanych z rozbudowa
1 remontem Wydziatlu Nauk Politycznych 1 Socjologii przy Uniwersytecie oraz Uczelni
Prac Spotecznych, Krdlestwo Hiszpanii nie wywiazalo si¢ ze zobowiazania wynikajacego
z Dyrektywy 71/305/EEC z dnia 26 lipca 1971 r., dotyczacej koordynacji procedur
udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane (OJ 1971 (II), str. 682).

2. Daziat III dyrektywy przewiduje, miedzy innymi, zasady odpowiedniego publikowania
ogloszen o zamowieniach, umozliwiajace poinformowanie wszystkich zainteresowanych
wykonawcow Wspolnocie o procedurze przetargowej i zasadach uczestniczenia w prze-
targu.

3. Zgodnie z art. 12 dyrektywy, ogloszenia o zamowieniu powinny by¢ wystane do Urzg¢du
Publikacji Urzedowych Wspolnot Europejskich, ktory publikuje je w Dzienniku Urzedo-
wym Wspolnot Europejskich nie pdzniej niz dziewie¢ dni po dniu wystania ogloszenia.
Czwarty ustep tego artykulu stanowi jednak, ze w przypadku przyspieszonej procedury
okreslonej w art. 15, ogloszenie powinno zosta¢ opublikowane nie pozniej niz pig¢ dni po
dniu wystania.

4. Zgodnie z art. 14 dyrektywy, dotyczacym procedury ograniczonej, terminy do sktadania
wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu i sktadania ofert powinny wynosic¢
co najmniej 21 dni odpowiednio od dnia wystania ogloszenia oraz od dnia wystania pi-
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10.

11.

12.

13.

semnego zaproszenia dla kandydatéw. Niemniej jednak, art. 15 stanowi, ze w pilnych
przypadkach, dla ktorych terminy okreslone w art. 14 nie moga by¢ dotrzymane, zama-
wiajacy moga wyznaczy¢ krotsze terminy, a mianowicie 12 dni od dnia wyslania zapro-
szenia do sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu 1 10 dni na
sktadanie ofert, liczac od dnia wyslania zaproszenia

Art. 9 dyrektywy przewiduje szereg wyjatkow od przepisu regulujacego zasady publika-
cji ogloszen. W szczegdlnosci, art. 9 mowi o dopuszczalnym odstgpstwie ,,w Scisle uza-
sadnionych przypadkach, kiedy z powodu szczegolnie pilnego charakteru sprawy
dowanego okolicznosciami nieprzewidzianymi przez zamawiajacych, terminy przewi-
dziane w innej procedurze nie moga by¢ dotrzymane”.

W dniu 9 lutego 1989 r. zarzad Uniwersytetu Complutense w Madrycie uznal, ze roboty
zwiazane z rozbudowa i renowacja Wydzialu Nauk Politycznych i Socjologii oraz Uczel-
ni Prac Spolecznych o ogodlnej kwocie 430 256 250 peset mialy pilny charakter. Pienia-
dze te zostaty przyznane przez Ministerstwo Edukacji w styczniu 1989 r.

W dniu 27 lutego 1989 r. zarzad uniwersytetu wszczal postgpowanie przetargowe na wy-
konanie tych robdt poprzez opublikowanie ogloszenia o przetargu w gazetach hiszpan-
skich.

Z akt jasno wynika, ze wykonanie robot, trwatoby, wedlug architekta, siedem 1 p6t mie-
siaca i zostatyby one zakonczone przed rozpoczeciem roku akademickiego 1989.

W celu petniejszego obrazu faktow, procedury oraz zarzutéw stron, ktore sa przytaczane
lub analizowane ponizej jedynie w stopniu potrzebnym dla uzasadnienia orzeczenia Try-
bunatu, odniesiono si¢ do protokotu z przestuchania.

Komisja uznaje, ze w omawianym przypadku, nie byto podstawy do udzielenia zamoO-
wienia w trybie zamowienia prywatnego, poniewaz warunki dla zastosowania art. 9 pkt
(d) dyrektywy nie zostaty spetnione. W tym kontekScie wyjasnia, ze rosnaca liczba stu-
dentow jest problemem wystepujacym od wielu lat, a wigc nabdr nowych studentéw w
pazdzierniku 1989 r. nie moze by¢ traktowany jako nieprzewidziana okoliczno$¢ zwiaza-
na z pilnym charakterem sprawy w rozumieniu tego przepisu.

Komisja twierdzi ponadto, ze zarzad uniwersytetu mogt opublikowaé ogloszenie o za-
moéwieniu w Dzienniku Urzedowym Wspolnot Europejskich zgodnie z przyspieszona
procedura opisang w art. 15 dyrektywy, ktory przewiduje krotsze terminy umozliwiajace
zamawiajacym dopehienie obowiazku dotyczacego opublikowania ogloszenia w termi-
nie krétszym niz jeden miesiac. Uznaje ten termin jako catkowicie zgodny z terminarzem
robot sporzadzonym przez zarzad.

Z drugiej strony, Rzad Hiszpanski uznaje, ze odwotlanie si¢ do art. 9 pkt (d) dyrektywy
byto uzasadnione. Utrzymuje, ze zakonczenie robdt przed 1 pazdziernika 1989 r. bylo
konieczne oraz podkresla, ze budynki wydziatu i uczelni byly catkowicie nie przystoso-
wane do przyjecia duzej liczby nowych studentéw na poczatku roku akademickiego
1989.

Po pierwsze nalezy zauwazy¢, ze warunki dla zastosowania art. 9 pkt (d) musza by¢ spet-
nione rownoczesnie. W konsekwencji, jezeli jeden z warunkow nie jest spetniony, zama-
wiajacy nie moga odstapi¢ od przepisow dyrektywy, w szczegdlnosci tych odnoszacych
si¢ do wymogu ogtaszania.
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14.

15.

16.

W omawianym przypadku, szczegolnie pilny charakter sprawy, na jaki powoluje si¢ Rzad
Hiszpanski byt niezgodny z terminami przewidzianymi dla procedury przyspieszonej,
okreslonymi w art. 15 dyrektywy.

Kwoty przydzielone zostaty z budzetu dla Uniwersytetu w styczniu 1989 r. a rozbudowa
i remont, ktére mialy potrwac siedem 1 pot miesiaca, powinny zakonczy¢ si¢ przed roz-
poczeciem roku akademickiego w pazdzierniku 1989 r. Tak wigc bylo dos¢ czasu, azeby
opublikowa¢ ogloszenia w trybie procedury przyspieszonej zgodnie z art. 15 dyrektywy
1 przeprowadzi¢ postgpowanie w terminie ograniczajacym si¢ do 22 dni, a mianowicie
12 dni na sktadanie wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu i 10 dni na
sktadanie ofert.

W konsekwencji, w wyniku decyzji zarzadu Uniwersytetu Complutense, w Madrycie,
dotyczacej udzielenia zamowienia prywatnego na wykonanie rob6t zwiazanych z rozbu-
dowa i remontem Wydziatu Nauk Politycznych i Polityki oraz Uczelni Prac Spotecznych,
Kroélestwo Hiszpanii nie wywiazato si¢ ze zobowiazan wynikajacych z dyrektywy, a w
szczegblnosci jej art. 9 oraz 12—-15.

Postanowienie dotyczace kosztow

Koszty

17.

Zgodnie z art. 69 ust. 2 Zasad Procesowych, strona przegrywajaca jest obowiazana poO-
kry¢ koszty. Poniewaz Krélestwo Hiszpanii nie przedstawito wystarczajacych argumen-
tow jest obowiazane pokry¢ koszty.

Sentencja orzeczenia

Na tych podstawach,

TRYBUNAL
niniejszym:

1.

Uznaje, ze wyniku decyzji zarzadu Uniwersytetu Complutense, w Madrycie, dotyczacej
udzielenia zamowienia prywatnego na wykonanie robdt zwiazanych z rozbudowa i re-
montem Wydzialu Nauk Politycznych 1 Polityki oraz Uczelni Prac Spotecznych, Krole-
stwo Hiszpanii nie wywiazato si¢ ze zobowigzan wynikajacych z Dyrektywy Rady
71/305/EEC z dnia 26 lipca 1971 r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych na wykonge robot budowlanych, a w szczeg6élnosci art. 9 oraz 12—15 dy-

rektywy.
. Nakazuje Krolestwu Hiszpanii pokrycie kosztow.
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3.9 ORZECZENIE TRYBUNALU Z DNIA 2 SIERPNIA 1993 R.
W SPRAWIE C-107/92

Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko Republice Wtoskiej

Nie wypelnienie zobowigzan przez panstwo cztonkowskie — Procedura udzielania zamowien
publicznych na wykonanie rob6t budowlanych — Derogacja

Sprawa C-107/92

Sprawozdania Trybunatu Europejskiego 1993, strona [-4655

Data:

AKTA: 02/08/1993
WNIOSEK: 01/04/1992

Tryb: POSTEPOWANIE DOTYCZACE NIE WYWIAZANIA SIE ZE ZOBOWIAZAN
PRZEZ KRAJE CZLONKOWSKIE — PRZYJETE

Streszczenie

Art. 9 pkt (d) Dyrektywy 71/305 dotyczacej koordynacji procedur udzielania zaméwien pu-
blicznych na roboty budowlane zezwala, w wyjatkowych okoliczno$ciach, na odstapienie od
ogolnych zasad, w szczeg6lnosci tych dotyczacych zamieszczania ogloszen. Niemniej jednak,
takie odstepstwa nie sa mozliwe, jezeli zamawiajacy maja wystarczajaco duzo czasu na zof-
ganizowanie procedury przyspieszonej okreslonej w art. 15 tej dyrektywy.

Strony

Sprawa C-107/92

Komisja Wspolnot Europejskich, reprezentowana przez Antonio Aresu oraz Rafael Pellicer -
doradztwo prawne, dziatajacych jako pelnomocnicy, prowadzacy dziatalno$¢ w Luksemburgu
przy biurze prawnym Nicola Annecchino, takze doradztwo prawne, Wagnera Centre, Kir-
chberg,

wnioskodawca

przeciwko

Republice Wtoskiej, reprezentowanej przez Luigi Ferrari Bravo, Szefa Departamentu Praw-
nego przy Ministerstwie Spraw Zagranicznych, dzialajacego jako pelmomocnik, oraz jego
asystenta Ivo M. Nraguglia, Avvocato dello Stato, z siedziba w Luksemburgu przy Ambasa-
dzie Wtoskiej, 5 Rue Marie-Adelaide,

pozwanemu

WNIOSEK o stwierdzenie, ze poprzez nie wystanie ogloszenia dotyczacego zamdowienia pu-
blicznego na wykonanie ogrodzen przeciwlawinowych w rejonie Colle Isarco/Brennero, do
Urzedu Publikacji Urzedowych Wspolnot Europejskich w celu opublikowania w Dzienniku
Urzedowym Wspolnot Europejskich, Republika Wioska nie wywiazata si¢ z obowiazku okre-
slonego w Dyrektywie Rady 71/305/EEC z dnia 26 lipca 1971 r. dotyczacej koordynacji pro-
cedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane,
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TRYBUNAL

w sktadzie: O. Due, Przewodniczacy, G.C. Rodriguez Iglesias, M. Zuleeg oraz J.L. Murray

(Przewodniczacy Izb), G.F. Mancini, R. Joliet, J.C. Moitinho de Almeida, F. Grevisse oraz

D.A.O. Edwrad, Sedziowie.

Rzecznik Generalny: C. Gulmann,

Sekretarz: L. Hewlett, Administrator

w nawiazaniu do protokotu z rozprawy,

po wyshuchaniu ustnych argumentacji stron podczas rozprawy w dniu 31 marca 1993 r.,
po wyshuchaniu opinii rzecznika generalnego podczas posiedzenia w dniu 12 maja 1993 r.,
wydaje nastgpujace

Orzeczenie

Podstawy orzeczenia

1. Poprzez wniosek zlozony do Sekretariatu Trybunatu w dniu 1 kwietnia 1992 roku, Komisja

Wspolnot Europejskich wszczgta postgpowanie sadowe zgodnie z art. 169 Traktatu EWG w
celu uznania, Ze poprzez nie wystanie ogloszenia dotyczacego zamdwienia publicznego na
wykonanie ogrodzen przeciwlawinowych w rejonie Colle Isarco/Brennero do Urzedu Publi-
kacji Urzgdowych Wspdlnot Europejskich w celu opublikowania w Dzienniku Urzgdowym
Wspdlnot Europejskich, Republika Wtoska nie wywiazala si¢ z obowiazku okreslonego w
Dyrektywie Rady 71/305/EEC z dnia 26 lipca 1971 r. dotyczacej koordynacji procedur
udzielania zamwien publicznych na roboty budowlane (OJ 1971 (II). Str. 682).

. Dziat III dyrektywy okres$la zasady odpowiedniego oglaszania zaméwien, gwarantujace
wszystkim zainteresowanym we Wspolnocie dostgp do informacji o zamowieniu oraz, we-
dhug ich woli, uczestniczenie w postgpowaniu.

. Zgodnie z art. 12 dyrektywy, ogloszenia o zamdwieniu sa wysytane do Urzgdu Publikacji
Urzedowych Wspdlnot Europejskich, ktory publikuje je w Dzienniku Urzegdowym Wspdlnot
Europejskich, nie pdzniej niz dziewig¢ dni po dniu wystania. Art. 12 ust. 4 stanowi, niemniej
jednak, ze zgodnie z przyspieszona procedura okreslona w art. 15, ogloszenie powinno by¢
opublikowane nie pdézniej niz w ciagu pigciu dni od dnia jego wyslania.

. Zgodnie z art. 14 dyrektywy, terminy do sktadania wnioskow o dopuszczenie do udzialu w
postgpowaniu oraz skladania ofert, do ztozenia ktérych wybrani kandydaci zostali zapro-
szeni, w zadnym przypadku nie moga by¢ krétsze niz 21 dni od, odpowiednio, dnia wysta-
nia ogloszenia oraz dnia wystania do kandydatéw pisemnego zaproszenia. Art. 15 stanowi
jednak, ze w przypadkach, gdzie zachowanie powyzszych termindw okreslonych w art. 14
jest niewykonalne, zamawiajacy moga zastosowaé krotszy termin, a mianowicie 12 dni od
dnia wystania ogloszenia i 10 dni od wystania pisemnego zaproszenia do sktadania ofert.
Taka przyspieszona procedura skraca catkowity czas postgpowania z minimum 42 dni do
minimum 22 dni.

. Art. 9 dyrektywy przewiduje wyjatki od tego przepisu w wielu przypadkach. Ujmujac to
bardziej szczegdtowo, art. 9 pkt (d) dopuszcza wyjatek ,, jezeli w sytuacji niezbednej ko-
niecznosci, ze wzgledu na wyjatkowo pilny charakter sprawy zwiazany z okoliczno$ciami
nieprzewidzianymi przez zamawiajacego, terminy okreslone w innych przepisach nie mo-
ga by¢ dotrzymane”.
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10.

11.

12.

W dniu 18 czerwca 1988 roku, Bolzano Ufficio del Genio Civile (Urzad Inzynierii Cy-
wilnej), departament przy wtoskim Ministerstwie Robot Publicznych, przydzielit wyko-

nanie budowy ogrodzenia przeciwlawinowego w Alpach niedaleko Colle Isrco/Brennero

wloskiej firmie Collini e Rabbiosi SpA, bez uprzedniego opublikowania ogloszenia w
Dziemiku Urzgdowym Wspolnot Europejskich.

Uznajac zaniechanie tej czynno$ci za naruszenie dyrektywy, Komisja, pismem z 24
stycznia 1990 roku, oficjalnie wezwata Republike Wtoska do ztozenia swoich uwag w
przeciagu miesiaca.

Odpowiedz Rzadu Wtoskiego z 15 maja 1990 roku na powyzsze pismo, sktonita Komisje
do przedstawienia umotywowanej opinii, ktéra zostala wystana w dniu 13 lutego 1991 r.
Z uwagi na brak odpowiedzi wobec tej opinii, Komisja wniosta przedmiotowa sprawe.
Komisja uznaje, ze Rzad Wtoski nie wykazal wystapienia szczeg6lnie pilnego charakteru
sprawy wynikajacego z nieprzewidzianych okolicznosci, zgodnie z art. 9 (d) dyrektywy.
Uznaje, ze, po pierwsze, uptynglo wigcej niz trzy miesiace migdzy przedstawieniem od-
powiednim wladzom krajowym w dniu 10 czerwca 1988 roku raportu z Departamentu
Gedogicznego przy Ministerstwie Srodowiska, zalecajacego powziecie pilnych dziatan,
a rozpoczeciem robot z dniem 21 wrzesnia 1988 roku, oraz, ze podczas tego okresu, Rzad
Wioski mogt przeprowadzi¢ 22 dniowa procedurg przyspieszona, okreslona w dyrekty-
wie. Ponadto stwierdza, Ze ostatnia odnotowana lawina w regionie Brenner, w 1975 roku,
nie moze stanowi¢ powodu, dla przeprowadzenia pilnych dziatan.

Wedhlug wiadz wloskich, interpretacja przedstawiona przez Komisj¢ nie bierze pod uwage
nowej sytuacji wynikajacej z w/w raportu geologicznego i dotyczacej nieprzewidywalne-
g0 1 nieuchronnego ryzyka wystapienia lawiny. Wladze argumentowaty tym, ze z uwagi
na pilny charakter udokumentowany w raporcie, uznaty, ze roboty budowlane powinny
si¢ rozpoczaé bez zaktocen przed koncem jesieni 1988 roku 1 dlatego postgpowanie mu-
siato by¢ zakonczone podczas krotkiego przeciagu czasu obejmujacego trzy miesiace let-
nie 1, w konsekwencji, przestrzeganie postanowien dyrektywy okazato si¢ niemozliwe.
Odniesienie si¢ protokolu z rozprawy w celu pehniejszego obrazu stanu faktycznego, po-
stgpowania oraz zarzutéw 1 argumentdw przedstawianych przez strony, wymienionych
lub omoéwionych ponizej, nastapito tylko w takim stopniu, jaki jest potrzebny dla uzasad-
nienia orzeczenia Trybunatu.

Zgodnie z art. 9 pkt (d) dyrektywy, odstepstwo przez niego przewidziane, a mianowicie
odejscie od obowiazku publikowania ogloszenia o zamowieniu, jest mozliwe, jezeli jed-
noczesnie zostaja spelnione trzy warunki. Przepis nakazuje wystapienie nieprzewidzianej
okolicznos$ci, szczegdlnie pilnego charakteru sprawy uniemozliwiajacego dotrzymanie
terminow okreslonych w innych procedurach, oraz, ostatecznie, zwiazek przyczynowy
migdzy nieprzewidziana okoliczno$cia a szczegodlnie pilnym charakterem sprawy.
Kolejnos¢ okolicznosci analizowanych szczegdtowo przez rzecznika generalnego w par.
8 1 13 opinii wykazuje, ze nie istnial powdd uniemozliwiajacy Rzadowi Wloskiemu w
tym przypadku zachowania termindw okreslonych dla procedury przyspieszonej, przewi-
dzianej w dyrektywie.
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13. W konsekwencji nalezy uzna¢, ze zgodnie z tym co utrzymuje Komisja, Rzad Wioski nie
wykazat istnienia szczegdlnie pilnego charakteru sprawy w rozumieniu art. 9 pkt (d) dy-
rektywy.

14. Dlatego tez, bez potrzeby ustalenia, czy dwa inne warunki zostaly spelnione w tym przy-
padku, nalezy stwierdzi¢, ze poprzez nie wystanie do Urzedu Publikacji Urzedowych
Wspolnot Europejskich ogtoszenia o zamowieniu publicznym na wykonanie ogrodzenia
przeciwlawinowego w regionie Colle Isarco/Brennero celem opublikowania w Dzienniku
Urzedowym Wspdlnot Europejskich, Republika Wloska nie wykonata obowiazku wyni-
kajacego z dyrektywy.

Decyzja dotyczaca kosztow

Koszty

15. Zgodnie z art. 69 ust. 2 Zasad Procesowych, strona przegrywajaca jest zobowiazana do
pokrycia kosztow. Poniewaz Republika Wioska nie zdotata przedstawi¢ dostatecznych
argumentow na swoja obrong, obowigzana jest pokry¢ koszty.

Sentencja orzeczenia

na tej podstawie,

TRYBUNAL

niniejszym:

1. Stwierdza, ze z uwagi na nie wystanie ogloszenia dotyczacego zamowienia publicznego na
wykonanie ogrodzen przeciwlawinowych w rejonie Colle Isarco/Brennero do Urzedu Pu-
blikacji Urzegdowych Wspolnot Europejskich w celu opublikowania w Dzienniku Urzgdo-
wym Wspdlnot Europejskich, Republika Wtoska nie wywiazala si¢ z obowiazku okreslo-
nego w Dyrektywie Rady 71/305/EEC z dnia 26 lipca 1971 r. dotyczacej koordynacji pro-
cedur udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane;

2. Nakazuje Republice Wtoskiej pokrycie kosztow.
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3.10 ORZECZENIE TRYBUNALU (PIERWSZEJ IZBY)
Z DNIA 18 CZERWCA 1991 R. W SPRAWIE C-295/89
(,IMPRESA DONA ALFONSO”)

Impresa Dona Alfonso di Dona Alfonso & Figli przeciwko Consorzio per lo sviluppo indu-
striale del comune di Monfalcone, Egione Friuli —Venezia Giulia,

Impresa Luigi Tacchino SpA oraz Impresa Carlutti Costruttori SRL.

Whniosek o wydanie orzeczenia wstgpnego: Tribunale amministrativo regionale del Friuli-
Venezia Giulia — Wlochy

Zamodwienia publiczne na roboty budowlane — oferty przedstawiajace razaco niskie ceny

Sprawa C-295/89

Sprawozdania Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci 1991 str. 1-2967

Data:

AKT: 18/06/1991
WNIOSEK: 26/09/1989

Rodzaj postegpowania: WYDANIE ORZECZENIA WSTEPNEGO
Przedmiot: ZBLIZANIE PRAWODAWSTWA

Streszczenie

Art. 29 ust. 5 Dyrektywy Rady 71/305, od stosowania ktorego Kraje Czlonkowskie nie moga
odstapi¢ w zadnym istotnym stopniu, zakazuje Krajom Cztonkowskim wprowadzania przepi-
sow, ktore wymagaja automatycznej dyskwalifikacji ofert w postgpowaniu o udzielenie za-
moéwienia, wedlug kryterium arytmetycznego, zobowiazuje natomiast zamawiajacego do za-
stosowania procedury analizy ofert, przewidzianej w tej dyrektywie, ktéra daje oferentowi
sposobno$¢ przedstawienia wyjasnien.

Panstwa cztonkowskie moga wymagac¢ analizowania ofert, kiedy wydaje sig, ze przedstawiaja
razaco niskie ceny, a nie tylko kiedy w oczywisty sposob sa zanizone.

(Orzeczenie Trybunatu w tym przypadku jest takie samo, jak orzeczenie w sprawie 103/88
Fratelli Costanzo przeciwko Comune di Milano {1989} ECR).

Strony

W sprawie C-295/89

wniosek do Trybunatu, zgodnie z art. 177 Traktatu o utworzeniu Europejskiej Wspdlnoty Go-
spodarczej, ztozony przez Tribunale Amministativo Regionale (lokalny sad administracyjny),
Friuli-Venezia Giulia, Wlochy, o wydanie orzeczenia wstepnego w postgpowaniu toczacym
si¢ miedzy

Impresa Dona Alfonso di Dona Alfonso & Figli

a

Consorzio per lo Sviluppo Industriale del Comune di Monfalcone, Regione Friuli —Venezia
Giulia,

Impresa Luigi Tacchino SpA,

Impresa Carlutti Costruttori Srl,
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dotyczacym interpretacji art. 29 ust. 5 Dyrektywy Rady 71/305 z dnia 26 lipca 1971 r. do-
tyczacej koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane
(OJ 1971 (1), str. 682),

TRYBUNAL (Izba Pierwsza)

w skladzie: G.C. Rodriguez Iglesias, Przewodniczacy Izby, Sir Gordon Slyn oraz R. Joliet,

Sedziowie

(podstawy orzeczenia nie zostaty przytoczone)

na wniosek z dnia 7 kwietnia 1989 r., do ktorego odniesiono si¢ na wniosek Tribunale Ammi-
nistrativo Regionale, Fiuli-Venezia Giulia, niniejszym postanawia :

Sentencja orzeczenia

1.

Art. 29 ust. 5 Dyrektywy Rady 71/305 z dnia 26 lipca 1971 r. dotyczacej koordynacji
procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane zakazuje Krajom
Cztonkowskim wprowadzenia przepisow, ktoére wymagaja automatycznej dyskwalifi-
kacji ofert w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia, wedtug kryterium arytmetyczne-
go, zobowiazuje natomiast zamawiajacego do zastosowania procedury analizy ofert
przewidzianej w tej dyrektywie, ktora daje oferentowi sposobno$¢ przedstawienia wy-
jasnien.

. Podczas stosowania Dyrektywy Rady 71/305, Kraje Czlonkowskie nie moga odejs¢ w

zadnym istotnym stopniu od przepisow art. 29 ust. 5 dyrektywy

. Art. 29 ust. 5 Dyrektywy Rady 71/305 pozwala Krajom Czlonkowskim wymagac¢, aby

oferty byly przedmiotem analizy, ilekro¢ wydaje si¢, ze przedstawiaja one razaco niskie
ceny, a nie tylko, kiedy w oczywisty sposob sa zanizone.
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3.11 ORZECZENIE TRYBUNALU Z DNIA 3 LIPCA 1992 R.
W SPRAWIE C-360/89

Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko Republice Wtoskiej.
Swoboda $§wiadczenia ustug — Udzielanie zamowien publicznych na wykonanie robdt bu-
dowlanych.

Sprawa C-360/89.
Sprawozdania Trybunatu Europejskiego z 1992 r. s. [-3401

Daty:

DOKUMENTU: 03.06.92
WNIOSKU: 28.11.89

Streszczenie

1. Artykut 59 Traktatu zabrania nie tylko jawnej dyskryminacji ze wzgledu na narodowos¢,
lecz takze ukrytych form dyskryminacji, ktore, cho¢ oparte na innych kryteriach, prowadz
w rzeczywistosci do tych samych rezultatow.

2. Panstwo czlonkowskie rezerwujqce wykonanie robot budowlanych dla przedsiebiorcow,
ktorych siedziby znajdujq sie w rejonach, gdzie prace te majq by¢ wykonywane i przyzna-
Jjace pierwszenstwo konsorcjom skladajacym sie z przedsiebiorstw dziatajqcych gtownie w
tym rejonie, nie wywiqzuje sie ze zobowiqzan z tytutu art. 59 Traktatu EWG i Dyrektywy
71/305 dotyczqcej koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty bu-
dowlane.

Strony

W sprawie C-360/89,

Komisja Wspdlnot Europejskich, reprezentowana poczatkowo przez Guido Berardisa, a na-
stepnie przez Antonio Aresu, z Biura Prawnego Komisji, z adresem dla dorgczen w Luksem-
burgu w biurze Roberto Haydera, reprezentujacego Biuro Prawne Komisji, Wagner Centre,
Kirchberg,

wnioskodawca,

przeciwko

Republice Wtoskiej, reprezentowanej przez Luigi Ferrari Bravo, Szefa Biura Prawnego Mini-
sterstva Spraw Zagranicznych, dzialajacego w charakterze pelnomocnika, wspieranego przez
Piera Georgio Ferri, Avvocato dello Stato, z adresem dla dorgczen w Luksemburgu w amba-
sadzie Wloch, 5 Rue Marie-Adelaide,

pozwanemu

WNIOSEK o wydanie orzeczenia stwierdzajacego, ze uchwalajac Ustawe Nr 80/87 (Specjal-
ne postanowienia dla przyspieszenia ukonczenia robdt budowlanych), ktora zawiera postano-
wienia sprzeczne z przepisami Wspdlnoty dotyczacymi zamdwien publicznych, Wiochy nie
wywiazaly si¢ ze zobowiazan z tytutlu art. 59 Traktatu EWG i1 Dyrektywy Rady 71/305/EEC
z 26 lipca 1971 r., koordynujacej procedury udzielania zamowien publicznych na roboty bu-
dowlane (OJ 1971 (ll), s. 682).
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TRYBUNAL

w sktadzie: O. Due, Przewodniczacy, R. Joliet, F.A. Schockweiler oraz P.J.G. Kapteyn,
(Przewodniczacy Izb), G.F. Mancini, C.N. Kakouris, G.C. Rodriguez Iglesias, M. Diez de
Velasco 1 J.L. Murray, S¢dziowie

Rzecznik Generalny: C.O. Lenz

Sekretarz: J.A. Pompe, zastepca sekretrza,

po wyshluchaniu protokotu z rozprawy,

po wyshuchaniu ustnych argumentacji obu stron na rozprawie 16 stycznia 1992 r.,

po rozpatrzeniu opinii rzecznika generalnego na posiedzeniu 26 lutego 1992 r.,
wydaje nastgpujace

orzeczenie

Podstawa prawna orzeczenia

1.

Przez ztozenie 28 listopada 1989 r. w Sekretariacie Trybunatu odpowiedniego wniosku,
Komisja Wspdlnot Europejskich wszczela postgpowanie na podstawie art. 169 Trakta-
tu EWG w przedmiocie stwierdzenia, iz uchwalajac Ustawe Nr 80/87 (Specjalne posta-
nowienia dla przyspieszenia ukonczenia robot budowlanych), ktora zawiera postanowie-
nia sprzeczne z przepisami Wspdlnoty, Wtochy nie wywiazaly si¢ ze zobowiazan z tytutu
art. 59 Traktatu EWG i1 Dyrektywy Rady 71/305/EEC z 26 lipca 1971 r., koordynujace;j
procedury udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane (OJ 1971 (ll), s. 682).

. Na mocy art. 2 ust. 1 Ustawy Nr 80/87, ogloszenie o zamdwieniu publikowane przez pod-

miot zamawiajacy musi zawiera¢ zastrzezenie, 1z oferent uzyskujacy zamowienie powinien
powierzy¢ od 15 do 35% prac przedsigbiorcom, ktorych siedziby znajduja si¢ w rejonie,
gdzie prace maja by¢ wykonywane.

. Artykut 3 ust. 3 tej samej Ustawy postanawia, iz w przypadkach kiedy ponad 15 przedsie-

biorstw jest zainteresowanych zamowieniem, co najmniej 15 musi by¢ zaproszonych do
sktadania ofert a przy wyborze wykonawcow, ktorzy maja by¢ zaproszeni, podmiot zama-
wiajacy musi przestrzega¢ zasady pierwszenstwa dla konsorcjow zlozonych z przed-
sigbiorcow z siedzibami w rejonach, gdzie prace te maja by¢ wykonywane.

. Odestanie do protokotu z rozprawy w celu pelniejszego przedstawienia faktow, postgpo-

wania 1 argumentacji obu stron, ktdre ponizej sa omawiane, nast¢puje jedynie w stopniu
niezb¢dnym dla przedstawienia argumentacji Trybunatu.

. W trakcie postgpowania, Komisja wycofata swoje zarzuty z wyjatkiem tych dotyczacych

art. 2 ust. 1 oraz art. 3 ust. 3 Ustawy Nr 80/87.

Domniemane naruszenie art. 59 Traktatu:

6.

Zdaniem Komisji, art. 2 ust. 1 Ustawy Nr 80/87 narusza art. 59 Traktatu przyznajac pierw-
szenstwo przedsigbiorstwom, ktérych siedziby znajduja si¢ w danych rejonach, tym sa-
mym dziatajac na szkodg przedsigbiorstw w innych panstwach cztonkowskich.

. Nalezy zauwazy¢, iz art. 59 Traktatu wymaga zniesienia wszelkich form dyskryminacji

wobec ustugodawcow z Krajow Czlonkowskich innych niz ten, w ktérym ustuga ma by¢
$wiadczona.
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8. Fakt, ze art. 2 ust. 1 Ustawy Nr 80/87 rezerwuje cze¢$¢ prac dla podwykonawcodw, ktérych
siedziby znajduja si¢ w rejonie, gdzie prace te maja by¢ wykonywane, jest aktem dys-
kryminacji przeciwko przedsigbiorstwom dziatajacym w innych Krajach Cztonkowskich.

9. Cho¢ prawda jest, jak utrzymuje rzad Wtoch, 1z postanowienie to wylacza z tych prac
rowniez przedsigbiorstwa powstate we Wloszech, ktorych siedziby znajduja si¢ poza da-
nym rejonem, nie zmienia to faktu, iz wszyscy podwykonawcy uprzywilejowani przez
nie sa przedsigbiorstwami wtoskimi.

10. Co sig tyczy art. 3 ust. 3 Ustawy Nr 80/87, Komisja stoi na stanowisku, iz przyznajac
pierwszenstwo konsorcjom ztozonym z przedsigbiorstw lokalnych, ogranicza on wolnos¢
$wiadczenia ustug, co jest zabronione w $wietle art. 59 Traktatu.

11. Trybunat niezmiennie utrzymywal, iz art. 59 Traktatu zabrania nie tylko jawnej dyskry-
minacji ze wzgledu na narodowos$¢, lecz takze ukrytych form dyskryminacji, ktore, cho¢
oparte na innych kryteriach, prowadza w rzeczywisto$ci do tych samych rezultatow (por.
zwlaszcza, Sprawe C-3/88 Komisja przeciwko Wtochom [1989] ECR str. 4035, par. 8).

12. Cho¢ art. 3 ust. 3 Ustawy Nr 80/87 odnosi sig, jak twierdzi rzad Wtoch, do wszystkich
przedsigbiorstw, zardéwno wioskich, jak i zagranicznych, w rzeczywistosci faworyzuje on
firmy wtoskie. Jak Komisja stusznie zauwazyla, jest znacznie bardziej prawdopodobne, 1z
dziatalno$¢ witasnie tych przedsigbiorstw skupia si¢ w rejonach, gdzie roboty budowlane
maja by¢ wykonywane niz dziatalnos¢ przedsigbiorstw ustanowionych w innych pan-
stwach cztonkowskich.

13. Rzad Wtoch zauwaza takze, iz wyzej wymienione postanowienia Ustawy Nr 80/87 maja
na celu zrekompensowa¢ niekorzystna sytuacjg¢, w jakiej znalazly si¢ mate i1 $rednie
przedsigbiorstwa na skutek wprowadzenia przez t¢ Ustawe systemu kompleksowych za-
moéwien publicznych, w ktérym rdzne prace sa objete jednym zamdwieniem. Zgrupowa-
nie w jednym zamoéwieniu ustug, ktore zamawiane oddzielnie bylyby atrakcyjne dla lo-
kalnych przedsigbiorstw, doprowadza do wytaczenia ich z wielu mniejszych zamowien.

14. W tym miejscu nalezy jedynie zauwazy¢, iz powyzsze wzgledy nie maja zwiazku z poli-
tyka panstwowa, bezpieczenstwem panstwa ani zdrowiem spoleczenstwa, o ktorych mo-
wa w art. 66 1 56 Traktatu, ani nie sa powodem, by pomija¢ interes publiczny, co moglto-
by usprawiedliwia¢ te ograniczenia. (Sprawa C-353/89 Komisja przeciwko Holandii
[1991] ECR s. 1-4069, par. 17 i 18 oraz Sprawa C-288/89 Collectieve Antennevooorzie-
ning Gouda przeciwko Commissariaat voor de Media [1991] ECR s. 1-4007).

15. Z powyzszych rozwazan wynika, ze skarga o naruszenie art. 59 Traktatu powinna zosta¢
podtrzymana.

Domniemane naruszenie Dyrektywy 71/305

16. Komisja stoi na stanowisku, iz art. 3 ust. 3 Ustawy Nr 80/87 narusza art. 22 ust. 1 Dy-
rektywy 71/305 poprzez przyjecie kryterium kwalifikacji innego od wymienionych w art.
23-26 dyrektywy.

17. Nalezy zauwazy¢, iz zgodnie z art. 22 ust. 1 Dyrektywy 71/305, w procedurze ograniczo-
nej, w znaczeniu okre§lonym w art. 5 ust. 2, zamawiajacy na podstawie przedtozonych
informacji zgodnych z art. 17 pkt d dyrektywy powinien wybra¢ wykonawcéw, ktorych
zaprosi do sktadania ofert.
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18. Artykut 17 pkt (d) dotyczy informacji o osobistej sytuacji wykonawcy oraz standardach
ekonomicznych 1 technicznych, ktérych spetnienia wymaga zamawiajacy; przy czym nie
moze on zada¢ informacji innych, niz te wymienione w art. 25 1 26.

19. Zgodnie z art. 3 ust. 3 Ustawy Nr 80/87 w wyborze przedsigbiorstw zaproszonych do
sktadania ofert, pierwszenstwo maja konsorcja ztozone z przedsigbiorstw, ktorych gtow-
na dziatalno$¢ skupia si¢ w rejonach, gdzie prace te maja by¢ wykonywane.

20. Powyzsza zasada pierwszenstwa stanowi kryterium wyboru, ktore nie jest wymienione w
artykutach 23-26 1 co wazniejsze, nie ma zwiazku z zadnym z ekonomicznych badz
technicznych standardéw okre§lonych w art. 25 1 26.

21. W rezultacie art. 3 ust. 3 Ustawy Nr 80/87 jest sprzeczny z art. 22 ust. 1 Dyrektywy
71/305, poniewaz kryterium wyboru ustalone w tej ustawie dotyczy elementéw nie beda-
cych czgscia informacji, na podstawie ktorej zamawiajacy, zgodnie z art. 22, ma wybrad
kandydatow, ktorych nastepnie zaprosi do sktadania ofert.

22. Z powyzszych rozwazah wynika, ze skarga o naruszenie Dyrektywy 71/305 musi zostaé
podtrzymana.

23. Nalezy zatem stwierdzi¢, iz uchwalajac Ustawe Nr 80/87 dnia 17 lutego 1987 r. (Specjal-
ne postanowienia dla przyspieszenia ukonczenia robot budowlanych, opublikowane w
Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana Nr 61 z dnia 14 marca 1987 r.), Wtochy nie
wywiazaly si¢ ze zobowiazan z tytulu art. 59 Traktatu EWG i Dyrektywy Rady
71/305/EEC z 26 lipca 1971 r. koordynujacej procedury udzielania zaméwien publicz-
nych na wykonanie robot budowlanych.

Decyzja dotyczaca kosztow sadowych

Koszty

24. Na mocy art. 69 ust.2 Zasad procesowych, strona przegrywajaca jest obciazona kosztami
sadowymi. Poniewaz argumentacja wysunicta przez stron¢ wioska nie zostata zaakcep-
towana, Wlochy powinny by¢ obciazone kosztami.

Sentencja orzeczenia

Na tej podstawie

TRYBUNAL

niniejszym:

1. Stwierdza, ze uchwalajac Ustawg Nr 80/87 17 lutego 1987 r., Wlochy nie wywiazaly si¢
ze zobowiazan z tytutu art. 59 Traktatu EWG i Dyrektywy Rady 71/305/EEC z 26 lipca
1971 r. koordynujacej procedury udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane;

2. Nakazuje rzadowi Wioch pokry¢ koszty sadowe.
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3.12 ORZECZENIE TRYBUNALU Z DNIA 22 CZERWCA 1993 R.
W SPRAWIE C-243/89 (,STOREBAELT")

Komisja Wspaolnot Europejskich przeciwko Krolestwu Danii

Przyznawanie zamowien publicznych na wykonanie robdt budowlanych — Budowa mostu nad
~Storebaelt”.

Sprawa C-243/89

Sprawozdania Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci (ECR) 1993, str. 1-3353

Data:

AKTA: 22/06/1993
WNIOSEK: 02/08/1989

Rodzaj postgpowania: POSTEPOWANIE DOTYCZACE NIE WYWIAZANIA SIE KRA-
JOW CZLONKOWSKICH ZE ZOBOWIAZAN — PRZYJETE

Streszczenie

1. W powddztwach wniesionych zgodnie z art. 169, wstepne postepowanie sadowe okresla
przedmiot postgpowania, ktory nie moze by¢ stopniowo rozszerzany. Mozliwos¢ przed-
stawienia wlasnych obserwacji przez Kraj Czlonkowski stanowi niezbgdna gwarancjg
wymagana przez Traktat, za$ przestrzeganie tej gwarancji jest zasadniczym formalnym
wymogiem w procedurze dotyczacej ustalenia, czy Kraj Cztonkowski nie wywiazat si¢ ze
swoich zobowiazan.

2. W powddztwie wniesionym przez Komisjg, zgodnie z art. 169 Traktatu, o celowosci ktO-
rego decyduje wytacznie Komisja, to Trybunat ustala, czy wystapito domniemane nie wy-
konanie zobowiazan, nawet jezeli Kraj Cztonkowski nie zaprzecza juz swojej winy 1 uz-
naje, ze kazdy, kto poniost stratg z jego powodu ma prawo do odszkodowania. W przeciw-
nym razie, poprzez przyznanie si¢ do nie wykonania obowiazkow oraz przyjecie wszelkiej
odpowiedzialnos$ci, Kraj Cztonkowski miatby swobodg, w kazdym czasie, podczas poste-
powania zgodnie z art. 169, zakonczy¢ postgpowanie bez sadowego ustalenia, czy obo-
wiazki nie zostaty spetnione oraz podstaw jego odpowiedzialnosci.

3. Poprzez zaproszenie do przetargu, w ramach ktorego udzielenie zamoéwienia odbywa si¢ na
podstawie warunku moéwiacego o maksymalnym wykorzystaniu krajowych surowcow,
dobr 1 materiatow oraz krajowej sity roboczej 1 sprzgtu oraz poprzez prowadzenie negocja-
cji z wybranymi oferentami na podstawie oferty niezgodnej z warunkami przetargowymi,
Kraj Cztonkowski narusza art. 30, 48 1 59 Traktatu oraz Dyrektywy 71/305.

Strony

W sprawie C-243/89

Komisja Wspolnot Europejskich, reprezentowana przez Hans Peter Hartvig oraz Richard
Wainwright, doradcéw prawnych, dziatajacych jako petnomocnicy, prowadzacy dziatalnosé¢

w Luksemburgu w biurze Nicola Annecchino, Wagnera Centre, Kirchberg

wnioskujacy

przeciwko
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Kroélestwu Danii, reprezentowanemu przez Joergen Molde, doradcg prawnego przy Minister-
stwie Spraw Zagranicznych, Gregers Larsen, adwokata, prowadzacego dziatalno$¢ w Luk-
semburgu przy Ambasadzie Dunskiej, 4 Boulevard Royal,

pozwanemu

WNIOSEK o uznanie, ze poniewaz Aktieselskabet Storebaeltsforbindelsen zaprosit do skifa-

dania ofert na podstawie warunku wymagajacego od oferenta uzycia dunskich surowcow,

dobr i materiatéw oraz dunskiej sity roboczej w najwigkszym mozliwym stopniu oraz poprzez
prowadzenie negocjacji z wybranymi oferentami na podstawie oferty niezgodnej z warunka-
mi przetargowymi, Kraj Cztonkowski narusza art. 30, 48 i 59 Traktatu oraz Dyrektywy
71/305/EEC z dnia 26 lipca 1971 roku dotyczacej koordynacji procedur udzielania zaméwien
publicznych na roboty budowlane (OJ 1971 (ll), str. 682),

TRYBUNAL

W sktadzie: O. Due, Przewodniczacy, C.N. Kakouris, G.C. Rodriguez Iglesias, M. Zuleeg
oraz J.L. Murray (Przewodniczacy Izb), G.F. Mancini, R. Joliet, F.A. Schockweiler, J.C. Mo-
itinho de Almeida, F. Grevisse oraz P.J.G. Kapteyn, S¢dziowie.

Rzecznik Generalny: G. Tesauro,

Sekretarz: H. Von Holstein, zastgpca sekretarza

w nawigzaniu do protokolu z rozprawy,

po wystuchaniu ustnych argumentacji stron podczas rozprawy w dniu 29 wrzesnia 1992 roku,
w ktorej Krolestwo Danii bylo reprezentowane przez Joergen Molde, dziatajacego jako pel-
nomocnik, Gregers Larsen oraz Sune F. Svensen, adwokata,

po wystuchaniu opinii rzecznika generalnego podczas posiedzenia w dniu 17 listopada
1992 roku,

wydaje nastgpujace

orzeczenie

Podstawy orzeczenia

1. Poprzez wniosek ztozony do Sekretariatu Trybunatu w dniu 2 sierpnia 1989 roku, Komisja
Wspolnot Europejskich wniosta powodztwo zgodnie z art. 169 Traktatu o Utworzeniu Eu-
ropejskiej Wspolnoty Gospodarczej, o uznanie, ze poniewaz
— Aktiselskabet Sterobaeltsforbindelsen zaprosit do sktadania ofert na podstawie warunku

wymagajacego zastosowania w najwigkszym mozliwym stopniu duniskich surowcow,
dobr 1 materialow oraz dunskiej sily roboczej oraz fakt, ze
— negocjacje z wybranym konsorcjum byty prowadzone na podstawie oferty, ktéra nie byta
zgodna z warunkami przetargowymi
Kroélestwo Danii nie wywiazalo si¢ z obowiazkow wynikajacych z prawodawstwa Wspol-
noty, a w szczegolnosci naruszylo art. 30, 48 oraz 59 Traktatu, a takze Dyrektywe Rady
71/305/EEC z dnia 26 lipca 1971 roku dotyczaca koordynacji procedur udzielania zamo-
wien publicznych na wykonanie robdt budowlanych (OJ 1971 (II), str. 682, dalej zwana
,Dyrektywa”).

2. Aktiselskabet Sterobaeltsforbindelsen (dalej zwany ,,Storebaelt”) jest firma calkowicie

kontrolowana przez Panstwo Dunskie. Jest odpowiedzialny za sporzadzenie projektu, oraz
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dziatajac jako podmiot zamawiajacy, za budowe drogi oraz potaczenia kolejowego wzdhuz
Wielkiego Bettu. Czes$¢ projektu dotyczy budowy mostu wzdhuz Zachodniego Kanatu
Wielkiego Bettu. Warto$¢ zamowienia na budowe Mostu Zachodniego ocenia si¢ na 3 bln.
koron.

3. W dniu 9 pazdziernika 1987 r. Storebaelt opublikowat w dodatku do Dziennika Urzedo-
wego Wspolnot Europejskich (1987, S 196, str. 16) ogloszenie o zaméwieniu, udzielanym
w trybie procedury ograniczonej, na wykonanie budowy mostu wzdtuz Zachodniego Ka-
natu. W dniu 28 kwietnia 1988 roku zaprosit pig¢ grup firm do zlozenia oferty.

4. Warunek 5, klauzula 2, warunkéw ogolnych, ktore stanowia cz¢$¢ dokumentacji zamowie-
nia (dalej zwane ,,warunkami og6lnymi’), stanowi co nastgpuje:

,wykonawca zobowiazuje si¢ do korzystania w najwigkszym mozliwym stopniu z dun-
skich surowcow, dobr 1 materialow oraz dunskiej sity roboczej” (dalej zwany ,klauzula
dunska”).
5. Warunek 3, klauzula 3 warunkéw ogolnych okresla warunki organizowania alternatyw-
nych przetargow dla projektow zastepujacych trzy rozne projekty mostu, opracowanych
przez Storebaelt. Warunki te stanowia podstawg oceny tych ofert.
Warunek 3, klauzula 3 okres$la, ze cena przetargowa dla projektu alternatywnego musi si¢
opiera¢ na zalozeniu, ze wykonawca zobowiaze si¢ wykonac szczegdtowe projekty, ktore
przedstawi podmiotowi zamawiajacemu do akceptacji, oraz, ze przyjmie na siebie calko-
wita odpowiedzialno$¢ za projekt 1 jego wykonanie. Warunek ten takze okresla, ze wyko-
nawca jest zobowiazany przyjac ryzyko réznych zmian ilosciowych, na ktérych opiera sig
przetarg. Ostatecznie, zgodnie z tym warunkiem:
,Jjezeli wykonawca sktada ofert¢ w ramach projektu alternatywnego, za ktory ponosi od-
powiedzialnos$¢, to musi okresla¢ ceng umozliwiajaca jej obnizenie, w przypadku, kiedy
podmiot zamawiajacy zdecyduje si¢ na przejgcie szczegdtowego planu projektu”.
6. Pig¢ migdzynarodowych konsorcjow, obejmujacych ogdlnie 28 podmiotow zostato zapro-
szonych do zlozenia ofert. Jednym z tych pigciu konsorcjow byta europejska grupa Store-
baelt (dalej zwana ,,ESG”), ktorej cztonkowie to Ballast Nedam z Holandii, Losinger Ltd
ze Szwajcarii, Taylor Woodrow Construction Ltd z WIk. Brytanii i trzy dunskie firmy.
ESG ztozyto Storebaelt ofertg alternatywna na budowe mostu betonowego.
7. Storebaelt rozpoczat rozmowy z réoznymi oferentami w celu pordwnania 1 oceny ofert
oraz ustalenia kosztow. Po dokonaniu wyboru ofert, Storebaelt prowadzit negocjacje
z ESG dotyczace oferty alternatywnej. Negocjacje te doprowadzily do podpisania, w dniu
26 czerwca 1989 roku, umowy pomiedzy ESG a Storebaelt.

8. Dla pehiejszego obrazu stanu faktycznego, toku postgpowania i zarzutdw oraz argu-
mentow stron, przedstawionych i przedyskutowanych jedynie w stopniu koniecznym dla
przedstawienia uzasadnienia, odniesiono si¢ do protokétu z rozprawy.

Dopuszczalno$¢

9. Zastrzegajac sobie prawo, w koncowej czegsci wniosku, do uzupetniania 1 rozszerzania, o
ile jest to konieczne, dwoch podstaw prawnych wniosku, Komisja, w swojej odpowiedzi
rozszerzyta swoje zarzuty na podstawie informacji uzyskanej od rzadu dunskiego, za-
wartej w jego odpowiedzi na pozew. Komisja wprowadzita takze dwie zmiany do zada-
nia, z ktdym wystepuje.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

Przede wszystkim Komisja wnioskuje o uznanie przez Trybunal, w odniesieniu do dru-
giej podstawy wniosku, opisanej powyzej (par. 1), ze Dania nie wykonata zobowiazan,
poniewaz Storebaelt, na podstawie oferty niezgodnej z warunkami przetargu, prowadzit
negocjacje z ESG zakonczone podpisaniem ostatecznej umowy, ktora zmieniata warunki
oferty, faworyujac oferenta i odnoszac si¢ w szczegolnosci do kryteriow cenowych.

Po drugie, w kwestii dotyczacej domniemanego naruszenia zasad prawnych przez po-
zwanego, Komisja twierdzi, ze Krolestwo Danii naruszyto Dyrektywe 71/305, ,, w odnie-
sieniu do zasady réwnego traktowania lezacej u podstaw dyrektywy”.

Rzad dunski zwraca si¢ do Trybunatu o uznanie, ze wniosek jest niedopuszczalny, po-
niewaz Komisja rozszerzyla przedmiot powodztwa, poza ten, jaki zostat okreslony we
wstgpnym postgpowaniu.

Przed rozwazeniem tego Zadania, nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z orzecznictwem
(Sprawa C-306/91 Komisja przeciwko Wiochom {1993} ECR [-2151, par. 22), w po-
wodztwach wniesionych zgodnie z art. 169, postgpowanie wstgpne okresla przedmiot po-
stgpowania, ktory nie moze by¢ rozszerzany. Mozliwos¢ przedstawienia obserwacji przez
Kraj Cztonkowski stanowi niezbedna gwarancj¢ wymagana przez Traktat, a przestrzega-
nie tej gwarancji jest podstawowym formalnym wymogiem procedury ustalajacej, ze Kraj
Cztonkowski nie wywiazat si¢ z wykonania zobowiazan.

Rzad dunski argumentuje, Zze po pierwsze, Komisja nie moze poszerzy¢ przedmiotu po-
stgpowania ani we wniosku ani, w szczegolnosci, w odpowiedzi, poza fakt i prawo wy-
mienione w piSmie przedstawiajacym w sposob oficjalny zarzuty i w umotywowanej opi-
nii.

W tej kwestii Trybunal musi uzna¢, ze jedynym rozwazanym zagadnieniem w postepO-
waniu wstepnym byl warunek 6, klauzula 2 warunkéw ogdlnych, tzn. klauzula o stoso-
waniu dunskich materialow, oraz rozpoczgcie negocjacji na podstawie oferty niezgodnej
z warunkiem 3, klauzula 3 tych warunkéw, a dotyczacym odpowiedzialno$ci oferenta,
tam gdzie przedmiotem przetargu jest projekt alternatywny.

Z powyzszego wynika, ze powodztwo jest dopuszczalne jedynie w stopniu, w jakim od-
nosi si¢ on do tych dwdch zapiséw zawartych w warunkach ogdlnych.

Jezeli chodzi o podstaweg wniosku dotyczaca klauzuli o wykorzystaniu dunskich mate-
riatow, Komisja nie ma jednak zakazu wspierania swoich argumentéw w tym wzgledzie
poprzez odniesienie si¢ do innych zapisow umowy, ktdre rozszerzaja t¢ klauzulg.

Rzad dunski dalej argumentuje, ze poprzez zmiang trybu postgpowania, Komisja zmie-
nita przedmiot post¢gpowania i naruszyta jego prawo obrony, gdyz nie miat on sposobno-
$ci, jako pozwany, przedstawienia swoich obserwacji dotyczacych nowych zagadnien
w odpowiednim czasie 1 w zadany sposob. Ostatecznie, wedlug rzadu duniskiego, pytanie
czy powddztwo jest nalezycie uzasadnione, musi by¢ rozwazane jedynie w odniesieniu
do tresci zadania, z ktorym wystepuje wnioskodawca.

Zarzut dotyczy pytania, czy zmiana tresci drugiej cze$ci zadania poszerza jego zakres
1 po drugie, czy odniesienie si¢ , w odpowiedzi, do ,,zasady rdéwnego traktowania lezacej
u podstaw dyrektywy” wprowadza nowy element do podstawy prawnej dotyczacej do-
mniemanego nie wywigzania si¢ ze zobowiazan.
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20. Odnos$nie pierwszego pytania, nalezy jedynie zauwazy¢, ze Komisja miata prawo wyja-
$ni¢ zadanie w celu skierowania uwagi na informacje, przedstawione przez rzad dunski
na jego obrong, dotyczace procedury przetargowej i negocjacji migdzy Storebaelt a ESG.

21. Odnosnie drugiego pytania, przede wszystkim, jak rzecznik generalny zauwaza w punk-
cie 13 swojej opinii, Komisja zlozyta juz skarge w czasie wstepnego postepowania, co
jest wyraznie zaznaczone zarOwno w umotywowanej opinii jak i we wniosku. Wynika
z tego, ze rzad dunski mial sposobno$¢ przedstawienia obserwacji, tak jak to wynika ja-
sno z jego odpowiedzi na otrzymana umotywowana opini¢ Komisji jak i jego obrony.

22. Po drugie, argument rzadu dunskiego, ze zasada rownego traktowania stanowi nowa pod-
stawe prawna, przemawiajaca za zarzutem nie wykonania zobowiazan, budzi watpliwos¢,
jezeli chodzi o interpretacj¢ dyrektywy, ktora bedzie badana wraz z kwestia dotyczaca
tresci.

Istota sprawy

Pierwsza podstawa wniosku dotyczaca klauzuli dunskiej

23. Klauzula dunska, opisana w Warunku 6, Klauzula 2 warunkéw ogolnych jest niezgodna
z art. 30, 48 1 59 Traktatu. Fakt ten jest bezsporny dla rzadu dunskiego.

24. Rzad dunski dowodzi jednak, ze po pierwsze usunat klauzule przed podpisaniem umowy
z ESG w dniu 26 czerwca 1989 roku 1 Ze niniejszym dostosowal si¢ do umotywowanej
opinii, jeszcze przed tym jak zostala mu ona przedstawiona w dniu 14 lipca 1989 roku.
Podczas rozprawy, rzad dunski, powotujac si¢ na orzeczenie w sprawie C-362/90 Komi-
sja przeciwko Wtochom {1992} ECR 1-2353, utrzymywat takze, ze Komisja nie zara-
dzita w odpowiednim czasie, poprzez procedury, ktorymi dysponowata, skutkom praw-
nym wyniktym z naruszenia.

25. Argument ten nie moze by¢ przyjety.

26. Po pierwsze, nawet jezeli klauzula, bedaca przedmiotem zagadnienia byta usunigta krot-
ko przed podpisaniem umowy z ESG i w konsekwencji przed przedstawieniem umoty-
wowanej opinii, faktem pozostaje, ze procedura przetargowa byla prowadzona na pod-
stawie klauzuli, ktora nie byta zgodna z prawodawstwem Wspdlnoty oraz, ktéra z uwagi
na swoja naturg, prawdopodobnie miataby wplyw na zaro6wno sktad réznych konsorcjow
jak 1 warunki ofert przedstawionych przez pi¢¢ wybranych konsorcjow. Wynika z tego,
ze usunigcie tej klauzuli dopiero na ostatnim etapie procedury, nie moze by¢ uznane jako
wystarczajace, by nie méwi¢ o domniemanym naruszeniu zobowigzan.

27. Nalezy takze nadmieni¢, ze w oficjalnym pi$mie z dnia 21 czerwca 1989 roku, Komisja
zwroécila si¢ do rzadu dunskiego o odroczenie podpisania umowy, bedacej przedmiotem
sporu oraz, ze gdyby rzad dunski przychylit si¢ do tego wniosku, to naruszenie zobowia-
zan nie wywolaloby zadnych skutkow prawnych.

28. Rzad dunski argumentuje, po drugie, ze w swoim os$wiadczeniu z dnia 22 wrze$nia
1989 roku, przedstawionym Trybunalowi podczas posiedzenia rozpatrujacego wniosek
o orzeczenie srodkow tymczasowych, nie tylko uznaje, ze klauzula dunska stanowita na-
ruszenie prawodawstwa Wspdlnoty, ale jednoczesnie przyjat odpowiedzialnos¢ wobec
oferentow, tak wigc powddztwo w tym miejscu jest bezcelowe.

29. Argument ten musi zosta¢ odrzucony.
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30. W powddztwie dotyczacym nie wywiazania si¢ ze zobowiazan, wniesionym przez Komi-
sj¢ zgodnie z Art. 169 Traktatu, o celowosci ktorego decyduje wylacznie Komisja, to
Trybunat decyduje, czy wystapito domniemane naruszenie zobowiazan, nawet, jezeli za-
interesowany Kraj uznaje zarzut, i przyznaje, ze kazdy, kto poniost strate z tego powodu
ma prawo do odszkodowania. W przeciwnym razie, poprzez przyznanie si¢ do nie wy-
wigzania si¢ ze zobowiazan 1 przyjgcie odpowiedzialnosci, Kraj Cztonkowski moglby w
kazdym czasie, podczas postgpowania prowadzonego zgodnie z Art. 169 zakonczy¢ to
postepowanie bez sadowego ustalenia, czy obowiazki nie zostaly spetnione oraz podstaw
jego odpowiedzialnosci.

31. Z powyzszych rozwazan wynika, ze wniosek Komisji jest nalezycie uzasadniony w od-
niesieniu do pierwszej podstawy wniosku, dotyczacej klauzuli dunskie;.

Druga podstawa wniosku, dotyczaca negocjacji opartych na ofercie niezgodnej z warunkami
przetargu.

32. Poniewaz Komisja utrzymuje w swoich zarzutach, ktérych tre§¢ zostata zmieniona w
odpowiedzi na obrong, ze Storebaelt naruszylo zasadg, ze wszyscy oferenci powinni by¢
traktowani jednakowo, argument rzadu dunskiego, Zze ta zasada nie jest wymieniona w
dyrektywie 1 dlatego stanowi nowa podstawe prawna, musi by¢ rozwazony jako pierw-
szy.

33. W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze chociaz dyrektywa wyraznie nie wspomina o zasa-
dzie rownego traktowania oferentow, to obowiazek przestrzegania tej zasady lezy u pod-
staw dyrektywy, ktérej celem jest, zgodnie z dziewiatym punktem preambuly, zapew-
nienie w szczegolnosci rozwoju skutecznej konkurencji w zakresie zamowien publicz-
nych, i ktéora w Dziale IV okre$la kryteria kwalifikacji i wyboru ofert, za pomoca ktorych
taka konkurencja ma by¢ zagwarantowana.

34. W odpowiedzi, Komisja oparta swoje argumenty na serii warunkow zawartych w os-
tatecznej wersji umowy, ktore wedlug niej wprowadzaly zmiany do warunkow oferty
1 miaty pewny wptyw na ceny. Jednak, jak wyjasniono powyzej (paragrafy 14 1 15), jedy-
nie uzupeknienia odnoszace si¢ do warunku 3, klauzuli 3 zawartego w warunkach ogol-
nych moga by¢ brane pod uwage przez Trybunat.

35. Druga podstawa wniosku Komisji, w swojej istocie, stwierdza, ze w zasadzie Krolestwo
Danii naruszyto zasade roéwnego traktowania oferentow, poniewaz Storebaelt, na podsta-
wie oferty, ktora nie byta zgodna z warunkami przetargu, prowadzit negocjacje z ESG,
ktére w ostatecznej wersji umowy, prowadzily do uzupetnienia warunku 3, klauzuli 3,
dotyczacych kryteridow zwiazanych z cena, a ktére faworyzowaty tylko tego oferenta.

36. Aby oceni¢ zgodnos¢ negocjacji prowadzonych tym sposobem przez Storebaelt z zasada
réwnego traktowania, nalezy w pierwszej kolejnosci rozwazy¢, czy zasada ta uniemozli-
wita Storebaelt’ owi rozwazenie oferty ESG.

37. W tym wzgledzie, nalezy stwierdzi¢, ze przede wszystkim przestrzeganie zasady rowne-
go traktowania oferentow, wymaga, by wszystkie oferty byly zgodne warunkami przetar-
gu, tak aby zapewni¢ obiektywne poréwnanie ofert ztozonych przez réznych oferentow.

38. Potwierdzone to jest przez art. 11 dyrektywy, ktory zezwala oferentowi, tam gdzie ist-
nieje mozliwos¢ przedstawiania réznych wersji projektu, na korzystanie z metody wyce-
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39.

40.

41.

42.

43.

44.

45.

ny robot, ktora r6zni si¢ od tej stosowanej w kraju, gdzie zostata wybrana oferta, niemniej
jednak, wymaga by oferta byta zgodna z warunkami przetargu.

W odniesieniu do argumentu rzadu dunskiego, iz prawodawstwo dunskie regulujace
udzielanie zaméwien zezwala na ograniczenia, to nalezy zauwazy¢, ze kiedy to prawo-
dawstwo jest stosowane, zasada rownego traktowania oferentow, ktora lezy u podstaw
dyrektywy, 1 ktéra wymaga, by oferty byty zgodne z warunkami przetargu, musi by¢ cat-
kowicie przestrzegana.

Wymog ten nie bytby spetniony, gdyby oferenci mogli obchodzi¢ podstawowe warunki
przetargu poprzez zastrzezenia, za wyjatkiem sytuacji, gdy warunki te wyraznie na to ze-
zwalaja.

Oferta ztozona przez ESG, dotyczaca alternatywnego projektu budowy mostu nie byta
zgodna z warunkiem 3, klauzula 3 warunkéw ogélnych, poniewaz nie spetniata wymo-
goéw w niej ustanowionych, to znaczy, ze proponowana cena nie byla oparta na fakcie, ze
jako oferent, ESG byl zobowiazany do wykonaniu szczegdlnego projektu i przyjecia od-
powiedzialno$ci za niego, zarowno w odniesieniu do plandéw jak i ich wykonania, jak
réwniez przyjecia ryzyka zmian ilosciowych.

Wreszcie, nalezy zauwazy¢, ze warunek 3, klauzula 3 warunkéw ogolnych stanowi pod-
stawowy wymog przetargu, poniewaz okre§la warunki ustanawiajace sposob obliczania
cen, biorac pod uwage odpowiedzialnos¢ oferenta za szczegotowy projekt i wykonanie
projektu oraz przyjgcie ryzyka.

W takich okolicznos$ciach, oraz poniewaz warunki bgdace przedmiotem sporu, nie da-
waly oferentowi mozliwo$ci wprowadzenia zastrzezen do jego ofert, zasada réwnego
traktowania uniemozliwita Storebaeltowi rozwazenie oferty ztozonej przez ESG.

W konsekwencji, druga podstawa wniosku dotyczaca prowadzenia negocjacji na podsta-
wie oferty, ktora nie byta zgodna z warunkami przetargu, jest nalezycie uzasadniona.

Z powyzszych rozwazan wynika, ze z uwagi na fakt, ze Aktieselskabet Storebaeltsforbin-
delsen zaprosil do skladania ofert, na podstawie warunku wymagajacego wykorzystania
dunskich surowcow, dobr 1 materiatow oraz dunskiej silty roboczej w najwigkszym moz-
liwym stopniu oraz fakt, ze negocjacje z wybranym konsorcjum byly prowadzone
w oparciu o ofert¢ niezgodna z warunkami przetargu, Krélestwo Danii nie wywiazalo si¢
ze zobowiazan wynikajacych z prawodawstwa Wspdlnoty, a w szczegdlnosci naruszylo
art. 30, 48 1 59 Traktatu, a takze Dyrektywg Rady 71/305/EEC.

Postanowienia dotyczace kosztow

Koszty

46.

Zgodnie z art. 69 ust. 2 Zasad procesowych, strona przegrywajaca obowiazana jest do
pokrycia kosztéw. Poniewaz Krélestwo Danii przegrato sprawe, obowiazane jest do po-
krycia kosztow.

Sentencja orzeczenia

Na tych podstawach,

TRYBUNAL
niniejszym
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1. Oswiadcza, ze z uwagi na fakt, ze Aktieselskabet Storebaeltsforbindelsen zaprosit do skla-
dania ofert na podstawie warunku wymagajacego wykorzystanie w najwigkszym mozli-
wym stopniu dunskich surowcow, dobr i materialdéw oraz dunskiej sity roboczej oraz fakt,
Ze negocjacje z wybranym konsorcjum byty prowadzone w oparciu o ofert¢ niezgodna z
warunkami przetargu, Krélestwo Danii nie wywiazato si¢ ze zobowiazan wynikajacych z
prawodawstwa Wspdlnoty, a w szczegdlnosci naruszylo art. 30, 48 1 59 Traktatu, a takze
Dyrektywe Rady 71/305/EEC.

2. Nakazuje Krolestwu Danii pokrycie kosztéw

3.13 ORZECZENIE TRYBUNALU Z DNIA 12 STYCZNIA 1994 R.
W SPRAWIE C-296/92

Komisja Wspo6lnot Europejskich przeciwko Republice Wtoskiej

Sprawa o niewypetnienie obowiazkéw — Zamowienia publiczne na roboty budowlane —
Whiosek oddalony

Sprawa C-296/92

Sprawozdania Trybunatu Europejskiego 1994 strona I-0001

Daty:

POWSTANIA DOKUMENTU: 12/01/1994

ZLOZENIA POZWU:  06/07/1992

Rodzaj postgpowania: postepowanie dotyczace niewypelnienia obowiazkow przez Kraj
Czlonkowski, pozew odrzucony

Sedzia-Sprawozdawca: ~ Schockweiler

Temat: Zblizanie przepisbw prawnych
Streszczenie

Zakres pozwu wniesionego w oparciu o artykut 169 Traktatu ograniczony jest przez procedu-
re przedprocesowa przewidziang w tym przepisie. Co za tym idzie, podstawa pozwu nie moga
by¢ zadne inne zarzuty niz te sformutowane w umotywowanej opinii.

Strony

W sprawie C-296/92

Komisja Wspdlnot Europejskich, reprezentowana przez Antonio Aresu i Rafaela Pellicer,
cztonkow Dzialu Prawnego, dziatajacych jako pelnomocnicy, z siedziba w Luksemburgu w

biurze Nicola Annecchino, cztonka Dziatu Prawnego, Wagner Centre, Kirchberg, jako powod
przeciwko

Republice Wtoskiej, reprezentowanej przez profesora Luigi Ferrari Bravo, dyrektora dziatu
prawnego Ministerstwa Spraw Zagranicznych, dzialajacego jako pelnomocnik, z pomoca Pier
Giogrio Ferriego, Avvocato dello Stato, z siedziba w Luksemburgu w Ambasadzie Wioch,

5 Rue Marie-Adelad’de,

pozwanemu,
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WNIOSEK o stwierdzenie, ze poprzez zezwolenie wladzom administracyjnym prowincji

Ascoli Piceno na udzielenie prywatnego zaméwienia na raporty dodatkowe numer 11 i 12
dotyczace ukonczenia czgsci drogi szybkiego ruchu ,,Ascoli-Mar”, pod nazwa ,,Etap IV —

Projekt 5134 1 nieopublikowanie ogloszenia o przetargu w Dzienniku Urzgdowym Wspolnot
Europejskich, oraz niepodjgcie krokdéw uniemozliwiajacych powstanie skutkéw prawnych
naruszajacych prawo Wspoélnoty, Republika Wtoska nie dopetnita swoich obowiazkéw wyni-
kajacych z Dyrektywy Rady 71/305/EEC z dnia 26 lipca 1971 r. dotyczacej koordynacji pro-

cedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane (OJ 1971 (1), s. 682),

TRYBUNAL

W sktadzie: G.F. Mancini, przewodniczacy Drugiej 1 Szostej Izby, dziatajacy jako przewod-
niczacy, J.C. Moitinho de Almeida oraz D.A.O. Edwards (Przewodniczacy Izb), R. Foliet,
F.A. Schockweiler (Sedzia-Sprawozdawca), G.C. Rodriguez Iglesias, F. Grevisse, M. Zuleeg
oraz J.L. Murray, Sedziowie

Rzecznik Generalny: C.Gulmann,

Sekretarz: Lynn Hewlett, Administrator

majac na uwadze protokot z rozprawy,

po wystuchaniu argumentéw stownych stron na posiedzeniu w dniu 29 wrze$nia 1993 r.,

po wystuchaniu opinii rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 18 listopada 1993 r.,
wydaje nastgpujace

orzeczenie

Podstawy orzeczenia

1. Sktadajac w Sekretariacie Trybunalu wniosek w dniu 6 lipca 1992 r. Komisja Wspolnoty
Europejskiej wniosta powodztwo na podstawie art. 169 Traktatu EWG o uznanie, ze po-
przez zezwolenie wtadzom administracyjnym prowincji Ascoli Piceno na udzielenie w
dniu 21 maja 1990 r. prywatnego zaméwienia na raporty dodatkowe numer 11 i 12 doty-
czace ukonczenia drogi szybkiego ruchu ,,Ascoli-Mare”, pod nazwa ,,Etap IV — Projekt
5134”, 1 nie opublikowanie ogloszenia o zamoéwieniu w Dzienniku Urzgdowym Wspolnot
Europejskich, oraz przez nie podjgcie krokéw uniemozliwiajacych powstanie skutkow
prawnych naruszajacych prawo Wspdlnoty, Republika Wtoska nie dopelnita swoich obo-
wiazkow wynikajacych z Dyrektywy Rady 71/305/EEC z dnia 26 lipca 1971r. dotyczacej
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane (OJ, 1971
(1), s. 682).

2. Na poczatku lat siedemdziesiatych wtadze administracyjne prowincji Ascoli Piceno udzie-
lity zamowien publicznych na budowg trasy szybkiego ruchu taczacej miasto Ascoli z dro-
ga szybkiego ruchu A14 i autostrada nr 16 biegnaca wzdtluz wybrzeza Adriatyku. Roboty
te zostaty podzielone na cztery etapy.

3. Realizacj¢ Etapu IV powierzono przedsigbiorstwu Rozzi Constantino. Nastgpnie przed-
stawiono dwanascie raportow dodatkowych dotyczacych tego etapu, co zaowocowato
Znaczacym przedtuzeniem pierwotnie projektowanej trasy. Prace przewidziane w powyz-
szych raportach rowniez powierzono przedsigbiorstwu Rozzi Constantino. W dniu 21 maja
1990 roku wiladze administracyjne prowincji Ascoli Piceno udzielity temu przedsig-
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biorstwu prywatnego zamdéwienia na prace przewidziane w raportach dodatkowych nr 11
1 12 na taczng sume 36 250 miliondéw lirdw.

. Komisja uznata, ze udzielenie zaméwien publicznych na roboty budowlane przewidziane
w dwoch powyzszych raportach wchodzi w zakres Dyrektywy 71/305 i nie podpada pod
zaden z przypadkéw okreslonych w art. 9, 1 ze w zwiazku z tym ogloszenie o zamdwieniu
powinno by¢ opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Wspolnot Europejskich zgodnie
z dyrektywa, 1 pismem z dnia 17 stycznia wezwala rzad wloski, zgodnie z art. 169 Trakta-
tu, do przedstawienia w ciagu 30 dni swojej opinii na temat przypuszczalnego naruszenia
prawa.

. Nie otrzymawszy, w przewidzianym terminie, odpowiedzi od rzadu wioskiego, Komisja
sformutowata swoje poglady w umotywowanej opinii, przestanej Republice Wloskiej w
dniu 1 sierpnia 1991 roku, w ktorej uznata, ze ,,poniewaz wtadze administracyjne prowin-
cji Ascoli Piceno udzielity zamdéwienia publicznego na dokonczenie budowy trasy szyb-
kiego ruchu ,,Ascoli-Mare” pod nazwa ,,Etap IV” i nie opublikowaty ogloszenia o zamo-
wieniu w Dzienniku Urzedowym Wspolnot Europejskich, Republika Wtoska nie dopehnita
swoich obowiazkow wynikajacych z Dyrektywy 71/305/EEC”. Komisja wezwala Repu-
blike Wtoska do zastosowania si¢ do umotywowanej opinii w przeciagu 2 miesigcy.

. Pismem z dnia 30 grudnia 1991 r. rzad wloski przekazat Komisji not¢ z dnia 31 pazdzier-
nika, w ktorej wladze administracyjne prowincji Ascoli Piceno podaja pewne szczegdly
dotyczace kwestionowanego zamdwienia i cytuja art. 5 pkt b Ustawy nr 584 z dnia 8 sierp-
nia 1977 r., bedacy przeniesieniem do wtoskiego prawa art. 9 pkt (b) Dyrektywy 71/305,
jako podstawy udzielenia kwestionowanego zaméwienia przedsigbiorstwu Rozzi Constan-
tino.

. Komisja uznata, zZe jest to spdZniona odpowiedZ na jej umotywowana opini¢, co byto nie-
zadowalajace, i wniosta niniejszy pozew, w ktorym, jak wspomniano w punkcie 1 niniej-
szego orzeczenia, domaga si¢ uznania, ze Republika Wtoska nie dopetnita swoich obo-
wiazkow wynikajacych z Dyrektywy 71/305 poprzez nie sprzeciwienie si¢ wykorzystaniu
przez wladze administracyjne prowincji Ascoli Piceno procedury udzielania prywatnych
zamoOwien.

. W odpowiedzi Republika Wioska twierdzi jedynie, Zze ciazacy na krajach cztonkowskich
obowiazek zagwarantowania, ze Dyrektywa 71/305 jest stosowana, jest czym$ innym od
obowiazku rzeczywistego stosowania tejze dyrektywy, co jest obowiazkiem ciazacym na
podmiocie zamawiajacym. Dodaje ponadto, ze kraj czlonkowski mozna uzna¢ za winny
niedopelnienia obowiazku nadzoru tylko wtedy, gdy naruszenie dyrektywy przez podmiot
zamawiajacy jest jasne i oczywiste do tego stopnia, ze nie ma usprawiedliwienia dla braku
interwencji panstwa.

. W swojej odpowiedzi rzad wiloski przedstawil dokumenty majace dowie$¢, w odniesieniu
do kwestionowanego zamowienia, istnienia ,przyczyn technicznych” w rozumieniu art. 9
pkt b Dyrektywy 71/305 usprawiedliwiajacych udzielenie kwestionowanego zamowienia
danemu przedsigbiorstwu, a zatem, umozliwiajacych wykorzystanie procedury udzielania
prywatnego zamowienia. Rzad Wioski twierdzi nastgpnie, ze po pierwsze, powolal si¢ juz
na art. 9 pkt b Dyrektywy 71/305 w trakcie postgpowania przedprocesowego, i po drugie,
ze nie opieral juz swojej obrony na fakcie istnienia owych ,,przyczyn technicznych”, po-
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niewaz z tre$ci zadania Komisji przeciwko Republice Wioskiej wynika, ze dotyczyto
ono, nie postgpowania wtadz administracyjnych prowincji Ascoli Piceno, ktore rzekomo
bylo sprzeczne z Dyrektywa 71/305, lecz niepodjecia krokéw dla uniemozliwienia takie-
g0 postepowania lub naprawienia jego skutkow.

10. W pisemnych uwagach, ktére pozwolono przedstawi¢ w odpowiedzi na obron¢ Rzadu
Wioskiego, Komisja twierdzi przede wszystkim, ze przyczyny techniczne, na ktoére po-
wotat si¢ rzad wloski sa ,,nowymi argumentami w sprawie”, ktorych wprowadzanie w
trakcie postgpowania jest zabronione na mocy art. 42 pkt 2 Zasad procesowych. Ponadto
Komisja twierdzi, ze techniczne argumenty wysuni¢te w oparciu o wspomniane doku-
menty sa bezpodstawne.

11. Nalezy po pierwsze zauwazy¢, ze Trybunal stale utrzymywat (patrz w szczegolnosci
Sprawa 76/86 Komisja przeciwko Republice Federalnej Niemiec [1989] ECR 1021, pa-
ragraf 8), ze zakres pozwu wnoszonego w oparciu o art. 169 Traktatu jest ograniczony
przez procedurg przedprocesowa przewidziang w tym przepisie. Zatem podstawa pozwu
nie moga by¢ zadne inne zarzuty niz te sformutowane w umotywowanej opinii (patrz
Sprawa C-157/91 Komisja przeciwko Holandii [1992] ECR [-5899, paragraf 17).

12. W swojej umotywowanej opinii Komisja twierdzita, ze Republika Wloska nie wypetnita
swoich obowiazkéw wynikajacych z Dyrektywy 71/305, poniewaz wiadze administracyjne
prowincji Ascoli Piceno zlecity wykonanie przedmiotowych robdt na drodze zamowienia
prywatnego 1 nie opublikowaty ogloszenia o przetargu w Dzienniku Urzgdowym Wspdlnot
Europejskich. W pozwie z kolei, Komisja domaga si¢ od Trybunatu uznania, ze Republika
Wiloska nie dopetnita swoich obowiazkéw poprzez umozliwienie wtadzom administracyj-
nym prowincji Ascoli Piceno postgpowania w ten sposdb 1 nie powzigcie krokow unie-
mozliwiajacych powstanie skutkow prawnych takiego postgpowania.

13. Chociaz jest prawda, ze kazdy kraj cztlonkowski jest odpowiedzialny wobec Wspolnoty
za wszelkie naruszenie prawa Wspdlnoty przez ktorykolwiek z jego organow, to nalezy
podkresli¢, ze w tym przypadku trescia pozwu nie jest uznanie takiego naruszenia, a w
kazdym razie pozew jest oparty o zarzuty inne niz te sformulowane w umotywowanej
opinii; ta rdznica dala podstawe do dyskusji, o ktorej mowa w punktach 9 i1 10 niniejsze-
go orzeczeia, dotyczacej przedstawienia przez rzad wloski swojej obrony.

14. Co za tym idzie, powddztwo Komisji powinno by¢ oddalone.

Decyzja dotyczaca kosztow

Koszty

1. Zgodnie z art. 69 ust. 2 Zasad procesowych strona przegrywajaca powinna optaci¢ koszty
sadowe. Poniewaz Komisja jest strong przegrywajaca, nalezy jej nakaza¢ optacenie kosz-
tow.

Sentencja orzeczenia

Na tej podstawie

TRYBUNAL

niniejszym:

1. Oddala powddztwo jako niedopuszczalne;
2. Nakazuje Komisji pokry¢ koszty sadowe.
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3.14 ORZECZENIE TRYBUNALU Z DNIA 3 MAJA 1994 R.
W SPRAWIE C-328/92

Komisja Wspélnot Europejskich przeciwko Krélestwu Hiszpanii.

Niewypetnianie zobowigzan — zamoéwienia publiczne na dostawy — $rodki farmaceutyczne
i specjalistyczne produkty medyczne.

Sprawa C-328/92.

Sprawozdania Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci 1994 1. s. I-1569

Daty:

DOKUMENTU: 03.05.1994
WNIOSKU: 30.07.1992

Typ procedury: POSTEPOWANIE W SPRAWIE NIEWYPELNIANIA ZOBOWIAZAN
PRZEZ PANSTWA CZEONKOWSKIE — WNIOSEK KOMISJI PODTRZYMANY
Tre$¢: ZBLIZANIE PRAWODAWSTWA

Streszczenie

Art. 6 ust. 1 pkt (b) i pkt (d) Dyrektywy 77/62 koordynujgcej procedury udzielania zamowien
publicznych na dostawy, ktory sankcjonuje odstepstwo od przepisow majqcych zapewnic¢ sku-
teczne funkcjonowanie praw zagwarantowanych przez Traktat w tym sektorze, powinien by¢
interpretowany w sposob Scisty, a udowodnienie, iz zaistnialy nadzwyczajne okolicznosci uza-
sadniajqce odstepstwo spoczywa na osobie, ktora powoluje si¢ na te okolicznosci. W Zadnym
wypadku nie mogq one usprawiedliwia¢ masowego uciekania si¢ do procedury negocjacyjnej
w przypadku wszystkich dostaw srodkow farmaceutycznych i specjalistycznych produktow
medycznych dla instytucji ubezpieczen spotecznych.

Aby mozna byto odwota¢ sie do art. 6 ust. 1 pkt (b) i pkt (d), nie wystarczy, by srodki farma-
ceutyczne i specjalistyczne produkty medyczne byly chronione prawami wytycznymi. Muszq to
by¢ produkty, ktore sq wytwarzane lub dostarczane tylko przez jednego okreslonego dostaw-
ce. Ten wymog jest spetniony jedynie w przypadku srodkow farmaceutycznych i specjalistycz-
nych produktéw medycznych, dla ktérych nie ma konkurencji na rynku.

Jezeli chodzi o odstgpienie od stosowanie przepisow spowodowane wyjatkowo pilnym cha-
rakterem sprawy, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt (d), choé, wzigwszy pod uwage prawo
lekarzy do przepisywania kazdego rodzaju leku, moze zaistnie¢ pilne zapotrzebowanie na ja-
kis specyficzny produkt farmaceutyczny w szpitalnej aptece, nie usprawiedliwia on systenB-
tycznego uciekania sie do procedury negocjacyjnej w przypadku wszystkich dostaw srodkow
farmaceutycznych i specjalistycznych produktow medycznych do szpitali, i w ka&dym wypad-
ku, nawet jezeli uznano, iz wymog wyjatkowo pilnego charakteru sprawy zostat spetniony,
mozna powotac sie na odstepstwo przewidziane w tym przepisie tylko wtedy, gdy wszystkie
warunki sformutowane w nim sq spetnione jednoczesnie.

Strony

W Sprawie C-328/92,
Komisja Wspolnot Europejskich, reprezentowana przez Rafaela Pellicera, czlonka Biura
Prawnego Komisji, dziatajacego w charakterze petnomocnika, z adresem dla dorgczen w Luk-
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semburgu w biurze Georgios Kremlis, reprezentujacego Biuro Prawne Komisji, Wagner Cen-

tre, Kirchberg,

wnioskodawca,

przeciwko

Krélestwu Hiszpanii, reprezentowanemu przez Alberto Jose Navarro Gonzaleza, Dyrektora
Generalnego ds. Integracji Europejskiej oraz Glori¢ Calvo Diaz, Abogado del Estado, dziata-

jacych w charakterze pelnomocnikéw, z adresem dla dorgczen w Luksemburgu w ambasadzie
Hiszpanii, 4-6 Boulevard Emmanuel Servais,

pozwanemu

WNIOSEK o postgpowanie w przedmiocie stwierdzenia, ze wymagajac w podstawowych
przepisach prawnych dotyczacych ubezpieczen spotecznych, by wiadze administracyjne
udzielaty zaméwien publicznych na dostawy $srodkéw farmaceutycznych i specjalistycznych
produktow medycznych instytucjom ubezpieczen spoltecznych na drodze procedury negocja-
cyjnej, a takze udzielajac prawie wszystkich zamowien publicznych na dostawy bez publiko-
wania ogloszenia o zamowieniu w Dzienniku Urzgdowym Wspo6lnot Europejskich, Krolestwo
Hiszpanii nie wywiazato si¢ ze zobowiazan z tytutu Dyrektywy Rady 77/62/EEC z 21 grudnia
1976 r. koordynujacej procedury udzielania zaméwien publicznych na dostawy (OJ 1977,
L 13,s.1).

TRYBUNAL

w sktadzie: G.F. Mancini, Przewodniczacy Izb, pelniacy obowiazki Przewodniczacego,
J.C.Moitinho de Almeida i , M. Diez de Velasco (Przewodniczacy 1zb), C.N. Kakouris, F.A.
Schockweiler (Sprawozdawca), F. Grevisse, M. Zuleeg, P.J.G. Kapteyn i J.L. Mugray, S
dziowie,

Rzecznik Generalny: C.O. Lenz,

Sekretarz: R. Grass,

po rozpatrzeniu sprawozdania sgdziego-sprawozdawcy,

po rozpatrzeniu opinii rzecznika generalnego na posiedzeniu 8 marca 1994 r.,

wydaje nastgpujace

orzeczenie

Podstawa prawna orzeczenia

1. Przez ztozenie 30 lipca 1992 r. w Sekretariacie Trybunatu odpowiedniego wniosku, Komi-
sja Wspodlnot Europejskich wszczgla postgpowanie na podstawie art. 169 Traktatu EWG
w przedmiocie stwierdzenia, ze wymagajac w podstawowych przepisach prawnych doty-
czacych ubezpieczen spolecznych, by organy administracji udzielaty zamowien publicz-
nych na dostawy $rodkéw farmaceutycznych 1 specjalistycznych produktéw medycznych
instytucjom ubezpieczen spotecznych na drodze procedury negocjacyjnej, a takze udziela-
jac prawie wszystkich zamowien publicznych na dostawy bez publikowania ogtoszenia o
zamowieniu w Dzienniku Urzgdowym Wspdlnot Europejskich, Krolestwo Hiszpanii nie
wywiazalo si¢ ze zobowiazan z tytulu Dyrektywy Rady 77/62/EEC z 21 grudnia 1976 r.
koordynujacej procedury udzielania zamoéwien publicznych na dostawy (OJ 1977, L 13,
s. 1).
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2. W Hiszpanii udzielanie zaméwien publicznych jest regulowane przez Ley de Contratos del
Estado (Ustawg o zamowieniach publicznych, zwana dalej ,,LCE”) oraz Reglamento Gene-
ral de Contratacion del Estado (Ogoélne przepisy prawne dotyczace zamdwien publicznych,
zwane dalej ,RGCE”"), zmienione, w celu dostosowania ich do Dyrektyw EWG, przez, od-
powiednio, Real Decreto Legislativo Nr 931/86 z 2 maja 1986 r. (BOE Nr 114 z 13 ma-
ja 1986 r., s. 16920) i Real Decreto Nr 2528/86 z 18 listopada 1986 r. (BOE Nr 297
z 12 grudnia 1986, s. 40546). Zgodnie z pierwsza z koncowych klauzul obu dekretéw, po-
stanowienia LCE 1 RGCE dotycza réwniez zamowien publicznych udzielonych przez or-
gany administracyjne ubezpieczen spotecznych.

3. Artykuty 2 ust. 3 i 8 LCE stwierdzaja, co nastgpuje:
»Pomimo postanowien poprzedniego artykulu, niniejsza ustawa nie ma zastosowania w
przypadku nastgpujacych zaméwien 1 aktow prawnych administracji:
()
(3) umoéw, ktére administracja zawiera z osobami prywatnymi, 1 ktore dotycza towarow,
praw, operacji handlowych regulowanych ("mediatizado”) prawem lub produktéw kon-
trolowanych (”intervenidos”), ktore sa przedmiotem monopolu (“’estancados”) badz sa za-
kazane ("prohibidos”);
(...)
(8) umoéw wyraznie wytaczonych z mocy ustawy.”

4. Zakup srodkow farmaceutycznych i specjalistycznych produktow medycznych przez szpi-
tale systemu ubezpieczen spolecznych jest regulowany przez art. 107 Ley General de la
Seguridad Social (Ogolnej ustawy dotyczacej ubezpieczen spotecznych, zwanej dalej
LGSS), w formie ustalonej Dekretem Nr 2065/74 z 30 maja 1974 r., zatwierdzajacym
skonsolidowana wersj¢ tego prawa (BOE Nr 174 z 20 lipca 1974, s. 1482). Postanowienie
to, zatytutowane ,,Zakup i dystrybucja srodkow farmaceutycznych i innych specjalistycz-
nych produktow medycznych” stwierdza, co nastepuje:
(2) Organ administracyjny ubezpieczen spotecznych ma obowiazek kupowaé bezposrednio
od producenta te srodki farmaceutyczne, ktore maja by¢ uzywane w jego instytucjach, za-
rowno otwartych jak i zamknigtych i dla tego celu musi wybiera¢ wedhug Scistych kryte-
riow naukowych te Srodki farmaceutyczne, ktére sa niezbgdne dla zapewnienia opieki
zdrowotnej w tych instytucjach ...
(3) We wszystkich przypadkach dystrybucja srodkow farmaceutycznych, ktore maja by¢
stosowane poza instytucjami wspomnianymi powyzej, musi by¢ prowadzona przez legalne
apteki, ktore sa zobowiazane do prowadzenia tej dystrybucji ...
(4) Organ administracyjny ubezpieczen spotecznych ustala z laboratoriami i aptekami,
dziatajacymi poprzez legalne zwiazki zawodowe i1 przedstawicieli handlowych, ceny i inne
warunki finansowe okreslajace zakup srodkow farmaceutycznych 1 specjalistycznych pro-
duktéw medycznych, o ktérych mowa w poprzednich dwoch paragrafach ...”

5. W dniu 5 czerwca 1986 r. na podstawie HTust. 4 LGSS, organ administracji panstwo-
wej zawarl z Farmaindustria, krajowym stowarzyszeniem firm farmaceutycznych, umowe
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dotyczaca cen i innych warunkow regulujacych bezposredni zakup specjalistycznych $rod-
kéw farmaceutycznych stosowanych w otwartych i zamknigtych instytucjach systemu
ubezpieczen spotecznych oraz posredni zakup tych produktow dla stosowania poza tymi
instytucjami (dalej zwana ,,umowa”).

. Komisja, dowiedziawszy si¢ o umowie i jej podstawie prawnej, uznata, ze system udziela-
nia zamowien publicznych na dostawy srodkow farmaceutycznych, w formie ustalonej w
umowie i przepisach prawnych, jest sprzeczny z Dyrektywa 77/62 1 art. 30 Traktatu. Po-
niewaz postgpowanie w przedmiocie orzeczenia wstepnego nie zostato jeszcze zakonczo-
ne, ze wzgledu na wycofanie sig strony skarzacej z procesu gtownego, Komisja wszczela,
na podstawie art. 169 Traktatu, postgpowanie przeciwko Krolestwu Hiszpanii, wysytajac
oficjalne zawiadomienie 6 lipca 1990 r., a nast¢pnie, 18 marca 1991 r., wrgczajac Rzadowi
Hiszpanskiemu umotywowana opini¢, w ktérym wzywa go do podjgcia odpowiednich
dziatan w celu podporzadkowania si¢ tej opinii w ciagu jednego miesiaca od dnia otrzy-
mania jej. Okres ten zostat nastepnie przedtuzony do 18 czerwca 1991 r.

. W zwiazku z tym, iz Rzad Hiszpanski stwierdzit w odpowiedzi z 17 czerwca 1991 r., iz
umowa wygasta 31 grudnia 1990 r., Komisja doszta do wniosku, iz Dyrektywa 77/62 nie
byta w Hiszpanii respektowana przynajmniej do tego dnia i, na podstawie porozumienia z
wladzami Hiszpanii, zdecydowata si¢ od tego czasu monitorowaé sytuacje, a jednoczesnie
przeprowadzi¢ dochodzenie odnosnie sytuacji tego wilasnie sektora w innych panstwach
cztonkowskich. W zwiazku z tym, iz, zdaniem Komisji, dochodzenie wykazato, ze w roku
finansowym 1991, a takze w pierwszych miesiacach roku nastgpnego, odpowiednie organy
administracyjne w Hiszpanii, w przeciwienstwie do analogicznych organdw innych panstw
cztonkowskich, nie publikowaly ogloszen o zamdéwieniach publicznych na dostawy $rod-
kow farmaceutycznych i specjalistycznych produktow medycznych, Komisja wszczeta ni-
niejsze postgpowanie.

. Przede wszystkim, jak wynika z wniosku przedstawionego szczegdétowo w par. 1 niniej-
szego orzeczenia, skarga Komisji nie odnosi sig¢ ani do art. 30 Traktatu ani do umowy za-
wartej pomiedzy wtadzami administracyjnymi a Farmaindustria jako takiej. Zgodnie z tym,
co Komisja stwierdza we wniosku, jej skarga dotyczy regulaminowej procedury zakupu
srodkéw farmaceutycznych i innych specjalistycznych produktow medycznych, okreslonej
w art. 2 LCE w zwiazku z art. 107 LGSS 1 stosowanej przez szpitale systemu ubezpieczen
spotecznych, niezaleznie od formy i charakteru prawnego umowy stosowanej przez or-
gan administracyjny dla tego celu oraz niezaleznie od tego, czy udzielajac zamowien pu-
blicznych stosowano procedurg negocjacyjna w okresie obowiazywania umowy czy tez
pbznie;.

. Ponadto, nie jest kwestig sporna, czy w okresie obowigzywania umowy 1 po 1 stycznia
1991 r. wigkszo$¢ zamdwien publicznych na dostawy srodkéw farmaceutycznych i specja-
listycznych produktéw medycznych zostalo udzielonych na drodze procedury negocjacyj-
nej, ani tez czy szacunkowa warto$¢ niektorych z tych zamowien, bez podatku od wartosci
dodanej (VAT), wynosita 200.000 ECU, ktora to kwotg art. 5 ust. 1 pkt a Dyrektywy 77/62
ustanawia jako warunek jej stosowania.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

Poniewaz art. 107 LGSS okresla zakup $srodkow farmaceutycznych 1 specjalistycznych
produktow medycznych wewnatrz systemu ubezpieczen spotecznych, odpowiednie po-
stanowienia LCE, a w konsekwencji postanowienia Dyrektywy 77/62, ktéore LCE wdraza
do prawa krajowego, na mocy art. 2 ust. 3 LCE, nie maja zastosowania do zamowien pu-
blicznych na dostawy zawarte w tym celu przez kompetentne organy ubezpieczen spo-
tecznych.

Rzad hiszpanski nie zgadza sig, ze Dyrektywa 77/62 dotyczy catkowicie i bezwarunkowo
dostaw $rodkow farmaceutycznych 1 specjalistycznych produktow medycznych do in-
stytucji ubezpieczen spotecznych. Twierdzi, iz rynek produktéw medycznych jest regu-
lowany w dalekim stopniu przez samo prawo wspdlnotowe i prawo hiszpanskie w rze-
czywistosci stosuje si¢ do restrykcji z niego wynikajacych. Powotuje si¢ zwlaszcza na
Dyrektywe Rady 89/105/EEC z 21 grudnia 1988 r. dotyczaca przejrzystosci czynnikéw
regulujacych ceny produktow medycznych stosowanych w leczeniu ludzi i ich wiaczanie
w krajowe systemy ubezpieczenia zdrowotnego (OJ 1989, L 40, s. 8), ktérej
zgodnie z piatym punktem preambuty, jest ,,uzyskanie pelnego obrazu krajowej polityki
cen” 1 ktéra, zdaniem Rzadu Hiszpanskiego, nie wplywa na odpowiednie przepisy krajo-
we.

Wystarczy zauwazy¢, iz w par. 10 orzeczenia w Sprawie C-71/92 Komisja przeciwko
Hiszpanii [1993] ECR 1-5923, Trybunat stwierdzit, ze jedynymi dozwolonymi wyjatkami
zwalniajacymi od stosowania Dyrektywy 77/62 sa te przypadki, ktore zostaty w niej wy-
raznie 1 wyczerpujaco okreslone.

Jednakowoz, w art. 2 ust. 2 oraz art. 3 Dyrektywy 77/62, gdzie wymienione sa zamowie-
nia publiczne na dostawy nie obj¢te ta dyrektywa, nie ma wzmianki o zamowieniach do-
tyczacych srodkow farmaceutycznych 1 specjalistycznych produktéw medycznych. Po-
nadto, jak Trybunal stwierdzit w tym samym orzeczeniu (par. 11), zaden z wyjatkoéw, na
ktére zezwala dyrektywa nie dotyczy typu produktu lub zasad prawnych, ktore si¢ do
niego stosuje.

Rzad hiszpanski twierdzi takze, iz uciekanie si¢ do procedury negocjacyjnej przy udzie-
laniu zaméwien publicznych na dostawy $rodkow farmaceutycznych i specjalistycznych
produktéw medycznych jest uzasadnione art. 6 ust. 1 pkt (b) oraz (d) Dyrektywy
na mocy ktérego zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwien publicznych na dostawy bez sto-

celem,

77162,

sowania procedury ograniczonej lub otwartej, o ktérych mowa w art. 4 ust. 1i 2, i co za

tym idzie bez publikowania ogtoszenia o zaméwieniu w Dzienniku Urzgdowym Wspol-
not Europejskich, ,,w sytuacjach ... gdy, z przyczyn zwiazanych z ochrong praw wytacz-
nych, dostarczane produkty moga by¢ wytwarzane lub dostarczane tylko przez jednego
dostawce,” 1 ,,w zakresie $cislej koniecznosci, jesli ze wzgledu na wyjatkowo pilny cha-
rakter sprawy wywotany przyczynami nie przewidzianymi przez zamawiajacego, termin
ustanowiony dla procedur, okreslonych w art. 4 ust. 1 1 2, nie moze by¢ dotrzymany”.

W tym przypadku, art. 6 Dyrektywy 77/62, ktory sankcjonuje wyjatek od stosowania
przepiséw majacych zapewni¢ skuteczne funkcjonowanie praw zagwarantowanych przez
Traktat w sektorze zamowien publicznych na dostawy, musi by¢ interpretowany w spo-
sob $cisty (patrz orzeczenie w sprawie Komisja przeciwko Hiszpanii, cytowane powyzej,
par. 36).
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16. Co wigcej, udowodnienie, iz zaistnialty nadzwyczajne okolicznos$ci uzasadniajace wyjatek
spoczywa na osobie, ktora powoluje sig na te okolicznosci (patrz, w zwiazku z zaméwie-
niami publicznymi na wykonanie robét, orzeczenie w sprawie 199/85 Komisja przeciwko
Wiochom [1987]ECR 1039, par. 14).

17. Aby mana bylo odwota¢ si¢ do art. 6 ust. 1 pkt b nie wystarczy, by $rodki farmaceu-
tyczne i specjalistyczne produkty medyczne byty chronione prawami wytacznymi. Musza
to by¢ produkty, ktore sa wytwarzane lub dostarczane tylko przez jednego okreslonego
dostawce. Poniewaz wymog ten jest spelniony jedynie w przypadku srodkéw farmaceu-
tycznych i specjalistycznych produktéw medycznych, dla ktérych nie ma konkurencji na
rynku, art. 6 ust. 1 pkt b nie moze w zadnym wypadku usprawiedliwia¢ masowego ucie-
kania si¢ do procedury nagocjacyjnej dla wszystkich dostaw $rodkéw farmaceutycznych
i specjalistycznych produktéw medycznych.

18. Identyczna sytuacja zachodzi w przypadku art. 6 ust. 1 pkt d. Co prawda, wziawszy pod
uwage prawo lekarzy do przepisywania kazdego rodzaju leku, na co powotuje si¢ rzad
hiszpanski, moze zaistnie¢ pilne zapotrzebowanie na jaki$ specyficzny produkt farma-
ceutyczny w szpitalnej aptece. Jednak prawo do przepisywania kazdego rodzaju leku nie
moze usprawiedliwiaé a priori systematycznego uciekania si¢ do procedury negocjacyjne;j
w przypadku wszystkich dostaw $rodkow farmaceutycznych i specjalistycznych produk-
tow medycznych do szpitali. Co wigcej, nawet jezeli uznano by, iz wymog wyjatkowe;j
pilnos$ci zostat spelniony w danym przypadku, art. 6 ust. 1 pkt d niekoniecznie miatby za-
stosowanie. Trybunal zawsze utrzymywalt, iz mozna powota¢ si¢ na wyjatek przewidzia-
ny w tym postanowieniu tylko wtedy, gdy wszystkie warunki sformutowane w nim sa
spelnione jednoczesnie (patrz, w zwiazku z analogicznym postanowieniem majacym za-
stosowanie w przypadku zamoéwien publicznych na wykonanie robdt, orzeczenie w
Sprawie C-24/91 Komisja przeciwko Hiszpanii [1992] ECR i-1989, paragraf 13).

19. Z powyzszych rozwazan wynika, iz powodztwo wniesione przez Komisj¢ ma oparcie w
prawie 1 przychylajac si¢ do wniosku Komisji, nalezy stwierdzi¢, iz Krolestwo Hiszpanii
nie wypeknito swoich zobowiazan.

Decyzja dotyczaca kosztow

Koszty

24. Na mocy art. 69 ust. 2 Zasad procesowych, strona przegrywajaca jest obciazona kosztami
sadowymi. Poniewaz argumentacja wysunigta przez Hiszpani¢ zostata odrzucona, musi
by¢ ona obciazona kosztami.

Sentencja orzeczenia

Na tej podstawie

TRYBUNAL

niniejszym:

1. Stwierdza, iz wymagajac w podstawowych przepisach prawnych dotyczacych ubezpieczen
spotecznych by wladze administracyjne udzielaty zamoéwien publicznych na dostawy srod-
kéw farmaceutycznych i specjalistycznych produktéw medycznych instytucjom ubezpie-
czen spotecznych na drodze procedury negocjacyjnej, a takze udzielajac prawie wszystkich
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zaméwien publicznych na dostawy bez publikowania ogloszenia o zamoéwieniu w Dzien-
niku Urzedowym Wspolnot Europejskich, Krolestwo Hiszpanii nie wywiazalo si¢ ze zo-
bowiazan z tytutu Dyrektywy Rady 77/62/EEC z 21 grudnia 1976 r. koordynujacej proce-
dury udzielania zaméwien publicznych na dostawy;

2. Nakazuje Krolestwu Hiszpanii pokry¢ koszty sadowe.

3.15 ORZECZENIE TRYBUNALU (SZOSTEJ 1ZBY) Z DNIA
19 KWIETNIA 1994 R. W SPRAWIE C-331/92 (,GESTION HOTELERA”)

Gestion Hotelera Internacional S.A. przeciwko Comunidad Autbnoma de Canarias, Ayunta-
miento de Las Palmas de Gran Canaria i Gran Casino de Las Palmas S.A.

Whiosek do Trybunatu o orzeczenie wstepne zlozony przez Tribunal Superior de Justicia de
Canarias — Hiszpania.

Dyrektywa 71/305/EEC — Definicja ,,zamdwien publicznych na roboty budowlane”.

Sprawa C-331/92.

Sprawozdania Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 1994 r. str. [-1329

Data:

DOKUMENTU: 19.04.1994

WNIOSKU: 31.07.1992

Typ procedury: ORZECZENIBVSTEPNE

Sedzia Sprawozdawca: Kapteyn

Uwagi: Hiszpanii; Komigji

Temat: ZBLIZENIE PRAW; SWOBODNY PRZEPLYW USLUG
Streszczenie

Zamowienie mieszane dotyczqce zarowno wykonania robot budowlanych, jak i przekazania
wiasnosci, nie jest objete Dyrektywq Rady 71/305, dotyczqcq koordynacji procedur udzielania
zamowien publicznych na roboty budowlane, o ile wykonanie takich robot ma charakter incy-
dentalny w stosunku do nabycia wlasnosci. Rozstrzygniecie, czy wykonanie robot budowlanych
jest incydentalne w stosunku do gtownego celu zamowienia l&y w gestii sqdu krajowego.

Strony

W Sprawie C-331/92

Zwrocenie sig¢ do Trybunatlu zgodnie z art. 177 Traktatu EWG przez hiszpanski Tribunal Su-
perior de Justicia de Canarias o wydanie orzeczenia wstgpnego w postgpowaniu bedacym w
toku przed tym sadem

pomigdzy

Gestion Hotelera Internacional S.A.

|

Comunidad Auténoma de Canarias

Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria
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Gran Casino de Las Palmas S.A.
dotyczacym wyktadni art. 1pkt (a) Dyrektywy Rady 71/305/EEC z dnia 26 lipca 1971 r. ko-
ordynujacej procedury udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane,

TRYBUNAL (Szoésta Izba)

w skladzie: G.F. Mancini, Przewodniczacy Izby, M. Diez de Velasco, C.N. Kakouris, F.A.

Schockweiler oraz P.J.G. Kapteyn, S¢dziowie,

Rzecznik Generalny: C.O. Lenz,

Sekretarz: J.G. Giraud,

po rozpatrzeniu pisemnych opinii ztozonych w imieniu:

— Comunidad Auténoma de Canarias, przez Manuela Aznara Vallejo, Letrado del Servicio
Juridico de la Administracion de la Comunidad Autonoma de Canarias, z adwokatury w
Las Palmas de Gran Canaria,

— Ayuntamiento de las Palmas de Gran Canaria, przez Francisco Lopeza Diaz, Procurador de
los Tribunales, oraz Claudio Piernavieja Dominguez, z adwokatury w Las Palmas de Gran
Canaria,

— Kroélestwa Hiszpanii, przez Alberto Jose Navarro Gonzaleza, Dyrektora Generalnego ds.
Integracji Europejskiej oraz Miguela Bravo-Ferrera Delgado, Abogado del Estado, dziata-
jacych w charakterze petnomocnikow,

— Komisji Wspdlnot Europejskich, poczatkowo przez Rafaela Pellicera, z Biura Prawnego
Komisji, a nastgpnie przez Hendrika van Liera, radcg¢ prawnego 1 Mari¢ Blanca Rodriguez
Galindo, cztonka Biura Prawnego Komisji, dziatajacych w charakterze petnomocnikow,

po wystuchaniu sprawozdania sedziego-sprawozdawcy,

po wystuchaniu opinii rzecznika generalnego na posiedzeniu 9 grudnia 1993 r.,

wydaje nastgpujace

orzeczenie

Podstawa prawna orzeczenia

1. Na podstawie wniosku z dnia 10 lipca 1992 r., otrzymanego przez Trybunat w dniu 31 lip-
ca 1992 r., Tribunal Superior de Canarias, zwrocit sig, zgodnie z art. 177 Traktatu EWG,
o wydanie orzeczenia wstgpnego, zadajac dwa pytania dotyczace wyktadni Dyrektywy
Rady 71/305/EEC z dnia 26 lipca 1971 r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania za-
moéwien publicznych na roboty budowlane (OJ 1971 (II), str. 682, zwanej dalej ,,Dyrekty-
wa 71/305”).

2. Kwestie te wylonily si¢ w trakcie postgpowania pomiedzy Gestion Hotelera Internacional
i Comunidad Autonoma de Canarias (Autonomiczna Wspolnota Wysp Kanaryjskich, zwa-
na dalej ,,Comunidad Auténoma”), Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria (ponizej
zwane ,,zarzadem gminy Las Palmas™) oraz Gran Casino de Las Palmas.

3. Pprzez okdlnik Biura Doradcy Prezydenta w rzadzie Wysp Kanaryjskich z 17 lipca
1989 r., opublikowany w Boletin Oficial de Canarias z 19 lipca 1992 r., ogtoszono dwa
zamowienia, z ktorych jedno dotyczylo przyznania ostatecznej koncesji na urzadzenie
1 otwarcie salonu gier na terenie Hotelu Santa Catalina w Las Palmas, drugie za$ dotyczy-
to uzytkowania urzadzen hotelowych i1 prowadzenia dziatalno$ci hotelarskiej. W zwiazku
z tym, i1z hotel, o ktorym mowa, byt wtasno$cia gminy Las Palmas, drugie ogloszenie zos-
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tato opublikowane przez rzad Wysp Kanaryjskich w imieniu tej gminy, zgodnie z umowa
0 wspdpracy, zawarta miedzy tymi dwoma organami.

. Warunki przetargu odnosnie przyznania koncesji na otwarcie i urzadzenie salonu gier sa
przedstawione szczegdtowo w Aneksie I do wyzej wspomnianego okolnika (dalej zwanym
»Aneksem I”’). Warunki, jakie mieli spelni¢ oferenci wymienieni w artykulach 2 ust. 1 pkt
( ¢) oraz (i) tegoz Aneksu obejmuja:

»(€) (ich) jedynym i wytacznym celem bedzie prowadzenie salonu gier. Jednakowoz, cel
przedsigwzigcia moze rowniez obejmowacé prawo do oferowania i $wiadczenia dodatko-
wych ushug, o ktérych mowa w art. 2 ust. 2 niniejszych warunkow przetargu.

(...)

(1) (oferenci wezma) udzial w postepowaniu o udzielenie zamdwienia dotyczacego uzyt-
kowania urzadzen hotelowych i prowadzenia dziatalno$ci hotelarskiej, ktorego warunki sa
szczegbdtowo przedstawione w Aneksie II niniejszego okolnika.”

. Artykut 3 ust. 3 pkt (g) Aneksu I postanawia, ze wszystkim przetargom bgda towarzyszy¢
prezentacje planéw 1 propozycji dotyczacych salonu gier, wraz ze wszystkimi danymi
technicznymi, oraz wszelkich informacji o przewidywanych robotach lub pracach adapta-
cyjnych, jakie moga okazac¢ si¢ konieczne.

. Art. 4 ust. 3 Aneksu I zawiera list¢ problemow, takich jak autoryzacja niektorych gier, nie-
ograniczony badZ ograniczony wstgp do kasyna oraz nieprzenoszalny charakter koncesji, na
ktore nalezy wybranemu oferentowi zwroci¢ uwage. Art. 5 ust. 2 pkt (b) postanawia, iz do
wnioskow o koncesjg na otwarcie 1 urzadzenie salonu gier musi by¢ dotaczone upowaznienie
od zarzadu gminy na podjgcie pewnych prac, a takze potwierdzenie ukonczenia tych prac.

. Warunki przetargu odno$nie przyznania prawa do uzytkowania urzadzen hotelowych i pro-
wadzenia dziatalno$ci hotelarskiej sa przedstawione szczegélowo w Aneksie II okolnika
(dalej zwanym ,,Aneksem II”’). W art. 2 stwierdza sig, iz tylko te przedsigbiorstwa, ktore
skutecznie uczestnicza w postgpowaniu o ostateczna koncesje na otwarcie i1 urzadzenie
salonu gier, moga uczestniczy¢ w przetargu na to drugie zamowienie.

. Art. 2 ust. 2 pkt a) Aneksu II postanawia, iz wybrany oferent musi zainwestowaé przy-
najmniej 1 miliard peset w wyposazenie hotelu 1 musi zaplaci¢ co najmniej 1 miliard peset
za uzytkowanie calego kompleksu (hotelu i kasyna) w poczatkowym okresie obowiazywa-
nia umowy. Art. 2 ust. 2 pkt (b) postanawia, iz wybrany oferent jest zobowiazany wykonac
wszystkie prace konieczne dla odrestaurowania wszystkich urzadzen tak, by hotel 1 jego
otoczenie mogly zachowac¢ swoj pigciogwiazdkowy status i mogly oferowac¢ obowiazkowe
dodatkowe ustugi. Art. 3 ust. 3 Aneksu II stwierdza, iz w przetargach dotyczacych tych
prac musza by¢ przedstawione podstawowe propozycje tych prac, ich budzety i terminy
ich ukonczenia.

. W postepowaniu odbywajacym si¢ przed sadem Wysp Kanaryjskich, Gestion Hotelera In-
ternacional, ktéry byt dzierzawca hotelu w chwili trwania procedury przetargowej, wnioS-
kowat o anulowanie ogloszenia o zaméwieniu opublikowanego przez rzad Wysp Kana-
ryjskich i zaméwienia, ktére w migdzyczasie zostato juz udzielone na mocy decyzji z
10 stycznia 1990 r., firmie Gran Casino de Las Palmas. Wniosek o anulowanie jest uza-
sadniany tym, iz zgodnie z warunkami przetargu, oferent uzyskujacy zamowienie miat
wykona¢ prace renowacyjne w kasynie i hotelu, za§ okdlnik zawierajacy zaproszenie do
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sktadania ofert powinien by¢ opublikowany w Dzienniku Urzedowym Wspolnot Euro-
pejskich, zgodnie z Dyrektywa 71/305.

10. Tribunal Superior de Justicia de Canarias, niepewny co do wlasciwej interpretacji zasad
prawa wspolnotowego, zawiesil postgpowanie 1 zwrocit si¢ do Trybunatu o orzeczenie
wstepne w nastepujacych kwestiach:

,»1. Czy zamoOwienie mieszane na wykonanie rob6t budowlanych i przyznanie wiasnosci
miesci si¢ w zakresie pojgcia ,,zamoOwienia publiczne na roboty budowlane” z art. 1
pkt (a) Dyrektywy Rady 71/305/EEC z dnia 26 lica 1971 r.?

2. Czy w zwiazku z tym “podmiot zamawiajacy”, ktory chce udzieli¢ takiego zamowie-
nia, ma obowiazek opublikowa¢ ogloszenie o zamowieniu w Dzienniku Urzgdowym
Wspdlnot Europejskich?”

Dopuszczalno$¢

11. Comunidad Auinoma i zarzad gminy Las Palmas stoja na stanowisku, iz sad Wysp Ka-
naryjskich nie musiat kierowa¢ sprawy do Trybunatu, poniewaz Dyrektywa 71/305 zos-
tata juz wdrozona do prawa krajowego i nie ma potrzeby ponownie do niej wracac.

12. W tym miejscu nalezy zauwazy¢, co Trybunat zawsze podtrzymywat, iz tylko 1 wytacz-
nie sad krajowy, ktorego zadaniem jest rozpatrzy¢ dany spor i ktory bierze na siebie od-
powiedzialno$¢ za podjeta decyzje, ma prawo rozstrzygaé o potrzebie zwrdcenia si¢ o
orzeczenie wstepne, aby mozna byto wydac orzeczenie w tej konkretnej sprawie, jak i tez
o stosowno$ci pytania, ktore ma przedtozy¢ Trybunatowi (patrz zwlaszcza orzeczenie w
sprawie C-127/92 Enderby [1993] ECR 1-5535, par. 10).

13. Poza tym, Trybunat zawsze podtrzymywal, wyktadnia dyrektywy jest przydatna dla sadu
krajowego, takze w tym sensie, iz pozwala mu ona dopilnowaé, by przepisy prawne
wprowadzajace ja do prawa krajowego byly interpretowane i stosowane zgodnie z wy-
maganiami prawa wspolnotowego (patrz zwlaszcza orzeczenie w sprawie 111/75
Mazzalai [1976] ECR 657, par. 10).

14. Dlatego konieczne jest rozpatrzenie pytan wstgpnych przedlozonych przez sad krajowy.

Istota sprawy
Pytanie 1

15. Nalezy zauwazy¢ na wstepie, iz art. 1 Dyrektywy 71/305 definiuje zamdwienia publiczne
na roboty budowlane. Pkt (a) tegoz przepisu stwierdza, iz zamdéwieniami publicznymi na
roboty budowlane sa “zaméwienia o charakterze majatkowym, zawierane w formie pi-
semnej pomigdzy wykonawca robdot budowlanych (osoba fizyczna badz prawna) a za-
mawiajacym,” ktory w pkt (b) jest zdefiniowany jako organ panstwowy, samorzadowy
lub instytucja prawa publicznego, wymieniona w Zataczniku I dyrektywy.

16. Ponadto przedmiotem takiego zamowienia musi by¢ jedna z dzialalnosci okre§lonych w
art. 2 Dyrektywy Rady 71/304/EEC z 26 lipca 1971 r. dotyczacej zniesienia ograniczen
swobodnego $wiadczenia uslug w zakresie zamoéwien publicznych na wykonanie robdt
budowlanych oraz ograniczen udzielania zamowien publicznych na wykonanie rob6t bu-
dowlanych wykonawcom dziatajacym za posrednictwem agencji lub filii (OJ 1971 (II),
str. 678).
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Na liscie dziatalnosci gospodarczych dotaczonej do tej dyrektywy sa wymienione czynnosci

zwiazane z budownictwem.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24,

25.

26.

Aby dostarczy¢ sadowi krajowemu, odwolujacemu si¢ do Trybunatu, pewne elementy
wyktadni, ktore moga by¢ przydatne przy orzekaniu w procesie gldéwnym, trzeba nastgp-
nie przeanalizowa¢ zamowienie, opisane w dokumentach przedstawionych Trybunatowi.

Procedura udzielania zamowien zostata zainicjowana przez rzad Wysp Kanaryjskich,
ktory opublikowat dwa ogloszenia o zamowieniach. Pierwsze, dotyczace kasyna, zostato
opublikowane w imieniu Autonomicznej Wspolnoty Wysp Kanaryjskich, drugie zas, do-
tyczace prowadzenia hotelu, w imieniu zarzadu gminy Las Palmas.

Zamawiajacy planowal urzadzi¢ salon gier hazardowych na terenie hotelu Santa Catalina,
ktéry byl wlasno$cia gminy. Chciat udzieli¢ zamdéwienia przedsigbiorstwu, ktore wzigto-
by na siebie odpowiedzialno$¢ za prowadzenie hotelu. W tym celu, w art. 2 Aneksu Il za-
strzezono, 1z w przetargu moga bra¢ udzial tylko te przedsigbiorstwa, ktore ztozyty takze
oferty na urzadzenie i otwarcie kasyna.

Po pierwsze, z umowy o wspotpracy pomigdzy gming Las Palmas i rzadem Wysp Kana-
ryjskich, na tyle, na ile jest ona opisana przez sad krajowy oraz z art. 2 ust. 2 pkt (b) ta-
two wywnioskowac, ze wybrany oferent bedzie musial wykonaé cata seri¢ robot budow-
lanych, nie tylko w budynkach hotelu, lecz takze i1 kasyna. Roboty budowlane mialyby na
celu przystosowanie calego terenu hotelu do planowanej dziatalnosci.

Po wtore, Aneks II, ktory przedstawia szczegélowo minimalne wymagania konieczne dla
uzyskania koncesji na urzadzenie i prowadzenie hotelu, wymaga tez, by wybrany oferent
wykonal roboty budowlane renowacyjne i konserwacyjne na terenie hotelu za sume nie
mniejsza niz 1 miliard peset.

Wreszcie, zgodnie z art. 2 ust. 2 pkt (b) Aneksu I, wybrany oferent miatl zagwarantowac,
ze hotel utrzyma swoj status pigciogwiazdkowy oraz swiadczy¢ obowiazkowe dodatkowe
ustugi. W tym wzgledzie, art. 3 ust. 3 pkt (g) Aneksu I nakladat na oferenta obowiazek
wskazania dodatkowych robdot budowlanych, badz adaptacyjnych robot budowlanych,
ktére moga okazac si¢ konieczne dla urzadzenia kasyna.

Z powyzszej analizy wynika, iz gtdwnym celem udzielenia zamowien bylo, po pierwsze,
urzadzenie i otwarcie kasyna, po drugie, prowadzenie hotelu. W zwiazku z tym, zamo-
wienia te nie sa objete Dyrektywa 71/305.

Oczywistym jest, ze, po pierwsze, wyzej wspomniane dokumenty nie zawieraty zadnych
opiséw robot, ktore maja by¢ przeprowadzone w celu urzadzenia i otwarcia kasyna ani
prac zwiazanych z prowadzeniem samego hotelu, po drugie, Zze nie byto Zzadnych posta-
nowien dotyczacych wynagrodzen za te roboty, po trzecie, z uwagi na art. 2 ust. 1 pkt (c)
Aneksu I wybrany oferent nie musiatby wykonywa¢ wszystkich robot budowlanych sam.
Kwestia, czy zamowienie mieszane dotyczace zarbwno wykonania robot, jak i przekaza-
nia wlasnosci jest objete Dyrektywa 71/305 musi by¢ rozstrzygana przez sad krajowy.

O ile roboty, kre miatyby by¢ wykonywane w hotelu i kasynie sa jedynie pochodna
przedmiotu zamowienia, zamowienie to, jako takie, nie moze by¢ uznane za zamowienie
publiczne na wykonanie robot budowlanych w znaczeniu okreslonym w Dyrektywie
71/305.
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27. Potwierdzenie pwoyzszej interpretacji znajduje si¢ w Dyrektywie Rady 92/50/EEC z
18 czerwca 1992 r. o koordynacji procedur udzielania zamdéwief publicznych na ustugi
(0J 1992, L 209, str. 1). Zgodnie z szesnastym punktem wstgpu do powyzszej dyrekty-
wy, z Dyrektywy 71/305 wynika, iz aby dane zamdwienie bylo zamoéwieniem publicz-
nym na roboty budowlane, jego przedmiotem musi by¢ wykonanie pewnych prac. Jedna-
kowoz, o ile roboty budowlane takie sa raczej pochodne, niz stanowia przedmiot zamo-
wienia, nie uprawniaja one do traktowania omawianego tu zamoéwienia, jako zamowienia
publicznego na wykonanie robét budowlanych.

28. W gestii sadu krajowego lezy rozstrzygnigcie, czy roboty, o ktorych mowa, sa raczej po-
chodne, niz stanowia przedmiot zamowienia.

29. Odpowiedz na pierwsze pytanie musi zatem by¢ nastgpujaca: zamdowienie mieszane do-
tyczace zardowno wykonania robdt, jak i przekazania wlasno$ci nie jest objete Dyrektywa
Rady 71/305, o ile roboty budowlane sa raczej pochodne, anizeli stanowia przedmiot za-
mowienia.

Pytanie 2

30. Wziawszy pod uwage odpowiedz na pierwsze pytanie, nie ma potrzeby ustosunkowywac
si¢ do pytania drugiego.

Decyzja dotyczaca kosztow

Koszty

9. Koszty poniesione przez Komisje Wspdlnot Europejskich i Rzad Hiszpanski, ktore przed-
tozyly Trybunatowi swoje uwagi, nie podlegaja zwrotowi. Z uwagi na fakt, ze postgpowa-
nie to jest, dla stron gtdwnego procesu, czescia postgpowania bedacego w toku przed sa-
dem krajowym, sprawa pozostatych kosztow pozostaje do rozstrzygnigcia przez ten sad.

Sentencja orzeczenia

Na tej podstawie,

TRYBUNAL (Szosta Izba)

w odpowiedzi na pytanie przedtozone mu przez Tribunal Superior de Justicia de Canarias w
wniosku z dnia 10 lipca 1992 r., orzeka co nastgpuje:

Zamoéwienie mieszane dotyczace zardwno wykonania robot, jak i przekazania wlasnosci nie
jest objete Dyrektywa Rady 71/305/EEC z 26 lipca 1971 roku dotyczaca koordynacji proce-
dur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, o ile roboty budowlane sa racze;j
pochodne, niz stanowia przedmiot zamowienia.
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3.16 ORZECZENIE TRYBUNALU (PIATEJ IZBY)
Z DNIA 14 KWIETNIA 1994 R. W SPRAWIE C-389/92 (,BALLAST")

Ballast Nedam Groep NV przeciwko Belgii.

Whiosek do Trybunatu o wydanie orzeczenia wstgpnego: Raad van State — Belgia.

Swobodny przeptyw ustug — Zamdwienia publiczne na roboty budowlane — Rejestracja wy-
konawcow — Wiasciwa osoba

Sprawa C-389/92

Sprawozdania Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 1994 r. s. [-1289

Streszczenie

Dyrektywe 71/304 dotyczqcq zniesienia ograniczen wolnosci swiadczenia ustug w odniesieniu
do zamowien publicznych na roboty budowlane oraz udzielania zamowien publicznych na
roboty budowlane wykonawcom dziatajacym za posrednictwem agencji lub oddzialow oraz
Dyrektywe 71/305 dotyczqcq koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na ro-
boty budowlane nalezy interpretowaé, jako zezwalajqce, przy ocenie kryteridw, ktére musi
spetnia¢ wykonawca, podczas rozpatrywania podania o rejestracje, ztozonego przez gtowng
osobe prawnq grupy, na uwzglednianie firm nalezqcych do tej grupy, pod warunkiem, Ze 0sO-
ba prawna, o ktorej mowa, wykaze, iz faktycznie rozporzqdza zasobami tych firm, niezbedny-
mi do wykonania robét budowlanych.

W rozpatrywanej sprawie to sqd krajowy ustala w swietle faktycznych i prawnych okoliczno-
sci, ktore sq mu przedstawione, czy taki dowod zostat przedstawiony.

Strony

W Sprawie C-389/92,

WNIOSEK do Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci na podstawie art. 177 Traktatu
EWG ztozony przez Raad van State o wydanie orzeczenia wstgpnego w postgpowaniu sado-
wym toczacym sig przed tym sadem, pomigdzy

Ballast Nedam Groep NV,

[

Belgia,

dotyczacym wyktadni Dyrektywy Rady 71/304/EEC z 26 lipca 1971 r. dotyczacej zniesienia
ograniczen wolno$ci $wiadczenia ustug w odniesieniu do zamdéwien publicznych na roboty
budowlane oraz udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane wykonawcom dzia-
tajacym za posrednictwem agencji lub oddziatow (OJ 1971 (Il), s. 678) oraz Dyrektywy Rady
71/305/EEC z 26 lipca 1971 r. koordynujacej procedury udzielania zamowien publicznych na
roboty budowlane (OJ 1971 (1), s. 682),

TRYBUNAL (Piata Izba)

w sktadzie: J.C. Moitinho de Almeida, Przewodniczacy Izby, R. Joliet, G.C. Rodriguez Igle-
sias, F. Grevisse (sprawozdawca) 1 M. Zuleeg, s¢dziowie,

Rzeczenik Generalny: C. Gulmann,

Sekretarz: D. Louterman-Hubeau, Gtowny Administrator,

po rozpatrzeniu pisemnych opinii przedtozonych w imieniu:
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— Ballast Nedam Groep NV, wnioskodawcy w gldéwnym postepowaniu sadowym, reprezen-
towanym przez Marca Senelle’a z adwokatury w Brukseli,

— Komisji Wspolnot Europejskich, reprezentowanej przez Hendrika van Liera, radcg praw-
nego, dzialajacego w charakterze pelnomocnika,

po rozpatrzeniu sprawozdania z przestuchania,

po wystuchaniu ustnych uwag wnioskodawcy w gtéwnym postepowaniu sadowym oraz Ko-

misji na rozprawie w dniu 13 stycznia 1994 r.,

po wyshuchaniu opinii rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 24 lutego 1994 r.,

wydaje nastgpujace

orzeczenie

Podstawy prawne orzeczenia

1. Na podstawie orzeczenia z dnia 29 wrze$nia 1992 r., otrzymanego przez Trybunat 6 lis-
topada 1992 r., Raad van State w Belgii zwrécil sig, na podstawie art. 177 Trakta-
tu EWG, z pytaniem wstgpnym dotyczacym wyktadni Dyrektywy Rady 71/304/EEC z
26 lipca 1971 r. dotyczacej zniesienia ograniczen wolnosci §wiadczenia ustug w odnie-
sieniu do zaméwien publicznych na roboty budowlane oraz udzielania zaméwien pub-
licznych na roboty budowlane wykonawcom dzialajacym za posrednictwem agencji lub
oddziatow (OJ 1971 (1), s. 678) oraz wyktadni Dyrektywy Rady 71/305/EEC z 26 lipca
1971 r. koordynujacej procedury udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane
(OJ 1971 (II), s. 682).

2. Kwestia ta wylonita si¢ w trakcie sporu pomiedzy Ballast Nedam Groep, przedsigbior-
stwem zarzadzanym zgodnie z prawem holenderskim (zwanym dalej ,,BNG”) a Belgia
0 nieprzedtuzenie BNG rejestracji na urzegdowej liscie uznanych wykonawcow.

3. W trakcie oceny sytuacji zarejestrowanych wykonawcow z tytulu dekretu krolewskiego
z dnia 9 sierpnia 1982 r. ustalajacego granice zastosowania dekretu z moca ustawy z
3 lutego 1947 r. organizujacego rejestracje wykonawcow, Minister ds. Robdt Publicznych
podjal w 1987 r. decyzje, o nieprzedtuzeniu rejestracji BNG. Decyzja Ministra, poprze-
dzona niekorzystna opinia Komitetu ds. Rejestracji Wykonawcow, byta podyktowana tym,
iz przedsigbiorstwo to nie moze uchodzi¢ za wykonawce robot, poniewaz bedac przedsig-
biorstwem holdingowym nie wykonywato robdt samo, lecz w celu potwierdzenia wtasnej
reputacji i fachowos$ci powolywato si¢ na prace wykonane przez przedsigbiorstwa zalezne,
ktore byty odrgbnymi osobami prawnymi.

4. BNG zwrdcito si¢ do Raad van State o uniewaznienie zardwno opinii Komitetu ds. Reje-
stracji Wykonawcow, jak i decyzji Ministra ds. Rob6t Publicznych.

5. Raad van State doszedl do wniosku, Ze rozstrzygnigcie kwestii zalezy od wyktadni dyrek-
tyw Wspdlnoty dotyczacych zamdéwien publicznych na roboty budowlane 1 postanowit
zwréci¢ si¢ do Trybunatlu o wydanie orzeczenia wstegpnego w nastepujacej kwestii:

,,Czy Dyrektywa 71/304/EEC z 26 lipca 1971 r. dotyczaca zniesienia ograniczen wolno$ci
$wiadczenia uslug w odniesieniu do zamowien publicznych na roboty budowlane oraz
udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane wykonawcom dziatajacym za po-
srednictwem agencji lub oddziatéw oraz Dyrektywa 71/305/EEC z 26 lipca 1971 r. koor-
dynujaca procedury udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane, w szczego6l-
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10.

11.

12.

nosci art. 1, 6, 21, 23 1 26, zezwalaja, w przypadku, gdy belgijskie przepisy o rejestracji
wykonawcoéw odnosza si¢ do gtownej osoby prawnej w ,,grupie” okreslonej prawem ho-
lenderskim, w zwiazku z ocena kryteriow dotyczacych migdzy innymi zdolnosci tech-
nicznych, ktére wykonawca musi spetniaé¢, na uwzglednienie jedynie tej gldéwnej osoby
prawnej, a nie ,,przedsigbiorstw w grupie”, z ktorych kazde, posiadajac wlasna osobo-
wos¢ prawna, nalezy do tej ,,grupy”?”

Dyrektywy 71/304 i 71/3D maja za zadanie zapewni¢ swobodny przeptyw ustug w za-
mowieniach publicznych na wykonanie robdt. A zatem pierwsza z tych dyrektyw naktada
na panstwa cztonkowskie powszechny obowiazek zniesienia ograniczen dostgpu, udziatu
1 wykonania zamowien publicznych na roboty budowlane, za§ druga przewiduje koordy-
nacje procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane (patrz orzeczenie
w Sprawie 76/81 Transporoute [1982] ECR 417, par. 7).

Jezeli chodzi o koordynacje¢ procedur, Dziat IV Dyrektywy 71/305 przewiduje cata gru-
pe ogdlnych zasad uczestnictwa wykonawcoéw w zamdwieniach publicznych na roboty
budowlane. Migdzy innymi art. 21 pozwala sktada¢ oferty grupom wykonawcow za$
art. 28, w zwiazku z procedura sporzadzania oficjalnej listy uznanych wykonawcow, od-
nosi si¢ do kryteriow kwalifikacji okreslonych w art. 23 do 26, ktore takze precyzuja spo-
sob, w jaki przedsigbiorstwa moga udowodni¢ fakt, ze spetniaja te kryteria (patrz orze-
czenie w sprawie Transporoute, cytowane powyzej, par. 8).

Whnioskodawcawv procesie glownym i Komisja twierdza, iz przy ocenie kryteriow, ktore
musza by¢ spetnione przez wykonawcoéw podczas rozpatrywania wniosku o rejestracje
ztozonego przez gtéwna osobg prawna grupy, wspomniane wyzej dyrektywy pozwalaja
uwzgledniac¢ firmy, ktére, zachowujac swoja wlasna osobowos¢ prawna, naleza do grupy.
Aby odpowiedzie¢ na pytanie zadane przez sad krajowy, nalezy rozstrzygnaé czy przed-
sigbiorstwo holdingowe moze by¢ wylaczone z uczestnictwa w procedurach udzielania
zamowien publicznych na roboty budowlane, ze wzgledu na fakt, iz nie wykonuje samo
tych robdt, a jesli tak nie jest, to jakie minimalne warunki ekonomiczne i techniczne musi
spetnia¢ by mogto w nich uczestniczy¢.

Z Dyrektywy 71/304 jasno wynika, ze zamowienia publiczne na roboty budowlane moga
by¢ udzielane osobom objetym ta dyrektywa, ktére wykonuja robot za posrednictwem
agencji lub oddziatow.

Art. 21 Dyrektywy 71/305, jedna z zasad ogoélnych uczestnictwa w procedurach udziela-

nia zamowien, wyraznie zezwala grupom wykonawcow skladaé oferty a zamawiajacy nie
moga wymagac by grupy te przybraty specjalna forme¢ prawna przed udzieleniem zamo-
wienia. Artykut 16 pkt (k) Dyrektywy 71/305, jedna z zasad ogdlnych ogtaszania zamo-
wien, stanowi tylko, Ze w procedurze nieograniczonej, w ogloszeniu o zamdwieniu po-
winna by¢ okreslona forma prawna jaka grupa wykonawcow, ktorej udziela si¢ zamo-
wienia powinna przybrac.

Wreszcie, jedynym celem kryteriow kwalifikacji okreslonych w art. 23-26 Dyrektywy
71/305, o ktorych mowa w art. 28 tej dyrektywy dotyczacym urzgdowych list uznanych

wykonawcoOw, jest zdefiniowanie zasad obiektywnej oceny sytuacji oferentéw, szczegél-
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13.

14.

15.

16.

17.

18.

nie ich wiedzy 1 mozliwosci technicznych. Artykut 26 pkt (a) stwierdza wyrazZnie, iz wy-
kaz technikoéw lub organizacji technicznych, do jakich wykonawca moze si¢ zwroci¢ w
celu wykonania robdt, niezaleznie od tego, czy naleza oni do przedsigbiorstwa, moze by¢
dowodem wiedzy i mozliwosci technicznych.

Komisja stusznie zwraca uwagg na fakt, iz z tych wszystkich przepiséw wynika wyraz-
nie, ze nie tylko osoba fizyczna lub prawna, ktéra sama wykonuje roboty, lecz takze 0so-
ba, ktora bedzie realizowaé zamdwienie za posrednictwem agencji lub oddzialow, i ktora
zwroéci si¢ do technikow badz organizacji technicznych spoza jej wlasnych struktur, lub
nawet grupa przedsigbiorstw, moze ubiegac si¢ o zaméwienie publiczne.

Ponadto nalezy zwréci¢ uwage na fakt, iz Dyrektywa Rady 89/440/EEC z 18 lipca
1989 roku, zmieniajaca Dyrektywe 71/305/EEC (Dz. Urz. 1989, L 210, s. 1), szczegdlnie
w celu doktadniejszego zdefiniowania pojgcia zamowienia publiczne na roboty budowla-
ne, wyraznie stwierdza w art. 1, iz przedmiotem tych zamowien jest ,,albo wykonanie, al-

bo zaréwno wykonanie, jak i zaprojektowanie rob6t lub wykonywanie, jakimikolwiek

srodkami, pracy odpowiadajacej wymogom okre§lonym przez zamawiajacego.” Powyz-
sza definicja potwierdza, iz wykonawca, ktory nie ma ani zamiaru, ani §rodkéw, by wy-
kona¢ te roboty samemu moze uczestniczy¢ w procedurze udzielania zamowien publicz-
nych na roboty budowlane.

A zatm przedsigbiorstwo holdingowe, ktére samo nie wykonuje robot nie moze zostacé
wykluczone z procedur ubiegania si¢ o zamdwienia publiczne, tylko dlatego, iz przedsig-
biorstwa zalezne wykonujace roboty sa oddzielnymi osobami prawnymi.

Jednakze zgodnie z art. 20 Dyrektywy 71/305, zadaniem zamawiajacego jest sprawdzi¢
czy oferenci spelniaja odpowiednie kryteria sytuacji ekonomicznej 1 finansowej oraz
wiedzy 1 mozliwosci technicznych, o ktérych mowa w art. 25 do 26 tej dyrektywy.
Przedstawiajac zaswiadczenia o przedsigbiorstwach zaleznych, przedsigbiorstwo hol-

dingowe, w celu udowodnienia swojej sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz wiedzy

1 mozliwosci technicznych, aby zosta¢ zarejestrowanym na urzgdowej liScie uznanych
wykonawcow, musi, niezaleznie od tego w jakim stosunku prawnym pozostaje wobec
przedsigbiorstw zaleznych, udokumentowac¢, iz faktycznie rozporzadza zasobami tych
firm niezbednymi do wykonania robot. Po rozpatrzeniu wszelkich faktycznych 1 praw-
nych okolicznosci, do sadu krajowego nalezy ocena czy taki dowdd zostal przedstawiony
w procesie gtdwnym.

W odpowiedzi na wniosek o orzeczenie wstgpne Trybunal stwierdza, ze Dyrektywa Rady
71/304/EEC z 26 lipca 1971 r. dotyczaca zniesienia ograniczen wolnosci §wiadczenia
ustug w odniesieniu do zamoéwien publicznych na roboty budowlane oraz udzielania za-
moéwien publicznych na roboty budowlane wykonawcom dziatajacym za posrednictwem
agencji lub oddziatéw oraz Dyrektywa Rady 71/305/EEC z 26 lipca 1971 r. dotyczaca
koordynacji procedur udzielania zamdéwien publicznych roboty budowlane zezwalaja,
przy ocenie kryteriow, ktore musi spetnia¢ wykonawca, podczas rozpatrywania podania o
rejestracje, ztozonego przez gtowna osobg prawna grupy, na uwzglednianie przedsig-
biorstw nalezacych do tej grupy, pod warunkiem, ze osoba prawna, o ktérej mowa, wy-
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kaze, iz faktycznie rozporzadza zasobami tych przedsigbiorstw, niezbednymi do wykona-
nia robdt budowlanych. W rozpatrywanej sprawie zadaniem sadu krajowego jest ustale-
nie, czy taki dowdd zostal przedstawiony w procesie gtéwnym.

Decyzja dotyczaca kosztow

Koszty

19. Koszty poniesione przez Komisje Wspdlnot Europejskich, ktora przedtozyta Trybunatowi
swoje uwagi, nie podlegaja zwrotowi. Ze wzgledu na fakt, ze postgpowanie to jest, dla
stron gtdwnego procesu, czescia postgpowania bedacego w toku przed sadem krajowym,
sprawa pozostatych kosztow pozostaje do rozstrzygnigcia przez ten sad.

Sentencja orzeczenia

Na tej podstawie,

TRYBUNAL (Piata Izba)

w odpowiedzi na pytanie przedlozone przez Raad van State, w postanowieniu z dnia 29 wrze-
$nia 1992 r., orzeka co nastegpuje:

Dyrektywa Rady 71/304/EEC z 26 lipca 1971 r. dotyczaca zniesienia ograniczen wolnosci
swiadczenia ustug w odniesieniu do zamowien publicznych na roboty budowlane oraz udzie-
lania zamowien publicznych na roboty budowlane wykonawcom dzialajacym za posrednic-
twem agencji lub oddziatéw oraz Dyrektywa Rady 71/305/EEC z 26 lipca 1971 r. dotyczaca
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane zezwalaja, przy
ocenie kryteridw, ktére musi spetnia¢ wykonawca, podczas rozpatrywania wniosku o rejestra-
cje ztozonego przez gldéwna osobg prawna grupy, na uwzglednianie przedsigbiorstw naleza-
cych do tej grupy pod warunkiem, Ze osoba prawna, o ktérej mowa, wykaze, iz faktycznie
rozporzadza zasobami tych przedsigbiorstw, niezbednymi do wykonania robot budowlanych.
W rozpatrywanej sprawie zadaniem sadu krajowego jest ustalenie czy dowod taki zostat
przedstawiony.
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3.17 ORZECZENIE TRYBUNALU Z DNIA 26 KWIETNIA 1994 R.
W SPRAWIE C-272/91 (,LOTTOMATICA”)

Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko Republice Wtoskiej

Przyznanie koncesji na system komputerowy do obstugi loterii

Sprawa C-272/91

Sprawozdania Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci (ECR) 1994 str. I-1409

Data:

AKTA: 26/04/1994
WNIOSEK: 18/10/1991

Rodzaj postepowania: Postgpowanie dotyczace nie wywigzania si¢ Krajow Czlonkowskich
ze zobowiagzan — Przyjete

Streszczenie

1. Art. 52 Traktatu dotyczqcy swobody zaktadania przedsiebiorstw oraz art. 59 Traktatu
dotyczqcy wolnosci swiadczenia ustug sq naruszane, w sytuacji, kiedy Kraj Czlonkowski
ogranicza uczestnictwo w przetargu na koncesje na system komputerowy obstugujqcy lo-
terie, do podmiotow, w ktorych wiekszos¢ kapitatu jest w posiadaniu sektora publicznego,
jezeli zamowienie, ktore dotyczy pomieszczen, dostaw, instalacji, utrzymania, obstugi
i transmisji danych i innych spraw umozliwiajqcych dziatalnos¢ loterii, nie oznacza prze-
niesienia odpowiedzialnosci na koncesjonariusza, w konsekwencji czego, wyjatek opisany
w art. 55 ust. 1 Traktatu, dotyczqcy czynnosci zwiqzanych z wykonywaniem wladzy urze-
dowej, nie ma zastosowania. Takie dzialanie stanowi takie naruszenie art. 17-25 Dyrek-
tywy 77/62 koatynujqcej procedury udzielania zamoéwien publicznych na dostawy.

2. Fakt, ze umowa na dostawe zintegrowanego systemu komputerowego umczliwiajqcego
dziatalnos¢ loterii, ktora ma charakter dostawy pewnych produktow dla administracji pu-
blicznej, stanowi, Ze system ten nie stanie si¢ wlasnosciq organow administracyjnych do
konca trwania umowy zawartej z wybranym oferentem oraz, ze ,,cena’ za takq dostawe ma
przybraé forme rocznej optaty pobieranej w stosunku do dochodow, nie wylycza tego za-
mowienia z zakresu Dyrektywy 77/62 koordynujgcej procedury udzielania zamowien pu-
blicznych na dostawy. Fakt, ze art. 2 Dyrektywy 88/295 rozszerzyt zakres dyrektywy o
umowy dotyczqce sprzedazy ratalnej, najmu lub dzierzawy, leasingu z opcjq lub bez opcji
kupna produktow, jest odzwierciedleniem dgzenia prawodawstwa Wspolnoty do wiqczenia
do zakresu dyrektywy takich dostaw produktow, ktore niekoniecznie stagy sie wlasnosciq
organow administracji publicznej, i w przypadku ktorych wszelkie oplaty opierajy sq na
abstrakcyjnych warunkach.

Strony

W sprawie C-272/91

Komisja Wspaolnot Europejskich, reprezentowana przez Antionio Aresu oraz Rafael Pellicer,
cztonkowie Departamentu Prawnego Komisji, dzialajacy jako pelmomocnicy, prowadzacy
dziatalnos¢ w Luksemburgu w biurze Georgios Kremlis, cztonek Departamentu Prawnego
Komisji, Wagner Centre, Kirchberg,
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powdd

przeciwko

Republice Wtoskiej, reprezentowanej przez Profesora Luigi Ferrari Bravo, Szefa Departa-
mentu Prawa przy Ministerstwie Spraw Zagranicznych, dziatajacego jako petnomocnik, Ivo
M. Bragugila, Avvocato dello Stato, prowadzacy dziatalnos¢ w Luksemburgu przy Ambasa-
dzie Wioskiej 5 Rue Marie-Adelad’de

pozwanemu

WNIOSEK o stwierdzenie, ze poprzez nieopublikowanie ogloszenia w Dzienniku Urzedo-
wym Wspolnot Europejskich, pierwszy raz na poczatku 1990 roku, wstgpnego ogloszenia
o planowanym zamoOwieniu na pewne grupy produktow, ktérych wyceniona wartos¢ byta
réwna lub przewyzszala 750 000 ECU, a ktore Ministerstwo Finansow planowato udzieli¢
w 1990 roku, i po drugie, w listopadzie 1990 roku, zaproszenia do sktadania ofert w przetargu
na koncesj¢ na system komputerowy obslugujacy loteri¢ oraz poprzez ograniczenie uczest-
nictwa w tym przetargu wytacznie do organdéw, firm, konsorcjow i grup, ktérych kapitat, bra-
ny pod uwage indywidualnie lub zbiorowo, byt w posiadaniu sektora publicznego, Republika
Wiloska nie wywiazala si¢ ze zobowiazan wynikajacych z art. 30, 52 1 59 Traktatu oraz art. 9
1 17-25 Dyrektywy Rady 77/62 EEC z dnia 21 grudnia 1976 roku koordynujacej procedury
udzielania zamowien na dostawy (OJ 1997 L 13, str. 1), ze zmianami wprowadzonymi Dy-
rektywa Rady 88/295/EEC z dnia 22 marca 1988 roku (OJ 1988 L 127, str. 1),

TRYBUNAL

W sktadzie: O. Due, Przewodniczacy, G.F. Mancini, J.C. Moitinho de Almeida, M. Diez de
Velasco (Przewodniczacy 1zb), C.N. Kakouris, R. Joliet, F.A. Schockweiler, F. Grevisse oraz
P.J.G. Kapteyn, Sedziowie.

Rzecznik Generalny: C. Gulman,

Sekretarz: J,G. Giraud

w nawiazaniu do protokotu z rozprawy,

po wystuchaniu ustnych argumentacji stron podczas rozprawy w dniu 26 maja 1993 roku,

po wystuchaniu opinii rzecznika generalnego podczas posiedzenia w dniu 14 lipca
1993 roku,

wydaje nastgpujace

orzeczenie

Podstawy orzeczenia

1. Wnioskiem ztozonym do Sekretariatu Trybunalu w dniu 18 pazdziernika 1991 roku, Ko-
misja Wspdlnot Europejskich wniosta powoddztwo zgodnie z art. 169 Traktatu o utworze-
niu Europejskiej Wspdlnoty Gospodarczej, ze poprzez nieopublikowanie ogloszenia w
Dzienniku Urzegdowym Wspolnot Europejskich, pierwszy raz na poczatku 1990 roku,
wstepnego ogloszenia o planowanym zamowieniu na pewne grupy produktow, ktérych
wyceniona warto$¢ byta rowna lub przewyzszata 750 000 ECU, a ktére Ministerstwo Fi-
nanséw planowato udzieli¢ w 1990 roku, i po drugie, w listopadzie 1990 roku, zaproszenia
do sktadania ofert w przetargu na koncesj¢ na system komputerowy obslugujacy loterig
oraz poprzez ograniczenie uczestnictwa w tym przetargu wylacznie do organéw, firm,
konsorcjow 1 grup, ktorych kapitat, brany pod uwageg indywidualnie lub zbiorowo, byl
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w posiadaniu sektora publicznego, Republika Wiloska nie wywiazata si¢ ze zobowiazan
wynikajacych z art. 30, 52 1 59 Traktatu oraz art. 9 1 17-25 Dyrektywy Rady 77/62 EEC
z dnia 21 grudnia 1976 roku koordynujacej procedury udzielania zamoéwien na dostawy
(OJ 1997 L 13, str. 1), ze zmianami wprowadzonymi Dyrektywa Rady 88/295/EEC z dnia
22 marca 1988 roku (OJ 1988 L 127, str. 1).

2. Tto sporu zostato przedstawione w paragrafach 6-16 zarzadzenia Przewodniczacego Try-
bunatu z dnia 13 stycznia 1992 roku (C-272/91 R, {1992} ECR [-457) dotyczacego wnio-
sku o $rodek tymczasowy ztozonego przez Komisj¢. Zarzadzenie to nakazywato Republice
Wioskiej powzigeie krokow w celu zawieszenia skutku prawnego wynikajacego z zarza-
dzenia Ministra Finansow z dnia 14 czerwca 1991 roku przyznajacego koncesjg na system
komputerowy obstugujacy loteri¢ oraz wykonania umowy zawartej w tym celu z konsor-
cjum Lottamatica.

Zarzut naruszenia Art. 52 i 59 Traktatu.

3. Komisja utrzymuje, ze poprzez ograniczenie uczestnictwa w przetargu na koncesje¢ na
system komputerowy obstugujacy loteri¢ wtoska do ,,organdéw, firm, konsorcjow i grup,
ktorych wigkszos$¢ kapitatu, brana pod uwage indywidualnie jak i zbiorowo jest w posia-
daniu sektora publicznego”, Republika Wioska nie wykonata obowiazkéw wynikajacych
z art. 52 i 59 Traktatu.

4. Komisja argumentuje, ze jest to szczegolny przyklad stosowania ograniczenia, ktore z0s-
tato uznane jako niezgodne z prawem przez Trybunat w sprawie C-3/88 Komisja przeciw-
ko Wtochom {1989} ECR 4035, ograniczajacego uczestnictwo w postgpowaniu jedynie do
firm, ktorych catos¢ lub wigkszos¢ kapitatu jest posrednio lub bezposrednio w posiadaniu
sektora publicznego lub panstwa. Zgodnie z tym ograniczeniem tylko takie podmioty moga
zawiera¢ umowy z Panstwem Wtoskim na rozbudowe systeméw przetwarzania danych na
rzecz organow publicznych.

5. Rzad Wioski zaprzecza temu zarzutowi. Utrzymuje, ze umowy zawarte w mysl w/w orze-
czenia byly na zakup systemow przetwarzania danych, ktére mialy by¢ zarzadzane réwniez
przez dostawce w ramach ustug Swiadczonych dla organdéw administracji publicznej;
umowa, o ktérej mowa ponizej, z drugiej strony odnosi sig, zgodnie z projektem technicz-
nym dotaczonym do szczeg6lnej specyfikacji przedstawionej w zaproszeniu do przetargu,
o ktérym mowa, do koncesji, w ramach ktérej wtadze administracyjne powierzaja trzeciej
stronie wykonanie dzialan przypisywanych wladzom publicznym a majacych zwiazek
z organizacja, weryfikacja i certyfikacja loterii, ktore to czynnosci zgodnie z prawem wlo-
skim sa przypisywane $ci§le organom panstwowym. Art. 55 Traktatu stanowi, ze art. 52
1 59 nie maja zastosowania do czynnosci, ktore w Krajach Cztonkowskich sa zwiazane
z wykonywaniem wiadzy urzgdowe;.

6. Nalezy zauwazy¢, jak rzecznik generalny wykazal w punktach 18-23 swojej opinii, ze
komputeryzacja loterii, zgodnie z zaproszeniem do przetargu odnosi si¢ do pomieszczen,
dostaw, instalacji, utrzymania, obstugi i transmisji danych i wszystkich innych czynnosci
potrzebnych do funkcjonowania loterii, ktore to czynnosci nie wymagaja przeniesienia od-
powiedzialno$ci na koncesjonariusza.
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7. Po pierwsze, punkty loteryjne sa nadal odpowiedzialne za przyjmowanie bonoéw loteryj-
nych, za$ funkcja terminalu obstugiwanego przez koncesjonariusza jest jedynie rejestra-
cja, automatyczne sprawdzenie i transmisja danych wynikajacych z dziatan podejmowa-
nych przez osobg zarzadzajaca punktem. Projekt techniczny okresla, Zze osoba ta musi by¢
w stanie, w przypadku wystapienia btedu, skorygowaé wprowadzone dane i nawet unie-
wazni¢ bon wystawiony przez terminal.

8. Po drugie, ciagniecie losow podlega Komitetom (Commissioni di Estrazione) — organom
panstwowym, takim jak Komitety Rejonowe (Commissioni de Zona), ktére sa odpowie-
dzialne za sprawdzanie i uznawanie wygranych.

9. Po trzecie, jak sam rzad wloski przyznaje, to organy administracji publicznej zawsze
zatwierdzaja 1 wyptacaja nagrody.

10. Po czwarte, fakt, ze pierwszy punkt projektu technicznego okresla, ze oferta dotyczy tak-
ze ,,wszystkich innych spraw potrzebnych do dzialania loterii”, nie daje podstaw do
wnioskowania, ze koncesjonariusz bierze udzial w wykonywaniu wtadzy publicznej, ale
jedynie oznacza, ze musi prowadzi¢ dzialania przypisane mu w ramach konces;ji.

11. Po piate, argument rzadu wloskiego, ze dobrowolne optaty uczestnikow loterii stanowia
optlatg skarbowa, co przemawia za tym, ze koncesjonariusz bierze udziat w wykonywaniu
wladzy publicznej, jest nieprawidlowo uzasadniony.

12. W konsekwencji, ustugi $wiadczone przez koncesjonariusza systemu komputerowego do
obstugi loterii, w szczegolnos$ci konstrukcja systemu oraz oprogramowanie, obstuga sys-
temu, nie r6znig si¢ od ustug technicznych wynikajacych z umoéw rozbudowy systemow
przetwarzajacych dane na rzecz organéw administracji publicznej w sprawie C-3/88 Ko-
misja przeciwko Wiochom, wymienionego powyze;.

13. Poniewaz dziatania, bedace przedmiotem zagadnienia, nie podlegaja wyjatkowi przewi-
dzianemu w art. 55 Traktatu, nalezy stwierdzi¢, ze ograniczenia, o ktorych mowa sa
sprzeczne z art. 52 i 59 Traktatu, a zarzut naruszenia tych artykutow powinien byc¢
utrzymany w mocy.

Zarzut, ze Art. 30 Traktatu zostat naruszony

14. W celu wsparcia zarzutu o naruszeniu art. 30, w postgpowaniu wstgpnym, Komisja jedy-
nie stwierdzita, ze ograniczenie, o ktorym mowa, polegajace na ograniczeniu prawa do
uczestnictwa w przetargu do organow, firm, konsorcjow i grup, ktorych wigkszos¢ kapi-
tatu, branego pod uwage indywidualnie jak i1 zbiorowo, jest w posiadaniu sektora pub-
licznego, w rzeczywistosci wylacza firmy z innych Krajow Cztonkowskich, ktore sa wy-
taczone z oferowania swoich systemow komputerowych i oprogramowania w postepo-
waniu o zamowienie. W konsekwencji, Komisja, utrzymuje, ze skutkiem tego ogranicze-
nia, tak jak ma to miejsce w Przypadku C-21/88 Du Pont de Nemours Italiana przeciwko
Unita Sanitiaria Locale No 2 di Carrara {1990} ECR [-889, w ktorym dany procent za-
moéwien na dostawy zostal zarezerwowany dla firm powolanych w pewnych regionach
kraju, jest to, ze produkty pochodzace z innego Kraju Cztonkowskiego sa dyskrymino-
wane w porownaniu z produktami wytwarzanymi w Kraju Cztonkowskim, o ktorym
mowa, co powotuje zachwianie normalnej wymiany handlowej prowadzonej w ramach
Wspdlnoty.
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15. Nalezy nadmieni¢, ze na tym etapie Komisja nie przedstawila podstaw jej pogladu, ze
poprzez wylaczenie firm zagranicznych z uczestnictwa w przetargu, o ktorym mowa,
wybrany oferent nie mogl uzy¢ podczas instalacji systemu komputerowego, o ktorym
mowa, produktow pochodzacych z innego Kraju Cztonkowskiego.

16. Stosownie do orzecznictwa (patrz w szczeg6dlnosci, Sprawa 325/82 Komisja przeciwko
Niemcom {1984} ECR 777), pismo z oficjalnym zawiadomieniem oraz umotywowana
opinia musza zawiera¢ wystarczajace przedstawienie powodow, w celu przygotowania
obrony przez Kraj Czlonkowski. Z powodow opisanych powyzej, nie zostalo to wykona-
ne w tym przypadku.

17. W konsekwencji, Trybunat musi uznaé, ze zarzut naruszenia art. 30 jest niedopuszczalny.

Zarzut naruszenia Dyrektywy 77/62, wraz z poprawkami wprowadzonymi Dyrektywa 88/295

18. Komisja utrzymuje, ze po pierwsze, Republika Wtoska naruszyta art. 9 Dyrektywy 77/62
zmienionej Dyrektywa 88/295 (,,dyrektywa”) poprzez nieopublikowanie ogloszenia w
Dzienniku Urzgdowym Wspolnot Europejskich, pierwszy raz na poczatku 1990 roku,
wstepnego ogloszenia o planowanym zaméwieniu na pewne grupy produktow, ktorych
wyceniona warto$¢ byta rowna lub przewyzszata 750 000 ECU, a ktore Ministerstwo Fi-
nanséw planowato udzieli¢ w 1990 roku, i po drugie, w listopadzie 1990 roku, zaprosze-
nia do sktadania ofert w przetargu na koncesj¢ na system komputerowy obslugujacy lote-
rig. Dalej, Komisja uznaje, ze poprzez ograniczenie uczestnictwa w tym przetargu wy-
tacznie do organow, firm, konsorcjow i grup, ktorych kapital, brany pod uwage indywi-
dualnie lub zbiorowo, jest w posiadaniu sektora publicznego, Republika Wtoska naru-
szyta takze art. 17-25 dyrektywy.

19. Art. 9 (1), (2) oraz (4) dyrektywy stanowi:

,»1. Zamawiajacy, wymienieni w zalaczniku I do Dyrektywy 80/767/EEC, zobowiazani sa
poda¢ w ogloszeniu o planowanym zamoéwieniu, poczawszy od dnia 1 stycznia 1989 ro-
ku, najszybciej jak to mozliwe po rozpoczeciu ich roku budzetowego, catkowita warto$¢
zamoOwien na poszczegolne grupy produktow, ktérych zamierzaja udzieli¢ w ciagu na-
stepnych dwunastu miesigey, jezeli ich szacunkowa warto$¢ z uwzglednieniem art. 5 wy-
nosi co najmniej 750 tys. ECU ciagu 12 miesigey.

Rada, dziatajac wedtug sugestii Komisji i po skonsultowaniu si¢ z Parlamentem Europejskim
1 Komitet Ekonomiczno-Spoteczny, zdecyduje przed 1 marcem 1990 roku o rozszerzeniu tego
obowiazku o inne podmioty zamawiajace przedstawione w Art. 1.

2. Zamawiajacy, ktorzy zamierzaja udzieli¢ zamoOwienia na dostawy w ramach procedury
otwartej, ograniczonej lub negocjacyjnej, w przypadkach okreslonych w art. 6 ust. 2, zo-
bowiazani sa poinformowaé o swoim zamiarze w ogloszeniu.
4. Ogloszenia, o ktérych mowa w ust. 1, 2 1 3 powinny by¢ wyslane najszybciej jak to
mozliwe 1 w najbardziej odpowiedni sposéb do Urzedu Publikacji Urzegdowych Wspdlnot
Europejskich. W przypadku procedury przyspieszonej, przewidzianej w art. 12, tekst
ogloszenia przesyla si¢ teleksem, telegraficznie lub faxem.
a) ogloszenie, o ktorym mowa w ust. 1 powinno by¢ wystane niezwlocznie po rozpoczg-

ciu roku budzetowego,
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20.
21.
22.

23.
24.

25.

26.

b) Ogloszenie, o ktorym mowa w ust. 3 powinno by¢ wystane najpdzniej w terminie
czteklziestu osmiu dni od daty udzielenia danego zamowienia”.
Art. 17-25 dyrektywy ustanawiaja kryteria kwalifikacji oraz wyboru ofert.
Rzad wloski argumentuje, ze przepisy te nie maja zastosowania w tym przypadku.
Dowodzi, po pierwsze, ze zaproszenie do przetargu, o ktorym mowa nie podlega zakre-
sowi dyrektywy, poniewaz umowa, bedaca przedmiotem zagadnienia, nie odnosi si¢ do
dostawy dobr dla podmiotow zamawiajacych, ale dotyczy koncesji na rzecz oséb trzecich
na wykonywanie dzialan, ktore stanowia czg$¢ czynno$ci zwigzanych z wykonywaniem
wladzy publicznej w dziedzinie finansowej 1 nie charakteryzuje si¢ przeniesieniem dobr
ani ceng zwiazana z takim przeniesieniem.
Argument ten nalezy oddalic.
Z paragraféw 7—-11 niniejszego orzeczenia jasno wynika, ze wprowadzenie skomputery-
zowanego systemu obstugi loterii, o ktérym mowa, nie wymaga przeniesienia odpowie-
dzialno$ci na koncesjonariusza w zakresie roznych operacji wykonywanych w ramach
dzialania loterii. Co wigcej to, ze zamdwienie dotyczy dostawy zintegrowanego systemu
komputerowego, a zwlaszcza dostawy pewnych dobr dla organdéw administracji, jest
oczywiste.
W przeciwienstwie do stanowiska rzadu wtoskiego, w tym konteks$cie znaczenie ma
fakt, ze system, o ktorym mowa nie staje si¢ wlasno$cia organow administracji do za-
konczenia okresu umowy zawartej z wybranym oferentem oraz, ze ,,cena” za taka do-
stawe ma formeg rocznej oplaty proporcjonalnej do dochodéw. Jak zauwaza stusznie
rzecznik generalny w punkcie 40 swojej opinii, fakt, ze art. 2 Dyrektywy 88/295 roz-
szerzyl zakres dyrektywy do ,,umoéw..., ktorych przedmiotem jest kupno, kupno na
raty, dzierzawa, najem lub leasing z opcja lub bez opcji zakupu produktow” jest od-
zwierciedleniem dazenia prawodawstwa Wspolnoty do wilaczenia do zakresu dyrek-
tywy dostaw tych produktow, ktore niekoniecznie staja si¢ wtasno$cia organow ad-
ministracji publicznej, i wobec ktérych ptatnosci sa ustalane na abstrakcyjnych wa-
runkach.
Rzad wloski po drugie utrzymuje, ze zamawiajacy, Administracja Autonomicznych
Panstwowych Monopoli (,,AAMS”), nie jest wprowadzony na list¢ podmiotéw skta-
dajacych zamowienia publiczne, zawartej w zalaczniku I do Dyrektywy Rady
80/767/EEC z 22 lipca 1980 roku, ktéra uzupetnia Dyrektywe 77/62/EEC o pewne or-
gany udzielajace zamowienia (OJ 1980 L 215, str. 1). W rezultacie, art. 9 Dyrektywy
77/62 z poprawkami, ktory okresla zasady oglaszania zamowien przez podmioty za-
mawiajace, przedstawione w tym zalaczniku, nie ma zastosowania w tym przypadku.
Rzad wiloski jest przekonany, ze jego stanowisko wynika z przypisu 2 w czgSci listy
dotyczacej Wioch, ktory w odniesieniu do Ministra Finansow, robi nastepujace zastrze-
zenie: ,,Nie dotyczy zakupdéw dokonanych przez monopole tytoniowe i handlu sola”.
Rzad wloski utrzymuje, ze zastrzezenie to odnosi si¢ nie tylko do uméw zawartych
przez te monopole, ktore podlegaty organom administracji AAMS w czasie kiedy dy-
rektywa zostata przyje¢ta, ale takze cata pozostala dziatalnos$¢, ktora obecnie podlega
AAMS.
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27.
28.

29.

30.

31.
32.

33.

34.

35.

36.

Argument ten jest nieprawidtowo uzasadniony.
Jak stusznie nadmienita Komisja, z Art. 4(4) ustawy wtoskiej nr 528 z dnia 2 sierp-

nia 1982 roku (GURI nr 222 z 13 sierpnia 1982 roku) poprawionego Art. 2 ustawy

nr 85 z 19 kwietnia 1990 roku (GURI nr 97 z 27 kwietnia 1990) jasno wynika, ze
wloskie Ministerstwo Finansow jest wylacznym podmiotem upowaznionym do
udzielania zaméwien publicznych na wykonanie czynno$ci, o ktorej mowa. W kaz-
dym razie AAMS, ktore prowadzi loterig, jest jedynie urzgdem administracyjnym bez
osobnej osobowosci prawne] Ministerstwa Finanséw, czyli nawet dzialania, ktore
formalnie moga by¢ przypisywane AAMS sa w zasadzie podporzadkowane decyzjom
Ministerstwa.

Jezeli chodzi o przypis 2 do zalacznika I do Dyrektywy 80/767, to jego faktyczna tre§¢
dotyczy jedynie zamdéwien udzielanych przez monopole tytoniowe i soli.

Rzad wtoski argumentuje ostatecznie, ze poniewaz kwestia sporna jest przyznanie konce-
sjonariuszowi szczeg6lnych 1 wylacznych praw uczestniczenia w dzialaniach zwigzanych
z wykonywaniem ustug publicznych, a mianowicie, przynajmniej czg¢§ciowo, prowadze-
nia loterii, to jedynym obowiazujacym przepisem jest postanowienie art. 2 ust. 3 dyrek-
tywy, ktére stanowi: ,,Kiedy organ panstwowy, samorzadowy lub instytucja prawa pu-
blicznego lub analogiczne organy okreslone w Aneksie I udziela podmiotowi innemu, niz
podmiot zamawiajacy, niezaleznie od jego statusu prawnego, szczegodlnych lub wylacz-
nych praw do wykonywania dzialan zwiazanych z ustugami publicznymi, to dokument,
ktory udziela tego prawa powinien stanowi¢, ze organ, o ktérym mowa powinien stoso-
wac si¢ do zasady nie dyskryminowania innych panstw podczas udzielania osobom trze-
cim zamowien na wykonanie ustug”.

Argument ten musi by¢ takze oddalony.

Jak wynika z paragraféw 7—11 niniejszego orzeczenia, prowadzenie loterii nie jest prze-

noszone na koncesjonariusza, ktorego zadanie ogranicza si¢ do czynnos$ci technicznych
dotyczacych uruchomienia i obstugiwania systemu komputerowego. Czynnosci te obej-
muja dostawe ustug organom administracji publicznej oraz dostawe niektorych produk-
tow.

Dlatego nalezy stwierdzi¢, ze przepisy dyrektywy, na ktére powotuje si¢ Komisja maja
zastosowanie w tym przypadku, a zarzuty dotyczace naruszenia dyrektywy musza by¢
przeanalizowane.

Jezeli chodzi o zarzut dotyczacy naruszenia art. 9 dyrektywy, rzad wloski nie zaprzecza,
ze zawiadomienia, o ktorych mowa nie zostaly wyslane.

Jezeli chodzi o zarzut dotyczacy naruszenia Art. 17-25 dyrektywy, nalezy zauwazy¢, ze
przepisy te zawieraja wigzaca 1 wyczerpujaca liste kryteriow kwalifikacji 1 udzielania
zamowien, i nie przewiduja ograniczenia uczestnictwa w przetargu, do organow, firm,
konsorcjow 1 grup, ktorych kapitat wigkszosciowy, traktowany indywidualnie lub cato-
$ciowo, jest w posiadaniu sektora publicznego.

Z powyzszego wynika, ze zarzuty dotyczace naruszenia Dyrektywy 77/62, zmienionej
Dyrektywa 88/295 musza by¢ takze podtrzymane.
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Postanowienie dotyczace kosztow

Koszty

37. Zgodnie z Art. 69 ust. 2 Zasad procesowych, strona przegrywajaca jest obowiazana do
pokrycia kosztow. Poniewaz pozwany nie przedstawit wystarczajacych argumentéw, jest
zobowiazany do pokrycia kosztow.

Sentencja orzeczenia

Na tych podstawach,

TRYBUNAL

niniejszym:

1. Uznaje, ze poprzez nicopublikowanie ogloszenia w Dzienniku Urzgdowym Wspolnot Eu-
ropejskich, pierwszy raz na poczatku 1990 roku, wstepnego ogloszenia o planowanym za-
moéwieniu na pewne grupy produktéw, ktorych wyceniona warto$¢ byta rowna lub prze-
wyzszala 750 000 ECU, a ktore Ministerstwo Finanséw planowato udzieli¢ w 1990 roku,
1 po drugie, w listopadzie 1990 roku, zaproszenia do skladania ofert w przetargu na konce-
sj¢ na system komputerowy obstugujacy loteri¢ oraz poprzez ograniczenie uczestnictwa
w tym przetargu wylacznie do organow, firm, konsorcjow 1 grup, ktorych kapitat, brany
pod uwage indywidualnie lub zbiorowo, byt w posiadaniu sektora publicznego, Republi-
ka Wloska nie wywiazala si¢ ze zobowiazan wynikajacych z art. 30, 52 1 59 Traktatu oraz
art. 9 1 17-25 Dyrektywy Rady 77/62 EEC z dnia 21 grudnia 1976 roku koordynujacej
procelury udzielania zamowien na dostawy (OJ 1997 L 13, str. 1), ze zmianami wpro-
wadzonymi Dyrektywa Rady 88/295/EEC z dnia 22 marca 1988 roku (OJ 1988 L 127,
str. 1).

2. Oddala pozostala czes¢ wniosku.

3. Nakazuje Republice Wtoskiej pokrycie kosztow.
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3.18 ORZECZENIE TRYBUNALU (CZWARTEJ 1ZBY) Z DNIA
26 PAZDZIERNIKA 1995 R. W SPRAWIE C-143/94 (,ANAS”)

Furlanis Construzioni Genarali SpA przeciwko AziendaNazionaleAutonoma Strade (Anas).
Whiosek o wydanie orzeczenia wstgpnego: Tribunale Amministrativo Regionale del Lazio —
Wilochy.

Dyrektywa Rady71/305/EEC oraz 89/440/EEC — Zamodwienia publiczne — oferty zawierajace
razaco niskie ceny

Sprawa C-143/94 Sprawozdania Trybunatu 1995, str. [-3633

Data:

AKTA: 26/10/1995
WNIOSEK: 24/05/1994

Tryb: Orzeczenie Wstepne

Sedzia-Sprawozdawca: Kakouris

Przedmiot: ZBLIZANIE PRZEPISOW PRAWNYCH
Streszczenie

1. W procedurze orzekania wstepnego, okreslonej w art. 177 Traktatu, to sqdy krajowe, przed
ktorymi prowadzone jest postgpowanie i ktore muszq odpowiada¢ za wydane decyzje, okre-
Slaja, majqc na uwadze szczegolne cechy kazdego przypadku, zarowno potrzebe wydania
orzeczenia wstepnego, umozliwiajqcego im wydanie wyroku jak i znaczenie zagadnien
przedstawionych przez nie Trybunatowi. Wniosek o wydanie orzeczenia wsepnego ztozony
przez sqd krajowy moze by¢ odrzucony, jezeli jest oczywiste, Ze poszukiwanie wlasciwej
interpretacji przepisow prawnych Wspolnoty przez ten sqd nie ma zwiqzku z faktycznym
charakterem sprawy lub przedmiotem postepowania gtownego.

2. Art. 29 ust. 5 ostatni punkt Dyrektywy 71/305 dotyczqcej koordynacji procedur udziela-
nia zamowien publicznych na roboty budowlane, zmieniony przez art. 1 ust. 20 Dyrektywy
89/440, ktory wprowadza mozliwos¢ postepowania, przez czas okreslony, stanowigcego
wyjqtek od powszechnie obowiqzujqcych procedur ustanowionych przez Wspolnoe, powi-
nien by¢ interpretowany, jako oznaczajqcy, ze jedynie procedury, zgodnie z ktorymi osm@-
teczny wybor ofert zostat dokonany przed 31 grudnia 1992 r., kwalifikujg sie do postepoO-
wania okreslonego w tym przepisie, w odniesieniu do kwestii odrzucania ofert przedsa-
wiajqcych razqco niskie ceny.

Strony

W sprawie C-143/94

Whiosek do Trybunatu zgodnie z art. 177 Traktatu WE ztozony przez Tribunale Amministar-
tivo Regionale del Lazio (Wlochy) o wydanie orzeczenia wstgpnego dotyczacego postgpowa-
nia prowadzonego przed tym sadem

pomiedzy:

Furlanis Costruzioni Generali SpA

oraz
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Azienda Nazionale Autonoma Strade (ANAS)

Itinera Co. Ge. SpA, wczesniej Edilvie Srl

dotyczacy interpretacji art. 29 ust. 5 Dyrektywy Rady 71/305/EEC z 26 lipca 1971 r. o koor-
dynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane (OJ 1971 (1),

str. 682), zmienionego przez art. 1 ust. 20 Dyrektywy Rady 89/440/EEC z 18 lipca 1989 r.
(OJ 1989 L 210, str. 1),

TRYBUNAL (Izba Czwarta)

w sktadzie: C.N. Kakouris (Sprawozdawca), Przewodniczacy Izby, P.J.G. Kapteyn oraz
H. Ragnemalm, Sedziowie.

Rzecznik Generalny: C.O. Lenz.

Sekretarz: L. Hewlett, Administrator

po rozpatrzeniu pisemnych spostrzezen przestawionych w imieniu:

Furlanis Costruzioni Generali SpA — przez A. Biagini i N. Marcone, Adwokatura Rzymska
Itinera CO. GE. SpA, wczesniej Edilvie Srl, — przez V. Biagetti 1 G. Cignitti, Adwokatura
Rzymska,

Rzadu Wioskiego — przez U. Leanza, Szef Departamentu Prawa przy Ministerstwie Spraw
Zagranicznych, wystepujacego jako pelnomocnik, Pana Fiorilli — asystenta, Avvocato dello
Stato,

Komisje Wspoélnot Europejskich — przez A. Aresu, doradztwo prawne, wystgpujacego jako
pelnomocnik,

powotlujac si¢ na protokot z rozprawy,

po wyshluchaniu ustnych argumentéw przedstawionych przez Furlanis Costruzioni Genera-
li SpA, Iterina CO. GE. SpA, Rzad Wtoski i Komisje podczas rozprawy w dniu 11 maja
1995 roku,

po wystuchaniu opinii rzecznika generalnego podczas rozprawy w dniu 29 czerwca 1995 1.,
wydaje nastepujace

orzeczenie

Podstawy orzeczenia

1. Wnioskiem z 31 marca 1994 r., otrzymanym przez Trybunat w dniu 24 maja 1994 r., Tri-
bunale Amministativo Regionale del Lazio (Lokalny Sad Administracyjny, Lazio) zwrdcit
si¢ do Trybunatu o wydanie orzeczenia wstepnego zgodnie z art. 177 Trakatu WE dotycza-
cego interpretacji art. 29 ust. 5 Dyrektywy Rady 71/305/EEC z 26 lipca 1971 r., koordy-
nujacej procedury udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane (OJ 1971 (1),
str. 682), zmienionego przez art.1 ust. 20 Dyrektywy Rady 89/440/EEC z 18 lipca 1989 r.
(OJ 1989 L 210, str. 1).

2. W sprawie wniesionej przez Furlanis Costruzioni Generali, (dalej zwany ,Furlanis”) prze-
ciwko Aziena Nazionale Autonoma Strade (dalej zwana ,,ANAS”), zamawiajacemu beda-
cemu instytucja prawa publicznego, zostalo podniesione zagadnienie dotyczace procedury
ograniczonej stosowanej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na wyko-
nanie robot budowlanych.

175



Teksty orzeczen

3. Art. 29 ust. 5 Dyrektywy 71/305, zmieniony przez art.1 ust. 20 Dyrektywy 89/440, prze-

widuje specjalna procedurg postgpowania z ofertami, ktore zawieraja razaco niskie ceny.
Zgodnie z pierwszym punktem tego ustepu:
»wJezeli, w przypadku danego zamoéwienia, oferty wydaja si¢ przedstawia¢ razaco niskie
ceny, zamawiajacy, przed odrzuceniem takich ofert, jest zobowiazany zazadaé, w formie
pisemnej, przedstawienia szczegotow dotyczacych tych elementow oferty, ktore uznaje za
istotne oraz zweryfikowac te elementy biorac pod uwage otrzymane wyjasnienia”

4. Mozliwos¢ czasowego odstapienia od stosowania tej zasady jest przewidziane w ostatnim

punkcie tego ustepu, zgodnie z ktorym:
»Niemniej jednak, do konca 1992 r., o ile obowiazujace prawo kraju na to zezwala, zama-
wiajacy moze wyjatkowo, nie stosujac zadnej dyskryminacji z powoddéw narodowos$cio-
wych, odrzuci¢ oferty razaco niskie, nie bgdac zobowiazanym do stosowania procedury
okreslonej w pierwszym punkcie tego ustepu, o ile liczba takich ofert dla poszczegdlnego
zamoéwienia jest tak duza, ze stosowanie tej procedury prowadzitoby do znacznego op6z-
nienia i1 zagrozitoby interesowi publicznemu. Odwotanie do tej specjalnej procedury po-
winno by¢ zawarte w opublikowanym ogloszeniu, okreslonym w art. 12 ust. 5.”

5. Dyrektywa 89/440 zostata wdrozona do prawa wiloskiego poprzez Rozporzadzenie Prezy-
denta nr 406/91 z 19 grudnia 1991 r. Art. 29 ust. 6 tego rozporzadzenia, ktore wdrozyto
w/w przepis dotyczacy mozliwego odstgpstwa od tej zasady, stanowi, ze do 31 grudnia
1992 r., ,,(...) zamawiajacy moze automatycznie odrzuci¢ oferty, ktore wydaja si¢ by¢ raza-
co niskie (...) o ile liczba ofert otrzymanych przekracza 30. Informacja, o tym Ze niektore
oferty moga zosta¢ odrzucone oraz dopuszczalna kwota procentowa ponad kwote $rednia
powinna by¢ podana w ogtoszonym o zamowieniu.”

6. Jak wynika z akt sadowych, poprzez ogloszenie z dnia 28 wrzesnia 1992 r. opublikowa-
ne we wloskim dzienniku urzgdowym w dniu 2 pazdziernika 1992 r., ANAS wszczat
zgodnie z art. 29 Rozporzadzenia Prezydenta nr 406/91, ograniczona procedurg o udzie-
lenie zamowienia na wykonanie robot budowlanych w Ascoli Piceno-Comunanza, bgdace;j
czescia drogi miedzy Piceno a Aprutina, druga partia, druga transza, na kwot¢ ogdlna
36 900 000 000 lirow.

7. Ogloszenie o zamdwieniu okreslalo, ze oferty, w przypadku zanizenie ceny (obliczone
w odniesieniu do podstawowej ceny ustalonej dla przetargu), przekracza srednia kwotg
procentowa ofert przyjetych, plus siedem punktow, beda uznane jako przedstawiajace ra-
zaco niskie ceny w rozumieniu przepisu bedacego przedmiotem zagadnienia.

8. Furlanis zglosit che¢ uczestniczenia w postgpowaniu oraz przedstawit wymagane do-
kumenty, w konsekwencji czego pismem z dnia 4 lutego 1993 r. otrzymal zaproszenie
do sktadania ofert w terminie do 4 lutego 1993 r. Po otrzymaniu zaproszenia do sktada-
nia ofert, Furlanis ztozyt ofertg. W dniu 4 lutego 1993 r., zamawiajacy powierzyt wykona-
nie robot przedsigbiorstwu Edilvie, ktore zmienilo nazwg na Itinera CO. GE. SpA (da-
lej zwana ,,Itinera”). Oferta Furlanisa zostala odrzucona, poniewaz zostata uznana za za-
wierajaca razaco niska ceng¢ w odniesieniu do kryterium okreslonego w opublikowanym
ogloszeniu.
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9. Furlanis zakwestionowal decyzj¢ o wyborze Edilvie, kierujac sprawg do Tribunale Am-
ministrativo Regionale del Lazio. Przed tym sadem, Furlanis dowodzil glownie, ze za-
rowno zgodnie z prawem Wspolnoty jak i wdrazajacym je wloskim rozporzadzeniem,
mozliwo$¢ odstapienia od procedury przewidzianej dla ofert razaco niskich ma zastoso-
wanie jedynie do tych postgpowan, ktére zostaty zakonczone przed 31 grudnia 1992 r.,
oraz, ze samo tylko opublikowanie ogloszenia przed tym terminem nie wystarcza by od-
stapi¢ od stosowania tej procedury.

10. Biorac pod uwage potrzebe interpretacji zagadnienia dotyczacego znaczenia terminu
31 grudnia 1992 r. jako ostatecznego terminu, w ktorym przepis o odstapieniu od stoso-
wania specjalnej procedury mogt by¢ stosowany, sad krajowy odroczyl postgpowanie i
zwrocil si¢ do Trybunalu o wydanie orzeczenia wstgpnego dotyczacego nastgpujacego
zagadnienia:

,,Czy przepis Art. 1 ust. 20 Dyrektywy 89/440/EEC, zmieniajacego Dyrektywe 71/305/EEC
dotyczaca koordynacji procedur udzielania zamowien na roboty budowlane stanowi, ze
wyjatek od procedury weryfikacji ofert, ktére sa razaco niskie, stosowany jedynie do
konca 1992 r., odnosi si¢ do: a) postgpowania faktycznie zakonczonego do tego dnia, czy
b) postgpowania rozpoczgtego przed tym terminem?”

Dopuszczalno$¢

11. Itinera kwestionuje znaczenie 1 w konsekwencji dopuszczalno$¢ zagadnienia sadu kra-
jowego, twierdzac, ze tre$¢ przepisow prawnych Wspolnoty, bedacych przedmiotem za-
gadnienia nie mogla wzbudzi¢ zadnych watpliwosci co do ich interpretacji. Zgodnie
z 0g0lna zasada, ze warunki majace zastosowanie w postgpowaniu, takie jak te poprzedza-
jace wybor ofert ztozonych w ramach postgpowania o udzielenie zamowienia publiczne-
go, sa okreslone przez $rodki inicjujace takie postgpowanie, dzien 31 grudnia 1992 r. powi-
nien by¢ traktowany jako termin odnoszacy si¢ jedynie do publikacji ogloszenia.

12. W tej kwestii Trybunal konsekwentnie utrzymywat, ze to sady krajowe, przed ktdérymi
toczy si¢ postgpowanie 1 ktore musza ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za swoje decyzje, okre-
slaja, biorac pod uwage szczego6lne cechy kazdego przypadku, zard6wno potrzebg wydania
orzeczenia wstepnego umozliwiajacego im wydanie wyroku jak i znaczenie zagadnien,
ktore wnosza przed Trybunat. Wniosek sadu krajowego o wydanie orzeczenia wstgpne-
go moze by¢ odrzucony, jedynie wtedy, gdy jest rzecza oczywista, Ze interpretacja pra-
wa Wspdlnoty poszukiwana przez ten sad nie ma zwiazku z faktycznym charakterem
przypadku lub przedmiotem postgpowania gtownego (patrz: ostatnie orzeczenie w spra-
wie C-62/93 Supergas {1995} ECR 1-0000, par. 10). Niemniej jednak nie dotyczy to ni-
niejszego przypadku.

13. W konsekwencji, Trybunat musi rozwazy¢ zagadnienie przedstawione przez sad krajowy.

14. Poprzez przedstawienie zagadnienia, sad krajowy pragnie ustali¢, czy ostatni punkt
art. 29 ust. 5 Dyrektywy 71/305, wraz ze zmianami, powinien by¢ interpretowany w ten
sposob, ze jedynie postgpowania zakonczone do 31 grudnia 1992 r. moga kwalifikowac
si¢ do okreslonej w w/ w przepisie, czy tez kwalifikuja si¢ wszystkie postgpowania, dla
Ktorych opublikowano ogtoszenie przed tym dniem.

15. Itinera oraz Rzad Wtoski utrzymuja, ze postgpowania, dla ktorych ogloszenie zostato
opublikowane przed 31 grudnia 1992 r., ale ktorych nie zakonczono, moga podlega¢ wy-
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jatkowi, okreslonemu w w/w przepisie, o ile faktyczny tryb postgpowania podlega zasa-
dom ustanowionym w ogloszeniu, ktory prawnie skutkuje czynnoscia samoograniczenia
ze strony zamawiajacego.

16. Furlanis oraz Wspdlnota utrzymuja, Ze poniewaz przepis bedacy przedmiotem zagadnie-
nia przewiduje wyjatek, to musi on by¢ interpretowany $cisle jako odnoszacy si¢ do po-
stepowan zakonczonych przed 31 grudnia 1992 r.

17. Zgodnie z tres$cia przepisu bedacego przedmiotem zagadnienia, do konca 1992 r., zama-
wiajacy moga odrzuci¢ oferty razaco niskie. W konsekwencji, przepis ten odnosi si¢ do
decyzji o wyborze ofert, a nie jedynie do $rodka, za pomoca ktdérego wszczgto postepo-
wanie.

18. Taka interpretacja jest potwierdzona przez okoliczno$¢, ze przepis bedacy przedmiotem
zagadnienia jest zawarty w rozdziale dyrektywy zatytutowanym ,kryteria kwalifikacji”,
ktory dotyczy ostatniej fazy postgpowania.

19. Istnieja inne powody, ktore przemawiaja za $cista interpretacja.

20. W sprawie 199/85 Komisja przeciwko Wilochom {1987} ECR 1039, par. 14, Trybunat
utrzymywalt, ze przepisy przewidujace odejscie od zasad dyrektywy, majace na celu za-
pewnienie skutecznos$ci praw okreslonych przez Traktat w sferze robot budowlanych mu-
sza by¢ interpretowane w sposob $cisty. Dotyczy to takze kwestionowanego przepisu,
ktory wprowadza mozliwo$¢ czasowego odstapienia od stosowania zasad okreslonych
przez przepisy Wspélnoty.

21. Innym czynnikiem przemawiajacym za $cisly interpretacja zakwestionowanego przepisu
jest fakt wprowadzenia czasowych odstgpstw, jak zaznaczyta Komisja, na wniosek jed-
nego z panstw cztonkowskich z tytutu szczegoélnych trudnosci, wynikajacych z systemu
prawnego w tym kraju.

22. W zwiazku z powyzszym, w odpowiedzi na zagadnienie przedstawione przez sad krajo-
wy nalezy stwierdzi¢, ze ostatni punkt art. 29 ust.5 Dyrektywy 71/305, zmieniony art. 1
ust. 20 Dyrektywy 89/440, powinien by¢ interpretowany w ten sposob, ze jedynie te po-
stgpowania, ktore zostaly zakonczone do 31 grudnia 1992 r. kwalifikuja si¢ do zastoso-
wania wyjatku okreslonego w tym przepisie.

Decyzja dotyczaca Kkosztow

Koszty

23. Koszty poniesione przez Rzad Wtoski oraz Komisje Wspolnot Europejskich, ktore przed-
stawily Trybunatlowi swoje spostrzezenia, nie podlegaja zwrotowi. Poniewaz postgpowa-
nie to, dla stron postgpowania gtdéwnego, jest czgs$cia postgpowania prowadzonego przed
sadem krajowym, decyzja o kosztach nalezy do tego sadu.

Sentencja orzeczenia

Opierajac si¢ na powyzszych podstawach,

TRYBUNAL (Izba Czwarta),

w odpowiedzi na zagadnienie przedstawione przez Tribunale Amministrativo Regionale del
Lazio, wnioskiem z dnia 31 marca 1994, zarzadza co nastgpuje:

Ostatni punkt art. 29 ust. 5 Dyrektywy Rady 71/305/EEC z dnia 26 lipca 1971 r. dotycza-

cej koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, zmieniony
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art. 1 ust. 20 Dyrektywy Rady 89/440/EEC z 18 lipca 1989 r., powinien by¢ interpretowany w
ten sposob, ze jedynie postgpowania ostatecznie zakonczone do 31 grudnia 1992 r. kwalifi-
kuja si¢ zastosowania wyjatku okreslonego w tym przepisie.

3.19 ORZECZENIE TRYBUNALU Z DNIA 28 MARCA 1995 R.
W SPRAWIE C-324/93 (,DIAMORFINA”)
KROLOWA PRZECIW MINISTROWI SPRAW WEWNETRZNYCH,
EX PARTE EVANS MEDICAL LTD | MACFARLAN SMITHLTD

Whniosek o wydanie orzeczenia wstgpnego: Sad Najwyzszy, Wydzial Lawy Krolewskiej —
Wielka Brytania — Wolny przeptyw towarow — Import leku odurzajacego (diamorfina)
Sprawa C-324/93

Sprawozdania Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci 1995 r., str. [-0563

Daty:

DOKUMENTU: 28/03/1995
ZE.OZENIA WNIOSKU: 25/06/1993

Typ procedury: PRZEKAZANIE DO ORZECZENIA WSTEPNEGO
Sedzia-Sprawozdawca: Murray

Streszczenie

1. Art. 30 Traktatu ma zastosowanie do praktyk panstwowych zabraniajqcych importu lekow
odurzajqcych objetych Jednolitq Konwencjq o Lekach Odurzajqcych z 1961 r. i podlegajq-
cych sprzedazy na okreslonych w niej warunkach.

2. W stopniu, w jakim sq to towary przewozone przez granice dla celow transakcji handlo-
wych, do lekow takich stosuje sie przepis art. 30 bez wzgledu na charakter transakcji. Fakt,
ze zakaz importu moze wynika¢ z umowy miedzynarodowej poprzedzajqcej Traktat lub
przystqpienie panstwa czlonkowskiego oraz, Ze panstwo czlonkowskie utrzymuje taki prze-
pis W mocy zgdiie z art. 234, pomimo tego, ze stanowi on bariere, nie wylqcza go spod
dziatania art. 30, poniewaz art. 234 jest skuteczny tylko, jesli umowa naktada na panstwo
czlonkowskie obowiqzek, ktory jest niezgodny z Traktatem.

3. Art. 30 Traktatu nalezy interpretowac, jako wymagajqcy, aby panstwo cztonkowskie za-
pewnilo petng moc obowiqzujqcq tego przepisu poprzez zaprzestanie stosowania praktyk
panstwowych sprzecznych z nim, chyba ze praktyki takie wynikajq z zobowiqzan panstwa
czlonkowskiego wobec panstw nie-cztonkowskich, okreslonych w umowie zawartej przed
wejsciem w zZycie Traktatu lub przystgpieniem takiego panstwa cztonkowskiego.

4. Jednakze, w postepowaniu o orzeczenie wstepne zadaniem sqdu krajowego, nie zas Trybu-
natu, jest okreslenie, ktore zobowiqzania natoZone sq na dane panstwo cztonkowskie
uprzednimi umowami miedzynarodowymi oraz upewnienie si¢ co do ich zakresu tak, aby
mozliwe bylo okreslenie stopnia, w jakim uniemozliwiajq one zastosowanie art. 30 i 36
Traktatu. W zwiqzku z tym, w przypadku gdy umowa miedzynarodowa dopuszcza, ale nie
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wymaga, aby panstwo czlonkowskie przyjelo srodek, ktory zdaje sie by¢ niezgodny z pra-
wem Wspolnoty, panstwo cztonkowskie musi powstrzymac sie od przyjecia takiego srodka.

5. Praktyka panstwowa polegajqca na nie udzielaniu zezwolen na import lekow z innego pan-
stwa cztonkowskiego, nie jest objeta wyjqtkiem przewidzianym w art. 36 Traktatu, jesli nie
wynika ona z potrzeby zapewnienia przetrwania przedsiebiorstwa, jednak wyjatek taki mo-
Ze zosta¢ wobec niego zastosowany, jesli ochrona zdrowia i zZycia ludzi wymaga ochrony
sprawdzonego zrodta lekow dla podstawowych celow leczniczych, a cel taki nie ma@e zo-stac
osiqgniety rownie skutecznie z uzyciem wobec handlu wewnqtrz-wspolnotowego srod-kow
mniej restrykcyjnych niz udzielenie produkcji panstwowej wylqcznosci na dostawy.

6. Dyrektywe 77/62 koordynujqcq procedury udzielania zamowien publicznych na dostawy,
ze zmianami wprowadzonymi przez Dyrektywe 88/295, nalezy interpretowac jako zezwa-
lajacq okreslonym w niej organom, ktore pragng pozyskac lek odurzajacy dla celow me-
dycznych, wym przypadku diamorfine, na udzielanie zamowien w oparciu o kryterium
zdolnosci wykonawcy do zapewnienia niezawodnych i ciqglych dostaw dla panstwa czton-
kowskiego, ktérego sprawa dotyczy.

7. Pod warunkiem, Ze zostanie wyraznie okreslona jako warunek udzielenia zamowienia,
pewnos¢ dostaw jest jednym z kryteriow jakie mozna bra¢ pod uwage na mocy art. 25 dy-
rektywy w celu okreslenia najbardziej korzystnej ekonomicznie oferty na dostawy produktu
okreslonym podmiotom.

Strony

W sprawie C-324/93,

PRZEKAZANEJ do Trybunatu zgodnie z art. 177 Traktatu EWG przez Sad Najwyzszy (Wy-
dzial Lawy Krélewskiej) z wnioskiem o wydanie orzeczenia wstgpnego w postgpowaniu
prowadzonych przed tym sadem

pomigdzy

Krélowa

[

Ministrem Spraw Wewngtrznych,

wystepujacym w interesie Evans Medical Ltd and Macfarlan Smith Ltd,

Interwenient: Generics (UK) Ltd,

w sprawie interpretacji art. 30, 36 i 234 Traktatu EWG oraz Dyrektywy Rady 77/62/EEC
z 21 grudnia 1976 r. koordynujacej procedury udzielania zaméwien publicznych na dostawy
(OJ 1997 L 13, p. 1), zgodnie ze zmianami wprowadzonymi przez Dyrektywe Rady
88/295/EEC z dnia 22 marca 1988 r. (OJ 1988 L 127, str. 1),

TRYBUNAL

w sktadzie: G.C. Rodrigquez Iglesias, Prezes, F.A. Schockweiler oraz P.J.G. Kapteyn (Prezesi
Izb), G.F. Mancini, C.N. Kakaouris, J.L. Murray (Sedzia-Sprawozdawca) oraz D.A.O Ed-
ward, Sedziowie.

Rzecznik Generalny: C.O. Lenz,

Sekretarz: L. Hewlett, Administrator,

po rozpatrzeniu pisemnych obserwacji przedstawionych w imieniu:
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— Macfarlan Smith Ltd, przez Marka Barnesa, Doradce Krolewskiego;

— Generics (UK) Ltd, przez Michaela Burtona, Doradce Krolewskiego oraz Nicholasa Gre-
ena, adwokata

— Wielkiej Brytanii, przez S. Lucinda Hudson, z Departamentu Radcy Skarbu, oraz Richarda
Plendera, Doradce Krolewskiego, dziatajacych jako petnomocnicy;

— Rzadu Francji, przez Catherine de Salins, Zastgpce Dyrektora w Departamencie Spraw
Prawnych Ministerstwa Spraw Zagranicznych; oraz Héléne Duchéne, Sekretarza Spraw
Zagranicznych w tym Departamencie, dziatajacych jako pelnomocnicy;

— Irlandii, przez Michaela A. Buckley’a, Gtownego Syndyka Panstwowego, dziatajacego
jako petnomocnik, oraz Jamesa Hamiltona, adwokata;

— Rzadu Portugalii, przez Luisa Fernandesa, Dyrektora Stuzb Prawnych w Dyrektoriacie
Generalnym Wspolnot Europejskich w Ministerstwie Spraw Zagranicznych, oraz Mari¢
Luise Duarte, Doradce Prawnego w tymze Ministerstwie, dziatajacych jako pelnomocnicy;

— Komisji Wspolnot Europejskich, przez Richarda Wainwrighta, Radcg¢ Prawnego, oraz Vir-
ging Melgar, oddelegowana do Stuzby Prawnej Komisji, dziatajacych jako pelnomocnicy;

Majac na uwadze protokot z rozprawy,

po wystuchaniu ustnych obserwacji Macfarlan Smith Ltd, reprezentowanej przez Marka Bar-

nesa, Doradcg Krolewskiego, oraz Alana Griffithsa, adwokata, Generics (UK) Ltd, reprezen-

towanej przez Stephena Kona i Micaela Rose, Radcéw Prawnych, Wielkiej Brytanii oraz

Komisji na rozprawie w dniu 5 lipca 1994 r, po wystuchaniu opinii rzecznika generalnego na

posiedzeniu w dniu 4 pazdziernika 1994 r.,

wydaje nastgpujace orzeczenie.

Podstawy orzeczenia

1. We wniosku z dnia 23 czerwca 1993 r., ktory wptynat do Trybunatu 25 lipca 1993 r., Sad
Najwyzszy (Wydziat Lawy Krolewskiej) wystapit o orzeczenie wstepne z art. 177 Traktatu
EWG w sprawie dwéch kwestii interpretacji art. 30, 36 i 234 Traktatu EWG oraz Dyrek-
tywy Rady 77/62/EEC z dnia 21 grudnia 1976 r. koordynujacej procedury udzielania za-
mowien publicznych na dostawy (OJ 1977 L 13, p. 1), zgodnie ze zmianami wniesionymi
przez Dyrektywe¢ Rady 88/295/EEC z dnia 22 marca 1988 r. (OJ 1988 L 127, str. 1) (,,dy-
rektyweg”).

2. Watpliwosci te powstaly w postgpowaniu wszcze¢tym z inicjatywy Evans Medical Ltd
(,Evans”) oraz Macfarlan Smith Ltd (,Macfarlan”) przeciwko Sekretarzowi Stanu
w Departamencie Spraw Wewngtrznych (,,Sekretarz Stanu”), wspartym przez Generics
(UK) Ltd (,,Generics”), w zwiazku z importem przez Generics partii diamorfiny pochodza-
cej z Holandii do Wielkiej Brytanii.

3. Zgodnie z ustawa o naduzywaniu lekow odurzajacych z 1971 r., import diamorfiny jest
zabroniony, o ile nie wyrazi na niego zgody Sekretarz Stanu zgodnie z art. 3 ust. 2 pkt (b).

4. Diamorfina, pochodna opium, jest sporadycznie uzywana jako $rodek znieczulajacy w le-
czeniu medycznym. Praktyka taka jest szczegolnie czesto stosowana w Wielkiej Brytanii,
o czym $wiadczy¢ moze fakt, zgodnie z informacjami dostarczonymi przez sad krajowy,
ze 238 z 241 kilograméw diamorfiny uzytej dla celow medycznych na calym $wiecie
w 1990 r. zostalo wykorzystanych w tym pafistwie.
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5. Diamorfina jest objeta Jednolita konwencja o lekach odurzajacych (United Nations Tre-
aty Series 20, str. 204) (Konwencja), ktéra w Wielkiej Brytanii weszta w zycie w 1964 r.
I ktora obowiazuje rowniez w innych panstwach cztonkowskich.

6. Konwencja przewiduje w szczegolnosci, ze jej Panstwa Sygnatariusze powinny:
»przedsigwziac¢ takie dziatania legislacyjne i administracyjne, jakie moga by¢ koniecz-
ne (...) aby ograniczy¢ produkcjg, wytwarzanie, eksport, import, dystrybucje, handel 1 po-
siadanie lekow odurzajacych wytacznie do celow medycznych i naukowych” (Art. 4
pkt (c)).;

,wymagac¢ aby handel i1 dystrybucja lekéw odurzajacych podlegata licencji z wyjatkiem
przypadkow, gdy taki handel lub dystrybucja jest przeprowadzana przez przedsigbiorstwo
lub przedsigbiorstwa panstwowe” (Art.31 ust. 3 pkt (a)).

7. Do 1992 r., zgdnie z polityka przewazajaca w tym czasie w Wielkiej Brytanii, Sekretarz
Stanu zabraniat importu diamorfiny 1 zezwalal firmie Macfarlan na posiadanie wylacz-
nych praw na wytwarzanie tego produktu, w formie sproszkowanej wytwarzanej z kon-
centratu stomy makowej importowanej z panstw nie-czlonkowskich oraz firmie Evans na
posiadanie wylacznego prawa do przetwarzania tego produktu (poprzez zamrazanie, de-
hydracje i pakowanie) dla wykorzystania w medycynie i marketingu w Wielkiej Brytanii.

8. Zdaniem SekretarzeStanu, praktyka ta byla uzasadniona potrzeba uniknigcia ryzyka
przeniknigcia diamorfiny do nielegalnego handlu i zapewnienia wlasciwego przechowy-
wania zapasow w Wielkiej Brytanii.

9. We wrzesniu 1990 r., Sekretarz Stanu odrzucit ztozony przez Generics wniosek o licencjg
na import dostawy diamorfiny z Holandii. Po otrzymaniu zezwolenia, Generics wniosta o
rewizj¢ sadowa decyzji odmawiajacej licencji, pragnac uzyskac orzeczenie, ze decyzja ta
byla niezgodna z art. 30 Traktatu i nie znajdowata podstawy w art. 36. W trakcie poste-
powania Sekretarz Sanu przyznal, ze odmowa udzielenia licencji dla Generics byla nie-
uzasadiona, i ze decyzja ta byta weryfikowana.

10. W dwoch pismach z 17 sierpnia 1992 r., Sekretarz Stanu poinformowatl Evans i Macfar-
lan, Ze upowaznit firm¢ Generics do importu kontyngentu diamorfiny, poniewaz uznat, ze
obowiazujaca wtedy polityka utrudniata handel wewnatrz Wspoélnoty, i ze pewnos$¢ do-
staw moze by¢ zagwarantowana w sposob wystarczajacy, w pelnej zgodnosci z prawem
Wspdlnoty, pomimo wprowadzenia trybu przetargowego.

11. W odpowiedzi powodowie z gtdwnego postgpowania wniesli sprawe do Sadu Najwyz-
szego, wystepujac o wydanie orzeczenia, ze uzasadnienie prawne przedstawione w tych
pismach, wyjasniajace przyznanie licencji a tym samym odejscie od poprzedniej polityki
podlega uniewaznieniu ze wzgledu na btad prawny, oraz, ze w zwiazku z tym decyzje te
powinny zosta¢ uchylone.

12. Powodzi kwestionuja stwierdzenie, ze wymagania Konwencji sa niezgodne z art. 30 i 36
Traktatu. Zgodnie z tym twierdza, ze po pierwsze, przepisy te nie maja zastosowania do
handlu lekami odurzajacymi z mocy art. 234 Traktatu, ze wzgledu na to, ze Konwencja
zostata podpisana zanim Wielka Brytania przystapita do Wspdlnot, zas art. 234 Trakta-
tu stanowi, ze ,,Postanowienia niniejszego Traktatu nie naruszaja praw iobowiazkow
wynikajacych z uméw zawartych przed wejsciem w zycie niniejszego Traktatu pomigdzy
jednym lub wigcej panstwami cztonkowskimi z jednej strony, oraz jednym lub wigcej
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13.

14.

panstwami trzecimi z drugiej. Tak wigc, zdaniem powodow, Konwencja wymaga, aby
uprzednie rozwiazania prawne pozostaty w mocy.
Po drugie, powodzi utrzymuja, ze nawet jesli postanowienia art. 30 Traktatu miaty zasto-
sowanie, Sekretarz Stanu z jednej strony mogt polegac na przepisie art. 36, aby uzasadnic
nie udzielenie firmie Generics licencji na import, z drugiej za$ strony, powinien wcze-
Sniej upewnié sig, ze tryb przetargu mogl by¢ zastosowany, ze byl on zgodny
z Konwencja i, ze mozliwe bylo zapewnienie stato$ci dostaw diamorfiny dla Panstwowej
Stuzby Zdrowia.
W takich oto okolicznos$ciach sad krajowy skierowat nastgpujace pytania do Trybunatu z
wnioskiem o wydanie orzeczenia wstgpnego:
,»1. Czy zgodnie z interpretacja art. 30, 36 1 234 Traktatu EWG, panstwo czlonkowskie
ma prawo odmowi¢ udzielenia licencji, wymaganej przez prawo tego panstwa czton-
kowskiego, na import z innego panstwa cztonkowskiego lekéw odurzajacych albo po-
chodzacych z, albo znajdujacych si¢ w wolnym obrocie w tym drugim panstwie, na pod-
stawie tego, ze
a) postanowienia art. 30 do 36 nie maja zastosowania do lekow odurzajacych w znacze-
niu lub zakresie Jednolitej konwencji o lekach odurzajacych zawartej 30 marca 1961 r.
w Nowym Jorku; i/lub
b) zgodnos¢ z Konwencja wymagataby w praktyce arbitralnego rozdzielenia kontyngen-
tow migdzy import i wytworcow krajowych; i/lub, ze system kontroli przewidziany
w Konwencji bytby w innym przypadku mniej efektywny; i/lub
c) w przypadku, gdy Wspdlnota nie przyjelta zadnej dyrektywy ani innego ograniczenia
handlu lekami odurzajacymi, ktoére pozwolityby na okreslenie jej ,,jednym terytorium”
w znaczeniu art. 43 Jednolitej Konwencji i zabronienia tym panstwom cztonkowskim,
ktére produkuja leki odurzajace importu lekéw odurzajacych z innego panstwa czton-
kowskiego, co zagroziloby egzystencji jedynego licencjonowanego producenta tych
lekéw w takim panstwie czlonkowskim, oraz, ze pewnos¢ dostaw takich lekow dla
podstavowych celow medycznych w tym panstwie cztonkowskim bytaby zagrozona?
2. Pytanie dotyczace wlasciwej interpretacji Dyrektywy Rady 77/62 z 21 grudnia 1976r.,
(OJ 1977 L 13, str. 1, ze zmianami), — Czy organ wiadzy publicznej, odpowiedzialny za
nabywanie podstawowych lekéw przeciwbolowych do uzytku medycznego, jest upowaz-
niony do uwzgledniania przy udzielaniu zamowienia na dostawy takiego leku, potrzeby
pewnosci 1 ciagtosci dostaw?”

Stosownos$¢ postawionych pytan

15.

16.

Po pierwsze, zdaniem Komisji nie ma potrzeby odpowiada¢ na przedstawione pytania,
poniewaz pierwsze pytanie dotyczy zgodnosci z prawem wspolnotowym praktyki, ktéra
zostata juz zaniechana, 1 ktéra obejmowala zakaz importu diamorfiny z innych panstw
cztonkowskich, oraz poniewaz w drugim pytaniu oczekuje si¢, aby Trybunat dokonat in-
terpretacji prawa wspdlnotowego w stosunku do czysto hipotetycznej sytuacji, doktadnie
w sytuacji, gdy istnieje juz procedura pozyskiwania diamorfiny w ramach dyrektywy.

Mozna jedynie zauwazy¢, ze Sekretarz Stanu doszedt do wniosku, ze praktyka panstwo-
wa zabraniajaca importu diamorfiny byla sprzeczna z prawem wspolnotowym, poniewaz
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mozna bylo zagwarantowa¢ pewnos¢ jej dostaw na rynek Wielkiej Brytanii, zgodnie
Z prawem wspdlnotowym w ramach dyrektywy. Pytania wstgpne zostaly wigc zadane
W celu umozliwienia sadowi krajowemu okreslenia, czy zmiana praktyki krajowej byta
rzeczywiscie konieczna w celu dostosowania si¢ do prawa wspolnotowego. Sad Najwyz-
szy bedzie wigc musiat okresli¢, na podstawie odpowiedzi otrzymanych na swoje zapyta-
nia, czy zgodnie z jego wlasnym prawem krajowym decyzje Sekretarza Stanu powinny
by¢ uchylone ze wzgl¢du na btad odnoszacy si¢ do prawa.

17. Dlatego tez niniejszym udziela si¢ odpowiedzi na pytania przedstawione przez sad kra-
jowy.

Pytanie 1(a)

18. Zadajac to pytanie sad krajowy pragnie dowiedzie¢ si¢ czy art. 30 Traktatu ma zastoso-
wanie do praktyki krajowej zabraniajacej importu lekow odurzajacych objetych Konwen-
cja i podlegajacych handlowi zgodnie z jej postanowieniami.

19. Zgodnie z orzeczeniami Trybunalu w sprawie 221/81 Wolf przeciwko Hauptzollamt Du-
esseldorf ([1982], ECR 3681) i sprawie 240/81 Einberger przeciwko Hauptzollamt Fre-
iburg ([1982] ECR 3699), leki odurzajace objgte Konwencja podlegaja, we wszystkich
panstwach cztonkowskich, szeregowi $rodkow $cisle regulujacych ich import i marke-
ting, co ma zapewnic¢, ze s one uzywane w panstwach cztonkowskich wytacznie dla ce-
16w farmaceutycznych i medycznych, zgodnie z Konwencja.

20. Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu, towary przewiezione przez granicg dla celéw trans-
akcji handlowych podlegaja art. 30 Traktatu, bez wzgledu na naturg takich transakcji
(orzeczenie w sprawie C-2/90 Komisja przeciwko Belgii [1992] ECR 1-4431, paragraf
26). Poniewaz naleza do powyzszej grupy towardw, leki objete Konwencja 1 podlegajace
sprzedazy na okreslonych w niej warunkach, podlegaja art. 30.

21. Jest rébwniez ustalong praktyka orzecznicza, ze wszystkie srodki, ktore moga stanowic
przeszkode, posrednio lub bezposrednio, rzeczywiscie lub potencjalnie, dla handlu we-
wnatrz Wspolnoty stanowia barier¢ w handlu (orzeczenie w Sprawie 8/74 Procureur du
Roi przeciwko Dasonville [1974] ECR 837).

22. Zgodnie z ta praktyka, praktyka krajowa zabraniajaca importu lekow podlega art. 30
Traktatu, poniewaz wptywa ona na handel w wyzej wymieniony sposob.

23. Fakt, ze $rodek taki mogt zosta¢ przyjety na mocy umowy miedzynarodowej poprzedza-
jacej Traktat lub przystapienie panstwa czionkowskiego oraz, ze panstwo cztonkowskie
utrzymuje taki $srodek zgodnie z art. 234, pomimo tego, ze stanowi on barierg, nie wylta-
cza go spod dziatania art. 30, poniewaz art. 234 stosuje si¢ tylko w sytuacji, gdy umowa
naktada na panstwo czlonkowskie zobowiazanie, ktore jest sprzeczne z Traktatem.

24. W odpowiedzi na to pytanie nalezy zatem stwierdzi¢, ze art. 30 Traktatu stosuje si¢ do
praktyki krajowej zabraniajacej importu lekow odurzajacych objetych konwencja i pod-
legajacych sprzedazy na okreslonych w niej warunkach.

Pytanie 1(b)

25. Zadajac to pytanie, sad krajowy pragnie zasadniczo dowiedzie¢ si¢, czy art. 30 Traktatu
nalezy interpretowac, jako oznaczajacy, ze panstwo cztonkowskie musi w petni wprowa-
dzi¢ w zycie takie postanowienie poprzez zaprzestanie praktyki krajowej zabraniajacej
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26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

importu diamorfiny, w wypadku, gdy celem takiej praktyki jest, co okazuje si¢ by¢ nie-
zgodne z przepisami wspolnotowymi, wdrozenie przepisow umowy, takiej jak Konwen-
cja o lekach odurzajacych, ktora zostata zawarta przez panstwo czlonkowskie z innym
panstwem cztonkowskim oraz panstwami nie-cztonkowskimi, przed wejsciem w zycie
Traktatu lub przystapieniem tego panstwa cztonkowskiego 1 przestrzeganie ktérej wyma-
gatoby wprowadzenia ograniczen ilosciowych w stosunku do zainteresowanych przed-
sigbiorstw oraz wprowadzenia efektywnego systemu kontroli.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, iz jest ustalona praktyka orzecznicza, ze art. 30
Traktatu ma pierwszenstwo przed wszelkimi sprzecznymi z nim przepisami prawa kra-
jowego.

Jednakze, zgodnie z wyjasnieniem w sprawie C-158/91 Levy [1993] ECR 1-4287, celem
art. 234 ust. 1 Traktatu jest wyjasnienie, zgodnie z zasadami prawa migdzynarodowego,
ze stosowanie Traktatu nie wptywa na zobowiazanie panstwa cztonkowskiego, o ktorym
mowa, dotyczace przestrzegania praw panstw nie-cztonkowskich wynikajacych z wcze-
$niejszej umowy oraz na przestrzeganie wynikajacych z niej zobowiazan.

Tak wigc, aby zadecydowaé, czy przepis Wspolnoty moze by¢ pozbawiony mocy praw-
nej przez wczesniejsza umoweg migdzynarodowa, konieczne jest zbadanie czy umowa ta-
ka naktada na dane panstwo czlonkowskie zobowiazania, ktorych wypehianie moze by¢
wciaz wymagane przez panstwa nie-czlonkowskie bedace stronami takiej umowy (orze-
czenie w sprawie Levy, cytowane powyzej, paragraf 13).

Jednakze, w postgpowaniu o udzielenie orzeczenia wstepnego, w gestii sadu krajowego
anie Trybunatu, jest okreSlenie, ktore zobowiazania sa nalozone przez wczesniejsza
umowe mig¢dzynarodowa na dane panstwo cztonkowskie oraz okreslenie ich zakresu, co
z kolei pozwoli na okre$lenie zakresu w jakim uniemozliwiaja one zastosowanie Art. 30
1 36 Traktatu (orzeczenie w sprawie Levy, cytowane powyzej, paragraf 21).

Dlatego tez w gestii sadu krajowego lezy zbadanie, czy zgodnos¢ z Konwencja
W odniesieniu do panstw nie-cztonkowskich wymaga wprowadzenia ograniczen ilo$cio-
wych w stosunku do zainteresowanych przedsigbiorstw, oraz czy pozwolenie na import
uniemozliwiatoby panstwu cztonkowskiemu sprawowanie zakresu kontroli wymaganego
Konwencja.

W trakcie postgpowania Wielka Brytania stwierdzila, ze Konwencja dozwalala, aby pan-
stwa sygnatariusze zabraniaty importu lekéw odurzajacych na ich terytorium, ale nie
wymagata, aby przyjely taki §rodek.

Jesli chodzi o to zagadnienie, kiedy umowa migdzynarodowa pozwala, ale nie wymaga,
aby panstwo czlonkowskie przyjeto srodek, ktory zdaje si¢ by¢ sprzeczny z prawem
Wspoélnotowym, panstwo cztonkowskie musi powstrzymac¢ si¢ od przyjmowania takiego
srodka.

W odpowiedzi na to pytanie nalezy zatem stwierdzi¢, ze art. 30 Traktatu nalezy interpre-
towac jako obligujacy panstwo cztonkowskie do zapewnienia, ze postanowienie takie
obowiazuje w pelni, poprzez zaprzestanie sprzecznej z nim praktyki krajowej, chyba, ze
praktyka taka jest konieczna ze wzgledu na obowiazek takiego panstwa czionkowskie-
go do przestrzegania jego zobowiazan wobec panstw nie-cztonkowskich, okreslonych
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w umowie zawartej przed wejSciem w zycie Traktatu lub przystapieniem takiego panstwa
cztonkowskiego.

Pytanie 1(c)

34. Zadajac to pytanie sad krajowy pragnie dowiedzie¢ sig, czy panstwo cztonkowskie ma
prawo odmowi¢ udzielenia licencji na import lekow odurzajacych z innego pafstwa
cztonkowskiego na podstawie tego, ze import takich lekéw z innego panstwa cztonkow-
skiego zagraza istnieniu jedynego licencjonowanego producenta w pierwszym panstwie
1 zagraza pewnosci dostaw diamorfiny dla celow medycznych.

35. Art. 36 Traktatu pozwala panstwu cztonkowskiemu na utrzymanie lub wprowadzenie
srodkéw zabraniajacych lub ograniczajacych handel, jesli srodki te sa uzasadnione, mig-
dzy innymi, zasadami moralno$ci publicznej, polityka spoteczna, bezpieczenstwem pub-
licznym lub ochrona zdrowia 1 zycia ludzi, oraz pod warunkiem, Ze nie stanowia one
srodkow arbitralnej dyskryminacji lub ukrytych restrykeji w handlu wewnatrz-wspdlno-
towym.

36. Jak wynika jasno z orzecznictwa Trybunatu, art. 36 odnosi si¢ do srodkéw o naturze nie-
ekonomicznej (orzeczenie w Sprawie 238/82 Duphar i Inni przeciwko Holandii [1984]
ECR 523). Nie mozna wigc uzasadni¢ srodka ograniczajacego handel wewnatrz Wspo6l-
noty pragnieniem panstwa czlonkowskiego zagwarantowania istnienia przedsigbior-
stwa.

37. Z drugiej za$ strony, potrzeba zagwarantowania pewnos$ci dostaw dla podstawowych po-
trzeb medycznych w danym panstwie moze, zgodnie z art. 36 Traktatu, uzasadni¢ barierg
w handlu wewnatrz-wspdlnotowym, jesli celem takim jest ochrona zdrowia i zycia ludzi.

38. Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze wyjatek przewidziany w art. 36 nie moze stosowac si¢
do przepiséw lub praktyk krajowych, jesli zdrowie lub zycie ludzi moze by¢ efektywnie
chronione przy zastosowaniu $rodkéw mniej restrykcyjnych wobec handlu wewnatrz-
wspolnotowego (patrz, w szczegdlnosci, orzeczenie w Sprawie 104/75 De Peijper [1976]
ECR 613, paragraf 17).

39. W odpowiedzi na to pytanie nalezy zatem stwierdzi¢, ze praktyka krajowa polegajaca na
odmowie licencji na import lekow z innego panstwa cztonkowskiego nie podlega wyjat-
kowi, o ktorym mowa w art. 36 Traktatu, jesli jest ona oparta na potrzebie ochrony ist-
nienia przedsigbiorstwa, wyjatek taki moze jednak mie¢ zastosowanie, jesli zdrowie i zy-
cie ludzi wymaga zapewnienia pewnych dostaw lekéw dla podstawowych celéw me-
dycznych, co nie moze by¢ osiagnigte rownie efektywnie przy zastosowaniu srodkoéw
mniej restrykcyjnych dla handlu wewnatrz-wspolnotowego.

Pytanie 2

40. Zadajac to pytanie sad krajowy pragnie upewnié si¢, ze organy okreslone przez prawo-
dawstwo wspdlnotowe dotyczace udzielania zamowien publicznych, w szczegdlnosci
przez Dyrektywe 77/62 moga, dla potrzeb pozyskania diamorfiny, udzieli¢ zamdwienia
na podstawie kryterium mozliwo$ci przedsigbiorstw bioracych udziat w przetargu, za-
gwarantowania panstwu pewnosci i ciagtosci dostaw .

41. Art. 25 ust. 1 Dyrektywy 77/62 stanowi, co nastgpuje:

,Kryteriami, na podstawie ktérych zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia s3 ...
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42.

43.

44,

45.

46.

47.

48.

a) (...)

b) albo, gdy nastepuje wybor oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, rézne kryteria
zwiazane z danym zamowieniem: w szczegolnosci cena, czas, w jakim dostawa ma
by¢ zrealizowana, koszty biezace, optacalnosé, jakos¢, estetyka, funkcjonalno$¢, ser-
wis i wsparcie techniczne.”

Zgodnie z orzeczeniem Trybunalu w Sprawie 31/87 Beentjes przeciwko Holandii [1988]

ECR 4635, wybierajac oferte najkorzystniejsza ekonomicznie, organy zamawiajace moga

wybraé kryteria, jakie zamierzaja zastosowac, jednak ich wybdér moze odnosi¢ sig tylko

do kryteriéw majacych na celu wybdr najbardziej korzystnej ekonomicznie oferty.

Orzeczenie to, ktore dotyczy zamowien publicznych na roboty budowlane, dotyczy row-

niez zamowien publicznych na dostawy, w stopniu w jakim nie ma rozbieznosci pod tym

wzgledem pomigdzy tymi dwoma typami zamowien.

Z powyzszego wynika, ze pewnos¢ dostaw jest jednym z kryteriow, jakie moga by¢ brane

pod uwage zgodnie z art. 25 dyrektywy, w celu okres§lenia najbardziej korzystnej ekono-

micznie oferty na dostawy, stosownym organom, produktu takiego jak rozpatrywany

W postgpowaniu glownym.
Jednakze, w takim wypadku pewnos$¢ dostaw musi by¢ wyraznie wskazana jako kryte-

rium udzielenia zamowienia, zgodnie z art. 25 ust. 2 Dyrektywy 77/62, ktOry stanowi, co

nastepuje: ,,... zamawiajacy obowiazany jest wymieni¢, w dokumentacji zamowienia lub
w ogloszeniu wszystkie kryteria, ktore zamierza stosowac. Jezeli to mozliwe zamawiaja-
cy obowigzany jest je wymieni¢ w kolejno$ci wynikajacej z przypisywanego im znacze-
nia.”

Rzad Portugalii dowodzi jednak, ze specjalny charakter diamorfiny, w szczegdlnos$ci
w zakresie §rodkow bezpieczenstwa, jakie musza by¢ przestrzegane, aby zapobiegaé nie-

uprawnionemu obrotowi produktem, uzasadnia udzielanie zamowienia wybranemu do-

stawcy bez stosowania zaproszen do udzialu w przetargu ograniczonym lub nieograni-
czonym. Opiera on swoja opini¢ na art. 6 ust. 4 dyrektywy, z wprowadzonymi zmianami,
ktory przewiduje, 1z:

»Zamawiajacy moga udziela¢ zamoéwien na dostawy w ramach procedury negocjacyjnej
bez uprzedniej publikacji ogloszenia w nastgpujacych przypadkach:

(...)

jezeli przedmiot dostawy, z przyczyn technicznych ,,... moze by¢ wyprodukowany lub
dostarczony tylko przez okre§lonego dostawce. ”

Rzad Francuski, opierajac swoja analizg na art. 6 ust. 1 pkt (g) dyrektywy, w jej wersji
oryginalnej, ktéra pozwala na udzielanie zamoéwien wybranemu dostawcy:

,»2dy towary sa uznane za tajne lub gdy ich dostawie musza towarzyszy¢ specjalne srodki
ostroznosci zgodnie z przepisami okreslonymi przez ustawg, rozporzadzenie lub zarza-
dzenie administracyjne obowiazujace w danym panstwie cztonkowskim, lub kiedy wy-
maga tego ochrona podstawowych intereséw tego panstwa.”,

dochodzi do takiego samego wniosku.

W odniesieniu do tych argumentéw Trybunat przypomina, iz zawsze utrzymywat (patrz,

najnowsze orzecznictwo, orzeczenie w sprawie C-328/92 Komisja przeciwko Hiszpanii

[1994] ECR I-1569, paragraf 15), ze art. 6 tej dyrektywy, z pdzniejszymi zmianami, kto-
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ry przewiduje wyjatek od ogdlnych zasad, w celu zapewnienia efektywnos$ci praw usta-
nowionych przez Traktat w zakresie zamowien publicznych, musi by¢ interpretowany
W sposob Scisty.

49. Informacje dostarczone Trybunatowi nie gwarantuja na obecnym etapie wyciagnigcia
wnioskow, ze specyficzna natura diamorfiny oraz $rodki bezpieczenstwa, jakie nalezy
podjaé, aby zapobiec nieuprawnionemu obrotowi tym lekiem uniemozliwiaja udzielenie
zamOwienia w drodze przetargu ograniczonego lub nieograniczonego. Wprost przeciw-
nie, zdolno$¢ oferenta do stosowania wlasciwych srodkdéw ostroznosci mogtaby by¢ bra-
na pod uwagg, jako kryterium udzielania zamowienia, zgodnie z art. 25 dyrektywy.

50. Majac na uwadze powyzsze wzgledy, odpowiedz na drugie pytanie musi brzmie¢, iz Dy-
rektywe 77/62 nalezy interpretowac, jako upowazniajaca organy w niej okreslone, pra-
gnace pozyska¢ diamorfing do udzielania zamowien na podstawie zdolno$ci przedsig-
biorstwa bioracego udziat w przetargu do zapewnienia pewnych i ciaglych dostaw dla
panstwa cztonkowskiego, ktorego sprawa dotyczy.

Decyzja w sprawie kosztow

Koszty

51. Koszty poniesione przez Wielka Brytanig, Rzad Francuski, Irlandig¢, Rzad Portugalski oraz
Komisj¢ Wspolnot Europejskich, ktdre przestaty swoje obserwacje Trybunatowi nie podle-
gaja zwrotowi. Poniewaz postgpowanie to jest dla stron postgpowania glownego etapem po-
stgpowania przed sadem krajowym, decyzja w sprawie kosztow lezy w gestii tego sadu.

Sentencja orzeczenia

Na tej podstawie,

TRYBUNAL,

w odpowiedzi na pytania skierowane do niego przez Sad Najwyzszy, Wydziat Lawy Krolew-

skiej decyzja z dnia 23 czerwca 1993 r., niniejszym orzeka:

1. Art. 30 Traktatu EWG stosuje si¢ do praktyki krajowej zabraniajacej importu lekoéw odu-
rzajacych objetych Jednolita konwencja o lekach odurzajacych z 1961 r. i sprzedawanych
na mocy tej Konwencji.

2. Art. 30 Traktatu EWG nalezy interpretowac, jako wymagajacy od panstwa cztonkowskie-
go, aby zapewnilo, ze postanowienie to ma pelna moc obowiazujaca poprzez zaprzestanie
stosowania sprzecznych z nim praktyk krajowych, chyba, ze praktyki takie wynikaja z zo-
bowiazan panstwa cztonkowskiego wobec panstw nie-cztonkowskich okreslonych w umo-
wie zawartej przed wejsciem w zycie Traktatu lub przystapieniem takiego panstwa czton-
kowskiego.

3. Praktyka krajowa polegajaca na odmawianiu licencji na import lekow odurzajacych z in-
nego panstwa czlonkowskiego nie podlega wyjatkom, o ktorych mowa w art. 36 Traktatu
EWG, jesli jest ona oparta na potrzebie zapewnienia przetrwania przedsigbiorstwu, wyja-
tek taki moze jednak mie¢ zastosowanie, jesli ochrona zdrowia i zycia ludzkiego wymaga
ochrony pewnego zrodia lekéw dla podstawowych potrzeb medycznych, a cel ten nie moze
by¢ osiagnigty rownie efektywnie przy zastosowaniu srodkéw mniej restrykcyjnych wobec
handlu wewnatrz-wspdlnotowego.
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4. Dyrektywa Rady 77/62/EEC z dnia 21 grudnia 1976 r. dotyczaca koordynacji procedur
udzielania zamowien publicznych na dostawy, ze zmianami wprowadzonymi przez Dy-
rektywe¢ Rady 88/295/EEC z 22 marca 1988 r., powinna by¢ interpretowana jako upowaz-
niajaca organy, ktorych dotyczy, pragnace uzyskaé¢ diamorfing, do udzielania zamowien na
podstawie kryterium mozliwosci przedsigbiorstwa uczestniczacego w przetargu do $wiad-
czenia pewnych i ciaglych dostaw dla danego panstwa cztonkowskiego.

3.20 ORZECZENIE TRYBUNALU Z DNIA 11 SIERPNIA 1995 R.
W SPRAWIE C-433/93

Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Republice Federalnej Niemiec.
Postgpowanie wobec panstw cztonkowskich z powodu nie wywiazywania si¢ ze zobowigzan
Zamowienia publiczne na wykonanie robét budowlanych i dostawy

Sprawa C-433/93

Sprawozdania Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 1995 r. s. 1-2303

Streszczenie

1. W postepowaniu wszczetym na podstawie art. 169 Traktatu w przedmiocie stwierdzenia, Ze
panstwo czlonkowskie nie zapewniwszy prawidtowego wdrozenia dyrektywy nie wywiqzato
sie ze swoich zobowiqzan, poprawki wniesione do prawa krajowego sq bez znaczenia dla
celow wydania orzeczenia, jezeli nie weszly w Zycie przed ukonczeniem okresu okres-
lonego w umotywowanej opinii.

2. Wdrozenie dyrektywy do prawa krajowego niekoniecznie wymaga, by jej postanowienia
byty wdrozone dostownie do krajowego porzqdku prawnego, a ogolny kontekst prawny,
w zaleznosci od tresci dyrektywy, moze by¢ wystarczajqcy, pod warunkiem, ze rzeczywiscie
gwarantuje on petne zastosowanie dyrektywy w sposob odpowiednio przejrzysty i precy-
zyjny oraz taki, ze ilekro¢ dyrektywa ma stworzy¢ prawa podmiotowe dla osob fizycznych,
mogq one z nich w petni korzystac i, jeZeli zajdzie taka potrzeba, powolywaé sie na nie
przed sqdami Krajowymi.

3. Jezeli chodzi o zasady dotyczqce uczestnictwa w przetargach oraz zasady publikowania
ogloszen o zamowieniach, ktore sq zawarte w dyrektywach koordynujacych procedury
udzielania zamowien publicznych, to ochrona w ten sposob stworzona bytaby nieskuteczna,
jezeli oferent nie mogtby powolywac sie na te przepisy w sporze z instytucjq udzielajqcq
zamowienia publicznego, i jezeli to konieczne, postawi¢ zarzut naruszenia tych przepisow
przed sqdem krajowym.

4. Postanowienia prawa krajowego zastosowane jedynie w postaci zasad administracyjnych,
ktore nie przyznajq osobom fizycznym Zadnych praw, na ktore moglyby sie one powotac
przed sqdami krajowymi, nie gwarantujq petnego wdrozenia dyrektywy.

5. Art. 189 ust. 3 Traktatu stanowi, zZe dyrektywy Wspolnoty muszq by¢ wprowadzane w
zycie poprzez odpowiednie dzialania wdrozeniowe podjete przez panstwa czlonkowskie.
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Jedynie w okreslonych okolicznosciach, szczegolnie wtedy, gdy panstwo cztonkowskie nie
podjeto wymaganych krokow Ilub podjeto dzialania niezgodne z dyrektywq, Trybunat
uznat prawo podmiotow dotknietych na skutek takiego naruszenia prawa do powotywa-
nia sie na dyrektywe w skargach przeciwko temu panstwu. Ta minimalna gwarancja, wy-
nikajqca z wiqzqcego charakteru zobowiqzan, natozonych na panstwa cztonkowskie po-
przez dyrektywy na mocy art. 189 ust. 3, nie moze usprawiedliwia¢ panstw uchylajqcych
sie od obowiqzku podjecia w odpowiednim czasie dziatan wdrozeniowych dla spetnienia
celow dyrektyw.

Strony

W Sprawie C-433/95

Komisja Wspdlnot Europejskich, reprezentowana przez Hendrika Van Liera, radcg prawnego

oraz Angele Bardenheprzeciwkoer, z Biura Prawnego Komisji, dzialajacych w charakterze
petnomocnikéw, z adresem dla dorgczen w Luksemburgu w biurze Carlosa Gomeza de la

Cruz, takze z Biura Prawnego Komisji, Wagner Centre, Kirchberg,

wnioskodawca,

przeciwko

Republice Federalnej Niemiec, reprezentowanej przez Kay Hailbronner, profesora z Uniwer-
sytetu w Konstanz, i Bernd Kloke, Regirungsrat w Federalnym Ministerstwie Gospodarki,
dziatajacych w charakterze pelnomocnikow,

pozwanemu

WNIOSEK o stwierdzenie, iz nie podejmujac, badz nie informujac o podjeciu w przewidzia-

nym przez prawo terminie, dzialan koniecznych dla spelnienia wymagan Dyrektywy
77/62/EEC, zmienionej przez Dyrektywe Rady 88/295/EEC z dnia 22 marca 1988 r., koor-
dynujacej procedury udzielania zaméwien publicznych na dostawy i odrzucajac pewne pos-
tanowienia Dyrektywy 80/767/EEC (OJ 1988, L 127, s. 1) oraz wymagania Dyrektywy
71/305/EEC, zmienionej przez Dyrektywe Rady 89/440/EEC z dnia 18 lipca 1989 r., doty-
czacej koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, Repu-

blika Federalna Niemiec nie wywiazala si¢ ze zobowiazan wynikajacych uprzednio z Traktatu
EWG, teraz z Traktatu WE.

TRYBUNAL

w sktadzie: G.C. Rodriguez Iglesias, Przewodniczacy, F.A. Schockweiler, P.J.G. Kapteyn
(sprawozdawca) oraz P. Jann (Przewodniczacy Izby), G.F. Mancini, C.N. Kakouris, J.C. Mo-
itinho de Almeida, J.L. Murray, G. Hirsch, H. Ragnemalm i L. Seprzeciwkoon, Sedziowie,
Rzecznik Generalny: M.B. Elmer

Sekretarz: L. Hewlett, Administrator,

po wystuchaniu protokotu z rozprawy,

po wyshluchaniu ustnych argumentacji obu stron na rozprawie w dniu 7 marca 1995 r.,

po rozpatrzeniu opinii rzecznika generalnego na posiedzeniu 11 maja 1995 r.,

wydaje nastgpujace

orzeczenie
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Podstawy prawne orzeczenia

1. Przez zlozenie w Sekretariacie Trybunatu odpowiedniego wniosku w dniu 3 listopada
1993 r., Komisja Wspdlnot Europejskich, na mocy art. 169 Traktatu WE, wszczeta poste-
powanie w przedmiocie stwierdzenia, iz nie podejmujac, badz nie informujac o podjgciu
w przewidzianym przez prawo terminie, dzialan koniecznych dla spelnienia wymagan
Dyrektywy 77/62/EEC, zmienionej przez Dyrektywe Rady 88/295/EEC z dnia 22 marca
1988 r., koordynujacej procedury udzielania zamoéwien publicznych na dostawy i odrzu-
cajac pewne postanowienia Dyrektywy 80/767/EEC (OJ 1988, L 127, s. 1) oraz wymaga-
nia Dyrektywy 71/305/EEC, zmienionej przez Dyrektywe Rady 89/440/EEC z dnia 18 lip-
ca 1989 r., dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na wykona-
nie robot budowlanych, Republika Federalna Niemiec nie wywiazata si¢ ze zobowiazan
wynikajacych uprzednio z Traktatu EWG, teraz z Traktatu WE.

2. Na mocy art. 20 Dyrektywy 88/295 panstwa czionkowskie byly zobowiazane do podjgcia
dziatan koniecznych dla spetnienia wymagan dyrektywy do dnia 1 stycznia 1989 r., a na-
stgpnie do poinformowania o tym Komisji. Podobnie art. 3 Dyrektywy 89/440 zobowia-
zywal panstwa cztonkowskie do wdrozenia tej dyrektywy do prawa krajowego nie pozniej
niz w rok po jej ogltoszeniu, to znaczy do 19 lipca 1990 r., a nastgpnie do poinformowania
o tym Komisiji.

3. W celu wdrozenia Dyrektywy 88/295 w Republice Federalnej Niemiec zostaty dodane do
Verdingungsordnung fuer Leistungen ausgenommen Bauleistungen Teil A (Zasady udzie-
lania zamdwien publicznych na dostawy, z wyjatkiem zamoéwien publicznych na wykony-
wane robodt, Cz¢$¢ A) (zwane dalej ,,VOL/A”) , paragrafy ,,a”. Zmieniony tekst zostat opu-
blikowany pod tytulem ,,Neufassung der VOL/A, Ausgabe 1990” w Bundesanzeiger (Fe-
deral Gazette) Nr 45A z dnia 6 marca 1990 r.

4. Postanowienia Dyrektywy 89/440 zostaly wlaczone w formie paragraféw ,,a” do Verdin-
gungsordnung fuer Bauleistungen, Teil A (Zasady udzielania zamdwien publicznych na
wykonywane robot, Czes¢ A) (hereafter ,,VOB/A”). Tekst VOB/A zostat opublikowany w
Bundesanzeiger Nr 132 z 19 lipca 1990 r.

5. W dwoch oficjalnych pismach z dnia 27 lutego 1992 r. Komisja stwierdzita, iz Dyrekty-
wy 88/295 1 89/440 nie zostaly wdrozone zgodnie z odpowiednimi wymaganiami prawa
Wspolnoty. Tam, gdzie dyrektywa ma przyznawa¢ prawa podmiotowe osobom fizycznym,
jej wdrozenie wymaga przyjgcia takich postanowien prawnych, by ci, ktérym przyznano
te prawa byli §wiadomi pelnego ich zakresu, oraz, gdy to konieczne, mogli powolywac si¢
na nie przed sadami krajowymi. Dlatego tez wdrozenie dyrektywy na drodze zwyktej ad-
ministracyjnej praktyki, ktora w kazdej chwili moze zosta¢ zmieniona, byto niewystar-
Czgace.

6. Komisja twierdzi, iz wyzej wspomniane dokumenty powstaly na drodze negocjacji odno-
$nie udzielania zamowien publicznych prowadzonych przez niemieckie komitety. Komi-
tety te, sktadajace si¢ z reprezentantdéw wtadz lokalnych, przedsigbiorcow, zwiazkow za-
wodowych, byly jedynie organami o charakterze prywatnym, nie bedacymi czgscia admi-
nistracji publicznej. Verdingungsordnungen byty zatem niczym wigcej, jak tylko prywat-
nymi zasadami proceduralnymi, nie wigzacymi dla podmiotéw zamawiajacych. Zaktadajac
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10.

11.

12.

nawet, ze te zasady staly si¢ postanowieniami administracyjnymi, ktore, jak twierdzili
wysocy urzednicy administracyjni, byly przestrzegane przez instytucje im podlegte, nig-
dy nie stalyby si¢ one przepisami prawnymi i nie przyznalyby praw podmiotowych oso-
bom fizycznym spoza administracji, podczas gdy dyrektywy, o ktérych mowa, miaty
chroni¢ oferentéw przed arbitralnoscia decyzji podejmowanych przez podmioty zama-
wiajace.

W pismie z dnia 2 lipca 1992 r. Rzad Niemiec przystal Komisji projekt aktu prawnego
zmieniajacego Haushaltsgrundsaetzegesetz (Ustawe dotyczaca zasad prawa budzetowe-
go) — (zwana dalej ,,Prawem budzetowym™) w celu stworzenia podstawy prawnej dla
przyjecia przepisow dotyczacych postanowien regulujacych udzielanie zaméwien, w tym
takze zamowien publicznych, w ktore mialy by¢ wlaczone Verdingungsordnungen (zwa-
ne dalej ,,rozwigzaniem budzetowym”).

W dniu 3 grudnia 1992 r. Komisja wystala Republice Federalnej Niemiec dwie umoty-
wowane opinie, w ktorych ponownie przedstawita szczegdtowo argumenty zawarte w
oficjalnych pismach. Komisja stwierdzila takze, iz nawet jesli Verdingungsordnungen
stalyby si¢ przepisami prawa — co bylo przewidziane w ,,rozwiazaniu budzetowym” —
projekt ten nie przyznalby praw podmiotowych oferentom, poniewaz Niemiecki Rzad stat
na stanowisku, iz ani Dyrektywa 88/295, ani Dyrektywa 89/440, ani wyzej wymieniony
projekt nie miaty przyznawa¢ zadnych praw osobom fizycznym

W liscie z 11 marca 1993 r. Rzad Niemiec wystat Komisji nieco zmodyfikowana wersj¢
projektu aktu prawnego zmieniajacego Prawo budzetowe.

Uwazajac, iz wdrozenie Dyrektywy 88/295 oraz 89/440 poprzez Verdingungsordnungen

nie spetni wymogow prawa precedensowego Wspolnoty, Komisja wszczeta obecne po-
stgpowanie.

The Zweites Gesetz zur Aenderung des Haushaltsgrundsaetzegesetzes (Druga ustawa

zmieniajaca ustawe¢ dotyczaca zasad prawa budzetowego), Bundesgesetzblatt 1993,
Czes$¢ 1, s. 1928, zostata przyjeta 26 listopada 1993 r. 1 weszla w Zycie 1 stycznia 1994.
Na tej podstawie 26 stycznia 1994 r. Rzad Niemiec przyjat Verordnung ueber die Verga-

bebestimmungen fuer oeffentliche Auftraege Vergabe przeciwko erordnung (Rezporz

dzenie dotyczace zasad udzielania zamdéwien publicznych), Bundesgesetzblatt 1994,
Cze$¢ 1, s. 321 (zwane dalej ,,VGV”) oraz Nachpruefungsprzeciwkoerordnung (Rozpo-
rzadzenie dotyczace zasad kontroli), Bundesgesetzblatt 1994, Czgs¢ 1, s. 324. Rzad Nie-
miec stoi na stanowisku, iz poprzez t¢ druga regulacje prawna, wdrozyt Dyrektywe Rady
89/665/EEC z dnia 21 grudnia 1989 r. koordynujaca przepisy i regulacje administracyjne,
dotyczace stosowania procedur odwotawczych w udzielaniu zaméwien publicznych na
dostawy 1 roboty budowlane (dalej zwana ,,.Dyrektywa 89/665”) Komisja zostata powia-
domiona o przyjciu tych regulacji prawnych 7 lutego 1994 r.

Na mocy art. 1 12 VGV, podmioty udzielajace zamowien publicznych na dostawy 1 wy-
konanie rob6t budowlanych, o ktérych mowa w par. 51a (1) do (3) Prawa budzetowego,
musza stosowac si¢ do zasad udzielania zamoéwien publicznych, tzn. VOL/A, zmienio-
na 3 sierpnia 1993 (Bundesanzeiger Nr 175a z 17 wrze$nia 1993 r.) 1 VOB/A, zmieniona
12 listopada 1992 (Bundesanzeiger Nr 223a z 27 listopada 1992).
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Przedmiot postgpowania

13. W pisemnych os$wiadczeniach strony gléwnie zajmowaty si¢ zagadnieniem, w jakim
stopniu $rodki legislacyjne przewidziane, a nastgpnie przyj¢te przez Rzad Niemiec w celu
wprowadzenia ,,rozwiazania budzetowego”, wdrozyly Dyrektywy 88/295 1 89/440 do
przepisOw prawa krajowego.

14. Jednakze podczas rozprawy Komisja podkreslita, iz domaga si¢ jedynie stwierdzenia, ze
Republika Federalna Niemiec nie wywiazata si¢ ze zobowiazan z tytutu Traktatu w okre-
sie do 3 lutego 1993 r., czyli do dnia, w ktérym termin okre$lony w umotywowanych
opiniach si¢ skonczyl, kiedy Dyrektywy 88/295 1 89/440 nie byly jeszcze prawidlowo
wdrozone.

15. Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu (patrz orzeczenie w Sprawie C-80/92 Komisja prze-
ciwko Belgii [1994] ECR I-1019, par. 19) zmiany dokonane w prawie krajowym sa nie-
istotne dla orzeczenia w postgpowaniu w sprawie nie wywigzywania si¢ ze zobowiazan,
jesli ich nie wprowadzono przed wygasnigciem okresu okre§lonego w umotywowanej
opinii.

16. Zatem w obecnym postgpowaniu wystarczy sprawdzi¢, czy 3 lutego 1993 r. wdrozenie
Dyrektyw 88/295 i 89/440 w postaci paragrafow ,a” w, odpowiednio, VOL/A, opubli-
kowanym pod tytutem ,Neufassung der VOL/A. Ausgabe 1990” w Bundesanzeiger
Nr 45A z 6 marca 1990 r., i VOB/A, opublikowanym w Bundesanzeiger Nr 132 z 19 lip-
ca 1990 r., spelnia wymagania prawa wspolnotowego i nie bedzie konieczne rozpatrywa-
nie ,,rozwiazania budzetowego”.

Kwestia czy postgpowanie ma oparcie w prawie

17. Zdaniem niemiddego rzadu, prawo krajowe obowiazujace przed 3 lutym 1993 r. po-
zwalato juz na prawidltowe stosowanie Dyrektyw 88/295 i 89/440. Na poziomie federal-
nym, na poziomie Landéw i gmin podmioty zamawiajace zobowiazane sa dziata¢ zgod-
nie z postanowieniami w Verdingungsordnungen.

18. Nalezy zauwazy¢, iz Trybunal zawsze podkreslat (patrz zwlaszcza orzeczenie w Sprawie
C-361/88 Komisja przeciwko Niemcom [1991] ECR 1-2567, par. 15), ze wdrazanie dy-
rektywy do krajowego systemu prawnego nie wymaga, by jej postanowienia byty wdro-
zone dostownie do krajowego porzadku prawnego, a ogélny kontekst prawny, w zalezno-
$ci od tresci dyrektywy, moze by¢ wystarczajacy, pod warunkiem, ze rzeczywiscie gwa-
rantuje on pelne zastosowanie dyrektywy w sposob odpowiednio przejrzysty 1 precyzyj-
ny i taki, ze ilekro¢ dyrektywa ma stworzy¢ prawa dla oséb fizycznych, moga one z nich
w pelni korzystac i, jezeli zajdzie taka potrzeba, powotywaé si¢ na nie przed sadami kra-
jowymi.

19. Nalezy takze zauwazy¢, ze zasady dotyczace uczestnictwa i ogloszen w dyrektywach
koordynujacych procedury udzielania zaméwien publicznych maja za zadanie chronié
oferentéw przed arbitralno$cia decyzji podmiotow zamawiajacych (patrz orzeczenie w
Sprawie 31/87 Beentjes przeciwko Holandii [1988] ECR 4635, par. 42). Taka ochrona
bytaby nieskuteczna, jezeli oferent nie moglby powotywac si¢ na te przepisy 1 jezeli to
konieczne, postawi¢ zarzut naruszenia tych przepisow przed sadem krajowym.

20. Rzad Niemiec nie zaprzecza, ze w terminie okreslonym w umotywowanych opiniach,
Veringungsordnungen stosowane jedynie jako zasady administracyjne, nie przyznawaly
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osobom fizycznym zadnych praw, na ktdére mozna bytoby si¢ powota¢ przed sadami kra-
jowymi.

21. Niemiecki Rzad dowodzi, iz dopiero wraz z przyjeciem Dyrektywy 89/665 ustalono zasady
okreslajace procedury, ktére nalezy stosowaé w postgpowaniu w sprawach o naruszenie
Dyrektyw 88/295 1 89/440. W kazdym razie, zdaniem Rzadu Niemiec, z orzecznictwa do-
tyczacego bezposredniego skutku dyrektyw wynika, ze osoby fizyczne moga powolywad
si¢ na nie przed sadami krajowymi w postepowaniach przeciwko wtadzom publicznym, je-
§li naruszyty one zasady udzielania zaméwien okreslone w tych dyrektywach.

22. Argument dotyczacy Dyrektywy 89/665 jest bez znaczenia. Rzad Niemiec sam przyznat,
ze dyrektywa zostata calkowicie wdrozona do prawa krajowego dopiero z przyjeciem
wyzej wspomnianego Nachpruefungsprzeciwkoerordnung w dniu 26 stycznia 1994 r.
zgodnego z Prawem budzetowym.

23. W kazdym razie przyjecie Dyrektywy 89/665 nie ma zadnego zwiazku z wdrozeniem
Dyrektyw 88/295 1 89/440. Jak wynika z pierwszego i drugiego punktu wstepu do Dy-
rektywy 89/665, ogranicza si¢ ona do wsparcia istniejacych juz mechanizméw na pozio-
mie zarowno krajowym, jak i wspolnotowym, ktérych celem jest zapewnienie skutecz-
niejszego stosowania dyrektyw Wspolnoty dotyczacych udzielania zaméwien publicz-
nych, szczegolnie na etapie, na ktorym naruszenia tych przepisow moga by¢ naprawione;

24. Nie mozna tez zaakceptowaé argumentu zwiazanego z bezposrednim skutkiem Dyrektyw
88/195 1 89/440. Zgodnie z art. 189 Traktatu ust. 3 dyrektywy Wspolnoty musza by¢
wdrazane poprzez podjgcie odpowiednich krokoéw przez panstwa cztonkowskie. Tylko w
specyficznych okolicznosciach, szczegdlnie w przypadkach, kiedy panstwo cztonkowskie
nie podjeto wymaganych krokow badz podjeto kroki niezgodne z dyrektywa, Trybunat
uznat prawo podmiotéw tym dotknigtych do powolywania si¢ na dyrektywy w sprawach
o roszczenia wobec panstw czlonkowskich. Ta minimalna gwarancja, wynikajaca
z wiazacego charakteru zobowiazan natozonych na panstwa cztonkowskie poprzez dy-
rektywy na mocy art. 189 ust. 3, nie moze usprawiedliwia¢ panstw uchylajacych si¢ od
obowiazku podjecia, w odpowiednim czasie, dzialan wdrozeniowych dla spetnienia ce-
low kazdej z dyrektyw (patrz, zwlaszcza orzeczenie w Sprawie 102/79 Komisja przeciw-
ko Belgii [1980] ECR 1473, par. 12).

25. Poniewaz wladze Niemiec nie wdrozyty Dyrektywy 88/295 oraz 89/440 w wyznaczonym
terminie, wniosek Komisji o stwierdzenie nie wywiazania si¢ ze zobowiazan w tym
wzgledzie musi zosta¢ podtrzymany.

26. Nalezy zatem stwierdzi¢, Zze nie przyjmujac w ustanowionym przez prawo okresie ustaw,
regulacji prawnych i postanowien administracyjnych koniecznych dla spelnienia wyma-
gan z tytutu Dyrektywy 88/295/EEC oraz 89/440/EEC, Republika Federalna Niemiec nie
wywiazala si¢ ze zobowiazan wynikajacych z Traktatu WE.

Decyzja dotyczaca kosztow sadowych

Koszty

27. Na mocy art. 69 ust. 2 Zasad procesowych, strona przegrywajaca jest obciazona kosztami
sadowymi, jezeli wnioskowata o to strona wygrywajaca. Poniewaz Republika Federalna
Niemiec jest strong przegrywajaca, powinna by¢ obciazona kosztami.
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Orzeczenie
Na tej podstawie

TRYBUNAL

niniejszym

1. Stwierdza, iz nie przyjmujac, w okreslonym przez prawo terminie, ustaw, regulacji praw-
nych i1 postanowien administracyjnych, koniecznych dla spetnienia wymagan Dyrektywy
77/62/EEC, zmienionej przez Dyrektywe Rady 88/295/EEC z dnia 22 marca 1988 r. doty-
czacej koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na dostawy 1 odrzucajac
pewne postanowienia Dyrektywy 80/767/EEC oraz wymagan Dyrektywy 71/305/EEC
zmienionej przez Dyrektywe Rady 89/440/EEC z dnia 18 lipca 1989 r. dotyczacej koor-
dynacji procedur udzielania zamdowien publicznych na wykonanie robot budowlanych, Re-
publika Federalna Niemiec nie wywiazata si¢ ze zobowiazan wynikajacych uprzednio
z Traktatu EWG, teraz z Traktatu WE;

2. Nakazuje Republice Federalnej Niemiec zaptaci¢ koszty sadowe.

3.21 ORZECZENIE TRYBUNALU (IZBY PIATEJ) Z DNIA 28 MARCA 1996 R.
W SPRAWIE C-318/94

Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Republice Federalnej Niemiec.
Niewywiazywanie si¢ ze zobowigzan — zamowienia publiczne na wykonanie robot budowal-
nych — nieopublikowanie ogloszenia o zamdwieniu.

Sprawa C-318/94

Sprawozdania Trybunatu Sprawiedliwos$ci z 1996 r. s. -1949

Streszczenie

Zgodnie z art. 9 pkt (d) Dyrektywy 71/305 dotyczcej koordynacji procedur udzielania za-
mowien publicznych na roboty budowlane, w jej wersji oryginalnej, oraz na mocy art. 5 ust. 3
pkt (c) w wersji zmienionej Dyrektywq 89/440, mozna omingé procedure przetargowq
i przejs¢ do procedury negocjacyjnej, jezeli jest spetnionych jednoczesnie kilka warunkow,
miedzy innymi wystqpienie nieprzewidzianej okolicznosci. Jezeli ktorys z tych warunkow nie
jest spetniony, zastosowanie procedury negocjacyjnej jest nieusprawiedliwione.

Fakt, iz pewien organ panstwa czlonkowskiego, ktory jest obowigzany, w procedurze ustalo-
nej w prawie wewnetrznym panstwa, zatwierdzi¢ projekt, moze, przed uplywem okresu prze-
widzianego dla tych celow, wnies¢ zastrzezenia, nie moze stanowic¢ nieprzewidzianej okolicz-
noSCi.

Panstwo czlonkowskie, ktorego wiasciwe wladze zdecydujq sie nie udziela¢ zamowienia pu-
blicznego na wykonanie robot na drodze procedury otwartej z powodu op&nienia wynikajq-
cego z faktu, iz pewien organ nie zatwierdzil pierwotnych planow prac i udziely zamowien
publicznych na czes¢ w drodze procedury negocjacyjnej bez uprzedniego opublikowania
ogloszenia o zamowieniu, nie dotrzymajq zobowiqzan wynikajacych z dyrektywy.
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Strony

W Sprawie C-318/94,

Komisja Wspoélnot Europejskich, reprezentowana przez Hendrika Van Liera, radcg prawnego

1, poczatkowo, Angele Bardenhever, a nast¢pnie, Claudie Schmidt, z Biura Prawnego Komi-

sji, z adresem dla dorgczen w Luksemburgu w biurze Carlosa Gomeza de la Cruz, takze

z Biura Prawnego Komisji, Wagner Centre, Kirchberg,

powod

przeciwko

Republice Federalnej Niemiec, reprezentowanej przez Ernsta Roedera, Ministerialrat w Fe-
deralnym Ministerstwie Gospodarki oraz Gereona Thiele, eksperta w kwestiach prawnych
w tym samym ministerstwie, dziatajacych w charakterze petnomocnikéw, D-53107 Bonn,
pozwanemu

WNIOSEK o uznanie, ze wraz z udzieleniem przez Urzad ds. Drog Wodnych i Zeglugi w

Emden zamo6wienia publicznego na poglebienie rzeki Ems w jej dolnym odcinku, pomigdzy
miastami Papenburg i Oldersum, na drodze procedury negocjacyjnej bez uprzedniego opubli-
kowania ogloszenia o zamoéwieniu w Dzienniku Urzgdowym Wspdlnot Europejskich, Repub-

lika Federalna Niemiec nie wypehita zobowigzan wynikajacych z Dyrektywy Rady
71/305/EEC z dnia 26 lipca 1971 r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych na roboty budowlane (OJ 1971 (II), s. 682), zmienionej przez Dyrektywe Rady
89/440/EEC z dnia 18 lipca 1989 r. (OJ 1989, L 210, s. 1).

TRYBUNAL (Piata Izba),

w skladzie: D.A.O. Edward, Przewodniczacy Izby, J.C. Moitinho de Almeida, P. Jann (Sg-
dzia-Sprawozdawca), L. Sevon 1 M. Wathelet, Sedziowie,

Rzecznik Generalny: M. B. Elmer,

Sekretarz: R. Grass,

po rozpatrzeniu raportu s¢dziego-sprawozdawcy,

po rozpatrzeniu opinii rzecznika generalnego na posiedzeniu 8 lutego 1996 r.,

wydaje nastgpujace

orzeczenie

Podstawy orzeczenia

1. Przez zlozenie wniosku w Sekretariacie Trybunatu w dniu 6 grudnia 1994 r., Komisja
Wspolnot Europejskich, na podstawie art. 169 Traktatu WE, wszczgla postgpowanie w
przedmiocie stwierdzenia, iz wraz z udzieleniem przez Urzad ds. Drog Wodnych i Zeglugi
w Emden zamdwienia publicznego na poglebienie rzeki Ems w jej dolnym odcinku, po-
migdzy miastami Papenburg i Oldersum, na drodze procedury negocjacyjnej bez uprzed-
niego opublikowania ogloszenia o zamoéwieniu w Dzienniku Urzgdowym Wspodlnot Euro-
pejskich, Republika Federalna Niemiec nie wypetnita zobowiazan wynikajacych z Dyrek-
tywy Rady 71/305/EEC z dnia 26 lipca 1971 r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania
zamowien publicznych na roboty budowlane (OJ 1971 (II), s. 682), zmienione] przez Dy-
rektywe¢ Rady 89/440/EEC z dnia 18 lipca 1989 r. (OJ 1989, L 210, s. 1, zwanej dalej ,,Dy-
rektywa”).
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. We wrzesniu 1989 r., na polecenie miasta Papenburg, sporzadzono plan zmiany kory-
ta rzeki Ems w jej dolnym odcinku, tak by uczyni¢ ja dostgpna dla statkow typu ,,Panama”
o zanurzeniu 6,8 metra. Poglgbienie rzeki Ems na tym odcinku miato bardzo duze znacze-
nie gospodarcze dla regionu. W dodatku w 1990 roku Stocznia Meyer-Werft, najwigkszy
pracodawca w regionie, podpisata kontrakt na dostarczenie do dnia 18 lutego 1992 roku
statku typu ,,Panama”. Ustalono tez kar¢ umowna w wysokosci 80 tys. USD dziennie, jaka
bedzie musiata zaptaci¢ stocznia w przypadku nie wywiazania si¢ z umowy w terminie.
Dostaczenie statku byto mozliwe dopiero po ukonczeniu prac na rzece.

. Wedlug prawa Republiki Federalnej Niemiec, plany poglebienia rzeki Ems musiaty by¢
zatwierdzone w procedurze wymagajacej zgody przede wszystkim Zarzadu Regionu We-
ser-Ems. W koncu maja 1991 roku, w terminie przewidzianym na zakonczenie tej procedu-
ry, Zarzad Regionu Weser-Ems, ktory wczesniej nie zglaszal zadnych sprzeciwow, przy-
stat zawiadomienie, ze nie moze zatwierdzi¢ projektu ze wzgledow ekologicznych. Podjeto
wowczas decyzje o kontynuowaniu procedury, by uzyska¢ zgodeg jedynie dla tej czesci
projektu, ktora przewidywala tymczasowe poglebienie koryta rzeki, zeby umozliwi¢ prze-
ptynigcie statku budowanego w stoczni Meyer-Werft. Plany na ten czg$ciowy projekt zo-
staly ostatecznie zatwierdzone 15 sierpnia 1991 roku.

. Jednakowoz, 15 kwietnia 1991 roku, Urzad ds. Drog Wodnych i Zeglugi w Emden (zwany
dalej “Urzedem”), ktory zamierzat zleci¢ prace zgodnie z procedura otwarta, wystat wczes-
niejsze ogloszenie informacyjne o przewidywanych pracach, ktore zostato opublikowane w
dodatku do Dziennika Urzedowego Wspdlnot Europejskich w dniu 20 kwietnia 1991 roku.
. Na skutek opdznien zwigzanych z zatwierdzeniem planoéw, Urzad zdecydowal si¢ zanie-
cha¢ procedury otwartej 1 udzieli¢ zamoéwienia publicznego na drodze procedury negocja-
cyjnej bez uprzedniego opublikowania ogloszenia o zamdowieniu. Zamoéwienia udzielono
15 sierpnia 1991 roku zgodnie z ta druga procedura.

. Pismem z dnia 12 listopada 1991 roku Komisja wszczgta, na mocy art. 169 Traktatu, pos-
tegpowanie w sprawie naruszenia przez Republike Federalna Niemiec, twierdzac, ze Repub-
lika Federalna Niemiec dopuscita si¢ naruszenia zasad okreslajacych procedure udzielania
zamoOwien publicznych na wykonanie robot budowlanych. Komisja zwrocita uwage, ze w
tym przypadku wybor procedury negocjacyjnej nie moze by¢ uzasadniony na mocy art. 5
ust. 3 pkt ¢ dyrektywy. W piSmie z 6 marca 1992 roku rzad Niemiec zakwestionowat ten
argument.

. W umotywowanej opinii z dnia 27 kwietnia 1993 roku Komisja ponownie przedstawita
swoj punkt widzenia i wezwala rzad Niemiec do podjgcia krokéw koniecznych dla podpo-
rzadkowania si¢ tej opinii, a dokladnie do zawieszenia zar6wno tego zamdwienia, jak
wszystkich innych zaméwien negocjowanych na tych samych warunkach, w ciagu dwoch
miesigcy od dnia otrzymania opinii.

. W o$wiadczeniu z 28 wrzesnia 1993 roku, Rzad Niemiec podkreslil, iz byto rzecza nieod-
zowna, by prace zostata ukonczone 18 lutego 1992 roku, w dniu, w ktérym statek miat by¢
dostarczony, a zatem nalezato ja rozpocza¢ nie pozniej niz w potowie sierpnia 1991 roku.
Wobec trudnosci wyniktych w procedurze zatwierdzenia plandw, nie mozna bylo prze-
prowadzi¢ procedury nieograniczonej, gdyz trwataby przynajmniej 72 dni.
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9.

10.

11.

12.

13.

14.

Komisja stata na stanowisku, iz powyzsze wyjasnienie bylo niewystarczajace 1 wniosta
powyzsza skargg.

Konieczne jest rozstrzygnigcie, czy Republika Federalna Niemiec miata prawo, na mocy
art. 5 ust. 3 pkt (¢) dyrektywy, udzieli¢ owego zamdwienia na drodze procedury ne-
gocjacyjnej bez uprzedniego opublikowania ogloszenia o zamowieniu. Artykut 5 ust. 3
pkt (c) stanowi, ze:

»Zamawiajacy moga udzieli¢ zamdwienia na wykonanie rob6t budowlanych w drodze
procedury negocjacyjnej bez uprzedniego opublikowania ogloszenia o zamowieniu w na-
stepujacych przypadkach:

(...)

(c) jezeli w sytuacji niezbgdnej koniecznos$ci, ze wzgledu na wyjatkowo pilny charakter
sprawy, zwiazany z wydarzeniami, ktérych zamawiajacy nie mogl przewidzie¢ termi-

ny przewidziane dla procedury otwartej, ograniczonej i negocjacyjnej, o ktérej mowa w

ust. 2, nie moga by¢ dotrzymane. Nieprzewidziane okolicznos$ci, na ktore powotuja si¢
zamawiajacy nie moga w zadnym razie by¢ wywotane przez zamawiajacych...”.

Zanim Dyrektywa 71/305 zostata zmieniona przez Dyrektywe 89/440, art. 9 wczesniej-
szej dyrektywy stanowil, ze:

»Zamawiajacy moga udzieli¢c zamdéwien na wykonanie robot budowlanych bez stosowa-
nia postanowien niniejszej dyrektywy, z wyjatkiem tych okreslonych w art. 10, w nastg-
pujacych wypadkach:

(...)

(d) o ile jest to absolutnie konieczne, gdy w sytuacjach naglych, powstatych wyniku oko-
licznosci nieprzewidzianych przez podmioty zamawiajace, terminy ustalone dla innych
procedur nie moga by¢ dotrzymane ...”.

W stopniu, w jakim art. 5 ust. 3 (c ) dyrektywy odtwarza tekst poprzedniego
pkt (d), postanowienia te powinny by¢ tak samo interpretowane.

Trybunat utrzymuje, Zze postanowienia art. 9 Dyrektywy 71/305 dopuszczajace odstep-
stwo od zasad, ktore maja zapewni¢ skutecznos$¢ praw nadanych na mocy Traktatu w
zwiazku z zaméwieniami publicznymi na wykonanie robot budowlanych, powinny by¢
interpretowane Scisle a obowiazek udowodnienia zaistnienia wyjatkowych okolicznosci,
uspraviedliwiajacych skorzystanie z tego wyjatku spoczywa na osobie, ktéra powotu-
je si¢ na te okolicznosci. (Sprawa C-57/94 Komisja przeciwko Wtochom [1995] ECR
[-1249, par. 23).

Trybunat utrzymuje, iz zgodnie z art. 9 pkt (d) Dyrektywy 71/305 wyjatek zwalniajacy
z obowiazku opublikowania ogloszenia o zamowieniu, ma zastosowanie tylko w wypad-
kach, gdy sa spelnione jednoczes$nie trzy warunki: zaistnienie nieprzewidzianych oko-
licznosci, nagla sytuacja, uniemozliwiajaca dotrzymanie terminow dla innych procedur
1 wreszcie zwiazek przyczynowo-skutkowy pomigdzy nieprzewidzianymi okolicznos$-
ciami a sytuacja nagla z nich wynikla (Sprawa C-107/92 Komisja przeciwko Wtochom
[1995] ECR 1-4655, par. 12). Jezeli cho¢ jeden z wyzej wymienionych warunkéw nie jest
Spéniony, zastosowanie procedury negocjacyjnej nie moze by¢ usprawiedliwione.
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15 Zdaniem Rzadu Niemiec, zdarzeniem, ktorego podmioty zamawiajace nie mogly przewi-
dzie¢ byta calkowicie niespodziewana odmowa udzielenia zgody przez Zarzad Regionu
Weser Ems.

16. Ten argument nie moze by¢ podtrzymany.

17. Nalezy podkresli¢, iz aby bra¢ pod uwage publiczne i prywatne interesy, wchodzace w
gre w procedurach zatwierdzania projektéw robot budowlanych, panstwa cztonkowskie
moga przekazac, osobom fizycznym lub prawnym, ktoérych dany projekt dotyczy, pewne
prawa, ktore odpowiednie wladze musza respektowac.

18. Sytuacje, w ktorej organ majacy zatwierdzi¢ projekt zglasza zastrzezenia, ktore ma prawo
zglosi¢ 1 robi to w terminie ustalonym dla tego celu, mozna przewidzie¢ w procedurze
zatwierdzania planéw.

19. Dlatego tez odmowa Zarzadu Regionu Weser Ems zatwierdzenia projektu na poglebie-
nie rzeki Ems na jej dolnym odcinku, zobowiazujaca wlasciwe wladze do zmiany pro-
jektu, nie moze by¢ uznana przez podmiot zamawiajacy za nieprzewidziana okolicznos$¢,
w znaczeniu ustalonym w art. 5 ust. 3 pkt (c) dyrektywy.

20. Wynika z tego, nawet bez koniecznosci ustalania, czy inne warunki zostaly spelnione w
tym wypadku, Ze wraz z udzieleniem przez Urzad ds. Drog Wodnych i Zeglugi w Emden
zamoOwienia publicznego na poglebienie rzeki Ems na jej dolnym odcinku, pomigdzy
miastami Papenburg i Oldersum, w drodze procedury negocjacyjnej bez uprzedniego
opublikowania ogloszenia o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europej-
skich, Republika Federalna Niemiec nie wypelnita zobowiazan wynikajacych z Dyrekty-
wy Rady 71/305/EEC z dnia 26 lipca 1971 r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania
zaméwien publicznych na roboty budowlane, zmienionej przez Dyrektywe Rady
89/440/EEC z dnia 18 lipca 1989 .

Decyzja dotyczaca kosztow sadowych

Koszty

21. Na mocy art. 69 ust. 2 Zasad procesowych, strona przegrywajaca jest obciazona kosztami
sadowymi. Poniewaz Republika Federalna Niemiec jest strona przegrywajaca, musi by¢
obcigzona kosztami.

Sentencja orzeczenia

Na tej podstawie

TRYBUNAL (Piata Izba)

niniejszym:

1. Stwierdza, iz wraz z udzieleniem przez Urzad ds. Drog Wodnych i Zeglugi w Emden za-
moéwienia publicznego na poglebienie rzeki Ems na jej dolnym odcinku, pomigdzy mia-
stami Papenburg i Oldersum, w drodze procedury negocjacyjnej bez uprzedniego opubli-
kowania ogloszenia o zaméwieniu w Dzienniku Urzegdowym Wspolnot Europejskich, Re-
publika Federalna Niemiec nie wypetnila zobowiazah wynikajacych z Dyrektywy Rady
71/305/EEC z dnia 26 lipca 1971 r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych na roboty budowlane, zmienionej przez Dyrektywe Rady 89/440/EEC z dnia
18 lipca 1989 r.;

2. Nakazuje Republice Federalnej Niemiec pokry¢ koszty.
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3.22 ORZECZENIE TRYBUNALU (IZBY PIATEJ) Z DNIA 2 MAJA 1996 R.
W SPRAWIE C-311/95

Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Republice Greckigj
Niewywiazanie si¢ ze zobowiazan — Dyrektywa 92/50/EEC
Sprawa C-311/95

Sprawozdania Trybunatu Sprawiedliwos$ci 1996 str. [-2433

Data:

AKT: 02/05/1996
WNIOSEK: 29/09/1995

Rodzaj postepowania: POSTEPOWANIE DOTYCZACE NIE WYWIAZANIA SIE ZE
ZOBOWIAZAN PRZEZ KRAJ CZEONKOWSKI — PRZYJETE

Przedmiot: ZBLIZANIE PRAWODAWSTWA
Streszczenie

Stosowanie jedynie administracyjnych procedur, ktore z natury ulegajy zmianom wprowadza-
nym przez wladze publiczne, oraz ktore nie sq wystarczajqco upubliczniane, nie moze by¢
traktowane jako wtasciwe wykonanie obowiqzkow panstw cztonkowskich wynikajqcych z dy-
rektywy, zgodnie z art. 189 Traktatu.

W sprawie C-311/95,

Komisja Wspolnot Europejskich, reprezentowana przez Dimitrios Gouloussis, doradcg praw-

nego, dziatajacego jako pelnomocnik, prowadzacy dziatalnos¢ w Luksemburgu w biurze
Carlosa Gomez de la Cruz — doradcy prawnego przy Komisji, Wagner Centre, Kirchberg,
wnioskujacy

przeciwko

Republice Greckiej, reprezentowanej przez loanna Galani-Maragkoudaki, specjalnego asy-
stenta doradcy prawnego w Departamencie Prawnym Ministerstwa Spraw Zagranicznych,
oraz Dimitra Tsagkaraki, doradce¢ Zastepcy Ministra Spraw Zagranicznych, dzialajacych jako
petnomocnicy, prowadzacy dziatalno$¢ w Luksemburgu przy Ambasadzie Greckiej, 117 Sa-
inte-Croix,

pozwanemu

WNIOSEK o wydanie o$wiadczenia, ze poprzez nie przyjecie i nie poinformowanie Komisji

W wymaganym czasie o przyjgciu niezbednych przepiséw i aktow administracyjnych, w celu
wypehnienia postanowien Dyrektywy Rady 92/50/EEC z dnia 18 czerwca 1992 r., dotyczacej
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na ustugi (OJ 1992 L 209), Republi-

ka Grecka nie wywiazata si¢ ze zobowiazan wynikajacych z Traktatu WE.

TRYBUNAL (Izba Piata)

W sktadzie: D.A.O. Edward, Przewodniczacy Izby, J.P. Puissochet, P. Jann (Sprawozdawca),
L. Sevon oraz M. Wathelet, Sedziowie ,

Rzecznik Generalny: C.O Lenz,
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Sekretarz: R. Grass

Biorac pod uwagg sprawozdanie s¢dziego-sprawozdawcy,

po wyshuchaniu opinii rzecznika generalnego podczas posiedzenia w dniu 14 marca 1996 r.,
wydaje nastgpujace

Orzeczenie

Podstawy orzeczenia

1. Pismem wniesionym do Sekretariatu Trybunalu w dniu 29 wrze$nia 1995 r., Komisja
Wspdlnot Europejskich wniosta powddztwo zgodnie z art. 169 Traktatu WE o uznanie, ze
poprzez nie przyjecie i nie poinformowanie Komisji w wymaganym czasie o przyjgciu nie-
zbednych przepisow i aktow administracyjnych w celu wypehienia postanowien Dyrek-
tywy Rady 92/50/EEC z dnia 18 czerwca 1992 r., dotyczacej koordynacji procedur udzie-
lania zamowien publicznych na ustugi (OJ 1992 L 209 str. 1, dalej zwana ,,dyrektywa”),
Republika Grecka nie wywiazala si¢ ze zobowiazan wynikajacych z Traktatu WE.

2. Zgodnie z art. 44 ust. 1 dyrektywy panstwa cztonkowskie maja obowiazek przyjaé przepi-
sy 1 akty administracyjne w celu wdrozenia postanowien dyrektywy oraz poinformowac o
tym niezwtocznie Komisjg, przed 1 lipca 1993 r

3. Poniewaz Komisja nie zostata poinformowana o $rodkach przyjetych przez Republike
Grecka, majacych na celu wdrozenie postanowien dyrektywy, w dniu 9 sierpnia 1993 r.
wreczyta Rzadowi Greckiemu oficjalne pismo zwracajac si¢ o ztozenie w ciagu dwoch
miesigcy wyjasnien.

4. Z uwagi na brak odpowiedzi, w dniu 6 maja 1994 r., Komisja wystata Rzadowi Greckiemu
umotywowana opini¢, wzywajac do podjgcia potrzebnych krokéw w celu dostosowania si¢
podczas dwoch miesigcy do wymogdéw dyrektywy.

5. Komisja nie otrzymata odpowiedzi i wniosla niniejsze powoddztwo.

6. Rzad Grecki nie kwestionuje, ze nie wdrozyl przepisow dyrektywy do prawodawstwa
krajowego w wyznaczonym terminie. Niemniej jednak, zwraca si¢ o oddalenie wniosku.
Twierdzi, ze najpierw w listopadzie 1994 r., decyzja Ministerstwa Gospodarki Narodowe;j
utworzyt komitet w celu opracowania wstgpnych przepisOw prawnych stuzacych do wdro-
zenia przepisow dyrektywy. Po drugie, Ministerstwo Srodowiska, Planowania i Rob6t Pu-
blicznych wystosowato do wszystkich organéw publicznych tekst dyrektywy w postaci
okolnika ministerialnego z 27 sierpnia 1993 r., zawierajacego tymczasowe instrukcje sto-
sowania dyrektywy. I na koniec, Ministerstwo opracowalo projekt rozporzadzenia prezy-
denckiego nakazujacego dostosowanie krajowego porzadku prawnego do wszystkich prze-
pisow dyrektywy.

7. [Trybunal] konsekwentnie utrzymuje, ze stosowanie jedynie administracyjnych procedur,
ktére z natury ulegaja zmianom wprowadzanym przez wladze publiczne, oraz ktore nie sa
wystarczajaco upubliczniane, nie moze by¢ traktowane jako wiasciwe spetnienie zobowig-
zan panstwa czlonkowskiego wynikajacych z postanowien Traktatu (patrz migdzy innymi,
sprawa C-242/94 Komisja przeciwko Hiszpanii {1995} ECR 1-3031, paragraf 6). Argu-
ment Rzadu Greckiego, opierajacy si¢ na rozpowszechnionym okoélniku ministerialnym nie
moze dlatego by¢ przyjety.

201



Teksty orzeczen

8. Poniewaz wdrozenie przepisow dyrektywy nie mialo miejsca w wyznaczonym terminie,
wniosek Komisji w tym wzgledzie musi by¢ uznany jako prawidtowo uzasadniony.

9. W konsekwencji, nalezy stwierdzi¢, ze poprzez nie przyjecie w wyznaczonym terminie
niezbg¢dnych przepisow i aktow administracyjnych w celu wdrozenia postanowien dyrek-
tywy, Republika Grecka nie wywiazata si¢ ze zobowigzan wynikajacych z art. 44 ust. 1 dy-

rektywy.
()

Sentencja orzeczenia

Na tych podstawach,

TRYBUNAL (Izba Piata)

niniejszym:

1. Uznaje, ze poprzez nie przyjecie w wyznaczonym terminie niezbednych przepiséw i aktow
administracyjnych w celu wdrozenia postanowien Dyrektywy 92/50/EEC z dnia 18 czerw-
ca 1992 roku dotyczacej koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na ustugi,
Republika Grecka nie wywiazata si¢ ze zobowiazan wynikajacych z art. 44 ust. 1 tej dy-

rektywy.
2. Nakazuje Republice Greckiej pokrycie kosztow.

3.23 ORZECZENIE TRYBUNALU (TRZECIEJ IZBY)
Z DNIA 18 GRUDNIA 1997 R. W SPRAWIE C-5/97 (,BALLAST")

Ballast Nedam Groep NV przeciwko Belgii.

Autor wniosku o orzeczenie wstgpne: Raad van State — Belgia.

Wolnosé¢ swiadczenia ustug — Zamoéwienia publiczne na roboty budowlane — rejestracja wy-
konawcow — Podmiot, jaki nalezy dopusci¢

Sprawa C-5/97

Sprawozdania Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci 1997 strona [-7549

Strony
w sprawie C-5/97,

WNIOSEK Raad van State, Belgia do Trybunatu na podstawie art. 177 Traktatu EWG, o wy-
danie orzeczenia wstgpnego w toczacym si¢ postgpowaniu mi¢dzy Ballast Nedam Groep NV
a

Belgia

w sprawie interpretacji orzeczenia Trybunatu z 14 kwietnia 1994 r. w sprawie C-389/92 Bal-
last Nedam Groep [1994] ECR 1-1289,

TRYBUNAL

(Trzecia Izba),

w skladzie: J.C. Moitinho de Almeida, pelniacy rolg Przewodniczacego Izby, J.-P. Puissochet
(Sekretarz) i L. Sevon, Se¢dziowie,

Rzecznik Generalny: A. La Pergola,
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Sekretarz: R. Grass,

po uwzglednieniu pisemnych opinii przedtozonych w imieniu:

— Ballast Nedam Groep NV, wnioskodawcy w procesie gtownym, przez Marca Snelle,
cztonka Brukselskiej Izby Radcéw Prawnych,

— Rzadu Belgii, przez Jana Devaddera, Doradce Generalnego w Ministerstwie Spraw Zagra-
nicznych, Departament Handlu 1 Wspolpracy z Zagranica, dziatajacego jako pelnomocnik,

— Komisji Wspdlnot Europejskich, reprezentowanej przez Hendrika van Leer’a, Radcg
Prawnego, dziatajacego jako petnomocnik,

po uwzglednieniu raportu s¢dziego-sprawozdawcy,

po wyshuchaniu opinii rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 23 pazdziernika 1997 r,

orzeka co nastegpuje:

Podstawy orzeczenia:

1. Poprzez wniosek z 18 grudnia 1996 r, ktory wptynat do Trybunatu 13 stycznia 1997 r, Ra-
ad van State (Rada Panstwa) Belgii zwrdcita si¢ do Trybunatu, na podstawie art. 177
Traktatu EWG, z pytaniem dotyczacym interpretacji orzeczenia Trybunatu w sprawie
C-389/92 Ballast Nedam Groep przeciwko Belgii [1994] ECR 1-1289 (dalej zwanej
‘BNG’)

2. Kwestig¢ t¢ podniesiono w postgpowaniu sadowym migdzy Ballast Nedam Groep, spotka
prawa holenderskiego (dalej zwana ‘BNG’), a Belgia, dotyczacym nieodnowienia wpisu
dla tego przedsigbiorstwa. Postgpowanie to juz spowodowalo przediozenie wstepnego
pytania o interpretacj¢ Dyrektywy Rady 71/304/EEC z 26 lipca 1971 roku, dotyczacej
zniesienia ograniczen wolno$ci swiadczenia ustug w odniesieniu do zamowien publicz-
nych na roboty budowlane oraz w sprawie udzielania zamdwien publicznych na roboty
budowlane wykonawcom dzialajacych za posrednictwem agencji lub oddziatow (OJ
1971 (II) str. 678) oraz Dyrektywy Rady 71/305/EEC z 26 lipca 1971 r. dotyczacej koor-
dynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane (OJ 1971 (1I)
str. 682).

3. Pytanie przestane przez Raad van State w pierwszym wniosku o orzeczenie wstgpne
brzmiato: ,,Czy Dyrektywa Rady 71/304/EEC z 26 lipca 1971 r. dotyczaca zniesienia
ograniczen wolnosci $wiadczenia uslug w odniesieniu do zaméwien publicznych na ro-
boty budowlane oraz udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane wykonaw-
com dzialajacym za posrednictwem agencji lub oddziatow oraz Dyrektywa Rady
71/305/EEC z 26 lipca 1971 r. dotyczaca koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych na roboty budowlane, w szczeg6lnosci art. 1, 6, 21, 23 i 26, zezwalaja —
w przypadku gdy belgijskie przepisy o rejestracji wykonawcdéw odnosza si¢ do gtowne;j
osoby prawnej w grupie, utworzonej zgodnie z prawem holenderskim, w zwiazku z oce-
na spetniania kryteriow dotyczacych, migdzy innymi, zdolnosci technicznych, ktére musi
spelnia¢ wykonawca — na uwzglednianie jedynie tej gtdwnej osoby prawnej a nie ‘przed-
sigbiorstw w grupie’, z ktorych kazde, posiadajac wlasna osobowos$¢ prawna, nalezy do
tej grupy ?”
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4. W orzeczeniu w sprawie BNG I, Trybunat odpowiedzial na powyzsze pytanie, w ten spo-
sob, ze Dyrektywy 71/304 1 71/305 nalezy interpretowac jako pozwalajace — dla celow
oceny kryteriow, jakie musi spetni¢ wykonawca w trakcie rozpoznawania wniosku o reje-
stracje przestanego przez gtowna osobg prawna grupy — na branie pod uwage spotek nale-
zacych do tej grupy, pod warunkiem ze dana osoba prawna wysytajaca wniosek udowod-
nita, ze rzeczywiscie dysponuje zasobami tych spotek, ktére sa niezbedne do wykonywania
prac. Do sadu krajowego nalezy natomiast orzeczenie, czy taki dowod zostat przedstawio-
ny w postepowaniu gtéwnym.

5. Poniewaz Strony postgpowaniu nie moga uzgodni¢ znaczenia tego orzeczenia, Raad van
State zdecydowata si¢ zwroci¢ do Trybunatu z kolejnym wnioskiem o wydanie orzeczenia
wstepnego, zadajac pytanie nastepujacej tresci: ,,czy wyraz ‘zezwalaja’ w wyrazeniu ‘ze-
zwalaja... na uwzglednianie’ pojawiajacym si¢ w sentencji orzeczenia z dnia 14 kwietnia
1994 r. w sprawie C-389/92 ma by¢ rozumiany jako ‘wymagaja’? Jesli stowo ,,zezwalaja”
W powyzszym wyrazeniu nie ma by¢ rozumiane jako rOwnowazne ze stowem ‘wymagaja’,
czy to oznacza, ze panstwo cztonkowskie posiada wytaczna moc decydowania w tej spra-
wie, nawet jesli warunek ustanowiony przez Trybunal jest spelniony? W jakich przypad-
kach i na jakiej podstawie jest wowczas wlasciwe uwzglednia¢ spotki nalezace do domi-
nujacej osoby prawnej w grupie?”’

6. Zadajac te pytania sad krajowy pyta w zasadzie, czy z orzeczenia w sprawie BNGI wynika,
ze Dyrektywy 71/304 1 71/305 maja by¢ interpretowane jako stanowiace, ze organ kom-
petentny do decydowania w sprawie wnioskow o wpis, ztozonych przez dominujaca osobg
prawna w grupie, jesli dana osoba prawna jest uznawana za rzeczywiscie dysponujaca za-
sobami spotek nalezacych do grupy, ktora ma wykona¢ zamowienie na roboty budowlane,
ma obowiazek uwzglednié te spoitki.

7. BNG 1 Komisja uwazaja, ze na to pytanie nalezy odpowiedzie¢ twierdzaco. Ich zdaniem,
jesli przedstawiony jest dowod, ze dominujaca osoba prawna w grupie moze rzeczywiscie
dysponowac zasobami spotek nalezacych do tej grupy, organ kompetentny musi uwzgled-
ni¢ te spotki.

8. Natomiast Rzad Belgii ze swej strony twierdzi, powotujac si¢ na orzeczenie Trybunatu
w potaczonych sprawach 27/86, 28/86 1 29/86 CEI 1 Inni [1987] ECR 3347, ze panstwa
cztonkowskie maja pewna swobod¢ w ocenie kryteriow kwalifikacji, jakie musi spetnié
wykonawca przy rozpoznaniu wniosku o rejestracj¢ ztozonego przez dominujaca osobg
prawna w grupie, nawet jesli warunek ustanowiony przez Trybunat jest spetniony.

9. Odwotanie si¢ do tej sprawy jest niewlasciwe. Podczas gdy, jak postanowit Trybunat w
paragrafie 22 orzeczenia w sprawie CEI i INNI, kryteria klasyfikacji na réznych oficjal-
nych listach zatwierdzonych wykonawcoéw, o ktérych mowa w art. 28 Dyrektywy 71/305
nie sa zharmonizowane, nie jest tak w przypadku niektorych kryteriow kwalifikacji, o kto-
rych mowa w art. 23-38, zwlaszcza tych zwiazanych z finansowa 1 ekonomiczna sytuacja
wykonawcdw oraz dotyczacych ich wiedzy technicznej 1 mozliwosci, o ktorych mowa w
art. 25 1 26. Z orzeczenia w sprawie BNG 1 jasno wynika, ze warunek ustanowiony tam
przez Trybunal odnosi si¢ w szczegdlnosci do referencji zwiazanych z sytuacja techniczna,
finansowa 1 ekonomiczna spotki, starajacej si¢ o wpis na oficjalna list¢ zatwierdzonych
wykonawcow.
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10. W tym orzeczeniu Trybunal stwierdzit po pierwsze, ze spotka holdingowa, ktora sama
nie wykonuje prac, z uwagi na to, ze jej spotki afiliowane, ktdre prowadza prace sa od-
rebnymi osobami prawnymi, nie moze by¢ wykluczona na tej podstawie z uczestnictwa
W postepOwaniu o udzielenie zaméwien publicznych na roboty budowlane (paragraf 15).

11. Dalej Trybunat orzekt, ze w gestii organu udzielajacego zamowienia, zgodnie z art. 20
Dyrektywy 71/305, lezy sprawdzenie kwalifikacji wykonawcow, zgodnie z kryteriami,
o ktorych mowa w art. 25— 28 przywotanej dyrektywy (paragraf 16).

12. Wreszcie Trybunat orzekt, ze jesli spotka przedstawia dokumentacj¢ dotyczaca jej zalez-
nych spoétek, w celu udowodnienia swojej dobrej sytuacji ekonomiczno-finansowej oraz
wiedzy technicznej, musi ona dowies¢, ze bez wzgledu na istotg¢ prawnych powigzan
z tymi spotkami zaleznymi, rzeczywiscie dysponuje zasobami tych ostatnich, niezbed-
nymi do wykonania prac. Do sadu krajowego nalezy orzeczenie, w §wietle faktycznych
1 prawnych okolicznos$ci, czy taki dowod zostat przeprowadzony w postepowaniu gtow-
nym (paragraf 27).

13. Z powyzszego wynika, ze spotka holdingowa, ktora sama nie prowadzi prac, nie moze
by¢ wykluczona z uczestnictwa w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na
roboty budowlane, a wigc, z wpisu na oficjalng liste zatwierdzonych wykonawcow, jesli
udowodni, ze faktycznie dysponuje zasobami swoich spétek zaleznych, ktore to zasoby
sa niezbe¢dne do przeprowadzenia robot, chyba, ze dokumentacja dotyczaca spotek zalez-
nych nie spetnia kryteriow kwalifikacji, o ktérych mowa w art. 23—28 Dyrektywy 71/305.

14. W odpowiedzi na przedlozone pytanie nalezy wigc stwierdzi¢, ze Dyrektywy 71/304
i1 71/305 nalezy interpretowac jako stanowiace, ze organ decydujacy o wniosku o reje-
stracje¢, przedtozonym przez dominujaca osobg prawna w grupie, ma obowiazek, jesli jest
udowodnione, Ze osoba ta rzeczywiscie dysponuje zasobami spoétek nalezacych do grupy,
ktoére sa niezbgdne do przeprowadzenia robot, uwzgledni¢ referencje tych spotek w oce-
nie kwalifikacji danej osoby prawnej, zgodnie z kryteriami, o ktérych mowa w art. 23—-28
Dyrektywy 71/305.

Decyzja w sprawie kosztow

Koszty

15. Koszty poniesione przez rzad Belgii 1 Komisje Wspdlnot Europejskich, ktére przedsta-
wily swoje opinie Trybunalowi, nie podlegaja zwrotowi. Z uwagi na to, ze niniejsze poO-
stgpowanie jest dla stron gléwnego postgpowania jednym z etapdw postgpowania tocza-
cego si¢ przed sadem krajowym, decyzja o kosztach nalezy do tego sadu.

Sentencja orzeczenia

Na tej podstawie,

TRYBUNAL

(Trzecia Izba),

w odpowiedzi na pytanie przedstawione przez Raad van State, Belgia, orzeczeniem z 18 grud-
nia 1996 r., niniejszym postanawia:

Dyrektywe Rady 71/304/EEC z 26 lipca 1971 r. dotyczaca zniesienia ograniczen wolnosci
$wiadczenia ustug w odniesieniu do zamowien publicznych na roboty budowlane oraz udzie-
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lania zamowien publicznych na roboty budowlane wykonawcom dziatajacym za posrednic-
twem agencji lub oddziatéw oraz Dyrektywe¢ Rady 71/305/EEC z 26 lipca 1971 r. dotyczaca
koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane nalezy inter-
pretowaé, jako stanowiace, ze organ wlasciwy w sprawach decydowania o wnioskach o wpis
przedstawionych przez gléwna osobg prawna w grupie ma obowiazek, jesli jest udowodnione,
ze osoba ta rzeczywiscie dysponuje zasobami spolek nalezacych do grupy, ktére sa niezbedne
do wykonania prac, uwzgledni¢ dokumentacj¢ tych spotek w ocenie tej osoby prawej, zgodnie
z kryteriami, o ktérych mowa w art. 23—-28 Dyrektywy 71/305.

3.24 ORZECZENIE TRYBUNALU Z DNIA 15 STYCZNIA 1998 R.
W SPRAWIE C-44/96 (,MANNESMANN")

Mannesmann Anlagenbau Austria AG i Inni przeciwko Strohal Rotationsdruck GemsbH
Whiosek o wydanie orzeczenia wstgpnego: Bundesvergabeamt — Austria.

Zamoéwienia publiczne — procedura udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane
Drukarnia Panstwowa — jednostka zalezna prowadzaca dziatalno$¢ komercyjna

Sprawa C-44/96

Sprawozdania Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci 1998, str. 1-0073

Streszczenie

1. Art. 1 pkt (b) pierwszy akapit Dyrektywy 93/37 o koordynacji procedur udzielania zamo-
wien publicznych na roboty budowlane okresla podmioty zamawiajqce, miedzy innymi, ja-
ko instytucje prawa publicznego, drugi akapit przewiduje, ze przez instytucje te rozumie
sie wszelkie instytucje ustanowione w szczegolnym celu zaspokajania potrzeb o charake-
rze powszechnym, nie majqcych charakteru przemystowego ani handlowego, posiadajgce
osobowos¢ prawnq i Scisle zalezne od panstwa, organow samorzqdowych lub innych in-
stytucji prawa publicznego.

Podmiot taki jak Osterreichische Staatsdruckerei (Austriackie Drukarnia Paistwowa, OS)
nalezy postrzega¢ jako instytucje prawa publicznego, a wiec jako podmiot zamawiajgcy w
rozumieniu wyzej wymienionych postanowien, gdyz:

— Dokumenty, jakie OS ma wytwarza¢ sq Scisle powiqzane z zamowieniami publicznymi
i instytucjonalnq dzialalnosciq panstwa oraz wymagajq gwarantowanych dostaw i warun-
kow produkcji, ktore zapewniajq spetnianie standardow poufnosci i bezpieczenstwa, biorqc
pod uwage, Ze wymog przewidujqcy utworzenie podmiotu w konkretnym celu zaspokajania
potrzeb o charakterze powszechnym, nie majgcych charakteru przemystowego ani handlo-
wego, nie oznacza, ze nalezy mu powierzac¢ wylqcznie, a nawet gtownie zaspokajanie ta-
kich potrzeb;

— OS posiada osobowos¢ prawng,

— Dyrektor Generalny OS jest powolywany przez organ sktadajgcy sie gtownie z cztonkow
powolywanych przez Kancelarie Federalng lub rozne ministerstwa, OS podlega nadzoro-
wi Trybunatu Rewidencyjnego, wigkszos¢ udziatow spotki posiada Panstwo Austriackie
a panstwowe stuzby kontrolne sq odpowiedzialne za monitorowanie drukow podlegajacym
srodkom bezpieczenstwa.
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Zamowienia na roboty budowlane udzielane przez taki podmiot nale&y postrzegac¢ jako
zamowienia publiczne na roboty budowlane w rozumieniu art. 1 pkt (a) dyrektywy, nieza-
leznie od ich charakteru, rozmiaru i relatywnego udziatu w dziatalndsci OS prowadzonej
w celu zaspokajania potrzeb nie majqcych charakteru przemystowego ani handlowego.

2. Przedsiebiorstwo, ktore prowadzi dziatalnos¢ handlowq i w ktorym podmiot zamawiajqcy
w rozumieniu pierwszego akapitu art. 1 pkt (b) Dyrektywy 93/37 o koordynacji procedur
udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane posiada udzial wiekszosciowy nie
jest uznawane za instytucje prawa publicznego w rozumieniu drugiego akapitu wspomnia-
nego postanowienia — wedlug ktorego musi by¢ organem ustanowionym w celu szczegd-
nym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym, nie majcych charakteru
przemystowego ani handlowego — a zatem za podmiot zamawiajgcy, wylqcznie na podsta-
wie przestanki, ze przedsiebiorstwo zostato utworzone przez podmiot zamawiajgcy lub, ze
podmiot zamawiajqcy przekazuje mu srodki pochodzqce z dziatalnosci prowadzonej w celu
zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym nie majgcych charakteru przemystowego
ani handlowego.

Ponadto zamoOwienie publiczne na roboty budowlane nie podlega postanowieniom dyrek-
tywy, kiedy dotyczy inwestycji, ktora od poczqtku miesci sie¢ w calosci w zakresie dziatal-

Nasci przedsiebiorstwa, ktore nie jest podmiotem zamawiajgcym i kiedy zamowienia na

roboty budowlane dotyczqce tej inwestycji zostaly udzielone przez podmiot zamawiajgcy

W imieniu tego przedsiebiorstwa.

3. Zgodnie z art. 7 ust. 1 Rozporzqdzenia 208/93 zmieniajqcego Rozporzqdzenie 2052/88
dziatania finansowane z Funduszy Strukturalnych lub otrzymujgce pomoc z Europejskiego
Banku Inwestycyjnego lub z innych istniejqcych instrumentow finansowych winny by¢
zgodne z postanowieniami Traktatow, z instrumentami przyjetymi na ich podstawie oraz
z zasadami przyjetymi przez Wspolnote, w tym z zasadami dotyczqcymi przepisow o konku-
rencji, udzielania zamowien publicznych i ochrony srodowiska oraz zastosowania zasady
rownych szans dla kobiet i meiczyzn. W tym zakresie wymog zgodnosci wspomnianych
dziatan z prawem Wspolnoty zaktada, ze dzialania te podlegajq zakresowi odpowiedniej
legislacji Wspolnoty. Wspomniane postanowienie powinno by¢ interpretowane nasepujq-
co: finansowanie inwestycji obejmujqcej roboty budowlane ze Srodkow Wspolnoty nie
jest zalezne od przestrzegania przez odbiorcow procedur odwolawczych w rozumieniu
Dyrektywy 89/665 koordynujqcej przepisy i regulacje administracyjne, dotyczqce stosowa-
nia procedur odwotawczych w udzielaniu zamowien publicznych na dostawy i roboty bu-
dowlane, jezeli sami nie sq podmiotami zamawiajqcymi w rozumieniu art. 1 pkt (b) Dy-
rektywy 93/37 o koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty bu-
dowlane.

Strony

W sprawie C-44/96,

WNIOSEK do Trybunatu na podstawie Art. 177 Traktatu WE ztozony przez Bundesvergabe-
amt (Austria) o wydanie orzeczenia wstgpnego w postepowaniu pomiedzy Mannesmann An-
lagenbau Austria AG i Innymi
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a Strohal Rotationsdruck GesmbH

odnos$nie interpretacji art. 1 pkt (b) Dyrektywy Rady 93/37EEC z dnia 14 czerwca 1993 r.
o koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane (OJ 1993
L 199, str. 54) oraz art. 7 ust. 1 Rozporzadzenia Rady 2081/93/ (EEC) z dnia 20 lipca 1993 r.
zmieniajacego Rozporzadzenie 2052/88/EEC dotyczace zadan Funduszy Strukturalnych i ich
skutecznosci oraz koordynacji dziatalnosci pomigdzy nimi oraz operacji Europejskiego Banku
Inwestycyjnego 1 innych istniejacych instrumentdéw finansowych (OJ 1993 L 193, str. 5),

TRYBUNAL,

W sktadzie: G.C. Rodriguez Iglesias, Przewodniczacy, C. Gulmann, M. Wathelet i R. Schint-

gen (Przewodniczacy Izb), G.F. Mancini, J.C. Moitinho de Almeida, P.J.G. Kapteyn (Sekre-

tarz), J.L. Murray, D.A.O. Edward, J.P. Puissochet, G. Hirsch, P. Jann i L. Sevon, Sedziowie,

Rzecznik Generalny: P. Leger,

Sekretarz: H.A. Ruhl, Naczelny Administrator,

po rozpatrzeniu pisemnych uwag ztozonych w imieniu:

— Mannesmann Anlagenbau Austria AG i innych, przez M. Winischhofer z Izby Adwokac-
kiej w Wiedniu,

— Strohal Rotationsdruck GemsbH, przez W. Wiedner z I1zby Adwokackiej w Wiedniu,

— Rzad Holandii, przez A. Bos, Radcg Prawnego Ministerstwa Spraw Zagranicznych, wystg-
pujacego jako pelnomocnik,

— Rzad Austrii, przez W. Okresek, Ministerialrat w Bundeskanzleramt-Verfassungsdient,
wystepujacego jako pelnomocnik,

— Komisje Wspolnot Europejskich, przez H. van Lier, Radce Prawnego i C. Schmidta ze
Stuzby Prawnej, wystepujacych jako petnomocnicy,

biorac pod uwagg protokoét z przestuchania,

po wystuchaniu ustnych uwag Mannesmann Anlagenbau Austria AG i Innych, reprezento-

wanych przez M. Winischhofer'a; Strohal Rotationsdruck GemsbH, reprezentowanego przez

W. Wiedner’a; Rzadu Francji, reprezentowanego przez P. Lalliot’a, Sekretarza w Dyrektoria-

cie Prawnym Ministerstwa Spraw Zagranicznych, wystepujacych jako pelnomocnicy; Rzadu

Holandii, reprezentowanego przez M. Fierstra, Asystenta Rady Prawnego Ministerstwa Spraw

Zagranicznych, wystepujacego jako pelnomocnik; oraz opinii rzecznika generalnego na po-

siedzeniu 16 wrzes$nia 1997 r.,

niniejszym wydaje nastgpujace

orzeczenie

Podstawy orzeczenia

1. We wniosku z 2 lutego 1996 r. otrzymanym przez Trybunal 14 lutego 1996 r., Bundesver-
gabeamt (Federalny Urzad Zamowien Publicznych) zwrécit si¢ do Trybunatu z siedmio-
ma pytaniami dotyczacymi interpretacji art. 1 pkt (b) Dyrektywy Rady 93/37/EEC z dnia
14 czerwca 1993 o koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty bu-
dowlane (OJ 1993 L 199, str. 54) oraz art. 7 ust. 1 Rozporzadzenia Rady 2081/93/ (EEC)
z dnia 20 lipca 1993 r. zmieniajacego Rozporzadzenie 2052/88/EEC dotyczace zadan Fun-
duszy Strukturalnych i ich skutecznos$ci oraz koordynacji dziatalno$ci pomigdzy nimi oraz
operacji Europejskiego Banku Inwestycyjnego 1 innych istniejacych instrumentéw finan-
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sowych (OJ 1993 L 193, str. 5) 1 poprosit o wydanie wstgpnego orzeczenia ma podstawie
art. 177 Traktatu WE.

2. Pytania zostaly postawione w sprawie wniesionej do sadu przez Mannesmann Anlagenbau
Austria AG i Innych przeciwko Strohal Rotationsdruck GesmbH (zwanym dalej ,SRG”)
W sprawie zastosowania austriackiej legislacji dotyczacej zaméwien publicznych przy roz-
poczynaniu procedury udzielania zamowien publicznych.

Odnos$ne postanowienia Wspdlnoty
Dyrektywa 93/37

3. Art. 1 Dyrektywy 93/37, ktory konsoliduje Dyrektywe Rady 71/305/EEC z dnia 26 lip-
ca 1971 r. dotyczaca koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty
budowlane (OJ, 1971 (II), str. 682) zmienionej przez Dyrektyw¢ Rady 90/531/EEC z dnia
17 wrzesnia 1990 r. koordynujaca procedury udzielania zamdéwien publicznych przez
podmioty dziatajace w sektorach wodnym, energetycznym, transportu i telekomunikacyj-
nym (OJ 1990 L 297, str. 1) stanowi:

»W rozumieniu niniejszej dyrektywy:

(a) ,,zamoOwieniami publicznymi na wykonanie robot budowlanych” sa umowy o charakte-

rze majatkowym, zawierane w formie pisemnej pomigedzy wykonawca a zamawiajacym,

zdefiniowanym ponizej w punkcie b), ktorych przedmiotem jest albo wykonanie, albo za-

réwno wykonanie, jak i1 zaprojektowanie robdt zwiazanych z jedna z prac wymienionych

w zataczniku II lub obiektu budowlanego, zdefiniowanego ponizej w punkcie c) albo wy-

konanie obiektu budowlanego odpowiadajacego wymogom okre$lonym przez zamawiaja-

cego;

(b) ,,zamawiajacym” jest organ panstwowy, samorzadowy, instytucja prawa publicznego

lub stowarzyszenie zlozone z jednego lub wigkszej liczby takich organdéw lub instytucji

prawa publicznego.

»Instytucja prawa publicznego” jest kazdy podmiot:

— ustanowiony w szczegoélnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym,
nie majacych charakteru przemystowego ani handlowego,

— posiadajacy osobowos¢ prawng oraz

— finansowany, w przewazajacej czgsci, przez organy panstwowe, organy samorzadowe
lub inne instytucje prawa publicznego albo taki, ktérego zarzad podlega nadzorowi ze
strony tych podmiotéw lub w ktgm ponad potowe sktadu organu kierownicznego,
zarzalzajacego lub nadzorczego stanowia osoby mianowane przez organy panstwowe,
samorzadowe lub inne instytucje prawa publicznego.

Listy, instytucji prawa publicznego 1 kategorii instytucji spetniajacych kryteria okre§lone

w zdaniu drugim, zawiera zalacznik I...”.

Dyrektywa 89/665

4. Dyrektywa Rady 89/665/EEC z dnia 21 grudnia 1989 r. koordynujaca przepisy 1 regulacje
administracyjne, dotyczace stosowania procedur odwotawczych w udzielaniu zamowien
publicznych na dostawy i roboty budowlane (OJ 1989 L 395, str. 33) wymaga od Krajow
Cztonkowskich podjecia ,,$rodkéw koniecznych dla zapewnienia... ze decyzje podjete
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przez zamawiajacych podlegaja efektywnemu i, przede wszystkim, mozliwie szybkie-
mu postgpowaniu odwotawczemu zgodnie z warunkami okreslonymi w ponizszych arty-
kutach, a w szczegdlnosci zgodnie z art. 2 ust. 7, na podstawie, ze decyzje te naruszy-
ly prawo wspolnotowe w dziedzinie zamowien publicznych lub krajowych przepisow
wdrazajacych to prawo”. Zgodnie z art. 5 dziatania te miaty zosta¢ podjete przed 21 grud-
nia 1991.

Rozporzadzenie 2052/88

5. Art. 7 ust. 1 Rozporzadzenia 2052/88/ EEC zmieniony przez Rozporzadzenie 2081/93/EEC
stanowi:
»Dzlatania finansowane przez Fundusze Strukturalne lub otrzymujace pomoc z EBI lub
z innego istniejacego instrumentu finansowego winny by¢ zgodne z postanowieniami
Traktatéw, z instrumentami przyj¢tymi na ich podstawie oraz z zasadami przyj¢tymi przez
Wspdlnote w tym z zasadami dotyczacymi przepiséw o konkurencji, udzielaniu zaméwien
publicznych 1 ochronie $rodowiska oraz zastosowaniu zasady rownych szans dla kobiet
1 mezezyzn™.

Legislacja Austriacka

6. Art. 1 Bundesgesetz uber die Osterreichische Staatsdruckerei (Staatsdruckereigesetz) z dnia
1 lipca 1991 r. (Federalna Ustawa dotyczaca Austriackiego Urzedu Drukarskiego, Bunde-
sgesetzblatt fur die Republik Osterreich 340/1981; zwanego dalej ,,StDrG”) stanowi:
.Podmiot gospodarczy ,Osterreichische Staatsdruckerei” Ust. 1.

(1) Ustanawia si¢ niezalezny podmiot gospodarczy o nazwie ,,Osterreichische Staatsdruc-

kerei” (zwany dalej ,,Staatsdruckerei””). Podmiot ma siedzibg w Wiedniu i posiada osobo-

woS$¢ prawna.

(2) W rozumieniu kodeksu handlowego Staatsdruckerei jest kupcem. Wymaga zarejestro-
wania w Sekcji A Rejestru Handlowego Wiedenskiego Trybunatu Handlowego.

(3) Dziatalnos$¢ Staatsdruckerei jest prowadzona zgodnie z zasadami regulujacymi dziatal-

nos¢ handlowg”.

7. Zadania realizowane przez Osterreichische Staatsdruckerei (zwane dalej OS) zostaty zdefi-
niowane w art. 2 StDrG. Zgodnie z art. 2 pkt (1) zadania te obejmuja w szczegdlnosci pro-
dukcje drukéw dla administracji federalnej wymagajacych poufnosci lub srodkéw bezpie-
czenstwa, takich jak paszporty, prawa jazdy, dowody osobiste, federalny dziennik urzedo-
wy, federalne sprawozdania z ustaw i orzeczen, formularze i Wiener Zeitung. Dziatalno$¢
tg okresla si¢ facznie jako ,,zobowiazania w zakresie stuzby publiczne;j”.

8. Dzialalnos¢, za ktéra zgodnie z art. 2 pkt (3) OS jest wylacznie odpowiedzialna, jest na
mocy art. 13 pkt (1) StDrG, monitorowana przez panstwowe stuzby kontrolne. Na mo-
cy art. 12 Ustawy ceny z tytutu przedmiotowych zamowien sa ustalane — zgodnie za za-
sadami handlowymi i z uwzglednieniem w szczegdlnosci potrzeby zachowania dostgp-
nosci mocy produkcyjnych — na wniosek Dyrektora Generalnego OS, przez radg gospo-
darcza, ktora na mocy art. 8 pkt (2) sktada si¢ z 12 cztonkow, z ktérych o$miu jest powo-
tywanych przez Kancelari¢ Federalna lub rézne ministerstwa a czterech przez radg ds. ro-
bot. Zgodnie z art. 5 pkt (2) StDrG Dyrektor Generalny jest powotywany przez radg gos-
podarza.
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9. Ponadto zgodnie z art. 15 pkt (6) StDrG, OS podlega nadzorowi Trybunalu Rewidencyj-
nego.

10. Zgodnie z art. 2 pkt (2) StDrG, OS moze prowadzi¢ inng dziatalno$¢ taka jak produkcja
innych drukéw oraz publikacja i dystrybucja ksiazek, gazet itp. Zgodnie z art. 3 Ustawy
OS moze nabywac udziaty w przedsi¢biorstwach.

Spér w postepowaniu zasadniczym

11. W lutym 1995 r. OS przejeto Strohal Gessellschaft mbH, ktorego dziatalno$¢ obejmowa-
ta druk rotacyjny w oparciu o proces ,heatset”. 11 pazdziernika 1995 r. Strohal zalozyt
spotke SRG, w ktorej posiada 99,9% kapitatu udziatowego w celu produkcji drukow
z wykorzystaniem wyzej wymienionego procesu w zaktadzie drukarskim w Mullendorf.

12. W celu zredukowania czasu oczekiwania przed uruchomieniem zakladu podczas, gdy
SRG byla nadal na etapie organizacji, 18 pazdziernika 1995 r. OS rozpoczg¢ta procedurg
przetargowa dla inwestycji obejmujacej wykonanie instalacji technicznych. W tym zakre-
sie w kazdym zamoOwieniu na roboty spotka zawarla klauzulg zastrzegajaca prawo do
przekazywania w dowolnym czasie wszelkich praw i obowiazkow wynikajacych z umo-
wy wybranej przez siebie stronie trzeciej. W rezultacie procedury koncyliacyjnej przed
Bundesvergabekontrollkommission (Federalna Komisja ds. Rewizji Zamoéwien), ktora
doprowadzita do rozwigzania ugodowego wspomniane zaproszenie do sktadania ofert zo-
statlo wycofane. Po rozpoczeciu nowej procedury przetargowej OS poinformowata ofe-
rentow, 1z firma odpowiedzialng za zaproszenie do sktadania ofert i udzielanie zamowien
jest SRG.

13. Nastepnie zostata wszczgta procedura koncyliacyjna na wniosek Verband der Industriel-
len Gebaudetechnikubternehmen Osterreichs (Stowarzyszenie Przedsigbiorstwa Budow-
nictwa Przemystowego w Austrii) celem okreslenia czy procedura przetargowa powinna
by¢ przeprowadzona zgodnie z krajowa legislacja dotyczaca zamowien publicznych na
roboty. W przeciwienstwie do Stowarzyszenia, SRG 1 OS kwestionowaly zastosowanie
rzeczonej legislacji i twierdzity, ze poniewaz w przedmiotowej sprawie nie istnieje pod-
miot zamaviajacy, niec ma zaméwienia publicznego na roboty.

14. Bundesvergabekontrollkommission wydata orzeczenie na ich korzys$¢ i1 stwierdzita, ze
kwestia nie podlega jej jurysdykeji. Nie wyklucza to jednak istnienia koniecznosci zasto-
sowania si¢ do Dyrektywy 89/665, jezeli podmiot udzielajacy zamowienia otrzymat fun-
dusze Wspdlnoty zgodnie z art. 7 pkt (1) Rozporzadzenia 2081/93.

15. Poniewaz nie osiagnigto rozwigzania polubownego Mannesmann Anlagebau 1 Inni
wszczeli postgpowanie odwotawcze przed Bundesvergabeamt.

16. Bundesvergabeamt nie miala pewno$ci co do interpretacji prawa Wspdlnoty i ztozyta
wniosek o wydanie orzeczenia wstgpnego dotyczacego nastgpujacych pytan:

1. ,1. Czy przepis prawa krajowego taki jak art. 3 Staatsdruckereigesetz w obecnej spra-
wie, ktory przyznaje szczegolne 1 wylaczne prawa przedsigbiorstwu, moze stanowic,
ze takie przedsigbiorstwo realizujace potrzeby o charakterze powszechnym, nie ma
charakteru przemystowego ani handlowego w rozumieniu art. 1 pkt (b) Dyrektywy
93/37/EEC 1 spowodowac, ze przedsigbiorstwo, jako catos¢ podlega zakresowi dy-
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rektywy, nawet jezeli dziatalno$¢ ta stanowi jedynie czg$¢ dzialalno$ci przedsigbior-
stwa a przedsigbiorstwo dodatkowo uczestniczy w rynku jako przedsigbiorstwo ko-
mercyjne?

. Jezeli przedmiotowe przedsigbiorstwo podlega zakresowi Dyrektywy 93/37/EEC tyl-
ko w zakresie przekazanych mu szczegoélnych i1 wylacznych praw, czy takie przed-
sigbiorstwo jest zobligowane do podjecia dzialan organizacyjnych majacych na ce-
lu niedopuszczenie do przekazywania srodkow finansowych, uzyskanych z przycho-
dow ze wspomnianych szczegdlnych 1 wylacznych praw do innych sektoréw dzia-
talnosci?

. Jezeli podmiot zamawiajacy rozpoczyna inwestycj¢ 1 inwestycja ta jest w rezultacie
klasyfikowana jako zamoéwienie publiczne na roboty budowlane w rozumieniu Dy-
rektywy 93/37/EEC to czy interwencja strony trzeciej, kigriana facienie podlega
zakresowi podmiotowemu dyrektywy, moze mie¢ wplyw na zmiang klasyfikacji inwe-
stycji, jako zamdwienia publicznego na roboty, czy tez takie postgpowanie mozna
uzna¢ za uchylenie si¢ od zakresu podmiotowego dyrektywy i1 niezgodne z celami dy-
rektywy?

. Jezeli podmiot zamawiajacy ustanawia przedsigbiorstwa do realizacji dziatalnos$ci
handlowej 1 posiada w nich wigkszosciowy udziat, ktéory daje mu kontrolg ekono-
miczng nad przedmiotowymi przedsigbiorstwami to czy klasyfikacja, jaka ma podmiot
zamawiajacy ma zastosowanie rowniez do tych zrzeszonych przedsigbiorstw?

. Jezeli podmiot zamawiajacy przekazuje srodki, ktore uzyskat z tytulu szczegodlnych
i wylacznych praw mu przekazanych, na przedsigbiorstwa czysto komercyjne, w kto-
rych posiada udzial wigkszosciowy, to czy w rezultacie, niezaleznie od pozycji praw-
nej przedsigbiorstwa stowarzyszonego, przedsigbiorstwo jako cato$¢ musi by¢ trak-
towane 1 zachowywac si¢ jak podmiot zamawiajacy w rozumieniu Dyrektywy
93/37/EEC?

. Jezeli podmiot zamawiajacy, ktory zaspokaja zard6wno potrzeby o charakterze po-
wszechnym nie majace charakteru przemystowego ani handlowego oraz prowadzi
dziatalno$¢ komercyjna i buduje instalacje operacyjne, ktore moga stuzy¢ obydwu
celom, to czy zamowienie na budowg takich instalacji operacyjnych nalezy zaklasyfi-
kowa¢ jako zamoéwienie publiczne na roboty budowlane w rozumieniu Dyrektywy
93/37/EEC lub czy prawo Wspolnoty zawiera kryteria, wedtug ktorych takie instalacje
mozna zaklasyfikowa¢ albo jako stuzace potrzebom powszechnym albo jako stuzace
dziatalno$ci komercyjnej a jezeli tak to jakie to sa kryteria?

. Czy art. 7 ust. 1 Rozporzadzenia Rady 2081/93/EEC z dnia 20 lipca 1993 r. zmienia-
jacego Rozporzadzenie 2052/88/EEC dotyczace zadan Funduszy Strukturalnych i ich
skuteczno$ci oraz koordynacji dziatalno$ci pomig¢dzy nimi oraz operacji Europejskie-
go Banku Inwestycyjnego 1 innych istniejacych instrumentow finansowych powoduje
podleganie odbiorcow dotacji Wspdlnoty procedurom odwotawczym w rozumieniu
Dyrektywy 89/665/EEC, nawet jezeli nie sa sami podmiotami zamawiajacymi w ro-
zumieniu art. 1 Dyrektywy 93/37/EEC?”
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Pytanie pierwsze i szoste

17. W pytaniu pierwszym i szostym sad krajowy pyta zasadniczo, czy podmiot taki jak OS
winien by¢ uwazany za instytucj¢ prawa publicznego w rozumieniu drugiego akapitu
art. 1 pkt (b) Dyrektywy 93/37, a wigc za podmiot zamawiajacy w rozumieniu pierwsze-
go akapitu powotanego postanowienia. Jezeli tak, sad dalej zapytuje, to czy wszystkie
zamédwienia na roboty budowlane, niezaleznie od ich charakteru, udzielane przez za-
mawiajacego sa zamoéwieniami publicznymi na roboty budowlane w rozumieniu art. 1
pkt (a) dyrektywy.

18. Wedlug sktadajacych wniosek w postepowaniu zasadniczym, Komisj¢ 1 rzad francuski,
art. 1 pkt (a) Dyrektywy 93/37 stosuje si¢ do wszystkich zaméwien na roboty budowlane
udzielanych przez osobg taka jak OS, ktéra prowadzi zaréwno dzialalno$¢ majaca na celu
zaspokajanie potrzeb o charakterze powszechnym, nie majacych charakteru przemysto-
wego czy handlowego jak 1 dzialalno$¢ komercyjna.

19. Z drugiej strony SRG oraz rzady Austrii i Holandii sa zdania, ze instytucja taka jak OS
nie spetnia kryteridow okreslonych w akapicie pierwszym art. 1 pkt (b) Dyrektywy 93/37,
a wigc nie powinna by¢ uwazana za instytucje prawa publicznego w rozumieniu tego
przepisu.

20. Na mocy drugiego akapitu art. 1 pkt (b) Dyrektywy 93/37 instytucja prawa publicznego
oznacza instytucjg ustanowiona w celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszech-
nym, nie majacych charakteru przemystowego ani handlowego, ktora posiada osobowos$¢
prawna 1 jest $cisle zalezna od panstwa, wtadz regionalnych lub lokalnych lub innych in-
stytucji prawa publicznego.

21. Z powotanego postanowienia jasno wynika, ze wymienione trzy warunki powinny by¢
spelnione tacznie.

22. Jesli chodzi o pierwszy warunek nalezy zaznaczy¢, ze OS zostato ustanowione w ce-
lu produkowania, na zasadzie wylacznos$ci, oficjalnych dokumentéw administracyjnych,
z ktorych czes¢ takich jak paszporty, prawa jazdy oraz dowody tozsamosci, wymaga taj-
nosci i1 srodkdw bezpieczenstwa, podczas, gdy inne stuza do rozpowszechniania praw-
nych, regulacyjnych i administracyjnych dokumentow panstwa.

23. Ponadto ceny drukéw, jakie ma produkowac OS sa ustalane przez ciato sktadajace sig
gtownie z cztonkéw powotywanych przez Kancelari¢ Federalna lub r6zne ministerstwa
a panstwowa stuzba kontrolna jest odpowiedzialna za monitorowanie drukéw podlegaja-
cych $rodkom bezpieczenstwa.

24. Dlatego tez zgodnie ze stosowna legislacja podmiot zostal ustanowiony w celu realizacji
potrzeb o charakterze powszechnym nie majacych charakteru przemystowego czy han-
dlowego. Dokumenty, jakie OS musi produkowac sa Sci§le powiazane z zamowieniami
publicznymi 1 instytucjonalna dzialalnos$cia panstwa i wymagaja gwarantowanych dos-
taw 1 warunkow produkeji, ktore zapewniaja spelnianie standardéw poufnosci i bezpie-
czeastwa.

25. Ponadto z art. 1 pkt (1) 1 z art. 2 pkt (1) StDrG jasno wynika, ze OS zostalo ustanowione
w konkretnym celu realizacji wymienionych potrzeb o charakterze powszechnym. W tym
zakresie nieistotny jest fakt, ze podmiot taki ma mozliwo$¢ prowadzenia innej dziatalno-
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26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

34.

35.

$ci oprocz wyznaczonego zadania, takiego jak produkcja drukéw i publikacja i dystrybu-
cja ksiazek. Podniesiony przez rzad austriacki w uwagach pisemnych fakt, iz realizacja
potrzeb o charakterze powszechnym stanowi jedynie stosunkowo maty procent dziatalno-
$ci prowadzonej przez OS, rowniez nie ma znaczenia, pod warunkiem, ze podmiot w dal-
szym ciagu bedzie realizowat potrzeby, ktore ma obowiazek zaspokajac.

Warunek okreslony w pierwszym akapicie art. 1 pkt (b) dyrektywy, stanowiacy, iz
przedmiotowa instytucja powinna by¢ ustanowiona w ,,szczegdlnym” celu zaspokajania
potrzeb o charakterze powszechnym, nie majacych charakteru przemystowego ani han-
dlowego, nie oznacza, ze nalezy jej powierza¢ wytacznie zaspokajanie tych potrzeb.

Jesli chodzi o drugi warunek, okreslony w pierwszym akapicie art. 1 pkt (b) Dyrektywy
93/37 nalezy zaznaczy¢, ze wedthug prawa krajowego OS posiada osobowo$¢ prawna.
Jesli chodzi o trzeci warunek, nalezy zaznaczy¢, ze Dyrektor Generalny OS jest powoty-
wany przez organ skladajacy si¢ cztonkow powotywanych przez Kancelari¢ Federalna
lub r6zne ministerstwa. Ponadto podlega nadzorowi Trybunalu Rewidencyjnego a za mo-
nitorowanie drukow podlegajacych srodkom bezpieczenstwa odpowiedzialne sa stuzby
kontrolne panstwa. I wreszcie wedlug oswiadczenia SRG zlozonego na rozprawie wigk-
szo$¢ udziatow w OS jest nadal wlasno$cia Panstwa Austriackiego.

Wynika z tego, ze podmiot taki jak OS nalezy zaklasyfikowac jako instytucj¢ prawa pu-
blicznego w rozumieniu art. 1 pkt (b) Dyrektywy 93/37, a wigc uzna¢ go za podmiot za-
mawiajacy w rozumieniu tegoz przepisu.

Rzady Austrii i Holandii sprzeciwiaja si¢ mozliwo$ci pominigcia faktu, iz ogolna dziatal-
nos$¢ podmiotu takiego jak OS jest zdominowana przez dzialalno§¢ prowadzona w celu
realizacji potrzeb majacych charakter przemystowy lub handlowy.

W tym przedmiocie nalezy przypomnie¢, Ze tak jak zostalo nadmienione w paragrafie 26
powyzej, tres¢ art. 1 pkt (b) Dyrektywy 93/37 nie wyklucza mozliwosci prowadzenia
przez podmiot zamawiajacy innej dziatalno$ci, oprocz wykonywania szczegdlnego zada-
nia zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym nie majacych charakteru przemy-
stowego czy handlowego.

W odniesieniu do tej dziatalno$ci nalezy zaznaczy¢, po pierwsze, iz art. 1 pkt (a) dyrek-
tywy nie wprowadza rozrdznienia pomiedzy zamdéwieniami publicznymi na roboty bu-
dowlane udzielanymi przez podmiot zamawiajacy celem zaspokajania potrzeb o charak-
terze powszechnym a dziatalnos$cia, ktora z tym zadaniem nie jest zwiazana.

Fakt, Ze nie wprowadzono takiego rozréznienia wyjasnia cel Dyrektywy 93/37 — unikanie

ryzyka preferencyjnego traktowania oferentéw lub kandydatéw krajowych przy udziela-

niu zamowien przez podmioty zamawiajace.

I wreszcie interpretowanie art. 1 pkt (b) Dyrektywy 93/37 w taki sposob, ze jego zasto-
sowanie bytoby zréznicowane, w zaleznos$ci od relatywnego udzialu dziatalnosci prowa-
dzonej w celu zaspokajania potrzeb nie majacych charakteru przemystowego czy han-
dlowego, byloby sprzeczne z zasada pewnos$ci prawnej, ktora wymaga od przepiséw
Wspolnoty, aby byly jasne a ich zastosowanie przewidywalne przez wszystkie zaintere-
sowane strony.

Odpowiedz na pierwsze 1 széste pytanie postawione przez sad krajowy winna wigc
brzmie¢ nastepujaco: podmiot taki jak OS nalezy uznaé za instytucje prawa publicznego
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w rozumieniu art. 1 pkt (b) Dyrektywy 93/37, a wigc za podmiot zamawiajacy w rozu-
mieniu tegoz przepisu a zamdwienia na roboty budowlane, niezaleznie od ich charakteru,
udzielane przez ten podmiot nalezy uwaza¢ za zamdwienia publiczne na roboty budowla-
ne w znaczeniu art. 1 pkt (a) dyrektywy.

Pytanie drugie

36. W swietle odpowiedzi udzielonej na pytanie pierwsze i szoste nie ma potrzeby odpowia-
dania na pytanie drugie.

Pytanie czwarte 1 piate

37. W swoim czwartym 1 piatym pytaniu sad krajowy zasadniczo pyta, czy przedsigbiorstwo,
ktore prowadzi dziatalno$¢ komercyjna 1 w ktorym podmiot zamawiajacy posiada udziat
wigkszosciowy, powinno by¢ uznawane za podmiot zamawiajacy w rozumieniu art. 1 pkt
(b) Dyrektywy 93/37, jezeli przedsigbiorstwo zostalo ustanowione przez podmiot zama-
wiajacy w celu prowadzenia dzialalnosci komercyjnej lub jezeli podmiot zamawiajacy
przekazuje mu srodki pochodzace z dziatalno$ci prowadzonej w celu zaspokajania po-
trzeb o charakterze powszechnym nie majacych charakteru przemystowego ani handlo-
wego.

38. Jak zaznaczyliSmy w paragrafie 21 powyzej z tredci art. 1 pkt (b) Dyrektywy 93/37 jasno
wynika, Ze trzy wymienione w nim warunki powinny by¢ spetnione tacznie.

39. Nie wystarczy wigc, ze przedsigbiorstwo zostato ustanowione przez podmiot zamawiaja-
cy lub, ze jego dzialalno$¢ jest finansowana ze $rodkow pochodzacych z dziatalnos$ci
prowadzonej przez podmiot zamawiajacy, azeby mozna go byto uwaza¢ za podmiot za-
mawiajacy. Musi by¢ réwniez spetniony pierwszy warunek okre§lony w art. 1 pkt (b) Dy-
rektywy 93/37, przewidujacy, iz powinna to by¢ instytucja ustanowiona w szczegdlnym
celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym, nie majacych charakteru przemy-
stowego czy handlowego.

40. Jezeli ten warunek nie jest spetniony, przedsigbiorstwo takie, jak to do ktérego odnosi
si¢ sad krajowy, nie moze by¢ uznawane za podmiot zamawiajacy w rozumieniu art. 1
pkt (b) dyrektywy.

41. Odpowiedz na czwarte 1 piate pytanie podstawione przez sad krajowy musi wigc brzmie¢:
przedsigbiorstwo, ktére prowadzi dziatalno§¢ komercyjna i w ktorym podmiot zamawia-
jac ma udziat wigkszo$ciowy, nie jest uwazane za instytucje prawa publicznego w rozu-
mieniu art. 1 pkt (b) Dyrektywy 93/37, a wigc za podmiot zamawiajacy w rozumieniu te-
goz przepisu, wylacznie na podstawie faktu, iz przedsigbiorstwo zostalo ustanowione
przez podmiot zamawiajacy lub ze podmiot zamawiajacy przekazuje mu $rodki pocho-
dzace z dziatalnosci prowadzonej w celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszech-
nym nie majacych charakteru przemystowego ani handlowego.

Pytanie trzecie

42. W trzecim pytaniu sad krajowy wnosi o potwierdzenie, czy inwestycja, ktora musi by¢
zaklasyfikowana jako zamoéwienie publiczne na roboty budowlane w rozumieniu art. 1
pkt (a) Dyrektywy 93/37, w dalszym ciagu podlega postanowieniom dyrektywy, jezeli
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43.

44.

45.
46.

przed zakonczeniem robot podmiot zamawiajacy przekazuje swoje prawa i obowiazki w
kontekscie zamoéwienia na rzecz przedsigbiorstwa, ktdre nie jest podmiotem zamawiaja-
cym w rozumieniu art. 1 pkt (b) dyrektywy.

W tym zakresie z art. 1 pkt (a) Dyrektywy 93/37, jasno wynika, ze zamowienie, ktore
spelnia warunki okreslone w powotanym postanowieniu, nie przestaje by¢ zamowieniem
publicznym na roboty budowlane, jezeli prawa 1 obowiazki podmiotu zamawiajacego sa
przekazywane przedsigbiorstwu, ktore nie jest podmiotem zamawiajacym. Cel Dyrekty-
wy 93/37, ktéry obejmuje efektywna realizacje swobody zakladania przedsigbiorstw
1 swobody $wiadczenia ustug w zakresie zamowien publicznych na roboty budowlane,
zostatby podwazony, gdyby zastosowanie postanowien dyrektywy mozna bylo wyklu-
czy¢ wylacznie na podstawie przestanki, ze prawa i obowiazki podmiotu zamawiajacego
w kontek$cie zamoéwienia sa przekazywane przedsigbiorstwu, ktore nie spetnia warun-
koéw okreslonych w art. 1 pkt (b) Dyrektywy 93/37.

Przeciwna interpretacja byla prawdziwa, wylacznie w sytuacji, gdy mozliwe byloby
ustalenie, 1z od samego poczatku cala przedmiotowa inwestycja miescita si¢ w zakresie
przedsigbiorstwa, a zamdéwienia na roboty budowlane, dotyczace inwestycji byty zawie-
rane przez podmiot zamawiajacy w imieniu tego przedsigbiorstwa.

Interpretacja stanu rzeczy w tym zakresie nalezy do sadu krajowego.

Odpowiedz na pytanie trzecie zadane przez sad krajowy musi wigc brzmie¢: zamowienie
publiczne na roboty budowlane nie podlega postanowieniom Dyrektywy 93/37,
dotyczy inwestycji, ktoéra od poczatku miesci si¢ w zakresie dziatalnosci przedsigbior-
stwa, ktore nie jest podmiotem zamawiajacym 1 kiedy umowy na roboty budowlane doty-
czace przedmiotowej inwestycji zostaty udzielone przez podmiot zamawiajacy w imieniu
przedsigbiorstwa.

Pytanie si6dme

47.

48.

49.

W swoim siédmym pytaniu sad krajowy zasadniczo wnosi o potwierdzenie, czy art. 7
ust. 1 Rozporzadzenia 2052/88 zmienionego przez Rozporzadzenie 2081/93 nalezy inter-
pretowaé w nastepujacy sposéb: finansowanie przez Wspdlnote inwestycji obejmujace;j
roboty budowlane jest zalezne od przestrzegania przez odbiorcow procedur odwotaw-
czych okreslonych w Dyrektywie 89/665, nawet jezeli nie sa oni podmiotami zamawiaja-
cymi w rozumieniu art. 1 pkt (b) Dyrektywy 93/37.

Jak zaznaczyt rzecznik generalny w punkcie 105 swojej opinii, z tresci art. 7 ust. 1 Roz-
porzadzenia 2052/88 jasno wynika, ze wymog zgodnos$ci przedmiotowych dziatan z pra-
wem Wspolnoty zaktada, ze dzialania te podlegaja zakresowi odnosnej legislacji Wspol-
noty.

Odpowiedz na pytanie siodme postawione przez sad krajowy musi wigc brzmie¢: art. 7
ust. 1 Rozporzadzenia 2052/88 zmienionego przez Rozporzadzenie 2081/93 nalezy inter-
pretowac nastegpujaco: finansowanie inwestycji obejmujacych roboty budowlane ze $rod-
koéw Wspolnoty nie zalezy od przestrzegania przez odbiorcow procedur odwolawczych w
rozumieniu Dyrektywy 89/665, jezeli nie sa oni podmiotami zamawiajacymi w rozumie-
niu art. 1 pkt (b) Dyrektywy 93/37.
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Decyzja dotyczaca kosztow

Koszty

50. Koszty poniesione przez rzady Austrii, Francji 1 Holandii oraz Komisje Wsp6lnot Euro-
pejskich, ktore ztozyty w sadzie swoje uwagi, nie podlegaja zwrotowi. Poniewaz poste-
powanie jest dla stron postepowania zasadniczego etapem w postgpowaniu toczacym si¢
przed sadem krajowym, decyzja odno$nie kosztow nalezy do sadu krajowego.

Sentencja orzeczenia

Na podstawie powolanych przestanek,

TRYBUNAL

w odpowiedzi na pytania postawione przez Bundesvergabeamt w dniu 2 lutego 1996 r. niniej-

Szym postanawia:

1. Podmiot taki jak Osterreichische Staatsdruckerei nalezy uwazaé za instytucj¢ prawa pub-
licznego w rozumieniu art. 1 pkt (b) Dyrektywy Rady 93/37/EEC z dnia 14 czerwca
1993 r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty bu-
dowlane a wigc jako podmiot zamawiajacy w rozumieniu tegoz przepisu a co za tym idzie
zamoOwienia publiczne na roboty budowlane, niezaleznie od ich charakteru, udzielane przez
ten podmiot nalezy uwaza¢ za zamdOwienia publiczne na roboty budowlane w rozumieniu
art. 1 pkt (a) dyrektywy.

2. Przedsigbiorstwo, ktore prowadzi dzialalno$¢ komercyjna 1 w ktérym podmiot zamawiaja-
cy posiada wigkszo$ciowy udziat nie jest uwazane za instytucj¢ prawa publicznego w ro-
zumieniu art. 1 pkt (b) Dyrektywy 93/37 a wigc za podmiot zamawiajacy w rozumieniu te-
goz przepisu wylacznie na podstawie przestanki, ze przedsigbiorstwo zostalo powotane
przez podmiot zamawiajacy lub Ze podmiot zamawiajacy przekazat mu $rodki, ktdre uzy-
skat z dziatalnosci prowadzonej w celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym
nie majcych charakteru przemystowego ani handlowego.

3. Zamoéwienie publiczne na roboty budowlane nie podlega postanowieniom Dyrektywy
93/37, kiedy dotyczy inwestycji, ktéra od poczatku miesci si¢ w zakresie dziatalno$ci
przedsigbiorstwa, ktore nie jest podmiotem zamawiajacym 1 kiedy zamowienia na roboty
budowlane dotyczace przedmiotowej inwestycji zostaly udzielone przez podmiot zama-
wiajacy w imieniu przedsigbiorstwa.

4. Art. 7 ust. 1 Rozporzadzenia Rady 2081/93/EEC z dnia 20 lipca 1993 r. zmieniajacego
Rozporzadzenie 2052/88/EEC dotyczace zadan Funduszy Strukturalnych 1 ich skuteczno-
$ci oraz koordynacji dziatalno$ci pomiedzy nimi oraz operacji Europejskiego Banku Inwe-
stycyjnego 1 innych istniejacych instrumentéw finansowych (OJ 1993 L 193, str. 5 nalezy
interpretowaé nastgpujaco: finansowanie inwestycji obejmujacych roboty budowlane ze
srodkéw Wspolnoty nie jest zalezne od przestrzegania przez odbiorcow procedur odwo-
lawczych w rozumieniu Dyrektywy Rady 89/665/EEC z dnia 21 grudnia 1989 r. koordy-
nujacej przepisy 1 regulacje administracyjne, dotyczace zastosowania procedur odwotaw-
czych w zakresie udzielania zamoéwien publicznych na dostawy i roboty budowlane, jezeli
nie sa podmiotami zamawiajacymi w rozumieniu art. 1 pkt (b) Dyrektywy 93/37.
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3.25 ORZECZENIE TRYBUNALU (SZOSTEJ IZBY)
Z DNIA 17 WRZESNIA 1998 R. W SPRAWIE C-323/96

Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Krolestwu Belgii.

Niedopelnienie zobowiazan przez panstwo cztonkowskie — Zamoéwienia publiczne na roboty
budowlane — Dyrektywy 89/440/EEC 1 93/37/EEC — Niedopelnienie obowiazku publikacji
ogloszenia o zamowieniu publicznym — Nieuzasadnione zastosowanie procedury negocjacyj-
nej.

Sprawa C-323/96

Sprawozdania Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwoséci 1998 str. 0000 (jeszcze nie publi-
kowane)

Strony

W sprawie C-323/96,

Komisja Wspdlnot Europejskich, reprezentowana przez Hendrika van Liera, radcg¢ prawnego,
dziatajacego jako petnomocnik, prowadzacego dziatalno$¢ w Luksemburgu w biurze Carlosa
GoOmeza de la Cruz, zarejestrowanego w Wagner Centre, w Kirchbergu,

powdd,

przeciwko

Kroélestwu Belgii, reprezentowanemu przez Michela Flamée, cztonka izby adwokackiej w
Brukseli, dzialajacego jako petnomocnik, prowadzacego dzialalno$¢ w Luksemburgu przy
Ambasadzie Belgijskiej, 4 Rue des Girondins,

pozwanemu

WNIOSEK o wydanie orzeczenia, ze poprzez niedopelnienie obowiazku publikacji oglosze-
nia 0 zamowieniu publicznym w Dzienniku Urzegdowym Wspolnot Europejskich, dotyczace-
go zaro6wno catosci projektu budowy siedziby Vlaamse Raad jak 1 kazdego z jego etapdw,
oraz poprzez niezastosowanie procedur przetargowych okre§lonych w Dyrektywie Rady
89/440/EEC z dnia 18 lipca 1989 r., zmieniajacej Dyrektywe 71/305/EEC o koordynacji pro-
cedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane (OJ 1989 L 210, p.1) oraz w
Dyrektywie Rady 93/37/EEC z dnia 14 czerwca 1993 r. o koordynacji procedur udzielania
zamdwien publicznych na roboty budowlane (Official Journal 1993 L 199, p. 54), a doktadnie
poprzez nieuzasadnione udzielenie zamowienia na realizacj¢ Etapu nr 4 w procedurze nego-
cjacyjnej, Krélestwo Belgii nie dopetnito swoich obowiazkéw wynikajacych z tych dyrektyw,
a w szczegolnosci z art. 71 11 Dyrektywy 93/37.

TRYBUNAL

(Szobsta Izba)

w sktadzie: H. Ragnemalm, Prezes Izby, G.F. Mancini, P.J.G. Kapteyn, J.L. Murray oraz
K.M. Toannou (Sedzia-Sprawozdawca), S¢dziowie,

Rzecznik Generalny: S. Alber,

Sekretarz: H. von Holstein, Zastepca Sekretarza,

biorac pod uwage sprawozdanie z przeshuchania, po wystuchaniu ustnej argumentacji stron na
rozprawie w dniu 5 lutego, podczas ktorej Komisja reprezentowana byta przez Henrika van
Liera za$ Rzad Belgijski przez Philippe Colle i Katelijne Ronse, z Izby Brukselskiej.
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po wyshuchaniu opinii rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 19 marca 1998 r.,
wydaje nastgpujace
orzeczenie

Podstawy orzeczenia

1. Poprzez ztozenie wniosku w Sekretariacie Trybunatu w dniu 2 pazdziernika 1996 r. Komi-
sja Wspdlnot Europejskich wszczeta postgpowanie z Art. 169 Traktatu o EWG o stwier-
dzenie, ze:

— poprzez niedopetnienie obowiazku publikacji ogloszenia o zamdwieniu publicznym w
Dzienniku Urzgdowym Wspolnot Europejskich (zwanym dalej ‘Dz.U.WE”), dotyczace-
go zaro6wno cato$ci projektu budowy siedziby Vlaamse Raad jak i kazdego z jego eta-
pow, oraz

— poprzez nie zastosowanie procedur udzielania zamowien publicznych, okreslonych w
Dyrektywie Rady 89/440/EEC z dnia 18 lipca 1989 r., zmieniajacej Dyrektywe
71/305/EEC dotyczaca koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na ro-
boty budowlane (OJ 1989 L 210, p. 1) oraz w Dyrektywie Rady 93/37/EEC z dnia 14
czerwca 1993 r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na
roboty budowlane (OJ 1993 L 199, p. 54y azczegdlnosci, poprzez nieuzasadnione
udzielenie zamdwiga na realizacj¢ Etapu nr 4 w procedurze negocjacyjnej,

Kroélestwo Belgii nie dopetnito swoich obowiazkow wynikajacych z tych dyrektyw,
a w szczegolnosci art. 71 11 Dyrektywy 93/37.

Fakty

1. Jak wynika z dokumentéw ztozonych przed Trybunatem, w 1993 r. Vlaamse Raad, Parla-
ment Flamandzki w systemie federacyjnym Belgii, podjat decyzj¢ w sprawie budowy wia-
snej siedziby w Brukseli.

2. Celem budowy nowej siedziby Vlaamse Raad zastosowal procedur¢ ograniczona, do
udziatu w ktérej zaproszono 32 wykonawcow. Zadne ogloszenie nie zostato opublikowane
w Dz.U. WE, ani dotyczace calosci projektu ani zadnego z jego etapdéw, pomimo tego, ze
warto$¢ kazdego etapu przekraczala prog okreslony przepisami Wspdlnoty.

3. Zamoéwienie na wykonanie Etapu nr 4 (prace wykonczeniowe i instalacje sanitarne) zos-
tala udzielone w trybie ograniczonej procedury krajowej, ktora rozpoczela si¢ 17 lutego
1994 r., bez uprzedniej publikacji ogloszenia w Dz.U. WE. Po dokonaniu oceny 14 ofert
na podstawie kryterium udzielenia zamdéwienia, jakim byta najnizsza cena, Régie des
Batiments wybrato ofert¢ przedsigbiorstwa, wobec ktoérego w migdzyczasie ogloszono
upadtosé.

4. Decyzja z dnia 19 maja 1994 r., administracja Vlaamse Raad anulowatla procedurg przetar-
gowa 1 zastosowala tryb zamoéwienia z wolnej reki, zndw bez uprzedniego opublikowania
ogloszenia o przetargu w Dz.U. WE.

Procedura pisemna

5. Teleksem z dnia 17 czerwca 1994 r. Komisja poinformowata wtadze belgijskie, ze proce-
dura zastosowana przez Vlaamse Raad stanowita wyrazne i oczywiste naruszenie zasad
Wspdlnoty, dotyczacych zamowien publicznych na roboty budowlane oraz zasady rowne-

219



Teksty orzeczen

10.

11.

go traktowania kandydatoéw, ktora jest podstawa tych zasad. W zwiazku z tym zazadala,
aby wladze belgijskie natychmiast anulowaty procedurg odnoszaca si¢ do Etapu nr 4.

Z uwagi na brak jakiejkolwiek decyzji, pomimo zobowiazania wiadz belgijskich na spot-
kaniu w dniu 1 czerwca 1994 r. do podjecia tak szybko jak to tylko mozliwe decyzji do-
tyczacej procedury udzielenia zamowienia na realizacj¢ Etapu 4, Komisja wszczgta po-
stgpowanie z mocy art. 169 Traktatu, wystosowujac do Rzadu Belgijskiego formalne
upomnienie w dniu 28 lipca 1994 r.

W pi$mie z dnia 31 sierpnia 1994 r., Rzad Belgijski odpowiedziat, iz przepisy belgijskie
w zakresie zamowien publicznych maja zastosowanie tylko do wtadz wykonawczych, to
znaczy administracji Panstwa, Wspolnot i Regiondw, tak wigc, dopoki zakres przepisow
Dyrektywy 93/37 nie zostal w sposob wlasciwy rozszerzony na witadz¢ ustawodawcza,
od tej ostatniej nie wymagalo si¢ przestrzegania prawa Wspolnoty. Ustosunkowujac si¢
konkretnie do Etapu Nr 4 Rzad Belgijski poinformowal Komisjg, ze administracja Vaam-
se Raad odmoéwila uniewaznienia procedury przetargowe;.

W piSmie z dnia 16 listopada 1995 r. Komisja przedstawita swoja uzasadniona opini¢
wzywajaca Krolestwo Belgii do podjecia krokdéw koniecznych do zastosowania si¢ do jej
wytycznych w ciagu 30 dni od przyjecia jej do wiadomosci.

W pismie z dnia 15 grudnia 1995 r., State Przedstawicielstwo Belgii przy Unii Europej-
skiej przedstawito list do Komisji, datowany 14 grudnia 1995 r., w ktorym Przewodni-
czacy Vlaamse Raad wskazat na fakt, ze Vlaamse Raad jako instytucja parlamentarna nie
ma w prawodawstwie krajowym zapewnionej niezaleznosci przy udzielaniu zamowien
publicznych na roboty budowlane. Ponadto w pismie tym stwierdzono, ze w przygotowa-
niu byty projekty specjalnych srodkdéw zaradczych oraz, Zze Vlaamse Raad dyskutowata tg
sprawe z wladzami federalnymi.

Nastgpnie, w swoim pismie z dnia 10 kwietnia 1996 r, Stale Przedstawicielstwo Belgii
przy Unii Europejskiej przedstawito Komisji nastgpne pismo, z dnia 25 lutego 1996 r.,
podpisane przez Przewodniczacego Vlaamse Raad, w ktorym stwierdzono, iz ze wzgledu
na to, ze nie bylo juz dluzej mozliwe oczekiwanie na opini¢ wtadz federalnych, Vlaamse
Raad przygotowatla dekret dotyczacy wdrozenia przepisow dyrektyw, o ktorych mowa
oraz informowata, ze wkrotce przesle Komisji dalsze informacije.

Ze wzgledu na brak jakiejkolwiek korespondencji od tego czasu, Komisja wszczgta po-
stgpowanie.

Dyrektywa 93/37
12. Dyrektywa 93/37, jak jasno wynika z jej preambuly, ma na celu, dla potrzeb przejrzysto-

Sci 1 lepszego zrozumienia, konsolidacj¢ postanowien Dyrektywy Rady 71/305/EEC z
dnia 26 lipca 1971 r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych
na rdoty budowlane (OJ 1971 (II), str. 682) z jej pdzniejszymi zmianami.

13. Art. 1 Dyrektywy 93/37 stanowi:

»W rozumieniu niniejszej dyrektywy:

»b) ,,Zamawiajacym” jest organ panstwowy, samorzadowy, instytucja prawa publicznego
lub stowarzyszenie zlozone z jednego lub wigkszej liczby takich organow lub instytucji
prawa publicznego;

(..)
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(e) ,,procedurami otwartymi” sa procedury poszczegélnych panstw, w ramach ktérych

oferty moga sktada¢ wszyscy zainteresowani wykonawcy;

(f) ,,procedurami ograniczonymi” sa procedury poszczegoélnych panstw, w ramach kto-

rych oferty moga sktada¢ tylko wykonawcy zaproszeni przez zamawiajacego;

(g) ,,procedurami negocjacyjnymi” sa procedury poszczegdlnych panstw, w ramach kto-

rych zamawiajacy wybiera wykonawcow i1 negocjuje warunki umowy z jednym lub kil-

koma spo$rod nich,
14, Art. 6 ust. 1 1 3 Dyrektywy 93/37 stanowia:

, 1. Dyrektywe stosuje si¢ do zamdéwien publicznych na roboty budowlane, ktorych sza-
cunkowa warto$¢ bez podatku od towaréw i1 ushug (VAT) jest nie mniejsza niz
5.000.000 ECU;

(...)

3. Jezeli obiekt budowlany jest podzielony na kilka czgsci, z ktérych kazda stanowi
przedmiot odrebnego zamowienia, warto$¢ kazdej tych czesci powinna by¢ uwzgled-
niana przy obliczaniu wartosci, o ktorej mowa w ust. 1. Jezeli taczna warto$¢ czgsci
jest nie nizsza niz warto$¢ okreslona w ust. 1, ustgp ten stosuje si¢ do wszystkich czg-
$ci. Zamawiajacy moze odstapi¢ od stosowania tego ustepu w odniesieniu do tych czg-
sci, ktorych szacunkowa warto$¢, bez podatku od towardéw 1 ustug, jest nizsza niz
1.000.000 ECU, pod warunkiem, ze taczna warto$¢ szacunkowa tych czgsci nie prze-
kracza 20 procent tacznej wartos$ci wszystkich czesci.

16. Art. 7 Dyrektywy 93/37 stanowi:

»1. Przy udzielaniu zamoéwien publicznych na roboty budowlane, zamawiajacy zobowia-
zani sa stosowa¢ procedury, o ktérych mowa w art. 1 ust. e) , f) oraz g), w formie do-
stosowanej do niniejszej dyrektywy.

2. Zamawiajacy moga udziela¢ zamowienia na roboty budowlane w ramach procedury
negocjacyjnej, po uprzednim opublikowaniu ogloszenia o zamowieniu publicznym
oraz wyborze kandydatow zgodnie ze znanymi kryteriami, w nastgpujacych przy-
padkach:

(...)

3. Zamawiajacy moze udziela¢ zamdwienia na roboty budowlane w ramach procedury
negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji ogloszenia, w nastgpujacych przypadkach:
a) jezeli w toku procedury otwartej lub ograniczonej nie wptynety lub wptynely je-
dynie nieprawidlowe oferty, o ile poczatkowe warunki zamoOwienia nie zostaty w
istotny sposob zmienione. Na wniosek Komisji nalezy przekaza¢ si¢ jej sprawozda-
nie;

b) jezeli z przyczyn technicznych, artystycznych lub z przyczyn zwiazanych z
ochrona praw wylacznych, roboty budowlane moga by¢ wykonane tylko przez
okreslonego przedsigbiorcg;

C) jezeli w sytuacji niezbednej konieczno$ci, ze wzgledu na wyjatkowo pilny
charakter sprawy zwiazany z wydarzeniami, ktérych zamawiajacy nie mogli
przewidzie¢, nie moga by¢ przestrzegane terminy, przewidziane dla procedur
otwartej, ograniczonej lub negocjacyjnej, o ktérej mowa w usOkdlicznosci,
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17.

18.

19.

20.

na ktére mozna si¢ powotywac¢ dla uzasadnienia wyjatkowo pilnego charakteru

sprawy nie moga by¢ w zadnym przypadku wywotane przez zamawiajacego;

d) w przypadku dodatkowych robot budowlanych, nie wlaczonych do rozwazanego
poczatkowo projektu ani nie objgtych udzielonym uprzednio zamoéwieniem, ktorych
wykonanie, z powoduieprzewidzianych okolicznosci, stato si¢ jednak konieczne
w cdu wykonania robdt budowlanych objetych ta umowa, o ile zamdowienie zostanie
udzielone przedsigbiorcy, ktory wykonuje te roboty budowlane oraz:

— jezeli robot tych nie mozna, z przyczyn technicznych lub gospodarczych, od-
dzieli¢ od gtownego zamdwienia bez powaznych trudnosci dla zamawiajacego
lub

— jezeli te roboty budowlane mozna wprawdzie oddzieli¢ od wykonania glowne-
go zamowienia, jednakze sa one niezbednie konieczne dla jego wykonania

Laczna warto$§¢ zaméwien na dodatkowe roboty budowlane nie moze przekraczad

50 procent warto$ci zamowienia gtownego;

a) w przypadku nowych robot budowlanych, polegajacych na powtorzeniu podob-
nych prac powierzonych przedsigbiorstwu, ktoremu ten sam zamawiajacy udzielit
uprzednio zamdwienia, o ile roboty te odpowiadaja podstawowemu projektowi,
ktory byt przedmiotem pierwszego zamowienia udzielonego zgodnie z proce-
durami, o ktérych mowa w ust. 4.

Mozliwos¢ zastosowania tej procedury winna by¢ wskazana juz w chwili oglaszania

przetargu na pierwszy projekt budowlarBgmawiajacy zobowiazany jest uwzglednic

catkowita warto§¢ zamowienia na pozniejsze roboty budowlane stosujac przepisy art. 6.

Procedura ta moze by¢ stosowana wyltacznie w okresie trzech lat od chwili udzielenia

pierwotnego zamoéwienia.

Wreszcie, art. 11 ust. 1 i 9 Dyrektywy 93/37 stanowi:

1. Zamawiajacy zobowiazani sa poda¢ do wiadomosci, w ogloszeniu o planowanych za-
mowieniach zasadnicze cechy zamdwien na roboty budowlane, ktorych zamierzaja
udzieli¢, jezeli ich warto$¢ nie jest nizsza od wartosci progowej ustalonej w art. 6
ust. 1.

(...)

9. Ogloszenia wymienione w ust. 2, 3 oraz 4 publikuje si¢ w catosci w Dzienniku Urzg-
dowym Wspolnot Europejskich oraz w bazie danych TED, w jezykach oryginatow.
Streszczenie wazniejszych elementéw wszystkich ogloszen publikuje si¢ w pozosta-
tych jezykach urzgdowych Wspdlnoty, przy czym autentyczny jest jedynie tekst w jg-
zyku oryginatu.

Zgodnie z art. 36 ust.1 Dyrektywy 93/37, Dyrektywa 71/305 zostata uchylona, facznie z

jej pozniejszymi zmianami, bez naruszenia zobowiazan panstw cztonkowskich dotycza-

cych terminow uwzglednienia w prawie krajowym i wprowadzenia w zycie.

Dyrektywa 89/440 jest jedna z dyrektyw wprowadzajacych zmiany do Dyrektywy 71/305

przed przyjeciem Dyrektywy 93/37.

Z wyjatkiem kilku réznic na etapie projektu, postanowienia Dyrektywy 71/305 ze zmia-

nami wprowadzonymi przez Dyrektywe 89/440 dotyczace definicji podmiotow zama-

222



Teksty orzeczen

wiajacych (art. 1 pkt (b)), definicji zakresu przedmiotowego (art. 4 pkt (a)), procedur ja-
kie powinny by¢ stosowane przez zamawiajacych (art. 5) oraz szczegdtowych zasad do-
tyczacych publikacji ogloszen, ktorych powinny one przestrzegaé, w szczegdlnosci w
stosunku do procedury negocjacyjnej (art. 12 ust. 2 i 9) byly identyczne z odpowiadaja-
cymi im postanowieniami Dyrektywy 93/37, przywolanymi w paragrafach 14 do 17 po-
wyzej.

Whniosek

21. Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze w swoim wniosku Komisja twierdzi, ze Krole-
stwo Belgii postapilo niezgodnie z Dyrektywami 89/440 1 93/37. Z dokumentow zlozo-
nych przed Trybunalem wynika wyraznie, ze Dyrektywa 89/440 obowiazywala, gdy roz-
poczgto pierwsze postgpowanie przetargowe, oraz ze Dyrektywa 93/37 obowiazywala,
kiedy rozpoczeto procedurg w zwiazku z Etapem Nr 4. Ponadto, nalezy przypomnie¢, ze
Dyrektywa 93/37 uchylita 1 zastapita Dyrektywe 71/305, uwzgledniajac przepisy, ktore ja
Zmienialy, miedzy innymi te zawarte w Dyrektywie 89/440.

22. Zdaniem Komisji, w omawianej sprawie, ze wzgledu na zastosowanie procedur ograni-
czonych, bez zawiadomienia o przetargu i bez opublikowania go w Dzienniku Urzegdo-
wym WE, Rzad Belgii postapit niezgodnie z Dyrektywa 89/440 oraz art. 11 ust. 2 oraz 9
Dyrektywy 93/37.

23. Komisja wskazuje rowniez na fakt, ze aby mozna byto udzieli¢ zamoéwienia procedurze
negocjacyjnej, musza by¢ spelnione warunku okreslone w art. 7 Dyrektywy 93/37. Tak
wigc, zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia w procedurze negocjacyjnej bez wczes-
niejszego opublikowania ogtoszenia, kiedy speilnione sa warunki okre§lone w art. 7 ust. 3
tejze dyrektywy.

24. Dlatego tez, stosujac procedurg¢ negocjacyjna w drugiej czgsci dotyczacej Etapu Nr 4,
pomimo tego, ze nie spetniony byt Zaden z uzasadniajacych taki tryb warunkow, okreslo-
nych w art. 7 Dyrektywy 93/37, Krélestwo Belgii naruszyto to postanowienie.

25. Aby rozstrzygnaé spor rozpatrywany wilasnie przez Trybunal, trzeba najpierw rozwazy¢,
czy Vlaamse Raad jest zamawiajacym w rozumieniu art. 1 pkt b Dyrektywy 71/305 z po-
prawkami wniesionymi przez art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/440, oraz w rozumieniu art.
ust. 1 pkt b Dyrektywy 93/37.

26. Definicja zamawiajacego, ktora jest identyczna w obu dyrektywach, stanowi , iz dla ce-
16w okreslonych w kazdej z nich, ,, zamawiajacym” jest organ panstwowy, samorzadowy
lub instytucja prawa publicznego, lub stowarzyszenie zlozone z jednego lub wigkszej
liczby takich organdw lub instytucji prawa publicznego’,

27. Termin ,,organ panstwowy”, do ktorego odnosi si¢ to postanowienie jednoznacznie obej-
muje wszelkie organy, ktore sprawuja wladze prawodawcza, wykonawcza lub sadowni-
cza. To samo dotyczy organdw, ktore w panstwie federalnym sprawuja taka wtadz¢ na
stopniu federalnym.

28. Ponadto, w Sprawie 31/87 Beentjes [1988] ECR 4635, paragrafy 11 do 13, Trybunatl, po
stwierdzeniu, ze termin ,,organ panstwowy” w znaczeniu art. 1 pkt b Dyrektywy 71/ 305
powinien by¢ interpretowany funkcjonalnie stwierdzit, ze lokalny komitet konsolidacji
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29.

30.

31.

32.

33.

34.

35.

36.

37.

gruntdOw miesci si¢ w zakresie tej definicji pomimo tego, ze formalnie nie stanowi inte-
gralnej czgsci administracji panstwowej. Niekonsekwentnym bytoby utrzymywanie, ze
ciato ustawodawcze nie miesci si¢ w zakresie definicji organu panstwowego dla celow
dyrektyw Wspolnoty dotyczacych zaméwien publicznych na roboty budowlane, gdy or-
gan nie be¢dacy formalnie integralnga cze¢scia administracji panstwowej zostat uznany za
podlezajacy takiej definicji dla celow zastosowania jednej z takich dyrektyw.

Wynika stad, Zze organ prawodawczy, taki jak Vlaamse Raad nalezy uznac jako miesz-
czacy si¢ w zakresie definicji organu panstwowego, a tym samym stanowiacy podmiot
zamawiajacy w znaczeniu art. 1pkt b Dyrektywy 71/305 ze zmianami wniesionymi przez
art. 1 ust. 1 Dyrektywy 89/440, oraz w znaczeniu art. 1 pkt (b) Dyrektywy 93/37.
Ponadto, niezaprzeczalnym jest fakt, ze kazdy z etapow bedacych przedmiotem zamoO-
wien publicznych na roboty budowlane udzielanych przez Vlaamse Raad przekraczat
prég okreslony przez art. 4 pkt (a) Dyrektywy 71/305 ze zmianami wynikajacymi z art. 1
ust. 6 Dyrektywy 89/440, oraz art. 6 Dyrektywy 93/37.

W takiej sytuacji, zamowienia udzielane przez Vlaamse Raad podlegaty postanowieniom
Dyrektywy 71/305, ze zmianami wniesionymi przez Dyrektywe 89/440 i Dyrektywe
93/37 i dlatego tez powinny zosta¢ udzielone zgodnie z okreslonymi tam zasadami.
Wsrod tych zasad, art. 12 ust. 2 1 9 Dyrektywy 71/305, ze zmianami wniesionymi przez
art. 1 ust. 12 Dyrektywy 89/440 przewiduje, ze podmioty zamawiajace pragnace udzieli¢

zamowienia publicznego na roboty budowlane w procedurach otwartych, ograniczonych,

lub negocjacyjnych, o ktorych mowa w art. 5 ust. 2 sa zobowiazane poinformowac o
swoich zamiarach publikujac ogloszenie w Dzienniku Urzgdowym WE.
Podobnie, art. 11 ust. 2 1 9 Dyrektywy 93/37 stanowi, ze podmioty zamawiajace pragnace

udzieli¢ zamowienia publicznego na roboty budowlane w procedurach otwartych, ograni-

czonych lub negocjacyjnych, o ktorych mowa w art. 7 ust. 2, sa zobowiazane poinfor-
mowac o swoich zamiarach publikujac ogloszenie w Dzienniku Urzgdowym WE.

Z postanowien tych wynika, ze obowiazek publikacji ogloszenia nie powstaje tylko w
przypadku, gdy podmioty zamawiajace zamierzaja udzieli¢ zamdwienia publicznego na

roboty budowlane w procedurze negocjacyjnej, o ktorej mowa w art. 5 ust. 3 Dyrektywy

71/305, ze zmianami wniesionymi przez Dyrektywe 89/440, lub w art. 7 ust. 3 Dyrekty-
wy 93/37.

W rozpatrywanym przypadku, Rzad Belgijski nie podwaza faktu, ze ogloszenie nie zo-
stato opublikowane w Dz. U. WE, ani faktu, ze warunki okreslone w art. 5 ust. 3 Dyrek-
tywy 71/305, ze zmianami wniesionymi przez Dyrektywe 89/440, oraz art. 7 ust. 3 Dy-
rektywy 93/37 dotyczace udzielania zamdéwienia w drodze procedury negocjacyjnej bez
uprzedniego opublikowania ogtoszenia, nie zostaty spetnione.

Jednakze, na przestuchaniu, Rzad Belgijski odwotat si¢ do art. 4 Dyrektywy 93/37 na
poparcie swojego stanowiska, ze w pewnych okolicznosciach panstwo cztonkowskie mo-
ze by¢ zgodnie z prawem zwolnione z zobowiazan okreslonych w tej dyrektywie.

Przepis ten przewiduje, ze Dyrektywa 93/37 nie ma zastosowania w odniesieniu do:

(a) zamowien udzielanych w dziedzinach, o ktérych mowa w art. 2, 7, 8 1 9 Dyrektywy
90/531/EEC lub spethiajacych warunki okreslone w art. 6 ust. 2 tej dyrektywy;
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39.
40.

41.

42.

43.
44,

(b) zamdwien na roboty budowlane, uznane za tajne lub wykonaniu ktérych musza towa-
rzyszy¢ szczegblne $rodki ostrozno$ci zgodnie z ustawami oraz rozporzadzeniami lub
przepisami administracyjnymi obowiazujacymi w panstwie czlonkowskim, ktorego
sprawa dotyczy, lub gdy wymaga tego ochrona podstawowych interesow bezpieczenstwa
takiego Kraju Cztonkowskiego.

W oderwaniu od zagadnienia spoznionej natury tego uzasadnienia, ktore Rzad Belgijski
podnidst po raz pierwszy na przestuchaniu nie podajac zadnego waznego powodu na uza-
sadnienie opoOznienia, nalezy zauwazy¢, ze Rzad Belgijski nie przedstawil zadnych do-
wodow na to, ze w przypadku ktoregokolwiek z zamdwien publicznych na roboty bu-
dowlane udzielanych przez Vlaamse Raad miata miejsce jedna z sytuacji okreslonych
w Artykule 4.

Z tego tez powodu uzasadnienie to musi zosta¢ odrzucone.

Rzad Belgijski stwierdzit rowniez, ze na poziomie krajowym, ustawa z dnia 14 lipca
1976 r., ktora obowiazywala w rozwazanym okresie, a ktorej art. 2 ust. 1 stanowi, ze
,Kazdy Minister jest upowazniony, w ramach swoich uprawnien, podejmowac decyzje
dotyczace zawarcia 1 realizacji zamoéwien udzielanych przez panstwo i1 organdow ktore
podlegaja jego wladzy hierarchicznej”, nie stosowalo si¢ organoéw legislacyjnych, miedzy
innymi dlatego, ze niezalezno$¢ i supremacja wiadzy ustawodawczej w Konstytucji Bel-

gii uniemozliwiata podleganie przez wtadzg prawodawcza, a tym samym Vlaamse Raad,

wladzy wykonawczej.
Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze uzasadnienie to, oparte na prawie krajowym, nie
wplywa ani na fakt uznania Vlaamse Raad za stanowiaca podmiot zamawiajacy w zna-

czeniu art. 1 pkt (b) Dyrektywy 71/305 ze zmianami wniesionymi przez art. 1 ust. 1 Dy-

rektywy 89/440, oraz w znaczeniu art. 1pkt (b) Dyrektywy 93/37, ani wynikajacy z tego
obowiazek przestrzegania postanowien tych dyrektyw odnosnie publikacji i procedur
udzielania zamowienia.

Zgodnie z ustalonym orzecznictwem, kraj cztonkowski nie moze opiera¢ si¢ na postano-
wieniach, praktykach i uwarunkowaniach istniejacych w jego wewngtrznym porzadku
prawnym aby uzasadni¢ niedopetnienie przez siebie zobowigzan i termindéw okreslonych

w dyrektywie (patrz, szczegolnie, Sprawa C-144/97 Komisja przeciwko Francji [1998]

ECR I-613, ustep 8).

Dlatego tez uzasadnienie to rowniez nie moze zostac przyjete.

Majac na uwadze powyzsze okolicznosci nalezy uznac, iz

— poprzez niespetnienie obowiazku opublikowania ogloszenia o przetargu w Dz. U. WE
dotyczacego tak calosci projektu jak i1 kazdego z jego etapow dotyczacego budowy
siedziby Vlaamse Raad, oraz

— poprzez niespelnienie obowiazku zastosowania procedur udzielania zaméwien okre-
Slonych w Dyrektywie 71/305, ze zmianami wniesionymi przez Dyrektywe 89/440,
oraz Dyrektywe 93/337 a doktadnie poprzez nieuzasadnione udzielenie zamdéwienia na
realizacj¢ Etapu Nr 4 w trybie negocjacji,
Krolestwo Belgii nie wypetnilo swoich zobowiazan wynikajacych z tych dyrektyw,
a doktadnie, z art. 71 11 ust. 2 1 9 Dyrektywy 93/37.
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Decyzja dotyczaca kosztow

Koszty

45.7Zgodnie z art. 69 ust. 2 Zasad procesowych, strona przegrywajacej jest zobowiazana do
zaplaty kosztéw. Poniewaz Krolestwo Belgii sprawe przegralo, musi ono ponie$¢ koszty
postepowania.

Sentencja orzeczenia

Na tej podstawie,

TRYBUNAL
(Szésta 1zba)
niniejszym:

1. Orzeka, iz:

— poprzez niedopehienie obowiazku opublikowania ogloszenia o przetargu w Dzienniku
Urzedowym Wspolnot Europejskich dotyczacego calosci projektu oraz jego poszcze-
gblnych etapow zwiazanych z budowa siedziby Vlaamse Raad, oraz

— poprzez niedopetnienie obowiazku zastosowania procedur okreslonych w Dyrektywie
Rady 71/305/EEC z dnia 26 lipca 1971 r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania
zamoOwien publicznych na roboty budowlane, zgodnie ze zmianami wniesionymi przez
Dyrektywe Rady 89/440/EEC z dnia 18 lipca 1989 r. oraz Dyrektywe¢ Rady 93/37/EEC
z dnia 14 lipca 1993 r. o koordynacji procedur udzielania zamdéwien publicznych na ro-
boty budowlane, a w szczegdlnosci, poprzez nieuzasadnione udzielenie zamdwienia na
realizacj¢ Etapu Nr 4 w trybie, Krolestwo Belgii nie dopetnito swoich zobowiazan wy-
nikajacych z tych dyrektyw, a doktadnie z art. 7 oraz 11 ust. 2 19 Dyrektywy 93/37;

2. Nakazuje Krolestwu Belgii zaplaci¢ koszty postgpowania.
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