


Urzad Zamowien Publicznych

Zamowienia publiczne
w Unu Europejskie;

Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci
dotyczace zamowien publicznych

Czesc 11

Warszawa 2001



ZamoOwienia publiczne w Unii Europejskie;j
Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwo$ci

Czesc 11

Wybor oraz omdwienie orzeczen — Dariusz Piasta

Opracowanie thumaczen orzeczen:
Dariusz Piasta

Magdalena Koralewska-Zielinska

ISBN 83-88686-00-3

Wydawca: Urzad Zamowien Publicznych, www.uzp.gov.pl

Warszawa 2000

© Urzad Zamoéwien Publicznych, 2000



SPIS TRESCI

WVSTEP ..ottt e et e et e et e et e enseeeeseeenseeenseeenseeensesanseeenseeensesenseeensesanseeensesenseeensesanseeenseens

1. DARIUSZ PIASTA — KOMENTARZ DO ORZECZEN .....oioioiiioissiesseetesssessessesssessesesessesanas

1.1.  Orzeczenie z 28 marca 1985 r. w sprawie 274/83 Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko
REPUDIICE WIOSKIE] .uviiiiitiiiiiitiis it eetee e et e s ettt e e eeteeeeeeneeeesanteeesanneeeseansseseanseeeeannseeesennseesanseesaans
Wprowadzenie — Stan fAKEYCZIY ..uviiiiiiiiiiieii i eiee e et eeeieeeeeeeeeeeiteeeseeneeeeaeseeeaenseeessaneeesaaeeeeannnns
ZATZULY KOITUISTT 1utttiiiiiiiiiititieeeeeeeetaeteeeeesseesseseeeesessassnssstesesssaesnnsssesessesaannsasessessssnnnsssseeessssonnnnsseesessonnnns

1.2.  Orzeczenie z 22 wrzesnia 1988 r. w sprawie 45/87 Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko

Irlandii (L, DUNAAIK™) ...oieiieiieeeeee et e et e e et e e et e e e et e e e eenreeeeaeeeeans
Wprowadzenie — stan faktyczny — zarzuty KOMISIT ..ooeueeeeieeueeeieeeeeeieiee e eeee e eeieeeeeeeeeans
Zarzut naruszenia dyrektyWy 71/305 .ooooueoioieioeiieieeeie et
Zastosowanie art. 28 (30) TraKtatu ......occveeeeeuiieiiieieeeiiie et
Uzasadnienie stosowania ograniczen — art. 30 (36) Traktatu ........cccooeeueeeeueeiiuieeiieiiieeieeeieeeeeeeee

1.3.  Orzeczenie z 20 marca 1990 r. w sprawie C-21/88 Du Pont de Nemours Italiana Spa przeciwko
Unita sanitaria Locale NO. 2 di CAITAIA ......oiieouiiiiiiiii i e s eeiessieeeeseseeeseiseeesiiseeesaneeesennseesaneeeaans

Wprowadzenie — Stan faKEYCZNY ..iouuiiiiieiiiiiie s iiiei e s et eeeee e e seeeeseiseeseeeeeseenseeeeaiseeeeeanseessenneeeeanseeeaans
Zastosowanie art. 28 (30) Traktatu RZYMSKIEZO ...ocouvieiiieiiiiiiieiiiiieeeiiieeeeiiieeeeieeseeseeeeeeieeeeeineeeeeeneeess
Preferencje regionalne a pomoc publiczna w rozumieniu art. 87 (92) Traktatu ..oocvvveeeeiiiiiiiiiiieeiieiennes

1.4.  Orzeczenie z 11 lipca 1991 r. w sprawie C-351/88 Laboratori Bruneau Srl przeciwko Unita
Sanitaria Locale RM/24 di MONTEIONAO ... iiiiiieiiiiiiiiiiiiiiieeeeeieeiieieeeeeeseeiieeeeeeesseaineseeseesssainnseseeeesaannns
Preferencje a naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow — podsumowani€ .......................

1.5.  Orzeczenie z 17 listopada 1993 r. w sprawie C-71/92 Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko
HISZDAMIL .ttt e e e et ettt e e eeeeaattateeeeeeeeeentateeeeeesseannteeeeeeeesannneseeeesaeannnnaneeeeeeeaaannnnnes
Wprowadzenie — ZarzZuty KOIMISTT .uuuuiiiiiiiiiiuiieiiisiiiiiittieieeeseeiiitseeeesseeiesusseeeesseiansseeeesesesannnsseeeeesssnnnnees
Wylaczenie pewnych kategorii zamdwien publicznych z zakresu przepisOw 0 zamowieniach
DUDIICZIIYCR L.ttt ettt e ettt e e eetee e e e ettt ee ettt s eeeneseesenneeeaannseesaannseesanneeseannneeesannneesaannenas
Niestosowanie ustawy do zamdwien wylaczanych Z MOCY PraWa .....cccveeeeeueiiiiieeeiiiiiieeiiiieesiieeeeienenns.
Wrylaczenie pewnych kategorii zamdwien z obowiazku publikacji w Dzienniku Urzedowym
WSPOINOt EUIOPEISKICH ...uvviiiiitsiis i sttt eeee e s ettt e e eeseeeseeneeeesetseesaenseeseesseseesseeeennseeseennseesaseeeaans

Stosowanie kryteriow kwalifikacji nie przewidzianych w dyreKtywach .....cc.eveviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeennns

Dokumenty, jakich zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcodw, w Swietle orzecznictwa Trybunatu
— POUSUITIOWAIIIE ..veiieeiiiistteetieeeesiesteeeeeeeesseesseeeesesessaannssseeseesssannnessesessesannsasesssssssonnsnssssessssonnnnsseesessannnns

1.6.  Orzeczenie z 24 stycznia 1995 r. w sprawie C — 359/93 Komisja Wspdlnot Europejskich
przeciwko Krolestwu Holandil (L UNIX™) Luuuiiiiiiiiiiiiiiiiiisiiiiiiiiieesiesiiieeeeeesesaiisieseeessesannnseseeeeasessnnnnnees
Mechanizm naprawczy zgodnie z art. 3 dyrektywy 89/665 ....uvvviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeiiiiieeeeeseeianees
Niepodanie pewnych informacji 0 Otwarciul OFEIt .......oieiuiiiiiiiiiiiiissiiiee e eeieeescieeeeesieeeeeieeeeeneeass
Naruszenie przepiséw o specyfikacjach technicZnych ..oovviiieeuiiiiiiiiiiiiiieicciccceie e,

1.7.  Orzeczenie z 4 maja 1995 r. w sprawie C — 79/94 Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko
REPUDIICE GIECKIET vttt iiitee et e e ettt e e eeee e s eeteeeseteeeeeeneeeesaneeeesaseeesaaneeeseannsessasseeesaneeesaennseesanseeeaans
DopuSZCZalNOSE POSLEPOWAINIA ... iuueeeeiiteeeieieeeeieteesseiteeeeensseesieeeeesanseeesanseeeseasssssanseeeeannseesaennseesanseeeaans
MECHANIZITY TADTAWCZY ..etiieeeieieeteteteeseetesseaseeeesesssassasseeessssasnsnsssesssssaassnssssssssssasnnssssesssssssnnsssseessssssnnnsees
Agregowanie WartOSCl ZAIMOWIETL .....uuieeeieiiisueeeteeseseesassseeeessssannsssessssesaenssssssesssssosnssssseessssosnnsseesessasnnns

1.8.  Orzeczenie z 26 marca 1996 r. w sprawie C-392/93 Krélowa przeciwko Skarbowi Panstwa ...............
Kryteria uznawania czynnosci za wylaczone z zakresu dyreKtyWY ..occcveeeeiiiiiiiiiiiiieeiisiiiiiiieeeeeesiiinnees

1.9.  Orzeczenie z 25 kwietnia 1996 r. w sprawie C-87/94 Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko
Kroélestwu Belgii (AutobUSY WalONSKIE) ..uuuuriiiiiiiiiiiiiiiiiiesieiieieeeeeeseiiaeeseeessesasnneeseeessesaennnsseeeeseessnnannees
Stan faktyczny — Zarzuty KOMUISTE v.oieeuiiiiiiiisiiiiiiiiieisiiiteesieieesesstetesaineesssenteeesaneseesanneeessaseeesanseseanneess
Skutki zmian w ofercie po uptywie terminu sktadania ofert .......ccocciiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeseeieeccee e,
Niezgodno$¢ oferty z wymaganymi WarUNKAIMN L.ooueeeiieieisiiiiiiiiiiessieeieeeeieeseiiieeeseeneeesssseeesanneeesaanneeas
Zastosowanie kryteridw nie zdefiniowanych w dokumentacji przetargowe] ....oooveeeeeeeeeeeeveeeeiineeeeennns.




1.10. Orzeczenie z 8 maja 1996 r. w sprawie T-19/95 Adia Interim S. A. przeciwko Komisji Wspolnot
EUTODE S KICI . ittt e e e e eeitae et e eeeeeenetaeeeeeeesaennnaeeeeeeeseannneeeeeeesaeeannneneeeesseaannnnnnes 41
Wprowadzenie — Stan faKEYCZNY ....uviiiiiiiiiiiiiii it ie i e e s e eeeieteeeeesseaiieeseeeeeesaianseseeeesesaannsseeeessessnnnnees 41
Obowiazki zamawiajacego wzgledem oferenta, ktérego oferta zostata odrzucona ..........ccccceevvvviennnnns 42
Mozliwo$¢ poprawienia bledu W OFEICIE ..iiiiuuiiiiiiii i eeeee s eeiiesseeieeeeeeieeesseeeeesaeeeeans 43
1.11. Orzeczenie z 18 maja 1997 r. w sprawie C-57/94 Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko
REPUDIICE WEOSKIE] .ttt e et eete e s ettt e e eeteeesseneeeesanteeesaneeeseanssessanneeesanneeessannseesaneeeaans 44
Przestanki zastosowania procedury negocjacyjnej — POdSUMOWANIE .....ooouvrriieiurieiiiieeeiieeesieineesiieeeaans 45
1.12. Orzeczenie z 10 listopada 1998 r. w sprawie C-360/96 Gemeente Arnhem i Gemeente Rheden
przeciwko BFI Holding BV (LATIIEIT) ittt ieeseeeiiiiieieesessesssaseseesessessssssseessssassnnsseesessasans 46
IStOta SPOTU — SEAN FAKEYCZITY ..iiiiiiiiiiie it eeeeeseeeteeeteeeessessaesseeeesseasnsesseessesasnnsssseessesasnnsseeessssssnnnnnees 46
IStotne W SPrawie PrzePISY QYTEKEY WY iiiiiiiuiiiiiiiiiiiietitieeeeesinesseeeeseessnnssesessesssansesseessesasnnnsseeessssssnnnnnees 46
Relacje pomiedzy gminami a ARA — koncesja czy tez zamowienie na ustugi — rozwazania
A= 04 01| 2 IR SRRSOt 47
Pojecie stowarzyszenia w rozumieniu art. 1 lit. b) dyrekKtywy 92/50 ......oovviiiviiiiiiiiiiiieiieeieee e 48
Interpretacja pojecia ,.instytucja prawa PublICZNEZ0™ ..oiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeseiiieeeeeeseseiiieeeeeeeeesineenees 49
Charakter przepisow powotujacych do zycia instytucje prawa publicZN€go ........cooeviiivieeiiiiinieiiiennnnn, 51
1.13. Orzeczenia z 17 grudnia 1998 r. w sprawach C-306/97 Connemara Machine Turf Co. Ltd
przeciwko Coillte Teoranta oraz C-353/96 Komisja Wspélnot Europejskich przeciwko Irlandii ......... 51
Wprowadzenie — Stan fAKEYCZIY .....oooouviiiiiieie ettt ee et e et eeeaaee e e saaeesenaaeeesennes 51
DefiniC]a ZAMAWIAJACEZO «.veeeeuvreeeieeeeeeeteeeeeeteeeeeeteeeeeteeeeestaeeseesaeeeseaeeesanseeeeeeaeeeesteeesesseeeesenneessnaeeesans 52
Definicja zamawiajacego w swietle orzecznictwa Trybunalu — podSUmMoOwanie ..........ooeeevvvveeeeevieennnnnes 54
1.14. Orzeczenie z 17 grudnia 1998 r. w sprawie T-203/96 Embassy Limousines and Services przeciwko
Parlamentowl EUrODEISKIEIMIUL .. .uuuuuiiiiiiiiiiiiiiiie ettt eeeesestiteeeeeesseainneseeeeesesasnsesseessasaannnsseeeeseessnnnnnees 56
Wprowadzenie — zarzuty WNIOSKOAAWCY .....uuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieieesiesiiiieeeeesesssenseseeeesessaannsseeeseessansnnees 56
Mozliwo$¢ zakonczenia postepowania bez udzielenia ZamOWIENIA .......coovviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiesiieeeans 56
Sadowa kontrola dyskrecjonalnych decyzji ZamawiajaCeEo .uuuiiieouiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeiiiieeeseeieessineeeiieneass 57
Niezastosowanie sie do postanowien dyrektywy dotyczacych procedury negocjacyjnej .................... 57
Przepisy dotyczace obowiazku informowania uczestnikOw poStEPOWANIA ........eeevvevveeeveeveeeiiieeeeiieeeeane 57
1.15. Orzeczenie z 9 wrzesnia 1999 r. w sprawie C-108/98 RI. SAN.Srl przeciwko Comune di Ischia ........ 58
1.16. Orzeczenie z 16 wrzesnia 1999 r. w sprawie C — 27/98 Metalmeccanica przeciwko Amt der
SAlZDUT T . uuitie ittt et et e e et e e e eeeeeeeeteeeeeenseeseennseseenseeeeanneeseenneseeanneeeeennneseenneeesennreeeanneeeennnees 59
1.17. Orzeczenie z 28 pazdziernika 1999 r. w sprawie C-328/96 Komisja Wspdlnot Europejskich
DIZECTWEKO A USIITE 1.vvtiiiiiiiittitieeeesieeteetteeeesseesseeeeeeeessasnnsssesesssesamnnsssseessssnnsssssesssssannnnsssseessssnnnnsseesessasnnns 61
1.18. Orzeczenie z 18 listopada 1999 r. w sprawie C-275/98 Unitron Scandinavia przeciwko Ministeriet
FOT F O VATET ..ottt e e e e e e ettt eeeseenneeeeeeeeeseannnneeeseeesaannnsseeeeeesaannnnessseeaseesnnnnnsseeaaas 64
WPIrOWadZENIE — 1STOTA SPOIU ...euuuueiiiieietieeieteeeeeessaineseeteesseaesnessesessseaasnsssssessssasannssssessesasnnsssseessesssnnnnnees 64
Relacja miedzy dyrektywa 93/36 1 92/50 ..iiiuiiiiiiiiii it s et e s ettt s seiteeseieeeesaieeesseeeeesaeeeeans 64
Obowiazki podmiotu nie bedacego zamawiajacym w Swietle art. 2 ust. 2 dyrektywy 93/36 — zakres
klauzuli traktowania niedySKIVIMINACYINEEO ...viiiiouiiiiieiiiiiiiesieeieesiieesiitetesieeeessaeeeeeanneeesieseessaneeeeaans 65
1.19. Orzeczenie z 18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 Teckal Srl przeciwko Comune di Viano ......... 65
1.20. Orzeczenie z 2 grudnia 1999 r. w sprawie C-176/98 Holst Italia Sp. A. przeciwko
COMUNE AT CAGIIATT .uveiiieiiii it st e e e ettt e e ettt essetteeeeetseeseoseeessaneeessanseessennesessaneesesanseeessannssesanneeeaans 68
Udziat konsorcjow w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia — podSUMOWANIE .....cceeeeeeevveeeeinveeeeennes.. 69
Wykaz orzeczen dotyczacych zamOwien pUbLICZNYCR L.oouviiiiiuiiiiiiiie i ceeeeeeeeeeeeeeeeeeeneeeans 71
LLIEETATUTA ..veeeiitte s et e et e e eette e e e et e e e ettt e e eteeeeeemeeeeeonseeeeensseeeensseeeeanseeeenseeeeennseesenssesseenssseeannesesanseessannnesssnnneeaans 74

[

TEKSTY ORZECZEN EUROPEJSKIEGO TRYBUNALU SPRAWIEDLIWOSCI I SADU

PIERWSZEJ INSTANCJI DOTYCZACE ZAMOWIEN PUBLICZNYCH ..o, 75
ORZECZENIE TRYBUNALU Z 28 MARCA 1985 R. W SPRAWIE 274/83 oo, 75
T 00y ettt ettt ettt ettt eeeee et eeeeeetannna e eeeeetsannaa e eeeetttanna e eeeettanna e eeeetenannaeeeeeeaannnanaaeaeaas 76
PrZE It Ot S D AW Y ..ttt ettt ettt ettt eeeeeeeeeeeeeeeeee e et et et et et et e ee e et et et e ee e et et et et ettt et eeteetetaaatataaees 76




POASTAWY OIZECZEIMIA ....uuueeiiiiiiei ittt e e e e eeeieteeeeeessaesaeeeeeeesseaasneeseeeesseaannssssseesssaannsesesessasaannnssseessssssnnnnnnes 76

Uchwalenie pewnych przepiSOW W UStaWie NI 741 ...oooeueeeeeeieieeeieeeeeeeeeeeeeeeee e 78
Nieprzekazanie tekstu UStAWY NI 741 ..oooooueieiieieeeeeeeeeeee et eeee e 82
Decyzja dotyczaca KOSZEOW KOSZEY ...ooouiieieeuiiiieeeeeeeee e eeeeeeeieeeeans 82
SENENCIA OTZECZENIA .ttt ettt eet et e ettt e et e et e e et e eeteeeetteeeteeeetseeesseeesseenens 82
ORZECZENIE TRYBUNALU Z 22 WRZESNIA 1988 R. W SPRAWIE 45/87 covvveveessresssresnene 83
SHIESZICZOMIC ettt ettt ettt ettt e et e e et e et e eetreeeaens 83
SO ettt e e et e ettt e e et e e et e e et e e eenea 83
POAStAWY OTZECZENIA 1evieeeieieieeieeeee ettt ettt ettt e et e et e et e et e eseeeteeeeseeeans 84
Decyzja W SPIawie KOSZEOW .....eeieeiiusieieieeitiieiie ettt ettt te et e et e e e e e eeeeteeeenaeenns 88
SENENCIA OTZECZENIA c.veeuiiitieeiieeetie ettt ettt ettt ettt et e et e et e eetae et e eetseeesreeeiae e 89
ORZECZENIE TRYBUNALU Z 20 MARCA 1990 R W SPRAWIE C-21/88 ....ccovveviorieiiiiiieeinennne 90
SUIESZOZEMNIC . .. ieeeee et e eeee e et e e et e e eeteeeeeneeeseeseeseenseseeenseeeeanseeseennsseeannseeeennseeseenneeesennseeeanneseennnees 90
S OTY ettt ettt e ettt e e et e e e ettt e e e et e e eeteeeeetteeeaenteeeeaaneeas 90
POASIAWY OTZECZEIIA ..o e et ete e et e e et e e eeteeeeetteeeeetseeeeeneeeeeaseeens 91
Decyzja dotyCZaca KOSZEOW ....vveiiieeeeeieeiee et ee e e e e e e e e eeieeeeeieeeeans 94
SENLENCIA OTZECZENIA ...ec.vveeevieeeeeeeireeeteeeteeeeteeeeteeeeteeeeteeeeseeeseeeeaeeeseseeseeeteseesaeensesensaeesesensseensesensseennees 95
ORZECZENIE TRYBUNALU Z 11 LIPCA 1991 R'W SPRAWIE C-351/88 ......oceeeeereeeeeeecreeecreeene 96
SHESZICZEMIC ettt ettt ettt ettt ettt e et e et e et e eetreeneae 96
S OTIY ettt e et e e et e e ettt e e et e e e et e e e et e eeeneeas 96
POAStAWY OTZECZENIA 1ottt ettt ettt ettt e ettt e eetteeetseeeteeeeseeeeteeeeseeenns 97
Decyzja dOtYCZACA KOSZEOW ....vveiiiieeiiiiteieeeeeee e eeteeeseteeeeeetseeseeeeseseeseeseesseeseensseseesseeeensseeeeeneeeeaseeeaans 98
SENtENCTA OTZECZEIIA ....uveeiieuseeeieetee e e eeeeeeeeteeeeeieeeeeetseseeeseseeesseeeeasseseenssseeansseeeennsssseanseeesesseseannseseannnees 98
ORZECZENIE TRYBUNALU Z 17 LISTOPADA 1993 R. W SPRAWIE C-71/92 wooovvvveeveevarn. 99
SUIESZOZEMIC ...ttt e ettt e ettt e e e et e e e e e e eenteeeeenseeeeenseeeeenneseeeseeeeeanneeeeenneeeeennreeeanreeeeannees 99
TRYBUNAL ..ottt ettt e et e et e et e e et e eeteeeesseeeteeeeseeeeteeeeseeeeseeeeseeenns 101
ORZECZENIE TRYBUNALU Z 24 STYCZNIA 1995 R. W SPRAWIE C-359/93 oo 111
SHIESZICZEMIC ettt ettt ettt ettt ettt e et e et e e et e eetreeerreeaens 111
S OMIY ettt e ettt e et e e et e e e et e e eetreeeenereeas 111
DOPUSZCZAINOSC ..ottt e et eeeiaeens 113
Decyzja dotyczaca KOSZEOW ....vieueeiuieieuieeiiieeiie ettt e e et e eeiae e 116
SENENCIA OTZECZENIA c.veeeiieiieeeieeeiie ettt ettt ettt e et e et e et e eetteeteeeetseeetseeesseenene 116
ORZECZENIE TRYBUNALU Z 4 MAJA 1995 R-W SPRAWIE C-79/94 ...covvoviiiiiiiiieiieiieeen. 117
SHICSZICZOMIC ettt ettt ettt e et e et e et e et e eetae e 117
SO Y ettt et e et ettt e e et e e ettt ettt e e e et e e e et e eeeneas 117
POAStAWY OTZECZEIIA ..o e et e et e e et e e ettt e e ettt e e eeateeeeetteeeeenseeeeeneeeeenseeeens 118
DOPUSZCZAINOSC ...ttt e et e et e e ettt e e et e e e et e e e ettt e e eetreeeaaereeans 119
TSTOTA SPIAWY ittt e et e e ettt e e ettt e e ettt e e ettt e e eeteeeeeentteeeetteeeeetteeeeeneeeeeaeeeaans 120
Decyzja dotyCzaca KOSZEOW .....eecueeieiiieuiieiii ettt e et e e et e eeieeeeteeeeseeenns 120
ORZECZENIE TRYBUNALU Z 26 MARCA 1996 R. W SPRAWIE C-392/93 ....covviiieieeeecieeeeen, 121
SHIESZICZOMIC ettt ettt ettt ettt e et e et e e et e et e eetaeeaens 121
SO Y ettt e et e et e et e e et e e et e e eenea 122
POAStAWY OTZECZENIA 1ottt ettt e ettt e et ettt e et e et e eetseeeteeeeseeeeteeeeseeenns 123
Decyzja W SPIawie KOSZEOW .....veiuueiieeieeeiieiiiieiie ettt e et e et e et e e e eteeenaeenns 130
SENENCIA OTZECZENIA c.veeieetieeieeetie ettt ettt et e et e et e et e eteeeetteeteeeenaeennne 130
ORZECZENIE TRYBUNALU Z 25 KWIETNIA 1996 R.W SPRAWIE C-87/94 ....cccoovvvvveeeeeinnnn. 131
SEIOMY ettt ettt ettt ettt s et e et esab e e et esa bt e e ab e e eab et e ab e e eab e e e bt e eab et e bt e e a b et e bt e eab et e bt e et e e e bt e e bt e e baeeaees 132
POASIAWY OTZECZEIIA ...ttt et e et e e et e e et e e e et e e e eaaeeeeeaaeaeeeateaeeeeseeeeeeaaaeeeeseneeans 133
DYICKEY WA .ottt ettt e ettt e e et e e ettt e e et e e e ettt e e ettt e e eetteeeetereaans 133
AR ettt e et e e et e ettt et e e et e eetteeetteeetteeereeeetteenteeeteeeeneeareeanreeanns 134
W1aSciwoS$¢ prawa WSPOINOTOWEZO ..veeurieeeeeiii et ee e e eeee e e et e e ettt e eeeieeeeeieaeeans 136
ZUATZULY oottt ettt e e et e e ettt e e et e e ettt e e ettt e e eetteeeairreeans 137
Decyzija dotyCzaca KOSZEOW ....veicueeieiiieuieiiis ettt ettt e et e eeeeeeteeeeseeenns 144
SeNteNCia OTZECZENMIA ..veeuveeirieeeieeetie ettt ettt ettt et et e et e et e et e et e eetee et e eetseeetseeerseenene 144




2.10. ORZECZENIE SADU PIERWSZEJ INSTANCIJI Z 8 MAJA 1996 R. W SPRAWIE T19/95 ............ 145
S S Z O ZEMMIE 1.ttt e ettt e e e et ettt e e e e e eeieteteeeeeseemeaeeeeeeeeeanneeeeeeeeeeannnteeeeeessaannnteeeeeesaaannreseeeesaaannn 145
Procedura oraz formy zarzadzenia, 0 jaki€ WYStEPUJA STTONY .uvvviiiiiiiiiiiiiiiieeiiiiiiieeeieeseeiiiiieneeeeeeesinannees 149
Z30ANTE UNTEWAZIIETIIA ... veeiereeeeieetee st et et st steeeteeeseeteesssesesesestesessssasesessasesentasesensasasensasenentasanestasasensasasenes 149
DOPUSZCZAINOSC ..ottt ettt e e e e e eeetaeeeeeeeeeeaataeeeeeeessaannteeeeeeseaannteseseesaeaannnnseeeeasesannnnnnes 150
LSt Ot a S D AW Y . uuttetiiieeeeietttt e e e ettt e e eeeeetteeeeeeeeteetateeeeeeeeentnteeeeeeeeeennnteeeeeeeeaannnneseeeeeeeannnbnreeeeeeeaanrnnees 150
DeCyZja dOTYCZACA KOSZIOW ...uvviiiiiuiiiiiitiieieieie e eeteesseteeeeeeteeeseeneeeesaneeeesanseeeseanesessaseeesannseessannseesanneesaans 155
SENTENCTA OTZECZEIIA 1...uveiiiiuieie i it e et eeeetee et eteeeseteessenseeeseatteeseaneeessanssesansseesannessssansseesanseeesannseeeannneess 155

2.11. ORZECZENIE TRYBUNALU Z 18 MAJA 1997 R.-W SPRAWIE C-57/94 ....oooovoeieeeiiiiiieee e 156
SETESZEZENIE ... ceeeeeeeee ettt ettt e e e e e et e eeeeese e aaeeeeeessesaas et eeeessanaaseeeeeessssasaaeeesesssansseaeeesssnanns 156
SEIOMY ettt ettt ettt ettt s et e et esa e e ab e sa bt e eab e e eab e e e abeeeab e e e bt e ea bt e e bt e e a b et e bt e e bt e e bt e ettt e bt e ebe e e baeeaees 156
POASTAWY OIZECZEIMIA ...vvvvveveeeeeeeeeeeeeee ettt e e e e ettt e e e e e ee e et eeeeeeeesaataaeeeeessssnssseeeesesssnsssseeesesssnrnnnees 157
DOPUSZEZAINOSE ...ttt ettt et et e e et e st e et e en st en s e enseesaessee st eseenseenseeneeeneeteenseennenn 159
ISEOTA SPIAWY w..eeetientiett ettt ettt ettt et et e et eeb e et e e bt e et eae e e st e et e et e em bt ea e e emeeeseeebe e bt et e emeeenteeneeene e beenteentean 160
DecyZja dOtYCZACA KOSZIOW .....evvvvieieieiieiieieieee ettt e e e e et e e e e e e et aeeeeesesesssaaaeeeeeessnnsaennes 161
NS IS (Lo O WA= o4 1} AR 162

2.12. ORZECZENIE TRYBUNALU Z 10 LISTOPADA 1998 R.W SPRAWIE C-360/96 .......ccccovvvvvueen.... 163
N oV oy4=) 11 (= SRRSO 163
SETOMY e etteitte et te ettt ettt e et e st e et esa bt e et e e sa bt e e ab e e eab e e e abeeeab e e e bt e eabee e beeeabeeebaeenbeeeabaeenbeeebaeenteeennaeenaees 164
POUASTAWY OTZECZEIIA ... eeeeee et e eeee e e e e et e e e eaaeeeeeaaeeeeenaeeeseaeeeeeenaseeeenteeesenseeeeeenneeseaaeeesans 166
Przedmiot sporu W glOWNYM POSTEPOWANIUL .....cccuvveeeiereieeeieeeeieieeeeeeteeeeeteeeeeeaeeeeeteeeeenseeeeeeaneeesaeeesans 167
Decyzja dOtYCZACA KOSZEOW .....veeiieeeeeeeeeieee et e e e e e e e e e et e e eenee e e et e e eeenneeeeenneeeenneeeans 175
SENLENCIA OTZECZEIIA ...ooeeeveeeeeeeeeeeeeeeeeee oo e ettt ee e e e s e aa et eeseeseasaateeeesessssaaaseeeesesssssnssseeesssssssnsseseeesssnses 175

2.13. ORZECZENIE TRYBUNALU Z 17 GRUDNIA 1998 R.W SPRAWIE C306-97 .....ccvvvvvveeireirennen. 176
SEEOMY ettt ettt e e bt e st e et e s a bt e e ab e e sab et e ab e e e ab et e bt e e a bt e et e e e bt e e bt e e bt e e bt e ettt e bt e e bt e e baeenees 176
DECYZIA W SPIAWIE KOSZEOW ...ttt eet e et e et e e ettt e e et e e e eaaaeesentaeeesnaeessnnaneesaneaeeeans 181
NS IS Lo O WA= o411} AT 181

2.14. ORZECZENIE TRYBUNALU Z 17 GRUDNIA 1998 R. W SPRAWIE C-353/96 ......cccovvuvveeenannnn. 182
18 10111 ORI 182
POUASTAWY OTZECZETIA ...t e ettt e e et e e et e e s enaeeesemaeeessaeeeesenaaeessntaeessneeeesnnaneesaneeeesans 183
POASTAWY SPOTU 1..tieutieiieiie et eiieett ettt e te et et e st e s st e bt esseessesseesseenseenseesseassessaesseeseenseanseensesssesssanseensennsens 184
DOpUSZCZAINOSE WIHOSKU ....eovvviiiiieieeecieee ettt eete e e e e et e e et eeeeaaeeeeenteeeeenareeeeenaneseeaeeeeans 186
IMETIEUITE SPLAWY ..vveuveenreenreeereeetensteseenseensesssesssesseesseesseansesssesssesssensesssesssesssesssesssessesssesnsesssesssesssensesnsennsens 186
DECYZ]a W SPIAWIE KOSZEOW .....eeeveieieieeieieeeieeeee ettt e ettt e e e e e e atae et e e e e sesanaaaeeeesesssasaaaseeseesssnnnnnees 188
NS LS (Lo -0 WA= o411 1 I AT OSSR 188

2.15. ORZECZENIE SADU PIERWSZEJ INSTANCIJI Z 17 GRUDNIA 1998 R. W SPRAWIE
Tm203/96 ...t e e e —ee et —e e e teeee—ee e e —te e e et e e sarteeeaaareaans 189
POASTAWY OIZECZEIIA ...vvvvveeeeeieeeeeieee ettt e ettt e e e e e et et e e e e e seeaataeeeeesesssastaseeeesesssnsassseeesesssnnnnnnes 190
OCENA SAAU ...ttt ettt et e oot e et e et e e te e e eteeeteeeeteeeeteeeeaeeeteeeteeeteeeeaeeeteeeereeenes 195
Naruszenie postanowien dYIEKtYWY 92/50 .......uviiiiuiiiiiieeeeeeeee ettt e e eete e e s eareesenaeeas 196
OCENA SAAU ...ttt ettt e et e et e e et e e te e eeteeeteeeeteeeeteeeeaeeeteeeteeeteeeeaeeebeeeeree et 197
Niezgodne z prawem dzialanie Parlamentu podczas postepowania przetargOWeg0 .........ooeeevvveeeeeeeenne 199
OCENA SAAU ...ttt ettt et e et e et e e bt eeeteeebeeebaeeabeeeeteeebeeebaeebeeebeeeareeereeebeeeaaeeans 200
SzK0da 1 ZWIGZEK PIZYCZYNOWY ...eeeevveeeeieeeieeiteeeeeeaeeeeeseeeeeeaeeeeessseeseeaeeeeeseessessseessesseessseeesensreeesnneees 203
DeCYZ]a dOLYCZACA KOSZIOW ....vveeeieeeeeeeeeeeee et eete e et e e e et e e et e e eeaaaeeeenteeeseraneeeeenaneeeeneeesans 207
NS LS (Lo RS WA= o411 1 I AT PRRN 207

2.16. ORZECZENIE TRYBUNALU Z 9 WRZESNIA 1999 R. W SPRAWIE C-108/98 ......ovevreeeereerrenn. 208
NS840 41 /RS SRR 208
POASTAWY OIZECZEIIA ...ttt e e ettt e e e e e e et e e e e e seeaataeeeeeeesssanaaseeeesssssnnasseeeesesssnnnnnees 208
Przedimiot WIHOSKU .....oeiiiiiiiiieiic ettt ettt e e et e e e e e e eata e e e enaeeeeenaaeessntaeessneeeesnnaneesaneeeesans 210
DeCYZ]a dOTYCZACA KOSZIOW ....vvveiieeeiieeeeieie ettt et eee e et e s et e e et e s eeaaaeessntaeessaseessnnaneesaneeeesans 212
SENLENCTA OTZECZEIA ... eeeeeee e ettt e e et e e et e eeaae e e e eaeeeseaeeeseeaaeeesantaeessnaeeeesnsseesantseessnneessnnneeas 212




2.17. ORZECZENIE TRYBUNALU Z 16 WRZESNIA 1999 R.W SPRAWIE C-27/98 ...ovoveeeerreeeernan 213
N840 11 /OO URURS 213
POASTAWY OIZECZEIIA ...uvvvveiieieeeeeieeeeee ettt e e e e ettt e e e e e e e e e e e e e eesaataeeeeeseesastaseeeesessssraseeeesessnnnraanes 214
SPOr W POSLEPOWANTU GIOWIIYINY ...vevvviiiieeeeeeiiieeee ettt e e e e e ettt e e e e e e eeaaaaeeeeeeeseensaaeeeeeeeseenanneeeeeesssnnnes 215
DeCcyZja dOtYCZACA KOSZIOW .....eeveveeieiiiieieeieieee ettt ettt e e e e et e e e e e e eeaaaaeeeeesesensaraseeeesessenranees 218

2.18. ORZECZENIE TRYBUNALU Z 28 PAZDZIERNIKA 1999 R. W SPRAWIE C-328/96 ................ 220
N8 (V404 11 (= RSO 220
SETOMY e etteitte et te ettt et et e et e st e et esabeeeab e sab e e e ab e e eab e e e abeeeab e e e bt e eabe e e abeeeateeenbaeenteeenbaeenbeeenteenteeennaeenaees 221
POUASTAWY OTZECZETUIA ... eeeeee et eeee e e e e e et e e eaaeeeeeaaeeeeeaeeeseaeeeeeesaseeeanseeesenseeeesenaneeesaeeeeans 222
FaKty 1 DOSIEDOWAINIE WSLEPIIE ....evvvvveeeieeieeeieieeeeeeeeiteeeeeeeeeeeeseaeeeeeeeeessaasaseeessessssnssseeessessssnessseessesssnnnsnes 222
RAMY PIAWIIE .ttt ettt ettt et e st e s bt e s bt e s bt e sabeesabeesabeesabeesabeesneenane 223
DOPUSZEZAINOSE ...ttt ettt et et et e et e st e et e en st en s e enseesaesseesseeseenseenseeneeeneenseenseennenn 226
DeCYZ]a dOLYCZACA KOSZIOW .....veeeeiiiiieieeieieeeee ettt ettt e e e e e et ee et e e e eeseaasteeeesesssnasaeeeesesssnnnnnees 232
NS 1185 (Lo -0 WA= o4 1} AT 232

2.19. ORZECZENIE TRYBUNALU Z 18 LISTOPADA 1999 R. W SPRAWIE C-275/98 ....ccevvovvvvveeennn. 234
S 0TIy ittt ettt ettt e et e ettt eeeeeeeeateeeeeeeeetenttneeeeeeetenbeteeeeeeetannnteeeseestaannnteeeseesaaannreseseeeeaanns 234
POASIAWY OIZECZEIIA ...vvvvvvieeeeeeceiiieee ettt e e e e ee e e e e e e et e e e e e e e eesaataeeeeeeeeessnaaseeeessesnssaseeeseeesnnsrenees 235
POASTAWY PIAWIIC ...vieuvieeiieeiieeieeiteteeteeteetesttesteeste e seessesssesssesseesseessaessasssesssesseesseesseensesssesssesssensensennsens 235
SPOr W POSEPOWANTU ZEOWIIYITL ...ttt ettt e et e e e e et e e e eear e e e enaeeesenaeeesenreeeennneeas 236
DOPUSZCZAINOSE .....c.ievvieeiieieeiteettee ettt ettt et et e et e s e e e teeete e beesseesseesseesaesseesseesseenseessesssenssenseenseensens 237
DeCYZ]a dOTYCZACA KOSZIOW ....vveeeieeeeeeeeeieee ettt eeee e et e e e et e e et e e eeaaeeeeenteeesenaeeesenaneesanaeeeeans 239
SENLENCIA OTZECZEIIA ...eeeeeeieeeeeeeeeeeee e e e e e ettt eeeeeee e aeeeeeeeeseasaaseeeesessseaassteeesesssssassseeesssssssnsseeeeeessnsnns 239

2.20. ORZECZENIE TRYBUNALU Z 18 LISTOPADA 1999 R. W SPRAWIE C-107/98 ......cccevvvveeunenn.. 240
SEEOMY 1ttt ettt ettt et s bt e et e s a bt e e ab e e eat et e ab e e e ab e e e bt e e ab et e bt e e bt e e be e e bt e e bt e ettt e bt e ebe e e bt e enees 240
POASTAWY OIZECZEIIA ...evvvvvieeeeeeeeeiieeee ettt e e e ettt e e e e e e aaeeeeeeeeesaataeeeeesssssansaseeeesssssnsssseeseesssnnnnnees 241
DOPUSZCZAINOSC ... oveveeiiie ettt ettt et e et e et e et e e bt e eteeesbeeasbeeesbeesaseeenseesnseesnseeanseesnseesnseesnseeaseennes 244
ISEOTA SPTAWY .vveeuvrieiieeiieeiteette et e et e etee e bt eeteeeateeesteeesteeesseeesseeanseeenseeaasaeenseeanseeanseesnseesssessnseesssessnseennes 246
DECYZIA O KOSZEACK ..ottt et e e e e et e e e aaa e e s entaeessateessenaaeeseneaeeeans 247
SENLENCIA OTZECZEIMIA .....ooeeevveeieeeeeeeeteeeeeeeeeeeee e e e e eeeeatareeeeeeeeesstaeeeeeeessessaaseseeesssasssaseeeeseseessanreeeseesennnes 247

2.21. ORZECZENIE TRYBUNALU Z 2 GRUDNIA 1999 R. W SPRAWIE C-176/98 . ..ccoevvvveeeieeieeeenn. 248
SETOMIY e etteitte ettt ettt sttt e et e et e et e sa bt e et esa bt e e ab e e eab e e et eeeab e e e bt e ea bt e e abeeea b e e eabaeenbeeeabaeenbee e baeenbeeebaeennes 248
POASTAWY OTZECZEIUIA ...t e et e e e et e e et e e e eeaaeeeeeaeeeeeaeeeeeesaeeeeenteeeeenaeeeeeennneesaaeeesans 249
POSTEPOWANIE GIOWIIE ...t e e e et e e et e e e e e e e e enteeeeeaaeeeeeaneeeaaeeeeans 251
DECYZ]a W SPIAWIE KOSZEOW .....eeeveieieieeieieeeieeeee ettt e ettt e e e e e e atae et e e e e sesanaaaeeeesesssasaaaseeseesssnnnnnees 255
NS LS (Lo -0 WA= o411 1 I AT OSSR 255




10



WSTEP

Europejski Trybunat Sprawiedliwosci, bedacy ostatecznym arbitrem w sprawach doty-
czacych prawa wspolnotowego, wielokrotnie orzekat w kwestiach interpretacji przepisow
o zamowieniach publicznych. Interpretacje te dotyczytly zaréwno istotnych dla zamowien pu-
blicznych postanowien Traktatu o utworzeniu Wspolnoty Europejskiej, jak tez dyrektyw
o zaméwieniach publicznych. W tym miejscu konieczne wydaje si¢ przypomnienie, ze w
kwestie interpretacji prawa wspolnotowego Trybunat moze by¢ zaangazowany na dwa spo-
soby. Pierwszy obejmuje sprawy dotyczace domniemanego naruszenia zasad prawa wspol-
notowego, wnoszone przez Komisje Europejska, wystepujaca ze skarga przeciwko danemu
panstwu czlonkowskiemu o naruszenie prawa europejskiego. Skargi te wnoszone sa na zasa-
dach okreslonych w art. 226 (169) Traktatu'. Ze skarga, zgodnie z art. 227 (170), moze wysta-
pi¢ rowniez panstwo cztonkowskie. Druga sfera aktywnosci Trybunalu — to orzeczenia
wstepne w sprawie interpretacji prawa wspolnotowego, pojawiajacych si¢ w trakcie postgpo-
wania przed sadami panstw cztonkowskich. O wydanie takiego orzeczenia sad krajowy moze
si¢ zwroci¢ do Trybunatu na podstawie art. 234 (177) Traktatu.

Publikacja, ktéra trafia w Panstwa rece, stanowi kontynuacje wydanego prawie rok
temu zbioru ,,Zamoéwienia publiczne w Unii Europejskiej. Orzecznictwo Europejskiego Try-
bunatu Sprawiedliwos$ci. Czg$é I7”. Opublikowane wowczas zostaly tlumaczenia 25 orzeczef
Trybunatu z lat 1982-1999, wraz z opisem roli tego organu w zakresie interpretacji prawa
wspolnotowego, jego struktury i funkcjonowania oraz omowieniem poszczegolnych wyro-
kéw. Tym razem prezentujemy 21 kolejnych orzeczen wydanych przez Trybunal oraz przez
Sad Pierwszej Instancji (2 orzeczenia), ktory, jak bgdzie o tym mowa w dalszych czg$ciach
opracowania, roéwniez odgrywa niebagatelna role¢ w orzecznictwie dotyczacym zamoéwien
publicznych. Wzorem poprzedniej, niniejsza publikacja zostata podzielona na dwie czgsci. W
pierwszej omoOwiono orzeczenia Trybunatu, druga zawiera ich przettumaczone teksty.

W tym miejscu chciatbym serdecznie podzigkowaé Panu Marianowi Lemke za zyczliwe
1 cenne uwagi i spostrzezenia.

Dariusz Piasta

Warszawa, grudzien 2000 r.

Traktat Amsterdamski, ktory wszedt w zycie 1 maja 2000 r., zmienil numeracj¢ artykutéw Traktatu o utworzeniu
Wspdlnoty Europejskiej. W teks$cie w pierwszej kolejnosci podany jest numer wynikajacy z Traktatu Amsterdamskiego,
a nastgpnie w nawiasie numer sprzed zmiany.

UZP 1999, pod red. Dariusza Piasty.

[N
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1. KOMENTARZ DO ORZECZEN

1.1. Orzeczenie z 28 marca 1985 r. w sprawie 274/83 Komisja Wspolnot

Europejskich przeciwko Republice Wloskiej

Zagadnienia:

— naruszenie postanowien dyrektywy 71/305 o koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych na roboty budowlane,
— nie powiadomienie Komisji o nowo przyjetych przepisach prawa krajowego

Wprowadzenie — stan faktyczny

Pierwsze z omawianych w niniejszym zbiorze orzeczen dotyczy skargi wniesionej do
Trybunatu Sprawiedliwo$ci przez Komisj¢ przeciwko Wiochom w 1983 r. Skarga dotyczyta
dwoch spraw: po pierwsze niedopetnienia przez Wtochy zobowiazan wynikajacych z posta-
nowien prawa wspolnotowego — w szczegolnosci dyrektywy 71/305 dotyczacej koordynacji
procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane®, innymi stowy przyjecia
sprzecznych z prawem europejskim postanowien prawa krajowego. Po drugie, Komisja za-
rzucata panstwu wloskiemu, ze nie powiadomito ja o nowo przyjetych przepisach dotycza-
cych zaméwien publicznych, a tym samym naruszylo postanowienia dyrektywy 71/305 zo-
bowiazujacej do przekazywania takich informacji. Przypomnie¢ w tym miejscu nalezy, ze juz
w orzeczeniu z 22 wrzeénia 1976 r. w sprawie 10/76 Komisja przeciwko Wlochom®, te osta-
nie zostaly uznane winnymi niewdroZenia w wyznaczonym terminie postanowien dyre ktywy
71/305. W odpowiedzi na to orzeczenie przyjeta zostata wowczas we Wloszech ustawa Nr
584 dotyczaca udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane. Uchwalona ustawa
nie budzita zastrzezen co do jej zgodno$ci z prawem wspolnotowym. Jednak jaki$ czas poz-
niej przyj¢te zostaly nowe przepisy — ustawa Nr 741 zawierajaca uzupetniajace postanowienia
majace na celu dorazne przyspieszenie postgpowan o udzielenie zaméwien na roboty budo w-
lane — 1 wladnie ta ostatnia ustawa stanowila przedmiot sporu w omawianej w tym miejscu
sprawie.

Zarzuty Komisji

Komisja twierdzita, ze szereg postanowien ustawy Nr 741 narusza postanowienia dy-
rektywy 71/305. W szczegblnosci dotyczyto to tych przepisow dyrektywy, ktore dotyczyly
publikacji ogloszen o zamowieniach publicznych w Dzienniku Urzegdowym Wspolnot Euro-
pejskich, dokumentéw i zaswiadczen, jakich zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcy celem
wykazania przez niego jego sytuacji finansowej i ekonomicznej, a takze wiedzy i mozliwosci
technicznych oraz kryteriow udzielania zamowien. Z czg$ci zarzutow Komisja si¢ wycofala,
w przypadku wigkszo$ci Trybunat przyznat racje Komisji. I tak, ustawa Nr 741 zawieszala na
pewien czas obowiazywanie tych przepisow pierwszej wiloskiej ustawy, zgodnie z ktorymi
zamawiajacy byl obowigzany do publikowania ogloszen o zamdwieniach publicznych w

Obecnie dyrektywa 93/37/EWG dotyczaca koordynacji procedur udzielania zamdéwien publicznych na roboty bu-
dowlane, patrz polski tekst dyrektywy w ,,Zamdwienia publiczne w Unii Europejskiej. Dyrektywy dotyczace zaméwien
publicznych na ustugi, dostawy i roboty budowlane”, UZP 1999, pod red. M. Lemke

4 ECR 1976, str. 1359
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Dzienniku Urzgdowym Wspoélnot Europejskich (Official Journal). Zdaniem Komisji bylo to
niezgodne z postanowieniami art. 12 dyrektywy’. W kwestii tej Trybunat uznat, ze Wiochy
nie dopethity swoich zobowiazan wynikajacych z prawa wspolnotowego.

Dalej, niezgodne z dyrektywa okazatly si¢ postanowienia ustawy, zawieszajace obowia-
zywanie innych przepisow okreslajacych dokumenty i1 zaswiadczenia, jakich zamawiajacy
moze zada¢ od wykonawcy celem potwierdzenia jego sytuacji ekonomicznej i finansowe;j
oraz wiedzy 1 mozliwos$ci technicznych. Nastgpne naruszenie miato polega¢, zdaniem Komi-
sji, na zastosowaniu nie przewidzianego w dyrektywie kryterium wyboru najkorzystniejszej
oferty. Ustawa nr 741 przewidywata udzielenie zamowienia oferentowi, ktorego oferta jest
rowna Sredniej cenie wszystkich ofert lub, w sytuacji, kiedy nie jest to mozliwe, jest oferta
najbardziej zblizona do tej $redniej. Zdaniem Komisji byto to sprzeczne z postanowieniami
dyrektywy 71/305. Przewidywata ona bowiem tylko dwa kryteria udzielenia zamowienia tj.
kryterium najnizszej ceny oraz oferty najkorzystniejszej ekonomicznie (w tym ostatnim przy-
padku brane byly pod uwage rézne kryteria odnoszace si¢ do przedmiotu zamdwienia —
oprdcz ceny, termin wykonania, funkcjonalnos$¢, jakos¢ techniczna itp). W opinii rzadu wto-
skiego zastosowanie kryterium S$redniej oferty pozwalalo wlasnie na ustalenie, ktora oferta
jest najbardziej korzystna ekonomicznie na podstawie kryteriow szczegoétowo okreslonych w
jeszcze innej wloskiej ustawie. Trybunat przyznat jednak racje Komisji, stwierdzajac, ze dy-
rektywa 71/305 rzeczywiscie zawiera tylko dwa, wyzej wymienione kryteria udzielenia za-
mowienia. Kryterium oferty najbardziej zblizonej do $redniej nie miesci si¢ w tym zamknig-
tym katalogu. Zamawiajacy, zdaniem Trybunatu, powinien mie¢ swobod¢ decydowania o
tym, jakie kryteria zamierza zastosowaé. Na taki wybdr nie pozwala natomiast stosowanie
wylacznie arytmetycznego kryterium Sredniej oferty. W opinii niektorych komentatoréow z
orzeczenia tego wynika, ze kryteria udzielenia zamdwienia powinien okresla¢ sam zamawia-
jacy, na podstawie konkretnego przedmiotu zamoéwienia, natomiast naruszeniem tej zasady
byloby okreslanie przez ustawodawce, jakie kryteria powinien stosowaé zamawiajacy dla
poszczegblnych kategorii zamowien i ograniczanie w ten sposob swobody zamawiajacego co
do okreslenia tych kryteriow w konkretnym przypadku®. Jest to jednak zbyt daleko idaca
interpretacja. Trybunat stwierdzil bowiem jedynie, ze, po pierwsze, ustawa nr 741 wprowadza
nowe, nieznane dyrektywie, kryterium udzielenia zamowienia i po drugie, ze zastosowanie
wylacznie kryterium arytmetycznego w istocie uniemozliwia zamawiajacemu wybor najko-
rzystniejszej oferty.

Warto podkresli¢, ze orzeczenie to mialo swoj ciag dalszy w orzecznictwie Trybunatu.
W sprawie C-103/88 (,,Costanzo”) lokalny wtoski sad administracyjny zwrocit si¢ do Trybu-
natu z pytaniami dotyczacymi art. 29 ust. 5 dyrektywy 71/305”, ktéry regulowat postepowanie
z ofertami o razaco niskich cenach. Zgodnie z obowiazujacymi wowczas wtoskimi przepisami
majacymi przyspieszy¢ postgpowania o udzielanie zaméwien (wymieniona ustawa nr 741),
zaproszenie do przetargu przewidywato odrzucenie — na podstawie kryterium czysto arytme-
tycznego — ofert o cenach razaco niskich, tj. nizszych o ponad 10 proc. od ustalonej przez
zamawiajacego tzw. podstawowej wartosci zamdwienia. Oferta jednej z firm — Costanzo —
zostala odrzucona z tego wlasnie powodu. Trybunat przyznat racj¢ Costanzo, iz odrzucenie
oferty na podstawie kryterium czysto arytmetycznego jest sprzeczne z postanowieniami dy-
rektywy (art. 29 ust. 4). Automatyczne odrzucanie oferty z razaco niska cena, bez przeprow a-
dzenia jej weryfikacji, uniemozliwia oferentowi ztozenie odpowiednich wyjasnien

Obecnie art. 11 dyrektywy 93/37
Sue Arrowsmith ,,The Law of Public and Utilities Procurement”, London, Sweet & Maxwell 1996, str. 240
obecnie art. 28 ust. 4 dyrektywy 93/37
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dotyczacych jej tresci. Jest ponadto sprzeczne z samym celem dyrektywy, jakim jest zape w-
nienie rzeczywistej konkurencji w dziedzinie zamoéwien publicznych®. Zgodnie z tym
orzeczeniem, panstwa czlonkowskie nie moga przyjmowaé przepisOw nakazujacych
zamawiajacemu automatyczne odrzucanie ofert zawierajacych razaco niska ceng

Ostatni wreszcie zarzut uwzgledniony przez Trybunat dotyczyt tego, ze rzad wloski nie
powiadomit Komisji o przepisach ustawy Nr 741, gdy zostala uchwalona. Obowiazek taki
spoczywa na kazdym panstwie cztonkowskim, ilekro¢ przyjmuje ono nowe przepisy o zamo-
wieniach publicznych. Rzad wtloski ttumaczyt wprawdzie, ze Komisja w momencie sporza-
dzania umotywowanej opinii znata juz postanowienia kwestionowanej ustawy. Nie zmieniato
to jednak faktu, ze rzad nie przekazat tekstu ustawy droga oficjalna, a tym samym nie dopet-
nit obowiazku wynikajacego z art. 33 dyrektywy. Jak zauwazyt Trybunal, panstwa cztonkow-
skie na mocy art. 5 Traktatu sa obowiazane utatwia¢ Komisji wykonywanie jej zadan, polega-
jacych m.in. na zapewnianiu przestrzegania postanowien Traktatu oraz przepisow uchwala-
nych na jego podstawie. Nie dysponujac takimi informacjami, Komisja nie jest w stanie
ustali¢, czy panstwo cztonkowskie poprawnie i w cato$ci wdrozyto dyrektywe do swego
porzadku prawnego.

1.2. Orzeczenie z 22 wrzesnia 1988 r. w sprawie 45/87 Komisja Wspodlnot

Europejskich przeciwko Irlandii (,,Dundalk”)

Zagadnienia:

- mozliwo$¢ dobrowolnego poddania si¢ przez zamawiajacego regutom zawartym w
dyrektywie 71/305, pomimo przewidzianych w niej wyraznie wytaczen,

- naruszenie przepisu art. 28 (30 )Traktatu,

- stosowanie przepisu o zakazie ograniczen ilosciowych w imporcie oraz innych $rodkow
majacych podobny skutek do zaméwienia na roboty budowlane,

- okolicznos$ci uzasadniajace zastosowanie takich srodkow

Wprowadzenie — stan faktyczny — zarzuty Komisji

Rada irlandzkiego miasta Dundalk oglosita w 1986 r. otwarty przetarg na budowg
wodociagu dostarczajacego wode¢ z rzeki Fane. Ogloszenie o zamowieniu opublikowano w
Dzienniku Urzgdowym Wspolnot Europejskich. Zamowienie bylo udzielane na dtugo przed
przyjeciem dyrektywy 90/531 regulujacej procedury udzielania zamdéwien przez podmioty
dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji. Obecnie
tego typu zamoOwienia sa wylaczone z zakresu obowiazywania dyrektywy 93/37 dotyczacej
koordynacji procedur udzielania zamdéwien publicznych na roboty budowlane — zgodnie z art.
4 ust. 2, tej ostatniej dyrektywy nie stosuje si¢ do zamowien udzielanych w dziedzinach
wymienionych w art. 2, 7, 8 i 9 dyrektywy 90/531/EWG’. Réwnoczesnie jednak zamowienia
te sa objete zakresem obowiazywania dyrektywy 93/38/EWG'® dotyczacej koordynacji

patrz np. pkt 10 preambuly do dyrektywy 93/37

dyrektywa ta zostata zastapiona przez dyrektywe Rady z 14 czerwca 1993 r. 93/38/EWG dotyczaca koordynacji procedur
udzielania zamoéwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji
patrz polski tekst dyrektywy w ,,Zamowienia publiczne w Unii Europejskiej. Sektor uzytecznosci publicznej”, UZP 2000,
pod red. M. Lemke
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procedur udzielania zaméwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i telekomunikac;ji.

W specyfikacji technicznej zawarto wymog, by rury z azbestu byty zgodne z irlandzka
norma 188:1975, opracowana przez irlandzki Instytut Badan Przemystowych i1 Certyfikac;ji.
W odpowiedzi na ogloszenie irlandzki przedsigbiorca ztozyt trzy oferty, z ktérych jedna (o
najnizszej cenie) przewidywata uzycie rur hiszpanskich wykonanych zgodnie z normami
mig¢dzynarodowymi, w szczegdlnosci z norma ISO 160:1980. Oferty tej — jako nie
spelniajacej] wymogu zgodnosci ze wspomnianym standardem — zamawiajacy w ogdle nie
wziat pod uwagg.

Zdaniem Komisji postepowanie zamawiajacego bylo niezgodne z postanowieniami
dyrektywy 71/305 dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamoOwien na roboty
budowlane (w szczegdlnosci z jej art. 10)'" a ponadto naruszalo postanowienia art. 28 (30)
Traktatu o utworzeniu Europejskiej Wspdlnoty Gospodarczej'?. Odrzucenie, bez dalszego
badania, oferty zaktadajacej uzycie hiszpanskich rur niezgodnych z irlandzkimi normami,
stanowito zdaniem Komisji naruszenie wspomnianych przepisow prawa wspdlnotowego. W
konsekwencji Komisja zdecydowata si¢ wnie§¢ sprawg do Trybunatu w trybie art. 169 (226)
Traktatu.

Zarzut naruszenia dyrektywy 71/305

Jako pierwsza Trybunal musial rozwazy¢ kwestig, czy dyrektywa 71/305 w ogodle miata
w tej sytuacji zastosowanie. Komisja wskazywata na naruszenie postanowien jej art. 10,
dotyczacego specyfikacji technicznych. Przepis ten zakazywal wprowadzania do
dokumentacji zamowienia na roboty budowlane takich specyfikacji technicznych, ktére —
odnoszac si¢ do produktow okreslonej produkcji, pochodzenia lub produkowanych w
okreslony sposob — skutkowatyby uprzywilejowaniem lub eliminacja pewnych wykonawcow,
chyba ze bylo to usprawiedliwione przedmiotem zamowienia. W szczegdlnosci zabronione
bylo wskazywanie znakow towarowych, patentow, typow, jak rowniez okreslonego
pochodzenia lub produkcji. Takie wskazanie bylo jednak dopuszczalne, jezeli towarzyszyty
mu slowa ,,lub réwnowazne”, a wskazanie przedmiotu zamowienia przy pomocy dostatecznie
precyzyjnych i powszechnie zrozumialych okreslen nie byto mozliwe.

Rzad irlandzki wskazywal, iz nie doszlo do naruszenia wspomnianego przepisu,
poniewaz w tej sytuacji dyrektywa nie miata w ogdle zastosowania. Zgodnie bowiem z art. 3
ust. 5, z zakresu obowiazywania dyrektywy byty wytaczone zamowienia publiczne udzielane
przez podmioty §wiadczace ustugi zwiazane z produkcja, dystrybucja, przekazywaniem lub
transportem wody lub elektrycznosci, a sporne zamoéwienie bez watpienia nalezato do tej
kategorii. Co ciekawe, Komisja nie kwestionowata obowiazywania tego wylaczenia.
Powotywata si¢ jednak na fakt, Zze zamawiajacy, wskazujac na wynikajacy z dyrektywy
obowiazek, opublikowal ogloszenie w Dzienniku Urzgdowym Wspolnot Europejskich. W ten
sposob wprowadzil niejako w btad oferentow, poniewaz niestusznie zasugerowal, ze
zamoOwienie bedzie udzielone zgodnie z okreslonymi w dyrektywie zasadami. Publikujac
ogloszenie zamawiajacy, zdaniem Komisji, dobrowolnie poddat si¢ procedurom dyrektywy.
Komisja wnosita zatem o uznanie, ze mial obowiazek konsekwentnego stosowania jej
przepisow.

Trybunat przyznat racj¢ rzadowi irlandzkiemu. Stwierdzil, iz wylaczenie przewidziane
w art. 3 ust. 5 jest dostatecznie precyzyjne i dyrektywa nie ma zastosowania do omawianego

11

obecnie art. 8 dyrektywy 93/37
12 obecnie Traktat o utworzeniu Wspolnoty Europejskie
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zamoOwienia. Nie zmienia tego fakt, iz ogloszenie o zamowieniu zostalo opublikowane w
Dzienniku Urzgdowym. Trybunat wyrazil tutaj bardzo istotna zasadg, ze do zamowien
wytaczonych nie stosuje si¢ postanowien dyrektywy, nawet jezeli doszto do publikacji
ogloszenia o zamowieniu w Dzienniku Urzgdowym Wspolnot, niezaleznie od tego czy
publikacja byla skutkiem bledu, czy tez efektem tego, ze zamawiajacy ubiegal si¢ o
dofinansowanie prac z budzetu wspélnotowego . Co ciekawe, art. 17 obecnie obowiazujacej
dyrektywy o robotach budowlanych zezwala zamawiajacemu na opublikowanie w Dzienniku
ogloszenia o zamowieniu, ktore nie podlega przewidzianemu w dyrektywie obowiazkowi
publikacji. Réwniez dyrektywa 71/305 w swojej pierwotnej wersji przewidywata taka
mozliwos¢, pod warunkiem wszakze, ze warto$¢ takiego zamowienia nie byla mniejsza niz
500 tys. ECU'.

Zastosowanie art. 28 (30) Traktatu

Jak wczeséniej juz byla o tym mowa, Trybunat uznal, ze dyrektywa o robotach
budowlanych nie ma zastosowania w omawianej sprawie. Komisja uwazata jednak, ze
postepowanie zamawiajacego 1 tak byto bezprawne, poniewaz naruszato przepis art. 28 (30)
Traktatu. Przepis ten, dotyczacy swobodnego przeptywu towaréw w obrgbie Wspodlnoty,
zakazuje stosowania wszelkich ograniczen iloSciowych naktadanych na import produktow
oraz wszelkich $srodkow majacych ,,podobny skutek” jak ograniczenia ilosciowe. Rzad
irlandzki podnosit argument, ze art. 28 (30), jako odnoszacy si¢ bezposrednio tylko do
przeplywu towardw, nie ma zastosowania w sprawie, poniewaz kwestionowane zamdwienie
obejmowato roboty budowlane i jako takie moglo podlega¢ wylacznie przepisom Traktatu
dotyczacym ustug. Istotnymi dla swobody §wiadczenia ustug przepisami Traktatu sa artykuty:
— 43 (59), dotyczqcy swiadczenia ustug w innym panstwie czlonkowskim
— 49 (52), przewidujgcy swobode zaktadania przedsiebiorstw w innym panstwie

czlonkowskim.

Dla poparcia swego stanowiska rzad Irlandii odwotal si¢ do orzecznictwa, w ktorym
Trybunal odméwil zastosowania zakazow zawartych w art. 28 (30) w przypadku $rodkow
objetych innymi postanowieniami Traktatu, w tym np. art. 90 (95) dotyczacego polityki
fiskalne;j'”.

Trybunat odrzucit ten argument. Uznat, ze art. 28 (30) Traktatu ma jednak zastosowanie
w tej sprawie'®, poniewaz dotyczy eliminacji wszelkich $rodkéw utrudniajacych handel
wewnatrz Wspdlnoty, niezaleznie od tego czy dotycza one bezposrednio przepltywu towarow
pochodzacych z innych panstw cztonkowskich czy tez w sposdb posredni utrudniaja obrot
takimi towarami. Mozliwo$¢ rozpatrywania ograniczen w kontek$cie innych przepisow
Traktatu, jak cho¢by powotanego wczesniej art. 90 (95), w niczym nie pozbawia zakazow
zawartych w art. 28 (30) ich ogodlnego zastosowania'’. Ponadto, powotane przez rzad
irlandzki przepisy art. 43 (52) 1 49 (59), dotyczace swobody $wiadczenia ushug, nie dotycza
przeplywu towaréw, a zatem nie przewiduja zadnych regul dotyczacych przeszkod dla
swobodnego przeptywu towaréw. Konsekwentnie, fakt, ze zamoéwienie obejmuje roboty
budowlane, nie wytacza klauzuli dotyczacej towardw, zamieszczonej w zaproszeniu do
sktadania ofert, spod obowiazywania zakazu z art. 28 (30). Nawet w sytuacji, kiedy

patrz pkt 10 orzeczenia

' art. 19 dyrektywy 71/305

orzeczenie z 22 marca 1977 w sprawie 74/76 lannelii i Volpi przeciwko Meroni ECR (1977) 557
pkt 16 orzeczenia patrz pkt 14-17 orzeczenia

pkt 16 orzeczenia
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zamOwienie nie jest objete zakresem dyrektywy, np. z powodu warto§ci mniejszej niz

progowa, czy tez z racji przewidzianego wprost w dyrektywie wylaczenia (jak chocby w

omawianym przypadku), i tak maja do niego zastosowanie przepisy prawa pierwotnego w

sprawie czterech swobodd. I tak, przyjmuje si¢, ze poza wymienionym art. 28 (30) Traktatu,

dla zamowien publicznych istotne sa jego nastgpujace przepisy:

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

— art. 43 (52) ustanawiajqcy swobode zaktadania i prowadzenia przedsiebiorstw oraz
rozpoczynania i prowadzenia dziatalnosci gospodarczej we Wspaolnocie,

— art. 49 (59) ustanawiajqcy swobode przeptywu ustug oraz

— art. 81 (85) ustanawiajqcy zasade ochrony konkurencji poprzez zakaz wszelkich porozu-
mien miedzy przedsiebiorstwami, wszelkich decyzji przedsiebiorstw oraz wszelkich
uzgodnionych praktyk, ktore mogq wplywac na handel miedzy panstwami cztonkowskimi,
a ktorych celem bytoby wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie konkurencji w
obrebie wolnego rynku'®.

Po ustaleniu, ze postepowanie irlandzkiego zamawiajacego jest objete zakresem art.
28 (30) Traktatu, Trybunat rozwazyl, czy postgpowanie rady miasta Dundalk ma charakter
srodka wywotujacego skutek podobny do ograniczen ilosciowych, a takze czy jego
zastosowanie ma negatywny wptyw na import rur do Irlandii — innymi slowy czy ogranicza
handel wewnatrz Wspdlnoty'. Pojecie $rodka o skutku podobnym do ograniczen ilo§ciowych
definiuje m.in. dyrektywa 70/50/EWG. Rozumie si¢ przez to wszystkie przepisy prawne i
administracyjne oraz wszystkie akty wydawane przez urzedy publiczne facznie z zachgtami,
ktore faworyzuja sprzedaz krajowa poprzez utrudnianie importu, podnoszenie jego ceny lub
szkodzenie mu w okreslony sposob?’.

Bardzo szeroka definicja $rodka o podobnym skutku zostala nastgpnie zawarta w
orzeczeniu Trybunalu z dnia 11 lipca 1974 r. w sprawie C-8/74 (,,Dassonville™), gdzie za inne
srodki uznano ,,wszelkie ustanowione przez panstwa czionkowskie zasady handlowe, ktore
moglyby przeszkodzi¢ bezposrednio lub posrednio, rzeczywiscie lub potencjalnie, handlowi
wewnatrz Wspélnoty”?!. Formuta ,,Dassonville” byla potem wielokrotnic powtarzana w
szeregu orzeczen Trybunatu, niekoniecznie dotyczacych zaméwien publicznych, stajac sig
przez to jednym z podstawowych elementéw orzecznictwa w dziedzinie swobodnego
przeptywu towaréw. Przyktadowo, Trybunat uznat za srodki majace podobny skutek m.in. **:
— wymog posiadania $wiadectwa pochodzenia®,

— ograniczenie importu do okre§lonych pér dnia lub roku®”,

— kontrole sanitarne i fitosanitarne podczas importu®,

— ograniczenie liczby importerow?,

— wymaganie od importeréw wniesienia wadium lub gwarancji bankowej?’,

— okre$lenie maksymalnej ceny w odniesieniu tylko do produktéw importowanych .

Marian Lemke, op. cit. str. 8-9

pkt 18 orzeczenia

Manfred A. Dauses ,,Prawo gospodarcze Unii Europejskiej”, C. H. Beck, Warszawa, 1999 r., str. 189

sprawa 8/74 Prokurator Krolewski przeciwko Dassonville (1974 ECR 837); patrz rowniez M. Lemke, op. cit. str. 8
za ,,Commentaire article par article des traités UE et CE”, pod red. Philippe Léger, Helbing & Lichtehnahn 2000
orzeczenie z 15 grudnia 1976 r. w sprawie 41/76 ,,Donckerwolke”

orzeczenie z 7 kwietnia 1981 w sprawie 132/80 ,,United Foods”,

orzeczenie z 15 grudnia 1976 r. w sprawie 35/76 ,,Simmenthal”

orzeczenie z 7 czerwca 1985 r. w sprawie 154/85R Komisja przeciwko Wiochom,

orzeczenie z 9 czerwca 1982 r. w potaczonych sprawach 206-210/80 ,,Orlandi”

orzeczenie z 21 czerwca 1988 r. w sprawie 127/87 Komisja przeciwko Grecji
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Przez dhugi czas nie bylo w orzecznictwie Trybunatu jednolitej odpowiedzi, czy dla
uznania za $rodek o podobnym skutku istotne jest to, czy faworyzuje on produkty krajowe ze
szkoda dla importowanych, czy chodzi réwniez o $rodki stosowane jednakowo wobec
towarow krajowych i sprowadzanych z zagranicy”’. Przelom przyniosto precedensowe
orzeczenie w sprawie ,,Cassis de Dijon”3°, gdzie Trybunat zajat si¢ kwestia zgodnosci z art.
28 (30) Traktatu niemieckich przepisow okreslajacych minimalna zawarto$¢ alkoholu w
réznych rodzajach napojow alkoholowych. Przepis, ze likiery owocowe powinny zawiera¢ co
najmniej 25 proc. alkoholu, uniemozliwit import do Niemiec likieru porzeczkowego ,,Cassis
de Dijon”, zawierajacego 15-20 proc. alkoholu (trunek ten byl dopuszczony do legalnego
obrotu we Francji). Trybunal rozstrzygnat, ze to do panstw cztonkowskich nalezy
regulowanie wszelkich kwestii zwiazanych z produkcja i1 sprzedaza alkoholu na ich
terytorium. Przeszkody, jakie moga w zwiazku z tym powsta¢ dla handlu w obrebie
Wspdlnoty, sa dopuszczalne, pod warunkiem wszakze, ze mozna je uzna¢ za konieczne do
zapewnienia efektywnosci kontroli finansowej, ochrony zdrowia publicznego, uczciwosci
transakcji handlowych oraz ochrony konsumenta®',

W S$wietle pdzniejszego orzecznictwa Trybunatu krajowy $rodek ograniczajacy handel
jest dopuszczalny tylko w sytuacjach, kiedy rownoczes$nie sa spetnione cztery warunki. Po
pierwsze takie ograniczenie jest dopuszczalne tylko wtedy, kiedy w danej dziedzinie brak jest
ustawodawstwa wspolnotowego. Po drugie, srodek zastosowany przez dane panstwo musi
by¢ uzasadniony ,.koniecznym wymogiem” (mandatory requirement, exigence imperative)
uznawanym przez Trybunal, takim w szczegdlnosci jak efektywno$¢ kontroli finansowych,
uczciwos¢ transakcji handlowych, ochrona konsumenta czy tez zdrowia publicznego. Lista ta
nie jest wyczerpujaca®> — Trybunal w kolejnych orzeczeniach rozszerzyt ja o ochrone
srodowiska®®, zapewnienie pluralizmu prasy’, walke z inflacja®, uzdrawianie finansow
publicznych®® oraz ochrong zabytkoéw®’. Po trzecie, ograniczenie to moze by¢ stosowane
jedynie pod warunkiem braku dyskryminacji produktéw importowanych w stosunku do
krajowych (dyskryminacja ta nie moze by¢ nawet posrednia jak w przypadku likieru ,,Cassis
de Dijon”)*®. Wreszcie, po czwarte, obowiazuje zasada proporcjonalnosci — jezeli panstwo
cztonkowskie ma do wyboru rézne $rodki do osiagnigcia tych samych rezultatow, zawsze
powinno wybra¢ ten S$rodek, ktory jest mniej restrykcyjny dla swobodnego przeptywu
towarow"".

Orzeczenie w sprawie ,,Cassis de Dijon” przyniosto fundamentalng zmiang w
dotychczasowej polityce harmonizacyjnej Wspolnoty — na jego podstawie Komisja
opracowala zasad¢ wzajemnego uznawania, unikajac w ten sposdb niemozliwego w praktyce,
a na pewno bardzo Zzmudnego, procesu szczegdélowego harmonizowania wymogow
odnoszacych si¢ do towardw w poszczegoélnych panstwach czlonkowskich. Doktryna ,,Cassis

29
30

Manfred a. Dauses ,,Prawo gospodarcze...” str. 193-196

orzeczenie z 20 lutego 1979 r. w sprawie 120/78 Rewe przeciwko Bundesmonopolverwaltung fur Branntwein, ECR
1979, str. 649

Koen Lenaerts i Piet van Nuffel ,,Constitutional Law of the European Union”, Sweet & Maxwell, London 1999, str. 135
inaczej z dobrami chronionymi wymienionymi w art. 36 - ta lista jest z kolei zamknigta - patrz Dauses ,,Prawo
gospodarcze...” str. 199

orzeczenie z 20 sierpnia 1988 r. w sprawie 302/86 komisja przeciwko Danii

orzeczenie z 26 czerwca 1997 r. w sprawie C-368/95 ,,Familiapress”

orzeczenie z 29 listopada 1983 r. w sprawie 181/82 ,,Roussel”

orzeczenie z 7 lutego 1982 r. w sprawie 238/82 ,,Duphar”

orzeczenie z orzeczenie z 11 lipca 1985 w potaczonych sprawach 60-61/84

,,Constitutional Law....”, str. 137

* ibidem, str. 136-137
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de Dijon” bez watpienia przyczynita si¢ w ten sposob do sukcesu wspolnego rynku™.
Praktyczne zastosowanie tego orzeczenia jest takie, ze wszystkie produkty dopuszczone do
legalnego obrotu w ktérymkolwiek z panstw czionkowskich, moga by¢ przedmiotem obrotu
na terenie catej Wspdlnoty, z uwzglednieniem owych ,.koniecznych wymagan™*',

Wracajac do sprawy ,,Dundalk” — rzad irlandzki utrzymywal, ze zamawiajacy nie
naruszyt art. 28 (30) Traktatu, poniewaz przewidziane w nim normy musieli spetni¢ zardwno
wykonawcy zagraniczni, jak i1 krajowi. Mimo to Trybunal uznal, Zze zamieszczenie w
zaproszeniu do sktadania ofert klauzuli o zgodno$ci z normami irlandzkimi mogto
powstrzymac¢ przedsigbiorcéw zagranicznych przed sktadaniem ofert, nawet jezeli byli oni w
stanie zaproponowac produkty spetniajace wymagania rownowazne z irlandzkimi. W efekcie,
Trybunal stwierdzil, ze wprowadzenie takiej klauzuli ograniczato rynek dostawcow rur
wylacznie do producentow irlandzkich*? (w sposob niezgodny z doktryna ,,Cassis de Dijon”).
W istocie, tylko jeden przedsigbiorca, oczywiscie irlandzki, spetniat wymagania zgodnosci z
norma IS 188:1975.

Uzasadnienie stosowania ograniczen — art. 30 (36) Traktatu

Srodki, o ktérych mowa w art. 28 (30) Traktatu, ograniczajace handel wewnatrz
Wspolnoty 1, jako takie, zabronione, sa jednak dopuszczalne w przypadkach przewidzianych
w art. 30 (36). Do okoliczno$ci uzasadniajacych wprowadzanie ograniczen przepis ten zalicza
wzglad na moralno$¢ publiczna, porzadek oraz bezpieczenstwo publiczne, ochrong zdrowia i
zycia ludzi, zwierzat 1 ro$lin, ochron¢ majatku narodowego posiadajacego wartos¢
artystyczna, historyczna lub archeologiczna oraz ochrong wilasnosci przemystowej lub
handlowej. Powyzsze zakazy 1 ograniczenia nie powinny jednak stanowi¢ S$rodkow
samowolnej dyskryminacji ani zamaskowanego ograniczenia handlu migdzy panstwami
cztonkowskimi™®.

W omawianej sprawie rzad Irlandii thumaczyl, ze powodem wprowadzenia ograniczen
byla potrzeba zapewnienia ochrony zdrowia publicznego. Przestrzeganie normy irlandzkiej
miato gwarantowac¢ uniknigcie jakiegokolwiek zetknigcia si¢ wiokna azbestowego z woda.
Argument ten zostal jednak przez Trybunat oddalony, poniewaz takiego zabezpieczenia
dotyczyta odrgbna klauzula dokumentacji zamdéwienia, a rzad irlandzki nie wykazal, ze
spetnienie przewidzianych w klauzuli wymagan nie zapobiegloby zatknigciu azbestu z woda.

W konsekwencji Trybunatl uznat Irlandi¢ winna naruszenia zobowiazan wynikajacych z
art. 28 (30) Traktatu, na skutek zamieszczenia przez zamawiajacego w zaproszeniu do
sktadania ofert warunku zgodnosci z irlandzka norma, ktory uniemozliwial zaproponowanie
produktéw spetniajacych wymagania réwnowaznych norm innych krajéw cztonkowskich.

40
41

Desmond Dinan ,,Encyclopedia of the European Union”, the European Union Series, 2000, str. 35

M. A. Dauses ,,Prawo gospodarcze...” str. 196; patrz réwniez komunikat Komisji opublikowany w OJ C 256 z 3
pazdziernika 1980 r., str. 2)

patrz pkt 19 orzeczenia

polski tekst Traktatu patrz ,,Dokumenty europejskie” w opracowaniu Anny Przyborowskiej-Klimczak i Ewy Skrzydto-
Tefelskiej, tom III, ,,Morpol”, Lublin 1999 r.
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1.3. Orzeczenie z 20 marca 1990 r. w sprawie C-21/88 Du Pont
de Nemours Italiana Spa przeciwko Unita sanitaria Locale No. 2

di Carrara

Zagadnienia:

— preferencje , regionalne” — wymog rezerwowania czesci zamowien dla podmiotow
dziatajqcych w danym regionie,

— naruszenie postanowien art. 28 (30) Traktatu,

— preferencje regionalne a pomoc panstwa w rozumieniu art. 87 (92) Traktatu

Wprowadzenie — stan faktyczny

Sprawa ta zostala wniesiona do Trybunatu przez wtoski sad, w zwiazku z przepisami
wloskimi oraz decyzjami podejmowanymi na ich podstawie przez zamawiajacego — lokalny
zaktad opieki zdrowotnej. Otéz, zgodnie z odpowiednimi przepisami, zaklady opieki
zdrowotnej, podobnie zreszta jak inni wloscy zamawiajacy, obowiazane byly do
rezerwowania 30 procent warto$ci udzielanych przez siebie zamowien, dla przedsigbiorstw
zarejestrowanych i1 prowadzacych dziatalno§¢ w potudniowych Wloszech (Mezzogiorno) —
regionie stabiej rozwinigtym gospodarczo niz reszta kraju. Pewien zaktad opieki zdrowotnej
podzielit udzielane przez siebie zamdwienie na filmy radiologiczne oraz na niezbgdne ptyny
na dwie czesci, rezerwujac 30 % warto$ci zamowienia dla przedsigbiorstw dziatajacych w
potudniowych Wtoszech. Jeden z oferentow — Du Pont de Nemours odwotlat si¢ od decyzji
zamawiajacego, za§ w postepowaniu toczacym si¢ przed sadem administracyjnym ten ostatni
zwrocil si¢ z szeregiem pytan do Trybunatu Sprawiedliwosci.

Zastosowanie art. 28 (30) Traktatu Rzymskiego

Pierwsze z pytan zadanych przez sad krajowy, dotyczylo tego czy przepis wiloskiej
legislacji, przyznajacej pierwszefnstwo firmom dziatajacych w potudniowych Wtoszech, jest
objety zakresem art. 28 (30) Traktatu dotyczacego swobodnego przeptywu towaréw. Zgodnie
Z tym przepisem panstwa czlonkowskie nie moga stosowac ograniczen ilosciowych w
imporcie oraz innych srodkow majacych podobny skutek do ograniczen ilosciowych — przez
te ostatnie zwyklo si¢ uwaza¢ roznego rodzaju Srodki, ktore ograniczaja dostgp do rynku
produktéw importowanych lub czynia go dla nich niedostepnym®*. Rzecznik Lenz w swojej
opinii zauwazyt, ze jakkolwiek preferencje te odnosza si¢ w réwnej mierze do produktow
krajowych jak 1 zagranicznych, to znacznie w wigkszym stopniu ograniczaja czy nawet
uniemozliwiaja dostgpnos¢ produktéw importowanych. O znaczeniu preferencji najlepiej
swiadczyt jego zdaniem fakt, ze wartos¢ zamowien udzielanych w ten sposdb wynosi rocznie
od 16 do 17 milionow ECU, za$§ potudniowe Wiochy to obszar o powierzchni okoto 140 tys.
kilometréw kwadratowych, czyli okoto polowa catego kraju, zamieszkany przez 40 % jego
populacji. Zastosowanie w praktyce preferencji sprowadza si¢ do tego, ze warto$¢ zamoéwien,
ktére maja by¢ udzielane, w istocie jest mniejsza o 30%, z uwagi na rezerwowanie tej czgsci
dla wykonawcow dziatajacych w regionie. Stosowane preferencje maja charakter
dyskryminacyjny, poniewaz zobowiazanie do nabywania 30% warto$ci zamowien od
okreslonych wykonawcow catkowicie wyklucza mozliwo$¢ nabywania w tej czesci

4 Sue Arrowsmith ,,A Guide to the Procurement Cases of the Court of Justice” Earlsgate Press, 1993 r. str. 64; patrz
réwniez rozwazania dotyczace zastosowania formuty Dassonville w orzeczeniu w sprawie 45/87- pkt 1.2 opracowania
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produktéw pochodzacych z innych panstw czlonkowskich. Dodatkowo przepisy te
dyskryminuja rowniez wiloskich wykonawcow dziatajacych w innych cze$ciach Wtoch.
Biorac pod uwage wszystkie te ograniczenia dla handlu wewnatrz Wspolnoty rzecznik
sugerowal odpowiedz, ze preferencje takie powinny by¢ interpretowane jako srodek majacy
skutek podobny do ograniczenia ilosciowego® i w konsekwencji zakazane. Przy takiej
kwalifikacji nalezy zdaniem rzecznika wzia¢ pod uwage przede wszystkim wielko$¢ obszaru
objetego preferencjami (prawie polowa powierzchni kraju) oraz ilo§¢ zamawiajacych
zobowiazanych do przestrzegania tego przepisu. Zastosowany w tym miejscu przez rzecznika
Lenza test wzbudza jednak powazne watpliwosci. Rzecznik wskazuje bowiem, ze wplyw
wloskiego ustawodawstwa na handel wspolnotowy jest znacznie wigkszy, biorac pod uwage
kategorie ekonomiczne, niz wszystkich innych §rodkow, objetych, zgodnie z wczesniejszym
orzecznictwem Trybunalu, zakresem art. 28 (30) Traktatu. Tymczasem, jak wynika z
wczesniej omawianego orzeczenia w sprawie Dundalk, do uznania danego $rodka za
zakazany w $wietle tego przepisu nie jest konieczne udowadnianie, Ze ma on znaczacy wptyw
na handel wspolnotowy — innymi stowy nie obowiazuje w tym zakresie zasada de minimis *°.
Mozliwa jest jednak jeszcze inna interpretacja tej czgsci opinii rzecznika — majac tak szerokie
zastosowanie (prawie potowa powierzchni kraju) preferencje regionalne skierowane do
Mezzogiorno w istocie zblizyly si¢ do preferencji krajowych, niedopuszczalnych w $swietle
art. 28(30). Czyzby wigc rzecznik sugerowal, ze gdyby preferencje regionalne obejmowaty
wyraznie mniejszy obszar kraju, to bylyby dopuszczalne*’? Nawet jednak gdyby taka byla
sugestia rzecznika, to 1 tak zostata ona odrzucona przez Trybunat. Jego zdaniem preferowanie
produktow wytwarzanych w okreslonych regionach kraju dyskryminuje réwnoczes$nie towary
z innych panstw cztonkowskich, co prowadzi do utrudnienia handlu wewnatrz Wspodlnoty 1,
jako takie, jest wykluczone w $wietle art. 28 (30) Traktatu™.

Odpowiadajac wigc na pytanie sadu krajowego, Trybunal w pierwszej kolejnosci
odwotat si¢ do swego wczesniejszego orzeczenia w sprawie 8/74 ,,Dassonville”, w ktérym
przyjal definicj¢ ,,Srodka majacego podobny skutek™. Przez §rodek ten rozumie si¢ wszelkie
praktyki panstw cztonkowskich, ktore moga ogranicza¢ bezposrednio lub posrednio,
rzeczywiscie lub potencjalnie, handel wewnatrz Wspdlnoty. Ponadto, jak zauwazyt Trybunal,
punkt pierwszy preambuly do dyrektywy 77/62 koordynujacej procedury udzielania
zamowien publicznych na dostawy wprost odwotuje si¢ do zakazu przewidzianego w art. 28
(30) Traktatu.

Nastegpnie Trybunat rozwazyt wpltyw tego rodzaju preferencji na zasad¢ swobodnego
przeptywu towaréw wewnatrz Wspolnoty mogly mie¢ tego rodzaju preferencje. Tutaj Try-
bunal zauwazyl, Ze rezerwowanie pewnej czgsci zamowien dla przedsigbiorcoOw dziatajacych
w niektorych czg$ciach panstwa cztonkowskiego, uniemozliwia zamawianie dostaw od
przedsigbiorcow z innych panstw czlonkowskich. Produkty z tych panstw sa w ten sposéb
dyskryminowane w stosunku do krajowych, co skutkuje utrudnieniem normalnego handlu
wewnatrz Wspdlnoty. Na taki wniosek nie ma wptywu fakt, ze ograniczenia tego typu w
réwnej mierze dotycza przedsigbiorcoOw z kraju zamawiajacego, ktorzy dzialaja w regionach
innych niz uprzywilejowane, jak i pochodzacych z innych panstw cztonkowskich. Trybunat
stwierdzil, Zze chociaz z tego rodzaju preferencji korzystaja tylko niektorzy wykonawcy
(zarejestrowani 1 dziatajacy w potudniowych Wtoszech), to jednak wszystkie produkty objgte

pkt 36 opinii rzecznika

S. Arrowsmith op. cit. str. 97
patrz opinia rzecznika pkt 36

patrz pkt 11 w zw. z 18 orzeczenia
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zakresem preferencji sa produktami krajowymi. Ponadto tego rodzaju preferencji nie mozna
usprawiedliwi¢ w §wietle wyjatkéw przewidzianych w art. 30 (36) Traktatu.

Preferencje regionalne a pomoc publiczna w rozumieniu art. 87 (92) Traktatu

Drugie pytanie sadu krajowego dotyczylo tego, czy w sytuacji, kiedy przepisy
przewidujace tego rodzaju preferencje regionalne mozna by uzna¢ za majace charakter
pomocy publicznej w rozumieniu art. 87 (92) Traktatu, to tym samym podlegatyby one
wylaczeniu z zakazu zawartego w art. 28 (30) Traktatu. W tym zakresie bardzo ciekawe sa
rozwazania rzecznika generalnego Lenza, ktory przeprowadzil najpierw rozroéznienie migdzy
art. 28 (30) a art. 87 (92). Pierwszy przepis ma skutek bezposredni, co oznacza, ze moga si¢
na niego powotywaé¢ podmioty indywidualne w postgpowaniu przed sadami krajowymi. Z
kolei drugi przepis nie ma skutku bezposredniego, poniewaz przewidziany w nim zakaz nie
jest ani absolutny ani bezwarunkowy. W konsekwencji ocena, czy dana pomoc publiczna jest
zabroniona na podstawie art. 87 (92) ust. 1, dozwolona na podstawie ust. 2, czy tez w ogole
zgodna z prawem wspolnotowym, wchodzi w zakres jurysdykcji Komisji.

Nastgpnie rzecznik rozwazyl, czy tego rodzaju preferencje mozna uzna¢ za pomoc
publiczna w rozumieniu art. 87 (92). Zdaniem rzecznika, zasadnicza cecha pomocy publicznej
jest fakt, Ze jest to pomoc ze strony panstwa lub z panstwowych $rodkéw. W przypadku
zamoOwien udzielanych zgodnie z preferencjami regionalnymi, wykonawcy otrzymywali
wyzsze wynagrodzenie niz przy zamowieniach nie objetych takimi preferencjami. Dodatkowy
wydatek ponosito panstwo, z uwagi na fakt, iz zamawiajacy byli podmiotami publicznymi.
Zaktady opieki zdrowotnej byty jednak niezalezne od panstwa, jesli chodzi o ponoszone
wydatki. Ponadto, do uznania danego $rodka za pomoc publiczng konieczna jest jeszcze
mozliwo$¢ kazdorazowego okreslenia konkretnej wysoko$ci tej pomocy. Tymczasem w
omawianym przypadku wysoko$¢ t¢ mozna ustali¢ jedynie hipotetycznie, pordwnujac stan
wolnej konkurencji z sytuacja, kiedy stosowane sa preferencje.

Rzecznik sugerowatl w zwiazku z tym odpowiedz, ze rezerwowanie czg$ci zamowien
dla wykonawcow zarejestrowanych w okreslonych regionach nie ma charakteru pomocy
publicznej. Trybunal nie udzielit jednak odpowiedzi wprost, lecz, odwotujac si¢ do swego
wczesniejszego orzecznictwa, stwierdzit, ze przepisu art. 87 (92) nie mozna wykorzystywaé
celem pozbawienia skuteczno$ci przepisow wspdlnotowych dotyczacych swobodnego
przepltywu towarow. Z wczesniejszych orzeczen (sprawa 113/80 Komisja przeciwko Irlandii)
* jasno wynika, ze art. 28 (30) oraz postanowienia dotyczace pomocy publicznej zmierzaja
do wspdlnego celu, jakim jest zapewnienie swobodnego przeptywu towaréw w ramach
Wspdlnoty w normalnych warunkach konkurencji. Konsekwentnie, mozliwo$¢ uznania
danego rodzaju preferencji za majace charakter pomocy publicznej w rozumieniu art. 87 (92)
nie wystarcza do wylaczenia go z zakresu zakazow zawartych w art. 28 (30).

Podsumowujac, w kwestii dopuszczalnosci stosowania preferencji polegajacych na
rezerwowaniu czesci zamowien publicznych dla wykonawcow dziatajacych w potudniowych
Wioch, Trybunat sformutowat zasadg, i1z zgodnie z art. 28 (30) Traktatu dotyczacym
swobodnego przeptywu towardow tego typu preferencje sa wykluczone. Nie zmienia tego fakt,
ze niektore z tych preferencji mozna uzna¢ za pomoc panstwa w rozumieniu art. 87 (92)
Traktatu. Niestety Trybunal nie pokusil si¢ o wyjasnienie na czym oparta zostata jego
konkluzja. W tym zakresie komentatorzy podaja dwie mozliwe interpretacje tego orzeczenia.
Wedhug pierwszej z nich ogdlna zasada wyrazona w art. 28 (30) ma zastosowanie réwniez do

* orzeczenie Trybunatu z 17 czerwca 1981 r. w sprawie 113/80 Komisja przeciwko Irlandii, (1981) ECR 1625
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srodkow objetych zakresem art. 87 (92) 1 88 (93), a zatem te ostatnie przepisy sa praktycznie
bez znaczenia, gdy chodzi o zasad¢ swobodnego przeptywu towaréw. Zgodnie z taka
interpretacja, wszelka pomoc publiczna ograniczajaca swobodny przeptyw towardéw jest
zabroniona, chyba ze miesci si¢ w zakresie dopuszczalnych wyjatkow przewidzianych w art.
30 (36). Skutek takiej interpretacji jest oczywisty — ograniczenie mozliwosci udzielania
pomocy ze strony panstwa’’. Z kolei zgodnie z druga, wezsza interpretacja, art. 28 (30) ma
zastosowanie tylko w sytuacji, kiedy dany $rodek ma szersze zastosowanie, anizeli jest to
potrzebne do osiagnigcia celéw, jakim ma shizy¢ pomoc publiczna®'. Taka interpretacja
znajduje zreszta oparcie w rozwazaniach rzecznika, ktéry podkreslat, ze rozwdj regionalny

moze by¢ osiagniety rodkami mniej restrykcyjnymi dla swobodnego przeptywu towarow .

1.4. Orzeczenie z 11 lipca 1991 r. w sprawie C-351/88 Laboratori Bruneau

Srl przeciwko Unita Sanitaria Locale RM/24 di Monterondo

Zagadnienia:

— preferencje , regionalne” — wymog rezerwowania czesci zamowien dla podmiotow
dziatajqcych w danym regionie,

— naruszenie postanowien art. 28 (30)Traktatu,

— preferencje regionalne a pomoc panstwa w rozumieniu art. 87 (92) Traktatu

Tak jak w wyzej omawianej sprawie Du Pont de Nemours, wtoski sad administracyjny
zwrdcit sig z pytaniami dotyczacymi wioskiej legislacji. Zgodnie z odpowiednimi przepisami
zaktady opieki zdrowotnej zobowiazane byly do rezerwowania czg$ci udzielanych przez
siebie zamowien dla przedsigbiorcow powiazanych z potudniowymi Wtochami. Pytania
zadane przez sad krajowy byly w istocie tej samej tresci co pytania przedtozone w sprawie Du
Pont de Nemours i dotyczyty tego, czy przytaczane przepisy sa zgodne z art. 28 (30) Traktatu
oraz zwiazku pomigdzy tym przepisem a art. 87 (92) Traktatu dotyczacym pomocy Panstwa.
Biorac pod uwagg ten sam stan faktyczny sprawy, Trybunal podtrzymal swe wczes$niejsze
stanowisko. Potwierdzit zatem, Ze przepisy rezerwujace czg$¢ zamowien dla okreslonych
przedsigbiorcOw sa sprzeczne z art. 28 (30) wprowadzajacym zasadg swobodnego przeptywu
towarow (stanowia $rodek podobny w skutkach do ograniczenia ilosciowego). Ponadto, nawet
jezeli stanowilyby one pomoc publiczna w rozumieniu art. 87 (92), to i tak podlegaja
zakazowi okreslonemu w art. 87 (92).

Preferencje a naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcéw — podsumowanie

Oba omodwione wyzej orzeczenia naleza do tego nurtu orzecznictwa, w ktorym
Trybunat uznat roznego rodzaju preferencje przewidziane we wloskich przepisach za
niezgodne z postanowieniami Traktatu na skutek nierownego traktowania wykonawcow.
Stanowisko w sprawie C-21/88 Du Pont de Nemours zostalo nastgpnie potwierdzone w
orzeczeniu w sprawie C-351/88 Laboratori Bruneau.

Z kolei w sprawie C-3/88 Komisja przeciwko Republice Wloskiej>® Trybunat uznat
Wilochy za winne naruszenia przepisow prawa pierwotnego (art. 52 1 59 Traktatu).

3% Sue Arrowsmith, op. cit. str. 102

*! ibidem

32 patrz opinia rzecznika pkt 59

53 patrz komentarz D. Piasty oraz tekst orzeczenia oraz op. cit. str. 38 na str. 110
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Zakwestionowane zostaty uregulowania, zgodnie z ktorymi tylko przedsigbiorstwa, w ktorych
wigkszos¢ udzialow jest wlasnoscia publiczna lub panstwa, moga zawiera¢ z rzadem umowy
na opracowywanie systemow przetwarzania danych dla potrzeb wtadz publicznych. Trybunat
stwierdzit woéwczas, ze przytaczane przepisy Traktatu zabraniaja nie tylko jawnej
dyskryminacji ze wzgledu na narodowos¢, lecz takze wszelkich ukrytych jej form, ktore
prowadza do tych samych rezultatow. Przepisy wtoskie miaty wprawdzie zastosowanie w tym
samym stopniu do przedsigbiorcow zagranicznych jak i przedsigbiorcow wiloskich, uznane
jednak zostaly za faworyzujace w istocie wykonawcdw rodzimych poprzez bezsporny fakt, ze
nie istnialty w tym czasie przedsigbiorstwa spoza Italii, w ktérych wigkszos¢ udziatow bytaby
wloska wlasnoscia publiczna.

Dalej, w sprawie C-360/89 Komisja przeciwko Republice Woskiej** Trybunat uznat za
naruszenie art. 49 (59) Traktatu zabraniajacego wszelkich form dyskryminacji wobec
przedsigbiorcoéw pochodzacych z innych panstw cztonkowskich, przyznanie pierwszenstwa,
przy zaproszeniu do sktadania ofert, przedsigbiorcom, ktorych siedziby znajdowaty si¢ w
rejonach, gdzie prowadzone miaty by¢ prace. Nie do pogodzenia z zakazem dyskryminacji
byla réwniez, zdaniem Trybunatu, praktyka rezerwowania cze$ci prac dla podwykonawcow,
dziatajacych w regionach, w ktorych prace miaty by¢ wykonywane.

Wreszcie, w sprawie C-272/91 Komisja przeciwko Republice Wtloskiej
(,,Lottomatica™)> Trybunal dopatrzy! si¢ naruszenia przepisow Traktatu (art. 30, 52 i 59)
poprzez ograniczenie zaproszenia do skladania ofert w przetargu na koncesj¢ na system
komputerowy obslugujacy loteri¢ wytacznie do podmiotéw, ktérych kapitat jest whasnoscia
publiczna. Podkresli¢ jednak nalezy, ze nie tylko Wiochom zarzucano nieréwne traktowanie
ubiegajacych si¢ o zamowienia publiczne. Oto, bowiem w sprawie C — 243/89 Komisja
Europejska przeciwko Danii (,,Storebaelt”)’® Dania zostala uznana za winna naruszenia
postanowien dyrektyw dotyczacych zamowien publicznych oraz szeregu przepisow prawa
pierwotnego. Trybunat stwierdzil m. in., ze zapis dokumentacji, zobowiazujacy wykonawcow
do uzycia w najwigkszym mozliwym stopniu dunskich surowcow, dobr, materialow i sity
roboczej narusza zasad¢ roéwnego traktowania wykonawcow ubiegajacych si¢ o zamowienie.

1.5. Orzeczenie z 17 listopada 1993 r. w sprawie C-71/92 Komisja
Wspolnot Europejskich przeciwko Hiszpanii

Zagadnienia:

— naruszenie postanowien dyrektywy o dostawach i robotach budowlanych,

— wyjqtki od stosowania ustawy o zamowieniach publicznych nie przewidziane w
dyrektywach,

— stosowanie niezgodnych z dyrektywami kryteriow kwalifikacji do udziatu w postepowaniu

Wprowadzenie — zarzuty Komisji

Komisja wystapita do Trybunatu w trybie art. 169 (226) Traktatu z zadaniem uznania
Hiszpanii winnej naruszenia szeregu postanowien dwoch dyrektyw dotyczacych zaméwien
publicznych: dyrektywy 71/305 dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamoéwien
publicznych na roboty budowlane oraz dyrektywy 77/62 koordynujacej procedury udzielania

54
55
56

patrz komentarz D. Piasty w op. cit. na str. 47 oraz tekst orzeczenia na str. 134
patrz komentarz D. Piasty op. cit. str. 58 oraz tekst orzeczenia str. 166
orzeczenie z 22 marca 1993 r., ECR 1993, str. I-3353, patrz rowniez komentarz D. Piasty op. cit. str. 50
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zamdwien publicznych na dostawy”’, jak tez dwoch przepisow Traktatu — art. 28 (30) i 49
(59). Zarzuty Komisji dotyczyly postanowien wdrazajacych przepisy wymienionych
dyrektyw do hiszpanskiego porzadku prawnego. W szczego6lnos$ci, naruszenie dyrektyw miato
polega¢ na utrzymaniu w mocy czg$ci postanowien wylaczajacych z zakresu ustawy o
zamowieniach publicznych niektore rodzaje zamowien, 1 w konsekwencji umozliwiajacych
ich dowolne negocjowanie, dalej utrzymaniu sprzecznych z dyrektywami przepisow
dotyczacych specyfikacji technicznych, oraz przepisow zwalniajacych pewne kategorie
zamowien z obowiazku publikacji w Dzienniku Urzegdowym Wspolnot Europejskich,
wreszcie na stosowaniu nie wymienionych w dyrektywach kryteriow kwalifikacji do udzialu
W postepowaniu.

Wylaczenie pewnych kategorii zamowien publicznych z zakresu przepisow
o zamowieniach publicznych

Po pierwsze, zdaniem Komisji, przepisy hiszpanskiej ustawy bezpodstawnie wytaczaty
z zakresu jej obowiazywania niektore kategorie zamdwien. Dotyczylo to w szczegolnosci
zamoOwien udzielanych osobom fizycznym na dostawy produktow podlegajacych
szczegdlnym przepisom prawa, objetych monopolem oraz zabronionych (zakresem tego
wylaczenia byly objgte m. in. takie produkty jak: lekarstwa, znaczki pocztowe, tyton, gaz i
elektrycznos¢). Komisja twierdzita, ze wylaczenie to jest zbyt ogolnie sformutowane, co
powoduje pewna niejasnos¢ co do zakresu obowiazywania ustawy i tym samym jest
niezgodne z wymogiem wdrazania dyrektyw do prawodawstwa krajowego w sposob
wlasciwy 1 nie budzacy watpliwosci. Po drugie, wylaczenie mialo by¢ sprzeczne z
postanowieniami dyrektywy o dostawach. Trybunal przyznal w tej czeSci racje Komisji
stwierdzajac, ze jedynymi dopuszczalnymi wylaczeniami z zakresu stosowania dyrektywy o
dostawach sa te wymienione w niej wprost, tymczasem dyrektywy nie wymieniaja
produktow, o ktérych mowa w hiszpanskiej ustawie. Ponadto, Trybunat stwierdzit, Zze Zaden z
wyjatkow przewidzianych w dyrektywie nie odnosi si¢ do konkretnego rodzaju produktow
lub przepisow prawnych go dotyczacych. W konsekwencji, Trybunat uznal, ze w tym
zakresie postanowienia dyrektywy 77/62 zostaly niewlasciwie wdrozone do hiszpanskiego
porzadku prawnego.

Niestosowanie ustawy do zamowien wylaczanych z mocy prawa

Kolejny zarzut dotyczyt bardzo ogélnie sformulowanego wylaczenia — hiszpanska
ustawa stwierdzata mianowicie, ze jej postanowien nie stosuje si¢ do zamoéwien
»Wylaczonych z mocy prawa”. Hiszpania bronita si¢ wprawdzie, Ze jest to jedynie powolanie
si¢ na inne przepisy, ktore same w sobie nie sa sprzeczne z ustawodawstwem WspoOlnoty.
Trybunal nie podzielit jednak tej argumentacji, stwierdzajac po raz kolejny, ze jedynymi
dopuszczalnymi wyjatkami od stosowania postanowien dyrektywy sa te, ktoére wyraznie w
niej wymieniono. Wyjatki przewidziane w dyrektywie zostaty zreszta dostownie wdrozone do
odpowiednich hiszpanskich przepisow. Przyjete dodatkowo niezbyt jasno sformulowane
wylaczenie (odwotanie do innych, nie scharakteryzowanych blizej przepiséw krajowych) nie
jest zgodne z postulatem precyzyjnej implementacji przepiséw wspdlnotowych.

7 obecnie dyrektywa 93/36
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Wylaczenie pewnych kategorii zamowien z obowiazku publikacji w Dzienniku Urzed-
wym Wspélnot Europejskich

Komisja zarzucata stronie hiszpanskiej bezpodstawne zwolnienie ogloszen o
zamoOwieniach na pewnego rodzaju instalacje przemystowe z wymogu publikacji. Rzad
hiszpanski bronit si¢, ze tego rodzaju zamowienia nie sa objgte zakresem dyrektywy o
robotach budowlanych. W tej czgsci Trybunat oddalil wniosek Komisji przyznajac, ze
zgodnie z art. 1 dyrektywy 71/305 zamowieniami publicznymi na roboty budowlane sa
zamowienia zdefiniowane w innej dyrektywie — 71/304. Rzeczywiscie, zgodnie z brzmieniem
tej ostatniej, dyrektywa 71/305 nie miata zastosowania do zamoéwien nie podlegajacych
przepisom hiszpanskiej ustawy.

Stosowanie kryteriow kwalifikacji nie przewidzianych w dyrektywach

Ostatnia czg$¢ orzeczenia dotyczy zarzutow Komisji, iz niektére wymogi wobec
przedsigbiorcow ubiegajacych si¢ o zamoéwienie sa niezgodne z dyrektywami. W
szczegollnos$ci, hiszpanskie przepisy wymagaty od wykonawcow spoza listy zatwierdzonych
wykonawcow w Hiszpanii okazania zaswiadczenia Komitetu Doradczego ds. Zamowien
Publicznych, ze nie sa wpisani, lub ze ich wpis nie zostat zawieszony lub odwotany. Zdaniem
Komisji, naktadalo to na wykonawce obowiazek nie przewidziany w dyrektywie 71/305.
Wymég taki mial by¢ réwniez sprzeczny z art. 49 (59) Traktatu.

Odnoszac sig do tej kwestii, Trybunat zauwazyl, iz z brzmienia art. 28 dyrektywy nie
wynika, by od wykonawcow z innych panstw cztonkowskich mozna bylo wymaga¢ wpisu na
listg zatwierdzonych wykonawcow w kraju zamawiajacego. Przeciwnie: przepis ten uprawnia
wykonawcow z oficjalnej listy kazdego z panstw cztonkowskich do wykorzystania wpisu
jako alternatywnej formy wykazania, ze spelniaja oni kryteria kwalifikacji do udzialu w
postepowaniu, innymi stowy, ze sa zdolni do wykonania zamowienia*®.

Konieczne wydaje si¢ w tym miejscu przedstawienie roli, jaka zgodnie z dyrektywa o
robotach budowlanych odgrywaja listy uznanych wykonawcow. Art. 28 dyrektywy 71/305
uznat istnienie takich list w poszczegdlnych panstwach cztonkowskich. Zarazem jednak
przepis ten zobowiazal panstwa cztonkowskie do dostosowania list do przepisow dyrektywy
dotyczacych kryteridéw kwalifikacji do udziatu w postgpowaniu o zamowienie. Dalej przepis
ten stanowil, ze w przypadku kazdego zamowienia wykonawca wpisany na taka liste¢ moze
przedtozy¢ zamawiajacemu wydane przez wlasciwy organ zaswiadczenie o wpisie, w ktorym
nalezy wymieni¢ dokumenty bgdace podstawa wpisu i zajmowane miejsce w klasyfikacji.
Whis na list¢ stwarzat domniemanie, ze dany wykonawca z innego panstwa cztonkowskiego
jest zdolny do wykonania robot bedacych przedmiotem zamowienia, a informacje stanowiace
podstawe wpisu nie powinny by¢ kwestionowane.

Jak shusznie zauwazyl Trybunatl, dyrektywa pozostawia wykonawcom swobodg decyzji,
czy chca udowodni¢ spetnienie niezbgdnych wymogow przedktadajac zaswiadczenie o wpisie
na liste, czy dokumenty i1 zaswiadczenia wymienione w dyrektywie. Dyrektywa nie wymienia

% wiecej na ten temat w orzeczeniach: z 10 lutego 1982 r. w sprawie ,, Transporoute” oraz z 9 lipca 1987 r. w potaczonych

sprawach 27-19/86 ,,CEI i Bellini”. W pierwszym Trybunat uznat, ze dyrektywa 71/305 zabrania zobowiazania oferenta z
innego panstwa czlonkowskiego do przedstawienia, jako dowodu jego zdolnosci i kwalifikacji do wykonania
zamowienia, jakiegokolwiek dokumentu innego niz wymienione w art. 23-26 dyrektywy. W drugim orzeczeniu Trybunat
przypomnial, ze przedlozenie certyfikatu zaswiadczajacego o wpisie na taka listg jest alternatywnym sposobem
dowiedzenia, ze dany wykonawca spelnia kryteria kwalifikacji, jednakze rejestracja taka moze zastapi¢ inne dokumenty
tylko w takim zakresie, w jakim jest oparta na rownowaznych informacjach;

% obecnie art. 29 dyrektywy 93/36
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wpisu na liste¢ jako zaswiadczenia, ktorego mozna zada¢ od wykonawcy, zamierzajacego
wykazaé swa zdolno$¢ w inny sposob.

Dalej, przepisy hiszpanskie upowaznialy rzad tego kraju do zwalniania wykonawcow,
ktorzy uzyskali wpis na list¢ w Hiszpanii, z obowiazku przedtozenia wadium w przypadku
zamoOwienia na roboty budowlane. Komisja twierdzila, ze jest to niezgodne z dyrektywa
71/305 oraz art. 49 (59) Traktatu, poniewaz zwolnienie mozna interpretowaé jako bodziec
finansowy do ubiegania si¢ o wpis na listg. Dodatkowo, w praktyce ogranicza ono
przedsigbiorcom spoza listy dostgp do zamdéwien. Hiszpania bronita sig, ze wadium pelni
funkcj¢ podobna do wpisu na listg, czyli gwarantuje nalezyte wykonanie zamowienia, zatem z
wymogu jego przedtozenia nie mozna zwolni¢ wykonawcow, ktdrzy nie sa wpisani na liste.

Trybunal nie zgodzit si¢ z tym stanowiskiem 1 przyznat racj¢ Komisji, ze przewidziane
w art. 23 dyrektywy przestanki wykluczenia z udzialu w postgpowaniu umozliwiaja
zamawiajacemu upewnienie si¢, czy zamdwienie bedzie nalezycie wykonane. Nie mozna
wigc zwalnia¢ z obowiazku wniesienia wadium wylacznie wykonawcow, ktorzy uzyskali
wpis na list¢ w Hiszpanii. Poniewaz przepisy hiszpanskie zostaly w tym zakresie uznane za
sprzeczne z postanowieniami dyrektywy, Trybunal nie rozwazal juz ich ewentualnej
niezgodnos$ci z postanowieniami prawa pierwotnego (art. 49 (59) Traktatu).

Ostatnia kwestia podniesiona przez Trybunat bylo niewtasciwe wdrozenie do
prawodawstwa  hiszpanskiego  postanowien  dyrektywy  dotyczacych  specyfikacji
technicznych. Zgodnie z art. 7 ust. 2 dyrektywy 77/62, w przypadku okreslania przedmiotu
zamoOwienia za pomoca odwotania si¢ do konkretnych znakoéw towarowych, patentoéw lub
pochodzenia, konieczne byto dodanie stéw ,,lub r(')wnowaZnyéo”. Hiszpanska ustawa zalecata
tymczasem dodanie tych stow tylko wtedy, gdy zamawiajacy odwotywat si¢ w specyfikacji
do konkretnych znakoéw towarowych, patentow lub typow®'. RoOwniez w tym zakresie
Hiszpania zostata uznana za winna nieprawidtowego wdrozenia postanowien dyrektywy.

Dokumenty, jakich zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow, w Swietle orzecznictwa
Trybunalu — podsumowanie

Stosowaniu kryteriow kwalifikacji do udzialu w postgpowaniu o zaméwienie Trybunat
poswiecit kilka orzeczen. Po raz pierwszy, w sprawie 76/81 S. A Transporoute przeciwko
Ministrowi Robot Publicznych (,,Transporoute”)® Trybunal wypowiedziat si¢ w kwestii
zadania od oferenta majacego siedzib¢ w innym panstwie cztonkowskim pozwolenia na
prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej w panstwie zamawiajacego — Luksemburgu.
Dokument miat potwierdzi¢ dobra sytuacje ekonomiczna i finansowa oferenta. Trybunat
wskazat przede wszystkim na cel wydania dyrektyw o zaméwieniach publicznych, jakim byto
zapewnienie wolno$ci §wiadczenia ustug w zakresie zamowien na roboty budowlane. I tak,
dyrektywa 71/304 naktadata na panstwa cztonkowskie obowiazek zniesienia ograniczen
zwiazanych z dostgpem do zamdwien, uczestnictwem i wykonawstwem, a dyrektywa 71/305
koordynowata procedury udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane. Ta ostatnia
w Rozdziale I Tytulu IV wymieniala przestanki wykluczenia wykonawcy z udziatu w
postgpowaniu 1 sposdb udowodnienia przez wykonawce braku przestanek do wykluczenia.
Przepisy art. 24-26 wskazywaly szczegdtowo, jakie dokumenty moga by¢ przedtozone na
potwierdzenie wpisu do rejestru zawodowego lub gospodarczego, sytuacji finansowej i
ekonomicznej oraz mozliwos$ci technicznych.

60

w kwestii dodawania stow ,,lub rownowazny” patrz rowniez omawiane w pkt 1.6 orzeczenie w sprawie C-359/93
61

patrz pkt 62 orzeczenia
62 orzeczenie z dnia 10 lutego 1982 r., ECR 1982, str. 0417
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Jak zauwazyl Trybunat, gdy chodzi o wpis do odpowiedniego rejestru i mozliwosci
techniczne, dyrektywa przewidywata zamknigty katalog dokumentow, do ktorych ztozenia
mogt by¢ wezwany wykonawca. Inaczej miata si¢ jednak sprawa z dokumentami
potwierdzajacymi sytuacj¢ ekonomiczna i1 finansowa — tu Owczesny art. 25 wyraznie
dopuszczal wymaganie dokumentéw innych niz wymienione w dyrektywie. Zobowiazywat
zamawiajacego do wskazania w ogloszeniu lub zaproszeniu do sktadania ofert, ktore sposrod
wymienionych w przepisie wybral, lub jakie inne niz wymienione wykonawca ma
przedstawi¢. Zdaniem Trybunalu, dyrektywy zawieraja zamknigty katalog dokumentow
potwierdzajacych techniczne kwalifikacje wykonawcy.

Reasumujac, Trybunat stwierdzit, ze dyrektywa 71/305 nie pozwala zada¢ od oferenta z
innego panstwa cztonkowskiego przedtozenia dokumentu potwierdzajacego jego kwalifikacje
1 solidno$¢, innego niz wymienione w dyrektywie. Innymi stowy, katalog dokumentéw
wymienionych w art. 26 dotyczacym zdolno$ci technicznych wykonawcy zostal uznany za
zamknigty. Z kolei, w polaczonych sprawach 27-29/86 ,,CEI i Bellini®*” Trybunat orzekt, ze
katalog dokumentow, jakie powinny by¢ przedstawione na potwierdzenie sytuacji
ekonomicznej 1 finansowej wykonawcy, nie jest zamknigty i mozna zada¢ innych
dokumentow poza wprost wymienionymi w dyrektywie. Inaczej w przypadku dokumentow i
zaswiadczen dotyczacych zdolnosci technicznych wykonawcy — tu mamy do czynienia z
zamknigtym katalogiem.

1.6. Orzeczenie z 24 stycznia 1995 r. w sprawie C — 359/93 Komisja
Wspolnot Europejskich przeciwko Krolestwu Holandii (,,UNIX”)

Zagadnienia:

mechanizm naprawczy,

zasady dotyczqce specyfikacji technicznych,

— nazwy produktow w specyfikacjach technicznych,
publikacja informacji o otwarciu ofert

Orzeczenie wydane w tej sprawie byto rezultatem skargi Komisji wniesionej w trybie
art. 169 (226) Traktatu — o naruszenie przepisOw prawa wspolnotowego przez panstwo
cztonkowskie. Przedmiotem tej skargi bylo postgpowanie holenderskiego zamawiajacego,
ktéry udzielit zamowienia na dostawe oraz utrzymanie stacji meteorologicznej, udzielanym
przez holenderskiego zamawiajacego. Spoér dotyczyl przede wszystkim wuzycia w
specyfikacjach technicznych zamowienia nazwy ,UNIX” jako wymaganego przez
zamawiajacego systemu operacyjnego dla komputeréw. Zdaniem Komisji stanowilo to
naruszenie art. 28 (30) Traktatu; w konsekwencji Komisja wystapita do Trybunatu o uznanie
Holandii winna naruszenia przepiséw dotyczacych zaméwien publicznych.

Mechanizm naprawczy zgodnie z art. 3 dyrektywy 89/665

W postgpowaniu wszczetym na skutek zadania Komisji Holandia powolywala si¢ na
niedopuszczalno$¢ postgpowania. Art. 3 dyrektywy 89/665 dotyczacej koordynacji przepisow
prawnych i1 administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania procedur odwotawczych w

83 orzeczenie z dnia 9 lipca 1987 r., ECR 1987, str. 3347
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zakresie udzielania zamowien publicznych na dostawy i roboty budowlane® przewiduje
specjalng procedur¢ pozwalajaca Komisji na interwencj¢ w proces udzielania zamowien
publicznych w sytuacjach, kiedy Komisja uwaza, ze nastapito naruszenie wilasciwych
przepisoOw. Komisja moze zastosowa¢ wspomniang procedure, jezeli przed zawarciem umowy
w sprawie zamowienia publicznego dojdzie do wniosku, ze w trakcie postgpowania o
udzielenie zamoéwienia, objetego dyrektywami 71/305% i 77/62%, doszto do jawnego i
razacego naruszenia przepisow Wspolnoty w dziedzinie zaméwien publicznych®’. Komisja
zawiadamia wowczas panstwo cztonkowskie i1 zainteresowanego zamawiajacego o powodach,
dla ktorych uznata, ze wystapito takie naruszenie i zazadala jego naprawienia. W ciagu 21 dni
od otrzymania zawiadomienia panstwo czlonkowskie musi przedstawi¢ Komisji:
— potwierdzenie naprawienia tego naruszenia,
— uzasadnienie, dlaczego naruszenie nie zostalo naprawione lub
— powiadomienie o zawieszeniu procedury udzielania zamdOwienia przez zamawiajacego z
jego wilasnej inicjatywy lub w wyniku wykonania uprawnien, o ktérych mowa w
art. 2 ust. 1 lit. a).

Uzasadnieniem nienaprawienia naruszenia moze by¢ m.in. fakt, ze jest ono juz przed-
miotem postgpowania sadowego lub innego postgpowania odwotawczego. W tym przypadku
panstwo czlonkowskie musi poinformowa¢ Komisje o wynikach postgpowania natychmiast
po jego zakonczeniu.

Biorac pod uwage art. 3 dyrektywy 89/665, Holandia wysungla zarzut niedo-
puszczalnos$ci postgpowania przed Trybunatem. Powolala si¢ na fakt, zZe w omawianej
sprawie doszto juz do zawarcia umowy, Komisja nie zdazyta zatem w odpowiednim czasie
zawiadomi¢ Holandii o powodach, ktore przekonaly ja, ze doszto do naruszenia dyrektywy
77/62. Trybunal zauwazyl, iz rzeczywiscie w S$wietle art. 3 Komisja ma obowiazek
zawiadomi¢ panstwo cztonkowskie 1 zamawiajacego o dostrzezonym naruszeniu prawa
wspolnotowego. Z uprawnienia tego moze skorzysta¢ przed zawarciem umowy w sprawie
zamOwienia publicznego. W zaden sposob nie umniejsza to ani nie zastgpuje uprawnien
Komisji wynikajacych z art. 169 (226) Traktatu. Zgodnie z nim Komisja moze w kazdym
czasie wnie$¢ sprawe¢ do Trybunatu, jezeli uwaza, ze doszto do naruszenia przepisow prawa
wspodlnotowego dotyczacych zamdwien publicznych.

Niepodanie pewnych informacji o otwarciu ofert

Po rozwazeniu kwestii ewentualnej niedopuszczalnosci postgpowania, Trybunat zajal
si¢ meritum sprawy, ktorym byly zarzuty Komisji dotyczace naruszen przepiséw dyrektywy
77/62 koordynujacej procedury udzielania zaméwien publicznych na dostawy. Komisja
podnosita m.in. fakt, ze w ogloszeniu o zamowieniu nie znalazta si¢ informacja o dacie,
czasie 1 miejscu otwarcia ofert, ani o osobach, ktére moga by¢ przy tym obecne. Informacje
takie byly wymagane zgodnie ze wzorem ogloszenia zawartym w zataczniku III do

dyrektywy.

% patrz polski tekst dyrektywy w ,ZamoOwienia publiczne w Unii Europejskiej. Procedury odwolawcze w $wietle

dyrektyw” pod red. M. Lemke, UZP 1999

dyrektywa Rady z 26 lipca 1971 r. o koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane
(zastapiona przez dyrektywe Rady 93/37/EWG z 14 czerwca 1993 1.)

dyrektywa Rady z 21 grudnia 1976 r. o koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na dostawy (zastapiona
przez dyrektywe Rady 93/36/EWG z 14 czerwca 1993 r.)

dyrektywa ta ma zastosowanie rowniez do zamowien publicznych na ustugi - patrz art. 41 dyrektywy Rady 92/50/EWG
dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na ustugi
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Broniac si¢ przed zarzutem naruszenia dyrektywy, rzad holenderski wskazywal, ze
informacje te sa niezbedne tylko w sytuacji, kiedy zamawiajacy zamierza ograniczy¢ udziat w
czynnosci otwarcia ofert, tymczasem w omawianym przypadku przewidywano otwarte
posiedzenie, w ktorym mogli uczestniczy¢ wszyscy zainteresowani.

Trybunal, zgadzajac si¢ zreszta z opinia rzecznika, wskazal przede wszystkim na
okoliczno$¢, ze zgodnie z dyrektywa zamawiajacy ma bezwzgledny i1 bezwarunkowy
obowiazek podania wspomnianych danych. Informacja o tym, kto moze uczestniczy¢ w
otwarciu ofert, jest istotna dla oferentow przede wszystkim dlatego, ze umozliwia poznanie
nazwisk lub nazw konkurentéw i pdzniejsze sprawdzenie, czy rzeczywiscie spetili oni
wymagane przez zamawiajacego warunki. Ponadto, bez podania informacji o dacie i miejscu
otwarcia ofert, zainteresowani nie maja rzeczywistej szansy udziatu w tej czynnosci.

Naruszenie przepisow o specyfikacjach technicznych

Podstawowy zarzut podniesiony przez Komisj¢ dotyczyt uzycia przez zamawiajacego w
ogloszeniu o zamdéwieniu nazwy ,,UNIX"”, jako nazwy systemu operacyjnego, ktéry mial by¢
zastosowany, bez dodania sformutowania ,,lub rownowazny”. W tym miejscu konieczne jest
nieco blizsze scharakteryzowanie wymagan wspdlnotowych dotyczacych specyfikacji tec hni-
cznych. Przepisy o dostawach — zar6wno obowiazujacej wowczas dyrektywy 77/62, jak
1 obecnie obowiazujacej dyrektywy 93/36 — zabraniaja co do zasady uzywania okreslen, ktore
wskazywalyby na dobra okreslonej produkcji, producenta lub produkowane w okreslony
sposdb, 1 przez to powodowalyby uprzywilejowanie lub wyeliminowanie okreslonych
dostawcow, chyba ze jest to uzasadnione przedmiotem zamowienia. Wskazywanie znakow
towarowych, patentow i typoéw jest dopuszczalne tylko pod pewnymi warunkami:

— po pierwsze, takiemu okresleniu musi towarzyszy¢ sformutowanie ,,lub rownowazne”,

— po drugie, wskazanie takie jest dopuszczalne tylko w sytuacji, kiedy zamawiajacy nie
moze opisa¢ przedmiotu zamoéwienia za pomoca dostatecznie doktadnych i powszechnie
zrozumiatych okreslen®.

Wiasnie brak, po wskazaniu na UNIX jako system operacyjny, sformutowania
dotyczacego mozliwosci zaproponowania systemu roéwnowaznego, mialo by¢, w opinii
Komisji, niezgodne z postanowieniami dyrektywy 77/62. Na swoja obrong rzad holenderski
wskazywal fakt, iz system UNIX jest powszechnie uznawany za specyfikacj¢ techniczng w
systemach informatycznych, a zatem dodawanie stéw ,lub réwnowazne” bylo w takiej
sytuacji zbgdne. Wskazanie na UNIX nie bylo wcale wskazaniem marki konkretnego
produktu, lecz przyktadem produktu o dostatecznie jasno zdefiniowanej charakterystyce®.
Dodatkowo rzad holenderski argumentowal, ze zaméwienie zostalo w koncu udzielone
przedsigbiorcy uzywajacego nie systemu UNIX, ale podobnego.

Z kolei rzecznik w swojej opinii zwracal uwagg, ze UNIX nie jest ujednoliconym
systemem, zatwierdzonym przez odpowiednia instytucj¢ migdzynarodowa i powszechnie
uznawanym za standard w dziedzinie informatyki. System ten opracowala nieoficjalna
organizacja X/OPEN powotana przez producentéw i1 konsumentéw dla przyspieszenia
standaryzacji w dziedzinie informatyki. Dopiero po zatwierdzeniu przez odpowiedni organ
administracyjny, mozna by uznawa¢ UNIX za powszechnie obowiazujacy standard. Poniewaz
nazwa ta jest marka okre$lonego produktu, rzecznik sugerowal odpowiedz, iz na skutek
niedodania po stowie ,UNIX” wyrazow ,lub réwnowazny” doszto do naruszenia

88 wiecej na ten temat patrz M. Lemke w ,,Zam6éwienia publiczne w Unii Europejskiej. Dyrektywy dotyczace zaméwien

publicznych na ustugi, dostawy i roboty budowlane”, str. 27, UZP 1999
®  patrz opinia rzecznika pkt 9, ECR 1995, str. 1-0157
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postanowien dyrektywy 71/305. Dodatkowo, w ocenie rzecznika, naruszona zostata zasada
swobodnego przeptywu towarow wewnatrz Wspdlnoty, okreslona w art. 28 (30) Traktatu,
poniewaz zgodnie z przyjeta klauzula zamowienia mozna byto udzieli¢ tylko wykonawcy
postugujacemu si¢ takim systemem. Zdaniem rzecznika, nie zmienia tego fakt, ze zamdwienia
ostatecznie udzielono wykonawcy postugujacemu si¢ innym systemem, poniewaz wskazanie
w ogloszeniu na system UNIX moglo zniechgci¢ przedsigbiorcow uzywajacych innych
systemow od ubiegania si¢ 0 zaméwienie’.

Trybunat podzielil stanowisko rzecznika, wskazujac na dostowne 1 nie pozostawiajace
watpliwosci sformutowanie dyrektywy 77/62. Holandia zostata uznana za winng naruszenia
postanowien tej dyrektywy, poniewaz w ogloszeniu o zamoOwieniu w miejscu, gdzie
zamawiajacy okresla przedmiot zamowienia za pomoca konkretnego znaku towarowego, nie
dodano wyrazow ,Jlub rownowazny”. Rownocze$nie Trybunal przypomnial, ze w Swietle
dyrektywy wskazanie marki z dodaniem wyrazéw ,,lub réwnowazne” jest dopuszczalne tylko
w sytuacji, kiedy przedmiot zamowienia nie moze by¢ opisany za pomoca dostatecznie
precyzyjnych i zrozumiatych okreslen’'. Z faktu, iz Trybunat dopatrzyt si¢ naruszenia wtasnie
w braku stow ,lub rownowazny”, zdaje si¢ wynikaé, ze jego zdaniem nie bylo innego
sposobu na dostatecznie zrozumiate okreslenie przedmiotu zamoéwienia’. Podczas rozprawy
rzad holenderski wytknal Komisji, ze w ogloszeniu opublikowanym w Dzienniku
Urzedowym wkrotce po ogloszeniu holenderskiego zamawiajacego, sama wskazywala w
specyfikacji na system operacyjny ,,UNIX” — i to bez dodania stéw ,,lub rownowazny”.
Trybunat przyznal, ze Komisja jako zobowiazana do stosowania postanowien dyrektywy
naruszyta wprawdzie przepisy, co jednak nie moze by¢ usprawiedliwieniem dla
holenderskiego zamawiajacego. Trybunat dopatrzyl si¢ w postgpowaniu zamawiajacego
naruszenia art. 28 (30) Traktatu poprzez wskazanie nazwy wtlasnej produktu. Rzecznik
powolywat si¢ tu na wydane uprzednio orzeczenie w sprawie 45/87 ,,Dundalk "*”.

W podsumowaniu nalezy zwroci¢ uwage na fakt, ze przepisy dyrektyw dotyczace
specyfikacji technicznych sa w istocie rozwinigciem przepisoOw traktatowych dotyczacych
swobodnego przeplywu towaréw. I tak, zgodnie choéby z art. 8 dyrektywy 93/36,
specyfikacje techniczne powinny by¢ okreslane przez zamawiajacych poprzez wskazanie
norm krajowych wdrazajacych normy europejskie, europejskie zezwolenia techniczne lub
wspolne specyfikacje techniczne. Od reguly tej zamawiajacy moze odstapi¢ tylko w
przypadkach wyczerpujaco wymienionych w dalszej czgsci tego przepisu. Postanowienia te
przyjgto, by skiloni¢ zamawiajacych do uzywania norm europejskich i wyeliminowac
dyskryminacj¢ za pomoca norm technicznych, do ktorej prowadzilo naduzywanie norm
krajowych przy okre$laniu przedmiotu zaméwienia’”,

70
71
72
73
74

patrz opinia rzecznika, pkt 10

patrz orzeczenie, pkt 25

Sue Arrowsmith ,,The Law of Public and Utilities Procurement”, Londyn, Sweet & Maxwell 1996, str. 602,
patrz pkt 1.2 opracowania

Komisja Europejska ,,Guide to the Community Rules on Public Supply Contracts”, 1997 r., str. 40
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1.7. Orzeczenie z 4 maja 1995 r. w sprawie C — 79/94 Komisja Wspolnot
Europejskich przeciwko Republice Greckiej

Zagadnienia:

— dopuszczalnos¢ postepowania w sytuacji, gdy ztoZono obietnice przestrzegania odpo-
wiednich przepisow,

— mechanizm naprawczy,

— agregowanie wartosci zamowien ramowych

Sprawa ta zostala wszczgta przez Komisje na podstawie art. 169 (226) Traktatu.
Postgpowanie dotyczylo zamowien ramowych, ktorych greckie szpitale, zaklady opieki
zdrowotnej oraz jednostki wojskowe udzielaly celem nabycia réznych rodzajéw ubran.
Zamowienia te byly udzielane bez wczesniejszego opublikowania ogloszenia szeSciu r6znym
producentom. Komisja uznata, Zze na skutek nieopublikowania ogloszen o tych zamowieniach
doszto do naruszenia postanowien dyrektywy 77/62 dotyczacej koordynacji procedur
udzielania zaméwien publicznych na dostawy”” i wniosta skarge do Trybunatu. Rzad grecki
utrzymywat natomiast, ze powddztwo Komisji byto z roznych powodéw niedopuszczalne i
twierdzil, ze nie doszto do naruszenia postanowien wspomnianej dyrektywy.

Dopuszczalno$é postgpowania

W postepowaniu przed Trybunatem rzad grecki wskazywat, ze skarga Komisji nie moze
by¢ uwzgledniona, poniewaz zlozyl wczes$niej obietnicg, ze doprowadzi do przestrzegania
dyrektywy w przysziosci. Podstawa tej argumentacji byto orzeczenie wydane przez Trybunat
w podobnej sprawie (sprawa 199/85 Komisja przeciwko Republice Wtoskiej (1987) ECR
1039)’®, w ktorej Komisja w umotywowanej opinii zazadata jedynie zlozenia obietnicy, ze
zamawiajacy w przyszlosci bedzie stosowal si¢ do okreslonych zasad. Stad, dowodzit rzad
grecki, zadanie od niego wigcej niz od rzadu wioskiego stanowiloby naruszenie zasady
rownego traktowania panstw cztonkowskich. Trybunat odrzucit jednak ten argument, uznajac,
iz Komisja nie miata obowiazku zaja¢ takiego samego stanowiska jak we wcze$niejszych
przypadkach, nawet jezeli byly one podobne (w rzeczywistosci jednak Trybunal nie uznat
tych dwoch spraw za podobne).

Mechanizm naprawczy

Innym argumentem wysuwanym przez rzad grecki byto to, ze Komisja moze wszczaé
postepowanie przed Trybunalem tylko w sytuacji, kiedy nie doszto do jeszcze do podpisania
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Argument ten byt oparty na tzw. mechanizmie
naprawczym, przewidzianym w art. 3 dyrektywy 89/665 dotyczacej koordynacji przepisow
prawnych i1 administracyjnych odnoszacych si¢ do procedur odwotawczych w zakresie
udzielania zamoéwien publicznych na dostawy i roboty budowlane. Wspomniany przepis
rzeczywiscie ma zastosowanie w sytuacji, kiedy nie zostata jeszcze zawarta umowa w sprawie

> obecnie dyrektywa 93/36
6

w sprawie tej poruszana byta m.in. kwestia, co nalezy rozumie¢ pod pojgciem ,,niezbgdnych dziatan”, jakie musi podjaé
panstwo czlonkowskie dla naprawienia naruszenia prawa wspolnotowego. Komisja twierdzila woéwczas w umotywo-
wanej opinii, ze przez dzialania takie nalezy rozumie¢ pisemne zobowiazanie gminy Mediolan, ze przepisy dyrektywy
71/305 beda w przysztosci przestrzegane
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zamoOwienia W omowionej wyzej sprawie ,,UNIX” Trybunat orzekt jednak, ze mechanizm
naprawczy w zaden sposob nie moze ogranicza¢ uprawnien Komisji do wszczecia
postgpowania na podstawie art. 169 (226) Traktatu. Innymi stowy, nie mozna zada¢ od
Komisji niezwlocznego dziatania, jako warunku wszczecia postgpowania z art. 169 (226)
Traktatu. Trybunal uznat wtedy, Zze nie mozna Zzada¢ od Komisji niezwlocznego dzialania,
jako warunku wszczgcia postgpowania z art. 169 (226) Traktatu. Zasada ta zostala rowniez
powtdrzona w sprawie 79/94 — Trybunat uznat, Zze zawarcie umowy nie narusza uprawnienia
Komisji do wszczgcia postgpowania przeciwko danemu panstwu czlonkowskiemu.

Agregowanie wartosci zamowien

Co do istoty sporu, rzad grecki bronit sig, ze dyrektywa 77/62 nie miala w tym
przypadku zastosowania. Zaméwienie ramowe (framework agreement) jest niczym wigcej niz
struktura, w ktorej ramach udzielane sa poszczegdlne, wlasciwe zamdwienia. Zdaniem rzadu
Grecji, dyrektywa nie miata zastosowania, gdyz warto$¢ zadnego z indywidualnych
zamowien nie przekroczyta progowej kwoty 200 000 ecu przewidzianej w art. 5 ust. 1 lit. a)
dyrektywy. Zamoéwien udzielono tylko greckim firmom, poniewaz zaden przedsigbiorca z
innego panstwa cztonkowskiego nie wyrazal wcze$niej zainteresowania tego typu za-
mowieniami. Zamdéwienie ramowe zostalo wigc udzielone zgodnie z wylaczeniem prze wi-
dzianym w art. 6 ust. 4 lit. ¢) dyrektywy, zezwalajacym na skorzystanie z procedury
negocjacyjnej bez publikacji ogloszenia.

Trybunal uznal wszakze, ze warto$¢ wszystkich indywidualnych zamoéwien powinna
by¢ zsumowana. Oznacza to, ze prog kwotowy zostat przekroczony i dyrektywa ma za-
stosowanie do poszczegélnych zamowien’’. Dalej, zgadzajac si¢ w tym zakresie z Komisja,
stwierdzil, ze kazda inna interpretacja przepisu o wartosciach progowych umozliwitaby
zamawiajacym jego tatwe obchodzenie i w rezultacie unikanie procedur przewidzianych w
dyrektywie. Niestety Trybunat nie wyjasnit, jak doszedt do takich wnioskow. W tym zakresie
mozliwych jest kilka interpretacji. Po pierwsze, mogly to by¢ zdaniem Trybunalu oddzielne
zamowienia, ktorych warto$¢ podlega zsumowaniu na podstawie ogélnych regut okreslonych
w dyrektywie a dotyczacych agregowania warto$ci pojedynczych zamowien. Zgodnie z tymi
regutami, jezeli planowane zamdwienie tego samego rodzaju dostaw moze prowadzi¢ do
udzielenia zamowienia w odrgbnych czgsciach, jako warto§¢ zamoOwienia przyjmuje si¢
warto$¢ wszystkich czesci. Po drugie, Trybunal mogt uznaé wszystkie omawiane
poszczegbdlne zamodéwienia za w rzeczywistosci jedno zamdwienie. Takie stanowisko zajat
zreszta w swojej opinii rzecznik generalny Lenz. W takim przypadku jedynym logicznym
rozwigzaniem jest, celem rozstrzygnigcia czy przekroczony zostat prog okreslony w
dyrektywie, wzia¢ pod uwage warto$¢ catego zamowienia ramowego, anizeli jego
poszczegdlnych czesci’®.

Przy zatozeniu, ze w omawianej sprawie rzeczywiscie mialo miejsce najpierw
zamoOwienie ramowe, a nast¢pnie udzielane w jego ramach zamodwienia indywidualne,
konieczne wydaje si¢ zdefiniowanie pojgcia ,,zamoéwienie ramowe” 1 przyjrzenie mu si¢ z
punktu widzenia zar6wno obecnego stanu prawnego jak i1 de lege ferenda. Nie zagl¢biajac sig
w tym w miejscu w rozwazania dotyczace charakteru i natury zamowien ramowych
przypomnijmy tylko, Ze nie sa one obecnie przedmiotem regulacji dyrektyw dotyczacych
zamoOwien publicznych sektora ,klasycznego; sa one natomiast zdefiniowane w dyrektywie
93/38 dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamowien przez podmioty dziatajace w

"7 patrz pkt 15 orzeczenia

8 patrz pkt 24 opinii rzecznika Lenza (ECR 1995, str. I- 1071)
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sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji. Dyrektywa ta zezwala
zamawiajacym na zawieranie tzw. umow ramowych, przez ktore rozumie si¢ umowy
pomigdzy zamawiajacym a jednym lub wigksza liczba dostawcoéw, wykonawcoOw lub
ustlugodawcow, ktorych celem jest ustalenie warunkow dotyczacych zamowien, jakie maja
zosta¢ udzielone w przysziosci; wspomniane wyzej warunki dotyczy¢ moga w szczegdlnosci
cen oraz przewidywanych ilosci. Dalej, dyrektywa stanowi, ze zamawiajacy moze traktowac
umowy ramowe tak jak zamowienia i udziela¢ ich zgodnie z postanowieniami dyrektywy’’.
ZamoOwienia ramowe w sektorze klasycznym sa uregulowane w projekcie dyrektywy, ktora
miataby zastapi¢ obecnie obowiazujace dyrektywy 93/36, 93/37 oraz 92/50%°. Zgodnie z tym
projektem przez umowy ramowe rozumie si¢ umowy zawierane pomig¢dzy zamawiajacym
a kilkoma wykonawcami, wybranymi po przeprowadzeniu zgodnego z dyrektywa postepo-
wania, na podstawie przedtozonych ofert, zgodnie z takimi kryteriami jak jakos$¢, ilo$¢, termin
wykonania lub dostawy oraz cena. W ramach tej umowy, wykonawca zobowiazuje sig,
zgodnie z warunkami okre§lonymi przez zamawiajacego, wykona¢ zamowienia jakie maja
by¢ w przysztosci udzielone zgodnie z umowa ramowa. Dalej, w projekcie dyrektywy
okreslone zostaly metody obliczenia wartos$ci szacunkowej zamoéwien ramowych (art. 10
projektu) — podstawa obliczenia wartosci szacunkowej zamoéwienia ramowego jest szacun-
kowa maksymalna warto$¢ taczna, bez uwzglednienia VAT, wszystkich zamowien, ktéry
maja by¢ udzielone w danym okresie, w ramach zamoéwienia ramowego®'. Wartosé
szacunkowa poszczegoélnych zamoéwien oblicza si¢ natomiast zgodnie si¢ zgodnie z ogdlnymi
zasadami, okre$§lonymi w dalszej czg$ci dyrektywy (art. 11-13).

1.8. Orzeczenie z 26 marca 1996 r. w sprawie C-392/93 Krolowa przeciwko

Skarbowi Panstwa

Zagadnienia:

— wiasciwa implementacja dyrektywy 90/531 dotyczqcej koordynacji procedur udzielania
zamowien przez podmioty dzialajqce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i telekomunikacyi,

— kto decyduje, na podstawie art. 8 dyrektywy, o wylqczeniu pewnych ustug z jej zakresu:
panstwo cztonkowskie czy wylqcznie zamawiajqcy

Orzeczenie w tej sprawie wigzato si¢ z interpretacja przepisow dyrektywy 90/531 o pro-
cedurach udzielania zamowien na dostawy, roboty budowlane i ushugi przez podmioty
dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji®*.
Zakresem tej dyrektywy byly objgte zamoéwienia udzielane w tzw. sektorach wylaczonych z
zakresu dyrektyw ,klasycznych” — obowiazujacych wowczas dyrektyw 71/305, a pdzniej
takze 92/50, regulujacych procedury udzielania zaméwien odpowiednio na roboty budowlane,

wigce] w kwestii zamowien ramowych patrz A. Soltysinska w ,,Zamdwienia publiczne w Unii Europejskiej. Sektor
uzytecznosci publicznej”, UZP 2000 str. 38

projekt z 10 maja 2000 r. dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczacej procedur udzielania zamowien
publicznych na dostawy, roboty budowlane i ustugi (COM (2000/275final), projekt jest dostgpny na stronach
internetowych Urzedu Zamoéwien Publicznych pod adresem http: //www.uzp.gov.pl.; obszerne omowienie projektow
dyrektyw patrz M. Lemke ,, Projekty nowych dyrektyw” w ,,Zamdowienia publiczne. Doradca”, Nr 8/2000, str. 2

M. Lemke ,,Projekty nowych dyrektyw”, str. 8

obecnie dyrektywa 93/38/EWG o procedurach udzielania zaméwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji (tekst w ,,Zamowienia publiczne w Unii Europejskiej. Sektor
uzytecznosci publicznej.”, UZP 2000, pod red. M. Lemke, Wprowadzenie A. Soltysinskiej)
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dostawy 1 ustugi. Dyrektywa 90/531 miata zastosowanie do zamowien na dostawy i roboty
budowlane udzielanych przez podmioty prowadzace okreslona dziatalno$é, szczegdtowo
zdefiniowana, mieszczaca si¢ w jednym z 4 sektoréw: gospodarki wodnej, energetyki,
transportu 1 telekomunikacji. Zgodnie z art. 2 ust. 2 dyrektywy jedna z takich wtasnie
istotnych z punktu widzenia dyrektywy czynno$ci bylo ,,udostgpnianie lub obstuga sieci
telekomunikacji publicznej, lub $wiadczenie jednej lub wigkszej liczby publicznych ushug
telekomunikacyjnych”. Zgodnie z art. 8, dyrektywa nie miata zastosowania do zaméwien
udzielanych przez podmioty prowadzace taka dziatalno$¢, pod warunkiem wszakze, ze celem
tej dzialalnosci bylo wylacznie umozliwienie tym zamawiajacym dostarczania jednej lub
wigkszej liczby ushug telekomunikacyjnych, a ponadto inne podmioty mogly swobodnie
oferowac te same ustugi, na tym samym obszarze geograficznym i na zasadniczo tych samych
warunkach. Dalej przepis ten nakazywal zamawiajacym powiadamia¢ Komisj¢ Europejska,
na jej wniosek, o wszelkich ustugach, jakie uwazali za wylaczone spod zakresu obowia-
zywania dyrektywy na tej wlasnie podstawie. Komisja z kolei mogla okresowo oglasza¢ w
Dzienniku Urzgdowym Wspolnot Europejskich listy kategorii czynnos$ci, ktore uwazata za
objete wylaczeniem.

Problem interpretacji tego wydawatoby si¢ dostatecznie precyzyjnego przepisu pojawit
si¢ w zwiazku z brytyjskimi regulacjami dotyczacymi zamowien publicznych. Wdrazajac do
krajowego porzadku prawnego dyspozycj¢ art. 8 dyrektywy, prawodawca brytyjski przyjat, ze
przepisow tych nie stosuje si¢ do zamowien udzielanych przez przedsigbiorstwa uzytecznos$ci
publicznej wskazane dalej w zalaczniku — zamdéwien majacych wyltacznie umozliwi¢ im
swiadczenie publicznych ustug telekomunikacyjnych. W zalaczniku wymieniono British
Telecommunication — nastgpcg prawnego poczty panstwowej. Biorac pod uwage brzmienie
brytyjskich przepiséw, sad krajowy zwrécit si¢ do Trybunalu o zbadanie zgodnosci z dy-
rektywa 90/531 takiego wdrozenia jej postanowien do prawa krajowego, w ktorego
przypadku panstwo cztonkowskie samo okresla, jakie ustugi uwaza za wytaczone z zakresu
dyrektywy (zgodnie z dostownym brzmieniem art. 8, jest to wylaczna kompetencja
zamawiajacych).

Trybunat zauwazyl, Zze art. 8 ust. 2 naklada na zamawiajacych obowiazek zawia-
damiania Komisji, na jej zadanie, o wszelkich ustugach, ktore uwazaja za objete wyla-
czeniem. Gdyby okre$lanie tych uslug nalezato do panstw cztonkowskich, one takze mialyby
obowiazek powiadamiania Komisji. Jako ze takiego informacyjnego obowiazku nie maja,
zdaniem Trybunatu logiczny jest wniosek, iz nie do nich nalezy definiowanie ustug, ktore
uwazaja za wylaczone spod postanowien dyrektywy. Na poparcie takiego stanowiska
Trybunat przytoczyl jeszcze argument zwigzany z postanowieniami dyrektywy 92/13
dotyczacej koordynacji przepisow prawnych i1 administracyjnych odnoszacych si¢ do
stosowania przepisOow wspoOlnotowych w zakresie procedur udzielania zaméwien przez
podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i teleko-
munikacji®. Dyrektywa ta zapewnia dostawcom i wykonawcom ochrone prawna w przy-
padku naruszenia ustawodawstwa wspolnotowego dotyczacego zamowien publicznych.
Gdyby decyzje o wytaczeniu pewnych ustug spod rzadow dyrektywy o uzyteczno$ci
pozostawiono panstwom cztonkowskim, podmioty indywidualne w przypadku naruszenia
prawa wspolnotowego nie mogltyby korzysta¢ z przystlugujacych im w $wietle dyrektywy
92/13 uprawnien, w tym odszkodowania 1 uniewaznienia decyzji zamawiajacego.

8 patrz polskie thumaczenie dyrektywy w ,,Procedury odwolawcze w $wietle dyrektyw Unii Europejskiej” pod red. Mariana

Lemke, II wydanie, Warszawa 2000
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Podobny mechanizm zwiazany z wylaczeniami pewnych kategorii uslug ma miejsce
réwniez pod rzadami obecnie obowiazujacej dyrektywy Rady 93/38/EWG z 14 czerwca
1993 r., dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamowien przez podmioty dziatajace w
sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji. Zgodnie z art. 8 ust. 1,
dyrektywy tej nie stosuje si¢ do zamowien udzielanych przez podmioty wykonujace czynnos¢
wymieniona w art. 2 ust. 2 lit. d) ($wiadczenie publicznych ushug telekomunikacyjnych)
wylacznie w celu umozliwienia im dostarczenia jednej lub wigkszej liczby ustug tele-
komunikacyjnych, jezeli inne podmioty moga swobodnie zaoferowaé te same uslugi na
zasadniczo tym samym obszarze geograficznym i na zasadniczo tych samych warunkach.

Zamawiajacy maja obowigzek zawiadamiania Komisji o wszelkich uslugach uznawa-
nych za wylaczone z zakresu dyrektywy. Na podstawie tych informacji 10 maja 1999 r.
Komisja opublikowata komunikat zawierajacy wykaz ustug wytaczonych. Wymieniono w
nim ushlugi publicznej telefonii przewodowej (w 12 panstwach Unii) i bezprzewodowej (14
panstw), ustugi satelitarne (13) oraz transmisj¢ danych (13). Wykaz ma by¢ aktualizowany
stosownie do zmian w warunkach rzeczywistej konkurencji na wymienionych w nim rynkach
ustug telekomunikacyjnych. Konsekwencje zwiazane ze stosowaniem art. 8 ust. 1 sa takie, ze
podmioty §wiadczace tego typu ustugi nie musza dalej stosowac¢ postanowien dyrektywy.

Niejako na marginesie powyzszych rozwazan nalezy zauwazy¢, ze podobny jak w
przypadku ustug telekomunikacyjnych mechanizm wylaczen zawiera réwniez art. 4 ust. 2 dy-
rektywy 93/38 w stosunku do publicznych ustug transportu autobusowego. Stanowi on, iz
$wiadczenie tego typu ustug nie jest uwazane za czynno$¢, o ktorej mowa w art. 2 ust. 2
(inaczej — zamdwienia udzielane w zwiazku ze $wiadczeniem tych ustug nie podlegaja
przepisom dyrektyw), jezeli inne podmioty moga zapewniaé takie ustugi, w catosci czy na
danym obszarze geograficznym, na tych samych warunkach co zamawiajacy. Dalej art. 3
dyrektywy przewiduje wytaczenie w stosunku do czynnos$ci polegajacych na eksploatacji
obszaré6w geograficznych celem wydobycia ropy naftowej, gazu, wegla lub innych paliw
statych, jednak w tym przypadku decyzje¢ podejmuje Komisja Europejska na wniosek panstwa
cztonkowskiego. Wydanie decyzji zalezy od spetnienia kilku warunkéw zwiazanych z istnie-
niem konkurencji. Istotne jest migdzy innymi, by w czasie sktadania wniosku o przyznanie
uprawnien do eksploatacji takiego obszaru geograficznego, inne podmioty mogty swobodnie
ubiegac sig o te uprawnienia w tym samym celu i1 na tych samych warunkach co zamawiajacy.
Wreszcie podkresli¢ nalezy, ze przepisow dyrektywy nie stosuje si¢ w ogodle do zamoéwien
udzielanych w innych celach, niz wykonywanie przedmiotowo istotnych czynnosci,
wymienionych w art. 2 ust. 2 dyrektywy.

Kryteria uznawania czynnosci za wylaczone z zakresu dyrektywy

Inne pytanie brytyjskiego sadu dotyczylo kryteriow, jakie nalezy bra¢ pod uwagg przy
decydowaniu, ktore uslugi mozna uzna¢ za nie objgte zakresem dyrektywy. Sad chcial
uzyskaé odpowiedz, czy istotne sa tylko przepisy wymagajace istnienia wolnej konkurencji w
danej branzy, czy takze rzeczywiste istnienie takiej konkurencji (innymi stowy: czy istotny
jest jedynie formalny stan prawny, czy rowniez okolicznosci faktyczne). Trybunat stwierdzit,
ze kryterium przewidziane w art. 8§ powinno by¢ stosowane w taki sposdb, by inni
zamawiajacy nie tylko mieli prawo dziatania na rynku danego typu ustug, ale tez byli w stanie
faktycznie §wiadczy¢ te ustugi, i to na tych samych warunkach co zamawiajacy **.

8 patrz pkt 33 orzeczenia
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W ocenie, czy takie okoliczno$ci rzeczywiscie zachodza, nalezy bra¢ pod uwage
nastgpujace czynniki: cechy ustugi, ktéra ma by¢ §wiadczona, istnienie ustug alternatywnych,
ceny, dominacje zamawiajacego 1 istnienie jakichkolwiek barier prawnych™. Trybunat uznat
wigc, iz samo wykazanie, ze przepisy dopuszczaja konkurencje w danej dziedzinie, nie
wystarczy; dla skorzystania z wylaczenia istotne sa nie tylko formalne mozliwosci
swiadczenia ushug konkurencyjnych, lecz réwniez stan faktyczny, czyli rzeczywiste
funkcjonowanie konkurencji. Stanowisko Trybunatu w tym zakresie pokrywa si¢ z pkt. 13
preambuty do obecnie obowiazujacej dyrektywy 93/38 stanowiacym, Ze postanowienia
dyrektywy ,,nie powinny mie¢ zastosowania do dziatalno$ci podmiotow dziatajacych poza
sektorami gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji ani podmiotow
nalezacych do tych sektorow, jednakze dziatajacych w warunkach bezposredniej konkurencji
na rynkach, do ktoérych dostep nie jest ograniczonv%f.

Co ciekawe, mimo ze Trybunat jednoznacznie uznal wdrozenie przepisow dyrektywy
90/531 przez wtadze brytyjskie za nieprawidtowe (w $wietle dyrektywy panstwa czlonkow-
skie nie mialy prawa okre$lania, jakie ushugi uwazaja za wylaczone z zakresu dyrektyw),
Zjednoczone Krolestwo nie zostalo zobowiazane do odszkodowania za dokonane naru-
szenie®’. Trybunat ocenil bowiem, ze cytowany wielokrotnie przepis art. 8 nie byt dostatecz-
nie precyzyjny, przez co dopuszczalne bylo interpretowanie go w dobrej wierze tak jak
uczynil to legislator brytyjski, nie dysponujacy w tym zakresie zadnymi wskazowkami®.
Interpretacja zastosowana przez W. Brytani¢ byla zreszta podzielana przez inne panstwa
cztonkowskie, ktére przedktadaly swoje uwagi w postgpowaniu (m.in. Francje, Wlochy
1 Niemcy).

1.9. Orzeczenie z 25 kwietnia 1996 r. w sprawie C-87/94 Komisja Wspolnot

Europejskich przeciwko Krolestwu Belgii (Autobusy walonskie)

Zagadnienia:

— stosowanie dyrektywy do krajowych wykonawcow,

— zasada rownego traktowania wykonawcow,

— zmiany wprowadzane do oferty po uplywie terminu sktadania ofert,

— oferty nie spetniajqce warunkow,

— stosowanie kryteriow udzielenia zamowienia nie wymienionych w dokumentacji.

Stan faktyczny — zarzuty Komisji

Sprawa dotyczyla zamoéwienia udzielanego przez Societé Regionale Walonia du
Transport (SWRT). Zaproszenie do sktadania ofert w procedurze otwartej zostato opubliko-
wane zgodnie z postanowieniami dyrektywy 90/531 o procedurach udzielania zamowien
przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu 1 tele-
komunikacji (poprzedniczka obecnie obowiazujace] dyrektywy 93/38). Niektore z czgsci
zamoOwienia zostaly udzielone firmie EMI. Rywal tej firmy w postgpowaniu van Hool

85
86

patrz pkt 35 orzeczenia

patrz Evangelia Papangeli ,,The Application of the E.U.’s Works, Supplies and Services Directives to Commercial
Entities”, Public Procurement Law Review 5 (2000), str. 221

Mialo to miejsce w orzeczeniu w polaczonych sprawach C-46/93 i C-48/93 Brasserie du Pecheur S.A. przeciwko
Republice Federalnej Niemiec oraz Krolowa przeciwko Sekretarzowi Stanu ds. Transportu, ECR 1996, str. I-1029

8 patrz pkt 43-45
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wszczal postgpowanie przed belgijskim sadem, podwazajac udzielenie zaméwienia EMI, a
nastgpnie poskarzyt si¢ Komisji. Ta wniosta skarge do Trybunatu w trybie art. 169 (226)
Traktatu.

Komisja utrzymywata, ze w tej sprawie kilkakrotne naruszono postanowienia dyrekty-
wy. Po pierwsze, SWRT zlamala zasad¢ réwnego traktowania wszystkich uczestnikow
postepowania, pozwalajac EMI na zmiang oferty po uptywie terminu skladania ofert. Po
drugie, przyjeta ofert¢ EMI, w ktérej zaproponowano obliczenie kosztow w inny sposob
anizeli zdefiniowany w dokumentacji przetargowej. Wreszcie, po trzecie, SWRT zastosowala
kryteria udzielenia zamowienia inne niz okreslone w dokumentacji przetargowe;.

Rzad belgijski bronit sig, w pierwszej kolejnosci twierdzac, ze dyrektywa 90/531 nie
miala w ogoble zastosowania w tej sprawie, poniewaz w przetargu uczestniczyly wytacznie
podmioty belgijskie. Argument ten zostat jednak odrzucony przez Trybunat, ktéry uznat, ze
dyrektywy dotyczace zamowien maja zastosowanie réwniez wtedy, gdy wszyscy wykonawcy
uczestniczacy w przetargu pochodza z tego samego kraju co zamawiajacy. Wydaje sig, ze
zasad¢ t¢ z powodzeniem mozna stosowa¢ w przypadku ,klasycznych” dyrektyw
dotyczacych udzielania zamowien™.

Rzad belgijski utrzymywat nastepnie, ze w rzeczywistosci nie doszto do naruszenia
postanowien dyrektywy, poniewaz zgodnie z jej przepisami zamawiajacy mogl dokonac
swobodnego wyboru pomigdzy trzema rodzajami procedur — otwarta, ograniczona lub
negocjacyjna — a jego postgpowanie bylo zgodne z ta ostatnia. ROwniez tego argumentu nie
przyjal Trybunal, stwierdzajac, ze dokonawszy wyboru trybu postgpowania, zamawiajacy
musi konsekwentnie stosowac przepisy go dotyczace, z wszelkimi tego nastgpstwami. Zanim
jeszcze Trybunat zajal si¢ dokladniej zarzucanymi przez Komisj¢ naruszeniami, podkreslit, ze
u podstaw dyrektywy lezy zasada réwnego traktowania wszystkich uczestnikow
postepowania. Istnienie tej zasady Trybunat wyartykulowat juz wczesniej w orzeczeniu w
sprawiec C-243/89 , Storebaclt”, wydanym na podstawie dyrektywy dotyczacej robot
budowlanych. W odniesieniu do zaméwien w sektorze uzytecznosci publicznej istnienie
takiej zasady mozna wywnioskowa¢ bezposrednio z art. 4 ust. 2 dyrektywy 90/531°", ktory
stanowi, 1z zamawiajacy obowiazani sa zapewnié, iz nie bgdzie dyskryminacji migdzy
poszczegbdlnymi przedsigbiorcami ubiegajacymi si¢ o zamowienie.

Skutki zmian w ofercie po uplywie terminu skladania ofert

Pierwszy zarzut dotyczyt faktu, ze zamawiajacy pozwolit EMI na wprowadzenie, po
uptywie terminu skladania ofert, zmian dotyczacych informacji o zuzyciu paliwa. W
pierwotnej ofercie EMI podata dane dotyczace pojazdéw na dotarciu, z zastrzezeniem, ze po
dotarciu silnika zuzycie ulegnie zmniejszeniu o okoto 5-8 proc. Po uptywie terminu sktadania
ofert EMI dodalo jeszcze jedno zastrzezenie, zgodnie z ktorym w optymalnych warunkach
zuzycie mialo by¢ az o 16 proc. mniejsze anizeli w przypadku pojazdéw na dotarciu.
Informacje te zostaly uwzglednione przez zamawiajacego przy ocenie ofert. Trybunat zgodzit
si¢ ze stanowiskiem Komisji, iz zezwolenie na wprowadzenie takiej zmiany przez jednego
oferenta stanowito powazne naruszenie zasady rownego traktowania wszystkich wyko-
nawcow.

Omawiane orzeczenie dotyczy wprawdzie bezposrednio tylko procedury otwartej, wy-
daje si¢ jednak, ze zasada okreslona w art. 4 ust. 2 ma réwniez zastosowanie do procedury

8 dyrektywy 93/36, 93/37 oraz 92/50 ze zmianami wprowadzonymi dyrektywa 97/52
% orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 22 czerwca 1993 r. (ECR 1993 str. 1-3353)
' obecnie art. 4 ust. 2 dyrektywy 93/38
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ograniczonej. Pamigta¢ ponadto nalezy o wspdlnym o$wiadczeniu Rady Europejskiej i Ko-
misji, wydanym jeszcze na podstawie dyrektywy 71/305, w sprawie zakazu negocjacji w
procedurze otwartej 1 ograniczonej. Przyjeto w nim, ze niedopuszczalne jest prowadzenie z
kandydatami lub oferentami jakichkolwiek negocjacji dotyczacych zasadniczych aspektow
zamowienia, ktorych modyfikacje moglyby zaklocié¢ konkurencje® (w szczegdlnosci doty-
czacych cen). Jedyny wyjatek to prowadzenie rozméw z kandydatami lub oferentami w celu
wyjasnienia lub uzupelienia ofert lub wymagan stawianych przez zamawiajacego, pod
warunkiem wszakze, Ze nie pociaga to za soba dyskryminacji’®. Nie jest jednak do konca
jasne w jaki sposob zasada ta mogta by mie¢ praktyczne zastosowanie w przypadku
procedury negocjacyjnej. Dla przyktadu, w sytuacji, kiedy zezwala si¢ jednemu z oferentow
na dokonanie zmian w tresci jego oferty, to czy powinno si¢ zezwoli¢ na to rowniez
pozostatym oferentom? Niestety, Trybunat nie zajal jednak w tej sprawie stanowiska.

Niezgodnos¢ oferty z wymaganymi warunkami

Zdaniem Komisji, zamawiajacy dopuscil si¢ kolejnego naruszenia dyrektywy, nie
stosujac si¢ przy obliczaniu kosztow do wymagan, ktore okreslit w dokumentacji
zamowienia. SWRT zadata od oferentéw informacji o kosztach w kazdej z ofert, zalecajac
wyliczanie koszé6w na podstawie danych o czgstotliwosci, z jaka powinny by¢ zastgpowane
poszczegbdlne czesci. EMI dostarczylo dane dotyczace czgstotliwo$ci wymiany wiasnych
produktéw. Dane byly korzystniejsze od okreslonych przez SWRT 1 zostaly zaakceptowane.
W tej kwestii Trybunal orzekl, ze zachowanie zamawiajacego stanowito naruszenie zasady
rownego traktowania wszystkich oferentéw, jako ze tylko jednemu wykonawcy zezwolono na
podanie wtasnych danych dotyczacych czgstotliwosci wymiany.

Zastosowanie kryteriow nie zdefiniowanych w dokumentacji przetargowej

Komisja twierdzita ponadto, Ze oceniajac ofert¢ EMI zamawiajacy naruszyt posta-
nowienia dyrektywy, poniewaz wzial pod uwage kryteria nie podane w ogloszeniu o za-
moéwieniu. EMI zawarla w ofercie wzmianke o pewnych oszczednosciach w ponoszonych
kosztach, co zostalo uwzglednione w ocenie. Przychylajac si¢ do stanowiska Komisji,
Trybunat orzekt, ze SWRT naruszyla w ten sposob art. 27 ust. 2 dyrektywy 90/531, ktory
wymaga od zamawiajacego okreslenia kryteriow udzielenia zamdwienia w ogloszeniu.
Kryterium takie nie zostalo wymienione w dokumentacji przetargowe;.

Na koniec nalezy zwroci¢ uwagg na fakt, ze Trybunal nie zajat jednak stanowiska, czy
zamawiajacy moze zmieni¢ w trakcie postgpowania kryteria w taki sposob, ze zmiany te sa
podawane do wiadomosci wszystkim jego uczestnikom.

92 opublikowane w OJ 1989 L 210/22; patrz rowniez tekst stanowiska w Christopher Bright ,Public Procurement

Handbook”, Chancery Law Publishing Ltd, 1994; polskie ttumaczenie o§wiadczenia - patrz M. Lemke w ,,Zamowienia
publiczne w Unii Europejskiej... ,,, str. 40

za M. Lemke w ,,Zamowienia publiczne w Unii Europejskiej. Dyrektywy dotyczace zamdéwien publicznych na ustugi,
dostawy i roboty budowlane.” UZP, 1999, str. 40
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1.10. Orzeczenie z 8 maja 1996 r. w sprawie T-19/95 Adia Interim S. A.

przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich

Zagadnienia:

— obowiqzki zamawiajqcego dotyczqce informowania wykonawcy o odrzuceniu jego oferty,
— mozliwos¢ poprawienia przez zamawiajqcego bledu w ofercie.

Omawiane w tym miejscu orzeczenie jest jednym z dwodch, omoéwionych w niniejszym
zbiorze, ktore wydal nie Trybunat, ale podporzadkowany mu Sad Pierwszej Instancji. W tym
miejscu konieczne wydaje si¢ przyblizenie w kilku stowach tej instytucji. Z uwagi na
wzrastajaca liczbe spraw oraz przewleklo$¢ postgpowania toczacego si¢ przed Trybunalem
panstwa cztonkowskie zdecydowaty o powotaniu, podporzadkowanego Trybunatowi, Sadu
Pierwszej Instancji. Nastgpilo to w wyniku zmian wprowadzonych do Traktatu przez
Jednolity Akt Europejski z 1986 1. oraz decyzji Rady Europejskiej z 1988 .

Sad Pierwszej Instancji rozpoczal dziatalnos¢ 1 listopada 1989 r. Jego siedziba i miej-
scem pracy jest Luksemburg. Sadowi podlegaja nastepujace rodzaje spraw:

— sprawy pracownicze tj. skargi funkcjonariuszy Wspdlnoty przeciwko Wspolnotom w
sprawach zwiazanych z zatrudnieniem,

— sprawy wniesione przez podmioty gospodarcze na tle prawa konkurencji,

— skargi wniesione przez podmioty gospodarcze na podstawie Traktatu o utworzeniu
Europejskiej] Wspolnoty Wegla 1 Stali,

— skargi odszkodowawcze wniesione w zwiazku z trzema wymienionymi Wwyzej
kategoriami’*,

— skargi 0s6b fizycznych lub prawnych przeciwko organom Wspélnoty®”.

Od decyzji wydawanych w trakcie postgpowania o zamowienie przez zamawiajacych
bedacych instytucjami wspolnotowymi (np. Komisj¢ Europejska czy Parlament Europejski)
przystuguje odwotanie do Sadu Pierwszej Instancji. Postgpowanie przed nim nie odbiega od
schematu postgpowania przed Trybunalem. Od orzeczenia Sadu przystuguje odwotanie do
Trybunalu. Prawo jego wniesienia ma przede wszystkim strona nie usatysfakcjonowana
orzeczeniem. Z odwolaniem moga takze wystapi¢ interwenienci tj. podmioty, ktore
przystapity do postepowania przed Sadem ze wzgledu na swoj interes prawny (panstwa
cztonkowskie, organy Wspolnot, osoby fizyczne lub prawne). Z odwolaniem moze wystapi¢
takze panstwo czlonkowskie lub organ Wspdlnot, ktory nie przystapit do poprzednio
toczacego sig¢ postgpowania.

Wprowadzenie — stan faktyczny

Sprawe¢ wniosto do Sadu Pierwszej Instancji przedsigbiorstwo Adia, zadajac
uniewaznienia decyzji Komisji Europejskiej o odrzuceniu oferty zlozonej w odpowiedzi na
ogloszenie w sprawie zapewnienia personelu kontraktowego przez agencje posrednictwa.
Komisja zawiera w tym celu okresowo umowy ramowe z agencjami wybieranymi w
przetargu. Poniewaz konczyt si¢ okres obowiazywania jednej z uméw, Komisja opublikowata
ogloszenie, zapraszajac do skladania ofert w procedurze otwartej. W wyniku

% Prawo Wspélnot Europejskich. Orzecznictwo™, pod red. Wiadystawa Czaplifiskiego, wydawnictwo Naukowe Scolar

1997, str. 13

% Prawo gospodarcze Unii Europejskiej”, pod red. Manfreda Dauses, Wydawnictwo C. H. Beck, Warszawa, 1999 , str. 92
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przeprowadzonego postgpowania wybrata trzy agencje, wsrod ktorych nie znalazta si¢ Adia,
cho¢ byta wczesniej jednym z kontrahentoéw Komisji. Jak si¢ okazato, powodem, dla ktorego
komisja przetargowa nie wybrata Adii, byl powtarzajacy si¢ w jej ofercie btad rachunkowy.
Komisja przetargowa byta swiadoma btedu, a wigc 1 tego, ze w efekcie zlego przeliczenia
ceny oferta Adii wydawala si¢ znacznie drozsza niz pozostate, cho¢ w rzeczywistosci byla
konkurencyjna.

Obowigzki zamawiajacego wzgledem oferenta, ktorego oferta zostala odrzucona

Na poparcie swego wniosku Adia wskazywata, ze zamawiajacy z jednej strony nie
dopehit obowiazku nalezytego poinformowania o decyzji podjgtej w stosunku do oferenta, z
drugiej za$ — naruszyl zasad¢ rownego traktowania oferentéw. Firma twierdzila, ze oferent
ubiegajacy si¢ o zamoOwienie w instytucji wspolnotowe] ma prawo otrzymaé, i to w
momencie, gdy zostaje powiadomiony o odrzuceniu jego oferty, informacj¢ o doktadnych
powodach tej decyzji. Komisja, zdaniem Adii, nie dopeinila tego obowiazku. Choé¢ w
zaproszeniu do sktadania ofert i w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia wymieniono
trzy kryteria jego udzielenia, w pismie informujacym o odrzuceniu oferty Adii zamawiajacy
nie odniost si¢ do nich dostatecznie wyraznie. Z pisma firma nie mogla doktadnie
wywnioskowag, z jakich powoddéw jej oferta nie zostata zaakceptowana.

Komisja powotywata si¢ na art. 12 ust. 1 dyrektywy majacej w tym przypadku
zastosowanie tj. dyrektywy 92/50 dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych na ustugi®®. Zgodnie z tym przepisem zamawiajacy jest obowiazany powiadomi¢
kazdego z niedopuszczonych oferentéw, ktory zwroci sig¢ z takim wnioskiem, o przyczynach
odrzucenia jego oferty, w ciagu pigtnastu dni od otrzymania wniosku oferenta®’. Komisja byla
zdania, ze wywiazata si¢ z tego obowiazku, poniewaz najpierw poinformowata Adi¢ o
odrzuceniu jej oferty, a nastgpnie, po otrzymaniu stosownego wniosku, podata szczegotowe
powody decyzji.

Po analizie brzmienia art. 12 ust. 1 dyrektywy 92/50 dotyczacego obligatoryjnego
informowania oferentéw przez zamawiajacego, Sad doszedt do wniosku, ze wynikaja z niego
dwa obowiazki: po pierwsze poinformowania oferenta o odrzuceniu oferty niezwlocznie po
tym fakcie, bez podania uzasadnienia, oraz po drugie podania oferentowi powodow
(uzasadnienia) odrzucenia oferty w ciagu 15 dni od otrzymania wniosku w tej sprawie.

Tylko w ten sposob zamawiajacy moze dopeti¢ ciazacych na nim obowiazkow
zwiazanych z nalezytym informowaniem oferentow’®. Taki wniosek moze budzi¢ pewne
watpliwo$ci — oto bowiem Sad wyinterpretowat przepis, ktérego w istocie nie ma w
dyrektywie. Przede wszystkim, z dostownego brzmienia art. 12 ust. 1 nie wynika obowiazek
,hiezwlocznego poinformowania oferenta o odrzuceniu jego oferty”. Przepis ten wyraznie
stanowi, ze zamawiajacy powinien w ciagu 15 dni od otrzymania wniosku poinformowaé
kazdego oferenta, ktory zwrdci si¢ o to na piSmie, o przyczynach odrzucenia oferty.
Oczywiscie, byloby idealnie, gdyby kazdy oferent lub kandydat wiedziat co zamawiajacy
zrobil z jego oferta czy tez wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu
niezwlocznie po podjeciu przez zamawiajacego decyzji w tej sprawie, nie zmienia to jednak
faktu, ze obowiazek taki nie wynika wprost z art.12. By¢ moze Sad doszedt do takiego

% stosowanie tej dyrektywy w stosunku do zamoéwien publicznych udzielanych przez instytucje wspolnotowe, w tym

przypadku przez Komisj¢ Europejska wynika z art. 126 Rozporzadzenia nr 3418/93

patrz tekst dyrektywy w ,,Zamoéwienia publiczne w Unii Europejskiej. Dyrektywy dotyczace zamowien publicznych na
ushugi, dostawy i roboty budowlane.” UZP, 1999, str. 65

patrz pkt 31 orzeczenia
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wniosku, rozpatrujac ten przepis tacznie z art. 253 (190) Traktatu WE. Zgodnie z tym
ostatnim argumentacja instytucji, ktora zastosowata dany $rodek, powinna by¢ ujawniona w
sposob jasny i1 jednoznaczny. Z jednej strony ma to umozliwi¢ podmiotowi, ktérego decyzja
dotyczy, uzyskanie informacji o jej motywach i tym samym ewentualne skorzystanie ze
srodkow odwotawczych. Z drugiej, ma umozliwi¢ Trybunalowi wykonywanie funkcji
nadzorczych®. Przy takim zaloZeniu obowiazki instytucji europejskich zwiazane z
informowaniem uczestnikow postegpowania o podjetych decyzjach bylyby wigksze, niz
nalozone na zamawiajacych z poszczegolnych panstw cztonkowskich, a wynikajace wprost z
art. 12 dyrektywy. Wydaje si¢ jednak, Zze zdaniem Trybunalu obowiazek ten powinien
dotyczy¢ nie tylko instytucji europejskich, ale wszelkich zamawiajacych bez wyjatku.

Mozliwos¢ poprawienia bledu w ofercie

Gtowny zarzut Adii dotyczyt tego, ze komisja przetargowa, swiadoma powtarzajacego
si¢ bledu w ofercie, nie poprawila go sama, ani nie wezwala do tego oferenta. Zdaniem
powoda, zamawiajacy naruszyt w ten sposéb dwie zasady: réwnego traktowania wszystkich
uczestnikOw postgpowania oraz ,;rzetelnej administracji”. Na poparcie tego stanowiska Adia
powolywala si¢ na art. 99 rozporzadzenia nr 3418/93, z ktorego miato wynikaé, ze Komisja
mogla sama skontaktowa¢ si¢ z oferentem w celu skorygowania powtarzajacego sig
oczywistego biedu. Firma powolywata si¢ tez na art. 37 dyrektywy dotyczacy odrzucenia
ofert ,,zawierajacych razaco niska ceng”. Stanowi on, ze oferty takiej nie mozna odrzuci¢ bez
umozliwienia oferentowi wypowiedzenia si¢ i podania powodow takiego obliczenia ceny.

Komisja stwierdzita, ze poprawiajac samodzielnie btad w ofercie naruszylaby zasadg
rownego traktowania wszystkich oferentow. Jej zdaniem btedy w ofercie mozna poprawiac
tylko wtedy, kiedy nie pociaga to za soba dyskryminacji innych oferentow. Ze wzgledu na
decydujace znaczenie ceny dla udzielenia zamowienia, charakter dyskryminacyjny miatoby
rowniez wezwanie Adii do poprawienia oferty.

Sad zauwazyl, ze stosownie do art. 99 Rozporzadzenia, wszelki kontakt migdzy
oferentem a zamawiajacym po otwarciu ofert jest zakazany, chyba ze oferta wymaga
wyjasnien, badz tez nalezy w niej skorygowaé oczywiste omytki pisarskie'”’. Z przepisu tego
wynika wyraznie, ze zamawiajacy moze porozumiewac si¢ z oferentem w wyjatkowych,
SciSle ograniczonych sytuacjach, 1 w ZzZaden sposdb nie mozna z tego przepisu
wyinterpretowac jakiego$ ogdlnego obowiazku kontaktow z oferentem. Sad stwierdzit tez, ze
btad wystepujacy systematycznie w ofercie nie ma wcale charakteru btedu ,,oczywistego”.
Komisja przetargowa wprawdzie go wykryla, ale nie znata powoddéw jego powstania. Gdyby
Adia zostala wezwana do usunigcia tego bledu, niejako przy okazji moglyby zostaé
skorygowane inne elementy oferty, co byloby naruszeniem zasady rownego traktowania
wykonawcow — wszyscy bowiem maja obowigzek starannego przygotowywania ofert.

Na koniec, Sad oddalil rowniez ostatni argument Adii, zwiazany z post¢gpowaniem w
przypadku ofert o razaco niskich cenach. Stwierdzit, ze art. 37 dyrektywy zobowiazujacy
zamawiajacego do zweryfikowania, czy cena zaproponowana przez oferenta nie jest
wynikiem pewnych oszcz¢dnos$ci, wybranych rozwiazan technicznych lub ich oryginalnosci,
ma zastosowanie wytacznie do ofert o cenach ,razaco niskich”, tymczasem w omawianej
sytuacji mozna byto uzna¢ ceng co najwyzej za ,,razaco wysoka”.

99
100

patrz pkt 32 orzeczenia
patrz pkt 43 orzeczenia
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1.11. Orzeczenie z 18 maja 1997 r. w sprawie C-57/94 Komisja Wspolnot
Europejskich przeciwko Republice Wloskiej

Zagadnienia:

— brak ogloszenia o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Wspolnot Europejskich

Wioski zamawiajacy udzielit zamowienia na budowe dwoch ostatnich odcinkéw trasy
szybkiego ruchu oferentowi, ktory w tym czasie wykonywat dla niego inne prace. Udzielenia
drugiego zamowienia nie poprzedzita jednak publikacja ogloszenia ani przetarg. Komisja
Europejska uznala, ze omawiane zamdwienia mieszcza si¢ w zakresie dyrektywy 71/305 o
robotach budowlanych. Poniewaz nie zaszly, jej zdaniem, zadne okoliczno$ci umozliwiajace
odstapienie od okreslonych w dyrektywie procedur, konieczne byto opublikowanie ogltoszenia
0 udzielanym zamoéwieniu w Dzienniku Urzegdowym Wspolnot Europejskich. Wioski
zamawiajacy nie dopehil tego obowiazku, Komisja wniosta zatem sprawg do Trybunatu,
domagajac si¢ uznania Wtoch winnymi naruszenia dyrektywy 71/305.

W postepowaniu przed Trybunatem zaréwno Komisja, jak i rzad wloski, zgadzaly sig,
ze podstawa do odstapienia od stosowania przepisow dyrektywy (a w konsekwencji do
udzielenia zamowienia z wolnej reki) mogl by¢ jedynie jej art. 9 lit. b). Przepis ten pozwalal
udzieli¢ zamoéwienia bez przeprowadzenia postgpowania przetargowego w sytuacji, kiedy z
przyczyn technicznych, artystycznych lub zwiazanych z ochrona praw wylacznych roboty
budowlane mogt zrealizowaé tylko okre§lony wykonawca'®'. Na tym jednak konczyly sie
podobienstwa w stanowiskach stron.

Komisja $cisle interpretowala ten przepis jako wyjatek od reguty udzielania zamowien
w procedurze przetargowej. Zgodnie z jego doslownym brzmieniem, mozliwo$¢ wykonania
prac tylko przez okreslonego wykonawce powinna by¢ uzasadniona przyczynami natury
technicznej, artystycznej lub ochrona praw wytacznych. Rzad wioski twierdzit natomiast, ze
nawet $cista interpretacja tego przepisu nie powinna go pozbawiaé praktycznego znaczenia.
Innymi stowy: przez przyczyny techniczne nalezy rozumie¢ nie techniczna zdolno$¢ okre-
slonego wykonawcy do zrealizowania danego zamowienia, ale ogot okolicznosci 1 warunkow,
majacych wptyw na wykonanie robot. W swietle okolicznosci sprawy, udzielenie zaméwienia
wykonawcy odpowiedzialnemu za powierzone mu wczesniej, bedace jeszcze w toku, roboty,
bylo uzasadnione. Uzasadnieniem tym byly wzajemne zalezno$ci migdzy pracami juz wyko-
nywanymi 1 tymi, ktorych dotyczyto kwestionowane zamdéwienie.

Rozstrzygajac w tej sprawie, Trybunal odwotat si¢ najpierw do wydanego przez siebie
nieco wezesniej orzeczenia w podobnej sprawie (199/85 Komisja przeciwko Wiochom)'%% w
ktorej uznat, ze art. 9 dyrektywy 71/305 przewiduje pewne wyjatki od ogdlnych zasad
udzielania zamowien. Wyjatki te powinny by¢ interpretowane $cisle, a cigzar udowodnienia,
ze wystapily okoliczno$ci, na ktore powotuje si¢ zamawiajacy, spoczywa wiasnie na nim.
Rowniez w omawianej sprawie Trybunal uznal, Ze obowiazkiem zamawiajacego bylo nie
tylko udowodnienie, ze wystapily przyczyny techniczne w rozumieniu art. 9 dyrektywy.
Zamawiajacy powinien byl oprocz tego wykazaé, ze przyczyny techniczne uzasadniaty
udzielenie zamdwienia temu samemu wykonawcy. Rzad wloski takiego zwiazku nie wykazat.
Trybunal uznat wigc, ze Wlochy naruszyly postanowienia dyrektywy o robotach budo-

101
102

odpowiednikiem tego przepisu w obecnie obowiazujacej dyrektywie 93/37/EWG jest art. 7 ust. 3 lit. b)
patrz tekst orzeczenia i komentarz D. Piasty, op. cit. str. 251 81
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wlanych, poniewaz nie zapobiegty udzieleniu zamowienia w trybie procedury negocjacyjnej,
w sytuacji, kiedy brak byto przestanek do jej zastosowania.

Przestanki zastosowania procedury negocjacyjnej — podsumowanie

Trybunat kilkakrotnie wypowiadat si¢ w kwestii dopuszczalnos$ci korzystania z proce-
dury negocjacyjnej przy udzielaniu zamowien. Zgodnie z dyrektywami, procedurg tg, w prze-
ciwienstwie do otwartej czy ograniczonej, mozna stosowa¢ wylacznie w przypadkach
wyraznie wskazanych w dyrektywie, czyli wtedy, gdy zachodza odpowiednie przestanki.

We wspomnianej wyzej sprawie 199/85 Komisja przeciwko Wlochom Trybunat
stwierdzil, ze jedynymi sytuacjami, w ktorych dopuszczalna jest procedura negocjacyjna, sa
te wyraznie wymienione w tekscie dyrektywy. Poniewaz sa to wyjatki od zasady stosowania
bardziej konkurencyjnych procedur (otwartej, ograniczonej), powinny by¢ interpretowane
scisle, a cigzar dowodu, ze rzeczywiscie zaszty okoliczno$ci pozwalajace na skorzystanie z tej
procedury, spoczywa na zamawiajacym.

W sprawie C-328/92 Komisja przeciwko Hiszpanii'®, ktéra dotyczyta éwczesnej dyre-
ktywy o dostawach w kontek$cie udzielania zamowien na lekarstwa, Trybunat powtorzyt, ze
odstapienie od stosowania postanowien dyrektywy jest dopuszczalne tylko w wyraznie w niej
okreslonych sytuacjach wyjatkowych. Zadne z wytaczen przewidzianych w dyrektywie nie
dotyczy okreslonego rodzaju produktu. Sam fakt, iz §rodki medyczne sa chronione prawami
wytacznymi, nie wystarczy do stosowania procedury negocjacyjnej; konieczne jest jeszcze,
by byly wytwarzane lub dostarczane przez jednego, okreslonego dostawce (brak dla tych
produktow konkurencji na rynku). Jak stwierdzit Trybunal, nawet przyjecie, ze na okreslone
lekarstwo mogloby nagle powsta¢ zwigkszone zapotrzebowanie, nie uzasadnia zalozenia a
priori, ze kazdorazowy zakup lekarstw wymaga skorzystania z procedury negocjacyjne;j.

Z kolei w sprawie C-24/91 Komisja przeciw Krolestwu Hiszpanii Trybunat uznat, ze
wzrost liczby studentéw uniwersytetu, jako zjawisko wieloletnie, nie jest okolicznoscia,
ktorej nie mozna przewidzie¢, nie usprawiedliwia zatem zastosowania procedury
negocjacyjnej z uwagi na pilny charakter sprawy'*.

Sprawa C-107/92'" Komisja przeciwko Republice Wloskiej dotyczyla stosowania
procedury negocjacyjnej przy zamowieniu na budowg ogrodzenia przeciwlawinowego w
Alpach. Trybunal przypomniat, ze wedle obowiazujace; wowczas dyrektywy 71/305, od
nakazu publikacji ogltoszenia mozna byto odstapi¢ jedynie, gdy spelnione byly réwnoczesnie
trzy przestanki: wyjatkowo pilny charakter sprawy, wystapienie zdarzenia, ktorego
zamawiajacy nie mogt przewidzie¢ oraz zwiazek przyczynowy migdzy zdarzeniem a pilnym
charakterem sprawy. Poniewaz od decyzji o budowie do rozpoczgcia prac uptyngty 3
miesiace, Trybunal uznal, Ze nie zostaly spelnione wszystkie wyzej okre§lone warunki, a za-
tem nie bylo podstaw do skorzystania z procedury negocjacyjnej bez publikacji ogloszenia.
Zamawiajacy mogl natomiast przeprowadzi¢ postgpowanie wedlug procedury przyspieszone;.

Wreszcie w sprawie C-318/94 Komisja przeciwko Republice Federalnej Niemiec'®
Trybunal stwierdzil, ze odmowa organu uprawnionego do wyrazenia wiazacej opinii w danej
kwestii nie jest okoliczno$cia, ktorej nie mozna bylo przewidzie¢, nie usprawiedliwia zatem

zastosowania procedury negocjacyjnej bez wezesniejszego opublikowania ogltoszenia'”’.

103 orzeczenie z 3 maja 1994 r., ECR 1994, str. I-1569

1% orzeczenie z 18 marca 1992 r., patrz oméwienie D. Piasty, op. cit. str. 44-46
195 orzeczenie z 2 sierpnia 1993 r., patrz komentarz D. Piasty, op. cit. str. 46

1% orzeczenie z 26 marca 1996 r., patrz rowniez D. Piasta, op. cit. str. 195

197 patrz M. Lemke w ,,Zaméwienia publiczne...” str. 52
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1.12. Orzeczenie z 10 listopada 1998 r. w sprawie C-360/96 Gemeente
Arnhem i Gemeente Rheden przeciwko BFI Holding BV (,,Arnhem”)

Zagadnienia:

— definicja ,,instytucji prawa publicznego”,

definicja stowarzyszenia utworzonego przez jednego lub wiecej zamawiajqcych,
przepisy dotyczqce koncesji na ustugi,

— roznica miedzy zamowieniami publicznymi a zamowieniami wewnqtrz administracji.

Orzeczenie to wigze sig z interpretacja pojgcia ,,instytucji prawa publicznego” — jednej z
kategorii zamawiajacych wymienionych w dyrektywach o zamowieniach publicznych.
Interpretacja ta odnosita si¢ wprawdzie wytacznie do dyrektywy 92/50/EWG dotyczacej
zamoOwien na ustugi, poniewaz jednak definicja zamawiajacego jest identyczna w
dyre}%tgwach o dostawach i robotach budowlanych, orzeczenie ma zastosowanie réwniez do
nich ™.

Istota sporu — stan faktyczny

Dwie gminy holenderskie Arnhem i Rheden przekazaly wykonywane wcze$niej zadania
zwiazane z wywozem odpadow i nieczystosci odrgbnemu podmiotowi prawnemu — specjalnie
w tym celu powotanej spdice z ograniczona odpowiedzialnoscia — ARA Holding BV (dale;j
zwane] ARA). Zgodnie ze statutem ARA, jej udzialowcami mogly by¢ wylacznie osoby
prawne podlegajace prawu publicznemu lub spotki, w ktorych co najmniej 90 proc. udziatow
nalezato do instytucji prawa publicznego. Gminy miaty prawo mianowania pigciu sposrod
siedmiu czlonkéw zarzadu ARA.

Prywatne przedsigbiorstwo BFI Holding BV (zwane dalej BFI), ktore rowniez
zajmowalo si¢ gromadzeniem 1 przetwarzaniem odpadoéw, wniosto sprawg do sadu.
Twierdzilo, ze gminy, powierzajac wykonywanie tych zadan, naruszyly przepisy dyrektywy
92/50, poniewaz nie zastosowaty si¢ do jej procedur. Przed sadem pierwszej instancji gminy
utrzymywatly, ze dyrektywa nie miala zastosowania, bo ich relacje z ARA miaty charakter
koncesji na ustugi'®. Jednak, zdaniem gmin, nawet gdyby charakter tych relacji byt inny,
dyrektywa i tak nie mialaby zastosowania z uwagi na wyjatek okreslony w art. 6.

Sad pierwszej instancji orzekt na korzy$¢ BFI, uznajac, ze stosunki migdzy gminami a
ARA maja charakter zamdwienia publicznego na ustugi, za$ art. 6 nie ma w tym przypadku
zastosowania. Sad drugiej instancji, do ktérego odwotaly si¢ gminy, zwrécit si¢ do Trybunatu
Sprawiedliwosci, w trybie art. 234 (177) Traktatu, z pytaniami dotyczacymi interpretacji
pojecia ,,instytucja prawa publicznego™.

Istotne w sprawie przepisy dyrektywy

W tym miejscu nalezy wyjasni¢ kilka kwestii zwigzanych z zakresem stosowania
dyrektywy o ustugach. Zgodnie z art. 1 lit. b), zamawiajacym jest organ panstwowy,
samorzadowy, instytucja prawa publicznego lub stowarzyszenie ztozone z jednego lub
wigkszej liczby takich organdéw lub instytucji prawa publicznego. Pojgcie instytucji prawa

1% innym orzeczeniem dotyczacym instytucji prawa publicznego jest orzeczenie w sprawie C-44/96 , Mannesmann”, patrz

orzeczenie z komentarzem D. Piasty, op. cit. str. 68 1218

199 sprawe koncesji reguluje jedynie dyrektywa 93/37 o robotach budowlanych
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publicznego jest zdefiniowane dalej, poprzez wskazanie trzech warunkéw, ktére musza by¢
spetnione rownoczes$nie, azeby mozna bylo uzna¢ dany podmiot za instytucj¢ prawa
publicznego. Obok posiadania osobowos$ci prawnej 1 zaleznosci od organow panstwowych,
samorzadowych czy tez innych instytucji prawa publicznego, musi by¢ ustanowiony w
szczegolnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym, nie majacych charakteru
przemystowego ani handlowego. Dalej, art. 6 dyrektywy stanowi, ze nie stosuje jej si¢ do
udzielania zaméwien na ustugi podmiotowi, ktéry sam jest zamawiajacym w rozumieniu art.
1 lit. b), na podstawie wylacznego prawa przystugujacego mu na podstawie opublikowanego
przepisu prawnego lub aktu administracyjnego, pod warunkiem wszakze, ze przepisy te sa
zgodne z Traktatem.

Wreszcie, konieczne wydaje si¢ wyjasnienie, pojawiajacego si¢ wielokrotnie w
orzeczeniu, pojecia ,koncesje na ustugi”’. W dyrektywach dotyczacych zamowien pub-
licznych koncesje sa zdefiniowane wylacznie w dyrektywie 93/37 dotyczacej koordynacji
procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane. I tak, art. 1 lit. ¢) dy-
rektywy stanowi, ze koncesja na roboty budowlane jest umowa roznigca si¢ od umow
zawieranych w efekcie udzielenia zamdwienia publicznego jedynie tym, ze wynagrodzeniem
za roboty, ktore maja by¢ wykonywane jest albo wylacznie prawo do eksploatacji
wybudowanego obiektu budowlanego, albo takie prawo wraz z ptatnos$cia. Koncesje na ustugi
nie zostaly objete zakresem dyrektywy 92/50, jakkolwiek projekt tej dyrektywy zaktadat
pierwotnie wlaczenie ich do jej zakresu przedmiotowego. Udzielanie koncesji na ustugi nie
podlega wigc przepisom dyrektywy o ustugach. Nie oznacza to jednak, azeby nie miaty do
nich zastosowania przepisy Traktatu''”.

Relacje pomi¢dzy gminami a ARA — koncesja czy tez zamowienie na ushlugi —
rozwazania rzecznika

Jednym z watkow, ktérym Trybunal nie poswigcit zbyt wiele uwagi, uznajac je za
nieistotne w $wietle pytan zadanych przez sad krajowy, jest wiasnie charakter stosunkow
zachodzacych pomigdzy dwiema gminami a ARA. Problemem tym zajal si¢ natomiast
rzecznik La Pergola w swojej opinii. W pierwszej kolejnosci rzecznik stwierdzit, ze
przedmiotowe zamowienie miesci si¢ w kategorii 16 zalacznika IA do dyrektywy 92/50, co
oznacza, ze do tego typu zamowien postanowienia dyrektywy stosuje si¢ w catosci. Dalej
zwrocil on uwagg na fakt, ze zgodnie z akapitem 8 preambuly do dyrektywy 92/50 zakresem
jej obowigzywania objg¢te sa jedynie zamowienia publiczne, natomiast ustugi $wiadczone na
innej podstawie pozostaja poza zakresem tej dyrektywy'''! W wersji oryginalnej
zaproponowanej przez Komisje dyrektywa miata obejmowac takze koncesje na ustugi,
ostatecznie jednak nie zostaly one przez nia uregulowane. Analizujac charakter stosunkow
pomig¢dzy gminami a ARA rzecznik zwrdcit uwagg na fakt, ze o istnieniu koncesji w danym
przypadku decyduja dwa elementy. Po pierwsze, istotny jest beneficjent danej ustugi. W
przypadku zamdwienia jest niag sam zamawiajacy, w przypadku za$§ koncesji jest nim ktos$
trzeci, przede wszystkim spoteczno$¢, ktora korzysta z danych ustug, oraz ptaci za ich
swiadczenie. Po drugie, wazny jest sposOb wynagrodzenia $wiadczacego dane ustugi
koncesjonariusza — koncesjonariusz przejmuje czes¢ ryzyka zwiazanego ze $wiadczeniem
oraz z zarzadzaniem danymi uslugami. W omawianym przypadku ARA miala obowiazek
$wiadczy¢ ushugi zwiazane z wywozem oraz przetwarzaniem odpadow''2. Pomimo

"% Komisja Europejska ,,Commission interpretative Law”, kwiecien 2000 r. (OJ C 121, str. 2)

""" patrz pkt 25 opinii rzecznika (ECR 1998, str. I-6821)
"2 batrz pkt 26-28 opinii
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przekazania przez gminy na rzecz ARA wyzej wymienionych zadan nie zmienit si¢
beneficjent ustug — pozostawata nim dalej spotecznos¢ lokalna.

Zdaniem rzadoéw francuskiego oraz brytyjskiego, ktore przedstawily pisemne
obserwacje w omawianej sprawie, powiazania pomi¢dzy gminami a ARA miaty charakter
koncesji na ustugi. Réwniez sad, ktory orzekal w pierwszej instancji, uznal, ze byly to
koncesje na ustugi. W tej czesci orzeczenie nie bylo przedmiotem odwotania i sad okrggowy
nie musiat rozstrzyga¢ w tym zakresie, stad tez zadne z pytan zadanych Trybunalowi nie
dotyczylo problemu koncesji na ustugi. Zdaniem rzecznika, relacji migdzy gminami a ARA
nie mozna zakwalifikowa¢ jako koncesji na ustugi, co jednak nie musi wcale oznaczaé, ze jest
to automatycznie zamowienie publiczne na ustugi''’. Z definicji zawartej w art. 1 lit. a)
dyrektywy wynika, ze ustugi powinny by¢ $wiadczone w zamian za wynagrodzenie,
tymczasem zadania wykonywane przez ARA nie mialy charakteru komercyjnego 1 w
rezultacie nie mogly by¢ przedmiotem zaméwienia publicznego. Egzystencja ARA zalezata
wylacznie od dobrej woli gmin i od funduszy przekazywanych jej z gminnych budzetow ',
Co ciekawe, rzecznik doszedt do wniosku, ze ARA nie moze by¢ uznana za podmiot inny niz
gmina. Przeciwnie, sposob wynagradzania ARA oraz fakt, Zze byla ona catkowicie zalezna od
srodkow przyznawanych z budzetéw gminnych wskazuja na to, ze byl to w istocie organ
gmin. W rezultacie, z uwagi na brak zlecania zadan na zewnatrz, nie moze w ogéle by¢ mowy
0 zamowieniu publicznym w rozumieniu dyrektywy. Do stosunkéw migdzy gminami Arnhem
i Rheden a spotka nie stosuje si¢ zatem dyrektywy o ustugach'".

Rozwazania rzecznika nie znalazly odzwierciedlenia w tresci orzeczenia. Trybunat
uznat bowiem podstawe $wiadczenia ustug za nieistotng w $wietle pytan sadu krajowego.
Niejako na marginesie zauwazyl jedynie, iz z dokumentacji sprawy wynika, ze
wynagrodzeniem za §wiadczenie ustug jest jedynie kwota pieni¢zna przekazywana na rzecz
ARA'"'®. Z tego z kolei mozna wyciagna¢ wniosek, ze takze Trybunal nie uznat relacji
zachodzacych pomigdzy gminami a ustugodawca za koncesje na ustugi.

Pojecie stowarzyszenia w rozumieniu art. 1 lit. b) dyrektywy 92/50

Wsréd zamawiajacych objetych zakresem dyrektywy, w art. 1 lit. b) wymienia si¢ m.in.
,Stowarzyszenie ztozone z jednego lub wigkszej liczby organdéw Ilub instytucji prawa
publicznego”. Orzeczenie w sprawie Arnhem jest do tej pory jedynym, w ktorym Trybunat
pokusil si¢ o probe zdefiniowania tego pojgcia. Uczynit to na skutek sugestii rzadu
francuskiego, ktory dowodzil, iz ARA jest wprawdzie instytucja prawa publicznego, lecz
roOwnoczesnie ma cechy stowarzyszenia organéw samorzadowych; tak czy inaczej jest
zamawiajacym w rozumieniu dyrektywy. Rzecznik La Pergola nie zgodzit si¢ z sugestia, ze
ARA jest stowarzyszeniem w rozumieniu dyrektywy. Analizujac jej status prawny zauwazyl,
iz celem wprowadzenia pojgcia ,,stowarzyszenie” bylto jedynie dazenie do objgcia zakresem
ustawy wszystkich tych form wspotpracy publicznej, w ktorych efekcie powstaja podmioty
nie posiadajace odrgbnej podmiotowosci prawnej, a rownoczesnie takie, ktorych nie mozna
uzna¢ za organy panstwowe czy samorzadowe. Pojgcie to pelni wigc funkcje rezydualna. W
definicji ,,stowarzyszenia” mieszcza si¢ zatem wszelkie podmioty publiczne, pozostajace po
wydzieleniu organdéw panstwowych, samorzadowych oraz instytucji prawa publicznego. Jest
to jednak kategoria rozdzielna w stosunku do instytucji prawa publicznego, co oznacza, Ze

patrz pkt 35 opinii
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zaden podmiot nie moze by¢ rownoczesnie instytucja prawa publicznego i stowarzyszeniem
organdéw samorzadowych''’. Stowarzyszenia, zdaniem rzecznika, obejmuja tylko podmioty
nie posiadajace odrebnej osobowosci prawnej''®. Rzecznik wskazywat ponadto, ze obowiazek
stosowania dyrektywy maja tylko stowarzyszenia dziatajace na zasadach niekomercyj-
nych'"”. Trybunat nie ustosunkowat si¢ jednak do tej kwestii.

Interpretacja pojecia ,,instytucja prawa publicznego”

Do rozstrzygnigcia, czy w omawianej sprawie gminy mogly powotywac si¢ na wyjatek
przewidziany w art. 6, konieczne bylo wyjasnienie, czy ARA jest zamawiajacym w
rozumieniu dyrektywy. Sad holenderski spytat Trybunat, czy dyrektywa, definiujac instytucje
prawa publicznego i1 wskazujac na zaspokajane przez zamawiajacego potrzeby, czyni
rozrdznienie migdzy:

— potrzebami o charakterze powszechnym i potrzebami nie majacymi charakteru przemy-
stowego ani handlowego, czy tez pomigdzy

— potrzebami o charakterze powszechnym nie majacymi charakteru przemystowego 1 potrze-
bami o charakterze powszechnym majacymi charakter przemystowy lub handlowy.

Innymi slowy, sad krajowy zmierzal do ustalenia, czy powyzszy przepis nalezy
interpretowac jako ograniczajacy zakres potrzeb o charakterze powszechnym do tych, ktore
nie maja charakteru przemystowego ani handlowego, czy tez inaczej, zadne potrzeby o
charakterze powszechnym nie maja charakteru przemystowego ani handlowego.

Udzielajac odpowiedzi na to pytanie Trybunat uznal, ze brak charakteru przemystowego
ani handlowego jest kryterium umozliwiajacym zdefiniowanie terminu potrzeby o charakterze
powszechnym. W ramach grupy ,,potrzeby o charakterze powszechnym” nalezy wyr6znié¢
podgrupe ,,potrzeb nie majacych charakteru przemystowego ani handlowego '**”. Zatem, jak
zdaje si¢ wskazywac Trybunal, kazda potrzeba nie majaca charakteru przemystowego ani
handlowego jest roéwnocze$nie potrzeba o charakterze powszechnym'?'. Tylko taka
interpretacja, zdaniem Trybunalu, pozwala skutecznie stosowac ten przepis. Interpretacja
przeciwna (zadne potrzeby o charakterze powszechnym nie maja charakteru przemystowego
ani handlowego) czynitaby bowiem zbgdna pozostata czg$¢ przepisu, mowiaca o charakterze
przemystowym czy handlowym.

Podsumowujac, Trybunal stwierdzit, ze art. 1 lit. b) dyrektywy czyni rozrdznienie
migdzy potrzebami o charakterze powszechnym nie majacymi charakteru przemystowego ani
handlowego oraz potrzebami o charakterze powszechnym majacymi taki charakter. Jak si¢
wydaje, z odpowiedzi tej wynika, ze tylko w przypadku zaspokajania potrzeb o charakterze
powszechnym, nie majacych charakteru przemystowego ani handlowego, mamy do czynienia
z instytucja prawa publicznego.

Kolejne pytanie sadu krajowego dotyczylo tego, czy z potrzebami o charakterze
powszechnym mamy do czynienia tylko i wylacznie w sytuacji, gdy nie sa w stanie ich
zaspokajac przedsigbiorstwa prywatne. Trybunat przypomniat, Ze w Holandii ponad potowa
gmin powierzyla wywoz nieczystosci prywatnym firmom, a zatem wystepuje konkurencja ze
strony podmiotéw, ktére nie sa instytucjami prawa publicznego. Jak ponadto zauwazyt
Trybunal, art. 1 lit. b) stanowi tylko, Zze instytucje prawa publicznego maja zaspokajac
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potrzeby o charakterze powszechnym, nie moéwi natomiast, czy moga je takze zaspokajaé
prywatne przedsigbiorstwa. Zdaniem Trybunatu, istnienie w jakiej$ dziedzinie konkurencji
wcale nie wyklucza sytuacji, ze zamawiajacy kieruje si¢ kryteriami innymi niz ekonomiczne.
Trudno sobie wyobrazi¢, ze pewnych czynnos$ci w zadnym razie nie mogtyby wykonywac
podmioty prywatne. Dlatego zalozenie, ze wylacznie w takiej sytuacji mamy do czynienia z
potrzebami o charakterze powszechnym, pozbawiloby termin ,,instytucja prawa publicznego”
praktycznego znaczenia.

Trybunat uznat wige, ze art. 1 lit. b) dyrektywy ma zastosowanie do danego podmiotu
nawet jesli przedsigbiorstwo prywatne zaspokaja, czy tez moze zaspokajaé, te same potrzeby,
a brak konkurencji nie jest warunkiem koniecznym, by uznaé, ze podmiot miesci si¢ w
zakresie pojecia ,,instytucja prawa publicznego”. Istnienie takiej konkurencji nie jest jednak
bez znaczenia dla uznania, czy okre§lona potrzeba o charakterze powszechnym w istocie nie
ma charakteru przemystowego ani handlowego. Istnienie rzeczywistej, znaczacej konkurencji
moze dowodzi¢ wystgpowania potrzeby o charakterze powszechnym, nie majacej charakteru
przemystowego ani handlowego. Trybunal stwierdzil ponadto, Ze z potrzebami tego typu
mamy zwykle do czynienia wtedy, gdy z przyczyn zwiazanych z interesem publicznym
panstwo zdecydowato si¢ samo $wiadczy¢ ustugi, ktorych celem jest zaspokojenie tych
potrzeb, albo zachowac¢ na ich $wiadczenie decydujacy wptyw. Dotyczy to w szczegolnosci
ustug polegajacych na usuwaniu odpadéw. Odpowiedz na pytanie sadu krajowego brzmiata
wigc, ze dla uznania za potrzeby o charakterze powszechnym nie majace charakteru
przemystowego ani handlowego bez znaczenia jest fakt, czy potrzeby te sa, czy tez moga by¢
zaspokajane przez prywatne przedsigbiorstwa'**,

W tej czgsci orzeczenia Trybunat w zasadzie powtérzyl argumentacje, ktora wczesniej
przyjat w sprawie C-44/96 ,Mannesmann”'*>. Odpowiedzial wowczas na szereg pytan
dotyczacych tego, czy austriacka drukarnia panstwowa OS, ustanowiona w celu zaspokajania
potrzeb o charakterze powszechnym nie majacych charakteru przemyslowego ani
handlowego, jest instytucja prawa publicznego (a zatem zamawiajacym W rozumieniu
dyrektyw o zamowieniach publicznych), nawet jezeli zaspokajanie tych potrzeb stanowi
jedynie czg$¢ dzialalnosci przedsigbiorstwa, ktore dziata na rynku gléwnie na zasadach
komercyjnych.

Udzielenie odpowiedzi wymagato od Trybunalu ustalenia, czy drukarnia panstwowa
spetnia wszystkie warunki niezbedne do uznania jej za instytucje prawa publicznego.
Trybunat zauwazyl, ze zgodnie z austriackimi przepisami OS zostala powolana w celu
wytwarzania dokumentow $cisle powiazanych z zamoéwieniami publicznymi 1 instytucjonalng
dziatalnos$cia panstwa, czyli w celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym nie
majacych charakteru przemystowego ani handlowego. Rzad austriacki wskazywal, ze byt to
tylko niewielki procent dziatalnosci OS. Trybunat uznat jednak, Zze nie ma to znaczenia tak
dhugo, jak dlugo OS zaspokaja potrzeby o charakterze powszechnym. Spetniony byl réwniez
wymog posiadania osobowosci prawnej. Wreszcie — Dyrektora Generalnego OS powotywat
organ skladajacy si¢ z czlonkow, ktorych wylaniata Kancelaria Federalna lub rézne
ministerstwa. Trybunat uznat wigc, ze spetniajac wszystkie trzy warunki, OS jest instytucja
prawa publicznego w rozumieniu art. 1 lit. b), bez wzgledu na charakter, rozmiar i relatywny
udziat dziatalnos$ci polegajacej na zaspokajaniu potrzeb o charakterze powszechnym nie
majacych charakteru przemystowego ani handlowego'?*. Interpretacja art. 1 lit. b) jako

122 Rhodri Wiliams ,» The scope...” str. 50
orzeczenie z 15 stycznia 1998 r. w sprawie C-44/96
par. 25
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majacego zastosowanie zaleznie od procentowego udziatlu tej dziatalnosci bytaby sprzeczna z
zasada pewnoS$ci prawnej, zgodnie z ktora interpretacja przepisOw wspolnotowych powinna

by¢ przewidywalna przez wszystkie strony'*.

Charakter przepisow powolujacych do zycia instytucj¢ prawa publicznego

W ostatniej czg$ci orzeczenia Trybunat zajat si¢ podniesiona przez sad krajowy kwestia
podstawy prawnej dzialalnosci instytucji prawa publicznego. Art. 6 dyrektywy stanowi, ze nie
stosuje si¢ jej do zamowien na ustugi udzielanych podmiotowi, ktéry sam jest zamawiajacym
na podstawie wylacznego prawa przystugujacego mu wedlug opublikowanego przepisu
prawnego lub administracyjnego, pod warunkiem, ze przepisy te sa zgodne z Traktatem. W
tej kwestii Trybunal stwierdzil jedynie, Ze wymaganie zawarte w art. 6 nie jest czgscia
sktadowa definicji instytucji prawa publicznego, w rozumieniu art. 1 lit. b). W tym ostatnim
przepisie nie ma w ogdle mowy o podstawie prawnej dziatalnos$ci takiej instytucji. Charakter
aktu prawnego — ustawa czy rozporzadzenie — dotyczacego zaspokajania potrzeb przez
instytucje prawa publicznego jest zatem nieistotny 2.

Omowione orzeczenie wymaga kilku stow komentarza. Rzadko si¢ zdarza, by Trybunat
nie zaakceptowal sugestii rzecznika generalnego co do rozstrzygnigcia sprawy. W tym jednak
przypadku w ogoéle nie podzielil sposobu rozumowania rzecznika, cho¢ w rezultacie doszedt
do tych samych wnioskéw — uznal, ze dyrektywa o ustugach nie miata zastosowania do zadan
zlecanych przez gminy powotanemu przez nie przedsigbiorstwu. O ile jednak rzecznik po
doglebnej analizie statusu ARA sugerowal, ze w tej sprawie nie ma mowy o zamowieniu
publicznym, o tyle Trybunal, ograniczajac si¢ wylacznie do odpowiedzi na pytania wprost
zadane przez sad holenderski, uznat, ze dyrektywa nie ma zastosowania z uwagi na wyjatek
przewidziany w art. 6 (poniewaz ARA jest instytucja prawa publicznego, a wigc zamawia-
jacym w rozumieniu dyrektywy, zamowienie jest udzielane innemu zamawiajacemu).

1.13. Orzeczenia z 17 grudnia 1998 r. w sprawach C-306/97 Connemara
Machine Turf Co. Ltd przeciwko Coillte Teoranta oraz C-353/96
Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko Irlandii

Zagadnienia:

— definicja zamawiajqcego w Swietle dyrektyw,
— niedopelnienie przez panstwo cztonkowskie ciqzqcych na nim obowiqzkow.

Wprowadzenie — stan faktyczny

Omawiane sprawy wiazaly si¢ z zamowieniami udzielanymi przez Zarzad Laséw
Irlandzkich (Coille Teoranta), dalej zwany Teoranta. Teoranta zorganizowata dwa przetargi
na dostawg¢ nawozow sztucznych. W obu zaproszenia do skladania ofert nie zostaly
opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Wspolnot Europejskich, mimo ze wartos¢ kazdego
zamowienia przekraczata 200 000 ECU, czyli prog, powyzej ktorego istnieje taki obowiazek.
W obu przetargach irlandzka spoétka handlowa Connemara Machine Turf (dalej zwana
»Connemara”) ztozyla oferty, ktore zostaly odrzucone. Nie mogac pogodzi¢ sig z taka decyzja
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zamawiajacego Connemara wniosta sprawg do sadu, domagajac si¢ wydania orzeczenia, ze

postgpowanie zamawiajacego bylo niezgodne z postanowieniami dyrektywy 77/62/EWG

koordynujacej procedury udzielania zamoéwien na dostawy'?’. Irlandzki sad w trakcie
postgpowania przedtozyl Trybunatowi szereg pytan dotyczacych interpretacji dyrektywy.

Odpowiedzia na nie poswigcone jest orzeczenie wydane przez Trybunat w sprawie C-306/97.

Do Trybunalu wystapita rowniez Komisja Europejska, wnoszac o uznanie, ze Irlandia, nie

publikujac ogloszenia o zamowieniu w Dzienniku, nie dopetnita zobowiazan wynikajacych z

dyrektyw 77/62 1 93/36 (sprawa wniesiona przez Komisjg zostala oznaczona jako C-353/96).

W pierwszej z tych spraw C-306/97 sad krajowy zwrdcit sig z pytaniem, czy Teoranta
jest zamawiajacym w rozumieniu dyrektyw 77/62 1 93/36. Pierwsza stanowita, ze zama-
wiajacym w jej rozumieniu sa organy panstwowe, samorzadowe i1 osoby prawne prawa
publicznego lub — w panstwach cztonkowskich, w ktorych to ostatnie pojgcie nie jest znane —
podmioty odpowiadajace podmiotom wymienionym w zataczniku I do dyrektywy (w Irlandii,
zgodnie z pkt. VI zalacznika, inne organy publiczne, ktorych zamdwienia publiczne na
dostawy podlegaja kontroli panstwa). Nieco inaczej zakres podmiotowy okreslata dyrektywa
93/36. Zgodnie z art. 1 lit. b), zamawiajacymi sa organy panstwowe, samorzadowe, instytucje
prawa publicznego lub stowarzyszenia zlozone z jednego lub wigkszej liczby takich organow
lub instytucji prawa publicznego. Przez instytucje¢ prawa publicznego nalezy z kolei rozumiec
kazdy podmiot, ktory spetnia tacznie nastgpujace warunki:

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

— posiada osobowos$¢ prawna,

— jest finansowany w przewazajacej czesci przez organy panstwowe lub samorzadowe, lub
inne instytucje prawa publicznego; albo taki, ktorego zarzad podlega nadzorowi ze strony
tych podmiotow; albo taki w ktorym ponad potowe sktadu organu kierowniczego stanowia
osoby mianowane przez organy panstwowe, samorzadowe lub inne instytucje prawa
publicznego.

Zgodnie z postanowieniami koncowymi, dyrektywa 93/36 powinna byla zostad
wdrozona do prawodawstwa krajowego najpdzniej do 1 stycznia 1994 r. W momencie
publikacji ogloszenia o zamdwieniu termin ten jeszcze nie uptynat, a Irlandia nie wdrozyta
dyrektywy. Trybunal uznal wigc, ze w przedmiotowej sprawie istotne sa jedynie
postanowienia dyrektywy 77/62'*®. W konsekwencji, zasadnicza cze$¢ orzeczenia zostata
poswigcona analizie statusu Teoranta tylko w $wietle postanowien dyrektywy 77/62.

Definicja zamawiajacego

Analizujac status prawny 1 charakter dziatalno$ci Teoranta, Trybunat zwrocil uwagg, ze
jest to podmiot prywatny, powotany na podstawie ustawy o lasach; jego zadania polegaja na
prowadzeniu dziatalnos$ci handlowej zwiazanej z le$nictwem. Rzad Irlandii przekazat spoice
ziemig 1 mienie warto$ci okoto 700 tys. funtow irlandzkich. W zamian gtéwnym udziatowcem
w Teoranta zostat minister finanséw. Przewodniczacego i jego zastgpcow mianowatl minister
energii; on tez sprawowat kontrole i nadzor nad organami, dziatalnoscia i organizacja spotki.

Zdaniem Connemara i Komisji, Teoranta, z uwagi na swoj status, powinna by¢ trakto-
wana jak organ panstwowy, tak jak zostat on zdefiniowany w orzeczeniu Trybunatu w spra-
wie 31/87 ,Beentjes”. Trybunal przyjal wowczas szeroka, funkcjonalna definicje

127 dyrektywa ta zostata zastapiona przez dyrektywe Rady 93/36/EWG
128 batrz pkt 25 orzeczenia
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zamawiajacego. Odnoszac si¢ do statusu lokalnego komitetu konsolidacji gruntéw, uznal, ze
w zakresie definicji organu panstwowego miesci si¢ (a zatem jest zamawiajacym) organ,
ktorego sktad 1 funkcje sa okreslone przez wiadze ustawodawcze, 1 ktory musi uzyskac zgode
wladz na mianowanie swoich czlonkéw, wypelnianie obowiazkéw oraz finansowanie
zamoOwien na roboty budowlane, ktorych udzielanie nalezy do jego obowiazkéw. Takiemu
sklasyfikowaniu nie stoi na przeszkodzie fakt, ze organ taki nie jest, formalnie rzecz biorac,
czescia administracji panstwowe;.

Komisja i Connemara twierdzity dalej, ze Teoranta moze by¢ rowniez postrzegana jako
»inny” organ publiczny, ktorego zamdwienia na dostawy podlegaja kontroli panstwa, w
rozumieniu pkt. VI zatacznika I do dyrektywy. Rzad irlandzki nie zgadzajac sig, ze Teoranta
jest zamawiajacym w rozumieniu dyrektyw, powotywat si¢ z kolei na okoliczno$¢, ze jest to
podmiot prywatny, w biezacej dzialalnos$ci zarzadzany niezaleznie od organéw panstwowych,
ktére nie maja wptywu na udzielane przez niego zamowienia.

Trybunat zauwazyl, Ze wspomniane orzeczenie w sprawie Beentjes nie ma tu
zastosowania, poniewaz, w przeciwienstwie do lokalnego komitetu konsolidacji gruntow,
Teoranta ma osobowo$¢ prawna, a zamowien udziela w imieniu wlasnym, nie za§ organu
panstwowego czy samorzadowego. Teoranta nie jest zatem organem panstwowym czy samo-
rzadowym, o ktérym mowa w art. 1 dyrektywy'?. Trybunatowi pozostalo przeanalizowat,
czy jest ona jednym z podmiotow mieszczacych si¢ w definicji ,,0s0b prawnych pod-
legajacych prawu publicznemu, wymienionych w zaltaczniku I do dyrektywy 77/62.” W
zataczniku tym, gdy chodzi o Irlandig, wymieniono podmioty, ktdrych zamdéwienia podlegaja
kontroli pafistwa. Cho¢ Zaden przepis dotyczacy Teoranta nie stanowit wprost, iz udzielane
przez niag zamowienia podlegaja bezposredniej kontroli organdéw panstwowych, Trybunat
uznal, iz organy panstwowe moga, przynajmniej posrednio, sprawowac taka kontrolg.
Swiadczy¢ o tym mialy takie okoliczno$ci, jak to, ze Teoranta zostata powotana do zycia
przez wlasciwy organ, ktéry wyposazyt ja w niezbedny sprzet oraz mial wplyw na wybor jej
wladz; Ze minister finansow mogt wydawaé wiazace ja instrukcje dotyczace polityki
panstwowej w zakresie lesnictwa, ze mogl wreszcie sprawowac kontrolg nad jej dziatalno$cia
gospodarcza. Biorac to wszystko pod uwage Trybunat uznal, ze Teoranta jest zamawiajacym
w rozumieniu art. 1 lit. (b) dyrektywy 77/62/EWG".

Nalezy zwroci¢ uwage na fakt, iz Trybunal nie zgodzit si¢ w tym zakresie z opinia
rzecznika Albera, ktory, podobnie jak rzad irlandzki, sugerowal, ze dla uznania danego
podmiotu za taki, ktorego zamowienia podlegaja kontroli ze strony organdéw panstwowych,
konieczne jest istnienie bezposredniej kontroli nad zamowieniami, nie za$ tylko ogolnej
kontroli ze strony panstwa. W zwiazku z brakiem indywidualnej kontroli nad omawianymi
zamOwieniami na dostawy, rzecznik zaproponowat odpowiedz, iz zamawiajacy tego typu co
Teoranta, nie jest zamawiajacym w rozumieniu dyrektywy 77/62 "*'. Trybunal uznat jednak,
ze juz sama tylko mozliwo$¢ posredniego wpltywania na zamowienia udzielane przez taki
podmiot wystarczy do uznania go za zamawiajacego w swietle dyrektywy.

W drugiej sprawie, wniesionej przez Komisje, argumentacja Trybunatu byta identyczna,
jak w pierwszej 1 nie ma potrzeby jej osobnego przedstawienia. Trybunat uznat, Ze Teoranta
jest zamawiajacym w rozumieniu dyrektywy, zatem ogloszenie o zamowieniu powinno zostaé¢
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Wspolnot Europejskich. Poniewaz ogloszenie takie
si¢ nie ukazato, Irlandia zostata uznana winna niedopetnienia ciazacych na niej obowiazkow z

lfg patrz pkt 27-28 orzeczenia
lf O patrz pkt 32-36 orzeczenia
131 patrz pkt 37-38 opinii rzecznika generalnego, Recueil de Jurisprudence, str. I-8761
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tytulu dyrektywy 77/62. Trybunat oddalit m.in. argument rzadu irlandzkiego, ze nie moze on
ponosi¢ odpowiedzialno$ci za dzialania Teoranta jako podmiotu zamawiajacego. W tym
zakresie Trybunal stwierdzit krotko, ze postanowienia dyrektyw nie bylyby skuteczne, gdyby
dziatah zamawiajacego nie mozna bylo przypisaé pafistwu cztonkowskiemu 2.

Komentujac orzeczenia Trybunatu w obu sprawach, nalezy zwrdci¢ uwage na dwie
kwestie. Po pierwsze, Trybunal zgadzajac si¢ z opinia rzecznika Albera odméwil uznania
Teoranta za organ panstwowy w rozumieniu dyrektywy, a zatem nie zastosowal szerokie;j,
funkcjonalnej definicji zamawiajacego przyjetej w sprawie 31/87 ,,.Beentjes”. Jak uzasadnit,
irlandzki zamawiajacy r6zni si¢ od komitetu konsolidacji gruntow tym, ze posiada odregbna od
panstwa podmiotowos$¢ prawna. Stad trafny wydaje si¢ wniosek, ze ilekro¢ zamawiajacy jest
odrebng osoba prawna, to niezaleznie od stopnia kontroli sprawowanej nad nim przez organy
panstwa, nie mozna go uzna¢ za organ panstwowy w rozumieniu przepisow dyrektyw o
zamowieniach publicznych'*®. W tym jednak przypadku stanowisko Trybunatu wydaje sie
sprzeczne z orzecznictwem dotyczacym pojgcia organu panstwowego z punktu widzenia art.
28 (30)"**. Oto w sprawie 248/81 Komisja przeciwko Irlandii'*® (,,Buy Irish”) Trybunat przy-
jal, ze powyzszy przepis Traktatu, ktory ma zastosowanie wylacznie do S$rodkow
panstwowych, stosuje si¢ takze do kampanii prowadzonej przez przedsigbiorstwo prywatne,
kontrolowane jednak przez panstwo'*®. Trybunal stwierdzit wowczas: ,,Rzad Irlandzki nie
moze opiera¢ si¢ [w swojej obronie] na fakcie, ze kampania byta prowadzona przez prywatna
spotkeg, aby unikna¢ odpowiedzialnosci, jaka spoczywa na nim na podstawie przepisow
Traktatu”.

Po drugie, dla uznania podmiotu za zamawiajacego w swietle wspomnianej dyrektywy
konieczne jest istnienie kontroli ze strony organdéw panstwowych, przy czym, inaczej niz
sugerowal rzecznik, nie musi to by¢ konkretna kontrola; wystarcza posredni wptyw panstwa
na dziatalno$¢ danego podmiotu.

Definicja zamawiajacego w Swietle orzecznictwa Trybunalu — podsumowanie

Trybunat kilkakrotnie wypowiadat si¢ na temat definicji zamawiajacego w $wietle
dyrektyw o zaméwieniach publicznych. I tak, w sprawie 31/87 ,,Beentjes, jeszcze na gruncie
dyrektywy 71/305, stwierdzil, Zze termin ,,organ panstwowy” (jedna z kategorii zama-
wiajacych) nalezy interpretowa¢ w kategoriach funkcjonalnych, czyli biorac pod uwagg cel
dyrektywy. Celem tym jest za$ zapewnienie swobody zaktadania przedsigbiorstw i §wiad-
czenia ustug w zakresie zamowien na roboty budowlane. Cel ten bylby w opinii Trybunatu
zagrozony, gdyby przepisy dyrektywy nie miaty zastosowania do zamowien udzielanych
przez podmiot ustanowiony w celu realizacji dzialan powierzonych przez wiladze
ustawodawcza, nawet jezeli formalnie nie jest czg$cia administracji panstwowej. Z uwagi na
wszystkie te przestanki, podmiot taki jak lokalny komitet konsolidacji gruntow, ktérego sktad
1 funkcje sa okreslone przez organy ustawodawcze, ktory do mianowania swoich cztonkow,
wypetniania obowiazkéw oraz finansowania udzielanych zamowien, potrzebuje zgody tych
wladz, powinien by¢ uwazany za organ panstwowy 1 w konsekwencji za zamawiajacego w ro-
zumieniu tej dyrektywy.

patrz pkt 23 orzeczenia

patrz Jose M. Fernandez Martin w ,,Public Procurement Law Review” Nr 1 (1998), str. CS47
1% ibidem str. CS51

135 ECR 1982 str. 4005

patrz rowniez Dauses op. cit. str. 192
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W sprawie C-323/96 Komisja Europejska przeciwko Belgii'*’ Trybunat uznat, ze termin
»organ panstwowy” obejmuje wszystkie organy sprawujace wladzg ustawodawcza, wy-
konawcza lub sadownicza. Dotyczy to réwniez organow, ktore sprawuja taka wiladze w
poszczegbdlnych czesciach sktadowych panstwa federalnego. Z tych powodéw Parlament
Flamandzki, organ legislacyjny w strukturze federalnej Belgii, uznano za zamawiajacego w
rozumieniu dyrektyw, cho¢ nie byl uznawany za zamawiajacego przez przepisy krajowe.
Trybunat sformutowal wowczas, niejako przy okazji, bardzo istotna zasade, ze definiowanie
zamawiajacych powinno si¢ odbywaé w §wietle prawa wspolnotowego, nie zas krajowego '**.
Innymi stowy, panstwo cztonkowskie nie moze opiera¢ si¢ na postanowieniach, praktykach i
uwarunkowaniach istniejacych w jego wewnetrznym porzadku prawnym, aby uzasadnic
niedopeienie zobowiazan i terminéw okreslonych w dyrektywie (...)"**”.

Z kolei w orzeczeniach w sprawach C-306/97 1 C-353/96 za zamawiajacego, w $wietle
dyrektywy 77/62 o dostawach, zostat uznany irlandzki zarzad laséw panstwowych Teoranta.
Trybunat odmowit jednak zakwalifikowania go jako ,,organu panstwowego”, z uwagi na fakt
posiadania przez niego odrgbnej od panstwa osobowos$ci prawnej. Stwierdzil natomiast, ze
podmiot ten miesci si¢ w zakresie definicji ,,instytucji prawa publicznego”.

Nastepne orzeczenia byly poswigcone bardziej szczegétowym rozwazaniom na temat
innej kategorii zamawiajacych — ,,instytucji prawa publicznego”. W sprawie Mannesmann
(C-44/96'") Trybunal uznal za instytucje prawa publicznego Austriacka Drukarnig
Panstwowa, poniewaz spelnione byly konieczne do tego warunki dyrektywy. Mianowicie,
drukarnia miata osobowos$¢ prawna, zostala utworzona w szczegdlnym celu zaspokajania
potrzeb o charakterze powszechnym, nie majacych charakteru przemystowego ani handlowe-
go (druk publikacji rzadowych), a ponadto panstwo austriackie posiadato pakiet wigkszo$cio-
wy jej akcji; dziatalno$¢ drukarni podlegata kontroli panstwowej, wreszcie dyrektora
powotywala komisja, w ktorej wigkszos¢ stanowili cztonkowie rzadu.

Wyjasnieniom, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem ,,potrzeb o charakterze powszech-
nym” po$wigcone byto réwniez omdéwione w niniejszej publikacji orzeczenie w sprawie
C-360/96 ,,Arnhem”. Wreszcie w orzeczeniu w sprawie C-380/98'*! Trybunat przeprowadzit
wyktadni¢ sformutowania “finansowany w przewazajacej czgSci przez organy panstwowe,
organy samorzadowe lub instytucje prawa publicznego” — jednego z warunkow uznania
danego podmiotu za instytucje¢ prawa publicznego.
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1.14. Orzeczenie z 17 grudnia 1998 r. w sprawie T-203/96 Embassy

Limousines and Services przeciwko Parlamentowi Europejskiemu

Zagadnienia:

— mozliwos¢ zakonczenia postepowania bez udzielenia zamowienia,
— wyjatki od wymagan zwiqzanych z konkurencjq,
— obowiqzek informowania wykonawcow

Wprowadzenie — zarzuty wnioskodawcy

Sprawa wiazata si¢ z powodztwem wytoczonym przez jednego z wykonawcow — firmeg
Embassy Limousines and Services przeciwko Parlamentowi Europejskiemu przed Sadem
Pierwszej Instancji. Zamowienie na przewozenie limuzynami czlonkéw Parlamentu zostato
ogloszone zgodnie z postanowieniami dyrektywy 92/50 koordynujacej procedury udzielania
zamowien na ushugi. Parlament poinformowal Embassy, ze Doradczy Komitet ds. Zamdowien
1 Kontraktow rekomendowat ja do udzielenia zaméwienia. Jednak Parlament, ostatecznie za
to odpowiedzialny, zdecydowal si¢ nie udziela¢ zamowienia zadnemu z oferentow, lecz
uniewazni¢ cate postgpowanie i przeprowadzi¢ je od poczatku. Poniewaz jednak ushugi te
musiaty by¢ §wiadczone nieprzerwanie, udzielil krotkoterminowego zamowienia innej firmie,
ktora zajmowata si¢ tym wczesniej, a w omawianym przetargu byta drugim w kolejnosci
oferentem. Parlament poinformowal wigc Embassy, ze jego zdaniem zaden z oferentow nie
wydawat si¢ odpowiedni z uwagi na pozadany wysoki standard ustug.

W postepowaniu wszczetym na skutek skargi Embassy Parlament twierdzit, ze
uniewaznit postgpowanie, bo sam naruszyl jego zasady. Wymdg co najmniej 5-letniego
do$wiadczenia w wykonywaniu tego typu uslug, zawarty w ogloszeniu o zamowieniu, nie
zostal powtorzony we wlasciwym zaproszeniu do skladania ofert. Zamawiajacy uznat to za
naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcoéw (oferenci, ktorzy nie byli zdolni
spelni¢ wymogoéw pierwotnego ogloszenia, by¢ moze nie odpowiedzieli na zaproszenie,
mimo ze spetniali pézniejsze, mniej restrykcyjne wymagania).

Mozliwos¢ zakonczenia postgpowania bez udzielenia zamowienia

W postepowaniu przed Sadem firma Embassy utrzymywata, ze odrzucenie jej oferty
byto nieuzasadnione. Sad stwierdzil jednak, ze w $wietle dyrektywy zamawiajacy, ktory
wszczal postgpowanie, nie ma obowiazku doprowadzenia go do konca; inaczej — nie musi
udzieli¢ zaméwienia'*. Moze zdecydowaé si¢ na nieudzielenie zaméwienia, moze takze
wszcza¢ postgpowanie od nowa. Zezwalaja mu na to wyraznie postanowienia art. 12 ust. 2
dyrektywy 92/50. Zgodnie z tym przepisem zamawiajacy ma obowiazek powiadomienia
uczestnikow, ktorzy wystapia z takim wnioskiem, o przyczynach decyzji o nieudzieleniu
zamOwienia lub o ponownym wszczeciu postgpowania. W konsekwencji Sad uznal, ze
zamawiajacy nie udzielajac zamoéwienia nie naruszyt przepisow dyrektywy. Zasada wyrazona
w odniesieniu do dyrektywy 92/50 ma oczywiscie zastosowanie réwniez do zaméwien
publicznych na dostawy 1 na roboty budowlane — dyrektywy 93/36 1 93/37 zawieraja
odpowiedniki tego przepisu. Co ciekawe, stanowisko Sadu w tej sprawie zostato nastgpnie
powtorzone przez Trybunat Sprawiedliwosci w wyzej komentowanej sprawie C-27/98
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,Metalmeccanica”. Okolicznosci tamtej sprawy byly jednak nieco inne — zamawiajacy miat
do czynienia tylko z jedna prawidtowa oferta, a nie, jak w sprawie Embassy, z kilkoma.

Sadowa kontrola dyskrecjonalnych decyzji zamawiajacego

Odnoszac si¢ do zarzutu odrzucenia oferty Embassy w sposdb nieuzasadniony, Sad
stwierdzil, Zze Parlament ma szeroka swobodg w ocenie czynnikoéw, jakie maja by¢ wzigte pod
uwage przy podejmowaniu decyzji o nieudzieleniu zamoéwienia. Rola Sadu jest jedynie
stwierdzié, czy nie doszto przy tym do powaznego i razacego btedu w ocenie tych czynnikow.
Powdd twierdzil, ze podstawa uznania jego oferty za niecodpowiednia byly zarzuty dotyczace
umiejgtnosci jego kierowcodw — zarzuty nie poparte zadnymi dowodami. Sad nie dopatrzyt si¢
jednak zadnych okolicznosci, dla ktorych méglby uznaé, ze zamawiajacy popetnil powazna
pomytke przy ocenie kwalifikacji kierowcow Embassy.

Niezastosowanie si¢ do postanowien dyrektywy dotyczacych procedury negocjacyjnej

Firma twierdzita ponadto, ze Parlament naruszyt postanowienia dyrektywy, poniewaz
udzielit tymczasowego zamoéwienia innej firmie nie przestrzegajac przepiséw dotyczacych
procedury negocjacyjnej. Parlament, udzielajac tego zamowienia, odwotat si¢ do art. 11 ust. 3
lit. d) dyrektywy o ustugach. Przepis ten pozwala skorzysta¢ z procedury negocjacyjnej bez
publikacji ogloszenia w sytuacji, kiedy zachodzi pilna potrzeba udzielenia zamdwienia, ktorej
nie mozna bylo przewidzie¢ i za ktdra zamawiajacy nie ponosi odpowiedzialnosci. Sad nie
zajat si¢ jednak tym zarzutem, uznajac, ze szkody, jaka ponidst powdd, nie spowodowato to
wlasnie naruszenie. Wydaje si¢ jednak, ze Parlament nie mégt powotywac si¢ na wspomniany
przepis, poniewaz pilna potrzeba udzielenia zamdwienia wynikta z jego winy.

Przepisy dotyczace obowigzku informowania uczestnikow postgpowania

Wreszcie, Embassy podniosta zarzut, ze Parlament nie przekazat jej decyzji o nie-
udzieleniu zamdéwienia, cho¢ wczesniej sygnalizowat, jakie sa sugestie Komitetu Doradczego.
Sad uznal to za naruszenie ogodlnej zasady przejrzystosci lezacej u podstaw wszystkich
dyrektyw o zamowieniach publicznych. Zdaniem Sadu, zasada ta wymaga, by przedsigbiorca
uwazany za odpowiedniego wykonawcg zamoOwienia niezwlocznie otrzymywat precyzyjne
informacje o przebiegu calego postepowania'*. Zamawiajacy ma przy tym obowiazek
zajmowania wobec oferentdéw postawy spojnej 1 konsekwentnej. Na wykonywanie tego
obowiazku nie powinny mie¢ wplywu interwencje podmiotow politycznych czy
administracyjnych petniacych funkcje doradcze wobec zamawiajacego (np. Komitetu
Doradczego przy Parlamencie)'**.

Réwnoczesnie jednak Sad sformutowal bardzo istotna zasade zwiazana z tzw.
normalnym ryzykiem gospodarczym ponoszonym przez przedsigbiorcéw. Oto bowiem
naturalng konsekwencja udziatu w postgpowaniach o zamowienia jest ryzyko, ktore obejmuje
m.in. koszty zwigzane z przygotowaniem oferty. Z samego faktu udzialu w postgpowaniu nie
wynika w zaden sposob wniosek, Zze zamawiajacy przyjmie oferte'*. Gdyby jednak
zamawiajacy jeszcze przed udzieleniem zamoOwienia zachgcal wykonawcg do pewnych
inwestycji, sugerujac mu tym samym, ze to on bedzie zwycigskim oferentem, takie dziatanie
wykraczatoby juz poza normalne ryzyko udzialu w postgpowaniu. To wlasnie wydarzyto sig
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w omawianej sprawie — Parlament sygnalizowal Embassy, ze jej ofert¢ rekomendowano do
udzielenia zamdwienia. Sad uznal, ze zamawiajacy wyrzadzit szkodg oferentowi, naktaniajac
go do poniesienia wydatkéw, ktére nie zostaly zrekompensowane w postaci udzielonego
zamoOwienia, oferent ma zatem prawo do odszkodowania. Przy szacowaniu wysokos$ci tego
odszkodowania zostaly wzig¢te pod uwage zaro6wno szkody materialne obejmujace koszty
przygotowania oferty, wydatki zwigzane z niezbednymi inwestycjami w park maszynowy, jak
1 straty moralne — niepewno$¢ co do otrzymania zamowienia.

1.15. Orzeczenie z 9 wrzesnia 1999 r. w sprawie C-108/98 RI. SAN.Srl

przeciwko Comune di Ischia

Orzeczenie zapadilo na tle nastepujacego stanu faktycznego. Wiloska gmina Ischia,
zgodnie ze stosowna ustawa, utworzyta spotke z ograniczona odpowiedzialno$cia z udziatem
panstwa, majaca si¢ zajmowa¢ wywozem odpadoéw miejskich. Wiascicielem 51 proc.
udziatow w spotce miata by¢ gmina, a 49 — GEPI, inna spotka, bedaca w catosci wlasnoscia
panstwa, ktorej zadaniem bylto zapewnianie odpowiednio wysokiego poziomu zatrudnienia.
Prywatny przedsigbiorca RI. San zakwestionowatl decyzje rady miejskiej o powierzeniu
wykonywania tych zadan spolce Ischia Ambiente. Powotat si¢ przy tym na okolicznosé, iz
wybor podmiotu §wiadczacego tego typu ustugi powinien si¢ odby¢ w przetargu publicznym.
Wioski sad, przed ktérym toczylo si¢ postgpowanie, miat watpliwosci co do zgodnosci z
prawem wspdlnotowym przepiséw zezwalajacych wiadzom lokalnym na wybor wspolnika
bez przeprowadzenia stosownego postgpowania. Ostatecznie jednak sad zdecydowal, ze w
omawianej sytuacji dyrektywa 92/50 dotyczaca koordynacji procedur udzielania zamowien na
uslugi nie miata zastosowania z tej prostej przyczyny, ze relacje migdzy gmina a utworzona
przez nia spotka nie mialy charakteru zaméwienia publicznego, lecz koncesji na ustugi, a do
niej dyrektywy sig nie stosuje.

Sad odwolawczy zdecydowal si¢ jednak zawiesi¢ postgpowanie i1 skierowaé do
Trybunatu zapytanie, czy art. 45 (55) Traktatu WE, zgodnie z ktérym postanowienia
dotyczace swobodnego przeplywu ustug nie maja zastosowania do dziatalnosci wiazacej sig,
nawet przejsSciowo, z wykonywaniem wtadzy publicznej, moze mie¢ zastosowanie do
dziatalnosci GEPI jako udziatowca w spotkach wiadz lokalnych powotanych do zarzadzania
ustugami komunalnymi. Po drugie, sad zmierzat do ustalenia, czy w takim przypadku moze
mie¢ zastosowanie art. 86 (90) ust. 2 Traktatu. Zgodnie z nim firmy, ktérym powierzono
zarzad nad urzadzeniami o ogdélnym znaczeniu gospodarczym, podlegaja postanowieniom
Traktatu w granicach, w jakich zastosowanie tych postanowiefn nie utrudnia formalnie lub
faktycznie wykonania zleconych szczegolnych zadan.

Trybunal zauwazyl przede wszystkim, ze sad krajowy, ktoéry wystapit z pytaniami, w
przeciwienstwie do innych uczestnikow postgpowania nie mial watpliwos$ci, ze w omawianej
sprawie nie ma zastosowania dyrektywa o ustugach, poniewaz opisane uslugi miaty by¢
$wiadczone nie na podstawie zamdwienia publicznego, ale w ramach koncesji. Gdyby sad
krajowy zapytal, czy ma zastosowanie dyrektywa 92/50, Trybunat méglby si¢ odnies¢ do tej
kwestii, gdyz jest ona przedmiotem prawa wspolnotowego. W omawianej sprawie Trybunat
musiat si¢ jednak ograniczy¢ do odpowiedzi na wprost zadane pytania. W kwestii
zastosowania art. 45 (55) Traktatu Trybunal zauwazyl, ze przedmiotem sporu nie jest
zamoOwienie na ushlugi, ale nie oznacza to, ze przepisy wspolnotowe zobowiazujace panstwo
cztonkowskie do zapewnienia przejrzystosci i réwnego traktowania podmiotéw z innych
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panstw cztonkowskich nie mialyby zastosowania. Tu jednak powodem w postgpowaniu
gléwnym byt podmiot wtoski, zatem wszystkie zdarzenia mialy miejsce w obregbie jednego
panstwa cztonkowskiego. Trybunal uznat wigc, ze art. 45 (55) nie ma zastosowania, gdyz nie
mozna mowic o stosowaniu zasady swobodnego przeplywu towardéw czy oséb.

Trybunal uchylil si¢ od rozstrzygnigcia drugiego problemu. Thlumaczyl, ze brak
dostatecznych informacji o sytuacji prawnej i faktycznej uniemozliwia udzielenie
odpowiedzi, ktora moglaby by¢ wykorzystana przez sad w postgpowaniu gtownym. W tym
zakresie stanowisko Trybunatu byto krancowo odmienne od przyjetego w nizej omoéwionej
sprawie C-107/98. Trybunat orzekt wtedy, ze w przypadku postgpowania toczacego sig¢ w
trybie art. 177 Traktatu nie jest uprawniony do dokonywania wyktadni przepisow prawa
krajowego ani oceny ich zgodnosci z prawem wspolnotowym. Trybunal moze jednak
przedstawi¢ sadowi krajowemu taka wyktadni¢ prawa wspdlnotowego, ktora umozliwi temu
ostatniemu rozstrzygnigcie zagadnienia, jakie pojawito si¢ w postepowaniu'*®. W przypadku
niejasno sformutowanych pytan, jak chocby w sprawie C-107/98, Trybunat sam moze
zdecydowa¢, jakie kwestie prawa wspolnotowego wymagaja wyjasnienia w zwiazku z
przedmiotem postegpowania.

1.16. Orzeczenie z 16 wrzesnia 1999 r. w sprawie C — 27/98 Metalmeccanica

przeciwko Amt der Salzburger

Zagadnienia:

— udzielenie zamowienia jedynemu oferentowi, ktorego oferta nie zostata odrzucona,
— mozliwos¢ zakonczenia postepowania bez udzielenia zamowienia,
— bezposredni skutek art. 18 dyrektywy 93/3.7

Sprawa dotyczyta interpretacji przepisow dyrektywy 93/37 o koordynacji procedur
udzielania zamo6wien na roboty budowlane. Problemy interpretacyjne pojawity si¢ w zwiazku
z postgpowaniem, w ktérym zamawiajacy zaprosit do sktadania ofert na roboty budowlane
obejmujace m.in. budowg stalowych barier na autostradzie. Otrzymat cztery oferty, z ktdrych,
po zbadaniu zgodnos$ci z niezb¢gdnymi warunkami, odrzucit trzy. W czasie postgpowania
zdecydowat si¢ jednak na uzycie betonu a nie stali i, zamiast udzieli¢ zamowienia jedynemu
pozostalemu oferentowi — firmie Metalmeccanica Fracasso, zamawiajacy uniewaznit caly
przetarg. Od tej decyzji Fracasso si¢ odwotal, ostatecznie za$ sprawa trafila do sadu
powszechnego.

Sad zwrdcit si¢ do Trybunatu z watpliwosciami co do wlasciwej interpretacji art. 18
dyrektywy 93/37. Zgodnie z nim zamawiajacy sprawdza, biorac pod uwageg kryteria
dotyczace sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz wiedzy i mozliwosci technicznych (art.
26-29), kwalifikacje wykonawcow, ktérzy nie podlegaja wykluczeniu z postepowania (z
przyczyn przewidzianych w art. 24). Nastgpnie udziela zamdOwienia na podstawie kryteriow
przewidzianych w rozdziale 3 tytutu IV. Kryteria te — to albo najnizsza cena, albo, kiedy
zamawiajacy udziela zamoéwienia oferentowi przedstawiajacemu oferte ,,najkorzystniejsza
ekonomicznie”, takze inne kryteria odnoszace si¢ do przedmiotu zamdwienia (dyrektywa
wymienia termin wykonania, funkcjonalno$¢, optacalnos¢ itp.). Sad pytal, czy w $wietle art.
18 zamawiajacy zawsze ma obowiazek zakonczenia postgpowania udzieleniem zamdwienia,

146 patrz pkt 33-34
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réwniez gdy po wykluczeniu z postgpowania i odrzuceniu nieodpowiednich ofert pozostaje
tylko jedna oferta. Kolejne pytanie brzmialo, czy wspomniany przepis jest dostatecznie jasny
1 precyzyjny, by mogty si¢ na niego powotywa¢ w postepowaniu przed sadami krajowymi
podmioty indywidualne.

Zdaniem firmy Fracasso, wspomniane przepisy dyrektywy nalezaloby interpretowaé w
ten sposob, ze zamawiajacy, ktory zaprosit do sktadania ofert, musi udzieli¢ zamoéwienia temu
jedynemu oferentowi; a mozliwo$¢ uniewaznienia i wszczgcia postgpowania od poczatku
powinna by¢ ograniczona do wyjatkowych sytuacji. Z kolei zdaniem zamawiajacego i
Komisji, przepisy dyrektywy nie zabraniaja powstrzymania si¢ od udzielenia zamowienia.

Co zaskakujace, Trybunatl nie odwotat si¢ do art. 18, ale do nie zwiazanego wprost ze
sprawa art. 8 ust. 2 dyrektywy. Przepis ten dotyczy réznych obowiazkow zamawiajacego
zwiazanych z informowaniem oferentow o podjetych w trakcie postgpowania decyzjach. W
szczegolnosci ust. 2 zobowiazuje do powiadomienia kandydatow lub oferentow, ktorzy si¢ o
to zwrdca na piSmie, o przyczynach rezygnacji z udzielenia zamoéwienia lub o ponownym
wszczgeiu postgpowania. O decyzjach tych zamawiajacy ma rdwniez obowiazek powiadomié
Urzad Publikacji Urzgdowych Wspdlnot Europejskich.

Art. 8 ust. 2 nie uzaleznia podjgcia decyzji o nieudzieleniu zamoOwienia lub o
ponownym wszczeciu postgpowania od jakich§ wyjatkowych sytuacji czy szczegdlnie
waznych powodow'*’. Réwniez z tresci art. 18 i 30, regulujacych kryteria udzielania
zamoOwien na roboty budowlane, nie mozna wywodzi¢ zadnego obowiazku udzielenia
zamdwienia w sytuacji, kiedy tylko jeden wykonawca okazuje si¢ odpowiedni'**. Dla
poparcia tego stanowiska Trybunal przypomnial, Zze przy udzielaniu zamdéwienia w trybie
procedury ograniczonej liczba kandydatéw zaproszonych do sktadania ofert powinna by¢ w
kazdym przypadku wystarczajaca do zapewnienia rzeczywistej konkurencji; w przypadku zas
procedury negocjacyjnej do negocjacji nalezy zaprosi¢ nie mniej niz 3 wykonawcoéw, pod
warunkiem wszakze, ze liczba odpowiednich kandydatow jest wystarczajaca.

Ostatni wreszcie argument Trybunalu wiazal si¢ z kryteriami udzielenia zamowienia na
roboty budowlane. Zgodnie z art. 28, obowiazuje tu albo kryterium najnizszej ceny, albo
kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie (cena, termin wykonania, koszty biezace,
optacalno$¢ itd.). Wynika z tego, zdaniem Trybunahu, ze prawdziwa konkurencja w zakresie
zamoOwien publicznych wymaga mozliwosci porownania réznych ofert 1 wyboru tej
rzeczywiscie najkorzystniejszej, nie za$ jedynej, ktora pozostaje po odrzuceniu wszystkich
ofert nie spehliajacych wymagan zamawiajacego. Trybunat orzekl wige, ze nie mozna
wymaga¢ od zamawiajacego udzielenia zamowienia jedynemu przedsigbiorcy, ktorego oferta
nie zostata odrzucona'®. Trybunat uznat tez art. 18 ust. 1 dyrektywy za bezwarunkowy i
dostatecznie precyzyjny, by mozna si¢ na niego powotywaé w postgpowaniu przed sadami
krajowymi'*’.

Podsumowujac, Trybunat wyraznie stwierdzit, ze w §wietle postanowien dyrektywy nie
mozna zobowiazywac zamawiajacego do udzielenia zamowienia jedynemu oferentowi, ktory
przedstawil prawidlowa oferte. Trybunal w zasadzie powtérzyl tu argumentacje Sadu
Pierwszej Instancji w omowionej wczesniej sprawie ,,Embassy Limousines”, dotyczacej
interpretacji art. 12 ust. 2 dyrektywy 92/50 (doktadny odpowiednik art. 18 ust. 1 dyrektywy o
robotach budowlanych). Ani Trybunal w sprawie ,,Metalmeccanica”, ani Sad w sprawie

patrz pkt 23 orzeczenia
pkt 24 orzeczenia

pkt 31-32 orzeczenia
pkt 36 orzeczenia
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,Embassy” nie wypowiedzial si¢ co do powoddw, dla ktorych zamawiajacy moze uniewazni¢
postepowanie>'. Pewne sugestie mozna jednak odnalezé w opinii rzecznika Saggio.

Zdaniem rzecznika, zamawiajacy ma swobod¢ decydowania o uniewaznieniu postepo-
wania az do momentu podjgcia ostatecznej decyzji o udzieleniu zamowienia. Co si¢ tyczy
powodow, rzecznik wskazywat przede wszystkim na interes publiczny, a takze na nowe
okolicznosci, w ktérych dane zamowienie nie powinno by¢ realizowane (brak dostatecznych
srodkoéw czy postep techniczny w danej dziedzinie). Oczywiscie suwerenno$¢ podejmowania
tych decyzji nie oznacza, ze zamawiajacy nie podlega Zzadnej kontroli. Przeciwnie: w §wietle
art. 8 zamawiajacy ma przeciez obowiazek poinformowania oferentow o przyczynach, dla
ktorych postgpowanie zostato uniewaznione czy powtdrzone '*%. Z mozliwosci rezygnacii nie
mozna rowniez korzysta¢ w celu pozbycia si¢ oferenta w sposob niezgodny z zasadami prawa
wspolnotowego.

Innym watkiem, ktorym nie zajat si¢ Trybunal, a ktorego $lady mozna odnalezé w
rozumowaniu rzecznika, jest kwestia negocjowania warunkow zamdwienia z jedynym
wykonawca, ktory ztozyl odpowiednia ofertg¢. Zdaniem rzecznika, w pewnych sytuacjach
negocjacje pozwolilyby zamawiajacemu uzyska¢ korzystniejsze warunki niz przetarg (np.
kiedy jest tylko jeden odpowiedni wykonawca na rynku, albo kiedy zamawiajacy jest
przekonany, ze bardziej ekonomiczne bedzie doprowadzenie postgpowania do konca niz
wszczynanie go na nowo'>).

Trybunat nie wypowiedzial si¢ rowniez (nie dotyczylo tego zreszta zadne z pytan), czy
mozna zabroni¢ zamawiajacemu udzielenia zamowienia jedynemu nie podlegajacemu
wykluczeniu wykonawcy — tak jak pod rzadami polskiej ustawy o zamdwieniach publicznych.

1.17. Orzeczenie z 28 pazdziernika 1999 r. w sprawie C-328/96 Komisja

Wspolnot Europejskich przeciwko Austrii

Zagadnienia:

— odpowiedzialnos¢ rzqdu federalnego za postepowanie zamawiajqcych w poszczegolnych
krajach zwiqzkowych,

— naruszenie postanowien dyrektywy 93/37 — nieopublikowanie ogloszenia w Dzienniku
Urzedowym Wspolnot Europejskich, niezastosowanie odpowiednich kryteriow kwalifikacji
i wyboru ofert, naruszenie postanowien o specyfikacjach technicznych — znaki towarowe,

— naruszenie postanowien dyrektywy 89/665 — brak srodkow odwotawczych.

Orzeczenie to jest o tyle ciekawe, ze dotyczy odpowiedzialno$ci panstwa federalnego za
postgpowanie zamawiajacych, ktorzy podlegaja wltadzom poszczegodlnych czgsci sktadowych
panstwa (krajow, landow). Stan faktyczny, na ktorego tle zapadt wyrok, byl nastgpujacy. W
1986 r., a wigc przed przystapieniem Austrii do Unii Europejskiej, rzad jednego z jej krajow —
Dolnej Austrii — zdecydowat si¢ przenies¢ stolicg z Wiednia do Sankt Polten. Prace zwiazane
z tym wielkim projektem, obejmujacym m.in. budoweg siedzib rzadu 1 administracji oraz
centrum kulturalnego, rozpoczgly sig w 1992 r. 1 miaty zakonczy¢ si¢ w 1996 r. — w 1000-
lecie Austrii. Na poczatku 1995 1., czyli juz po wejsciu Austrii do Unii, Komisja Europejska

151 Martin Dischendorfer ,Case C-27/98: The position under the directives where there is only one bid” Public Procurement

Law Review Nr 6, (1999) str. CS161
opinia rzecznika pkt 18, Recueil de Jurisprudence 1999 str. I-5697
ibidem
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informowala, ze zamowienie na te prace zostato udzielone z naruszeniem szeregu przepiséw
dyrektywy 93/37 dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamdéwien publicznych na
roboty budowlane.

W tym miejscu konieczne jest rozwazenie kwestii dlaczego Austria nie bedac jeszcze
cztonkiem Unii zobowiazana byta do stosowania dyrektyw dotyczacych zamowien
publicznych. Ot6z doo zamdwieniach publicznych? Do czasu przystapienia w 1995 r. do Unii
Austria byta czlonkiem Europejskiego Stowarzyszenia Wolnego Handlu (EFTA). Panstwa
EFTA zobowiazaly si¢ do publikowania w Dzienniku Urzgdowym Wspolnot Europejskich
ogloszen o planowanych zamowieniach publicznych (PIN), wiasciwych ogloszen
wszczynajacych postepowanie o zamowienie, wreszcie ogltoszen o wynikach postgpowania,
poczawszy od 1 stycznia 1989 r.'>*. 2 maja 1992 r. w Porto kraje Wspélnoty Europejskiej
(dawne EWG) 1 EFTA podpisaly umoweg w sprawie powolania Europejskiego Obszaru
Gospodarczego (EOG). Zobowiazywala ona cztonkéw EFTA do przestrzegania czterech
swobod wynikajacych z Traktatu Rzymskiego (swobodnego przepltywu towarow, ustug, oséb
1 kapitatu). Ponadto umowa wyraznie przewidywala otwarcie na wolna konkurencj¢ rynku
zamoOwien publicznych w panstwach czionkowskich EOG. Art. 65 w czgsci IV umowy
stanowit, ze normy wspolnotowe dotyczace zaméwien publicznych maja zastosowanie do
wszystkich towarow oraz ushug. Wreszcie, w zataczniku XVI do umowy, wsrdd aktow
prawnych, ktorych powinny przestrzega¢ panstwa czltonkowskie, wymieniono wprost
owczesne dyrektywy dotyczace zamowien publicznych: 71/305, 77/62 1 90/531'.

Komisja zarzucila Austrii liczne naruszenia prawa wspolnotowego. Ogloszenie o
zamoOwieniu ukazalo si¢ tylko w Dzienniku Urzgdowym Dolnej Austrii — w ten sposob doszto
do naruszenia art. 11 ust. 6-11 dyrektywy o robotach budowlanych. Zgodnie z tymi
przepisami wszelkie ogloszenia o zamoéwieniach na roboty budowlane o wartosci
przekraczajacej okreslony w dyrektywie prog 5 mln ecu powinny by¢ publikowane w
Dzienniku Urzegdowym Wspodlnot Europejskich. Dalsze zarzuty Komisji dotyczyly samych
przepisow, ktére byly podstawa przeprowadzenia przetargu. Dawaly one zamawiajacemu
catkowita swobod¢ decydowania o wyborze wykonawcy robot. Wykonawcom, ktorzy
uwazali, ze zostali pokrzywdzeni na skutek decyzji zamawiajacego, nie przystugiwaly Zzadne
srodki ochrony ich praw. Zamawiajacy nie miat obowiazku podania powodow, dla ktorych
zdecydowat o wyborze jednej 1 odrzuceniu pozostatych ofert. Wreszcie, przepisy te zaktadaly
preferencje dla przedsigbiorcow i surowcoéw z Dolnej Austrii. Kolejnych nieprawidtowosci
Komisja dopatrzyta si¢ w ogloszeniu o przetargu — 3-tygodniowy termin sktadania ofert byt
stanowczo za krotki (zgodnie z dyrektywa 93/37 powinien wynosi¢ co najmniej 52 dni), a w
specyfikacjach technicznych zamawiajacy odwotywal si¢ do konkretnych znakow
towarowych (bez dodania stéw ,,lub réwnowazny”).

W postepowaniu toczacym si¢ na skutek skargi Komisji Trybunat przyznal, Zze dziatanie
zamawiajacego rzeczywiscie naruszato szereg postanowien dyrektywy 93/37. Przede
wszystkim zamawiajacy naruszyl postanowienia dotyczace publikacji ogltoszen w Dzienniku
Urzedowym Wspdlnot Europejskich — nie dopehiajac tego obowiazku postapit niezgodnie z
art. 11 ust. 6-11 dyrektywy. Dalej wyznaczyt zbyt krétki termin sktadania ofert. Nie dopetnit
wreszcie, przewidzianego w art. 8, obowiazku poinformowania wykonawcow o odrzuceniu
ich ofert. Zgodnie z tym ostatnim przepisem zamawiajacy jest obowigzany powiadomid

13 takie ustalenia przyjeto podczas spotkania ministrow krajow EFTA oraz M. Willy de Clerq, czlonka Komisji

Europejskiej w Tampere (Finlandia) 15 czerwca 1988 r.; patrz rowniez Nicolas Michel w ,,L’ouverture européenne des
marchés publics suisses”, Editions Universitaires Fribourg, 1991 r., str. 13
155 José Antonio Morena ,,Contratos publicos: Derecho comunitario y espanol”, McGraw - Hill, Madrid 1996, str. 194
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kazdego z niedopuszczonych kandydatow lub oferentow, ktorzy wystapia z takim wnioskiem,
o przyczynach odrzucenia ich kandydatury lub oferty w terminie 15 dni od otrzymania
takiego wniosku).

Przepisy, wedle ktorych zorganizowano przetarg, nie uwzglednialy zawartych w
dyrektywie kryteriow kwalifikacji do udzialu w postgpowaniu 1 kryteriow udzielenia
zamoOwienia. Dalej Trybunal ustosunkowal si¢ do zarzutu naruszenia przepisOw o
specyfikacjach technicznych (art. 10 ust. 6). Zgodnie z nimi panstwa cztonkowskie musza
zakaza¢ wprowadzania do dokumentacji zamoéwienia specyfikacji technicznych, ktore,
odnoszac si¢ do dobr okreslonej produkcji, pochodzenia lub produkowanych w okreslony
sposob, skutkuja preferowaniem lub eliminacja pewnych wykonawcéw, chyba ze jest to
uzasadnione przedmiotem zamodwienia. W szczegdlnosci zabronione jest wskazywanie
znakow towarowych, patentow lub pochodzenia. Wskazanie takie z dodatkiem stow ,,lub
roéwnowazne” jest dopuszczalne, jezeli przedmiotu zamowienia nie mozna opisa¢ za pomoca
dostatecznie dokladnych i powszechnie zrozumialych okreslen. Poniewaz jednak taka
sytuacja nie zachodzila, Trybunal uznal, iz specyfikacje faworyzujace produkty UNIX
naruszaly powyzsze przepisy'°. Tym samym naruszony zostal rowniez art. 28 (30) Traktatu,
poniewaz doszto do ograniczenia swobodnego przeptywu towaréw, gwarantowanego tym
przepisem. Takie same konsekwencje, zdaniem Trybunatu, wiazaly si¢ z zastosowaniem
preferencji dla firm i produktow z obszaru Dolnej Austrii'’’. Ostatni zarzut dotyczyto
naruszenia dyrektywy 89/665, poprzez uniemozliwienie wykonawcom, ktorych prawa zostaly
naruszone na skutek bezprawnych dzialan zamawiajacego, skorzystania ze Srodkow obrony
ich praw (srodkéw odwotawczych).

Na koniec nalezatoby si¢ odnies¢ do argumentéw rzadu Austrii, iz nie mozna mu
zarzuca¢ niedopetnienia obowiazkéw wynikajacych z prawa wspolnotowego, poniewaz rzad
federalny nie moze odpowiada¢ za dziatania zamawiajacego podlegajacego rzadowi ktorego$
z landéw. Trybunat, nie wdajac si¢ w zbyt dtugie rozwazania na temat relacji miedzy wtadza
federalna a rzadami zwiazkowymi, powotal si¢ jedynie na analiz¢ zawarta w umotywowanej
opinii Komisji, zgodnie z ktoéra wszystkie dzialania zamawiajacego zwiazane z budowa
centrum kulturalnego kontrolowat i finansowat rzad Dolnej Austrii. W konsekwencji
zamawiajacy miat obowiazek postgpowacé zgodnie z postanowieniami prawa wspolnotowego
dotyczacego zamowien publicznych. Co do odpowiedzialno$ci rzadu federalnego, Trybunat
stwierdzil, ze cytowane wczesniej przepisy bylyby pozbawione skutecznosci, gdyby
odpowiedzialno$ci za bezprawne dzialanie takiego zamawiajacego nie ponosito cale
panstwo'*®. Podsumowujac, Trybunat uznal, iz Austria dopuscila si¢ naruszenia postanowien
dyrektyw 93/37 oraz 89/665, jak tez art. 28 (30) Traktatu.

13w kwestii znakéw towarowych patrz rowniez opublikowane w niniejszym zbiorze orzeczenie 359/93 UNIX
37w kwestii preferencji patrz rowniez komentowane wyzej orzeczenia 21/88 oraz 351/88
18 patrz pkt 75 orzeczenia

63



Dariusz Piasta — Komentarz do orzeczen

1.18. Orzeczenie z 18 listopada 1999 r. w sprawie C-275/98 Unitron

Scandinavia przeciwko Ministeriet for Frdevaret

Zagadnienia:

— wymogi natozone na podmiot inny niz zamawiajqcy w swietle dyrektywy 93/36
— relacja miedzy dyrektywq 92/50 i 93/36.

Wprowadzenie — istota sporu

Omawiane orzeczenie zostalo wydane w odpowiedzi na dwa pytania dotyczace roéznic
w przepisach trzech dyrektyw, koordynujacych procedury udzielania zamoéwien publicznych
na dostawy, uslugi i roboty budowlane. Wszystkie te dyrektywy zawieraja identyczna
definicje¢ zamawiajacych czyli podmiotow zobowiazanych do stosowania zawartych w nich
przepisow. Dyrektywy przewiduja ponadto obowiazek przestrzegania pewnych przepisow
przez podmioty, ktore same wprawdzie nie sa zamawiajacymi w rozumieniu dyrektyw, ale
korzystaja ze wsparcia finansowego (subwencji) zamawiajacych. Orzeczenie byto poswigcone
wlasnie wzajemnej zalezno$ci migdzy tymi przepisami.

Zgodnie z dunskimi przepisami weterynaryjnymi, $winie powinny by¢ oznaczane
specjalnymi kolczykami, co ma ufatwi¢ ustalenie ich pochodzenia. Kolczyki miat dostarczac¢
tylko jeden podmiot prywatny — Dunskie Rzeznie (zwany dalej DS). By ograniczy¢ liczbe
zatwierdzonych kolczykoéw, ministerstwo weterynarii 1 DS oglosity wspdlnie przetarg na ich
dostawg. DS wybratl dwie firmy, z ktérymi zawart 3-letnie umowy. Tymczasem dwie inne
firmy uznaly, ze DS dziatala w interesie publicznym 1 realizuje zaméwienie w imieniu
ministerstwa, powinien zatem by¢ traktowany jak podmiot publiczny i1 udziela¢ zamowien w
trybie okreSlonym w dyrektywie 93/36 koordynujacej procedury udzielania zaméwien
publicznych na dostawy.

Trybunalu pytanie dotyczace wzajemnej relacji przepisow dyrektywy 92/50 oraz 93/36.
W szczegolnosci dunski sad zmierzat do ustalenia, jakie znaczenie odgrywa przepis art. 2 ust.
2 dyrektywy 93/36 wobec przyjecia dyrektywy 92/50. Przepis ten pojawil si¢ bowiem w
dyrektywie 77/62, ktéra obowiazywala w czasie, gdy nie byto jeszcze dyrektywy o ushugach,
a nastgpnie zostat dostownie powtdrzony w dyrektywie 93/36. Ministerstwo twierdzilo, Ze
Trybunat powinien odméwi¢ odpowiedzi na pytanie, poniewaz nie wplyngtaby ona w Zaden
sposob na pozycje prawna wnioskodawcdéw w postgpowaniu krajowym. Trybunatl uznat, ze w
przypadku skierowanych do niego pytan tylko do sadu krajowego nalezy wydanie
ostatecznego orzeczenia, do tego za$ rozstrzygnigcie wstgpne Trybunatu moze by¢ przydatne.
Stwierdzil tez, ze w omawianym przypadku nie wystgpuje sytuacja, w ktorej wyktadnia
Trybunatu nie miataby zadnego zwiazku ze stanem faktycznym.

Relacja migdzy dyrektywa 93/36 i 92/50

Odpowiadajac na pytanie sadu krajowego, Trybunal najpierw zauwazyl, ze dyrektywa
93/36 zostata przyjeta juz po dyrektywie 92/50, za$ z preambuty do dyrektywy o dostawach
wynika, ze jednym z jej celow bylo dostosowanie przepisow o udzielaniu zamowien na
dostawy do przepisow o ustugach. Trybunal wysnut logiczny wniosek, ze dyrektywa o
uslugach zostata uwzgledniona przy przyjmowaniu dyrektywy o dostawach, zatem zakres
dyrektywy 93/36 jest zupehie niezalezny od dyrektywy 92/50'%°.

139 pkt 21-22 orzeczenia
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Obowiazki podmiotu nie bedacego zamawiajacym w Swietle art. 2 ust. 2 dyrektywy
93/36 — zakres klauzuli traktowania niedyskryminacyjnego

Odnoszac si¢ do kwestii, czy DS jako podmiot prywatny powinien przy udzielaniu
zamowien stosowac przepisy dyrektywy 93/36, Trybunal zauwazyl, ze w $wietle rozwazan
sadu DS nie jest zamawiajacym w rozumieniu tej dyrektywy, nie ma zatem obowiazku
stosowania jej procedur. Ma o tym $wiadczy¢ fakt, ze w dyrektywie o dostawach brak
wyraznego przepisu zobowiazujacego podmiot inny niz zamawiajacy do stosowania jej
przepiséw. Przepisy takie sa w dyrektywie o ustugach i o robotach budowlanych. I tak,
zgodnie z art. 3 ust. 3 dyrektywy o ustugach, w sytuacji, kiedy zamawiajacy subwencjonuja
bezposrednio ponad 50 proc. warto§ci zamdwienia na ustugi, udzielanego przez inny podmiot
1 zwigzanego z zamdwieniami na roboty budowlane w rozumieniu dyrektywy o robotach
budowlanych, panstwa czlonkowskie musza podja¢ niezbedne $rodki, aby zapewnié
stosowanie dyrektywy o ustugach. Z kolei art. 2 ust. 1 dyrektywy 93/37 zobowiazuje panstwa
cztonkowskie do podjecia niezbednych srodkéw, by zamawiajacy stosowali lub zapewnili
stosowanie dyrektywy w przypadkach, kiedy subwencjonuja bezposrednio ponad 50 proc.
warto$ci zamoéwienia na roboty budowlane udzielanego przez inny podmiot.

Dyrektywa o dostawach nie zawiera odpowiednika powyzszych przepiséw. Art. 2 ust. 2
zawiera jedynie wymog, by w sytuacji, kiedy zamawiajacy w rozumieniu tej dyrektywy
przyznaje podmiotowi, ktory nie jest zamawiajacym (niezaleznie od jego statusu prawnego)
szczegoOlne lub wytaczne prawa do dzialania w sektorze ustug publicznych, ma rownoczesnie
obowiazek zastrzec, ze podmiot ten udzielajac zamdwienia musi stosowaé zasade
niedyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos$¢ panstwowa.

Z porownania przytoczonych przepisow wynika, ze w sytuacji takiej jak omawiana
wyzej zamawiajacy nie moze wymagac, by podmiot, na ktérego przenosi pewne uprawnienia,
stosowat procedury okreslone w dyrektywie. Podmiot ten musi natomiast przestrzega¢ zasady
niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcow, ktorym udziela zamowienia.

1.19. Orzeczenie z 18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 Teckal Srl

przeciwko Comune di Viano

Zagadnienia:

— doprecyzowanie niejasno sformutowanych pytan sqdu krajowego,

— relacja miedzy dyrektywq o dostawach a dyrektywq o ustugach,

— udzielanie zamowienia podmiotowi, ktory nie jest podmiotem odrebnym w stosunku do
zamawiajqcego.

Zgodnie z wloskimi przepisami dotyczacymi samorzadu terytorialnego, wtadze miejskie
moga w celu wykonywania zadan tworzy¢ rdéznego rodzaju przedsigbiorstwa lub spotki, w
ktorych miatyby wigkszos¢ udziatlow lub akcji. Moga rowniez tworzy¢ konsorcja, w ktorych
sktad wchodziliby przedstawiciele tworzacych je podmiotéw. Jednym z takich konsorcjow
byl AGAC — konsorcjum utworzone przez wiladze kilku wloskich miast, m.in. Viano, do
zarzadzania uslugami energetycznymi i ekologicznymi. Konsorcjum mialo osobowo$é
prawna i swego rodzaju swobod¢ dziatania. Jednym z jego zadah bylo zarzadzanie takimi
ustugami jak dostarczanie gazu dla potrzeb domowych i1 ogrzewanie mieszkan. Wtladze
miejskie Viano powierzyly AGAC zarzadzanie ogrzewaniem pewnej liczby budynkow
miejskich. Decyzji nie poprzedzito zadne zaproszenie do sktadania ofert.
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Prywatna spotka z ograniczona odpowiedzialnoscia Teckal, réwniez §wiadczaca ushugi
grzewcze, wszczgla postgpowanie przed sadem administracyjnym, podnoszac, ze wiladze
miejskie powinny zorganizowaé przetarg. Nie ulegalo watpliwosci, ze warto§¢ zamowienia
przekraczata prog 200 tys. ecu, od ktorego miala zastosowanie zaréwno dyrektywa 93/36 o
dostawach, jak 1 dyrektywa 92/50 o ustugach. Poniewaz zadania AGAC polegaly 1 na
dostarczaniu gazu, i na ogrzewaniu, sad nie miat pewnosci, ktoéra z dyrektyw miata w tym
przypadku zastosowanie. Uznat jednak za konieczne rozwazenie mozliwego zastosowania art.
6 dyrektywy 92/50. Zgodnie z nim, dyrektywy 92/50 nie stosuje si¢ do ,,udzielania zamowien
publicznych na ustugi podmiotowi, ktdry sam jest zamawiajacym (w rozumieniu art. 1 lit. b),
na podstawie jego wylacznego prawa przystugujacego mu wedlug opublikowanego przepisu
prawnego lub aktu administracyjnego, pod warunkiem, ze te przepisy sa zgodne z
Traktatem”. Sad zawiesil wigc postgpowanie 1 zwrocit si¢ do Trybunatu z wnioskiem o
przeprowadzenie wyktadni art. 6.

Przed Trybunalem AGAC twierdzil, ze pytanie w istocie jest bezprzedmiotowe,
poniewaz zadna z tych dyrektyw nie ma zastosowania, z uwagi na fakt, Ze nie jest
przekroczony przewidziany w nich prég. Dzieje si¢ tak dlatego, ze od warto$ci zamdwienia
trzeba odja¢ cen¢ paliwa, poniewaz AGAC, sam bgdac zamawiajacym, nabywa je w drodze
organizowanych przez siebie przetargdéw. Rzad austriacki z kolei podnosit jeszcze jedna
bardzo ciekawa okoliczno$¢ — mianowicie wniosek sadu krajowego w istocie nie zawierat
pytania.

Odpowiadajac na ,,pytanie” a raczej watpliwosci sadu krajowego Trybunal zauwazyt
wprawdzie, ze dyrektywy 93/36 1 92/50 zawieraja szczegotowe przepisy dotyczace sposobu
obliczania szacunkowej warto§ci zamowienia, uznat jednak, Zze nie ma wystarczajacych
informacji, by rozstrzygnaé, czy przekroczono przewidziany w dyrektywach prog. Zadaniem
Trybunatu jest jednak przedstawienie sadowi krajowemu wyktadni prawa wspdlnotowego,
ktéra umozliwi mu rozstrzygnigcie sprawy. Jesli pytania sa niejasno sformutowane, tak jak w
omawianym przypadku, Trybunal moze sam zdecydowaé, jakie kwestie prawa
wspolnotowego wymagaja — jego zdaniem — wyjasnienia w zwiazku z przedmiotem
postgpowania.

Wobec braku konkretnie sformutowanego pytania, Trybunat doszedt do wniosku, ze w
istocie chodzi o to, czy przepisy dyrektyw stosuje sig, gdy organ lokalny powierza wykonanie
zamoOwienia grupie, ktorej sam jest cztonkiem. Z przedstawionego materialu wynikato, ze
zamoOwienie obejmowato zarowno dostawe produktow, jak i §wiadczenie ustug. Trybunat
stwierdzil, ze warto§¢ dostaw byla wigksza. Zgodnie za§ z art. 2 dyrektywy 92/50, przy
zamOwieniu na dostawy 1 ustugi dyrektywe o ustugach stosuje si¢ tylko wtedy, kiedy wartos¢
ustug jest wigksza od wartosci dostaw. A contrario, jezeli wyzsza jest wartos¢ dostaw, stosuje
si¢ dyrektywe 93/36. Poniewaz w omawiane] sprawie miala miejsce druga sytuacja, dla sadu
krajowego istotna byta wyktadnia przepisow dyrektywy 93/36, a nie art. 6 dyrektywy 92/50.

Zgodnie z dyrektywa o dostawach, od obowiazku jej stosowania mozna odstapic
jedynie w sytuacjach wprost w niej przewidzianych'®. Dyrektywa 93/36 nie zawiera
odpowiednika art. 6 dyrektywy 92/50, zgodnie z ktérym ta ostatnia nie ma zastosowania,
jezeli zamowienie jest udzielane podmiotowi, ktdory sam jest zamawiajacym. Do
rozstrzygnigcia pozostala kwestia, czy zaméwienie udzielone AGAC przez miasto Viano
prowadzi do powstania odptatnej umowy obejmujacej m.in. dostawy produktow. Co do tego
nie byto watpliwosci — AGAC mial dostarcza¢ wtadzom miejskim paliwo. Trybunal orzekt
dalej, ze je$li zamowienie na dostawe otrzymuje konsorcjum, ktérego czlonkiem jest

60 patrz np. omawiane w niniejszym zbiorze orzeczenie w sprawie 71/92 Komisja przeciwko Hiszpanii
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zamawiajacy, zastosowanie ma dyrektywa 93/36, o ile warto§¢ zamodwienia przekracza
przewidziany w niej prog 200 tys. ecu. Nie ma w tym przypadku znaczenia, czy wykonawca,
ktoremu udziela si¢ zamdwienia, sam jest zamawiajacym — dyrektywa 93/36 nie zawiera
bowiem odpowiednika art. 6 dyrektywy 92/50, dotyczacego wylaczenia z jej zakresu
zamoOwien udzielanych innym zamawiaj qcymlGl.

Do rozstrzygnigcia sadu krajowego Trybunal pozostawit kwestig, czy relacja miedzy
gming Viano a AGAC ma charakter zamowienia publicznego. Do udzielenia zaméwienia w
rozumieniu dyrektywy potrzebne sa dwa odrgbne podmioty — z jednej strony zamawiajacy, z
drugiej — niezalezny od niego wykonawca. Aby nie pozostawi¢ sadu krajowego bezradnym w
obliczu tych watpliwosci, Trybunat dal mu jednak pewne wskazdéwki. Oto6z, do udzielenia
zamoOwienia publicznego w rozumieniu dyrektywy 93/36 wystarcza, by z jednej strony
wystapil zamawiajacy — organ lokalny, z drugiej za§ podmiot inny niz organ lokalny. Z
zamOwieniem publicznym nie mamy wi¢c do czynienia w sytuacji, kiedy w stosunku do
podmiotu, ktoremu powierza wykonanie zadan, organ lokalny wykonuje uprawnienia, jakie
przyshuguja mu w stosunku do wlasnych jednostek organizacyjnych.

Podsumowujac, z orzeczenia wynika zasada, ze dyrektywa 93/36 ma zastosowanie,
ilekro¢ zamawiajacy planuje zawarcie odptatnej, pisemnej umowy, ktorej przedmiotem jest
dostawa produktéw, z podmiotem formalnie od niego odrgbnym i niezaleznym, gdy chodzi o
podejmowanie decyzji. Na taka kwalifikacj¢ nie ma przy tym wplywu to, czy podmiot,
ktéremu udzielane jest zamoéwienie, sam jest zamawiajacym w rozumieniu dyrektywy o
dostawach'®®. Ponadto orzeczenie uwypukla kolejna subtelna roznice miedzy tekstami dwoch
dyrektyw: 92/50 1 93/36. Jak wspomniano wyzej, dyrektywa 93/36 nie zawiera odpowiednika
art. 6 dyrektywy 92/50 wylaczajacego zamowienia na ustugi udzielane innym zamawiajacym.
W komentarzach do tego orzeczenia zwraca si¢ uwage na brak konsekwencji u podtoza tego
rozrdéznienia — jest to po prostu jedna z wielu drobnych roznic bedacych czgsto efektem
przeoczenia legislatorow, ktora czyni prawidlowe stosowanie dyrektyw jeszcze bardziej
skomplikowanym'®. Projekt nowej dyrektywy, ktora ma zastapié¢ dotychczas obowiazujace
dyrektywy o dostawach, ustugach i robotach budowlanych, powiela to rozréznienie '**,

Inng ciekawa sprawa zwiazang z tym orzeczeniem jest uznanie przez Trybunal, Zze nie
dochodzi do zaméwienia publicznego w sytuacji, kiedy dany organ powierza wykonanie
zadan podmiotowi od siebie zaleznemu, w stosunku do ktorego przystuguja mu takie
uprawnienia jak w stosunku do wilasnych jednostek organizacyjnych. Co wigcej, Trybunat
stwierdzil, ze o zamowieniu publicznym nie ma mowy réwniez wtedy, gdy zamawiajacy
sprawuje kontrol¢ nad danym podmiotem, a dzialalno$¢ tego podmiotu w ,,zasadniczej
cze$ci” (essential part) stuzy zamawiajacemu'®. Trybunat nie przesadzit jednak, co nalezy
rozumie¢ pod pojeciem ,,zasadnicza czg¢s¢ dziatalnosci” (essential part of its activities), ani jak
dalece musi by¢ posunigta kontrola ze strony zamawiajacego, by zasada ta miala
zastosowanie. Wydaje si¢ jednak, ze pewnych wskazowek moga dostarczy¢é postanowienia
dyrektywy 93/38 o koordynacji procedur udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajace w
sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji (,,sektor uzytecznos$ci
publicznej”). Zgodnie z art. 13, dyrektywy tej nie stosuje si¢ do zamowien udzielanych tzw.

161" Adrian Brown ,,Case C-107/98: Application of Directive 93/36 where a Contracting Authority Entrusts Supply of

Contracts to a Consortium in which it has Holding; Inaplicability of the Directive where One Contracting Authority is
Supplied by Another which it Controls and which Carries Out an Essential Part of the Awarding Authority’s Activities”,
Public Procurement Law Review Nr 2 (2000) str. CS42

pkt 51 orzeczenia

163 Adrian Brown ,,Case C-107/98...” str. CS43

1% pkt 50 orzeczenia patrz art. 19 projektu dyrektywy z 15 maja 2000 r. COM(2000) 275 final

165 pkt 50 orzeczenia

162

67



Dariusz Piasta — Komentarz do orzeczen

przedsigbiorstwu powiazanemu. Przez ,,przedsigbiorstwo powiazane” (affiliated undertaking)

rozumie si¢ z kolei kazde przedsigbiorstwo, ktdérego roczne sprawozdania finansowe sa

skonsolidowane ze sprawozdaniami zamawiajacego, lub kazde przedsigbiorstwo, ktore

spelnia co najmniej jeden z trzech warunkow:

— zamawiajacy moze na nie wywierac, bezposrednio lub posrednio, dominujacy wptyw,

— przedsigbiorstwo moze wywiera¢ dominujacy wptyw na zamawiajacego,

— przedsigbiorstwo, wspdlnie z zamawiajacym, podlega dominujacemu wpltywowi innego
przedsigbiorstwa z uwagi na wlasnos$¢, zaangazowanie finansowe lub reguty okreslajace
jego dziatanie (art. 1 ust. 3).

Istnienie dominujacego wplywu (art. 1 ust. 2) domniemywa si¢ w sytuacji, gdy zama-
wiajacy posiadaja wigkszos¢ kapitatu udziatlowego tego przedsigbiorstwa lub kontroluja wigk-
szos$¢ glosow przypadajacych na akcje wydawane przez to przedsigbiorstwo, lub moga powo-
ywac¢ ponad potowe sktadu jego organu kierowniczego, zarzadzajacego lub nadzorczego.

Czytajac wigc orzeczenie Trybunatu facznie z cytowanymi wyzej przepisami dyrektywy
0 uzyteczno$ci publicznej, przy zalozeniu, ze to samo rozumowanie co w przypadku
dyrektywy 93/38 jest wlasciwe w przypadku dyrektyw klasycznych, mozna zaryzykowac
wniosek, ze wystarczy, by podmiot, ktoremu powierza si¢ wykonanie danych zadan, byt

kontrolowany w co najmniej 50 proc. przez zamawiajacego'*°.

1.20. Orzeczenie z 2 grudnia 1999 r. w sprawie C-176/98 Holst Italia Sp. A.

przeciwko Comune di Cagliari

Zagadnienia:

— udziatl konsorcjow w postepowaniu o zamowienie publiczne
— mozliwos¢ powolywania sie na zasoby innych podmiotow wchodzqcych w skiad danej
grupy wykonawcow

Sad Administracyjny Sardynii zwrdcit si¢ do Trybunatu o rozstrzygnigcie zagadnienia
wstepnego, jakie pojawito si¢ w trakcie postgpowania krajowego, toczacego si¢ migdzy
jednym z oferentéw — Holst Italia (Holst) a zamawiajacym — gming Cagliari. Wtadze miejskie
Cagliari na Sardynii opublikowalty w Dzienniku Urzgdowym Wspdlnot ogloszenie o
przetargu na zarzadzanie zakladami oczyszczania §ciekéw. Od zainteresowanych oferentéw
wymagano, by wykazali si¢ srednim rocznym obrotem w wysoko$ci co najmniej 5 mld lirow
oraz doswiadczeniem w dziedzinie objgtej przedmiotem zamowienia (zarzadzanie co najmniej
jednym takim zaktadem minimum przez dwa kolejne lata w ciagu trzech lat poprzedzajacych
udzielenie zaméwienia). Brak takiego dowodu wykluczat z udzialu w postgpowaniu.

Wiadze miejskie zdecydowaly si¢ udzieli¢ zamdéwienia Ruhrwasser, konsorcjum
utworzonemu przez szes¢ réoznych niemieckich spotek. Poniewaz konsorcjum istniato krétko,
nie mogto si¢ legitymowa¢ ani wymaganym doswiadczeniem, ani obrotem. By wzia¢ udziat
w postgpowaniu, przedstawito jednak dokumenty potwierdzajace sytuacje finansowa
niemieckiego podmiotu prawa publicznego — Ruhrverband, ktéry wraz z pigcioma innymi
spotkami utworzytl wlasnie Ruhrwasser jako spotke akcyjna. W przetargu uczestniczyt inny
przedsigbiorca — Holst, ktérego ofert¢ zamawiajacy uznal za mniej korzystna. Holst odwotat
si¢ do sadu administracyjnego Sardynii, domagajac si¢ uniewaznienia post¢gpowania. Jego
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zdaniem zamawiajacy nie powinien zaakceptowa¢ przedtozonych przez Ruhrwaser
dokumentow.

Odnoszac si¢ do kwestii zalezno$ci miedzy spotka-corka — Ruhrwaser a spotka-matka —
Ruhrverband, wloski sad uznat, ze zwiazek ten jest na tyle Scisty, ze pozwala na korzystanie
przez Ruhrwasser z zasobow tworzacego ja podmiotu. Poniewaz jednak mial w tej sprawie
watpliwosci, wystapit do Trybunalu z zapytaniem, czy przepisy dyrektywy 92/50
koordynujacej procedury udzielania zaméwien na ustugi, pozwalaja, by oferent — konsorcjum
wykazal swa sytuacjg¢ ekonomiczna 1 finansowa przy pomocy dokumentow przedsigbiorstwa
posiadajacego udziaty w takim konsorcjum.

Trybunal zauwazyt po pierwsze, ze postanowienia dyrektywy 92/50, w szczegdlnosci
art. 26, zezwalaja na ztozenie oferty przez grupe wykonawcow (konsorcjum), przy czym nie
wymaga si¢ od tej grupy przybrania w tym celu okreslonej formy organizacyjno-prawnej. Po
drugie, Trybunat powotal si¢ na szereg przepiséw dyrektywy, ktére zezwalaja na pewna
elastyczno$¢ w ocenie spelniania przez oferenta niezbednych warunkow '®’. 1 tak, zgodnie z
art. 31 ust. 3, ,jezeli z jakiegokolwiek usprawiedliwionego powodu wykonawca nie mogt
dostarczy¢ dokumentow, ktorych zada zamawiajacy, wykonawca moze udowodni¢ swa
zdolnos¢ ekonomiczna 1 finansowa za pomoca kazdego innego dokumentu, ktoéry
zamawiajacy uzna za odpowiedni”. Trybunal zauwazyt dalej, ze art. 32 ust. 2 lit. c¢),
wymieniajacy dokumenty i zaswiadczenia wykazujace zdolno$ci techniczne ustugodawcy,
zezwala mu na wskazanie technikow lub jednostek technicznych, niezaleznie od tego, czy
naleza bezposrednio do niego. Wystarczy, by wykonawca mogt si¢ nimi poshuzy¢ do
wykonania zamowienia.

Analizujac brzmienie powyzszych przepisoéw lacznie z celem dyrektywy, jakim jest
wyeliminowanie barier w dostepie do zamowien publicznych'®®, Trybunat uznal, ze nie
mozna wykluczy¢ z udziatu w postepowaniu wykonawcy, ktéry proponuje, w celu wykonania
zamoOwienia, wykorzystanie zasobow nie tyle wtasnych, ile nalezacych do innych, zaleznych
od niego podmiotow. Innymi stowy, ustugodawca, ktéry sam nie spetnia wymogow
zamawiajacego, moze powota¢ si¢ na inne podmioty, z ktérych zamierza skorzysta¢ w razie
udzielenia mu zamoéwienia'®’.

Zdaniem Trybunalu, takie powotanie wymaga jednak spetnienia pewnych warunkow. I
tak, zamawiajacy ma prawo zweryfikowac¢ przedlozone przez wykonawce dokumenty, by
upewnic sig, czy wykonawca rzeczywiscie bedzie mogl korzysta¢ z tych zasobow przez caly
czas trwania zaméwienia. Przedsigbiorca korzystajacy z takich dowodow musi wykazac, ze
faktycznie moze korzysta¢ z zasobdw, ktére nie naleza bezposrednio do niego. Ocena, czy
taki dowod zostal przeprowadzony, nalezy do sadu krajowego. Nie mozna przy tym
automatycznie zaklada¢, ze przedsigbiorca moze wykorzysta¢ te zasoby wylacznie na tej
podstawie, ze naleza one do innego podmiotu wchodzacego w sklad tego samego co on

konsorcjum'”°.

Udzial konsorcjow w postgpowaniu o udzielenie zamowienia — podsumowanie

Omoéwione orzeczenie jest kolejnym, w ktorym Trybunal konsekwentnie orzeka w
sprawach udziatu w postgpowaniu grup wykonawcoéw (konsorcja). I tak, w sprawie C-389/92
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Ballast Nedam Groep NV przeciwko Krélestwu Belgii (,,Ballast I”)!"! Trybunat stwierdzit, ze

przy ocenie spelniania warunkéw wymaganych od firm ubiegajacych si¢ o wpis na listg
uznanych wykonawcow, w przypadku kiedy wniosek taki sktada glowny podmiot danej
grupy, przepisy dyrektywy 71/305 zezwalaja na branie pod uwageg poszczegodlnych
podmiotéw wchodzacych w jej sktad, nawet jezeli posiadaja one odrgbne osobowosci prawne.
Whnioskodawca musi jednak wykaza¢, ze faktycznie moze rozporzadzaé zasobami tych
podmiotow, niezbednymi do wykonania robot. Rola sadu krajowego jest z kolei ustalenie, czy
taki dowod zostal w danej sprawie przedstawiony'’>.

W zwiazku z watpliwo$ciami, jak nalezy rozumie¢ wyrazonga w tym orzeczeniu zasade,
Trybunal rozwinat swoje stanowisko w sprawie C-5/97 Ballast Nedam Groep NV przeciwko
Krolestwu Belgii (,,Ballast 11””). Stwierdzil, ze kiedy rozpatrywany jest wniosek o rejestracje,
ztozony przez dominujaca osobg prawna grupy i osoba ta wykaze, ze rzeczywiscie dysponuje
zasobami innych podmiotéw wchodzacych w sktad grupy, wowczas rozpatrujacy wniosek ma
obowiazek uwzgledni¢ rowniez te ,,inne podmioty”'”.

Sytuacja, na ktorej tle dosztlo do wydania orzeczenia w sprawie ,,Holst”, jest jednak
doktadnie odwrotna. Oto bowiem w dwodch sprawach ,,Ballast” oferent ubiegajacy si¢ o
zamoOwienie opierat si¢ na sytuacji i zasobach podmiotéw od niego zaleznych. Tymczasem w
sprawie ,,Holst” zwycigskie konsorcjum postuzyto si¢ dokumentami dotyczacymi obrotow i
doswiadczenia spotki-matki, czyli podmiotu bgdacego jednym z zatozycieli tego konsorcjum.
Trybunat dopuscit wigc taka sama elastyczno$¢ w ocenie tych dwoéch roéznych sytuacji. Z
wszystkich trzech orzeczen wynika zatem, ze wystarczy, by konsorcjum ubiegajace si¢ o
kontrakt miato do swej dyspozycji niezbedne zasoby 1 posiadato wymagane do$wiadczenie,
aby wykona¢ przedmiotowe zaméwienie. Nie jest rola zamawiajacego narzucanie
wykonawcom formy prawnej, jaka maja przybra¢, by uzyska¢ zaméwienie. Uprawniony jest
wigc chyba wniosek, ze przy ocenie kwalifikacji oferentow zamawiajacy powinni si¢

wykaza¢ pewna elastycznoscia i zdrowym rozsadkiem'”*.

"' orzeczenie z 14 kwietnia 1994 r., ECR 1994, str. 1-1289

patrz tre$¢ orzeczenia i komentarz D. Piasty, op. cit. str. 571 161
patrz tre$¢ orzeczenia i komentarz D. Piasty, op. cit. str. 67 1 202
174 Adrian Brown ,,Case C-176/98...”, str. CS49
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2. TEKSTY ORZECZEN EUROPEJSKIEGO TRYBUNALU

SPRAWIEDLIWOSCI I SADU PIERWSZEJ INSTANCJI
DOTYCZACE ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

2.1. ORZECZENIE TRYBUNALU Z DNIA 28 MARCA 1985 R.'”
Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko Republice Wloskiej

Dyrektywa — Koordynacja procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane

Sprawa 274/83

Sprawozdania Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 1985 roku, str. 1077

Streszczenie

1.

Z celu, jaki art. 169 Traktatu o EWG przypisuje wstgpnemu etapowi procedury
przewidzianej w art. 169, ktoérego czgscia jest pismo wstepne, wynika, ze pismo to ma
okresla¢ przedmiot sporu oraz wskazywac panstwu cztonkowskiemu, ktore wzywa si¢ do
przediozenia swego stanowiska, okoliczno$ci umozliwiajace mu przygotowanie obrony.
Mozliwos¢ przedtozenia przez zainteresowane panstwo cztonkowskie swego stanowiska
stanowi zasadnicza gwarancje¢, jakiej] wymaga Traktat, i jezeli nawet panstwo czlon-
kowskie nie uzna za konieczne skorzysta¢ z tej mozliwos$ci, przestrzeganie tej gwarancji
jest zasadniczym wymogiem formalnym procedury okre$lonej w art. 169. Wynika
wprawdzie z tego, ze umotywowana opinia, przewidziana w art. 169, musi zawieraé
spojny 1 szczegotowy opis powodow, ktore przekonaly Komisje, iz dane panstwo nie
dopetnito swoich zobowiazan wynikajacych z Traktatu, Trybunatl nie moze jednak
narzuca¢ takich $cistych wymogdéw w odniesieniu do wstgpnego pisma, ktore z
koniecznosci bedzie zawiera¢ wstepne krotkie podsumowanie zarzutéw, a w zwiazku z
tym nic nie stoi na przeszkodzie, by Komisja przedstawita szczegotowo w
umotywowanej opinii zarzuty, ktére postawita juz w sposéb bardziej ogdlny w swym
wstepnym pismie.

Dla celow art. 29 ust. 1 dyrektywy 71/305 dotyczacej koordynacji procedur udzielania
zamowien publicznych na roboty budowlane, udzielanie zamowienia na podstawie
kryterium oferty najbardziej korzystnej ekonomicznie zaktada, ze podmiot podejmujacy
decyzje ma swobode dziatania, gdy podejmuje decyzj¢ na podstawie kryteriow
jakosciowych 1 ilosciowych, ktore zmieniaja si¢ zaleznie od zamoOwienia, i nie musi
ograniczac¢ si¢ wylacznie do ilosciowego kryterium $redniej ceny podanej w ofertach.

Na mocy art. 5 Traktatu o EWG panstwa czlonkowskie sa obowiazane ufatwiad
realizacj¢ zadan Komisji, ktore zgodnie z art. 155 Traktatu o EWG polegaja w
szczegdlno$ci na zapewnieniu przestrzegania postanowien Traktatu oraz przepiséw
uchwalanych na jego podstawie przez instytucje.

175 Nr Celexu 6830274

75



Teksty orzeczen

Jezeli w tym celu dyrektywa zobowiazuje panstwa czlonkowskie do przedstawiania
informacji, by umozliwi¢ Komisji sprawdzenie, czy dana dyrektywa zostata faktycznie 1
w catosci wdrozona, niepodanie przez panstwo cztonkowskie informacji oznacza
niedopetnienie jego zobowiazan nawet w przypadku, gdy Komisja byta w stanie uzyskac
informacje dotyczace przepisow wdrazajacych przyjgtych przez to panstwo.

Strony
W sprawie 274/83,

Komisja Wspdlnot Europejskich, reprezentowana przez Alberto Prozzillo, dziatajacego w cha-
rakterze petnomocnika, z adresem do dorgczen w Luksemburgu w biurze Manfred Beschel,
cztonka Departamentu Prawnego Komisji, Jean Monnet Buildinga, Kirchberg, powdd

przeciwko

Republice Wiloskiej, reprezentowanej przez Arnaldo Squillante, Dyrektora Departamentu
Spornych Spraw Dyplomatycznych, dzialajacego w charakterze pelnomocnika, przy
wspolpracy Ivo Braguglia, Avvocato dello Stato, z adresem dla dorgczen w Luksemburgu
przy Ambasadzie Wloskiej, pozwanemu,

Przedmiot sprawy

Whniosek o stwierdzenie, ze przyjmujac pewne przepisy dotyczace udzielania zamowien
publicznych na roboty budowlane oraz nie powiadamiajac Komisji o gtéwnych przepisach
prawa krajowego, ktore zostaly uchwalone w dziedzinie objgtej dyrektywa Rady
71/305/EWG z dnia 26 lipca 1971 r. dotyczaca koordynacji procedur udzielania zaméwien
publicznych na roboty budowlane (OJ 1971 (II), str.682), Republika Wioska nie dopehita
swoich zobowiazan wynikajacych z Traktatu o EWG.

Podstawy orzeczenia

1. Wnioskiem zlozonym w Sekretariacie Trybunatu w dniu 16 grudnia 1983 r., Komisja
Wspolnot Europejskich wszczgta postgpowanie, na mocy art. 169 Traktatu o EWG, o
stwierdzenie, ze uchwalajac pewne przepisy dotyczace udzielania zaméwien publicznych
na roboty budowlane oraz nie powiadamiajac Komisji o gtéwnych przepisach prawa
krajowego, ktore zostaty uchwalone w dziedzinie obj¢tej dyrektywa Rady 71/305/EWG z
dnia 26 lipca 1971 r. dotyczaca koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych
na roboty budowlane (OJ 1971 (II), str.682), Republika Wtoska nie dopetnita swoich
zobowiazan wynikajacych z Traktatu o EWG.

2. W dniu 26 lipca 1971 r. Rada Wspdlnot Europejskich przyjeta dwie dyrektywy w celu
zapewnienia swobody prowadzenia dziatalnos$ci gospodarczej i swobody $wiadczenia
uslug w odniesieniu do zamoéwien publicznych na roboty budowlane. Pierwsza z nich,
dyrektywa 71/304/EWG (OJ 1971 (II), str. 678), wprowadza, w odniesieniu do
zamoOwien publicznych na roboty budowlane, zasad¢ zakazu dyskryminacji na podstawie
przynaleznosci panstwowej w zakresie swobody $wiadczenia ustug. Druga z nich,
dyrektywa 71/305/EWG (OJ 1971 (II), str.682), przewiduje koordynacj¢ krajowych
procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane 1 okre§la w
szczegoOlnosci wspodlne przepisy dotyczace ogloszen (art. 12 1 nast.) oraz wspdlne
przepisy dotyczace uczestnictwa (Tytul 1V), ktéore obejmuja wprowadzenie
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obiektywnych kryteriow zarowno w kwalifikacji wykonawcow (art. 23 i nast.), jak 1 w
udzielaniu zamoéwien (art. 29).

W swoim orzeczeniu z dnia 22 wrze$nia 1976 r. (sprawa 10/76, Komisja przeciwko
Wtochom (1976) ECR 1359), Trybunat stwierdzit, ze nie uchwalajac, w zaleconym
okresie, przepisdw niezbgdnych do realizacji dyrektywyRady 71/305, Republika Wtoska
nie dopetnita swego zobowiazania wynikajacego z Traktatu. W odpowiedzi na to
orzeczenie, w dniu 8 sierpnia 1977 r. Republika Wioska uchwalila Ustawg nr 584
(Gazzetta Ufficiale (Dziennik Ustaw) nr 232 z dnia 26 sierpnia 1977 r., str. 6272), ktora
— zdaniem Komisji — nalezycie wdrazala t¢ Dyrektywe.

W dniu 10 grudnia 1981 r. wloski ustawodawca uchwalit Ustawe nr 741 dotyczaca
,uzupekiajacych przepisow w celu przyspieszenia procedur wykonywania robodt
budowlanych” (Gazzetta Ufficiale nr 344 z dnia 16 grudnia 1981 r., str. 8271). Komisja
uznata, ze szereg przepisOw tej ustawy, a zwlaszcza art. 9, 10, 11, 13 1 15 narusza w
szczegblnosci przepisy dyrektywy 71/305 dotyczace publikowania ogloszen o zamowie-
niach w Dzienniku Urzgdowym Wspolnot Europejskich, dokumentow 1 zaswiadczen po-
twierdzajacych sytuacj¢ finansowa, ekonomiczna 1 mozliwosci techniczne wykonawcy
oraz kryteriow udzielania zaméwien. Ponadto, Komisja uznata, ze nie przekazujac jej
tekstu ustawy, Wlochy nie dopehity swych zobowiazan wynikajacych z art. 33 dyre-
ktywy. Stosownie do tego, w piSmie z dnia 17 grudnia 1982 r. Komisja, zgodnie z art.
169 Traktatu o EWG, zazadala od Rzadu Wtoskiego przedtozenia swego stanowiska, w
ciaggu dwodch miesigey od otrzymania pisma, w odniesieniu do o$miu zawartych w nim
zarzutow.

W pi$mie z dnia 24 lutego 1983 r., wystosowanym przez swe Stale Przedstawicielstwo,
Rzad Wtoski przyznal, ze zarzuty odnoszace si¢ do art. 10 ustep trzeci, czwarty i piaty
oraz art. 13 Ustawy nr 741 byly uzasadnione, ale zakwestionowat zasadno$¢ zarzutéw
odnoszacych sig do art. 9, art. 10 ustep pierwszy oraz art. 11 1 art. 15 ustep drugi, zdanie
pierwsze ustawy. W zalaczniku do tego pisma Rzad Wioski przestal Komisji tekst
wstepnego projektu ustawy, sporzadzonego przez Ministra Robo6t Publicznych jako
odpowiedzZ na zadania Komisji.

Komisja uznata, iz nie moze uwzgledni¢ tego wstepnego projektu ustawy, poniewaz
przedstawia on jedynie ,,niejasny i niepelny zamiar zastosowania si¢ do przepisow ww.
dyrektywy przez odpowiednie wladze”, 1 w zwiazku z tym przekazata swa
umotywowana opini¢, z dnia 2 sierpnia 1983 r., powtarzajac wszystkie zarzuty, ktore
pojawily si¢ juz w jej wstepnym pismie. W tej opinii Republike¢ Wiloska wezwano do
uchwalenia niezbgdnych przepisdéw w ciagu miesiaca.

W odpowiedzi na umotywowana opini¢ Rzad Wtoski, w teleksie z dnia 27 wrzesnia
1983 r., poinformowal Komisje¢ o tym, iz Minister Rob6t Publicznych zamierza
ponownie przedlozy¢é wspomniany wczesniej projekt Parlamentowi Wtoskiemu,
poniewaz stracit on wazno$¢ w wyniku zakonczenia kadencji Pralamentu. W zwiazku z
tym, ze nie podjgto zadnych dalszych krokow, Komisja postanowita wnie$s¢ powodztwo
do Trybunatu.

Ustawa nr 687 zmieniajaca Ustawg nr 741 oraz przepisy dotyczace tymczasowego
zabezpieczenia i ogloszen zostata uchwalona dopiero 8 pazdziernika 1984 r.

W niniejszym postgpowaniu Komisja utrzymuje, po pierwsze, ze w dniu 10 grudnia
1981r. Wiochy uchwalily Ustawe nr 741 dotyczaca przepiséw uzupetniajacych w celu
przyspieszenia procedur wykonywania robot budowlanych (Gazzetta Uffciale nr 344 z
dnia 16 grudnia 1981 r., str.8271), ktorej art. 9, 10, 11, 13 1 15 naruszaja pewne przepisy
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dyrektywy71/305, a po drugie, ze wbrew zapisom art. 33 dyrektywy Wlochy nie
przekazaty Komisji tekstu ww. ustawy.

Uchwalenie pewnych przepiséw w Ustawie nr 741

(A) — Dopuszczalno$é ofert o wyzszych cenach

10.

1.

12.

Komisja utrzymuje, ze art. 29 ust. 1 dyrektywy przewiduje jedynie dwa kryteria
udzielania zamoéwien, tj. najnizsza ceng lub najbardziej korzystna ekonomicznie ofertg,
natomiast art. 9 wiloskiej ustawy zezwala na zaakceptowanie oferty o wyzszej cenie,
ktéra nie odpowiada zadnemu z tych dwoch kryteriow, w przypadku sktadania ofert w
przetargu ograniczonym.

Na ten zarzut Rzad Wtoski odpowiada, Ze mozliwo$¢ skladania ofert o wyzszej cenie
wzgledem podstawowej ceny ofert, ktéra zostata ustalona przez administracje, jest
zgodna z kryterium ,,najnizszej ceny” przewidzianym w art. 29 ust. 1 dyrektywy. W art.
9 wloskiej ustawy stwierdza sig, ze zamoéwienie ma otrzymacé oferent, ktérego cena
przewyzsza ustalong ceng¢ o najmniejsza réznicg, a zatem zamdwienie otrzymuje zawsze
osoba, ktora oferuje ,,najnizsza ceng”.

W $wietle argumentow przedstawionych przez Rzad Wloski Komisja wycofata zarzut
dotyczacy tej sprawy.

(B) — Procedura skladania ofert o wyzszych cenach

13.

14.

15.

Wedlug Komisji, art. 9 wtoskiej Ustawy nr 741 z dnia 10 grudnia 1981 r., w potaczeniu z
art. 1 ustgp trzeci Ustawy nr 504 z dnia 3 lipca 1970 r. (Gazzetta Ufficiale nr 179 z dnia
17 lipca 1970 r.), przewiduje, ze przy obliczaniu cen w ramach procedur przetargowych
nalezy uwzgledni¢ mozliwo$¢ przedstawienia oferty o wyzszej cenie zgodnie z
procedura ,,anonimowej koperty”, natomiast art. 29 ust. 3 dyrektywy zakazuje obliczania
cen zgodnie z ta procedura po uptywie terminéw wskazanych w dyrektywie.

W odpowiedzi na ten zarzut Rzad Wloski stwierdza, ze wykorzystanie procedury anoni-
mowej koperty nie wynika z art. 9 ustawy z 1981 r. oraz ze w praktyce ta procedura nie
jest ani przewidziana, ani stosowana w zwiazku z udzielaniem zamowien na mocy art. 9.
Wylacznie w celu wyjasnienia stanowiska i wyeliminowania watpliwo$ci Komisji, w art.
1 projektu ustawy, zatwierdzonego w dniu 22 grudnia 1983 r., zakazano stosowania
procedury anonimowej koperty przewidzianej w art. 1 Ustawy nr 504/70 w odniesieniu
do zamoéwien mieszczacych si¢ w zakresie dyrektywy.

Z uwagi na to, ze projekt ustawy zostal uchwalony w dniu 8 pazdziernika 1984 r.,
Komisja wycofala zarzut w trakcie postepowania ustnego.

(C) — Tajna oferta rowna lub najblizsza $redniej ofercie

16.

17.

Wedtug Komisji, kryterium udzielenia zaméwienia, w przypadku ktorego we Wioszech
art. 10 ustgp pierwszy Ustawy nr 741, ktoéry odwoluje si¢ do art. 4 Ustawy nr 14 z dnia 2
lutego 1973 r., a zatem do art. 1 pkt d ustawy (przewidujacego, ze zamoéwienie ma
otrzymac¢ oferent, ktorego oferta rowna si¢ Sredniej ofercie badz, jesli to niemozliwe, jest
najblizsza oferta ponizej tej s$redniej), nie odpowiada zadnemu z dwoch kryteriow
przewidzianych w art. 29 ust. 1 dyrektywy, tj. kryterium najnizszej ceny lub najbardziej
korzystnej ekonomicznie oferty zgodnie z r6znymi kryteriami zaleznie od zamdwienia.

Z kolei Rzad Wloski uwaza, ze kryterium $redniej ceny pozwala ustali¢, ktora oferta jest
najbardziej korzystna ekonomicznie, na podstawie szczegotowych przepisow
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18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

dotyczacych stosowania tego kryterium, okreslonych w art. 4 Ustawy nr 14/73. Co
wigcej, w trakcie postgpowania ustnego Rzad Wtoski postawit zarzut niedopuszczalnosci
z racji tego, ze w swym wstgpnym pismie Komisja twierdzita, iz art. 10 ustgp pierwszy
Ustawy nr 741 jest sprzeczny wylacznie z art. 29 ust. 3 dyrektywy, za§ w swej
umotywowane] opinii utrzymywata, ze kryterium udzielenia zamowienia, w tym
przypadku, nie odpowiada zadnemu z kryteriow przewidzianych w art. 29 ust. 1
dyrektywy.

Nalezy przypomnie¢, iz na mocy art. 169 Traktatu Komisja moze wystapi¢ do Trybunatu
o stwierdzenie, ze dane panstwo nie dopetito swych zobowiazan, wylacznie w przy-
padku gdy to panstwo nie zastosuje si¢ do umotywowanej opinii, w okresie wskazanym
w niej przez Komisj¢. Komisja przedstawia swa umotywowana opini¢ dopiero wtedy,
gdy panstwo cztonkowskie miato mozliwos¢ przedtozenia swego stanowiska.

Z celu, jaki przypisuje si¢ wstgpnemu etapowi procedury przewidzianej w art. 169,
wynika, ze wstgpne pismo ma okreslaé przedmiot sporu oraz wskazywaé panstwu
cztonkowskiemu, ktore wzywa si¢ do przedlozenia swego stanowiska, okoliczno$ci
umozliwiajace mu przygotowanie obrony.

Jak Trybunal stwierdzil w swym orzeczeniu z dnia 11 lipca 1984 r. (sprawa 51/83,
Komisja przeciwko Wtochom (1984), ECR 2793), mozliwo§¢ przedlozenia przez
zainteresowane panstwo czlonkowskie swego stanowiska stanowi zasadnicza gwarancjg,
jakiej] wymaga Traktat, i jezeli nawet panstwo cztonkowskie nie uzna za konieczne
skorzysta¢ z tej mozliwosci, przestrzeganie tej gwarancji jest zasadniczym wymogiem
formalnym procedury, okreslonej w art. 169.

Wprawdzie wynika z tego, ze umotywowana opinia, przewidziana w art. 169 Traktatu o
EWG, powinna zawiera¢ spdjny 1 szczegdlowy opis powodow, ktore przekonaty
Komisjg, iz dane panstwo nie dopetnito swoich zobowiazan wynikajacych z Traktatu,
Trybunal nie moze narzucaé takich $cistych wymogéw w odniesieniu do wstgpnego
pisma, ktore z koniecznosci bgdzie zawiera¢ jedynie wstgpne, krotkie podsumowanie
zarzutow. Jak Trybunat stwierdzit w swym orzeczeniu z dnia 31 stycznia 1984 r. (sprawa
74/82, Komisja przeciwko Irlandii (1984), ECR 317), nic nie stoi zatem na przeszkodzie,
by Komisja przedstawita szczegotowo w umotywowanej opinii zarzuty, ktore postawita
juz w sposob bardziej ogdlny w swym wstgpnym pismie.

W tej kwestii, z dokumentdw znajdujacych si¢ w aktach wynika jasno, ze w swym
wstgpnym piSmie z dnia 17 grudnia 1982 r. Komisja postawita zarzut, ze art. 10 ustgp
pierwszy Ustawy 741 narusza art. 29 ust. 3 dyrektywy 71/305, ktéry zakazuje procedury
anonimowej koperty. Komisja stwierdzila jednak rowniez, po zacytowaniu tekstu tej
Ustawy, ze ten przepis narusza dyrektywe ,,w sposéb analogiczny do tego, o ktorym
mowa w poprzednim akapicie”. W tym poprzednim akapicie Komisja stawia zarzut, ze
art. 9 Ustawy nr 741 przewiduje m.in. stosowanie kryterium udzielania zamowien, ktore
nie jest zgodne z zadnym z dwodch kryteriow okreslonych w art. 29 ust. 1 dyrektywy.

W konsekwencji, wprawdzie sformutowanie nie jest zupelie jednoznaczne, wstgpne
pismo zawiadamiato jednak Rzad Wtoski o stawianych mu zarzutach. Skarga Komisji
jest zatem dopuszczalna.

Jesli chodzi o istote zarzutu, wydaje sig, ze art. 10 ustep pierwszy Ustawy 741 zawiera —
oprocz kryteriow udzielania zamowien przewidzianych w dyrektywie, jakimi sa
najnizsza cena i najbardziej korzystna ekonomicznie oferta — kryterium $redniej ceny
obliczanej na podstawie ofert w dolnej potowie skali pomigdzy oferta o najnizszej cenie i
oferta o najwyzszej cenie.
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25.

26.

Nieprawidlowy jest zatem argument Rzadu Wtoskiego, ze kryterium udzielania
zamoOwienia osobie sktadajacej ,,oferte, ktora jest rowna lub najblizsza $redniej ofercie”,
stuzy ustaleniu ,,najbardziej korzystnej ekonomicznie oferty” w rozumieniu art. 29
dyrektywy. W celu wylonienia najbardziej korzystnej ekonomicznie oferty podmiot
podejmujacy decyzje musi mie¢ swobodg dzialania, gdy podejmuje decyzj¢ na podstawie
kryteriow jakosciowych 1 iloSciowych, ktore zmieniaja si¢ zaleznie od zamdwienia, a
zatem nie moze polegaé wylacznie na ilo§ciowym kryterium $redniej ceny.

Nalezy wigc stwierdzi¢, iz art. 10 ust. 1, punkt pierwszy Ustawy 741 nie jest zgodny z

dyrektywa 71/305 poniewaz zawiera kryterium udzielania zamowien, ktére nie zostato
przewidziane w art. 29 ust. 1 tej dyrektywy.

(D) Publikowanie ogloszen o zamowieniach

27.

28.

Komisja utrzymuje rowniez, ze art. 10 ustep trzeci Ustawy nr 741 — w zakresie, w jakim
zawiesza do dnia 31 grudnia 1983 r. obowigzywanie art. 7 Ustawy nr 14 z dnia 2 lutego
1973 r. i przepisow Ustawy nr 584 z dnia 8 sierpnia 1977 r., w odniesieniu do
publikowania ogloszen o zamoéwieniach — jest niezgodny z art. 12 dyrektywy, ktory
zobowiazuje do publikowania ogloszen o zamowieniach mieszczacych si¢ w zakresie
Dyrektywyw Dzienniku Urzgdowym Wspo6lnot Europejskich. Wedtug Komisji, art. 10
ustep czwarty, dotyczacy publikowania zamowien, jest rowniez niezgodny z art. 12
dyrektywy, w ktorym stwierdza sig, ze ogloszen o zamowieniach nie mozna publikowaé
w prasie codziennej przed wystaniem ich do Dziennika Urzgdowego.

Rzad Wtoski nie zaprzecza, ze te zarzuty sa w pelni uzasadnione. Nalezy zatem
stwierdzi¢, ze nie dopelnil on swoich zobowiazan w zarzucany mu sposéb.

(E) Svytuacja finansowa i ekonomiczna oraz wiedza i mozliwoéci techniczne wykonawcy

29.

30.

Zdaniem Komisji, art. 10 ustep piaty Ustawy nr 741 — w zakresie, w jakim zawiesza do
dnia 31 grudnia 1983 r. art. 17 i 18 Ustawy nr 584 z dnia 8 sierpnia 1977 r., ktore
wprowadzaja w zycie art. 25 1 26 dyrektywy— jest niezgodny nie tylko z przepisami
wymieniajacymi dokumenty i zas§wiadczenia, jakich moze wymaga¢ podmiot udzielajacy
zamoOwienia w celu oceny sytuacji finansowej 1 ekonomicznej oraz wiedzy 1 mozliwosci
technicznych wykonawcy, ale takze z art. 17 lit. d, oraz art. 20, 22 1 27 dyrektywy,
nakazujacymi, by odpowiednio$¢ wykonawcow sprawdzac zgodnie z kryteriami sytuacji
finansowej 1 ekonomicznej oraz wiedzy 1 mozliwo$ci technicznych, o ktérych mowa w
art. 25, 26 127 dyrektywy.

Rzad Wiloski nie zaprzecza, ze zarzuty te sa w pelni uzasadnione. Nalezy zatem
stwierdzié, ze nie dopetnit on swoich zobowiazan.

(F) Roboty dodatkowe lub zmodyfikowane

31.

32.

Komisja twierdzi, ze zezwalajac administracji na kontynuowanie postgpowania w celu
»udzielenia zaméwienia na dodatkowe lub zmodyfikowane roboty po otrzymaniu od
kompetentnego organu konsultacyjnego lub organu obradujacego pozytywnej opinii w
sprawie zatwierdzenia odpowiedniej ekspertyzy”, art. 11 Ustawy nr 741 jest niezgodny z
art. 9 lit. f dyrektywy o tyle, ze nie uwzglednia zadnych warunkow przewidzianych w
tym przepisiec w odniesieniu do udzielania zamodwienia na dodatkowe roboty dla
wykonawcy, ktorego oferta zostala zaakceptowana w przetargu na gtéwne roboty.

Z kolei Rzad Wloski stwierdza, ze art. 11 odnosi si¢ wylacznie do ,,udzielania zaméwien
na roboty dodatkowe lub zmodyfikowane” i nie dotyczy warunkéw udzielania zamo-
wienia na dodatkowe roboty temu wykonawcy, ktéry otrzymat gléwne zaméwienie prze-
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widziane w art. 9 lit. f dyrektywy. Te warunki sa nadal regulowane na mocy art. 5 lit. f
Ustawy nr 584/77, ktora jest zgodna z ww. art. 9 lit. f dyrektywy. Jezeli warunki art. 5 lit.
f sa spelnione, art. 11 zezwala najwyzej na udzielenie zamowienia na roboty oferentowi,
ktory wygrat przetarg, przed zatwierdzeniem umowy na dodatkowe roboty po to, by
przyspieszy¢ procedury wykonywania robot budowlanych. Hipoteza, na ktorej opiera si¢
zarzut Komisji, tj. ze art. 11 uchyla przepisy art. 9 lit. f dyrektywy, nie ma zatem
podstaw.

33. W $wietle argumentdéw przedstawionych przez Rzad Wtoski Komisja os§wiadczyta, ze nie
podtrzymuje tego zarzutu.

(G) Pilny charakter

34. Komisja utrzymuje, ze art. 13 Ustawy nr 741 — w zakresie, w jakim poprzez odniesienie

35.

do art. 41 ust. 5 Regolamento (Rozporzadzenia) zatwierdzonego na mocy Regio Decreto
(Dekretu Krolewskiego) nr 827 z dnia 23 maja 1924 r. zezwala na udzielanie zamowien
prywatnych, ,,gdy ze wzgledu na pilny charakter robdt, zakupdéw, transportu i dostawy
materiatdw nie mozna dopusci¢ do zadnego opdznienia” — jest niezgodny z art. 9 lit. d
dyrektywy poniewaz zezwala na to, by powotywa¢ si¢ na kwesti¢ pilnosci w
okoliczno$ciach, ktore nie odpowiadaja warunkom okreslonym wyraznie w art. 9 lit. d.

Rzad Witoski nie zakwestionowat tego zarzutu. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze nie dopetnit
swoich obowiazkoéw w zarzucany mu sposob.

(H) Zabezpieczenie

36.

37.

38.

Wreszcie, Komisja uwaza, iz art. 15 ustgp drugi, zdanie pierwsze Ustawy nr 741 —
zgodnie z ktorym ,,jezeli jest przewidziane, ze przedsigbiorstwo zaproszone do przetargu
moze otrzyma¢ tylko jedno zamoéwienie, przedsigbiorstwo to zlozy tylko jeden
tymczasowy depozyt, obliczony na podstawie kwoty zamowienia o najwyzszej wartos$ci”
— jest niezgodne z art. 25 1 26 dyrektywy poniewaz zlozZenie zabezpieczenia nie miesci
si¢ w zamknigtej liScie dokumentéw i zaswiadczen w art. 25 i 26, jakich mozna
wymagac na etapie sktadania ofert jako dowodu potwierdzajacego sytuacj¢ finansowa i
ekonomiczna oraz wiedz¢ 1 mozliwosci techniczne wykonawcy. Z uwagi na to, ze
depozyt stuzy jako gwarancja dla podmiotu udzielajacego zamdwienia, ze roboty zostana
wlasciwie wykonane, mozna go wymagac jedynie od wykonawcy, ktéremu udzielono
zamoOwienia.

Wedhug Rzadu Wtoskiego, ten zarzut jest niedopuszczalny z racji tego, iz Komisji nie ma
interesu w sprawie o tyle, ze zarzut opiera si¢ wytacznie na art. 15, ustgp drugi, zdanie
pierwsze Ustawy nr 741, poniewaz nie jest to przepis, ktory zobowiazuje wykonawce do
przediozenia tymczasowego depozytu w celu wzigcia udziatu w przetargu, lecz inne
przepisy, ktére nie sa kwestionowane. Art. 15, ustep drugi, zdanie pierwsze przyznaje
jedynie prawo, by zezwoli¢ wykonawcy, ktory bierze udzial w kilku przetargach, na
ztozenie tylko jednego tymczasowego depozytu.

Ponadto, Rzad Wtoski twierdzi, ze art. 16 lit. 1) wyzej wspomnianej dyrektywy odnosi
si¢, w kategoriach ogdlnych, do ,,depozytow i1 innych gwarancji, niezaleznie od formy,
jakich wymaga¢ moga podmioty udzielajace zaméwien”, a zatem dotyczy nie tylko
ostatecznego depozytu, ktéory zobowiazany jest wplaci¢ oferent otrzymujacy
zamowienie, ale takze tymczasowego depozytu, ktéry ma konkretnie zagwarantowac, ze
oferta jest powazna, oraz z gory zrekompensowac¢ administracji wszelkie szkody.
Tymczasowy depozyt jedynie wzmacnia zobowiazanie okreslone w art. 16 lit. m
dyrektywy, zgodnie z ktorym oferent jest zwiazany swoja oferta przez pewien okres.
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39.

W zwiazku z tym, ze wloska Ustawa nr 687, zmieniajaca Ustaweg nr 741, a w
szczegolnosci przepisy dotyczace tymczasowych zabezpieczen, zostata uchwalona w
dniu 8 pazdziernika 1984 r., Komisja wycofata swoj zarzut w trakcie postgpowania
ustnego.

Nieprzekazanie tekstu Ustawy nr 741

40.

41.

42.

43.

Komisja twierdzi, ze nie przekazujac jej tekstu Ustawy nr 741 z dnia 10 grudnia 1981 r.,
Witochy nie dopethity swych zobowiazan wynikajacych z art. 33 dyrektywy 71/305.

Ze swej strony, Rzad Wloski uwaza, ze ten zarzut nie ma juz znaczenie o tyle, ze tekst
Ustawy byt dobrze znany Komisji, gdy przedstawila swa umotywowana opinig.

W tej kwestii nalezy stwierdzi¢, ze je$li nawet Komisja znata Ustawg nr 741 w
momencie przedstawiania swej umotywowanej opinii, nie zmienia to faktu, ze Rzad
Wioski nie przekazal jej oficjalnie tekstu Ustawy, do czego jest zobowigzany na mocy
art. 33. W tej kwestii nalezy podkresli¢, ze na mocy art. 5 Traktatu o EWG panstwa
cztonkowskie sa zobowiazane utatwia¢ Komisji wypelnianie jej zadan, ktore zgodnie z
art. 155 Traktatu o EWG polegaja w szczeg6lnosci na zapewnianiu przestrzegania
postanowien Traktatu oraz przepisdéw uchwalanych przez instytucje na jego podstawie. Z
tych wlasnie wzgledéw art. 33 dyrektywy, podobnie jak inne dyrektywy, naktada na
panstwa cztonkowskie obowiazek przekazywania informacji. W braku takich informacji
Komisja nie jest w stanie ustali¢, czy panstwo czlonkowskie efektywnie 1 w catosci
wdrozylto dyrektywe.

Nalezy zatem stwierdzi€, ze nie przekazujac oficjalnie Komisji tekstu Ustawy nr 741,
Republika Wloska nie dopetita swoich zobowiazan wynikajacych z art. 33 dyrektywy 71/305.

Decyzja dotyczaca kosztow
Koszty

44.

Na mocy art. 69 ust. 2 Zasad procesowych, kosztami sadowymi obcigza si¢ strong
przegrywajaca. W zwiazku z tym, ze wigkszo$¢ argumentdéw przedstawionych przez po-
zwanego zostala odrzucona, nalezy mu nakaza¢ optacenie kosztow.

Sentencja orzeczenia

Na tej podstawie,

TRYBUNAL

niniejszym:

(1) Stwierdza, Zze uchwalajac art. 10 ustgp pierwszy, trzeci i piaty oraz art. 13 Ustawy nr 741,

Republika Wtoska nie dopetnita swych zobowiazan wynikajacych z dyrektywy 71/305/EWG.
Stwierdza, Ze nie przekazujac oficjalnie Komisji tekstu Ustawy nr 741, Republika Wloska nie
dopetnita rowniez swych zobowiazan wynikajacych z art. 33 dyrektywy 71/305.

(2) Nakazuje Pozwanemu pokry¢ koszty sadowe.
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2.2. ORZECZENIE TRYBUNALU Z DNIA 22 WRZESNIA 1988 R.'"

Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko Irlandii

Zamowienia publiczne na roboty budowlane:

— Wspolnotowa procedura udzielania zaméwien

— Stosowanie art. 30 Traktatu o EWG

Sprawa 45/87

Sprawozdania Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 1988 roku, str. 4929

Streszczenie

1.

Dyrektywa 71/305 dotyczaca procedur udzielania zamdéwien publicznych na roboty
budowlane, ktorej art. 3 ust. 5 wylacza z jej zakresu zamowienia udzielane na produkcje,
dystrybucje, przesylanie lub transport wody i energii, nie moze mie¢ zastosowania do
takiego zamoOwienia niezaleznie od wspomnianego przepisu tylko dlatego, ze panstwo
cztonkowskie, ktorego dotyczy sprawa, zazadato publikacji ogloszenia o zamowieniu w
Dzienniku Urzedowym Wspolnot Europejskich, powolujac si¢ na natozony przez
dyrektywe obowiazek publikacji ogloszen o zamodwieniach. Posunigcie to, czy to
dokonane w wyniku pomyltki, czy to dlatego, ze panstwo cztonkowskie zamierzato
poczatkowo ubiega¢ si¢ o finansowy udzial Wspolnoty, nie moze uchyli¢ wyjatku, gdy
jest on przewidziany w przepisie, ktory jest calkowicie jednoznaczny i uzasadniony
powodami, na ktore posunigcie to nie ma wplywu.

W zakresie, w jakim panstwo cztonkowskie umozliwia instytucji prawa publicznego, za
ktérej postgpowanie jest odpowiedzialne, zamieszczanie w specyfikacji warunkoéw
zamoOwienia publicznego na roboty budowlane klauzuli zastrzegajacej, ze uzywane
materiaty musza posiada¢ certyfikat zgodnos$ci z krajowa norma techniczna, panstwo to
dopuszcza si¢ niedopetnienia obowiazkéw nalozonych na nie przez art. 30 Traktatu.
Klauzula taka moze utrudnia¢ import o tyle, o ile moze sprawié, ze podmioty
gospodarcze uzywajace materialdw rownowaznych z posiadajacymi certyfikat zgodnosci
z odno$nymi normami krajowymi beda si¢ powstrzymywaé od udziatu w przetargu.

Strony
W sprawie 45/87

Komisja Wspolnot Europejskich, reprezentowana przez Erica L. White, cztonka jej Depar-
tamentu Prawnego, wystepujacego w charakterze pelnomocnika, z adresem shuzbowym w
Luksemburgu w biurze Georgiosa Kremlisa, budynek im. Jeana Monneta, Kirchberg, powod,

poparciem Kroélestwa Hiszpanii, reprezentowanego przez Jaime Folgueré Crespo, Zastgpce
Dyrektora Generalnego ds. Koordynacji Spraw Wspolnotowych, odpowiedzialnego za sprawy

176 Nr Celexu 687J0045
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prawne, oraz Rafaela Garcié Valdecasasa Fernandeza, Kierownika Departamentu Prawnego
ds. postgpowania przed Trybunatem Sprawiedliwosci Wspolnot Europejskich, wystgpujacych
w charakterze pelnomocnikow,

przeciwko

Irlandii, reprezentowanej przez Louisa J. Dockery'ego, Naczelnego Panstwowego Doradcg
Prawnego, wystepujacego w charakterze pelnomocnika, z pomoca E. Fitzsimonsa, SC, z
adresem stluzbowym w Luksemburgu przy Ambasadzie Irlandii, 28 route d'Arlon, poz-
wanemu,

Whniosek o stwierdzenie, ze dopuszczajac do umieszczenia w specyfikacji zamdwienia na
Program Rozbudowy Sieci Wodociagowej w Dundalk — umowa nr 4 — klauzuli 4.29,
stanowiacej, ze rury ci$nieniowe z cementu azbestowego musza posiada¢ $wiadectwo
zgodnos$ci z Irlandzka Norma 188:1975, zgodnie z Programem Przyznawania Znaku
Irlandzkiej Normy Instytutu Badan i Norm Przemystowych, a w konsekwencji odmawiajac
rozpatrzenia (lub odrzucajac bez odpowiedniego uzasadnienia) oferte¢ zakladajaca
zastosowanie rur ci$nieniowych z cementu azbestowego produkowanych zgodnie z inna
norma, dajaca rownorzedna gwarancje bezpieczenstwa, wytrzymalosci i niezawodnosci (jak
na przyktad ISO 160), Irlandia dopuscila si¢ niedopelnienia swych obowiazkow
wynikajacych z art. 30 Traktatu o EWG 1 art. 10 dyrektywy Rady 71/305/EWG,

TRYBUNAL

w sktadzie: Lord Mackenzie Stuart (Przewodniczacy), O. Due, J. C. Moitinho de Almeida i G.
C. Rodriguez Iglesias (Przewodniczacy Izb), T. Koopmans, U. Everling, Y. Galmot, C. N.
Kakouris i T. F. O'Higgins (sedziowie),

Rzecznik Generalny: M. Darmon
Sekretarz: J. G. Giraud

biorac pod uwage raport z przestuchania wstgpnego w wyniku rozprawy z 27 kwietnia
1988 r.,

po wystuchaniu opinii Rzecznika Generalnego przedstawionej na posiedzeniu 21 czerwca
1988 1.,

wydaje nastgpujace orzeczenie

Podstawy orzeczenia

Whioskiem ztozonym w Sekretariacie Trybunatu 13 lutego 1987 r. Komisja Wspolnot
Europejskich wniosta skarge z art. 169 Traktatu o EWG o wydanie orzeczenia, ze
dopuszczajac do umieszczenia w specyfikacji zamowienia na Program Rozbudowy Sieci
Wodociagowej w Dundalk — umowa nr 4 — klauzuli stanowiacej, Ze rury ciSnieniowe z
cementu azbestowego musza posiada¢ §wiadectwo zgodnosci z Irlandzka Norma 188:1975,
zgodnie z Programem Przyznawania Znaku Irlandzkiej Normy Instytutu Badan i Norm
Przemystowych, a w konsekwencji odmawiajac rozpatrzenia (lub odrzucajac bez odpowie-
dniego uzasadnienia) oferty przewidujacej zastosowanie rur ci$nieniowych z cementu
azbestowego produkowanych zgodnie z inna norma, dajaca réwnorzedna gwarancje
bezpieczenstwa, wytrzymato$ci 1 niezawodnosci, Irlandia dopuscita si¢ niedopetnienia swych
obowiazkow wynikajacych z art. 30 Traktatu o EWG i art. 10 dyrektywy Rady 71/305/EWG
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o koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane (OJ 1971
(11), s. 682).

1.

Rada Okrggu Miejskiego Dundalk jest inicjatorem programu poprawy zaopatrzenia
Dundalk w wode pitna. Umowa nr 4 w ramach tego programu dotyczy budowy
magistrali wodociagowej przesytajacej wodg z punktu poboru na rzece Fane do zaktadu
uzdatniania w Cavan Hill, a stamtad do istniejacego miejskiego systemu
wodociagowego. Zaproszenie do skladania ofert na t¢ umowg¢ w drodze procedury
nieograniczonej zostato opublikowane w Dzienniku Urzegdowym Wspolnot Europejskich
z 13 marca 1986 r. (OJ S 50, s. 13).

Klauzula 4.29 specyfikacji dotyczacej umowy nr 4, ktora stanowi czg$¢ specyfikacji tejze
umowy, zawiera nastgpujacy ustep:

"Rury ci$nieniowe z cementu azbestowego powinny posiada¢ certyfikat zgodnosci z
Irlandzka Norma 188:1975, zgodnie z Programem Przyznawania Znaku Irlandzkiej
Normy Instytutu Badan i Norm Przemystowych. Wszystkie rury wodociagowe z cementu
azbestowego powinny by¢ pokryte wewnatrz i na zewnatrz powloka bitumiczna. Powtoka
ta powinna zosta¢ natozona w fabryce przez zanurzenie."

Spor wynikt ze skargi ztozonej Komisji przez przedsigbiorstwa irlandzkie 1 hiszpanskie.
W odpowiedzi na zaproszenie do sktadania ofert na umowe¢ nr 4 przedsigbiorstwo
irlandzkie zlozylo trzy oferty, z ktorych jedna =zaktadala wykorzystanie rur
wyprodukowanych przez przedsigbiorstwo hiszpanskie. W opinii przedsigbiorstwa
irlandzkiego oferta ta, jako najtansza z trzech przez nie zlozonych, dawata najwigksza
szans¢ uzyskania zamoOwienia. Konsultanci techniczni programu sporzadzili pismo w
sprawie tego zamowienia do przedsigbiorstwa irlandzkiego, stwierdzajac, ze jego udzial
w rozmowie poprzedzajacej udzielenie zamowienia bedzie bezcelowy, o ile nie da si¢
udowodnié, ze firma dostarczajaca rury zostala zatwierdzona przez Irlandzki Instytut
Badan i Norm Przemystowych (IIRS) jako dostawca produktéow zgodnych z Irlandzka
Norma 188:1975 (IS 188). Nie ulega watpliwos$ci, ze przedsigbiorstwo hiszpanskie, o
ktérym mowa, nie posiadato certyfikatu IIRS, ale jego rury odpowiadaty normom
migdzynarodowym, a w szczeg6lnosci normie ISO 160:1980 Migdzynarodowe;j
Organizacji Normalizacyjne;.

Po pelny opis odno$nych przepisow, tla sprawy oraz dokumentéw i argumentéw
przedstawionych przez strony i interwenienta odsyta si¢ do raportu wstepnego; ponizej
wymienia si¢ je 1 omawia wylacznie w takim zakresie, w jakim jest to niezbgdne dla
przedstawienia rozumowania Trybunatu.

W opinii Komisji, skarga podnosi miedzy innymi kwesti¢ zgodno$ci zamieszczania w
specyfikacji umowy klauzul, w rodzaju omawianej klauzuli 4.29, z prawem
wspolnotowym, w szczegdlnosci z art. 30 Traktatu o EWG 1 art. 10 dyrektywy 71/305.
Komisja zarzuca dalej, ze wladze irlandzkie, odrzucajac bez zbadania oferte
przewidujaca wykorzystanie rur produkcji hiszpanskiej nie odpowiadajacych irlandzkim
normom, roéwniez naruszyly owe przepisy prawa wspolnotowego. W pierwszej
kolejnosci nalezy przyjrze¢ si¢ problemom zwiazanym z klauzula 4. 29.

Dyrektywa 71/305

6.

Art. 10 dyrektywy 71/305, na ktory powotuje si¢ Komisja, stanowi, ze panstwa
cztonkowskie zobowiazane sa zakaza¢ zamieszczania w klauzulach umownych
dotyczacych danego zamdwienia specyfikacji technicznych wskazujacych na produkty
wykonane przez konkretnego producenta, pochodzace z konkretnego zrodia lub
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10.

Art.

konkretnego procesu produkcyjnego, tym samym faworyzujac lub eliminujac pewne
przedsigbiorstwa. W szczeg6lnosci nalezy zakaza¢ wskazywania typu, konkretnego
zrédla pochodzenia lub produkcji. Wskazanie takie jest jednak dopuszczalne, jezeli
towarzyszy mu sformutowanie ,,lub rownorzedne", gdy zamawiajacy nie sa zdolni opisac
w specyfikacjach przedmiotu zamowienia, w sposOb wystarczajaco doktadny i
zrozumiaty dla wszystkich zainteresowanych stron. W klauzuli 4.29 ogtoszenia o
przetargu stanowiacego przedmiot sporu w niniejszej sprawie brak wyrazenia ,lub
rownorzedne".

Rzad irlandzki argumentuje, ze przepisy dyrektywy 71/305 nie maja zastosowania do
przedmiotowego zamoéwienia. Zaznacza, ze art. 3 ust. 5 dyrektywy stanowi, ze
dyrektywa nie dotyczy ,zamowien na roboty budowlane udzielanych przez
przedsigbiorstwa zajmujace si¢ produkcja, dystrybucja, przesytaniem lub transportem
wody lub energii". Nie ma watpliwo$ci, ze w tym przypadku chodzi o zamdéwienie na
roboty budowlane udzielane przez publiczne przedsigbiorstwo dystrybucji wody.

Komisja nie zaprzecza temu faktowi, lecz zwraca uwagg na to, iz Irlandia zwrécita sig¢ o
opublikowanie odnosnego ogloszenia w Dzienniku Urzedowym, powotujac si¢ na
wprowadzony przez dyrektywg obowiazek publikacji ogloszen o zamowieniach.
Komisja, wspolnie z rzadem hiszpanskim, ktéry w swej interwencji popart jej wnioski
uwaza, ze skoro Irlandia dobrowolnie poddata si¢ rygorom dyrektywy, powinna
stosowac si¢ do jej przepisow.

Co sig tyczy powyzszego punktu, nalezy przyja¢ argumenty rzadu Irlandii. Art. 3 ust. 5
jest istotnie sformutowany w sposob catkowicie jednoznaczny o tyle, ze wylacza z
zakresu obowigzywania dyrektywy rodzaju zamowienia na roboty budowlane, o ktérym
mowa. Zgodnie z preambuta do dyrektywy, to wylaczenie z ogdlnego zakresu dyrektywy
zostalo przyjete, aby nie zmusza¢ przedsigbiorstw dystrybucji wody do stosowania
roznych zasad udzielania zamowienia na roboty budowlane w zaleznosci od tego, czy
podlegaja one panstwu 1 instytucjom prawa publicznego, czy tez maja odrgbna
osobowos$¢ prawna. Nie ma powodu, by uwazac, iz wyjatek ten przestaje obowiazywac,
a uzasadniajace go powody traca moc, jesli panstwo cztonkowskie opublikuje swe
ogloszenie o przetargu w Dzienniku Urzgdowym Wspolnot Europejskich, niezaleznie od
tego, czy jest to wynikiem btedu, czy panstwo to zamierzato poczatkowo wystgpowac do
Wspolnoty o dofinansowanie robot.

W takim zakresie zatem, w jakim wniosek dotyczy naruszenia dyrektywy 71/305, nalezy
go oddali¢.

30 Traktatu

1.

12.

13.

Nalezy zauwazy¢ na wstgpie, ze Komisja twierdzi, iz Rada Okregu Miejskiego Dundalk
jest instytucja publiczna, za ktorej czyny odpowiada rzad irlandzki. Ponadto przed
przyjeciem oferty Rada Dundalk musi uzyska¢ zgode Irlandzkiego Departamentu
Ochrony Srodowiska. Faktom tym rzad irlandzki nie zaprzecza.

Nalezy rowniez zauwazy¢, ze wedhug rzadu irlandzkiego wymog zgodnosci z irlan-
dzkimi normami jest zwykla praktyka stosowana w umowach na roboty budowlane w
Irlandii.

Rzad irlandzki zaznacza, Zze sporne zamdéwienie nie dotyczy sprzedazy towardow, lecz
wykonania robdt, a klauzule dotyczace uzywanych materiatbw maja charakter
catkowicie drugorzedny. Umowy dotyczace wykonania robot podlegaja przepisom
Traktatu zwigzanym ze swoboda $wiadczenia ustug, niezaleznie od jakichkolwiek aktow
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14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

harmonizacyjnych, jakie moglyby zosta¢ wdrozone na mocy art. 100. W konsekwencji
art. 30 nie moze mie¢ zastosowania do zamowien na roboty budowlane.

W zwiazku z tym rzad irlandzki powotuje si¢ na orzecznictwo Trybunatu, a w
szczegOlnosci na orzeczenie z 22 marca 1977 r. w sprawie nr 74/76 — lannelli & Volpi
przeciwko Meroni (1977), ECR 557, zgodnie z ktérym zakres art. 30 nie obejmuje
utrudnien dla handlu objetych innymi przepisami Traktatu.

Argument ten jest nie do przyjecia. Art. 30 zaklada eliminacj¢ wszelkich $rodkow
stosowanych przez panstwa cztonkowskie, ktére utrudniaja handel wewnatrz Wspolnoty,
niezaleznie od tego, czy dotycza one bezposrednio przeplywu towardéw importowanych,
czy tez powoduja posrednie utrudnienia w obrocie towarami pochodzacymi z innych
panstw czlonkowskich. Fakt, ze niektére z tych barier nalezy rozpatrywaé w $wietle
poszczegblnych przepisow Traktatu, takich jak przepisy art. 95, dotyczace dyskryminacji
fiskalnej, w Zzaden sposodb nie umniejsza generalnego charakteru zakazow zawartych w
artykule 30.

Z drugiej strony przywolane przez rzad irlandzki przepisy dotyczace swobody
swiadczenia ustug nie dotycza przeptywu towaréw, ale swobody prowadzenia
dziatalnos$ci i1 zlecania jej wykonywania; nie ustanawiaja one zadnej wyraznej reguly
dotyczacej konkretnych przeszkod w swobodzie przeptywu towaréw. W konsekwencji
fakt, ze zamoOwienie na roboty budowlane wiaze si¢ ze $wiadczeniem ushug, nie moze
wytaczaé spod zakazu zawartego w art. 30 zamieszczonej w zaproszeniu do sktadania
ofert klauzuli naktadajacej ograniczenia na materiaty dopuszczone do uzycia.

W konsekwencji nalezy rozwazy¢, czy zamieszczenie w zaproszeniu do sktadania ofert
oraz w specyfikacji zamowienia klauzuli 4.29 moglo wywrze¢ negatywny wplyw na
import rur do Irlandii.

W zwiazku z tym, nalezy po pierwsze zwroci¢ uwage na fakt, ze zamieszczenie takiej
klauzuli w zaproszeniu do sktadania ofert moze spowodowac, ze podmioty gospodarcze
produkujace lub uzywajace rur rownorzednych z rurami posiadajacymi $wiadectwo
zgodnosci z irlandzkimi normami bgda powstrzymywac si¢ od sktadania ofert.

Z akt sprawy wynika ponadto, Ze tylko jedno przedsigbiorstwo uzyskato z IIRS
swiadectwo zgodno$ci z IS 188:1975 oraz zgode na umieszczanie znaku irlandzkiej
normy na rurach typu wymaganego dla celow robot budowlanych w przedmiotowym
zamoOwieniu. Przedsigbiorstwo to ma siedzibg¢ w Irlandii. W konsekwencji zamieszczenie
klauzuli 4.29 spowodowato ograniczenie rynku dostawcéw rur niezbgdnych dla
programu wodociagowego dla Dundalk wytacznie do producentéw irlandzkich.

Rzad irlandzki utrzymuje, Zze okreSlanie norm, jakie musza spetnia¢ wyprodukowane
materialy jest konieczne, zwlaszcza w sytuacji takiej jak ta, o ktorej mowa, gdy
zastosowane rury musza pasowac do istniejacej sieci. Zgodno$¢ z inng norma — chocby
nawet migdzynarodowa, jak ISO 160:1980 — nie wystarczy do usunigcia pewnych
trudnosci technicznych.

Ten techniczny argument jest nie do przyjecia. Skarga Komisji nie dotyczy zgodnosci z
wymogami technicznymi, ale tego, iz wladze irlandzkie odmoéwily sprawdzenia, czy
wymogi te spetniaja materiaty, ktorych producent nie uzyskat certyfikatu IS 188 z IIRS.
Umiesciwszy w ogloszeniu, o ktorym mowa sformutowanie ,,lub réwnorzedne" po
powolaniu si¢ na irlandzka normg, zgodnie z postanowieniami dyrektywy 71/305 tam,
gdzie jest to odpowiednie, wtadze irlandzkie mogtyby sprawdzaé zgodno$¢ z wymogami
technicznymi, nie ograniczajac juz na wstgpie przetargu wylacznie do oferentow
proponujacych wykorzystanie materiatow produkc;ji irlandzkie;.
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22.

23.

24.

25.

26.

Rzad irlandzki podnosi ponadto, ze w kazdym razie rury produkowane przez hiszpanskie
przedsigbiorstwo, o ktérym mowa, a ktorych wykorzystanie zaktadata odrzucona oferta,
nie spetnialy wymogow technicznych, ale i ten argument jest pozbawiony znaczenia w
kwestii zgodnosci z Traktatem faktu zamieszczania w zaproszeniu do sktadania ofert
klauzul w rodzaju klauzuli 4.29.

Rzad irlandzki utrzymuje dalej, ze wymog zgodno$ci z irlandzka norma uzasadniaja
potrzeby ochrony zdrowia publicznego o tyle, ze norma ta gwarantuje uniknigcie
jakiegokolwiek kontaktu migdzy woda a wtdknami azbestowymi w rurach cementowych,
co mogloby negatywnie wplynaé na jako$¢ wody pitne;j.

Argument ten nalezy odrzuci¢. Jak stusznie wskazuje Komisja, obustronne — wewngtrzne
1 zewngtrzne — powleczenie rur byto przedmiotem oddzielnej klauzuli w zaproszeniu do
sktadania ofert. Rzad irlandzki nie wykazal, dlaczego speienie tego warunku nie
wystarczyloby do zapobiezenia kontaktowi migdzy woda 1 wtdknami azbestowymi, co
uwaza za istotne ze wzgledu na zdrowie publiczne.

Rzad irlandzki nie wysunat zadnego innego argumentu, by odeprze¢ wnioski Komisji i
rzadu hiszpanskiego, zatem wnioski owe musza zosta¢ podtrzymane.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze dopuszczajac do zamieszczenia w specyfikacji dla przetargu
na roboty budowlane klauzuli zastrzegajacej, ze rury ci$nieniowe z cementu azbestowego
musza posiada¢ swiadectwo zgodnosci z irlandzka norma 188:1975 na mocy Programu
Przyznawania Znaku Normy Irlandzkiej Instytutu Badan i Norm Przemystowych,
Irlandia dopuscila si¢ niedopetnienia obowiazkéw wynikajacych z art. 30 Traktatu o
EWG.

QOdrzucenie oferty zakladajacej uzycie rur produkcii hiszpanskiej

27.

28.

Druga cz¢$¢ wniosku Komisji dotyczy postawy wiladz irlandzkich wobec danego
przedsigbiorstwa w trakcie postgpowania o zamowienie publiczne, o ktérym mowa.

W trakcie rozprawy okazalo sig, ze druga cze$¢ wniosku ma faktycznie na celu
zagwarantowanie wykonania $rodka, ktory jest przedmiotem pierwszej czgsci. Nalezy
zatem uznac, ze nie jest to odrgbne zadanie 1 nie ma potrzeby wydawania co do niego
odrgbnego orzeczenia.

Decyzja w sprawie kosztow

Koszty

29.

Na mocy art. 69 ust. 2 Zasad procesowych strona przegrywajaca obowiazana jest do
pokrycia kosztow. Jednak na mocy pierwszego akapitu art. 69 ust. 3, Trybunat moze
nakazac¢ stronom pokrycie swych wlasnych kosztéw w catosci lub w czesci, gdy kazda ze
stron osiagnela sukces w jednych punktach, a przegrata w innych. Jako, ze Komisja nie
osiagneta sukcesu w jednym z wysunigtych przez siebie wnioskoOw nalezy nakazaé, aby
strony osobno pokryty wlasne koszty.
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Sentencja orzeczenia

Na powyzszych podstawach

TRYBUNAL

niniejszym

(1) Orzeka, ze dopuszczajac do zamieszczenia w specyfikacji zamdwienia publicznego na
roboty budowlane klauzuli stanowiacej, ze rury ci$nieniowe z cementu azbestowego
musza posiada¢ S$wiadectwo zgodnosci z norma irlandzka 188:1975, zgodnie z
Programem Przyznawania Znaku Irlandzkiej Normy Instytutu Badan i Norm

Przemystowych, Irlandia dopuscita si¢ niedopetnienia swych obowiazkéw wynikajacych
z art. 30 Traktatu o EWG.

(2) Oddala pozostata czgs¢ wniosku.

(3) Nakazuje stronom, w tym interwenientowi, pokry¢ swe wlasne koszty.
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2.3. ORZECZENIE TRYBUNALU Z DNIA 20 MARCA 1990 R.'”’

Du Pont de Nemours Italiana SpA przeciwko Unita sanitaria locale No. 2 di Carrara

Whiosek o wydanie orzeczenia wstepnego:

Tribunale Amministrativo Regionale della Toscana — Wiochy

Sprawa C-21/88

Sprawozdania Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 1990 roku, str. I-0889

Streszczenie

1. Artykut 30 Traktatu wyklucza stosowanie przepisOw krajowych, na mocy ktorych czgsé¢
zamoOwien publicznych na dostawy rezerwuje si¢ dla przedsigbiorstw dzialajacych w
okreslonych regionach terytorium danego panstwa. Wprawdzie ograniczenia zwigzane z
tego rodzaju preferencjami dotycza w tej samej mierze produktow wytwarzanych przez
przedsigbiorstwa z danego panstwa czlonkowskiego, ktore nie dziataja w danym
regionie, jak 1 produktow wytwarzanych przez przedsigbiorstwa majace siedzibg w
innych panstwach cztonkowskich, nie zmienia to jednak faktu, ze wszystkie produkty
objete tym systemem preferencji sa produktami krajowymi. Ponadto fakt, ze
ograniczenie, jakie panstwo wywiera na import, nie zapewnia uprzywilejowanej pozycji
wszystkim krajowym produktom, lecz jedynie niektérym, nie moze wylacza¢ danego
srodka z zakazu zawartego w art. 30.

2. Postanowien Traktatu dotyczacych pomocy nie mozna w zadnym wypadku
wykorzystywa¢ w celu pozbawienia skuteczno$ci przepisow Traktatu dotyczacych
swobodnego przeptywu towardw. Przepisy dotyczace obydwu tych kwestii stuza
wspdlnemu celowi, tj. zapewnieniu swobodnego przeplywu towarow migdzy panstwami
cztonkowskimi w normalnych warunkach konkurencji. Mozliwo$¢ uznania krajowego
przepisu za majacy charakter pomocy Ww rozumieniu art. 92 nie jest zatem
wystarczajacym powodem do wytaczenia go z zakazu zawartego w art. 30.

Strony

Sprawa C-21/88

Whiosek ztozony do Trybunatlu zgodnie z Artykutem 177 Traktatu o EWG przez Tribunale
Amministrativo Regionale della Toscana (lokalny sad administracyjny Toskanii) o wydanie
wstepnego orzeczenia w postgpowaniu toczacym si¢ przed tym sadem migdzy

Du Pont Nemours Italiana SpA
a
Unita sanitaria locale No 2 di Carrara (Lokalnym Urz¢dem Sanitarnym No 2, Carrara)

dotyczacym interpretacji art. 30, 92 1 93 Traktatu o EWG,

| 77 Nr Celexu 68810021
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TRYBUNAL

w sktadzie: O. Due, Przewodniczacy, C.N. Kakouris, F.A. Schockweiler i M Zuleeg
(Przewodniczacy Izb), T. Koopmans, G.F. Mancini, R. Joliet, J.C. Moitinho de Almeida, G.C.
Rodriguez Iglesias, F. Grévisse i M. Diez de Velasco, Sedziowie,

Rzecznik Generalny: C.O. Lenz,

Sekretarz: B. Pastor, Administrator,

po rozpatrzeniu pisemnych uwag przedtozonych w imieniu:

powoda w postgpowaniu gldownym, wspomaganego przez Du Pont de Nemours
Deutschland GmbH, reprezentowanego przez Gian Paolo Zanchini i Mario Siragusa z
Adwokatury Rzymu oraz przez Giuseppe Scassellati Sforzolini z Adwokatury Bolonii,

3M Italia SpA, interwenienta w postgpowaniu gldownym, reprezentowanego przez Enrico
Raffaelli, Cosimo Rucellai i Carlo Lessona z Adwokatury Florencji,

Rzadu Republiki Wioskiej, reprezentowanego przez Pier Giorgio Ferri, Avvocato dello
Stato, dzialajacego w charakterze pelnomocnika,

Rzadu Republiki Francuskiej, reprezentowanego przez Claude Chavance, attaché
principal d’administration centrale w Ministerstwie Spraw Zagranicznych, dzialajacego w
charakterze pelnomocnika,

Komisji Wspolnot Europejskich, reprezentowanej przez Guido Berardis, cztonka
Departamentu Prawnego Komisji, dzialajacego w charakterze pelnomocnika,

majac na uwadze protokot z przestuchania oraz rozpraweg z dnia 18 pazdziernika 1989 r.,

po wystuchaniu opinii Rzecznika Generalnego na posiedzeniu w dniu 28 listopada 1989 r.,

wydaje nastgpujace orzeczenie:

Podstawy orzeczenia

1.

W swoim orzeczeniu z dnia 1 kwietnia 1987 r., ktore wptynglo do Trybunatu w dniu 20
stycznia 1988 r., Tribunale Amministrativo Regionalle della Toscana (lokalny sad
administracyjny Toskanii) skierowat do Trybunalu wniosek o wydanie orzeczenia wstgp-
nego, na podstawie art. 177 Traktatu o EWG, w sprawie trzech kwestii dotyczacych
interpretacji art. 30, 92 i 93 Traktatu o EWG, w celu stwierdzenia zgodnos$ci z tymi
artykutami przepisow wloskich, na mocy ktérych czg$¢ zamdéwien publicznych na
dostawy rezerwuje si¢ dla przedsigbiorstw dzialajacych w Mezzogiorno (potudniowe
Wiochy).

Kwestie te zostaly podniesione w sporze miedzy Du Pont de Nemours Italiana SpA,
wspomaganym przez Du Pont de Nemours Deutschland GmbH, a Unita sanitaria locale
No 2 di Carrara (Lokalnym Urzedem Sanitarnym nr 2, Carrara, dalej zwanym ,,lokalnym
urzedem sanitarnym”), wspomaganym przez 3M Italia SpA, w sprawie warunkéw doty-
czacych udzielania zamowien na dostawe radiologicznych bton fotograficznych 1
ptynow.

Na mocy art. 17 ust. 16 1 17 Ustawy nr 64 z dnia 1 marca 1986 r. (,,Disciplina organica
dell’ intervento straordinario nel Mezzogiorno”, zbioru przepisow regulujacych specjalng
pomoc dla potudniowych Wioch), Rzad Wtoski rozszerzyt na wszystkie instytucje prawa
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publicznego 1 organy wtadz oraz instytucje i firmy z udzialem panstwa, wiacznie z
lokalnymi wiadzami sanitarnymi usytuowanymi na catym terytorium Wtoch, obowiazek
uzyskiwania co najmniej 30% swoich dostaw od przedsigbiorstw przemystowych i rol-
nych oraz zaktadéw drobnej wytworczosci usytuowanych w potudniowej czesci Wioch,
w ktorych wytwarza si¢ zamawiane produkty.

4. Zgodnie z przepisami ustawodawstwa krajowego lokalny urzad sanitarny okreslit
decyzja z dnia 3 czerwca 1986 r. warunki obowigzujace w ograniczonym przetargu na
dostawe radiologicznych bton fotograficznych i pltyndéw. Zgodnie ze specjalnymi wa-
runkami okre$lonymi w zalaczniku, urzad podzielit zamowienie na dwie partie, rezer-
wujac jedna z nich — stanowiaca rownowartos¢ 30% catej wartosci zamdwienia — dla
przedsigbiorstw dziatajacych w potudniowych Wtoszech. Du Pont de Nemours Italiana
zakwestionowal t¢ decyzje przed Tribunale Amministrativo della Toscana z tego
powodu, ze zostal wykluczony z przetargu na t¢ parti¢, poniewaz nie ma siedziby w
potudniowych Wioszech. Decyzja z dnia 15 lipca 1986 r. lokalny urzad sanitarny przy-
stapit do udzielania zamoéwien na parti¢ stanowiaca 70% tacznej warto$ci zamoOwienia.
Du Pont de Nemours Italiana zakwestionowat rowniez t¢ decyzje przed tym samym
sadem.

5. W trakcie rozpatrywania tych dwoéch spraw sad krajowy postanowil zwrécié¢ sie do
Trybunatu o wydanie wstgpnego orzeczenia w sprawie nastgpujacych kwestii:

(1)  Cgzy art. 30 Traktatu o EWG — w zakresie, w jakim zakazuje ilo§ciowych ograniczen w
imporcie oraz wszelkich §rodkow majacych podobny skutek — nalezy interpretowaé
jako wykluczajacy stosowanie krajowych przepiséw, o ktorych mowa?

(2)  Czy zarezerwowany kontyngent, przewidziany w art. 17 Ustawy nr 64 z dnia 1 marca
1986 r., ma charakter ,,pomocy” w rozumieniu art. 92 o tyle, o ile jest ukierunkowany
na ,,wspieranie rozwoju gospodarczego” regionu, ,,w ktorym poziom Zzycia jest
nienormalnie niski”, poniewaz ma prowadzi¢ do zaktadania przedsigbiorstw, by
przyczyni¢ si¢ do rozwoju spoteczno-gospodarczego takich obszarow?

(3) Czy art. 93 Traktatu o EWG przyznaje Komisji wylaczne prawo do ustalania, czy
pomoc w rozumieniu art. 92 Traktatu o EWG jest dopuszczalna, czy tez takie
uprawnienia powierzono rowniez sadowi krajowemu, ktory ma korzysta¢ z nich w
zwiazku z badaniem wszelkich konfliktéw powstajacych migdzy prawem krajowym a
prawem Wspolnotowym?

6. Odestanie do protokotu z przestuchania, w celu petiejszego przedstawienia faktow
postgpowania 1 argumentacji, ktore sa omawiane ponizej, nastgpuje jedynie w stopniu
niezbednym dla przedstawienia argumentacji Trybunatu.

A — Pierwsze pytanie

7. W pierwszym pytaniu sad krajowy zmierza do ustalenia, czy przepisy krajowe
rezerwujace czg$¢ zamowien publicznych na dostawy dla przedsigbiorstw dziatajacych w
pewnych regionach panstwa sa sprzeczne z art. 30, ktéry zakazuje ograniczen
ilosciowych w imporcie oraz wszelkich srodkéw majacych podobny skutek.

8. Nalezy stwierdzi¢ in limine, ze — jak Trybunal niezmiennie utrzymuje od czasu wydania
orzeczenia w sprawie Dassonville (orzeczenie z dnia 11 lipca 1974 r. w sprawie 8/74,
Procureur du Roi przeciwko Dassonville ((1974)), ECR 837, punkt 5) — art. 30, zaka-
zujacy stosowania mi¢dzy panstwami cztonkowskimi §rodkow majacych skutek podobny
do ilosciowych ograniczen w imporcie, ma zastosowanie do wszystkich przepisow
handlowych, ktére moga ograniczaé, bezposrednio lub posrednio, faktycznie lub poten-
cjalnie, handel w obrgbie Wspolnoty.
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10.

1.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

Ponadto, nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z pierwszym akapitem preambuly do dyrektywy
Rady 77/62/EWG z dnia 21 grudnia 1976 r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania
zamoOwien publicznych na dostawy (O J 1977, L 13, str.1), ktora obowiazywata w tym
czasie, ,,ograniczenia w swobodnym przeptywie towar6w w odniesieniu do dostaw w
ramach zamowien publicznych sa zakazane na podstawie art. 30 i nastgpnych Traktatu”.

W zwiazku z tym nalezy ustali¢, jaki wplyw na swobodny przeptyw towaréw mogt miec
tego rodzaju system preferencji jak ten, ktory jest przedmiotem niniejszego sporu.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze system, ktory faworyzuje towary przetwarzane w
okreslonym regionie panstwa cztonkowskiego, uniemozliwia zainteresowanym organom
1 instytucjom prawa publicznego zamawianie czg$ci potrzebnych im dostaw u przed-
sigbiorstw dziatajacych w innych panstwach cztonkowskich. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze
produkty pochodzace z innych panstw cztonkowskich sa dyskryminowane w stosunku do
produktéw wytwarzanych w tym panstwie cztonkowskim, co skutkuje utrudnieniem
normalnego handlu w obrebie Wspolnoty.

Whniosku tego nie zmienia fakt, ze 0w system preferencji powoduje w takiej samej
mierze skutki ograniczajace w stosunku do produktow wytwarzanych przez
przedsigbiorstwa z tego panstwa czlonkowskiego, ktore nie dziataja w regionie objgtym
systemem preferencji, jak do produktow wytwarzanych przez przedsigbiorstwa dziataja-
ce w innych panstwach czlonkowskich.

Nalezy podkreslié, po pierwsze, ze wprawdzie nie wszystkie produkty tego panstwa
cztonkowskiego sa uprzywilejowane w porownaniu z produktami z zagranicy, to jednak
wszystkie produkty objete systemem preferencji sa produktami krajowymi; po drugie,
fakt, Zze ograniczajacy skutek, jaki srodek Panstwa wywiera na import, nie zapewnia
uprzywilejowanej pozycji wszystkim krajowym produktom, lecz jedynie niektorym, nie
moze wytaczaé tego Srodka z zakazu zawartego w art. 30.

Ponadto, nalezy zauwazy¢, ze systemu takiego nie mozna, z uwagi na jego dyskry-
minujacy charakter, uzasadni¢ w $wietle niezbgdnych wymogéw uznanych przez
Trybunal w swym orzecznictwie; takie wymogi mozna uwzglednia¢ wytacznie w odnie-
sieniu do $rodkow, ktore stosuja si¢ jednakowo do produktéw krajowych i produktow
importowanych (orzeczenie z dnia 17 czerwca 1981 r. w sprawie 113/80, Komisja
przeciwko Irlandii (1981), ECR 1625).

Nalezy dodaé, ze system taki nie miesci si¢ tez w zakresie wyjatkow wymienionych
w sposOb wyczerpujacy w art. 36 Traktatu.

Jednakze, Rzad Wtoski powotuje sig¢ na art. 26 dyrektywy 77/62 (cytowanej wyzej),
w ktorej stwierdza sig, ze ,niniejsza dyrektywa nie wyklucza wprowadzania w Zycie
przepisow zawartych we wiloskiej Ustawie nr 835 z dnia 6 pazdziernika 1950 r.
(Dziennik Ustaw Republiki Wtoskiej nr 245 z dnia 24.10.1950) oraz zmianach do tej
Ustawy, ktore obowiazywaly w dniu uchwalenia tej dyrektywy; nie narusza to zgodnosci
tych przepisow z Traktatem”.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, po pierwsze, ze tresci krajowej ustawy, do ktorych
odwotuje si¢ sad krajowy (Ustawa nr 64/86), maja pod pewnymi wzgledami inny i szer-
szy zakres niz w momencie uchwalenia dyrektywy (Ustawa nr 835/50) oraz, po drugie,
ze w art. 26 stwierdza sig, iz dyrektywe stosuje si¢ ,,bez naruszania zgodnosci tych prze-
pisow z Traktatem”. W zadnym wypadku dyrektywy nie mozna interpretowac jako
zezwalajacej na stosowanie ustaw krajowych, ktorych przepisy sa sprzeczne z po-
stanowieniami Traktatu, a zatem jako ograniczajacej stosowanie art. 30 w takim jak ten
przypadku.
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18. W zwiazku z tym, w odpowiedzi na pierwsze pytanie sadu krajowego stwierdza sig, ze
art. 30 nalezy interpretowac jako wykluczajacy stosowanie krajowych przepisow, na
mocy ktorych czgs¢ zamowien publicznych na dostawy rezerwuje si¢ dla przedsigbiorstw
dziatajacych w okre§lonych regionach panstwa.

B — Drugie pytanie

19. W drugim pytaniu sad krajowy zmierza do ustalenia, czy w przypadku gdyby przepisy,
o ktérych mowa, mozna bylo uzna¢ za majace charakter pomocy w rozumieniu art. 92,
umozliwiatoby to wytaczenie ich z zakazu zawartego w art. 30.

20. W tym wzgledzie wystarczy przypomnie¢, ze — jak Trybunal niezmiennie utrzymuje
(zob. w szczeg6lnosci orzeczenie z dnia 5 czerwca 1986 r. w sprawie 103/84, Komisja
przeciw Wtochom ((1986)), ECR 1759) — artykutu 92 nie mozna w zadnym wypadku
wykorzystywa¢ w celu pozbawienia skutecznosci przepisow Traktatu o swobodnym
przeplywie towardw. Z orzecznictwa wynika jasno, ze przepisy te oraz postanowienia
Traktatu dotyczace pomocy panstwa maja wspolny cel, tj. zapewnienie swobodnego
przeplywu towaréw migdzy panstwami czlonkowskimi w normalnych warunkach
konkurencji. Jak Trybunal stwierdzit wyraznie w cytowanym wyzej orzeczeniu,
mozliwo$¢ uznania krajowego $rodka za majacy charakter pomocy w rozumieniu art. 92
nie jest zatem wystarczajacym powodem do wytaczenia go z zakazu zawartego w art. 30.

21. Zwazywszy na to, Zze nie ma potrzeby rozwazania, czy te przepisy maja charakter
pomocy, w $wietle orzecznictwa nalezy w odpowiedzi na drugie pytanie sadu krajowego
stwierdzi¢, ze mozliwos$¢ uznania krajowych przepisOw za majace charakter pomocy w
rozumieniu art. 92 nie wylacza ich z zakazu zawartego w art. 30.

C — Trzecie pytanie

22. Z odpowiedzi na poprzednie pytania wynika, ze w takiej sprawie jak ta sad krajowy musi
zapewni¢ pelne stosowanie art. 30. Stosownie do tego, trzecie pytanie, ktdre dotyczy roli
sadu krajowego w ocenie zgodno$ci pomocy z art. 92, staje si¢ bezprzedmiotowe.

Decyzja dotyczaca kosztow

Koszty

23. Koszty poniesione przez Rzad Wtoski, Rzad Francuski i Komisje Wspdlnot
Europejskich, ktére przedtozyly Trybunatowi swoje uwagi, nie podlegaja zwrotowi. W
zwiazku z tym, ze postgpowanie to — w stopniu, w jakim dotyczy stron postgpowania
gléwnego — ma charakter etapu postgpowania przed sadem krajowym, decyzja dotyczaca
kosztow lezy w gestii tego sadu.
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Sentencja orzeczenia

Na tej podstawie,
TRYBUNAL,

w odpowiedzi na pytania skierowane do niego przez Tribunale Amministrativo Regionale
della Toscana, orzeczeniem z dnia 1 kwietnia 1987 r., niniejszym orzeka:

(1) Art. 30 Traktatu o EWG nalezy interpretowac jako wykluczajacy stosowanie przepisow
krajowych, na mocy ktorych czg¢§¢ zamoéwien publicznych na dostawy rezerwuje si¢ dla
przedsigbiorstw dziatajacych w okreslonych regionach panstwa.

(2) Mozliwos$¢ uznania krajowych przepisow za majace charakter pomocy w rozumieniu art.
92 Traktatu nie wylacza ich z zakazu zawartego w art. 30 Traktatu.
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2.4. ORZECZENIE TRYBUNALU (CZWARTEJ IZBY)
Z DNIA 11 LIPCA 1991 R.'™

Laboratori Bruneau Srl przeciwko Unita sanitaria locale RM/24 di Monterotondo

Whniosek o wydanie orzeczenia wstgpnego:

Tribunale Amministrativo Regionale del Lazio — Wlochy

Sprawa C-351/88

Sprawozdania Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 1991 roku, str. 1-3641

Streszczenie

1. Artykut 30 Traktatu wyklucza stosowanie przepiséw krajowych, na mocy ktorych czesé
zamowien publicznych na dostawy rezerwuje si¢ dla przedsigbiorstw dziatajacych w
okreslonych regionach danego panstwa.

2. Mozliwo$¢ uznania krajowych przepisoéw za majace charakter pomocy w rozumieniu art.
92 Traktatu nie wylacza ich z zakazu zawartego w art. 30 Traktatu.

Strony

Sprawa C-351/88

Whiosek ztozony do Trybunatu zgodnie z Artykutem 177 Traktatu o EWG przez Tribunale
Amministrativo Regionale del Lazio (lokalny sad administracyjny Lacjum, Wtochy) o wy-
danie wstgpnego orzeczenia w postgpowaniu toczacym si¢ przed tym sadem migdzy

Laboratori Bruneau Srl

a

Unita sanitaria locale RM/24 di Monterotondo,
dotyczacym interpretacji art. 30 1 92 Traktatu o EWG,

TRYBUNAL (Czwarta Izba)

w sktadzie: M. Diez de Velasco, Przewodniczacy Izby, C.N. Kakouris i P.J.G. Kapteyn,
Sedziowie,

Rzecznik Generalny: C.O. Lenz,
Sekretarz: D. Louterman, Gtéwny Administrator,

majac na uwadze pisemne uwagi przedtozone w imieniu:

178 Nr Celexu 688J0351
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— Laboratori Bruneau Srl, reprezentowanego przez Ernesto Beretta 1 Aldo Bozzi z Adwo-
katury Mediolanu, Giuseppe Bozzi z Adwokatury Rzymu oraz Aloyse May z Adwokatury
Luksemburga,

— Rzadu Wloskiego, reprezentowanego przez Pier Giorgio Ferri, Avvocato dello Stato,
dziatajacego w charakterze pelnomocnika,

— Komisji Wspolnot Europejskich, reprezentowanej przez Guido Berardis, czlonka
Departamentu Prawnego Komisji, dzialajacego w charakterze pelnomocnika,

biorac pod uwage protokét z przestuchania,

po wyshluchaniu ustnych argumentéw Laboratori Bruneau i Komisji podczas rozprawy w dniu
5 czerwca 1991 r.,

po wyshuchaniu opinii Rzecznika Generalnego na posiedzeniu w dniu 27 czerwca 1991 r.,

wydaje nastgpujace orzeczenie:

Podstawy orzeczenia

1. W swoim orzeczeniu z dnia 30 maja 1988 r., ktore wpltynglo do Trybunalu w dniu 6
grudnia 1988 r., Tribunale Amministrativo Regionale del Lazio skierowal do Trybunatu
wniosek o wydanie orzeczenia wstgpnego, na podstawie art. 177 Traktatu o EWG, w
sprawie interpretacji art. 30 i 92 Traktatu o EWG, w celu umozliwienia mu oceny
zgodnos$ci z tymi artykutami przepisow ustawodawstwa wioskiego, na mocy ktorych
cze$¢ zamoéwien publicznych na dostawy rezerwuje si¢ dla przedsigbiorstw dziatajacych
w Mezzogiorno.

2. Pytanie powstalo w trakcie sporu sadowego migdzy Laboratori Bruneau Srl a Unita
sanitaria locale RM/24, Monterotondo (Rzym) (dalej zwanym ,,USL”), po wykluczeniu
Laboratori Bruneau Srl z przetargu dotyczacego zamowienia na dostawg materiatu do
szycia.

3. Namocy art. 17 ust. 16 1 17 Ustawy nr 64 z dnia 1 marca 1986 r. (,,Disciplina organica
dell’ intervento straordinario nel Mezzogiorno”, zbioru przepiséw regulujacych specjalna
pomoc dla potudniowych Wioch), rzad wtoski rozszerzyt na wszystkie instytucje prawa
publicznego i organy wtadz oraz instytucje i firmy z udziatem panstwa, wiacznie z lokal-
nymi wladzami sanitarnymi usytuowanymi na catym terytorium Wioch, obowiazek uzys-
kiwania co najmniej 30% ich dostaw od przedsigbiorstw przemystowych, rolnych i drob-
nej wytworczosci dziatajacych w poludniowej czgsci Wioch, w ktérych wytwarza si¢
zamawiane produkty.

4. Zgodnie z przepisami ustawodawstwa krajowego USL okreslit warunki obowiazujace w
przetargu ograniczonym na dostawe materiatu do szycia. Laboratori Bruneau Srl
zakwestionowat t¢ decyzj¢ przed Tribunale Amministrativo Regionale del Lazio z tego
powodu, ze zostat wykluczony z przetargu ograniczonego na zamdwienie, poniewaz nie
dziala w Mezzogiorno.

5. W trakcie rozpatrywania wniosku sad krajowy postanowit zwroci¢ si¢ do Trybunatu
Sprawiedliwos$ci o wydanie wstgpnego orzeczenia w sprawie nastgpujacego pytania: ,,Po
pierwsze, czy art. 30 1 92 Traktatu o EWG nalezy interpretowac jako oznaczajace, ze
krajowe przepisy, na mocy ktorych pewien procent zaméwien publicznych na dostawy
rezerwuje si¢ dla przedsigbiorstw usytuowanych w okreslonych regionach terytorium
panstwa, stanowia $rodki o skutku podobnym do ilosciowych ograniczen lub ,,pomocy”
1, po drugie, czy wykluczaja one stosowanie takich przepisow?”
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Trybunat odwotuje si¢ do protokotu z przestuchania, w celu uzyskania bardziej
szczegobtowych informacji o faktach uwzglednionych w tej sprawie, stosownych
przepisach, procedurze i pisemnych uwagach przedtozonych Trybunatowi.

W swoim orzeczeniu w sprawie C-21/88, Du Pont de Nemours Italiana przeciwko Unita
sanitaria locale No 2 di Carrara [1990], ECR 1-889, Trybunal — w odpowiedzi na pytania
o identycznym zakresie skierowane przez Tribunale Amministrativo Regionale della
Toscana — stwierdzit po pierwsze, ze art. 30 Traktatu o EWG nalezy interpretowac jako
wykluczajacy stosowanie przepiséw krajowych, na mocy ktérych cze$¢ publicznych
zamoOwien na dostawy rezerwuje si¢ dla przedsigbiorstw dzialajacych w okreslonych
regionach panstwa, a po drugie, ze mozliwo$¢ uznania krajowych przepiséw za majace
charakter pomocy w rozumieniu art. 92 Traktatu nie wylacza ich z zakazu zawartego w
art. 30 Traktatu.

Zwazywszy na to, ze w uwagach przedtozonych Trybunalowi w niniejszej sprawie nie
przytoczono zadnego faktu lub przepisu, ktory moglby prowadzi¢ do innej odpowiedzi,
nalezy powtorzy¢ odpowiedz udzielona w orzeczeniu w sprawie C-21/88, o ktorej mowa
wyzej.

Decyzja dotyczaca kosztow

Koszty

9.

Koszty poniesione przez Rzad Wloski i Komisj¢ Wspolnot Europejskich, ktore
przedlozyly Trybunatowi swoje uwagi, nie podlegaja zwrotowi. W zwiazku z tym, Ze to
postgpowanie — w stopniu, w jakim dotyczy stron postgpowania gldownego — jest czescia
postgpowania przed sadem krajowym, decyzja dotyczaca kosztow lezy w gestii tego
sadu.

Sentencja orzeczenia

Na tej podstawie,
TRYBUNAL (Czwarta Izba),

w odpowiedzi na pytanie skierowane do niego przez Tribunale Amministrativo Regionale del
Lazio, orzeczeniem z dnia 30 maja 1988 r., niniejszym orzeka:

1.

2.

Art. 30 Traktatu o EWG nalezy interpretowa¢ jako wykluczajacy stosowanie przepisow
krajowych, na mocy ktéorych czgs¢ zamdéwien na dostawe rezerwuje si¢ dla
przedsigbiorstw usytuowanych w okreslonych regionach panstwa.

Mozliwo$¢ uznania krajowych przepisOw za majace charakter pomocy w rozumieniu art.
92 Traktatu nie wylacza ich z zakazu zawartego w art. 30 Traktatu.
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2.5. ORZECZENIE TRYBUNALU Z DNIA 17 LISTOPADA 1993 R.'”

Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko Krolestwu Hiszpanii

Postgpowanie wszczete przeciwko panstwom cztonkowskim o zaniechanie — zaméwienia

publiczne na roboty budowlane i dostawy

Sprawa C-71/92

Sprawozdania Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 1993 roku, str. 1-5923

Streszczenie

1.

Panstwo czlonkowskie, ktore:

— wylacza z zakresu krajowych przepisow o zamoOwieniach publicznych, umowy

zawierane przez wiladze administracyjne z osobami prywatnymi, dotyczace towarow
lub praw, ktorymi obrot jest ograniczony przez przepisy prawne, lub produktoéw
objetych kontrola, monopolem lub zakazanych, a takie wylaczenie nie stanowi
wyjatku wyraznie dozwolonego dyrektywa 77/62, a specyficzny charakter takiej
umowy w zadnym wypadku nie daje podstaw do pozostawiania jej poza zakresem
przepisOw dotyczacych udzielania zaméwien publicznych;

wytacza z zakresu stosowania przepisow o zamoOwieniach publicznych, zamdwienia
wyraznie okre$lone w przepisach krajowych, podczas gdy przywolane dyrektywy
zawieraja jasno okreslone i wyczerpujace listy dopuszczalnych wyjatkow od ich stoso-
wania, 1 jesli wdrozenie dyrektyw powinno by¢ zgodne z wymogami jasnoS$ci i pre-
cyzji, jakich nie mozna osiagna¢ poprzez sformutowania ktore sprawiaja wrazenie, ze
poza wyjatkami dopuszczalnymi w tych dyrektywach i wdrozonymi do prawodaw stwa
krajowego, sa inne dopuszczalne wyjatki;

dopuszcza udzielenie zaméwienia z wolnej reki w przypadkach innych niz wyraznie
przewidziane w dyrektywach lub ucieka si¢ do stosowania procedur negocjacyjnych,
podlegajacych warunkom mniej surowym niz przewidziane w przywotanych dyrekty-
wach;

zaleca szczegdlne metody przedstawiania dowodu zdolnosci prawnej oferentéw, ktore
nie sa przewidziane w przedmiotowych dyrektywach;

nakazuje przedsigbiorstwom z innych panstw cztonkowskich, ktore wybraty jeden ze
sposoboéw udowodnienia kwalifikacji, przewidziany dyrektywa 71/305, zastosowanie
si¢ do warunkow nie przewidzianych w tejze dyrektywie;

dla celow klasyfikacji przedsigbiorstw powoduje, ze preferuje si¢ oceng srodkow
materialnych, finansowych i zasobow ludzkich dost¢pnych dla nich na ich terytorium
w przypadku gdy dyrektywa 71/305 nie uprawnia do wprowadzania takich kryteriow;

179 Nr Celexu 61992J0071
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— nie uznaje, inaczej niz przepisy dyrektyw, zaswiadczen o zdolnosci przedsigbiorstw,
wydanych przez wtadze innych panstw cztonkowskich;

— zwalnia z obowiazku przedstawiania zabezpieczenia jedynie przedsigbiorstwa, ktorych
zdolno$¢ jest poswiadczona poprzez ich wpis na listy kwalifikacyjne tego kraju;

— nie uwzglednia, w przypadku specyfikacji technicznych, okreslonych w zamowieniach
na dostawy, hierarchii standardow, okreslonej w dyrektywie 77/62;

nie spetnia obowiazkow, wynikajacych z przepisow dyrektyw 71/305 1 77/62, koordynu-
jacych procedury udzielania zaméwien publicznych odpowiednio na roboty budowlane i
dostawy.

2. Z odniesienia w art. 1 lit. (a) dyrektywy 71/305, definiujacej zamdwienia publiczne na
roboty budowlane, ktorych dotyczy, do art. 2 dyrektywy 71/304 dotyczacej zniesienia
ograniczen dla wolno$ci $wiadczenia ustug w odniesieniu do zamdéwien publicznych na
roboty budowlane oraz udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane
wykonawcom dziatajacym za posrednictwem agencji lub oddziatow wynika, ze przepisy
tejze dyrektywy nie stosuja si¢ do zamowien dotyczacych instalacji przemystowych w
branzy mechanicznej, elektrycznej lub energetycznej, z wyjatkiem tych ich czgsci, jakie
mozna zaliczy¢ do dziedziny inzynierii budowlanej lub ladowej lub do wykopalisk,
kopania szybow, prac poglebieniowych i utylizacji odpadow przeprowadzanych w
zwiazku z wydobywaniem mineratow (wydobycie i kamieniolomy (odkrywkowe).

Strony
W sprawie C-71/92,

Komisja Wspdlnot Europejskich, reprezentowana poczatkowo przez Rafaela Pellicera, z Biu-
ra Prawnego Komisji, potem przez Hendrika Van Liera, radc¢ prawnego, i Mari¢ Blanca
Rodriguez Galindo, z Biura Prawenego Komisji, dzialajacych jako petnomocnicy, z siedziba
w Luksemburgu w biurze Nicola Annecchino, z Biura Prawnego Komisji, Wagner Centre,
Kirchberg, powod

przeciwko

Kroélestwu Hiszpanii, reprezentowanemu przez Albergo Jose Navarro Gonzaleza, Dyrektowa
Generalnego ds Koordynacji spraw prawnych, instytucjonalnych i wspolnotowych, i Miguela
Bravo-Ferreer Delgado, Abogado del Estato, Departament Spraw Prawnych Wspdlnoty,
dziatajacych jako agenci, z siedziba w Luksemburgu przy Ambasadzie Hiszpanii, 4-6,
Boulevarda Emmanuela Servaisa, pozwanemu,

Whniosek o stwierdzenie, ze poprzez utrzymanie w mocy niektorych postanowien
przewidujacych wyjatki od stosowania krajowych przepisoéw o zamowieniach publicznych,
niektorych przepisow pozwalajacych na udzielanie zamowien z wolnej reki, niektorych prze-
piséw dotyczacych uczestnictwa i1 kryteriow kwalifikacji, niektorych przepisow dotyczacych
standardow technicznych oraz niektorych przepisow dotyczacych kryteriow udzielania
zamowien, Krolestwo Hiszpanii nie dopetito obowiazkéw wynikajacych z artykutow 30 1 59
Traktatu EWG, dyrektywy Rady 71/305/EWG z 26 lipca 1971 r. dotyczacej koordynacji
procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane (OJ 1971 (II) str. 682), 1 dy-
rektywy Rady 77/62/EWG z 21 grudnia 1976 r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania
zamoOwien publicznych na dostawy (OJ 1977 L 13, str.1),
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TRYBUNAL

w skladzie:

G.F. Mancini, przewodniczacy Drugiej i Szostej Izby, pelniacy rolg przewodniczacego,

J.C. Moitinho de Almeida i Diez de Velasco (Przewodniczacy Izb),

C. N. Kakouris, F.A. Schockweiler, F. Grevisse, M. Zuleeg, P.J.G. Kapteyn 1 J. L. Murray,
sedziowie,

Rzecznik Generalny: C, Gulmann,

Sekretrarz: L. Hewlett, Administrator,

uwzgleniajac protokot z przestuchania,

po wystuchaniu ustnych argumentéw stron na posiedzeniu w dniu 5 maja 1993 r.

po wystuchaniu opinii Rzecznika Generalnego na posiedzeniu w dniu 30 czerwca 1993 r,

wydaje nastgpujace orzeczenie

Podstawy orzeczenia

1.

Wnhioskiem zlozonym w Sekretariacie Trybunatu w dniu 6 marca 1992 r. Komisja Wspol-
not Europejskich wszczgla postgpowanie w oparciu o artykut 169 Traktatu EWG w celu
stwierdzenia, ze poprzez utrzymanie w mocy niektorych postanowien przewidujacych
wyjatki od stosowania krajowych przepisow o zaméwieniach publicznych, niektorych
przepisdw pozwalajacych na udzielanie zamowien z wolnej reki, niektdrych przepisow
dotyczacych uczestnictwa 1 kryteriow kwalifikacji, niektorych przepisow dotyczacych
standardow technicznych oraz niektorych przepisow dotyczacych kryteriow udzielania
zamowien, Krolestwo Hiszpanii nie dopetnito obowiazkdéw wynikajacych z artykutéw 30
1 59 Traktatu EWG, dyrektywy Rady 71/305/EWG z 26 lipca 1971 r. dotyczacej koordy-
nacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane (OJ 1971 (II) str.
682), 1 dyrektywy Rady 77/62/EWG z 21 grudnia 1976 r. dotyczacej koordynacji proce-
dur udzielania zamowien publicznych na dostawy (OJ 1977 L 13, str.1).

W Hiszpanii dyrektywy 71/305 1 77/62 zostaly wdrozone do prawa krajowego krélew-
skim dekretem prawnym 931/1986 z 2 maja 1986 r. zmieniajacym Ustawe o Zamowie-
niach Publicznych (Ley de Contratos del Estado, dalej zwana ,,LCE”, OE 114 z 13 maja
1986 r., str. 16920) oraz krolewskim dekretem 2528/1986 z 28 listopada 1986 roku,
zmieniajacym ogolne prawo o udzielaniu zamowien publicznych (Reglamento General
de Contratacion del Estado, dalej zwane ,,RGCE”, DOE 297 z 12 grudnia 1986 r., str.
40546).

Zdaniem Komisji niektore przepisy LCE 1 RGCE, razem z innymi przepisami, ktore
moga mie¢ wplyw na system zamoOwien publicznych w Hiszpanii, zawarte w
poprawionej wersji lokalnych rozporzadzen (Krolewski Dekret Prawny 781/1986 z 18
kwietnia 1986 r, BOE 96 197 z 22 1 23 kwietnia 1986 r), Ustawa z 24 listopada 1939 r.
w sprawie Organizacji i protekcji przemystu krajowego (Jefatura del Estado, BOE z 15
grudnia 1939, dalej zwane ,,Ustawa z 24 listopada 1939”) oraz krolewski dekret
946/1978 z 14 kwietnia 1978 r. dotyczacy procedury oceny 1 kontroli ustug farmaceu-
tycznych (BOE 108 z 8 maja 1978, dalej zwany ,.krolewskim dekretem 946/1978”) sa
sprzeczne z art. 30 lub 59 Traktatu i/lub dyrektywami 71/305 lub 77/62. Komisja
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wszczeta przeciwko Krolestwu Hiszpanii postgpowanie, na podstawie art. 169 Traktatu 1
w konsekwencji przekazata sprawe do Trybunatu.

Podczas postgpowania przed Trybunalem, Komisja wycofata cz¢$s¢ wniosku dotyczaca
Ustawy z 24 listopada 1939 r., i artykutu 11 krolewskiego dekretu 946/1978 z uzasadnie-
niem, ze zostaty one uchylone.

Tak wigc przepisy ustawodawstwa krajowego, w zwiazku z ktérymi Trybunat zostat po-
proszony o wydanie orzeczenia obejmuja:

— art. 2 pkt 3, LCE i art. 2, pkt 3 RGCE, ktore wytaczaja z zakresu przepisow krajowych
o zamoéwieniach publicznych na dostawy, a wigc z przepisow dyrektywy 77/62,
niektére umowy zawarte przez wladze administracyjne z podmiotami prywatnymi;

— artykut 2 punkt 8 LCE 1 artykut 2 punkt 8 RGCE, ktore wylaczaja z zakresu krajowych
przepisow w sprawie zamowien publicznych na roboty budowlane i dostawy, a wigc z
zastosowania obu tych dyrektyw ,,zamowienia, wylaczone z mocy prawa”;

— artykut 29 bis, ustep 1 punkty 1 1 3, LCE 1 artykul 93 ter RGCE, ktore zwalniaja
niektére zamoéwienia z wymogu publikacji w Dzienniku Urzgdowym Wspdlnot
Europejskich, o ktérym mowa w dyrektywie 71/305;

— rozne przepisy prawodawstwa krajowego dotyczace zamoOwien negocjowanych
prywatnie, ktore sa uwazane za sprzeczne z przepisami obu dyrektyw, czyli art. 37
ustep 1 punkty 1, 2, 71 8 oraz art. 87, ustep 4 punkt 1, 2,15 LCE, art. 117 1 247 RGCE
oraz art. 120 zmienionego tekstu lokalnych regulacji;

— niektore przepisy ustawodawstwa krajowego ustalajace, sprzeczne z obiema
dyrektywami oraz art. 30 lub 59 Traktatu, kryteria kwalifikacji i reguly uczestnictwa
przedsigbiorstw w zaméwieniach publicznych, czyli art. 24, ustep 1 punkt 1, art. 25,
ustep 1 punkty 113, art. 284 ustgp 5, 1 art. 341 RGCE;

— artykut 244 RGCE, ustalajacy niektore reguty techniczne, sprzeczne z art. 7 dyrektywy
77/62.

Z odniesien do protokotu z przestuchania w celu uzyskania petniejszego obrazu sprawy,
procedur 1 wnioskOw oraz argumentdw stron, o ktorych mowa ponizej, skorzystano tylko
w zakresie, w jakim sa one niezbg¢dne dla postgpowania Trybunatu.

Ad. art. 2 punkt 3 LCE i art. 2 punkt 3 RGCE.

7.

W opinii Komisji, w wyniku wyltaczenia z zakresu krajowych przepisow o zamdéwieniach
publicznych uméw zawieranych przez wladze administracyjne z osobami fizycznymi,
dotyczacych towarow lub praw, co do ktorych transakcje objgte sa przepisami prawnymi
(,,mediatizado’), lub produktow kontrolowanych (,,intervenidos”) ze wzgl¢du na mono-
pol (,,estancados”) lub zabronionych (,,prohibidos™), art. 2, punkt 3 LCE i art. 2 punkt 3
RGCE sa sprzeczne z dyrektywa 77/62 z dwoch powoddw. Po pierwsze, przepisy te sa
tak ogolne a ich sformutowanie tak niejasne, ze stwarzaja niejasno$¢ z prawnego punktu
widzenia i nie sa zgodne z wymogiem, wedlug ktorego dyrektywy nalezy wdraza¢ do
prawodawstwa krajowego w sposob wlasciwy. Po drugie, niezgodnie z przepisami tej
dyrektywy, przepisy, o ktorych mowa wylaczaja zamoéwienia publiczne na dostawy z
zakresu jej dziatania.

Aby udowodni¢ zgodno$¢ kwestionowanych przepisow z dyrektywa 77/62 rzad
Hiszpanii argumentuje, ze art. 2 punkt 3 LCE i odpowiedni przepis RGCE sa przepisami
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10.

1.

12.

13.

14.
15.

16.

17.

— odniesieniami, ktdore mozna stosowac 1 pociagaja za soba konsekwencje prawne
jedynie w wypadku przepisow prawnych, do ktorych si¢ odnosza. Przeciwnie do
twierdzenia Komisji, celem tych przepiséw jest zwigkszenie pewnosci prawnej o tyle, o
ile podaja one jak najbardziej wyczerpujaca liste zamdéwien wylaczonych z zakresu ich
zastosowania 1 wymagaja podstawy prawnej w celu ich wytaczenia.

Powyzsze argumenty nalezy odrzucic.

Z dziewiatego akapitu preambuty do dyrektywy 77/62 wynika, Ze ,, ... nalezy uwzglednié¢
wyjatkowe przypadki, w ktorych nie trzeba stosowa¢ $srodkéw koordynacji procedur;
przypadki te nalezy jednak wyraznie ograniczy¢”.

Wynika z tego, ze jedynymi dozwolonymi wyjatkami od stosowania przepisow
dyrektywy 77/62 sa jedynie przypadki wyraznie wymienione w tresci tej dyrektywy.

Art. 2 ust. 2 1 3 dyrektywy 77/62, w ktorych mowa o zamowieniach publicznych na
dostawy, ktére nie sa objgte przepisami tej dyrektywy, nie zawieraja wzmianki o
produktach, o ktorych mowa w art. 2 punkt 3 LCE 1 art. 2 punkt 3 RGCE. Ponadto, jak
Komisja prawidlowo podkreslita, zaden z tych wyjatkéw dopuszczalnych w dyrektywie
nie jest zdefiniowany przez odniesienie do rodzaju lub przepiséw prawnych dotyczacych
danego produktu, w przeciwienstwie do kwestionowanych przepisow hiszpanskiego
ustawodawstwa.

W tych okolicznos$ciach nalezy uzna¢, ze przepisy te nie sa prawidtowym wdrozeniem
dyrektywy 77/62 do prawodawstwa krajowego. Stwierdzenie to uzasadnia fakt, ze rzad
Hiszpanii, bez cytowania szczegélnych ustaw podkreslit, Zze z mocy kwestionowanych
przepisOw zamowienia dotyczace produktow takich jak produkty medyczne, znaczki
pocztowe, papier firmowy, tyton, elektrycznos¢ i gaz sa wytaczone z zakresu przepiséw
o zamoOwieniach publicznych.

Po drugie, rzad Hiszpanii argumentuje, ze kwestionowane przepisy sa uzasadnione w
swietle innych przepiséw prawa Wspdlnoty, zwlaszcza art. 36, 90 ust. 2 1 223 Traktatu.

Argument ten takze nalezy odrzucic.

Prawda jest, ze przepisy krajowe dotyczace handlu niektérymi produktami, zgodne z
prawodawstwem Wspdlnoty z mocy wyzej wymienionych przepisow Traktatu, musza
by¢ takze przestrzegane w zwiazku z udzielaniem zamoéwien publicznych na dostawy.
Jednakze fakt ten nie uzasadnia a priori ogdlnego niestosowania przepisoOw dotyczacych
udzielania takich zaméwien w zwiazku z tymi produktami.

Po trzecie rzad Hiszpanii argumentuje, ze wytaczenie niektoérych zamowien, o ktérych
mowa w art. 2 punkt 3 LCE i odno$nym przepisiec RGCE mozna uzasadni¢ art. 6 ust. 1
lit. (b) dyrektywy 77/62, zgodnie z ktérym wladze udzielajace zamowien moga udzieli¢
zamoOwien na dostawy bez stosowania procedur otwartych lub ograniczonych, o ktorych
mowa w art. 4 ust. 1 1 2 w przypadku ,,gdy z przyczyn technicznych lub artystycznych,
lub z przyczyn zwiazanych z ochrona praw wylacznych, dostarczane towary moga by¢
wytwarzane lub dostarczane tylko przez okreslonego dostawce”.

W tym wzgledzie wystarczy zauwazy¢, ze zamoOwienia objgte tym przepisem, nawet jesli
nie wymagaja ich udzielenia zgodnie z procedurami otwarta lub ograniczona, nie sa
wylaczone z zakresu stosowania tej dyrektywy, ale podlegaja, zgodnie z art. 4 ust. 3 tejze
dyrektywy, przepisom art. 7 dotyczacego wspolnych przepisoOw dotyczacych specyfikacji
technicznych.
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18.

Z powyzszego wynika, ze skarge Komisji dotyczaca art. 2 punkt 3 LCE 1 art. 2 punkt 3
RGCE nalezy uzna¢ za uzasadniona.

Ad. art. 2 punkt 8, LCE 1 art. 2 punkt 8 RGCE

19.

20.

21.
22.

23.

24.

25.

26.

Art.

W opinii Komisji art. 2 punkt 8 LCE 1 art. 2 punkt 8 RGCE, ktore wyltaczaja z zakresu
przepisow krajowych o zamoéwieniach publicznych ,,zaméwienia, co do ktorych przepis
prawa przewiduje wyrazne wyltaczenie”, sa innymi wytaczeniami natury ogolnej, ktore
sa sprzeczne z obiema dyrektywami 71/305 1 77/62.

Z kolei rzad Hiszpanii argumentuje, ze kwestionowane przepisy sa jedynie przepisami —
odwotaniami, ktore same w sobie nie sa sprzeczne z prawodawstwem Wspolnoty.

Argument ten nalezy odrzucic.

Po pierwsze, jak stwierdzitl Trybunal w pkt 10 orzeczenia, jedynymi dozwolonymi
wyjatkami od stosowania przepisoéw dyrektywy 77/62 sa wyjatki wyraznie w niej
wymienione. Maja one zastosowanie w rownym stopniu do dyrektywy 71/305, w
preambule ktorej siddmy akapit jest identyczny z dziewiatym preambuly dyrektywy
77/62, cytowanym wczesnie;j.

Ponadto, jak Trybunal konsekwentnie utrzymuje (zobacz zwlaszcza orzeczenie w
sprawie C-131/88 Komisja przeciwko Niemcom [1991] ECR 1-825, pkt 6), wdrozenie
dyrektywy do prawodawstwa krajowego niekonieczne wymaga, by jej przepisy byty
wdrozone dostownie do wlasciwego ustawodawstwa; ogoélny kontekst prawny moze by¢
w tym celu wlasciwy, w zaleznosci od tresci dyrektywy pod warunkiem, ze zagwarantuje
na pewno pelne zastosowanie przepisow dyrektywy w sposoOb wystarczajaco jasny i
precyzyjny, azeby w przypadkach, w ktorych ta dyrektywa ma by¢ podstawa prawna dla
osob fizycznych, osoby te mogly korzysta¢ w petni ze swoich praw, a we wlasciwych
przypadkach, opiera¢ si¢ na nich przed sadami krajowymi. Wymagania dotyczace
jasnosci 1 precyzji sa jeszcze wigksze, jesli tak jak w tej sprawie, wyjatki lub zwolnienia
od przepisow okreslonych przez dyrektywe maja by¢ wdrozone do ustawodawstwa
krajowego.

Ponadto, jak wskazata Komisja bez zastrzezen rzadu Hiszpanii, wszystkie wyjatki
wyraznie 1 jasno okreslone w dyrektywach 71/305 1 77/62 zostaly wdrozone dostownie
do szczegolnych przepisow LCE lub RGCE. W konsekwencji, przepisy pozwalajace na
zastosowanie wyjatkdéw z mocy innego prawodawstwa moze spowodowac niejasna
sytuacje prawna, uniemozliwiajac osobom, ktorych dotycza, pewna obrong swoich praw.

W tych okoliczno$ciach, ogdlny wyjatek, o ktorym mowa w art. 2, punkt 8 LCE i w art.
2 punkt 8 RGCE poprzez odniesienie do innych nie wymienionych przepisow prawa, nie
jest wdrozeniem do prawodawstwa krajowego, w pelni zgodnym z wymogami jasnosci i
pewnosci w kwestiach prawnych, do ktérych te dyrektywy maja by¢ stosowane (zobacz
zwlaszcza orzeczenie w Sprawie 102/79 Komisja przeciwko Belgii [1980] ECR 1473,
pkt 11).

Z powyzszego wynika, ze skarge Komisji odno$nie tych przepisoOw takze nalezy uznac
za uzasadniona.

29 bis, ustep 1 punkty 1 13 LCE i art. 93 ter RGCE

27.

W opinii Komisji, dyrektywa 71/305 nie zawiera wyjatkow w rodzaju okreslonym przez
art. 29 bis , ustgp 1 punkty 1 1 3 LCE 1 art. 93 ter RGE, zwalniajacych z wymogu
publikacji w Dzienniku Urzgdowym Wspolnot Europejskich, o ktorym mowa w art. 2
dyrektywy 71/305, zamoOwienia ,dotyczace instalacji przemystowych natury
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28.

29.
30.

31.

32.
33.

34.

mechanicznej, elektrycznej czy energetycznej, z wyjatkiem czg$ci takich instalacji,
zaliczanych do dziedziny budownictwa lub inzynierii ladowej” oraz ,zwiazane z
wydobyciem, kopaniem szybow, robotami zwiazanymi z poglgbianiem i usuwaniem
zanieczyszczen, prowadzonymi w potaczeniu z wykopywaniem mineratléw (przemyst
gorniczy) 1 odkrywkowy (kamieniotomy)”. W $wietle wyczerpujacej listy wymienionych
wyjatkow, przepisy krajowego ustawodawstwa sa wigc niezgodne z dyrektywa 71/305.

Rzad Hiszpanii zaprzecza, jakoby zamowienia, o ktérych mowa, byly objgte zakresem
stosowania dyrektywy 71/305. W tym wzgledzie argumentuje w szczego6lnosci, ze takie
zamoOwienia nie sa ,,zamowieniami publicznymi na roboty budowlane” w rozumieniu
art. 1 lit. (a) tejze dyrektywy.

Ten wniosek nalezy podtrzymac.

Z art. 1 lit. (a) dyrektywy 71/305 wynika, ze ,,zamdéwienia publiczne na roboty bu-
dowlane” w rozumieniu tej dyrektywy to takie, ,,ktérych przedmiotem jest jedna z dzia-
falnosci, o ktorych mowa w art. 2 dyrektywy Rady” (71/304/EEWG) ,,z 26 lipca 1971 r.
dotyczacej zniesienia ograniczen dla wolnosci $§wiadczenia uslug w odniesieniu do
zamowien publicznych na roboty budowlane oraz udzielania zaméwien publicznych na
roboty budowlane wykonawcom dziatajacym za posrednictwem agencji lub oddziatow,
zamowien publicznych na roboty budowlane wykonawcom dziatajacym przez agencje
lub filie (OJ 1971 (1) str. 678). Zgodnie z art. 2 ust. 2 tej ostatniej, nie stosuje si¢ ona do
robot wymienionych w kwestionowanych przepisach ustawodawstwa hiszpanskiego.

Jednakze Komisja argumentuje, ze odniesienie do art. 2 dyrektywy 71/304, zawarte w
art. 1 lit. (a) dyrektywy 71/305, nalezy uwaza¢ za dotyczace wylacznie ustepu 1 tego
przepisu. Komisja jest zdania, ze dyrektywa 71/304, ktora podkresla fundamentalng
zasadg zniesienia ograniczen dla wolnosci $wiadczenia ustug, ustanowiona art. 59
Traktatu, w zadnym wypadku nie moze zawgzi¢ zakresu stosowania dyrektywy 71/305,
w szczegoOlnosci poniewaz od uptywu okresu przejSciowego art. 2 ust. 2 dyrektywy
71/304 jest praktycznie pozbawiony mocy prawnej z uwagi na to, ze art. 59 Traktatu, jak
uznat Trybunat, stosuje si¢ bezposrednio.

Ten argument takze nalezy odrzucic.

Jak twierdzi Rzecznik Generalny w pkt 27 swojej opinii, chociaz zakaz ograniczania
wolno$ci $wiadczenia ustug, ustanowiony Traktatem, stosuje si¢ w zasadzie do wszyst-
kich dziedzin prawodawstwa wspolnotowego, w gestii Rady lezy uzupetnienie tego zaka-
zu, zgodnie 1 bezposrednio z przepisami Traktatu, o przepisy koordynujace lub harmo-
nizujace przepisy ustawodawstwa krajowego, ktore nie sa sprzeczne z zakazem, i w kon-
sekwencji okreslanie zakresu stosowania tych przepisow.

Z powyzszego wynika, ze skarge Komisji dotyczaca art. 29 bis, ustep 1 punkty 113 LCE
1 art. 93 ter RGCE nalezy odrzucic.

Art. 37, ustep 1 punkty 1, 2, 7.1 8 oraz art. 87, ustep 4 punkty 1. 2.1 5 LCE, Art. 117 1 247

RGCE 1 art. 120 zmienionych regulacji lokalnych.

35.

W opinii Komisji rézne przepisy prawodawstwa hiszpanskiego uznajace udzielanie
prywatnie negocjowanych zamowien, czyli dotyczace zamowien publicznych na roboty
budowlane, art. 37, ustep 1 punkty 1,2, 71 8 LCE i art. 117, ustep 1 punkty 1,2, 71 8
RGCE oraz dotyczace zamdwien publicznych na dostawy: art. 87 ustgp 4 punkty 1,215
LCE, art. 247, ustgp 4 punkty 1, 2, 1 5 RGCE 1 art. 120, ustgp 1 punkty 1, 2 1 6
zmienionych regulacji lokalnych, sa sprzeczne odpowiednio z art. 9 dyrektywy 71/305 1
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36.

37.

38.

Art.

art. 6 dyrektywy 77/62, poniewaz przypadki, ktorych dotycza, nie sa zgodne, lub sa nie
do konca zgodne, z przypadkami wymienionymi w przepisach tych dwoch dyrektyw.

Po pierwsze nalezy podkresli¢, ze przepisy art. 9 dyrektywy 71/305 i art. 6 dyrektywy
77/62, przewidujace wyjatki od przepisow, ktorych celem jest zapewnienie mocy praw-
nej przepisom Traktatu w dziedzinie zamoOwien publicznych na roboty budowlane i do-
stawy, nalezy interpretowac $cisle (zob. art. 9 dyrektywy 71/305, orzeczenie w sprawie
199/85 Komisja przeciwko Wtochom [1987] ECR 1039, ustgp 14). Z tych samych
powodow, wyzej wymienione przepisy, okreslajace przypadki, w ktéorych mozna
udziela¢ prywatnie negocjowanych zamdéwien nalezy uzna¢ za wyczerpujace.

Z poréwnania kwestionowanych przepiséw ustawodawstwa hiszpanskiego z odpowie-
dnimi przepisami dyrektyw Wspdlnoty, sporzadzonego przez Rzecznika Generalnego w
pkt 37 do 59 jego opinii wynika, ze hiszpanskie przepisy dopuszczaja udzielanie prywat-
nie negocjowanych zamowien w przypadkach nie przewidzianych dyrektywami lub
uwarunkowuja procedur¢ prywatnie negocjowanych zamowien od mniej surowych
wymogow niz wynikajace z odpowiednich przepisow dyrektyw unijnych.

Wynika z tego, ze skarga Komisji dotyczaca kwestionowanych przepisOw ustawo-
dawstwa hiszpanskiego dopuszczajacego udzielanie prywatnie negocjowanych za-
mowien jest uzasadniona.

24. ustep 1 punkt 1, art. 25 ustep 1 punkty 1 i 3 RGCE.

39.

40.

41.

42.

43.

Komisja twierdzi, ze wymogi dowodowe przewidziane w art. 25 ustep 1 punkt 1 3 RGE
w celu zbadania, wedlug wymogow art. 24 ustgp 1 punkt 1 tejze, celem stwierdzenia
zdolnos$ci prawnej 1 zdolnosci oferentow do zawierania umow 1 przyjecia obowiazkow
nie sa okreslone w dyrektywach 71/305 1 77/62, a wigc nie moga uzasadni¢ wykluczenia
oferentow, ktérzy ich nie spetnia. Ponadto Komisja jest zdania, ze o ile te przepisy
dotycza zamowien na roboty budowlane, sa one takze sprzeczne z art. 59 Traktatu, jesli
stosuja si¢ jedynie do przedsigbiorstw zagranicznych lub nakladaja na nie cigzary
dodatkowe procz tych, ktore juz ponosza w swoim kraju i ktore nie sq uzasadnione
jakimkolwiek celem zwigzanym z interesem publicznym.

Trybunat stwierdza, ze ta skarga w zasadzie odnosi si¢ jedynie do art. 25 ustgp 1 punkty
1 13 RGCE o tyle, o ile przepisy te okreslaja szczegdlne metody sprawdzania zdolnosci
prawnej oferentow. Ponadto, Komisja wyraznie przyznala w trakcie rozprawy, ze nie
zaprzeczyla, ze wymog, zgodnie z ktérym oferenci powinni mie¢ zdolno$¢ prawna jest
sam w sobie zgodny z ustawodawstwem Wspdlnoty.

W zwiazku z tak wyjasniona skarga, nalezy wskaza¢, ze juz w swoim orzeczeniu w
sprawie 76/81 Transporoute przeciwko Ministrowi Robot Publicznych ([1982] ECR 417,
pkt. 9), Trybunal stwierdzil, ze dyrektywa 71/305 nie pozwala panstwom cztonkowskim
na badanie informacji innych niz te wyraznie wymienione w dyrektywie, z wyjatkiem
oceny sytuacji finansowej 1 ekonomicznej wykonawcow, o czym mowa w art. 25 tejze.
To stwierdzenie stosuje sig takze przez analogi¢ do dyrektywy 77/62, ktorej odpowiednie
przepisy sa zgodne z przepisami dyrektywy 71/305.

Jednakze zadaniem dokumentacji przewidzianej w tym wzgledzie w art. 25 ustep 1,
punkty 1 i 3, RGE nie jest potwierdzenie finansowej i ekonomicznej sytuacji przed-
sigbiorstw, nie jest ona takze czg$cia informacji, jakie moga by¢ wymagane innymi
odpowiednimi przepisami tych dwdch dyrektyw.

Tak wigc skarge zarzucajaca naruszenie przepisow dyrektyw 71/305 1 77/62 nalezy
uzna¢ za uzasadniona, co w konsekwencji pozwala na zakonczenie dalszego badania
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majacego na celu stwierdzenie, czy kwestionowane przepisy sa takze naruszeniem art. 59
Traktatu.

Art. 284, ustep 5, RGCE

44,

45.

46.

47.

Komisja uwaza, ze wymagajac od wykonawcow z innych panstw czlonkowskich, ktorzy
chca dostarczy¢ inny dowod swojej zdolnos$ci niz wpis na hiszpanska listg oficjalnie
uznanych wykonawcow, o ktorej mowa w art. 28 ust. 1 dyrektywy 71/305, okazania
zaswiadczenia wydanego przez Komitet Doradczy do Spraw Zamowien Publicznych w
celu potwierdzenia, ze nie sa wpisani lub ze ich wpis nie zostal zawieszony lub
odwotany, art. 284 ust. 5 RGVE naklada na wykonawcg, ktory zechce dostarczy¢ innych
dowodow, warunek ktory nie jest przewidziany w dyrektywie 71/305, a wigc sprzeczny z
nia. Ten warunek jest takze sprzeczny z art. 59 Traktatu, poniewaz naklada na
wykonawce administracyjny cigzar, uniemozliwiajac skorzystanie z prawa  do
udowodnienia swojej zdolno$ci w sposdb inny niz poprzez wpis.

Po pierwsze, nalezy podkresli¢, ze art. 28 dyrektywy 71/305 nie zawiera sformutowania,
podtrzymujacego punkt widzenia, ze wpis na oficjalna list¢ wykonawcow uznanych w
kraju, w ktérym zamoOwienie ma by¢ udzielone, moze stanowi¢ wymog stawiany
wykonawcom z siedziba w innych panstwach cztonkowskich. Wrgcz przeciwnie, art. 28
ust. 3 uprawnia wykonawcOw wpisanych na oficjalng list¢ w kazdym panstwie
cztonkowskim do wykorzystania wpisu, w ramach ograniczen ustanowionych tym
przepisem, jako alternatywnego sposobu udowodnienia instytucji udzielajacej zamdwien
w innym panstwie czlonkowskim, Ze spetniaja oni kryteria kwalifikacji, o ktorych mowa
w art. 23 do 26 tejze dyrektywy (poréwnaj orzeczenia w Transporoute, pkt 12 1 13, oraz
potaczone sprawy 27 do 29/86 CEI przeciwko Association Intercommunale pour les
Autoroutes des Ardennes [1987] ECR 3347, ustep 24). Przedsigbiorstwa moga wigc
wybraé, czy przedstawi¢ dowdd ich zdolnosci w formie takiego wpisu czy w formie
srodkow 1 dokumentoéw przewidzianych w art. 23 do 26.

Ponadto, dyrektywa 71/305 nie warunkuje tego wyboru w zaden sposob, przewidziany w
art. 284, ust. 5 RGCE 1 nie wymienia zaswiadczenia, o ktérym mowa w tym przepisie
jako jednego z dokumentdw, do ktorego przedstawienie mozna wezwac przedsigbiorstwo
majace zamiar przedstawi¢ inny dowdd swojej zdolnosci niz wpis na oficjalng listg
uznanych wykonawcow.

Wynika z tego, ze skarge Komisji o naruszeniu przepisow dyrektywy 71/305 nalezy

uwaza¢ za uzasadniona, co w konsekwencji czyni zbednym dalsze badanie, czy dany
przepis kwestionowany jest takze sprzeczny z art. 59 Traktatu.

Artykul 287, ustep 2 RGCE

48.

49.

Wedhug Komisji, art. 287 ustep 2 RGCE jest sprzeczny z dyrektywa 71/305 i art. 59
Traktatu jako, ze zawiera stwierdzenie, ze dla celéw klasyfikacji wykonawcow w
Hiszpanii ,,badane beda przede wszystkim zasoby ludzkie, materialne i finansowe, jakimi
przedsigbiorstwo dysponuje w sposob ciagly na terytorium, na ktérym ma siedzibg”.

Nalezy podkresli¢, ze art. 28 ust. 4 dyrektywy 71/305 stanowi, ze ,,dla celow wpisu
wykonawcow z innych panstw cztonkowskich na tg listg” (oficjalng list¢ uznanych
wykonawcow) nie mozna wymagac przedstawiania innych dowodow i1 zaswiadczen
poza wymaganymi przez prawo krajowe, a w kazdym przypadku poza tymi, o ktérych
mowa w art. 23 do 26”.
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50.

51.

Po drugie, przepisy te nie przewiduja przedstawienia dowodu lub zaswiadczen doty cza-
cych spraw, o ktorych mowa w art.287, ustgp 2 RGCE. W zwiazku z art. 26 lit. ¢) 1 d)
dyrektywy 71/305, na ktérych opiera si¢ rzad Hiszpanii, nalezy podkresli¢, ze chociaz
przepis ten dopuszcza wymog przedstawienia danych o narzgdziach oraz wyposazeniu
zaktadu i1 wyposazeniu technicznym dost¢gpnym wykonawcy do przeprowadzenia prac
oraz o §rednim rocznym zatrudnieniu w firmie oraz liczbie cztonkow zarzadu z ostatnich
trzech lat, nie stanowi o tym, czy wszystko to powinno si¢ znajdowaé na terytorium
kraju, w ktorym zamdowienie ma by¢ udzielone.

Wynika stad, Zze zarzut naruszenia przepisow dyrektywy 71/305 nalezy uznaé za
uzasadniony, co czyni niepotrzebnym dalsze badanie, czy art. 287 ustgp 2 RGCVE jest
niezgodny z art. 59 Traktatu.

Artykul 312, ustep 2 i art. 320, ustep 3 punkt 5 RGCE.

52.

53.

54.

Jesli chodzi o art. 312, ustgp 2 RGCE, wystarczy stwierdzi¢, ze rzad Hiszpanii nie
zaprzecza, ze ten przepis, ktory okresla dowodowa warto§¢ w Hiszpanii zaswiadczen
klasyfikacyjnych wydanych przez inne panstwo cztonkowskie, nie uwzglednia przepiséw
art. 26 lit. (b) 1 (d) dyrektywy 71/305 1 z tego wzgledu jest sprzeczny z pierwszym
akapitem art. 28 ust. 3 tejze dyrektywy.

To samo dotyczy art. 320, ustep 3 punkt 5 RGVE, ktéry stanowi, ze techniczna zdolno$¢
dostawcow mozna sprawdzi¢ na podstawie zaswiadczen o jakosci produktu wydanych
przez hiszpanskie instytuty panstwowe lub agencje. Rzad Hiszpanii przyznaje, ze przepis
ten jest sprzeczny z art. 23 ust. 1 lit. (e) dyrektywy 77/62, ktory dopuszcza wymog, by
takie zaswiadczenia byly przedstawiane przez dang osobg, lecz nie wymdg, aby byly one
sporzadzane przez agencj¢ kraju, w ktorym zamoéwienie ma by¢ udzielone.

W tych okolicznos$ciach, zarzut dotyczacy art. 312, ustep 2 i art. 320 ustep 3 punkt 5
RGVE nalezy uzna¢ za uzasadniony, co w konsekwencji nie wymaga dalszego badania,
czy art. 320 ustgp 3 punkt 5 jest takze sprzeczny z art. 30 Traktatu, jak twierdzi Komisja.

Artykut 341 RGCE

55.

56.

57.

58.

Komisja uwaza, ze art. 341 RGCE, ktory upowaznia rzad do zwalniania wykonawcow,
ktorzy uzyskali wpis do klasyfikacji w Hiszpanii z przedstawiania tymczasowego
zabezpieczenia w przypadku ofert na zamowienia na roboty budowlane, jest niezgodny z
dyrektywa 71/305 1 z art. 59 Traktatu, poniewaz zwolnienie to stwarza bodziec
finansowy zwiazany z uzyskaniem wpisu 1 w praktyce ogranicza prawo do udzialu w
przetargu bez posiadania wpisu.

Nalezy mie¢ na uwadze, ze jak Trybunat stwierdzil w pkt 45 swojego orzeczenia,
dyrektywa 71/305 uprawnia wykonawcoéw do przedstawienia dowodu ich zdolnosci albo
wykorzystujac $rodki, o ktorych mowa w art. 23 do 26 dyrektywy lub w postaci ich
wpisu na oficjalng list¢ uznanych wykonawcow, niekoniecznie w panstwie, w ktorym
zamowienie ma by¢ udzielone. Egzekucja tego prawa jest utrudniona takimi przepisami
jak np. art. 341 RGCE, ktéry umozliwia zwolnienie z przedstawiania tymczasowego
zabezpieczenia jedynie wykonawcow wpisanych na listg.

Jednakze rzad Hiszpanii twierdzi, ze tymczasowe zabezpieczenie spelnia funkcjg
porownywalna z wymogiem klasyfikacji samej w sobie, czyli gwarantuje wykonanie
udzielonego zamowienia, co w rezultacie powoduje, ze nie mozna zwalniaé
wykonawcow, ktorzy dostarczyli dowdd ich zdolnosci inny niz wpis na liste.

Ten argument nalezy odrzucic.
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59.

60.

Jak Komisja prawidtowo stwierdzita, lit. (d) i (g) pierwszego ustgpu art. 23 dyrektywy
71/305, ktore umozliwiaja wykluczenie z udzialu w postgpowaniu o zamoOwienie
wykonawcy, ktory jest winien wykroczenia zawodowego lub powaznego fatszerstwa w
zwiazku z kryteriami kwalifikacji, dostarczaja zamawiajacym wystarczajacych
instrumentéw aby dopilnowaé, réwnie skutecznie, jak w przypadku samego wpisu lub
grozby jego zawieszenia, wykonania udzielonego zamowienia. Nie ma wigc potrzeby
ogranicza¢ przyznawania rzeczonego zwolnienia do tych wykonawcow, ktorzy
dostarczyli dowodu swojej zdolnosci w postaci wpisu na liste¢ w Hiszpanii.

Z powyzszego wynika, ze zarzut Komisji odnos$nie art. 341 RGVE jest uzasadniony i w
konsekwencji nie ma potrzeby dalszego badania, czy wyzej kwestionowany przepis jest
takze sprzeczny z art. 59 Traktatu.

Artykul 244 RGVE

61.

62.

63.

64.

Po pierwsze nalezy zauwazy¢, ze rzad Hiszpanii uznal, Ze przepis ten w sposob
nieprawidlowy wdraza do ustawodawstwa krajowego hierarchig, kolejno$¢ stosowania
standardow, na podstawie ktorych maja by¢ definiowane specyfikacje techniczne w
zamowieniach publicznych na dostawy, zgodnie z art. 7 ust. 1 dyrektywy 77/62. Fakt,
wskazany przez rzad Hiszpanii, Ze przepis ten jest istotnie zmieniony dyrektywa Rady
88/295/EWG z 22 marca 1988 r. zmieniajaca dyrektywe 77/62/EWG koordynujaca
procedury udzielania zaméwien publicznych na dostawy 1 uchylajaca niektére przepisy
dyrektywy 80/767/EWG (OJ 1980 L 127, str. 1), przyznajacej Krolestwu Hiszpanii
dodatkowy okres na jej wdrozenie, nie uzasadnia, ze uznal on fakt niedopetnienia tych
obowiazkow. W kazdym przypadku okres wyznaczony na wdrozenie do prawa
hiszpanskiego dyrektywy 88/295 uptynat 1 marca 1992 r.

Ponadto art. 244, ustep 2 RGVE wymaga , by stowa ,,lub réwnowazny” byty dodane
jedynie w przypadku wskazania znakow towarowych, patentdéw czy rodzajow, podczas
gdy art. 7 ust. 2 dyrektywy 77/62 wymaga dodania tych stow takze w przypadkach, w
ktérych techniczne specyfikacje wymieniaja towary specyficznego pochodzenia lub
marki.

W tych okoliczno$ciach skarge Komisji dotyczaca art. 244 RGVE nalezy uzna¢ za uzasa-
dniona.

W $wietle wszystkich powyzszych rozwazan nalezy stwierdzi¢, ze Krolestwo Hiszpanii
nie dopetito, w sposob zadany przez Komisjg, swoich obowiazkéw wynikajacych z
dyrektyw 71/305 1 77/62, z wyjatkiem tego, co dotyczy Ustawy z 24 listopada 1939 roku,
art. 11 krolewskiego dekretu 946/1978, art. 29 bis, ustgp 1 punkt 1 i 3, LCE i art. 24
ustgp 1 punkt 1 oraz art. 93 ter RGCE.

Decyzja o kosztach

Koszty

65.

Wedlug art. 69 ust. 2 Zasad procesowych, koszty pokrywa strona przegrywajaca.
Poniewaz Krolestwo Hiszpanii jest strong przegrywajaca, musi zaptaci¢ koszty postep-
owania.
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Sentencja orzeczenia

Na tej podstawie
TRYBUNAL

niniejszym

1.

2.
3.

Orzeka, co nastepuje

— poprzez utrzymanie w mocy niektorych przepisow wytaczajacych z zakresu krajowego

prawodawstwa o zamdwieniach publicznych, $cislej biorac art. 2 punkty 3 1 8, Ustawy
o zamoOwieniach krajowych 1 art. 2 punkty 3 1 8, Ogolnych przepisow w sprawie
udzielania zamowien krajowych;

poprzez utrzymanie w mocy niektorych przepisow pozwalajacych na udzielanie
zamowien z wolnej r¢ki, $cislej biorac art. 37 ustgp 1 punkty 1, 2, 71 8, art. 87 ustgp 4
punkty 1, 2 1 5, Ustawy o Zamdwieniach krajowych, artykutéw 117 1 247 Ogdlnych
przepisow w sprawie udzielania zamdéwien publicznych oraz art. 120 zmienionych
regulacji lokalnych;

poprzez utrzymanie w mocy niektorych przepisow dotyczacych regut uczestnictwa i
kryteriow kwalifikacji, $ci§lej biorac art. 25, ustep 1 punkty 11 3, art. 284, ustep 5, art.
287 ustep 2, art. 312 ustep 2, art. 320 ustep 3 punkt 5 1 art. 341 Ogdlnych przepisow w
sprawie udzielania zaméwien publicznych;

— poprzez utrzymanie w mocy niektorych przepisow dotyczacych standardow

technicznych, $cislej biorac art. 244 ogolnych przepiséw dotyczacych udzielania
zamowien publicznych;

Kroélestwo Hiszpanii nie dopetnito swoich obowiazkéw wynikajacych z dyrektywy
Rady 71/305EWG z 26 lipca 1971 r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania
zamoOwien publicznych na roboty budowlane i dyrektywy Rady 77/62/EWG z 21
grudnia 1976 r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na
dostawy.

Oddala pozostate czesci wniosku;

Nakazuje Kroélestwu Hiszpanii zaptacenie kosztow postgpowania.
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2.6. ORZECZENIE TRYBUNALU Z DNIA 24 STYCZNIA 1995 R.'®

Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko Krolestwu Holandii

Ogloszenia o zamdéwieniach publicznych na dostawy — Procedura odwotawcza — Notyfikacja

— Specyfikacje techniczne

Sprawa C-359/93

Sprawozdania Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 1995 roku, str. I-0157

Streszczenie

1.

Procedura okre$lona w dyrektywie 89/665 dotyczacej koordynacji przepisow prawnych
1 administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania procedur odwolawczych w zakresie
udzielania zamdéwien publicznych na dostawy i roboty budowlane, ktéra umozliwia
Komisji — jesli uzna, ze nastapito wyrazne 1 oczywiste naruszenie przepisow wspol-
notowych w zakresie zamdéwien publicznych — wszczgcie postgpowania przeciwko
panstwu cztonkowskiemu, stanowi S$rodek zapobiegawczy, ktory nie moze ani
umniejszaé, ani zastgpowaé uprawnien Komisji wynikajacych z art. 169 Traktatu, a
zatem sposob korzystania z tej procedury przez Komisje nie ma zwiazku z ocena
dopuszczalno$ci powodztwa przeciwko panstwu cztonkowskiemu z racji niewypetnienia
zobowiazan, jakie Komisja wnosi z powodu naruszenia przez dane panstwo
cztonkowskie przepiséw wspolnotowych w zakresie zamowien publicznych.

Panstwo cztonkowskie nie dopelnia swoich zobowiazan wynikajacych z dyrektywy
77/62 dotyczacej koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na dostawy, w
przypadku gdy:

— nie wskaze w ogloszeniu o przetargu os6b upowaznionych do udzialu w otwarciu ofert
badz daty, czasu 1 miejsca otwarcia, jezeli takie informacje sa obowiazkowo 1 bez-
warunkowo wymagane na mocy dyrektywy, celem umozliwienia potencjalnym
dostawcom poznania tozsamos$ci swych konkurentow oraz sprawdzenia, czy spetniaja
oni kryteria okreslone dla kwalifikacji;

— nie doda w takim ogtoszeniu stow ,,Jub réwnowazne” w przypadku podania nazwy
okreslonej marki handlowej w specyfikacji technicznej, jezeli dyrektywa wymaga ich
dodania 1 jezeli niespelnienie tego wymogu moze utrudnia¢ przeptyw towaréw import-
owanych w handlu wewnatrz-Wspdlnotowym, wbrew przepisom art. 30 Traktatu.

Strony
W sprawie C-359/93

Komisja Wspolnot Europejskich, reprezentowana przez H. Van Liera, radcg prawnego,
dziatajacego w charakterze petnomocnika, z adresem dla dorgczen w Luksemburgu w biurze
G. Kremlis, cztonka Departamentu Prawnego Komisji, Wagner Centre, Kirchberg, powdd

180 Nr Celexu 69370359
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przeciwko

Kroélestwu Holandii, reprezentowanemu przez J.W. de Zwaan i T. Heukels, pomocniczych
radcow prawnych w Ministerstwie Spraw Zagranicznych, dziatajacych w charakterze
pelnomocnikow, z adresem dla dor¢czen w Luksemburgu przy Ambasadzie Holenderskiej, 5
Rue C.M. Spoo, pozwanemu,

Whiosek o stwierdzenie, ze Krolestwo Holandii nie dopelito swych zobowiazan
wynikajacych z dyrektywy Rady 77/62/EWG z dnia 21 grudnia 1976 r. dotyczacej
koordynacji procedur udzielania zamdéwien publicznych na dostawy (OJ 1977, L 13, str.1),
zmienione] dyrektywami Rady 80/767/EWG (OJ 1980, L 215, str.1) 1 88/295/EWG (OJ 1988,
L 127, str.1), oraz z art. 30 Traktatu o EWG,

TRYBUNAL,
majac na uwadze sprawozdanie Sedziego-Sprawozdawcy,
po wystuchaniu opinii Rzecznika Generalnego na posiedzeniu w dniu 17 listopada 1994 r.,

wydaje nastgpujace orzeczenie

Podstawy orzeczenia

1. Wnioskiem ztozonym w Sekretariacie Trybunalu w dniu 16 lipca 1993 r., Komisja
Wspdlnot Europejskich wszczegta postegpowanie, na podstawie art. 169 Traktatu, o
stwierdzenie, ze Krolestwo Holandii nie dopelito swych zobowiazan wynikajacych z
dyrektywy Rady 77/62/EWG z dnia 21 grudnia 1976 r. dotyczacej koordynacji procedur
udzielania zamowien publicznych na dostawy, zmienionej dyrektywami Rady
80/767/EWG 1 88/295/EWG, oraz z art. 30 Traktatu o EWG.

2. Zgodnie z art. 9 ust. 5 dyrektywy 77/62, zmienionym art. 9 dyrektywy 88/295, ogto-
szenia o zamowieniach na dostawy ,,nalezy sporzadza¢ zgodnie ze wzorami podanymi w
Zataczniku III”. Z punktu 7 cz$ci ,,A. Procedury otwarte” tego zatacznika wynika
wyraznie, ze ogloszenia o zamoéwieniach musza zawiera¢ nastgpujace informacje:

»(@) osoby upowaznione do udziatu w otwarciu ofert...” i
,»(b) data, czas 1 miejsce otwarcia...”.

3. Zgodnie z art. 7 ust. 6 dyrektywy 77/62, zmienionym art. 8§ dyrektywy 88/295, jezeli
specyfikacje techniczne, o ktérych mowa w Zalaczniku II ,,nie sa uzasadnione przed-
miotem zamowienia, panstwa czlonkowskie zobowiazane sa zakaza¢ wprowadzania do
dokumentacji dotyczacej zamdéwienia na konkretne dostawy takich specyfikacji
technicznych, ktore odnoszac si¢ do towaréw okreslonej produkcji, pochodzenia lub
produkowanych w okre§lony sposob, skutkuja uprzywilejowaniem lub eliminacja
pewnych przedsigbiorstw lub produktéw. W szczegdlnosci zabronione jest: wskazywanie
znakow towarowych, patentow, typow oraz okreslonego pochodzenia lub produkciji.
Takie wskazanie, w potaczeniu ze stowami ,,lub rownowazne”, jest jednak dopuszczalne
w przypadku, gdy przedmiotu zamdéwienia nie mozna inaczej opisaé za pomoca
dostatecznie doktadnych 1 powszechnie zrozumiatych okreslen.”

4. W art. 3 dyrektywy Rady 89/665/EWG dotyczace] koordynacji przepisow prawnych i
administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania procedur odwotawczych w zakresie
udzielania zamoéwien publicznych na dostawy i roboty budowlane, stwierdza sig, Ze:
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»(1) Komisja moze zastosowaé procedurg, o ktorej mowa w niniejszym artykule gdy,
przed zawarciem umowy, uwaza, ze W trakcie udzielania zamoOwienia objgtego
dyrektywami 71/305/EWG 1 77/62/EWG, nastapito wyrazne i oczywiste naruszenie
przepisOw Wspolnoty w dziedzinie zamowien publicznych.

(2) Komisja zawiadamia panstwo cztonkowskie 1 zainteresowanego zamawiajacego o
powodach, dla ktérych uznala, ze wystapito jawne i1 razace naruszenie przepisow
Wspolnoty oraz zada jego naprawienia.

(3) W ciagu 21 dni od otrzymania zawiadomienia, o ktorym mowa w ust. 2,
zainteresowane panstwo czlonkowskie jest zobowiazane do przedstawienia Komisji:

a) potwierdzenia naprawienia takiego naruszenia;
lub
b) uzasadnienia, dlaczego dane naruszenie nie zostalo naprawione;
lub
c¢) powiadomienia o zawieszeniu procedury udzielania zamdwienia przez
zamawiajacego z jego wlasnej inicjatywy lub w wyniku wykonania uprawnien, o
ktérych mowa w art. 2 ust. 1 lit. a)”
5. W dniu 10 grudnia 1991 r. Nederlands Inkoopcentrum NV, holenderski podmiot
zamawiajacy, opublikowat w Dzienniku Urzegdowym Wspolnot Europejskich ogtoszenie
o przetargu dotyczacym dostawy i konserwacji stacji meteorologiczne;.

6. W ogloszeniu o przetargu, ktérego uktad byt zgodny ze wzorem z Zatacznika III do
dyrektywy 77/62, nie wskazano osob upowaznionych do udzialu w otwarciu ofert ani
daty, czasu i miejsca otwarcia.

7. Ponadto, w ogolnych warunkach podmiot zamawiajacy podal, Ze wymaganym systemem
operacyjnym jest ,,UNIX”, ktory jest nazwa systemu oprogramowania opracowanego
przez Bell Laboratories w ITT (USA), shuzacego taczeniu kilku komputerow réznej
produkcji.

8. Uznajac, ze te dwa punkty ogloszenia, tj. nieopublikowanie informacji przewidzianych w
punkcie 7a i 7b Zalacznika III oraz odniesienie si¢ w warunkach ogolnych do
konkretnego produktu, byly niezgodne z wymogami art. 9 ust. 5 i art. 7 ust. 6 dyrektywy
77/62, w czwartek 25 czerwca 1992 r. Komisja wystala pismo do Stalego
Przedstawicielstwa Holandii, zgodnie z art. 3 ust. 1 1 2 dyrektywy 89/665. Komisja
zwrocita uwage Rzadu Holandii na fakt, ze pismo to stanowito formalne zawiadomienie
dla celow art. 169 Traktatu oraz ze odpowiedz Rzadu Holandii bgdzie traktowana jako
jego stanowisko przewidziane w tym artykule.

9. Pismo Komisji wplyngto do Statego Przedstawicielstwa w Brukseli w piatek 26 czerwca,
a Przedstawicielstwo przekazalo je odpowiedniemu ministerstwu w Holandii, ktore
otrzymato je w poniedziatek 29 czerwca. Tego samego dnia Komisja wystata faksem
kopi¢ pisma do podmiotu zamawiajacego, cho¢ umowa w sprawie zamowienia zostala
wlasnie podpisana.

Dopuszczalno$¢

10. W $wietle powyzszego Rzad Holandii wysunal dwa zastrzezenia dotyczace niedopu-
szczalno$ci. Po pierwsze, postgpowanie Komisji byto niezgodne z wymogami art. 3 ust.
1 i 2 dyrektywy 89/665/EWG o tyle, ze Komisja nie zdazytla w odpowiednim czasie
powiadomi¢ panstwa cztonkowskiego 1 podmiotu zamawiajacego o powodach, ktore
przekonatly ja o tym, Ze nastapilo naruszenie dyrektywy 77/62; a po drugie, w zwiazku z
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11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

tym, ze Komisja sama wskazala techniczne specyfikacje systemu UNIX w ogloszeniu o
zamoOwieniu, ktore zostalo opublikowane po ogloszeniu bedacym przedmiotem tego
postgpowania, nie jest ona uprawniona do powotywania si¢ na domniemane naruszenie,
ktore sama takze popehita.

Jesli chodzi o zastrzezenie oparte na postgpowaniu Komisji, w art. 3 ust. 1 1 2 dyrektywy
89/665 stwierdza sig, ze jezeli ,,przed zawarciem umowy” Komisja uzna, iz w trakcie
procedury udzielania zamdwienia, ktora wchodzi w zakres dyrektywy 77/62/EWG,
nastapito wyrazne i oczywiste naruszenie prawa Wspolnotowego, ma ona powiadomié
zainteresowane panstwo czlonkowskie 1 podmiot zamawiajacy o powodach, ktore
przekonaty ja o tym, Ze nastapilo wyrazne 1 oczywiste naruszenie, oraz zazadac jego
naprawienia.

Z brzmienia i celu dyrektywy 89/665 wynika wyraznie, ze w interesie wszystkich
zainteresowanych stron Komisja zdecydowanie powinna zawiadamia¢ panstwo czlon-
kowskie i podmiot zamawiajacy o swoich zastrzezeniach w jak najkrotszym czasie przed
zawarciem umowy, dajac tym samym panstwu cztonkowskiemu 1 podmiotowi
zamawiajacemu czas na odpowiedz, zgodnie z art. 3 ust. 3 dyrektywy 89/665, 1 w razie
potrzeby na naprawienie domniemanego naruszenia przed udzieleniem zaméwienia.

Jednakze, ta specjalna procedura przewidziana w dyrektywie 89/665 jest $rodkiem
wstgpnym, ktéory nie moze ani umniejsza¢, ani zastgpowal uprawnien Komisji
wynikajacych z art. 169 Traktatu. Artykut ten przyznaje Komisji dyskrecjonalne
uprawnienia do wszczgcia postgpowania przed Trybunatem w przypadku, gdy uzna, iz
panstwo czlonkowskie nie dopetnilo swoich zobowiazan zgodnie z Traktatem oraz ze
zainteresowane panstwo nie podporzadkowato si¢ umotywowanej opinii Komisji.

Ponadto, stwierdzenie, ze dane panstwo nie wypetnito swoich zobowiazan wynikajacych
z art. 169, nie zalezy od istnienia wyraznego 1 oczywistego naruszenia w rozumieniu
dyrektywy 89/665. Takie stwierdzenie oznacza jedynie, ze ustalono, iz panstwo
cztonkowskie nie wypetnito zobowigzania wynikajacego z prawa wspolnotowego, i w
zaden sposob nie przesadza charakteru czy wagi tego naruszenia.

Pierwszy zarzut o niedopuszczalno$ci, przedstawiony przez Rzad Holandii, nalezy zatem
oddali¢.

Jesli chodzi o zastrzezenie, ze wniesione powoddztwo jest niedopuszczalne, poniewaz
sama Komisja podata t¢ sama specyfikacje techniczna, tj. system UNIX, w ogloszeniu o
zamOwieniu opublikowanym po ogloszeniu, ktore jest przedmiotem niniejszego
postepowania, nalezy zauwazy¢, iz — nawet przy zalozeniu, ze Komisja sama podlega
przepisom przewidzianym w dyrektywie 77/62 1 naruszyta te przepisy — takie naruszenie
nie moze usprawiedliwia¢ naruszenia, jakie moglo zosta¢ popelnione przez wiadze
holenderskie.

W zwiazku z powyzszym, nalezy roéwniez oddali¢ drugi zarzut o niedopuszczalnosci.

Istota sprawy

18.

Pierwszy zarzut Komisji dotyczy tego, Zze podmiot zamawiajacy nie wskazal w
ogloszeniu osdéb upowaznionych do udzialu w otwarciu ofert ani daty, czasu i miejsca
otwarcia, co jest niezgodne z wymogami art. 9 ust. 5 i punktu 7 Zalacznika III do
dyrektywy 77/62.
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19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

29.

Rzad Holandii, ktéry nie kwestionuje tych faktow, utrzymuje, ze ww. informacje sa
niezbedne jedynie w przypadku, gdy podmiot zamawiajacy zamierza ograniczy¢
mozliwo$¢ udzialu w otwarciu ofert, a skoro otwarcie ofert miatlo w tym wypadku
nastapi¢ na posiedzeniu otwartym i mogty w nim uczestniczy¢ wszystkie zainteresowane
osoby, wskazywanie tych osob nie bylo konieczne.

Nalezy w pierwsze] kolejno$ci nadmieni¢, ze informacje wskazane w punkcie 7 Za-
facznika III do dyrektywy 77/62 nalezy podawa¢ obowiazkowo i bezwarunkowo. Jak
stusznie zauwazyt Rzecznik Generalny w punkcie 8 swej opinii, informacje te umozli-
wiaja potencjalnym dostawcom poznanie tozsamos$ci swych konkurentdw 1 sprawdzenie,
czy spetniaja oni kryteria okreslone dla kwalifikacji.

Ponadto, jezeli nawet oferty otwiera si¢ na posiedzeniu otwartym, a w zwiazku z tym
moga bra¢ w nim udzial wszystkie zainteresowane osoby, nie istnieje realna mozliwosé
udziatu [w tym posiedzeniu] w przypadku, gdy nie podano jego daty, godziny i miejsca.

Wynika z tego, ze poprzez nieopublikowanie informacji wymienionych w punkcie 7
Zalacznika III do dyrektywy 77/62 podmiot zamawiajacy nie dopetnil swoich
zobowiazan wynikajacych z art. 9 ust. 5 dyrektywy.

Drugi zarzut Komisji dotyczy tego, ze poprzez niedodanie stow ,,lub réwnowazny” po
wyrazeniu ,,system UNIX” podmiot zamawiajacy nie dopetnil swych zobowiazan
wynikajacych z art. 7 ust. 6 dyrektywy 77/62 i art. 30 Traktatu.

Rzad Holandii utrzymuje, ze w dziedzinie technik informatycznych system UNIX nalezy
uwaza¢ za techniczng specyfikacjg, ktdra jest powszechnie rozpoznawana przez
handlowcow, a w zwiazku z tym dodawanie stow ,,lub rownowazny” jest zbedne.

Nalezy pamigtac o tym, ze art. 7 ust. 6 dyrektywy 77/62 zakazuje wskazywania znakow
towarowych, chyba ze towarzysza im slowa ,lub rownowazny”, a przedmiotu
zamoOwienia nie mozna inaczej opisa¢ za pomoca dostatecznie doktadnych i powszechnie
zrozumiatych specyfikacji.

Strony zgadzaja si¢ jednak, ze system UNIX nie jest ujednolicony oraz zZe jest to nazwa
konkretnego produktu.

Stad, niedodanie po terminie ,,system UNIX” stow ,lub rownowazny” moze nie tylko
sktoni¢ podmioty gospodarcze, ktoére uzywaja systemow zblizonych do UNIX, do
zaniechania udziatu w przetargu, ale takze utrudni¢ przeptyw towaréw importowanych w
handlu wewnatrz-wspoélnotowym, niezgodnie z art. 30 Traktatu, poprzez zarezerwowanie
zamoOwienia wylacznie do dostawcow zamierzajacych wykorzysta¢ konkretnie wskazany
system.

W zwiazku z tym, podmiot zamawiajacy powinien byt doda¢ stowa ,,lub rownowazny”
po terminie ,,UNIX”, zgodnie z wymogami art. 7 ust. 6 dyrektywy 77/62.

Z powyzszego wynika, ze poprzez niewskazanie w ogloszeniu o zamowieniu, bedacym
przedmiotem sporu, 0s6b upowaznionych do udzialu w otwarciu ofert, daty, czasu i
miejsca otwarcia, oraz poprzez wprowadzenie do warunkoéw ogolnych zamowienia
technicznej specyfikacji, ktéra odnosi si¢ do produktu okreslonego wytworcy, Krolestwo
Holandii nie dopetnito swoich zobowiazah wynikajacych z dyrektywy 77/62 1 art. 30
Traktatu.
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Decyzja dotyczgca kosztow

Koszty

I. Na mocy art. 69 ust. 2 Zasad procesowych, kosztami sadowymi obciaza si¢ strong
przegrywajaca. W zwiazku z tym, ze Krolestwo Holandii jest strona przegrywajaca,
nalezy mu nakaza¢ oplacenie kosztow.

Sentencja orzeczenia

Na tej podstawie
TRYBUNAL
niniejszym:

1. Stwierdza, ze poprzez niewskazanie w ogloszeniu o zaméwieniu, bedacym przedmiotem
sporu, oso6b upowaznionych do udzialu w otwarciu ofert, daty, godziny i miejsca
otwarcia, oraz poprzez wprowadzenie do warunkéw ogdlnych zaméwienia technicznej
specyfikacji, ktora odnosi si¢ do produktu okreslonej marki, Krélestwo Holandii nie
dopetnito swoich zobowiazan wynikajacych z dyrektywy 77/62/EWG z dnia 21 grudnia
1976 r. 0 koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na dostawy, zmienione;j
dyrektywami 80/767/EWG 1 88/295/EWG, jak réwniez z art. 30 Traktatu;

2. Nakazuje Krolestwu Holandii pokry¢ koszty sadowe.
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2.7. ORZECZENIE TRYBUNALU (PIATEJ IZBY)
Z DNIA 4 MAJA 1995 R."™
Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko Republice Greckiej

Niedopetnienie zobowiazan przez panstwo cztonkowskie — dyrektywa 77/62/EWG — Ramowa

umowa na wytaczna dostawe materialdow opatrunkowych dla greckich szpitali i greckiej armii

Sprawa C-79/94

Sprawozdania Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 1995 roku, str. I-1071

Streszczenie

1.

Procedura, ktora zgodnie z dyrektywa 89/665 o dotyczaca koordynacji przepisow
prawnych 1 administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania procedur odwotawczych w
zakresie udzielania zaméwien publicznych na dostawy i roboty budowlane, umozliwia
Komisji — jesli uzna, ze nastapito wyrazne 1 oczywiste naruszenie przepisOw wspolnoto-
wych dotyczacych udzielania zamowien publicznych — pozwanie panstwa czton kowskie-
go, stanowi wstepny $rodek, ktory nie moze ani umniejszac, ani zastgpowac upraw nien
Komisji wynikajacych z art. 169 Traktatu, a zatem sposdb korzystania z tej procedury
przez Komisj¢ nie ma znaczenia dla oceny dopuszczalno$ci powodztwa z tytulu nie wy-
pelnienia zobowiazan, jakie wnosi Komisja z racji naruszenia przez dane panstwo
cztonkowskie przepisow wspdlnotowych w zakresie udzielania zamowien publicznych.

Panstwo cztonkowskie nie moze wylaczaé zawarcia umowy dotyczacej zamowienia
publicznego z zakresu stosowania przepisow okreSlonych w dyrektywie 77/62,
argumentujac, ze ta umowa stanowi jedynie umowg ramowa, nie bedaca niczym wigcej
jak struktura, w ramach ktorej udziela¢ si¢ bedzie wielu zamoéwien, a warto$¢ zadnego z
nich nie przekroczy progéow okreslonych w pierwszym akapicie art. 5 ust 1 lit. a) tej
dyrektywy. Panstwo czlonkowskie nie moze takze korzysta¢ z wylaczenia, ktére prze-
widuje art. 6 ust. 4 lit. ¢) dyrektywy, twierdzac, ze dostawcy otrzymujacy zamdéwienie
byli jedynymi, ktorzy wyrazili zainteresowanie tym zamowieniem.

Strony
W sprawie C-79/94,

Komisja Wspodlnot Europejskich, reprezentowana przez X.A. Yataganas, radc¢ prawnego,
dzialajacego w charakterze pelnomocnika, z adresem dla dorgczen w Luksemburgu w biurze
G. Kremlis, takze czlonka Departamentu Prawnego Komisji, Wagner Centre, Kirchberg,
powod

przeciwko

Republice Greckiej, reprezentowanej przez V. Kontolaimos, zastgpce radcy prawnego
panstwowej Rady Prawnej, oraz E.-M. Mamouna, Sekretarza w Specjalnym Departamencie

81 Nt Celexu 694J0079
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ds. Prawa Wspolnotowego w Ministerstwie Spraw Zagranicznych, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikow, z adresem dla dorgczen w Luksemburgu przy Ambasadzie Greckiej, 117 Val
Sainte-Croix, pozwanemu

Whniosek o stwierdzenie, Zze poprzez zawarcie ramowej umowy z sze$cioma greckimi
przedsigbiorstwami witdkienniczymi na wylaczna dostawe materialdw opatrunkowych dla
greckich szpitali i1 greckiej armii oraz poprzez nieopublikowanie odpowiedniego ogloszenia w
Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich, Republika Grecka nie dopetnita swoich
zobowiazan wynikajacych z dyrektywy Rady 77/62/EWG z dnia 21 grudnia 1976 r. doty-
czace] koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na dostawy (OJ 1977, L 13,
str.1), zmienionej dyrektywa 88/295/EWG z dnia 22 marca 1988 r. (OJ 1988, L 127, str.1).

TRYBUNAL (Piata Izba),

W sktladzie:
C. Gulmann, Przewodniczacy Izby, J.C. Moitinho de Almeida (Sprawozdawca), D.A.O.
Edward, J.-P. Puissochet 1 L. Sevon, Sedziowie,
Rzecznik Generalny: C.O. Lenz,
Sekretarz: L. Hewlett, Administrator,
majac na uwadze protokot z przestuchania,

po wystuchaniu ustnych argumentdéw stron na przestuchaniu w dniu 26 stycznia 1995 r.,
po wyshuchaniu opinii Rzecznika Generalnego na posiedzeniu w dniu 16 lutego 1995 r.,

wydaje nastgpujace orzeczenie:

Podstawy orzeczenia

1.  Wnioskiem zlozonym w Sekretariacie Trybunalu w dniu 1 marca 1994 r. Komisja
Wspolnot Europejskich wszczeta postgpowanie, na podstawie art. 169 Traktatu o WE, o
stwierdzenie, Ze poprzez zawarcie umowy ramowej z szeScioma greckimi
przedsigbiorstwami wiokienniczymi na wytaczna dostawe materialdw opatrunkowych
dla greckich szpitali 1 greckiej armii oraz poprzez nieopublikowanie odpowiedniego
ogloszenia w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich, Republika Grecka nie
dopetita swoich zobowiazan wynikajacych z dyrektywyRady 77/62/EWG z dnia 21
grudnia 1976 r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na
dostawy (OJ 1977, L 13, str.1), zmienionej dyrektywa 88/295/EWG z dnia 22 marca
1988 r. (OJ 1988, L 127, str.1) (zwana dalej ,,dyrektywa”).

2. Dekretem z dnia 19 lipca 1991 r. greckie Ministerstwo Przemystu, Energetyki 1 Transportu
ratyfikowalo umoweg ramowa, ktdra podpisato z szescioma greckimi przedsigbiorstwami
wiokienniczymi. Na mocy tej umowy wszystkie szpitale 1 zaktady opieki zdrowotnej, jak
rowniez grecka armia, zostaly zobowiazane do kupowania okreslonych rodzajow
materialow opatrunkowych z tych przedsigbiorstw, na warunkach ustalonych w umowie
ramowej 1 przez okres trzech lat, ktory moze zosta¢ przedtuzony o kolejne dwa lata.

3. Obydwie strony potwierdzaja, ze nie uruchomiono procedury przetargowej na t¢ dostawe
oraz ze w Dzienniku Urzedowym Wspoélnot Europejskich nie opublikowano ogloszenia
dotyczacego tego zamdowienia.

4. W piSmie z dnia 9 wrzesnia 1991 r. Komisja zwrocita uwage Rzadu Greckiego na fakt,
ze taka umowa oraz procedura podpisania tej umowy nie byly zgodne z dyrektywa, a w
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szczegblnosci z art. 9 dyrektywy. W zwiazku z brakiem odpowiedzi, w piSmie z dnia 14
listopada 1991 r. Komisja wezwata Rzad Grecki do podjgcia wszelkich niezbgdnych
srodkow w celu zastosowania si¢ do dyrektywy. Komisja nie zaakceptowata stanowiska
Rzadu Greckiego, wyrazonego w odpowiedzi z dnia 8 stycznia 1992 r. i skierowata do
niego umotywowana opini¢, w ktdorej zazadala uchwalenia w ciagu dwdch miesigcy
przepisow, jakich wymaga przestrzeganie dyrektywy.

W pismach z dnia 10 grudnia 1992 r. i 13 lutego 1993 r. Rzad Grecki zgodzit si¢ z tym,
ze naruszyt przepisy dyrektywy. Zadeklarowal rowniez zamiar jednostronnego uniewa z-
nienia umowy przed terminem jej wygasnigcia oraz ogloszenia w 1993 r. nowego
wezwania do sktadania ofert na dostawe materialdow opatrunkowych. W zwiazku z tym,
ze za tymi deklaracjami nie nastapity dzialania, Komisja wnioslta niniejsze powodztwo.

Dopuszczalno$¢

6.
7.

10.

11.

Republika Grecka kwestionuje dopuszczalnos¢ niniejszego powddztwa.

Po pierwsze, zauwaza w zwiazku z tym, ze we wspomnianych wyzej pismach potwier dzita
zarzucane jej przez Komisj¢ naruszenie oraz zobowiazala si¢ do uchwalenia niezbg dnych
przepisoOw, by zapewni¢ przestrzeganie prawa wspdlnotowego w przysztosci. Twierdzi
rowniez, ze w postgpowaniu, ktore zakonczylo si¢ orzeczeniem w sprawie 199/85,
Komisja przeciwko Wtochom [1987], ECR 1039, Komisja potraktowala jako wystarczaja-
ce pisemne zobowigzanie ze strony Gminy Mediolan, ze zastosuje si¢ w przysztosci do
wszystkich przepiséw dyrektywy Rady 71/305/EWG z dnia 26 lipca 1971 r. dotyczacej
koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane (OJ, 1971
(II), str.682). Wnoszac niniejsze powodztwo, twierdzi Republika Grecka, Komisja naru-
szyta zasadg, ze panstwa cztonkowskie powinny by¢ traktowane jednakowo.

Nastgpnie Republika Grecka argumentuje, Zze zgodnie z art. 3 ust. 1 dyrektywy Rady
89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. dotyczacej koordynacji przepisow prawnych i
administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania procedur odwotawczych w udzielaniu
zamowien publicznych na dostawy 1 roboty budowlane (OJ 1989, L 395, str.33), Komisja
— jezeli uzna, ze nastapilo naruszenie przepisow wspolnotowych w zakresie udzielania za-
mowien publicznych — musi podja¢ dziatania przed zawarciem umowy. W niniejszej spra-
wie Komisja podjeta dziatania dopiero wtedy, gdy umowa byta juz w trakcie realizacji.

Tego argumentu nie mozna zaakceptowac.

Jesli chodzi o domniemane naruszenie zasady réwnego traktowania, wystarczy zauwa-
zy¢, iz — nawet przy zatozeniu, ze wspomniana wyzej sprawa Komisja przeciwko
Wilochom byta poréwnywalna do niniejszej sprawy (cho¢ w istocie nie byta, jak wykazat
Rzecznik Generalny w punkcie 17 swej opinii) — Komisja nie byta w zadnym wypadku
zobowigzana zaja¢ takiego samego stanowiska w niniejszej sprawie. Mozna réwniez
zauwazy¢, ze jezeli Komisja musiataby zawsze zadowala¢ si¢ samymi zobowiazaniami
ze strony panstw czlonkowskich, ktére maja by¢ wiazace dla przysztosci, panstwa
cztonkowskie moglyby tatwo chroni¢ si¢ przed postegpowaniami prowadzonymi na mocy
art. 169 Traktatu z racji niedopetnienia zobowiazan.

Jesli chodzi o argument odwotujacy si¢ do art. 3 ust. 1 cytowanej wyzej dyrektywy 89/665,
nalezy zauwazy¢ (orzeczenie z dnia 24 stycznia 1995 r. w sprawie C-359/93, Komisja
przeciwko Holandii [1995], ECR I-0000, punkt 13), ze specjalna procedura, przewidziana
w tej dyrektywie, nie moze ani umniejsza¢, ani zastgpowacé uprawnien Komisji wynikaja-
cych z art. 169 Traktatu.
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12.

W tych okolicznosciach postgpowanie nalezy uzna¢ za dopuszczalne.

Istota sprawy

13.

14.
15.

16.

17.

Wyjasniajac powody niezastosowania si¢ do zasad oglaszania, okreslonych w art. 9
dyrektywy, Rzad Grecki stwierdza, ze umowa ramowa jest jedynie struktura, w ramach
ktorej udziela si¢ wielu zamowien na dostawy, przy czym zadne z nich nie przekracza
progu 200.000 ECU, ustalonego w art. 5 ust. 1 lit a), akapit pierwszy dyrektywy. Rzad
Grecki stwierdza rowniez, ze materialy opatrunkowe, ktorych dotyczy sprawa, mogtly
by¢ dostarczone jedynie przez szesciu greckich producentow bgdacych stronami w umo-
wie ramowej, poniewaz zaden producent dziatajacy w innym panstwie cztonkowskim nie
wyrazit zainteresowania tego rodzaju zamowieniem. Z tych powodow, jak argumentuje
Rzad Grecki, umowa ramowa zostala zawarta zgodnie z derogacja przewidziang w art. 6
ust. 4 lit. ¢) dyrektywy.

Argumentu tego nie mozna zaakceptowac.

Jesli chodzi o argument oparty na wartosci tych zamowien, umowa ramowa laczy w
jedna cato$¢ rozne regulowane na jej mocy zamowienia, a taczna warto$¢ tych zamowien
przekracza 200.000 ECU. Ponadto, jak slusznie zauwazyla Komisja, jakakolwiek inna
interpretacja pierwszego akapitu art. 5 ust. 1 lit. a) dyrektywy umozliwitaby podmiotom
udzielajacym zaméwien omijanie zobowiazan, jakie naktada.

Jesli chodzi o zapewnienie Rzadu Greckiego, ze tylko szesciu producentow bedacych
stronami umowy ramowej mogto dostarczy¢ zamawiane produkty, gdyby nawet mozna
bylo tego dowiesé, ta okoliczno$¢ nie miescitaby si¢ w zakresie wylaczen przewidzia-
nych w art. 6 ust. 4 dyrektywy, a w szczegdlnosci w lit. c).

Nalezy zatem stwierdzié, ze nastapito niedopelnienie zobowiazan stosownie do zadania
Komisji.

Decyzja dotyczaca kosztow

Koszty

18.

Na mocy art. 69 ust. 2 Zasad procesowych, kosztami sadowymi obciaza si¢ strong prze-
grywajaca. Z uwagi na to, ze Republika Grecka jest strona przegrywajaca, nalezy jej
nakaza¢ optacenie kosztow.

Sentencja orzeczenia

Na tej podstawie,
TRYBUNAL (Piata Izba)

niniejszym:

1.

2.

Stwierdza, ze poprzez zawarcie umowy ramowej z szescioma greckimi przedsi¢biorstwa-
mi widkienniczymi na wytaczna dostawg materiatow opatrunkowych dla greckich szpitali
1 greckiej armii oraz poprzez nieopublikowanie odpowiedniego ogtoszenia w Dzienniku
Urzedowym Wspdlnot Europejskich, Republika Grecka nie dopetnita swoich zobowiazan
wynikajacych z dyrektywy Rady 77/62/EWG z dnia 21 grudnia 1976 r. dotyczacej koor-
dynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na dostawy, zmienionej dyrektywa
88/295/EWG z dnia 22 marca 1988 r.;

Nakazuje Republice Greckiej pokry¢ koszty sadowe.

120



Teksty orzeczen

2.8. ORZECZENIE TRYBUNALU Z DNIA 26 MARCA 1996 R.'*?

Krolowa przeciwko Skarbowi JKM, ex parte British Telecommunications plc.

Whniosek o wydanie orzeczenia wstgpnego: Wysoki Trybunat Pierwszej Instancji, Izba Karna,
Zjednoczone Krolestwo

Whniosek o wydanie orzeczenia wstgpnego — Interpretacja dyrektywy 90/531/EWG -
Telekomunikacja — Wdrozenie do prawa krajowego — Obowiazek wyplaty odszkodowania w
razie niewlasciwej implementacji

Sprawa C —392/93

Sprawozdania Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 1996 roku, str. I-1631

Streszczenie

1.

Wdrazajac do prawa krajowego dyrektywe 90/531 o procedurach udzielania zamowien
przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i
telekomunikacji, panstwa czlonkowskie nie powinny okresla¢, ktore ustugi
telekomunikacyjne maja zosta¢ wyltaczone z jej zakresu na mocy art. 8 ust.1, gdyz prawo
to przystuguje samym podmiotom zamawiajacym.

Jednakze, gdy panstwo czlonkowskie, wdrazajac t¢ dyrektywe do prawa krajowego
okreslito ustugi podmiotu zamawiajacego, jako wytaczone na podstawie art. 8, nie jest
ono zobowigzane prawem wspoOlnotowym do =zaplaty na rzecz tego podmiotu
odszkodowania za szkody poniesione przez niego w wyniku popetionego btedu.

W niniejszej sprawie nie uczyniono w calosci zado$¢ warunkom, ktére musza byc¢
spetlnione, by panstwo cztonkowskie poniosto odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza
wobec jednostek za poniesione przez nie szkody powstale w wyniku naruszenia prawa
wspolnotowego w trakcie wykonywania funkcji ustawodawczych, takich jak wdrazanie
dyrektyw, w ktorych wykonywaniu ma swobodg. Nie zaistnialo wystarczajaco powazne
naruszenie prawa wspolnotowego, gdyz artykut 8 ust.1 zostal niewtasciwie wdrozony na
skutek jego nieprecyzyjnego sformulowania, a interpretacja nadana mu w dobrej wierze
przez panstwo cztonkowskie, o ktorym mowa, chociaz bledna, nie jest w sposob
oczywisty sprzeczna z jego brzmieniem ani celem.

W s$wietle jego brzmienia i celu, kryterium przewidziane w art. 8 ust. 1 dyrektywy
90/531 o procedurach udzielania zamdéwien przez podmioty dziatajace w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji, w celu wytaczenia spod
rzadow dyrektywy pewnych zaméwien udzielanych przez podmioty §wiadczace ushugi w
omawianych dziedzinach, a mianowicie, ze "inne podmioty maja prawo swobodnie
Swiadczy¢ takie same uslugi na tym sam obszarze geograficznym i1 na zblizonych
warunkach", podlega weryfikacji jako zagadnienie faktyczne i prawne, ze szczegdlnym
uwzglednieniem wszelkich cech ustug, o ktorych mowa, istnienia ustug alternatywnych,
czynnikow cenowych, dominujacej lub innej pozycji zamawiajacego na rynku oraz
wszelkich ograniczen prawnych.

82 Nr Celexu: 69370392
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3. W kwestii naruszenia prawa wspolnotowego, za ktore panstwo cztonkowskie, dzialajac
w sferze, w ktoérej dysponuje szeroka swoboda w podejmowaniu decyzji ustawodaw-
czych, moze by¢ pociagnigte do odpowiedzialno$ci, prawo wspdlnotowe przyznaje
stronom poszkodowanym prawo do odszkodowania, o ile speilnione zostana trzy
warunki: naruszony przepis prawa powinien przyznawa¢ pewne prawa podmiotom indy-
widualnym; naruszenie musi by¢ wystarczajaco powazne; wreszcie musi istnie¢
bezposredni zwiazek przyczynowy migdzy naruszeniem obowiazku spoczywajacego na
panstwie a szkoda poniesiona przez poszkodowane strony.

Warunki te dotycza sytuacji, w ktdrej panstwo cztonkowskie niewtasciwie wdrozylo
dyrektywe wspolnotowa do prawa krajowego. Restrykcyjne podejscie do odpowiedzial-
nosci panstwa jest w takiej sytuacji uzasadnione, z podawanych juz przyczyn usprawie-
dliwiajacych surowe podejscie do pozaumownej odpowiedzialno$ci instytucji wspolno-
towych lub panstw cztonkowskich wykonujacych swe funkcje ustawodawcze w sferach
objetych prawem wspolnotowym, gdy dana instytucja lub panstwo ma szeroka swobodg,
a w szczegolnosci z powodu troski o zagwarantowanie, by wykonywanie tych funkcji
ustawodawczych nie bylo utrudniane przez perspektywe procesow o odszkodowania,
ilekro¢ interes ogdélny wymaga od instytucji lub panstwa cztonkowskiego podjgcia
srodkow, ktore moga niekorzystnie oddzialywac na interesy jednostkowe.

Strony

W sprawie C-392/93,

Whniosek do Trybunatu wniesiony na podstawie art. 177 Traktatu o EWG przez Wysoki
Trybunat Pierwszej Instancji, Izba Karna, Sad Wydzialowy, o orzeczenie wstgpne w
trwajacym przed tym Trybunatem procesie miedzy Krolowa a Skarbem JKM, ex parte British
Telecommunications plc

o interpretacj¢ art. 8 ust. 1 dyrektywy Rady 90/531/EWG z dnia 17 wrze$nia 1990 r. o
procedurach udzielania zamowien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji (OJ 1990 L 297, s. 1),

TRYBUNAL
w skladzie:

G. C. Rodriguez Iglesias (Przewodniczacy), C. N. Kakouris, D.A.O. Edward i J.P.
Puissochet (Przewodniczacy Izb), G. F. Mancini, F. Schockweiler, J.C. Moitinho de
Almeida (Sprawozdawca), C. Gulmann i J. L. Murray (Sedziowie),

Rzecznik Generalny: O. Tesauro,

Sekretarz: L. Hewlett, Administrator,

rozpatrzywszy pisemne stanowiska przedtozone w imieniu:

— British Telecommunications plc — przez G. Barlinga QC, T. Sharpe'a 1 H. Daviesa,
adwokatow, wedtlug instrukcji C. Greena, adwokata i Gtownego Doradcy Prawnego,

— Zjednoczonego Krolestwa — przez J. Collinsa, Zastgpcy Radcy Prawnego Skarbu,
wystgpujacego w charakterze pelnomocnika, oraz M. J. Beloffa QC,

— Rzadu francuskiego — przez H. Duchene, Sekretarza ds. Zagranicznych w
Ministerstwie Spraw Zagranicznych, oraz C. de Salins, Doradcg ds. Zagranicznych w
tymze Ministerstwie, wystgpujacych w charakterze petnomocnikow,
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— Komisji Wspdlnot Europejskich — przez H. Van Liera, radcg prawnego, oraz D.
Mclntyre, urzednika stuzby cywilnej oddelegowanego do Komisji, wystepujacych w
charakterze pelnomocnikéw,

biorac pod uwagg raport z przestuchania,

po wystluchaniu ustnych stanowisk British Telecommunications plc, reprezentowanego przez
G. Barlinga QC, T. Sharpe'a i H. Daviesa, Zjednoczonego Krolestwa, reprezentowanego
przez J. Collinsa, K.P.E. Lasok QC 1 S. Richardsa, adwokatow, rzadu niemieckiego, re-
prezentowanego przez E. Roedera, Radcy-Ministra w Federalnym Ministerstwie Spraw Gos-
podarczych, wystepujacego w charakterze pelnomocnika, rzadu wloskiego, reprezentowanego
przez 1. Braguglia, Avvocato dello Stato, oraz Komisji, reprezentowanej przez H. Van Liera
1 D. Mclntyre, na rozprawie z 26 pazdziernika 1994 r.,

po wyshuchaniu opinii Rzecznika Generalnego na rozprawie z 28 listopada 1995 r,.

wydaje nastgpujace orzeczenie

Podstawy orzeczenia

1. Orzeczeniem z dnia 28 lipca 1993 r., otrzymanym przez Trybunat dnia 23 sierpnia
1993 r., Wysoki Trybunat Pierwszej Instancji, Izba Karna, Sad Wydziatlowy (zwany dalej
Sadem Wydziatlowym), zwrécit si¢ do Trybunatu o wydanie orzeczenia wstgpnego na
mocy art. 177 Traktatu o EWG w kwestii czterech pytan dotyczacych interpretacji art. 8
ust. | dyrektywy Rady 90/531/EWG z dnia 17 wrze$nia 1990 r. o procedurach udzielania
zamoOwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i telekomunikacji (OJ 19 90 L 297, s. 1, zwanej dalej dyrektywa).

2. Pytania te powstaly w trakcie procesu z powddztwa British Telecommunications plc
(BT) przeciw rzadowi Zjednoczonego Krolestwa o anulowanie Zatacznika 2 do
przepisOw o zamowieniach na dostawy i roboty budowlane z 1992 r. (zwanych dalej
przepisami z 1992 r.), wdrazajacych art. 8 ust. 1 dyrektywy.

3. Artykut 2 ust. 2 lit. d) dyrektywy stanowi, ze czynnosci, istotne dla celow dyrektywy,
obejmuja w szczegdlnosci "udostepnienie lub obstuge sieci telekomunikacji publicznej,
lub §wiadczenie jednej lub wigkszej liczby publicznych ustug telekomunikacyjnych".

4. Zgodnie z art. 2 ust. 1 lit. b), dyrektywa dotyczy zamawiajacych, ktorzy ,,jezeli nie sa
organami publicznymi lub przedsigbiorstwami publicznymi, jezeli oprécz innych
czynnos$ci wykonuja jedna lub wigcej czynnosci, o ktérych mowa w ust. 2 oraz dziataja
na podstawie szczegolnych lub wylacznych praw udzielonych im przez uprawniony
organ panstwa cztonkowskiego". Artykut 2 ust. 3 lit. a) stanowi dalej, ze dla potrzeb
stosowania art. 2 ust. 1 lit. b) uwaza sig, ze zamawiajacy posiada szczegdlne lub
wylaczne prawa gdy ,.celem tworzenia sieci lub urzadzen, o ktorych mowa w ust. 2,
moze skorzysta¢ z procedur wywlaszczenia na cele publiczne lub obcigzenia whasnosci
stuzebnoscia lub tez moze umiesci¢ urzadzenia sieci na, pod lub nad publicznym
szlakiem komunikacyjnym".

5. Zgodnie z art. 2 ust. 6, ,,Zamawiajacy wymienieni w Zatacznikach I do X powinni
spetnia¢ wyzej wymienione kryteria". Zalacznik X, ktory dotyczy ,.eksploatacji sieci
telekomunikacyjnej lub $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych", dotyczy w
szczegolnosci, jesli chodzi o Zjednoczone Krélestwo, BT, Mercury Communications Ltd
(Mercury) oraz miasta Kingston upon Hull (Hull).

6. Artykut 8 dyrektywy stanowi:
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10.

1.

,»1. Niniejszej dyrektywy nie stosuje si¢ do zamowien udzielanych przez zamawiajacych
wykonujacych czynnosci wymienione w art. 2 ust. 2 lit d) wylacznie w celu
umozliwienia im dostarczania jednej lub wigkszej liczby ustug telekomunikacyjnych,
jezeli inne podmioty moga swobodnie zaoferowaé te same uslugi na tym samym
obszarze geograficznym i na zasadniczo tych samych warunkach.

2. Zamawiajacy sa zobowigzani powiadomi¢ Komisjg, na jej wniosek, o wszelkich
ustugach, ktore uznaja za wylaczone z zakresu niniejszej dyrektywy na mocy ust. 1.
Komisja moze okresowo ogtasza¢ w Dzienniku Urzgdowym Wspdlnot Europejskich listy
kategorii czynnosci, ktore uwaza za objgte tym wylaczeniem. Czyniac to Komisja winna
bra¢ pod uwage wszelkie kwestie gospodarcze, ktore zamawiajacy moga uwzglednié
przekazujac takie informacje.”

Wreszcie, art. 33 ust. 1 stanowi:

»l. Podmioty zamawiajace sa zobowiazane do przechowywania  odpowiednich
informacji o kazdym zamoéwieniu, pozwalajacych im na pdzniejsze uzasadnienie
decyzji powzigtych w zwiazku z:

()

(d) niezastosowaniem si¢ do Tytutéw II, III 1 IV na mocy zwolnienia przewidzianego w
Tytule I."

W Zjednoczonym Krolestwie art. 8 ust. 1 dyrektywy zostal wdrozony do prawa
krajowego poprzez przepis 7 ust.1 przepiséw z 1992 r., ktore brzmi jak nastepuje:

»hiniejsze przepisy nie dotycza zapraszania do skladania ofert w zwiazku z umowa
zawarta przez przedsigbiorstwo uzyteczno$ci publicznej wymienione w Zalaczniku 2
stuzaca wylacznie umozliwieniu im $wiadczenia jednego Iub wielu rodzajow
publicznych ustug telekomunikacyjnych wymienionych w czgs$ci Zatacznika 2, w ktorej
wymieniono dane przedsigbiorstwo uzyteczno$ci publiczne;j."

Czes$¢ B Zatacznika 2 przedstawia si¢ nastgpujaco:
,,British Telecommunications plc.

Kingston Communications (Hull) plc. 2. Wszystkie publiczne ustugi telekomunikacyjne
poza nastgpujacymi, Swiadczonymi w granicach obszaru dla ktérego operator otrzymat
licencje operatora publicznej sieci telekomunikacyjnej: podstawowe ustugi telefonicznej
faczno$ci glosowej, podstawowe ushugi transmisji danych, budowa prywatnych sieci
dzierzawionych i ustug tacznosci morskiej"..

Przepis 7 ust.2 stanowi:

»Przedsigbiorstwo uzyteczno$ci publicznej wymienione w Zataczniku 2 przekaze
Ministrowi na jego zadanie sprawozdanie, przeznaczone do dalszego przekazania
Komisji, opisujace $wiadczone przez nie publiczne ustugi telekomunikacyjne, ktore
uwaza za ustugi wymienione w Czgsci Zatacznika 2, w ktdrej wymienione jest dane
przedsigbiorstwo uzytecznosci publiczne;."

BT jest spotka akcyjna (public limited company) zalozona 1 kwietnia 1984 r. na mocy
ustawy o British Telecommunications z 1984 r. (zwanej dalej ustawa z 1984 r.), ktéra
przekazata jej majatek — wraz ze wszystkimi prawami 1 zobowiazaniami — dawnej spotki
publicznej znanej réwniez pod nazwa British Telecommunications, bgdacej na mocy
ustawy o British Telecommunications z 1981 r. nast¢pca prawnym poczty panstwowej
(Post Office), ktéra poprzednio miata monopol na eksploatacje¢ systemu telekomunikacji
na niemal catym obszarze panstwa.
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12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

W dziedzinie ustug telekomunikacji stacjonarnej (facznie ze stacjonarng telefoniczna
lacznoscia glosowa) rzad na mocy ustawy z 1984 r. przyznat niezbedne licencje firmom
BT 1 Mercury. W celu zapewnienia wigkszej konkurencji, ustawa z 1984 r. wymagata
polaczenia obu sieci. BT i Mercury nabyty ta droga wytaczne prawo $wiadczenia ushug
telekomunikacji stacjonarnej az do 1990 r. (okres duopolu).

Z polityki duopolu w tym sektorze zrezygnowano we wczesnych latach dziewigc¢-
dziesiatych. Rzad wydat wiele nowych licencji. Mimo to w 1992 roku BT weciaz
kontrolowato 90% rynku telefonii, podczas gdy Mercury kontrolowat 7%, a nowi opera-
torzy tylko 3%. Migdzy 1984 r. a lipcem 1993 r. rzad stopniowo wyprzedal posiadane do
tej pory akcje BT.

Licencja przydzielona BT na 25 lat naktada na t¢ firm¢ obowiazek $wiadczenia ustug
telefonii glosowej na caltym obszarze Zjednoczonego Krélestwa, z pewnymi wyjatkami,
kazdemu, kto o nie si¢ zwroci, nawet tam, gdzie popyt jest niewystarczajacy do pokrycia
kosztéw $wiadczenia tych ushug (tzw. obowiazek powszechno$ci ustug). BT jest
jedynym posiadaczem licencji, ktory podlega ograniczeniom w zmianach taryf (tzw.
"price cap" — ograniczenie cen).

Wdrazajac art. 8 dyrektywy do prawa krajowego, przepisy z 1992 roku wylaczyty niemal
wszystkich operatorow w tym sektorze, tacznie z Mercury, spod obowiazku stosowania
si¢ do nich w kwestii zamowien na §wiadczenie ustug telekomunikacyjnych. Przepisom
dyrektywy podlegaja tylko BT (i Hull, na obszarze, na ktérym posiada licencj¢), co
prawda jedynie w dziedzinie podstawowych ustug z zakresu telefonii glosowe;,
podstawowych ustug transmisji danych, zaktadania prywatnych laczy dzierzawionych i
ustug tacznosci morskie;j.

W pozwie ztozonym przed Sadem Wydzialowym BT wnosi o uniewaznienie Zalacznika
2 do przepisow z 1992 r., uzasadniajac to tym, ze przepis 7 ust. 1 1 Zalacznik 2 w
nieprawidlowy sposob implementuje art. 8 dyrektywy. BT twierdzi, ze rzad powinien byt
wdrozy¢ kryteria podane w art. 8 ust. 1 dyrektywy, a nie bezposrednio je stosowac.
Przez szczegotowe okreslenie, w odniesieniu do kazdego podmiotu zamawiajacego,
ktéra ze $§wiadczonych ustug spetnia te kryteria, rzad pozbawit BT przyznanego mu
przez dyrektywe prawa samodzielnego podejmowania decyzji.

BT domaga si¢ odszkodowania z tytut strat, ktore wedtug swego mniemania poniosto w
wyniku nieprawidlowej implementacji dyrektywy, a mianowicie dodatkowych
wydatkow poniesionych przez siebie w celu dostosowania sig¢ do przepiséw z 1992 roku.
Ponadto przepisy te mialy uniemozliwi¢ firmie zawarcie korzystnych transakcji i
pogorszyly jej pozycje¢ handlowa 1 konkurencyjna, poddajac ja obowiazkowi
publikowania swych programow i zawieranych uméw w Dzienniku Urzedowym, od
ktérego inny operatorzy w tej branzy sa zwolnieni.

Sad Wydziatowy postanowit odroczy¢ postgpowanie wniesione przez BT i1 zwrdcic si¢ z
nastgpujacymi pytaniami prawnymi do Trybunatu Sprawiedliwo$ci w celu uzyskania
orzeczenia wstgpnego:

,»1. Czy poprawna i zgodna z zakresem swobody przyznanej panstwom cztonkowskim na
mocy art. 189 Traktatu, jest interpretacja dyrektywy Rady 90/531, ktéra przy wdrazaniu
art. 8 ust. 1 dyrektywy zaklada okre§lanie przez panstwo cztonkowskie ustug
telekomunikacyjnych $wiadczonych przez kazdy podmiot zamawiajacy, do ktorych
stosuje si¢ lub nie wyjatek ustanowiony tym artykutem?

2.a. Czy sformutowanie ,,0 ile inne podmioty maja swobodg oferowania takich samych
ustug na tym samym obszarze geograficznym i na zblizonych warunkach" w art. 8 ust. 1
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odnosi si¢ wylacznie do ,,swobody" i do ,,warunkow" o charakterze prawnym lub
porzadkujacym?

2.b. Jezeli odpowiedzZ na pytanie 2.a. jest negatywna:

(1) do jakich innych spraw odnosi si¢ to sformutowanie ?
(i) czy pozycja rynkowa zamawiajacego w dziedzinie poszczegolnych ustug
telekomunikacyjnych jest istotna dla tych kwestii?
(ii1) jezeli jej pozycja rynkowa jest istotna, jakie ma znaczenie, a w szczegdlnosci w
jakich warunkach moze by¢ rozstrzygajaca?
2.c. Czy na odpowiedzi na pytania (ii) 1 (ii1) w powyzszym ustgpie 2.b. ma wptyw fakt,
ze podmiot podlega ograniczeniom prawnym, a jezeli tak, to jaki jest charakter tego
wptywu?

3. Jezeli odpowiedz na pytanie 1 jest twierdzaca:

(a) w razie sporu migdzy zamawiajacym a organem panstwowym odpowiedzialnym za
implementacj¢ art. 8 ust.1, jak sad krajowy zapewni wlasciwe stosowanie kryteriow
przewidzianych przez wyjatek okreslony w art. 8 ust.1, w szczeg6lno$ci czy powinien
zastapi¢ stosowalnie wyjatku okreslonego w art. 8 ust.1 ocena dokonana przez organ
panstwowy, na ktorym ciazy obowiazek implementacji art. 8 ust.1?

(b) gdyby sad krajowy orzekl, ze definicje pewnych ushug telekomunikacyjnych
przyjgte przez organ panstwowy, na ktéorym ciazy obowiazek implementacji art. 8 ust.1,
w celu ustalenia, czy poszczegolne ustugi sa, czy nie sa objete wyjatkiem, maja taka
postaé, iz zamawiajacy nie jest w stanie stwierdzi¢, czy dana ustuga jest nim objgta, czy
nie, czy jest to naruszenie dyrektywy 90/531 lub jakiejkolwiek ogolnej zasady prawa
wspolnotowego, a w szczeg6lnosci wymogu pewnosci prawa?

(c) czy definiujac niektore ustugi telekomunikacyjne panstwo cztonkowskie ma prawo
przyja¢ definicje oparte na opisie srodkow technicznych, za pomoca ktérych §wiadczona
jest ustuga, zamiast opisa¢ sama ustuge?

4. Jezeli panstwo czlonkowskie popehito btad przy implementacji art. 8 ust.l,
dyrektywy Rady 90/531, czy na podstawie prawa wspolnotowego panstwo cztonkowskie
podlega odpowiedzialno$ci odszkodowawczej wzgledem podmiotu zamawiajacego z
tytutu strat, ktore ponidst on w rezultacie tego btedu, a jezeli tak, to w jakich warunki
powstaje taka odpowiedzialno$¢?"

Pytanie 1

19.

20.

21.

W pierwszym pytaniu Sad Wydzialowy pragnie w istocie ustalié, czy panstwo
cztonkowskie, wdrazajac dyrektywe do prawa krajowego, moze okresli¢, ktore ustugi
telekomunikacyjne powinny zosta¢ wylaczone z jej zakresu zgodnie z art. 8 ust.1, czy tez
okreslenie to jest sprawa samych zamawiajacych.

Rzad francuski, niemiecki 1 wloski oraz Zjednoczone Krolestwo uwazaja, ze dyrektywa
nie zabrania panstwom cztonkowskim okreslania, ktére z ustug telekomunikacyjnych
swiadczonych przez kazdego poszczegdlnego zamawiajacego sa objete zwolnieniem
ustanowionym w art. 8 ust.1. Czyniac tak, panstwo czlonkowskie szczegdélowo okresla
tre§¢ owego przepisu i umozliwia wykonywanie kontroli sadowej, ktora w innych
warunkach nie bytaby mozliwa.

Rzad niemiecki 1 Zjednoczone Krélestwo uwazaja ponadto, ze szczegodlna koniecznosé
takiej implementacji art. 8 ust. 1 moze wystapi¢, gdy — jak to ma miejsce w niniejszej
sprawie — zachodzi spor miedzy panstwem czlonkowskim a zamawiajacym co do
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22.

23.
24.

25.

26.

27.

28.

29.

zakresu wylaczenia. Rzad niemiecki dodaje, Zze pafnstwa cztonkowskie maja znacznie
lepsze warunki niz Komisja do oceny, czy na rynku telekomunikacji istnieje konkurencja
w dziedzinie konkretnej ustugi, a w konsekwencji, ze okreslenie przez te panstwa
zakresu obowiazywania art. 8 ust.] umozliwi sprawniejsza kontrolg niz ta, jaka
sprawowataby Komisja na podstawie informacji otrzymanych zgodnie z art. 8 ust. 2.

22. Rzad niemiecki zauwaza wreszcie, ze art. 8 ust. 2 1 33 ust. 1 lit. d) nie potwierdza
wniosku jakoby okreslanie, ktore ustugi maja by¢ uwazane za wytaczone, nalezato do
wylacznej kompetencji zamawiajacych. Fakt, ze przepisy te wymagaja od
zamawiajacych zawiadamiania Komisji o ustugach objgtych wylaczeniem oraz
przechowywania odpowiednich informacji o kazdej zawieranej umowie dla pozniejszego
uzasadnienia decyzji powzigtych w zwiazku z niezastosowaniem si¢ do Tytutow II, III 1
IV dyrektywy, nie oznacza, Ze nie mozna uwazac panstw cztonkowskich za upowaznione
do samodzielnego okreslania zakresu wylaczen ustanowionych na mocy art. 8 ust. 1.

Argumenty te sa nie moga zostac¢ przyj¢te.

Art. 8 ust. 2 dyrektywy, podobnie jak art. 6 ust. 3 1 7 ust. 2, stanowi, ze zamawiajacy
maja zawiadamia¢ Komisj¢ na jej zadanie o wszelkich ustugach, ktore uwazaja za objete
zwolnieniem na mocy wyzej wymienionych artykutow. Gdyby okreslanie ustug, o
ktérych mowa, nalezalo do panstw cztonkowskich, réwniez one mialyby obowiazek
zawiadamiania Komisji o ustugach objetych wylaczeniem spod zakresu dyrektywy, tak
by umozliwi¢ Komisji wykonanie zadania nalozonego na nia przez te przepisy.

Jako, ze dyrektywa nie narzuca panstwom czltonkowskim takiego obowiazku, jak to
czyni w art. 3 ust. 4, okreslanie ustug objetych zwolnieniem zgodnie z art. 8 ust. 1 nalezy
wylacznie do zamawiajacych.

Interpretacje t¢ potwierdza cel dyrektywy Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r.,
dotyczacej koordynacji przepisOw prawnych i1 administracyjnych odnoszacych si¢ do
stosowania przepisow wspolnotowych w zakresie procedur udzielania zaméwien przez
podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i
telekomunikacji (OJ 1992 L 76, s. 14), mianowicie zapewnienie odpowiedniej ochrony
prawnej dostawcom 1 wykonawcom w wypadku naruszenia ustawodawstwa
wspolnotowego o zamowieniach publicznych (zob. w tym wzgledzie piaty punkt
preambuly do dyrektywy 92/13).

Gdyby decyzje o wylaczeniu pewnych ustug z zakresu dyrektywy pozostawiono
panstwom czlonkowskim, podmioty gospodarcze nie otrzymatyby mozliwo$ci odwotania
zapewnionej przez dyrektywe 92/13 w wypadku naruszenia przez zamawiajacych
przepisOow wspdlnotowych o zamoéwieniach publicznych, a w szczego6lnosci prawa
domagania si¢ odszkodowania i zadania anulowania $rodkéw w drodze nakazu
sadowego zgodnie z art. 2 ust. 1, w celu zapobiezenia lub potozenia kresu tamaniu
prawa.

Interpretacja ta umozliwia wreszcie zapewnienie rownosci traktowania migdzy
podmiotami zamawiajacymi a ich dostawcami, ktorzy, zgodnie z ta zasada, podlegaja
tym samym przepisom.

Odpowiedz na pytanie 1 musi zatem brzmie¢, ze panstwa czitonkowskie, wdrazajac
dyrektywe do prawa krajowego, nie maja swobody w okreslaniu, ktére ustugi
telekomunikacyjne powinny zosta¢ wytaczone z jej zakresu na mocy art. 8 ust. 1, gdyz
prawo to przystuguje samym zamawiajacym.
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Pytanie 2

30.

31.

32.

33.

34.

35.

W swym drugim pytaniu, Sad Wydziatowy pyta, czy kryterium ustanowione art. 8 ust. 1,
mianowicie zZe ,,inne podmioty maja swobodg oferowania takich samych ustug na tym
samym obszarze geograficznym i na zblizonych warunkach", ma by¢ weryfikowane
tylko jako okoliczno$¢ prawna czy tez jako okoliczno$¢ faktyczna. W tym drugim
wypadku sad krajowy pragnie wiedzie¢, ktore okolicznosci nalezy uwzgledni¢ w celu
ustalenia, czy w odniesieniu do konkretnej ushugi na rynku telekomunikacji istnieje
rzeczywista konkurencja.

BT utrzymuje, ze kryterium ustanowione art. 8 ust. 1 jest spetnione, jezeli istnieja
przepisy ustawowe lub nizszego rzedu wyraznie gwarantujace wolno$¢ konkurencji w
branzy, o ktérej mowa, w ten sposob usuwajac wszelka potrzebe badania, czy
konkurencja taka istnieje w praktyce.

Interpretacja ta jest sprzeczna z brzmieniem i celem art. 8 ust. 1. Zasada, Ze inni
zamawiajacy powinni moc zaoferowac te same uslugi na zblizonych warunkach, jest
sformutowana w art. 8 ust. 1 w sposdb ogodlny. Ponadto 13 punkt preambuty stwierdza,
ze aby nie podlega¢ dyrektywie, dziatania zamawiajacych musza by¢ "bezposrednio
wystawione na dziatanie konkurencji na rynkach, do ktorych dostgp jest
nieograniczony".

Konsekwentnie, kryterium ustanowione art. 8 ust. 1 powinno by¢ interpretowane w ten
sposob, ze inni zamawiajacy nie tylko powinni mie¢ prawo dziatania na rynku ustug, o
ktérym mowa, bez Zzadnych prawnych barier utrudniajacych wejscie na ten rynek, ale
rowniez musza by¢ w stanie faktycznie $wiadczy¢ ustugi, o ktorych mowa, na
identycznych warunkach co zamawiajacy.

W takich okoliczno$ciach decyzja o wylaczeniu niektérych ustug z zakresu dyrektywy
musi by¢ podejmowana na zasadach indywidualnych, z uwzglednieniem w szczegdlnosci
wszystkich ich cech, istnienia ustug alternatywnych, czynnikow cenowych, dominacji
lub innej pozycji zamawiajacego na rynku oraz istnienia jakichkolwiek barier prawnych.

W odpowiedzi na pytanie 2 trzeba zatem stwierdzi¢, ze kryterium ustanowione art. 8 ust
1 dyrektywy, mianowicie ze ,,inne podmioty maja swobodg oferowania takich samych
ustug na tym samym obszarze geograficznym i na zblizonych warunkach", ma by¢ wery -
fikowane jako okolicznos$¢ prawna oraz jako okoliczno$¢ faktyczna, z uwzglednieniem w
szczegoOlnosci wszystkich cech ustug, o ktérych mowa, istnienia ustug alternatywnych,
czynnikow cenowych, dominacji lub innej pozycji podmiotu zamawiajacego na rynku
oraz istnienia jakichkolwiek barier prawnych.

Pytanie 3

36.

W s$wietle odpowiedzi na pytanie 1 nie ma potrzeby odpowiadania na pytanie 3.

Pytanie 4

37.

38.

W czwartym pytaniu Sad Wydziatowy pragnie ustali¢, czy panstwo cztonkowskie, ktore
wdrazajac dyrektywe do prawa krajowego samo okreslito, ktore ustugi swiadczone przez
zamawiajacego maja by¢ wylaczone z zakresu dyrektywy zgodnie z jej art. 8, jest
zobowiazane na podstawie prawa wspdlnotowego do wynagrodzenia temu podmiotowi
wszelkich strat poniesionych przez niego w wyniku btedu popetnionego przez panstwo.

Na wstgpie nalezy przypomnie¢, ze zasada odpowiedzialno$ci panstwa za straty 1 szkody
wyrzadzone jednostkom w wyniku naruszenia prawa wspdlnotowego, za ktdre panstwo
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39.

40.

41.

42.

43.

44.

moze ponosi¢ odpowiedzialno$¢ jest nieodlaczng czgscia prawa pierwotnego (orzeczenie
w potaczonych sprawach C 6/90 1 C 9/90, Francovich 1 inni [1991] ECR 1-5357, pkt 35,
oraz w polaczonych sprawach C 46/93 i C 48/93, Brasserie du Pécheur i Factortame
[1996] ECR 1-0000, pkt 31). Wynika stad, ze zasada ta obowiazuje w kazdej sprawie, w
ktérej doszlo do naruszenia prawa wspolnotowego przez panstwo cztonkowskie
(wspomniane wyzej orzeczenie w sprawie Brasserie du Pécheur 1 Factortame, pkt 32).

W tym ostatnim orzeczeniu Trybunal orzekt takze co do naruszenia prawa wspo-
Inotowego, za ktore odpowiedzialnos¢ moze ponies¢ panstwo cztonkowskie dziatajace w
dziedzinie, w ktorej dysponuje szeroka swoboda w podejmowaniu decyzji ustawo-
dawczych, ze prawo wspolnotowe przyznaje prawo do odszkodowania pod
nastgpujacymi trzema warunkami: naruszony przepis prawa musi przyznawaé pewne
prawa jednostkom; naruszenie musi by¢ wystarczajaco powazne; wreszcie musi istnie¢
bezposredni zwiazek przyczynowy migdzy naruszeniem obowigzku spoczywajacego na
panstwie a szkoda poniesiong przez poszkodowane strony (pkt 501 51).

Te same warunki dotyczy¢ musza, traktowanej jako punkt wyjscia przez sad krajowy,
sytuacji, w ktdrej panstwo cztonkowskie niewtasciwie wdrozyto dyrektywe¢ wspdlnotowa
do prawa krajowego. W sytuacji takiej, uzasadnione jest restrykcyjne podejscie do
odpowiedzialnosci panstwa z podawanych juz przez Trybunal powodow,
uzasadniajacych restrykcyjne podejscie do pozaumownej odpowiedzialno$ci instytucji
wspolnotowych lub panstw cztonkowskich wykonujacych swe funkcje ustawodawcze w
sferach objgtych prawem wspolnotowym, gdzie dana instytucja lub panstwo ma szeroka
swobodg — a w szczegolnosci z troski o zagwarantowanie, by wykonywanie tych funkcji
ustawodawczych nie bylo utrudniane przez perspektywe procesow o odszkodowania,
ilekro¢ interes og6lny wymaga od instytucji lub panstwa czlonkowskiego podjecia
srodkow, ktoére moga niekorzystnie oddziatywa¢ na interesy jednostek (zob. w
szczegolnosci orzeczenie w potaczonych sprawach 83/76, 94/76, 4/77, 15/77 1 40/77
HNL 1 inni przeciwko Radzie 1 Komisji [1978] ECR 1209, pkt 5 i 6, oraz Brasserie du
Pécheur i Factortame, pkt 45).

Cho¢ w zasadzie sprawdzanie, czy spetnione zostaly warunki odpowiedzialno$ci panstwa
za naruszenie prawa wspolnotowego, nalezy do sadow krajowych, w niniejszej sprawie
Trybunat dysponuje wszelkimi koniecznymi informacjami do oceny, czy fakty wskazuja
na wystarczajaco powazne naruszenie prawa wspolnotowego.

Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu, naruszenie prawa jest wystarczajaco powazne, gdy
wykonujac swe uprawnienia ustawodawcze, instytucja lub panstwo czlonkowskie
wyraznie 1 powaznie zlekcewazylo ograniczenia w wykonywaniu swych uprawnien
(wspomniane wyzej orzeczenie w sprawie HNL 1 inni przeciwko Radzie i Komisji, pkt 6,
oraz w sprawie Brasserie du Pécheur 1 Factortame, pkt 55). Czynniki, ktore wlasciwy sad
moze wzia¢ pod uwage, obejmuja jasno$¢ i precyzje ztamanej zasady (orzeczenie w
sprawie Brasserie du Pécheur 1 Factortame, pkt 56).

W niniejszej sprawie art. 8 ust. 1 sformulowany jest w sposdb nieprecyzyjny i mozna go
interpretowac, zgodnie z rozumowaniem przyjetym przez Trybunal w niniejszym
orzeczeniu, w sposob, w jaki czyni w dobrej wierze i na podstawie niezupetnie
bezpodstawnych argumentéw Zjednoczone Krolestwo (zob. wyzej, pkt 20-22). Inter-
pretacja ta, podzielana przez inne panstwa cztonkowskie, nie byta w sposéb oczywisty
sprzeczna z brzmieniem dyrektywy ani jej celem.

Ponadto, Zjednoczone Krolestwo nie dysponowalo zadnymi wskazéwkami
wynikajacymi z orzecznictwa Trybunatu co do interpretacji przepisu, o ktéorym mowa, a
Komisja nie podniosta sprawy w momencie przyjecia przepisow z 1992 roku.
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45. W takich okolicznosciach fakt, ze panstwo cztonkowskie, wdrazajac dyrektywe do prawa
krajowego, uznato za konieczne przy implementacji okresli¢, ktore ushugi maja zostac
wylaczone spod jego zakresu na podstawie art. 8, chociaz stanowi on naruszenie owego
przepisu, nie moze by¢ uznany za wystarczajaco powazne naruszenie prawa
wspdlnotowego w rodzaju, jaki miat na mysli Trybunat w swym orzeczeniu w sprawie
Brasserie du Pécheur 1 Factortame.

46. W odpowiedzi na pytanie 4 nalezy zatem uzna¢, ze prawo wspdlnotowe nie wymaga od
panstwa cztonkowskiego, ktore wdrazajac dyrektywe do prawa krajowego samodzielnie
okreslito, ktore ustugi $wiadczone przez zamawiajacego maja zosta¢ wylaczone z
zakresu dziatania prawa na podstawie art. 8, wynagrodzenia temu podmiotowi
jakichkolwiek strat poniesionych przez niego w wyniku bigdu popelnionego przez to
panstwo.

Decyzja w sprawie kosztow

Koszty

47. Koszty poniesione przez rzad francuski, niemiecki 1 wloski oraz Komisje Wspolnot
Europejskich, ktore przedstawity Trybunatowi swoje uwagi, nie podlegaja zwrotowi.

Jako ze niniejsze postgpowania stanowia dla stron glownego postgpowania czgs$¢
toczacego sig procesu przed sadem krajowym, decyzja o kosztach nalezy do tego sadu.

Sentencja orzeczenia

Na tej podstawie
TRYBUNAL

w odpowiedzi na pytania zadane przez Wysoki Trybunat Pierwszej Instancji, Izba Karna, Sad
Wydziatowy, w orzeczeniu z dnia 28 lipca 1993 r., niniejszym orzeka:

1. Wdrazajac do prawa krajowego dyrektywe¢ 90/531/EWG z dnia 17 wrzes$nia 1990 r. o
procedurach udzielania zaméwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu 1 telekomunikacji, panstwa cztonkowskie nie maja prawa
okresla¢, ktore uslugi telekomunikacyjne maja by¢ wylaczone spod jego dziatania na
podstawie art. 8 ust. 1, gdyz prawo to przystuguje zamawiajacym.

2. Kryterium przewidziane w art. 8 ust. 1 dyrektywy 90/531, mianowicie zZe ,,inne
podmioty maja prawo swobodnie $wiadczy¢ takie same ustugi na tym sam obszarze
geograficznym 1 na zblizonych warunkach", podlega weryfikacji jako okoliczno$¢
prawna i faktyczna, ze szczeg6lnym uwzglednieniem wszelkich cech ushug, o ktoérych
mowa, istnienia ustug alternatywnych, czynnikéw cenowych, dominacji lub innej pozycji
zamawiajacego na rynku oraz wszelkich ograniczen prawnych.

3. Prawo wspdlnotowe nie wymaga od panstwa czlonkowskiego, ktére wdrazajac
dyrektywe 90/531 do prawa krajowego samodzielnie okreslito, ktore ustugi swiadczone
przez zamawiajacego maja by¢ wylaczone spod dziatania prawa w wykonaniu art. 8,
wynagrodzenia temu podmiotowi jakichkolwiek strat poniesionych przez niego w
wyniku btedu popelionego przez to panstwo.
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2.9. ORZECZENIE TRYBUNALU (IZBA PIATA)
Z DNIA 25 KWIETNIA 1996 R.'®

Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Krolestwu Belgii

Zamowienia publiczne — Transport — Dyrektywa 90/531/EWG

Sprawa C 87/94

Sprawozdania Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 1996 roku, str. I-2043

Streszczenie

1.

Procedura okreslona w dyrektywie 90/531 o procedurach udzielania zamowien przez
podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu 1
telekomunikacji powinna by¢ przestrzegana niezaleznie od narodowosci 1 siedziby
oferentoéw. Obowiazek stosowania procedur zgodnych z przepisami dyrektywy, nalozony
na podmioty zamawiajace przez art. 4 ust. 1 dyrektywy, nie jest uzalezniony od Zzadnego
warunku, a zawsze jest mozliwe, ze udzielane zaméwienie dotyczy¢ moze bezposrednio
lub posrednio przedsigbiorstw zarejestrowanych w innych panstwach cztonkowskich.
Chociaz na mocy art. 15 ust. 1 dyrektywy podmioty zamawiajace zobowigzane sa
stosowac procedury, o ktérych mowa w dyrektywie, w istocie dysponuja pewna swoboda
wyboru procedury udzielenia zamowienia, a zatem gdy juz opublikuja zaproszenie do
sktadania ofert zgodnie z jedna, konkretna procedura, powinny przestrzegaé jej
warunkow az do ostatecznego udzielenia zamowienia.

Z przepisow dyrektywy 90/531 o procedurach udzielania zamoéwien przez podmioty
dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji
wynika, ze stosowana przez podmiot zamawiajacy procedura poréwnywania ofert musi
by¢ zgodna na kazdym etapie zarowno zasada réwnego traktowania oferentdéw, jak i
zasada przejrzystosci.

Naruszenia tego wymogu dopuszcza si¢ panstwo czlonkowskie, ktore w procedurze
udzielania zamodwienia publicznego przez przedsigbiorstwo publiczne dzialajace w
branzy komunikacji autobusowej:

— bierze pod uwage dane liczbowe o zuzyciu paliwa dostarczone przez oferenta po
otwarciu ofert, przewyzszajace limit zmian zuzycia paliwa podany przez samego
oferenta w jego pierwotnej ofercie,

— udziela zamodwienia temuz oferentowi na podstawie danych liczbowych nie
odpowiadajacych wymogom zawartym w dokumentach przetargowych w kwestii
obliczania umownego narzutu dla danego oferenta z tytutu kosztow wymiany silnika i
skrzyni biegdw,

183 Nr Celexu 694J0087
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— przy porownywaniu ofert na pewne partie zamoOwienia bierze pod uwage cechy
redukujace koszty eksploatacji sugerowane przez tegoz oferenta, cho¢ nie wspominato
o nich w dokumentach przetargowych ani w ogloszeniu o przetargu, a nast¢pnie
postuguje si¢ nimi do zredukowania réznic finansowych migdzy ofertami pozostatych
uczestnikow przetargu a oferta omawianego oferenta i w rezultacie wzigcia tych
faktow pod uwage przyjmuje czes¢ ofert tego oferenta.

Strony
W sprawie C-87/94,

Komisja Wspdlnot Europejskich, reprezentowana przez radce prawnego Hendrika van Liera,
wystepujacego w charakterze pelnomocnika, z adresem shuzbowym w Luksemburgu w
Carlosa Gémeza de la Cruz ze shuzby prawnej Komisji, Wagner Centre, Kirchberg, powod,

przeciwko

Krolestwu Belgii, reprezentowanemu przez Jana Devaddera, dyrektora w Ministerstwie
Spraw Zagranicznych, Handlu Zagranicznego 1 Wspolpracy na rzecz Rozwoju,
wystepujacego w charakterze pelmomocnika, oraz Michela Waelbroecka 1 Denisa
Waelbroecka, z Adwokatury Brukselskiej, z adresem stuzbowym w Luksemburgu przy
Ambasadzie Belgii, 4 rue des Girondins, pozwanemu,

Whniosek o wydanie orzeczenia, ze biorac od uwage, w procedurze udzielenia zamdwienia
publicznego przez Société Régionale Wallonne du Transport, poprawki zgtoszone do jednej z
ofert po ich otwarciu, dopuszczajac do postgpowania o zamoéwienie oferenta nie spetniajacego
kryteriow wyboru zamieszczonych w dokumentach przetargowych oraz przyjmujac oferte,
ktéra nie spelniata kryteriow udzielenia zaméwienia zamieszczonych w dokumentach
przetargowych, Krolestwo Belgii nie dopehito obowiazkéw wynikajacych z dyrektywy Rady
90/531/EWG z 17 wrzesnia 1990 r. o procedurach udzielenia zamowien przez podmioty
dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji (OJ 1990
L 297, s. 1) i nie zastosowato si¢ do zasady rownego traktowania, ktora lezy u podstaw
wszystkich przepisow dotyczacych udzielania zaméwien publicznych,

TRYBUNAL (Izba Piata)
w sktadzie:
D.A.O. Edward (sprawozdawca, Przewodniczacy Izby),
J.C. Moitinho de Almeida, C. Gulmann, S. Jaun i L. Sevén (sedziowie),
Rzecznik Generalny: C.O. Lenz,
Sekretarz: H. Ruehl, Naczelny Administrator,

biorac pod uwage sprawozdanie wstgpne,
po wystuchaniu ustnych argumentéw stron na rozprawie z 13 lipca 1995 r.,
po wystuchaniu opinii Rzecznika Generalnego na rozprawie z 12 wrze$nia 1995 r.,

wydaje nastgpujace orzeczenie:
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Podstawy orzeczenia

1.

Sktadajac 11 marca 1994 r. wniosek w Sekretariacie Trybunatu, Komisja Wspdlnot
Europejskich, na mocy art. 169 Traktatu EWG, wniosta sprawe o wydanie orzeczenia, ze
biorac pod uwageg, w procedurze udzielania zamowienia publicznego przez Société
Régionale Wallonne du Transport (SRWT), poprawki zgloszone do jednej z ofert po ich
otwarciu, dopuszczajac do procedury udzielania zamowien oferenta nie spetniajacego
kryteriow wyboru zamieszczonych w dokumentach przetargowych oraz przyjmujac
ofertg, ktora nie spelniala kryteriow udzielenia zamowienia zamieszczonych w
dokumentach przetargowych, Krélestwo Belgii nie dopetnito obowiazkéw wynikajacych
z dyrektywy Rady 90/531/EWG z 17 wrze$nia 1990 r. w sprawie procedur udzielania
zamoOwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i telekomunikacji (OJ 1990 L 297, s. 1, zwanej dalej dyrektywa) i nie
zastosowato si¢ do zasady rownego traktowania, ktora lezy u podstaw wszystkich
przepisow dotyczacych procedur udzielania zamowien publicznych.

Dyrektywa

2.

W pkt 32 i1 33 preambuly do dyrektywy stwierdza si¢, ze zasady obowiazujace zain-
teresowane podmioty winny ustanawia¢ ramy dla zdrowych praktyk handlowych 1 pozo-
stawia¢ maksimum elastycznosci oraz, ze dla zrGwnowazenia takiej elastycznosci i w in-
teresie wzajemnego zaufania nalezy zapewni¢ minimalny poziom przejrzystosci.

Posrod podmiotéw zamawiajacych, ktorych dotyczy dyrektywa, art. 2 dyrektywy wy-
mienia przedsigbiorstwa publiczne prowadzace sie¢ publicznej komunikacji
autobusowej. Zgodnie z drugim akapitem art. 2 ust. 2 lit ¢) sie¢ taka istnieje, gdy warunki
swiadczenia ustug transportowych — takie jak trasy, ktore nalezy obshugiwaé, pojemnos¢
czy czestotliwo$¢ kursow, jaka nalezy zapewni¢ — sa okre$lane przez kompetentne
wladze panstwa cztonkowskiego.

Art. 4 ust. 1 stanowi, ze udzielajac zamdwienia na dostawy, podmioty zamawiajace mu-
sza stosowac procedury zgodne z przepisami dyrektywy.

Art. 4 ust. 2 stwierdza, ze podmioty zamawiajace musza zagwarantowac brak dyskrymi-
nacji mi¢dzy ré6znymi dostawcami lub wykonawcami.

Art. 27 ust. 2 stanowi, ze tam, gdzie zamOwienie ma zosta¢ udzielone oferentowi pro-
ponujacemu najkorzystniejsze warunki ekonomiczne, ,,... zamawiajacy sa obowiazani
powiadomi¢ w dokumentacji zaméwienia lub w ogloszeniu o zamoéwieniu o wszystkich
kryteriach, jakie zamierzajq stosowa¢, w miar¢ mozliwosci w kolejno$ci przyznanego im
znaczenia.”

Art. 27 ust. 3 stwierdza wreszcie:

"w przypadku zamowien, ktéore maja by¢ udzielone na podstawie kryterium oferty
najkorzystnejszej ekonomicznie, zamawiajacy moga uwzgledni¢ warianty przedstawione
przez oferenta, o ile odpowiadaja one minimalnym wymogom zamawiajacego. Za-
mawiajacy obowiazani sa okre§li¢ w dokumentacji zamdwienia minimalne wymogi,
ktérym musza odpowiada¢ warianty, oraz szczegdtowo okresli¢, w jaki sposdb moga by¢
one przedstawione. Jezeli warianty nie sa dozwolone, zobowiazani sa poinformowac o
tym w dokumentacji zaméwienia. "
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8.

We wspolnym stanowisku Rady 1 Komisji w kwestii art. 15 dyrektywy (OJ 1990 L 297,
s. 48) stwierdza sig:

~Rada 1 Komisja o$wiadczaja, Zze w procedurach otwartych 1 ograniczonych
niedozwolone sa wszelkie negocjacje z kandydatami lub oferentami dotyczace
zasadniczych aspektow zamodwienia, ktéorych modyfikacje moglyby zaktoci¢
konkurencje, a dotyczace cen; dyskusje z kandydatami lub oferentami moga by¢
prowadzone jedynie w celu wyjasnienia lub uzupehienia ofert lub wymagan stawianych
przez zamawiajacego, pod warunkiem, ze nie pociagaja za soba dyskryminacji."

Fakty

9.

10.

1.

12.

13.

14.

15.

Poprzez ogtoszenie o przetargu opublikowanego w dodatku do Dziennika Urzedowego
Wspdélnot Europejskich z 22 kwietnia 1993 r. (OJ 1993 S 78, s. 76), SRWT, ktorej
siedziba mieséci si¢ w Namur (Belgia), zaprosita do sktadania ofert w trybie procedury
otwartej na dostawe 307 pojazdow standardowych. Zamowienie to, szacowane na ponad
2.000.000.000 BFR (bez podatku VAT), dzielito si¢ na osiem transzy i miato by¢
wykonane w ciagu trzech lat.

Dokumenty przetargowe skladaty si¢ z Cahier des Charges typ 1 (zwanego dalej ,,warun-
kami ogdlnymi") oraz Cahier Spécial des Charges nr 545 (zwanego dalej ,,warunkami
specjalnymi"), ktéry w pewnych miejscach korygowal warunki ogdlne.

Punkt 20.2. warunkow specjalnych stanowil, ze zamowienie ma by¢ udzielone
najkorzystniejszej ekonomicznie ofercie. Oferta ta miala zosta¢ wybrana na podstawie
oceny ofert wedlug kryteriow wyboru pogrupowanych w dziatach, ktére wymieniono w
punkcie 59 opinii Rzecznika Generalnego. W szczegdlnosci miano dokonaé oceny ceny
podstawowej autobusu, powigkszonej o koszt branych pod uwage wariantéw, a nastgpnie
skorygowanej o premie i potracenia wynikajace z zastosowania dziesigciu kryteriow
oceny technicznej (zwanych dalej ,,kryteriami technicznymi").

SRWT wyraznie wymagala od potencjalnych oferentow zaproponowania pewnych
wariantow finansowej struktury zamdwienia, jak roztozone na raty platnosci, leasing lub
najem pojazdow.

Odnosnie kryteriow technicznych, w warunkach specjalnych pod poszczegdlnymi
nagtowkami podano wzory umozliwiajace SRWT przyporzadkowanie pewnym cechom
oferowanych autobusow umownych premii lub potracen wyrazonych we ,.francs fictifs",
ktorych wysokos$¢ zalezata od zmiennych zawartych we wzorze i miata by¢ dodawana
lub odejmowana od ceny podstawowe;j.

Po przestaniu dokumentéw przetargowych zainteresowanym stronom SRWT opubli-
kowala trzy ogloszenia o zmianach z datami 30 kwietnia, 5 maja 1 23 maja 1993 r.,
poprawiajace i objasniajace dokumenty przetargowe w pewnych miejscach. W swym
drugim ogloszeniu SRWT objasnita pewne aspekty dokumentéw przetargowych
dotyczacych minimalnej liczby miejsc siedzacych, pozadanej catkowitej liczby miejsc,
maksymalnej wysokosci podlogi i wzoru obliczania narzutéw umownych. W kazdym z
ogloszen zaznaczono, ze oferenci musza jasno wskaza¢ w swych ofertach, Zze otrzymali
ogloszenia o zmianach i ze je uwzglednili.

Do 7 czerwca 1993 r., czyli do ustalonego w ogloszeniu o przetargu terminu nadsytania 1
daty publicznego otwarcia ofert, oferty ztozylo nastepujace pie¢ spotek: EMI (Aubange),
Van Hool (Koningshooikt), Mercedes-Belgium (Bruksela), Berkhof (Roeselaere) i
Jonckheere (Roeselaere).
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16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

SRWT analizowala oferty przez czerwiec i1 lipiec 1993 r. Notatka datowana na 24
sierpnia 1993 r., sporzadzona na posiedzenie conseil d'administration z 2 wrzesnia 1993
r., zalecala udzielenie zamowienia na transze nr 1 firmie Jonckheere, a na transze 2-6 —
firmie Van Hool.

Tymczasem 3, 23 1 24 sierpnia 1993 r. EMI przestalo zamawiajacemu trzy notatki
"uzupelniajace", omawiajace pewne punkty jego pierwotnych ofert, a w szczegolnosci
zuzycie paliwa, czg¢stotliwo$§¢ wymiany silnika i skrzyni biegdw oraz pewne aspekty
jakosci technicznej oferowanego materiatu.

Przeanalizowawszy te trzy notatki, dziat techniczny podmiotu zamawiajacego sporzadzit
notatk¢ datowana na 31 sierpnia 1993 r., w ktorej stwierdzano, ze notatki uzupehiajace
EMI wprowadzaja zmiany do pierwotnych ofert, a zatem nie moga by¢ rozpatrywane.
Wiynikalo z tego, ze propozycje udzielenia zamoéwien zawarte w notatce sporzadzonej na
posiedzenie zarzadu z 2 wrzesnia 1993 r. powinny pozostawa¢ w mocy.

Na swym posiedzeniu 2 wrzesnia 1993 r. conseil d'administration przyjela stanowisko,
ze nie dysponuje wystarczajaca liczba informacji, aby podja¢ ostateczna decyzjg. W
szczegodlnosci nie bylo pewnosci, czy mozna uwzgledni¢ trzy notatki uzupetniajace
otrzymane od EMI. Postanowiono zasiggnac¢ w tej sprawie opinii prawnej u Walonskiego
Ministra Transportu.

W swym liscie z 14 wrzesnia 1993 r. Walonski Minister Transportu odpowiedzial, ze w
wigkszosci z podniesionych punktow uwzglednienie trzech notatek uzupetniajacych EMI
nie przedstawia zadnych problemow prawnych. Zaproponowat zatem ponowne zbadanie
akt w $wietle poczynionych przez niego spostrzezen.

Dnia 28 wrze$nia 1993 r. SRWT zwrocita si¢ do EMI o potwierdzenie danych
liczbowych o zuzyciu paliwa podanych w notatce uzupetniajacej z 24 sierpnia 1993 r.
oraz danych o czgstotliwo$ci wymian silnika i skrzyni biegdw, o ktérych wspomniano w
notatce uzupetniajacej z 23 sierpnia 1993 r. W liscie datowanym 29 wrzesnia 1993 r.
EMI potwierdzito, Ze informacje, ktore podato wczesniej, sa zgodne z prawda.

Po otrzymaniu tego potwierdzenia SRWT przystapita do ponownego poréwnania ofert,
uwzgledniajac tre$¢ trzech notatek dodatkowych. Notatka sporzadzona na posiedzenie
conseil d'administration na dzieh 6 pazdziernika 1993 r. proponowata udzielenie
zamoOwienia na transze nr 1 firmie Jonckheere, a na transze nr 2 do 6 — EMI.

Na posiedzeniu 6 pazdziernika 1993 r. conseil d'administration postanowita po pierwsze
przyjaé tg propozycjg, a zatem przyznac transzg nr 1 firmie Jonckheere, a transze nr 2 do
6 — firmie EMI oraz po drugie, odlozy¢ az do 1996 roku udzielenie zaméwienia na 30
pojazdow.

Tego samego dnia Van Hool wystosowal do belgijskiego Conseil d'Etat wniosek o
wydanie nakazu zawieszajacego wazno$¢ tej decyzji na zasadzie procedury doraznej.
Whiosek ten zostal odrzucony orzeczeniem z dnia 17 listopada 1993 r.

30 listopada 1993 r. Komisja, do ktorej Van Hool wystapit ze skarga, przekazata
Kroélestwu Belgii formalne zadanie podporzadkowania si¢ jej uwagom zgodnie z art. 169
Traktatu. W swej odpowiedzi z 15 grudnia 1993 r. rzad belgijski stwierdzit, ze zarzut,
jakoby dopuscit si¢ niedopetnienia swych obowiazkow, jest nieuzasadniony. Odpowiedz
ta nie zadowolita Komisji, ktora przekazata swa umotywowana opini¢ rzadowi
belgijskiemu, domagajac si¢ interwencji u kompetentnych wladz w celu zawieszenia
skutkéw prawnych umowy zawartej migdzy SRWT a EMI. W odpowiedzi na tg opinig
rzad belgijski uznal, ze Komisja nie udowodnita zadnego niedopetnienia obowiazkow.
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26.

217.

28.

29.

11 marca 1994 r. Komisja wniosta niniejsza skarge 1 wystapita z wnioskiem o podjgcie
tymczasowych czynno$ci zawieszajacych zarowno decyzje SRWT o udzieleniu
zamoOwienia, jak 1 czynnos$ci majacych na celu wykonanie tej decyzji. Wniosek ten zostat
odrzucony nakazem z dnia 22 kwietnia 1994 r.

W swym liscie z 9 czerwca 1995 r. Komisja wycofata si¢ z drugiego zarzutu, w ktorym
twierdzila, ze Krolestwo Belgii przyjelo od EMI ofertg nie spetniajaca kryteriow wyboru
zawartych w warunkach specjalnych.

Whniosek, w poprawionej] w ten sposob wersji, zmierza do uzyskania orzeczenia, ze
Krolestwo Belgii dopuscilo si¢ naruszenia obowiazkéw natozonych na nie na mocy
dyrektywy 1 nie zastosowalo si¢ do zasady rownego traktowania oferentow, ktora lezy u
podstaw wszystkich przepisow dotyczacych udzielania zamdéwien publicznych poprzez
fakt, ze w procedurze udzielania zamoéwien SRWT:

— uwzglednito poprawki poczynione w jednej z ofert po otwarciu ofert oraz

— przyjelo ofertg nie spelniajaca kryteriow udzielania zamdwienia zamieszczonych w
dokumentach przetargowych.

Przed zbadaniem tych zarzutow konieczne jest rozwazenie stanowiska rzadu
belgijskiego, ze dyrektywa nie ma zastosowania do niniejszej sprawy.

Wiasciwos$¢ prawa wspolnotowego

30.

31.

32.
33.

34.

35.

Bezdyskusyjne jest to, ze SRWT jest przedsigbiorstwem publicznym obslugujacym siec¢
publicznej komunikacji autobusowej w rozumieniu art. 2 dyrektywy, a zatem, udzielajac
zamoOwienia na dostawg o$miu transz autobuséw stanowiacych przedmiot niniejszej
sprawy, musi podporzadkowac¢ si¢ przepisom dyrektywy, zgodnie z art. 4.

Z drugiej strony, skoro wszyscy oferenci to spotki belgijskie, rzad belgijski twierdzi, ze
niniejsza sprawa to problem czysto wewngtrzny, do ktérego prawo wspdlnotowe nie ma
zastosowania.

Argument ten jest nie do przyjgcia.

Obowiazek nalozony na podmioty zamawiajace przez art. 4 ust. 1 dyrektywy nie jest
uwarunkowany zadnymi wzglgdami narodowos$ci ani lokalizacji siedziby oferentow.
Ponadto, jak w punkcie 24 swej opinii wskazuje rzecznik generalny, zawsze jest
mozliwe, ze udzielenie zamowienia ma bezposredni lub posredni wpltyw na
przedsigbiorstwa zarejestrowane w innych panstwach cztonkowskich. Procedura
przewidziana w dyrektywie musi by¢ przestrzegana niezaleznie od narodowosci i
lokalizacji siedziby oferentow.

W toku postepowania rzad belgijski twierdzit rowniez, ze podmiot zamawiajacy nie miat
obowiazku udziela¢ zamowienia w drodze procedury otwartej. Mogl on wybraé
procedurg negocjacyjna i jego postgpowanie bytoby wowczas zgodne z ta procedura.

Wystarczy stwierdzi¢, ze chociaz zgodnie z art. 15 ust. 1 dyrektywy podmioty
zamawiajace zobowiazane sa przestrzega¢ procedur zawartych w dyrektywie, istotnie
maja pewien zakres swobody wyboru procedury, jaka stosowaé beda w udzieleniu
zamoOwienia, od chwili publikacji zaproszenia do skladania ofert na zasadach danej
procedury musza przestrzega¢ wynikajacych z niej regut az do ostatecznego udzielenia
zamowienia.
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Zarzuty

36.

37.

38.

39.

Komisja uwaza, ze uwzgledniajac informacje otrzymane od EMI w trzech notatkach
uzupelniajacych, dotyczace w szczegolnosci zuzycia paliwa, czgstotliwosci wymian
silnika 1 skrzyni biegéw oraz pewnych aspektow jakosci technicznej oferowanego
materialu, SWRT zlamata zasadg rownego traktowania oferentow.

Co sig tyczy zuzycia paliwa, Komisja zarzuca, ze oceniajac oferty, Krolestwo Belgii
uwzglednitlo nowe dane o zuzyciu przekazane SRWT przez EMI po otwarciu ofert i
stanowiace zmiang w stosunku do liczb zamieszczonych w pierwotnych ofertach.

Co si¢ tyczy czestotliwosci wymiany silnika 1 skrzyni biegow, Komisja zarzuca, ze
Krolestwo Belgii uwzglednilo informacj¢ dostarczona przez EMI po otwarciu ofert,
poprawiajaca tre$¢ pierwotnej oferty oraz nie spelniajaca wymogéw zawartych w
dokumentach przetargowych.

Co si¢ tyczy jakosci technicznej oferowanego materiatu, Komisja uwaza, ze oceniajac

ofert¢ EMI, SRWT niestusznie uwzglednita kwestie nie objgte kryteriami udzielania
zamoOwienia.

Zuzycie paliwa

40.

41.

42.

43.

44.

Punkt 20.2.2.1. warunkéw specjalnych stanowi:
»20.2.2.1. Zuzycie paliwa

Przy poréwnywaniu ofert przydziela si¢ umowna premi¢ rownowazng wartosci 6.000
litrow oleju napedowego dla standardowego autobusu (wedtug ceny urzedowej w dniu
otwarcia ofert) za kazdy caly litr na 100 km réznicy migdzy zuzyciem paliwa
gwarantowanym w ofercie (wlaczajac odchylenia) zgodnie z cyklem testow opisanych w
Zataczniku 10 do niniejszych dokumentéw przetargowych a zuzyciem paliwa pojazdu o
najwyzszym wskazniku zuzycia paliwa."

Zgodnie z warunkami zamieszczonymi we wspomnianym zalaczniku, test mial by¢
wykonany z uzyciem pojazdu obciazonego masa odpowiadajaca minimalnej liczbie
pasazerow.

W swej pierwotnej ofercie EMI podato wskaznik zuzycia paliwa w wysokos$ci 54 litrow
na 100 km w odniesieniu do transzy nr 2-6. Jednak w notatce nr 1 (zwanej dalej ,,notatka
1"), zalaczonej do ofert EMI twierdzito, Zze poniewaz wskaznik zuzycia na poziomie 54
litréw na 100 km uzyskano w testach przeprowadzonych na pojezdzie niedotartym i nie
najlepiej wyregulowanym, zuzycie mozliwe do zarejestrowania przy pojezdzie, ktory
bylby jednoczes$nie dotarty 1 optymalnie wyregulowany, mogtoby okaza¢ si¢ od 5 do 8%
nizsze od zuzycia wykazanego w jego ofertach.

EMI potwierdzito rowniez w swych pierwotnych ofertach, ze otrzymato trzy ogloszenia
o zmianach 1 uwzglednilo je.

SRWT przeprowadzita pierwsza ocen¢ ofert na podstawie zuzycia paliwa wykazanego
przez EMI w jego pierwotnych ofertach, mianowicie 54 litréw na 100 km. Jako Ze byt to
najwyzszy wskaznik zuzycia paliwa ze wszystkich przedtozonych ofert na dane transze,
zostal on zgodnie z metoda obliczenia podana w warunkach specjalnych uzyty jako
podstawa dla oceny umownych premii dla innych ofert. Z Zalacznikéw 5 1 6 do notatki
sporzadzonej na posiedzenie z 2 wrzesnia 1993 r. wynika jasno, ze w trakcie owej oceny
ofertom EMI nie przyznano zadnej umownej premii za zuzycie paliwa, podczas gdy
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45.

46.

47.

48.

49.

50.

51.

52.

wszyscy inni oferenci takie premie otrzymali; byly one obliczone na podstawie
wskaznika zuzycia podanego przez EMI.

W swej pierwszej notatce uzupetniajacej z 3 sierpnia 1993 r. EMI zawiadomit SRWT o
swojej interpretacji znaczenia zawiadomienia o zmianach nr 2. EMI twierdzit, ze
wskutek owego ogloszenia SRWT zrezygnowala z okre$lania catkowitej liczby miejsc
zastrzezonej w warunkach specjalnych jako absolutny wymég umowny. Rezygnacja ta
wplyngla na obliczenie zuzycia paliwa, jako ze roéwne traktowanie oferentow logicznie
wymagato, aby obliczenie bylo dokonywane na podstawie maksymalnego
dopuszczalnego obciazenia. EMI konkludowato, ze aby jego dane mogly by¢
porownywane z danymi innych oferentéw, nalezy wzia¢ pod uwage wskaznik zuzycia z
pierwotnych ofert obnizony o 8%.

Nastepnie w swej notatce uzupetniajacej z 24 sierpnia 1993 r. EMI zawiadomilo SRWT,
odwotujac si¢ do tresci notatki 1, Zze przeprowadzitlo dalsze testy, tym razem w
optymalnych warunkach, i ze dla jego ofert dotyczacych transz nr 2-6 wykazaty one
zuzycie paliwa na poziomie 45 litrow na 100 km, co oznacza spadek o 16,7% w stosunku
do zuzycia na poziomie 54 litrow na 100 km. EMI zwrocit sig¢ do SRWT o
uwzglednienie nowych danych o zuzyciu przy ocenie jego oferty.

Rzad belgijski potwierdzil, ze udzielajac zamowienia EMI, SRWT uwzglednita nowe
dane o zuzyciu paliwa.

Poniewaz wykazane przez EMI zuzycie nie bylo juz najwyzsze, SRWT ponownie
oszacowala umowne premie przyznawane wszystkim oferentom. Zalaczniki 1 1 2 do
notatki sporzadzonej na posiedzenie z 6 pazdziernika 1993 r. Wskazuja, ze w toku
ponownej analizy umowne premie dla oferentow poza EMI zostaly zmniejszone w
porownaniu do premii przyznanych w toku pierwszej oceny, tak ze Jonckheere nie miato
juz zadnej umownej premii, a oferta EMI taka premig otrzymata.

Komisja uwaza, ze SRWT ztamala zasade rownego traktowania oferentow,
uwzgledniajac w wyborze ofert dane podane przez EMI w notatce uzupehiajacej z 24
sierpnia 1993 r., zmieniajacej po otwarciu ofert wskaznik zuzycia wykazany pierwotnie
przez EMI.

Rzad belgijski utrzymuje po pierwsze, ze zasada réwnego traktowania w rzeczy samej
wymagata, aby przy udzielaniu zaméwienia uwzgledni¢ dokonang przez EMI poprawke
w danych dotyczacych zuzycia paliwa, gdyz inni oferenci juz w swych pierwotnych
ofertach wykazali zoptymalizowane wyniki. Po drugie zaznacza, ze wskaznik zuzycia
paliwa jest obiektywny i sprawdzalny; poprawka nie byta zatem kwestia wyboru, ani tez
nie zostala dokonana po przeprowadzeniu negocjacji z podmiotem zamawiajacym.
Wreszcie zmiana ta nie miala zadnego wplywu na charakterystyke techniczna pojazdu
ani jego silnika, zatem pierwotne oferty EMI nie ulegly zmianie.

Nalezy zauwazy¢ na wstepie, ze w sprawie C 243/89 — Komisja przeciwko Danii [1993
r.] ECR 1-3353 (,,Storebaelt"), w ust. 33 Trybunal uznat, ze obowiazek przestrzegania
zasady rownego traktowania oferentow lezy u podstaw dyrektywy Rady 71/305/EWG z
dnia 26 lipca 1971 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych
na roboty budowlane .

Ponadto pkt 33 preambuty wskazuje, ze dyrektywa ma na celu zapewnienie minimalnego
poziomu przejrzystosci w udzielaniu zamowien publicznych, ktérych dotyczy.
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Procedura porownywania ofert musi zatem przestrzega¢ na kazdym etapie zaréwno
zasady réwnego traktowania oferentow, jak 1 zasady przejrzystosci, tak by zapewnic
réwne szanse wszystkim oferentom w momencie formutowania przez nich ofert.

Ilekro¢ — jak w niniejszej sprawie — podmiot zamawiajacy wybiera procedurg otwarta,
réwnos$¢ szans zapewnia przepis art. 16 ust. 1 lit a) dyrektywy, wymagajacy od podmiotu
zamawiajacego dzialania zgodnego z zalacznikiem XII do dyrektywy. Podmiot
zamawiajacy musi zatem zarazem okresli¢ termin skladania ofert, tak by wszyscy
oferenci mieli po opublikowaniu ogtoszenia o przetargu tyle samo czasu na przygotowa-
nie oferty, jak 1 poda¢ datg, godzing 1 miejsce otwarcia ofert, co jednoczesnie wzmacnia
przejrzystos$¢ procedury, jako ze warunki wszystkich ofert sa ujawniane jednoczesnie.

Kiedy podmiot zamawiajacy uwzglednia poprawke do pierwotnych ofert zgloszona tylko
przez jednego oferenta, jasne jest, ze oferent uzyskat przewage nad konkurentami, ktéra
narusza przejrzystos¢ procedury.

W niniejszej sprawie nie podlega dyskusji fakt, ze po pierwsze, obnizenie zuzycia paliwa
wykazane przez EMI w notatce uzupetniajacej z 24 sierpnia 1993 r. znacznie przewyzsza
limit 8 proc. powolany przez EMI w notatce nr 1 zataczonej do pierwotnych ofert, oraz,
ze po drugie, przy ostatecznym poréwnaniu ofert SRWT uwzglednita obnizone dane o
zuzyciu paliwa.

Nawet bez potrzeby ustalania, czy SRWT miata prawo uwzgledni¢ nowy wskaznik
zuzycia podany przez EMI w notatce uzupetniajacej z 3 sierpnia 1993 r., ktory miescitby
si¢ w 8 proc. limicie zastrzezonym w ofercie, fakt, ze limit ten zostal przekroczony,
dowodzi, ze nowy wskaznik zuzycia paliwa na poziomie 45 litréw na 100 km stanowit
zmiang pierwotnej oferty EMI. Co wigcej, w swych notatkach uzupetniajacych EMI
powolywalo si¢ na punkty w ogloszeniach o zmianach, ktore wedlug wtasnych twierdzen
uwzglednilo w swej pierwotnej ofercie, nie wyjasnito natomiast, dlaczego nowe testy nie
mogly zosta¢ przeprowadzone przed uplynigciem terminu przyjmowania ofert. Wynika
stad, ze wskaznika zuzycia na poziomie 45 litrow na 100 km nie nalezato uwzglednia¢
pod zadnym pozorem.

Ponadto uwzglednienie tego wskaznika pogarszalo sytuacj¢ innych oferentow,
zmieniajac wysokos¢ umownych premii wynikajacych z pierwszego zestawienia ofert,
przez co nastapila zmiana ich kolejnosci.

Nalezy zatem uzna¢, ze uwzgledniajac informacje o zuzyciu paliwa podane przez EMI w

notatce uzupetiajacej z 24 sierpnia 1993 r., a tym samym po otwarciu ofert, Krolestwo
Belgii nie dopetito obowiazku spoczywajacego na nim na mocy dyrektywy.

Czestotliwo$¢ wymiany silnika i skrzyni biegdw

60.

61.

Punkt 20.2.2.2. warunkow specjalnych stanowi:
»20.2.2.2. Terminy montazu i demontazu, cena cz¢$ci zamiennych

Oferent poda ceny czgS$ci zamiennych oraz terminy montazu i demontazu pozycji
wymienionych w Zataczniku 23.

Wszystkim ofertom przyporzadkuje si¢ automatycznie umowne narzuty dla uwzglednie-
nia kosztow utrzymania zgodnie z tabela zamieszczona w zalaczniku 23."

Wedlug tabeli zamieszczonej w zataczniku 23 umowny narzut miatl by¢ naliczany w
odniesieniu do kosztéw eksploatacji zaledwie 45 elementow autobusu. Dla kazdego
wymienionego elementu obliczano narzut na podstawie wzoru, w ktorym zmiennymi
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byty: liczba identycznych sztuk tego elementu w autobusie, czas demontazu, czas
montazu, cena i przewidywana liczba wymian tego elementu.

Mimo to dla celow obliczenia narzutu umownego w Zalaczniku 23 do warunkoéw
specjalnych zadano od oferentdow podania wartosci liczbowych tylko dla trzech
pierwszych zmiennych. Co si¢ tyczy przewidywanej liczby wymian, Zalacznik 23
podawat na podstawie doswiadczen SRWT stalq liczbg dla kazdego elementu, przy czym
dla silnika i skrzyni biegdw byly to odpowiednio liczby 2 i1 3. Potencjalnych oferentow
nie proszono zatem o podanie przewidywanej liczby wymian tych dwoéch elementow.

EMI, wypemiajac przedstawiona tabelg, zgodnie z treScia Zalacznika 23 nie
zaproponowato zadnych przewidywanych liczb wymian wspomnianych elementow.
Jednak w swej notatce uzupetniajacej z 23 sierpnia 1993 r. EMI zwrdcito si¢ do SRWT z
uwaga, ze w eksploatacji jego autobuséw nalezatoby przewidywac jedynie jeden silnik i
1,25 skrzyni biegdw oraz ze liczby ustalone przez SRWT w Zalaczniku 23 nie powinny
zatem by¢ stosowane do jego ofert.

Rzad belgijski zgadza sig, ze obliczajac narzut umowny dla EMI SRWT postuzyta sig
tymi nowymi liczbami zamiast liczb zamieszczonych w tabeli w Zataczniku 23, podczas
gdy obliczajac narzuty umowne dla wszystkich pozostatych ofert postugiwata sig¢ tymi
ostatnimi.

Komisja uwaza, ze postgpowanie takie tamie zasade rownego traktowania oferentow pod
dwoma wzgledami. Po pierwsze, biorac pod uwagg, przy udzielaniu zamdéwienia, liczb, o
ktérych mowa, SRWT umozliwita jednemu z oferentdw poprawienie warunkéw jego
pierwotnych ofert juz po ich otwarciu. Po drugie, jako ze nowe liczby nie odpowiadaty
wymogom tabeli zamieszczonej w Zalaczniku 23, SRWT udzielajac zamdwienie
oferentowi, ztamata kryteria wyboru, ktore sama okreslita w warunkach specjalnych.

Co sig tyczy pierwszego z tych zarzutow, Komisja uwaza, ze jezeli po otrzymaniu uwag
zgloszonych przez EMI SRWT uznata, ze w $wietle ztozonych ofert ustalone przez nia
wymogi byly niesluszne, to mogta je zmieni¢, dajac innym oferentom identyczna
mozliwos¢ odejscia od nich. Skoro jednak dala taka szansg¢ tylko EMI, tym samym
ztamata zasadg rownego traktowania oferentow.

Rzad belgijski uwaza, ze EMI nie zmienilo swych pierwotnych ofert, gdyz oferowany
material pozostal doktadnie ten sam. Rowniez wszyscy pozostali oferenci mogli
zawiadomi¢ SRWT, Ze osiagi ich autobusow przewyzszaly wymagania Zatacznika 23.
Podsumowujac, rzad belgijski stwierdza, ze gdyby SRWT nie mogta uwzgledni¢ danych,
o ktorych mowa, tym samym utracitaby mozliwo$¢ rozwazenia zalet pojazdéw o bardziej
nowoczesnej konstrukcji.

Nalezy przypomnie¢, ze Zalacznik 23 do warunkéw specjalnych nie wymagal od
oferentdw podania czgstotliwosci wymiany czgsci w ich autobusach. Przeciwnie SRWT
ustalito dla tej pozycji pewna liczbe dla kazdego elementu zawartego w tabeli. Ponadto
w punkcie 20.2.2.2. warunkéw specjalnych SRWT stwierdzita, ze narzut umowny bedzie
naliczany dla wszystkich ofert ,,zgodnie z tabela zamieszczona w Zataczniku 23". Liczby
zawarte w owe] tabeli nalezy zatem uzna¢ za obowiazujace wymogi warunkow
specjalnych.

W sprawie Storebaelt Trybunat uznat w pkt 37 orzeczenia, ze kiedy podmiot
zamawiajacy zamieszcza w dokumentach przetargowych obowiazujace wymogi,
przestrzeganie zasady roéwnego traktowania oferentow wymaga, by wszystkie oferty byly
z nimi zgodne tak, by zagwarantowa¢ obiektywna porownywalnos¢ ofert.

140



Teksty orzeczen

70.

71.

72.

73.

Wymogi Zatacznika 23 pozostawaly zatem wazne dla wszystkich ofert, oferty za$
musialy by¢ z nimi zgodne. Nalezy wigc uzna¢, ze EMI nie mialo prawa do
»poprawiania" warunkéw swych pierwotnych ofert w kwestii tych wymogow i ze SRWT
nie miata prawa nalicza¢ kary umownej EMI biorac pod uwage nowe dane liczbowe,
ktore nie odpowiadaty obowiazujacym wymogom warunkow specjalnych.

Fakt, ze wzigto pod uwage nowe dane liczbowe podane przez EMI, niewatpliwie dat tej
firmie istotng przewage w momencie poréwnywania ofert. Zgodnie z Zalacznikiem 23
liczba okre$lajaca czestotliwo$¢ wymiany czesci zamiennych przy obliczaniu narzutu
umownego pelni rol¢ mnoznika podanych przez oferentow pozostatych liczb
dotyczacych kosztow. W przypadku narzutu umownego przypisanego EMI, SRWT dla
liczby wymian postuzyla sig liczba nizsza, niz przyjeta w Zalaczniku 23, a zatem nizsza,
niz liczby przyjete w obliczeniach dla innych ofert. Narzut umowny z tytutu utrzymania
elementow, o ktorych mowa, w autobusach EMI zostat wigc uzyskany przy uzyciu
nizszego mnoznika.

Jako ze SRWT pozwolila zlekcewazy¢ te wymogi tylko EMI, nie ma potrzeby orzekac,
czy Komisja stusznie twierdzi, z2 SRWT mogta po otwarciu ofert zmieni¢ przepisowe
wymogi ustalone w dokumentach przetargowych, by da¢ wszystkim oferentom
identyczna szans¢ pominigcia tych wymogow.

Nalezy zatem uzna¢ co do tej czgSci skargi, ze udzielajac zamoéwienia firmie EMI na
podstawie danych liczbowych nie spetniajacych obowiazujacych wymogdéw Zalacznika
23 do warunkéw specjalnych w celu obliczenia narzutu umownego dla tej firmy z tytulu
kosztow wymiany silnika 1 skrzyni biegow, SRWT zlamata kryteria selekcji
zamieszczone w warunkach specjalnych, a takze zasadg roéwnego traktowania oferentow.
Kroélestwo Belgii dopuscito si¢ wigc niedopetnienia obowiazkow, jakie naktada na nie w
tym wzgledzie dyrektywa.

Jakos¢ techniczna oferowanego materiatu

74.

75.

76.

77.

W swej notatce uzupeiniajacej z 3 sierpnia 1993 r. EMI twierdzilo, Zze ,,codzienne
uzytkowanie" oferowanych przez nie autobuséw ,,umozliwia osiagni¢cie znacznych
oszczgdnosci" przez przedsigbiorstwo obstugujace komunikacje. EMI sporzadzito dwa
wykazy cech autobusu, ktére umozliwialy osiagnigcie owych oszczedno$ci (zwanych
dalej ,,cechami redukujacymi koszty eksploatacji").

Pierwszy wykaz, zatytulowany ,,Cechy wymierne", dotyczyl proponowanych siedzen
wspornikowych, mechanizmu usuwania pary z okien bocznych oraz specjalnego systemu
montazu modutowego. EMI podat dla kazdej z tych cech kwotg korzysci finansowych,
jakie przyniostyby one w toku catego zycia kazdego autobusu, mianowicie odpowiednio
480.000 BFR, 240.000 BFR i 100.000 BFR.

Drugi wykaz, zatytutowany ,,Cechy niewymierne", obejmowat osiem cech przy czyniaja-
cych si¢ do "redukcji kosztow", chociaz EMI nie okreslit ich wartosci w swych pierwo-
tnych ofertach ani w swej notatce uzupetniajacej z 3 sierpnia 1993 r.

Komisja twierdzi, ze postanawiajac udzieli¢ zamowienia EMI, SRWT uwzglednita owe
cechy redukujace koszty eksploatacji, chociaz nie widniaty one posrod kryteridw selekcji
zamieszczonych w ogloszeniu o zaproszeniu przetargu ani w dokumentach przetargo-
wych. Zgodnie z art. 27 ust. 2 dyrektywy, ktory stosuje si¢ do niniejszej sprawy, udziela-
jac zamowienia SRWT, powinna byla rozpatrywa¢ wytacznie kryteria wyraznie wymie-
nione w ogloszeniu o przetargu lub w dokumentach przetargowych. Ponadto SRWT
wzigta pod uwage owe cechy jedynie przy ocenie oferty EMI, podczas gdy dla innych
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ofert kierowata si¢ sztywno kryteriami selekcji wyszczego6lnionymi w punkcie 20.2. wa-
runkow specjalnych. Postgpowanie takie stanowi kolejne naruszenie zasady réwnego
traktowania.

W notatce sporzadzonej na posiedzeniu z 6 pazdziernika 1993 r. zarzad SRWT, zalecajac
przyznanie EMI zamo6wien na transze nr 2-6, wymienil wszystkie cechy redukujace koszty
eksploatacji. W uzasadnieniu tego zalecenia w odniesieniu do transzy nr 2 twierdzil, ze
cechy redukujace koszty eksploatacji maja "niebagatelne skutki finansowe", tak ze "prawdo-
podobnie wywra pozytywny wptyw na koszty eksploatacji pojazdu, w rozmiarach znacznie
przekraczajacych réznicg finansowa wynikajaca jedynie z przyjetych kryteriow wyceny" .

Wedtug akt sprawy, co si¢ tyczy transzy nr 4, 5 1 6, w wyniku poroOwnania ofert
przeprowadzonego wylacznie na podstawie kryteriow selekcji wymienionych w punkcie
20.2. warunkow specjalnych, na pierwszym miejscu uplasowala si¢ jedna z ofert Van
Hool, podczas gdy jedna z ofert EMI, nawet biorac pod uwage dane liczbowe o zuzyciu
paliwa 1 wymianach silnika i skrzyni biegdw dostarczone przez t¢ firmg w notatkach
uzupehiajacych, zajegta drugie miejsce. Rdznice migdzy najlepszymi ofertami Van Hool
a drugimi w kolejnosci ofertami EMI wynosity odpowiednio 294.799 BFR, 471.513 BFR
1 185.897 BFR dla trzech kolejnych transz. Jednak po uwzglednieniu cech redukujacych
koszty eksploatacji ta pierwotna kolejnos¢ uleglta odwroceniu, tak ze pomimo tych réznic
oferta EMI zastapita ofert¢ Van Hool jako rekomendowana dla tych transz.

Rzad belgijski potwierdzil oficjalnie, ze wszystkie cechy redukujace koszty eksploatacji
zostaty uwzglednione w decyzji o udzieleniu zamowienia 1, ze mialo to decydujacy
wplyw na wybor EMI jako dostawce transzy nr 2-6.

Rzad belgijski zaznacza, ze punkt 20.2.1. warunkow specjalnych wyraznie umozliwial
SRWT uwzglednienie wszelkich mozliwych sugestii, takich jak cechy redukujace koszty
eksploatacji. Ponadto art. 27 ust. 3 dyrektywy rowniez zezwala SRWT na uwzglednianie
takich sugestii, pod warunkiem ze spetniaja one minimalne ustalone wymogi.

Rzad belgijski dodaje, ze cechy redukujace koszty eksploatacji, ktére spetniaty
minimalne wymogi zamieszczone w dokumentach przetargowych, nie zostaty poddane
ocenie w trakcie porownywania ofert, lecz zostaly uwzglednione jako niewymierne
czynniki komfortu i jakosci prowadzace do wniosku, ze potraktowana jako cato$¢ oferta
EMI jest najkorzystniejsza ekonomicznie. Ponadto zardbwno ogloszenie o przetargu, jak i
warunki specjalne wymieniaty jakos$¢ techniczna oferowanego materiatu jako jedno z
kryteriow selekcji. Rzad belgijski wyciaga z tego wniosek, ze SRWT mialo prawo
uwzgledni¢ cechy redukujace koszty eksploatacji, o ktorych mowa.

Komisja zgadza sig, ze oferenci maja prawo zglaszania wariantow ofert 1 ze warianty te
moga by¢ uwzgledniane przez podmiot zamawiajacy, pod warunkiem jednak zachowania
zasady rownego traktowania. Komisja twierdzi, Ze w niniejszej sprawie nie byla ona
przestrzegana, gdyz uchylenie kryteriow zamieszczonych w warunkach specjalnych
doprowadzito do przyznania przewagi wytacznie firmie EMI.

Trybunal stwierdza, ze cechy redukujace koszty eksploatacji nie nalezaty do kryteriow
wyboru przyjetych przez SRWT w procedurze udzielania zamowien.

Nagtowki kryteriow przydzialu wymienione w punkcie 20.2. warunkow specjalnych
mozna byto niewatpliwie — jesliby nie bra¢ pod uwage zamieszczonych ponizej definicji
— rozumie¢ w szerokim znaczeniu (na przyktad w punkcie 20.2.2.4. warunkow specjal-
nych nagtéwek dla siedmiu kryteriow technicznych, mianowicie ,,jakos¢ techniczna
oferowanego materiatu"), tak ze, jak twierdzi rzad belgijski, przy poréwnywaniu ofert
istotne bylyby wszystkie cechy zwiazane z jakoscia techniczng oferowanego materiatu.
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Jednak SRWT sama zdefiniowata wszystkie kryteria techniczne przy uzyciu doktadnych
wzordéw przedstawionych pod kazdym nagtéwkiem (zob. pkt 13 niniejszego orzeczenia).
Odpowiednio, zakres kryteriow technicznych, niezaleznie od tresci naglowkow,
ograniczony byt wzorami uzytymi do ich zdefiniowania przez SRWT.

Wymog art. 27 ust. 2 dyrektywy zobowiazujacy podmioty zamawiajace, aby
informowaly ,,w dokumentacji zamowienia lub w ogloszeniu o zamoéwieniu o wszystkich
kryteriach, jakie zamierzaja stosowa¢, w miar¢ mozliwosci w kolejno$ci przyznanego im
znaczenia", ma witasnie na celu doktadne powiadomienie potencjalnych oferentéw o tym,
jakie kryteria beda brane pod uwagg przy poszukiwaniu oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie. W ten sposob wszyscy oferenci znaja kryteria wyboru, ktore spetnic
muszg ich oferty, oraz wzgledne znaczenie tych kryteriow. Ponadto wymog ten zapewnia
przestrzeganie zasad rOwnego traktowania oferentdw oraz przejrzystosci postgpowania.

Ponadto, cho¢ art. 27 ust. 3 dyrektywy rzeczywiscie zezwala podmiotom zamawiajacym
na uwzglednianie wariantdw, przepis ten nalezy interpretowaé w $wietle obu zasad
lezacych u podstaw dyrektywy 1 art. 27 ust. 2. Odpowiednio, w celu zagwarantowania, ze
zamoOwienie zostanie udzielone na podstawie kryteriow znanych wszystkim oferentom
przed przygotowaniem przez nich ofert, podmiot zamawiajacy moze bra¢ pod uwage
warianty, jako kryteria wyboru tylko w takim zakresie, w jakim wyraznie wymienit je
jako takie w dokumentach przetargowych lub w ogloszeniu o przetargu.

Co sig tyczy teorii rzadu belgijskiego o uwzglednianiu ,,sugestii", wystarczy zwrocic¢
uwage na fakt, ze art. 27 ust. 3 dyrektywy dopuszcza tylko uwzglednianie wariantow, a
nie sugestii. Ponadto dyrektywa nie wymienia ich jako kryteriow wyboru 1 w
konsekwencji sugestie takie nie moga by¢ réwniez brane pod uwage przez podmiot
zamawiajacy przy przyznawaniu zamowienia.

W niniejszej sprawie wystarczy ustali¢, ze zasady réwnego traktowania oferentow i
przejrzystosci procedury nie zostaly zachowane; nie trzeba zatem ustalaé, czy
postanowienie art. 27 ust. 2 dyrektywy uniemozliwia podmiotowi zamawiajagcemu
zmiang kryteridw wyboru w toku postgpowania przetargowego, pod warunkiem ze
przestrzega owych zasad.

Jasne jest, ze dla transzy nr 4, 5 1 6 SRWT uwzglednito wytacznie w odniesieniu do EMI
cechy redukujace koszty eksploatacji zasugerowane przez t¢ firm¢ dla zredukowania
réznic finansowych migdzy pierwszymi ofertami Van Hool a ofertami EMI zajmujacymi
miejsce drugie, wynoszacych odpowiednio 294.799 BFR, 471.513 BFR 1 185.897 BFR.
Nawet jezeli — jak twierdzi rzad belgijski — SRWT nie przyznata owym cechom oszczed-
nosciowym konkretnej wartosci liczbowej, EMI przekazato jej wykaz ,,cech wymier-
nych" (zob. ustgp 76 niniejszego orzeczenia), ktdrych catkowita wartos¢ dla kazdej
transzy (BFR 820 000) znacznie przekraczata warto$¢ owych réznic.

Z drugiej strony, co si¢ tyczy transz nr 2 i 3, z notatki sporzadzonej na posiedzenie z 6
pazdziernika 1993 r. wynika jasno, ze oferty EMI, o ktérych mowa, zajely pierwsze
miejsce juz przed uwzglednieniem przez SRWT cech redukujacych koszty eksploatacji.
SRWT nie musiala wiec przywiazywa¢ decydujacego znaczenia do cech redukujacych
koszty eksploatacji dotyczacych tych transz, gdyz oferty EMI juz wcze$niej uznano za
najkorzystniejsze ekonomicznie. Ta czg$¢ skargi nie zostala zatem rozpoznana.

Nalezy wyciagna¢ wniosek, ze uwzgledniajac w toku porownywania ofert na transze nr
4, 51 6 cechy redukujace koszty eksploatacji wymienione przez EMI, nie wymieniwszy
ich w dokumentach przetargowych ani w ogtoszeniu o przetargu, postugujac si¢ nimi dla
zmniejszenia réznic finansowych migdzy ofertami zajmujacymi pierwsze miejsce a
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94.

ofertami EMI, znajdujacymi si¢ na drugim miejscu, oraz przyjmujac czg$¢ ofert EMI w
wyniku uwzglednienia tych cech, Krolestwo Belgii dopuscito si¢ zaniedbania
obowiazkow natozonych na nie przez dyrektywg.

Na powyzszych podstawach Trybunat orzeka, ze:

— uwzgledniajac dane liczbowe o zuzyciu paliwa przedtozone przez EMI w notatce
uzupetniajacej dnia 24 sierpnia 1993 r., a zatem po otwarciu ofert,

— udzielajac zamowienia EMI na podstawie liczb nie odpowiadajacych wymogom
Zalacznika 23 do warunkow specjalnych w kwestii obliczania narzutu umownego dla
EMI z tytulu kosztéw utrzymania w odniesieniu do wymian silnika i skrzyni biegéw,

— uwzgledniajac w toku pordwnywania ofert na transze nr 4, 5 1 6 cechy obnizajacych
koszty eksploatacji wspominane przez EMI, nie wymieniwszy ich uprzednio w
dokumentach przetargowych ani w ogloszeniu o przetargu, postugujac si¢ nimi dla
zredukowania réznic finansowych migdzy ofertami sklasyfikowanymi na pierwszym
miejscu a ofertami EMI, zajmujacymi miejsce drugie, oraz przyjmujac cz¢s$¢ ofert EMI
w wyniku uwzglednienia owych cech, Krolestwo Belgii dopuscito si¢ niedopetnienia
obowiazkoéw natozonych na nie przez dyrektywe.

Decyzja dotyczgca kosztow

Koszty

95.

Na mocy art. 69 ust. 2 Zasad procesowych, strona przegrywajaca obowiazana jest do
pokrycia kosztéw, o ile wnosila o to strona wygrywajaca. Jako ze Krolestwo Belgii
przegrato sprawg, a Komisja wniosta o pokrycie kosztow przez przeciwnika, Krolestwo
Belgii obowiazane jest do pokrycia kosztow.

Sentencja Orzeczenia

Na powyzszych podstawach
TRYBUNAL (Piata Izba)

niniejszym:

1.

Orzeka, ze uwzgledniajac w procedurze udzielania zamdwienia publicznego przez
Société Régionale Wallonne du Transport dane liczbowe o zuzyciu paliwa przedlozone
przez EMI w notatce uzupehiajacej dnia 24 sierpnia 1993 r., a zatem po otwarciu ofert,
udzielajac zamdéwienia EMI na podstawie danych liczbowych nie odpowiadajacych
wymogom Zalacznika 23 do warunkéw specjalnych w kwestii obliczania narzutu
umownego dla EMI z tytutu kosztéw wymian silnika i skrzyni biegéw, uwzgledniajac w
toku poréwnywania ofert na transze nr 4, 5 1 6 cechy obnizajace koszty eksploatacji
sugerowane przez EMI, nie wymieniwszy ich uprzednio w dokumentach przetargowych
ani w ogloszeniu o przetargu, postugujac si¢ nimi dla zredukowania réznic finansowych
migdzy ofertami sklasyfikowanymi na pierwszym miejscu a ofertami EMI, zajmujacymi
miejsce drugie, oraz przyjmujac czg$¢ ofert EMI w wyniku uwzglednienia owych cech,
Krolestwo Belgii dopuscito si¢ niedopeinienia obowiazkéw natozonych na nie przez
dyrektywe Rady 90/531/EWG z dnia 17 wrzesnia 1990 r. w sprawie procedur udzielania
zamoOwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i telekomunikacji;

Nakazuje Krolestwu Belgii pokry¢ koszty postgpowania.
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2.10. ORZECZENIE SADU PIERWSZEJ INSTANCJI

(CZWARTEJ 1ZBY) Z DNIA 8 MAJA 1996 R.'*
Adia Interim S.A. przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich

Zamowienia publiczne na ustugi

— Personel agencji
— Obnizenie jakosci oferty z powodu btedu w obliczeniach
— Podanie powodow podjgcia decyzji o odrzuceniu oferty

— Brak zobowiazania podmiotu zamawiajacego do kontaktowania si¢ z oferentem

Sprawa T-19/95

Sprawozdania Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 1996 roku, str. II-0321

Streszczenie

1.

Z art. 21 ust. 1 dyrektywy 92/50 dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamoéwien
publicznych na ustugi, ktory na mocy art. 126 Rozporzadzenia nr 3418/93 ma zasto-
sowanie do zaméwien udzielanych przez instytucje Wspolnotowe w przypadku, gdy
warto$¢ zamoéwienia przekracza prog ustalony w art. 7 ust. 1 tej dyrektywy, wynika, ze
instytucja wypehia swoje zobowiazanie do podania powodow wobec wykluczonych
oferentow, gdy najpierw bezzwlocznie informuje ich jedynie o odrzuceniu ich oferty, nie
podajac zadnych powoddw, a nastgpnie przedstawia oferentom na ich wyrazne Zyczenie
uzasadnienie decyzji w ciagu 15 dni.

Ten tryb postgpowania jest zgodny z obowiazkiem podawania powodow przewidzianym
w art. 190 Traktatu, gdzie stwierdza sig, Ze argumentacj¢ przyj¢ta przez podmiot, ktory
przyjat dany $rodek, nalezy ujawni¢ w sposob jasny i1 jednoznaczny tak, by z jednej
strony przedstawi¢ zainteresowanym osobom powody podjecia danego srodka, i tym
samym umozliwi¢ im obrong swych praw, a z drugiej strony by umozliwi¢ Trybunalowi
wykonywanie jego kompetencji nadzorczych. Fakt, ze zainteresowani oferenci otrzymuja
uzasadniong decyzj¢ jedynie na swe wyrazne zyczenie nie ogranicza ich zdolnosci do
dochodzenia swych praw przed Trybunalem. Termin wnoszenia powddztwa, ustalony w
art. 173, ustgp piaty Traktatu, nie rozpoczyna si¢ przed przekazaniem uzasadnionej
decyzji pod warunkiem, ze oferent skierowat swa prosbe¢ o uzasadnienie decyzji w ciagu
rozsadnego okresu od czasu, gdy zostat poinformowany o odrzuceniu jego oferty.

O istnieniu obowiazku skontaktowania si¢ z oferentem, ktory popemit btad w oblicze-
niach, nie mozna wnioskowa¢ z faktu, ze art. 99 ust. h, punkt drugi Rozporzadzenia nr
3418/93 w sprawie szczegOlowych zasad wdrazania niektorych przepisow
Rozporzadzenia Finansowego, aczkolwiek zakazuje wszelkich kontaktow migdzy
instytucja i oferentem po otwarciu ofert, przewiduje na zasadzie wyjatku, ze instytucja
moze sama zdecydowa¢ si¢ na skontaktowanie si¢ z oferentem, ,,jezeli wymagane sa

184 Nr Celexu 695A0019
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pewne wyjasnienia w zwiazku z oferta lub jezeli nalezy skorygowac oczywiste btedy
pisarskie zawarte w ofercie”.

Takiego obowiazku nie mozna tez wnioskowaé¢ =z tytulu zasad rzetelnego
administrowania czy rownego traktowania w przypadku, gdy instytucja odpowiedzialna
za badanie ofert wykryla w jednej z nich systematycznie powtarzajacy si¢ blad w
obliczeniach, ktorego nie mozna okresli¢ jako szczegélnie oczywisty 1 ktorego
doktadnego charakteru i przyczyny nie mogla ustali¢. W takim wypadku wszelki kontakt
z oferentem pociagaltby za soba ryzyko zlozenia nowej oferty pod pretekstem zwyklej
poprawki, co mogtoby spowodowaé naruszenie zasady réwnego traktowania, poniewaz
inne konkurujace przedsigbiorstwa nie miatyby takiej mozliwosci.

3. Instytucje maja szeroka swobodg w ocenie czynnikdw, ktdre nalezy uwzgledni¢ w celu
podjecia decyzji o udzieleniu zamowienia w nastgpstwie zaproszenia do sktadania ofert
przetargowych, a kontrola Trybunalu powinna ogranicza¢ si¢ do sprawdzenia, czy nie
popelniono powaznego 1 oczywistego btedu.

Strony
W sprawie T-19/95,

Adia Interim SA., spotka zarejestrowana na mocy prawa belgijskiego, z siedziba w Brukseli,
reprezentowana przez Vincenta Thiry, z Adwokatury Liége, Christiana Jacobsa,
Rechtsanwalt, Brema, Hansa Joachima Priess 1 Klausa Heinemanna, Rechtsanwaelte,
Kolonia, z adresem dla dorgczen w Luksemburgu w Izbie Adwokackiej Toma M. Gilliamsa,
47 Grand-Rue, powdd

przeciwko

Komisji Wspolnot Europejskich, reprezentowanej przez Xénophona A. Yataganasa i
Hendrika van Liera, radcow prawnych, dzialajacych w charakterze pelomocnikéw, z
adresem dla doreczen w Luksemburgu w biurze Carlos Gémez de la Cruz, Cztonka
Departamentu Prawnego Komisji, Wagner Centre, Kirchberg, pozwanemu,

Whniosek o uniewaznienie decyzji Komisji, przekazanej powodowi w dniu 5 grudnia 1994 r.,
informujacej go o odrzuceniu oferty, ktora ztozylt w odpowiedzi na zaproszenie do sktadania
ofert w przetargu nr 94/21/IX.C.1 na zapewnienie personelu kontraktowego agencji, oraz o
uniewaznienie decyzji Komisji, przekazanej powodowi w dniu 21 grudnia 1994 r., na mocy
ktdrej te zamowienia zostaly udzielone firmom Ecco, Gregg i Manpower,

SAD PIERWSZEJ INSTANCII WSPOLNOT EUROPEJSKICH (Czwarta Izba),
W skladzie:
K. Lenaerts, Przewodniczacy, P. Lindh i J.D. Cooke, Sedziowie,

Sekretarz: B. Pastor, Gtéwny Administrator,

majac na uwadze procedur¢ pisemna oraz przestuchanie w dniu 14 lutego 1996 r.,

wydaje nastgpujace orzeczenie:
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Podstawy orzeczenia

Fakty

1.

b

W celu zapewnienia dostgpnosci kontraktowego personelu agencji Komisja Wspolnot
Europejskich zawiera okresowo umowy ramowe z agencjami posrednictwa pracy, ktore
wybiera na podstawie zaproszenia do skfadania ofert przetargowych. W zwiazku ze
zblizajacym si¢ terminem wygasnig¢cia umow ramowych, ktore obowiazywaty w 1994 r.,
Komisja opublikowala w Suplemencie do Dziennika Urzgdowego Wspolnot
Europejskich z dnia 13 lipca 1994 r. (OJ 1994, S 132, str.129) zaproszenie do skladania
ofert w otwartym przetargu na zapewnienie personelu agencji (zaproszenie do skladania
ofert w procedurze otwartej nr 94/21/1X.C.1). Z punktu 2 tego zaproszenia do sktadania
ofert wynika, Zze Komisja proponowata zawarcie uméw ramowych z trzema agencjami
posrednictwa pracy.

W punkcie 15 zaproszenia do sktadania ofert wyszczegodlniono nastgpujace kryteria
udzielania zamowienh:

,—ujecie w ofercie wachlarza rdznych profili stanowisk i jezykow,
— organizacja, obstuga klienta, elastycznos¢,
—cena.”

Ceng nalezatlo obliczy¢ zgodnie z instrukcjami podanymi w specyfikacjach. Na
podstawie bazowej taryfy wynagrodzen ustalonej przez Komisj¢ oferenci mieli okresli¢
dla kazdego rodzaju ustug: po pierwsze, ptac¢ za godzing netto, po drugie, place za
godzing brutto, i po trzecie — godzinowa stawke fakturowa. Ten ostatni element stanowit
ceng oferty.

Place godzinowe netto i brutto miaty by¢ wyrazone we frankach belgijskich, natomiast
stawki fakturowe nalezato wyrazi¢ w ECU. Godzinowe ptace brutto obliczano poprzez
dodanie do ptac godzinowych netto odpowiednich belgijskich obciazen z tytulu
ubezpieczen spotecznych i podatkow. W celu przeliczenia godzinowych ptac brutto na
stawki fakturowe oferenci musieli okresli¢ wspotczynnik odzwierciedlajacy wszystkie
ich koszty, ich marze zysku oraz kurs przeliczania franka belgijskiego na ECU.

Firma powoda zajmuje si¢ wyltacznie zapewnianiem swego personelu kontraktowego
innym podmiotom. W czasie istotnym dla sprawy byla ona bezsprzecznie glowna
agencja zapewniajaca Komisji personel kontraktowy i zawsze wykonywata swe umowy
z Komisja ku jej zadowoleniu.

W dniu 30 sierpnia 1994 r. powdd zlozyl ofert¢ przetargowa w odpowiedzi na
zaproszenie do sktadania ofert nr 94/21/IX.C.1. Obydwie strony potwierdzaja, ze oferta
zawierata systematycznie powtarzajacy si¢ blad w obliczeniach.

Oferty otworzono w dniu 6 pazdziernika 1994 r. W celu sprawdzenia, ktére z nich
spetniaja wymogi formalne i kryteria selekcji, komisja przetrargowa przypisata 30
punktow kryterium wachlarza stanowisk i1 jezykow, 30 punktow kryterium organizacji,
obstugi klienta 1 elastycznosci oraz 40 punktow kryterium ceny.

Z Zatacznika 7d do protokotu komisji przetargowej, w ktorym podsumowano oceng ofert
wedlug trzech wyzej wymienionych kryteriow udzielenia zamdéwien, wynika, ze po
ocenie wedhug kryterium wachlarza stanowisk i profili jezykowych z jednej strony oraz
organizacji, obstugi klienta 1 elastycznos$ci z drugiej strony Wnioskujacy zajal drugie
miejsce z 48 punktami na 60 mozliwych.
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9.

10.

11.

12.

13.

14.

W celu ocenienia ofert wedlug kryterium ceny komisja przetragowa zastosowala
nastepujaca formute: maksymalna liczbg¢ punktow (40) przyznano ofercie z najnizsza
cena, a nastgpnie odejmowano pozostatym ofertom pi¢¢ punktow, zaleznie od procentu,
o jaki przewyzszaly ofert¢ z najnizsza cena. Tak wigc, ofertom z cenami wyzszymi o
maksimum 5% od ceny najnizszej oferty przyznano 35 punktdéw; ofertom z cenami od
5% do 10% wyzszymi — 30 punktow; ofertom z cenami wyzszymi od 10% do 15% — 25
punktow, schodzac w ten sposob do minimum tj. 10 punktéw. W zwiazku z tym, Ze ceny
zaproponowane przez powoda przewyzszalty cen¢ najnizszej oferty o ponad 50%, jego
oferta otrzymala jedynie 10 punktow za kryterium ceny i spadia z drugiej pozycji na
dziesiata.

Kazda z trzech ofert zaakceptowanych przez Komisj¢ uzyskata 73 Iub 74 punkty. Oferta
powoda otrzymata 58 punktéw (28 za krytertum wachlarza stanowisk 1 profili
jezykowych, 20 za organizacjg, obstugg klienta i elastyczno$¢, 10 za kryterium ceny).

Nie ulega watpliwosci, ze komisja przetragowa byla $wiadoma istnienia biedu ra-
chunkowego w ofercie powoda. W swoim protokole z dnia 3 listopada 1994 r. stwierdza,
ze ,,oferta firmy Adia, cho¢ jest ona obecnie gtownym kontrahentem, otrzymata niska
oceng, poniewaz podane przez nig stawki fakturowe odbiegaja nadmiernie od $redniej
dla innych ofert. Przekraczajaca 50% roznica w ofercie Adia wynika z systematycznie
powtarzanego bledu przy obliczaniu stawek fakturowych na podstawie plac
godzinowych brutto.”

W piSmie z dnia 5 grudnia 1994 r. Komisja poinformowata powoda o odrzuceniu jego
oferty w nastgpujacy sposob:

»Dzigkujemy za udzial w wyzej wymienionej procedurze przetargowej. Z zalem za-
wiadamiam, ze po doglgbnym poréwnawczym badaniu ofert 1 wezesniejszym uzyskaniu
opinii Komitetu Doradczego ds. Zamowien i Umoéw (KDZiU) Komisja uznata, iz nie
moze zaakceptowaé Panstwa propozycji.”

W piSmie z dnia 9 grudnia 1994 r. powdd zwrocil si¢ z prosba o podanie powodow
odrzucenia jego oferty.

W pi$mie z dnia 21 grudnia 1994 r. Komisja odpowiedziata na t¢ prosbg w nastgpujacy
sposob:

»Dzigkujemy za pismo z dnia 9 grudnia 1994 z prosba o podanie powoddéw odrzucenia
oferty Panstwa firmy.

Procedura przyjgta przez komisjg przetragowa wygladata nastgpujaco:

1. Komisja przeanalizowata kazda ofert¢ w jednakowy, nie dyskryminujacy sposob.
Oznacza to w szczegodlnosci, ze fakt, iz okre§lona firma miata juz umowe z Komisja
nie zapewniat jej de facto przewagi nad pozostatymi oferentami.

2. Jak podano w specyfikacjach, zaakceptowane mialy by¢ tylko trzy oferty, a nie sze$¢
jak to miatlo miejsce poprzednio.

3. W wyznaczonym terminie zlozono 22 oferty, a wsrdd nich komisja zajmujaca sig
otwarciem ofert znalazta dwie, ktore nie byty odpowiednie.

4. Dwie z pozostalych 20 ofert nie speiniaty warunkow uczestnictwa w przetargu
okreslonych w punkcie 6 specyfikacji.

5. Szes$¢ z 18 ofert odpowiadajacych warunkom uczestnictwa w przetargu nie spetniato
wszystkich kryteriow kwalifikacji okreslonych w punkcie 7 specyfikacji.
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6. Dwanascie wyselekcjonowanych ofert, wsrod ktorych znajdowata si¢ oferta Panstwa
firmy, oceniono nastgpnie na podstawie trzech kryteriow udzielania zamowien
okreslonych w punkcie 8 specyfikacji, tj.

— ujecie w ofercie wachlarza réznych profili stanowisk i jezykow,
— organizacja, obstuga klienta, elastycznos¢,
— cena.

7. Na podstawie tej oceny komisja przetargowa zaakceptowata oferty, ktore uzyskaty
najwigksza liczbg punktow, poniewaz byly najbardziej korzystnymi ekonomicznie
ofertami. Byly to oferty firm Ecco, Gregg i Manpower.

Rezultat zaproszenia do skladania ofert i niezaakceptowanie oferty Panstwa firmy
wynikaly wylacznie ze $cistego stosowania kryteriow konkurencyjnych. Ten wynik nie
umniejsza jednak zadowolenia Komisji ze wspotpracy z Wasza firma w ramach
poprzedniej umowy ramowej.”

Procedura oraz formy zarzadzenia, o jakie wystepuja strony

15.

16.

17.

W tych wiasnie okoliczno$ciach powdd wnidst niniejsze postgpowanie wnioskiem
ztozonym w Sekretariacie Sadu Pierwszej Instancji w dniu 7 lutego 1995 r.

Powdd twierdzi, ze Sad powinien:

— uniewazni¢ decyzj¢ Komisji, przekazana mu w dniu 5 grudnia 1994 r., o
niezaakceptowaniu oferty zlozonej przez powoda w odpowiedzi na zaproszenie do
sktadania ofert nr 94/21/1X.C.1;

— uniewazni¢ decyzje Komisji, przekazana mu w dniu 21 grudnia 1994 r., o udzieleniu
zamoOwienia publicznego dotyczacego zaproszenia do sktadania ofert nr 94/21/1X.C.1
firmom Ecco, Gregg i Manpower;

— nakaza¢ Komisji pokrycie kosztow.
Komisja twierdzi, ze Sad powinien:

— oddali¢ dwa pierwsze zarzuty we wniosku jako nieuzasadnione, a trzeci jako
niedopuszczalny;

— alternatywnie — oddali¢ wniosek jako nieuzasadniony we wszystkich trzech zarzutach;

— nakaza¢ powodowi pokrycie kosztow.

Zadanie uniewaznienia

18.

Na poparcie swego wniosku powdd stawia trzy zarzuty. Dwa pierwsze zarzuty,
postawione we wniosku, dotycza domniemanego niedopetnienia obowiazku podania
powodoéw z jednej strony oraz naruszenia zasady roéwnego traktowania wraz z
oczywistym bledem w ocenie z drugiej strony. Trzeci zarzut, postawiony w odpowiedzi,
dotyczy domniemanego naruszenia zasady rzetelnej administracji, zasadniczych
wymogow proceduralnych oraz art. 99 ust. h, punkt drugi Rozporzadzenia Komisji
(Euratom, EWWiS, WE) nr 3418/93 z dnia 9 grudnia 1993 r. w sprawie szczegdtowych
zasad wdrazania niektorych przepisOw Rozporzadzenia Finansowego z dnia 21 grudnia
1977 r. (OJ 1993, L 315, str.1).
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Dopuszczalno$¢

Argumenty stron

19.

20.

Komisja kwestionuje dopuszczalno$¢ trzeciego zarzutu z racji tego, ze zostat postawiony
dopiero w odpowiedzi i nie opiera si¢ na kwestiach, ktore wyszly na jaw w trakcie
postgpowania.

Whioskujacy twierdzi, ze trzeci zarzut opiera si¢ na , kwestiach zawartych w obronie i
dotaczonych do niej dokumentach”.

Whnioski Sadu

21.

22.

23.

24.

Sad zauwaza, ze na mocy art. 48 ust. 2 Zasad procesowych w trakcie postgpowania nie
mozna wprowadza¢ zadnego nowego zarzutu prawnego, chyba Ze jest on oparty na
kwestiach prawnych lub faktach, ktére wyszty na jaw w trakcie postgpowania.

Trzeci zarzut sklada si¢ z dwoch czgsci. W pierwszej czesci powod twierdzi, iz zapro-
szenie do skladania ofert przetargowych opublikowane w Suplemencie do Dziennika
Urzedowego Wspolnot Europejskich narusza art. 99 Rozporzadzenia nr 3418/93 z racji
tego, ze nie zawiera wigkszosci szczegdtowych informacji wymaganych w tym przepisie.
W drugiej czg$ci twierdzi, ze art. 99 ust. h, punkt drugi Rozporzadzenia nr 3418/93,
czytany w $wietle zasady rzetelnej administracji, zobowiazywal Komisj¢ do skon-
taktowania si¢ z nim w celu wyjasnienia warunkow jego oferty.

Jesli chodzi o pierwsza cze$¢ tego zarzutu, Sad uznaje, ze powod mogt znac, przed
wszczgeiem niniejszego postgpowania, zardwno zaproszenie do sktadania ofert, na ktore
odpowiedziat, jak 1 Rozporzadzenie nr 3418/93, ktére zostalo opublikowane w
Dzienniku Urzedowym z dnia 16 grudnia 1993 r. (OJ 1993, L 315). Wynika z tego, ze
pierwsza czg$¢ zarzutu nie opiera si¢ na kwestiach, ktore wyszly na jaw w trakcie
postgpowania w rozumieniu art. 48 ust. 2 Zasad procesowych, a zatem nalezy ja uzna¢ za
niedopuszczalna.

Jesli chodzi o drugia czg$¢ zarzutu, Sad uwaza, iz nalezy ja uzna¢ za dopuszczalng jezeli
opiera si¢ na istotnym fakcie, ktéry wyszedt na jaw w trakcie postgpowania, a doktadnie
— ze komisja przetragowa byla $wiadoma istnienia powtarzajacego si¢ biedu
rachunkowego w ofercie powoda. W zwiazku z tym, ze w tej drugiej czesci trzeciego
zarzutu powod powtarza jedynie argument przedstawiony w drugim zarzucie, Sad
rozwazy go w momencie oceny drugiego zarzutu.

Istota sprawy

Pierwszy zarzut dotyczacy domniemanego naruszenia obowiazku podania przyczyn

Argumenty stron

25.

Powdd utrzymuje po pierwsze, ze oferent, ktdry uczestniczy w przetargu dotyczacym
udzielenia zamowienia publicznego, zorganizowanym przez instytucje wspolnotowa, ma
prawo otrzymac¢, doktadnie w momencie, gdy zostaje poinformowany o odrzuceniu jego
oferty, indywidualne wyjasnienie powodow odrzucenia jego wniosku. Stoi on na
stanowisku, Ze to prawo wynika bezposrednio z art. 190 Traktatu WE, a zatem Sad nie
powinien stosowac art. 12 ust. 1 dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992
dotyczacej koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na ushugi (OJ 1992,
L 209, str.1), w zwiazku z art. 126 Rozporzadzenia nr 3418/93, jezeli te przepisy
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26.

27.

28.

29.

umozliwiaja instytucjom podawanie a posteriori powodow swych decyzji o odrzuceniu
ofert.

Wedhig powoda, wynika z tego, iz w celu stwierdzenia, czy Komisja wywiazata sig¢ ze
swego obowiazku podania powodow, na ktérych opierata si¢ jej decyzja, Sad powinien
uwzgledni¢ jedynie powody przedstawione w piSmie z dnia 5 grudnia 1994 r., a nie
przyczyny zawarte w pismie z dnia 21 grudnia 1994 r., ktore bylo spdznione. Skoro
bezsporne jest to, ze w piSmie z dnia 5 grudnia 1994 r. nie podano zadnych przyczyn,
powdd uwaza, ze Sad musi uznac, iz nastapito naruszenie art. 190 Traktatu.

Po drugie, powdd twierdzi, ze w kazdym wypadku powody podane w piSmie z dnia 21
grudnia 1994 r. nalezy uzna¢ za nieodpowiednie, poniewaz nie umozliwiaja ustalenia
doktadnych podstaw odrzucenia oferty. O ile w zaproszeniu do skladania ofert i
specyfikacjach podano trzy precyzyjne kryteria udzielania zamowien, o tyle powod
uwaza, ze w piSmie z dnia 21 grudnia 1994 r. nie ma Zadnych odniesien do tych
kryteriow oraz ze opiera si¢ ono jedynie na ogdlnym odniesieniu do ,,korzystniejszych
ekonomicznie” ofert trzech firm, ktére zwycigzyly w przetargu.

Komisja stwierdza w odpowiedzi, ze z art. 12 ust. 1 dyrektywy 92/50 wynika jasno, iz
ma ona prawo przedstawi¢ uzasadniona decyzj¢ wytacznie tym wykluczonym oferentom,
ktérzy wyrazaja wyraznie takie zyczenie. Uwaza ona, iz ten przepis ma zastosowanie w
tej sprawie na mocy art. 126 Rozporzadzenia nr 3418/93, ktory przewiduje, ze dyrektywy
Rady w sprawie zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i uslugi maja
zastosowanie do udzielania zamoéwien przez instytucje w kazdym przypadku, gdy
warto$ci zamowien sa wigksze niz wartosci przewidziane w tych dyrektywach.

W konsekwencji, Komisja uwaza, ze uzasadnienie odrzucenia oferty powoda nalezato
poda¢ jedynie w pisSmie z dnia 21 grudnia 1994 r., oraz ze to pismo przedstawia jednak
odpowiednie podstawy dla kwestionowanej decyzji, poniewaz omawia przyjeta
procedure, wyszczegdlnia zastosowane kryteria i wymienia nazwy oferentdw, ktorzy
zwycigzyli w przetargu.

Whnioski Sadu

30.

31.

32.

33.

Nalezy najpierw ustali¢, jakie obowiazki, w zakresie podawania przyczyn, maja
instytucje wobec oferentow wykluczanych ze wspdlnotowych przetargow.

W tym kontek$cie Sad zauwaza, ze dyrektywa 92/50 ma w tym przypadku zastosowanie
na mocy art. 126 Rozporzadzenia nr 3418/93, poniewaz warto$¢ tych zamdwien
przekracza prog ustalony w art. 7 ust. 1 tej dyrektywy. Natomiast, z art. 12 ust. 1
dyrektywy 92/50 wynika, ze dana instytucja wypelnia swoje zobowiazanie do podania
powodow, jezeli najpierw bezzwlocznie informuje wykluczonych oferentow o
odrzuceniu ich oferty, nie podajac uzasadnienia, pod warunkiem, ze nast¢pnie, na ich
wyrazne zyczenie, przedstawia im uzasadnienie w ciagu 15 dni.

Sad uwaza, ze taki tryb postgpowania speitnia cel, jaki przypisano obowiazkowi
podawania powodow w art. 190 Traktatu, gdzie stwierdza sig, ze argumentacj¢ przyjeta
przez podmiot, ktory przyjat dany $rodek, nalezy ujawni¢ w sposob jasny i jednoznaczny
tak, by z jednej strony przedstawi¢ zainteresowanym osobom powody podjecia danego
srodka, i tym samym umozliwi¢ im obrong swych praw, a z drugiej strony by umozliwic¢
Trybunatowi wykonywanie jego kompetencji nadzorczych (Sprawa T-166/94 Koyo
Seiko przeciwko Radzie [1995], ECR 11-2129, punkt 103).

W tym kontek$cie nalezy podkresli¢, ze fakt, iz zainteresowani oferenci otrzymuja
uzasadniona decyzj¢ dopiero na swe wyrazne zyczenie, nie ogranicza ich zdolnosci do
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34.

35.

36.

37.

dochodzenia swych praw przed Trybunalem. Okres wnoszenia powodztwa, ustalony w
art. 173 ust. 5 Traktatu, nie zaczyna obowiazywa¢ przed przekazaniem uzasadnionej
decyzji pod warunkiem, ze oferent skierowat swa prosbe¢ o uzasadnienie decyzji w ciagu
rozsadnego okresu od czasu, gdy zostal poinformowany o odrzuceniu jego oferty (zob.:
Sprawa T-465/93, Consorzio Gruppo di Azione Locale ,,Murgia Messapica” przeciwko
Komisji [1994], ECR 11-361, punkt 29, oraz polaczone sprawy T-432/93, T-433/93 i T-
434/93, Socurte i inni przeciwko Komisji [1994], ECR II-503, punkt 49).

W konsekwencji, w celu ustalenia, czy Komisja dopetnita swego obowiazku podania
powodoéw, Sad uznaje, ze nalezy przeanalizowa¢ pismo z dnia 21 grudnia 1994 r.,
wystane do powoda w odpowiedzi na jego wyrazna prosbe o indywidualne wyjasnienia.

W tej kwestii, z pisma wynika wyraznie, ze Komisja przedstawila wystarczajaco
szczegotowe powody odrzucenia oferty powoda, poniewaz potwierdzita, ze spetniata ona
wszystkie formalne wymogi procedury, ale zostala uznana za mniej korzystng
ekonomicznie niz oferty Ecco, Gregg i Manpower na etapie, gdy zastosowano trzy
kryteria udzielania zamowien.

O tym, ze ta argumentacja jest wystarczajaca, swiadczy fakt, iz — jak powdd potwierdzit
na przestuchaniu — w momencie otrzymania informacji o odrzuceniu jego oferty w
grudniu 1994 r. byl on w stanie bezzwlocznie wskaza¢ dokladna przyczyne tego
odrzucenia, a mianowicie obecno$¢ systematycznie powtarzajacego si¢ biedu przy
obliczaniu ceny.

Z powyzszego wynika, ze nalezy oddali¢ pierwszy zarzut dotyczacy domniemanego
naruszenia obowiazku podania przyczyn.

Drugi i trzeci zarzut rozpatrywane lacznie,

dotyczace domniemanego naruszenia zasad roOwnego traktowania i rzetelnej administracji, art.
99 ust. h, punkt drugi Rozporzadzenia nr 3418/93 oraz oczywisty btad w ocenie.

Argumenty stron

38.

39.

Na poparcie tego zarzutu powdd przedstawia dwa odrgbne argumenty. Po pierwsze,
dowodzi, ze aby zagwarantowaé przestrzeganie zasad roéwnego traktowania i rzetelnej
administracji, Komisja byla sama zobowigzana albo do skorygowania btgdu, ktdry
wykrylta, albo tez do skontaktowania si¢ z powodem w celu umozliwienia mu korekty
btedu. W tym kontekscie powdd twierdzi, ze z dokumentéw przedlozonych przez
Komisj¢ w trakcie postgpowania wynika wyraznie, ze jezeli formuta ,,godzinowe stawki
fakturowe = place godzinowe brutto x 2,16 : 39,5” zostataby prawidlowo zastosowana,
otrzymatby on wedlug kryterium ceny co najmniej taka liczbg¢ punktéw, ktora
wystarczytaby mu do zajecia trzeciej pozycji w tacznej klasyfikacji. Ponadto, zwraca
uwage Sadu na sformulowanie art. 99 ust. h Rozporzadzenia nr 3418/93, ktoére jego
zdaniem potwierdza, Ze instytucja zamawiajaca moze sama zdecydowaé si¢ na
skontaktowanie si¢ z oferentem w celu skorygowania oczywistych bledow pisarskich. I
wreszcie, na przestuchaniu, powod odwotal si¢ w argumentacji do art. 37 dyrektywy
92/50, przewidujacego, ze podmiot zamawiajacy nie ma prawa odrzuci¢ oferty, ktorej
cena wydaje si¢ razaco niska bez poproszenia o szczegdlowe informacje na pismie
dotyczace jej elementéw sktadowych. Dodaje ponadto, ze Komisja popehnita oczywisty
btad w ocenie, przyznajac mu punkty za elastyczno$¢ i1 obstuge klientdow poprzez
porownanie z liczba punktow przyznang wedlug tego kryterium firmie Ecco.

W odpowiedzi na to Komisja stwierdza, po pierwsze, ze jesli skorygowataby oferte
powoda, takie dziatanie stanowiloby samo w sobie naruszenie zasady réwnego
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40.

traktowania. Komisja uwaza, ze korekty btedow kancelaryjnych mozna dokonywac
wytacznie wtedy, gdy nie maja zadnego skutku dyskryminujacego. Natomiast, z uwagi
na kluczowe znaczenie, jakie w ocenie oferty odgrywa jej cena, jakiekolwiek
korygowanie oferty powoda lub zwrdcenie si¢ do niego z prosba o ztozenie nowej oferty
musiatoby by¢ naruszeniem zasady niedyskryminacji.

Jesli chodzi o to, ze powod kwestionuje oceng jego oferty dokonana przez komisje
preztargowa wedtug kryterium elastycznos$ci i obstugi klienta, Komisja twierdzi, ze w
postepowaniu sadowym dotyczacym legalnosci dzialania nie jest rzecza powoda
zastgpowacé w tej roli podmiot zamawiajacy.

Whioski Sadu

41.

42.

43.

44,

45.

46.

47.

Obydwie strony zgadzaja sig, ze na posiedzeniu komisji przetargowej Komisja byla
swiadoma istnienia ,,systematycznie powtarzajacego si¢ biledu w obliczeniu stawek
fakturowych na podstawie ptac brutto” (zob. punkt 11 wyzej).

W S$wietle tej okoliczno$ci, powod twierdzi, ze — poprzez powstrzymanie si¢ od
skontaktowania si¢ z nim — Komisja naruszyta zasadg rownego traktowania, poniewaz
nie oceniala faktycznej wartosci wszystkich ztozonych ofert, ale po prostu poréwnata
warto$¢ oferty powoda, o ktorej wiedziala, ze jest znieksztatcona, z oczywista wartoscia
pozostatych ofert. Powod dodaje, ze rownoczesnie Komisja naruszyta zasade rzetelnej
administracji oraz art. 99 ust. h, punkt drugi Rozporzadzenia 3418/93.

W tej kwestii nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 99 ust. h, punkt drugi Rozporzadzenia
nr 3418/93 wszelki kontakt migdzy instytucja a oferentem po otwarciu ofert jest
zakazany, chyba ze ,,wymagane sa pewne wyjasnienia w zwiazku z oferta badz jezeli
nalezy skorygowa¢ oczywiste bledy pisarskie zawarte w ofercie”. W tych przypadkach
instytucja moze sama zdecydowac si¢ na skontaktowanie si¢ z oferentem.

Sad uwaza, ze z warunkéw doktadnie okreslonych w tym przepisie wynika wyraznie, iz
upowaznia on instytucj¢ do kontaktowania si¢ z oferentami w wyjatkowych,
ograniczonych okoliczno$ciach, ktore wskazuje. Wynika z tego, Ze ten przepis nie moze
by¢ interpretowany jako nakladajacy na instytucje obowiazek kontaktowania si¢ z
oferentami.

Nastepnie, nalezy zbadaé, czy w tej sprawie uprawnienie to moglo jednak pociagac za
soba zobowigzanie Komisji ze wzgledu na przepisy powolane przez powoda (zob. punkt
42 wyzej), majac na uwadze fakt, ze ten btad rachunkowy byt szczegodlnie oczywisty.

Sad uwaza za wystarczajace zauwazy¢, ze systematycznie powtarzajacy si¢ btad nie byt
szczegollnie oczywisty. Wprawdzie komisja preztargowa zdolala przypisa¢ ten blad
,obliczeniu stawek fakturowych na podstawie ptac godzinowych brutto” (zob.: punkt 11
wyzej), to jednak nie byla mimo wszystko w stanie ustali¢, wylacznie na podstawie
oferty powoda, czy ten biad byl bledem rachunkowym popetnionym przy stosowaniu
formuty przedstawionej przez powoda, jak utrzymywal przed Sadem, btedem przy
ustalaniu wspolczynnika przeliczania ptac godzinowych brutto na stawki fakturowe,
ktory zgodnie ze specyfikacjami uwzglednia wszystkie koszty oferenta, jego marze
zysku oraz kurs przeliczania frankéw belgijskich na ECU (zob.: punkt 4 wyzej), czy tez
po prostu btedem pisarskim.

Wynika z tego, ze wprawdzie komisja przetargowa wykryta obecno$¢ systematycznie
powtarzajacego si¢ btedu obliczeniowego, ale nie byta w stanie ustali¢ jego doktadnego
charakteru czy przyczyny. W tych okolicznos$ciach skontaktowanie si¢ przez Komisj¢ z
powodem, by wspolnie z nim ustali¢ doktadny charakter i przyczyng systematycznie
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48.

49.

50.

51.

52.

powtarzajacego si¢ biedu rachunkowego, wiazatoby si¢ z ryzykiem, ze skorygowane
moglyby zosta¢ inne elementy, ktore uwzglednia si¢ w celu ustalenia ceny jego oferty, a
zwlaszcza te dotyczace obliczenia wspdtczynnika obejmujacego jego marze zysku, co
pociagatoby za soba, przeciwnie do twierdzen powoda, naruszenie zasady rownego
traktowania ze szkoda dla pozostatych oferentéw, poniewaz wszyscy — lacznie
zpowodem — sa tak samo zobowiazani do starannego sporzadzania swoich ofert.

Sad zauwaza rowniez, ze powdd nie wykazal ani nawet nie twierdzil, ze Komisja
skontaktowata si¢ w trakcie przetargu bedacego przedmiotem sporu z innymi oferentami,
ktérzy byli w podobnej sytuacji, by skorygowali wszelkie btedy w swych ofertach badz
dostarczyli dodatkowe informacje. W tym konteks$cie Sad zauwaza, ze z Zalacznikow 7 d
1 9 do sprawozdania dla KDZiU wynika, iz komisja przetragowa zastosowata jako
kryterium oceny jasno$¢ 1 precyzyjnos¢ ofert oraz ukaral niektorych oferentow, poniewaz
podali niedostatecznie precyzyjne informacje o jakosci obstugi, jaka zobowiazywali sig¢
zapewniC. A jednak, wprawdzie ci oferenci byli w sytuacji podobnej do sytuacji powoda,
poniewaz mogli podnies¢ warto$¢ swych ofert, jesli Komisja zdecydowataby si¢ na
skontaktowanie si¢ z nimi w celu uzyskania wyjasnien, Sad uwaza, ze sprawozdanie dla
KDZiU 1 zataczone do niego dokumenty nie wspominaja o jakimkolwiek kontakcie ze
strony Komisji z oferentami, lecz potwierdzaja, ze Komisja S$cisle przestrzegata
warunkow procedury przetargowe;.

Wreszcie, Sad uwaza, ze Komisja nie popehita oczywistego btedu w ocenie zdolnosci
organizacyjnych powoda. W tej kwestii Sad przypomina, ze Komisja ma szeroka
swobod¢ w ocenie czynnikow, ktore nalezy uwzglednia¢ w celu podjgcia decyzji o
udzieleniu zamowienia na podstawie zaproszenia do sktadania ofert, a kontrola Sadu
powinna ogranicza¢ si¢ do sprawdzenia, czy nie popetniono powaznego i oczywistego
btedu (Sprawa 56/77, Agence Européenne d’Interims przeciwko Komisji [1978], ECR
2215, punkt 20). W tej sprawie, jesli chodzi o punkty przyznane powodowi za obshuge
klienta, Sad przyjmuje za bezsporne, ze oferta powoda — w odrdznieniu od oferty firmy
Ecco — nie zawierata zadnych odniesien do jakosci obstugi klienta, jaka powod
zobowiazal si¢ zapewni¢, a zatem Komisja nie popetnila oczywistego btedu w ocenie,
przyznajac firmie Ecco trzy punkty wigcej niz powodowi za jego obstuge klienta. Jesli
chodzi o punkty przyznane powodowi za elastyczno$¢, w odrdznieniu od oferty firmy
Ecco, powdd nie zobowiazywal si¢ w swej ofercie do zapewnienia na stale ,,0soby
kontaktowej” w biurach Komisji, a skutkiem tego Komisja nie popehita oczywistego
btedu w ocenie, przyznajac Ecco dwa punkty wigcej niz powodowi za elastycznosc.

Ponadto, Sad chciatby zauwazy¢, ze art. 37 ustgp pierwszy i drugi dyrektywy 92/50 —
ktory zobowiazuje podmiot zamawiajacy do zweryfikowania, czy warunki oferty nie sa
efektem oszczedno$ci wynikajacych z metody zapewniania obstugi, wybranych
rozwigzan technicznych, wyjatkowo korzystnych warunkéw, w jakich oferent ma
swiadczy¢ swoje uslugi, badZz oryginalnosci uslug — dotycza oferty, ktora wydaje sig
razaco niska, natomiast oferta bedaca przedmiotem sporu wydaje si¢ razaco wysoka.

Z tych wszystkich wzgledow wynika, ze Komisja nie naruszyla zasad rownego
traktowania i rzetelnej administracji ani art. 99 ust. h, punkt drugi Rozporzadzenia nr
3418/93, ani tez nie popehita oczywistego btedu w ocenie, a zatem drugi 1 trzeci zarzut
nalezy oddali¢.

Wynika z tego, ze wniosek nalezy oddali¢ w catosci.
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Decyzja dotyczaca kosztow

Koszty

53. Na mocy art. 87 ust. 2 Zasad procesowych, kosztami sadowymi obciaza si¢ strong
przegrywajaca. W zwiazku z tym, Zze powdd jest strona przegrywajaca, nalezy mu
nakaza¢ optacenie kosztow zgodnie z forma zarzadzenia, o jakie wystgpowata Komisja.

Sentencja orzeczenia

Na tej podstawie,

SAD PIERWSZEJ INSTANCIJI (Czwarta Izba)
niniejszym:

1. Oddala wniosek;

2. Nakazuje powodowi pokry¢ koszty.
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2.11. ORZECZENIE TRYBUNALU Z DNIA 18 MAJA 1997 R.'®
Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko Republice Wloskiej

Powddztwo o niedopelnienie zobowiazan

— Zamowienia publiczne na roboty budowlane

— Nieopublikowanie ogloszenia o zaproszeniu do sktadania ofert

Sprawa C-57/94

Sprawozdania Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 1995 roku, str. I-1249

Streszczenie

1.

Jezeli powodztwo wniesione na podstawie art. 169 Traktatu zostalo uznane za
niedopuszczalne z tego powodu, ze wniosek Komisji opierat si¢ na innym zastrzezeniu
niz przedstawione w umotywowanej opinii, Komisja moze naprawi¢ uchybienia wykryte
przez Trybunal poprzez ztozenie nowego wniosku, ktory dotyczy tych samych faktow,
opartego na tych samych skargach, zarzutach i1 argumentach jak podane w pierwotnej
umotywowanej opinii, nie bedac zobowiazana do ponownego rozpoczynania catego
postgpowaniawstgpnego, badZ wydaé uzupetniajaca umotywowana opinig.

Przepisy art. 9 dyrektywy 71/305 dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamoéwien
publicznych na roboty budowlane, ktore zezwalaja na odstapienie od zasad majacych
zapewni¢ skuteczno$¢ praw nadanych Traktatem w zwiazku z zamoéwieniami na roboty
budowlane, powinny by¢ interpretowane $cisle. Cigzar udowodnienia, ze faktycznie
istnieja wyjatkowe okoliczno$ci uzasadniajace takie odstgpstwo, spoczywa na osobie
zamierzajacej skorzysta¢ z tych okolicznosci. W $wietle sformutowania art. 9 pkt b
dyrektywy, zgodnie z ktorym podmioty udzielajace zamdwien na roboty budowlane
moga udziela¢é zamoéwien bez stosowania przepisow tej dyrektywy, w szczegdlnosci
przepisow przewidujacych publikowanie zaproszenia do sktadania ofert, ,,gdy z przyczyn
technicznych lub artystycznych badz z przyczyn zwiazanych z ochrona praw wytacznych
roboty moga by¢ wykonane tylko przez okreslonego wykonawce”, panstwo
cztonkowskie musi, w celu uzasadnienia skorzystania z procedury udzielenia
zamoOwienia z wolnej rgki na dane roboty, nie tylko stwierdzi¢ istnienie przyczyn
technicznych w rozumieniu tego przepisu, ale takze dowies¢, ze z przyczyn technicznych
bezwzglednie konieczne bylo udzielenia danego zamoéwienia okreslonemu przed-
siebiorstwu.

Strony

W sprawie C-57/94,

Komisja Wspdlnot Europejskich, reprezentowana przez Antonio Aresu, Czlonka De-
partamentu Prawnego Komisji, dziatajacego w charakterze petnomocnika, z adresem do do-
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reczen w Luksemburgu w biurze Georgios Kremlis, réwniez cztonka Departamentu Prawnego
Komisji, Wagner Centre, Kirchberg, powod

przeciwko

Republice Wtloskiej, reprezentowanej przez Profesora Umberto Leanza, Dyrektora
Departamentu Spornych Spraw Dyplomatycznych w Ministerstwie Spraw Zagranicznych,
dzialajacego w charakterze pelnomocnika, przy wspoétpracy Pier Giorgio Ferri, Avvocato
dello Stato, z adresem dla doreczen w Luksemburgu przy Ambasadzie Wioskiej, 5 Rue
Marie-Adelad’de, pozwanemu,

Whiosek o stwierdzenie, ze poprzez zezwolenie wtadzom administracyjnym prowincji Ascoli
Piceno na udzielenie prywatnego zamowienia na raporty dodatkowe nr 11 1 12 dotyczace
ukonczenia odcinka tranzytowej szosy szybkiego ruchu ,,Ascoli-Mare”, pod nazwa ,,Etap IV
— Projekt 5134”, i nieopublikowanie ogloszenia o przetargu w Dzienniku Urz¢gdowym
Wspdlnot Europejskich, Republika Wtoska nie dopetnita swoich zobowiazan wynikajacych z
dyrektywy Rady 71/305/EWG z dnia 26 lipca 1971 r. dotyczacej koordynacji procedur
udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane (OJ 1971 (II), str.682).

TRYBUNAL,
w skladzie:

G.C. Rodriguez Iglesias, Przewodniczacy, F.A.. Schockweiler (Sprawozdawca), P.J.G.
Kapteyn 1 P. Jann (Przewodniczacy 1zb), G.F. Mancini, C.N. Kakouris, J.C. Moitinho de
Almeida, J.L. Murray, J.-P.. Puissochet, G. Hirsch 1 H. Ragnemalm, Sedziowie,

Rzecznik Generalny: M.B. Elmer,

Sekretarz: L. Hewlett, Administrator,
majac na uwadze protokot z przestuchania,
po wystuchaniu ustnych argumentéw stron na przestuchaniu w dniu 14 lutego 1995 r.,
po wystuchaniu opinii Rzecznika Generalnego na posiedzeniu w dniu 28 marca 1995 r.,

wydaje nastgpujace orzeczenie

Podstawy orzeczenia

1.  Wnioskiem zlozonym w Sekretariacie Trybunalu w dniu 9 lutego 1994 r. Komisja
Wspolnot Europejskich wszczeta postgpowanie, na podstawie art. 169 Traktatu o WE, o
stwierdzenie, ze poprzez zezwolenie wladzom administracyjnym prowincji Ascoli
Piceno na udzielenie prywatnego zamdéwienia na raporty dodatkowe nr 11 i1 12 dotyczace
ukonczenia odcinka tranzytowej szosy szybkiego ruchu ,,Ascoli-Mare”, pod nazwa ,,Etap
IV — Projekt 5134”, i nieopublikowanie ogloszenia o przetargu w Dzienniku Urzedowym
Wspolnot Europejskich, Republika Wtoska nie dopelnita swoich zobowiazan
wynikajacych z dyrektywy rady 71/305/EWG z dnia 26 lipca 1971 r. dotyczacej
koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane (OJ,
specjalne wydanie w jez. angielskim 1971 (II), str.682).

2. Na poczatku lat 70-tych wladze administracyjne prowincji Ascoli Piceno udzielity
roznych zaméwien publicznych na roboty budowlane dotyczace budowy tranzytowej
szosy szybkiego ruchu faczacej miasto Ascoli Piceno z autostrada A 14 i krajowa szosa
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Nr 16, ktora prowadzi wzdtuz wybrzeza Adriatyku. Roboty byly podzielone na cztery
etapy.

ZamoOwienia na Etap IV udzielono przedsigbiorstwu Rozzi Costantino. Nastgpnie
opracowano dwanascie uzupetiajacych raportow dotyczacych robot w ramach tego
etapu, w ktorych przewidziano znaczne wydtuzenie pierwotnie zaplanowanej trasy.
Zamoéwienie na roboty przewidziane w tych raportach otrzymato rowniez Rozzi
Costantino. W dniu 21 maja 1990 r. wtadze administracyjne prowincji Ascoli Piceno
udzielily temu przedsigbiorstwu prywatnego zaméwienia na roboty przewidziane w
raporcie nr 11 1 12, na taczna kwotg 36 250 milionow lirow wloskich.

Komisja uznata, ze udzielenie zamowien publicznych na roboty budowlane przewidziane
w tych dwoch raportach miescito si¢ w zakresie dyrektywiy 71/305 i1 nie podlega
zadnemu z wyjatkow przewidzianych w art. 9, a zatem nalezalo, zgodnie z wymogami
tej dyrektywy, opublikowa¢ w Dzienniku Urzgdowym Wspdlnot Europejskich
ogloszenie o przetargu. Stosownie do tego, w piSmie z dnia 17 stycznia 1991 r. Komisja
wezwala Rzad Wloski, na podstawie art. 169 Traktatu o EWG, do przedstawienia w
ciagu 30 dni uwag w sprawie domniemanego naruszenia.

Nie otrzymawszy w tym okresie odpowiedzi od Rzadu Wtoskiego, Komisja powtdrzyta
swoje stanowisko w umotywowanej opinii, ktora wystata Republice Wtoskiej w dniu 1
sierpnia 1991 r., konkludujac, Ze ,,poniewaz wladze administracyjne prowincji Ascoli
Piceno udzielity zamowienia prywatnego na raporty dodatkowe nr 11 1 12, dotyczace
ukonczenia odcinka tranzytowej szosy szybkiego ruchu ,,Ascoli-Mare”, pod nazwa ,,Etap
IV — Projekt 5134”, i nie opublikowaly w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Euro-
pejskich ogloszenia o przetargu, Republika Wioska nie dopehita swych zobowiazan
wynikajacych z dyrektywy Rady 71/305/EWG”. Komisja wezwala Republike Wtoska do
podporzadkowania si¢ umotywowanej opinii w ciagu dwdch miesigey.

W pismie z dnia 30 grudnia 1991 r. Rzad Wioski przestat Komisji not¢ z dnia 31 paz-
dziernika 1991 r., w ktdrej wladze administracyjne prowincji Ascoli Piceno przedstawity
dodatkowe informacje o kwestionowanym zamowieniu i powotaly si¢ na art. 5 pkt b
Ustawy nr 584 z dnia 8 sierpnia 1977 r., wdrazajacy art. 9 pkt b dyrektywy 71/305 do
prawa wloskiego, jako podstawe udzielenia kwestionowanego zamowienia przed sigbior-
stwu Rozzi Costantino.

W zwiazku z tym, ze Komisja nie uznata tej informacji za zadawalajaca odpowiedz na jej
umotywowang opini¢, wnioskiem ztozonym w Sekretariacie Trybunatu w dniu 6 lipca
1992 wszczeta postgpowanie, wnioskujac do Trybunatu o stwierdzenie, ze zezwalajac
wladzom administracyjnym prowincji Ascoli Piceno na udzielenie zamowienia z wolnej
reki na dodatkowe raporty nr 11 i 12, dotyczace ukonczenia odcinka tranzytowej szosy
szybkiego ruchu ,,Ascoli-Mare”, pod nazwa ,,Etap IV — Projekt 5134”, i nieopubli-
kowanie w Dzienniku Urzgdowym Wspdlnot Europejskich ogloszenia o przetargu, oraz
nie podejmujac krokéw w celu zapobiezenia od poczatku skutkom prawnym takiego
dziatania, ktore naruszaly prawo Wspdlnotowe, Republika Wtoska nie dopetnita swych
zobowiazan wynikajacych z dyrektywy Rady 71/305/EWG z dnia 26 lipca 1971 r.
dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty
budowlane.

Stwierdzajac, ze wnioski w umotywowanej opinii Komisji i orzeczenie, o jakie Komisja
wystgpowata w swoim wniosku do Trybunatu, nie byly takie same, orzeczeniem z dnia
12 stycznia 1994 r. Trybunat oddalit wniosek jako niedopuszczalny (sprawa C-296/92,
Komisja przeciwko Wtochom [1994], ECR I-1) z racji tego, ze zakres powodztwa
wniesionego na podstawie art. 169 Traktatu jest ograniczony procedura przed-procesowa
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przewidziang w tym artykule oraz, ze w konsekwencji powodztwo nie moze opierac si¢
na jakichkolwiek innych zarzutach niz te, ktore zostaty sformutowane w umotywowane;j
opinii.

W nastepstwie tego orzeczenia Komisja ztozyta niniejszy wniosek bez inicjowania nowe;j
procedury przed-procesowe;.

Dopuszczalno$¢

10.

1.

12.

13.

14.

15.

16.

Rzad Wtoski uwaza, ze po wydaniu przez Trybunat orzeczenia z dnia 12 stycznia 1994 r.
Komisja powinna byta ponownie rozpoczac¢ cala procedurg przed-procesowa okreslona w
art. 169 Traktatu, a przynajmniej uzupetni¢ umotywowana opini¢ z dnia 1 sierpnia 1991
r. o dodatkowa opinig.

W zwiazku z tym Rzad Wtoski twierdzi, po pierwsze, ze Trybunal nie uznal wniosku w
sprawie C-296/92 za niedopuszczalny na podstawie uchybien wptywajacych na doku-
menty przed-procesowe ani uchybien wpltywajacych na dokumenty proceduralne
rozpatrywane odrgbnie, ale raczej z racji niezbgdnej funkcyjnej korelacji migdzy tymi
dwoma rodzajami dokumentow.

Ten argument jest bezpodstawny. W orzeczeniu z dnia 12 stycznia 1994 r. wyraZnie
wyjasniono, ze niedopuszczalno$¢ wynika z faktu, iz wystgpujac do Trybunatu o
stwierdzenie, ze Republika Wloska nie dopehita swych zobowiazan wynikajacych z
dyrektywy 71/305, zezwalajac wtadzom administracyjnym prowincji Ascoli Piceno na
udzielenie zamdéwienia publicznego na dostawy z wolnej r¢ki 1 nieopublikowanie
ogloszenia o przetargu w Dzienniku Urzedowym Wspolnot Europejskich, oraz nie
podejmujac krokow celem zapobiezenia skutkom prawnym takiego dziatania, Komisja
opierata swe powodztwo na innej podstawie niz ta, ktora sformutowata w umotywowane;j
opinii, gdzie Komisja przedstawita Republice Wloskiej zarzut dotyczacy post¢gpowania
samych wiadz administracyjnych prowincji Ascoli Piceno.

Ponadto, nalezy zauwazy¢, ze fakty, na ktdrych opierata si¢ sprawa C-296/92 oraz fakty
w niniejszej sprawie sa dokladnie takie same. Obydwie sprawy dotycza udzielenia przez
wladze administracyjne prowincji Ascoli Piceno kwestionowanego zamowienia na pod-
stawie procedury udzielania zamowien z wolenj reki oraz nieopublikowania ogloszenia o
przetargu w Dzienniku Urzegdowym Wspolnot Europejskich.

W tych okoliczno$ciach nalezy uzna¢, ze w celu naprawienia uchybien wskazanych
przez Trybunal w orzeczeniu z dnia 12 stycznia 1994 r. wystarczyto, by Komisja zlozyta
wniosek oparty na tych samych skargach, zarzutach i argumentach, ktére podata w
umotywowanej opinii z dnia 1 sierpnia 1991 r.

Rzad Wtoski zauwaza, po drugie, ze w swej umotywowanej opinii z dnia 1 sierpnia
1991 r. Komisja twierdzita, iz skorzystanie z procedury udzielania zamowien z wolnej
reki nie bylo uzasadnione sytuacja wyjatkowej pilnosci, jak przewidziano w art. 9 lit. d
dyrektywy 71/305, natomiast w swoim wniosku Komisja utrzymuje, iz skorzystania z tej
procedury nie mozna uzasadni¢ ,,przyczynami technicznymi” w rozumieniu art. 9 lit. b
tej dyrektywy.

Ten fakt nie moze by¢ podstawa zadnego argumentu. Jak stwierdzit Rzecznik Generalny
w punkcie 12 swej opinii, rozbiezno$§¢ wskazana przez Rzad Wioski wynika z tego, ze
Rzad Wtoski nie odpowiedzial na pismo bedace formalnym zawiadomieniem, skiero-
wanym do niego przez Komisj¢ dnia 17 stycznia 1991 r., 1 dopiero w swej op6znionej
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17.

18.

odpowiedzi na umotywowana opini¢ Komisji po raz pierwszy powotat si¢ na art. 9 pkt b
dyrektywy 71/305, by uzasadni¢ udzielenie zaméwienia z wolnej reki.

Ponadto, nalezy zauwazy¢, ze w $wietle tego, iz Rzad Wloski nie przedstawil w
zaleconym okresie zadnego uzasadnienia, Komisja miata prawo ograniczy¢ si¢ —
zarowno w trakcie procedury przed-procesowej, jak 1 w swoim wniosku inicjujacym
postgpowanie sadowe — do stwierdzenia, ze sprawa nie kwalifikowata si¢ do zadnej z
wyjatkowych okolicznosci mogacych uzasadni¢, na mocy art. 9 dyrektywy 71/305,
skorzystanie z procedury udzielania zamoéwien z wolnej reki, bez szczegdlowego
zbadania ktorejkolwiek z tych okolicznosci, na ktére mozna by si¢ powotaé w
szczegoOlnosci z braku odpowiedniej informacji.

Z powyzszego wynika, ze postgpowanie jest dopuszczalne.

Istota sprawy

19.

20.

21.

22.

Strony zgadzaja sig, ze w tych okolicznosciach wylacznie zastosowanie art. 9 lit. b
dyrektywy 71/305 mogloby uzasadnia¢ skorzystanie z procedury zamowienia z wolnej
reki przy udzielaniu kwestionowanego zamowienia. Zgodnie z tym przepisem, podmioty
udzielajace zamowien na roboty budowlane moga udziela¢ takich zamowien bez
stosowania przepisoOw dyrektywy, w szczegdlnosci przepisoOw dotyczacych publikowania
ogloszen o zamdéwieniach w Dzienniku Urzgdowym Wspdlnot Europejskich, ,.gdy z
przyczyn technicznych lub artystycznych badz z przyczyn zwiazanych z ochrona praw
wyltacznych roboty moga by¢ wykonane tylko przez okre§lonego wykonawce”.

Rzad Wiloski twierdzi, po pierwsze, ze jesli nawet termin ,,przyczyny techniczne” w art.
9 lit. b dyrektywy 71/305 nalezy interpretowac Scisle, interpretacja taka nie moze
prowadzi¢ do pozbawiania tego wylaczenia jego catego praktycznego znaczenia. Tak
wigc, Rzad Wtoski argumentuje, ze ,przyczyny techniczne” mogace uzasadni¢
wykonanie robot przez okreslonego wykonawce nie powinny by¢ interpretowane jako
techniczna zdolno$¢ okreslonego przedsigbiorstwa do samodzielnego wykonania
pewnych robot 1 uwaza, ze takimi przyczynami moga by¢ obiektywne okolicznos$ci i
warunki, ktére maja wptyw na wykonanie prac w okreslonej sytuacji.

Rzad Wioski utrzymuje, po drugie, ze w tym przypadku ,,przyczyny techniczne” w
rozumieniu art. 9 lit. b dyrektywy 71/305 uzasadnialy udzielenie kwestionowanego
zamoOwienia okreslonemu wykonawcy, a dokltadnie przedsigbiorstwu, ktore juz
odpowiadato za wykonanie robot bedacych w toku. W tym kontekscie odwotuje si¢ do
wzajemnych technicznych zalezno$ci migdzy robotami bgdacymi w toku a robotami
przewidzianymi w ramach kwestionowanego zamowienia. Z uwagi na $cisty strukturalny
zwiazek fundamentéw, niemozliwe bytoby ukonczenie robdt bedacych przedmiotem
dodatkowego raportu nr 10 przed zatozeniem czgsci struktur, ktére bylty przedmiotem
raportéw nr 11 i 12, stworzenie w tym samym czasie dwoch réznych placow budowy z
uwagi na brak miejsca oraz prowadzenie robdt bedacych w toku jako odregbnych od robdt
bedacych przedmiotem sporu.

Komisja nie zgadza si¢ z tym, zZe te okolicznos$ci moga stanowic ,,przyczyny techniczne”
w rozumieniu art. 9 lit. b dyrektywy 71/305. W tym celu odwotuje si¢ do ekspertyzy
technicznej wydanej przez niezaleznego eksperta, z ktorej wynika w istocie, ze trzy
argumenty Rzadu Wiloskiego wyrazaja jedna techniczna potrzebg, tj. potrzebeg
planowania, koordynacji i nadzorowania robdt, oraz ze w kazdym wypadku konieczna
byta koordynacja harmonogramu i miejsca robdt bedacych w toku oraz robdt bedacych
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23.

24.

25.

26.

27.

28.

przedmiotem sporu, jesli nawet zamowienia na wszystkie roboty zostatyby udzielone
jednemu przedsigbiorstwu.

Z orzeczenia Trybunalu w sprawie 199/85 (Komisja przeciwko Wtochom [1987], ECR
1039, punkt 14) wynika, ze przepisy art. 9 dyrektywy 71/305, ktére zezwalaja na
uchylenie zasad majacych zapewni¢ skuteczno$¢ praw nadanych Traktatem w zwiazku z
zamoOwieniami publicznymi na roboty budowlane, nalezy interpretowac $cisle, a cigzar
udowodnienia, ze faktycznie wystapity wyjatkowe okoliczno$ci uzasadniajace odstgp-
stwo, spoczywa na osobie zamierzajacej powotac si¢ na te okolicznosci.

W S$wietle sformulowania art. 9 lit. b dyrektywy 71/305 Rzad Wtoski, w celu
uzasadnienia skorzystania z procedury udzielania zamoOwienia z wolnej rgki na
kwestionowane roboty, byt zobowiazany nie tylko stwierdzi¢ istnienie ,,przyczyn
technicznych” w rozumieniu tego przepisu, ale takze dowies¢, ze z tych ,,przyczyn
technicznych” bezwzglednie konieczne bylo udzielenie kwestionowanego zamowienia
przedsigbiorstwu Rozzi Costantino, ktére odpowiadato za roboty bedace w toku.

Zaktadajac nawet, ze okolicznosci, na ktore powotuje si¢ Rzad Wioski, moglyby
stanowi¢ ,,przyczyny techniczne” w rozumieniu art. 9 pkt b dyrektywy 71/305, jasne jest,
iz Rzad Wiloski nie przedstawil dowodu na to, ze ze wzgledu na te okolicznos$ci
bezwzglednie konieczne bylo udzielenie kwestionowanego zamdwienia temu
przedsigbiorstwu.

Rzad Witoski przygotowal plany dotyczace tych robdt wraz z seria fotografii oraz, od-
wolujac si¢ do technicznych objasnien gléwnego inzyniera samych wladz admi-
nistracyjnych prowincji Ascoli Piceno, wskazat na wzajemne techniczne zaleznos$ci po-
migdzy robotami bgdacymi w toku a robotami bedacymi przedmiotem kwestionowanego
zamoOwienia.

Rzad Wtoski nie wykazat jednak w sposob przekonywujacy, by podwazy¢ — w razie po-
trzeby na podstawie wlasnego raportu technicznego uzyskanego od niezaleznego
eksperta — wyniki 1 wnioski zawarte w technicznej ekspertyzie przedlozonej przez
Komisjg, ze trudnosci wynikajace z tych wzajemnych technicznych zaleznos$ci nie mogty
zosta¢ usunigte, jezeli roboty w ramach kwestionowanego zamoéwienia zostatyby zlecone
innemu przedsigbiorstwu niz to, ktore juz odpowiada za roboty bedace w toku, a zatem
ze zamOwienia nalezato udzieli¢ temu przedsigbiorstwu.

Z powyzszego wynika, ze powodztwo Komisji jest zasadne.

Decyzja dotyczaca kosztow

Koszty

Na podstawie art. 69 ust. 2 Zasad procesowych, kosztami sadowymi obcigza si¢ strong
przegrywajaca. Z uwagi na to, ze Republika Wtoska jest strona przegrywajaca, nalezy jej na-
kaza¢ optacenie kosztow.
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Sentencja orzeczenia

Na tej podstawie,
TRYBUNAL
niniejszym:

1. Stwierdza, ze zezwalajac wladzom administracyjnym prowincji Ascoli Piceno na
udzielenie zaméwienia z wolnej reki na dodatkowe raporty nr 11 1 12, dotyczace
ukonczenia odcinka tranzytowej szosy szybkiego ruchu ,,Ascoli-Mare”, pod nazwa ,,Etap
IV — Projekt 5134”, i nieopublikowanie w Dzienniku Urzegdowym Wspolnot Europejskich
ogloszenia o zamowieniu, Republika Wtloska nie dopehita swych zobowiazan
wynikajacych z dyrektywy Rady 71/305/EWG z dnia 26 lipca 1971 r. dotyczacej
koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane;

2. Nakazuje Republice Wioskiej pokry¢ koszty.
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2.12. ORZECZENIE TRYBUNALU Z DNIA 10 LISTOPADA 1998 R. '*°
Gemeente Arnhem i Gemeente Rheden przeciwko BFI Holding BV.

Whiosek o rozstrzygnigcie zagadnienia wstgpnego ztozony przez
Gerechtshof Arnhem — Holandia.
Zamowienia publiczne na ushugi — Znaczenie terminu podmiot zamawiajacy — Instytucja

prawa publicznego

Sprawa C-360/96

Sprawozdania Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 1998 roku, str. I-6821

Streszczenie

Przepis drugiego akapitu art. 1 lit. b) dyrektywy 92/50, dotyczacej koordynacji procedur
udzielania zaméwien publicznych na ustugi, ktéry stanowi ze ,,instytucja prawa publicznego
jest kazdy podmiot ustanowiony w szczegolnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze
powszechnym, nie majacych charakteru przemystowego ani handlowego nalezy inter pretowac
w ten sposob, ze ustawodawca wspdlnotowy rozréznit potrzeby o charakterze p owszechnym
nie majace charakteru przemystowego ani handlowego, oraz potrzeby o charakterze powsze-
chnym majace charakter przemystowy lub handlowy.

Z zakresu terminu ,,potrzeby o charakterze powszechnym nie majace charakteru prze-
mystowego ani handlowego” nie sa wylaczone potrzeby, ktéore moga by¢ zaspokajane
réwniez przez podmioty prywatne. Fakt istnienia konkurencji nie wystarcza do wylaczenia
mozliwosci kierowania si¢ przez podmiot finansowany lub kontrolowany przez panstwo,
organy samorzadowe lub inng instytucj¢ prawa publicznego wzglgdami innymi niz ekono-
miczne.

Istnienie konkurencji nie jest jednak calkowicie bez znaczenia, jesli chodzi o pytanie, czy
potrzeba lezaca w interesie ogdlnym jest potrzeba inna niz przemystowa lub handlowa. Te
ostatnie sa w zasadzie zaspokajane inaczej niz poprzez dostgpnos$¢ towardéw lub ustug na
rynku. Generalnie, potrzebami tego rodzaju sa te, w wypadku ktérych — z przyczyn zwiaza-
nych z interesem ogdlnym — samo panstwo decyduje si¢ je zaspokajac, albo na ktorych zaspo-
kajanie chce wywiera¢ decydujacy wptyw.

Usuwanie 1 zagospodarowywanie odpadéw domowych mozna uwazaé za potrzebg o cha-
rakterze powszechnym. Poniewaz potrzeby tej nie mozna zaspokaja¢ w stopniu uznanym za
niezbgdny z uwagi na zdrowie publiczne i ochrong srodowiska poprzez korzystanie z pry-
watnych przedsigbiorstw wywozu $mieci, taka dzialalno$¢ moze naleze¢ do tych, w wypadku
ktérych panstwo moze wymaga¢ wykonywania ich przez wtadze publiczne, albo na ktorych
zaspokajanie chce nadal wywiera¢ decydujacy wplyw.

Mozliwo$¢ powolywania si¢ na art. 6 dyrektywy 92/50 dotyczacej koordynacji procedur
udzielania zamowien publicznych na ustugi, w ktorym stanowi si¢ ze ,,dyrektywy nie stosuje

186 Nr Celexu 696J0360
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si¢ do udzielania zamowien publicznych na ustugi podmiotowi, ktéry sam jest zamawiajacym
(w rozumieniu art. 1 lit. b))”, jest uzalezniona od warunku zgodnosci przepiséw prawnych lub
administracyjnych z Traktatem. Ochron¢ podmiotéw konkurujacych z instytucjami prawa
publicznego zapewniaja wigc przepisy art. 85 1 nastepnych Traktatu.

Status instytucji prawa publicznego okreslonej w drugim akapicie art. 1 lit. b) dyrektywy
92/50 dotyczacej koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na ustugi nie zalezy
od wzglednego znaczenia, w ramach catej jej dziatalnosci, potrzeb o charakterze pow-
szechnym nie majacych charakteru przemystowego ani handlowego. Podobnie, nie jest istotne
to, ze dzialalno$¢ komercyjna moze prowadzi¢ jako taka odrgbna osoba prawna begdaca
czescia tej samej grupy lub koncernu.

Przepis drugiego akapitu art. 1 lit. b) dyrektywy 92/50 nalezy interpretowac w ten sposob, ze
to czy istnieja potrzeby o charakterze powszechnym nie majace charakteru przemystowego
lub handlowego nalezy ocenia¢ obiektywnie, przy czym rodzaj aktu ktérego postanowienia
mowia o tych potrzebach jest pod tym wzglgdem nieistotny.

Strony

W sprawie C-360/96,

Whiesionej do Trybunatu na podstawie art. 177 Traktatu WE przez Gerechtshof te Arnhem
(Holandia) celem uzyskania wstgpnego rozstrzygnigcia w toczacym si¢ przed tym sadem
postepowaniu pomigdzy

Gemeente Arnhem 1 Gemeente Rheden
przeciwko
BFI Holding BV,

zwiazane] z wykladnig przepisow art. 1 lit. (b) i 6 dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18
czerwca 1992 r., dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na ushugi
(OJ 1992 L 209, s. 1),

TRYBUNAL,
w sktadzie:
G.C. Rodriguez Iglesias, przewodniczacy,
P.J.G. Kapteyn, J.P. Puissochet i P. Jann (sprawozdawca) (przewodniczacy izb),

G.F. Mancini, J.C. Moitinho de Almeida, D.A.O. Edward, L. Sevon, M. Wathelet,
R. Schintgen 1 K.M. Ioannou, sedziowie,

Rzecznik Generalny: A. La Pergola,

Sekretarz: D. Louterman-Hubeau, gtéwny administrator,

po rozwazeniu pisemnych uwag ztozonych w imieniu:
— Gemeente Arnhem 1 Gemeente Rheden, przez L.H. van Lennepa z adwokatury haskie;,

— BFI Holding BV, przez P. Glazenera z adwokatury amsterdamskiej, oraz J.J.M.
Essersa z adwokatury utrechtskiej,
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rzadu holenderskiego, przez A. Bosa, radcg¢ prawnego z Ministerstwa Spraw
Zagranicznych dziatajacego jako pelnomocnik,

rzadu dunskiego, przez P. Bieringa, szefa Dyrekcji w Ministerstwie Spraw
Zagranicznych, dziatajacego jako pelnomocnik,

rzadu francuskiego, przez Catherine de Salins, szefa poddyrekcji w Dyrekcji Prawnej,
Ministerstwo Spraw Zagranicznych, oraz P. Lalliota, sekretarza spraw zagranicznych
w tej samej dyrekcji, dziatajacych jako petnomocnicy,

rzadu austriackiego, przez Wolfa Okreseka, Ministerialrat w Biurze Kanclerza
Federalnego, dziatajacego jako pelnomocnik,

Komisji Wspolnot Europejskich, przez Hendrika van Liera, radce prawnego,
dzialajacego jako pelnomocnik,

uwzgledniajac protokot rozprawy,

uwzgledniajac pisemne odpowiedzi na pytania zadane przez Trybunal, udzielone:

za Gemeente Arnhem 1 Gemeente Rheden, przez L.H. van Lennepa,
za BFI Holding BV, przez P. Glazenera,

za rzad holenderski, przez J.G. Lammersa, zast¢pce radcy prawnego w Ministerstwie
Spraw Zagranicznych, dzialajacego jako pelnomocnik,

za rzad dunski przez J. Molde’a, radc¢ prawnego 1 szefa dyrekcji w Ministerstwie
Spraw Zagranicznych, dziatajacego jako pelnomocnik,

za rzad niemiecki, przez E. Rodera, Ministerialrat w Federalnym Ministerstwie Spraw
Gospodarczych, dziatajacego jako pelnomocnik,

za rzad hiszpanski, przez S. Ortiza Vaamonde, Abogado del Estado, dziatajacego jako
petnomocnik,

za rzad francuski, przez K. Rispal-Bellangera, szefa poddyrekcji (Migdzynarodowego
Prawa Gospodarczego i Prawa Wspolnotowego) w Dyrekcji Prawnej, w Ministerstwie
Spraw Zagranicznych, dziatajacego jako pelnomocnik, oraz P. Lalliota,

za rzad austriacki, przez W. Okreseka,

za rzad finski, przez H. Rotkircha, ambasadora, szefa Wydzialu Prawnego w
Ministerstwie Spraw Zagranicznych, dziatajacego jako pelnomocnik,

za rzad szwedzki, przez R. Nordlinga, Rattschef w Ministerstwie Spraw
Zagranicznych, dziatajacego jako pelnomocnik, oraz

za rzad brytyjski, przez J.E. Collinsa z Wydzialu Radcy Skarbu, dzialajacego jako
petnomocnik, K.P.E. Lasoka QC i R. Williamsa, adwokata,

za Komisjg, przez H. van Liera,

po wystuchaniu ustnych uwag

Gemeente Arnhem 1 Gemeente Rheden, reprezentowanych przez L.H. van Lennepa;
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— BFI Holding, reprezentowanej przez P. Glazenera i J.J.M. Essersa;

— rzadu holenderskiego reprezentowanego przez J.S. van den Oosterkampa, zastepceg
radcy prawnego z Ministerstwa Spraw Zagranicznych, dziatajacego jako pelnomocnik;

— rzadu francuskiego, reprezentowanego przez P. Lalliota;

— rzadu austriackiego reprezentowanego przez M. Frohmanna z Biura Kanclerza
Federalnego, dzialajacego jako pelnomocnik;

— rzadu brytyjskiego, reprezentowanego przez J.E. Collinsa, K.P.E. Lasoka QC i R.
Williamsa; oraz Komisji reprezentowanej przez H. van Liera, zgloszonych na
rozprawie 18 listopada 1997 r.,

po wystuchaniu opinii Rzecznika Generalnego na posiedzeniu 19 lutego 1998 r.,

wydaje nastgpujace orzeczenie

Podstawy orzeczenia

1.

Orzeczeniem z 19 pazdziernika 1996 r., ktore wptyngto do Sekretariatu Trybunalu 5
listopada 1996 r., Gerechtshof (regionalny sad apelacyjny) w Arnhem przedstawit
Trybunatowi, celem wydania wstgpnego rozstrzygnigcia na podstawie art. 177 Traktatu
WE, siedem pytan dotyczacych interpretacji art. 1 lit. (b) 1 6 dyrektywy Rady
92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r., dotyczacej koordynacji procedur udzielania
zamoOwien publicznych na ustugi (OJ 1992 L 209, s. 1).

Pytania te powstaly w postgpowaniu z powddztwa Gemeente Arnhem i1 Gemeente
Rheden (wladze miejskie Arnhem i1 Rheden, dalej ,,wltadze miejskie”) przeciwko BFI
Holding BV (,,BVI”), ktora twierdzita ze zamo6éwienia na wywo6z odpadow powinny by¢
udzielane w trybie okreslonym w wymienionej wyzej dyrektywie.

Majace zastosowanie przepisy wspolnotowe

3.

W art. 1 dyrektywy 92/50 stanowi sig ze:
,»W rozumieniu niniejszej dyrektywy:

b) ,,zamawiajacym” jest organ panstwowy, samorzadowy, instytucja prawa publicznego
lub stowarzyszenie, ztozone z jednego lub z wigkszej liczby takich organow Ilub
instytucji prawa publicznego.

,Instytucja prawa publicznego” jest kazdy podmiot :

— ustanowiony w szczeg6lnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym,
nie majacy charakteru przemystowego ani handlowego,

— posiadajacy osobowos¢ prawna oraz

— finansowany w przewazajacej cze$ci przez organy panstwowe, organy samorzadowe
lub inne instytucje prawa publicznego; albo taki, ktérego zarzad podlega nadzorowi ze
strony tych podmiotow; albo taki, w ktorym ponad potowe sktadu organu
kierownicznego, zarzadzajacego lub nadzorczego stanowia osoby mianowane przez
organy panstwowe, samorzadowe lub inne instytucje prawa publicznego.
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Listy instytucji prawa publicznego 1 kategorii podmiotéw spelniajacych kryteria
okreslone w zdaniu drugim niniejszego punktu zawiera zatacznik 1 do dyrektywy
71/305/EWG. Listy te sa na tyle wyczerpujace, na ile to mozliwe i moga by¢ zmienione
w trybie przewidzianym w art. 30 lit. b) dyrektywy 71/305/EWG;”

W art. 6 dyrektywy 92/50 stanowi sig, ze:

,Dyrektywy nie stosuje si¢ do udzielania zaméwien publicznych na ustugi podmiotowi,
ktéry sam jest zamawiajacym (w rozumieniu art. 1 lit. (b)), na podstawie jego
wytacznego prawa przystugujacego mu wedtug opublikowanego przepisu prawnego lub
aktu administracyjnego, pod warunkiem, ze przepisy te sa zgodne z Traktatem.”

Przepisy holenderskie

5.

Dyrektywa 92/50 zostata wdrozona do prawa holenderskiego ustawa ramowa z 31 marca
1993 r. (Stbl. 12) dotyczaca wspolnotowych zasad udzielania zamowien publicznych na
dostawy, roboty budowlane i ustugi, w zwiazku z art. 13 rozporzadzenia z 4 czerwca
1993 r. (Stbl. 305), zmienionego rozporzadzeniem z 30 maja 1994 r. (Stbl. 379).

Przepisy art. 10.10 i 10.11 Wet Milieubeheer (ustawy o $rodowisku) wymagaja, by
wladze miejskie zapewnity, aby co najmniej raz w tygodniu odpady domowe byty
wywozone z wszystkich nieruchomos$ci potozonych w obszarze wlasciwosci wladz
miejskich, z miejsc w ktorych odpady moga si¢ regularnie gromadzi¢. Wiadze miejskie
powinny wyznaczy¢ organ odpowiedzialny za taki wywoz.

Zgodnie z art. 2 Afvalstoffenverordening (zarzadzenia o odpadach) wydanego przez
Gemeente Rheden, w brzmieniu wynikajacym z nowelizacji tego zarzadzenia z 21
grudnia 1993 r., organem wywozacym odpady jest Dienst Openbare Werken en
Woningzaken, Afdeling Wegen en Reiniging, albo taka niezalezna stuzba, ktéra moze go
zastapic.

W art. 2 zarzadzenia o odpadach wydanego przez Gemeente Arnhem, w brzmieniu
wynikajacym z nowelizacji tego zarzadzenia z 4 lipca 1994 r., organem wywozacym
odpady wyznaczono Dienst Milieu Openbare Werken. W zarzadzeniu stanowi si¢
réwniez, ze ,,od 1 lipca 1994 r. ustuga ta begdzie wykonywana przez spotke ARA,
niezalezng stuzbg oczyszczania miasta”.

Przedmiot sporu w glownym post¢powaniu

8.

W 1993 r. wladze miejskie planowaly potaczenie ustug w dziedzinie oczyszczania i
powierzenie ich nowej osobie prawnej. Decyzjami z 6 1 28 czerwca 1994 r. wladze
miejskie Arnhem 1 Rheden postanowily utworzy¢ spotke akcyjna ARA, oraz powierzy¢
jej wykonywanie szeregu okreslonych prawem zadan z zakresu wywozu odpadow, a
takze, w Arnhem, oczyszczanie miejskiej sieci drog.

Spotka ARA powstata 1 lipca 1994 r. W art. 2 jej statutu stanowi sig ze:
,» 1. Przedmiotem przedsigbiorstwa spotki jest:

(a) wykonywanie wszystkich dzialan gospodarczych majacych na celu odbieranie (lub
powodowanie odbierania, oraz w mozliwym zakresie utylizowanie lub powodowanie
utylizowania), w sposob sprawny, skuteczny 1 uwzgledniajacy kwestie ekologiczne,
odpadow takich jak odpady domowe, odpady przemystowe i ich mozliwe do wy-
odregbnienia czgsci ktére zostana okreslone, wraz z dzialaniami zwiazanymi z czy-
szczeniem gtownych drog, eliminowaniem robactwa i z dezynfekcja;
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10.

1.

12.

13.

14.

15.

(b) (wspolne) zaktadanie, wspolpraca, uczestniczenie, (wspolne) zarzadzanie i nadzoro-
wanie, a takze przejmowanie 1 finansowanie innych przedsigbiorstw, ktorych dziatal-
no$¢ ma zwiazek z celami wymienionymi w pkt (a);

(c) wykonywanie wszystkich dziatan gospodarczych majacych zwiazek z powyzszymi,
albo ktore sprzyjaja realizacji wymienionych powyzej dziatan, dziatalnosci 1 czyn-
nosci (pod warunkiem, ze zaspokajane sa w ten sposéb potrzeby ogdlne).

2. Spotka prowadzi taka dziatalno$¢ w spolecznie akceptowalny sposob.”

Zgodnie z trescig art. 6 statutu, akcjonariuszami ARA moga by¢ tylko osoby prawne
prawa publicznego lub spolki, ktdérych co najmniej 90% akcji lub udziatéw posiadaja
takie podmioty, oraz, ponadto, sama spotka. Zgodnie z art. 13(2) statutu, wtadze miejskie
powoluja co najmniej pigciu z od siedmiu do dziewigciu cztonkow rady nadzorcze;.

W umowach ramowych ktore wiadze miejskie zawarly z ARA stwierdza sig, zwlaszcza
w ich preambutach, ze wladze miejskie chca, by przedmiotowe zadania wykonywata
wylacznie ARA i dlatego udzielaja jej w tym celu konces;ji.

Jesli chodzi o wynagrodzenie ARA, w art. 8§ umowy ramowej zawartej przez Gemeente
Rheden 1 ARA stanowi si¢ w szczegdlnosci, ze:

8.1 Rhedan wyptaca ARA wynagrodzenie za wykonane ustugi, wedlug stawki, ktora
zostanie okreslona.

8.2 Wynagrodzenie za ustugi wymienione w poprzednim punkcie zostanie okreslone w
tresci klauzuli finansowej, ktora zostanie dodana do specyfikacji i norm jako$ci
dotyczacych kazdego dzialania okreslonego w umowach czastkowych.

8.3 Faktyczna wysoko$¢ wynagrodzenia za wykonane ustugi zostanie okreslona:

(a) albo wedlug cen jednostkowych uzgadnianych przed kazdym dziataniem, wynikiem
lub czgscia prac;

(b) albo wedtug oznaczonej ceny uzgadnianej przed kazdym dziataniem;
(c) albo na podstawie faktury obejmujacej faktycznie poniesione koszty”
Art. 9 umowy ramowej zawiera nastgpujace postanowienia:

,»9.1 Zaliczki na poczet powyzszego wynagrodzenia wyptaca si¢ w terminach, ktore
zostang okreslone, albo na podstawie grup dzialan, wynikéw lub czgsci prac. Takie
zaliczki odejmuje si¢ od koncowych wyptat.

9.2 Gdyby ARA wystawita faktur¢ lub wykonywala dziatania za ktore pobiera sig
platnosci w imieniu Gemeente Rheden, albo otrzymywata od stron trzecich inne
platnosci nalezne Gemeente Rheden, przychod ten przekazuje si¢ wtadzom miejskim w
trybie do uzgodnienia. Zostana rowniez przyjgte szczegdtowe zasady dotyczace ryzyka
zwiazanego z takimi platno§ciami.”

W umowie o wykonywanie ustug polegajacych na wywozeniu odpadow domowych
zawartej przez Gemeente Rheden 1 ARA, w art. 7 stanowi sig¢, ze wynagrodzenie
wyplacane ARA przez wladze miejskie, za odbieranie i transportowanie odpadow, oraz
metoda obliczania wysokosci takiego wynagrodzenia, zostana okreslone w planie
realizacji.

Takie same procedury wynagradzania zostaly uzgodnione przez Gemeente Arnhem 1
ARA.
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16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

Cho¢ poczatkowo ARA wywozita odpady domowe, czyScita ulice 1 wywozita odpady
przemystowe, dziatania te zostaly nast¢pnie podzielone pomiedzy ARA 1 Aracom,
spotke akcyjna. Podczas gdy ARA nadal wywozi odpady z gospodarstw domowych,
spolce Aracom powierzono wywoéz odpadow przemystowych. Zostata takze utworzona
spotka holdingowa ARA Holding NV, do ktérej nalezy caty kapital obu omawianych
spotek.

BFI jest prywatnym przedsigbiorstwem, ktorego dzialalno$¢ obejmuje odbieranie 1
utylizacje¢ odpadéw domowych i1 przemystowych.

Drugiego listopada 1994 r. BFI wniosta powodztwo do Arrondissementsrechtbank (sad
rejonowy) w Arnhem, wnoszac o stwierdzenie, ze dyrektywa 92/50 ma zastosowanie do
udzielenia zamdwienia, ktore otrzymata ARA, tym samym za$, ze wladze miejskie
powinny przeprowadzi¢ przetarg zgodnie z postanowieniami tej dyrektywy. Wyrokiem z
18 maja 1995 r. Arrondissementsrechtbank w Arnhem orzekl na rzecz BFI. Sad ten
uznal, ze przedmiotowe zadanie nie zostalo powierzone organowi z uwagi na prawo
wylacznosci przystugujace mu na podstawie opublikowanego przepisu prawnego lub
aktu administracyjnego, tak ze wyjatek przewidziany w art. 6 dyrektywy nie miat
zastosowania.

Wtadze miejskie odwotatly si¢ od tego wyroku do Gerechtshof w Arnhem.

W swym orzeczeniu wstgpnym z 25 czerwca 1996 r. Gerechtshof w Arnhem odrzucit in-
terpretacje Arrondissementsrechtbank, zgodnie z ktéra zamoéwienie nie zostalo udzielone
organowi z uwagi na prawo wytacznosci przystugujace mu na podstawie opublikowa-
nego przepisu prawnego lub aktu administracyjnego, w rozumieniu art. 6 dyrektywy
92/50.

Zgodnie ze stanowiskiem sadu odwotawczego, przepisy Wet Milieubeheer naktadaja na
wladze miejskie obowiazek zapewnienia wywozu odpadow z gospodarstw domowych.
Po to by wywiaza¢ si¢ z tego obowiazku, zarzadzeniami z 6 i 28 czerwca 1994 r.
wyznaczono ARA jedynym podmiotem odpowiedzialnym za taki wywoz. Wiadze
miejskie zmienily rowniez swe zarzadzenia o odpadach tak, ze wyraznie udzielity ARA
prawa wytacznosci, gdyz zarzadzenia zawieraty przepisy zabraniajace innym podmiotom
wywozenia odpadéw domowych bez uprzedniego uzyskania zgody rady miejskie;j.

Gerechtshof w Arnhem uznat wige, Ze do ARA ma zastosowanie wyjatek okreslony w
art. 6 dyrektywy 92/50, w takim zakresie w jakim spoétka ta jest instytucja prawa
publicznego w rozumieniu art. 1(b) dyrektywy92/50.

W tej sytuacji, sad krajowy zawiesil postgpowanie do chwili rozstrzygnigcia przez
Trybunat Sprawiedliwo$ci kwestii wstgpnych, tj. udzielenia odpowiedzi na nastgpujace
pytania:

»1. W zwiazku z wyktadnia art. 6 dyrektywy Rady 92/50/EWG z 18 czerwca 1992 r.
dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na ustugi
(,,dyrektywa”), czy przepis pierwszego akapitu art. 1 lit. (b) dyrektywy, ktéry okresla po-
jecie instytucji prawa publicznego jako podmiotu ustanowionego w szczegdlnym celu
zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym nie majacych charakteru przemy sto-
wego ani handlowego, nalezy interpretowac¢ jako wprowadzajacy rozréznienie

(1) pomigdzy potrzebami o charakterze powszechnym oraz potrzebami o charakterze
przemystowym lub handlowym,
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24.

25.

(1) pomigdzy potrzebami o charakterze powszechnym nie majacymi charakteru
przemystowego ani handlowego, oraz potrzebami o charakterze powszechnym
majacymi charakter przemystowy lub handlowy?

2. Jesli odpowiedz na pierwsze pytanie polegataby na wskazaniu wariantu (i),

(a) czy stowa ,,potrzeby o charakterze powszechnym” nalezy rozumie¢ jako oznacza-
jace, ze nie moze by¢ mowy o zaspokajaniu potrzeb o charakterze powszechnym,
jezeli zaspokaja je prywatne przedsigbiorstwo oraz

(b) jesli tak, czy stowa ,,potrzeby majace charakter przemystowy lub handlowy” nalezy
rozumie¢ jako oznaczajace, ze potrzeby majace charakter przemystowy lub
handlowy sa zaspokajane zawsze wtedy, gdy robi to prywatne przedsigbiorstwo?

3. Jesli odpowiedZz na pierwsze pytanie polegalaby na wskazaniu wariantu (ii), czy
roznic¢ pomigdzy ,,potrzebami o charakterze powszechnym nie majacymi charakteru
przemystowego ani handlowego” a ,,potrzebami o charakterze powszechnym majacymi
charakter przemystowy lub handlowy” stwierdza si¢ stosownie do tego, czy konkurujace
prywatne przedsigbiorstwa zaspokajaja je czy nie?

4. Czy wymaganie ustanowienia instytucji ,,celem zaspokajania potrzeb o charakterze
powszechnym nie majacych charakteru przemystowego ani handlowego” nalezy inter-
pretowac jako oznaczajace, ze z takim ,,celem” mamy do czynienia tylko wtedy, gdy
instytucja zostaje ustanowiona wytacznie po to by zaspokajac takie potrzeby?

5. Jesli nie, to czy instytucja musi zaspokajac potrzeby o charakterze powszechnym nie
majace charakteru przemyslowego ani handlowego niemal wylacznie, w znacznym
stopniu, w przewazajacym stopniu, czy w jakim$ innym stopniu, po to by spekniata lub
mogla spetnia¢ wymaganie ustanowienia w celu zaspokajania takich potrzeb?

6. Czy jesli chodzi o odpowiedzi na pytania od 1 do 5 czy ma znaczenie to, ze potrzeby o
charakterze powszechnym nie majace charakteru przemystowego ani handlow ego, celem
zaspokajania ktorych instytucja powstata, wynikaja z prawa w S$cistym tego stowa
znaczeniu, z aktéw administracyjnych, czy z innych podstaw?

7. Czy jesli chodzi o odpowiedz na pytanie 4, czy ma znaczenie to, ze odpowiedzialnos¢
za dzialalno$¢ komercyjna (,,handlowa”) zostaje powierzona odrgbnej osobie prawnej
bedacej czescia jednej grupy lub koncernu, w ramach ktérego prowadzi si¢ réwniez
dziatalno$¢ prowadzaca do zaspokajania potrzeb lezacych w interesie ogd Inym?”’

Na poczatku nalezy zauwazy¢, ze w swych pisemnych uwagach rzad francuski dowodzi,
ze umowy pomig¢dzy wiadzami miejskimi a ARA mozna traktowac jako koncesje na
ustugi publiczne, ktore — jako takie — nie sa przedmiotem regulacji dyrektywy 92/50.
Rzad ten utrzymuje, ze po to by traktowaé co$ jako koncesje na ustugi publiczne
okreslona w prawie wspolnotowym, podmiot zamawiajacy musi by¢ wynagradzany albo
na podstawie swego prawa do zarzadzania ustugami, albo na podstawie tego prawa i
zZwiazanego z nim wynagrodzenia.

Nie jest konieczne dokonanie wyktadni terminu ,,koncesja na ustugi publiczne”, gdyz nie
jest on przedmiotem pytan zadanych przez sad krajowy; nalezy tylko wskazaé, ze z
informacji udzielonych przez wtadze miejskie w odpowiedzi na pytanie zadane im przez
Trybunal, w szczego6lnosci za$ z treSci art. 8 1 9 umowy ramowej zawartej przez
Gemeente Rheden i ARA oraz art. 7 umowy o wykonywanie uslug polegajacych na
wywozeniu odpadéw domowych zawartej przez te same strony wynika, ze
wynagrodzenie ARA obejmuje tylko wynagrodzenie, nie za§ prawo do zarzadzania
ustugami.
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26.

27.

28.

29.

30.

Rzad francuski twierdzi réwniez, ze ARA powinna zosta¢ zaklasyfikowana jako
stowarzyszenie utworzone przez jeden lub wigksza liczbe organdw w rozumieniu art. 1
lit. (b) dyrektywy 92/50. Takie stowarzyszenie jest zdaniem tego rzadu podmiotem
zamawiajacym ipso iure, a zatem nie ma potrzeby rozwazania, czy jest on instytucja
prawa publicznego.

Nalezy zauwazy¢, jak podkreslit rzecznik generalny w pkt 40 1 41 swej opinii, ze dany
podmiot nie moze jednoczes$nie naleze¢ do obu kategorii okres§lonych w art. 1 lit. (b)
dyrektywy 92/50, oraz ze termin ,,stowarzyszenie” ma tylko rezydualne znaczenie, co
znajduje potwierdzenie w jego umiejscowieniu w tresci omawianego postanowienia.
Trzeba wigc rozwazy¢, czy spotke taka jak ARA, cho¢ powstala ona z inicjatywy wiadz
dwoéch miast, mozna traktowac jako instytucje prawa publicznego.

W zwiazku z tym, z tre$ci drugiego akapitu art. 1 lit. (b) dyrektywy 92/50 wynika
jednoznacznie, ze instytucja prawa publicznego jest podmiot utworzony w celu
zaspokajania potrzeb lezacych w interesie ogélnym, nie majacy charakteru
przemystowego ani handlowego, majacy osobowos¢ prawna oraz $cisle uzalezniony od
panstwa, organéw samorzadowych albo innych instytucji prawa publicznego (patrz
sprawa (C-44/96 Mannesmann Anlagenbau Austria 1 inne przeciwko Strohal
Rotationsdruck [1998] ECR 1-73, pkt 20).

W punkcie 21 powolanej powyzej sprawy Mannesmann Anlagenbau Austria Trybunat
stwierdzil, ze trzy warunki zawarte w tym postanowieniu sag kumulatywne.

Sad krajowy uwaza, ze spelnione sa warunki drugi i trzeci. Jego pytania dotycza wigc
warunku pierwszego.

Pierwsze pytanie

31.

32.

33.

34.

Zadajac pierwsze pytanie, sad krajowy dazy do uzyskania wyjasnienia dotyczacego
zalezno$ci terminéw ,,potrzeby o charakterze powszechnym” oraz ,nie majace
charakteru przemystowego ani handlowego”. W szczegdlnosci, sad ten pyta, czy to
drugie okreslenie ma zawgzacé zakres pojgcia ,,potrzeby o charakterze powszechnym” do
tych, ktore nie maja charakteru przemystowego ani handlowego, czy tez przeciwnie, czy
oznacza to, ze zadne ,potrzeby o charakterze powszechnym” nie maja takiego
charakteru.

W zwiazku z tym, z tresci drugiego akapitu art. 1 lit. (b) dyrektywy 92/50 — w jego
réznych wersjach jezykowych — wynika jednoznacznie, ze brak charakteru
przemystowego lub handlowego jest kryterium majacym na celu wyjasnienie znaczenia
terminu ,,potrzeby o charakterze powszechnym” uzytego w tresci omawianego przepisu.

W pkt od 22 do 24 powotanej powyzej sprawy Mannesmann Anlagenbau Austria
Trybunat przyjat t¢ sama interpretacj¢ w odniesieniu do drugiego akapitu art. 1 lit. (b)
dyrektywy Rady 93/37/EWG z 14 czerwca 1993 r., dotyczacej koordynacji procedur
udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane (OJ 1993 L 199, s. 54), tj. do
przepisu, ktory jest w istocie rzeczy taki sam jak przepis drugiego akapitu art. 1 lit. b)
dyrektywy 92/50 .

Ponadto, jedyna wyktadnia zgodnie z ktoéra przepis drugiego akapitu art. 1 lit. (b)
dyrektywy 92/50 moze nie by¢ zbgdny, jest wyrdznienie, w ramach kategorii potrzeb o

charakterze powszechnym, podkategorii potrzeb nie majacych charakteru
przemystowego ani handlowego.
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35.

36.

Jesli ustawodawca wspdlnotowy wuznal, Ze wszystkie potrzeby o charakterze
powszechnym nie maja charakteru przemystowego ani handlowego, nie dat temu wyrazu
w tresci przepisu, gdyz w tym kontek$cie druga czes$¢ definicji bytaby zbedna.

Na pierwsze pytanie trzeba wigc odpowiedzie¢, ze przepis drugiego akapitu art. 1 lit. (b)
dyrektywy 92/50 nalezy rozumie¢ tak, ze ustawodawca rozroznit potrzeby o charakterze
powszechnym nie majace charakteru przemystowego ani handlowego, oraz potrzeby o
charakterze powszechnym majace charakter przemystowy lub handlowy.

Drugie pytanie

37.

OdpowiedzZ na pierwsze pytanie sprawia, ze nie trzeba odpowiada¢ na drugie.

Trzecie pytanie

38.

39.

40.

41.

42.

43.

44,

Zadajac trzecie pytanie, sad krajowy zapytat w istocie rzeczy o ty, czy termin ,,potrzeby
o charakterze powszechnym nie majace charakteru przemystowego ani handlowego” wy-
facza potrzeby zaspokajane réwniez przez prywatne przedsigbiorstwa.

Zdaniem BFI, mozliwos$¢ przyjecia koncepcji instytucji prawa publicznego musi by¢ wy-
faczona, jesli te same dzialania moga wykonywac prywatne przedsigbiorstwa, tym
samym za$ dziatania te mozna wykonywa¢ na zasadach konkurencji. Jesli chodzi o
omawiany przypadek, wladze ponad polowy miast holenderskich powierzaja wywoz
odpadow prywatnym podmiotom gospodarczym. Istnieje wigc komercyjny rynek, a
dziatajace na nim podmioty nie sa instytucjami prawa publicznego w rozumieniu art. 1
lit. (b) dyrektywy 92/50.

Nalezy najpierw podkresli¢, ze przepis drugiego akapitu art. 1 lit. (b) dyrektywy 92/50
dotyczy tylko tych potrzeb, ktore dany podmiot musi zaspokajaé, przy czym nie mowi
sig, czy te potrzeby moga by¢ zaspokajane rowniez przez prywatne przedsigbiorstwa.

Ponadto, nalezy pamigtaé, ze celem koordynowania na poziomie wspdlnotowym
procedur udzielania zaméwien publicznych na ushlugi jest eliminowanie barier swobody
wykonywania ustug, tym samym za$§ chronienie intereséow podmiotéw gospodarczych
ustanowionych w panstwie cztonkowskim, ktore chca oferowa¢ towary lub ushugi
podmiotom zamawiajacym w innym panstwie czlonkowskim.

Tak wigc, celem dyrektywy 92/50 jest unikanie ryzyka preferowania krajowych ofere-
ntéw lub podmiotéw ubiegajacych si¢ o udzielenie zamdwienia, we wszystkich przypad-
kach udzielania zamdéwien przez podmioty zamawiajace (por. powotywana powyzej
sprawa Mannesmann Anlagenbau Austria, pkt 33).

Fakt wystgpowania konkurencji nie wystarcza do wykluczenia mozliwosci, ze podmiot
finansowany lub kontrolowany przez panstwo, organy samorzadowe lub inne instytucje
prawa publicznego moze si¢ kierowa¢ wzgledami innymi niz ekonomiczne. Tak wigc, na
przyktad, taki podmiot moze si¢ zdecydowac¢ na ponoszenie strat finansowych, po to by
stosowac okre$lone zasady zamawiania, sformulowane przez podmiot od ktdrego ten
pierwszy jest Scisle zalezny.

Ponadto, poniewaz trudno jest sobie wyobrazi¢ dzialania, ktére w zadnej sytuacji nie
mogltyby by¢ prowadzone przez prywatne przedsigbiorstwa, wymaganie by nie istniaty
prywatne przedsigbiorstwa mogace zaspokaja¢ potrzeby, celem zaspokajania ktorych
dany podmiot zostal utworzony sprawitoby, ze termin ,,instytucja prawa publicznego”
zastosowany w art. 1 lit. (b) dyrektywy 92/50 bylby pozbawiony znaczenia.
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45.

46.

47.

48.

49.

50.

51.

52.

53.

Byloby bezcelowym zaprzeczanie, Ze powotujac si¢ na przepis art. 6 dyrektywy 92/50
podmioty zamawiajace moglyby unika¢ konkurencji ze strony prywatnych przedsig-
biorstw uwazajacych, ze moga zaspokajac te same potrzeby o charakterze powszechnym,
co dana instytucja. Ochrong podmiotow konkurujacych z instytucjami prawa
publicznego zapewniaja juz art. 85 i nastgpne Traktatu WE, poniewaz stosowanie art. 6
dyrektywy 92/50 jest uzaleznione od warunku zgodnosci przepiséw prawnych, aktow
administracyjnych lub innych przepiséw, na ktdrych opiera si¢ prawo wytacznos$ci
przyshugujace takiej instytucji, z Traktatem.

Z tej wlasnie przyczyny, w powolywanej sprawie Mannesmann Anlagenbau Austria, pkt
24, Trybunatl, nie rozpatrujac zagadnienia czy prywatne przedsigbiorstwa zaspokajaja te
same potrzeby, stwierdzit Ze panstwowa drukarnia zaspokaja potrzeby lezace w interesie
publicznym nie majace charakteru przemystowego ani handlowego.

Jak z tego wynika, art. 1 lit. (b) dyrektywy 92/50 moze mie¢ zastosowanie do danej
instytucji nawet wtedy, gdy prywatne przedsigbiorstwa zaspokajaja lub moga zaspokajaé
te same co ona potrzeby, oraz ze brak konkurencji nie jest warunkiem koniecznym, ktéry
trzeba by byto uwzglednia¢ przy wyktadni pojgcia ,,instytucji prawa publicznego™.

Nalezy jednak podkresli¢, ze istnienie konkurencji nie jest zupelnie bez znaczenia przy
rozstrzyganiu, czy potrzeba lezaca w interesie publicznym jest inna niz przemystowa lub
handlowa.

Istnienie znacznej konkurencji, oraz zwlaszcza fakt, ze dana instytucja napotyka na
rynku konkurencje, moze $§wiadczy¢é o braku istnienia potrzeby o charakterze
powszechnym, nie majacej charakteru przemystowego ani handlowego.

Przeciwnie, te ostatnie potrzeby sa zwykle zaspokajane inaczej niz dzigki udostepnianiu
towarow lub ustug na rynku, o czym $wiadczy wykaz instytucji prawa publicznego
zawarty w Zalaczniku 1 do dyrektywy 71/305/EWG z 26 lipca 1971 r., dotyczacej
koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane (OJ, 1971
(I), s. 682), zmienionej dyrektywa 93/37, do ktorego odsyta si¢ w tresci art. 1 lit. b)
dyrektywy 92/50. Cho¢ wykaz ten nie jest wyczerpujacy, dazy si¢ do tego, by byl on
mozliwie najbardziej kompletny.

Z analizy tego wykazu wynika, ze ogolnie rzecz biorac przedmiotowymi potrzebami sa
te, ktére — z przyczyn zwigzanych z interesem ogélnym — pafstwo decyduje sig
zaspokaja¢ samo, albo na ktorych zaspokajanie chce wywiera¢ decydujacy wptyw.

W tym przypadku nie mozna zaprzeczy¢, ze wywoz 1 zagospodarowywanie odpadoéw
domowych moze stanowi¢ potrzebg lezaca w interesie ogdlnym. Poniewaz potrzeba ta
nie moze by¢ zaspokajana w stopniu koniecznym, z uwagi na zdrowie publiczne 1
ochrong $rodowiska, poprzez korzystanie z ushug dostgpnych w catosci lub czesci dla
osOb prywatnych 1 wykonywanych przez prywatnych przedsigbiorcow, takie dziatanie
nalezy do tych, co do ktorych panstwo moze wymagaé¢ by wykonywaly je organy
publiczne, albo na ktorych wykonywanie chce zachowa¢ decydujacy wptyw.

W s$wietle powyzszego, na trzecie pytanie trzeba odpowiedzie¢, ze termin ,,potrzeby o
charakterze powszechnym nie majace charakteru przemystowego ani handlowego” nie

wylacza potrzeb, ktére sa lub moga by¢ zaspokajane réwniez przez prywatne
przedsigbiorstwa.
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Pytania czwarte, piate 1 siddme

54.

55.

56.

57.

58.

Zadajac pytania czwarte, piate i siodme, sad krajowy chciat si¢ dowiedzie¢, czy warunek
ustanowienia instytucji prawa publicznego w celu zaspokajania potrzeb o charakterze
powszechnym oznacza, ze dziatalno$¢ tej instytucji musi w znacznym stopniu dotyczy¢
zaspokajania takich potrzeb.

Nalezy pamigtaé, ze w powotlywanej powyzej sprawie Mannesmann Anlagenbau
Austria, w pkt 25, Trybunal stwierdzil, Zze nie jest istotne czy obok obowiazku
zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym instytucja moze prowadzi¢ takze inna
dziatalnos¢. Fakt, ze zaspokajanie potrzeb lezacych w interesie ogodlnym jest tylko
wzglednie niewielka czgScia dzialalnosci takiej instytucji jest rOwniez nieistotny, jesli
tylko instytucja nadal zajmuje si¢ potrzebami, co do ktorych jest wyraznie okreslone, ze
powinna je zaspokajac.

Poniewaz status instytucji prawa publicznego nie jest uzalezniony od wzglednego
znaczenia, w ramach catej jej dziatalnosci, zaspokajania potrzeb o charakterze powsze-
chnym nie majacych charakteru przemystowego ani handlowego, wnioskujac a fortiori
nalezy stwierdzi¢, ze dziatania komercyjne (handlowe) moze prowadzi¢ odrgbna osoba
prawna wchodzaca w sklad tej samej grupy lub koncernu.

Przeciwnie, fakt ze jednym z podmiotow grupy lub koncernu jest instytucja prawa
publicznego nie wystarcza, by wszystkie te podmioty mozna byto uwaza¢ za podmioty
zamawiajace (patrz podobnie w sprawie Mannesmann Anlagenbau Austria, pkt 39).

Na pytania czwarte, piate i siddme nalezy wigc odpowiedzieé, ze status instytucji prawa
publicznego nie zalezy od wzglednego znaczenia, w ramach calej jej dziatalnosci, zasp o-
kajania potrzeb lezacych w interesie ogdlnym nie majacych charakteru przemystowego
lub handlowego. Podobnie, nie jest istotne to, ze dziatalno$¢ komercyjna (handlowa) mo-
ze by¢ prowadzona przez odrgbna osobg prawna wchodzaca w sktad tej samej grupy lub
koncernu.

Pytanie szoste

59.

60.

61.

62.

63.

Wreszcie, zadajac szdste pytanie sad krajowy dazy do ustalenia, jakie wnioski nalezy
wyciagna¢ z faktu, Zze postanowienia, na podstawie ktorych powstata przedmiotowa
instytucja oraz okreS§lajace potrzeby ktore trzeba zaspokajaé, musza mie¢ forme
przepiséw prawnych, aktow administracyjnych lub innych przepisow.

Nalezy stwierdzi¢, ze cho¢ warunkiem zastosowania art. 6 dyrektywy 92/50 jest to, by
wytaczno$¢ wynikata z opublikowanych przepiséw prawnych, aktéw administracyjnych
lub innych przepiséw, wymagania te nie sa czgs$cia definicji ,,instytucji prawa publi-
cznego”.

W tresci drugiego akapitu art. 1 lit. (b) dyrektywy 92/50 nie méwi si¢ w ogodle o
podstawie prawnej dziatalno$ci przedmiotowe;j instytucji.

Ponadto, nalezy pamigtaé, ze po to by realizowaé¢ w pelni zasade wolnosci przeptywu
ustug, termin ,podmiot zamawiajacy” nalezy interpretowaé funkcjonalnie (patrz
podobnie w sprawie 31/87 Beentjes przeciwko Panstwu Holenderskiemu [1988] ECR
4635, pkt 11). Z uwagi na t¢ potrzebg, nie nalezy przeprowadza¢ rozrdznienia wedlug
rodzaju aktu zawierajacego postanowienia na podstawie ktorych powstaje instytucja,
oraz okreslajace potrzeby ktore nalezy zaspokajac.

Na szoéste pytanie nalezy wigc odpowiedzieé¢, ze przepis drugiego akapitu art. 1 lit. (b)
dyrektywy 92/50 nalezy interpretowac tak, ze to czy istnieja potrzeby o charakterze
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powszechnym nie majace charakteru przemystowego ani handlowego nalezy oceniac¢
obiektywnie, przy czym rodzaj aktu ktérego postanowienia mowia o tych potrzebach
jest pod tym wzgledem nieistotny.

Decyzja dotyczaca kosztow

Koszty

64.

Koszty poniesione przez rzady Holandii, Danii, Niemiec, Hiszpanii, Francji, Austrii,
Finlandii, Szwecji 1 Zjednoczonego Krolestwa oraz przez Komisj¢ Wspdlnot Europej-
skich, ktore to rzady i Komisja przedstawily swe uwagi Trybunalowi, nie podlegaja
zwrotowi. Poniewaz niniejsze postgpowanie jest dla stron postgpowania glownego
elementem procesu przed sadem krajowym, rozstrzygnigcie o kosztach nalezy do tego
sadu.

Sentencja orzeczenia

Opierajac si¢ na takich podstawach,
TRYBUNAL,

w odpowiedzi na pytania skierowane do niego przez Gerechtshof w Arnhem, orzeczeniem z
29 pazdziernika 1996 r. orzeka co nastgpuje.

1.

Przepis drugiego akapitu art. 1 lit. (b) dyrektywy Rady 92/50/EWG z 18 czerwca 1992 r.,
dotyczacej koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na ustugi nalezy
interpretowac tak, ze ustawodawca wyr6znit potrzeby o charakterze powszechnym nie
majace charakteru przemystowego ani handlowego, oraz potrzeby o charakterze powsze-
chnym majace charakter przemystowy ani handlowy.

Z zakresu terminu ,,potrzeby o charakterze powszechnym nie majace charakteru przemy-
stowego ani handlowego™ nie sa wylaczone potrzeby, ktére moga by¢ zaspokajane
roOwniez przez podmioty prywatne.

Status instytucji prawa publicznego nie zalezy od wzglednego znaczenia, w ramach calej
jej dziatalnosci, zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym nie majacych chara-
kteru przemystowego ani handlowego. Podobnie, nie jest istotne to, ze dzialalno$¢
komercyjna (,,handlowa”) moze prowadzi¢ jako taka odrgbna osoba prawna begdaca
czescia tej samej grupy lub koncernu.

Przepis drugiego akapitu art. 1 lit. (b) dyrektywy 92/50 nalezy interpretowaé w ten
sposob, ze to czy istnieja potrzeby o charakterze powszechnym nie majace charakteru
przemystowego ani handlowego nalezy ocenia¢ obiektywnie, przy czym rodzaj aktu,
ktérego postanowienia mowia o tych potrzebach jest pod tym wzglgdem nieistotny.
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2.13. ORZECZENIE TRYBUNALU (PIATEJ IZBY)
Z DNIA 17 GRUDNIA 1998 R.'®’

Connemara Machine Turf Co. Ltd przeciwko Coillte Teoranta.

Przekazane celem rozstrzygnigcia zagadnienia wstepnego przez Wysoki Trybunat — Irlandia.

Zamowienia publiczne na dostawy — Definicja podmiotu zamawiajacego

Sprawa C-306/97

Sprawozdania Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 1998 roku, str. 1-8761

Strony

W sprawie C-306/97,

Przekazanej do Trybunalu na podstawie art. 177 Traktatu WE przez Wysoki Trybunal
(Irlandia) celem wydania wstepnego rozstrzygnigcia w postgpowaniu przed tym sadem,
ktdrego stronami sa

Connemara Machine Turf Co. Ltd
oraz
Coillte Teoranta

co do wykladni art. 1 dyrektywy Rady 77/62/EWG z dnia 21 grudnia 1976 r., koordynujace;j
procedury udzielania zamowien publicznych na dostawy (OJ 1977 L 13, s. 1), zmienionej
dyrektywa Rady 88/295/EWG z dnia 22 marca 1988 r. (OJ 1988 L 127, s. 1), oraz art. 1
dyrektywy Rady 93/36/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r., dotyczacej koordynacji procedur
udzielania zamowien publicznych na dostawy (OJ 1993 L 199, s. 1),

TRYBUNAL (Piata Izba),
w sktadzie:
J.P. Puissochet, przewodniczacy izby, P. Jann (sprawozdawca),
J.C. Moitinho de Almeida, C. Gullmann i M. Wathelet, sedziowie,
Rzecznik Generalny: S. Alber,
Sekretarz: H. von Holstein, zastgpca sekretarza,
po rozwazeniu pisemnych uwag ztozonych w imieniu:
— Connemara Machine Turf Co. Ltd przez Philipa Lee i Lee McEvoy’a, adwokatow,

— Coillte Teoranta przez Philippa Watsona, adwokata, poinstruowanego przez Denisa
Cagney’a, adwokata,
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— rzadu irlandzkiego, przez Michaela A. Buckleya, starszego radce¢ panstwa, dziataja-
cego jako pelnomocnik, oraz Patricka Mooney’a prawnika,

— rzadu brytyjskiego, przez Johna E. Collinsa, asystenta radcy skarbowego, dziatajacego
jako petnomocnik, oraz Paula Lasoka QC i Rhodri’ego Williamsa, adwokata,

— Komisji Wspdlnot Europejskich, przez Richarda Wainwrighta, glownego doradcg
prawnego, dziatajacego jako pelnomocnik,

uwzgledniajac protokot z rozprawy,

po wyshuchaniu ustnych uwag Connemara Machine Turf Co. Ltd reprezentowanej przez Billa
Shipseya S.C. i Philipa Lee, adwokata; Coillte Teoranta reprezentowanej przez Philippa
Watsona; rzadu irlandzkiego reprezentowanego przez Michaela A. Buckleya i Donala
O’Donnella S.C.; rzadu francuskiego reprezentowanego przez Philippe’a Lalliota, sekretarza
spraw zagranicznych w Departamencie Prawnym Ministerstwa Spraw Zagranicznych,
dzialajacego jako pelnomocnik; rzadu brytyjskiego reprezentowanego przez Paula Lasoka i
Rhodi’ego Williamsa; oraz Komisji reprezentowanej przez Richarda Wainwrighta, podczas
rozprawy 28 maja 1998 r.,

po wyshuchaniu opinii Rzecznika Generalnego podczas posiedzenia 16 lipca 1998 r.,

wydaje nastgpujace orzeczenie

Podstawy orzeczenia

1. Orzeczeniem z 29 maja 1997 r., ktére wptyngto do Trybunatu 2 wrzesnia 1997 r.,
Wysoki Trybunat (Irlandia) przekazat Trybunatowi, celem wydania wst¢pnego
rozstrzygnigcia na podstawie art. 177 Traktatu WE, dwa pytania o wyktadni¢ art. 1
dyrektywy Rady 77/62/EWG z 21 grudnia 1976 r. koordynujacej procedury udzielania
zamoOwien publicznych na dostawy (OJ 1977 L 13, s. 1), zmienionej dyrektywa Rady
88/295/EWG z 22 marca 1988 r. (OJ 1988 L 127, s. 1), oraz art. 1 dyrektywy Rady
93/36/EWG z 14 czerwca 1993 r., dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych na dostawy (OJ 1993 L 199, s. 1).

2. Pytania te powstaly w postgpowaniu w sprawie pomi¢dzy Connemara Machine Turf Co.
Limited (,,Connemara”), spotka prawa irlandzkiego zajmujaca si¢ wytwarzaniem cigtej
maszynowo darni i sprzedaza nawozow sztucznych, a Coillte Teoranta (The Irish
Forestry Board Limited: Spotka — Irlandzka Rada Le$nictwa), dotyczacej udzielenia
przez Coillte dwoch zamdwien publicznych na dostawy.

3. Do 1994 r. udzielanie zamowien publicznych na dostawy bylo we Wspolnocie
regulowane dyrektywa 77/62, zmieniona migdzy innymi przez dyrektywg 88/295.

4. Art. 1 dyrektywy 77/62 zawiera nastgpujaca definicj¢ zamawiajacego: ,,W rozumieniu
niniejszej dyrektywy:
(...)

(b) ”zamawiajacym” jest organ panstwowy, samorzadowy, lub osoba prawna prawa
publicznego, albo, w panstwach cztonkowskich, w ktorych te ostatnie nie wystepuja,
podmioty bedace ich odpowiednikiem, okreslone w zalaczniku I;”
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10.

1.

12.

W pkt VI zalacznika I do dyrektywy 77/62 stwierdza sig, ze w odniesieniu do Irlandii
przez ,,podmioty bedace ich odpowiednikiem” rozumie si¢ ,,inne podmioty publiczne,
ktérych zamowienia publiczne na dostawy podlegaja kontroli panstwa”.

Dyrektywa 77/62 zostata uchylona przez dyrektywe 93/36. Postanowienia tej dyrektywy
mialy zosta¢ wdrozone do prawa krajowego do 14 czerwca 1994 r.; pomimo uptywu tego
terminu, Irlandia jak dotad tego nie zrobita.

Zgodnie z art. 1 dyrektywy 93/36,
,»W rozumieniu niniejszej dyrektywy:

()

(b) ,,zamawiajacym” jest organ panstwowy, samorzadowy, instytucja prawa publicznego,
lub stowarzyszenie ztozone z jednego lub wigcej organdéw lub instytucji prawa
publicznego. ,,instytucja prawa publicznego” jest kazdy podmiot:

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

— posiadajacy osobowos$¢ prawna, oraz

— finansowany w przewazajacej cze$ci przez organy panstwowe, organy samorzadowe
lub inne instytucje prawa publicznego, albo taki, ktorego zarzad podlega nadzorowi ze
strony tych podmiotow; albo taki, w ktorym ponad potowe sktadu organu
kierowniczego, zarzadzajacego lub nadzorczego stanowia osoby mianowane przez
organy panstwowe, organy samorzadowe lub inne instytucje prawa publicznego”.

Utworzenie Coillte Teoranta w formie spotki prawa handlowego przewidywat przepis
art. 9 irlandzkiej ustawy o le$nictwie z 1988 r. (,,ustawa”).

Zgodnie z ustawa, przedmiotem przedsigbiorstwa Coillte Teoranta jest prowadzenie
dziatalno$ci w dziedzinie lesnictwa 1 zwigzanych z tym dzialan na zasadach
komercyjnych oraz, zgodnie z zasadami gospodarki le$nej, ustanawianie i prowadzenie
[przedsigbiorstw] lesniczych, oraz uczestniczenie wraz z innymi podmiotami w
dziataniach z zakresu lesnictwa, zgodnie z tymi celami.

Zgodnie z postanowieniami pkt 3 (14) statutu zatozycielskiego, celami Coillte Teoranta,
jako wilasciciela 12 parkoéw narodowych, do ktorych wstep jest bezplatny, jest rowniez
tworzenie obiektow rekreacyjnych, sportowych, edukacyjnych i kulturalnych.

Rzad irlandzki przekazat Coillte Teoranta grunty i inne mienie o wartosci okoto
700.000.000 funtéw irlandzkich. W zamian za te sktadniki majatkowe, Coillte Teoranta
wydata akcje Ministrowi Finansow, ktéry tym samym stal si¢ posiadaczem
wigkszo$ciowego pakietu akcji.

Jesli chodzi o strukturg Coillte Teoranta, z ustawy, umowy spotki i statutu wynika, ze
spotka ta zostala utworzona przez Ministra Energii (zwanego dalej ,,minister”), ze
zmiana umowy spotki lub statutu wymaga zatwierdzenia przez tego ministra (pkt 11 1
15), Zze minister powoluje prezesa 1 innych czlonkéw zarzadu 1 okresla ich
wynagrodzenie (pkt 15.(2).(b) 1 (d), ze pierwszego dyrektora powoluje minister na czas
przez siebie okreslony (pkt 35), ze wyznaczenie bieglych rewidentow spotki wymaga
zatwierdzenia przez ministra (pkt 15(2)(e), oraz ze spoétka powinna realizowac polityke
panstwa 1 stosowaé si¢ do wszelkich ministerialnych dyrektyw jesli chodzi o
wynagrodzenia, $wiadczenia i warunki zatrudnienia swych pracownikow (pkt 36).
Niektore decyzje ministra wymagaja zgody Ministra Finansow.
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13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

Prowadzac swa dziatalno$¢, Coillte Teoranta ma obowiazek stosowania si¢ do nastgpuja-
cych zasad: minister moze wydawac pisemne polecenia, nakazujac spotce stosowanie si¢
do politycznych decyzji panstwa o charakterze ogdlnym dotyczacych lesnictwa, lub
nakazujac zapewnianie lub utrzymywanie okre$lonych ustug lub obiektéw, albo
utrzymywanie lub uzywanie okreslonych gruntéw lub pomieszczen znajdujacych si¢ w
posiadaniu spétki do okreslonego celu (art. 38 ustawy); spotka ma obowiazek konsulto-
wania si¢ z Ministrem Finanséw w kwestiach rozwoju le$nictwa w obszarach szczegol-
nego zainteresowania (art. 13); spotka corocznie przedstawia ministrowi program
sprzedazy i nabywania gruntéw (art. 14); tworzenie i nabywanie spotek zaleznych
wymaga zatwierdzenia przez ministra (art. 15(2)(g); na wniosek dwdch ministrow
zwoluje si¢ walne zgromadzenie (pkt 15 statutu); spotka przedstawia swe roczne
sprawozdanie i1 sprawozdanie rewidentow irlandzkiemu Parlamentowi (art. 30 1 31
ustawy).

Jesli chodzi o finanse, zgodnie z dotyczacymi ich postanowieniami kapital zakladowy
Coillte Teoranta zatwierdza Minister Finansow (art. 10 ustawy). Spotka nie moze zacia-
ga¢ pozyczek bez zgody ministra (art. 24), oraz Minister Finansow moze udzielad
gwarancji splaty wszelkich pozyczek (art. 25). Spotka moze inwestowaé sumg do
wysokosci 250 000 funtéw irlandzkich w inne przedsigbiorstwa. Suma ta moze zostaé
podwyzszona za zgoda ministra, udzielona za zgoda Ministra Finansow (art. 15(2)(h).
Minister moze rowniez udostepnia¢ Coillte Teoranta $rodki finansowe, na okreslonych
warunkach 1 na okreslone cele.

Dwunastego marca 1993 r. 1 10 marca 1994 r. Coillte Teoranta wystosowata zaproszenie
do sktadania ofert na dostawy nawozow o wartosci ponad 200 000 ecu w kazdym przy-
padku, bez ogloszenia przetargu w Dzienniku Urzgdowym Wspolnot Europejskich.

Connemara zlozylta ofert¢ w obu przypadkach, w Zadnym jednak oferta nie zostata przy-
jeta.

Dwudziestego pierwszego czerwca 1994 r. Connemara ztozyla pozew w Wysokim
Trybunale, wnoszac migdzy innymi o stwierdzenie, ze procedura zbierania ofert i
udzielania zamdOwienia zastosowana przez Coillte Teoranta byta sprzeczna z przepisami
dyrektywy 77/62. Coillte Teoranta stwierdzita w zwiazku z tym, Ze nie jest podmiotem
zamawiajacym w rozumieniu przepisow tej dyrektywy.

W tych okolicznosciach, Wysoki Trybunat przekazat do Trybunatu Sprawiedliwosci,
celem wydania wstgpnego rozstrzygnigcia, nastgpujace pytania:

1. ,,Czy pozwany jest ,,podmiotem zamawiajacym” objetym zakresem definicji ,,zama-
wiajacych” zawartej w art. 1 lit. b) dyrektywy Rady 77/62/EWG z 21 grudnia 1976 1.?”

2. ,,Czy pozwany jest ,,podmiotem zamawiajacym” objetym definicja ,,zamawiajacych”
zawartej w art. 1 lit. b dyrektywy Rady 93/36/EWG z 14 czerwca 1993 r.7”

Connemara i Komisja uwazaly, ze z uwagi na rdzne postanowienia okreslajace status
Coillte Teoranta nalezy uznaé, ze miesci si¢ ona w pojgciu ,,panstwa”, okre§lonym przez
Trybunal w sprawie 31/87 Beentjes przeciwko Panstwu Holenderskiemu [1988] ECR
4635.

W tym orzeczeniu — twierdzity Connemara i Komisja — Trybunat dokonat wyktadni fun-
kcjonalnej pojgcia ,,panstwo” w rozumieniu dyrektywy 71/305/EWG z 26 lipca 1971 r.,
koordynujacej procedury udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane (OJ
1971 (II), s. 682), zawierajacej taka sama definicje ,,zamawiajacych” jak dyrektywa
77/62. Zgodnie z ta wykladnia, podmiot ktérego sktad i funkcje okresla ustawa i ktory
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22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

jest w duzym stopniu uzalezniony od organdow publicznych musi by¢ traktowany jako
mieszczacy si¢ W pojeciu ,,panstwa”’, nawet jesli formalnie nie stanowi czgsci
administracji panstwowe;j.

Connemara 1 Komisja dowodzity réwniez, ze Coillte Teoranta mozna takze uwazac za
»inny” podmiot publiczny, ktdrego zamowienia publiczne na dostawy podlegaja kontroli
panstwa w rozumieniu pkt VI zalacznika I do dyrektywy 77/62.

Rzad Irlandii i Coillte Teoranta twierdzili z kolei, ze przedmiotowa spotka nie jest pod-
miotem zamawiajacym w rozumieniu dyrektyw czy to 77/62, czy 93/36.

Dowodza oni, ze Coillte Teoranta jest podmiotem prywatnym, do ktdrego maja zastos o-
wanie przepisy ustawy o spotkach. Jest ona spotka handlowa nalezaca do panstwa.
Uprawnienia do powotywania i odwotywania jej funkcjonariuszy oraz okreslanie jej
ogolnych zasad, nie wykraczaja poza takie, jakie sa okreslane w umowach spdiki i
statutach spolek prywatnych, nalezacych niemal wylacznie do jednego akcjonariusza.
Z drugiej strony, przedmiotowa spotka jest zarzadzana niezaleznie, a panstwo nie ma
wplywu na udzielanie zamowien.

Rzady Francji i Zjednoczonego Krélestwa skoncentrowaly swe uwagi na pytaniu, czy
Coillte Teoranta jest instytucja prawa publicznego w rozumieniu art. 1 lit. b dyrektywy
93/36.

Nalezy najpierw stwiedzi¢, ze ze stanu faktycznego sprawy wynika, ze dotyczy jej
wylacznie dyrektywa 77/62. W chwili zaproszenia do sktadania ofert, a nawet w chwili
udzielenia zamowienia, termin wdrozenia dyrektywy 93/36 jeszcze nie uptynal, Irlandia
zas$ tego nie dokonata.

Wynika z tego, ze Trybunatl musi si¢ ograniczy¢ do odpowiedzi na pytanie, czy podmiot
taki jak Coillte Teoranta jest podmiotem zamawiajacym w rozumieniu dyrektywy 77/62.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze — inaczej niz w sprawie Beentjes — Coillte Teoranta
ma osobowos$¢ prawna. Ponadto, zadna strona nie kwestionuje tego, ze omawiana spotka
nie udziela zamdéwien publicznych w imieniu panstwa, ani organu regionalnego lub
terytorialnego.

W tej sytuacji, Coillte Teoranta nie mozna uwaza¢ za organ panstwowy lub
samorzadowy w rozumieniu art. 1 lit. b dyrektywy 77/62. Trzeba jednak rozwazy¢, czy
jest ona jednym z podmiotow bedacych odpowiednikiem o0sOb prawnych prawa
publicznego, wymienionych w zalaczniku I do dyrektywy 77/62.

W odniesieniu do Irlandii, w zataczniku stwierdza sig, Zze organami zamawiajacymi sa
inne podmioty publiczne, ktorych zamdwienia publiczne na dostawy podlegaja kontroli
panstwa.

Nalezy pamigta¢, ze celem koordynowania na szczeblu Wspdlnoty procedur udzielania
zamowien publicznych na dostawy jest eliminowanie barier swobodnego przeptywu
towarow.

Po to by realizowa¢ w pelni zasad¢ swobodnego przeptywu, termin ,,podmiot zama-
wiajacy” nalezy interpretowaé funkcjonalnie (patrz podobnie orzeczenie z 10 listopada
1998 r. w sprawie C-360/96, Gemeente Arnhem 1 Gemeente przeciwko BFI Holding, nie
opublikowanej jeszcze, pkt 62).

Nalezy w tym miejscu podkresli¢, ze to wlasnie panstwo utworzyto Coillte Teoranta i
powierzylo jej okre§lone zadania, polegajace przede wszystkim na zarzadzaniu panstw o-
wymi lasami 1 przemystem le$nym, lecz rowniez na dostarczaniu roznych obiektow w
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33.

34.

35.

36.

interesie publicznym. Panstwo moze réwniez powolywac¢ najwazniejszych funkcjonariu-
szy Coillte Teoranta.

Ponadto, uprawnienie ministra do wydawania polecen Coillte Teoranta, zwlaszcza za$
wymagania zapewniania lub utrzymywania okreslonych ustug lub obiektow, oraz upra-
wnienia ministra 1 Ministra Finansow w kwestiach finansowych umozliwiaja panstwu
kontrolowanie dziatalnos$ci gospodarczej Coillte Teoranta.

Wynika z tego, ze cho¢ nie ma przepisu, ktéry stanowilby wprost ze kontrola
wykonywana przez panstwo obejmuje w szczegolnosci udzielanie przez Coillte Teoranta
zamoOwien publicznych na dostawy, panstwo moze wykonywaé taka kontrolg, co
najmniej posrednio.

Tak wigc, Coillte Teoranta jest ,,organem publicznym ktérego zamowienia publiczne na
podstawy podlegaja kontroli panstwa” w rozumieniu postanowienia pkt VI zatacznika I
do dyrektywy 77/62.

Odpowiedz na pytania przekazane celem wydania wst¢pnego rozstrzygnigcia brzmi
wigc, ze podmiot taki jak Coillte Teoranta jest podmiotem zamawiajacym w rozumieniu
przepisu art. 1(b) dyrektywy 77/62, zmienionej dyrektywa 88/295.

Decyzja w sprawie kosztow

Koszty

37.

Koszty poniesione przez rzady irlandzki, francuski 1 brytyjski oraz przez Komisjg, ktore
to rzady i Komisja przedstawily uwagi Trybunalowi, nie podlegaja zwrotowi. Poniewaz
niniejsze postgpowanie jest dla stron postgpowania glownego elementem postgpowania
przed sadem krajowym, rozstrzygnigcie o kosztach nalezy do tego sadu.

Sentencja orzeczenia

Opierajac si¢ na tych podstawach,
TRYBUNAL (Piata Izba),

w odpowiedzi na pytania skierowane do niego przez Wysoki Trybunal orzeczeniem z 20 maja
1997 1., orzeka, co nastgpuje.

Podmiot taki jak Coillte Teoranta jest podmiotem zamawiajacym w rozumieniu przepisu art.
1 lit. b) dyrektywy 77/62/EWG z 21 grudnia 1976 r. o koordynacji procedur udzielania
zamoOwien publicznych na dostawy, zmienionej dyrektywa Rady 88/295/EWG z 22 marca
1988 r.
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2.14. ORZECZENIE TRYBUNALU (PIATA IZBA)
Z DNIA 17 GRUDNIA 1998 R. '8¢

Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko Irlandii.

Niewykonywanie obowiazkow przez panstwo czlonkowskie — Zamoéwienia publiczne na

dostawy — Procedury kontroli — Definicja podmiotu zamawiajacego.

Sprawa C-353/96

Sprawozdania Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 1998 roku, str. I-8565

Strony
W sprawie C-353/96,

Komisja Wspodlnot Europejskich, reprezentowana przez Richarda Wainwrighta, gtownego
doradce prawnego, dziatajacego jako pelnomocnik, adres do dorgczen w Luksemburgu: Biuro
Carlosa Gomeza de la Cruza, Obstuga Prawna, Wagner Centre, Kirchberg, powod,

przeciwko

Irlandii, reprezentowanej przez Michaela A. Buckleya, gtownego radce prawnego panstwa,
dzialajacego jako przedstawiciel, oraz Eoghana Fitzsimonsa S.C. i Feargala O Dubhghailla
BL, adres do dorgczen w Luksemburgu: Ambasada Irlandii, 28 Route d’ Arlon, pozwanemu,

Whniosek o wydanie orzeczenia ze poprzez niezastosowanie si¢ do postanowien drektywy
Rady 77/62/EWG z 21 grudnia 1976 r. koordynujacej procedury udzielania zaméwien
publicznych na dostawy (OJ 1977 L 13, s. 1), zmienionej dyrektywa Rady 88/295/EWG z 22
marca 1988 r. (OJ 1988 L 127, s. 1), w szczeg6lnosci poprzez nieopublikowanie zaproszenia
do przetargu na dostawe nawozu w imieniu Coillte Teoranta (The Irish Forestry Board
Limited: Spotki — Irlandzkiej Rady Les$nictwa) w Dzienniku Urzedowym Wspolnot
Europejskich, Irlandia nie wypehita swych obowiazkéw wynikajacych z Traktatu WE,

TRYBUNAL (Piata Izba),
w sktadzie:
J.P. Puissochet, prezes izby,
P. Jann (sprawozdawca),
J.C. Moitinho de Almeida, C. Gulmann i M. Wathelet, sedziowie,
Rzecznik Generalny: S. Alber,
Sekretarz: D. Louterman-Hubeau, gtéwny administrator,

po uwzglednieniu protokotu z rozprawy,

188 Nr Celexu 696J0353
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po rozwazeniu ustnych uwag stron zgltoszonych na rozprawie 28 maja 1998 r., podczas ktore;j
Komisj¢ reprezentowal Richard Wainwright, Irlandi¢ zas Michael A. Buckley i1 Donal
O’Donnell S.C.,

po wystuchaniu opinii Rzecznika Generalnego podczas posiedzenia 16 lipca 1998 r.,

wydaje nastgpujace orzeczenie

Podstawy orzeczenia

1.

Whioskiem zlozonym w Sekretariacie Trybunatu 29 pazdziernika 1996 r., Komisja
Wspdélnot Europejskich wniosta sprawe o stwierdzenie na podstawie art. 169 Traktatu
WE, Ze poprzez niezastosowanie si¢ do postanowien dyrektywy Rady 77/62/EWG z 21
grudnia 1976 r. koordynujacej procedury udzielania zamowien publicznych na dostawy
(OJ 1977 L 13, s. 1), zmienionej dyrektywa Rady 88/295/EWG z 22 marca 1988 r. (OJ
1988 L 127, s. 1), w szczego6lnosci poprzez nieopublikowanie zaproszenia do przetargu
na dostawg¢ nawozu w imieniu Coillte Teoranta w Dzienniku Urzegdowym Wspdlnot
Europejskich, Irlandia nie wypetita swych obowiazkéw wynikajacych z Traktatu WE.

Przepisy Wspodlnotowe

2.

Do 1994 r. udzielanie zamoéwien publicznych na dostawy bylo we Wspdlnocie
regulowane Dyrektywa 77/62, zmieniona migdzy innymi Dyrektywa 88/295.

Art. 1 Dyrektywy 77/62 zawiera nastepujaca definicj¢ ,,zamawiajacego”:
,»W rozumieniu niniejszej dyrektywy:
(..

(b) ,,zamawiajacym” jest organ panstwowy, samorzadowy lub osoba prawna prawa
publicznego, albo, w panstwach cztonkowskich, w ktorych te ostatnie nie wystepuja,
podmioty bedace ich odpowiednikiem, okreslone w zataczniku I;”

W pkt VI zalacznika I do dyrektywy 77/62 stwierdza sig, ze w odniesieniu do Irlandii
przez ,,podmioty bgdace ich odpowiednikiem” rozumie si¢ ,,inne podmioty publiczne,
ktérych zamowienia publiczne na dostawy podlegaja kontroli panstwa”.

Dyrektywa Rady 93/36/EWG z 14 czerwca 1993 r. koordynujaca procedury udzielania
zamowien publicznych na dostawy (OJ 1993 L 199, s. 1) uchylita dyrektywe 77/62.
Postanowienia tej dyrektywy miaty zosta¢ wdrozone do prawa krajowego do 14 czerwca
1994 r.; pomimo uplywu tego terminu, Irlandia jak dotad tego nie zrobita.

Zgodnie z art. 1 tej dyrektywy,
,»W rozumieniu niniejszej dyrektywy:
(...)

(b) ,,zamawiajacym” jest organ panstwowy, samorzadowy, instytucja prawa publicznego,
lub stowarzyszenie ztozone z jednego lub wigcej organow lub instytucji prawa
publicznego. ,,instytucja prawa publicznego” jest kazdy podmiot:

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

— posiadajacy osobowos¢ prawna, oraz
— finansowany w przewazajacej czesci przez organy panstwowe, organy samorzadowe

lub inne instytucje prawa publicznego, albo taki, ktérego zarzad podlega nadzorowi ze
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strony tych podmiotow; albo taki, w ktorym ponad potowe sktadu organu
kierowniczego, zarzadzajacego lub nadzorczego stanowia osoby mianowane przez
organy panstwowe, organy samorzadowe lub inne instytucje prawa publicznego”.

W art. 3 dyrektywy Rady 89/665/EWG z 21 grudnia 1989 r. dotyczacej koordynacji
przepisow prawnych i administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania procedur
odwotawczych w zakresie procedur udzielania zamowien publicznych na dostawy i
roboty budowlane (OJ 1989 L 395, s. 33) stanowi sig, ze:

,»1.Komisja moze zastosowac procedurg, o ktérej] mowa w niniejszym artykule gdy,
przed zawarciem umowy, uwaza, ze W trakcie udzielania zamoéwienia objgtego
dyrektywami 71/305/EWG i 77/62/EWG, nastapito jawne i1 razace naruszenie przepisow
Wspolnoty w dziedzinie zamdwien publicznych.

2.Komisja zawiadamia panstwo cztonkowskie 1 zainteresowanego zamawiajacego o po-
wodach, dla ktérych uznata, Ze wystapito jawne i razace naruszenie, oraz zada jego
naprawienia.

3. W ciagu 21 dni od otrzymania zawiadomienia, o ktorym mowa w ust. 2, zainteresowa-
ne panstwo cztonkowskie zobowiazane jest do przedstawienia Komisji:

— potwierdzenia naprawienia takiego naruszenia;
lub
— uzasadnienia, dlaczego dane naruszenie nie zostato naprawione;

lub

— powiadomienia o zawieszeniu procedury udzielania zamowienia przez zamawiajacego
z jego wlasnej inicjatywy lub w wyniku wykonania uprawnien, o ktorych mowa w art.
2 ust. 1 lit. a).

4. Uzasadnieniem, o ktorym mowa w ust. 3 lit. b) moze by¢ migdzy innymi fakt, ze
domniemane naruszenie jest juz przedmiotem postgpowania sadowego, innego
postgpowania odwolawczego lub postgpowania odwotawczego, o ktorym mowa w art. 2
ust. 8. W tym przypadku, panstwo cztonkowskie zobowiazane jest poinformowac
Komisj¢ o wynikach takiego postgpowania natychmiast po jego zakonczeniu.

5.7

Podstawy sporu

8.

10.

11.

Utworzenie Coillte Teoranta w formie spolki prawa prywatnego przewidywat przepis
art. 9 irlandzkiej ustawy o lesnictwie z 1988 r. (,,ustawa”).

Zgodnie z ustawa, przedmiotem przedsigbiorstwa Coillte Teoranta jest prowadzenie
dzialalnosci w dziedzinie le$nictwa 1 zwiazanych z tym dzialan na zasadach
komercyjnych oraz, zgodnie z zasadami gospodarki lesnej, ustanawianie i prowadzenie
[przedsigbiorstw] lesniczych, oraz uczestniczenie wraz z innymi podmiotami w
dziataniach z zakresu le$nictwa, zgodnie z tymi celami.

Zgodnie z postanowieniami pkt 3(14) statutu zatozycielskiego, celami Coillte Teoranta,
jako wiasciciela 12 parkow narodowych, do ktérych wstep jest bezplatny, jest rowniez
tworzenie obiektow rekreacyjnych, sportowych, edukacyjnych 1 kulturalnych.

Rzad irlandzki przekazat Coillte Teoranta grunty i inne mienie o warto$ci okoto 700 000
000 funtéw irlandzkich. W zamian za te sktadniki majatkowe, Coillte Teoranta wydata
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12.

13.

14.

15.

16.

akcje Ministrowi Finansoéw, ktory tym samym stat si¢ posiadaczem wigkszoSciowego
pakietu akcji.

Jesli chodzi o strukturg Coillte Teoranta, z ustawy, umowy spotki i statutu wynika, ze
spotka ta zostala utworzona przez Ministra Energii (,,minister”), ze zmiana umowy
spotki lub statutu wymaga zatwierdzenia przez tego ministra (pkt 11 i 15), Ze minister
powotuje prezesa i innych cztonkow zarzadu 1 okresla ich wynagrodzenie (pkt 15(2)(b) i
(d), ze pierwszego dyrektora powoluje minister na czas przez siebie okreslony (pkt 35),
ze wyznaczenie bieglych rewidentéw spotki wymaga zatwierdzenia przez ministra (pkt
15(2)(e), oraz ze spotka powinna realizowac polityke panstwa i1 stosowaé si¢ do
wszelkich ministerialnych dyrektyw, jesli chodzi o wynagrodzenia, $wiadczenia 1
warunki zatrudnienia swych pracownikow (pkt 36). Niektore decyzje ministra wymagaja
zgody Ministra Finansow.

Prowadzac swa dziatalnos$¢, Coillte Teoranta ma obowiazek stosowania si¢ do nastg-
pujacych zasad: minister moze wydawaé pisemne polecenia, nakazujac spotce
stosowanie si¢ do politycznych decyzji panstwa o charakterze ogdlnym dotyczacych
lesnictwa, lub nakazujac zapewnianie lub utrzymywanie okreslonych ustug lub obiektow,
albo utrzymywanie lub uzywanie okreslonych gruntéw lub pomieszczen znajdujacych sig
w posiadaniu spotki do okreslonego celu (art. 38 ustawy); spotka ma obowiazek
konsultowania si¢ z Ministrem Finansow w kwestiach rozwoju le$nictwa w obszarach
szczegdlnego zainteresowania (art. 13); spolka corocznie przedstawia ministrowi
program sprzedazy inabywania gruntow (art. 14); tworzenie i nabywanie spdlek
zaleznych wymaga zatwierdzenia przez ministra (art. 15(2)(g); na wniosek dwodch
ministréw zwotuje si¢ walne zgromadzenie (pkt 15 statutu); spotka przedstawia swe
roczne sprawozdanie i sprawozdanie rewidentow irlandzkiemu Parlamentowi (art. 30 i
31 ustawy).

Jesli chodzi o finanse, zgodnie z dotyczacymi ich postanowieniami kapitat zakladowy
Coillte Teoranta zatwierdza Minister Finansow (art. 10 ustawy). Spotka nie moze zacia-
ga¢ pozyczek bez zgody ministra (art. 24), oraz Minister Finansow moze udzielad
gwarancji sptaty wszelkich pozyczek (art. 25). Spotka moze inwestowaé sumg do
wysokosci 250 000 funtéw irlandzkich w inne przedsigbiorstwa. Suma ta moze zostaé
podwyzszona za zgoda ministra, udzielong za zgoda Ministra Finansow (art. 15(2)(h).
Minister moze réwniez udostgpnia¢ Coillte Teoranta $rodki finansowe, na okreslonych
warunkach 1 na okres$lone cele.

Dziesiatego marca 1994 r. Coillte Teoranta wystosowata zaproszenie do sktadania ofert
na dostawy nawozoéw o wartosci ponad 200 000 ecu w okresie od 1 kwietnia 1994 r. do
31 marca 1995 r., bez ogloszenia przetargu w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europej-
skich. Spotka udzielita zamowienie 30 maja 1994 r. Dwudziestego pierwszego czerwca
1994 r. Connemara Machine Turf Co. Ltd, spotka ktorej oferta nie zostata przyjeta,
wniosta do Wysokiego Sadu, kwestionujac udzielenie zamowienia.

Osiemnastego maja 1994 r., przed udzieleniem zaméwienia, do Komisji wptyneta skarga
dotyczaca procedury przetargu. Zgodnie z trescig art. 3 ust. 1 dyrektywy 89/665 Komisja
wystata 30 czerwca 1994 r. list do rzadu Irlandii. W licie tym Komisja wyrazita watpli-
wosci co do tego, czy procedura udzielania zamowienia jest zgodna z wspolnotowymi
zasadami dotyczacymi zamowien publicznych na dostawy, oraz stwierdzita ze pismo to
stanowi ,,pismo zawierajace formalne powiadomienie” okre$lone w art. 169 Traktatu.
Komisja dowodzita, ze Coillte Teoranta jako podmiot zamawiajacy nie opublikowala
zaproszenia do udziatu w przetargu w Dzienniku Urzegdowym Wspolnot Europejskich, co
jest wymagane dyrektywa 77/62, w szczeg6lnosci przepisem jej art. 9.
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17.

18.

19.

Rzad irlandzki, w pismie z 22 lipca 1994 r. zakwestionowal argumenty Komisji. Rzad
stwierdzil, ze procedura okreslona w art. 3 ust. 1 1 2 dyrektywy 89/665 nie ma zasto-
sowania, poniewaz umowa zostala zawarta przed otrzymaniem listu Komisji; Ze, co
przewiduje przepis art. 3 ust. 4 dyrektywy 89/665, zarzucane naruszenie przepisow jest
juz przedmiotem postgpowania przed sadem krajowym w Irlandii; ze Coillte Teoranta
nie jest w zadnym wypadku podmiotem zamawiajacym w rozumieniu czy to dyrektywy
93/36, czy dyrektywy 77/62; ze Irlandia prawidlowo wdrozyla dyrektywy do prawa
krajowego; oraz ze nawet gdyby nastapito naruszenie zasad wspolnotowych dotyczacych
zamoOwien publicznych na dostawy, postgpowanie na podstawie art. 169 Traktatu nie jest
zasadne z uwagi na istnienie innego srodka okreslonego w tresci dyrektywy 89/665.

Poniewaz odpowiedz ta Komisji nie przekonata, Komisja wyslata Irlandii 23 lutego
1996 r. umotywowana opini¢, zgodnie z postanowieniem pierwszego ustepu art. 169
Traktatu; Irlandia udzielita odpowiedzi listem z 7 czerwca 1996 r., potwierdzajac
stanowisko, jakie zajela juz w tresci pierwszego listu.

W tej sytuacji Komisja zlozyta przedmiotowy wniosek, zarzucajac Irlandii niewykony-
wanie obowiazkow.

Dopuszczalno$¢ wniosku

20.

21.

22.

23.

24.

Nie kwestionujac formalnie dopuszczalnos$ci wniosku, rzad Irlandii zadat pytanie, czy
postgpowanie na podstawie art. 169 Traktatu moze zosta¢ wszczgte gdy istnieja inne
srodki naprawienia skutkéw ewentualnego niewykonywania obowiazkow, takie jak
przewidziane w tresci art. 3 dyrektywy 89/665.

Rzad dowodzil, Ze skoro postgpowanie przed Wysokim Sadem rozpoczgto sig¢ 21
czerwca 1994 r., w przedmiotowe] sprawie ma zastosowanie przepis art. 3 ust. 4
powotywanej dyrektywy. W kontek$cie tego wlasnie postgpowania nalezy oceniac
wszelkie naruszenia majacych zastosowanie przepisow o udzielaniu zamdéwien
publicznych. Ponadto, takie naruszenie nie byloby wynikiem niewykonywania przez
Irlandi¢ jej obowiazkow, lecz wynikaloby z dziatania Coillte Teoranta, gdyby uznaé ze
spoika ta jest podmiotem zamawiajacym.

Co do tej kwestii nalezy zauwazy¢, ze szczegdlny tryb okre§lony w dyrektywie 89/665
jest $rodkiem wstgpnym, ktoéry nie moze ani umniejsza, ani zastgpowaé uprawnien
przystugujacych Komisji na podstawie art. 169 Traktatu. W artykule tym przyznaje si¢
Komisji dyskrecjonalne uprawnienie do wniesienie powddztwa do Trybunalu, jesli
Komisja uwaza ze panstwo czlonkowskie nie wykonuje swych obowiazkow
wynikajacych z Traktatu, a panstwo to nie zastosuje si¢ do umotywowanej opinii
Komisji (sprawa
C-359/93, Komisja przeciwko Holandii [1995] ECR I-157, pkt 13).

Jesli chodzi o zagadnienie, czy Irlandia moze odpowiada¢ za dziatania Coillte Teoranta
jako podmiotu zamawiajacego, wystarcza stwierdzi¢, ze dyrektywy o udzielaniu zam6-
wien publicznych nie bylyby skuteczne, gdyby dziatania podmiotu zamawiajacego nie
mogty by¢ przypisywane danemu panstwu cztonkowskiemu.

Whiosek jest wigc dopuszczalny.

Meritum sprawy

25.

Komisja uwaza, ze w przedmiotowej sprawie istotna jest tylko dyrektywa 77/62.
Komisja twierdzi, ze z uwagi na rdézne postanowienia regulujace status Coillte Teoranta

186



Teksty orzeczen

26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

34.

35.

spotka ta miesci si¢ w pojeciu ,,panstwa” okreslonym przez Trybunal w sprawie 31/87
Beentjes przeciwko Panstwu Holenderskiemu [1988] ECR 4635.

Komisja stwierdzita, ze w orzeczeniu tym Trybunat dokonal funkcjonalnej wyktadni
pojecia ,,panstwa” w rozumieniu dyrektywy Rady 71/305/EWG z 26 lipca 1971 r.
dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamowien na roboty budowlane (OJ 1971
(I1), s. 682), zawierajacej t¢ sama definicje podmiotow zamawiajacych co dyrektywa
77/62. Zgodnie z ta wykladnia, podmiot ktorego sklad i funkcje okresla ustawa 1 ktory
jest w duzym stopniu uzalezniony od organéw publicznych musi by¢ traktowany jako
mieszczacy si¢ w pojeciu ,,panstwa”, nawet jesli formalnie nie stanowi czg$ci
administracji panstwowe;j.

Komisja stwierdza ponadto, ze Coillte Teoranta moze by¢ rdwniez uwazana za ,,inny”
podmiot publiczny, ktérego zamdwienia publiczne na dostawy podlegaja kontroli
panstwa w rozumieniu pkt VI zatacznika I do dyrektywy 77/62.

Zdaniem rzadu irlandzkiego, Coillte Teoranta nie jest podmiotem zamawiajacym w ro-
zumieniu czy to dyrektywy 77/62, czy dyrektywy 93/36.

Rzad irlandzki twierdzi, ze Coillte Teoranta jest podmiotem prawa prywatnego, do ktore-
g0 maja zastosowanie przepisy ustawy o spolkach. Jest wigc spotka prawa handlowego
nalezaca do panstwa. Uprawnienia do powotywania funkcjonariuszy i1 okreslania jej
ogolnych zasad dziatania nie wykraczaja poza takie, jakie sa okreslane w umowach
spotki 1 statutach spétek prywatnych, nalezacych niemal wylacznie do jednego
akcjonariusza. Z drugiej strony, jesli chodzi o jej zwykla dzialalno$¢, przedmiotowa
spoltka jest zarzadzana niezaleznie, a panstwo nie ma wplywu na udzielanie zamowien.

Irlandia nie kwestionuje natomiast tego, ze gdyby Coillte Teoranta zostata zaklasy-
fikowana jako podmiot zamawiajacy, powinna opublikowaé¢ zawiadomienie o przetargu
w zwiazku z przedmiotowym zamowieniem publicznym.

Nalezy najpierw powiedzie¢, ze ze stanu faktycznego sprawy wynika, ze dotyczy jej wy-
facznie dyrektywa 77/62. W chwili zaproszenia do sktadania ofert, a nawet w chwili
udzielenia zamowienia, termin wdrozenia dyrektywy 93/36 jeszcze nie uplynat, Irlandia
za$ tego nie dokonata.

Co do pytania, czy Coillte Teoranta jest podmiotem zamawiajacym w rozumieniu dyrek-
tywy 77/62 nalezy zauwazy¢, ze — inaczej niz podmiot bgdacy przedmiotem sprawy
Beentjes — Coillte Teoranta ma osobowo$¢ prawna. Ponadto, zadna strona nie
kwestionuje tego, ze omawiana spolka nie udziela zamowien publicznych w imieniu
panstwa, ani organu samorzadowego.

W tej sytuacji, Coillte Teoranta nie mozna uwaza¢ za organ panstwowy lub
samorzadowy w rozumieniu art. 1 lit. b) dyrektywy 77/62. Trzeba jednak rozwazy¢, czy
jest ona jednym z podmiotow bedacych odpowiednikiem oso6b prawnych prawa
publicznego, wymienionych w zalaczniku I do dyrektywy 77/62.

W odniesieniu do Irlandii, w zataczniku tym stwierdza sig, Zze organami zamawiajacymi
sa inne podmioty publiczne, ktorych zaméwienia publiczne na dostawy podlegaja
kontroli panstwa.

Nalezy pamigta¢, ze celem koordynowania na szczeblu Wspdlnoty procedur udzielania
zamoOwien publicznych na dostawy jest eliminowanie barier swobodnego przeptywu
towarow.
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36.

37.

38.

39.

40.

41.

42.

Po to by realizowa¢ w pelni zasadg¢ swobodnego przeptywu, termin ,,podmiot zamawia-
jacy” nalezy interpretowaé funkcjonalnie (patrz podobnie orzeczenie z 10 listopada
1998 r. w sprawie C-360/96, Gemeente Arnhem i Gemeente przeciwko BFI Holding, nie
opublikowanej jeszcze, pkt 62).

Nalezy w tym miejscu podkresli¢, ze to wtasnie panstwo utworzyto Coillte Teoranta i
powierzylo jej okreslone zadania, polegajace przede wszystkim na zarzadzaniu pan-
stwowymi lasami 1 przemystem lesnym, lecz rdwniez na dostarczaniu r6znych obiektow
w interesie publicznym. Panstwo moze rowniez powotywac najwazniejszych funkcjona-
riuszy Coillte Teoranta.

Ponadto, uprawnienie ministra do wydawania polecen Coillte Teoranta, zwlaszcza za$ do
wymagania zapewniania lub utrzymywania okre§lonych ustug lub obiektéw, oraz upraw-
nienia ministra i Ministra Finansow w kwestiach finansowych umozliwiaja panstwu
kontrolowanie dziatalnosci gospodarczej Coillte Teoranta.

Wynika z tego, ze cho¢ nie ma przepisu, ktory stanowitby wprost, ze kontrola wykony-
wana przez panstwo obejmuje w szczegolnoSci udzielanie przez Coillte Teoranta
zamoOwien publicznych na dostawy, panstwo moze wykonywaé taka kontrolg, co
najmniej posrednio.

Tak wigc, Coillte Teoranta jest ,,podmiotem publicznym, ktérego zamdwienia publiczne
na dostawy podlegaja kontroli panstwa” w rozumieniu postanowienia pkt VI zatacznika |
do dyrektywy 77/62.

Coillte Teoranta jest zatem podmiotem zamawiajacym w rozumieniu dyrektywy 77/62.
W okoliczno$ciach niniejszej sprawy miata wigc obowiazek zamieszczenia ogloszenia
o przetargu w Dzienniku Urzegdowym Wspolnot Europejskich.

Nalezy wige stwierdzi¢, ze poniewaz Coillte Teoranta nie zamiescita ogloszenia o prze-
targu dotyczacym zamdOwienia na dostawg nawozu w Dzienniku Urzgdowym Wspolnot
Europejskich, Irlandia nie wypehita swych obowiazkéw okreslonych w dyrektywie
77/62, zmienionej dyrektywa 88/295.

Decyzja w sprawie kosztow

Koszty

43.

Zgodnie z treScia art. 69 ust. 2 Zasad procesowych, koszty pokrywa strona
przegrywajaca. Poniewaz Irlandia przegrata, powinna pokry¢ koszty.

Sentencja orzeczenia

Opierajac si¢ na takich podstawach,
TRYBUNAL (Piata Izba),

niniejszym:

1.

Stwierdza, ze poniewaz Coillte Teoranta nie zamie$cita ogloszenia o przetargu dotycza-
cym zaméwienia na dostawe nawozu w Dzienniku Urzedowym Wspolnot Europejskich,
Irlandia nie wypelnita swych obowiazkéw okreslonych w dyrektywie Rady 77/62/EWG
z 21 grudnia 1976 r. koordynujacej procedury udzielania zamowien publicznych na
dostawy, zmienionej dyrektywa Rady 88/295/EWG z 22 marca 1988 r.

Nakazuje pokrycie przez Irlandig kosztoéw postgpowania w sprawie.
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2.15. ORZECZENIE SADU PIERWSZEJ INSTANCJI
(CZWARTA 1ZBA) Z DNIA 17 GRUDNIA 1998 R.'®

Embassy Limousines & Services przeciwko Parlamentowi Europejskiemu.

Klauzula arbitrazowa — Istnienie umowy — Odpowiedzialno$¢ z tytutu czyndéw niedo zwo-
lonych — Wycofanie zaproszenia do przetargu — Uzasadnione oczekiwania — Szacowanie

szkody.

Sprawa T-203/96.

Sprawozdania Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 1998 roku, str. 11-4239

Strony
W sprawie T-203/96,

Embassy Limousines & Services, spolka prawa belgijskiego, utworzona w Diegem (w
Belgii), reprezentowana przez Erica Boigelota z adwokatury brukselskiej, adres do dorgczen
w Luksemburgu: Chambers of Louis Schitz, 2 Rue du Fort Rheinsheim, wnioskodawca,

przeciwko

Parlamentowi Europejskiemu, reprezentowanemu przez Francoisa Vainkera i1 Anfersa
Neergaarda ze stuzb prawnych parlamentu, dzialajacych jako pelnomocnicy, ktorym udziela
pomocy Charles Price z adwokatury brukselskiej, adres do dorgczen w Luksemburgu:
Sekretariat Generalny Parlamentu Europejskiego, Kirchberg, pozwanemu,

Whiosek o wyrdéwnanie szkody poniesionej (zgodnie z twierdzeniem wnioskodawcy) przez
wnioskodawce z powodu nieprawidtowego dziatania Parlamentu w zwiazku z przetargiem nr
95/S 158-76321/FR, w zwiazku z zamdwieniem na przewozy osob pojazdami prowadzonymi
przez szofera, zlozony na podstawie art. 181 Traktatu WE 1 oparty na brzmieniu klauzuli
arbitrazowej zawartej w trzecim akapicie art. 6 specyfikacji tego zaproszenia do przetargu i
art. VIII umowy ramowej PE-TRANS-BXL-95/6, oraz, alternatywnie, art. 178 i drugiego
akapitu art. 215 Traktatu,

SAD PIERWSZEJ INSTANCJI WSPOLNOT EUROPEJSKICH (Czwarta Izba),

w sktadzie: P. Lindh, przewodniczacy, K. Lenaerts i J.D. Cooke, sedziowie,

Sekretarz: B. Pastor, Gtéwny Administrator,

z uwzglednieniem pisemnego postgpowania i po przeprowadzeniu rozprawy 2 lipca 1998 r.,
wydaje nastgpujace

orzeczenie
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Podstawy orzeczenia

Stan faktyczny i prawny na tle ktorego powstat spor

1.

W dniu 22 sierpnia 1995 r. Parlament Europejski, zgodnie z dyrektywa Rady
92/50/EWG z 18 czerwca 1992 r. dotyczaca koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych na ustugi (OJ 1992 L 2009, s. 1, dalej: ,,dyrektywa 92/50”), opublikowal w
Dzienniku Urzgdowym Wspolnot Europejskich ogtoszenie o przetargu (OJ 1995 S 158,
s. 23, dalej: ,,0gloszenie”), zgodnie z procedura otwarta, na przewozy osob, w tym
przypadku czlonkéw Parlamentu Europejskiego, pojazdami prowadzonymi przez
szofera, (zaproszenie do przetargu nr 95/S 158-76321/FR, dalej: ,,zaskarzony przetarg”).

W tresci ogloszenia wskazano, ze zamoOwienie bedzie miala formg umowy ramowej ze
spotka wykonujaca przedmiotowa ustuge, oraz ze ushugi te beda wykonywane na pod-
stawie odrgbnych zlecen. Umowa zostataby zawarta na trzy lata i mogtaby by¢ dwu-
krotnie przedtuzona, za kazdym razem o rok. Miejscem wykonywania ustug bylaby
Bruksela; od ustugodawcy wymagano wykazania, ze dzialta w tym sektorze ustug od
pigciu lat. Jako kryteria udzielenia zamowienia, w tresci ogloszenia poinformowano, ze
zostanie wybrana oferta najkorzystniejsza ekonomicznie, z uwzglednieniem ofero-
wanych cen oraz zalet technicznych oferty.

Trzynastego wrzesnia 1995 r. Sekretariat Generalny Parlamentu, w osobie pana Candidi,
szefa Wydziatu Kadr 1 Administracyjnego, wystat wnioskodawcy, Embassy Limousines
& Services (dalej: ,,Embassy”), w odpowiedzi na pisemna prosbg z tego samego dnia,
wszystkie dokumenty dotyczace zaskarzonego przetargu, a mianowicie umowg ramowa
PE-TRANS-BXL-95/6 (,,umowa ramowa”), specyfikacje dotyczace zaproszenia do
przetargu, oraz zwiazane z tym specyfikacje techniczne.

Z tresci umowy ramowej (art. VIII) 1 specyfikacji zaskarzonego przetargu (trzeci akapit
art. 6) wynikato, ze do udzielonych zaméwien bedzie si¢ stosowaé prawo luksemburskie,
oraz wynikata wyltaczna wtasciwo$¢ Trybunatu Sprawiedliwo$ci Wspolnot Europejskich.
Do wszystkich kwestii nieuregulowanych specyfikacjami stosuje si¢ ,,Ogolne warunki
umow sporzadzanych przez Komisje Wspolnot Europejskich (,,0goélne warunki”).

Szesnastego pazdziernika 1995 r. wnioskodawca ztozyt swa oferte.

Czwartego grudnia 1995 r. Parlament, w osobie pana Candidi, skontaktowat si¢ z panem
Hautot, 6wczesnym cztonkiem zarzadu i1 dyrektorem Embassy 1 powiedzial mu, ze
Komitet Doradczy ds. Nabywania 1 Zamoéwien (dalej: ,,ACPC”) wydat w tym dniu
pozytywna opini¢ o propozycji urzednika upowazniajacego do udzielenia zamowienia
jego spotce.

Dwunastego grudnia 1995 r. wnioskodawca wystal do Parlamentu list, w ktorym opisat
srodki, jakie podjal wobec pilnosci wynikajacej z sytuacji w jakiej znalazt si¢ Parlament.
Whioskodawca poinformowat, ze zawarl umowy leasingu samochodoéw i wynajal
telefony komoérkowe (GSM), zaangazowat kierowcoOw oraz zajat si¢ zwigzanymi z nimi
kwestiami ubezpieczenia spolecznego, ubezpieczenia zdrowotnego i podatkowymi. W
tym samym liscie wnioskodawca zareagowal na pogloski 1 plotki o niewlasciwym
nastawieniu jego kierownictwa 1 wspolnikow oraz kwestionujace jakos¢ wykonywanych
przez niego ustug.

W wyniku tych poglosek i artykuléw w prasie, wzbudzajacych watpliwosci co do uczci-
wosci niektorych cztonkéw kierownictwa Embassy, dwoch czionkéw kierownictwa,
pandéw Hautota 1 Heuzera, poproszono o udanie si¢ do Strasburga celem przedstawienia
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10.

1.
12.

wszelkich dokumentéw $wiadczacych o dobrej renomie ich firmy. Spotkanie to odbyto
si¢ 13 grudnia 1995 r.

Po tym spotkaniu, Dyrektor Generalny Administracji pan Feidt wystat do Sekretarza
Generalnego Parlamentu note o nast¢pujacej tresci:

»W nastgpstwie prosby Biura Parlamentu Europejskiego, w moich wydziatach przepro-
wadzono postgpowania wyjasniajace, majace na celu sprawdzenie, czy zarzuty prze-
ciwko spoice Embassy ... sa uzasadnione.

Cztonkéw kierownictwa tej spotki zaproszono do Strasburga, gdzie odpowiadali na
pytania zadawane im po dostarczeniu dokumentow, o ktdre si¢ zwrocono.

Po starannym zbadaniu tych dokumentow okazato si¢, ze zarzuty sa calkowicie bez-
zasadne.

W tej sytuacji, oraz z uwagi na potrzebg szybkiego praktycznego zorganizowania przez
nowa spotke przedmiotowych ushug, potrzebne jest niezwloczne podjgcie decyzji:
administracja musi zapewni¢ cztonkom Parlamentu transport od razu po ich powrocie w
styczniu 1996 r.

Z tych przyczyn, uprzejmie prosz¢ o wyrazenie zgody na mozliwie jak najszybsze
podpisanie umowy.”

Niemniej, 19 grudnia 1995 r. pan Feidt przekazat do ACPC propozycj¢ przedtuzenia o
miesiac umowy z dotychczasowa spotka odpowiedzialng za wykonywanie przed-
miotowych ushug (,,spotka A”). W protokole zebrania ACPC, ktore odbyto si¢ w tym
samym dniu, czytamy mig¢dzy innymi:

»ACPC,

— uwzgledniajac swa opini¢ z 4 grudnia 1995 r., w tresci ktorej opowiedzial sig¢ za
zawarciem umowy ze spotka Embassy ..., zwycigskim kandydatem w powyzszym
przetargu,

— przyjmujac oficjalnie do wiadomos$ci ze wewnetrzne decyzje Parlamentu upowaz-
niajace do podpisania umowy ze spotka Embassy ... nie mogly by¢ sfinalizowane
przed koncem 1995 r.,

— na podstawie art. 59 lit. (b) rozporzadzenia finansowego i art. 11 ust. (3) lit. (d)
dyrektywy 92/50 ..., wydaje opinig, ze powinno si¢ zawrze¢ umowg, na czas od 1
stycznia 1996 r. do 31 stycznia 1996 r. ze spotka [A ...] (spotka ktora w powyzszym
przetargu zlozyla druga z kolei najnizsza ofertg), na warunkach takich jak w
poczatkowe] umowie, oraz z mozliwos$cia przedtuzenia o co najwyzej jeden miesiac
(luty 1996 r.), po dalszym zwrdceniu si¢ do ACAP,

— wzywa funkcjonariusza upowazniajacego do podjgcia wszystkich stosownych
srodkow celem zapewnienia, by umowa ze spoika, ktorej oferta zwycigzyla w
procedurze otwartej zostata podpisana mozliwie jak najszybcie;j.”

Umowa ze spotka A zostata zawarta 5 stycznia 1996 r.

W liscie z 25 stycznia 1996 r., wnioskodawca poinformowal Parlament, Ze nie rozumie
dlaczego instytucja ta nie podjeta jeszcze ostatecznej decyzji co do zaskarzonego
przetargu.
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13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

Podczas dwoch spotkan — 22 stycznia 1996 r. 1 26 lutego 1996 r. — ACPC wydat opinie,
opowiadajac si¢ za dwoma miesigcznymi przedtuzeniami umowy zawartej ze spotka A.
Wreszcie, podczas spotkania 1 kwietnia 1996 r., ACPC opowiedzial si¢ za
przedluzeniem umowy zawartej z ta spotka na trzy miesiace.

16 lutego 1996 r. wnioskodawca wystal list do pana Ribeiro, cztonka Kolegium
Kwestoroéw (ciala odpowiedzialnego za formutowanie pod adresem Biura zalecen co do
zagadnien dotyczacych czlonkéw), celem zwlaszcza wyjasnienia pewnych kwestii
dotyczacych kwalifikacji 1 do§wiadczenia kierowcow Embassy.

W tresci skierowanych do Parlamentu listow z 29 lutego 1 4 marca 1996 r. wnioskodawca
ponownie wyrazit zdziwienie faktem, ze nie otrzymat jeszcze podpisanej umowy.

Osmego maja 1996 r. Biuro Parlamentu zalecito funkcjonariuszowi upowazniajacemu
zainicjowanie nowego postgpowania przetargowego.

Dwudziestego 6smego maja 1996 r. wnioskodawca wystat do Parlamentu list, w ktorym
poprosil o wskazanie przyczyn przeprowadzania nowego przetargu.

Trzydziestego pierwszego maja 1996 r. ACPC wydal opinig, opowiadajac si¢ za
uniewaznieniem zaskarzonego przetargu. Jednocze$nie, ACPC opowiedzial sig, w
zwiazku z propozycja funkcjonariusza upowazniajacego, za podpisaniem umowy ze
spotka A na czas od 1 lipca do 31 grudnia 1996 r., w oczekiwaniu na wyniki nowego
przetargu. Z protokotu spotkania:

»ACPC,
1. co do uniewaznienia przetargu nr 95/S 158-76321/FR

— zwazywszy, ze decyzja funkcjonariusza upowazniajacego o uniewaznieniu przetargu
opiera si¢ na opinii wydanej przez Biuro podczas jego spotkania 8 maja 1996 r.;

— zwazywszy, ze zgodnie z ta opinia, potwierdzajaca stanowisko Kolegium Kwestorow,
,obecne postgpowanie nie zapewni prawdopodobnie cztonkom Parlamentu transportu
odpowiedniej jakosci”;

— wydaje opini¢ (o$mioma glosami za i jednym wstrzymujacym si¢) na rzecz unie-
waznienia omawianego przetargu, z wskazaniem, ze funkcjonariusz upowazniajacy
powinien zweryfikowa¢ podstawe ekonomiczna nowego zaproszenia do przetargu
(jego koszt, roznica wynikéw w pordwnaniu z pierwszym, etc.)...”

Listem poleconym z 19 czerwca 1996 r. Parlament poinformowat wnioskodawce, ze
zaskarzony przetarg zostal uniewazniony i1 ze postgpowanie rozpoczyna si¢ od nowa. W
tresci listu wyjasniono zwlaszcza, ze Parlament uznat, iz Zadna z otrzymanych ofert nie
zostata oceniona w sposob catkowicie satysfakcjonujacy, oraz ze instytucji chodzi
szczegodlnie o to, by cztonkowie Parlamentu korzystali z ustug o najwyzszej jakosci
technicznej, swiadczonych przez bardzo doswiadczonych zawodowych kierowcdw, co
nie zostalo w pelni i w niekwestionowany sposob wykazane dokumentami przedsta-
wionymi przez oferentdw. Zostanie wystosowane nowe zaproszenie do przetargu, z dok-
fadniejszym 1 petniejszym przedstawieniem wymagan Parlamentu.
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20.

21.

22.

23.

Listem z 22 lipca 1996 r. wnioskodawca zada, by Parlament albo nie uniewaznial
zaskarzonego przetargu i udzielit zamowienie, albo wyplacit stosowne odszkodowanie.

Po potwierdzeniu otrzymania tego listu 21 sierpnia 1996 r., pan Feidt, w liScie z 14 paz-
dziernika 1996 r., odrzucit zadania wnioskodawcy. Napisatl on:

»Uzgodniono, ze w tej sprawie Parlament ... i ... Embassy ... nie zawarly zadnej umowy,

gdyz:

— ACPC nie ma kompetencji innych, niz tylko wydawanie opinii przeznaczonych dla
wlasciwego funkcjonariusza upowazniajacego, w tym wypadku mnie; ACPC nie
podejmuje zadnych decyz;ji;

— zgodnie z art. 1 dyrektywy Rady 92/50/EWG, na ktéry powotuje si¢ Pan w panskim
liscie, termin ,zawierana pomig¢dzy wykonawca a podmiotem zamawiajacym
(Parlament Europejski) w formie pisemnej ’;

— nie ma pisemnej umowy, poniewaz proponowana umowa ramowa PE-TRANS-BXL-
95/6, stanowiaca czgs¢ specyfikacji 1 dlatego przekazana Embassy, nie zostata
podpisana.”

Pan Feidt napisat w dalszym ciagu:

,Gdyby Embassy uwazata, od 4 grudnia 1995 r., ze w wyniku przetargu zawarta lub
zawrze umowg na przewozy osob w Brukseli ..., wszelkie nieporozumienia powinny
zosta¢ szybko wyjasnione podczas spotkania 13 grudnia 1995 r. ... . Zgodnie z proto-
kotem tego spotkania, ktory zostal przystany mnie, panu Hautotowi i panu Heuzerowi z
Embassy ,,poinformowano, ze ACPC rzeczywiscie wydat opini¢ popierajaca propozycj¢
funkcjonariusza upowazniajacego do udzielenia zamowienia, jednak opinia ta ma
charakter tylko doradczy, ostateczna za$ decyzja nalezy do wlasciwych organow”.

Pan Feidt zakonczyt stowami, ze Parlament nie widzi powodu cofnigcia lub unie-
waznienia swej decyzji o ponownym ogloszeniu przetargu, ktéra zostata zako-
munikowana Embassy listem z 19 czerwca 1996 r. Dodal, ze przyczyna ponownego
ogloszenia przetargu nie jest nie do pogodzenia z odczuwana przez pana Hautota
potrzeba, ktorej dat wyraz w liscie z 16 lutego 1996 r. skierowanym do pana Ribeiro,
nalezytego uwzglednienia wyszkolenia zawodowego 1 doswiadczenia kierowcow
Embassy.

Procedura i formy rozstrzygnieé, do ktérych daza strony

24.

25.

26.

W tych okolicznos$ciach, w drodze ztozenia wniosku w rejestrze Sadu Pierwszej Instancji
10 grudnia 1996 r., wnioskodawca zainicjowal wszczgcie niniejszego postgpowania.

Po wystuchaniu sprawozdania sgdziego sprawozdawcy, Sad Pierwszej Instancji po-
stanowil wszczaé ustne postgpowanie. Zgodnie z art. 64 Zasad Procesowych, wezwano
strony do udzielenia odpowiedzi na pewne pytania i do przedstawienia pewnych
dokumentow.

Zarzadzeniem z 5 czerwca 1998 r. Sad Pierwszej Instancji, zgodnie z trescia art. 65(c)
swego regulaminu, zarzadzit przestuchanie w charakterze swiadkow pana Candidi 1 pani
Lahousse, przedstawicieli Parlamentu, oraz pana Hautota i pana Heuzera, przedstawicieli
spotki — wnioskodawcy. W tresci zarzadzenia stwierdzono, ze $wiadkowie ci zostana
przestuchani na okoliczno$¢ tresci spotkania, ktore odbylo si¢ w Strasburgu 13 grudnia
1995 r. Pan Candidi i pan Hautot zostaliby przestuchani na okoliczno$¢ tematu 1 tresci
ich rozmowy telefonicznej z 4 grudnia 1995 r. Wreszcie, Pan Candidi i pani Lahousse
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27.
28.

29.

30.

zostaliby przestuchani na okoliczno$¢ ich reakcji na list wnioskodawey z 12 grudnia
1995 r., dotyczacy pewnych dokonanych przez wnioskodawce inwestycji.

Strony i $wiadkowie zostali przestuchani na jawnej rozprawie 2 lipca 1998 r.
Embassy, wnioskodawca, zada by Sad:

— uznat wniosek za dopuszczalny 1 uzasadniony, z tego za$ powodu nakazat
Parlamentowi zaptacenie sumy 21 028 460 frankow belgijskich, z zastrzezeniem
mozliwosci podwyzszenia lub obnizenia tej kwoty w trakcie postepowania, jako
odszkodowania za straty finansowe, handlowe i niematerialne poniesione wskutek
zawinionego dziatania Parlamentu;

— zarzadzil pokrycie przez Parlament wszystkich kosztow.
Parlament, pozwany, wnosi o:

— oddalenie przez Sad wniosku;

— zarzadzenie pokrycia przez wnioskodawceg kosztow.

W tresci swego wniosku i odpowiedzi, wnioskodawca stwierdzil, ze powddztwo opiera
si¢ na postanowieniu trzeciego akapitu art. 6 specyfikacji zaskarzonego przetargu i art.
VIII umowy ramowej, a zatem na art. 181 Traktatu WE, oraz, alternatywnie, art. 178 1
drugiego akapitu art. 215 Traktatu, oraz ze zada wyrdwnania szkody wyrzadzonej
wnioskodawcy zawinionym dziataniem Parlamentu, w zwiazku z zaskarzonym
przetargiem.

Odpowiedzialno$¢ kontraktowa Wspolnoty

31.

32.

33.

34.

35.

Argumenty stron

Whnioskodawca twierdzi, ze cho¢ strony zawarty prawidtowo umowyg, Parlament jedno-
stronnie od niej odstapit i odmowit jej wykonywania na uzgodnionych warunkach.

Whnioskodawca po pierwsze dowodzi, ze udzielenie przedmiotowego zamowienia byto
nastgpstwem waznego, jednoznacznego porozumienia ad idem. Podkresla w zwiazku z
tym, ze w rozmowie telefonicznej 4 grudnia 1995 r. pan Candidi poinformowat pana
Hautota, ze zostala podjeta decyzja o udzieleniu zaméwienia Embassy, oraz w zwiazku z
tym wezwano go do zapewnienia, ze spotka mogltaby wykonywa¢ przedmiotowe ustugi
od poczatku stycznia 1996 r. Wnioskodawca utrzymuje, ze w drodze oficjalnego poin-
formowania go o decyzji ACPC, Parlament wyrazit zamiar zawarcia umowy z wniosko-
dawca, przyznajac mu tym samym wynikajace z umowy prawo, co oznacza ze Parlament
nie mégt si¢ juz wycofac ze swej decyz;ji.

Whnioskodawca dodaje, ze w rzeczywisto$ci to ACPC podejmuje decyzjg o udzieleniu
zamowienia, funkcja za$ upowazniajacego funkcjonariusza jest tylko nadanie formalnych
rygoréw decyzji ACPC.

Po drugie, wnioskodawca twierdzi, ze nalezy co najmniej uzna¢ ze umowa zostala
zawarta w sposOb domniemany. Zdaniem wnioskodawcy, spelnione sa wszystkie
przestanki zawarcia umowy. W tym kontek$cie podkresla znaczenie wazno$ci swej
oferty, informacji udzielonej przez pana Candidi, oraz faktu Zze Parlament wymagat
podjecia od grudnia 1995 r. srodkéw niezbgdnych do wykonywania umowy poczawszy
od pierwszego dnia roboczego w styczniu 1996 r.

Parlament uwaza, ze poniewaz strony nie podpisaly zadnej umowy, dochodzenie przez
wnioskodawce odszkodowania na podstawie umowy jest niedopuszczalne. Parlament
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36.

37.

wskazuje, Ze postanowienia zaréwno Ogolnych warunkow jak i1 Dyrektywy 92/50
wymagaja zawierania wszelkich umoéw pomigdzy podmiotem zamawiajacym a
zwycigskim oferentem na pismie. Parlament twierdzi rowniez, ze ostatni dokument
zaproszenia do przetargu jest projektem umowy ramowej, ktéra musi zosta¢ podpisana
przez ushugodawce 1 funkcjonariusza upowazniajacego. Umowa ramowa nie zostata
jednak podpisana ani przez wnioskodawce, ani przez tego funkcjonariusza.

Parlament odrzuca ponadto twierdzenie wnioskodawcy, ze w rzeczywistosci to ACPC
podejmuje decyzje co do udzielenia zamowienia, oraz wskazuje w zwiazku z tym
Rozporzadzenie Finansowe z 21 grudnia 1977 r. majace zastosowanie do ogdlnego
budzetu Wspolnot Europejskich (Dz. Urz. 1977 L 356, s. 1), z ktorego wynika, ze ACPC
jest tylko komitetem doradczym.

Wreszcie, Parlament uwaza ze doktryna domniemanego zawarcia umowy na ktdra
powotuje si¢ wnioskodawca nie jest zgodne z zadna ,,0g0lna zasada wspdlna dla
systemdw prawa panstw cztonkowskich”, tym samym za$§ w przedmiotowej sprawie nie
mozna si¢ na nig powotywac.

Ocena Sadu

38.

39.

40.

41.

Zgodnie z pozostajacymi w zwiazku postanowieniami Decyzji Rady 88/591/ECSC,
EWG, Euratom z 24 pazdziernika 1988 r. ustanawiajacymi Sad Pierwszej Instancji
Wspdlnot Europejskich (Dz. Urz. 1988 L 319, s. 1) z pdZniejszymi zmianami, oraz art.
181 Traktatu, Sad Pierwszej Instancji jest wlasciwy, w pierwszej instancji, do
rozpoznania powodztwa o niedotrzymanie umowy, wniesionego przez osobe fizyczna
lub prawna na podstawie klauzuli arbitrazowe;.

Wazne jest jednak podkreslenie, ze zgodnie z brzmieniem dyrektywy 92/50, majacej
zastosowanie zgodnie z art. 126 Rozporzadzenia Komisji (Euratom, ECSC, WE) nr
3418/93 z 9 grudnia 1993 r., ustanawiajacego szczegotowe zasady wykonywania
niektorych postanowien Rozporzadzenia Finansowego z 21 grudnia 1977 r. (OJ 1993 L
315, s. 1), w zakresie w jakim warto$¢ danego zamdéwienia przekracza prog okreslony w
art. 7 ust. 1 tej dyrektywy, zawierane pomi¢dzy wykonawca a zamawiajacym w formie
pisemne;j...”.

W przedmiotowej sprawie nie kwestionuje si¢ tego, ze wartos¢ zamdwienia przekracza
ten prog. Istnienie stosunku umownego pomigdzy stronami pozwala wigc wnioskowac,
ze zawarly one pisemng umow¢. W tym kontek$cie nalezy réwniez uwzgledni¢ art. 3
Ogo6lnych warunkow (majacych w tej sprawie zastosowanie zgodnie z trescia pierwszego
akapitu art. 6 specyfikacji). W artykule tym stanowi si¢ co nastgpuje.

,»3.1 Umowa staje si¢ wigzaca po zawarciu jej na pismie przez strony.

3.2 Umowa zostaje zawarta w drodze powiadomienia oferenta o przyjgciu jego oferty.
Takie powiadomienie powinno mie¢ formg zlecenia zakupu lub listu.

3.3 Jesli przyjecie [oferty] nie jest pod wszystkimi wzglgdami zgodne z oferta, albo jesli
o decyzji Komisji informuje si¢ po uptywie terminu zwigzania oferta, zawarcie
umowy jest uzaleznione od pisemnej zgody oferenta.

3.4 Umowa moze tez mie¢ form¢ umowy podpisanej przez obie strony.”

Wynika z tego, ze zamdwienie nie moglo by¢ ostatecznie udzielone bez podpisania
umowy ramowej przez obie strony. Poniewaz jednak umowy ramowej nie podpisano,
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42.

43.

44,

nalezy z tego wysnu¢ wniosek, ze w przedmiotowej sprawie nie bylo obowiazujacej
umowy.

Ponadto, fakt wydania korzystnej opinii przez ACPC, jako opinii ciata doradczego, nie
moze zmieni¢ tego wniosku, niezaleznie od znaczenia jakie ma w praktyce taka opinia w
zwiazku z przetargiem.

Nalezy rowniez odrzuci¢ twierdzenie wnioskodawcy, ze umowa zostala zawarta w
sposob ,,domniemany”. Nie ma przy tym potrzeby rozwazania podstaw doktryny
domniemania zawarcia umowy Ww prawie wspolnotowym, czy tez warunkow jej
zastosowania w niniejszej sprawie, gdyz z dowodow przedstawionych przez
wnioskodawcg nie wynika wuchylenie wymagania pisemnej formy umowy.
Przedstawiciele Embassy przyznali ponadto, ze wiedzieli o tym, iz warunkiem
skutecznego udzielenia zamowienia byto zachowanie formy pisemne;.

Wynika z tego, ze poniewaz wnioskodawca nie udowodnit istnienia wigzacej umowy,
wniosek — w zakresie w jakim opiera si¢ na art. 181 Traktatu — jest niedopuszczalny.

Odpowiedzialnosé¢ Wspdlnoty z tytulu czyndw niedozwolonych

45.

I Odpowiedzialno$¢ deliktowa Wspolnoty, zgodnie z treScig drugiego akapitu art. 215
Traktatu 1 z ogdlnymi zasadami do ktérych odsyta si¢ w tym postanowieniu, zalezy od
spetnienia warunkéw dotyczacych bezprawnosci dziatania zarzucanej instytucji, faktu
powstania szkody, oraz zwiazku przyczynowego pomigdzy dziataniem a szkoda.

Zarzucana bezprawnos$¢ dzialania

46.

Celem wykazania z sadnosci wniosku odszkodowawczego opartego na tresci art. 178 1
drugiego akapitu art. 215a Traktatu, wnioskodawca zarzuca naruszenie postanowien
dyrektywy 92/50 i zawinione dziatanie Parlamentu w zwiazku z przetargiem.

Naruszenie postanowien dyrektywy 92/50

47.

48.

Argumenty stron

Whioskodawca wskazuje, ze jego oferta byta absolutnie prawidtowa co do formy i tresci,
gdyz spetiata pod wszystkimi wzgledami kryteria zaskarzonego przetargu. Zgodnie
jednak z twierdzeniem wnioskodawcy, od poczatku stycznia 1996 r., Parlament, najpierw
w drodze miesigcznych umow, nastgpnie za$ dalszych, udzielit zamowienia na transport
cztonkéw Parlamentu samochodami prowadzonymi przez szoferéw, innej spoélce,
bedacej rowniez oferentem, ktory ztozyt druga z kolei najtansza oferte.

Embassy uwaza, ze jej oferta, ktora zostala uznana za najkorzystniejsza ekonomicznie,
nie zostala przyjeta z nieprawidlowych przyczyn, co otworzylo droge do negocjowania
umowy z innym ustugodawca. W zwiazku z tym powolal si¢ na art. 11(3) Dyrektywy
92/50, w ktorym stanowi sig:

»Podmioty zamawiajace moga udziela¢ zamoéwien publicznych w procedurze
negocjacyjnej, bez uprzedniej publikacji ogloszenia, w nastepujacych przypadkach:

(a) jezeli w toku otwartej lub oferty nie wplyngly lub wplyngly jedynie oferty
nieprawidlowe, o ile poczatkowe warunki zamdéwienia nie zostaly w sposéb istotny
zmienione, a sprawozdanie przekazano Komisji na jej wniosek...”.
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49.

50.

51.

52.

53.

Parlament stwierdzil, Ze uniewaznil przetarg z uwagi na to, Zze wymieniony w tresci
ogloszenia warunek posiadania przez ustugodawce co najmniej pigcioletniego
doswiadczenia w przedmiotowym sektorze nie zostat powtdrzony w dokumentacji
zaproszenia do zaskarzonego przetargu. Fakt zawarcia w ogloszeniu wymagania, ktére
nie zostalo powtorzone w dokumentacji zaproszenia do przetargu mogiby by¢ zasadnie
krytykowany przez potencjalnego oferenta mogacego spetni¢ warunki okreslone w
zaproszeniu do przetargu, ktory nie zlozyt jednak oferty dlatego, Zze nie mogl si¢ wykazaé
piecioletnim do$wiadczeniem. Naruszaloby to bowiem zasade rownego traktowania
oferentdw, majaca w zwiazku ze stosowaniem dyrektywy 95/50 zasadnicze znaczenie
(patrz sprawa C-243/89 Komisja przeciwko Danii [1993] ECR 1-3353, pkt 33 i 39, oraz
sprawa C-87/94 Komisja przeciwko Belgii [1996] ECR 1-2043, pkt 51).

Parlament wskazat rowniez, ze chciat uniknaé ryzyka naruszenia prawa zwiazanego z
kontaktami, jakie niektdrzy jego przedstawiciele mieli z oferentami przed otwarciem
ofert, migdzy innymi z kontaktami pana Candidi i wnioskodawcy. Wbrew powotanemu
powyzej przepisowi art. 100 Rozporzadzenia nr 3418/93 z 9 grudnia 1993 r., nie
zamieszczono w aktach notatki o tych kontaktach.

Parlament wskazal rowniez, ze w art. 12 ust. 2 dyrektywy 92/50 stanowi si¢ wyraznie, ze
podmiot zamawiajacy moze nie udzieli¢ zamowienia w odniesieniu do ktérego zostato
wystosowane zaproszenie do sktadania ofert, albo ponownie wszczaé postgpowanie o
zamowienie. Ponadto, w art. 4 Ogo6lnych warunkéw stwierdza sig, ze przeprowadzenie
licytacji lub zaproszenia do przetargu nie naklada na instytucj¢ obowiazku udzielenia
zamoOwienia.

Parlament stwierdzil wreszcie, ze zamoOwienie zostalo czasowo udzielone spolce A
zgodnie z tre$cia art. 11 ust. 3 lit. (d) dyrektywy 92/50, gdzie przewiduje si¢ takie
rozwigzanie w razie szczegOlnie pilnej potrzeby nieprzewidzianymi zdarzeniami.
Potrzeba zapewnienia ciagloSci ustug stanowi zdaniem Parlamentu dostateczne
uzasadnienie.

Wobec powyzszego, Parlament uwaza ze jego decyzje o uniewaznieniu zaskarzonego
przetargu i o czasowym udzieleniu zamowienia spoice A byly calkowicie zasadne, oraz
ze podjecie tych decyzji nie moze stanowi¢ podstawy odpowiedzialno$ci Wspdlnoty.

Ocena Sadu

54.

55.

56.

Nalezy najpierw wskaza¢, ze podmiot zamawiajacy nie ma obowiazku doprowadzenia
postgpowania o zamowienie do konca. Z tresci art. 12 ust. 2 dyrektywy 92/50 wynika
jednoznacznie, ze w razie uniewaznienia przetargu organ zamawiajacy ma tylko
obowiazek poinformowania tych kandydatow lub oferentow ktoérzy si¢ o to zwrdca na
piSmie o przyczynach nieudzielenia zaméwienia w odniesieniu do ktérego wystosowano
uprzednio zaproszenie do sktadania ofert, albo rozpoczecia postgpowania od nowa.

Ponadto, w art. 4 Ogolnych warunkéw stanowi si¢ po pierwsze, ze przeprowadzenie
licytacji lub zaproszenia do przetargu nie nakltada na instytucj¢ obowiazku udzielenia
zamoOwienia, po drugie za$, ze od instytucji nie jest nalezne zadne odszkodowanie
oferentom, ktorych oferty nie zostaty przyjete.

Trzeba ponadto przypomnie¢, ze Parlament ma szeroki zakres swobodnego uznania
oceniajac czynniki uwzgledniane przy udzielaniu zamowienia po zaproszeniu do
przetargu, kontrola Sadu powinna si¢ za$ ogranicza¢ do kwestii, czy nie wystapit
powazny i oczywisty btad (patrz sprawa 56/77, Agence Europeenne d’Interims
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57.

38.

59.

60.

61.

62.

63.

przeciwko Komisji [1978] ECR 2215, pkt 20, oraz sprawa T-19/95, Adia Interim
przeciwko Komisji [1996] ECR 1I-321, pkt 49).

W  przedmiotowe] sprawie, postgpowanie w zaskarzonym przetargu nie zostato
zakonczone. Z tego powodu, po otrzymaniu od wnioskodawcy pisemnego wniosku z 28
maja 1996 r., Parlament poinformowat wnioskodawcg, listem z 19 czerwca 1996 r., o
przyczynach uzasadniajacych uniewaznienie zaskarzonego przetargu i o ponownym
rozpoczg¢ciu postgpowania (patrz pkt 19 niniejszego uzasadnienia).

W odpowiedzi na zarzuty wnioskodawcy, pan Feidt wskazal nastgpnie w swym liscie z
14 pazdziernika 1996 r. (patrz pkt od 21 do 23 niniejszego uzasadnienia), ze Parlament
,hie [widzi] powodu do cofnigcia lub uniewaznienia decyzji 0 ponownym rozpoczgciu
postgpowania przetargowego, o ktorej Embassy zostala poinformowana listem z 19
czerwca 1996 r. Podstawy tej decyzji nie sa nie do pogodzenia z potrzeba odczuwana
przez pana Hautot, ktéry byl w oczywisty sposob zaniepokojony, dokladnego
przedstawienia czlonkowi Kolegium Kwestoréw Parlamentu FEuropejskiego panu
Ribeiro, w liscie z 16 lutego 1996 r. kwestii dobrego wyszkolenia zawodowego 1
doswiadczenia kierowcéw Embassy: pan Hautot odwotat si¢ w swym liscie do
niepokoju, jaki pan Ribeiro mogl odczuwa¢ w zwiazku z zagadnieniem kierowcow
zatrudnianych przez Embassy ...”.

Jak z tego wynika, niezaleznie od prawnej warto$ci udzielonych przez Parlament
wyjasnien dotyczacych ryzyka dyskryminowania oferentdw, jest jasne ze uniewazniajac
zaskarzony przetarg Parlament stosowal procedurg okreslona majacymi zastosowanie
przepisami.

Ponadto, wnioskodawca nie przedstawit dowodu ktory swiadczylby o tym, Zze Parlament,
uznajac iz zadna z otrzymanych ofert nie byla w pelni satysfakcjonujaca, popetnit
powazny i oczywisty blad. Cho¢ o nieprzyjeciu oferty Embassy przez Parlament
przesadzily przede wszystkim watpliwosci co do kwalifikacji kierowcow zatrudnianych
przez t¢ spolke, wnioskodawca nie wykazal ze Parlament przekroczyl stosowne granice,
co wynika z szerokiego zakresu swobodnego uznania przystugujacego Parlamentowi
przy podejmowaniu takiej decyzji.

Poniewaz uniewaznienie zaskarzonego przetargu nie byto sprzeczne z prawem, Wspol-
nota nie moze na tej podstawie ponosi¢ odpowiedzialnosci deliktowe;.

Trzeba rowniez odrzuci¢ argument wnioskodawcy, ze udzielenie przez Parlament czaso-
wego zamoOwienia spolce A bylo niezgodnie z prawem. W niniejszym postgpowaniu
wnioskodawca dazy w istocie rzeczy do uzyskania wyréwnania szkody spowodowanej
rzekomo nieprawidlowym dziataniem Parlamentu w zwiazku z zaskarzonym
przetargiem. Czasowe udzielenie zamowienia spéice A nastapito jednak na zakonczenie
postgpowania w procedurze negocjacyjnej, bez uprzedniej publikacji, ktora r6zni si¢ od
otwartej procedury zakwestionowanej w niniejszej sprawie. Wynika z tego, ze nawet
gdyby wnioskodawca wykazal niezgodno$¢ z prawem w postgpowaniu w procedurze
negocjacyjnej zastosowanej przez Parlament zamiast zawieszonego zaskarzonego
przetargu, taka niezgodno$¢ nie bylaby przyczyna szkody poniesionej przez
wnioskodawce w zwiazku z zaskarzonym przetargiem.

Z powyzszego wynika, ze Wspolnota nie moze ponosi¢ odpowiedzialnosci z uwagi na
naruszenie postanowien dyrektywy 92/50 przez Parlament.
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Niezgodne z prawem dzialanie Parlamentu podczas post¢gpowania przetargowego

64.

65.

66.

67.

68.

69.

Argumenty stron

Whnioskodawca twierdzi, ze dzialanie Parlamentu podczas postgpowania przetargowego
bylo niezgodne z prawem, a tym samym powoduje odpowiedzialnos¢ Wspodlnoty, w za-
kresie w jakim mogto to prawidtowo 1 racjonalnie doprowadzi¢ wnioskodawce do prze-
konania, ze zawarcie umowy o wykonywanie ustug jest pewne. Embassy twierdzi, ze
Parlament zwroécit si¢ do niej 4 grudnia 1995 r. o rozpoczgcie waznej serii inwestycji,
z uwagi na blisko$¢ terminu wykonywania umowy, na samym poczatku stycznia 1996 r.
Whnioskodawca podkresla w zwiazku z tym, ze w rzeczywistosci to ACPC podejmuje
decyzj¢ o udzieleniu zamodwienia, tak ze udzielona wnioskodawcy informacja o
korzystnej dla niego decyzji tego komitetu stanowita de facto decyzje.

Whioskodawca ponadto dowodzi, ze Parlament potwierdzit iz umowa zostanie na pewno
zawarta, zwlaszcza podczas wizyty przedstawicieli wnioskodawcy w Strasburgu 13
grudnia 1995 r., oraz ze nikt nigdy nie kwestionowat tego, ze zapadla decyzja o
udzieleniu zamowienia. Przez siedem i p6t miesiaca poczawszy od 4 grudnia 1995 r. ze
strony Parlamentu nikt nigdy nie poddawat w watpliwos$¢ tego, ze zamoéwienie zostato
wnioskodawcy udzielone; ACPC nazwat nawet wnioskodawce ,,zwycigskim
kandydatem”.

Whioskodawca uwaza wigc, ze Parlament zawinil wymagajac od niego, z uwagi na pil-
no$¢ przygotowan pochtaniajacych duzo czasu, energii 1 zasobow, zwlaszcza finan-
sowych, w zwiazku z zamowieniem, ktorego zdecydowal si¢ w koncu nie udzieli¢ 1 co
do ktérego twierdzi, Ze nie istnieje. Zdaniem wnioskodawcy, postawa Parlamentu
stanowi naruszenie zasad postgpowania, stanowiace niedbalstwo. Wnioskodawca dodat,
ze w kazdym wypadku Parlament powinien powiedzie¢ mu wprost Zze umowa nie bedzie
wykonywana od poczatku stycznia 1996 r., tak by mozna bylo natychmiast przerwad
przygotowania i ograniczy¢ w mozliwym zakresie szkodg.

Wreszcie, wnioskodawca utrzymuje, ze w rzeczywistosci Parlament faworyzowat inna
spotke, tg ktorej oferta byta druga najkorzystniejsza ekonomicznie, oraz ktdéra w 1996 r.
wykonywata tymczasowo przedmiotowe ustugi. Embassy wnioskuje z tego, ze Parlament
przekroczyl swe kompetencje, w ogolniejszym kontek$cie naduzywania procedury na
korzys$¢ strony trzeciej. Ta bezprawno$¢ stanowi czyn niedozwolony.

Parlament twierdzi natomiast, Ze nie mozna mu przypisa¢ winy prowadzacej do odpo-
wiedzialnosci Wspoélnoty. Po pierwsze, ze znajdujacych si¢ w aktach dokumentow
wynika, ze jedynym komunikatem Parlamentu, ktory moglby ewentualnie stanowic¢
delikt, jest rozmowa telefoniczna pana Candidi z panem Hautotem z 4 grudnia 1995 r.,
po zebraniu ACPC ktére odbyto si¢ tego samego dnia. Wedtug twierdzenia Parlamentu,
pan Candidi ograniczyt si¢ jednak w rozmowie do potwierdzenia, ze ACPC zaopiniowat
pozytywnie propozycje udzielenia zamdwienia wnioskodawcy. Nie powiedziat natomiast
wnioskodawcy, ze zostata podjeta korzystna dla niego decyzja.

Parlament dodal, Ze jesli wnioskodawca uznat w tych okoliczno$ciach ze warto ponosic¢
koszty 1 dokonywa¢ nieodwracalnych inwestycji, wnioskodawca w oczywisty sposob
dziatal z brakiem osadu, jakiego nie mozna spodziewac¢ si¢ u rozsadnego handlowca.
Tym bardziej, ze w art. 12 ust. 2 dyrektywy 92/50 mowi si¢ o mozliwo$ci uniewaznienia
przetargu, w art. 4 Ogoélnych warunkéw nie tylko za$ przewiduje si¢ mozliwos¢ takiego
uniewaznienia, lecz takze wylacza w takiej sytuacji wszelkie odszkodowania dla
oferentdéw. Ponadto, po rozmowie telefonicznej z 4 grudnia 1995 r. nie nastapito Zzadne
pisemne potwierdzenie ze strony Parlamentu.
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70.

71.

72.

Parlament twierdzi réwniez, Zze nawet jesli pan Candidi postapit lekkomyslnie a kandydat
zostal wprowadzony w blad, wszelkie mozliwe nieporozumienia zostaly wyjasnione
podczas wizyty przedstawicieli Embassy w Strasburgu 13 grudnia 1995 r., kiedy to
przedstawicieli spotki poinformowano, ze opinia ACPC miata charakter czysto doradczy,
oraz ze ostateczna decyzj¢ podejma wlasciwe organy.

Parlament uwaza wigc, ze ani w zwiazku z rozmowa telefonicznag 4 grudnia 1995 r., ani z
wizyta 13 grudnia 1995 r. nie mozna mu przypisa¢ zawinienia, ktore stwarzaloby
podstawe do zadania przez wnioskodawce odszkodowania. Taki wniosek wynika z
orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwo$ci 1 Sadu Pierwszej Instancji (patrz polaczone
sprawy 19/69, 20/69, 25/69 1 30/69, Richez-Parise 1 inni przeciwko Komisji [1970] ECR
325, pkt od 36 do 41, sprawa 137/79, Kohll przeciwko Komisji [1980] ECR 2601, pkt od
12 do 15, oraz sprawa T-133/89, Burban przeciwko Parlamentowi [1990] ECR 1I-245,
pkt 36, potwierdzona sprawa C-255/90 P Burban przeciwko Parlamentowi [1992] ECR I-
2253, pkt od 10 do 12).

Po drugie, Parlament utrzymuje, ze wnioskodawcy musiata by¢ znana dyrektywa 92/50
oraz Ogo6lne warunki. W tresci obu tych aktow — ktore maja zastosowanie do przed-
miotowe] umowy — stanowi sig, ze wszystkie umowy musza by¢ zawierane na pismie. W
konsekwencji, wnioskujac ze stow pana Candidi, ze zamdwienie zostalo juz udzielone,
albo Ze jego udzielenie jest pewne, albo Ze Parlament podjat juz pewna decyzjg
uzasadniajaca poniesienie wydatkow niezbednych do wykonania umowy, sam wnio-
skodawca dziatal nierozwaznie, niezaleznie od jakiegokolwiek zawinienia Parlamentu
(patrz sprawa C-330/88, Grifoni przeciwko EAEC [1991] ECR 1-1045, oraz sprawa
T-133/89 Burban przeciwko Parlamentowi [1990] ECR 11-245, pkt 36).

Ocena Sadu

73.

74.

75.

Whnioskodawca twierdzi w istocie rzeczy, ze rozbudzajac jego oczekiwania co do
otrzymania zamOwienia oraz zachgcajac go do dokonania wszystkich czynno$ci potrze-
bnych do osiagnigcia gotowosci poczawszy od stycznia 1996 r., Parlament wyrzadzit mu
szkodg. Trzeba wigc w szczeg6Olno$ci ustali¢, czy zachowanie Parlamentu podczas
zaskarzonego postgpowania przetargowego stanowi naruszenie zasady ochrony
uzasadnionych oczekiwan, ktore stanowitoby podstawg odpowiedzialno$ci ze strony
Wspolnoty.

Z orzecznictwa wynika w sposob widoczny, ze prawo do opierania si¢ na zasadzie
ochrony uzasadnionych oczekiwan przystuguje kazdemu podmiotowi indywidualnemu
bedacemu w sytuacji, w ktorej jest oczywiste, ze administracja Wspolnoty doprowadzita
go do powzigcia takich uzasadnionych oczekiwan (patrz pod tym wzgledem sprawa
265/85, Van den Bergh en Jurgens 1 Lopik przeciwko Komisji [1987] ECR 1155, pkt 44,
sprawa C-152/88 Sofrimport przeciwko Komisji [1990] ECR 1-2477, pkt 26, sprawa T-
489/93, Unifruit Hellas przeciwko Komisji [1994] ECR 1I-1201, pkt 51, potaczone
sprawy T-481/93 1 T-484/93, Exporteurs in Levende Varkens i inni przeciwko Komisji
[1995] ECR 1I-2941, pkt 148, oraz sprawa T-336/94 Efisol przeciwko Komisji [1996]
ECR II-1343, pkt 31).

W zwiazku z tym wazne jest ustalenie, czy rozsadny handlowiec mogt si¢ uchroni¢ od
ryzyka, jakie ponosit w przedmiotowej sprawie wnioskodawca. Generalnie, nalezy pa-
migta¢, ze handlowcy musza ponosi¢ ryzyko gospodarcze wiazace si¢ immanentnie z ich
dziatalnoscia, z uwzglednieniem okolicznosci danego przypadku (patrz m. in. polaczone
sprawy 83/76, 94/76, 4/77, 15/77 1 40/77, HNL 1 inni przeciwko Radzie 1 Komisji [1978]
ECR 1209, pkt 7, oraz sprawa 267/82, Developpement and Clemessy przeciwko Komisji
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[1986] ECR 1907, pkt 33). W zwiazku z postgpowaniem przetargowym, takie ryzyko
gospodarcze obejmuje migdzy innymi koszty zwiazane z przygotowaniem oferty. Tak
poniesione koszty musi wigc ponosi¢ przedsigbiorstwo, ktore postanowito uczestniczy¢
W przetargu, poniewaz z samego faktu istnienia prawa do uczestniczenia w przetargu nie
wynika w zaden sposob wniosek, ze oferta zostanie przyjeta (patrz okt 54 1 55
niniejszego uzasadnienia, oraz opinia rzecznika generalnego Mancini wydana w sprawie
Deleloppement and Clemessy przeciwko Komisji, s. 1908, 1912).

Z drugiej strony, gdyby przed udzieleniem zamowienia zwycigskiemu oferentowi insty-
tucja zamawiajaca zachgcala oferenta do dokonywania z goéry nieodwracalnych
inwestycji, tak ze wykraczatoby to poza ryzyko zwiazane immanentnie z dzialalno$cia
danego przedsigbiorstwa w zwiazku ze ztozeniem oferty, Wspolnota moze ponosi¢ odpo-
wiedzialno$¢ deliktowa (patrz sprawa Sofrimport przeciwko Komisji, pkt 28 1 29).

W przedmiotowej sprawie wszyscy przyznaja, ze Parlament w osobie pana Candidi zate-
lefonowat z wiasnej inicjatywy do wnioskodawcy 4 grudnia 1995 r. i poinformowat go,
ze ACPC wydat w tym dniu opinig, opowiadajac si¢ za przyjgciem propozycji funkcjo-
nariusza upowazniajacego do udzielenia zaméwienia. Z zeznah pana Candidi wynika
jasno, zZe ta jego inicjatywa nie byla czgscia normalnej procedury, ktéra — przeciwnie —
przewiduje, ze Parlament powinien sfinalizowa¢ kwestie zamowienia przed skontakto-
waniem si¢ w jakikolwiek sposob ze zwycigskim podmiotem. W tym jednak przypadku
nowa spotka musiata by¢ gotowa do wykonywania ustug od poczatku stycznia 1996 r.;
trzeba wigc bylo pilnie rozpocza¢ niezbgdne przygotowania, tak by uniknaé przerwy w
swiadczeniu ustug. Pan Candidi potwierdzil ponadto, ze w chwili skontaktowania si¢ z
wnioskodawca nic nie wskazywato na to, Ze ostateczna decyzja bedzie niekorzystna dla
wnioskodawcy.

Ta wersja stanu faktycznego znajduje réwniez potwierdzenie w zeznaniach pani La-
housse. Pani Lahousse potwierdzila mianowicie, ze zwycigska spotka musiata byc¢
gotowa do dzialania od 1 stycznia 1996 r. Tak wigc, wnioskodawca jako zwycigski
oferent w zaskarzonym przetargu musial si¢ przygotowaé, po to by méc wykonywaé
umowg od 1 stycznia 1996 r. Wedlug jednak pani Lahousse, Biuro, podczas spotkania 11
grudnia 1995 r., podniosto problem uczciwos$ci kierownictwa spotki — wnioskodawcy.
Problem ten omawiano podczas spotkania 13 grudnia 1995 r. W nastgpstwie, duza liczba
kierowcéw rozpoczgta ogromna kampani¢ informacyjna, dotyczaca zdolnosSci
wnioskodawcy do wykonywania przedmiotowej umowy. Doprowadzito to do
zawieszenia postgpowania pomigdzy grudniem 1995 r. a majem 1996 r. Z tego powodu,
do maja 1996 r. administracja nie otrzymata doktadnych instrukcji od wtadz, co zrobi¢ w
sprawie zaskarzonego przetargu.

Wynika z tego, ze na poczatku grudnia 1995 r. zarowno Parlament jak i wnioskodawca
uwazali, ze Embassy bedzie wykonywac¢ umowe od 1 stycznia 1996 r. W konsekwencji,
cho¢ nie zwrdcono si¢ wyraznie do wnioskodawcy o dokonanie inwestycji potrzebnych
do uzyskania infrastruktury umozliwiajacej wykonywanie ustug od 1 stycznia 1996 r., z
uwagi na okoliczno$ci sprawy jest jasne, ze dokonujac takich inwestycji wnioskodawca
dzialal w sposob racjonalny i realistyczny, po to by spetni¢ wymagania okre§lone przez
Parlament. Nie jest kwestionowane, ze Embassy, po to by méc wykonywac¢ ustugi od 1-
go stycznia 1996 r., musiata zastosowac $rodki potrzebne do wykonywania umowy
natychmiast po otrzymaniu informacji od pana Candidi 4 grudnia 1995 r. Ten argument
znajduje ponadto potwierdzenie w braku reakcji przedstawicieli Parlamentu na list
wnioskodawcy z 12 grudnia 1995 r. W liscie wspomniano w szczegolnosci o doko-
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nywaniu pewnych inwestycji z uwagi na naglaca sytuacjg, w jakiej znalazt si¢ Parlament
(patrz pkt 7 niniejszego uzasadnienia).

W tych okoliczno$ciach, Parlament nie moze si¢ powotywaé na orzecznictwo, zgodnie z
ktorym nieprawidtowa wyktadnia postanowienia nie stanowi sama w sobie deliktu (patrz
Richez-Parise i inni przeciwko Komisji, Kohll przeciwko Komisji, oraz sprawa T-
133/89, Burban przeciwko Parlamentowi [1990] ECR 1I-245). Te orzeczenia, dotyczace
czynnos$ci funkcjonariuszy, ktorzy otrzymali bledne informacje co do swych uprawnien
wynikajacych z Przepiséw o personelu, nie dotycza okoliczno$ci przedmiotowej sprawy.
Prosty btad w informacji o wyktadni niektérych postanowien Przepiséw o personelu nie
jest porownywalny z sytuacja, w ktérej Parlament wytworzyl u swego przysziego
kontrahenta przekonanie o wygraniu przetargu, a ponadto zachgcit go do dokonania
nieodwracalnych inwestycji.

Parlament nie moze tez dowodzi¢, ze wnioskodawca, jako oferent bioracy udziat w
przetargu, powinien pozostawaé w stanie gotowosci we wszystkich okolicznosciach, tym
samym za$ ze Embassy miata obowiazek posiadania infrastruktury potrzebnej do
wykonania umowy. W zwiazku z tym, nalezy zwr6ci¢ uwage na wypowiedzi przed-
stawicieli Embassy podczas przestuchania swiadkow, zgodnie z ktérymi przedmiotowe
zamowienie, obejmujace okoto 40 samochoddéw z szoferami, byto dos¢ znaczne i1 bardzo
wazne w dzialalno$ci wnioskodawcy. Parlament powinien byl wiedzie¢, ze Embassy,
jako nowy ustugodawca, nie mogta by¢ gotowa bez znacznych inwestycji.

Ponadto, przeciwnie niz twierdzi Parlament, pewno$¢ uzyskania zamdwienia przez
Embassy nie zostata obalona podczas wizyty przedstawicieli tej spotki w Strasburgu 13
grudnia 1995 r. Podczas tego spotkania omawiano przede wszystkim kwesti¢ praw-
dziwosci pewnych poglosek 1 artykutdow prasowych dotyczacych uczciwosci
kierownictwa Embassy, nie za$ to, czy spoitka otrzyma przedmiotowe zamowienie.
Kwestia uczciwosci zostata jednak wyjasniona w dniu spotkania. Jak wynika z zeznan
przedstawiciela wnioskodawcy pana Heuzera, pan Candidi powiedzial mu 1 panu Hautot,
przez telefon, podczas ich powrotu ze Strasburga, ze problem zostat rozwiazany. Ta
informacja, ktorej Parlament nie kwestionuje, znajduje ponadto potwierdzenie w tresci
wewnetrznej noty sporzadzonej przez pana Feidta w tym samym dniu (patrz pkt 9
niniejszego uzasadnienia), gdzie wyjasnia sig¢, ze zarzuty dotyczace uczciwosci
kierownictwa Embassy nie maja zadnych podstaw, oraz prosi si¢ Sekretarza Generalnego
o wyrazenie zgody na jak najszybsze podpisanie umowy z Embassy.

Z akt wynika wigc jasno, ze dopiero kilka dni po spotkaniu 13 grudnia 1995 r. Parlament
postanowit nie udzieli¢ zamowienia Embassy, ze skutkiem od 1 stycznia 1996 r., a
udzieli¢ je tymczasowo spotce A, ktora uczestniczyla w przetargu.

Dziewigtnastego grudnia 1995 r. pan Feidt przekazat ACPC propozycje przedtuzenia o
miesiac umowy ze spotka A. Z tresci protokotu zebrania ACPC wynika (patrz pkt 10
niniejszego uzasadnienia), ze wewngtrzne decyzje Parlamentu, ktorych podjgcie
pozwoliloby na podpisanie umowy z wnioskodawca, nie mogtly by¢ sfinalizowane przed
koncem 1995 r., oraz ze umowa na czas od 1 do 31 stycznia 1996 r. zostataby zawarta ze
spotka A (stan z 5 stycznia 1996 r.). Ponadto, ACPC zwrbécit si¢ jednoczesnie do
funkcjonariusza upowazniajacego o przeprowadzenie wszystkich potrzebnych
przygotowan do jak najszybszego podpisania umowy z Embassy.

W zwiazku z tym, przy czym Parlament tego nie kwestionuje, pan Hautot zeznal, Ze nikt
z Parlamentu nie skontaktowal si¢ z nim po to by go poinformowaé, ze zamowienie
zostalo tymczasowo udzielone innej spotce, na czas od 1 do 31 stycznia 1996 r. Znajduje
wigc potwierdzenie fakt, ze dopiero w wyniku podjetych z wlasnej inicjatywy dziatan
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pan Hautot odkryt, na krotko przed $wigtami Bozego Narodzenia, Zze parlament udzielit
tymczasowo zamoOwienie spotce A. Co do tego nalezy zauwazy¢, ze podmiot
zamawiajacy musi si¢ stosowaé, na kazdym etapie postgpowania przetargowego, nie
tylko do zasady rownego traktowania oferentow, lecz rowniez do zasady przejrzystosci
(patrz powotlana powyzej sprawa Komisja przeciwko Belgii, pkt 54). Spotka bioraca
udziat w przetargu, o ktérej powiedziano nawet, ze jest zwycigskim oferentem, musi
wigc niezwlocznie otrzymywac precyzyjne informacje o przebiegu catego postgpowania.
Parlament powinien zatem dokladnie poinformowaé wnioskodawce przed s$wigtami
Bozego Narodzenia 1995 r. o przyczynach nieudzielenia mu zaméwienia od 1 stycznia
1996 r., co bylo uprzednio przewidywane.

Z powyzszego wynika, ze Parlament, po pierwsze, wytworzyt u wnioskodawcy zasadne
przekonanie zachegcajac go do podjecia ryzyka wykraczajacego poza podejmowane
zwykle przez oferentow uczestniczacych w przetargach, oraz, po drugie, nie poinfor-
mowal wnioskodawcy o waznej zmianie w przebiegu postgpowania o zamowienie.

W zwiazku z tym nie jest niezbg¢dne ustalenie czy przedstawiciele Parlamentu dziatali
W sposob mozliwy do usprawiedliwienia. Jako podmiot zamawiajacy w postgpowaniach
o zamdwienia, Parlament ma obowiazek zajmowania wobec oferentow postawy spojnej
1 konsekwentnej. Interwencje roznych cial administracyjnych i politycznych w ramach
Parlamentu nie moga wigc usprawiedliwia¢ niestosowania si¢ do obowiazkéw, jakie ma
Parlament wobec wnioskodawcy.

Jak z tego wynika, Parlament dopuscil si¢ czynu niedozwolonego, ktory stanowi
podstawe odpowiedzialnosci deliktowej Wspdlnoty.

Szkoda i zwigzek przyczynowy

89.

Argumenty stron
Whnioskodawca uwaza, ze poniost nastgpujace szkody:

(a) koszty 1 optaty poniesione wskutek pewnos$ci uzyskania zamoéwienia, ktére wedtug
faktur ztozonych wraz z odpowiedzia mozna rozbi¢ w nastepujacy sposob:

— koszt zarezerwowania dla Parlamentu samochodéw od 1 stycznia 1996 r. do 31 marca
1996 1., z ubezpieczeniem, tj. 36 samochodow razem: 3 272 545 BEF (z VAT);

— koszty parkingu od 1 stycznia 1996 r. do 31 marca 1996 r., dla 36 pojazdow: 635 105
BEF (z VAT);

— koszty niewywiazania si¢ z umowy na 25 pojazdow: 1 146 980 BEF (z VAT);
— koszty telefonow (GSM): 424 480 BEF;

(b) koszty organizacji pacy, konsultantéw i inne: 886 600 BEF, podzielone w
nastepujacy sposob:

— przygotowanie [do zawarcia] umowy, studium wykonalnosci i analiza statystyczna:
131 325 BEF;

— pomoc i przygotowanie danych, oferty i doradztwo organizacyjne: 181 500 BEF (z
VAT);

— przygotowanie, negocjacje zwiazane z pojazdami, umowa na telefony 1 parking: 124
963 BEF;
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— koszty podrdzy i reprezentacyjne (wedtug jednolitej stawki): 150 000 BEF
— koszty sekretariatu (wedtug jednolitej stawki): 52 000 BEF;

— faksy, telefony, administracja, kopiowanie i drukowanie (wedtlug jednolitej stawki):
100000 BEF;

— koszty zwiazane z rekrutacja, badaniami lekarskimi, szkoleniem (sporzadzanie umow,
wynajmowanie sali) oraz koszty zaznajamiania kierowcoéw z obowiazkami: 200 000
BEF;

— wynagrodzenie pana Hautota, pracujacego wylacznie przy przetargu, nastgpnie za$
zawieraniu umowy z Parlamentem, od pazdziernika 1995 r. do 30 czerwca 1996 r.:
540.000 BEF;

(c) szacunkowa utrata zysku za pi¢¢ lat, przy zatozeniu trzyletniej umowy mozliwej do
przedluzenia na dwa okresy dwunastomiesigczne: 10 000 000 BEF.

Ponadto, wnioskodawca twierdzi ze nieprawidtowa postawa Parlamentu spowodowata
powstanie szkody niematerialnej. Wnioskodawca wyjasnia, Ze majac pewnos¢
otrzymania zamowienia udzielil przyrzeczen nie tylko swym wspdlnikom lecz takze
stronom trzecim, majac na uwadze ekspansj¢ i sukces handlowy. O szczeg6lnie
niejasnych okolicznosciach w ktérych zamoéwienie nie zostatlo udzielone (pogloski
dotyczace kwestii wyptacalno$ci, podstaw kapitatowych, jakosci ustug 1 rzetelno$ci
wspolnikdéw lub oséb zarzadzajacych) mowito si¢ w Belgii, a zwlaszcza w Brukseli, w
ktdrej spotecznosé jest szczegdlnie zamknigta 1 waska.

Whnioskodawca szacuje, ze z zastrzezeniem mozliwosci podwyzszenia lub obnizenia tej
sumy, straty niematerialne nalezy wyceni¢ na sumg¢ 5 000 000 BEF.

Whioskodawca ponadto stwierdza, ze gdyby z tej czy innej przyczyny nie byt pewny
otrzymania zamodwienia, nie zainwestowatlby sum wydanych na przygotowanie
przyrzeczonych ushig; tak wigc, istnienie zwiazku przyczynowego pomigdzy
zarzucanym deliktem a powstaniem szkody, zostalo — zgodnie z orzecznictwem —
wykazane. Ponadto, szczegdlnie negatywne pogloski, ktore pojawily si¢ jednorazowo,
nie bylyby powtarzane, albo je$li chodzi o wizerunek i renom¢ firmy nie mialyby
zadnego znaczenia, gdyby, na koniec dnia, umowa byla wykonywana lub normalnie
zawarta.

Parlament jest zdania, ze wnioskodawca ogranicza si¢ do przytaczania roznych podstaw
odszkodowania bez przedstawienia najmniejszego cho¢by dowodu ktory potwierdzatby
fakt, ze szkoda istotnie nastapita. Podaje, ze wnioskodawca nie wykazal, iz przed-
stawione faktury odpowiadaja wydatkom poniesionym w zwiazku z jego domniemanymi
stosunkami handlowymi.

Ponadto, Parlament zaprzecza, jakoby byt co$§ winny wnioskodawcy w odniesieniu do
rzekomej szkody niematerialnej. Po pierwsze, wnioskodawca nie przedstawia dowodu na
to ze jego renoma zostala zniszczona, po drugie za$ brak jest dowodu na to, ze Parlament
spowodowat lub uczestniczyl w rozpowszechnianiu pogtosek, na ktéore powotuje si¢
wnioskodawca.

Parlament twierdzi wreszcie, ze nie ma zadnego zwiazku przyczynowego pomigdzy
zarzucanym zawinieniem a szkoda, co wynika z tego, ze juz 13 grudnia 1995 r., podczas
spotkania w Strasburgu, wnioskodawcy powiedziano, ze opinia ACPC jest czysto
doradcza oraz ze Parlament podjal ostateczna decyzj¢ co do udzielenia zamdwienia.
Parlament dodat, Ze koszty poniesione przez wnioskodawce w zwiazku z przy-
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gotowywaniem 1 wykonywaniem umowy, a takze jego utracone zyski, nie stanowia w
zadnym wypadku podstawy do odszkodowania, poniewaz Embassy nie wykazata, ze
pierwsze zaméwienie zostalo jej skutecznie udzielone.

W tej sprawie ustalono juz, ze czyn niedozwolony Parlamentu jest podstawa odpowie-
dzialnos$ci deliktowej Wspolnoty. Z drugiej strony, nie ma tu odpowiedzialno$ci kontra-
ktowej. W tej sytuacji wnioskodawca nie moze zada¢ odszkodowania za utrat¢ zysku,
poniewaz oznaczaloby to uznanie, ze obowiazywata umowa ktora nigdy nie istniata.

Nastegpnie, z tresci art. 4 Ogdlnych warunkdéw wynika, ze instytucja zamawiajaca nie od-
powiada za zadne odszkodowania wobec oferentdw, ktdrych oferty nie zostaly przyjgte.
Wynika z tego, ze optaty 1 wydatki poniesione przez oferenta w zwiazku z ucze-
stniczeniem w przetargu nie stanowia w zasadzie szkody, ktora mozna by byto naprawi¢
poprzez zasadzenie odszkodowania (patrz sprawa T-13/96, TEAM przeciwko Komisji
[1998] ECR I-0000, pkt 71. W niniejszej spawie, wnioskodawca nie przedstawit dowodu,
ktéry uzasadnialby odejscie od tej zasady. Zadanie wnioskodawcy zwrotu kosztow
przygotowania oferty nie jest wigc zasadne.

Pozostaje zatem okreslenie odszkodowania zwiazanego z inwestycjami dokonanymi
przez Embassy z uwagi na informacj¢ otrzymana 4 grudnia 1995 r., o tym ze ACPC
wydat korzystna dla niej opinig.

W zwiazku z tym, z akt wynika, Ze po otrzymaniu tej informacji wnioskodawca nie-
zwlocznie zastosowal srodki potrzebne do wykonywania umowy. W liscie z 5 grudnia
1995 r. pan Hautot zawart nastgpujace slowa: ,,Przyjmuj¢ odpowiedzialno$¢ za cala re-
krutacje ... oraz wszystkie robocze spotkania z [Parlamentem] ... zgromadzenie niezbed-
nych pojazdow jest obowiazkiem [pana Heuzera] i jego asystentow. ... Proszg wszystkich
o dotozenie staran celem przygotowania nie majacej stabych punktéw organizacji do
1.1.96...”. Nastepnie, w liScie Budget Rent a Car z 6 grudnia 1995 r. czytamy: ,, ... na
Panstwa wyrazna prosbg potwierdzamy, ze jesteSmy w trakcie realizacji oficjalnego
zamoOwienia oraz, nastgpnie, zajmiemy si¢ rejestracja pojazdow potrzebnych na 1996 r.
.. celem uniknigcia rownoleglego dzialania w tej samej sprawie przypominamy pono-
wnie, ze zajmujemy si¢ obecnie nabyciem infrastruktury telekomunikacyjnej (GSM)
potrzebnej do prawidlowego prowadzenia Panstwa dziatalnosci”.

Ponadto wnioskodawca, w swym liscie z 12 grudnia 1995 r., opisal srodki podjete celem
sprostania, wynikajacemu z sytuacji, wymogowi pilnosci, sformulowanemu przez
Parlament. W tym liscie wnioskodawca wspomina wigc o umowach leasingu samo-
chodow 1 najmie GSM, o rekrutacji kierowcéw 1 zajmowaniu si¢ sprawami ich
ubezpieczenia spotecznego, ubezpieczenia zdrowotnego i podatkow (patrz pkt 7 niniej-
szego uzasadnienia).

Wynika z tego, ze wymienione powyzej inwestycje pozostawaly w bezposrednim
zwiazku przyczynowym z rozmowa telefoniczna z 4 grudnia 1995 r.

Ponadto, dokonujac tych inwestycji Embassy nie postapita nierozwaznie. Po pierwsze,
jak juz ustalono, spotkanie w Strasburgu 13 grudnia 1995 r. nie podwazyto przekonania o
pewnoS$ci udzielenia zamdOwienia (patrz pkt 82 niniejszego uzasadnienia). Po drugie,
Parlament nie przedstawil argumentu, ktéry podwazalby prawdziwos$¢ wersji stanu
faktycznego przedstawionej pod przysigga przez przedstawicieli Embassy, zgodnie z
ktéra wszystkie inwestycje wymienione w liscie z 12 grudnia 1995 r. zostaty dokonane w
grudniu 1995 r. Po trzecie, z zeznan przedstawicieli Parlamentu wynika jednoznacznie,
ze Embassy nie otrzymata zadnej informacji ktéra wskazywalaby na to, ze moze
ostatecznie nie otrzymac¢ zamowienia (patrz pkt od 82 do 85 niniejszego uzasadnienia).
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Nie trzeba dodawaé, ze w braku wyraznej odmowy udzielenia zamowienia
wnioskodawca nie miat powodu by odstgpowaé w pierwszych miesiacach 1996 r. od
zawartych juz umow. Warto w zwiazku z tym przypomnie¢ protokot z 19 grudnia 1995 r.
w ktérym ACPC, opowiadajac si¢ za zawarciem umowy na czas od 1 stycznia 1996 r. do
31 stycznia 1996 r. ze spotka A, zwraca si¢ do funkcjonariusza upowazniajacego o
dokonanie wszystkich czynnosci potrzebnych do jak najszybszego zawarcia umowy z
Embassy. Potwierdza to, ze sam Parlament zamierzal wtedy udzieli¢ zamdwienie
Embassy.

104.Z uwagi na powyzsze, szkoda ktéra nalezy wyréwna¢ w drodze odszkodowania

105.

106.

107.

108.

obejmuje elementy obje¢te zadaniem wnioskodawcy 1 wymienione powyzej w pkt 89(a),
,»Koszty 1 oplaty poniesione wskutek pewnosci uzyskania zamowienia”, oraz w pkt (b)
,»koszty zwiazane z rekrutacja, badaniami lekarskimi, szkoleniem oraz koszty
zaznajamiania kierowcOw z obowiazkami”, oraz ,koszty negocjacji zwigzanych z
pojazdami, umowa na telefony i parking”.

W tym zakresie, Sad odrzuca argument Parlamentu, ze z faktur wnioskodawcy nie
wynika, iz wydatki zostaty poniesione w zwiazku ze stosunkiem stron. Zaden znajdujacy
si¢ w aktach dokument nie podwaza faktu, ze faktury te odpowiadaja $rodkom, jakie
Embassy podjeta celem zareagowania na pilnos¢ sytuacji w ktorej znalazt si¢ Parlament,
tj. sSrodkom o ktorych Embassy poinformowata juz w swym liscie z 12 grudnia 1995 r.

Z akt przedstawionych przez wnioskodawce wynika jednak, ze koszty nayjmu GSM (424
450 BEF) obejmuja okres od 19 stycznia 1996 r. do 18 pazdziernika 1996 r. Twierdzi sig,
ze fakt rozpoczecia najmu dopiero 19 stycznia 1996 r. wynika ze specjalnej oferty okresu
bezptatnego uzywania [telefonéw]. Sad wuznaje jednak za racjonalne obnizenie
podlegajacych zwrotowi kosztow do odnoszacych si¢ do okresu od 19 stycznia 1996 r.
do 31 marca 1996 r. W zakresie w jakim wnioskodawca nie rozwiazat umowy z koncem
marca 1996 r., kiedy to powinien si¢ juz zorientowac ze jest bardzo prawdopodobne i1z
nie otrzyma zamdwienia, musi sam ponosi¢ cigzar wydatkow dokonanych pdznie;j.
Podlegajaca zwrotowi sume¢ wyplacona GSM za telefony okresla si¢ wigc na 200 000
BEF.

Poniewaz Parlament nie kwestionuje wysokosci sum zadanych przez wnioskodawce,
nalezy wyceni¢ strat¢ Embassy na podstawie przedstawionych przez nia liczb (patrz pkt
89 niniejszego uzasadnienia). Catkowita wysokos$¢ odszkodowania za straty poniesione
przez wnioskodawcg wynosi wigc 5 579 539 BEF (z VAT). Poniewaz jednak VAT
zaptacony przez spotke moze by¢ zwrocony, a zatem Embassy nie poniesie jego kosztu,
podatku tego nie mozna uwzglednia¢ przy okreslaniu wysoko$ci odszkodowania. Trzeba
wigc przyja¢ zadane sumy bez VAT, tj. wedlug faktur Embassy 1 875 000 BEF + 829
583 BEF za wynajem samochodéw, 947 917 BEF za niedotrzymanie umowy, 524 880
BEF za parkowanie samochod6w, oraz 103 275 BEF za akta zwiazane z kosztami samo-
chodow i telefonow. Do tego nalezy doda¢ sume¢ za najem GSM, obliczona wczesniej na
200 000 BEF, oraz wynikajaca ze statych stawek sumg zwiazang z rekrutacja kierowcow,
wynoszaca 200 000 BEF. Poniesiona przez wnioskodawce szkoda materialna ogdtem
wynosi wigc 4 680 655 BEF.

Z uwagi na okolicznos$ci przedmiotowej sprawy trzeba rowniez zrekompensowa¢ wnio-
skodawcy poniesiong przez niego szkodg niematerialna. Wnioskodawca z pewno$cia nie
wykazat ani tego ze jego renoma zostala zniszczona, ani ze Parlament bylby za to
odpowiedzialny. Z akty wynika jednak, ze cho¢ od grudnia 1995 r. Embassy czynita
przygotowania zwiazane z pilnoScia sytuacji sygnalizowana przez przedstawicieli
Parlamentu, spotka ta nie wiedziata do 19 czerwca 1996 r. ze zamowienie nie zostanie
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udzielone (patrz pkt 19 niniejszego uzasadnienia). W tych okoliczno$ciach, nie
wysytajac informacji — o ktora proszono przy wielu okazjach — o wyniku przetargu,
Parlament pozostawial Embassy w niepewnosci oraz zmusit ja do niepotrzebnych staran
0 sprostanie wymaganiom pilnosci sytuacji.

109.Sad uznat wigc za stosowne oszacowaé poniesiong przez wnioskodawce szkode,
zard6wno materialng jak 1 niematerialna, na sumg ogotem 5 000 000 BEF.

Decyzja dotyczaca kosztow

Koszty

110. Zgodnie z art. 87 ust. 2 Zasad procesowych, przegrana strona pokrywa koszty, jesli takie
zadanie jest zawarte we wnioskach strony wygrywajacej. Poniewaz Parlament przegrat a
wnioskodawca wnosit o zwrot kosztéw, zasadza sie od Parlamentu zwrot kosztow.

Sentencja orzeczenia

Z uwagi na powyzsze uzasadnienie,

SAD PIERWSZEJ INSTANCII (Czwarta Izba)

niniejszym:

1. orzeka zaptacenie przez Parlament Europejski wnioskodawcy sumy 5.000.000 BEF;

2. orzeka ze od sumy tej sa nalezne odsetki w wysokos$ci 8% rocznie, od dnia wydania
niniejszego orzeczenia do chwili prawidlowego zaptacenia

3. zarzadza ze Parlament pokrywa swe wlasne koszty 1 koszty wnioskodawcy.
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2.16. ORZECZENIE TRYBUNALU (PIATEJ I1ZBY)

Z DNIA 9 WRZESNIA 1999 R.
RI.SAN Srl przeciwko Comune di Ischia, Italia Lavoro SpA i Ischia Ambiente SpA

Whniosek o wydanie orzeczenia wstgpnego: Tribunale Amministrativo Regionale della
Campania — Wiochy
Swoboda prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej — Swoboda $wiadczenia ustug — Organizacja

ushug w zakresie zbierania odpadow miejskich

Sprawa C-108/98

Sprawozdania Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 1999 roku, str.I— 5219

Strony

Sprawa C-108/98

Whiosek ztozony do Trybunatu zgodnie z art. 177 Traktatu WE (obecnie art. 234 Traktatu
WE) przez Tribunale Amministrativo Regionale della Campania, Wtochy, o wydanie
orzeczenia wstepnego w postepowaniu toczacym si¢ przed tym sadem miedzy RI.SAN. Srl

a

Comune di Ischia, Italia Lavoro SpA, wcze$niej dzialajacego pod nazwa GEPI SpA, Ischia
Ambiente SpA,

dotyczacego interpretacji art. 55 i art. 90 ust. 2 Traktatu o WE (obecnie art. 45 i art. 86 ust. 2
Traktatu WE)

TRYBUNAL (Piata Izba)

wydaje nastgpujace orzeczenie:

Podstawy orzeczenia

1. W orzeczeniach z dnia 19 listopada i 11 grudnia 1997 r. ktére wpltynety do Trybunatu w
dniu 9 kwietnia 1998 r., Tribunale Amministrativo Regionale della Campania (Ogolny
sad administracyjny dla Kampanii) skierowat do Trybunalu wniosek o wydanie
orzeczenia wstepnego, na podstawie art. 177 Traktatu o WE (obecnie art. 234 Traktatu
WE), dotyczacego dwoch kwestii zwiazanych z interpretacja art. 55 1 art. 90 ust. 2
Traktatu o WE (obecnie art. 45 i art. 86 ust. 2 Traktatu WE).

2. Kwestie te podniesiono w trakcie sporu sadowego migedzy RI.SAN. Srl (dalej zwanym
»RILLSAN”) a Gming Ischia, Italia Lavoro SpA (dalej zwanego ,Italia Lavoro”),
wczesniej dzialajacego pod nazwa GEPI SpA (dalej zwanego ,,GEPI”) 1 Ischia Ambiente

%0 Nr Celexu 698J0108
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SpA (dalej zwanego ,Ischia Ambiente”), dotyczacego organizowania przez Gming
[Ischia] ustug w zakresie zbierania stalych odpadow miejskich.

Ustawodawstwo krajowe

3.

Art. 22 ust. 3 Ustawy nr 142/90 z dnia 8 czerwca 1990 r. dotyczacej autonomii lokalnej
(GURI Nr 135 z dnia 12 czerwca 1990 r.) przewiduje, Ze gminy i1 prowincje moga
organizowa¢ zarzadzanie lokalnymi uslugami komunalnymi, za ktére na mocy prawa
odpowiadaja, w nastgpujacych formach:

99eee

(a) zarzadzanie przez wtadze publiczne — jezeli ze wzgledu na niewielka skalg lub cechy
ushlug nie jest celowe tworzenie instytucji czy przedsigbiorstwa;

(b) poprzez koncesje dla stron trzecich — jezeli istnieja wzgledy techniczne,
ekonomiczne badz racje spoleczne;

(c) poprzez specjalne przedsigbiorstwva — m.in. w celu zarzadzania kilkoma rodzajami
ushug o znaczeniu ekonomicznym lub komercyjnym;

(d) poprzez instytucje — w celu $wiadczenia ustug socjalnych nie majacych znaczenia
komercyjnego;

(e) poprzez spotki z ograniczona odpowiedzialnoscia z wigkszoSciowym udziatem
panstwa — jezeli udziat innych oséb publicznych lub prywatnych wydaje si¢ celowy
ze wzgledu na charakter ustug, ktére maja by¢ $wiadczone.”

W art. 4 ust. 6 Ustawy nr 95/95 z dnia 29 marca 1995 r. o spétkach z udziatem panstwa
swiadczacych ustugi komunalne (GURI Nr 77 z dnia 1 kwietnia 1995 r.), zmieniajace]
Dekret z moca ustawy nr 26/95 z dnia 31 stycznia 1995 r. (GURI nr 26 z dnia 31 stycznia
1995 r.), stwierdza sig, ze:

,»Aby wspiera¢ zatrudnienie lub ponowne zatrudnienie pracownikdéw, gminy i prowincje
moga tworzy¢ spotki z ograniczona odpowiedzialnoscia z GEPI SpA, m.in. dla celow
swiadczenia lokalnych ustug komunalnych.”

Art. 4 ust. 8 tej Ustawy przewiduje, zZe ,,udziaty GEPI SpA w spotkach, o ktérych mowa
w niniejszym artykule, zostana zbyte w ciagu pigciu lat na podstawie przetargu
publicznego.”

GEPI jest spotka finansowa utworzona na podstawie art. 5 Ustawy nr 184/71 z dnia 22
marca 1971 r. (GURI nr 105 z dnia 28 kwietnia 1971 r.). Jej celem jest wspomaganie
dziatan stuzacych utrzymaniu i podniesieniu poziomu zatrudnienia. Jej kapital akcyjny
nalezy w catosci do Ministra Skarbu.

Fakty 1 postepowanie gldwne

7.

Decyzja rady miejskiej z dnia 19 marca 1996 r. Gmina Ischia utworzyta, na podstawie
art. 22 ust. 3 pkt e Ustawy nr 142/90, spotke z ograniczona odpowiedzialnoscia z
udziatem panstwa w celu $wiadczenia ustug w zakresie zbierania statych odpaddéw
miejskich. Zgodnie z art. 4 ust. 6 Ustawy nr 95/95, wiascicielem kapitatu akcyjnego
spotki byta w 51% gmina 1 w 49% GEPI. Decyzja z dnia 7 listopada 1996 r. rada miejska
powierzyla tej spotce, Ischia Ambiente, ustugi w zakresie zbierania statych odpadow
miejskich, dotychczas swiadczonych przez RI.SAN, ktorego umowa miata wygasnaé¢ w
dniu 4 stycznia 1997 r.
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8. W dwadch postgpowaniach sadowych RI.SAN. zakwestionowat decyzje rady miejskiej,
twierdzac w szczegllnosci, ze wspoOlnik prywatny powinien zosta¢ wybrany na
podstawie przetargu publicznego oraz ze zamdwienia na zbieranie odpaddéw nalezato
rowniez udzieli¢ na podstawie takiej procedury.

9. Sad, ktory ztozyl wniosek w niniejszej sprawie, wyrazit watpliwosci co do zgodnosci z
prawem wspdlnotowym, a w szczegdlnosci z zasada swobody §wiadczenia ustug 1 zasada
wolnej konkurencji, artykutu 4 ust. 6 Ustawy nr 95/95, ktory zezwala organowi wtadz
lokalnych na wybranie GEPI jako wspoélnika do zarzadzania lokalnymi ustugami
komunalnymi bez wczesniejszego zaproszenia do sktadania ofert.

10. Sad ten wydat jednak orzeczenie, ze dyrektywa Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca
1992 r. dotyczaca koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na ustugi (OJ
1992, L 209, str.1) nie miata znaczenia dla rozstrzygnigcia sprawy, poniewaz ta sprawa
nie dotyczyla udzielania zamowienia publicznego na ustugi, lecz przyznania koncesji na
ustugi komunalne.

11. W tych okoliczno$ciach Tribunale Amministrativo Regionale della Campania postanowit
zawiesi¢ postepowanie sadowe i skierowaé¢ do Trybunatu wniosek o wydanie wstepnego
orzeczenia w nastgpujacych kwestiach:

1. Czy art. 55 Traktatu (majacy zastosowanie m.in. do sektora uslug na podstawie
odwotania w art. 66 Traktatu), zgodnie z ktorym ,,postanowienia niniejszego rozdziatu
nie maja zastosowania, jesli chodzi o dane panstwo cztonkowskie, do dziatalnosci, ktora
w tym panstwie cztonkowskim jest zwiazana, nawet okazjonalnie, z wykonywaniem
wladzy panstwowej”, nalezy interpretowac tak szeroko, by obejmowat dziatalno§¢ GEPI
SpA (obecnie Italinvest SpA) jako udziatowca w spotkach wtadz lokalnych z udzialem
panstwa, powotywanych dla celow zarzadzania lokalnymi ustugami komunalnymi, w
rozumieniu art. 4 ust. 6 Ustawy nr 95 z dnia 29 marca 1995 r. (przeksztatcajacej, wraz ze
zmianami, Dekret z moca ustawy nr 26 z dnia 31 stycznia 1995 r.), jezeli jego udziat ma
stuzy¢ ,,wspieraniu zatrudnienia lub ponownego zatrudnienia pracownikéw” juz
przypisanych do tej ustugi, ktorej forma zarzadzania jest przedmiotem sporu, majac na
uwadze art. 5 Ustawy nr 184 z dnia 22 marca 1971 r. ustanawiajacej GEPI SpA, ktory
powierza GEPI zadanie ,przyczyniania si¢ do utrzymania i podniesienia poziomu
zatrudnienia w sytuacji przejSciowych trudnosci, by wskaza¢ konkretne mozliwosci
reorganizacji zainteresowanych przedsigbiorstw”, w sposob okreslony w tym artykule?

2. W swietle powyzszej ustawy regulujacej dziatalnos¢ GEPI SpA (obecnie Italinvest
SpA), czy w tym przypadku moze mie¢ zastosowanie derogacja przewidziana w art. 90
ust. 2 Traktatu, zgodnie z ktora ,,w stosunku do przedsigbiorstw $wiadczacych ustugi o
ogolnym znaczeniu gospodarczym ... zasady niniejszego Traktatu, a w szczegdlnosci
zasady konkurencji, beda obowiazywa¢ w takim zakresie, by nie stanowilo to prawne;j
lub faktycznej przeszkody dla wykonywania przez nie przypisanych im okre§lonych
zadan™?

Przedmiot wniosku

12. Gmina Ischia, Italia Lavoro, Ischia Ambiente, Rzad Wtoski i Komisja przedtozyly uwagi
dotyczace pytania, czy procedura wybierania podmiotu, ktéremu powierza sig
swiadczenie uslug w zakresie zbierania odpadow moze by¢ objeta przepisami
dyrektywy92/50.
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13.

14.

15.

16.

17.

Dyrektywa ta ma zastosowanie do udzielania zamdéwien publicznych na ustugi, ktore sa
zdefiniowane w art. 1 lit. a jako umowy o charakterze finansowym, zawierane w formie
pisemnej pomig¢dzy uslugodawca i podmiotem zamawiajacym.

Sad krajowy uznat jednak wyraznie, ze dyrektywa 92/50 nie ma w tym przypadku
zastosowania z racji tego, ze chodzilo jedynie o koncesj¢ na ustugi komunalne, a nie
zamowienie publiczne na ushugi.

Definicja koncesji na uslugi komunalne w rozumieniu przepisow wspolnotowych
dotyczacych zamowien publicznych oraz kwestia, czy taka koncesja jest wytaczona z
zakresu dyrektywy 92/50, sa uregulowane w prawie wspolnotowym. Takie kwestie moga
zatem by¢ przedmiotem wniosku o wydanie orzeczenia wstgpnego, na mocy art. 177
Traktatu, jezeli sad krajowy uwaza, ze decyzja w sprawie jednej z tych kwestii jest
niezbedna dla wydania orzeczenia.

Zaktadajac jednak nawet — przeciwnie do stanowiska zajgtego przez wnioskujacy sad —
ze dyrektywa 92/50 ma znaczenie dla rozstrzygnigcia toczacej si¢ przed nim sprawy,
nalezy zauwazy¢, ze wniosek 1 podniesione kwestie dotycza jedynie postanowien
Traktatu oraz ze wnioskujacy sad nie przedstawit faktow, ktore bytyby niezbgdne dla
Trybunatu, by wydaé orzeczenie w sprawie interpretacji tej dyrektywy.

W tych okolicznosciach Trybunat musi ograniczy¢ swa odpowiedz do postanowien
Traktatu wyraznie wymienionych w kwestiach przedtozonych do orzeczenia wstgpnego.

Pytanie pierwsze

18.

19.

20.

21.

22.

23.

W pierwszym pytaniu sad wnioskujacy pyta zasadniczo o to, czy art. 55 Traktatu nalezy
interpretowac jako zezwalajacy gminie na wybor, bez wczesniejszego zaproszenia do
sktadania ofert, spotki finansowej jako wspolnika w spotce z wigkszosciowym udziatem
panstwa, majace] za cel $wiadczenie uslug w zakresie zbierania stalych odpadow
miejskich.

Jesli chodzi o to pytanie, nalezy zauwazy¢, ze stosowanie art. 55 Traktatu, w zwiazku,
tam gdzie to wlasciwe, z art. 66 Traktatu WE (obecnie art. 55 Traktatu WE), w zakresie,
w jakim przewiduja uchylenie postanowien Traktatu dotyczacych, odpowiednio,
swobody prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej oraz swobody S$wiadczenia ustug,
zaklada, ze ten drugi zestaw przepisow ma zasadniczo zastosowanie.

Zgodnie z analiza wnioskujacego sadu, ktorej poprawnosci Trybunat nie jest w stanie
zweryfikowac, udzielanie zamowien publicznych na ustugi nie jest przedmiotem sporu w
postgpowaniu gtownym. Nie wyklucza to jednak, zZe istotne w tej sprawie moga by¢
postanowienia Traktatu w sprawie swobodnego przeptywu, ktore zobowiazuja w
szczegOlnosci  panstwa cztonkowskie do zapewnienia réwnego traktowania i
przejrzystosci wobec podmiotow gospodarczych z innych panstw cztonkowskich.

Z akt tej sprawy wynika jednak, ze RI.SAN, ktory kwestionuje legalnos¢ wyboru
dokonanego przez gming, ma swa siedzib¢ we Wloszech i nie dziata na rynku wloskim,
na podstawie zasady swobody prowadzenia dziatalnos$ci gospodarczej badz swobody
$wiadczenia ustug.

Taka sytuacja nie ma zatem zadnego zwiazku z jedna z sytuacji przewidzianych w
prawie wspolnotowym w dziedzinie swobodnego przeptywu osoéb i ustug.

Na pierwsze pytanie nalezy zatem odpowiedzie¢, ze art. 55 Traktatu nie ma zastosowania
do takiej sytuacji jak bedaca przedmiotem postepowania gtéwnego, w ktorej wszystkie
fakty maja miejsce w obrgbie jednego panstwa czlonkowskiego 1 ktéra w zwiazku z tym
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nie ma zwiazku z Zadna z sytuacji przewidzianych w prawie Wspolnotowym w
dziedzinie swobodnego przeptywu oséb 1 swobody §wiadczenia ustug.

Pytanie drugie

24. W drugim pytaniu sad krajowy pyta zasadniczo, czy art. 90 ust. 2 Traktatu nalezy
interpretowac jako zezwalajacy gminie na wybor, bez wczesniejszego zaproszenia do
sktadania ofert, spotki finansowej jako wspdlnika w spdlce z ograniczona
odpowiedzialno$cia z wigkszosciowym udziatem panstwa, majacej za cel $wiadczenie
uslug w zakresie zbierania stalych odpadow miejskich.

25. Nalezy pamigta¢, ze art. 90 ust. 2 przewiduje wyjatek od stosowania przepisow Traktatu,
w szczegolnosci zasady konkurencji, ktoérych stosowanie tym samym zaktada.

26. Jednakze, jak wskazano wyzej, w punktach 19-22, postanowienia dotyczace swobodnego
przeplywu o0sob oraz swobody $wiadczenia uslug nie maja zastosowania do takiej
sytuacji jak istniejaca w postgpowaniu gtéwnym. Ponadto, ani orzeczenie bedace
podstawa skierowania wniosku, ani tez pisemne uwagi nie dostarczaja Trybunalowi
argumentéow faktycznych ani prawnych, ktére umozliwilyby mu zinterpretowanie
pozostalych przepiséw Traktatu, w szczegolnosci zasad konkurencji, w odniesieniu do
sytuacji powstatej w wyniku wyboru, bez wczes$niejszego zaproszenia do sktadania ofert,
GEPI jako wspolnika w spotce z wigkszosciowym udziatem panstwa, majacej na celu
$wiadczenie uslug w zakresie zbierania statych odpadéw miejskich.

27. W tych okoliczno$ciach Trybunat nie jest w stanie przedstawi¢ uzytecznej odpowiedzi na
drugie pytanie.

Decyzja dotyczaca kosztow

Koszty

28. Koszty poniesione przez Rzad Wloski 1 Komisjg, ktore przedtozyly Trybunatowi uwagi,
nie podlegaja zwrotowi. W zwiazku z tym, ze dla stron uczestniczacych w postgpowaniu
gldownym niniejsze post¢gpowanie stanowi etap w postgpowaniu toczacym si¢ przed
sadem krajowym, decyzja dotyczaca kosztow lezy w gestii tego sadu.

Sentencja orzeczenia

Na tej podstawie,
TRYBUNAL (Piata Izba),

w odpowiedzi na pytania skierowane do niego przez Tribunale Amministrativo Regionale
della Campania, orzeczeniami z dnia 19 listopada i 11 grudnia 1997, niniejszym orzeka:

Artykut 55 Traktatu WE (obecnie art. 45 Traktatu WE) nie ma zastosowania do takiej sytuacji
jak wystepujaca w postgpowaniu gtownym, w ktorej wszystkie zdarzenia maja miejsce na
terytorium jednego panstwa cztonkowskiego i ktora nie ma zatem zadnego zwiazku z jedna z
sytuacji przewidzianych w prawie wspolnotowym w dziedzinie swobodnego przeptywu 0sob
1 swobody $wiadczenia ustug.
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2.17. ORZECZENIE TRYBUNALU (CZWARTEJ I1ZBY)
Z DNIA 16 WRZESNIA 1999 R. !

Metalmeccanica Fracasso SpA i Leitschutz Handels — und Montage GmbH przeciwko
Amt der Salzburger Landesregierung fiir den Bundesminister fiir wirtschaftliche
Angelegenheiten

ZamoOwienia publiczne na roboty budowlane — Zamowienie udzielone jedynemu oferentowi

uznanemu za odpowiedniego

Sprawa C-27/98

Sprawozdania Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 1999 roku, str. I-5687

Strony

Sprawa C-27/98

Whiosek ztozony do Trybunalu zgodnie z art. 177 Traktatu WE (obecnie art. 234 Traktatu
WE) przez Bundesvergabeamt, Austria, o wydanie wstgpnego orzeczenia w postgpowaniu
toczacym si¢ przed tym sadem migdzy

Metalmeccanica Fracasso SpA,
Leitschutz Handels — und Montage GmbH
a

Amt der Salzburger Landesregierung fiir den Bundesminister fiir wirtschaftliche
Angelegenheiten,

w sprawie interpretacji dyrektywy Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczacej
koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane (OJ 1993, L
199, str. 54), zmienionej dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 97/52/WE z dnia 13
pazdziernika 1997 r. zmieniajaca dyrektywy 92/50/EWG, 93/36/EWG 1 93/37/EWG
dotyczace koordynacji procedur udzielania zaméwien, odpowiednio, na ustugi, dostawy i
roboty budowlane (OJ 1977, L 328, str.1),

TRYBUNAL (Czwarta Izba)

w skladzie: P.J.G. Kapteyn (Sprawozdawca), Przewodniczacy Izby, J.L. Murray i H.
Ragnemalm, Sedziowie,

Rzecznik Generalny: A. Saggio,
Sekretarz: H.A. Riihl, Gtowny Administrator,

majac na uwadze pisemne uwagi przedtozone w imieniu:

YINr Celexu 870027
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— Metalmeccanica Fracasso SpA 1 Leitschutz Handels — und Montage GmbH,
reprezentowanego przez Andreas Schmid, Rechtsanwalt, Wieden,

— Amt der Salzburger Landesregierung fiir den Bundesminister fiir wirtschaftliche Ange-
legenheiten reprezentowanego przez Kurt Klima, doradcg¢ Finanzprokuratur Wien,
dziatajacego w charakterze petnomocnika,

— Rzadu Austriackiego, reprezentowanego przez Wolf Okresek, Sektionchef w
Kancelarii Kanclerza Federalnego, dziatajacego w charakterze pelnomocnika,

— Komisji Wspdélnot Europejskich, reprezentowanej przez Hendrik van Lier, radce praw-
nego, dzialajacego w charakterze petnomocnika, przy wspolpracy Bertrand
Wiégenbaur, z Adwokatury Brukseli,

biorac pod uwage protokoét z przestuchania,

po wystuchaniu ustnych argumentéw Amt der Salzburger Landesregierung fiir den Bundes-
minister fiir wirtschaftliche Angelegenheiten, reprezentowanego przez Kurt Klima, Rzadu
Austriackiego, reprezentowanego przez Michaela Fruhmana z Kancelarii Kanclerza
Federalnego, dzialajacego w charakterze pelnomocnika, Rzadu Francuskiego, reprezen-
towanego przez Anne Bréville-Viéville, Chargé de Mission w Dyrektoriacie Prawnym w Mi-
nisterstwie Spraw Zagranicznych, dzialajacej w charakterze petnomocnika, oraz Komisji,
reprezentowane]j przez Hendrik van Lier, przy wspolpracy Bertrand Wiagenbaur, na przestu-
chaniu w dniu 28 stycznia 1999 r.,

po wystuchaniu opinii Rzecznika Generalnego na posiedzeniu w dniu 25 marca 1999 r.,

wydaje nastgpujace orzeczenie:

Podstawy orzeczenia

1. W orzeczeniu z dnia 27 stycznia 1998 r. Bundesvergabeamt skierowat do Trybunalu
Sprawiedliwo$ci wniosek o wydanie orzeczenia wstgpnego, na podstawie art. 177
Traktatu WE (obecnie art. 234 Traktatu WE), w sprawie kwestii zwiazanej z
interpretacjq art. 18 ust. 1 dyrektywy 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczacej
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane (OJ 1993,
L 199, str.54), zmienionej dyrektywa Parlamentu Europejskiego 1 Rady 97/52/WE z dnia
13 pazdziernika 1997 r. zmieniajaca dyrektywy 92/50/EWG, 93/36/EWG 1 93/37/EWG
dotyczace koordynacji procedur udzielania zamowien, odpowiednio, na ustugi, dostawy i
roboty budowlane (OJ 1977, L 328, str.1),

2. Ta kwestiaa zostala podniesiona w trakcie sporu sadowego migdzy Metalmeccanica
Fracasso SpA i Leitschutz Handels und Montage GmbH (dalej zwanym ,,Fracasso i
Leitschutz’) a Amt der Salzburger Landesregierung fliir den Bundesminister fiir
wirtschaftliche Angelegenheiten (dalej zwany ,,Urzedem”), w sprawie uniewaznienia
przez Urzad zaproszenia do sktadania ofert dotyczacych zamoéwienia publicznego na
roboty budowlane, w ramach ktoérego Fracasso 1 Leitschutz ztozyty oferte.

Podstawy prawne

3. Dyrektywa 93/37 skonsolidowata dyrektywe Rady 71/305/EWG z dnia 26 lipca 1971 r.
dotyczaca koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane
(OJ 1971, L 185, str. 5). Na mocy art. 18 ust. 1 dyrektywy 93/37, zmienionej dyrektywa
97/52 (dalej zwana ,,dyrektywa 97/527): ,,Udzielenie zamdwienia nast¢puje na podstawie
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kryteriow przewidzianych w Rozdziale 3 niniejszego dziatu, przy uwzglednieniu art. 19,
po sprawdzeniu przez zamawiajacych odpowiednich kwalifikacji wykonawcow, ktorzy
nie zostali wykluczeni na podstawie art. 24, zgodnie z kryteriami wymienionymi w art.
26 do 29 (sytuacja ekonomiczna i finansowa oraz wiedza i mozliwosci techniczne).”

Na mocy art. 56 ust. 1 Bundesvergabegesetz (Ustawy Federalnej dotyczacej akcepto-
wania ofert przetargowych — ,,Ustawy BVergG”), procedura udzielania zamoéwienia
konczy si¢ udzieleniem zamowienia (akceptacja oferty) lub uniewaznieniem zaproszenia
do sktadania ofert. Ustawa BVergG nie przewiduje zadnego innego trybu zakonczenia
procedury przetargowej.

W art. 52 ust. 1 Ustawy BVergG stwierdza sig, ze:

»(1) Przed wybraniem oferty, ktéra ma stanowi¢ podstawe udzielenia zamoéwienia,
podmiot zamawiajacy, w S$wietle wynikdw swego badania, bezzwlocznie wykluczy
nastgpujace oferty:

— oferty zlozone przez oferentdw, ktdrzy nie maja niezbgdnego zezwolenia, pozycji
ekonomicznej lub finansowej oraz wiedzy 1 mozliwosci technicznych badz
wiarygodnosci;

— oferty zlozone przez oferentéw, ktdrzy sa wykluczeni z postgpowania na mocy art. 16
ust. 3 lub art. 16 ust. 4;

— oferty, ktorych taczna cena nie zostala okreslona w wiarygodny sposob; ...”
Art. 55 ust. 2 Ustawy BVergG przewiduje, ze:

»Zaproszenie do sktadania ofert moze zosta¢ uniewaznione, jezeli po wykluczeniu ofert
zgodnie z art. 52 pozostaje tylko jedna oferta.”

Art. 16 ust. 5 Ustawy BverG przewiduje, Ze:

,Postepowania przetargowe beda realizowane jedynie wtedy, gdy istnieje faktyczny
zamiar udzielenia zamdéwienia w zakresie zobowiazan, jakie maja by¢ wykonane.”

Spor w postegpowaniu glownym

8.

10.

11.

12.

Wiosna 1996 r. Urzad opublikowat zaproszenie do sktadania ofert na roboty ziemne, w
tym wzniesienie betonowych barier wokot pasa zieleni na odcinku Westautobahn Al.
Zamowienia udzielono ARGE Betondecke-Salzburg West.

W listopadzie 1996 r. Urzad zdecydowal, z przyczyn technicznych, Ze pas zieleni na
odcinku wspomnianej autostrady, ma by¢ ogrodzony barierami ochronnymi wykonanymi
ze stali, a nie z betonu, jak podano w zaproszeniu do skladania ofert. Nastepnie
opublikowatl kolejne zaproszenie do sktadania ofert w przetargu otwartym na wzniesienie
stalowych porgczy bezpieczenstwa wokot pasa zielni. Procedura przetargowa rozpoczgta
si¢ w kwietniu 1997 r.

Cztery przedsigbiorstwa, lub grupy przedsigbiorstw ztozyly oferty, w tym grupa
obejmujaca Fracasso i Leitschutz.

Po zbadaniu przez Urzad wszystkich ofert i wykluczeniu ofert pozostatych trzech oferentéw
na podstawie art. 52 ust. 1 Ustawy BVergG, pozostata jedynie oferta ztozona przez Fracasso
1 Leitschutz.

W koncu Urzad postanowil wykorzysta¢ do budowy bariery wokoét pasa zieleni beton
zamiast stali oraz uniewazni¢ odpowiednie zaproszenie do sktadania ofert na mocy art.

215



Teksty orzeczen

13.

14.

15.

16.

17.

55 ust. 2 Ustawy BVergG. O tych dwdch decyzjach poinformowal w pi§mie Fracasso 1
Leitschutz.

Firmy te zwrdcily si¢ nastgpnie do BundesVergabekontrollkomission (Federalnej Komisji
ds. Kontroli Zamowien) z prosba o przeprowadzenie postegpowania koncyliacyjnego na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 1 Ustawy BVergG w sprawie pytania, czy podjgta przez
Urzad decyzja o uniewaznieniu zaproszenia do sktadania ofert oraz zamiar opublikowania
przez Urzad nowego zaproszenia do skladania ofert na porgcze bezpieczenstwa byly
zgodne z przepisami Ustawy BVergG.

W dniu 19 sierpnia 1997 r. strony osiagngly ugodg w sprawie zaproponowanego przez
arbitra nowego zaproszenia do sktadania ofert, dotyczacego budowy stalowych porgczy
bezpieczenstwa na poboczach autostrady. To zamoOwienie miato zosta¢ udzielone na
podstawie procedury przetargu ograniczonego, dopuszczajacej zasadniczo wszystkich
oferentow, ktorzy uczestniczyli w uniewaznionej procedurze przetargowe;j.

Fracasso 1 Leitschutz poprosili nastepnie BundesVergabekontrollkommission o zakon-
czenie procedury koncyliacyjnej, twierdzac, ze spor dotyczacy legalno$ci uniewaznienia
zaproszenia do sktadania ofert na porgcze bezpieczenstwa wokot pasa zieleni nie zostat
rozstrzygnigty.

W momencie, gdy BundesVergabekontrollkommission oswiadczyta, ze nie ma
uprawnien w tym zakresie, Fracasso i1 Leitschutz ztozyli w Bundesvergabeamt wniosek o
anulowanie podjetej przez Urzad decyzji o uniewaznieniu zaproszenia do sktadania ofert.

Majac pewne watpliwosci co do tego, czy art. 55 ust. 2 Ustawy BVergG jest zgodny z
art. 18 ust. 1 dyrektywy 93/37, Bundesvergabeamt postanowit zawiesi¢ postgpowanie 1
skierowa¢ do Trybunatu wniosek o wstepne orzeczenie w nastgpujacej kwestii:

,»Czy art. 18 ust. 1 dyrektywy 93/37/EWG, zgodnie z ktérym zamoéwien nalezy udziela¢
na podstawie kryteriow okreslonych w Rozdziale 3 Tytutu IV, z uwzglednieniem art. 19,
po sprawdzeniu przez podmioty zamawiajace odpowiednich kwalifikacji wykonawcow,
ktorzy nie zostali wykluczeni na podstawie art. 24, zgodnie z kryteriami wymienionymi
w art. 26-29 (sytuacja ekonomiczna i finansowa oraz wiedza i mozliwosci techniczne),
nalezy interpretowac jako zobowiazujacy podmioty zamawiajace do akceptowania
oferty, jesli nawet jest to jedyna oferta pozostajaca w przetargu? Czy art. 18 jest
dostatecznie konkretny 1 precyzyjny, by mogly powotywaé si¢ na niego podmioty
indywidualne uczestniczace w postgpowaniu sadowym prowadzonym wedlug prawa
krajowego, oraz by — jako czgs¢ prawa Wspolnotowego — mozna si¢ na niego
powolywac przeciwko przepisom prawa krajowego?”

Pierwsza cze$¢ pytania

18.

19.

W pierwszej czgsci pytania sad krajowy pyta, czy dyrektywe 93/37 nalezy interpretowac
jako oznaczajaca, ze podmiot zamawiajacy, ktory wezwat do skladania ofert, jest
zobowigzany do udzielenia zamowienia jedynemu oferentowi uznanemu za
odpowiedniego.

Wedtug Fracasso i Leitschutz, art. 7, 8, 18 i 30 dyrektywy 93/37 maja, w interpretacji
Trybunatu, taki sens, ze mozliwo$¢ odmowy udzielenia zamdwienia publicznego na
roboty budowlane badz ponownego wszczecia procedury przez podmiot zamawiajacy
musi by¢ ograniczona do wyjatkowych przypadkow 1 moze on z niej korzystaé
wylacznie z waznych powodow.
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20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

Natomiast Urzad, Rzad Austriacki i Francuski oraz Komisja twierdza zasadniczo, ze
dyrektywa 93/37 nie zakazuje podmiotowi zamawiajacemu niepodejmowania zadnych
dalszych dziatan w procedurze przetargowe;.

Strony zgadzaja sig, ze dyrektywa 93/37 nie zawiera zadnych przepisOw wyraznie
zobowiazujacych podmiot zamawiajacy, ktory opublikowal zaproszenie do skladania
ofert, do udzielenia zamowienia jedynemu oferentowi uznanemu za odpowiedniego.

Pomimo, Zze nie ma takich przepisow, nalezy rozwazy¢, czy na mocy dyrektywy 93/37
podmiot zamawiajacy jest zobowiazany do zakonczenia procedury udzielania
zamoOwienia publicznego na roboty budowlane.

Po pierwsze, je$li chodzi o przepisy dyrektywy 93/37 cytowane przez Fracasso i
Leitschutz, nalezy zauwazy¢, ze art. 8 ust. 2 dyrektywy 93/37, zobowiazujacy
zamawiajacego do poinformowania w jak najkrétszym czasie kandydatéw czy oferentow
o powodach podjgcia decyzji o nieudzielaniu zaméwienia, na ktdre wczesniej
opublikowano ogloszenie o przetargu, lub do ponownego uruchomienia procedury, nie
przewiduje, ze taka decyzja ma ogranicza¢ si¢ do wyjatkowych przypadkow badz musi
koniecznie zosta¢ oparta na waznych powodach.

Podobnie, jesli chodzi o art. 7, 18 1 30 dyrektywy 93/37, ktére reguluja procedury
udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane 1 okreslaja odpowiednie kryteria
udzielania takich zaméwien, wystarczy jedynie stwierdzi¢, ze z tych przepiséw nie
mozna wnioskowac o istnieniu zadnego obowiazku udzielenia zamoéwienia w przypadku,
gdy tylko jedno przedsigbiorstwo okazuje si¢ odpowiednie.

Wynika z tego, ze mozliwo$¢ podjecia przez podmiot zamawiajacy decyzji o
nieudzieleniu zaméwienia bedacego przedmiotem przetargu czy ponownym wszczgciu
procedury przetargowej, posrednio uznawana w dyrektywie 93/37, nie jest ograniczona
na mocy tej dyrektywy wymogiem, Ze musza zaistnie¢ powazne lub wyjatkowe
okolicznosci.

Po drugie, nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z 10-tym akapitem preambuly do dyrektywy
93/37 celem tej dyrektywy jest zapewnienie rozwoju rzeczywistej konkurencji w
zakresie udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane (zob. tez orzeczenie dot.
dyrektywy 71/305, sprawa 31/87, Beentjes [1988], ECR 4635, punkt 21).

Temu celowi, jak shusznie zauwazyta Komisja, stuzy wyraznie art. 22 ust. 2 dyrektywy
93/37, ktéry przewiduje, ze jesli podmioty zamawiajace udzielaja zamdéwienia w
procedurze ograniczonej, liczba kandydatow zaproszonych do skfadania ofert musi w
kazdym przypadku by¢ wystarczajaca dla zapewnienia rzeczywistej konkurencji.

Ponadto, art. 22 ust. 3 dyrektywy 93/37 przewiduje, ze jezeli podmioty zamawiajace
udzielaja zamowienia w procedurze negocjacyjnej, zgodnie z art. 7 ust. 2, do negocjacji
dopuszcza si¢ nie mniej niz trzech kandydatéw, pod warunkiem, ze liczba odpowiednich
kandydatow jest wystarczajaca.

Nalezy réwniez zauwazy¢, iz art. 18 ust. 1 dyrektywy 93/37 przewiduje, ze zamowien
nalezy udziela¢ na podstawie kryteriow okre§lonych w Rozdziale 3 Tytulu IV tej
dyrektywy.

W przepisach Rozdziatu 3 zawarto art. 30, ustgp 1, okreslajacy kryteria, na ktérych
podmioty zamawiajace maja opiera¢ swoje zamowienia, tj. albo najnizsza cena, albo —
gdy zamowienia udziela si¢ najbardziej korzystnej ekonomicznie ofercie — rézne kryteria
zaleznie od zamodwienia, np. cena, okres wykonania, koszty biezace, rentowno$¢ lub
zalety techniczne.
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31.

32.

33.

34.

Wynika z tego, ze aby osiagnaé cel rozwoju rzeczywistej konkurencji w zakresie
zamoOwien publicznych, dyrektywa 93/37 powinna organizowaé udzielanie zamowieh w
taki sposob, by podmiot zamawiajacy mogt poréwnywac rdzne oferty i zaakceptowac
najbardziej korzystna ofert¢ na podstawie takich obiektywnych kryteriow jak
wymienione przykladowo w art. 30 ust. 1 (zob.: orzeczenie o tej samej treSci dot.
dyrektywy 71/305, sprawa Beentjes, cytowana wyzej, punkt 27).

Jezeli w momencie zakonczenia jednej z procedur udzielania zaméwien publicznych na
roboty budowlane okreslonych w dyrektywie 93/37 pozostaje tylko jedna oferta, podmiot
zamawiajacy nie jest w stanie poréwnac cen czy innych cech poszczegoélnych ofert w
celu udzielenia zamowienia zgodnie z kryteriami okreslonymi w Rozdziale 3 Tytulu IV
dyrektywy 93/37.

Z powyzszego wynika, ze podmiot zamawiajacy nie jest zobowigzany do udzielenia
zamoOwienia jedynemu oferentowi, ktérego uznano za odpowiedniego.
Na pierwsza czg$¢ pytania Trybunal odpowiada zatem, ze art. 18 ust. 1 dyrektywy 93/37

nalezy interpretowac jako oznaczajacy, ze podmiot zamawiajacy nie jest zobowiazany do
udzielenia zamoéwienia jedynemu oferentowi, ktorego uznano za odpowiedniego.

Druga cze$¢ pytania

35.

36.

37.

W drugiej czesci pytania sad krajowy pyta, czy w sadach krajowych mozna powotywaé
si¢ na art. 18 ust. 1 dyrektywy 93/37.

W tej kwestii wystarczy jedynie zauwazyC, ze skoro dla przestrzegania wymogow
wymienionych w art. 18 ust. 1 dyrektywy 93/37 nie jest konieczny Zaden konkretny
srodek wykonawczy, wynikajace z tego zobowiazania dla panstw cztonkowskich sa
zatem bezwarunkowe i dostatecznie precyzyjne (zob. orzeczenie o tej samej treSci w
sprawie art. 20 dyrektywy 71/305, zasadniczo powtorzonego w art. 18 ust. 1 dyrektywy
93/37, Sprawa Beentjes, cytowana wyzej, punkt 43.)

Na druga cz¢$¢ pytania Trybunal odpowiada zatem to, ze podmioty indywidualne moga
przed sadami krajowymi powotywac si¢ na art. 18 ust. 1 dyrektywy 93/37.

Decyzja dotyczaca kosztow

Koszty

38.

Koszty poniesione przez Rzad Austriacki, Rzad Francuski 1 Komisjg, ktore przedtozyty
Trybunatowi uwagi, nie podlegaja zwrotowi. W zwiazku z tym, ze dla stron
uczestniczacych w postgpowaniu gtownym niniejsze postgpowanie stanowi etap w
postgpowaniu toczacym si¢ przed sadem krajowym, decyzja dotyczaca kosztow lezy w
gestii tego sadu.
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Sentencja orzeczenia
Na tej podstawie,
TRYBUNAL (Czwarta Izba),

w odpowiedzi na pytanie skierowane do niego przez Bundesvergabeamt orzeczeniem z dnia
27 stycznia 1998, niniejszym orzeka:

1. Art. 18 ust. 1 dyrektywy Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczacej
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, zmienionej
dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 97/52/WE z dnia 13 pazdziernika 1997 r.
zmieniajaca dyrektywy 92/50/EWG, 93/36/EWG 1 93/37/EWG dotyczace koordynacji
procedur udzielania zamowien, odpowiednio, na uslugi, dostawy i1 roboty budowlane,
nalezy interpretowac jako oznaczajacy, ze podmiot zamawiajacy nie jest zobowigzany do
udzielenia zamowienia jedynemu oferentowi, ktorego uznano za odpowiedniego.

2. Podmioty indywidualne moga powolywac si¢ przed sadami krajowymi na art. 18 ust. 1
dyrektywy 93/37, zmienionej dyrektywa 97/52.
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2.18. ORZECZENIE TRYBUNALU
Z DNIA 28 PAZDZIERNIKA 1999 R."?

Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko Republice Austrii

Niedopelnienie zobowiazan przez panstwo cztonkowskie — ZamoOwienia publiczne na

wykonanie robot budowlanych — Dopuszczalno$¢ — Zgodnos¢ warunkow przetargowych z

prawem wspolnotowym — nieopublikowanie ogloszenia o zaméwieniu w Dzienniku

Urzedowym Wspdlnot Europejskich.

Sprawa C-328/96

Sprawozdania Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 1999 roku, str. I-7479

Streszczenie

1.

Poniewaz przedmiot postgpowania wszczetego na mocy artykutu 169 Traktatu (ktory
stat si¢ artykutem 226 WE) ograniczony jest przez wstgpne postgpowanie przewidziane
w tym przepisie, podstawa pozwu nie moga by¢ zadne inne zarzuty niz te, ktore zostaty
sformutowane w umotywowanej opinii Komisji. W odniesieniu do tych ostatnich
Komisja nie jest zobowigzana do wskazywania krokéw umozliwiajacych
wyeliminowanie zarzucanego uchybienia; musi ona jednak wyraznie poinformowac
wlasciwe panstwo cztonkowskie, ze powinno ono podja¢ okreslone kroki, jesli zamierza
uczyni¢ z zaniechania tych krokéw przedmiot postgpowania w sprawie niewywiazania
si¢ ze zobowiazan.

W ramach postgpowania z tytulu niewywiazania si¢ z zobowigzan, post¢gpowanie
wstepne ma na celu z jednej strony umozliwienie panstwu cztonkowskiemu wywiazania
si¢ ze swych zobowiazan wynikajacych z prawa wspolnotowego, a z drugiej strony, dac¢
sposobno$¢ obrony wobec zarzutéw przedstawionych przez Komisjg.

Ten podwojny cel nakazuje Komisji wyznaczy¢ panstwom cztonkowskim rozsadny
termin na udzielenie odpowiedzi na upomnienie i zastosowanie si¢ do umotywowanej
opinii lub, ewentualnie, na przygotowanie obrony. Dla okreslenia rozsadnego charakteru
wyznaczonego terminu, nalezy wzia¢ pod uwage catoksztatt okolicznosci charakte-
ryzujacych dana sytuacje. Bardzo krotkie terminy moga wige by¢ uzasadnione w
szczegblnych sytuacjach, zwlaszcza gdy trzeba pilnie naprawi¢ uchybienie lub gdy dane
panstwo cztonkowskie ma petna wiedzg na temat opinii Komisji, na dtugo przed wszczg-
ciem procedury.

Postgpowanie, poprzez ktore Komisja moze, na mocy dyrektywy 89/665 dotyczacej
koordynacji przepisOw prawnych i administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania
procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamowien publicznych na dostawy 1
roboty budowlane, interweniowa¢ wobec panstwa cztonkowskiego, jesli uzna, ze
nastapito razace 1 jawne naruszenie przepisow wspolnotowych dotyczacych udzielenia
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zamoOwienia publicznego, stanowi $rodek prewencyjny, ktory nie moze ani uchyli¢, ani
tez zastapi¢ kompetencji Komisji z tytutu artykutu 169 Traktatu (ktory stat si¢ artykulem
226 WE). Wynika z tego, ze warunki, jakim podlega owo szczegdlne postgpowanie, nie
moga wptywac na dopuszczalnos$¢ skargi wniesionej w oparciu o ten artykut.

4. Panstwo cztonkowskie o strukturze federalnej moze zosta¢ uznane za odpowiedzialne za
zachowanie organu zamawiajacego w mysl art. 1 lit.b, akapit drugi dyrektywy 93/37
dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty
budowlane, w ktorych wszystkie dzialania sa kontrolowane i finansowane przez
jednostke federacyjna tego panstwa. W istocie bowiem postanowienia wspolnotowe w
zakresie udzielania zamowien publicznych bytyby pozbawione skutecznosci, gdyby nie
byto mozliwe uznanie panstwa odpowiedzialnym za zachowanie tego rodzaju organu
zamawiajacego.

Strony
W sprawie C — 328/96,

Komisja Wspo6lnot Europejskich, reprezentowana przez Pana H. Van Liera, radcg¢ prawnego, i
Pania C.Schmidt z Biura Prawnego Komisji, dziatajacych jako pelnomocnicy, z adresem do
doreczen w Luksemburgu, w biurze Pana C.Gomeza de la Cruz, z tego samego Biura
Prawnego, Centre Wagner, Kirchberg, powod

przeciwko

Republice Austrii, reprezentowanej przez Pana W.Okreska, Sektionschef w Kancelarii,
dzialajacego jako pelnomocnik, z adresem do dorgczen w Luksemburgu, w Ambasadzie
Austrii, 3 rue des Bains, pozwany.

Whniosek o wydanie orzeczenia, ze w ramach budowy w Sankt Polten nowego centrum
administracyjno-kulturalnego dla Landu Dolnej Austrii, w czasie procedury udzielania
zamoOwien, ktore zostaty przyznane przed 6 lutego 1996 r., a ktore 7 marca 1996 r. nie byty
jeszcze wykonane lub ktore mogly by¢ w miar¢ mozliwos$ci anulowane, Republika Austrii nie
wywiazata si¢ z zobowiazan wynikajacych z tytulu dyrektyw Rady 93/37EWG z dnia 14
czerwca 1993r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty
budowlane (OJ L 199, str. 54) 1 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. dotyczacej
koordynacji przepisow prawnych 1 administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania
procedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien publicznych na dostawy i roboty
budowlane (OJ L 395, str. 33) oraz artykutu 30 Traktatu WE (ktory stat si¢, po modyfikacji,
artykutem 28 WE).

TRYBUNAL,
W skladzie:

p.p. G.C. Rodriguez Iglesias, przewodniczacy, J.C. Moitinho de Almeida, D.A.O. Edward i
L.Sevon, Przewodniczacy Izby, C.Gulmann (sprawozdawca), J.-P. Puissochet, G. Hirsch, P.
Jann i M. Wathelet, sedziowie,

Rzecznik Generalny: Pan S.Albe,r
Sekretarz: Pani D. Louterman-Hubeau, gtdwny administrator,

po rozpatrzeniu sprawozdania z rozprawy,
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po wystuchaniu ustnej argumentacji stron, na rozprawie w dniu 10 listopada 1998 r., podczas
ktorej Komisja reprezentowana byla przez Pana H. Van Liera oraz Mecenasa B.Wagenbaura,
adwokata z Hamburga, za§ Republika Austrii przez Panow W. Okreska i C. Kleisera z Amt
der Niederosterreichischen Landesregierung, Sankt Polten, dziatajacych jako pelnomocnicy,

po wystuchaniu opinii rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 19 stycznia 1999 r.,

wydaje nastgpujace orzeczenie

Podstawy orzeczenia

1. Poprzez ztozenie wniosku w Sekretariacie Trybunatu w dniu 7 pazdziernika 1996 r.
Komisja Wspdlnot Europejskich wszczeta postgpowanie z artykulu 169 Traktatu WE
(ktory stat si¢ artykutem 226 WE) o stwierdzenie, ze w ramach budowy w Sankt Polten
nowego centrum administracyjno-kulturalnego dla Landu Dolnej Austrii, w czasie
procedury udzielania zamowien, ktore zostaty przyznane przed 6 lutego 1996 r., a ktore 7
marca 1996 r. nie byly jeszcze wykonane lub ktéore mogly by¢ w miar¢ mozliwosci
anulowane, Republika Austrii nie wywiazata si¢ ze zobowigzan wynikajacych z tytulu
dyrektyw 93/37EWG Rady z dnia 14 czerwca 1993r. dotyczacej koordynacji procedur
udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane (OJ L 199, str. 54) i
89/665/EWG Rady z dnia 21 grudnia 1989 r. dotyczacej koordynacji przepisow
prawnych 1 administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania procedur odwolawczych w
zakresie udzielania zamowien publicznych na dostawy 1 roboty budowlane (OJ L 395,
str. 33) oraz artykutu 30 Traktatu WE (ktory stat sig, po modyfikacji, artykutem 28 WE).

Fakty i postepowanie wstepne

2. Z dokumentow wynika, ze w roku 1986 rzad Landu Dolnej Austrii postanowit przenies¢
do Sankt Polten swa siedzibg znajdujaca si¢ do tej pory w Wiedniu.

3. Prace, ktére zostaly podjete w celu realizacji tego wielkiego projektu, obejmujacego
kompletna budowe¢ nowych budynkéw majacych pomiesci¢ rzad i administracj¢ oraz
budowe centrum kulturalnego w Sankt Polten, zostatly rozpoczgte w 1992 r. Ich
zakonczenie przewidywane bylo na rok 1996, rok obchodow tysiaclecia Austrii.

4. Na poczatku lutego 1995 r. Komisja zostala poinformowana, w wyniku skargi, o
przetargu na udzielenie zamowienia publicznego na dostawy w ramach tego projektu
opublikowanego w Dzienniku Urzegdowym Dolnej Austrii. Przetarg odbyl si¢ na
podstawie "Allgemeine Angebots — und Vertragsbedingungen" (ogdlnych warunkéw
przetargowych, zwanych dalej "AAVB"), ktore Komisja uznata za sprzeczne z prawem
wspdlnotowym z uwagi na naruszenie, migdzy innymi, zasad dotyczacych publikowania
ogloszen, specytikacji oraz obowiazkoéw w dziedzinie informacji i ochrony oferentéw.

5. W lidcie z dnia 12 kwietnia 1995 r. Komisja poinformowata rzad Austrii o swoich
konstatacjach.

6. Kilka miesigcy pozniej Komisja otrzymata nie poprawki, ktorych si¢ spodziewata, lecz
informacje o ustawie odnoszacej si¢ do udzielania zamdéwien, promulgowanej 31 maja
1995 r. przez Land Dolnej Austrii, ktory to tekst rowniez budzit zastrzezenia, gdyz
wylaczal praktycznie ze swego zakresu stosowania zamoOwienia zwiazane z
przedmiotowym projektem.

7. Pod koniec listopada 1995 r., sytuacja dotyczaca tych zamowien zostata rozpatrzona
podczas spotkania stuzb austriackich i1 przedstawicieli Komisji. Wobec faktu, ze w
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10.

11.

12.

13.

okresie tym ponownie miaty zosta¢ udzielone zamdéwienia o znacznej wartosci, Komisja
zazadata, by zapewnione zostalo ze skutkiem natychmiastowym poszanowanie prawa
wspolnotowego. Wtladze austriackie zobowiazaly si¢ do wprowadzenia wymaganych
zmian. Powotaty si¢ one jednak na konieczno$¢ dysponowania rozsadnym okresem
przejsciowym w zwiazku z problemami technicznymi zwigzanymi z dostosowaniem.

Komisja uznala, ze deklaracja ta jest niewystarczajaca, przynajmniej w zakresie
modyfikacji AAVB 1 praktyk w sferze udzielania zamoéwien, ktore mogly by¢
natychmiast  dostosowane zwykla decyzja organu  zamawiajacego  czyli
Niederosterreichische Landeshauptstadt Planingsgesellschaft mbH (zwanej dalej
"Noplan").

W tych warunkach Komisja postanowila wszcza¢ wobec Republiki Austrii postgpowanie
z mocy artykulu 169 Traktatu wystosowujac 15 grudnia 1995 roku pismo wzywajace ja
do przedstawienia uwag w sprawie zarzucanych uchybien w terminie tygodnia liczac od
daty otrzymania.

Pismem z dnia 22 grudnia 1995 r. rzad Austrii odpowiedzial, ze AAVB zostaly
zmodyfikowane w kierunku zgodnym z wymogami Komisji i ze Noplan podjat decyzje,
by "stosowa¢ od zaraz dyrektywy wspolnotowe przy wszystkich przetargach" oraz, ze
zostal opracowany projekt ustawy zmieniajacy ustaw¢ odnoszaca si¢ do udzielania
zamoOwien publicznych przyj¢ta przez Land Dolnej Austrii.

Komisja uznata, ze z dokumentu tego nie wynika, ze podjete zostaly kroki w celu
potozenia kresu wszystkim zarzucanym wykroczeniom. Wydala wigc w dniu 21 lutego
1996 r. umotywowana opini¢, w ktorej wezwata Republikg Austrii do podjgcia
wszystkich wymaganych krokéw w celu zastosowania si¢ do niej w terminie pigtnastu
dni, liczac od daty notyfikac;ji.

W swej odpowiedzi z dnia 22 marca 1996 roku rzad austriacki poinformowat migdzy

innymi, ze:

— praktyki w dziedzinie udzielania zamdéwien publicznych zostaly zmodyfikowane z
dniem 6 lutego 1996 roku w taki sposob, ze od tej daty biezace decyzje w sprawie
udzielania zamowien zostaty zawieszone oraz ze zostalo zapewnione przestrzeganie
przepisow prawa wspolnotowego w odniesieniu do procedur udzielania zamowien,
ktore nie byty jeszcze w tym momencie zakonczone;

— zamowienia o catkowitej wartosci okoto 360 miliondow ATS udzielone migdzy 27
listopada 1995 roku (data spotkania przedstawicieli austriackich i przedstawicieli
Komisji) a 6 lutego 1996 roku nie mogly zosta¢ zawieszone badz anulowane z r6znych
przyczyn.

Uznajac, ze zamowienia te zostaly udzielone z naruszeniem prawa wspdlnotowego 1 ze
zachowanie Austrii bylo nieuzasadnione, Komisja wszczgta niniejsze postgpowanie.

Ramy prawne

Prawo wspolnotowe

14.

Dyrektywa 93/37 stanowi w artykule 8, ust. 1:

"Zamawiajacy obowiazany jest powiadomi¢ kazdego z niedopuszczonych kandydatow
lub oferentow, ktoéry wystapi z takim wnioskiem, o przyczynach odrzucenia jego

223



Teksty orzeczen

15.

16.

17.

18.

19.

20.

wniosku lub oferty, w terminie pigtnastu dni od daty otrzymania wniosku, a w wypadku
oferty — poda¢ nazwe oferenta, ktorego oferte¢ wybrano."

Artykut 10, ust. 6 tej samej dyrektywy, stanowi w odniesieniu do specyfikacji
technicznych znajdujacych si¢ w dokumentacji danego zamoéwienia publicznego:

"Panstwa czlonkowskie zobowiazane sa zakaza¢ wprowadzania do dokumentacji,
dotyczacej zamowienia publicznego na konkretne roboty budowlane, takich specyfikacji
technicznych, ktore, odnoszac si¢ do produktow okreslonej produkcji, pochodzenia lub
produkowanych w okreslony sposéb, skutkuja uprzywilejowaniem Ilub eliminacja
pewnych wykonawcow — chyba, Ze jest to uzasadnione przedmiotem zaméwienia. W
szczegOlnosci zabronione jest: wskazywanie znakow towarowych, patentdw, typow, jak
réwniez okre$lonego pochodzenia lub okreslonej produkcji. Takie wskazanie z
towarzyszeniem slow ,,Jlub réwnowazne” jest jednak dopuszczalne w przypadkach, gdy
zamawiajacy nie moze opisa¢ przedmiotu zamoéwienia za pomoca dostatecznie
doktadnych 1 powszechnie zrozumiatych okreslen."

Artykut 11 tej samej dyrektywy wymienia wspolne zasady, ktérych zamawiajacy musi
przestrzega¢, a dotyczace informowania o zamowieniach na roboty budowlane, jakich
ma zamiar udzieli¢. W szczegdlnosci, ust. 6, akapit pierwszy i ust. 11 stanowia:

"6. Ogtloszenia, o ktorych mowa w ust. 1-5, nalezy sporzadza¢ zgodnie ze wzorami
zawartymi w zatacznikach IV, V i VI, podajac informacje w nich przewidziane.

11. Ogtoszenie nie moze zosta¢ opublikowane w dziennikach urzedowych lub w prasie
kraju zamawiajacego przed data wyslania jego tekstu do Urzedu Publikacji Urzedowych
Wspdlnot Europejskich; przy okazji publikacji nalezy podaé t¢ datg. Ogloszenie moze
zawiera¢ jedynie informacje opublikowane w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot
Europejskich."”

Ponadto, zgodnie z artykutem 12, ust. 1 tej dyrektywy:

"W procedurach otwartych termin sktadania ofert ustalony przez zamawiajacych nie
moze by¢ krotszy niz pigcdziesiat dwa dni od daty wystania ogloszenia."

Artykut 24 dyrektywy 93/37 okresla kryteria kwalifikacji wykonawcéw, to znaczy
uzasadnione powody, dla ktorych wykonawca moze zosta¢ wykluczony z udziatu w
przetargu.

Wreszcie, artykut 30 tej dyrektywy wymienia kryteria udzielenia zamowienia. Ust. 1
przewiduje:

" Kryteriami, na podstawie ktorych zamawiajacy udziela zamowienia, sa:
a) wylacznie najnizsza cena,

b) albo, gdy nastepuje wybdr oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, rozne kryteria
odpowiednio do zamdwienia, przyktadowo: cena, czas, w jakim zamowienie ma
zosta¢ wykonane, koszty biezace, oplacalno$¢, jakos¢ techniczna."

Dyrektywa 89/665 stanowi, w artykule 1 ust. 113:

"1. Panstwa cztonkowskie podejma $rodki konieczne dla zapewnienia, w odniesieniu do
procedur udzielania zaméwien objetych dyrektywami 71/305/EWG oraz 77/62/EWG, by
decyzje podjete przez zamawiajacych podlegaty efektywnemu i, przede wszystkim,
mozliwie szybkiemu postgpowaniu odwolawczemu ... na podstawie, ze decyzje te
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21.

naruszyty prawo wspolnotowe w dziedzinie zamdwien publicznych lub krajowe przepisy
wdrazajace to prawo.

2. ...

3. Panstwa cztonkowskie zapewnia, ze Srodki odwolawcze, zgodnie ze szczegdélowymi
przepisami, ktore panstwa cztonkowskie moga wprowadzi¢, beda dostgpne co najmniej
kazdemu podmiotowi, ktory ma lub mial interes w uzyskaniu danego zaméwienia
publicznego na dostawy lub roboty budowlane, w przypadku, gdy taki podmiot doznat
uszczerbku lub zagraza mu doznanie uszczerbku w wyniku domniemanego naruszenia
przepisow."

Wedtug artykutu 2, ust. 1, c tej samej dyrektywy:

" 1. Panstwa cztonkowskie wprowadza do procedur odwotawczych okreslonych w art. 1,
odpowiednie $rodki obejmujace prawo do:

¢) przyznania odszkodowania podmiotom, ktore doznaty uszczerbku w wyniku
naruszenia."

Warunki, ktéorym podlega przetarg na wspomniane zamowienia

22.

23.

24.

Z dokumentacji wynika, ze w wersji z dnia 1 stycznia 1995 r. w AAVB znajdowaly sig
migdzy innymi nastgpujace punkty:

— punkt 2.5 zatytulowany "Wybor ofert przez zamawiajacego" przewidywat, ze
zamawiajacy zastrzega sobie we wszystkich wypadkach swobode wyboru lub
odrzucenia kazdej z ofert, przy czym oferenci nie moga w zwiazku z tym powotywac
si¢ na zadne prawa, w tym z powodu utraconego zysku. Przewidywano w nim takze,
Zze zamawiajacy ma swobod¢ w kwestii decyzji co do udzielenia zamowienia, a
oferenci nie moga powotywac si¢ ani na przepisy prawa, ani na norm¢ ONORM A
2050. Zamawiajacy nie mial obowiazku przedstawienia uzasadnienia swej decyzji w
sprawie odrzucenia lub przyznania zamowienia.

— Punkt 2.10 AAVB, zatytulowany "Prébki produktow i materiatow cytowanych badz
proponowanych", stanowit, ze w razie takiej samej jakosci technicznej 1 ceny,
preferowane beda materiaty pochodzace z Dolnej Austrii lub udziat przedsigbiorstw z
Dolnej Austrii.

Ponadto ogloszenie opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Dolnej Austrii z dnia 6
stycznia 1995 r., w sprawie zamowienia na scentralizowany system zarzadzania centrum
administracyjnym w Sankt Polten, zawieralo nastgpujace postanowienia odnoszace si¢
do zamawianych robot:

"System operacyjny centrali musi odpowiada¢ normom IEEE 1003.X (POSIX) i musi
wigc by¢ produktem UNIfied eXtension System V (Unix jest zastrzezona marka firmy
AT&T)" [str. 60 informacji o przetargu]. Systemami operacyjnymi dozwolonymi dla
systemu Unix byly OS/2, Windows i Windows-NT (str. 61 informacji o przetargu).
Wymagano ponadto, jako specyfikacje techniczne interfejsow, systeméw OSF lub
X/OPEN oraz, w przypadku interfejsow uzytkownikéw programow uzytkowych,
systemow OSF/Motiv, Unix i X-Windows.

Z tego samego ogloszenia wynikato, ze termin zglaszania ofert zostat okreslony na trzy
tygodnie.
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Dopuszczalno$¢

25.

Rzad austriacki przedstawia pig¢ powodow niedopuszczalnosci wniosku wyptywajacych
kolejno z niedopuszczalnosci zarzutu stanowiacego przedmiot odwotania, zaprzestania
naruszen zarzucanych w umotywowanej opinii, wyznaczenia zbyt krotkich terminow w
czasie postgpowania wstepnego, nieprecyzyjnosci konkluzji wniosku oraz nieodwotal-
nego charakteru zarzucanych naruszen.

W kwestii rzekomej niedopuszczalno$ci zarzutu stanowiacego przedmiot wniosku

26.

27.

28.
29.

30.

31.

32.

33.

Rzad austriacki uwaza, ze zarzut stanowiacy przedmiot wniosku, ktory zostat okreslony
w zadaniu powoda, odnosi si¢ do "zamowien udzielonych przed 6 lutego 1996 r., ktore 7
marca 1996 r. nie byly jeszcze zrealizowane lub ktére mogly jeszcze, w miarg¢ mozli-
woscl, zosta¢ anulowane". Tak wigc zarzut ten nie znalazlby si¢ w umotywowanej opinii.

Warto tu zauwazy¢, ze zarzut niedopuszczalno$ci podniesiony przez Republike Austrii
wynika z lektury zawartego w pozwie zadania powoda, w ktorym przedmiotem
odwotania jest niedopelnienie przez to panstwo obowiazku anulowania, w miarg
mozliwos$ci, zamowien udzielonych przed 6 lutego 1996 roku, ale nie catkiem jeszcze
wykonanych w dniu wygasnigcia terminu wyznaczonego w umotywowanej opinii.

Nalezy wigc zweryfikowac czy takie okreslenie przedmiotu wniosku jest precyzyjne.

Lektura Zadania powoda znajdujacego si¢ w punkcie 1 niniejszego orzeczenia w §wietle
rozwinigcia zawartego szczegdlnie w II czgsci wniosku, zatytutowanej "Przedmiot
odwotania" 1 po§wigconej rozwojowi sytuacji w zakresie zarzucanych uchybien ukazuje
przede wszystkim, ze Komisja zarzuca Republice Austrii naruszenie wielu postanowien
prawa wspllnotowego w trakcie procedur udzielania zamdéwien publicznych, ktore
przebiegly wedlug wersji AAVB z dnia 1 stycznia 1995 r., mimo ze procedury te
doprowadzily do zamowien, ktore zostaly udzielone przed 6 lutego 1996 roku, ale ktore
7 marca 1996 roku nie byly jeszcze catkowicie wykonane .

Nalezy nastgpnie zauwazy¢, ze w tej czgSci wniosku Komisja nie formuluje Zadnego za-
rzutu co do faktu, iz Republika Austrii nie anulowata zawartych zamowien 1 kon traktow.

Dopiero w 1 czgsci wniosku, poswigconej przedstawieniu faktdéw 1 postgpowania
wstepnego, Komisja okresla wsrod celow, ktore maja zosta¢ osiagnigte przez wszczecie
procedury o niedopelnienie zobowiazan, cel polegajacy na "zagwarantowaniu, w miarg
mozliwosci, anulowania kontraktow zawartych z naruszeniem prawa wspolnotowego, ale
jeszcze nie wykonanych". Na koniec tej samej czgsci, Komisja wyjasnia, ze wszczeta
niniejsze postgpowanie z powodu odmowy przez Republike Austrii, anulowania
kontraktow zawartych z naruszeniem prawa wspolnotowego.

W tych warunkach postepowanie wszczgte przez Komisje musi by¢ rozumiane jako
dotyczace niedopelienia przez Republike Austrii swych zobowiazan, wynikajacych z
naruszenia postanowien prawa wspolnotowego poprzez zastosowanie procedur
udzielania zamowien na mocy wersji AAVB z 1 stycznia 1995 r. Znajdujace si¢ w |
czesci oraz w zadaniu powoda, zawartym w pozwie, odestania do zamowien i1 kontrakt-
ow zawartych przed 6 lutego 1996 roku, ale ktore 7 marca 1996 roku nie zostaly jeszcze
wykonane, lub ktore mogly by¢, w miar¢ mozliwosci, anulowane, maja za zadanie
okreslenie zamowien, ktorych dotyczy ten zarzut wniosku.

Jesliby te odestania, poza funkcja okreslenia zaméwien, ktorych dotyczy zarzut wniosku
W sprawie naruszenia prawa wspdlnotowego, mialy takze za zadanie sta¢ si¢ zarzutem
wobec Republiki Austrii o niedopetnienie obowigzku anulowania, w miar¢ mozliwosci,
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34.

35.

36.

37.

38.

39.

zamoOwien 1 kontraktow zawartych przed 6 lutego 1996 roku, nalezy sprawdzi¢, czy taki
zarzut zostat postawiony w umotywowanej opinii.

W istocie bowiem, zgodnie z orzecznictwem, postgpowanie wstgpne ma na celu danie
panstwu cztonkowskiemu okazji, z jednej strony, do wywiazania si¢ ze swych
zobowigzan wynikajacych z prawa wspolnotowego a, z drugiej, da¢ sposobnos¢ obrony
wobec zarzutow przedstawionych przez Komisj¢. Przedmiot postgpowania wniesionego
na mocy artykutu 169 Traktatu ograniczony jest w konsekwencji przez wstgpne postgpo-
wanie przewidziane w tym przepisie. Stad tez podstawa pozwu nie moga by¢ zadne inne
zarzuty poza tymi, ktore zostaty sformutowane w umotywowanej opinii (patrz orzeczenie
z dnia 11 czerwca 1998 r., Komisja przeciwko Luksemburgowi, C-206/96, ECR Str. I-
3401, punkt 13).

W umotywowanej opinii Komisja przedstawita poszczegdlne naruszenia zarzucane
Republice Austrii, popetnione w trakcie procedur dotyczacych udzielania zamdéwien.
Odnotowala ona takze, iz odpowiedz wtadz austriackich na upomnienie nie dotyczyta
"zamoOwien, ktore juz zostalty ogloszone, w szczegdlnosci za posrednictwem krajowego
ogloszenia, ale w przypadku ktérych nie zapadia jeszcze decyzja o udzieleniu" i pod-
kreslita, ze "korekta wskazanego naruszenia poprzez podjgcie wszystkich koniecznych
krokéw nalezy do wiadz austriackich" wskazujac, ze " tak jest z pewnoscia réwniez w
przypadku zamoéwien, co do ktorych nie zapadla jeszcze ostateczna decyzja" lub "w
przypadku ktoérych nie zostata jeszcze rozpoczeta procedura udzielenia".

36. Wynika z powyzszego, ze, o ile w swej umotywowanej opinii z dnia 21 lutego 1996
roku, Komisja wymienita naruszenia majace miejsce w trakcie procedur udzielania
zamoOwien na mocy wersji AAVB z dnia 1 stycznia 1995 roku, nie odniosta si¢ ona
wyraznie nigdzie do obowiazku anulowania, w miar¢ mozliwo$ci, zaméwien i
kontraktow zawartych przed 6 lutego 1996 r.

Stwierdzenie to jest ponadto potwierdzone przez okolicznosé, ze w upomnieniu z dnia 15
grudnia 1995 roku Komisja jasno nawiazata "do wszystkich przyznanych juz zamowien"
izwrdcita si¢ do Republiki Austrii "o zawieszenie skutkéw prawnych nielegalnie
udzielonych zaméwien publicznych". Brak takiego fragmentu w umotywowanej opinii
sktania wigc raczej do opowiedzenia si¢ za odstapieniem w tej opinii przez Komisj¢ od
odpowiedniego zarzutu.

Komisja podtrzymuje jednak, iz fakt, ze zwrocita si¢ do rzadu austriackiego w umo-
tywowanej opinii o podjecie "wszelkich niezbgdnych krokéw dla skorygowania
stwierdzonego naruszenia" byl wystarczajacy gdyz, zgodnie z orzecznictwem Trybunatu
(orzeczenie z dnia 11 lipca 1991 r., Komisja przeciwko Portugalii, C-247/89, ECR Str.
1-3659, punkt 22), Komisja nie jest zobowigzana do wskazywania, w umotywowanej
opinii, krokow pozwalajacych na wyeliminowanie zarzucanego naruszenia. Podkresla
ona takze, ze w odpowiedzi na umotywowana opini¢ rzad austriacki poswigcil rozdziat
"juz udzielonym zamowieniom", co by wskazywalo, Zze rzad sam badat juz ten zarzut w
czasie postgpowania wstepnego.

Nalezy w tym wzgledzie stwierdzi¢, ze o ile, wedtug orzecznictwa Trybunatu, Komisja
nie jest zobowigzana do wskazywania, w umotywowanej opinii, krokdw pozwalajacych
na wyeliminowanie zarzucanego uchybienia (patrz wspomniane orzeczenie Komisja
przeciwko Portugalii, punkt 22), nie oznacza to, ze nie jest zobowiazana do wskazania
zarzutow, ktore beda stanowily przedmiot jej postgpowania (patrz wspomniane orze-
czenie Komisja przeciwko Luksemburgowi, punkt 13). Tak wigc Komisja musi wyraznie
poinformowa¢ wilasciwe panstwo cztonkowskie, ze powinno ono podja¢ okreslone kroki,
jesli chce ona uczyni¢ z niepodjecia tych krokow przedmiot postgpowania w sprawie
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40.

41.

niedopetnienia obowiazkéw. Ten proceduralny wymog, wilasciwy dla sporu
rozpatrywanego przez Trybunat, nie ogranicza jednak praw, ktore poszczegdlne pod mio-
ty czerpia ze wspolnotowego porzadku prawnego i na ktére mozna si¢ bezposrednio
powolywac¢ przed sadami krajowymi.

Okoliczno$¢, iz w odpowiedzi na umotywowana opini¢ rzad austriacki zwlekal z
przedstawieniem stanowiska w sprawie juz udzielonych zamowien, przedstawiajac takze
powody, dla ktorych konkretne kontrakty nie mogty by¢, jego zdaniem, anulowane, nie
jest wystarczajaca dla uznania, iz naprawiono opuszczenie W umotywowanej opinii
zarzutu odnoszacego si¢ do nieanulowania zamowien i kontraktow juz zawartych. W
istocie bowiem zachowanie praw do obrony zalezy wylacznie od rodzaju zarzutow
znajdujacych si¢ w upomnieniu i umotywowanej opinii, a nie od szczegdtowych
wypowiedzi wyrazonych spontanicznie lub w wyniku nieformalnych kontaktow w
odpowiedzi, jakiej panstwo cztonkowskie udziela na t¢ opinig.

Biorac pod uwage powyzsze, nalezy uzna¢ za niedopuszczalny zarzut Komisji, jako ze
moglby on zosta¢ interpretowany jako zmierzajacy do stwierdzenia, ze Republika Austrii
powinna byta, w kazdym razie, anulowa¢ zamowienia udzielone przed 6 lutego 1996
roku, dokonane z naruszeniem przepisOw prawa wspolnotowego.

W kwestii zaprzestania zarzucanych naruszen

42.

43.

44,

45.

Rzad austriacki wyjasnia, ze 7 marca 1996 roku, w dniu wygasnigcia terminu wyzna-
czonego w umotywowanej opinii, catkowicie potozono kres naruszeniom zarzucanym w
umotywowanej opinii, poniewaz AAVB zostaly zmienione w kierunku zgodnym ze
wskazanym przez Komisj¢ 1 ze zmienione zostaly takze praktyki w zakresie udzielania
zamowien od dnia 6 lutego 1996 roku.

W zwiazku ze stwierdzeniami zawartymi w punktach 32 i 41 niniejszego orzeczenia,
nalezy zbadaé, czy w dniu wygasnigcia terminu okre§lonego w umotywowanej opinii,
Republika Austrii zaprzestala zarzucanych uchybien polegajacych na naruszeniu
postanowien prawa wspdlnotowego poprzez zastosowanie procedur udzielania zamowien
na mocy wersji AAVB z dnia 1 stycznia 1995 r.

I tak, o ile prawda jest, Zze Republika Austrii zmienita od 12 grudnia 1995 roku AAVB w
kierunku zgodnym ze wskazanym przez Komisj¢ 1 ze stosowata od 6 lutego 1996 roku
nowa wersje AAVB do wszystkich prowadzonych wowczas postgpowan, rownie pewne
jest takze, ze nie podjeta ona zadnych krokéw w odniesieniu do procedur udzielania
zamoOwien, ktore odbyly si¢ w calo$ci na podstawie wersji AAVB z dnia 1 stycznia 1995
roku, a ewentualne skutki sprzeczne z prawem wspdlnotowym powstale w wyniku tych
procedur istnialy w dniu wygasnigcia terminu okre§lonego w umotywowanej opinii.

Z tych wzgledow nalezy odrzuci¢ zarzut niedopuszczalnosci.

W kwestii wyznaczenia rzekomo zbyt krotkich termindw w trakcie postepowania wstepnego

46.

47.

Rzad austriacki podwaza dopuszczalnos¢ wniosku twierdzac, ze termin jednotygodniowy
na udzielenie odpowiedzi na upomnienie oraz termin pigtnastu dni na dostosowanie si¢
do umotywowanej opinii sa za krotkie 1 nierozsadne.

Powotuje si¢ on w tym wzgledzie, po pierwsze, na brak pilnego charakteru, poniewaz
sytuacja krytykowana przez Komisj¢ miata miejsce przed 6 lutego, a wigc catkowicie w
przesztosci, 1 Komisja byla tego $wiadoma wydajac umotywowana opinig, poniewaz
wladze austriackie poinformowaty ja pisemnie w dniu 7 lutego 1996 roku o dostoso-
waniu do prawa wspolnotowego praktyk w zakresie udzielania zamowien publicznych.
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Ponadto samej Komisji zajeto prawie miesiac skierowanie do Republiki Austrii umoty-
wowanej opinii, ktérej wystanie zostato ogltoszone w komunikacie prasowym z dnia 25
stycznia 1996 roku.

Po drugie, ustalone terminy miatyby nie uwzglednia¢ czasu, jaki jest konieczny dla pod-
jecia przez wiladze federalne, Land Dolnej Austrii i Noplan, stosownych dziatan
koordynacyjnych w wyniku zmiany sytuacji prawne] Landu w odniesieniu do
krytykowanych procedur.

Po trzecie, by moc dokonaé¢ oceny rozsadnego charakteru terminu wyznaczonego przez
Komisj¢ w umotywowanej opinii, nalezaloby odwota¢ si¢ do artykulu 3, ust. 3
dyrektywy 89/665, w ktorej mowa o terminie 21 dni.

Komisja odpowiada, iz przyjgte terminy byly uzasadnione z uwagi na krytykowana
sytuacje. Przede wszystkim termin okreslony w upomnieniu jest uzasadniony gdyz,
wedlug informacji udzielonych przez same wtadze austriackie, na poczatku grudnia 1995
roku pozostawaty jeszcze do udzielenia zamdwienia o znacznej wartosci, a wigc istniata
potrzeba pilnego uzyskania zapewnienia, ze strony rzadu austriackiego, ze zamdwienia te
zostana udzielone w poszanowaniu prawa wspolnotowego i, ze naprawione zostana
istniejace naruszenia. Termin podany w umotywowanej opinii jest takze odpowiedni,
gdyz odpowiedZz na upomnienie nie zdawata si¢ gwarantowac, iz rzad austriacki jest
gotow potozy¢ kres wszystkim zarzuconym naruszeniom zwlaszcza, ze nie dostosowat
si¢ do prosby Komisji o przekazanie listy obejmujacej migdzy innymi zamdwienia, ktore
w przyszlosci miaty jeszcze stanowi¢ przedmiot ogloszenia.

Nalezy w zwiazku z powyzszym podkresli¢, ze zgodnie z orzecznictwem Trybunatu,
podwdjny cel postgpowania wstgpnego (patrz punkt 34 niniejszego orzeczenia) nakazuje
Komisji da¢ panstwom cztonkowskim rozsadny termin na udzielenie odpowiedzi na
upomnienie i dostosowanie si¢ do umotywowanej opinii lub, ewentualnie, na przy goto-
wanie obrony. Dla okreslenia rozsadnego charakteru okreslanego terminu, nalezy wziaé
pod uwage catoksztatt okolicznosci charakteryzujacych dana sytuacj¢. Bardzo krotkie
terminy moga wigc by¢ uzasadnione w szczegolnych sytuacjach, zwlaszcza, gdy trzeba
pilnie naprawi¢ naruszenie lub gdy dane panstwo czlonkowskie ma petna wiedzg na
temat opinii Komisji na dtugo przed wszczgciem procedury (orzeczenie z dnia 2 lutego
1988 r., Komisja przeciwko Belgii, 293/85, ECR str. 305, punkt 14).

Nalezy wigc zbada¢, czy krotkie terminy narzucone przez Komisj¢ byly uzasadnione z
uwagi na szczegdlne okolicznos$ci danej sytuacji.

W kwestii, przede wszystkim, tygodniowego terminu wyznaczonego w upomnieniu,
nalezy stwierdzi¢, ze jak to stusznie wskazata Komisja, a czemu nie sprzeciwit si¢ rzad
austriacki, krytykowana sytuacja miata pilny charakter z uwagi na znaczne zamowienia,
jakich jeszcze udzielono w trakcie trwania wstgpnego postgpowania na podstawie
procedur, ktore Komisja uwazata za sprzeczne z prawem wspolnotowym.

Ponadto dostosowanie do prawa wspdlnotowego praktyk w zakresie udzielania za-
moéwien publicznych nie wymagato dtugich dziatan koordynacyjnych ze strony po szcze-
gblnych stuzb, gdyz wystarczata zwykta decyzja zamawiajacego. Do tego nalezy doda¢
okoliczno$¢, ze witadze austriackie byly poinformowane o zarzutach sformutowanych
przez Komisj¢ najpdzniej od dnia spotkania, jakie miato miejsce w listopadzie 1995 r.

W odniesieniu do terminu pigtnastu dni wyznaczonego w umotywowanej opinii, jest
rzecza pewna, ze w momencie przyjmowania tej opinii Republika Austrii nie przekazala
Komisji listy zamowien, ktére zostaly udzielone na mocy wersji AAVB z 1 stycznia
1995 roku, totez nie potrafita ona oceni¢, w jakiej mierze informacja przekazana przez
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Republike Austrii dnia 7 lutego 1996 roku w sprawie dostosowania do prawa
wspolnotowego praktyk w zakresie udzielania zamowien publicznych ze skutkiem od 6
lutego 1996 roku gwarantuje, iz nie bgdzie wigcej procedur sprzecznych z prawem
wspolnotowym. Ponadto, okoliczno$¢, iz Komisja wydata umotywowana opini¢ w
niemal miesiac po informacji prasowej na ten temat, mimo ze jest to godne pozatowania,
nie moze poddawac¢ w watpliwos$¢ pilnego charakteru krytykowanej sytuacji.

Z powyzszego wynika, ze terminy wyznaczone przez Komisj¢ w upomnieniu i umoty-
wowanej opinii nalezy uzna¢ za rozsadne.

W kwestii argumentu, jaki rzad austriacki czerpie z artykutu 3, ust. 3 dyrektywy 89/665,
wystarczy przypomnienie, ze szczegOlna procedura przewidziana w tej dyrektywie
stanowi $rodek prewencyjny, ktory nie moze uchyla¢ ani zastgpowaé kompetencji
Komisji z tytutu artykutu 169 Traktatu (patrz orzeczenie z dnia 17 grudnia 1998 r.,
Komisja przeciwko Irlandii, C-353/96, ECR str. [-8565, punkt 22). Wynika z niej, Ze
tryb, ktoremu podlega ta szczegélna procedura nie moze wptywaé na dopuszczalnosé
wniosku wszczgtego na mocy artykutu 169 Traktatu .

W zwiazku z powyzszym ten zarzut niedopuszczalno$ci musi zosta¢ odrzucony.

Rzekoma nieprecyzyjno$é wnioskow koncowych

59.

60.

61.

62.

Rzad austriacki utrzymuje, ze postgpowanie jest niedopuszczalne, gdyz Komisja odwotu-
je si¢ w zadaniu oraz w wielu miejscach swego wniosku do mozliwo$ci anulowania, nie
wskazujac w cze$ci wniosku poswigconej ocenie prawnej, kryteridw, na podstawie
ktérych ta mozliwo$¢ powinna zosta¢ oceniona.

Wystarczy stwierdzi¢, ze zarzut ten stat si¢ bezprzedmiotowy, gdyz Trybunat orzekt, w
punkcie 41 niniejszego orzeczenia, ze o ile postgpowanie Komisji miato by¢ rozumiane
jako zawierajace zarzut braku anulowania zamowien i kontraktow juz zawartych, to jest
on niedopuszczalny.

Rzad austriacki kwestionuje dopuszczalnos¢ postgpowania argumentujac, ze zarzucane
naruszenie, wynikajace z odmowy anulowania udzielonych zamoéwien, ze swej natury,
nie daje si¢ naprawic.

W kazdym razie nalezy stwierdzi¢, Zze ten zarzut stal si¢ rOwniez bezprzedmiotowy z
powodu wskazanego w punkcie 60 niniejszego orzeczenia.

Sedno sprawy

63.

64.

65.

Komisja przypomina po pierwsze, iz wraz z przystapieniem do Unii Europejskiej 1
stycznia 1995 roku Republika Austrii zobowiazana byta do przestrzegania przepiséw
prawa wspolnotowego, ktorego czg$¢ stanowia dyrektywy odnoszace si¢ do udzielania
zamoOwien publicznych.

Po drugie wskazuje ona, ze w trakcie procedur udzielania zamoéwien publicznych na
mocy wersji AAVB z dnia 1 stycznia 1995 roku Republika Austrii naruszyta pewna
liczbg przepisow prawa wspolnotowego.

Przede wszystkim naruszyla ona wiele postanowien dyrektywy 93/37. Z AAVB w
wersji z dnia 1 stycznia 1995 roku i z informacji o przetargu ogloszonej w Dzienniku
Urzedowym Dolnej Austrii z dnia 6 stycznia 1995 roku w sprawie zamowienia na scen-
tralizowany system zarzadzania centrum administracyjnym w Sankt Polten, wynika ze
Noplan nie przestrzegat ani zasad publikowania ogloszen ujgtych w artykule 11, ust. 6 1
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11 tej dyrektywy ani tych, ktore odnosza si¢ do minimalnego terminu przyjmowania
ofert wymienionego w artykule 12 tej samej dyrektywy.

Z AAVB, a zwlaszcza z punktu 2.5, wynika réwniez ze Noplan nie przestrzegat takze
obowiazku poinformowania odrzuconych oferentow, przewidzianego w artykule 8
dyrektywy 93/37.

Ponadto, zwlaszcza z punktu 2.5 AAVB wynika, ze nie wzigto pod uwage ani kryteriow
kwalifikacji okre§lonych w dyrektywie 93/37, takich jak powody wykluczenia
przewidziane w artykule 24, w przypadku, gdy chodzito o stwierdzenie czy wykonawca
spelnia warunki konieczne dla uczestniczenia w przetargu, ani kryteriow udzielania
zamoOwien wymienionych w artykule 30 tej samej dyrektywy.

I wreszcie, w odniesieniu do aspektu technicznego, Noplan naruszyl, przynajmniej w
odniesieniu do procedury udzielania zamowien dotyczacej scentralizowanego systemu
zarzadzania centrum administracyjnym w Sankt Polten, artykut 10, ust. 6 dyrektywy
93/37, jako ze w dokumentach przetargowych znalazla si¢ okreslona specyfikacja
dotyczaca systemu operacyjnego przeznaczonego dla centrum kontroli budynkows;
skutkiem tej specyfikacji byto faworyzowanie "produktow Unix".

Po trzecie, Komisja podniosta wobec Republiki Austrii zarzut naruszenia zobowigzan
wynikajacych z artykulu 30 Traktatu . Dotyczyloby to zamieszczenia specyfikacji
technicznej faworyzujacej "produkty Unix" stanowiacej przeszkodg dla swobodnego
przeptywu towarow.

Sytuacja przedstawia si¢ podobnie w odniesieniu do preferencji, jakie punkt 2.10 AAVB
przyznaje, w razie rownowaznych ofert, materialom wyprodukowanym w Dolnej Austrii
lub wykonawcom majacym tam siedzibe.

I wreszcie, Republika Austrii naruszyta jakoby dyrektywe 89/665. W szczegdlnosci
punkt 2.5 AAVB wykluczat jakoby, od samego poczatku i bezwarunkowo, wszystkie
prawa, na jakie oferenci mogliby si¢ powolywaé¢ w ramach procedury wyboru, co bytoby
sprzeczne z przepisami odnoszacymi si¢ do ochrony oferentéw, ujetymi w artykule 1,
ust. 1 1 3 oraz artykule 2, ust. 1 lit.c) tej dyrektywy.

Rzad austriacki ogranicza si¢ do kwestionowania zastosowania dyrektyw 89/665 1 93/37
twierdzac, ze Komisja nie wskazata w swym wniosku uzasadnienia prawnego, z powodu
ktorego Noplan, jako niezalezna osoba prawna, a wigc bedaca sama zamawiajacym w
mys$l artykutu 1 lit.b) akapit drugi dyrektywy 93/37, powinna byta bezposrednio
stosowa¢ te dyrektywy. Kwestia ta mialaby decydujace znaczenie, gdyz obowiazujaca
wowczas w Dolnej Austrii ustawa o udzielaniu zamowien wyraznie wytaczyla ze swego
zakresu zastosowania projekt Sankt Polten. Ponadto Komisja miata nie wyjasni¢
powodu, dla ktérego zachowanie Noplan mogloby by¢ przypisane Republice Austrii.

Komisja jakoby nie podata w swym wniosku przyczyny, dla ktorej ten globalny projekt
powinien podlega¢ od wstapienia Republiki Austrii do Unii Europejskiej dyrektywom
89/665 1 93/37, podczas gdy Komisja traktuje wyraznie wybudowanie nowego centrum
administracyjno-kulturalnego w Sankt Polten jako jeden obiekt budowlany, zgodnie z
artykutami 1 lit.c) 1 art. 6, ust. 3 1 4 dyrektywy 93/37.

Nalezy odnotowaé¢ w tym wzgledzie, iz pewne jest, ze Noplan jest zamawiajacym w
mysl artykutu 1 lit.b) dyrektywy 93/37 i Ze, jak to przyznaje sam rzad austriacki w swojej
obronie, nie zakwestionowat on szczegodtowej analizy sporzadzonej przez Komisjg w
umotywowanej opinii w odniesieniu do relacji migdzy Landem Dolnej Austrii i Noplan,
zgodnie z ktora Land Dolnej Austrii kontroluje i finansuje wszystkie dziatania w ramach
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75.

76.

77.

78.
79.

budowy centrum administracyjnego. W tych warunkach Noplan byt zobowigzany do
przestrzegania przepisOw prawa wspolnotowego w zakresie udzielania zamoéwien,
niezaleznie od ewentualnej mozliwosci powolywania si¢ wzgledem niego przez
poszczegbdlne podmioty na te z przepisoOw, ktore maja bezposredni skutek.

W odniesieniu do kwestii, czy Republika Austrii moze by¢ uznana za odpowiedzialng za
zachowanie Noplanu jako zamawiajacego wystarczy stwierdzi¢, ze przepisy
wspolnotowe w zakresie udzielania zamdwien publicznych bylyby pozbawione
skutecznos$ci, gdyby postgpowanie takiego zamawiajacego jak Noplan nie moglo by¢
przypisane wlasciwemu panstwu cztonkowskiemu (vide wspomniane powyzej
orzeczenie Komisja przeciwko Irlandii punkt 23).

I wreszcie, z dokumentow wynika, ze wbrew twierdzeniom rzadu austriackiego, Komisja
w zaden sposob nie data do zrozumienia, ze budowa nowego centrum administracyjno-
kulturalnego w Sankt Polten powinna by¢ postrzegana jako budowa jednego obiektu.
Przeciwnie, we wszystkich fazach niniejszego postepowania, informowala ona rzad
austriacki, ze, biorac pod uwagg, iz warto§¢ zamowien, ktore jeszcze mialy by¢
udzielone, po 1 stycznia 1995 roku, dacie wstapienia Republiki Austrii do Unii
Europejskiej, przekraczata prog przewidziany w dyrektywie 93/37, to panstwo
cztonkowskie powinno przestrzega¢ przepisow wspdlnotowych w zakresie udzielania
zamowien.

Z powyzszego wynika, ze zarzuty sformulowane przez Republike Austrii w odniesieniu
do mozliwosci zastosowania dyrektyw 89/665 1 93/37 musza zosta¢ oddalone.

Rzad austriacki nie kwestionowat zasadno$ci zarzucanych mu naruszen.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze w ramach budowy w Sankt Polten nowego
centrum administracyjno-kulturalnego dla Landu Dolnej Austrii, w czasie procedury
udzielania zamowien, ktore zostaty zawarte przed 6 lutego 1996 r., a ktére 7 marca 1996
r. nie byly jeszcze wykonane lub ktore mogly, w miar¢ mozliwosci, zosta¢ anulowane,
Republika Austrii nie wywiazata si¢ ze swych zobowiazah wynikajacych z dyrektyw
93/37 1 89/665 oraz artykutu 30 Traktatu WE.

Decyzja dotyczaca kosztow

Koszty

80.

Zgodnie z artykutem 69, ust. 2 Zasad procesowych, strona przegrywajaca zobowiazana

jest do zaptaty kosztow. Poniewaz Republika Austrii spraweg przegrata, powinna ponies$¢

koszty postgpowania.

Sentencja orzeczenia

Na tej podstawie,
TRYBUNAL

niniejszym orzeka:

1.

W ramach budowy w Sankt Polten nowego centrum administracyjno-kulturalnego dla
Landu Dolnej Austrii, w czasie procedury udzielania zamowien, ktore zostaty zawarte
przed 6 lutego 1996 r., a ktére 7 marca 1996 r. nie byly jeszcze wykonane lub ktére
mogly, w miar¢ mozliwos$ci, zosta¢ anulowane, Republika Austrii nie wywiazata si¢ ze
swych zobowiazan wynikajacych z dyrektyw 93/37EWG Rady z dnia 14 czerwca
1993 r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty
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budowlane 1 89/665/EWG Rady z dnia 21 grudnia 1989 r. dotyczacej koordynacji
przepisow prawnych 1 administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania procedur
odwotawczych w zakresie udzielania zamowien publicznych na dostawy 1 roboty
budowlane oraz artykutu 30 Traktatu WE (ktory stat si¢, po modyfikacji, artykutem 28
WE).

Republika Austrii obowigzana jest do pokrycia kosztow postgpowania.
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2.19. ORZECZENIE TRYBUNALU (PIERWSZA 1ZBA)
Z DNIA 18 LISTOPADA 1999 R.'*

Unitron Scandinavia A/S I 3-S A/S, Danske Svineproducenters Servic przeciwko
Ministeriet For Frdevaret, Landbrug OG Fiskeri

Whniosek o rozstrzygnigcie zagadnienia wstgpnego: Klagencvnet for Udbud — Dania.
Zamowienia publiczne na dostawy — dyrektywa 93/36/EWG — Udzielanie zamowien

publicznych na dostawy przez podmiot inny niz podmiot zamawiajacy

Sprawa C-275/98

Sprawozdania Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 1999 roku, str. I-8291

Strony

W sprawie C-275/98,

wniesionej do Trybunatu na podstawie art. 177 Traktatu WE (obecnie art. 234 WE) przez
Klagencvnet for Udbud (Dania) celem rozstrzygnigcia zagadnienia wstgpnego powstatego w
postgpowaniu toczacym si¢ przed tym organem, pomiedzy

Unitron Scandinavia A/S i 3-S A/S, Danske Svineproducenters Serviceselskab, a
Ministeriet for Frdevarer, Landbrug og Fiskeri,

co do wyktadni art. 2 ust. 2 dyrektywy Rady 93/36/EWG z 14 czerwca 1993 r. dotyczacej
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na ustugi (OJ 1993 L 199, s. 1),

TRYBUNAL

(Pierwsza Izba),

w sktadzie:

L. Sevon, prezes Izby, P. Jann (sprawozdawca), M. Wathelet, sedzia,
Rzecznik Generalny: S. Alber,

Sekretarz: R. Grass,

po rozwazeniu pisemnych uwag przedtozonych w imieniu:

— Ministeriet for Frdevarer, Landbrug og Fiskeri, przez P.Bieringa z adwokatury
kopenhaskie;,

— Komisje Wspdlnot Europejskich, przez H.C. Strvlbcka ze stuzb komisji, dziatajacego
jako pelnomocnik,

uwzgledniajac sprawozdanie sedziego sprawozdawcy,

193 Nr Celexu 6199810275
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po wystuchaniu opinii rzecznika generalnego podczas posiedzenia 8 lipca 1999 r.,

wydaje nastgpujace orzeczenie

Podstawy orzeczenia

1.

Postanowieniem z 15 lipca 1998 r., ktore wplyngto do Trybunatu 20 lipca 1998 r.,
Klagencvnet for Udbud (dalej: ,,Rada Kontroli Nabywania) przekazata do Trybunatu
wniosek o wstepne rozstrzygnigcie na podstawie art. 177 Traktatu WE (obecnie art. 234
Traktatu WE) dwa pytania o wyktadni¢ art. 2 ust. 2 dyrektywy Rady 93/36/EWG z 14
czerwca 1993 r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na
dostawy (OJ 1993 L 199, s. 1),

Pytania te powstaly w postgpowaniu pomigdzy z jednej strony Unitron Scandinavia A/S
(,,Unitron) 1 3-S A/S, Danske Svineproducenters Serviceselskab (,,”3-S), a — z drugiej
strony — Ministeriet for Frdevarer, Landbrug og Fiskeri (Ministerstwem Rolnictwa,
Zywnosci i Rybactwa (,,ministerstwo”), dotyczacym udzielenia zamowienia publicznego
na kolczyki uszne plaskie dla §win.

Podstawy prawne

3.

W art. 1 lit. b) dyrektywy 93/36 stanowi si¢ ze

,»W rozumieniu niniejszej dyrektywy :

(b) ,,zamawiajacym” jest organ panstwowy, samorzadowy, instytucja prawa publicznego,
lub stowarzyszenie ztozone z jednego lub wigkszej liczby organow lub instytucji prawa
publicznego.

,Instytucja prawa publicznego” jest kazdy podmiot:

— ustanowiony w szczeg6lnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym,
nie majacych charakteru przemystowego ani handlowego,

— posiadajacy osobowos¢ prawna, oraz

— finansowany w przewazajacej czesci przez organy panstwowe, organy samorzadowe
lub inne instytucje prawa publicznego; albo taki, ktorego zarzad podlega nadzorowi ze
strony tych podmiotow, albo taki, w ktorym ponad polowg sktadu organu
kierowniczego, zarzadzajacego lub nadzorczego stanowia osoby mianowane przez
organy panstwowe lub samorzadowe lub inne instytucje prawa publicznego.”

W art. 2 ust. 2 dyrektywy 93/36 stanowi si¢ ze

»Jesli zamawiajacy, w rozumieniu art. 1 lit. (b) przyznaje podmiotowi, ktéry nie jest
zamawiajacym — niezaleznie od jego statusu prawnego — szczegdlne lub wylaczne prawa
dzialania w sektorze ustug publicznych, w dokumencie przyznajacym takie prawo
obowiazany jest zastrzec, ze podmiot ten, udzielajac zamoéwienia publicznego na
dostawy osobom trzecim, powinien przestrzega¢ zasady niedyskryminacji ze wzgledu na
przynalezno$¢ panstwowa”.

Rada Kontroli Nabywania zostata utworzona dunska ustawa nr 344 z czerwca 1991 r.,
nastgpnie wielokrotnie nowelizowana, w kontek$cie wdrazania dyrektywy Rady
89/665/EWG z 21 grudnia 1989 r. dotyczacej koordynacji przepisow prawnych i
administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania procedur odwotawczych w zakresie
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udzielania zamowien publicznych na dostawy i roboty budowlane (OJ 1989 L 395, s.
33), zmienionej pozniej dyrektywa Rady 92/50/EWG z 18 czerwca 1992 r. dotyczaca
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na ustugi (OJ 1992 L 209, s. 1).

Spor w postepowaniu gléwnym

6.

10.

1.

12.

13.

14.

Zgodnie z przepisami dyrektywy Rady 92/102/EWG z 27 listopada 1992 r. o identyfika-
cji 1 rejestracji zwierzat (OJ 1992 L 335, s. 32), §winie nalezy oznacza¢ kolczykami
usznymi, po to by mozna byto ustali¢ ich pochodzenie. W przepisach dunskich
wdrazajacych postanowienia tej dyrektywy stanowi sig, ze po zatwierdzeniu przez
Departament Weterynarii ministerstwa, kolczyki ma dostarcza¢ Danske Slagterier
(Dunskie Rzeznie, ,,DS.”), tj. podmiot prywatny.

Po to by ograniczy¢ liczbe zatwierdzonych kolczykow dla §win, Departament Wetery na-
rii 1 DS oglosity przetarg. W listopadzie 1996 r. DS, ktdrej powierzono przeprowadzenie
przetargu, wystata dokumentacje do pewnej liczby potencjalnych dostawcow oraz, po
przeprowadzeniu postgpowania, zawarla umowy dostawy na trzy lata, poczawszy od 1
kwietnia 1997 r. z Allflex dan-mark ApS 1 Daploma A/S.

Unitron 1 3-S sa producentami kolczykow dla swin. W tresci skargi ztozonej w Radzie
Kontroli Nabywania spotki te dowodzily, ze DS dziala w interesie publicznym 1
faktycznie w imieniu ministerstwa, a wigc powinna by¢ traktowana jako podmiot
zamawiajacy w rozumieniu art. 1 lit. (b) dyrektywy 93/36; alternatywnie, wnioskodawcy
w glownym postgpowaniu twierdza, ze DS powinna stosowaé procedurg okreslona w art.
2 ust. 2 dyrektywy 93/36.

W decyzji z 22 stycznia 1998 r. Rada Kontroli Nabywania stwierdzita najpierw, ze DS
jest faktycznym nabywca kolczykow dostarczanych przez dostawce 1 ze warto$¢ tego
zamowienia przekracza prog okreslony w art. 5 dyrektywy 93/36.

Rada wypowiedziata si¢ nast¢pnie, ze powierzenie przez ministerstwo prywatnemu
podmiotowi zarzadzania systemem znakowania kolczykami powinno prawdopodobnie
nastapi¢ w trybie przetargu, zgodnie z przepisami dyrektywy 93/36. Rada dodata jednak,
ze to zagadnienie nie jest przedmiotem postgpowania, jakie si¢ przed nig toczy.

Wreszcie, stwierdzajac, ze DS nie jest podmiotem zamawiajacym w rozumieniu art.1 lit.
b) dyrektywy 93/36, Rada Kontroli Nabywania odrzucita argument wnioskodawcow, ze
t¢ dyrektywe nalezy stosowa¢ w drodze analogii.

Co do alternatywnego wniosku opartego na art. 2 ust. 2 dyrektywy 93/36, Rada Kontroli
Nabywania wskazuje, ze powolywane postanowienie jest w istocie rzeczy powtdrzeniem
tresci dyrektywy Rady 77/62/EWG z 20 grudnia 1962 r. koordynujacej procedury
udzielania zamowien publicznych na dostawy (OJ 1963 13, s. 1), ktéra zostata przyjgta w
chwili, gdy nie bylo jeszcze dyrektywy dotyczacej zamowien publicznych na ustugi.

Poniewaz zamowienia publicznych na uslugi sa przedmiotem dyrektywy 92/50, Rada
Kontroli Nabywania nie ma pewnosci co do obecnego zakresu art. 2 ust. 2 dyrektywy
93/36, poniewaz przepis ten jest w zasadzie powtdrzeniem tresci poprzedniej dyrektywy
92/50.

W tych okoliczno$ciach, Rada Kontroli Nabywania postanowila zawiesi¢ postgpowanie i
przekaza¢ do Trybunatu, celem wydania rozstrzygnigcia wstgpnego, nastgpujace pytania:

,l. Czy przepis art. 2 ust. 2 dyrektywy Rady 93/36/EWG koordynujacej procedury
udzielania zamoéwien publicznych na dostawy ma nadal niezalezne znaczenie po
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przyjeciu dyrektywy Rady 92/50/EWG dotyczacej koordynacji procedur udzielania
zamoOwien publicznych na ustugi (obie zmienione dyrektywa Parlamentu Europejskiego i
Rady 97/52/WE)?

2. Jesli odpowiedz na pierwsze pytanie brzmi ,,tak”, czy przedmiotowy przepis oznacza,
ze jesli podmiot zamawiajacy powierza administrowanie systemem oznaczania
kolczykami prywatnemu podmiotowi nie begdacemu organem zamawiajacym, to podmiot
zamawiajacy powinien z jednej strony zastrzec, ze podmiot prywatny powinien si¢
stosowa¢ do zakazu dyskryminacji z uwagi na kraj dostawcy w zwiazku z
zamoOwieniami publicznymi na dostawy udzielanymi przez ten podmiot stronom trzecim,
z drugiej za$ strony, ze nabywanie towarow dla potrzeb takiego systemu powinno by¢
przedmiotem jawnego przetargu, jesli wartos¢ towarow ktore maja zosta¢ nabyte
przekracza prog okreslony w dyrektywie Rady 93/36?7”

Dopuszczalnosé

15.

16.

17.

18.

19.

Na wstepie nalezy wskazad, ze jak trafnie zauwazyl Rzecznik Generalny w pkt 17 1 18
swej opinii, Rada Kontroli Nabywania jest sadem lub trybunatem w rozumieniu art. 177
Traktatu.

Zgodnie z wnioskiem ministerstwa, Trybunat powinien odmowi¢ udzielenia odpowiedzi
na zadane mu pytania, gdyz niezaleznie od wyktadni przedmiotowego przepisu,
wyktadnia ta nie wptynie na sytuacj¢ prawna wnioskodawcow.

Gdyby, z jednej strony, przepis art. 2 ust. 2 dyrektywy 93/36 nalezato interpretowac
tylko jako nakladajacy na ministerstwo obowiazek stosowania si¢ DS do zasady
niedyskryminacji, taka wyktadnia nie zmienitaby w niczym sytuacji Unitron i 3-S, ktore
sa obie spotkami dunskimi. Gdyby, z drugiej strony przepis ten nalezato interpretowac
jako naktadajacy obowiazek przeprowadzenia przetargu zgodnie z ta dyrektywa,
ministerstwo dowodzi, ze taka wyktadnia rowniez nie moze niczego dac
wnioskodawcom, gdyz po przetargu bgdacym przedmiotem gldwnego postgpowania
zostal przeprowadzony nowy przetarg, zgodnie z dyrektywa 93/36, tym samym za$
ewentualne naruszenie przepisOw w tym pierwszym i tak ulegtoby konwalidacji.

W zwiazku z tym wystarczy zauwazy¢, ze wylacznie do krajowego sadu, przed ktorym
toczy sig spor i ktory musi przyja¢ odpowiedzialno§¢ za wydane nastgpnie orzeczenie,
nalezy stwierdzenie, w $§wietle okoliczno$ci danej sprawy, zaréwno potrzeby wydania
wstgpnego rozstrzygnigcia umozliwiajacego wydanie orzeczenia, jak 1 znaczenia pytan
zadawanych Trybunatowi dla gtownego postgpowania (patrz m. in. sprawa C-415/93,
Union Royal Belge des Societes de Football Association ASBL 1 inni przeciwko Bosman
i inni [1995] ECR 1-4921, pkt 59). Trybunal Sprawiedliwos$ci moze odrzuci¢ wniosek
sadu krajowego tylko wtedy, gdy jest oczywiste, ze wyktadnia przepiséw Wspolnoty lub
ocena co do ich obowiazywania o ktora zwraca si¢ ten sad nie ma zwiazku ze stanem
faktycznym lub celem glownego postgpowania, albo gdy Trybunal Sprawiedliwosci nie
dysponuje materiatem faktycznym lub prawnym potrzebnym do udzielenia mozliwych
do wykorzystania w praktyce odpowiedzi na pytania (patrz w szczegdlnoSci sprawa
Bosman, pkt 61; sprawa C-60/98 Butterfly Music przeciwko CEMED [1999] ECR 1-00.

W przedmiotowej sprawie taka sytuacja nie wystgpuje. Nie jest wykluczone, ze
odpowiedzi na przekazane pytania moga doprowadzi¢ do uniewaznienia w postgpowaniu
gléwnym przez Rade Kontroli Nabywania przedmiotowego przetargu, czy tez
stwierdzenia, ze byt on nieprawidtowy. Do Trybunalu Sprawiedliwosci nie nalezy ocena

237



Teksty orzeczen

20.

mozliwych w $wietle prawa krajowego skutkéw faktu, ze po wszczgciu glownego
postgpowania przeprowadzono nowy przetarg, zgodnie z przepisami dyrektywy 93/36.

Pytania przekazane Trybunatowi sa wigc dopuszczalne.

Pytanie 1

21.
22.

23.

24.

25.

Po pierwsze nalezy zauwazy¢, ze dyrektywa 93/36 zostata przyjeta po dyrektywie 92/50.

Po drugie, z drugiego punktu preambuly do dyrektywy 93/36 wynika, ze dyrektywa ta
ma w szczegdlno$ci na celu dostosowanie przepisOw o udzielaniu zamowien publicznych
na dostawy do postanowien dyrektywy 92/50. Ta ostatnia zostata wigc wyraznie uwzgle-
dniona przy przyjmowaniu dyrektywy 93/36.

Wynika z tego, ze przepisy dyrektywy 92/50 nie moga wywiera¢ wplywu na przepisy
dyrektywy 93/36, w tym te, ktore znalazty si¢ juz w dyrektywie 77/62.

Jesli chodzi w szczeg6lnosci o art. 2 ust. 2 dyrektywy 93/36, taka wykladni¢ potwierdza
fakt, Ze przepis ten nie dotyczy sytuacji, w ktorych ma zastosowanie dyrektywa 92/50.
Nie mozna wigc utrzymywacé, ze dyrektywa 92/50 pozbawita omawiany przepis jego
celu.

Na pierwsze pytanie nalezy wigc odpowiedzie¢, ze art. 2 ust. 2 dyrektywy 93/36 jest,
jesli chodzi o jego zakres, niezalezny od przepiséw dyrektywy 92/50.

Pytanie 2

26.

27.

28.

29.

30.

31.

Z ustalen sadu krajowego wynika, ze DS nie jest organem zamawiajacym w rozumieniu
przepisu art. 1 lit. (b) dyrektywy 93/36.

OkreSlony w art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/36 obowiazek stosowania procedur
przetargowych okre§lonych w art. 1 lit. (d), (e) 1 (f) tej dyrektywy nie ma zatem
zastosowania do podmiotu takiego jak DS.

Ponadto, dyrektywa 93/36 nie zawiera przepisu poréwnywalnego z art. 3 ust. 1
dyrektywy 92/50 lub art. 2 ust. 1 dyrektywy Rady 93/37/EWG z 14 czerwca 1993 r.
dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych (OJ 1993 L 199, s.
54), w ktorym wymaga si¢ by podmioty zamawiajace zapewnily stosowanie si¢ do
przepisow tych dyrektyw w przypadku zamoéwien udzielanych przez podmioty inne niz
podmioty zamawiajace.

Przeciwnie, zgodnie z tre$cia art. 2 ust. 2 dyrektywy 93/36, jesli zamawiajacy deleguje
na podmiot nie bgdacy podmiotem zamawiajacym szczeg6lne lub wylaczne prawa do
dziatania w zakresie sluzby publicznej, jedynym wymaganiem jest to, ze w tresci
dokumentu delegacji nalezy zastrzec, ze podmiot ten ma obowiazek przestrzegania
zasady niedyskryminacji z uwagi na kraj dostawcy w zwiazku z udzielaniem stronom
trzecim zaméwien publicznych na dostawy.

Z systemowej wyktadni przedmiotowego przepisu wynika wigc, ze zamawiajacy nie ma
obowiazku wymagania, by dany podmiot stosowal procedury przetargowe okreslone w
dyrektywie 93/36.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze zasady niedyskryminacji z uwagi na kraj nie mozna
interpretowa¢ zawgzajaco. Oznacza to w szczego6lnosci obowiazek zapewnienia

przejrzysto$ci, tak by podmiot zamawiajacy moégt si¢ przekonaé, ze zasada
niedyskryminacji byla przestrzegana.
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32. Na drugie pytanie nalezy wigc odpowiedzie¢, ze przepis art. 2 ust. 2 dyrektywy 93/36

trzeba interpretowac w nastepujacy sposob.

Przepis ten wymaga, aby zamawiajacy delegujacy na podmiot nie b¢dacy zamawiajacym
szczegOlne lub wytaczne prawa do dziatania w zakresie stuzby publicznej wymagal, by
podmiot ten, w zwiazku z udzielaniem stronom trzecim zamowien publicznych na
dostawy, przestrzegat zasady niedyskryminacji z uwagi na kraj dostawcy.

Przepis ten nie wymaga jednak w tych okoliczno$ciach, aby zamawiajacy zadal w
zwiazku z udzielaniem takich zamoéwien publicznych, by dany podmiot stosowat
procedury przetargowe okreslone w dyrektywie 93/36.

Decyzja dotyczaca kosztow

Koszty

33.

Kosztow poniesionych przez Komisjg, ktora przedstawita swe uwagi Trybunatowi, nie
zwraca si¢. Poniewaz niniejsze postgpowanie jest dla stron postgpowania glownego
elementem postgpowania przed sadem krajowym, decyzj¢ o kosztach nalezy do tego
sadu.

Sentencja orzeczenia

Na podstawie powyzszego uzasadnienia,
TRYBUNAL

(Pierwsza Izba),

w odpowiedzi na pytania przekazane mu przez Klagencvnet for Udbud postanowieniem z 15
lipca 1998 r., niniejszym orzeka:

1.

Przepis art. 2 ust. 2 dyrektywy Rady 93/36/EWG z 14 czerwca 1993 r. dotyczacej
procedur udzielania zamdowien publicznych na dostawy jest niezalezny, jesli chodzi o
jego zakres, od przepisoOw dyrektywy Rady 92/50/EWG z 18 czerwca 1992 r. dotyczacej
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na ushugi.

Przepis art. 2 ust. 2 dyrektywy 93/36 nalezy interpretowa¢ w nastgpujacy sposob:

Przepis ten wymaga, aby zamawiajacy delegujacy na podmiot nie bgdacy podmiotem
zamawiajacym szczeg6lne lub wylaczne prawa do dziatania w zakresie stuzby publicznej
wymagatl, by podmiot ten, w zwiazku z udzielaniem stronom trzecim zamdwien
publicznych na dostawy, przestrzegat zasady niedyskryminacji z uwagi na przynalezno$¢
panstwowa.

Przepis ten nie wymaga jednak w tych okoliczno$ciach, aby zamawiajacy, zadat w
zwiazku z udzielaniem takich zaméwien publicznych, by dany podmiot stosowat
procedury przetargowe okreslone w dyrektywie 93/36.
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2.20. ORZECZENIE TRYBUNALU (PIATA IZBA)

Z DNIA 18 LISTOPADA 1999 R.'*

Teckal Srl przeciwko Comune di Viano i Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC)
di Reggio Emilia

Whiosek o rozstrzygnigcie zagadnienia wstgpnego: Tribunale amministrativo regionale per
I’Emilia-Romagna — Wlochy

ZamoOwienia publiczne na ustugi 1 dostawy — dyrektywy 92/50/EWG 1 93/36/EWG —
Udzielenie przez organ lokalny zamowienia na dostawe produktow i wykonanie okreslonych

ustug konsorcjum, ktérego ten organ jest cztonkiem

Sprawa C-107/98

Sprawozdania Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 1999 roku, str. I-8121

Strony

W sprawie C-107/98,

whniesionej do Trybunatu na podstawie art. 177 Traktatu WE (obecnie art. 234 Traktatu WE)
przez Tribunale Amministrativo regionale per I’Emilia-Romagna celem rozstrzygnigcia
zagadnienia wstepnego powstalego w postepowaniu toczacym si¢ przed tym sadem,
pomigdzy

Teckal Srl
oraz
Comune di Viano 1 Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia

zwiazanego z wyktadnig przepisu art. 6 dyrektywy Rady 92/50/EWG z 18 czerwca 1992 r.
dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na ustugi (OJ 1992 L 209,
s. 1)

TRYBUNAL (Piata Izba),
w skladzie:

D.A.O. Edward, prezes Izby, L. Sevon, J.P. Puissochet, P. Jann (sprawozdawca) 1 M.
Wathelet, sedziowie,

Rzecznik Generalny: G. Cosmas,
Sekretarz: H.A. Ruhl, Gtowny Administrator,
po rozwazeniu pisemnych uwag ztozonych w imieniu:

— Teckal Srl, przez A. Soncini 1 F. Soncini z palestry parmenskiej, oraz P. Adara z
palestry rzymskiej,

1% Nr Celexu: 6199810107
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— Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia, przez E.G. Di Fava z
palestry Reggio d’Emilia 1 G. Cugurra z palestry parmenskiej,

— rzad wioski, przez profesora U. Leanza, szefa Departamentu Prawnego w Mini-
sterstwie Spraw Zagranicznych, dziatajacego jako pelnomocnik, wspieranemu przez P.
G. Ferri, Avvocato dello Stato,

— rzad belgijski, przez J. Devaddera, radcg generalnego Stuzb Prawnych Ministerstwa
Spraw Zagranicznych, Handlu Zagranicznego i Wspolpracy Rozwojowej, dzialajacego
jako pelnomocnik,

— rzad austriacki, przez W. Okreseka, Sektionschef w Biurze Kanclerza Federalnego,
dzialajacego jako petnomocnik,

— Komisj¢ Wspdlnot Europejskich, przez P. Stancanelli, ze shuzb komisji, dziatajacego
jako pelnomocnik,

uwzgledniajac protokot z rozprawy,

po wystuchaniu ustnych uwag Teckal Srl, reprezentowanej przez A. Soncini i P. Adami;
Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia, reprezentowanej przez G.
Cugurra; rzadu wiloskiego, reprezentowanego przez P.G. Ferri; rzadu francuskiego,
reprezentowanego przez A. Breville-Vieville, Charge de Mission w Dyrekcji Prawnej
Ministerstwa  Spraw  Zagranicznych, dziatajacego jako przedstawiciel;, Komisji,
reprezentowanej przez P. Stancanelli, podczas rozprawy 6 maja 1999 r., po wystuchaniu
opinii Rzecznika Generalnego podczas posiedzenia 1 lipca 1999r.,

wydaje nastgpujace orzeczenie

Podstawy orzeczenia

1. Postanowieniem z 10 marca 1998 r., ktéore wplyneto do Trybunatu 14 kwietnia 1998 r.,
Tribunale Amministrativo regionale per I’Emilia-Romagna (Rejonowy Sad Admi-
nistracyjny dla Emilia-Romagna) przekazal Trybunatowi, celem wydania wstgpnego
rozstrzygnigcia na podstawie art. 177 Traktatu WE (obecnie art. 234 WE) pytanie o wy-
ktadni¢ przepisow art. 6 dyrektywy Rady 92/50/EWG z 18 czerwca 1992 r. dotyczacej
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na ustugi (OJ 1992 L 209, s. 1).

2. Pytanie to powstato w postgpowaniu pomiedzy Teckal Srl (,,Teckal”) z jednej strony, a
wladzami miejskimi Viano i Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia
(,,AGAC”) z drugiej strony, dotyczacym udzielenia przez wladze miejskie zamowienia
na wykonywanie ushug grzewczych dla pewnych budynkéw miejskich.

Przepisy wspolnotowe

3. Wart. 1 lit. a) i b) dyrektywy 92/50 stanowi sig, ze:

,»W rozumieniu niniejszej dyrektywy:

a) ,,zamOwieniami publicznymi na ustugi” sa umowy o charakterze majatkowym,
zawierane pomigdzy wykonawca a zamawiajacym w formie pisemnej (...)

b) ,,zamawiajacym” jest organ panstwowy, samorzadowy, instytucja prawa publicznego
lub stowarzyszenie, zlozone z jednego lub z wigkszej liczby takich organdéw lub
instytucji prawa publicznego (...).”
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W art. 2 dyrektywy 92/50 stanowi sig, ze:

»Jezeli przedmiotem zaméwienia sg réwnoczesnie towary w rozumieniu dyrektywy
77/62/EWG, jak 1 ushugi w rozumieniu zalacznikow I A oraz I B do niniejsze]
dyrektywy, zamoOwienie jest objete niniejsza dyrektywa, o ile warto$¢ ustug przekracza
warto$¢ towaréw ujeta w tym zamowieniu.”

W art. 6 dyrektywy 92/50 stanowi sig, ze:

»Dyrektywy nie stosuje si¢ do udzielania zamoéwien publicznych na ustugi podmiotowi,
ktory sam jest zamawiajacym (w rozumieniu art. 1 lit. b)), na podstawie jego wytacznego
prawa, przystugujacego mu wedlug opublikowanego przepisu prawnego lub aktu
administracyjnego, pod warunkiem, ze przepisy te sa zgodne z Traktatem.”

Dyrektywa Rady 93/36/EWG z 14 czerwca 1993 r. koordynujaca procedury udzielania
zamoOwien publicznych na dostawy (OJ 1993 L 199, s. 1) uchylita dyrektywe Rady
77/62/EWG z 21 grudnia 1976 r. koordynujaca procedury udzielania zamdwien
publicznych na dostawy (OJ 1977 L 13, s. 1). Odestania do uchylonej dyrektywy nalezy
zgodnie z trescig art. 33 dyrektywy 93/36 uwazac za odestania do tej ostatnie;.

W art. 1 lit. a) 1 b) dyrektywy 93/36 stanowi sig, ze:
,»W rozumieniu niniejszej dyrektywy:

a) ,,zamoOwieniami publicznymi na dostawy” sa umowy o charakterze majatkowym,
zawierane w formie pisemnej pomigdzy dostawca (osoba fizyczna lub prawna) a
zamawiajacym, zdefiniowanym ponizej w lit. b), ktorych przedmiotem jest kupno,
kupno na raty, dzierzawa, najem lub leasing z opcja lub bez opcji zakupu produktow.
Dostawa moze dodatkowo obejmowaé czynno$ci zwiazane z rozmieszczeniem i
instalacja;

b) ,,zamawiajacym” jest organ panstwowy, samorzadowy, instytucja prawa publicznego
lub stowarzyszenie ztozone z jednego lub wigkszej liczby organdéw lub instytucji
prawa publicznego (...)”

Prawo krajowe

7.

Zgodnie z przepisem art. 22 (1) wloskiej ustawy nr 142 z 8 czerwca 1990 r. o organizacji
wladz terytorialnych (GURI nr 135 z 12 czerwca 1990 r.) (,,ustawa nr 142/90”) wtadze
miejskie zapewniaja zarzadzanie publicznymi uslugami zwigzanymi z produkcja
towaréow 1 wykonywaniem uslug w celach spolecznych, oraz promuja gospodarczy 1
obywatelski rozw6j spotecznosci lokalnych.

W art. 22 (3) ustawy nr 142/90 stanowi sig, ze wiadze miejskie moga zapewniaé
wykonywanie tych ushug na zasadzie uzyskiwania pracy i materialow udzielajac konces;ji
podmiotom trzecim, albo poprzez specjalne przedsigbiorstwa, instytucje niezarobkowe
lub spotki, w ktorych wiadze lokalne maja wigkszos¢ udziatow lub akc;ji.

W art. 23 ustawy nr 142/90, okreslajacym pojecie specjalnych przedsigbiorstw i
instytucji niezarobkowych, stanowi sig, ze:

»l. Przez specjalne przedsigbiorstwo rozumie si¢ jednostk¢ (ente strumentale)
ustanowiong przez podmiot lokalny, majaca osobowos$¢ prawna, autonomi¢ gospodarcza
1 statut zatwierdzony przez radg¢ miejska lub prowinc;ji.

()
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10.

1.

12.

13.

14.

3. Organami przedsigbiorstwa 1 instytucji sa zarzad, przewodniczacy 1 dyrektor
przyjmujacy odpowiedzialnos¢ za kierowanie taka jednostka. Szczegodlowe zasady
powolywania i odwolywania cztonkdéw zarzadu okresla statut organu lokalnego.

4. W swej dziatalnosci, przedsigbiorstwo 1 instytucja powinny stosowaé Kkryteria
efektywnos$ci, sprawnosci 1 rentownosci, oraz rdéwnowazy¢ budzet poprzez
rownowazenie kosztéw 1 przychodow, w tym transferow.

()

6. Administracja lokalna zapewnia kapitat poczatkowy, okresla cele i zasady, zatwierdza
dokumenty zatozycielskie, sprawuje nadzor, nadzoruje wyniki osiagane w dziedzinie
zarzadzania, oraz pokrywa wszelkie koszty socjalne, jakie moga powstac.

(..)”

Zgodnie z tre$cia art. 25 ustawy nr 142/90, wladze miejskie i prowincji, moga, celem
lacznego zarzadzania jedna lub wigksza liczba ushug, tworzy¢ konsorcjum zgodnie z
przepisami dotyczacymi specjalnych przedsigbiorstw okreslonych w art. 23. W tym celu,
kazda rada miejska zatwierdza, roOwnocze$nie ze statutem konsorcjum, bezwzgledna
wigkszoscia gloséw, umoweg. W walnym zgromadzeniu konsorcjum uczestnicza
przedstawiciele wchodzacych w jego sklad podmiotow, reprezentowani przez
burmistrza, przewodniczacego lub ich zastgpcéw. Walne zgromadzenie wybiera zarzad
oraz zatwierdza dokumenty zalozycielskie przewidziane w ustawie.

AGAC jest konsorcjum utworzonym przez wtadze kilku miast — w tym Viano — celem
zarzadzania uslugami energetycznymi i ekologicznymi na podstawie art. 25 ustawy nr
142/90. Zgodnie z art. 1 swego statutu (,,statut””) ma osobowos$¢ prawna i autonomi¢
operacyjna. W art. 3 (1) statutu stanowi sig, ze funkcja AGAC jest przyjmowanie
bezposredniej odpowiedzialnosci oraz zarzadzanie pewnymi wymienionymi ustugami
publicznymi, w tym ,,gaz do celow domowych i przemystowych, ogrzewanie do celéw
domowych 1 przemystowych, dziatania zwigzane z powyzszymi lub dodatkowe”.

Zgodnie z trescia art. od 3 (2) do (4) statutu, AGAC moze obejmowaé swymi
dziataniami inne lub dodatkowe ustugi, posiada¢ akcje 1 udzialy spotek akcyjnych innych
niz z ograniczong odpowiedzialnoscia, albo udziaty w jednostkach wykonujacych ustugi
inne lub dodatkowe, wreszcie za$ §wiadczy¢ ustugi lub dostawy dla os6b prywatnych,
albo podmiotéw publicznych innych niz wtadze miejskie.

Zgodnie z trescia art. 12 1 13 statutu, najwazniejsze czynno$ci zarzadzania, w tym
przygotowywanie rozliczen 1 budzetéw, zatwierdza zgromadzenie ogdélne AGAC,
ztozone z przedstawicieli wtadz miejskich. Innymi cialami zarzadzajacymi sa rada,
przewodniczacy rady i dyrektor generalny. Nie ponosza one odpowiedzialnosci przed
wladzami miejskimi za swe czynnosci z zakresu zarzadzania. Osoby fizyczne zasiadajace
w tych ciatach nie wykonuja zadnych funkcji w uczestniczacych w konsorcjum wtadzach
miejskich.

Zgodnie z trescia art. 25 statutu, AGAC musi mie¢ zréwnowazony budzet i byé
dochodowy. Zgodnie z art. 27 statutu, wladze miejskie przekazuja AGAC fundusze i
sktadniki majatkowe, od ktorych AGAC wnosi na rzecz tych organdow roczne optaty. W
art. 28 statutu stanowi sig, ze wszelkie nadwyzki osiagnigte w roku finansowym dzieli sig
pomigdzy uczestniczace w konsorcjum wladze miejskie, pozostawia AGAC celem
zwigkszenia jej funduszy rezerwowych lub inwestuje w inne dzialania AGAC. Zgodnie z
art. 29 statutu, w przypadku straty, deficyt w ustalonej ostatecznie wysoko$ci moze by¢
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15.

pokryty migdzy innymi w drodze wniesienia nowego kapitalu przez uczestniczace
wladze miejskie.

W art. 35 statutu przewiduje si¢ drogg arbitrazowa do rozstrzygania wszelkich sporéw
pomigdzy uczestniczacymi wtadzami miejskimi, albo tymi wiadzami i AGAC.

Spér w gléwnym postepowaniu

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

Decyzja nr 18 z 24 maja 1997 r. (,,decyzja”), wtadze miejskie Viano powierzyty AGAC
zarzadzanie ushugami w zakresie ogrzewania pewnej liczby budynkéw miejskich.
Decyzji tej nie poprzedzito zadne zaproszenie do sktadania ofert.

Zadania AGAC dotycza w szczegolnosci eksploatacji 1 konserwacji instalacji
grzewczych przedmiotowych budynkow miejskich, w tym wszystkie niezb¢dne naprawy
1 modernizacje, oraz dostawy paliwa.

Wysokos¢ wynagrodzenia AGAZ zostata ustalona w wysokosci 122 min lirow wiloskich
za czas od 1 czerwca 1997 r. do 31 maja 1998 r. Z tego, warto$¢ dostarczanego paliwa
wynosi 86 mln, koszt za$ eksploatacji 1 konserwacji instalacji 36 min.

Zgodnie z art. 2 decyzji, po uptywie pierwszego roku, AGAC zobowiazuje si¢ do
dalszego wykonywania ustug przez nastgpne trzy lata, na zadanie wladz miejskich
Viano, po zmodyfikowaniu warunkéw okreslonych w tresci decyzji. Przewiduje sig
rowniez kolejne przedtuzenie [okresu wykonywania ustug].

Teckal jest spotka z ograniczona odpowiedzialno$cia dziatajaca w dziedzinie ustug
grzewczych; w szczego6lnosci, dostarcza olej opalowy osobom fizycznym i organom
publicznym, nabywajac go uprzednio od producentdw. Obstuguje réwniez instalacje
grzewcze na olej 1 gaz.

Teckal zainicjowala postgpowanie przed Tribunale amministrativo regionale per
I’Emilia-Romagna, podnoszac, ze w zwiazku z zamdéwieniami publicznymi wiadze
miejskie Viano powinny przeprowadza¢ przetargi okreslone w prawie wspolnotowym.

Sad krajowy, ktéry nie ma pewnosci co do tego czy nalezy stosowaé dyrektywe 92/50
czy dyrektywe 93/36, zajat stanowisko, ze w kazdym wypadku zostal przekroczony,
okreslony w obu tych dyrektywach, prég 200 000 ECU, od ktérego maja one
zastosowanie.

Z uwagi na dwoisty charakter zadan powierzonych AGAC, ktére obejmuja po pierwsze
wykonywanie réznych ustug, a po drugie dostarczanie paliwa, sad krajowy sformutowat
poglad, ze nie mozna pomina¢ tego, iz ma zastosowanie przepis art. 6 dyrektywy 92/50.

W tych okolicznos$ciach, Tribunale amministrativo regionale zawiesil postgpowanie i
zwroécit si¢ do Trybunatu o dokonanie wyktadni art. 6 dyrektywy 92/50 ,,z punktéw
widzenia okre$lonych w uzasadnieniu tego orzeczenia”.

Dopuszczalno$¢

25.

AGAC 1 rzad austriacki dowodza, ze kwestia przedlozona celem wydania orzeczenia
wstepnego jest niedopuszczalna. AGAC twierdzi po pierwsze, ze wartos¢ zamdwienia
bedacego przedmiotem postgpowania gléwnego jest nizsza od progu okreslonego w
dyrektywach 92/50 1 93/36. Dowodzi, ze ceng¢ paliwa nalezy odja¢ od szacunkowe;j
warto$ci zamowienia, w takim zakresie w jakim AGAC bedac sama podmiotem
zamawiajacym nabywa swe zapasy paliwa w drodze przetargéw. Ponadto, przedmiotowa
umowa nie jest zawarta na czas nieokreslony.
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26.

217.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

34.

Po drugie, AGAC twierdzi ze wniosek o wydanie wstgpnego rozstrzygnigcia prowadzi
faktycznie do wykladni prawa krajowego. To sad krajowy powinien interpretowac
przepisy prawa krajowego, tak by moéc stwierdzi¢ czy ma zastosowanie wyjatek
przewidziany w art. 6 dyrektywy 92/50.

Ze swej strony, rzad austriacki dowodzi, ze wniosek o wydanie wstgpnego rozstrzyg-
nigcia jest niedopuszczalny, poniewaz nie zawiera pytania. W obszarze prawa doty-
czacego zamoOwien publicznych, precyzyjne formutowanie pytan jest szczeg6élnie wazne.

Jesli chodzi — przede wszystkim — o to, czy warto$¢ przedmiotowego zamoOwienia
przekracza prog okreslony w dyrektywach 92/50 1 93/36, nalezy pamigtaé, ze art. 177
Traktatu opiera si¢ na wyraznym rozgraniczeniu funkcji sadow krajowych 1 Trybunatlu
Sprawiedliwos$ci, co oznacza, ze dokonujac wyktadni lub orzekajac o obowiazywaniu
przepiséw wspodlnotowych, Trybunal Sprawiedliwosci moze si¢ opiera¢ tylko na faktach
przedstawionych mu przez sad krajowy (patrz w szczegdlnosci sprawa C-30/93, AC-
ATEL Electronics Vertriebs przeciwko Hauptzollamt Munchen-Mitte [1994] WE 2305,
pkt 16).

W tym kontekscie, nie do Trybunatu Sprawiedliwosci, a do sadu krajowego nalezy usta-
lenie faktow ktore byty przyczyna sporu oraz okreslenie skutkow, jakie pociagna one za
soba w wyroku, ktory ma zosta¢ wydany (AC-ATEL Electronics Vertriebs, sprawa
powolywana powyzej, pkt 17).

Cho¢ jest wigc prawda, ze metoda obliczania warto§ci zamdowienia jest okreslona
przepisami Wspdlnoty, tj. art. 7 dyrektywy 92/50 i art. 5 dyrektywy 93/36 sad krajowy,
dokonujac wyktadni, moze, w razie potrzeby, przedstawia¢ pytania o wyktadni¢ co
najmniej na podstawie art. 177 Traktatu, w zwiazku ze stosowaniem przez sad krajowy
przepisow wspolnotowych w konkretnej sprawie. Taki wniosek nie jest mozliwy bez
catosciowej oceny okolicznosci faktycznych sprawy (patrz sprawa C-320/88,
Staatssecretaris van Financien przeciwko Shipping and Forwarding Enterprise Safe
[1990] ECR 1-285, pkt 11).

Wynika z tego, ze Trybunal nie moze zastapi¢ swa wtasna ocena obliczenia wartosci
zamoOwienia dokonanego przez sad krajowy 1 wyciagna¢ na podstawie tej wlasnej oceny
wniosku, ze przekazanie zagadnienia celem wydania wstepnego rozstrzygnigcia jest
niedopuszczalne.

Nastegpnie, nalezy wskaza¢, ze w konteks$cie art. 177 Traktatu Trybunat nie jest wiasciwy
ani w kwestii wykladni przepisow krajowych ustaw i aktdéw normatywnych nizszego
rzedu,, ani co do ich zgodnosci z prawem Wspdlnoty, moze natomiast przedstawié
sadowi krajowemu wyktadni¢ prawa wspdlnotowego, ktora umozliwi temu sadowi
rozstrzygnigcie zagadnienia prawnego W rozpoznawanej przez niego sprawie (sprawa
17/92, Federacion de Distribuidores Cinematograficos przeciwko Hiszpanii [1993] ECR
[-22-39, pkt 8).

Wreszcie, zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem, tylko Trybunat, w sytuacji, kiedy
pytania sa sformulowane nieprecyzyjnie, moze okresli¢ na podstawie wszystkich
informacji dostarczonych przez sad krajowy i dokumentéw gldéwnego postgpowania te
kwestie prawa wspolnotowego, ktére wymagaja wyktadni w zwiazku z przedmiotem
postgpowania (sprawa 251/83 Haug-Adrion przeciwko Frankfurter Versicherungs-AG
[1984] ECR 4277, pkt 9, oraz sprawa 168/95 Arcaro [1996] ECR 1-4705, pkt 21).

W S$wietle informacji zawartych we wniosku nalezy rozumie¢, ze sad krajowy pyta w
istocie rzeczy o to, czy przepisy prawa wspolnotowego dotyczace udzielania zamowien
publicznych maja zastosowanie w sprawie, w ktorej organ lokalny powierza dostawy
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35.

produktow 1 wykonywanie ustug konsorcjum, ktdrego jest cztonkiem, w okoliczno$ciach
takich jak te, ktore zostaly ustalone w gtownym postepowaniu.

Przekazanie celem rozstrzygnigcia zagadnienia wstgpnego nalezy wigc uznaé za
dopuszczalne.

Istota sprawy

36.

37.

38.

39.

40.

41.

42.

43.

44.

45.

46.

Z tredci postanowienia o przekazaniu wynika, ze wladze miasta Viano powierzyly
AGAC, jednym aktem, zarowno wykonywanie pewnych ustug, jak 1 dostarczanie
pewnych produktéw. Nie jest tez kwestionowane to, ze warto$¢ tych produktow
przewyzsza warto$¢ ustug.

Z tredci art. 2 dyrektywy 92/50 wynika a contrario, Ze jesli zamowienie publiczne
dotyczy zaréwno produktoéw w rozumieniu dyrektywy 93/36, jak 1 ustug w rozumieniu
dyrektywy 92/50, dyrektywa 93/36 ma do niego zastosowanie, jesli warto§¢
zamawianych produktow przewyzsza wartos¢ ustug.

Po to by udzieli¢ satysfakcjonujacej odpowiedzi sadowi krajowemu, ktory zadat pytanie,
Trybunal Sprawiedliwos$ci moze, jes$li uzna to za niezbgdne, rozwazy¢ przepisy prawa
wspolnotowego, do ktorych sad krajowy nie odwotal si¢ w swym pytaniu (sprawa 35/85
Procureur de la Republique przeciwko Tissier [1986] ECR 1207, pkt 9, oraz sprawa C-
315/88 Bagli Pennacchiotti [1990] ECR 1323, pkt 10).

Wynika z tego, ze po to by dokona¢ wyktadni prawa wspolnotowego, ktore moze pomoc
sadowi krajowemu w przedmiotowej sprawie, niezbgdne jest zinterpretowanie przepisow
dyrektywy 93/36, nie za$ art. 6 dyrektywy 92/50.

Po to by stwierdzi¢, czy organ lokalny powierzajacy dostawy produktow konsorcjum w
ktorym uczestniczy ma obowigzek przeprowadzenia przetargu zgodnie z dyrektywa
93/36, trzeba rozwazy¢ czy powierzenie takiego zadania jest zamowieniem publicznym
na ustugi.

Jesli tak, oraz jesli szacunkowa warto$¢ zamdOwienia bez VAT wynosi co najmniej
200.000 ECU, dyrektywa 93/36 ma zastosowanie. To czy dostawca jest czy nie jest
podmiotem zamawiajacym nie ma tu decydujacego znaczenia.

Nalezy wskazaé, ze jedyne dopuszczalne wyjatki od stosowania dyrektywy 93/36 sa w
jej tresci wymienione wyraznie 1 wyczerpujaco (patrz, z powolaniem si¢ na dyrektywe
77/62, sprawa C-71/93, Komisja przeciwko Hiszpanii [1993] ECR 1-5923, pkt 10).

Dyrektywa 93/36 nie zawiera przepisu bgdacego odpowiednikiem art. 6 dyrektywy
92/50, ktora wytacza ze swego zakresu zamowienia publiczne udzielane w pewnych
warunkach podmiotom zamawiajacym.

Nalezy rowniez zauwazy¢, ze ustalenie to nie wptywa na obowiazek stosowania z kolei
przez te organy zamawiajace procedur przetargowych okreslonych w dyrektywie 93/36.

Dziatajac jako organ lokalny, wiadze miejskie Viano sa podmiotem zamawiajacym w ro-
zumieniu przepisu art. 1 lit. (b) dyrektywy 93/36. Nastgpnie, do sadu krajowego nalezy
stwierdzenie, czy stosunek pomi¢dzy wladzami miejskimi Viano a AGAC spelnia takze in-
ne warunki zawarte w dyrektywie 93/36 i1 dotyczace zamdwien publicznych na dostawy.

Jest to, zgodnie z tres$cia art. 1 lit. (a) dyrektywy 93/36, pytanie o to czy przedmiotowe
zamoOwienie prowadzi do zawarcia umowy odptatnej, pisemnej, oraz obejmujacej migdzy
innymi kupno produktow.
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47.

48.

49.

50.

W omawianej sprawie panuje zgoda co do tego, ze AGAC dostarcza produkty, a
mianowicie paliwo, wladzom miejskim Viano, w zamian za wynagrodzenie.

Jesli chodzi o to czy mamy do czynienia z zamowieniem, sad krajowy powinien
stwierdzi¢, czy taka umowa zostala zawarta pomigdzy dwoma odrgbnymi podmiotami.

W zwiazku z tym, zgodnie z przepisem art. 1 lit. a) dyrektywy 93/36, wystarcza w
zasadzie, jesli umowa zostaje zawarta pomigdzy z jednej strony organem lokalnym, z
drugiej za$ osoba z prawnego punktu widzenia inng niz organ lokalny. Moze by¢ inaczej
tylko w wypadku, gdy organ lokalny ma w stosunku do danej osoby uprawnienia
podobne do uprawnien przystugujacych mu wobec jego wiasnych wydziatow, oraz,
jednoczesnie, osoba ta wykonuje istotna cz¢$¢ dziatalno$ci organu, wraz ze sprawujacym
nad nia taka kontrolg organem lub organami.

Na zadane pytanie trzeba wigc odpowiedzie¢, ze przepisy dyrektywy 93/36 maja
zastosowanie w wypadku, w ktorym podmiot zamawiajacy, taki jak organ lokalny,
planuje zawarcie na pismie, z podmiotem formalnie od niego odrgbnym i niezaleznym
jesli chodzi o podejmowanie decyzji, umowy odplatnej o dostawg produktow,
niezaleznie od tego czy organ ten jest sam podmiotem zamawiajacym.

Decyzja o kosztach

Koszty

51.

Koszty poniesione przez rzady wloski, belgijski, francuski 1 austriacki oraz przez
Komisjg, ktora przedstawita Trybunatowi uwagi, nie podlegaja zwrotowi. Poniewaz
niniejsze postepowanie jest dla stron postgpowania gtownego elementem procesu przed
sadem krajowym, rozstrzygnigcie o kosztach nalezy do tego sadu.

Sentencja orzeczenia

Opierajac si¢ na takich podstawach,
TRYBUNAL
(Piata Izba),

w odpowiedzi na pytania skierowane do niego przez Tribunale amministrativo regionale per
I’d Rady 93/36/EWG z 14 czerwca 1993 r. koordynujacej procedury udzielania zaméwien
publicznych na dostawy maja zastosowanie w wypadku, w ktérym podmiot zamawiajacy, taki
jak organ lokalny, planuje zawarcie na pi$mie, z podmiotem formalnie od niego odrgbnym i
niezaleznym, jesli chodzi o podejmowanie decyzji, umowy odptatnej na dostawe produktow,
niezaleznie od tego czy organ ten sam jest podmiotem zamawiajacym.
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2.21. ORZECZENIE TRYBUNALU (PIATA IZBA)
Z DNIA 2 GRUDNIA 1999 R.'*

Holst Italia SpA przeciwko Comune di Cagliari, interwenient:
Ruhrwasser AG International Water Management.

Whiosek o rozstrzygnigcie zagadnienia wstgpnego zlozony przez: Tribunale amministrativo
regionale per la Sardegna — Wiochy.
Dyrektywa 92/50/EWG — Zamoéwienia publiczne na ustugi — Dowdd stanu (kondycji)

ustugodawcy — Mozliwo$¢ polegania na kondycji innej spotki

Sprawa C-176/98

Sprawozdania Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci 1999, str.[-8607

Strony

W sprawie C-176/98,

whniesionej do Trybunatu na podstawie art. 177 Traktatu WE (obecnie art. 234 Traktatu WE)
przez Tribunale Amministrativo Regionale per la Sardegna, Wlochy, celem rozstrzygnigcia
zagadnienia wstepnego powstatego w postgpowaniu toczacym si¢ przed tym sadem,
pomigdzy

Holst Italia SpA

oraz

Comune di Cagliari

interwenient:

Ruhrwasser AG International Water Management.

Dotyczacej wykladni przepisow dyrektywy Rady 92/50/EWG z 18 czerwca 1992 r.
dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na ustugi (OJ 1992 L 209,
s. 1),

TRYBUNAL (Piata Izba),

w sktadzie: J.C. Moitinho de Almeida, prezes szostej Izby, zastepujacy prezesa piatej Izby, L.
Sevon, C. Gulmann, J.P. Puissochet (sprawozdawca), oraz M. Wathelet, sedziowie,

Rzecznik Generalny: P. Leger,
Sekretarz: L. Hewlett, administrator,
po zapoznaniu si¢ z pisemnymi uwagami przedstawionymi w imieniu:

— Holst Italia SpA, przez C. Colapinto z palestryw Rimini, P. Leone z palestry
rzymskiej, oraz A. Tizzano i G.M. Roberti z palestry neapolitanskie;j,

195 Nr Celexu 61998J0176
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— wiadz miejskich Cagliari, przez F. Melisa i G. Rarci’a z palestry w Cagliari,

— Ruhrwasser AG International Water Management, przez M. Vignolo i G. Racugno z
palestryw Cagliari, oraz R.A. Jacchia z palestry mediolanskiej,

— rzadu wioskiego, przez profesora U. Leanza Szefa Departamentu Spornych Spraw
Dyplomatycznych ~ Ministerstwa  Spraw  Zagranicznych, dzialajacego  jako
pelnomocnik, ktoremu udziela pomocy F. Quadri, Avvocato della Stato,

— rzadu holenderskiego, przez T.T. van den Houta, pelniacego obowiazki Sekretarza
Generalnego w Ministerstwie Spraw Zagranicznych, dziatajacego jako pelnomocnik,

— rzadu austriackiego, przez W. Okreseka, Sektionschef w Biurze Kanclerza
Federalnego, dziatajacego jako pelnomocnik,

— Komisji Wspdlnot Europejskich, przez P. Stancanelli, ze stuzb prawnych Komisji,
dziatajacego jako petnomocnik,

uwzgledniajac protokot z rozprawy,

po wystuchaniu ustnych uwag Holst Italia SpA, reprezentowanej przez C. Colapinto, P.
Leone, G.M. Roberti i F. Sciaudone z palestry neapolitanskiej; wtadz miejskich Cagliari,
reprezentowanych przez F. Melisa i G. Farci; Ruhrwasser AG International Water
Management, reprezentowanej przez M. Vignolo 1 R.A. Jacchia; rzadu wloskiego repre-
zentowanego przez P. Stancanelli, podczas rozprawy 20 maja 1999 r.,

po wystuchaniu opinii Rzecznika Generalnego podczas posiedzenia 23 wrzesnia 1999 r.,

wydaje nastgpujace orzeczenie

Podstawy orzeczenia

1.

Postanowieniem z 10 lutego 1998 r., ktore wplyneto do Trybunatu 11 maja 1998 r.,
Tribunale amministrativo regionale per la Sardegna (Rejonowy Sad Administracyjny dla
Sardynii) przekazat Trybunalowi celem wydania orzeczenia wstgpnego na podstawie art.
177 Traktatu WE (obecnie art. 234 Traktatu WE) pytanie o wykladni¢ przepisow
dyrektywy Rady 92/50/EWG z 18 czerwca 1992 r. dotyczacej koordynacji procedur
udzielania zamowien publicznych na ustugi (OJ 1992 L 209, s. 1).

Pytanie to powstalo w postepowaniu pomigdzy Italia SpA (,,Holst Italia”) a wiadzami
miejskimi Cagliari, dotyczacym udzielenia przez te ostatnie spotce Ruhrwasser AG
International Water Management (,,Ruhrwasser”), w drodze negocjacyjnej procedury
przetargowej, zamowienia na odprowadzanie i oczyszczanie §cieckow domowych.

Przepisy Wspodlnotowe

3.

W dyrektywie 92/50 ustanowiono jakosciowe kryteria kwalifikacji kandydatéw dopu-
szczanych do udzialu w postgpowaniu o zamowienie publiczne.

W art. 31 tej dyrektywy stanowi sig, ze:

»1. Dowodem sytuacji finansowej 1 ekonomicznej wykonawcy moze by¢ jeden Iub
wigcej sposrod nastepujacych dokumentow:

a) odpowiednie o§wiadczenia banku albo dowdd ubezpieczenia od odpowiedzialnosci
cywilnej z tytutu wykonywania zawodu;
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b) bilans firmy lub wyciagi z bilansow, jesli ich publikowanie przewiduje prawo spotek
kraju siedziby wykonawcy;

c) os$wiadczenie o ogdlnym obrocie przedsigbiorstwa oraz o obrocie w zakresie ushug,
bedacych przedmiotem zamdwienia, w trzech poprzednich latach obrachunkowych.

2. Zamawiajacy zobowiazani sa okresli¢ w ogloszeniu lub zaproszeniu do sktadania
ofert, ktory lub ktore sposrod dokumentéw wymienionych w ust. 1 wybrali, a takze jakie
inne dokumenty powinny zosta¢ przedstawione.

3. Jezeli, z jakiegokolwiek usprawiedliwionego powodu, wykonawca nie mogt dostarczy¢
dokumentéw, ktérych zada zamawiajacy, wykonawca moze udowodni¢ swa zdolno$¢
ekonomiczna i1 finansowa za pomoca kazdego innego dokumentu, ktéry zamawiajacy uzna
za odpowiedni.”

Przepisy art. 32 dyrektywy 92/50:

» 1. Zdolno$¢ wykonawcow do wykonania ustug moze by¢ oceniana w szczegdlnosci pod
wzgledem ich fachowosci, sprawnos$ci, doswiadczenia i rzetelnosci.

2. Dowodem mozliwosci technicznych wykonawcy w zalezno$ci od rodzaju, zakresu i
przeznaczenia danej ushugi, moga by¢:

a) zaswiadczenia o wyksztalceniu i1 kwalifikacjach zawodowych wykonawcy lub
kierownictwa przedsigbiorstwa, w szczegdlnosci osoby lub osoéb odpowiedzial-
nych za wykonanie ustugi;

b) wykaz gltownych ustug, wykonanych w ciagu ostatnich trzech lat, z podaniem
warto$ci, dat wykonania oraz odbiorcow, publicznych lub prywatnych:
— w przypadku ustug dla zamawiajacych publicznych dowdd przedstawia si¢ w
formie zaswiadczenia wydanego lub poswiadczonego przez wlasciwy organ;
— w przypadku ustug dla nabywcoéw prywatnych wykonanie potwierdza
zaswiadczenie wystawione przez nabywceg, a w razie braku takiego za§wiadczenia
wystarczy o§wiadczenie wykonawcy;

c) wskazanie personelu technicznego lub placéwek technicznych, niezaleznie od
tego, czy naleza one bezposrednio do wykonawcy, zwlaszcza za$ tych, ktorym
powierzono kontrolg jakos$ci;

d) oswiadczenie, z ktorego wynika roczne $rednie zatrudnienie u wykonawcy w ciagu
ostatnich trzech lat oraz liczba os6b zajmujacych tam kierownicze stanowiska w
ostatnich trzech latach;

e) os$wiadczenie, z ktorego wynika, jakim wyposazeniem, jakim sprzg¢tem 1 jakimi
urzadzeniami technicznymi dysponuje wykonawca w celu wykonywania ustug;

f) opis Ssrodkéw kontroli jakosci oraz opis mozliwosci badawczych i naukowych
wykonawcy;

g) jezeli ustugi, ktore maja by¢ §wiadczone sa skomplikowane lub, w wyjatkowym
przypadku, shiza szczegélnemu celowi, kontrola wykonawcy dokonana przez
zamawiajacego albo na jego rzecz przez wlasciwy organ urzedowy kraju siedziby
wykonawcy, pod warunkiem uzyskania zgody tego organu; kontrola ta dotyczy
mozliwosci technicznych wykonawcy, a w razie konieczno$ci takze jego
mozliwos$ci naukowych i badawczych oraz srodkdéw kontroli jakosci;

h) wskazanie czg$ci zamdwienia, ktora wykonawca zamierza zleci¢ podwykonawcy.
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3. Zamawiajacy zobowiazany jest okresli¢ w ogloszeniu lub w zaproszeniu do skladania
ofert, ktore z tych dokumentow nalezy przedstawic.

4. Informacji, przewidzianych w art. 31 oraz w ust. 1, 2 oraz 3 niniejszego artykutlu
mozna zada¢ w zakresie uzasadnionym przedmiotem zamowienia; zamawiajacy
zobowigzany jest uwzgledni¢ przy tym uprawnione interesy wykonawcow, zwiazane z
ochrong ich tajemnic technicznych 1 handlowych.”

W art. 25 dyrektywy 92/50 stanowi sig, ze:

,»W dokumentacji zamowienia zamawiajacy moze wezwac oferenta do wskazania w jego
ofercie tej czg$ci umowy, ktérej wykonanie zamierza on powierzy¢ osobom trzecim.

Wskazanie takie nie wptywa na odpowiedzialnos¢ gtownego wykonawcy.”
Wreszcie, w art. 26 dyrektywy 92/50 stanowi sig, ze:

,1. Oferty moga by¢ sktadane przez grupy wykonawcéw. Od takich grup nie mozna
wymagac, by przybraty w celu ztoZenia oferty okreslona form¢ prawna; mozna jednak
tego wymagac od grupy, ktorej udzielono zamoéwienia.

2. Kandydaci lub oferenci, ktdrzy zgodnie z przepisami prawa panstwa cztonkowskiego,
w ktorym maja siedzibg, sa uprawnieni do $wiadczenia danych ustug, nie moga zostaé
odrzuceni jedynie z tego powodu, iz prawo panstwa czlonkowskiego, w ktorym
zamoOwienie zostaje udzielane, wymaga, by byli oni albo osobami fizycznymi, albo
prawnymi.

3. Mozna jednakze wymaga¢ od o0so6b prawnych, aby podaly w ofercie Iub wniosku o
dopuszczenie do udziatu nazwiska i odpowiednie kwalifikacje zawodowe personelu,
ktory bedzie odpowiedzialny za wykonanie ustugi.”

Postgpowanie glowne

8.

10.

1.

W 1996 r. wladze miasta Cagliari przeprowadzily przetarg w procedurze negocjacyjnej,
na udzielenie, na zasadzie wyboru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, trzyletniego
zamoOwienia na zarzadzanie zakladami oczyszczania wody i $ciekow.

W zaproszeniu do przetargu, opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot
Europejskich 3 stycznia 1997 r. wymagano od zainteresowanych podmiotow wykazania
w szczegdlnosci (a) ze $redni roczny obroét, osiagany w dziedzinie zarzadzanie zaktadami
oczyszczania wody 1 $ciekow, wynosit w latach od 1993 do 1995 co najmniej 5000 mln
ITL, oraz (b) ze podmiot zarzadzal faktycznie co najmniej jednym zakladem
oczyszczania wody 1 S$ciekow domowych przez dwa kolejne lata w ciagu trzech
poprzednich lat; wskazano réowniez, ze brak takiego dowodu powoduje wykluczenie
podmiotu z przetargu.

Ruhrwasser, zarejestrowana jako spétka dopiero od 9 lipca 1996 r., nie mogla za lata
1993-1995 wykaza¢ w ogole zadnego obrotu, ani dowies¢, ze faktycznie zarzadzata co
najmniej jednym zaktadem oczyszczania wody i $ciekow domowych w ciagu trzech
poprzednich lat.

Po to by wykaza¢ swoja sytuacje i uczestniczy¢ w przetargu, w wyniku ktoérego otrzy-
mata zamowienie, Ruhrwasser przedstawila dokumentacj¢ zasobow finansowych innego
podmiotu tj. niemieckiego podmiotu prawa publicznego Ruhrverband. Podmiot ten jest
jedynym akcjonariuszem RWG Ruhr-Wasserwirtschafts-Gesellschaft, ktora wraz z pig-
cioma innymi spétkami utworzyta Ruhrwasser jako spotke wspolnego przedsigwzigcia w
formie spotki akcyjnej prawa niemieckiego, nalezacej w jednej szostej do kazdej z
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12.

13.

14.

15.

16.

szesciu spolek macierzystych; celem tej spotki jest uzyskiwanie za granica zamowien na
odprowadzanie 1 oczyszczanie wody.

Holst Italia rowniez uczestniczyta w tym przetargu; komitet udzielajacy zamowienia uznat
jednak, ze jej oferta bytla mniej korzystna. Spotka ta zainicjowata w Tribunale
amministrativo regionale per la Sardegna post¢powanie o uniewaznienie decyzji rady
miejskiej Cagliari, zatwierdzajacej udzielenie zamowienia Ruhrwasser, zarzucajac ze
Ruhrwasser nie przedstawita dokumentacji b¢dacej warunkiem uczestnictwa w przetargu.

Ruhrwasser przylaczyta si¢ do postgpowania przed Trybunalem 1 ztozyla dorazny
wniosek o uznanie, ze zaproszenie do przetargu bylo niezgodne z prawem w zakresie w
jakim zakazywato kandydujacemu podmiotowi przedstawienia referencji dotyczacych
innego podmiotu w zwiazku z przedstawianiem dowodu swego wlasnego stanu
(kondyc;ji), co byto warunkiem ztozenia oferty.

Po zbadaniu stosunku zachodzacego pomigdzy Ruhrwasser a spotkami ktore ja zawigza-
ly, Tribunale uznal, Ze istnieje ,,$cislty zwiazek pomiedzy Ruhrverband a Ruhrwasser,
ktéry pozwala tej ostatniej korzysta¢ z urzadzen 1 organizacji tej pierwszej”. W tej
sytuacji Tribunale zajat stanowisko, ze niezbedne jest zweryfikowanie tego, czy dyrekty-
wa 92/50 dopuszcza przyjecie informacji dotyczacych podmiotu powiazanego z podmio-
tem kandydujacym jako dowodu stanu tego ostatniego.

Zdaniem Tribunale, cho¢ Trybunal zgodzit si¢, w swych orzeczeniach wydanych w spr a-
wie C-389/92, Ballast Nedam Groep przeciwko Panstwu Belgijskiemu [1994] ECR I-
1289 (,,Ballast Nedam Groep 1) i w sprawie C-5/97 Ballast Nedam Groep przeciwko
Panstwu Belgijskiemu [1997] ECR 1-7549 (,,Ballast Nedam Groep I1”°), ze podmiot moze
wykazac¢, iz znajduje si¢ w wymaganym stanie poprzez dostarczenie informacji o innych
spotkach tej samej grupy, okolicznos$ci tych spraw sa inne niz w przedmiotowej sprawie,
w takim zakresie w jakim, po pierwsze, dotyczyly one zamoéwien publicznych na roboty
budowlane regulowanych przepisami dyrektywy Rady 71/304/EWG z 26 lipca 1971 r.
dotyczacej zniesienia ograniczen wolnosci wykonywania uslug w odniesieniu do zamo-
wien publicznych na roboty budowlane przez wykonawcow dzialajacych poprzez
agencje lub oddziaty (OJ 1971 (1), s. 678) 1 dyrektywy Rady 71/305/EWG z 26 lipca
1971 r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty
budowlane (OJ 1971 (II), s. 682), nie za§ zamowien publicznych na ushugi, oraz, po
drugie, spétka wystepujaca w sprawach Ballast Nedam Groep I 1 Ballast Nedam Groep
11, inaczej niz Ruhrwasser, miata dominujaca pozycj¢ w swej grupie spolek i, jak utrzy-
mywata, znajdowata si¢ w wymaganym stanie jako spotka macierzysta spotek zaleznych.

Po to by ustali¢, czy pomimo tych réznic prawnych 1 faktycznych, stanowisko jakiemu
Trybunat dat wyraz w swych poprzednich orzeczeniach dotyczy roéwniez sytuacji takiej
jak zagadnienie bedace przedmiotem postgpowania gtownego, Tribunale amministrativo
regionale per la Sardegna postanowit zawiesi¢ postgpowanie oraz przekaza¢ Trybuna-
towi, celem wydania orzeczenia wstgpnego, nastgpujace pytanie:

,Czy dyrektywa Rady 92/50/EWG z 18 czerwca 1992 r. dotyczaca koordynacji procedur
udzielania zaméwien publicznych na ustugi dopuszcza wykazanie przez spotke, ze ma
ona techniczne i finansowe kwalifikacje stanowiace warunek dopuszczenia do
postgpowania o zamowienie publiczne na ustugi poprzez oparcie si¢ na informacjach o
innej spotce bedacej jedynym udzialowcem jednej ze spotek, dla ktorych ta pierwsza jest
sp6ika holdingowa?
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Zagadnienie przekazane do rozstrzygniecia wstepnego

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

Zdaniem Holst Italia, na informacjach dotyczacych podmiotu innego niz podmiot
kandydujacy mozna si¢ oprze¢, w kontekscie dyrektywy 92/50, tylko wtedy gdy spotka
moze wykaza¢ istnienie wyraznego strukturalnego powiazania, taczacego ja ze spotka
bedaca w sytuacji wymaganej do wykonania zamowienia.

Takie powiazanie strukturalne, stanowiace zdaniem powoda w glownym postgpowaniu
fundamentalng gwarancj¢ dla podmiotu zamawiajacego, zaktada, zgodnie z orzeczni-
ctwem Trybunatu, ze spotka sktadajaca oferte¢ wywiera dominujacy wpltyw na podmiot,
informacjami o ktorym si¢ postuguje, oraz ma faktycznie w petnej dyspozycji zasoby
tego ostatniego. Nie jest tak, gdy oferent opiera si¢ jedynie na zobowiazaniach o chara-
kterze handlowym, zaciagnigtych przez podmiot posiadajacy posrednio udziat mniejszo-
sciowy w jej kapitale. W takich okolicznosciach, przyjecie ze mozna uwzgledni¢ stan
strony trzeciej oznaczaloby, Zze wymagany stan traci charakter osobisty.

Rzad wloski podobnie wyraza watpliwos¢, czy spotka zalezna nalezaca posrednio do
pewnego podmiotu moze twierdzi¢, ze ma do swojej dyspozycji zasoby techniczne i
finansowe tego podmiotu. Rzad przyznaje jednak, ze ocena dowodow przedstawionych
w zwiazku z tym przez oferenta nalezy do sadu krajowego.

Przeciwnie, Ruhrwasser, tak jak rzady holenderski i austriacki, uwaza ze charakter
prawny zaleznosci pomigdzy podmiotami powigzanymi nie moze by¢ w zadnych oko-
liczno$ciach argumentem przemawiajacym przeciwko tym podmiotom jako grupie,
uzasadniajacym odmowe¢ uwzglednienia, na rzecz jednego z czlonkow grupy, stanu
innego cztonka tej grupy. Niezaleznie od ustalonego charakteru organizacji, jedynym
istotnym wzgledem sa konsekwencje tego charakteru jesli chodzi o dostgpnos¢ zasobow.

Zdaniem Ruhrwasser wynika z tego, ze jesli w dodatku do powiazan strukturalnych w
zakresie, w szczegdlno$ci, posiadania kapitatu, istnieja wiazace zobowiazania do udo-
stgpnienia zasobOw uczestniczace] w przetargu spotce zaleznej, stanowi to skuteczny
dowdd faktycznego posiadania zasobow potrzebnych do wykonania zaméwienia.

Zdaniem Komisji, podstawowe rozstrzygnigcie zawarte w orzeczeniach Trybunalu w
sprawach Ballast Nedam Groep I i Ballast Nedam Groep II ma w drodze analogii za-
stosowanie do sytuacji takiej, jak w obecnej sprawie. Komisja podkresla jednak, ze nie
mozna domniemywa¢, iz oferent ma faktycznie do swej dyspozycji zasoby potrzebne do
wykonania zamowienia niezaleznie od charakteru jego stosunku prawnego z cztonkami
grupy ktorej stanowi czg$¢, oraz ze kwestia dostgpnosci tych zasobéw powinna zostaé
starannie zbadana przez sad krajowy na podstawie dowodow, ktore dana strona ma
obowiazek przedstawi¢. Z tresci postanowienia o przekazaniu sprawy do Trybunalu nie
wynika w sposob niewatpliwy, ze takie badanie zostalo przeprowadzone w gldownym
postgpowaniu, na podstawie wystarczajacej dokumentacji.

Trybunat zauwazyl przede wszystkim, ze dyrektywa 92/50 — co wynika z szdstego
punktu jej preambuty — ma na celu usunigcie przeszkod dla wolnosci wykonywania ustug
w zwiazku z udzielaniem zamowien publicznych, tak jak dyrektywy 71/304 i 71/305
maja zapewni¢ wolno$¢ wykonywania uslug w zwiazku z zaméwieniami publicznymi na
roboty budowlane (sprawa Ballast Nedam Groep I, pkt 6).

W tym celu, w rozdziale 1 Tytutu VI dyrektywy 92/50 ustanawia si¢ wspolne zasady
uczestniczenia w postgpowaniach o zamdwienia publiczne na ushugi, w tym mozliwosci
powierzania czgs$ci zamowienia podwykonawcom — stronom trzecim (art. 25) oraz
mozliwoS$ci skladania ofert przez grupy uslugodawcoéw, bez wymagania przyjgcia w tym
celu jakiej$ okreslonej formy prawnej (art. 26).
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26.
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28.
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31.

Ponadto, kryteria kwalifikacji okreslone w rozdziale 2 tytutu VI dyrektywy 92/50 maja
na celu wytacznie okreslenie zasad obiektywnej oceny sytuacji oferentow, zwlaszcza w
kwestiach finansowych, ekonomicznych i technicznych. Jedno z tych kryteridéw,
okreslone w art. 31 ust. 3, pozwala oferentom na wykazywanie sytuacji finansowej i
ekonomicznej dowolnym innym dokumentem, jaki podmiot zamawiajacy uzna za
stosowny. W innym przepisie, art. 32 ust. 2 lit. (c), stanowi si¢ wyraznie, ze dowdd
mozliwo$ci technicznych ustugodawcy mozna przeprowadzi¢é poprzez wskazanie
technikdéw lub jednostek technicznych niezaleznie od tego czy naleza one bezposrednio
do ustugodawcy, ktore ten moze wezwa¢ do wykonywania ushug (patrz podobnie w
odniesieniu do dyrektywy 71/305, Ballast Nedam Groep I, pkt 12).

Z celu 1 redakcji tych przepisow wynika, Ze nie mozna wyeliminowa¢ strony z po-
stgpowania o zamoOwienie publiczne na ustugi z tego tylko powodu, Ze strona ta
proponuje, celem wykonania zaméwienia, wykorzystanie zasobéw nie wilasnych, a na-
lezacych do jednego lub wigkszej liczby innych podmiotéw (patrz podobnie w
odniesieniu do Dyrektyw 71/304 1 71/305, Ballast Nedam Groep I, pkt 15).

Ustugodawca, ktory nie spelnia sam minimalnych warunkow stawianych uczestnikom
postgpowania o zamoéwienie publiczne na ustugi moze wigc si¢ opiera¢, w stosunkach z
podmiotem zamawiajacym, na stanie (kondycji) podmiotow trzecich, z ktorych zasobdéw
proponuje korzysta¢ w razie udzielenia mu zaméwienia.

Takie odwotanie si¢ do zewngtrznych srodkéw podlega jednak pewnym warunkom. Zgo-
dnie z trescig art. 23 dyrektywy 92/50, podmiot zamawiajacy ma obowiazek zweryfiko-
wania czy ustugodawca jest odpowiedni, w oparciu o okreslone kryteria. Weryfikacja ta
ma w szczeg6lnosci na celu umozliwienie podmiotowi zamawiajacemu upewnienia sig,
ze zwycigski oferent bedzie naprawde mogt wykorzystywaé wszelkie wskazane przez
niego zasoby przez caly czas wykonywania zamowienia.

Tak wigc, jesli celem wykazania swej sytuacji finansowej, ekonomicznej i technicznej po
to by zosta¢ dopuszczonym do przetargu spotka wskazuje zasoby podmiotow lub przed-
sigbiorstw z ktérymi jest bezposrednio lub posrednio powiazana, niezaleznie od
prawnego charakteru takich powiazan, spotka musi wykaza¢, ze faktycznie moze
korzysta¢ z zasobow tych podmiotoéw lub przedsigbiorstw, ktore nie naleza do niej samej
a sa niezb¢dne do wykonania zaméwienia (patrz podobnie w odniesieniu do dyrektyw
71/304 1 71/305, Ballast Nedam Groep I, pkt 17).

Ocena takich dowodow nalezy do sadu krajowego. W konteks$cie tej oceny, przepisy
dyrektywy 92/50 nie zezwalaja ani na odrzucenie bez nalezytej analizy okreslonych
rodzajow dowodow, ani na przyjecie zatozenia, ze uslugodawca moze wykorzystywac
zasoby podmiotow trzecich, tylko dlatego ze wchodzi w sklad tej samej grupy
podmiotow.

Tak wigc, na przekazane pytanie nalezy odpowiedzieé, ze przepisy dyrektywy 92/50 do-
puszczaja wykazanie przez uslugodawce, ze spelnia on ekonomiczne, finansowe 1 tech-
niczne kryteria udziatu w postgpowaniu o zamoéwienie publiczne na ushugi poprzez opar-
cie si¢ na sytuacji innych podmiotéw, niezaleznie od prawnego charakteru powigzan z
tymi podmiotami, pod warunkiem ze moze wykaza¢, iz ma faktycznie do swej dyspozy-
cji zasoby tych podmiotéw potrzebne do wykonania zamowienia. Ocena, czy taki
wymagany dowod zostal przeprowadzony nalezy do sadu krajowego.
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Decyzja w sprawie kosztow

Koszty

32. Koszty poniesione przez rzady wiloski, holenderski 1 austriacki oraz przez Komisje, ktore
to rzady 1 Komisja przedstawity swe uwagi Trybunatowi, nie podlegaja zwrotowi.
Poniewaz niniejsze postepowanie jest dla stron postgpowania gldéwnego elementem
procesu przed sadem krajowym, rozstrzygnigcie o kosztach nalezy do tego sadu.

Sentencja orzeczenia

Opierajac si¢ na takich podstawach,
TRYBUNAL (Piata Izba)

W odpowiedzi na pytania skierowane do niego przez Tribunale amministrativo regionale per
la Sardegna postanowieniem z 10 lutego 1998 r. niniejszym orzeka, ze przepisy dyrektywy
Rady 92/50/EWG z 18 czerwca 1992 r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamo-
wien publicznych na ustugi nalezy interpretowaé w ten sposob, ze dopuszczaja one wyk azanie
przez ustugodawcg ze spelnia on ekonomiczne, finansowe i techniczne kryteria udzialu w
postegpowaniu o zaméwienie publiczne na uslugi poprzez oparcie si¢ na sytuacji innych
podmiotéw, niezaleznie od prawnego charakteru powiazan z tymi podmiotami, pod warun-
kiem ze moze wykaza¢, iz ma faktycznie do swej dyspozycji zasoby tych podmiotow
potrzebne do wykonania zamowienia. Ocena, czy taki wymagany dowod zostat przepro wa-
dzony nalezy do sadu krajowego.

255



o =

Nk W

NS

10.

11.
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13.

14.
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17.

18.
19.

20.

Publikacje Urz¢du Zamowien Publicznych

,2Zamowienia Publiczne. Co powinni wiedzie¢ urzednicy i przedsigbiorcy”, 1995 r.
,»The Act on Public Procurement with Implementing Laws, Forms and Commentary”,
1995 r.

,Informator Urzedu Zamowien Publicznych”, 1996 r.

,2Zamoéwienia publiczne w $§wietle Kodeksu Cywilnego i Kodeksu Handlowego”, 1996 r.
»Zamowienia publiczne, aspekty ekonomiczno-finansowe”, 1996 r.

,Negocjacje w zamowieniach publicznych”, 1996 r.

,2Umowy 1 kierowanie umowami dotyczacymi systemow informatycznych 1 ustug
towarzyszacych”, 1996 r.

»Zamowienia Publiczne w Unii Europejskiej — Procedury odwotawcze”, 1998 r.
,Zielona ksigga. Zamowienia Publiczne w Unii Europejskiej. W poszukiwaniu
rozwiazan”, 1998 r.

,,Orzecznictwo Zespolu Arbitrow. Przeglad wybranych wyrokow wydanych w okresie
styczen — lipiec 1998 r.”, 1998 r.

,,Orzecznictwo Zespolu Arbitrow. Przeglad wybranych wyrokow wydanych w okresie
sierpien — grudzien 1998 r.”, 1999 r.

,2Zamowienia publiczne w Unii Europejskiej. Dyrektywy dotyczace zamowien
publicznych na ustugi, dostawy 1 roboty budowlane”, 1999 r.

,Jak unikna¢ bledow przy udzielaniu zamdwien publicznych. Wyniki kontroli
przeprowadzonych przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych”, 1999 r.
,<ZamoOwienia  publiczne w  Unii  Europejskiej.  Orzecznictwo  Trybunatu
Sprawiedliwosci. Czes¢ 17, 1999 r.

,2ZamoOwienia publiczne. Orzecznictwo Zespolu Arbitréw. Przeglad wybranych
wyrokow wydanych w okresie styczen — czerwiec 1999 1., 1999 r.

,Jak udziela¢ zamowien publicznych. Informator Urzedu Zamodwien Publicznych”,
2000 r.

,2ZamoOwienia publiczne. Orzecznictwo Zespolu Arbitréw. Przeglad wybranych
wyrokow wydanych w okresie czerwiec — grudzien 1999 r.”, 2000 r.

,Zamowienia publiczne w Unii Europejskiej. Sektor uzytecznosci publicznej”, 2000 r.
»Zamowienia publiczne w Unii Europejskiej. Procedury odwolawcze w S$wietle
dyrektyw. Wydanie II rozszerzone i poprawione”, 2000 r.

»<Zamowienia publiczne. Orzecznictwo Zespotu Arbitrow. Przeglad wybranych
wyrokoéw wydanych w okresie styczen — czerwiec 2000 r.””, 2000 r.
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