CONAME

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO

CHRISTINE STIX-HACKL
przedstawiona w dniu 12 kwietnia 2005 r.*

I — Uwagi wprowadzajgce

1. Niniejsze postepowanie o wydanie orze-
czenia w trybie prejudycjalnym dotyczy
znaczenia prawa pierwotnego w dziedzinie
zamdwiern publicznych, W szczegdlnoSci
chodzi tu o kwestig, jakie obowigzki wynikajg
dla zamawiajacego z podstawowych swobdd.
Niniejsze postepowanie stwarza jednocze$nie
sposobnoéé, aby skonkretyzowaé orzecznic-
two Trybunalu Sprawiedliwosci, w szczegdl-
noéci wyrok w sprawie Telaustria i Tele-
fonadress %,

II — Ramy prawne

A — Uregulowania wspdlnotowe

2. Z wtérnego prawa wspdlnotowego
w dziedzinie udzielania zaméwiert nalezy

1 — Jezyk oryginalu: niemiecki.

2 — Wyrok z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-324/98
Telaustria i Telefonadress, Rec. str, I-10745.

przywolaé nastepujace akty prawne (zwane
dalej dyrektywami), ktére w miedzyczasie
zostaly zastgpione przez nowe dyrektywy
(tzw. pakiet legislacyjny):

— nalezgcyg do tzw. klasycznych dyrektyw
dyrektywe Rady 92/50/EWG z dnia
18 czerwca 1992 r. odnoszaca si¢ do
koordynacji procedur udzielania zamé-
wieri publicznych na ustugi® (zwana
dalej dyrektywa w sprawie udzielania
zamdwieri publicznych) oraz

— dyrektywe Rady 93/38/EWG z dnia
14 czerwca 1993 r. koordynujaca pro-
cedury udzielania zamdwienn publicz-
nych przez podmioty dzialajace
w sektorach gospodarki wodnej, ener-
getyki, transportu i telekomunikacji*
(zwang dalej dyrektywa sektorowy)

3 — Dz.U. L 209, str. 1, ze zmianami.
4 — Dz.U. L 199, str. 84, ze zmianami.
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B — Uregulowania krajowe

3. Artykul 22 ust. 3 ustawy nr 142 z dnia
8 czerwca 1990 r. o ustroju samorzadu
terytorialnego® zezwalal gminom i pro-
wincjom na $wiadczenie lokalnych ustug pu-
blicznych, nalezgcych ustawowo do ich kom-
petencji, w sposéb okre$lony w lit. a)—e),:

a) bezpoérednio przez samg jednostke
. publiczng, gdy ze wzgledu na niewielkie
rozmiary badZ szczegélny charakter
ustug bezzasadne jest tworzenie odreb-

nej instytucji lub przedsigbiorstwa;

b) poprzez koncesje (,concessione”) na
rzecz osoby trzeciej, gdy przemawiajg
za tym wzgledy techniczne, ekono-
miczne badZ spoleczne;

.

c) przez wyspecjalizowane przedsiebior-
stwa, réwniez w odniesieniu do $wiad-
czenia wiekszej liczby ustug o znaczeniu
gospodarczym lub komercyjnym;

d) przez instytucje w odniesieniu do $wiad-
czenia ustug o charakterze spolecznym
niemajacych znaczenia komercyjnego;

5 — GURI nr 135 z dnia 12 czerwca 1990 r. Ustawa ta zostala
przeksztalcona w art, 113 decreto legislativo nr 267 z dnia
18 sierpnia 2000 r. Przepis ten zostal péZniej zmieniony przez
art, 35 ust. 1 ustawy nr 448 z dnia 28 grudnia 2001 r, (fegge
finanziaria na rok 2002).
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e) za poéredniciwem spélek akcyjnych lub
z ograniczona odpowiedzialno$cia
z przewaga publicznego kapitalu lokal-
nego, zalozonych przez jednostke lub
z udzialem jednostki, ktéra zapewnia
funkcjonowanie ustug publicznych.

IIT — Stan faktyczny, postepowanie przed
sadem krajowym i pytanie prejudycjalne

4. Consorzio Aziende Metano (zwane dalej
»~CoNa.Me.”) zawarlo z gming Cingia de’
Botti ,umowe na §wiadczenie uslug utrzy-
mania, zarzgdzania i nadzoru sieci dystrybu-
cji metanu” na okres od dnia 1 stycznia
1999 r. do dnia 31 grudnia 2000 r.

5. Pismem z dnia 30 grudnia 1999 r. gmina
Cingia de’ Botti poinformowala Co.Na.Me,,
ze uchwala z dnia 21 grudnia 1999 r. rada
gminy zatwierdzita ,,porozumienie z Padania
Acque SpA dotyczace zarzadzania instala-
cjami gazowymi i ich utrzymania”. W tej
samej uchwale rada gminy zatwierdzila
projekt umowy pomiedzy Padania Acque
SpA (zwang dalej ,Padania”) a gmina Cingia
de’ Botti.

6. Padania jest spélka z przewaga kapitalu
publicznego, utworzona przez przeniesienie
wlasnoéci dawnego Consorzio per l'acqua
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potabile (konsorcjum wody pitnej) na rzecz
gmin prowincji Cremona. Prawie wszystkie
gminy tej prowincji maja w niej swoje
udzialy, w tym réwniez gmina Cingia de’
Botti, majagca w kapitale tej spéiki udzial
w wysokosci 0,97%, oraz prowincja Cremona.

7. Z uwagi na typ przedsiebiorstwa powierz-
ono mu wykonywanie spornych ustug bez-
posrednio, na podstawie art. 22 ust. 3 lit. e)
ustawy nr 142,

8. Co.Na.Me. odwolala si¢ do Tribunale
Amministrativo Regionale per la Lombardia
—— Sezione staccata di Brescia i wniosla
w szczegolnodei o stwierdzenie niewaznosci
uchwaly gminy. Tribunale Amministrativo
Regionale zwrécit sie do Trybunatu Spra-
wiedliwoéci z nastepujacym pytaniem preju-
dycjalnym:

»Czy powierzenie w sposéb bezposredni, to
znaczy bez przetargu, $wiadczenia ustug
publicznych w zakresie dystrybucji gazu
spélce z udzialem publicznego kapitalu
gminnego, w sytuacji gdy wysoko$é tego
udzialu nie pozwala sprawowaé kontroli nad
zarzadzaniem spélky, a co za tym idzie, nie
mozna, jak w niniejszym przypadku, przy
udziale w wysokoéci 0,97%, uznaé tych uslug
za $wiadczone »in house«, jest sprzeczne
z art, 43 [WE], 49 [WE] i 81 WE, zabrania-
jacymi, odpowiednio, stosowania ograniczes
w swobodzie prowadzenia dzialalnoéci gos-
podarczej przez podmioty z panstw czlon-
kowskich na terytorium innych panstw

czlonkowskich oraz w swobodnym $wiad-
czeniu uslug przez podmioty z paistw
czlonkowskich na terytorium Wspoélnoty,
a takze praktyk handlowych i dziatan przed-
siebiorstw mogacych uniemozliwié, ograni-
czyé lub zakloci¢ konkurencje w Unii
Europejskiej?”.

IV — W przedmiocie dopuszczalnosci

9. Niniejszy wniosek o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym powoduje powstanie
kilku kwestii dotyczacych jego dopuszczal-
nosci.

A — W przedmiocie art. 81 WE

10. Watpliwoséci w przedmiocie dopuszczal-
nosci pytania prejudycjalnego istnieja
w odniesieniu do art. 81 WE.

11. Jak wynika z utrwalonego orzecznictwa
Trybunalu, sad krajowy musi wskazaé
doktadne powody, ktére doprowadzily do
powstania watpliwoéci w przedmiocie
wykladni prawa wspdlnotowego i uznania
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za konieczne przedlozenia pytan prejudycjal-
nych Trybunalowi® Trybunal orzekl, ze
niezbedne jest, aby sad krajowy przedstawit
minimum wyjaénien dotyczacych przyczyn
wyboru przepiséw wspélnotowych, o ktérych
wykladnie sie zwraca, oraz zwigzku, jaki
dostrzega on miedzy tymi przepisami
a ustawodawstwem kra;owym znajdujacym
zastosowanie w sprawie ’.

12. Ponadto Trybunal orzekl, Ze nie jest
wlaéciwy do wydania orzeczenia w przed-
miocie pytania prejudycjalnego, jesli oczy-
wiste jest, ze wykladnia prawa wspdlnoto-
wego, o ktéra wnosi sad krajowy, nie ma
zadnego zwigzku ze stanem faktycznym czy
przedmiotem sporu w postepowaniu przed
sadem krajowym %,

13. ‘W odniesieniu do sformulowanych przez
orzecznictwo Trybunalu wyszczegSlnionych
wyzej wymogéw w odniesieniu do dopusz-
czalnodci pytant prejudycjalnych nalezy
stwierdzi¢, ze zawarte w postanowieniu
odsylajgcym rozwazania dotyczace art. 81
WE, abstrahujgc od powtérzenia jego
brzmienia, ograniczaja si¢ do tego, Ze swo-
bodna konkurencja stanowi ogdlna zasade
prawa wspdlnotowego, a jej ograniczenie
stanowi szczegdlny wyjatek, ktéry jest
dopuszczalny tylko pod okreélonymi warun-
kami.

6 — Postanowienia z dnia 12 marca 2004 r. w sprawie C-54/03
Austroplant-Arzneimittel, dotychczas nieopublikowane
w Zbiorze, pkt 11, z dnia 25 czerwca 1996 r. w sprawie
C-101/96 Italia Testa, Rec, str. I-3081, pkt 6, z dnia 30 kwietnia
1998 r. w sprawach polaczonych C-128/97 i C-137/97 Testa
i Modesti, Rec. str. [-2181, pkt 15, i z dnia 8 Hpca 1998 r.
w sprawie C-9/98 Agostini, Rec, str. [-4261, pkt 6.

7 — Postanowienia w sprawie Austroplant-Arzneimittel, ww.
w przypisie 6, pkt 11, z dnia 7 kwietnia 1995 r. w sprawie
C-167/94 Grau Gomis i in., Réc. str. I-1023, pkt 9, i z dnia
28 czerwca 2000 r. w sprawie C-116/00 Laguillaumie, Rec.
str, -4979, pkt 16,

8 — Postanowienie w sprawie Austroplant-Arzneimittel, ww.
w przypisie 6, pkt 12, i wyroki z dnia 13 marca 2001 r.
w sprawie C-379/98 PreussenElektra, Rec. str, I-2099, pkt 39,
iz dnia 22 stycznia 2002 r. w sprawie C-390/99 Canal Satélite
Digital, Rec. str. I-607, pkt 19
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14. Tym samym pod wzgledem uzasadnienia
wniosku o dokonanie wykladni przepisu
prawa wspélnotowego, o ktéra zwraca sig
do Trybunalu sad krajowy, postanowienie
odsylajace nie spelnia warunkdw wyzej
przytoczonego orzecznictwa,

15, Ponadto zgodnie z utrwalonym orzecz-
nictwem pytania prejudycjalne sa dopusz-
czalne tylko woéwezas, gdy postanowienie
odsylajace zawiera wystarczajace informacje
w przedmiocie stanu faktycznego postepo-
wania toczacego sie przed sadem krajowym °,

16. Przy tym w dziedzinie prawa konkuren-
¢ji, do ktdérego nalezy réwniez art. 81 WE
dotyczacy zakazu zawierania porozumieri
kartelowych przez przedsigbiorstwa, stoso-
waé nalezy szczeg6lnie surowe wymagania *°,

17. W odniesieniu do art. 81 WE postano-
wienie odsylajace nie spelnia réwniez wymo-
gow w zakresie informacji dotyczacych stanu
faktycznego. W postanowieniu odsylajacym
brak bowiem w szczegélnodci informacji
o odnoénych przedsiebiorstwach i czynno$-
ciach, ktére zgodnie z pogladem sadu
krajowego naleza do zakresu zastosowania
art. 81 WE.

9 — Wyrok z dnia 26 stycznia 1993 r. w sprawach polgczonych od
C-320/90 do C-322/90 Telemarsicabruzzo i in,, Rec. str. [-393,
pkt 6, oraz postanowienia z dnia 19 marca 1993 r. w sprawie
C-157/92 Banchero, Rec, str, [-1085, pkt 4, w sprawach
polaczonych Testa i Modesti, ww. w przypisie 6, pkt 5,
w sprawie Agostini, ww. w przypisie 6, pkt 4, i w sprawie
Austroplant-Arzneimittel, ww. w przypisie 6, pkt 10.

10 — Wyrok z dnia 13 kwietnia 2000 r, w sprawie C-176/96

Lehtonen i Castors, Rec. str. [-2681, pkt 22, i postanowienia
w sprawie Banchero, ww. w przypisie 9, pkt 5, w sprawie
Laguillaumie, ww. w przypisie 7, pkt 19, i z dnia 11 lutego
2004 r. w sprawach polaczonych C-438/03, C-439/03,
C-509/03 i C-2/04 Cannito i in., Rec, str. I-1605, pkt 6.
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18. W zwigzku z tym w odniesieniu do
art. 81 WE postanowienie odsylajace nie
spelnia warunkéw dopuszczalnoécei pytania
prejudycjalnego.

B — W przedmiacie podstawowych swobdd

19. Watpliwoéci dotyczace dopuszczalnoéci
pytania prejudycjalnego istnieja réwniez
w odniesieniu do kwestii podstawowych
swobdd (art. 43 WE i 49 WE)

20. Trybunal uznal, Ze wniosek o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym pocho-
dzacy z tego samego paiistwa czlonkow-
skiego oraz dotyczacy zaméwieni publicznych
byl niedopuszczalny, gdyz przedsigbiorstwo,
ktére powatpiewalo w zgodno$é z prawem
wyboru dokonanego przez gmine, mialo
swoja siedzibe we Wiloszech i prowadzilo
dzialalno$é na rynku wloskim, nie powolujac
si¢ na swobode przedsigbiorczoéci ani swo-
bode §wiadczenia ustug. Trybunat doszedt do
wniosku, ze w zwigzku z tym stan faktyczny
nie ma zadnego zwigzku z hipotezg norm
prawa wspdlnotowego obowigzujacych
w dziedzinie swobodnego przeplywu os6b
i uslug. Podstawowe swobody nie znajduja
zastosowania, jezeli w danym przypadku
7aden element stanu faktycznego nie wykra-
cza poza granice jednego paristwa czlonkow-
skiego i w zwigzku z tym nie ma zadnego
zwigzku z hipoteza norm prawa wspélnoto-

wego obowigzujacych w dziedzinie swobod-
nego przeplywu oséb i uslug. Trybunal
doszed! do takiego wniosku w sprawie RI.
SAN!

21. Jednakze Trybunal uznawal wnioski
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjal-
nym za dopuszczalne oraz udzielal odpowie-
dzi zawierajacych wskazéwki w przedmiocie
wykladni i stosowania prawa pierwotnego,
réwniez gdy wnioski te dotyczyly stanu
faktycznego zwigzanego wylacznie z jednym
panistwem 2, Z zakresu udzielania zaméwieri
publicznych nalezy w tym kontekscie pr ?l
wolaé sprawe Telaustria i Telefonadress '

w ktérej w postepowaniu przed sadem
krajowym obie strony pochodzily z tego
samego panstwa czlonkowskiego. Ponadto
nalezy plzywolac sprawe Buchhindler-Verei-
nigung ', w ktme; zastosowano zasady roz-
winigte w sprawie Telaustria i Telefonadress.
Réwniez w tej sprawie wszystkie strony
postepowania pochodzily z tego samego
panistwa czlonkowskiego. To samo dotyczy
sprawy ARGE, w ktérej Trybunal udzielit
jednak odpowiedzi na pytanie plejudyc;alne
dotyczace wykfadni podstawowej swobody *°.

22. Powstaje zatem pytanie, dlaczego mimo
podobienstwa stanéw faktycznych w tych
sprawach do stanu faktycznego w sprawie

11 — Wyrok z dnia 9 wrzesnia 1999 r. w sprawie C-108/98
RLSAN., Rec. str. 1-5219, pkt 21 i nast.

12 — Zobacz réwnicz wyrok z dnia 5 marca 2002 r. w sprawach
polaczonych C-515/99, od C-519/99 do C-524/99 i od
C-526/99 do C-540/99 Reisch i in,, Rec. str. 1-2157, pkt 24
i n:;st ktéry jednak nie dotyczy prawa zaméwielr publicz-
nych.

13 — Wyrok ww. w przypisie 2.

14 — Postanowienie z dnia 30 maja 2002 r. w sprawie C-358/00
Buchhiindler-Vereinigung, Ree. str. I-4685.

15 — Wyrok z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-94/99 ARGE,
Rec. str, 11037, w szczegoélnosci w odniesieniu do trzeciego
pytania prejudycjalnego.
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RLSAN., w tych trzech sprawach dotycza-
cych udzielania zaméwieri publicznych Try-
bunal orzekt w przedmiocie wnioskéw
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjal-
nym co do istoty. Mozliwe jest, iz wynika to
z tego, ze w sprawach Telaustria
i Telefonadress i Buchhéndler-Vereinigung
pytania prejudycjalne wyraznie odnosily sie
do wykladni dyrektyw. W odréznieniu od
tego w niniejszym postepowaniu pytanie
prejudycjalne odnosi si¢ do prawa pierwot-
nego, w szczegdlnosci do dwdch podstawo-
wych swob6d.

23. Z tego mozna wnioskowaé, ze dopusz-
czalno$é pytania prejudycjalnego zalezy od
tego, do czego sie ono odnosi, tzn. czy
dotyczy prawa pierwotnego, czy tez prawa
wtérnego .

24. Za dopuszczalnodcia pytania prejudycjal-
nego, takie w niniejszym postepowaniu,
dotyczacym wskazanych podstawowych swo-
béd, przemawiaja dwa wzgledy: pierwszy
o charakterze proceduralnym i drugi
o charakterze materialnoprawnym.

25. Z punktu widzenia procedury nalezy
mie¢ na uwadze, ze w postepowaniu doty-
czacym wydania orzeczenia w trybie preju-
dycjalnym Trybunal zmierza do udzielenia
sadowi krajowemu odpowiedzi, ktéra bylaby
dla tego sadu uzyteczna, W niektérych przy-
padkach sktania to Trybunal nawet do
przeformulowania pytaii prejudycjalnych.

16 — Zobacz przeciwny poglad wyrazony w wyroku z dnia
5 grudnia 2000 r. w sprawie C-448/98 Guimont, Rec.
str. 1-10663. W tej sprawie pytanie prejudycjalne odnosito
sig do wykiadni prawa pierwotnego.
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W niniejszym postgpowaniu jest to jednak
niemozliwe, gdyz pytanie wyraznie odnosi si¢
do wykladni prawa pierwotnego, a nie dyrek-
tyw, co sad krajowy potwierdzil w pismie
przestanym w odpowiedzi na stosowne
pytanie Trybunalu.

26. Nierozstrzygniete moze pozostaé wresz-
cie pytanie, czy w postepowaniu przed sgdem
krajowym chodzi o udzielenie koncesji, czy
tez o udzielenie zamdwienia publicznego
w rozumieniu prawa wspdlnotowego, ponie-
waz dla Trybunalu wystarczajace jest juz
samo zaistnienie pytant prejudycjalnych,
ktére sa dla niego ,okazja do udzielenia
wskazéwek w zakresie wykladni, ktére moga
okaza¢ sie przydatne do rozstrzygnigcia
sporu zawislego przed sadem krajowym”'7,
Okoliczno$é, czy wskazéwki te zostang
rzeczywiscie zastosowane do konkretnego
stanu faktycznego postepowania toczacego
sie przed sadem krajowym, nie moze mieé
zadnego znaczenia.

27. Z materialnoprawnego punktu widzenia
ostrzega sie przed dogmatyzacja rozwigzania
przyjetego w sprawie RLSAN. Wtaénie
w prawie zamoéwien publicznych, nastawio-
nym na otwarcie rynkéw krajowych, nie
moze mie¢ znaczenia okoliczno$é, czy
w konkretnej procedurze udzielania zamé-
wienia publicznego lub w krajowej procedu-
rze odwolawczej wszyscy uczestnicy pocho-
dza z tego samego panstwa czlonkowskiego
co zamawiajacy '®, poniewaz mogloby to
stanowi¢ wskazéwke, Ze procedura udziele-
nia zamoéwienia nie zostala ogloszona

17 — Wyrok w sprawie Telaustria i Telefonadress, ww. w przypisie 2,
pkt 59; podkreslenie moje.

18 — Zobacz np. réwniez konstelacje okolicznoéci faktycznych
w wyroku w sprawie ARGE, ww. w przypisie 15,
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w nalezyty sposéb i z tego powodu zaden
z zagranicznych przedsiebiorcéw nie mégt
w niej uczestniczyé. Dotyczy to nie tylko
dyrektyw z zakresu zamdwieri publicznych,
lecz réwniez rozpatrywanych podstawowych
swobdd. Ochrong objete sa nie tylko przed-
siebiorstwa uczestniczace w procedurze
udzielania zamdwienia, lecz réwniez poten-
cjalni oferenci. Potencjalne zainteresowanie
przedsiebiorstw z innych panstw czlonkow-
skich jest wystarczajace, by méwic
o transgranicznym stanie faktycznym, a tym
samym aby spelniony zostal warunek stoso-
wania podstawowych swobdd.

28. Powyzsze wzgledy przemawiaja za
dopuszczalnoécia pytania prejudycjalnego,
w zakresie w jakim dotyczy ono podstawo-
wych swobdd ustanowionych przez
art. 43 WE i 49 WE.

V — W przedmiocie zasadnosci

29. W zakresie w jakim pytanie prejudy-
cjalne jest dopuszczalne, dotyczy ono zasad-
niczo zakresu zastosowania art. 43 WE
i 49 WE, a mianowicie wynikajacych z tych
przepiséw nakazéw lub zakazéw w odniesie-
niu do procedury udzielania zaméwien
publicznych,

30. Tym samym pytanie prejudycjalne
odnosi sie do zasadniczej czedci wymogéw,
nazywanych przez Trybunal ,,podstawowymi

zasadami traktatu, w ogdlnosci, a w szcze-
g6lnoéci zasadami niedyskryminacji ze
wzgledu na przynaleznosé paristwowa” '°.

A — Uwagi wstepne dotyczgce przepiséw
podlegajacych zastosowaniu

31. Nawet jezeli pytanie prejudycjalne
odnosi sie wyraznie do wykladni okreslonych
przepiséw prawa pierwotnego, to nie ozna-
cza to samo w sobie, Ze przepisy te
rzeczywiécie majg zastosowanie,

32, Ich zastosowanie zalezy od tego, czy
konkretna procedura zamdwien publicznych,
ktérej dotyczy postepowanie przed sadem
krajowym, spelnia warunki stosowania tych
przepiséw prawa pierwotnego.

33. Nie jest przy tym decydujace, ze sad
krajowy okreslit procedure zaméwien
publicznych jako ,concessione”, poniewaz
takie okreslenie mogloby odnosi¢ si¢ do
prawa krajowego znajacego to pojecie. Takie
pojecie prawa krajowego nie musi jednak byé
koniecznie réwnoznaczne z pojeciem prawa
wspodlnotowego, Tymczasem nawet jezeli sad

19 — Wyrok w sprawie Telaustria i Telefonadress, ww. w przypisie 2,
pkt 60, potwierdzony — cho¢ innym sformulowaniem —
w postanowicniu z dnia 3 grudnia 2001 r. w sprawie C-59/00
Vestergaard, Rec. str. 1-9505, pkt 20.
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krajowy miat na my$li wspélnotowe pojecie
koncesji, nie oznacza to jeszcze, ze taka
kwalifikacja jest réwniez trafna w postepo-
waniu toczacym sie przed sadem krajowym.

34. Nawet jezeli warunki dla zastosowania
prawa wtérnego bylyby spelnione, pozostaje
jeszcze jedna niejasnoéé, a mianowicie kwes-
tia tego, ktéra z dyrektyw znajdzie zastoso-
wanie do konkretnego stanu faktycznego.
Nalezy przy tym zauwazyé, ze konkretne
okolicznoéci faktyczne nie s3 znane Trybu-
nalowi we wszystkich majacych znaczenie
szczeg6lach.

35. Poniewaz gminy jako jednostki samo-
rzadu terytorialnego sa instytucjami zama-
wiajgcymi zaréwno w rozumieniu klasycznej
dyrektywy w sprawie udzielania zaméwieii
publicznych, jak i w rozumieniu dyrektywy
sektorowej, nalezaloby zatem wyjasni¢ cel
udzielenia zaméwienia. Od tego celu zalezy,
ktora z dyrektyw znajduje zastosowanie %,

36. Nawet jesli zostaloby stwierdzone, Ze nie
nalezy stosowa¢ dyrektywy sektorowej, ktéra
w stosunku do innych dyrektyw ma charak-
ter przepiséw szczegblnych, to nie jest
jeszcze jednak pewne, ktéra z klasycznych
dyrektyw w sprawie udzielania zaméwieri
publicznych znajduje zastosowanie do tego
zamé6wienia. Decydujace znaczenie ma przy
tym przedmiot zamdéwienia, a mianowicie to,
czy zaméwienie dotyczy dostawy towaréw,
np. dostawy energii, czy tez éwiadczenia

20 — Zobacz w tej kwestii wyroki z dnia 10 kwietnia 2003 r.
w sprawach polaczonych C-20/01 i C-28/01 Komisja
przeciwko Niemcom, Rec, str. 1-3609, i z dnia 18 listopada
2004 r, w sprawie C-126/03 Komisja przeciwko Niemcom,
Zb.Orz. str, 1-11195.
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ustug, np. zaopatrzenia. Jezeli chodzi
0 zamoéwienie mieszane, tzn. takie, ktdrego
przedmiotem sg zaréwno dostawy, jak
i ustugi, jego zaklasyfikowanie zalezy, zgod-
nie z art. 2 dyrektywy w sprawie udzielania
zaméwien publicznych, od wartoéci poszcze-
gblnych éwiadczen objetych zaméwieniem,

37. Na podstawie akt sprawy nie mozna
wprawdzie stwierdzié, czy w postepowaniu
przed sadem krajowym chodzi o takie mie-
szane zaméwienie publiczne, jednakze jak sie
wydaje, nie mozna tego wykluczy¢ z uwagi na
praktyke stosowana w danym pafistwie
czionkowskim, jak pokazuje réwniez inne
orzeczenie Trybunalu wydane w postgpowa-
niu w sprawie wydania orzeczenia w trybie
prejudycjalnym **,

38. Podobnie jak w sprawie RLSAN., Trybu-
nal nie moze zweryfikowaé prawidfowoéci
informacji udzielonych przez sad krajowy,
zgodnie z ktérymi spér przed nim zawisly nie
dotyczy udzielenia zamdwienia publicznego
na ushugi 2 '

39. Nawet - przy zalozeniu, ze konkretne
zamOwienie spelnia zasadniczo wszystkie
wymogi stosowania jednej z dyrektyw, kon-
kretna procedura udzielenia zaméwienia
moglaby znaleZé si¢ poza zakresem zastoso-
wania tej konkretnej dyrektywy. W niniej-
szym przypadku, obok jednego z wyjatkéw
wyraznie przewidzianych w dyrektywach, jak
np. art. 13 dyrektywy sektorowej, zastosowa-

21 — Postanowienie 2 dnja 14 listopada 2002 r. w sprawie
C-310/01 Comune di Udine i AMGA, nieopublikowany
w Zbiorze,

22 — Wyrok w sprawie RLSAN., ww. w przypisie 11, pkt 20.
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nie méglby mieé réwniez jeden z niepisanych
wyjatkéw rozwinietych w orzecznictwie Try-
bunaluy, jak wyjatek sformulowany w sprawie
Teckal*® i zinterpretowany w wyroku
w sprawie Stadt Halle i RPL Lochau?*
dotyczacy tzw. udzielenia zamdwienia
quasi-in-house. W takim przypadku zasto-
sowanie znalazloby ponownie prawo pierw-
otne.

40. Mogtoby to byé powodem ograniczenia
pytania prejudycjalnego przez sad krajowy do
zapytania o wykladnie prawa pierwotnego.

41. Zatem je$li zadna z dyrektyw nie znaj-
duje w rzeczywistoéci zastosowania, to dla
rozstrzygniecia niniejszego przypadku
istotne znaczenie moglyby mieé¢ podstawowe
swobody, nakladajace na panstwa czlonkow-
skie w szczegdlnoéci obowiagzek réwnego
traktowania oraz obowigzek przejrzystoéci
procedury udzielania zaméwienia w stosun-
kach z uczestnikami rynku pochodzgcymi
z innych paristw czfonkowskich.

B — Podstawowe swobody i pozytywne obo-
wigzki

42, Niniejsze postepowanie, w ktérym cho-
dzi o okreélenie, jakie obowigzki podmiotéw

23 — Wyrok z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawic C-107/98
Teckal, Rec, str. I-8121.

24 — Wyrok z dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03 Stadt
Halle i RPL Lochau, Zb.Orz. str. I-1.

zamawiajacych mozna wywie$é z podstawo-
wych swob6d okreSlonych w art. 43 WE
i 49 WE, dotyczy podstawowej kwestii,
a mianowicie tego, czy podstawowe swobody
okreélaja nie tylko zakazy w formie ograni-
czeri dla dziatari panistw czlonkowskich, lecz
takze pozytywne obowigzki, a jeSli tak to
jakie.

43. Niektore zakazy wywodzone z podsta-
wowych swobéd pozwalaja sie latwo zakla-
syﬁkowaé jako ograniczenia, ktére nota bene
byly réwnjez przedmiotem niezliczonych
postepowan przed Trybunalem. W zakresie
zaméwient publicznych wystarczy przywolad
zakaz wywodzony ze swobody przeplywu
towardw, zgodnie z ktérym ,instytucji zama-
wiajacej zabrania si¢ zawarcia w specyfikacji
kryteriéw udzielenia zaméwienia, zalaczonej
do umowy na udzielenie zamdéwienia
publicznego, klauzuli wymagajacej, aby dla
wykonania zaméwienia uzyty zostal materiat
okleélonej marki, jezeli klauzula ta nie
zawiera dodatkowego sfoxmuiowama »badZ
takiego samego rodzaju«” 2.

44, Jednakze okolicznodci tamtej sprawy i jej
ocena przez Trybunal pokazuja wyraznie, ze
zakaz zaniechania pewnej czynnoéci, a mia-
nowicie zaniechania zamieszczenia okre$lo-
nego sformulowania dodatkowego, mozna
rozumie¢ takze jako nakaz wykonania pew-
nej czynnodci, a mianowicie uzycia okreslo-
nego sformulowania dodatkowego.

25 — Pﬁstnnowicnie w sprawie Vestergaard, ww. w przypisie 19,
pkt 24,
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45, Odniesione do konstelacji okolicznoéci
faktycznych wystepujacej w postepowaniu
zawislym przed sagdem krajowym w niniej-
szym postepowaniu w sprawie wydania
orzeczenia w trybie prejudycjalnym powyz-
sze rozwazania oznaczajg, ze okolicznosci
faktyczne mogg byé rozumiane przynajmniej
dwojako. Po pierwsze mozna badaé, czy
podstawowe swobody — rozumiane jako
ograniczenia — ustanawiajg zakaz udzielania
zamoOwien z wolnej reki lub bezpoérednio. Po
drugie mozna badaé, czy podstawowe wol-
noéci zobowigzujg do zapewnienia okreglo-
nego stopnia jawnoéci lub do podania
ogloszenia do wiadomogci publicznej
w okreslony sposéb. W zaleznodci od tego,
czy za punkt wyjicia przyjete zostanie
zaniechanie czy tez aktywne dziatanie docho-
dzi sie zatem do stwierdzenia istnienia badz
nieistnienia pozytywnego obowiazku.

46. W celu udzielenia odpowiedzi na pytanie
prejudycjalne w niniejszej sprawie analiza
problematyki pozytywnych obowigzkéw jest
absolutnie niezbedna réwniez z innego
powodu.

47, Otéz niniejsza konstelacja okolicznoéci
faktycznych. moze by¢ réwniez oceniana
z tak zwanego defensywnego punktu widze-
nia, Zachowanie podmiotu zamawiajacego
lub podmiotu udzielajacego koncesji moze
by¢ bowiem postrzegane jako ingerencja
w prawa os6b trzecich, a mianowicie jako
ingerencja w prawa przedsigbiorstw do
uczestniczenia w procedurze udzielania
zaméwienia lub do zlozenia oferty. Paristwa
czionkowskie oraz publicznoprawne instytu-
cje zamawiajace i instytucje udzielajace
koncesji sa zobowigzane do poszanowania
tego prawa, ktérego Zrédlem jest prawo
wspolnotowego. '

&
§

48. Celem uzupelnienia nalezy wreszcie
zauwazy¢, Ze niniejsza konstelacje okolicz-
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nofci faktycznych mozna by réwniez poddaé
analizie, biorgc pod uwagg, czy wywoluje ona
powstanie obowigzku danej jednostki samo-
rzadu terytorialnego do zapewnienia ochrony
czy tez udzielenia gwarancji. W kazdym
przypadku bezsporne jest, ze paristwo czlon-
kowskie, a na réwni z nim nalezy traktowaé
bedaca przedmiotem postepowania jed-
nostke samorzadu terytorialnego, jest zobo-
wigzane do zagwarantowania podstawowych
swobdd, w tym przypadku przedsigbior-
stwom, tzn. potencjalnym oferentom.

49. Dla udzielenia odpowiedzi na pytanie,
czy podstawowe swobody ustanawiaja
w ogble pozytywne obowigzki, a jedli tak, to
jaka maja one tre§é, istotny punkt odnie-
sienia stanowi orzecznictwo Trybunalu
w przedmiocie wzajemnego uznawania orze-
czen,

50. Z orzecznictwa Trybunalu mozna istot-
nie wywie$¢ zobowiazanie panstw czlonkow-
skich do uregulowania i zastosowania okres-
lonego postepowania. Nakaz aktywnego
dziatania jest skierowany tak do ustawo-
dawcy, jak i do administracji oraz sadownic-
twa. Wymogi majace Zrédio w podstawo-
wych swobodach dotycza w szczegélnosci
elementéw postepowania, np. dokonania
okreSlonej oceny. Z punktu widzenia proce-
dury ocena ta podlega dalszej specyfikacji
poprzez wyznaczenie jej celu i metody,
mianowicie ocena ta nastgpuje poprzez
poréwnanie okre§lonych dokumentéw.
Ponadto orzeczenia musza by¢ uzasadniane
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i podlegaja weryfikacji w ramach kontroli
instancyjnej *°,

51. Takie wymogi mozna réwniez zidentyfi-
kowaé¢ w dziedzinie prawa zamoéwien
publicznych, w ktérym réwniez chodzi
o przestrzeganie okreélonych zasad procedu-
ralnych. Tym samym z dotychczasowego
orzecznictwa w przedmiocie wzajemnego
uznawania orzeczenn mozna wywieéé, ze
podstawowe swobody jak najbardziej nakla-
daja na panistwa czlonkowskie réwniez
okre$lone nakazy o charakterze procedural-
nym.

52. Obok podstawowych swobdd kolejnym
#rédtem nakazéw o charakterze procedural-
nym jest art. 10 WE. Jego pierwszy akapit
ewidentnie zawiera nakaz dzialania zaadre-
sowany do panstw czlonkowskich (,Paristwa
czlonkowskie podejmuja wszelkie wlasciwe
$rodki {...]”). Z tego og6lnego i bardzo
podstawowego przepisu mozna wywniosko-
wac¢ co najmniej nakaz uregulowania poste-
powania, a tym samym réwniez procedury
udzielania zamdwienia, w taki sposéb, aby
paristwa czlonkowskie wykonaly spoczywa-
jace na nich zobowigzania wynikajace
z materialnoprawnych przepiséw prawa
wspélnotowego.

53. W stopniu, w jakim z prawa wspdlnoto-
wego, a w niniejszym postgpowaniu
z podstawowych swobdd, wynikaja okreslone

26 — Wyrok z dnia 7 maja 1991 r. w sprawic C-340/89
Viassopoulou, Rec. str. [-2357, pkt 16 i nast.

zobowigzania, panstwa czlonkowskie wraz
z jednostkami samorzadu terytorialnego
powinny podejmowaé odpowiednie dzialania
réwniez w dziedzinie udzielania zamdwien
publicznych i przyznawania koncesji, miano-
wicie przestrzegaé okreélonych terminéw lub
dokonywaé stosownych ogloszen.

54. Z art. 10 WE zwigzane sg rozwiniete na
jego podstawie zasady prawa wspdlnoto-
wego, mianowicie zasada réwnowaznosci
i zasada skutecznoéci, ktére prawu proceso-
wemu paristw czlonkowskich, wlacznie
z przepisami regulujacymi procedury udzie-
lania zaméwieri, wyznaczaja okreSlone gra-
nice. Wymogi te dotycza nie tylko ochrony
prawnej, lecz juz etapu poprzedzajgcego
skorzystanie z niej, a mianowicie przebiegu
procedury udzielania zaméwienia, W tym
wzgledzie z pewnofcig nalezy zbadaé¢ kazdy
przypadek ,majac na uwadze pozycje tego
przepisu w calej procedurze, jej przebieg i jej
cechy szczegdlne” ¥,

55. Te majace swoje Zrédlo w prawie pierw-
otnym wymogi, ktére uzupelniaja zobowia-
zania panstw czlonkowskich wynikajace
z podstawowych swobdd, odgrywaja szcze-
gblng role wiaénie poza zakresem zastoso-
wania dyrekiyw dotyczacych udzielania
zaméwieri publicznych.

56. Wreszcie nalezy wskaza¢ na ogélne
zasady prawa, z ktérych dla krajowego prawa
procesowego moga réwniez wynikaé ograni-

27 — Wyrok z dnia 27 lutego 2003 r. w sprawie C-327/00 Santex,
Rec str. [-1877, pkt 56, i z dnia 10 kwietnia 2003 r. w sprawic
C-276/01 Steffensen, Rec. str. 1-3735, pkt 66,

1-7299



OPINIA C. STIX-HACKL — SPRAWA C-231/03

czenia i ktére moga tez odgrywaé role
w procedurze udzielania zaméwien publicz-
nych. Dotyczy to w szczegdlnoci ogélnej
zasady réwnosci (zasady réwnego traktowa-
nia), ktéra wykracza poza zasade niedyskry-
minacji ze wzgledu na przynaleznoéé pan-
stwowg.

C — Obowigzki wynikajgce z podstawowych
swobdd w dziedzinie zaméwier publicznych

1) Ograniczony zakres stosowania podsta-
wowych swobdd

57. Nawet jeéli potwierdzona zostataby moz-
liwos¢ stosowania co do zasady podstawo-
wych swobéd w odniesieniu do publiczno-
prawnych instytucji zamawiajacych i udzie-
lajacych koncesji, nie oznacza to w zadnym
wypadku, Ze tym samym kazda procedura
udzielania zaméwien publicznych jest objeta
zakresem podstawowych swobéd.

58. W ten sposéb nie jest wykluczone, ze
podmiot zamawiajacy lub podmiot udziela-
jacy koncesji stusznie powolujg si¢ na jeden
z licznych wzgledéw uzasadniajacych niesto-
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sowanie podstawowych swobdd. Wchodza
tutaj w gre nie tylko kwestie wyraZnie
uregulowane w traktacie, jak np. bezpieczeri-
stwo publiczne®®, lecz réwniez wzgledy
interesu ogdlnego w rozumieniu wyroku
w sprawie Cassis de Dijon.

59. Zasadnicza mozliwoéé powolywania sie
na wzgledy uzasadniajgce nierespektowanie
podstawowych swobéd w dziedzinie udziela-
nia koncesji uznala réwniez Komisja
w jednym ze swoich komunikatéw 2. Oczy-
widcie réwniez w dziedzinie udzielania
zaméwieni publicznych spelnione musza byé
wymogi obowiazujace w stosunku do wzgle-
déw uzasadniajacych niestosowanie podsta-
wowych swob6d, jak np. proporcjonalnogé
$rodka krajowego, ktére w tym miejscu nie
beda doktadniej omawiane.

60. Do wzgledéw uzasadniajacych niestoso-
wanie podstawowych swobdd dochodza
jeszcze wyjatki uregulowane wyraZnie
w traktacie. Réwniez te wyjatki moga znalezé
zastosowanie w odniesieniu do udzielania
koncesji, czego skutkiem jest niezwigzanie
podmiotu udzielajgcego koncesje wymogami
wynikajacymi z podstawowych swobéd,

61. W szczegdlnoSci wchodza tu w gre
przepisy odnoszace sie do réznych aspektéw
bezpieczerisiwa wewnetrznego i zewnetrz-
nego, na ktére wskazano réwniez podczas

28 — W odniesieniu do swobody przedsiebiorczosci i swobody
$wiadczenia uslug sa to art. 45 WE i 55 WE,

29 — Komunikat Komisji w sprawie probleméw interpretacyjnych
w dziedzinie udzielania koncesji w prawie wspSlnotowym
(Dz.U. 2000, C 121, nr 3.1).
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rozprawy. Artykut 296 ust. 1 lit. b) WE
zezwala panstwom czlonkowskim na pod-
jecie $rodkéw, jakie uwazaja one za
konieczne w celu ochrony podstawowych
intereséw swojego bezpieczeristwa. W dzie-
dzinie udzielania zamdwien publicznych
dotyczy to zamdwien na okreslone towary
wykorzystywane na potrzeby obronnosci
paristwa., Wprawdzie sektor ten niekoniecz-
nie nadaje si¢ do udzielania koncesji, jed-
nakze w $wietle prawa wspélnotowego nie
jest to wykluczone,

62. Z kolei art, 297 WE zezwala paristwom
czlonkowskim na podjecie stosownych érod-
kéw w przypadku okreslonych sytuacji kry-
zysowych. Réwniez ten przepis jest co do
zasady stosowany w odniesieniu do udziela-
nia zaméwieri publicznych.

63. Jak wynika przede wszystkim z art. 298
WE, uprawnienia paristw czlonkowskich
przy stosowaniu obu wymienionych przepi-
séw trakiatu nie sa nieograniczone i pod-
legaja w szczegdlnoéci kontroli Komisji
i Trybunatu,

64. Wreszcie nalezy wskazaé kolejny przepis
prawa pierwotnego, ktéry wprawdzie nie jest
dopasowany do konstrukcji podstawowych
swobdd, jednakze moze mimo to funkcjono-
waé jako wyjatek od nich. Artykul 86
ust. 2 WE stanowi mianowicie, ze ,normfy]
niniejszego traktatu”, tzn. réwniez podsta-
wowe swobody, obowigzuja ,w granicach,
w jakich ich stosowanie nie stanowi prawnej
lub faktycznej przeszkody w wykonywaniu
poszczegblnych zadari [im] powierzonych”.
Do tego dochodzi kolejny wymoég, aby
rozwdj obrotu handlowego nie byl naruszony
w okre§lonym wymiarze. Jednakze adresa-

tami tego przepisu sa — w odréznieniu od
stosowania go do pansiw czlonkowskich
w zwigzku z art. 10 WE — tylko przedsig-
biorstwa i do tego tylko takie, ktére sa
zobowigzane do zarzadzania uslugami okres-
lonego rodzaju lub majace charakter mono-
polu skarbowego. W zwigzku z tym przepis
ten znajduje zastosowanie tylko wzgledem
takich podmiotéw udzielajacych koncesji,
ktére stanowia tego rodzaju przedsiebior-
stwa,

65. W odniesieniu do niniejszego postepo-
wania w sprawie wydania orzeczenia w trybie
prejudycjalnym nalezaloby tym samym zba-
da¢, czy podmiot udzielajacy koncesji zalicza
sie do jednej z okreslonych kategorii przed-
sigbiorstw i czy sposdb, w jaki nastgpilo
udzielenie zaméwienia, byl konieczny dla
umozliwienia mu wykonania zadan lezacych
w interesie ogélu w warunkach akceptowal-
nych z gospodarczego punktu widzenia°,
Naturalnie jest réwniez mozliwe, Ze aby
uzasadnié¢ przeniesienie praw na przedsie-
biorstwo zainteresowane paristwo czlonkow-
skie powola sie na art. 86 WE3!,

66. Na zakonczenie nalezy odnie$¢ sie do
orzecznictwa przywolywanego w sprawach
Teckal 32 i Stadt Halle i RPL Lochau 3, jak
i do wyjatku uregulowanego w art. 13 dyrek-
tywy sektorowej, dotyczacego okreslonych
zaméwienn udzielanych przedsigbiorstwom
powigzanym.

30 — Wyrok z dnia 19 maja 1993 r. w sprawie C-320/91 Corbeau,
Rec. str. 1-2533, pkt 16, i z dnia 25 paidziernika 2001 r.
wksprawic C-475/99 Ambulanz Gléckner, Rec. str. 1-8089,
pkt 57,

31 — Wyrok z dnia 23 paidziernika 1997 r. w sprawie C-157/94
Komisja przeciwko Niderlandom, Rec. str. 1-5699, pkt 32,

32 — Wyrok ww. w przypisie 23.
33 — Wyrok ww. w przypisie 24.
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" 67. To orzecznictwo wzglednie ten przepis
zezwalaja w dokladnie okreélonych warun-
kach na niestosowanie klasycznych dyrektyw
w sprawie udzielania zaméwien publicznych,
wzglednie dyrektywy sektorowej. Udzielanie
zamdwieni wchodzacych w zakres jednego
z tych wyjatkéw nie podlega zatem przepi-
som prawa wtérnego dotyczacym udzielania
zamowien publicznych. Jednakze tym samym
automatycznie otwiera sie¢ zakres stosowania
prawa pierwotnego, wlacznie z podstawo-
wymi swobodami, ktére sa przedmiotem
niniejszego postepowania.

68. Jednakze ani przywolane orzecznictwo,
ani wyraZny przepis dyrektywy sektorowej
nie prowadza do niestosowania prawa pier-
wotnego. Dla tak daleko idacego wyjatku
od prawa wspolnotowego brak mianowicie
podstawy tak w prawie pierwotnym, jak
i w orzecznictwie, Jeéli wiec do udzielenia
zamdOwienia w postepowaniu przed sadem
krajowym stosuje si¢ prawo pierwotne, nie
powstaje juz pytanie o znaczenie przywola-
nego orzecznictwa ani przepisu dyrektywy
sektorowej, poniewaz dotycza one wyjatkéw
od stosowania prawa wtdrnego.

2. Gradacja w obrebie prawa pierwotnego
czy jednolity system zasad regulujacych
udzielanie zaméwient publicznych?

69. Nawet je§li ustalone zostanie, Ze
w odniesieniu do konkretnego zaméwienia
publicznego zastosowanie ma prawo pier-
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wotne, tak jak podstawowe swobody, to
w nastepnej kolejnoéci nalezy wyjasnié, jakie
konkretne obowigzki spoczywaja na pod-

* miocie zamawiajagcym lub udzielajacym kon-

cesji. Chodzi zatem o ustalenie systemu
wymogdéw dotyczacych udzielania zaméwien
publicznych, ktéry ewentualnie wynikalyby
z podstawowych swobdd.

70. W tym wzgledzie przede wszystkim
sporne jest, czy podstawowe swobody usta-
nawiaja system wymogéw, a tym bardziej
jednolity system wymogdéw, to znaczy taki, ze
dla wszystkich objetych nim zaméwien
publicznych obowiazuja takie same wymogi.
Na wyzszym poziomie uogdlnienia moze by¢
to nawet prawdziwe. I tak podmiot zama-
wiajacy i podmiot udzielajacy koncesji, trak-
towane jako przejawy dzialania pansiw
czlonkowskich, zobowigzane sg do poszano-
wania zasady niedyskryminacji i okreslonych
ograniczeri swobody przedsigbiorczosci oraz
swobody $wiadczenia ustug.

71. Jednakze juz sama okoliczno$é, ze
z podstawowych swobdd nie mozna wywie$é
wymogdéw nawet w przyblizeniu tak konkret-
nych jak z dyrektyw przemawia przeciwko
temu, aby dla wszystkich zamdwieri publicz-
nych obowigzywaly te same przepisy proce-
duralne, np. przepisy dotyczace rodzaju
i tresci publikacji ogloszeni.

72, Prawdg jest, ze gdyby istnial system
wymogéw dotyczacych udzielania zaméwien
publicznych wywodzacy si¢ z prawa pier-
wotnego lub przynajmniej kilka innych
takich systeméw, byloby to w interesie zro-
zumialodci i pewnoéci prawa, z ktdrych
korzystalyby podmioty zamawiajace
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i udzielajace koncesji oraz przedsigbiorstwa
jako potencjalni oferenci. W ten sposéb
mozna by uniknaé w praktyce probleméw
powstajacych w zwigzku z tym, Ze w ramach
procedury udzielania koncesji udzielenie
zaméwienia staje si¢ zleceniem dopiero na
etapie negocjacji~".

73. Z drugiej jednak strony dla udzielania
zaméwieni publicznych korzystne jest, jezeli
uczestnikom pozostawia sie¢ do dyspozycji
takze pewna swobode. I tak juz dyrektywy
przewiduja caly szereg opcji. Podobne roz-
wigzania musialoby tym bardziej istnie¢
w zakresie zastosowania prawa pierwotnego.

74. Problem polega tylko na tym, aby
okreglié kategorie zamodwienn publicznych,
dla ktérych w danym momencie obowigzuje
okreélony system wymogéw. Jednakie kryte-
ria rozgraniczenia réznych grup (kategorii)
zamdéwiefi nie wynikaja ani z brzmienia
traktatu, ani z orzecznictwa dotyczacego
podstawowych swobdd, a w szczegdlnoéci
nie z orzecznictwa dotyczacego udzielania
zaméwiert publicznych. Juz z samej zasady
proporcjonalnoéci wynika, ze konieczne jest
przeprowadzenie gradacji.

75. Co prawda mozna by réwniez w tym
przypadku oprzeé si¢ na wyjatkach sformu-

34 — Ziclona ksigga nt. partnerstwa publiczno-prywatnego oraz
prawa wspélnotowego w zakresie zaméwierd publicznych
i koncesji, COM(2004) 327 wersja ostateczna, pkt 34 § nast.

fowanych w wyrokach w sprawach Teckal
i Stadt Halle i RPL Lochau, jak i w art. 13
dyrektywy sektorowej uznajac, ze ujete tam
rodzaje zamdwieri podlegaja systemowi
fagodniejszych wymogdéw. Analogicznemu
zastosowaniu tych wyjatkéw jako kryterium
rozgraniczajacego stoi jednak na przeszko-
dzie brak jednolitego systemu zasad regulu-
jacych udzielanie zamdwieri publicznych
w prawie pierwotnym, od ktérego mozna
by odstgpié.

76. Wiasciwe byloby zatem zastosowanie
tych kryteriéw, ktérymi w celu okreélenia
kategorii zaméwienn publicznych postuguja
sie réwniez dyrektywy.

77. Istotne kryterium w tym zakresie sta-
nowi oszacowana wartoéé zaméwienia 3%, Do
tego dochodzi przedmiot zamdéwienia,
a zatem stwierdzenie, czy chodzi o usluge,
dostawe, czy robote budowlana. Réwniez
w obrebie ustug mozna by réznicowaé
wedlug zblizonej tredci, podobnie jak czynig
to dyrektywy, ktére rozrézniaja pomiedzy
wylaczonymi uslugami niepriorytetowymi
i priorytetowymi. Ponadto nalezaloby wzigé
pod uwage stopiel zloZonoéci zamdwien,
a wigc to, czy chodzi o towary standardowe,
czy tez o caloéciowe projekty infrastruktu-
ralne, ktérych warunki techniczne, prawne
i finansowe nie moga w zaden sposéb zostaé
okreslone na poczatku procedury udzielania
zaméwienia publicznego.

35 — W tym zakresie wspdlnotowy prawodawca byl zdania, Ze
postgpowania przewidziane przez dyrektywy nie s3 odpo-
wiednie dla zaméwiet o malej wartodci (postanowienie
w sprawie Vestergaard, ww. w przypisie 19, pkt 19).
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78. Podstawe systemu tworzenia kategorii
ustug, ktdry zostal zastosowany w dyrekty-
wach, stanowi ogdlna koncepcja zwigzana
z udzielaniem zaméwienn publicznych,
a mianowicie uznanie, ze pewne zamdéwienia
maja wigksze znaczenie dla rynku wewnetrz-
nego anizeli inne, to znaczy ciesza sie
zainteresowaniem wiekszego kregu przedsie-
biorstw, i to nawet przedsiebiorstw z innych
paristw czlonkowskich. Ten aspekt powinien
mie¢ szczegélne znaczenie dla stosowania
podstawowych swobéd, poniewaz przestanke
ich stosowania stanowi wlaénie element
transgraniczny.

79. Ponadto’ w celu odgraniczenia od siebie
kategorii ustug, to znaczy przyporzadkowa-
nia okre§lonego zamdwienia do okreélonej
kategorii, a tym samym réwniez do okreglo-
nego systemu wymogoéw, tak jak w dyrekty-
wach, moina by wzigé pod uwage takze
pewne okolicznosci, jak istnienie praw
wylacznosci lub tez przypadkéw naglej
potrzeby. W ten sposéb okre$lone zaméwie-
nia publiczne, nalezgce do zakresu zastoso-
wania podstawowych swobdd, moglyby zos-
ta¢ zwolnione od obowigzku publikacji
ogloszenia o przetargu nawet w caloéci.

80. Jednakze w ekstremalnym przypadku
system obejmujacy wszystkie zaméwienia —
i skladajacy sie z wielu kategorii, dla ktérych
istnieja okreélone systemy wymogéw —
sprowadzalby si¢ do majgcego swoje zrédio
w prawie pierwotnym wielowarstwowego
systemu wymogdéw dotyczacych udzielania
zamOwieri wzorowanego na dyrektywach,
a wlasciwie’ do wielu systeméw. Jednakze
przywolywana w niniejszym postgpowaniu
w sprawie wydania orzeczenia w trybie
prejudycjalnym przejrzystoéé przedstawia
tylko jeden z wielu zakreséw uregulowania.
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81, Wreszcie nalezy przywolaé zasade sku-
tecznosci, ktéra réwniez znajduje zastosowa-
nie do procedury udzielania zaméwien
publicznych. Zgodnie z ta zasada nalezy
uwzgledni¢ calg konkretng procedure, jej
przebieg i jej cechy szczegdlne °,

3) Wymogi wynikajace z prawa pierwotnego

82. Jako punkt wyjécia nalezy przyjaé, ze
w ramach prawa pierwotnego nie nalezy
stosowal tego samego systemu wymogéw
dotyczacych udzielania zaméwien jak system
obowigzujacy w zakresie zastosowania dyrek-
tyw. Przeciw tak daleko idacej transpozycji
przemawiaja przede wszystkim dwa wzgledy.

83. Przede wszystkim w takim przypadku
system wymogéw sformulowanych tylko dla
udzielania zamdwied objetych zakresem
zastosowania dyrektyw obowiazywatby
nawet poza ich zakresem obowiazywania,
i to bez ustanowienia ich w ramach procesu
prawotworczego przewidzianego w prawie
pierwotnym. Oznaczaloby to obejécie wspél-
notowego procesu prawotworczego. Po dru-
gie obchodzone bylyby same “dyrektywy,
ktére zawieraja przepisy dotyczace tylko
okreélonych zaméwien,

36 — Wyrok w sprawie Steffensen, ww. w przypisie 27, pkt 66, i —
specjalnie dla prawa zaméwien publicznych — wyrok
w sprawie Santex, ww. w przypisie 27, pkt 56,
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84. Jednakze nalezy przypomnie¢ w pierw-
szej kolejnosci, ze wymogi wynikajace
z podstawowych swobdd dotycza co do
zasady po pierwsze wszystkich aspektéw
zaméwierl publicznych, tzn. aspektéw mate-
rialnoprawnych, obejmujgcych opis przed-
miotu uslugi (np. za pomoca specyfikacji
technicznych lub wskazania okresu waznosci
koncesji), kryteria wyboru oferty (przede
wszystkim kwalifikacje) i przybicie oferty,
w odniesieniu do ktérego w szczegdlnosci
przestrzegaé nalezy zasady wzajemnego
uznawania, a po drugie wymogi te dotycza
réwniez aspektéw formalnoprawnych, a wigc
procedury udzielania zaméwienia sensu
stricto, jak np. wybdr rodzaju procedury, do
ktérego nalezy réwniez podanie do wiado-
mofci publicznej ogloszenia o wszczeciu
procedury, i terminy (np. data wplyniecia
wniosku o dopuszczenie do udzialu
w procedurze lub data wplyniecia oferty).

85. Obok bedacego przedmiotem postepo-
wania nakazu przejrzystodci, jako wymogi,
ktére obowiazuja réwniez w zakresie zasto-
sowania prawa pierwotnego, przytoczy¢
mozna ponadto zwigzane z nim zasade
réwnego traktowania ®, zasade konkurencyj-
noéci oraz zasade proporcjonalnosci.

86. Z zasady réwnego traktowania mozna na
przyktad wywie$é, ze wybdr koncesjonariu-
sza musi byé obiektywy. Oznacza to réwniez,
ze spelnione musza zosta¢ warunki okres-

37 — Wyrok z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawic C-275/98
Unitron Scandinavia i 3-S, Rec. str. 8291, pkt 31, i w sprawie
Telaustria i Telefonadress, ww. w przypisie 2, pkt 61.

lone na poczatku procedury udzielania
zaméwienia publicznego i ze ich spelnienie
musi by¢ egzekwowane w jednakowym stop-
niu od wszystkich uczestnikéw procedury.

87. Jednakze poniewaz niniejsze postepowa-
nie w sprawie wydania orzeczenia w trybie
prejudycjalnym dotyczy jedynie nakazu przej-
rzystoéci, ponizsze rozwazania ograniczajg
sie do tego aspektu,

a) Przejrzysto$é

88. Przede wszystkim nalezy wyjasnié, ze
zgodnie z dyrektywami zakres wymogu
przejrzystoéci jest szerszy anizeli tylko
aspekty zwigzane z jawnoécia konkretnej
procedury udzielania zaméwienia, Jawnoéé
procedury obejmuje inter alia rézne rodzaje
ogloszeii: zaréwno ogloszenie zaproszenia do
udzialu w procedurze jak i ogloszenie
o przetargu, np. wezwanie do skfadania ofert.

89. Ponadto dyrektywy ustanawiaja réwniez
inne obowiagzki zwigzane z oglaszaniem, jak
na przyklad obowigzek ogloszenia zawiado-
mienia o udzieleniu zaméwienia. Ponadto
dyrektywy przewiduja obowiazki prowadze-
nia przez instytucje zamawiajace zapisdw
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rachunkowych, np. w formie adnotacji lub
przechowywania okreslonej dokumentacji %,
Obowigzki te moglyby réwniez zostaé prze-
niesione do dziedziny prawa pierwotnego.

90. Co wigcej, zasada przejrzystosci stanowi
zasadg przewodnia dla calej procedury
udzielania zaméwien. Zasada ta obejmuje
na przyklad wymdg zrozumialosci decyzji
zamawiajacego i ogdlnie obiektywnego
postepowania podczas procedury udzielania
zamoOwienia.

91. W niniejszym postepowaniu Trybunat
zostal poproszony o dalsze skonkretyzowanie
swojego orzecznictwa dotyczacego obo-
wigzku oglaszania. W sprawie Telaustria
i Telefonadress Trybunat orzekt mianowicie,
7e ,zamawiajacy [musi] zapewnié potencjal-
nym oferentom odpowiedni stopieri jawnoéci,
ktéry otwiera rynek ustug na wolng konku-
rencje i umozliwia przeprowadzenie kontroli,
czy procedury udzielania zaméwieri zostaly
przeprowadzone bezstronnie” %,

92. Punktem wyjécia dla okreélenia ,odpo-
wiedniego stopnia jawnoéci” jest cel zasady
przejrzystosci, o ktérej wykladnie wnosi sad
krajowy. Istotnie, zasada, iz przejrzysto§é
procedury gwarantuje niezaklécona konku-

38 — Zobacz art, 12 dyrektywy w sprawie udzielania zaméwien
publicznych oraz art, 41 dyrektywy sektorowej,

39 — Wyrok w sprawie Telaustria i Telefonadress, ww. w przypisie 2,
pkt 62; podkreslenie moje.
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rencje i przyczynia si¢ do otwarcia krajowych
rynkéw, obowigzuje tak w zakresie zastoso-
wania dyrektyw, jak i w zakresie zastosowa-
nia prawa pierwotnego.

93. ,Odpowiedni stopied jawnosci” proce-
dury udzielenia zamdwienia dotyczy po
pierwsze kwestii, czy w ogdle ma dojé¢ do
jej ogloszenia. W zwigzku z tym nie mozna
wykluczyé, ze moga mie¢ miejsce przypadki,
w ktérych zaméwienie moze byé udzielone
z wolnej reki, tzn. bez wezeéniejszego oglo-
szenia procedury udzielania zaméwienia,
Rozwigzania dopuszczalne w $wietle dyrek-
tyw musza by¢ tym bardziej dopuszczalne
w zakresie stosowania prawa pierwotnego.
Dla uniknigcia zatarcia réznicy pomiedzy
dyrektywami a prawem pierwotnym niepro-
porcjonalne byloby dopuszczenie przepro-
wadzenia procedury udzielania zaméwienia
publicznego bez jej ogloszenia tylko
w warunkach okreglonych przez dyrektywy,
to znaczy wylacznie z tam wymienionych
wzgledéw. Tak samo nieproporcjonalne
bytoby uzaleznienie dopuszczalnosci takiej
procedury od wymogu, aby wszyscy poten-
cjalni oferenci zostali o niej poinformowani.
Jezeli jednak podmiot zamawiajacy lub
udzielajacy koncesji uczynitby jednak w ten
spos6b, wymogi zasady ' przejrzystosci zos-
talyby na pewno spelnione ,

94. Oczywiécie zapobiec nalezy odwrotnej
sytuacji, w ktdrej podmiot zamawiajgcy lub
udzielajacy koncesji naduzywajg przyzna-
nego im swobodnego uznania. Dlatego

40 — Takie stanowisko zajmuje rzecznik generalny Fennelly
w opinii dotyczacej postgpowania zawislego przed sadem
krajowym w sprawie Telaustria i Telefonadress (pkt 43),
w odniesieniu do sytuacji, gdy nie wszyscy lub nie prawie
wszyscy oferenci majg siedziby w tym samym paiistwie co
zamawiajacy,
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mozna by wyjéé z zalozenia, ze prawo
pierwotne ustanawia co do zasady obowigzek
ogloszenia, od ktdrego dopuszcza szereg
wyjatkéw. W zwigzku z tym do obowigzkéw
podmiotu zamawiajacego lub udzielajgcego
koncesji nalezaloby uzasadnienie, dlaczego
w danym przypadku odstgpil od zasady
ogloszenia procedury udzielania zaméwienia.

95. Jednakze nawet jeSli przyjaé, ze co do
zasady istnieje obowiazek ogloszenia proce-
dury udzielenia zaméwienia, nierozstrzygnie-
tych pozostaje jeszcze innych kwestii.

96. I tak powstaje kwestia noénika oglosze-
nia. Po pierwsze chodzi o aspekt geograficz-
nego rozpowszechniania, tzn. poziom
lokalny, regionalny, krajowy lub europejski.
Po drugie chodzi o rodzaj samego noénika,
Obok klasycznych noénikéw w formie dru-
kowanej, jak dzienniki urzedowe, codzienne
gazety lub publikacje danego sektora gospo-
darczego, wchodza w gre réwniez fora
elektroniczne, jak internet. Ewentualnie
mozna nawet siegnaé do takiej archaicznej
formy, jaka jest wywieszenie obwieszcze-
nia *%,

97. Spos6b dokonania ogloszenia stanowi
jednak tylko jeden aspekt. Ponadto wazine
jest, aby podmiot zamawiajgcy lub udziela-
jacy koncesji wiedzial, jakie wymogi doty-
czace minimalnej tre$ci ogloszenia ustana-
wiaja podstawowe swobody. Generalnie za

41 — W komunikacie, ww. w przypisie 29, réwniez Komisja uznaje
to za dopuszczalne.

standard uwaza si¢ podanie do wiadomosci
takiej iloéci informacji, jakiej potrzebuja
przedsiebiorstwa dla podjecia decyzji
o uczestnictwie w procedurze udzielania
zamoOwienia publicznego lub o zlozeniu
oferty. Jednakze z podstawowych swobdd
nie sposéb jest wywie§¢ dostatecznej ilodci
szczegélowych zasad, obowiazujacych we
wszystkich przypadkach, ktére lacznie usta-
nawialyby wzorzec ogloszenia, tak jak to
czynig dyrektywy. Zgodnie z zasads, ktéra
obowigzuje réwniez odnoénie do minimal-
nego zakresu treéci ogloszenia, podstawowe
swobody nie wymagaja we wszystkich przy-
padkach podania informacji, ktére sa wyma-
gane zgodnie z wzorcem ogloszenia okres-
lonym przez prawo wtérne,

98. Jednakze zaréwno sposéb ogloszenia jak
i tre$¢ ogloszenia zalezg od ww. kryteriéw
stosowanych przez prawo pierwotne dla
tworzenia kategorii zaméwienl i wynikajacej
z tego ich gradacji.

99. W $wietle okolicznodci, iz z akt sprawy,
w szczegdlnoscel z postanowienia odsylaja-
cego, nie wynikaja niezbedne informacje,
ktére umozliwilyby okreSlenie odpowied-
niego stopnia jawnoéci dla postgpowania
toczacego si¢ przed sadem krajowym, oraz
w $wietle zasady, iz w postgpowaniu
w sprawie wydania orzeczenia w trybie
prejudycjainym wedlug art. 234 WE nie jest
zadaniem Trybunaly, aby stosowaé przepisy
prawa wspolnotowego do konkretnego stanu
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faktycznego, do sadu krajowego nalezy roz-
strzygniecie, czy w postegpowaniu przed
sadem krajowgm wymoég przejrzystosci zos-
tal spelniony *2,

100. Dokonujgc tej oceny sad krajowy powi-
nien przeprowadzi¢ analize rynkowg i wzigé
pod uwage przedsiebiorstwa, ktére, uwzgled-
niajgc potencjalng konkurencje, s zaintere-
sowane planowanym zamdéwieniem, przy
czym warto$¢ i przedmiot zamdwienia

odgrywaja decydujaca rolg.

b) Wyjatek dotyczacy udzielania niektérych
zaméwierl quasi-in-house

101. Jak juz wyzej przedstawiono, ani wyroki
w sprawach Teckal i Stadt Halle i RPL
Lochau ustanawiajace wyjatki w dziedzinie
prawa wtérnego, ani wyjatek przewidziany
przez art, 13 dyrektywy sektorowej nie moga
prowadzi¢ do niestosowania prawa pierwot-
nego, tzn, réwniez tych podstawowych swo-
béd, ktére maja zastosowanie w niniejszej
sprawie. .

42 — W przedmiocie takiego rozwigzania zob., wyrok w sprawie
Telaustria i Telefonadress, ww. w przypisie 2, pkt 63.
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102. Jezeli w postgpowaniu przed sgdem
krajowym udzielenie zaméwienia nalezy
zaklasyfikowaé rzeczywiécie jako udzielenie
koncesji na $wiadczenie ustug.i na tej
podstawie nie znajdujg do niego zastosowa-
nia przepisy dyrektyw, zbytecznym jest
pytanie, czy dyrektywy nie znajdujg zastoso-
wania do tego konkretnego zaméwienia na
podstawie innej okolicznodci, np. w zwigzku
z wyjatkiem ustanowionym przez orzecznic-
two lub w zwigzku z wyjatkiem przewidzia-
nym przez dyrektywe sektorowa. W takim
przypadku mianowicie prawo pierwotne
znajduje zastosowanie z innego powodu.

103. Ponadto nie jest zadaniem Trybunalu
w ramach wniosku o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym na podstawie
art, 234 stosowanie przepiséw wspdlnoto-
wych' do konkretnego stanu faktycznego.
Trybunal podkreslal to juz wielokrotnie
w orzeczeniach dotyczacych prawa zamé-
wieti publicznych®, Co wigcej, to do sadu
krajowego nalezy zbadanie, czy w postepo-
waniu toczacym sie przed sadem krajowym
spelnione sg kryteria okreélone przez Trybu-
nal wzglednie warunki ustanowione przez
dyrektywe sektorowa. W pierwszej kolejnosci
nalezy jednak zbadaéd, czy w danej sprawie
jedna z dyrektyw w ogéle znajdzie zastoso-
wanie.

104, Jezeli przedmiotem postepowania jest
koncesja na $wiadczenie ustug i w zwigzku
z tym dyrektywy nie znajduja zastosowania,
wykluczone jest w kazdym razie zastosowa-
nie ktéregokolwiek z dwu wyjatkéw doty-
czacych udzielania zaméwied quasi-in-
-house.

43 — Zobacz wyroki w sprawie Telaustria i Telefonadress, ww.
w przypisie 2, pkt 63, z dnia 22 maja 2003 r. w sprawie
C-18/01 Korhonen i in, Rec. str. I-5321, z dnia 4 grudnia
2003 r. w sprawie C-448/01 EVN AG i Wien-Strom, Rec.
str, 1-14527; postanowienie w sprawie Comune di Udine
i AMGA, ww. w przypisie 21,



CONAME

VI — Wnioski

105. Majac na uwadze powyisze rozwazania, proponuje, aby Trybunal orzekl
w nastepujacy sposéb:

JArtykul 43 WE i 49 WE nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze ustanawiajg one
zasadniczo obowigzek przejrzystoici. Artykul 43 WE i 49 WE nie stoja jednak
w kazdym wypadku na przeszkodzie bezposredniemu udzieleniu zaméwienia, tzn.
bez ogloszenia zamowienia lub bez wezwania do sktadania ofert. Dokonujac oceny,
czy w procedurze udzielania zamdwienia, takiej jak ta stanowigca przedmiot
postgpowania przed sadem krajowym, bezpoérednie udzielenie zamoéwienia jest
dopuszczalne, sgdzia sadu krajowego powinien przeprowadzi¢ analize¢ rynkowa
i wzig¢ pod uwage przedsigbiorstwa, ktére, uwzgledniajac potencjalng konkurencje,
sa zainteresowane planowanym zaméwieniem, przy czym warto$¢ i przedmiot
zamdwienia odgrywaja decydujaca role”.
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