OPINIA C. STIX-HACKL — SPRAWA C-507/03

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
CHRISTINE STIX-HACKL

przedstawiona w dniu 14 wrze$nia 2006 r. *

I — Uwagi wprowadzajace

1. Niniejsze postepowanie w sprawie stwier-
dzenia uchybienia zobowiazaniom panstwa
czlonkowskiego dotyczy, podobnie jak
wniesione réwnolegle z nim inne postepo-
wanie w sprawie stwierdzenia uchybienia
zobowigzaniom panstwa czlonkowskiego?,
kwestii, jakie wymogi mozna wysnu¢ z prawa
pierwotnego w  zakresie przejrzystosci
postepowania przetargowego. W szczeg6l-
noéci chodzi tu o obowiazki, ktérych ist-
nienie mozna wywnioskowa¢ na podstawie
podstawowych swob6d i ogdlnych zasad
w odniesieniu do tzw. ,ustug nieprioryteto-
wych”, tj. ustug, dla ktérych dyrektywa Rady
92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odno-
szaca sie do koordynacji procedur udzielania
zaméwienn publicznych na ustugi® (zwana
dalej: ,dyrektywa 92/50”), zastapiona w mie-
dzyczasie tzw. ,pakietem legislacyjnym”,
ustanowila szczegdlny rezim, a $cilej méwiac
rezim uproszczony.

1 — Jezyk oryginatu: niemiecki.

2 — Moja opinia z dnia dzisiejszego w sprawie C-532/03 Komisja
przeciwko Irlandii.

3 — Dz.U.L209,str. 1.
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2. Ponadto chodzi tu réwniez o wykladnie
i rozwdj orzecznictwa Trybunalu, doko-
nane w wyrokach w sprawie Telaustria®
i w sprawie Coname”.

II — Ramy prawne

3. Motyw dwudziesty pierwszy dyrektywy
92/50 brzmi nastepujaco:

»[...] pelne stosowanie niniejszej dyrektywy
musi by¢ przez okres przejsciowy ograni-
czone do zaméwien na te uslugi, wzgledem
ktérych jej przepisy umozliwiaja wyko-
rzystanie wszystkich mozliwosci rozwoju
handlu transgranicznego; [...] zamdwienia
na inne ustugi powinny by¢ monitoro-
wane przez pewien okres przed podjeciem

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

5 — Wyrok z dnia 21 lipca 2005 r. w sprawie C-231/03 Coname,
Zb.Orz. str. 1-7287.
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decyzji w sprawie pelnego stosowania niniej-
szej dyrektywy; [...] nalezy okresli¢ mecha-
nizm takiego monitorowania; mechanizm
ten powinien réwnocze$nie umozliwi¢
wszystkim zainteresowanym wymiane odpo-
wiednich informacji”.

4. Zgodnie z art. 3 ust. 2 dyrektywy 92/50
instytucje zamawiajace zapewniaja, aby nie
istniata dyskryminacja miedzy réznymi ustu-
godawcami.

5. Dyrektywa 92/50 zawiera w tytule II regu-
lacje dotyczace tzw. ,dwustopniowego stoso-
wania”. Zgodnie z art. 8 zaméwien, ktérych
przedmiotem sa ustugi wymienione w zaltacz-
niku I A, udziela sie zgodnie z przepisami
tytuléw III-VI, tj. art. 11-37. Natomiast
zgodnie z art. 9 zamoéwien, ktérych przed-
miotem sa tzw. ustugi niepriorytetowe, tj.
uslugi wymienione w zalgczniku I B, udziela
sie zgodnie z art. 14 i 16.

6. Zalacznik I B zawiera wyliczenie szeregu
kategorii uslug. Punkt 27 dotyczy ,innych
ustug”.

7. Artykul 14 zawiera postanowienia doty-
czace specyfikacji technicznych, zamieszcza-
nych w ogélnej dokumentacji lub w doku-
mentacji dotyczacej kazdego zaméwienia.

8. Artykut 16 stanowi miedzy innymi:

»1. Instytucje zamawiajace, ktére udzielily
zamo6wienia publicznego [...], przesylaja
ogloszenie o wynikach przeprowadzonego
postepowania do Urzedu ds. Publikacji Urze-
dowych Wspdlnot Europejskich [Urzedu
Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europej-
skich].

3. W przypadku zaméwienn publicznych na
uslugi, wymienionych w zataczniku I B, insty-
tucja zamawiajaca wskazuje w zaméwieniu,
czy zgadza si¢ na jego opublikowanie.

4. Komisja opracowuje reguly dotyczace
ustanowienia regularnych sprawozdan na
podstawie ogloszen okreslonych w ust. 3
i dotyczace publikacji takich sprawozdan
zgodnie z procedura okreslona w art. 40
ust. 3.
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III — Okoliczno$ci faktyczne, postepo-
wanie poprzedzajace wniesienie skargi
i przebieg postepowania przez Trybunalem

9. W dniu 4 grudnia 1992 r. irlandzki mini-
ster do spraw spotecznych zawarl bez wcze-
$niejszego ogloszenia umowe z An Post,
poczta irlandzka. Na mocy tej umowy bene-
ficjenci $wiadczen socjalnych moga podej-
mowa¢ nalezne im kwoty w oddzialach
poczty.

10. Pierwotnie umowa obowiazywala
w okresie od 1 stycznia 1992 r. do 31 grudnia
1996 r. W maju 1997 r. zostala przedtu-
zona do dnia 31 grudnia 1999 r. Wlasciwe
wladze irlandzkie zamiescity w Dzienniku
Urzedowym Wspdlnot Europejskich z dnia
16 lutego 1999 r. informacje dotyczaca
planowanego udzielenia zamdwienia. Jednak
w maju 1999 r. podjeto decyzje o przedlu-
zeniu umowy do dnia 31 grudnia 2002 r.
Decyzje te nastepnie zawieszono.

11. W nastepstwie skargi Komisja zaczeta
korespondowa¢ z wladzami irlandzkimi
w pazdzierniku 1999 r.

12. Na skutek interwencji Komisji Irlandia
nie przedluzyla oficjalnie umowy. An Post
nadal jednak $wiadczy te usluge, aczkolwiek
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na zasadzie ad-hoc, aby nie nastapita przerwa
w wyplacie $wiadczen socjalnych.

13. W ramach postepowania w sprawie
uchybienia zobowigzaniom panstwa czion-
kowskiego, wszczetego przez Komisje na
podstawie art. 226 WE, zdaniem Komisji
Irlandia nie zaproponowata zadnego rozwia-
zania zaistnialego problemu. W $wietle
odpowiedzi udzielonych przez Irlandie na
wezwanie do usuniecia uchybienia z dnia
26 czerwca 2002 r. i na uzasadniona opinie
z dnia 17 grudnia 2002 r. Komisja postrzega
dzialania podjete przez Irlandie w zwiazku
z zawarciem nowej umowy jako naruszenie
postanowieni traktatu WE i stad wniosla
skarge do Trybunatu.

14. Komisja wnosi do Trybunatu o:

1) stwierdzenie, ze zlecajac $wiadczenie
ustug An Post bez uprzedniego oglo-
szenia o zamoéwieniu, Irlandia uchybita
zobowigzaniom, ktére na niej cigza na
mocy traktatu;

2) obcigzenie Irlandii kosztami Komisji.
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15. Irlandia wnosi do Trybunalu o:

1) oddalenie skargi Komisji;

2) obcigzenie Komisji kosztami Irlandii.

IV — Argumenty stron i interwenientéw

A — Komisja

16. Zdaniem Komisji fakt, ze rozpatrywana
umowa objeta jest zakresem przedmiotowym
dyrektywy 92/50, nie wyklucza zastosowania
warunkéw sformutowanych w orzecznictwie
Trybunatu, ktére mozna wywies¢ z zakorze-
nionych w traktacie podstawowych swobdd
i stosowania ogdlnych zasad, ktére znajduja
szczeg6lny wyraz w tych wlasnie podstawo-
wych swobodach.

17. Obowigzek przestrzegania ogdlnych
zasad przez panstwa czlonkowskie potwier-
dzony jest w samej dyrektywie w art. 3 ust. 2,

ktéry zawiera ogdlne zobowigzanie dla insty-
tucji zamawiajacych, by unikaly wszelkiej
dyskryminacji miedzy $wiadczacymi uslugi.
Obowiazek ten cigzy na wiadzach irlandz-
kich zaréwno w odniesieniu do ustug, o kté-
rych mowa w zalaczniku I B, jak i w zalacz-
nikuT A.

18. Interpretacja Komisji jest jej zdaniem
jedyna interpretacja mozliwa do pogo-
dzenia z ,traktatowa logika wewnetrznego
rynku”. Zgodnie z niebudzacym watpli-
wosci orzecznictwem Trybunalu postano-
wienia traktatu dotyczace swobody przed-
sigbiorczosci i swobody $wiadczenia uslug
nakladaja na panstwa czlonkowskie zobo-
wigzania w zakresie udzielania zamoéwien
publicznych poza zakresem przedmiotowym
dyrektyw. Dotyczy to zaréwno takich zamo-
wien (jak koncesje na $wiadczenie usltug),
ktére nie podlegaja przepisom szczegdlnym,
jak i zamdwien, ktére wprawdzie sa uregu-
lowane, lecz ktérych wartos$¢ jest nizsza niz
ustanowione w poszczegélnych dyrektywach

progi.

19. Zatem byloby catkowicie wbrew logice
rynku wewnetrznego, gdyby panstwa czton-
kowskie mogly nie poddawa¢ zamoéwien
publicznych, ktérych wartos¢ przekracza
progi finansowe, jakiemukolwiek wymo-
gowi oglaszania, jedynie z tego powodu, ze
dane ustugi objete sa zalacznikiem I B dyrek-
tywy, gdy jednocze$nie prawo wspdlnotowe
wymaga w takich przypadkach odpowied-
niego oglaszania, nawet wéwczas gdy zamo-
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wienia nie podlegaja dyrektywie z racji swojej
konstrukgji lub wartosci.

20. Krajowe s$rodki moglyby by¢ podda-
wane ocenie w $wietle przepiséw dyrektywy,
a nie postanowien traktatu jedynie wtedy,
gdyby dyrektywa dokonywata wyczerpujacej
harmonizacji.

21. Jesli chodzi o argument, ze zamie-
rzony przez nig cel méglby zostac osiagniety
jedynie przy pomocy dzialan prawodaw-
czych, Komisja podnosi, ze dyrektywa nie
moze stanowié¢ odstepstwa od prawa pier-
wotnego. Obowiazki wynikajace z prawa
pierwotnego pokrywaja réwniez swym
zakresem obowiazki wynikajace z dyrektyw.
Celem prawa pochodnego jest uzupelnienie
prawa pierwotnego i ulatwienie osiggniecia
ustanowionych w nim celéw.

22. Wreszcie Komisja podkresla, ze prawo
pierwotne zawiera znacznie mniej surowe
przepisy, niz dyrektywa. Wbhrew temu, co
sadza interwenienci, Komisja nie wymaga
oglaszania w kazdym przypadku. Komisja nie
wymaga réwniez, by Irlandia stosowala do
uslug niepriorytetowych przepisy obowigzu-
jace w stosunku do ustug priorytetowych.
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23. Jesli chodzi o kwestie pewnosci prawa,
Komisja przypomina, ze przestrzeganie ogra-
niczen nalozonych przez prawo pierwotne
w dziedzinie zamé6wien publicznych nie jest
niczym nadzwyczajnym.

B — Irlandia

24. Irlandia kwestionuje prawidlowos¢ argu-
mentacji Komisji. Z jednej strony uwaza
ona, ze orzecznictwo, na ktére powoluje sie
Komisja, nie jest istotne w okoliczno$ciach
niniejszej sprawy i dowodzi tego, komen-
tujac poszczegdlne wyroki oraz argumentacje
Komisji w tych sprawach. Z drugiej strony
$rodki podejmowane przez Irlandie powinny
by¢ oceniane z uwzglednieniem obowigzy-
wania w stosunku do nich dyrektywy 92/50,
a nie z punktu widzenia podstawowych
swobdd.

25. Ponadto dzialanie Komisji narusza
zdaniem Irlandii zasady: przejrzystosci,
ochrony uzasadnionych oczekiwan i pewnosci
prawa. Zamiast przedstawi¢ projekt odpo-
wiedniej zmiany dyrektywy, do czego zobo-
wiazuje ja art. 43, Komisja goni za ,,mglistymi
koncepcjami”. W dodatku Komisja zanie-
dbala umieszczenia odpowiedniej zmiany
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w projekcie, na podstawie ktérego uchwalona
zostata w 2004 r. dyrektywa 2004/18/WE.

26. Komisja usiluje doprowadzi¢ do tego, by
Trybunal wystepowal w roli ustawodawcy
zamiast Rady. Prébuje nalozy¢ na Irlandie
obowiazki, ktére dyrektywa 92/50 wyraznie
wykluczyta. Narusza ona tym samym réwno-
wage instytucjonalna. Jesli z zasady réwnego
traktowania Komisja wyprowadzi obowigzek
publikowania ogloszenia o zamdwieniu,
podany zostanie w watpliwo$¢ sens istnienia

dyrektywy.

C — Interwenienci

27. Do udzialu w postepowaniu w charak-
terze interwenientéw po stronie Irlandii
przystapily: Krdlestwo Danii, Republika
Finlandii, Republika Francuska i Krélestwo
Niderlandéw.

28. Zdaniem rzadéw: dunskiego, finskiego,
francuskiego i niderlandzkiego do spornych
ustug zastosowanie maja wylacznie art. 14
i 16 dyrektywy 92/50. Zatem inne prze-
pisy nie obowigzuja w odniesieniu do uslug

niepriorytetowych. Z orzecznictwa Trybu-
nalu réwniez nie mozna wywnioskowac
istnienia obowiazku publikowania ogloszenia
o zamo6wieniu w kazdym przypadku. Nalezy
réwniez przywola¢ wymogi zasady pewnosci
prawa, ktéra narusza szeroka interpretacja,
ktérej broni Komisja. W tych okoliczno-
$ciach podniesiono réwniez, ze naruszenie
przepiséw proceduralnych przez insty-
tucje zamawiajace wiaze sie z koniecznoscia
wyplacenia przez nie odszkodowania.

29. Obowigzku  stosowania  konkretnej
procedury przetargowej nie da sie wyin-
terpretowa¢ zdaniem rzadu dunskiego ani
z art. 3 dyrektywy, ani z art. 12 WE, 43 WE
i 49 WE. Poddawanie ustug nieprioryteto-
wych szczegétowym przepisom procedu-
ralnym naruszaloby ponadto zasady propor-
cjonalnosci i subsydiarnosci.

30. Srodki krajowe nalezy ocenia¢ jedynie
w oparciu o przepisy harmonizujace, a nie
réwniez na podstawie prawa pierwotnego.
Ponadto Komisja powinna byla, logicznie
rzecz biorac, zgodnie ze swym rozumowa-
niem prawnym zakwestionowa¢ wazno$¢

dyrektywy.

31. Interwenienci zwracaja po pierwsze
uwage na geneze i cele dyrektywy 92/50. Po
drugie przypominaja — po czesci poprzez
odeslanie do obowiazku dokonania przegladu
w mysl dyrektywy 92/50 — ze sama Komisja
nie wlyczyla do swojego projektu zmiany
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dyrektyw dotyczacych zamoéwien publicz-
nych, na podstawie ktérego uchwalona zo-
stala miedzy innymi dyrektywa 2004/18/WE,
zadnej zmiany systemu, na podstawie kté-
rego ustugi niepriorytetowe wcigz podlegaja
uproszczonemu reZimowi.

V — Ocena

A — Przedmiot niniejszego postepowania
w sprawie stwierdzenia uchybienia zobowig-
zaniom panstwa cztonkowskiego

32. Jesli chodzi o przedmiot niniejszego
postepowania o stwierdzenie uchybienia,
strony nie kwestionuja szeregu kwestii.
Dotyczy to z jednej strony faktu, ze sporne
zaméwienie nalezy do klasy 913 CPC
(Central Product Classification). Nalezy ona
do kategorii 27 ,inne usltugi” zatacznika I B
dyrektywy 92/50. Zatem nalezy ja zakwa-
lifikowa¢ jako ustuge niepriorytetows. Jest
ponadto jasne, ze w niniejszym przypadku
odpowiedni prog, okreslony w art. 7 ust. 1
lit. a) dyrektywy 92/50, zostal przekroczony.

33. O ile zatem mozna stosunkowo tatwo
udzieli¢ odpowiedzi na pytanie, czy sporne
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zaméwienie podlega zakresowi dyrektywy
92/50 i czy ma do niego zastosowanie szcze-
gélny rezim, nalezy jeszcze wyjasni¢, ktére
z pozostalych przepiséw prawa wspélno-
towego nalezy dodatkowo zastosowac jako
kryterium oceny. W przypadku skargi bezpo-
$redniej, jaka jest skarga o stwierdzenie
uchybienia zobowiazaniom panstwa czlon-
kowskiego, kryteria oceny okreslone sa we
wniosku skarzacego, a wiec w tym przypadku
Komisji.

34. Jak wynika ze skargi, Komisja wnosi
o stwierdzenie podwoéjnego uchybienia. Po
pierwsze podnosi ona naruszenie podstawo-
wych swobdd, a w szczegdlnosci art. 43 WE
i 49 WE. Po drugie podnosi ona naruszenie
ogélnych zasad prawa wspdlnotowego,
w szczegllnosci za$ zasady przejrzystosci
i réwnego traktowania (niedyskryminacji).

35. Ponadto w toku postepowania przed
Trybunalem powolano si¢ dodatkowo na
jeszcze jeden przepis, a mianowicie art. 3
ust. 2 dyrektywy 92/50. Zgodnie z tym prze-
pisem instytucje zamawiajace zapewniaja,
aby nie istniala dyskryminacja miedzy ustu-
godawcami.

36. Komisja stara sie wywie$¢ z tego przepisu
zasade obowigzujaca w stosunku do kazdego
rodzaju uslug, a wiec réwniez w stosunku
do przedmiotu niniejszego postepowania, tj.
ustug niepriorytetowych.
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37. Jednakze Komisja nie zawarla w swojej
skardze naruszenia art. 3 ust. 2 dyrektywy
92/50. Wprawdzie jest w skardze Komisji
wzmianka na temat tego przepisu®, lecz to
nie wystarczy. Poprzez przywolanie tego
przepisu Komisja pragnela jedynie wykazac,
ze nawet sama dyrektywa naklada zakaz
dyskryminacji. Komisja mogta uwazaé to za
potwierdzenie faktu, ze parnstwa czlonkow-
skie powinny przestrzega¢ odpowiednich
zasad prawa. Do tego dochodzi okolicznos¢,
ze w uzasadnionej opinii Komisja wskazata
jedynie na naruszenie art. 43 WE i 49 WE.

38. Jesli chodzi o naruszenie ogélnych zasad
prawa, to Komisja zajmuje sie ta kwestia nie
tylko w ramach oceny prawnej okolicznosci
faktycznych, lecz réwniez w sekcji skargi,
w ktérej podsumowuje ona ostatecznie prze-
pisy, ktére jej zdaniem zostaly naruszone
(pkt 56). Dotyczy to réwniez zarzutu naru-
szenia art. 43 WE i 49 WE.

39. Zatem nie ma konieczno$ci zajmowania
sie w dalszej czesci kwestia, jakie skutki
prawne wywiera art. 3 ust. 2 dyrektywy 92/50
na tzw. ustugi ,niepriorytetowe”.

6 — Punkt 43.

B — Czy prawo
dyrektywy?

pierwotne  uzupetnia

40. Niniejsze postepowanie nie dotyczy
wyjadnionego juz — przynajmniej co do
zasady — zagadnienia, iz prawo pierwotne
nalezy stosowaé poza zakresem przed-
miotowym dyrektyw w sprawie zamoéwien
publicznych. Zgodnie z orzecznictwem
Trybunalu” postanowienia prawa pierwot-
nego znajduja bowiem zastosowanie, gdy
zamoéwienie nie podlega zadnej z dyrektyw.
Tu chodzi natomiast o to, czy postanowienia
prawa pierwotnego maja zastosowanie
réwniez do sytuacji podlegajacych zakresowi
dyrektyw.

41. Ten problem prawny nie jest jednak
calkowicie nowy. Przypomnijmy sobie
orzecznictwo Trybunalu, zgodnie z ktérym
postanowienia prawa pierwotnego, w szcze-
gélnosci za§ podstawowe swobody, maja
réwniez zastosowanie do zamdwien, ktére sg
objete zakresem dyrektyw w sprawie zamo-
wienl publicznych.

42. T tak Trybunal orzekl w postepowaniu
o stwierdzenie uchybienia, réwniez doty-
czacym Irlandii, ,ze zezwalajac na zamiesz-
czenie w dokumentacji przetargowej doty-
czacej zamoOwienia na roboty budowlane,

7 — Wyzej przywolany w przypisie 5 wyrok w sprawie C-231/03,
pkt 16 i wyrok z dnia 20 pazdziernika 2005 r. w sprawie
C-264/03 Komisja przeciwko Francji, Zb.Orz. str. 1-8831,
pkt 32.
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klauzuli [...], Irlandia uchybila zobowigza-
niom, ktére na niej ciaza na mocy art. 30
traktatu EWG”®. Podobnie orzekt Trybunal
w innym postepowaniu o stwierdzenie
uchybienia: w sprawie dotyczacej Storebeelt
Trybunal stwierdzil naruszenie art. 30, 48
i 59 traktatu EWG°.

43. Do tego nalezy doda¢ bardzo s$wiezy
wyrok wydany w postepowaniu o stwier-
dzenie uchybienia, w ktérym Trybunatl
stwierdzil naruszenie art. 49 WE. Podobnie
jak w sprawie dotyczacej Storebeelt chodzito
o tre$¢ specyfikacji przetargowej, a w szcze-
gélnosci o subkryteria kryteriéw udzielenia
zamOwienia .

44. Zasade wyczerpujacej lub uzupelnia-
jacej interpretacji dyrektyw poprzez prawo
pierwotne Trybunal potwierdzal réwniez
w innych okolicznos$ciach.

45. Cennej wskazowki udziela tu wyrok
w sprawie Hospital Ingenieure. Trybunat
orzekt w tej sprawie, ze ,chociaz dyrek-
tywa 92/50 nie zawiera, poza obowiazkiem
podania uzasadnienia, zadnych przepiséw

8 — Wyrok z dnia 22 wrzeénia 1988 r. w sprawie 45/87 Komisja
przeciwko Irlandii, Rec. str. 1-4929, pkt 27.
9 — Wyrok z dnia 22 czerwca 1993 r. w sprawie C-243/89
Komisja przeciwko Danii, Rec. str. I-3353.
10 — Wyroki z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-158/03
Komisja przeciwko Hiszpanii, niepublikowany w Zbiorze,
Dz.U. C 330, str. 1 i w réownoleglym postepowaniu w sprawie
C-234/03 Contse i in., Zb.Orz. str. I-9315.
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szczegdtowo odnoszacych sie do material-
nych i formalnych warunkéw wydania decyzji
o uniewaznieniu przetargu, nie zmienia to
faktu, ze decyzja taka podlega podstawowym
zasadom prawa wspélnotowego, w szcze-
golnosci za$ zasadom utrwalonym w trak-
tacie WE dotyczacym prawa przedsiebior-
czosci i swobody $wiadczenia ustug” .

46. W pkt 47 tegoz wyroku Trybunal
poprzestaje jedynie na ogdélnym stwier-
dzeniu, ze: ,chociaz dyrektywa 92/50 nie
reguluje w sposéb szczegdlny szczegdtowych
zasad uniewaznienia przetargu na zamo-
wienie publiczne na uslugi [...]".

47. W jeszcze innym orzeczeniu > Trybunat
potwierdzil zasade uzupelniajacego odwo-
fania sie¢ do prawa pierwotnego. Fakt, ze
w tym celu obrana zostala forma postano-
wienia pokazuje, ze Trybunal uznat przynaj-
mniej te kwestie za rozstrzygnieta.

48. W podobny sposéb Trybunal orzekt
w wyroku w sprawie Makedoniko Metro, ze
»nawet jezeli dyrektywy w sprawie zaméwien
publicznych nie zawieraja zadnych przepiséw
majgcych szczegdlne zastosowanie, poste-
powania w sprawie udzielenia zamdwien

11 — Wyrok z dnia 18 czerwca 2002 r. w sprawie C-92/00 HI, Rec.
str. 1-5553, pkt 42.

12 — Postanowienie z dnia 16 pazdziernika 2003 r. w sprawie
C-244/02 Kauppatalo Handel Oy, Rec. str. 1-12139, pkt 31
i33.
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publicznych podlegaja ogdlnym zasadom
prawa wspélnotowego” >

49. Wprawdzie przywolywany w niniejszym
postepowaniu wyrok w sprawie Unitron

dotyczyl réwniez zasady przejrzystosci,
lecz w postepowaniu tym chodzilo o zakaz
dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢
panstwowa, a nie o réwne traktowanie jako
ogdblna zasade prawa, czyli o zasade réwnosci.

50. Mozna zatem przyjaé, ze zasada, zgodnie
z ktéra prawo pierwotne ma réwniez zasto-
sowanie do takich zaméwien, ktére podlegaja
dyrektywom w sprawie zamdwienn publicz-
nych, zostala potwierdzona przez Trybunal.
Nalezy jednak zbada¢ zakres tej zasady.
I tak zgodnie z zasada okreslajaca stosunki
miedzy prawem pierwotnym a prawem
pochodnym stosowanie prawa pierwotnego
jest wykluczone, jezeli okolicznosci faktyczne
sa  wyczerpujaco uregulowane przepi-
sami prawa pochodnego . Istnieja zatem
w prawie wspélnotowym granice uzupelnia-
jacego stosowania prawa pierwotnego.

13 — Wyrok z dnia 23 stycznia 2003 r. w sprawie C-57/01
Makedoniko Metro i Michaniki, Rec. str. 1-1091, pkt 69,
wyréznienie moje.

14 — Wyrok z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie C-275/98
Unitron Scandinavia i 3-S, Rec. str. I-8291, pkt 30 i nast.

15 — Wyroki: z dnia 12 pazdziernika 1993 r. w sprawie C-37/92
Vanacker i Lesage, Rec. str. [-4947, pkt 9; z dnia 13 grudnia
2001 r. w sprawie C-324/99 DaimlerChrysler, Rec.
str. 1-9897, pkt 32 i z dnia 11 grudnia 2003 r. w sprawie
C-322/01 Deutscher Apothekerverband, Rec. str. 1-14887,
pkt 64.

51. O ile w miedzyczasie orzecznictwo
Trybunalu wyjasnito réwniez, ze tre§¢
warunkéw udzielenia zaméwienia i warunki
uniewaznienia przetargu nie s3 wyczerpu-
jaco uregulowane w dyrektywach w sprawie
zamoéwien publicznych, wciaz pozostaje do
zbadania kwestia, jak nalezy ocenia¢ uregulo-
wania dotyczace przejrzystosci w odniesieniu
do ustug niepriorytetowych.

C — Czy dyrektywa 92/50 reguluje w sposéb
wyczerpujgcy — obowigzek  przejrzystosci
w odniesieniu do ustug niepriorytetowych?

52. Charakterystyczna cecha niniej-
szego postepowania jest to, ze chodzi
w nim o zastosowanie prawa pierwotnego
w stosunku do udzielenia zaméwienia, ktére
podlega szczegélnemu rezimowi ustanowio-
nemu w jednej z dyrektyw w sprawie zamo-
wien publicznych.

53. Kategoria uslug niepriorytetowych nie
jest zreszta jedyna kategoria zamoéwien,
dla ktérych przewidziano w dyrektywach
w sprawie zaméwien publicznych szczegdlny
rezim. I tak dyrektywa Rady 93/37/EWG
z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczaca koordy-
nacji procedur udzielania zaméwien publicz-
nych na roboty budowlane'® (zwana dalej

16 — Dz.U.L 199, str. 54.
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»dyrektywa w sprawie rob6t budowlanych”)
zawiera uproszczony rezim dla koncesji
na roboty budowlane. Podobnie jak art. 9
dyrektywy 92/50 art. 3 ust. 1 tej dyrektywy
stanowi, ktére wymagania dyrektywy nalezy
stosowacd. Inaczej niz w przypadku przepiséow
dyrektywy 92/50 dotyczacych ustug nieprio-
rytetowych dyrektywa w sprawie robdt
budowlanych poddaje koncesje budowlane
obowiazkowi ogloszenia, okreslajac mini-
malne wymagania co do jego zawartosci
(art. 11 dyrektywy 93/37).

54. Gwoli jasnosci nalezy zaznaczy¢, ze
W niniejszym postepowaniu nie chodzi o to,
czy obowigzki nalozone przez dyrektywe
92/50 w odniesieniu do ustug prioryteto-
wych obowiazuja réwniez w stosunku do
ustug niepriorytetowych, czyli czy nalezy
takie wymagania stosowac bezpos$rednio albo
chociaz per analogiam.

55. Nalezy réwniez zaznaczy¢, ze nie chodzi
o ustalenie, czy cala dyrektywa powinna
zosta¢ uznana za akt wyczerpujacej harmo-
nizacji, lecz o to, czy decydujacy aspekt jest
tak uregulowany. Jest zreszta cecha charak-
terystyczna dla prawa wspélnotowego, ze
dyrektywy zawieraja wyczerpujace regu-
lacje w stosunku do pewnych zagadnien,
a w stosunku do innych nie '’ I tak Trybunal
orzek! w odniesieniu do jednej z dyrektyw
w sprawie zamoéwienn publicznych, Ze nie
stworzyla ona jednolitej i wyczerpujacej

17 — Zobacz na przyklad wyroki: z dnia 19 marca 1998 r.
w sprawie C-1/96 Compassion in World Farming, Rec.
str. 1-1251, pkt 55 i nast. i z dnia 14 grudnia 2004 r.
w sprawie C-309/02 Radlberger Getrinkegesellschaft
i Spitz, Zb.Orz. str. I-11763, pkt 53 i nast.
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regulacji wspolnotowej i ze panstwa czlon-
kowskie powinny przestrzega¢ wszelkich
wlasciwych przepiséw prawa wspélnoto-
wego

56. Wymogi prawa pierwotnego nalezy
stosowa¢ do zaméwien na ustugi nieprioryte-
towe w takim zakresie, w jakim w tym wzgle-
dzie nie istnieje wyczerpujaca harmonizacja.
Nie jest jednak warunkiem koniecznym, by
dyrektywa 92/50 w odniesieniu do uslug
niepriorytetowych w calosci nie zakladala
wyczerpujacej harmonizacji. W niniejszym
postepowaniu nalezy jedynie zbadaé, czy
kwestie dotyczace przejrzystosci sa w dyrek-
tywie 92/50 uregulowane w sposéb wy-
czerpujacy, jak twierdza Irlandia, Francja
i Niderlandy. Jesli by tak nie bylo, mialoby
zastosowanie przedstawione powyzej orzecz-
nictwo Trybunalu w zakresie kryteriéw
udzielenia zamodwienia i uniewaznienia
przetargu.

57. Nalezy ponadto przywotaé w zwiazku
z tym wyrok w sprawie Contse i in., w ktérym
Trybunal wyszedl! z zalozenia, ze podsta-
wowe swobody majg zastosowanie do ustug
niepriorytetowych. Na marginesie zauwaze
jedynie, ze ze wzgledu na odestanie w art. 9
dyrektywy 92/50, nawet regulacje dyrektywy
92/50, ktére musza zostaé uzupelnione, nie
maja zastosowania do uslug nieprioryte-
towych.

18 — W odniesieniu do dyrektywy w sprawie robét budowlanych
z 1971 r.: wyrok z dnia 9 lipca 1987 r. w sprawach
pofaczonych od 27/86 do 29/86 SA Constructions et
entreprises industrielles i in., Rec. str. 3347, pkt 15.
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58. W niniejszym postepowaniu nie chodzi
jednak o konstrukcje kryteriéw udzielenia
zamoéwienia czy uniewaznienia, lecz o bardzo
konkretny aspekt przejrzystosci, a miano-
wicie o uprzednie ogloszenie o zamdwieniu.
Kwestia, czy dyrektywa 92/50 harmonizuje
w sposOb wyczerpujacy ten istotny aspekt
obowiazku przejrzystosci, nalezy zgodnie
z orzecznictwem Trybunalu rozpatrywac,
biorgc pod uwage brzmienie danego prze-
pisu, kontekst, w jakim wystgguj e, icele regu-
lacji, w skiad ktérej wchodzi

59. Jak juz Trybunal orzekl, nalezy wyjs¢ od
interpretacji motywu dwudziestego pierw-
szego i art. 9 dyrektywy 92/50 .

60. Motyw dwudziesty pierwszy dyrektywy
92/50 stanowi, ze pelne stosowanie tej dyrek-
tywy musi by¢ przez okres przej$ciowy ogra-
niczone do zaméwien na te ustugi, wzgledem
ktérych jej przepisy umozliwiaja wykorzy-
stanie wszystkich mozliwosci rozwoju handlu
transgranicznego, natomiast dla zamoéwien
na inne ustugi stworzono jedynie mechanizm
monitorowania.

19 — Wyzej przywolany w przypisie 17 wyrok w sprawie C-1/96,
pkt 55 i nast. i wyrok z dnia 19 pazdziernika 1995 r.
w sprawie C-128/94 Honig, Rec. str. 1-3389, pkt 9.

20 — Wyrok z dnia 14 listopada 2002 r. w sprawie C-411/00
Swoboda Felix, Rec. str. [-10567, pkt 46 i nast.

61. Brzmienie centralnego przepisu, tj. art. 9
dyrektywy 92/50 jasno wskazuje, ze zamo-
wienl na uslugi niepriorytetowe udziela sie
zgodnie z wyraznie wskazanymi przepisami.
Sa nimi art. 14 i 16. O ile art. 14 ustanawia
»wspllne reguly w dziedzinie technicznej”,
art. 16 reguluje niektcére aspekty zasady przej-
rzysto$ci. W odniesieniu do przejrzystosci
w zakresie ustug niepriorytetowych usta-
wodawca wspoélnotowy nie odsyla zatem do
catego tytulu V dyrektywy, zatytulowanego
»Wspdlne reguly dotyczace ogloszen”, lecz
jedynie do czesci tego tytulu.

62. Tak wiec ustawodawca wspdlnotowy
$wiadomie zdecydowal, by w stosunku do
ustug niepriorytetowych wprowadzi¢ jedynie
niektére obowiazki z zakresu przejrzystosci.
I tak art. 16 ust. 1 ustanawia obowiazek prze-
stania wynikéw przeprowadzonego postepo-
wania do Urzedu ds. Publikacji.

63. Decyzja ustawodawcy wspdlnotowego,
by nie zamiesci¢ odeslania do waznego
przepisu art. 11, ma zasadnicze znaczenie
dla niniejszego postepowania. Przepis ten
okresla miedzy innymi warunki, na jakich
instytucja zamawiajaca moze wybrac proce-
dure negocjacyjng bez ogloszenia o zamo-
wieniu. Umozliwia to udzielenie tzw. zamoé-
wienia z wolnej reki lub bezposrednio,
a zatem udzielenie zamdwienia bez oglo-
szenia. Warunki te nie zostaly wiec przyjete
réwniez dla ustug niepriorytetowych.

I-9791
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64. Zgodnie z art. 16 ust. 2 przepisy art. 17-20
maja zastosowanie jedynie do ustug priory-
tetowych. Przepisy te reguluja zasadniczo
wzory ogloszen, ktére nalezy stosowaé oraz
terminy, ktérych nalezy przestrzegac.

65. Tak wiec opinia Komisji, ze art. 14 i 16
dyrektywy nie reguluja aspektu bedacego
przedmiotem niniejszego  postepowania,
jest stuszna. Komisja wyciaga jednak z tego
pospiesznie wniosek, ze wkracza w ten
sposob do gry prawo pierwotne. Natomiast
nalezaloby najpierw zbada¢, czy z faktu, ze
wyraznie uregulowano jedynie konkretne
aspekty, nalezy wnioskowaé, ze nie ma
wyczerpujacej harmonizacji.

66. To jest kwestia poprzedzajaca pytanie,
czy w stosunku do uslug niepriorytetowych
choé¢ wprawdzie nie trzeba stosowac suro-
wych przepiséw dyrektywy 92/50, to czy
nalezy stosowa¢ przynajmniej mniej surowe
przepisy prawa pierwotnego.

67. W odniesieniu do tej kwestii wstepnej
nalezy odpowiedzie¢, ze dyrektywa 92/50,
w odniesieniu do przejrzystosci w zakresie
udzielania zamdwiert na uslugi nieprioryte-
towe nie zawiera zadnych wyczerpujacych
regulacji, i ze nalezy postuzy¢ sie uzupelnia-
jaco prawem pierwotnym.
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68. Odwrotne podejécie doprowadziloby
w przeciwnym razie do tego, ze zamdwienia,
ktére w ogdle nie podlegaja zakresowi dyrek-
tywy 92/50, jak na przyklad koncesje na
$wiadczenie ustug, poddane by byly surow-
szym wymogom, tj. wymogom wynika-
jacym z orzecznictwa Telaustria i Coname,
niz uslugi niepriorytetowe. Alternatywne
rozwigzanie mogloby polega¢ na obnizeniu
standardéw, tj. stopnia przejrzystosci, dla
zaméwien niewchodzacych w zakres dyrek-
tywy, oraz na stosowaniu do ustug nieprio-
rytetowych tego obnizonego standardu, lub
nieco wyzszego w stosunku do standardu

opisanego powyzej.

D — Konkretna tres¢ przepisu,
naruszenia miano sie dopuscic¢

ktorego

69. W celu stwierdzenia naruszenia prawa
wspolnotowego Trybunal musi najpierw
zbada¢ tres¢ przepisu, o ktérego naruszenie
chodzi. Nie mozna bowiem oceni¢ zacho-
wania danego panstwa czlonkowskiego, jesli
nie okresli sie precyzyjnie kryterium oceny.

70. W ramach skargi bezposredniej, takiej
jak w niniejszym postepowaniu o stwier-
dzenie uchybienia, skarzaca, a wiec w tym
przypadku Komisja, musi blizej wyjasnic,
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na czym polegalo zobowigzanie pozwanego
panstwa czlonkowskiego.

71. W trakcie procedury pisemnej Komisja
nie ograniczyla si¢ wprawdzie do wska-
zania zobowigzan wynikajacych z art. 43 WE
i 49 WE oraz okreslonych zasad, lecz przy-
najmniej zaznaczyla, ze zgodnie z orzecz-
nictwem Trybunalu wypracowanym na
podstawie tych wymogéw prawa pierwot-
nego nalezy zapewni¢ odpowiedni stopien
przejrzystosci, jednak zasadniczo na tym
Komisja poprzestala.

72. Komisja przywoluje w zwiazku z tym
wyrok dotyczacy dwodch  postepowan
o stwierdzenie uchybienia. Nalezy w tym
wzgledzie zauwazy¢, ze w obu tych poste-
powaniach istnialo jasne zobowiazanie na
mocy dyrektywy 93/37. Dyrektywa ta zawie-
rala wyrazny obowiazek publikacji ogloszenia
o zamoéwieniu, co do ktérego okreslona byla
nawet w niektérych wzorach minimalna
zawartos$c¢.

73. W  niniejszym  postepowaniu  brak
jest wlasnie takich zobowiazan zawartych
w prawie wspdlnotowym. Obowiazujaca
w tym zakresie dyrektywa nie przewiduje

21 — Wyrok z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawach
polaczonych C-187/04 i C-188/04 Komisja przeciwko
Wtochom, niepublikowany w Zbiorze, Dz.U. C 36, str. 11.

uprzedniego ogloszenia. Dotyczy to réwniez
orzecznictwa w przedmiocie podstawowych
swobdd i ogdlnych zasad, na ktére powo-
tywano sie czesto w toku postepowania.
Réwniez z najswiezszego precedensowego
wyroku Trybunalu dotyczacego omawianego
problemu, tj. z wyroku w sprawie Coname
mozna wysnu¢ jedynie ogélnie sformuto-
wane zasady, a nie jakiekolwiek konkretne
zobowigzania.

74. Gdyby niniejsze postepowanie doty-
czylo zgodnosci aktu prawa krajowego
w sprawie zamoéwienn publicznych, mozna
by przyja¢ bardziej pobtazliwy stosunek do
ciezaru dowodu spoczywajacego na skar-
zacej. W postepowaniu tym chodzi jednak
o przewine dotyczaca konkretnego zacho-
wania, tj. konkretnego zaméwienia. Wywody
Komisji powinny by¢ réwniez odpowiednio
konkretne.

75. Niniejsze postepowanie o stwierdzenie
uchybienia dotyczy wprawdzie de iure
pojedynczego przypadku, jednak chodzi
w nim o zagadnienie prawne majace ogdlne
znaczenie praktyczne. Jak liczne poszcze-
gélne instytucje zamawiajace i udziela-
jace koncesji w panstwach czlonkow-
skich powinny ksztaltowaé swa praktyke,
jezeli ramy prawne sa tak bardzo nieokre-
$lone i nawet Komisja, ktéra wszczyna prze-
ciwko panstwom czlonkowskim  pos-
tepowania o stwierdzenie uchybienia — co
obejmuje réwniez postepowania admini-
stracyjne poprzedzajace wniesienie skargi —
nie moze lub nie chce wskaza¢ konkretnie,
ktérych przepiséw nalezy w  szczegdl-
nosci przestrzegac? Okoliczno$¢, iz jeszcze
przed paroma tygodniami, wobec braku

I-9793
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komunikatu wyjasniajacego w tej sprawie, nie
byto jasne, jakie jest dokladnie stanowisko
Komisji, nie moze dziala¢ na niekorzys¢
zainteresowanych panistw cztonkowskich.
Okolicznos¢ ta powinna byla wlasnie skionic¢
Komisje do udzielenia konkretnych wska-
z6wek w przedmiocie tresci zobowigzania,
ktdrego naruszenie zarzuca.

76. Jesli spojrze¢ na to w ten sposob, stwier-
dzenie rzecznika generalnego Jakobsa
w innym postepowaniu o stwierdzenie uchy-
bienia mozna odnie$¢ do Komisji réwniez
w tej sprawie: ,[...] nie wskazala [ona] jednak,
w jaki konkretnie sposéb wymogi te moga
by¢ spetniane” **

77. Zasada, zgodnie z ktdra nalezy zachowac
okres$lony stopien przejrzystosci, oznacza
wiec co do zasady publikacje ogloszenia
o zamoéwieniu (o przetargu). Istnieje oczy-

wiscie szereg wyjatkéw i uzasadnien,
ktérymi zajmowalam sie juz obszernie
w opinii w sprawie Coname™ i w opinii

z dnia dzisiejszego w réwnolegl)fm poste-
powaniu w sprawie C-532/03**, Nalezy
zatem zbada¢ w dalszej czesci, czy w niniej-
szym postepowaniu zachodzi jeden z tych
wyjatkéw lub stosuje sie jedno z uzasad-
nien. Poniewaz Trybunat nie rozpatruje tych
kwestii z urzedu, ponizszy wywod ogranicza
sie do istotnych argumentéw podniesionych
w ramach postepowania.

22 — Opinia rzecznika generalnego F.G. Jacobsa z dnia
21 kwietnia 2005 r. w sprawie C-174/03 Impresa Portuale di
Cagliari, Zb.Orz. str. [-2443, pkt 77.

23 — Opinia z dnia 12 kwietnia 2005 r. w sprawie C-231/03
Coname, pkt 58 i nast.

24 — Punkt 86 i nast.
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78. Nalezy po pierwsze zauwazy(, ze
pozwane panstwo czlonkowskie nie bylo
w stanie wskaza¢ zadnego uzasadnienia prze-
widzianego wyraznie w traktacie lub uzna-
nego w orzecznictwie. Tak samo rzecz sie
ma w odniesieniu do obowiazywania w tym
zakresie jednego z wyjatkéw okreslonych
w dyrektywie >

79. Nie mozna wykluczy¢, ze istnieja przy-
padki, w ktérych udzielenie zamdwienia
moze sie odby¢ bez uprzedniego ogloszenia,
tj. bez ogloszenia o przetargu. Takie okolicz-
noéci nie zachodzily jednak w niniejszym
przypadku, a przynajmniej nie wykazano ich
istnienia.

80. Nawet fakt, ze stopienn przejrzystosci
zalezy od konkretnych okolicznosci zamé-
wienia, takich jak przedmiot i warto$¢, nie
powoduje w niniejszym przypadku tego, ze
mozna bylo pomingé obowiazek jakiejkol-
wiek formy ogloszenia.

81. Nalezy tez zajac sie argumentacja Irlandii,
zgodnie z ktéra dzialania Komisji naruszaja
zasady uzasadnionych oczekiwan i pewnosci
prawa. W tym wzgledzie nalezy zwrdci¢
uwage na pewna okoliczno$¢, o ktérej nie

25 — Na przyklad art. 11 ust. 3 dyrektywy 92/50 oraz art. 31
dyrektywy 2004/18/WE.
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bylo mowy w toku postepowania. Pozwane
panstwo czlonkowskie przyjeto zaskarzone
przez Komisje $rodki juz w maju 1999 r.,
podczas gdy wyrok w sprawie Telaustria,
w ktérym wyodrebniono zasade prawa pier-
wotnego dotyczaca przejrzystosci, wydany
zostal dopiero w 2000 r.

82. Nalezy jednak w tym wzgledzie przypo-
mnie¢, ze wyroki w sprawie wyktadni wydane
w trybie prejudycjalnym, na podstawie
art. 234 WE, co do zasady, dzialaja wstecz.
W wyrokach w sprawie Telaustria i Coname
nie uczyniono zadnego wyjatku od tej zasady.
Mozliwosci takiej nie przewiduje procedura
postepowania o stwierdzenie uchybienia na
podstawie art. 226 WE.

83. Zagadnienia prawne dotyczace oceny
Trybunalu w wyrokach, w ktérych stwierdzit
on obowiazywanie w stosunku do panstw
czlonkowskich zasad, ktérych dotad sie nie
spodziewano, moglyby zosta¢ ewentualnie
rozstrzygniete w kolejnym postepowaniu
o stwierdzenie uchybienia, na podstawie
art. 228 WE, jednakze jedynie gdyby nie
wykonano wyroku wydanego w niniej-
szym postepowaniu. Mozna by wziaé¢ te
okoliczno$¢ pod uwage przy ustalaniu kary
pienieznej.

84. Podsumowujac, badanie stanu faktycz-
nego, co do ktérego Komisja zglaszala
zastrzezenia, doprowadzilo do wniosku, ze
nie istnialy zadne okolicznosci pozwalajace
na $wiadczenie spornych ustug bez jakiejkol-
wiek formy ogloszenia.

VI — Koszty

85. Zgodnie z art. 69 § 2 regulaminu kosz-
tami zostaje obciazona strona przegrywa-
jaca sprawe. Poniewaz Komisja wniosta
o obciazenie Irlandii kosztami postgpowania,
a Irlandia przegrala sprawe, nalezy obcigzy¢
ja kosztami Komisji.

86. Kroélestwo Danii, Republika Finlandii,
Republika Francuska i Krélestwo Nider-
landéw braly wudziat w postepowaniu
w charakterze interwenientéw. W mysl
art. 69 § 4 akapit pierwszy regulaminu inter-
wenienci pokrywaja wlasne koszty.

I-9795



OPINIA C. STIX-HACKL — SPRAWA C-507/03

VII — Whnioski

87. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje, by Trybunat:

1) stwierdzil, ze zlecajac $wiadczenie ustug An Post bez uprzedniego ogloszenia
o zamdwieniu, pomimo faktu, Ze nie istnialy Zadne okoliczno$ci pozwalajace na
uczynienie tego bez jakiejkolwiek formy ogloszenia, Irlandia uchybita zobowiaza-
niom, ktére na niej cigza na mocy traktatu;

2) obciazenie Irlandii kosztami Komisji;

3) stwierdzenie, ze Krélestwo Danii, Republika Finlandii, Republika Francuska
i Krélestwo Niderlandéw ponosza wilasne koszty.
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