FONDEN MARSELISBORG LYSTBADEHAVN

WYROK TRYBUNALU (druga izba)

z dnia 3 marca 2005 r.”

W sprawach pofaczonych C-21/03 i C-34/03

majacych za przedmiot wnioski o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, zlozone przez Conseil d'Etat (Belgia), postanowieniami
z dnia 27 grudnia 2002 r., ktére wplynely do Trybunalu odpowiednio w dniach
29 i 22 stycznia 2003 r., w postepowaniach:

Fabricom SA

przeciwko

Paiistwu belgijskiemu,

TRYBUNAL (druga izba),

w sktadzie: C. W. A. Timmermans, prezes izby, (sprawozdawca), C. Gulmann,
J.-P. Puissochet, N. Colneric i J. N. Cunha Rodrigues, sedziowie,

rzecznik generalny: P. Léger,
sekretarz: R. Grass,

* Jeayk postepowania: francuski,
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uwzgledniajac procedure pisemna,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

— W imieniu Fabricom SA przez adwokatéw J. Vanden Eynde i J.-M. Wolter,

— W imieniu rzadu austriackiego przez M. Fruhmanna, dziatajacego w charakterze
pelnomocnika,

— w imieniu rzadu firiskiego przez T. Pynne, dziatajaca w charakterze petnomoc-
nika,

— w imieniu Komisji Wspdlnot Europejskich przez K. Wiednera i B. Stromsky’ego,
dzialajacych w charakterze petnomocnikéw,

Po zapoznaniu si¢ z opinig rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 11 listopada
2004 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whioski o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotycza wykladni dyrektywy
Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszacej sie do koordynacji procedur
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udzielania zaméwieni publicznych na ustugi (Dz.U. L 209, str. 1), zmienionej
dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 97/52/WE z dnia 13 pazdziernika
1997 r. (Dz.U. L 328, str. 1, zwanej dalej ,dyrektywa 92/50"), w szczegdlnodci jej
art. 3 ust. 2; dyrektywy Rady 93/36/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujacej
procedury udzielania zaméwien publicznych na dostawy (Dz.U. L 199, str. 1),
zmienionej dyrektywa 97/52 (zwanej dalej ,dyrektywa 93/36"), a w szczegdlnosci jej
art. 5 ust. 7; dyrektywy Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczacej
koordynacji procedur udzielania zaméwieni publicznych na roboty budowlane (Dz.
U. L 199, str. 54), zmienionej dyrektywa 97/52 (zwanej dalej ,dyrektywa 93/37"),
w szczegdlnodci jej art. 6 ust. 6; jak réwniez dyrektywy Rady 93/38/EWG z dnia
14 czerwca 1993 r. koordynujacej procedury udzielania zaméwien publicznych przez
podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i telekomunikacji (Dz.U. L 199, str. 84), zmienionej dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady 98/4/WE z dnia 16 lutego 1998 r. (Dz.U. L 101, str. 1, zwanej
dalej ,dyrektywa 93/38"), w szczegélnosci jej art. 4 ust. 2, w zwigzku z zasadg
proporcjonalnosci, wolnoscig handlu i przemyslu oraz z ochrong prawa wlasnosci.
Whnioski te dotycza ponadto wykladni dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia
21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych
i administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania procedur odwolawczych
w zakresie udzielania zaméwieni publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz.
U. L 395, str. 33), w szczegélnosci jej art. 2 ust. 1 lit. a) oraz art. 5, jak réwniez
dyrektywy Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujacej przepisy
ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszace si¢ do stosowania przepisow
wspélnotowych w procedurach zaméwieri publicznych podmiotéw dziatajacych
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz.U.
L 76, str. 14), w szczeg6lnosci jej art. 1 i 2.

Whioski te zostaly ztozone w ramach postepowari miedzy Fabricom S.A. (zwana
dalej ,Fabricom”) a paristwem belgijskim w kwestii legalnosci przepiséw krajowych,
ktére w pewnych okoliczno$ciach nie dopuszczaja uczestnictwa w postgpowaniu
o udzielenie zaméwienia publicznego osoby odpowiedzialnej za wykonanie prac
przygotowawczych w ramach danego zaméwienia publicznego Iub przedsigbiorstwa
Z nig powigzanego.
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Ramy prawne

Uregulowania wspdlnotowe

Artykul VI ust. 4 Porozumienia w sprawie zakupéw rzadowych, zataczonego do
decyzji Rady 94/800/WE z dnia 22 grudnia 1994 r. dotyczacej zawarcia w imieniu
Wspdlnoty Europejskiej w dziedzinach wchodzacych w zakres jej kompetencji
porozumieri, bgdacych wynikiem negocjacji wielostronnych w ramach Rundy
Urugwajskiej (1986-1994) (Dz.U. L 336, str. 1, zwanego dalej ,porozumieniem
w sprawie zakupow rzadowych”), stanowi:

»Podmioty zamawiajace nie moga w sposéb powodujacy naruszenie zasad
konkurencji uzyskiwa¢ ani wykorzystywaé wskazéwek, ktére moga znalezé
zastosowanie w trakcie przygotowywania specyfikacji odnoszacej si¢ do konkretnego
zamowienia ze strony spétki mogacej mie¢ w tym zamdwieniu interes gospodarczy.”

Zgodnie z art. 3 ust. 2 dyrektywy 92/50:

»Instytucje zamawiajace zapewniaja, aby nie istniafa dyskryminacja miedzy réznymi
ustugodawcami.”

Artykul 5 ust. 7 dyrektywy 93/36 stanowi:

»Instytucje zamawiajace zapewniaja, ze wszyscy dostawcy traktowani sa
w niedyskryminujacy sposéb.”
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Artykul 6 ust. 6 dyrektywy 93/37 stanowi:

,Instytucje zamawiajace zapewniaja, Ze wszyscy dostawcy traktowani beda
w niedyskryminujacy sposéb.”

Zgodnie z art. 4 ust. 2 dyrektywy 93/38:

,Podmioty zamawiajace sa zobowigzane zagwarantowa¢, ze nie ma dyskryminacji
pomiedzy réznymi dostawcami, wykonawcami lub ustugodawcami.”

Motyw 10 dyrektywy 97/52, ktérego brzmienie jest w gléwnych zarysach
powtérzone w motywie 13 dyrektywy 98/4 precyzuje:

,Instytucje zamawiajace maja mozliwosé¢ uzyskiwania i wykorzystywania wskazéwek,
ktére moga byé przydatne w ramach sporzadzania specyfikacji dotyczacych
konkretnego zaméwienia, pod warunkiem, ze taka wskazéwka nie narusza zasad
konkurencji”.

Artykut 2 dyrektywy 89/665 stanowi:

,1. Panistwa Czlonkowskie zapewnia wprowadzenie do procedur odwolawczych
okreglonych w art. 1, odpowiednich érodkéw obejmujacych prawo do:
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a) podjecia, w mozliwie najkrétszym terminie, w drodze zarzadzenia tymczaso-
wego, §rodkéw tymczasowych w celu naprawy domniemanego naruszenia lub
zapobiezenia dalszym szkodom wobec podmiotéw, ktérych to dotyczy, w tym
zawieszenia lub doprowadzenia do zawieszenia procedury udzielania zaméwie-
nia publicznego lub wykonania decyzji podjetych przez instytucje zamawiajace;

10 Zgodnie z art. 1 dyrektywy 92/13:

»1. Panstwa Czlonkowskie podejmuja konieczne $rodki w celu zapewnienia, ze
decyzje podjete przez podmioty zamawiajace moga by¢ przedmiotem skutecznego
oraz, w szczeg6lnosci, mozliwie jak najszybszego odwotania, zgodnie z warunkami
okreglonymi w ponizszych artykutach, w szczegdlnosci w art. 2. ust. 8, na takiej
podstawie, ze decyzje te naruszyly prawo wspélnotowe w dziedzinie zaméwien Iub
przepisy krajowe wdrazajace to prawo w zakresie:

a) procedur udzielania zaméwien objetych zakresem dyrektywy 90/531/EWG

oraz

b) zgodnodci z art. 3. ust. 2 lit. a) niniejszej dyrektywy, w przypadku podmiotéw
zamawiajgcych, do ktérych przepis ten sie stosuje.
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2. Pafistwa Czlonkowskie zapewniaja, Ze nie ma dyskryminacji miedzy przedsig-
biorstwami, mogacymi wystapi¢ z roszczeniami odszkodowawczymi w zwiazku
z procedury udzielania zaméwiert w wyniku rozréznienia dokonanego za pomoca
niniejszej dyrektywy miedzy przepisami krajowymi wdrazajacymi prawo wspélno-
towe, a pozostalymi przepisami krajowymi.

3. Panistwa Czlonkowskie zapewniaja, ze procedury odwolawcze sa dostgpne,
w ramach szczegétowych przepisow, ktére Paristwa Czlonkowskie moga ustanowic,
co najmniej dla kazdej osoby, ktéra ma lub miata interes w uzyskaniu danego
zaméwienia i ktéra zostala poszkodowana lub jest zagrozona poszkodowaniem
w wyniku domniemanego naruszenia. W szczegdlnosci, Panistwa Czlonkowskie
moga wymagaé¢ od osoby ubiegajacej sic o zastosowanie takiej procedury
uprzedniego powiadomienia podmiotu zamawiajacego o domniemanym naruszeniu
przepiséw i o zamiarze wniesienia odwolania,”

Artykut 2 dyrektywy 92/13 stanowi:

,1. Pafistwa Czlonkowskie zapewniajg, ze $rodki podjete w zakresie procedur
odwolawczych okreélonych w art. 1, obejmuja uprawnienia do:

albo

a) podjecia, w najblizszym mozliwym terminie w drodze zarzadzenia tymczaso-
wego, $rodkéw tymczasowych w celu skorygowania domniemanego naruszenia
lub zapobiezenia dalszym naruszeniom w stosunku do zainteresowanych
podmiotéw, wlacznie ze $rodkami majacymi na celu zawieszenie lub
zapewnienie zawieszenia procedury udzielenia zaméwienia lub wykonania
jakiejkolwiek decyzji podjetej przez podmiot zamawiajacy
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uchylenia lub zapewnienia uchylenia bezprawnych decyzji, w tym usunigcia
dyskryminujacych specyfikacji technicznych, ekonomicznych lub finansowych
zawartych w ogloszeniu o zamdwieniu, okresowych ogloszeniach informacyj-
nych, ogloszeniu w sprawie istnienia systemu kwalifikacji, zaproszeniu do
sktadania ofert, dokumentacji zaméwienia lub w jakimkolwiek innym doku-
mencie zwigzanym z procedura udzielenia danego zaméwienia;

podjecia, w jak najkrétszym terminie, jezeli to mozliwe w drodze zarzadzenia
tymczasowego i jezeli to konieczne w drodze ostatecznej procedury przed-
miotowej, srodkéw innych niz przewidziane w lit. a) i b), w celu skorygowania
wykrytego naruszenia i zapobiezeniu szkodom wobec podmiotéw, ktérych to
dotyczy; w szczegblnosci nakazaniu wyplaty okreglonej kwoty w przypadkach,
gdzie naruszenie nie zostalo skorygowane albo mu nie zapobiezono.

Paristwa Czlonkowskie moga dokonaé tego wyboru albo w odniesieniu do
wszystkich podmiotéw zamawiajacych, albo w stosunku do kategorii pod-
miotéw zdefiniowanych na podstawie obiektywnych kryteriéw, w kazdym
przypadku zachowujac skutecznos$¢ ustanowionych srodkéw, w celu zapobie-
zenia szkodzie powstalej wobec podmiotéw, ktérych to dotyczy;

L]
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Uregulowania krajowe

Artykut 32 dekretu krélewskiego z dnia 25 marca 1999 r. zmieniajacego dekret
krélewski z dnia 8 stycznia 1996 r. w sprawie zaméwiet publicznych na roboty
budowlane, dostawy i uslugi oraz koncesji na roboty budowlane (Moniteur belge
7 dnia 9 kwietnia 1999 r., str. 11690, zwanego dalej ,dekretem krélewskim z dnia
25 marca 1999 r. zmieniajacego dekret krélewski z dnia 8 stycznia 1996 r.”) stanowi:

n[-"]

1. Nie dopuszcza si¢ do zlozenia wniosku o uczestnictwo lub zlozenia oferty
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na roboty budowlane,
dostawy lub ustugi przez osobe, na ktérej spoczywal obowigzek wykonania prac
o celach badawczych, eksperymentalnych, naukowych lub rozwojowych w zakresie
tych robot budowlanych, dostaw i ustug.

2. Przedsiebiorstwo powigzane z osobg, o ktérej mowa w ust. 1 nie jest dopuszczone
do zlozenia wniosku o udzial lub zlozenia oferty, chyba ze wykaze, iz z tego tytulu
nie odniosto nieuzasadnionej korzyéci mogacej znieksztalci¢ normalne warunki
konkurencji.

W rozumieniu niniejszego artykulu »przedsigbiorstwo powiazane« oznacza kazde
przedsigbiorstwo, na ktére osoba wymieniona w ust. 1 moze wywiera¢, bezposrednio
lub poérednio, dominujacy wplyw lub przedsigbiorstwo, ktére moze wywierac
dominujacy wplyw na t¢ osobg lub kazde przedsigbiorstwo, ktére samo podlega
dominujacemu wplywowi innego przedsigbiorstwa w wyniku stosunku wlasnosci,
udzialu finansowego lub zasad okreslajacych jego status. Domniemywa sie, ze
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przedsigbiorstwo pozostaje pod dominujacym wplywem innego przedsiebiorstwa,
jezeli to drugie przedsiebiorstwo w sposéb bezpoéredni lub posredni:

1°  posiada wigkszo$¢ subskrybowanego kapitatu tego przedsiebiorstwa Iub

2°  dysponuje wigkszoscia gloséw przypadajacych na udzialy tego przedsiebiorstwa
lub

3° moze powolywaé ponad polowe czlonkéw organu administracyjnego, zarza-
dzajacego lub nadzorczego tego przedsiebiorstwa.

Przed ewentualnym odrzuceniem kandydatury danego przedsigbiorstwa z powodu
domniemanej nieuzasadnionej korzyéci instytucja zamawiajaca wezwie listem
poleconym do przedstawienia w terminie dwunastu dni kalendarzowych, chyba ze
w konkretnym przypadku wezwanie dopuszcza dluzszy termin, dowodéw doty-
czacych w szczegélnosci jego powigzafi, stopnia niezaleznosci, i wszelkich
okolicznosci pozwalajacych na stwierdzenie, ze dominujacy wplyw nie wystepuje
lub ze jest on bez konsekwencji dla danego zaméwienia.

3. Ustgpéw 1 i 2 nie stosuje sie:

1° do zamdwiefi publicznych obejmujacych jednoczeénie opracowanie projektu
i jego wykonanie;

2° do zaméwier publicznych udzielanych w drodze procedury negocjacyjnej
z pominigciem ogloszert przy wszczynaniu procedury w rozumieniu art. 17
ust. 2 ustawy.”
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Artykut 26 dekretu krélewskiego z dnia 25 marca 1999 r., zmieniajacego dekret
krélewski z dnia 10 stycznia 1996 r. w sprawie zaméwieri publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i telekomunikacji (Moniteur belge z dnia 28 kwietnia 1999 r., str. 14144, zwany dalej
»dekretem krélewskim z dnia 25 marca 1999 r. zmieniajagcym dekret krélewski z dnia
10 stycznia 1996 1.”) jest w gléwnych zarysach powtdrzeniem art. 32 dekretu
krdlewskiego z dnia 25 marca 1999 r., zmieniajacego dekret krélewski z dnia
8 stycznia 1996 r.

Postgpowania przed sadem krajowym i pytania prejudycjalne

Fabricom jest przedsigbiorstwem budowlanym, ktére regularnie przedklada oferty
w postepowaniach o udzielenie zamdéwieni publicznych, w szczegélnoéci w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji.

Sprawa C-21/03

W drodze skargi wniesionej do Conseil d’Etat w dniu 25 czerwca 1999 r. Fabricom
zwrdcita sie o stwierdzenie niewazno$ci art. 26 dekretu krélewskiego z dnia
25 marca 1999 r., zmieniajacego dekret krdlewski z dnia 10 stycznia 1996 r.

Fabricom twierdzi, Ze przepis ten jest w szczegoélnosci sprzeczny z zasadq réwnego
traktowania oferentéw, zasada skutecznosci $rodka odwolawczego zagwarantowang
w dyrektywie 92/13, zasada proporcjonalnosci, z wolnoécia handlu i przemysty,
a takze z ochrong prawa wlasnodci, o ktérej mowa w art. 1 Protokolu nr 1 do
Europejskiej konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci,
podpisanej w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r.
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Paristwo belgijskie zaprzecza zarzutom podniesionym przez Fabricom.

W odniesieniu do art. 26 dekretu krélewskiego z dnia 25 marca 1999 r.,
zmieniajacego dekret krélewski z dnia 10 stycznia 1996 r., Conseil d’Etat wskazuje,
ze zgodnie z preambula wspomnianego dekretu krélewskiego oraz poprzedzajacego
ja sprawozdania wyjasniajacego przepis ten ma na celu uniemozliwienie osobie
ubiegajacej si¢ o udzielenie zaméwienia publicznego uzyskania w sposéb sprzeczny
z zasadami wolnej konkurencji korzysci z prac o celach badawczych, eksperymen-
talnych, naukowych lub rozwojowych zwiazanych z tym zaméwieniem.

Zdaniem Conseil d’Etat, przepis ten w formie zasady ogélnej i bez rozrézniefi nie
dopuszcza do udzialu w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia lub do zlozenia
oferty os6b, na ktdrych ciazyt obowigzek wykonania tych prac o celach badawczych,
eksperymentalnych, naukowych lub rozwojowych, a w konsekwencji przedsiebior-
stw uwazanych za powigzane z ta osoba. Przepis ten ponadto nie umozliwia tej
osobie, w przeciwienistwie do przedsigbiorstwa powiazanego, udowodnienia, ze
w danym przypadku nie mogta ona uzyskaé poprzez jedno z tych dziatari korzyéci
mogacej doprowadzi¢ do nieréwnoéci miedzy oferentami. Przepis ten nie
zobowigzuje wyraZnie instytucji zamawiajacej do wypowiedzenia sie
w wyznaczonym terminie w przedmiocie przedstawionych przez przedsigbiorstwo
powigzane dowodéw wskazujacych, ze dominujacy wplyw nie wystepuje lub ze jest
on bez konsekwencji dla danego zaméwienia,

Conseil d’Etat, zwazywszy, ze rozstrzygniecie zawistego przed nia sporu wymagalo
dokonania wyldadni niektérych przepiséw dyrektyw z zakresu zaméwieri publicz-
nych, postanowila zawiesi¢ postepowanie i zwrécié si¢ do Trybunalu
z nastgpujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy przepisy dyrektywy 93/38 [...], w szczegdlnoéci jej art. 4 ust. 2, oraz
dyrektywy 98/4 [...] w zwigzku z zasada proporcjonalnoéci, wolnoscig handlu
i przemystu oraz z poszanowaniem prawa wlasnoéci, zagwarantowanym
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w szczegblnosci przez Protokél nr 1 z dnia 20 marca 1952 r. do Konwengji
o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, stoja na przeszkodzie
niedopuszczeniu do zlozenia wniosku o udzial lub zlozenia oferty
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na roboty budowlane,
dostawy lub uslugi przez osobe, na ktdrej spoczywal obowiazek wykonania prac
o celach badawczych, eksperymentalnych, naukowych lub rozwojowych
w zakresie tych robét budowlanych, dostaw i ustug, bez umozliwienia tej
osobie wykazania, ze w danym przypadku zdobyte przez nig do$wiadczenia nie
mogly zakiécié konkurencji?

Czy odpowied? udzielona na poprzednie pytanie bylaby inna w przypadku,
gdyby wyzej wymienione dyrektywy w zwigzku z tymi samymi zasadami,
wolnosciami oraz przepisami, byly interpretowane jako dotyczace wylacznie
przedsigbiorstw prywatnych lub wykonujacych §wiadczenia odplatnie?

Czy dyrektywa 92/13 [...], w szczegblnodci jej art. 1 i art. 2 moze by¢
interpretowana w ten sposob, ze podmiot zamawiajacy moze, az do zakoriczenia
procedury rozpatrywania ofert, odméwi¢ uczestnictwa w postgpowaniu lub
zlozenia oferty przedsigbiorstwu powigzanemu z osobg, na ktérej spoczywat
obowigzek wykonania prac o celach badawczych, eksperymentalnych, nauko-
wych lub rozwojowych w zakresie tych robét budowlanych, dostaw i ustug,
kiedy przestuchane w tym wzgledzie przez instytucj¢ zamawiajaca przedsigbior-
stwo twierdzi, ze z tego tytulu nie odnioslo nieuzasadnionej korzysci mogacej
zaktécié normalne warunki konkurencji?”

Sprawa C-34/03

W drodze skargi wniesionej w dniu 8 czerwca 1999 r. Fabricom zwrécila si¢ do
Conseil d’Etat o stwierdzenie niewaznosci art. 32 dekretu krélewskiego z dnia
25 marca 1999 r., zmieniajacego dekret krélewski z dnia 8 stycznia 1996 r.
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Zarzuty podniesione przez Fabricom sg w gléwnych zarysach takie same jak
podniesione w sprawie C-21/03. Informacje przedstawione przez Conseil d’Etat
w odniesieniu do wspomnianego art. 32 s jednakowe z przedstawionymi w sprawie
C-21/03 w odniesieniu do art. 26 dekretu krélewskiego z dnia 25 marca 1999 r,,
zmieniajacego dekret krélewski z dnia 10 stycznia 1996 r.

W tych okolicznosciach Conseil d’Etat postanowita zawiesié¢ postepowanie i zwrécié
si¢ do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy przepisy dyrektywy 92/50 [...], w szczeg6lnosci jej art. 3 ust. 2, dyrektywy

3)

93/36 [..], w szczegblnosci jej art. 5 ust. 7, dyrektywy 93/37 [...],
w szczegolnosci jej art. 6 ust. 6 oraz dyrektywy 97/52 [...], w szczegblnosci jej
art. 2 ust. 1 lit. b) i art. 3 ust. 1 lit. b) w zwigzku z zasada proporcjonalnosci,
wolnoscia handlu i przemystu oraz poszanowaniem prawa wlsnoéci, zagwa-
rantowanym w szczegdlnoéci przez Protokét nr 1 z dnia 20 marca 1952 r. do
Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, stoja na
przeszkodzie niedopuszczeniu do zlozenia wniosku o udziat lub zlozenia oferty
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na roboty budowlane,
dostawy lub ustugi przez osobe, na ktérej spoczywat obowiazek wykonania prac
o celach badawczych, eksperymentalnych, naukowych lub rozwojowych
w zakresie tych robét budowlanych, dostaw i uslug, bez umozliwienia tej
osobie wykazania, Ze w danym przypadku zdobyte przez nig dogwiadczenia nie
mogly zakl6ci¢ konkurencji?

Czy odpowiedZ udzielona na poprzednie pytanie bytaby inna w przypadku,
gdyby wyzej wymienione dyrektywy w zwigzku z tymi samymi zasadami,
wolnosciami oraz przepisami, byly interpretowane jako dotyczace wylacznie
przedsiebiorstw prywatnych lub wykonujacych $wiadczenja odplatnie?

Czy dyrektywa 89/665 [...], w szczegélnodci jej art. 2 ust. 1 lit. a) i art. 5 moze
by¢ interpretowana w ten sposéb, ze podmiot zamawiajacy moze, az do
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zakonczenia procedury rozpatrywania ofert, odméwi¢ uczestnictwa
w postepowaniu lub zlozenia oferty przedsigbiorstwu powigzanemu z osoba,
na ktérej spoczywal obowigzek wykonania prac o celach badawczych,
eksperymentalnych, naukowych lub rozwojowych w zakresie tych robét
budowlanych, dostaw i ustug, kiedy przestuchane w tym wzgledzie przez
instytucje zamawiajaca przedsiebiorstwo twierdzi, ze z tego tytutu nie odniosto
nieuzasadnionej korzyéci mogacej zakl6ci¢ normalne warunki konkurencji?”

Postanowieniem Prezesa Trybunalu z dnia 4 marca 2003 r., sprawy C-21/03
i C-34/03 zostaly pofaczone do celéw procedury pisemnej, procedury ustnej i do
wydania wyroku.

W przedmiocie pytai prejudycjalnych

W przedmiocie pierwszego pytania postawionego w sprawach polgczonych C-21/03
i C-34/03

W pierwszym z pytai postawionych w sprawach potaczonych C-21/03 i C-34/03 sad
krajowy dazy w istocie do ustalenia, czy powolane przezen przepisy prawa
wspolnotowego stoja na przeszkodzie zasadzie przewidzianej w art. 26 dekretu
krolewskiego z dnia 25 marca 1999 r., zmieniajacego dekret krdlewski z dnia
10 stycznia 1996 r. oraz art. 32 dekretu krélewskiego z dnia 25 marca 1999 r,,
zmieniajacego dekret krélewski z dnia 8 stycznia 1996 r., zgodnie z ktdra nie
dopuszcza si¢ do zlozenia wniosku o udzial lub zlozenia oferty w postgpowaniu
o udzielenie zaméwienia publicznego na roboty budowlane, dostawy lub uslugi
przez osobe, na ktérej spoczywal obowigzek wykonania prac o celach badawczych,
eksperymentalnych, naukowych lub rozwojowych w zakresie tych robét budowla-
nych, dostaw i ustug, bez umozliwienia tej osobie wykazania, ze w danym przypadku
zdobyte przez nig do$wiadczenia nie mogly zaki6ci¢ konkurencji (zwanej dalej
szasada bedgcg przedmiotem postgpowania przed sadem krajowym”).
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W tym wzgledzie przypomnie¢ nalezy, ze obowigzek przestrzegania zasady réwnego
traktowania jest zgodny z celami dyrektyw z zakresu zaméwieni publicznych,
sluzacych wspieraniu rozwoju skutecznej konkurencji w dziedzinach podlegajacych
odpowiednio ich zakresom stosowania i ktére formuluja kryteria udzielania
zamowieri zmierzajace do zagwarantowania takiej konkurencji (wyrok z dnia
17 wrzesnia 2002 r. w sprawie C-513/99 Concordia Bus Finland, Rec. str. [-7213,
pkt 81 oraz powolane tam orzecznictwo).

Ponadto, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, zasada réwnego traktowania
zaklada, ze poréwnywalne sytuacje nie moga by¢ traktowane w odmienny sposb,
a odmienne sytuacje nie mogyg by¢ traktowane jednakowo, chyba ze takie
traktowanie jest uzasadnione z obiektywnego punktu widzenia (wyrok z dnia
14 grudnia 2004 r. w sprawie C-434/02 Arnold André, Zb.Orz. str. 1-11825, pkt 68
i powolane tam orzecznictwo, jak réwniez wyrok w sprawie C-210/03 Swedish
Match, Zb.Orz. str. 1-11893, pkt 70 i powolane tam orzecznictwo).

Tak wigc osoba, na ktérej spoczywal obowiazek wykonania prac o celach
badawczych, eksperymentalnych, naukowych lub rozwojowych zwiazanych
z zamé6wieniem publicznym na roboty budowlane, dostawy lub ustugi (zwana dalej
»0sobg wykonujaca niektére prace przygotowawcze”) niekoniecznie znajduje sie,
w odniesieniu do udzialu w postepowaniu o udzielenie tego zaméwienia,
w jednakowej sytuacji z osoba, ktéra takich prac nie wykonywata,

Wobec tego, osoba uczestniczagca w wykonywaniu niektérych prac przygotowa-
wezych moze, po pierwsze, znajdowa¢ si¢ w korzystniejszej sytuacji przy
sporzagdzaniu swojej oferty z powodu informacji, ktére mogla uzyskaé
w przedmiocie danego zaméwienia publicznego w trakcie wykonywania wspomnia-
nych prac przygotowawczych. Wszyscy oferenci powinni mie¢ jednakowe szanse
przy sporzadzaniu treéci ich ofert (zob. podobnie wyrok z dnia 25 kwietnia 1996 r.
w sprawie C-87/94 Komisja przeciwko Belgii, Rec. str. 1-2043, pkt 54).
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Po drugie, wspomniana osoba moze si¢ znalezé w sytuacji mogacej spowodowac
konflikt intereséw w tym znaczeniu, ze — jak stusznie podkresla Komisja Wspélnot
Europejskich — osoba ta bedac oferentem w danym zaméwieniu publicznym moze,
nawet w sposéb niezamierzony, wywrze¢ wplyw na jego warunki w sensie dla niej
korzystnym. Sytuacja taka prowadzilaby do zaki6cenia Lonkurencji pomiedzy
oferentami.

Biorac zatem pod uwage sytuacje, w jakiej mogtaby sie znalezé osoba wykonujaca
niektére prace przygotowawcze, nie mozna podtrzymaé twierdzenia, ze zasada
réwnego traktowania zobowigzuje do traktowania jej tak samo jak kazdego innego
oferenta.

Fabricom, jak réwniez rzady austriacki oraz finski twierdza jednak zasadniczo, ze
réznica traktowania ustanowiona przez zasadg taka jak zasada bedgca przedmiotem
postepowania przed sadem krajowym, polegajaca na zakazaniu we wszystkich
okolicznodciach osobie wykonujacej niektére prace przygotowawcze udziatu
w postgpowaniu o udzielenie konkretnego zaméwienia publicznego nie jest
uzasadniona z obiektywnego punktu widzenia. Zakaz taki mialby w istocie
nieproporcjonalny charakter. Ich zdaniem réwne traktowanie wszystkich oferentéw
jest zapewnione réwniez wtedy, gdy istnieje procedura, w ktérej ocenia si¢ w kazdym
konkretnym przypadku, czy fakt wykonywania niektérych prac przygotowawczych
przyniést osobie je wykonujacej przewage konkurencyjna wzgledem innych
oferentéw. Taki przepis bylby mniej surowy dla osoby wykonujacej niektdre prace
przygotowawcze.

Pod tym wzgledem nalezy stwierdzi¢, ze zasada taka jak zasada bedaca przedmiotem
postepowania przed sadem krajowym nie pozostawia osobie, ktéra wykonafa
niektére prace przygotowawcze zadnej mozliwosci wykazania, ze w jej szczegblnym
przypadku nie zaistnialy problemy, o ktérych mowa w pkt 29 i pkt 30 niniejszego
wyroku.

W konsekwencji podobna zasada wykracza poza to, co jest konieczne do osiggnigcia
celu réwnego traktowania oferentdéw.
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Konsekwencja stosowania wspomnianej zasady moze by¢ bowiem wykluczenie oséb
wykonujacych niektére prace przygotowawcze z procedury przetargowej, mimo
tego, ze ich uczestnictwo w niej nie stanowi zadnego niebezpieczenstwa dla
konkurencji migdzy oferentami.

W tych okolicznodciach na pierwsze z pytan, postawionych w sprawach potaczonych
C-21/03 i C-34/03, nalezy udzieli¢ odpowiedzi, ze dyrektywa 92/50, w szczeg6lnosci
jej art. 3 ust. 2, dyrektywa 93/36, w szczeg6lnoici jej art. 5 ust. 7, dyrektywa 93/37,
w szczegllnodci jej art. 6 ust. 6, jak réwniez dyrektywa 93/38, w szczegélnosci jej
art. 4 ust. 2, stoja na przeszkodzie zasadzie przewidzianej w art. 26 dekretu
krélewskiego z dnia 25 marca 1999 r. zmieniajacego dekret krélewski z dnia
10 stycznia 1996 r. oraz art. 32 dekretu krélewskiego z dnia 25 marca 1999 r.
zmieniajacego dekret krélewski z dnia 8 stycznia 1996 r., zgodnie z ktéra nie
dopuszcza si¢ do zlozenia wniosku o udzial lub zlozenia oferty w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego na roboty budowlane, dostawy lub ustugi
przez osobg, na ktdrej spoczywal obowigzek wykonania prac o celach badawczych,
eksperymentalnych, naukowych lub rozwojowych w zakresie tych robét budowla-
nych, dostaw i ustug, bez umozliwienia tej osobie wykazania, ze w danym przypadku
zdobyte przez nia do$wiadczenia nie mogly zaktdcié konkurencji.

W przedmiocie drugiego pytania postawionego w sprawach polgczonych C-21/03
i C-34/03

W drugim z pytai postawionych w sprawach polaczonych C-21/03 i C-34/03 sad
krajowy dazy w istocie do ustalenia, czy odpowied? udzielona na pytanie pierwsze
bylaby inna w przypadku, gdyby dyrektywy 92/50, 93/36, 93/37 i 93/38, w zwiazku
z zasada proporcjonalnoéci, wolnoécig handlu i przemystu oraz ochrona prawa
wlasnosci, byly interpretowane jako dotyczace wylacznie przedsigbiorstw prywat-
nych lub wykonujacych $wiadczenia odplatnie.
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Nalezy stwierdzi¢, ze pytanie to oparte jest na zalozeniu, ktérego nie mozna
podtrzymad.

We wspomnianych dyrektywach nie ma bowiem podstaw do interpretacji, ze zakres
ich stosowania wzgledem przedsighiorstw uczestniczacych lub zamierzajgcych
uczestniczyé w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego ogranicza sig
wylacznie przedsigbiorstw prywatnych lub wykonujacych $wiadczenia odplatnie.
Ponadto zasada réwnego traktowania stoi na przeszkodzie temu, aby wylacznie
przedsiebiorstwa prywatne lub wykonujace $wiadczenia odplatnie, ktére wykonaly
niektére prace przygotowawcze podlegaly takiej zasadzie, jak zasada bedaca
przedmiotem postgpowania przed sadem krajowym, podczas gdy nie dotyczyloby
to przedsigbiorstw niespetniajacych tego kryterium, ktére réwniez wykonywaly
wspomniane prace przygotowawcze.

Udzielenie odpowiedzi na drugie z pytai postawionych w sprawach pofaczonych
C-21/03 i C-34/03 jest zatem bezprzedmiotowe.

W przedmiocie trzeciego pytania postawionego w sprawach potgczonych C-21/03
i C-34/03

W tizecim z pyta postawionych w sprawach potaczonych C-21/03 i C-34/03 sad
krajowy dazy w istocie do ustalenia, czy dyrektywa 89/665, a w szczeg6lnosci jej
art. 2 ust. 1 lit. a) i art. 5, jak réwniez dyrektywa 92/13, a w szczegélnosci jej art. 112,
stoja na przeszkodzie temu, aby podmiot zamawiajacy mdgt az do zakonczenia
procedury rozpatrywania ofert odmowié¢ uczestnictwa w postgpowaniu lub zloZenia
oferty przedsigbiorstwu powigzanemu z osoba wykonujaca niektére prace przy-
gotowawcze, kiedy przestuchane w tym wzgledzie przez instytucje zamawiajacy
przedsigbiorstwo twierdzi, ze z tego tytulu nie odniosto nieuzasadnionej korzysci
mogacej zaktéci¢ normalne warunki konkurencji.
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W tym wzgledzie przypomnie¢ nalezy, ze skoro przedmiotem sporu sa przepisy
dotyczace procedury odwotawczej przed sadem, ktérych celem jest zapewnienie
ochrony przyznanych przez prawo wspélnotowe kandydatom i oferentom praw
naruszonych wskutek decyzji instytucji zamawiajacych, nie powinny one stanowié
zagrozenia dla skutecznodci dyrektywy 89/665 (wyrok z dnia 12 grudnia 2002 r.
w sprawie C-470/99 Universale-Bau i in., Rec. str, [-11617, pkt 72).

Ponadto przepisy dyrektyw 89/665 i 92/13, ktérych celem jest ochrona oferentéw
przed arbitralnoécia instytucji zamawiajacej, stuza wzmocnieniu istniejacych
mechanizméw w celu zapewnienia skutecznego stosowania uregulowari wspdlno-
towych w zakresie udzielania zaméwieri publicznych, w szczegélnoéci na etapie, na
ktérym naruszenia moga by¢ jeszcze skorygowane. Ochrona taka jest nieskuteczna,
jezeli oferent nie moze powolaé sie na te uregulowania wobec instytucji
zamawiajacej (wyrok z dnia 24 czerwca 2004 r. w sprawie C-212/02 Komisja
przeciwko Austrii, nieopublikowany w Zbiorze, pkt 20 oraz powolane tam
orzecznictwo).

Tak wiec moiliwo$¢ wstrzymania sie przez instytucje zamawiajaca z podjeciem
decyzji w przedmiocie dopuszczenia do udzialu w postepowaniu Iub zlozenia oferty
przez przedsigbiorstwo powigzane z osobg, ktéra wykonata niektére prace
przygotowawcze, az do daleko zaawansowanego etapu postepowania, mimo
dysponowania przez t¢ instytucje wszystkimi informacjami koniecznymi do podjecia
tej decyzji, pozbawia to przedsigbiorstwo mozliwosci powotania sie na uregulowania
wspélnotowe w zakresie udzielania zaméwieri publicznych wobec instytucji -
zamawiajgcej w okresie pozostajacym w sferze jej dyskrecjonalnych uprawnies,
moggcym w danym przypadku trwa¢ do chwili, w ktérej naruszen nie mozna juz
skutecznie skorygowad.

Sytuacja taka moglaby stanowi¢ zagrozenie dla skutecznodci dyrektyw 89/665
i 92/13, poniewaz prowadzitaby do nieuzasadnionego odwlekania w czasie
mozliwosci wykonywania przez zainteresowanych uprawnien przyznanych im przez

prawo wspélnotowe. Oprécz tego jest ona sprzeczna z ustanowionym

w dyrektywach 89/665 i 92/13 celem polegajacym na ochronie oferentéw wzgledem
instytucji zamawiajacej.
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Na trzecie z postawionych pytari postawionych w sprawach potaczonych C-21/03
i C-34/03 nalezy wigc udzieli¢ odpowiedzi, ze dyrektywa 89/665, a w szczegdlnosci
jej art. 2 ust. 1 lit. a) i art. 5, jak réwniez dyrektywa 92/13, a w szczeg6lnosci jej art. 1
i 2, stoja na przeszkodzie temu, aby podmiot zamawiajacy mégl az do zalconiczenia
procedury rozpatrywania ofert odméwié udziatu w postepowaniu lub zlozenia oferty
przedsiebiorstwu powigzanemu z osobg, na ktérej spoczywal obowigzek wykonania
prac o celach badawczych, eksperymentalnych, naukowych lub rozwojowych
w zakresie rob6t publicznych, dostaw lub usitug, kiedy przestuchane w tym
wzgledzie przez instytucje zamawiajaca przedsigbiorstwo twierdzi, ze z tego tytulu
nie odniosto nieuzasadnionej korzyéci mogacej zakléci¢ normalne warunki
konkurencji.

W przedmiocie kosztow

Dla stron postgpowania przed sadem krajowym niniejsze postgpowanie ma
charakter incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem;
do niego zatem nalezy rozstrzygniecie o kosztach. Koszty poniesione w zwigzku
z przedstawieniem uwag Trybunalowi, inne niz poniesione przez strony postgpo-
wania przed sadem krajowym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunat (druga izba) orzeka, co nastepuje:

1) Dyrektywa Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszaca si¢ do
koordynacji procedur udzielania zaméwient publicznych na ustugi, zmie-
niona dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 97/52/WE z dnia
13 pazdziernika 1997 r., a w szczegolnosci jej artykul 3 ust. 2, dyrektywa
Rady 93/36/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujaca procedury
ndzielania zaméwieii publicznych na dostawy, zmieniona dyrektywa 97/52/
WE, a w szczegolnosci jej art. 5 ust. 7, dyrektywa Rady 93/37/EWG z dnia
14 czerwca 1993 r. dotyczaca koordynacji procedur udzielania zaméwien
publicznych na roboty budowlane, zmieniona dyrektywa 97/52/WE,
a w szczegélnosci jej art. 6 ust. 6, jak réwniez dyrektywa Rady 93/38/
EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujaca procedury udzielania
zaméwien publicznych przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji, zmieniona dyrektywa
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Parlamentu Europejskiego i Rady 98/4/WE z dnia 16 lutego 1998 r.,
a w szczegOlnosci jej art. 4 ust. 2, stoja na przeszkodzie zasadzie
przewidzianej w art. 26 dekretu krélewskiego z dnia 25 marca 1999 r.,
zmieniajacego dekret krélewski z dnia 10 stycznia 1996 r. w sprawie
zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji oraz art. 32
dekretu krélewskiego z dnia 25 marca 1999 r., zmieniajacego dekret
krélewski z dnia 8 stycznia 1996 r., zgodnie z ktéra nie dopuszcza sie do
2lozenia wniosku o udzial lub zlozenia oferty w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego na roboty budowlane, dostawy lub uslugi przez
osobeg, na ktérej spoczywal obowiazek wykonania prac o celach bada-
wezych, eksperymentalnych, naukowych lub rozwojowych w zakresie tych
robét budowlanych, dostaw i ustug, bez umozliwienia tej osobie wykazania,
ze w danym przypadku zdobyte przez nia doswiadczenia nie mogly zakl6cié
konkurencji,

Dyrektywa Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie
koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych
odnoszacych si¢ do stosowania procedur odwolawczych w zakresie
udzielania zaméwieni publicznych na dostawy i roboty budowlane,
a w szczegolnosci jej art, 2 ust, 5 lit. a) oraz art, 5, jak réwniez dyrektywa
Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujaca przepisy ustawowe,
wykonawcze i administracyjne odnoszace si¢ do stosowania przepiséw
wspolnotowych w procedurach zaméwien publicznych podmiotéw dziala-
jacych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i telekomunikacji, a w szczegélnodci jej art. 1 i 2 stoja na przeszkodzie
temu, aby podmiot zamawiajacy mégl az do zakoriczenia procedury
rozpatrywania ofert odméwi¢ udzialu w postegpowaniu lub zloZenia oferty
przedsigbiorstwu powigzanemu z osoba, na ktérej spoczywal obowiazek
wykonania prac o celach badawczych, eksperymentalnych, naukowych Iub
rozwojowych w zakresie robot publicznych, dostaw lub ustug, kiedy
przestuchane w tym wzgledzie przez instytucjg zamawiajaca przedsiebior-
stwo twierdzi, Ze z tego tytulu nie odniosto nieuzasadnionej korzyéci
mogacej zakloci¢ normalne warunki konkurencji.
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