PRESSETEXT NACHRICHTENAGENTUR

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
JULIANE KOKOTT

przedstawiona w dniu 13 marca 2008 r. !

I — Wprowadzenie

1. W niniejszej sprawie austriacki Bundes-
vergabeamt  (federalny urzad zamé-
wiet publicznych) przedklada Trybuna-
fowi nadzwyczaj obszerny katalog pytan
w przedmiocie wyktadni réznych przepiséw
wspdlnotowych z dziedziny prawa zamé-
wienn publicznych. Dotycza one zasadniczo
wykladni pojecia ,udzielania” w rozumieniu
prawa zamodwienn publicznych. W szcze-
golnosci nalezy wyjasni¢ kwestie, na jakich
warunkach zmiane istniejacej umowy nalezy
uznaé¢ za ponowne udzielenie zamoéwienia
publicznego na uslugi, z tym skutkiem, ze
w danym przypadku musi zosta¢ uprzednio
przeprowadzona procedura udzielania zamé-
wien,, a nieuwzglednionym przedsigbior-
stwom przysluguje ochrona prawna.

2. Tto niniejszego wniosku o wydanie orze-
czenia w trybie prejudycjalnym stanowi
zaciekly spér o $§wiadczenie uslug z zakresu
agencji informacyjnej na rzecz austriackich
urzedéw federalnych, w ktérym pressetext
Nachrichtenagentur, stosunkowo  nowy
oferent na rynku austriackim, wystepuje ze
$rodkami prawnymi przeciwko stosunkom
umownym, ktére tradycyjnie istnieja
pomiedzy Republika Austrii a zasiedziala

1 — Jezyk oryginalu: niemiecki.

Austria Presse Agentur i ktére byly zmie-
niane w latach 2000, 2001 oraz 2005.

II — Ramy prawne

A — Uregulowania wspdlnotowe

3. Prawnowspdlnotowe ramy niniejszej
sprawy okreslaja dwie dyrektywy z dziedziny
zamoéwien publicznych, a mianowicie

— dyrektywa Rady 92/50/EWG =z dnia
18 czerwca 1992 r. odnoszaca sie do
koordynacji procedur udzielania zamé-
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wieri publicznych na ustugi® (zwana
dalej ,,dyrektywa 92/50”) oraz

— dyrektywa Rady 89/665/EWG z dnia
21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji
przepiséw ustawowych, wykonawczych
i administracyjnych odnoszacych sie
do stosowania procedur odwotawczych
w zakresie udzielania zamdwien publicz-
nych na dostawy i roboty budowlane®
zmieniona dyrektywa 92/50 (zwana dalej
,dyrektywa 89/665”) *.

Wtasciwe przepisy dyrektywy 92/50

4. Wséréd przepiséw ogélnych zawartych
w tytule I dyrektywy 92/50 art. 1 lit. f) zawiera
nastepujaca definicje:

2 — Dz.U. L 209, s. 1. Ta dyrektywa zostata uchylona i zastapiona
dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (Dz.U. L 134, s. 114). Te ostatnie zmiany
prawa nalezalo jednak transponowac¢ do prawa krajowego
dopiero do dnia 31 stycznia 2006 r. Poniewaz nie zostaly
one przed tym terminem transponowane do prawa austriac-
kiego, dla okolicznosci sprawy przed sadem krajowym, ktére
dotycza lat 2000, 2001 i 2005 nie majg one znaczenia.

3 — Dz.U.L395,s.33.

4 — Dalsze zmiany tej dyrektywy znajduja si¢ w dyrektywie Parla-
mentu Europejskiego i Rady 2007/66/WE z dnia 11 grudnia
2007 r. zmieniajacej dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/
EWG w odniesieniu do usprawnienia skutecznosci procedur
odwolawczych dotyczacych udzielania zaméwieni publicz-
nych (Dz.U. L 335, s. 31; zwanej dalej ,dyrektywa 2007/06").
Ostatnie zmiany weszly jednakze w Zzycie dopiero w dniu
9 stycznia 2008 r. i musza zosta¢ tansponowane do dnia
20 grudnia 2009 r.; w konsekwencji dla okoliczonsci sprawy
gléwnej nie majg one znaczenia.
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»[Do celéw niniejszej dyrektywy] procedury
negocjacyjne oznaczaja te krajowe proce-
dury, w ramach ktérych instytucje zamawia-
jace zwracaja sie wedlug swojego wyboru do
ustugodawcéw 1 negocjuja warunki zamo-
wienia z jednym lub kilkoma z nich”.

5. Artykul 3 dyrektywy 92/50 znajdujacy sie
réwniez w jej tytule I stanowi, co nastepuje:

»1. Instytucje zamawiajace, udzielajac zamoé-
wienn publicznych na ustugi lub organi-
zujac konkursy na projekty, stosuja proce-
dury dostosowane do przepiséw niniejszej

dyrektywy.

2. Instytucje zamawiajace zapewniaja, aby
nie istniala dyskryminacja miedzy réznymi
ustugodawcami.

6. W tytule II dyrektywy 92/50 pod naglow-
kiem ,Dwustopniowe stosowanie” znaj-
duja sie art. 8-10, ktére maja nastepujace
brzmienie:
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JArtykut 8

Zamoéwien, ktérych przedmiotem sa uslugi
wymienione w zalaczniku I A, udziela sie
zgodnie z przepisami tytutéw II1-VIL.

Artykut 9

Zamoéwien, ktérych przedmiotem sa uslugi
wymienione w zalaczniku I B, udziela sie
zgodnie z art. 141 16.

Artykut 10

Zamoéwien, ktérych przedmiotem sa uslugi
wymienione zaréwno w zalaczniku I A, jak
i w zalgczniku I B, udziela sie zgodnie z prze-
pisami tytutéw III-VI w przypadku, gdy
warto$¢ ustug wymienionych w zataczniku
I A jest wigksza niz warto$¢ ustug wymienio-
nych w zataczniku I B. W przypadku gdy tak
nie jest, sa one udzielane zgodnie z art. 14
ile”.

7. Tytul IIT dyrektywy 92/50 nosi nagtéwek
»Wybdr procedur udzielania zamodwien
oraz reguly przeprowadzania konkurséw
na projekty”. Znajduje sie tam art. 11 ust. 3,
ktory zawiera nastepujace uregulowanie:

sInstytucje zamawiajace moga udziela¢
zamo6wien publicznych na ustugi w proce-
durze negocjacyjnej, bez uprzedniej publi-
kacji ogloszenia o zamdwieniu, w nastepuja-
cych przypadkach:

b) jezeli z przyczyn technicznych, arty-
stycznych lub z przyczyn zwiazanych
z ochrong praw wylacznych ustugi moga
by¢ $wiadczone jedynie przez okreslo-
nego ustugodawce;

8. Artykut 31 ust. 3 dyrektywy 92/50 nale-
zacy do jej tytutu VI, stanowi:

sJezeli z jakiejkolwiek uzasadnionej przy-
czyny uslugodawca nie moze przedstawic¢
dokumentéw wymaganych przez instytucje
zamawiajacg, moze udowodni¢ swa sytu-
acje finansowa i ekonomiczna za pomoca
kazdego innego dokumentu, ktéry instytucja
zamawiajaca uzna za odpowiedni”.
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Wiasciwe przepisy dyrektywy 89/665

9. Artykut 1 dyrektywy 89/665 stanowi, co
nastepuje:

»1. Panstwa czlonkowskie podejmuja srodki
niezbedne do zapewnienia, aby decyzje
podejmowane przez instytucje zamawiajace
odnos$nie do procedur udzielania zamdéwien
publicznych objetych zakresem dyrektyw
71/305/EWG, 77/62/WE i 92/50/EWG
mogly by¢ skutecznie i przede wszystkim
mozliwie szybko, zgodnie z warunkami
okreslonymi w ponizszych artykulach [...]
podlega¢ odwolaniu na podstawie tego, ze
takie decyzje naruszyly prawo wspdlnotowe
w dziedzinie zamodwienn publicznych albo
krajowe przepisy wykonujace to prawo.

2. Panstwa czlonkowskie zapewniaja, Ze nie
istnieje dyskryminacja pomiedzy przedsie-
biorstwami, ktére moga wystapi¢ z roszcze-
niami z tytulu poniesionej szkody w ramach
procedury udzielania zaméwienia, w wyniku
zawartego w niniejszej dyrektywie rozréz-
nienia pomiedzy przepisami krajowymi
wdrazajacymi prawo wspolnotowe a pozosta-
tymi przepisami krajowymi.

3. Panstwa czlonkowskie zapewniaja, ze
procedury odwolawcze, zgodnie ze szcze-
gbélowymi przepisami, ktére panstwa czlon-
kowskie moga wprowadzi¢, dostepne sa co
najmniej kazdemu podmiotowi, ktéry ma lub
mial interes w uzyskaniu danego zaméwienia
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publicznego na dostawy lub roboty budow-
lane, w przypadku, gdy taki podmiot doznat
uszczerbku lub zagraza mu doznanie
uszczerbku w wyniku domniemanego naru-
szenia przepiséw. W szczegélnosci, panstwa
czlonkowskie moga wymagaé¢ od podmiotu,
ktéry zamierza skorzystaé ze srodkéw odwo-
fawczych,  uprzedniego  powiadomienia
instytucji zamawiajacych o domniemanym
naruszeniu przepisébw oraz o zamiarze
skorzystania ze srodkéw odwolawczych”.

10. Artykut 2 dyrektywy 89/665 stanowi:

»1. Panstwa czlonkowskie zapewnia wpro-
wadzenie do procedur odwolawczych okres-
lonych w art. 1, odpowiednich srodkéw
obejmujacych prawo do:

b) uchylenia lub doprowadzenia do uchy-
lenia bezprawnych decyz;ji [...]

¢) przyznania odszkodowania podmiotom,
ktére doznaly uszczerbku w wyniku
naruszenia.
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2. Uprawnienia, o ktérych mowa w ust. 1
moga by¢ przyznane odrebnym organom
odpowiedzialnym za poszczegélne aspekty
procedury odwotawczej.

5. Panstwa czlonkowskie moga uznaé, ze
w przypadku, gdy wystepuje roszczenie
o odszkodowanie w zwiazku z bezprawnym
podjeciem decyzji, przedmiotowa decyzja
musi by¢ uprzednio uchylona przez organ
majacy niezbedne uprawnienia.

B — Uregulowania krajowe

11. Sposréd przepiséw prawa austriackiego
wskaza¢ nalezy § 331 Bundesvergabege-
setz (federalnej ustawy w sprawie zamo-
wient publicznych) w wersji, ktéra weszla
w zycie w dniu 1 lutego 2006 . (zwanej dalej
»BVergG 2006”), ktéry stanowi podstawe
prawna dla procedury w przedmiocie stwier-
dzenia naruszenia przed Bundesvargabeamt
i stanowi, co nastepuje:

5 — BGBL s. I, nr 17/2006.

o1 Jezeli przedsiebiorca majacy interes
w zawarciu umowy podlegajacej zakresowi
zastosowania tej ustawy doznal w wyniku
podnoszonego naruszenia prawa szkody,
moze wnies$¢ o stwierdzenie, ze

1. zastosowanie zamoéwienia bezposred-
niego lub procedury udzielania zamoé-
wien bez wczesniejszego ogloszenia bylo
bezprawne ze wzgledu na naruszenie
niniejszej ustawy federalnej lub wyda-
nych na jej podstawie rozporzadzen, lub
ze wzgledu na naruszenie prawa wspdl-
notowego majacego bezposrednie zasto-
sowanie, badz

4. udzielenie zamdwienia bezposrednio na
rzecz innego przedsiebiorcy, bez udziatu
w procedurze dalszych przedsiebiorcéw,
bylo wedle przepiséw tej ustawy fede-
ralnej oczywiscie niedopuszczalne”.

12. Zgodnie z § 332 ust. 2 i 3 BVergG 2006
uprawnienie do zlozenia wniosku o stwier-
dzenie przewidziane w § 331 BVergG
2006 wygasa najpdzniej z uplywem szesciu
miesiecy od dnia udzielenia zamdwienia.
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13. Z § 132 ust. 3 BVergG 2006 wynika, ze
uwzgledniony wniosek prowadzi zgodnie
z § 331 ust. 1 pkt 4 tej ustawy z chwila prawo-
mocnego stwierdzenia naruszenia do niewaz-
nosci umowy.

14. Od procedury stwierdzenia naruszenia
nalezy odrézni¢ powddztwo o odszko-
dowanie, dla ktérego wlasciwy nie jest
Bundesvergabeamt, lecz austriackie sady
cywilne. Zgodnie z § 341 ust. 2 BVergG
2006 powddztwo o odszkodowanie jest
dopuszczalne jedynie wtedy, gdy przedtem
zostalta przeprowadzona procedura w przed-
miocie stwierdzenia naruszenia zakoriczona
uwzglednieniem wniosku.

III — Okolicznosci faktyczne i postepo-
wanie przed sadem krajowym

15. Tlo niniejszej sprawy stanowia okolicz-
noéci faktyczne, ktére — uwzgledniajac
informacje podane w postanowieniu odsy-
fajacym — mozna stre$ci¢ w sposéb naste-
pujacy.
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1. Agencje  informacyjne  uczestniczgce

w postepowaniu

16. Austria Presse Agentur (zwana dalej
»APA”) zostala utworzona w Austrii formie
spoldzielni® po zakonczeniu drugiej wojny
$wiatowej’, przy czym czlonkami spétdzielni
sa niemal wszystkie austriackie dzienniki,
a takze austriackie radio i telewizja OREF.
APA, wraz ze swymi sp6lkami nalezacymi do
koncernu, jest przodujacym podmiotem na
rynku informacyjnym w Austrii i $wiadczy
na rzecz Republiki Austrii tradycyjnie rézne
ustugi z zakresu agencji informacyjnej.

17. Pressetext Nachrichtenagentur GmbH
(zwana dalej ,PN”) prowadzi od 1999 r. dzia-
falno$¢ na austriackim rynku agencji infor-
macyjnych, jednakze dotychczas jedynie
w ograniczonym zakresie wykonywata ustugi
dotyczace komunikatéw prasowych na rzecz
urzedéw federalnych. PN ma réwniez mniej
dziennikarzy niz APA i nie posiada archiwum
tak duzego jak APA. W 2004 r. PN zlozyta
Republice Austrii oferte $§wiadczenia ustug
agencji informacyjnej. Oferta ta nie dopro-
wadzila jednakze do zawarcia umowy.

6 — Z akt wynika, ze chodzi o zarejestrowana spéldzielnie z ogra-
niczong odpowiedzialnoscia.

7 — Organizacja bedaca poprzednikiem APA, ,Osterreichische
Correspondenz”, zostala utworzona juz w 1849 w Wiedniu.
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2. Sporne stosunki umowne miedzy APA
i Republikg Austrii

18. W 1994 r., a wiec jeszcze przed przy-
stagpieniem do Unii Europejskiej, Republika
Austrii zawarta z APA tak zwana umowe
podstawowa, ktéra przewidywata $wiad-
czenie za wynagrodzeniem okreslonych
ustug ®. Umowa ta zezwalala generalnie rzecz
ujmujac austriackim urzedom federalnym na
przegladanie i wykorzystywanie aktualnych
informacji (,ustuga podstawowa”), na $cia-
ganie historycznych informacji i komuni-
katéw prasowych z bazy danych APA zwanej
»APADok” oraz na korzystanie z oferowanej
przez APA ustugi Originaltextservice ,OTS”
zaréwno w celu pozyskiwania informacji, jak
tez w celu publikowania wlasnych komu-
nikatéow prasowych. Baza danych APADok
zawiera dane z zakresu uslugi podstawowej
od 1 stycznia 1988 r. i komunikaty z zakresu
OTS od 1 czerwca 1989 r.

19. Umowa podstawowa zostala zawarta
na czas nieoznaczony, przy czym uzgod-
niono postanowienie o braku wypowiedzenia
umowy, na podstawie ktérego zakornczenie
umowy byloby mozliwe najwczesniej w dniu
31 grudnia 1999 r. Umowa podstawowa
zawierala réwniez postanowienia dotyczace
momentu  pierwszych  podwyzek cen,
maksymalnej kwoty kazdej podwyzki oraz
indeksacje cen na podstawie wskaznika cen
konsumenckich w roku 1986 r., przy czym
warto$cig odniesienia byl wskaznik liczbowy
ustalony dla roku 1994 r.

8 — Wedle informacji uczestniczacego w postepowaniu prezy-
dium federalnego urzedu kanclerza chodzito o dostosowanie
stosunku umownego istniejacego juz od 1946 r.

20. We wrze$niu 2000 r. APA zalozyla
pozostajaca w 100% w jej posiadaniu spétke
zalezng  APA-OTS  Originaltext-Service
GmbH (zwana dalej ,APA-OTS”). Miedzy
obu spétkami istnieje umowa o wylaczeniu
zyskéw i strat, z ktérej wedle informacji
APA i APA-OTS wynika, ze APA-OTS jest
pod wzgledem finansowym, organizacyjnym
i ekonomicznym wlaczona do przedsiebior-
stwa APA i przy prowadzeniu swych spraw
i zarzadzaniu jest zobowiazana do postepo-
wania zgodnie z poleceniami APA. APA-OTS
jest ponadto zobowigzana do przekazywania
na rzecz APA swych nadwyzek rocznych,
podczas gdy APA w zamian za to zobowia-
zana jest do wyréwnania ewentualnych rocz-
nych niedoboréw powstatych w APA-OTS.

21. APA powierzyla APA-OTS prowadzenie
dzialalnosci w zakresie swej ustugi Original-
textservice OTS. O tej zmianie Republika
Austrii zostala poinformowana w pazdzier-
niku 2000 r., przy czym upowazniony do
reprezentacji pracownik APA na zapytanie
federalnego urzedu kanclerza zapewnil, ze po
wyodrebnieniu APA ponosi odpowiedzial-
no$¢ ,solidarnie” z APA-OTS i ze w ,powo-
fanej do Zycia catej ustudze” nic nie ulegnie
zmianie. Federalny urzad kanclerza udzielit
nastepnie wedle wlasnych informacji zgody
na $wiadczenie w przyszlosci uslug z zakresu
OTS przez APA-OTS i wynagrodzenia za te
ustugi byly nastepnie przekazywane bezpo-
$rednio do APA-OTS.

22. W 2001 r. postanowienia dotyczace
wynagrodzenia w umowie podstawowej
z 1994 r. zostaly zmienione przez pierwszy
aneks. Obok przeliczenia wynagrodzenia
z austriackich szylingéw na euro aneks
ten okreslal w odniesieniu do wlaczenia
komunikatéw urzedéw federalnych do
OTS za lata 2002, 2003 i 2004 maksymalne
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wynagrodzenia®, ktére jednakze nie mogly
zosta¢ podwyzszone. Ponadto zostata dosto-
sowana klauzula waloryzacyjna, poprzez
odniesienie sie do nowego wskaznika, zaste-
pujacego wskaznik zastosowany w umowie
podstawowej.

23. W pazdzierniku 2005 r. drugi aneks,
ktory wszedt w zycie z moca od dnia
1 stycznia 2006 r., doprowadzil do dwdéch
kolejnych zmian umowy podstawowej zmie-
nionej pierwszym aneksem: rabat w odnie-
sieniu do wynagrodzenia za korzystanie
w systemie on line z uslug informacyjnych
oferowanych przez APA zostal podwyzszony
z 15% do 25% i strony ponownie uzgod-
nily postanowienie o braku wypowiedzenia
umowy do dnia 31 grudnia 2008 r.

3. Postepowania przed Bundesvergabeamt
(postepowanie o stwierdzenie naruszenia)

24. PN poszukuje przed Bundesverga-
beamt ochrony prawnej przed, z jej punktu
widzenia, niezgodnymi z prawem zamo-
wient publicznych dzialaniami zwiazanymi
z wlaczeniem APA-OTS w charakterze
podmiotu $wiadczacego uslugi na rzecz
Republiki Austrii oraz z dwoma aneksami do
umowy podstawowej pomiedzy APA i Repu-
blika Austrii.

9 — Te maksymalne wynagrodzenia znajduja zastosowanie
w sytuacji, gdy komunikaty przekazywane sa on line.
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25. PN zada od Bundesvergabeamt na
podstawie § 331 BVergG 2006 w swych wnio-
skach ztozonych w dniu 4 i 19 lipca 2006 r.
stwierdzenia, ze podzial zamdéwienia wskutek
restrukturyzacji APA w roku 2000 oraz
aneksy do umowy podstawowej z 2001 r.
i 2005 r. okre$lone przez nig jako ,zamo-
wienia udzielone de facto” byly niezgodne
z prawem; positkowo zada ona stwierdzenia,
ze wyboér omawianych procedur udzielania
zaméwien byt niezgodny z prawem '

26. W odniesieniu do terminéw na zlozenie
wnioskéw  Bundesvargabeamt  wskazuje,
ze kwestionowane dzialania mialy miejsce
w latach 2000, 2001 i 2005, jednakze prze-
widziany w prawie krajowym $rodek prawny
przeciwko niezgodnemu z prawem udzie-
laniu zaméwien publicznych, tzn. wniosek
o stwierdzenie naruszenia  skutkujacy
anulowaniem umowy, zostal wprowadzony
dopiero pdzniej z moca od dnia 1 lutego
2006 r. Termin przewidziany dla tego $rodka
wynosi sze$¢ miesiecy od udzielenia sprzecz-
nego z prawem zamowienia. Bundesver-
gabeamt uznaje jednakze za sluszne zasto-
sowanie § 1496 Allgemeines Biirgerliches
Gesetzbuch (kodeksu cywilnego) (ABGB),
zgodnie z ktérym terminy przedawnienia nie
moga biec, jezeli nakazany system ochrony
prawnej nie funkcjonuje, przy zatozeniu ze
zastosowanie tego przepisu byloby zgodne
z prawem wspolnotowym.

10 — Zgodnie z postanowieniem odsylajagcym giéwny wniosek
PN jest oparty na § 331 ust. 1 pkt 4, a wniosek positkowy na
§ 331 ust. 1 pkt 1 BverG 2006.



PRESSETEXT NACHRICHTENAGENTUR

IV — Whniosek o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym i postepowanie
przed Trybunalem

27. Postanowieniem z dnia 7 listopada
2006 r., wydanym w dniu 10 listopada 2006 r.
i doreczonym Trybunalowi w dniu 13 listo-
pada 2006 r. Bundesvergabeamt zawiesit
postepowanie i zwrécit sie do Trybunalu
z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

1) Czy pojecie ,udzielajac” zawarte w art. 3
ust. 1 dyrektywy 92/50 i pojecie ,udziela
sie” zawarte w art. 8 i 9 dyrektywy 92/50
nalezy interpretowal w ten sposéb, ze
obejmuje ono réwniez stany faktyczne,
w  ktérych instytucja zamawiajaca
zamierza w przyszlosci pozyskiwac
ustugi od uslugodawcy w formie spétki
kapitalowej, jezeli ustugi te byly wczes-
niej $wiadczone przez innego ustugo-
dawce, ktory jest jedynym udzialowcem
przyszlego ustugodawcy i ktéry posiada
jednoczesnie nad przysztym ustugo-
dawca wladztwo w zakresie polecert? Czy
w takiej sytuacji ma znaczenie okolicz-
nos¢, ze dla instytucji zamawiajacej nie
ma pewnosci, czy w czasie catego okresu
trwania pierwotnej umowy udzialy
w spdlce bedacej przysztym ustugodawca
nie zostang w calo$ci lub w czesci zbyte
na rzecz os6b trzecich i nie ma réwniez
pewnosci, czy w czasie calego okresu
trwania pierwotnej umowy nie zmieni
sie¢ skltad czlonkowski pierwotnego
ustugodawcy, dzialajacego w formie
spoldzielni?

2)

3)

4)

Czy pojecie ,udzielajac” zawarte w art. 3
ust. 1 dyrektywy 92/50 i pojecie ,udziela
sie” zawarte w art. 8 i 9 dyrektywy 92/50
nalezy interpretowal w ten sposéb, ze
obejmuje ono réwniez stany faktyczne,
w  ktérych instytucja zamawiajaca
uzgadnia z uslugodawcami — w czasie
obowigzywania umowy o wspdélne
$wiadczenie ustug zawartej z nimi na
czas nieokreslony — zmiane wynagro-
dzenia za pewne ustugi umowne i reda-
guje na nowo klauzule waloryzacyjna,
jezeli zmiany te prowadzg do zmienio-
nego wynagrodzenia i s3 dokonywane ze
wzgledu na wprowadzenie euro?

Czy pojecie ,udzielajac” zawarte w art. 3
ust. 1 dyrektywy 92/50 i pojecie ,udziela
sie” zawarte w art. 8 i 9 dyrektywy 92/50
nalezy interpretowal w ten sposéb, ze
obejmuje ono réwniez stany faktyczne,
w  ktérych instytucja zamawiajaca
uzgadnia z ustugodawcami — w czasie
obowiazywania umowy o wspdlne swiad-
czenie ustug zawartej z nimi na czas
nieokreslony — poprzez zmiane umowy,
z jednej strony, ponownie postanowienie
o braku wypowiedzenia umowy przez
trzy lata, ktére w chwili dokonywania
nowych uzgodnienn juz nie obowiazy-
walo, przy czym z drugiej strony, przy tej
zmianie umowy ustanowiono ponadto
wyzszy niz poprzednio rabat w odnie-
sieniu do pewnych wynagrodzen zalez-
nych od ilosci w zakresie okreslonego
zakresu ustug?

W przypadku potwierdzenia, ze zaist-
nialo udzielenie zamodwienia publicz-
nego w rozumieniu jednego z pierw-
szych trzech pytan:

Czy art. 11 ust. 3 lit. b) dyrektywy 92/50
lub inne przepisy prawa wspélnotowego,
a w szczegdlnosdci zasade przejrzystosci,
nalezy interpretowac w ten sposob, ze
pozwalaja one instytucji zamawiajacej
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na udzielenie zamoéwienia na ustugi
w pojedynczej umowie o $wiadczenie
ustug w drodze procedury negocjacyjnej
bez uprzedniej publikacji ogloszenia
o zamoéwieniu, gdy czesci uslug sg objete
prawami wylacznymi, o jakich mowa
w art. 11 ust. 3 lit b) dyrektywy 92/50;
lub czy zasada przejrzystosci lub inne
przepisy prawa wspdlnotowego nakazuja
przy udzielaniu zamdwienia na ustugi
W przewazajacej mierze niepriorytetowe,
aby w takim przypadku przed udziele-
niem zamoéwienia opublikowac¢ jednak
ogloszenie w celu umozliwienia doko-
nania przez zainteresowane przedsie-
biorstwa weryfikacji, czy przedmiotem
zamoOwienia sg rzeczywiscie ustugi objete
prawem wylacznym; lub czy przepisy
prawa wspdlnotowego dotyczace udzie-
lania zamoéwienn publicznych nakazuja,
aby w takim przypadku zamoéwienie
na ustugi moglo by¢ udzielone jedynie
w osobnych procedurach udzielania
zaméwien, w zaleznosci od tego, czy
istnieje prawo wylaczne, aby przynaj-
mniej w cze$ci umozliwi¢ konkurencje
przy udzielaniu zamdéwien?

W przypadku udzielenia odpowiedzi
na pytanie czwarte w ten sposob, ze
instytucja zamawiajaca moze udzieli¢
zamo6wienia tacznie na uslugi nieobjete
prawami wylacznymi i na uslugi objete
prawami wylacznymi w pojedynczej
procedurze udzielania zamdwien:

Czy przedsiebiorca niemajacy prawa
do korzystania z danych objetych
wylacznym prawem przedsiebiorstwa
majacego pozycje dominujaca na rynku
moze w tym zakresie wykaza¢ swoja
zdolno$¢ do pelnego wykonania uslug
objetych zamoéwieniem na rzecz insty-
tucji zamawiajacej w ten sposéb, ze
powola sie na art. 82 WE i wynikajacy
z tego przepisu obowiazek przedsie-
biorstwa majacego pozycje dominu-
jaca na rynku panstwa czlonkowskiego
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6)

WE, ktére ma prawo do korzystania
z danych, do udostepnienia tych danych
na stosownych warunkach?

W przypadku udzielenia odpowiedzi na
pytania pierwsze, drugie i trzecie w ten
sposob, ze w wyniku cze$ciowego prze-
jecia umowy w roku 2000 lub w wyniku
jednej lub obydwu wskazanych zmian
w umowie mialo miejsce udzielenie
nowego zamowienia, i ponadto w przy-
padku udzielenia odpowiedzi na pytanie
czwarte w ten sposdb, ze przy udzielaniu
zamowienia w drodze osobnej procedury
na ustugi nie objete prawami wylacz-
nymi lub przy udzielaniu zamoéwienia
obejmujacego pelny zakres uslug (tu:
komunikaty prasowe, uslugi podstawowe
i prawa do uzywania APADok) instytucja
zamawiajaca miala obowiazek publikacji
ogloszenia w celu zachowania przejrzy-
stosci lub mozliwosci weryfikacji plano-
wanego zamoéwienia:

Czy pojecia ,uszczerbku” zawarte
w art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665/EWG
lub stowa ,doznaly uszczerbku” zawarte
w art. 2 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 89/665/
EWG nalezy interpretowaé w ten sposéb,
ze w sytuacji takiej jak niniejsza przedsie-
biorca doznal uszczerbku w rozumieniu
wskazanych  przepiséw  dyrektywy
89/665/EWG, gdy zostala mu odebrana
mozliwo$¢ wziecia udziatu w procedurze
udzielenia zamdwienia z tego wzgledu,
ze przed udzieleniem zamdwienia insty-
tucja zamawiajaca nie opublikowata
ogloszenia o zaméwieniu, na podstawie
ktérego przedsiebiorca moglby ztozy¢
wniosek lub oferte lub przedlozyc¢
do weryfikacji przez wlasciwy urzad
kontroli zamdwiert publicznych stwier-
dzenie o istnieniu praw wytacznych?
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7) Czy wspdlnotowy zasade réwnowaz-
noéci, wspoélnotowy obowiazek zagwa-
rantowania skutecznej ochrony prawnej
lub zasade skuteczno$ci nalezy przy
uwzglednieniu pozostalych przepiséw
prawa wspolnotowego interpretowac
w ten sposéb, ze przedsiebiorcy zostaje
na tej podstawie przyznane wzgledem
panstwa czlonkowskiego bezwarunkowe
prawo podmiotowe do podjecia przed
wladciwym organem krajowym srodkéw
prawnych zmierzajacych do uzyskania
odszkodowania po udzieleniu zamo-
wienia, ze wzgledu na naruszenie wspol-
notowych przepiséw z zakresu prawa
zaméwienn publicznych, w terminie
co najmniej 6 miesiecy od mozliwosci
powziecia wiadomo$ci o udzieleniu
zamdwienia niezgodnie z prawem zamo-
wien publicznych, przy czym przedsie-
biorca powinien dodatkowo dysponowac
okresem, w ktérym podjecie takich
$rodkéw prawnych nie bylo mozliwe
ze wzgledu na brak krajowych podstaw
prawnych, jezeli w przypadku rosz-
czen odszkodowawczych wynikajacych
z krajowych naruszen prawa przewi-
dziane sa w prawie krajowym terminy
wynoszace zwykle trzy lata od uzyskania
wiadomosci o sprawcy szkody i o szko-
dzie, a w razie braku ochrony prawnej
w danej dziedzinie przedawnienie nie
biegnie?

28. W postepowaniu przed Trybunalem
PN, APA i APA-OTS, Republika Austrii
oraz Komisja Wspdlnot Europejskich przed-
stawily uwagi pisemne i ustne. Ponadto
pisemnie w postepowaniu udzial wzielo
prezydium austriackiego federalnego urzedu
kanclerza w swej wlasciwosci jako instytucja
zamawiajaca oraz rzad litewski; rzad fran-
cuski przedstawil uwagi ustnie.

V — Dopuszczalno$¢ wniosku o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym

29. Zanim zajme si¢ merytoryczng analiza
pytan prejudycjalncyh, nalezy poczyni¢ kilka
krétkich uwag wstepnych w przedmiocie
dopuszczalnosci wniosku o wydanie orze-
czenia w trybie prejudycjalnym.

1. W przedmiocie uprawnienia Bundes-
vergabeamt do wystgpienia z pytaniami
prejudycjalnymi

30. Austriacki Bundesvergabeamt jest utwo-
rzonym na mocy ustawy organem o charak-
terze trwalym, ktérego wlasciwo$é w spra-
wach z zakresu prawa zamoéwien publicznych
z udzialem Federacji jako instytucji zama-
wiajacej jest obowiazkowa''. Orzeka on
W postepowaniu spornym na podstawie
norm prawnych austriackiego prawa fede-
ralnego. W tym wzgledzie stanowi o ;edno—
cze$nie pierwsza i ostatnia instancje;1 . Jego
czlonkowie w zakresie wykonywania powie-
rzonych im funkcji nie s3 zwigzani zadnymi
poleceniami i sa mianowiani na okres przy-
najmniej pieciu lat, czesciowo réwniez na
czas nieoznaczony

11 — Paragraf 291 BvergG 2006.
12 — Paragraf 291 ust. 2 zdanie 2 BvergG 2006.
13 — Paragraf 292 i § 295 BvergG 2006.
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31. Tym samym Bundesvergabeamt jest
sadem w rozumieniu art. 234 WE' i jest
uprawniony do zwrdcenia sie do Trybunalu
z wnioskiem o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym. W zwiazku z tym Trybunat
Co 15 . L
juz wielokrotnie ” udzielal odpowiedzi na
wnioski Bundesvergabeamt o wgfdanie orze-
. . . . 1
czenia w trybie prejudycjalnym

2. W przedmiocie dopuszczalnosci wniosku
0 wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
w ogdlnosci

32. Przedstawiona przez APA i APA-OTS
krytyka dotyczaca zlozonego i trudno zrozu-
mialego brzmienia wniosku o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym nie
zmienia faktu, ze pytania prejudycjalne sa
ogélem zrozumiale. Z wyjasnien poczynio-
nych przez Bundesvergabeamt w postano-
wieniu odsylajacym wynika dostatecznie
doktadnie, w jakich faktycznych i prawnych
ramach pytania te sie mieszcza oraz dlaczego
Bundesvergabeamt uznaje je w niniejszej
sprawie za majace znaczenie dla podjecia
rozstrzygniecia.

14 — W odniesieniu do utrwalonego orzecznictwa w przed-
miocie pojecia sadu zob. wyroki: z dnia 17 wrze$nia 1997 r.
w sprawie C-54/96 Dorsch Consult, Rec. s. I-4961, pkt 23,
z dnia 31 maja 2005 r. w sprawie C-53/03 Syfait i in,,
Zb.Orz. s. 1-4609, pkt 29 oraz z dnia 18 pazdziernika 2007 r.
w sprawie C-195/06 Osterreichischer Rundfunk, Zb.Orz.
s.1-8817, pkt 19.

15 — Zobacz wyroki: z dnia 14 listopada 2002 r. w sprawie
C-411/00 Felix Swoboda, Rec. s. I-10567, w szczegdlnosci
pkt 25-28, z dnia 18 marca 2004 r. w sprawie C-314/01
Siemens i ARGE Telekom, Rec. s. 1-2549 oraz z dnia
2 czerwca 2005 r. w sprawie C-15/04 Koppensteiner,
7Zb.Orz. s. 1-4855. Obecna forma organizacyjna Bundesver-
gabeamt na podstawie BvergG odpowiada wedle posta-
nowienia odsylajacego zasadniczo tej formie, ktéra miata
zastosowanie w sprawie Koppensteiner.

16 — W podobny sposéb Trybunal uznal za sad uprawniony
do wystepowania z pytaniami prejudycjalnymi Federalna
Komisje Kontroli Udzielania Zamowien, ktéra istniata
swego czasu w Niemczech (zob. ww. w przypisie 14 wyrok
w sprawie Dorsch Consult, pkt 38).
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33. W szczegdlnosci z postanowienia odsy-
tajacego wynika, ze w drodze wniosku
o wydanie orzeczenia w trybie prejudy-
cjalnym powinno zosta¢ wyjasnione, czy
w postepowaniu krajowym konieczne jest
przeprowadzenie =~ wyczerpujacego poste-
powania dowodowego co do okreslonych
faktéw, czy tez spor przed sadem krajowym
jest dojrzaly do rozstrzygniecia bez tego
postepowania dowodowego.

34. W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze
do sadu krajowego nalezy podjecie decyzji,
w ktérym stadium postepowania sad ten
powinien przedlozy¢ Trybunatowi pytanie
prejudycjalne . Istotna jest okolicznosé,
ze sad krajowy w sposob wystarczajacy
przedstawia ramy faktyczne i prawne, ktére
przyjmuje za podstawe swego wniosku
o wykladnie prawa wspélnotowego i poza
tym dostarcza Trybunalowi wszelkich
informacji potrzebnych do prawidiowe;%o
udzielenia odpowiedzi na ten wniosek '®,
Whbrew stanowisku APA i APA-OTS tak jest
w niniejszym przypadku. W zwigzku z tym
nie istnieja zadne zarzuty przeciwko dopusz-
czalnosci wniosku o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym w ogélnosci.

17 — Zobacz wyroki: z dnia 10 lipca 1984 r. w sprawie 72/83
Campus Oil i in., Rec. s. 2727, pkt 10, z dnia 12 czerwca
2003 r. w sprawie C-112/00 Schmidberger, Rec. s. I-5659,
pkt 39 oraz z dnia 17 kwietnia 2007 r. w sprawie C-470/03
AGM-COS.MET, Zb.Orz. s. 1-2749, pkt 45.

18 — Zobacz ww. w przypisie 17 wyrok w sprawie Schmidberger,
pkt 40 i 41.
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3. W przedmiocie dopuszczalnosci pytania
szostego w szczegolnosci

35. Szczegdlny problem dopuszczalno$ci
pojawia sie jednakze w odniesieniu do
széstego pytania prejudycjalnego, majacego
za przedmiot wykladnie poje¢ uszczerbku
i doznania uszczerbku zawartych w art. 1
ust. 31iart. 2 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 89/665.

36. Bundesvergabeamt jest w postepowaniu
krajowym, w procedurze stwierdzania naru-
szenia na podstawie § 331 BVergG 2006,
wlasciwy jedynie do stwierdzenia ewentual-
nego naruszenia prawa zamoéwien publicz-
nych, a nie réwniez do przyznania odszkodo-
wania, ktére zastrzezone jest dla austriackich
sadéw cywilnych ', Z tego wzgledu nie moze
on przedklada¢ Trybunalowi pytan prejudy-
cjalnych, ktére dotycza przyznania odszko-
dowania lub przestanek w tym wzgledzie *°.

37. W tym kontekscie szoste pytanie preju-
dycjalne jest dopuszczalne tylko w tym
zakresie, w jakim dotyczy przestanek dopusz-
czalnosci odwolania na podstawie art. 1
ust. 3 dyrektywy 89/665. Jednak w zakresie,
w ktérym széste pytanie odnosi si¢ do
art. 2 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 89/665, jest
ono niedopuszczalne, poniewaz ten ostatni

19 — Austria skorzystala z mozliwosci wskazanej w art. 2 ust. 2
dyrektywy 89/665 do powierzenia uprawnieri w procedurze
odwotawczej odrebnym organom.

20 — Wyrok z dnia 19 czerwca 2003 r. w sprawie C-315/01 GAT,
Rec. I-6351, pkt 38.

przepis dotyczy bezposrednio przyznawania
odszkodowania.

4. Wnioski wstepne

38. Niniejszy wniosek o wydanie orze-
czenia w trybie prejudycjalnym jest ogélem
w konsekwencji dopuszczalny, z wyjatkiem
tej czesci pytania szdstego, ktéra odnosi sie
do art. 2 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 89/665.

VI — Merytoryczna ocena pytan
prejudycjalnych
39. Merytorycznie nadzwyczaj obszerny

wniosek o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym zmierza zasadniczo do
wyjaénienia na jakich warunkach zmiane
istniejacej umowy nalezy uznac¢ za ponowne
udzielenie zamdwienia na ustugi publiczne,
ze skutkiem, ze w danym przypadku musi
zosta¢ uprzednio przeprowadzona procedura
udzielania zamoéwien, a nieuwzglednionym
przedsiebiorstwom  przysluguje ochrona
prawna.

40. Wysoce interesujace dalej idace pytanie,
czy dla nawigzania  bezterminowego

I-4417



OPINIA J. KOKOTT — SPRAWA C-454/06

stosunku zobowigzaniowego o charakterze
ciaglym wyznaczone sg przez prawo zamo-
wient publicznych lub inne przepisy prawa
wspoélnotowego jakiekolwiek granice, nie
jest przedmiotem niniejszego postepowania.
Poniewaz bezterminowa umowa podstawowa
z 1994 r. zostala zawarta jeszcze przed przy-
stapieniem Austrii do Unii Europejskiej L
problem ten, réwniez jako pytanie prejudy-
cjalne, nie wymaga blizszego oméwienia ™.

A — W przedmiocie pytar pierwszego,
drugiego i trzeciego

41. W swych pierwszych trzech pytaniach
Bundesvergabeamt zmierza do ustalenia
kwestii, w jakich okoliczno$ciach zmiane
istniejacego stosunku umownego pomiedzy
instytucja zamawiajaca i ustugodawca nalezy
uzna¢ za udzielenie nowego zamoéwienia
publicznego na uslugi w rozumieniu dyrek-
tywy 92/50.

21 — Zobacz w tym wzgledzie wyrok z dnia 24 wrzesnia 1998 r.
w sprawie C-76/97 Togel, Rec. s. 1-5357, pkt 53 i 54. Inaczej
niz obecnie sporne dzialania z lat 2000, 2001 i 2005, ktére
mialy miejsce w czasowym zakresie zastosowania prawa
wspolnotowego, dyrektywy z zakresu prawa zaméwien
publicznych nie mialy jeszcze zastosowania do umowy
podstawowej, poniewaz Austria w 1994 r. nie byla jeszcze
cztonkiem Unii Europejskiej.

22 — W kwestii szczegélnego problemu sprzezenia umowy
bezterminowej z postanowieniem o braku wypowiedzenia
zob. nizej w szczegdlnosci pkt 74 niniejszej opinii.
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42. Problem ten nie zostal dotychczas
w orzecznictwie sadéw wspdlnotowych
omoéwiony w sposéb wyczerpujacy

1. Uwaga wstepna: kryterium istotnej
zZmiany umowy
43. Przede  wszystkim w  przypadku

stosunkéw zobowigzaniowych o charakterze
ciaglym i uméw zawartych na dluzszy okres
czasu moze w czasie ich wykonywania sta¢
sie konieczne dostosowanie tre$ci umowy,
jezeli postanowienia umowy — na przykiad
wskutek nieprzewidzianej zmiany okolicz-
noéci zewnetrznych — okaza sie by¢ juz
nieodpowiednie do sytuacji. Dostosowanie
tre$ci umowy do zmienionych okoliczno$ci
moze przyczynic sie do tego, ze cel umowy
zostanie lepiej zrealizowany.

44. Jezeli jednak pierwotna umowa miala
za przedmiot zamoéwienie publiczne, to
poOzZniejsze zmiany tre$ci umowy nasuwaja
zawsze réwniez pytanie, czy nalezy prze-
prowadzi¢ (w danym przypadku ponowng)
procedure udzielania zaméwien publicznych.
W tym wzgledzie pojawiac si¢ bedzie z reguly
konflikt pomiedzy dazeniem do mozliwie
jak najbardziej efektywnego kontynuowania
wykonywania zamoéwienia z jednej strony

23 — Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
niemieckiego Oberlandesgericht Rostock nie doprowa-
dzit do wydania rozstrzygniecia przez Trybunal (sprawa
C-50/03, wykreslona w dniu 9 listopada 2004 r.).
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i nakazem zachowania réwnosci szans dla
wszystkich aktulanych i potencjalnych ustu-
gobiorcéw z drugiej strony.

45. Zasadniczo nie jest od poczatku wyklu-
czone, ze pOzniejsze zmiany tresci istnie-
jacej umowy spelniaja przestanki (w danym
przypadku ponownego) udzielenia zamé-
wienia publicznego, ze skutkiem ze nalezy
je podda¢ procedurze udzielania zamdwien
publicznych. Pojecia prawne definiujace
zakres zastosowania dyrektyw z zakresu
prawa zamoéwien publicznych nalezy bowiem
zgodnie z utrwalonym orzecznictwem inter-
pretowa¢ szeroko **

46. Ostatecznie jednakze wyktadnia pojecia
udzielenia musi koncentrowac sie na celach
danej dyrektywy. Koordynacja procedur
udzielania zamdwienn publicznych ma na
celu zniesienie przeszkéd w swobodnym
przeplywie ustug i towaréw oraz ochrone
podmiotéw goszls)odarczych z innych panfstw
czlonkowskich ©.  Nalezy wykluczyé, aby
instytucje zamawiajace traktowaly w sposéb
uprzywilejowany  rodzimych  oferentéw
lub kandydatéw i przy udzielaniu zamé-

24 — W odniesieniu do szerokiej wykladni réznych poje¢ defi-
niujacych zakres zastosowania dyrektyw z zakresu prawa
zamowien publicznych zob. wyroki: z dnia 27 lutego 2003 r.
w sprawie C-373/00 Adolf Truley, Rec. s. 1-1931, pkt 43,
z dnia 8 wrzesnia 2005 r. w sprawie C-129/04 Espace
Trianon i Sofibail, Zb.Orz. s. 1-7805, pkt 73 oraz z dnia
29 listopada 2007 r. w sprawie C-119/06 Komisja przeciwko
Wtlochom, niepublikowany w Zbiorze, pkt 43.

25 — Zobacz wyroki: z dnia 10 listopada 1998 r. w sprawie
C-360/96 BFI Holding, Rec. s. 1-6821, pkt 41, z dnia
3 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-380/98 University of
Cambridge, Rec. s. I-8035, pkt 16, z dnia 13 listopada 2007 r.
w sprawie C-507/03 Komisja przeciwko Irlandii, Zb.Orz.
s. 1-9777, pkt 27 oraz z dnia 13 grudnia 2007 r. w sprawie
C-337/06 Bayerischer Rundfunk i in., Zb.Orz. s. 1-11173,
pkt 38; zob. takze drugi i szosty motyw dyrektywy 92/50.

wienia kierowaly sie innymi wzgledami niz
2
gospodarcze ~.

47. W zwiazku z tym réwniez dyrektywa
92/50 jako swoj gtéwny cel zmierza do urze-
czywistnienia swobodnego przeplywu ustug
i otwarcia rynkéw na niezaldécon*;l i w miare
mozliwoéci szeroka konkurencje>. Wymaga
to transparentnego i niedyskryminujacego
sposobu postepowania przy udzielaniu
zaméwien publicznych na uslugi, co oznacza,
ze zachowana zostanie réwnos¢ szans dla
wszystkich mozliwych ustugodawcéow.

48. W kontekscie tego celu nie wszystkie
nieznaczgce zmiany umoéw dotyczacych
zamoéwien publicznych na uslugi wyma-
gaja uprzedniej procedury udzielania zamé-
wien. Tylko istotne zmiany umowy, ktére
konkretnie moga zakl6ci¢ konkurencje na
danym rynku i uprzywilejowywa¢ kontra-
hentéw instytucji zamawiajacej w stosunku
do innych mozliwych ustugodawcéw, uzasad-
niaja ponowne przegrowadzenie porcedury
udzielenia zaméwien **

26 — Zobacz wyroki: w sprawie University of Cambridge,
ww. w przypisie 25, pkt 17, w sprawie Felix Swoboda,
ww. w przypisie 15, pkt 45 oraz w sprawie Bayerischer
Rundfunk i in., ww. w przypisie 25, pkt 36.

27 — Zobacz wyroki z dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03
Stadt Halle i RPL Loachau, Zb.Orz. s. I-1, pkt 44 i 47 oraz
w sprawie Bayerischer Rundfunk i in., ww. w przypisie 25,
pkt 39.

28 — Zobacz podobnie réwniez wyroki z dnia 5 pazdziernika
2000 r. w sprawie C-337/98 Komisja przeciwko Francji,
Rec. s. 1-8377, pkt 46, 50 i 51 oraz z dnia 29 kwietnia 2004 r.
w sprawie C-496/99 P Komisja przeciwko CAS Succhi di
Frutta, Rec. s. [-3801, pkt 117, gdzie uwzglednia sie istotne
postanowienia umowy lub warunki przetargu.
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49. W szczegolnosci istotna zmiane umowy
nalezy przyja¢ zawsze wtedy, gdy nie da
sie wykluczyé, ze pozostali ustugodawcy
wskutek pierwotnych, mniej korzystnych
warunkoéw, zostali zniecheceni do ubiegania
sie o zaméwienie publiczne lub ze z uwagi
na nowe warunki umowy byliby tym razem
zainteresowani ubieganiem sie o zamoéwienie
publiczne, lub takze Zze wniosek oferenta,
ktdry swego czasu zostal odzrzucony, méglby
z uwagi na nowe warunki umowy zosta¢
uwzgledniony *

50. Te wstepne rozwazania tworza podstawe
dla mojej ponizszej analizy trzech pierwszych
pytan prejudycjalnych.

2. W przedmiocie pytania pierwszego

a) Pierwsza cze$c
wlaczenie APA-OTS

pytania  pierwszego:

51. W swym pierwszym pytaniu Bundes-
vergabeamt dazy zasadniczo do ustalenia, czy

29 — Oczywiscie w praktyce nie zawsze bedzie calkiem fatwo
dokona¢ rozréznienia miedzy istotnymi i nieistotnymi
zmianami umowy, poniewaz w tym wzgledzie konieczna jest
warto$ciujaca analiza wszystkich okolicznosci danego przy-
padku. Zastosowania poje¢ niedookreslonych wymagaja-
cych interpretacji nie da sie jednakze uniknac w zadnej dzie-
dzinie prawa. Réwniez w prawie zaméwien publicznych nie
jest ono bynajmniej nieznane.
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nalezy uznac za ponowne udzielenie bedacego
juz w mocy zamoéwienia publicznego na
ustugi w rozumieniu dyrektywy 92/50,
jezeli  instytucja  zamawiajaca  wyraza
zgode na to, ze wykonanie czesci tego
zamoOwienia zostaje przekazane spoélce
zaleznej wykonawcy, wobec ktérej ma on
prawo wydawania polecen i ktérej jest on
100-procentowym udzialowcem, nawet gdy
jego 100-procentowy udzial nie jest zapew-
niony na caly okres trwania umowy.

52. Tto tego pytania stanowi dokonane przez
APA w roku 2000 przeniesienie na jej spolke
zalezna APA-OTS ustug w zakresie OTS.
Niezaleznie od tego, czy w ramach grupy
APA doszto do ,podzialu umowy”, prze-
jecia umowy, nowacji lub przystapienia do
dlugu ®, pewne jest w kazdym razie, ze wska-
zane ustugi byt odtad za zgoda federalnego
urzedu kanclerza bezposrednio $wiadczone
przez APA-OTS i réwniez wynagrodzenie
za nie bylo przekazywane bezposrednio do
APA-OTS.

53. Tym samym doszlo w roku 2000,
w kazdym razie w praktycznym wykony-
waniu umowy, do czesciowej zmiany ustu-
godawcy.

30 — Miedzy uczestnikami postepowania przed sadem krajowym
wydaje si¢ istnie¢ w tym wzgledzie brak jednomyslnosci.
Réwniez postanowienie odsylajace nie stosuje jednolitej
terminologii. Niemniej do Bundesvergabeamt nalezy wyja-
$nienie, jak to dzialanie nalezy kwalifikowa¢ na gruncie
prawa cywilnego.
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54. Zmiana ustugodawcy w trakcie trwania
zamoOwienia publicznego pozwala a priori
domniemywa¢ wystapienie istotnej zmiany
umowy, jezeli przedsiebiorstwu, ktére nie
musialo konkurowa¢ z innymi oferentami
i ktérego wybor nie opiera sie na poréwnaniu
z ewentualnymi innymi oferentami, powierza
sie w caloéci lub w czesci wykonanie zamé-
wienia publicznego. Tego rodzaju dzialanie
niesie niebezpieczenstwo obejscia prawa
zamoéwien publicznych i moze zakldci¢
konkurencje na danym rynku oraz uprzywi-
lejowywaé nowego ustugodawce w stosunku
do innych mozliwych ustugodawcéw.

55. Jednakze ze szczegélnych okolicz-
nosci danego przypadku moze wynikaé, ze
zmiany po stronie ustugodawcy wyjatkowo
nie powodujg istotnej zmiany umowy. W tym
wzgledzie w rachube wchodza w szczegdl-
nosci ponizsze dwie grupy przypadkéw.

56. Pierwsza grupa przypadkéw dotyczy
wilgczenia podwykonawcéw przez kontra-
henta  instytucji =~ zamawiajacej.  Aby
w nadmiernym stopniu nie zawezaé kregu
mozliwych ustugodawcéw, dyrektywa 92/50
przewiduje dla instytucji zamawiajacych
wyraznie mozliwos¢ dopuszczenia udzielenia
A )
podzaméwiert osobom trzecim*. Charakte-
rystyczne dla tej grupy przypadkdw jest to, ze
gléwny ustugodawca réwniez po udzieleniu

31 — Zobacz art. 25 i art. 32 ust. 2 lit. ¢) i lit. h) dyrektywy 92/50
oraz wyrok z dnia 2 grudnia 1999 r. w sprawie C-176/98
Holst Italia, Rec. s. I-8607, pkt 26 i 27. Jednakze udzielenie
podzamoéwienn na wykonanie istotnych czesci zaméwienia
moze zosta¢ ograniczone na podstawie prawa krajowego
(wyrok w sprawie Siemens i ARGE Telekom, ww. w przy-
pisie 15, pkt 45).

podzamédwienia ponosi pelng umowna odpo-
wiedzialno$¢ za wykonanie zamdwienia na
ustugi badz przynajmniej jest wsp6lodpowie-
dzialny w tym wzgledzie.

57. Druga grupa przypadkéw dotyczy
zmian organizacyjnych o charakterze czysto
wewnetrznym po stronie kontrahenta insty-
tucji zamawiajacej. Zaliczy¢ do nich mozna
réowniez wlaczenie jednej z jego spétek zalez-
nych do wykonania umowy. Kwestia tego, jak
$ciste musi by¢ przy tym powiazanie wyko-
nawcy z jego spolka zalezng, nie wymaga
W niniejszej sprawie wyczerpujacego wyja-
$nienia. W kazdym razie chodzi bowiem
o takie spolki zalezne, ktérymi ustugodawca
kieruje w analogiczny sposéb, jak wlasnymi
dzialami przedsigbiorstwa. Wlaczenie spétki
zaleznej do wykonania umowy jest wéwczas
podobne do transakcji typu in house®
po stronie ustugodawcy, w wyniku ktérej
warunki wykonania zamoéwienia publicz-
nego — w kazdym razie z ekonomicz-
nego punktu widzenia — nie zmieniaja si¢
w istotny sposéb.

58. W obu wymienionych grupach przy-
padkéw jest zapewnione, Ze zmiana po
stronie uslugodawcy nie prowadzi do zaklé-
cenia konkurencji i w konsekwencji do
istotnej zmiany umowy.

32 — Odnosnie do przestanek dla przyjecia transakcji typu in
house zob. w szczegélnosci wyroki: z dnia 18 listopada
1999 r. w sprawie C-107/98 Teckal, Rec. s. I-8121, pkt 50,
w sprawie Stadt Halle i RPL Lochau, ww. w przypisie 27,
pkt 49, z dnia 13 pazdziernika 2005 r. w sprawie C- 458/03
Parking Brixen, Zb.Orz. s. 1-8585, pkt 62 oraz z dnia
19 kwietnia 2007 r. w sprawie C-295/05 Asemfo, Zb.Orz.
s. 1-2999, pkt 55; odnosnie do pojecia transakcji typu in
house zob. moja opinie z dnia 1 marca 2005 r. w sprawie
Parking Brixen, pkt 1i2.
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59. Dzialanie takie, jak sporne w niniejszej
sprawie przekazanie na rzecz APA-OTS
ustug w zakresie OTS w roku 2000, jest
podobne przy pobieznej analizie do udzie-
lenia podzamdéwienia przez APA (pierwsza
grupa przypadkéw). Przemawia za tym
okoliczno$¢, ze dane ustugi sa od tego czasu
$wiadczone przez inna osobe prawna niz
APA, przy czym jednakze APA sama ponosi
solidarnie odpowiedzialno$¢ za wykonanie
calego zamoéwienia publicznego na ustugi,
w tym zadan przejetych przez APA-OTS.

60. Jednak przy blizszej analizie podmiot
taki, jak APA-OTS w wiekszym stopniu
wykazuje cechy dzialu istniejacego w ramach
przedsiebiorstwa APA niz cechy samo-
dzielnego podwykonawcy APA. Dziatanie
takie, jak wlaczenie APA-OTS do wyko-
nania zaméwienia publicznego w roku 2000,
stanowi czysto wewnetrzng zmiang¢ organi-
zacji po stronie uslugodawcy APA (druga
grupa przypadkéw).

61. Wprawdzie cze$¢ uslug ciazacych na
APA s$wiadczonych jest obecnie przez inna
osobe prawna, APA-OTS. Jednakze z ekono-
micznego punktu widzenia APA-OTS nie jest
osoba trzecia, bowiem jest ona catkowicie
kontrolowana przez swa sp6lke dominujaca.
Nie tylko charakter APA jako 100-procento-
wego udzialowca, lecz réwniez przyslugujace
jej prawo do wydawania polecen oraz umowa
o wylaczeniu zyskéw i strat zapewniaja, ze
APA-OTS jest kierowana przez swa spotke
dominujaca jak wilasny dzial przedsiebior-
stwa. Tym samym w warunkach dla wyko-
nania zamdwienia publicznego z ekonomicz-
nego punktu widzenia nic istotnego sie nie
zmienia.
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62. Dzialanie, jak to z roku 2000, nie prowa-
dzito w rezultacie do istotnej zmiany umowy
i nie powinno bylo by¢ w zwigzku z tym trak-
towane jako (ponowne) udzielenie zamé-
wienia publicznego na ustugi.

63. Nie sprzeciwia sie temu okoliczno$¢, ze
100-procentowy udzial APA w APA-OTS
nie byt zapewniony na caly okres trwania
zaméwienia >, Wprawdzie APA moglaby
teoretycznie w kazdym czasie zby¢ udzialy
w APA-OTS na rzecz oséb trzecich. Niemniej
decydujace dla podlegajacego tu analizie
pytania, czy w roku 2000 doszlo do istotnej
zmiany umowy, a tym samym do ponow-
nego udzielenia zamdéwienia publicznego na
ustugi, sa wylacznie wydarzenia konkretnie
przewidywalne w tamtym czasie.

64. Zasada bezpieczenistwa prawnego naka-
zuje dokonanie oceny obowigzku przepro-
wadzenia procedury udzielenia zamdwienia
publicznego zawsze ex ante, a wigc na chwile
dokonania czynnosci prawnejg. Zaréwno
bowiem z punktu widzenia zamawiajacej
instytucji publicznej oraz jej kontrahenta,
jak i z punktu widzenia nieuwzglednio-
nych konkurentéw, juz na chwile zawarcia
umowy musi by¢ mozliwe stwierdzenie, czy
nalezalo przeprowadzi¢ procedure udzie-
lenia zamoéwienia publicznego czy tez nie.
Uwzglednienie okolicznosci pdézniejszych
mozliwe jest tylko woéwczas, gdy juz w chwili

33 — To samo odnosi sie do mozliwoéci rozwiazania umowy
o wylaczeniu zyskow i strat.

34 — Zobacz w tym wzgledzie moja opini¢ z dnia 1 marca 2005 r.
w sprawie Parking Brixen, ww. w przypisie 32, pkt 56.
Kwestia konkretnej przewidywalnosci zbycia udzialéw
na rzecz oséb trzecich odgrywa decydujaca role réwniez
w wyrokach: z dnia 10 listopada 2005 r. w sprawie C-29/04
Komisja przeciwko Austrii, Zb.Orz. s. 1-9705, pkt 38-41,
z dnia 6 kwietnia 2006 r. w sprawie C-410/04 ANAYV,
Zb.Orz. s. 1-3303, pkt 3032 oraz w sprawie Parking Brixen,
ww. w przypisie 32, pkt 67 lit. c).
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dokonywania danej czynno$ci mozna bylo
przewidzie¢ ich wystgpienie.

65. Z akt wynika, ze w chwili wlaczenia
APA-OTS do wykonania publicznego zamo-
wienia nie istnialy zadne konkretne wska-
z6wki przemawiajace za tym, ze ewentu-
alnie bedzie miato miejsce zbycie udzialéw
przez APA. W tych okolicznosciach pozo-
staje przy mojej ocenie, ze dzialanie takie
jak to z roku 2000 nie prowadzilo do istotnej
zmiany umowy i w konsekwencji nie wyma-
galo procedury udzielania zamdwien.

b) Druga cze$¢ pytania pierwszego: sklad
cztonkowski APA

66. Bundesvergabeamt dazy ponadto do
ustalenia, czy w zwiazku z dzialaniem takim
jak z roku 2000 odgrywa role okoliczno$¢, ze
krag czlonkéw spétdzielni APA méglby ulec
zmianie w okresie trwania umowy.

67. Tego rodzaju zmiana moze mie¢
znaczenie na gruncie prawa zamoéwien
publicznych tylko wéwczas, jezeli jej skut-
kiem jest co najmniej czesciowa zmiana ustu-
godawcy i w zwiazku z tym powinna by¢
uznana za istotng zmiane umowy.

68. Jezeli przyktadowo w przypadku uslugo-
dawcy chodzi o zwykle konsorcjum przedsie-
biorstw (Arbeitsgemeinschaft) bez wlasnej
zdolnoéci prawnej, to w normalnym przy-
padku kazdy cztonek konsorcjum uzyskuje
uprawnienia i1 obowigzki na podstawie
umowy z instytucja zamawiajaca. W takiej
sytuacji zmiana w skladzie konsorcjum moze
skutkowac tym, ze przedsiebiorstwu, ktére
nie musialo konkurowa¢ z innymi oferen-
tami i ktérego wybér réwniez nie opiera
sie na poréwnaniu z ewentualnymi innymi
oferentami, zostaje powierzone w calosci lub
w czesci wykonanie zaméwienia publicznego.
Mialaby wéwczas miejsce — z_zastrzeze-
niem opisanychsg/vyzej wyjatkéw > — istotna
zmiana umowy

69. Jezeli natomiast w przypadku ustugo-
dawcy chodzi o osobe prawng, to wylacznie
ona staje sie kontrahentem instytucji zama-
wiajacej, a ewentualne pézniejsze zmiany
w kregu jej udzialowcéw nie prowadza do
istotnej zmiany umowy

35 — Zobacz wyzej, pkt 55-58 niniejszej opinii.

36 — Wyrok z dnia 23 stycznia 2003 r. w sprawie C-57/01 Make-
doniko Metro i Michaniki, Rec. s. 1-1091, pkt 61 wyja-
$nia jedynie, ze uregulowania dotyczace skladu wspélnot
oferentéw objete sa wlasciwoscia panstw cztonkowskich. Na
panstwach czlonkowskich spoczywa wiec obowiazek uregu-
lowania kwestii, czy zmiany w skladzie wspélnot oferentow
sa w ogole dopuszczalne. Od tej kwestii nalezy jednakze
odrézni¢ pytanie istotne w niniejszej sprawie, czy takie
zmiany po udzieleniu zaméwienia nalezy uznac¢ za istotne
zmiany umowy i w zwiazku z tym, czy ponownie wypelniaja
one stan faktyczny udzielenia zaméwienia publicznego. Ta
ostatnia kwestia jest objeta zakresem prawa wspélnotowego.

37 — Gdyby jednak zamierzano kazda zmiane w stosunkach
wlasno$ciowych osoby prawnej uzna¢ za powdéd do prze-
prowadzenia nowej procedury udzielania zamoéwien, to
udzielenie zaméwien publicznych na rzecz notowanych na
gieldzie spotek akcyjnych, ktérych akcjonariusze zmieniaja
sie niekiedy codziennie, byloby praktycznie niemozliwe.
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70. W niniejszej sprawie z akt wynika, ze
APA jest ,zarejestrowang spétdzielnia z ogra-
niczona odpowiedzialno$cig”. Tym samym
mozna zalozy¢, ze APA posiada osobowos$é
prawna. Z zastrzezeniem ustalen Bundes-
vergabeamt w tym wzgledzie, za kontra-
hentéw Republiki Austrii nalezy wiec uznaé
nie cztonkéw spoldzielni APA, lecz jedynie
sama APA. W takim przypadku ewentualne
zmiany w kregu czlonkéw spétdzielni nie
prowadza do istotnej zmiany umowy.

3. W przedmiocie pytania trzeciego

71. W swym trzecim pytaniu Bundesverga-
beamt dazy zasadniczo do ustalenia, czy za
ponowne udzielenie zamdwienia publicz-
nego w rozumieniu dyrektywy 92/50 uznac
nalezy stytuacje, gdy instytucja zamawiajaca
i ustlugodawca zmieniaja istniejaca miedzy
nimi umowe o $wiadczenie ustug w trakcie jej
obowigzywania w ten sposdb, ze

— uzgodnione wczesniej postanowienie
o braku wypowiedzenia umowy, ktére
juz nie obowigzywalo, zostaje ponownie
wprowadzone do umowy na okres trzech
lat oraz

— pewne wynagrodzenia odbiegaja od
dotychczas uzgodnionych, poniewaz
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odtad w odniesieniu do nich przynany
zostaje rabat podwyzszony o dziesieé
punktéw procentowych.

72. Tto tego pytania stanowi uzgodniony
w 2005 r. pomiedzy APA i Republika Austrii
drugi ankes do umowy podstawowe;j.

a) Pierwsza  cze$¢  pytania  trzeciego:
ponowne uzgodnienie postanowienia o braku
wypowiedzenia umowy

73. Pierwsza cze$¢ pytania trzeciego dotyczy
ponownie uzgodnionego w 2005 r. postano-
wienia o braku wypowiedzenia umowy, ktére
w chwili dokonywania uzgodnienia juz nie
obowiazywalo.

74. Na gruncie prawa zamdwienn publicz-
nych problematyczne byloby uzgodnienie
w odniesieniu do bezterminowego stosunku
zobowigzaniowego o charakterze ciaglym
takze postanowienia o braku wypowiedzenia
umowy przez dluzszy okres czasu lub nawet
calkowite wylaczenie mozliwosci wypowie-
dzenia umowy przez instytucje zamawia-
jaca. Tego rodzaju uzgodnienia wyltaczatyby
bowiem na dlugi okres czasu konkurencje
pomiedzy mozliwymi ustugodawcami i w ten
sposéb bylyby sprzeczne z fundamentalnymi
celami dyrektyw z zakresu prawa zamowien
publicznych.
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75. Odmiennie rzecz si¢ ma jednakze
z postanowieniem o braku wypowiedzenia
umowy, jak to uzgodnione w niniejszej
sprawie w 2005 r., ktére zostalo przewidziane
na okres trzech lat. Takie postanowienie
o braku wypowiedzenia umowy nie moze od
samego poczatku by¢ uznane za niedopusz-
czalne wedlug prawa zamoéwien publicznych.
Niemniej nalezy zbada¢, czy powinno ono
bylo zosta¢ poddane procedurze udzielenia
zamoéwien publicznych. Zalezy to od tego,
czy postanowienie o braku wypowiedzenia
umowy nalezy uzna¢ za istotna zmiane
istniejacej umowy podstawowej %,

76. Aby zosta¢ zakwalifikowane jako istotna
zmiana umowy, postanowienie o braku
wypowiedzenia umowy w terminie kilku lat
musi skutkowa¢ mozliwoscia wystapienia
zakt6cenn konkurencji na danym rynku oraz
uprzywilejowywa¢ kontrahentéw instytucji
zamawiajacej w stosunku do innych mozli-
wych ustugodawcow

77. Moze tak by¢ jedynie wyjatkowo i to
wowcezas, jezeli przy uzgadnianiu braku
wypowiedzenia umowy istnieja konkretne
wskazéwki przemawiajace za tym, ze insty-
tucja zamawiajaca w czasie przewidzianego
okresu obowiazywania braku wypowiedzenia
umowy zwolnifaby sie z istniejacej umowy.
Tylko bowiem wtedy inni mozliwi ustugo-
dawcy mogliby mie¢ uzasadnione oczeki-
wania na mozliwo$¢ zastapienia obecnego
ustugodawcy w trakcie tego okresu w catosci
badz czesciowo.

38 — Zobacz pkt 48 niniejszej opinii.
39 — Zobacz pkt 48 i 49 niniejszej opinii.

78. W tym wzgledzie nalezy, po pierwsze,
zauwazyd¢, ze na instytucjach zamawiajacych
nie ciazyl obowiazek przedterminowego
zakonczenia istniejacej umowy, zawartej bez
naruszenia obowiazujacego prawa; przy-
stapienie Austrii do Unii Europejskiej nie
spowodowalo powstania zobowiazania dla
instytucji zamawiajacej do wypowiedzenia
istniejacej umowy podstawowej badZ nowego
opublikowania ogloszenia o zamdwieniu
w tym przedmiocie®. W zwiazku z tym
wypowiedzenie umowy o $wiadczenie ustug
zawartej z APA bylo dla Republiki Austrii od
chwili uptywu terminu obowiazywania pier-
wotnie uzgodnionego postanowienia o braku
wypowiedzenia (w 1994 r.) prawnie mozliwe,
jednakze nie bylo ono w zaden sposéb
konieczne.

79. Po drugie, dla Republiki Austrii —
z zastrzezeniem ewentualnych ustalen
podlegajacych jeszcze stwierdzeniu przez
Bundesvergabeamt — nie istnialy w roku
2005 réwniez zadne ekonomiczne bodzce
do dokonania zmiany ustugodawcy w trakcie
wskazanego, stosunkowo  przewidywal-
nego okresu obowigzywania postanowienia
o braku wypowiedzenia, tj. do konca roku
2008. O ile wiadomo, instytucja zamawia-
jaca mogla racjonalnie przyjaé, ze do roku
2008 nie bylyby dostepne inne réwnowazne
oferty na korzystniejszych warunkach, ktére
uzasadnialyby koszty zamiany.

80. W $wietle przedstawionych w niniejszej
sprawie informacji uzgodnione ponownie
w roku 2005 postanowiene o braku

40 — Zobacz podobnie wyrok w sprawie Tégel, ww. w przypisie
21, pkt 53 i 54.
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wypowiedzenia umowy przez okres trzech
lat nie niosto ze soba w konsekwencji niebez-
pieczenstwa zakl6cenia konkurencji, a tym
samym nie podlega zakwalifikowaniu jako
istotna zmiana umowy podstawowe;j.

b) Druga cze$¢ pytania trzeciego: uzgod-
nienie wyzszych rabatéw

81. Druga czesc pytania trzeciego dotyczy
uzgodnionych w roku 2005 wyzszych
rabatéw za korzystanie z ustug informacyj-
nych oferowanych przez APA w systemie on
line. Podczas gdy umowa podstawowa przy-
znawala jeszcze w tym zakresie austriackim
urzedom federalnym rabat w wysokosci 15%,
od drugiego aneksu do tej umowy obowia-
zuje rabat w wysokosci 25%.

82. Jak juz wspomniano®, o ponownym
udzieleniu bedacego w mocy zamdwienia
publicznego na ustugi mozna méwié jedynie
wtedy, gdy zostanie dokonana istotna zmiana
umowy. Odnosi sie to takze do zmian uzgod-
nionego w umowie wynagrodzenia. Nawet
bowiem jezeli warunki zaplaty jako takie
stanowia istotna tre$¢ umowy -, to nie kazda
nieznaczna zmiane uzgodnionych postano-
wient dotyczacych wynagrodzen nalezy od
razu uznac za istotng zmiane umowy.

41 — Zobacz pkt 48 i 49 niniejszej opinii.
42 — Zobacz podobnie wyrok w sprawie Komisja przeciwko CAS
Succhi di Frutta, ww. w przypisie 28, pkt 117.
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83. W pierwszej kolejnosci nalezy zbadac,
czy podwyzszenie pierwotnie udzielonego
rabatu o dziesig¢ punktéw procentowych
stanowi w ogodle zmiane tresci postanowien
dotyczacych wynagrodzen majacych zastoso-
wanie do zaméwienia publicznego na ustugi.

84. APA i APA-OTS argumentuja, Ze przy-
znany rabat w wysokosci 25% jest jedynie
logiczna konsekwencja tego, co i tak zostalo
juz ustalone w umowie podstawowej. Umowa
podstawowa odwolywala si¢ bowiem do
stopniowej taryfy APA. Nowy, wyzszy rabat
nalezy uzna¢ za réwnowazny z wprowadze-
niem nowego nizszego stopnia do listy cen
APA.

85. W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, iz
konkretna ocena okolicznosci faktycznych
istotnych w postepowaniu przed sadem
krajowym nalezy do Bundesvergabeamt.
W postanowieniu odsylajacym, ktdére okresla
ramy faktyczne wylacznie miarodajne dla
niniejszego postepowania prejudycjalnego s
zmiana liczb procentéw z 15% na 25% przed-
stawiana jest jako ,wyzszy rabat niz dotych-
czas”. Wskazuje to na zmiane tresci postano-
wien dotyczacych wynagrodzen.

43 — Zobacz wyroki: z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawach
C-482/01 i C-493/01 Orfanopoulos und Oliveri, Rec.
s. 1-5257, pkt 42 oraz z dnia 12 stycznia 2006 r. w sprawie
C-246/04 Turn- i Sportunion Waldburg, Zb.Orz. s. 1-589,
pkt 21.
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86. Za taka ocena przemawia réwniez to, ze
juz pierwotnie przyznany rabat w wysokosci
15% odwotywat sie do ,najnizszego poziomu
taryfy”. Instytucji zamawiajacej przyznany
wiec zostal juz przy zawarciu umowy podsta-
wowej w roku 1994 najbadziej korzystny
przewidywalny stopiert taryfowy. W tych
okoliczno$ciach jest praktycznie malo praw-
dopodobne, aby strony umowy w tamtej
chwili planowaly skok do jeszcze bardziej
korzystnej klasy cenowej badz réwniez uzna-
waly to za mozliwe. Jezeli wiec w roku 2005
przyznany zostal rabat zwiekszony o dzie-
sie¢ punktéw procentowych, ktéry poza tym
zn6é6w odwoluje sie do najnizszego poziomu
taryfy, to wskazuje to na rzeczywista zmiane
ceny, a nie jedynie na logiczna konsekwencje
obliczenia wynagrodzenia, ktére i tak bylo
ustalone w umowie podstawowe;j.

87. Jednakze tego rodzaju zmiane ceny
nalezy jedynie wdéwczas uznaé¢ za istotna
zmiane umowy, jezeli konkretnie moze
ona zakldci¢ konkurencje na danym rynku
i uprzywilejowywa¢ kontrahentéw instytucji
zamawiajacej w stosunku do innych mozli-
wych ustugodawcow.

88. Aby to oceni¢, nalezy, po pierwsze,
oceni¢ stopient zmiany cen za dana usltuge,
a po drugie, nalezy uja¢ te zmiane w relacji do
znaczenia danego zamodwienia publicznego
w jego caloksztalcie.

89. Co sie tyczy w pierwszej kolejnosci
zmiany cen jako takiej, to niebezpieczen-
stwo znieksztalcenia konkurencji jest nizsze
w przypadku obnizenia cen niz w przypadku
podwyzszenia cen. Obnizenie wynagro-
dzenia dziala bowiem na korzys¢ instytucji
zamawiajacej i ponadto polepsza dla niego
w normalnym przypadku rentowno$¢ wyko-
nania zlecenia.

90. Niemniej jednak nie jest juz na wstepie
wykluczone, ze rdéwniez uzgodnienie
nizszego wynagrodzenia moze oddzialywac
w sposob zaktécajacy konkurencje. Stusznie
zwrdcil na to uwage rzad litewski.

91. Decydujace jest zawsze to, jakie warunki
instytucja zamawiajaca moglaby uzyska¢ na
rynku w chwili zmiany umowy. Jezeli przy-
kladowo ceny na rynku za usluge stano-
wiaca przedmiot umowy powszechnie ulegly
zmniejszeniu od chwili pierwotnego udzie-
lenia zamoéwienia publicznego, to zwykle
uzgodnienie nizszego wynagrodzenia niz
dotychczas nie daje rekojmi przestrzegania
zasady konkurencji i zasady gospodarnosci.
Nalezy raczej zbada¢d, czy inni uslugodawcy
mogliby zaoferowad instytucji zamawia-
jacej pozadane $wiadczenie w chwili zmiany
umowy po jeszcze bardziej korzystnej cenie
niz obecny kontrahent.

92. W $wietle przedstawionych infor-
macji nie istnieja jednak zadne konkretne
okoliczno$ci przemawiajace za tym, ze insty-
tucja zamawiajaca moglaby w niniejszej
sprawie uzyska¢ w trakcie przeprowadzania
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procedury udzielania zamdéwien publicznych
jeszcze bardziej korzystng cene za réwno-
rzedna usluge, niz udalo sie jej to w ramach
pierwszego aneksu do umowy podstawowej
z APA jako obecnym ustugodawca.

93. Co sie wreszcie tyczy znaczenia doko-
nanej zmiany ceny w relacji do zamoéwienia
publicznego w jego caloksztalcie, to nalezy
mie¢ na wzgledzie, ze podwyzszony rabat
zostal uzgodniony tylko w odniesieniu do

czesci $wiadczenia — korzystania z ofero-
wanych przez APA ustug informacyjnych
w systemie on line — a nie przykladowo

w odniesieniu do calos$ci podlegajacych
wykonaniu ustug APA. Nawet jezeli rabat
podwyzszony o dziesie¢ punktéw procento-
wych moze mie¢ znaczenie dla danej czesci
ustugi, to w relacji do calej umowy ma on
wyraznie mniejsza wage.

94. Ostatecznie jednak Bundesvergabeamt
jest zobowigzany do dokonania koniecznych
ustalen w przedmiocie znaczenia zmiany
ceny, zaréwno w odniesieniu do danej czesci
ustugi, jak réwniez w relacji do zamdwienia
publicznego w jego catoksztalcie.

95. W oparciu o informacje przedlozone
Trybunalowi nie jestem w kazdym razie
zdania, ze zmiane ceny, tak jak wynika ona
z przyznanego w drugim aneksie w roku 2005
podwyzszenia rabatu, nalezaloby uznac za
istotna zmian¢ umowy.
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4. W przedmiocie pytania drugiego

96. W swym drugim pytaniu Bundesver-
gabeamt dazy zasadniczo do ustalenia, czy
nalezy uzna¢ za ponowne udzielenie publicz-
nego zamdwienia na uslugi w rozumieniu
dyrektywy 92/50 okolicznos¢, ze instytucja
zamawiajaca i ustugodawca zmieniajg istnie-
jaca pomiedzy nimi umowe o $wiadczenie
ustug w trakcie jej obowigzywania w ten
sposoéb, ze

— uzgodnione wynagrodzenia z uwagi
na wprowadzenie nowej waluty nie
beda wyrazane w walucie krajowej, lecz
W euro,

— zawarta w umowie klauzula waloryza-
cyjna zostaje sformulowana na nowo
poprzez odwolanie sie¢ do wskaznika
zastepujacego wskaznik wykorzystywany
dotychczas oraz

— pewne wynagrodzenia odbiegaja od
dotychczas uzgodnionych.

97. Tlo tego pytania stanowi uzgodniony
w roku 2001 pierwszy aneks do umowy
podstawowej, w ktérym doszlo do tego
rodzaju zmian postanowienn dotyczacych
wynagrodzen.
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98. Dostosowania umowy o charakterze
czysto technicznym, ktére nie maja decyduja-
cego wplywu na relacje swiadczen pomiedzy
instytucja zamawiajaca i jej kontrahentem,
nie stanowia w ogdle zmiany tresci umowy.
Tym bardziej nie mozna w nich dopatrywac
sie istotnej zmiany umowy, ktéra wymaga-
faby przeprowadzenia procedury udzielenia
zamowien.

99. Jezeli istniejaca umowa zostala zmie-
niona ze wzgledu na wprowadzenie euro
w ten sposob, ze uzgodnione dotychczas
wynagrodzenia beda wyrazone w nowej
walucie, jednak bez ich materialnego
podwyzszenia lub zmniejszenia, to nie chodzi
o istotng zmiane umowy, lecz jedynie o tech-
niczne dostosowanie istniejacej umowy do
zmienionych okolicznoéci zewnetrznych *,
Czes¢ tego czysto technicznego dostoso-
wania stanowi réwniez konieczne zaokra-
glenie w gére lub w dét wyliczonych w euro
kwot zgodnie z obowiazujacymi przepisami.

100. Réwniez odwolanie sie do innego
wskaznika waloryzacyjnego niz pierwotnie
uzgodniony moze stanowi¢ czysto techniczne

44 — W istocie dostosowanie umowy nie bylo bezwzglednie
konieczne, poniewaz juz istniejgce ramy prawne zapewnialy,
ze wszystkie kwoty przedtem wyrazone w walucie krajowej
beda musialy by¢ rozumiane jako kwoty w euro i nie bedzie
sie z tym wigzala zmiana istniejacych obowigzkéw umow-
nych (zob. réwniez art. 3 i 5 rozporzadzenia Rady [WE]
nr 1103/97 z dnia 17 czerwca 1997 r. w sprawie niektérych
przepiséw dotyczacych wprowadzenia euro, Dz.U. L 162,
s. 1). Niemniej, jak slusznie podnosza APA i APA-OTS,
wyrazne dostosowanie umowy w szczegblnosci w przy-
padku stosunku zobowigzaniowego o charakterze ciaglym
takim jak w niniejszej sprawie moze by¢ jednak celowe, aby
unikna¢ zwiekszonych kosztéw administracyjnych zwigza-
nych ze stale powtarzajacym sig¢ przeliczaniem walut.

dostosowanie umowy, o ile oba wskazniki sa
réwnorzedne. Na taka rownorzedno$é wska-
zuje informacja zawarta w postanowieniu
odsylajacym, zgodnie z ktéra nowy wskaznik
zastepuje wskaznik dotychczasowy. Bun-
desvergabeamt bedzie jednak musial dodat-
kowo upewnié sig, czy dzialanie nowego
wskaznika jest réwnorzedne dotychczaso-
wemu wskaznikowi. W tym wzgledzie chodzi
w szczego6lnosci o to, ze koszyki towarowe
lub inne wielkosci odniesienia, do ktérych
odnosza sie dane wskazniki, musza co do
zasady by¢ réwnorzedne.

101. Jezeli natomiast strony wykorzystuja
przeliczenie na nowa walute lub konwersje
wskaznika, aby dokona¢ zmiany pierwotnie
uzgodnionych wynagrodzen réwniez mate-
rialnie, to dzialanie to wykracza w swym
rozmiarze poza czysto techniczne dostoso-
wanie umowy. Nie jest woéwczas od poczatku
wykluczone, ze ma miejsce istotna zmiana
umowy oddzialywujaca na konkurencje
miedzy ustugodawcami.

102. W niniejszaj sprawie dostosowanie
umowy podstawowej na podstawie pierw-
szego aneksu doprowadzilo wedle posta-
nowienia odsytajacego do tego, ze w odnie-
sieniu do wlaczenia pewnych komunikatéw
urzedéw federalnych do zakresu uslug
OTS w odniesieniu do lat 2002, 2003 i 2004
obowiazywaly wynagrodzenia maksymalne,
ktére nie mogly by¢ podwyzszone.

103. Bundesvergabeamt bedzie  musial
zbada¢, czy w wyniku tego nie zostala
dokonana istotna zmiana w stosunku do
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wynagrodzenn uzgodnionych w umowie
podstawowej. Decydujace znaczenie ma
w tym wzgledzie to, jakiego ksztaltowania
sie poziomu uzgodnionych wynagrodzen,
ktorych wysokos¢ ustalono wedlug wskaz-
nikéw, mozna bylo przewidzie¢ przy obiek-
tywnej ocenie zgodnie ze wskazéwkami
dostepnymi w roku 2001.

104. Jezeli maksymalne wynagrodzenia usta-
lone w odniesieniu do lat 2002, 2003 i 2004
zasadniczo odpowiadaja cenom, ktére wedle
wszelkiego  prawdopodobienistwa  wyni-
klyby réwniez przy zastosowaniu ustalonej
w umowie podstawowej klauzuli walory-
zacyjnej, to nie ma miejsca istotna zmiana
umowy *°. Jezeli natomiast odbiegaja one
wyraznie od oczekiwanego zgodnie z umowa
ksztaltowania si¢ poziomu cen, to nalezy
zbada¢ oddzialywanie tej zmiany na konku-
rencje, w odniesieniu do czego zastosowanie
maja kryteria przedstawione wyzej w przed-
miocie czesci drugiej pytania trzeciego .

105. W oparciu o przedtozone Trybunatowi
informacje jestem w kazdym razie zdania, ze
zmiany cen takie, jak uzgodnione w pierw-
szym aneksie, miescily si¢ w ramach rocz-
nych wzrostéw cen, ktére byly przewidy-
walne w 2001 r. i juz z tego powodu nie
stanowily istotnej zmiany umowy.

45 — Maksymalne wynagrodzenia dotyczace wierszy, uzgodnione
w pierwszym aneksie w odniesieniu do lat 2002, 2003 i 2004,
réznia si¢ jedynie nieznacznie. Z zastrzezeniem dokfad-
niejszej kontroli przez Bundesvergabeamt takie nieznaczne
réznice cen wydaja si¢ miesci¢ rokrocznie w ramach ocze-
kiwanego w 2001 r. ogdlnego ksztaltowania si¢ poziomu cen
w latach nastepnych.

46 — Zobacz pkt 81-94 niniejszej opinii.
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B — W  przedmiocie
i pigtego

pytan  czwartego

106. Pytania czwarte i piate, w ktorych
Bundesvergabeamt poswieca sie wlasciwej
procedurze udzielenia zamdwienn publicz-
nych oraz dowodowi zdolnosci ustugodawcy
do wykonania ustugi, zakladaja, ze dziatania
takie, jak te z lat 2000, 2001 i 2005, moga by¢
w ogdle uznane za udzielenie publicznego
zamoéwienia na ustugi.

107. W oparciu o informacje przedlozone

Trybunalowi jestem zdania, ze zadne z tych

dzialan nie stanowilo udzielenia takiego
(a7 .

zamo6wienia . W zwigzku z tym badam

pytania czwarte i piate jedynie positkowo.

1. W przedmiocie pytania czwartego

108. W swym czwartym pytaniu Bundesver-
gabeamt dazy zasadniczo do ustalenia, czy
zaméwienie publiczne na uslugi moze zostaé
udzielone jako jedna cato$¢ w drodze proce-
dury negocjacyjnej, bez uprzedniej publikacji
ogloszenia o zamoéwieniu, jezeli zamdwienie

47 — Zobacz w tym wzgledzie moja opinie w przedmiocie pytan
pierwszego, drugiego i trzeciego (pkt 41-105 niniejszej
opinii).
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ma w przewazajacej mierze za przedmiot
ustugi niepriorytetowe, a prawo wylaczne,
o ktérym mowa w art. 11 ust. 3 lit b) dyrek-
tywy 92/50, nie obejmuje wszystkich, lecz
jedynie poszczegélne podlegajace wykonaniu
ustugi.

a) Ustugi objete i
pierwszenstwa

nieobjete  prawem

109. Dyrektywa 92/50 wprowadza zgodnie
ze swymi art. 8—10 rozréznienie miedzy ustu-
gami priorytetowymi i niepriorytetowymi.
Pierwsze z nich s3 zdefiniowane w zalacz-
niku I A do dyrektywy, a drugie w zalacz-
niku I B. Podstawe tego uregulowania stanowi
okoliczno$¢, ze zamdwienia dotyczace uslug
niepriorytetowych nie maja, ze wzgledu na
ich szczegélny charakter, a priori znaczenia
transgranicznego, mogacego uzasadniaé
wymég, by udzielano ich w drodze poste-
powan przetargowych *.

110. Bundesvergabeamt przyjmuje w nawig-
zaniu do argumentacji APA i APA-OTS, ze
w przypadku ustug z zakresu agencji infor-
macyjnej, takich jak uzgodnione w niniejszej
sprawie, chodzi o mieszanke uslug priory-
tetowych i niepriorytetowych*’, przy czym

48 — Wyrok w sprawie Komisja przeciwko Irlandii, ww. w przy-
pisie 25, pkt 25.

49 — Zdaniem APA i APA-OTS ich uslugi w zakresie dokumen-
tacji nalezy przyporzadkowa¢ do dziedziny dzialalnosci
»Uslugi bibliotek” (,Library services”, numer referencyjny
CPC 96311), a ich ustugi w zakresie OTS dziedzinie dzia-
falnosci ,Elektroniczne uslugi informacyjne” (,Electronic
message and information services”, numer referencyjny
CPC 75232).

ustugi niepriorytetowe wyraznie przewazaja
pod wzgledem ich wartosci.

111. Jezeli przyjete zostanie zalozenie, ze
ocena ta jest prawidtowa®, to do zamé-
wienl publicznych na uslugi udzielonych na
rzecz APA zastosowanie ma w calosci rezim
uslug niepriorytetowych (art. 10 dyrektywy
92/52). W konsekwencji chodzi o zamé-
wienie publiczne, ktére w ogdle nie podlega
szczegoblnej procedurze udzielania zaméwien
publicznych w rozumieniu tytutu III dyrek-
tywy 92/50°".

b) Zastosowanie zasady przejrzystosci

112. Réwniez w przypadku procesu udzie-
lania zamoéwien publicznych, w odniesieniu
do ktérego dyrektywy z zakresu prawa zamo-
wienn publicznych nie przewiduja szcze-
gblnej procedury udzielania zamdwien,
nalezy zgodnie z utrwalonym orzecznic-
twem zawsze przestrzega¢ podstawowych
zasad traktatu WE w ogdlno$ci oraz zasade

50 — Postanowienie odsylajace definiuje ramy faktyczne,
w ktérych nalezy udzieli¢ odpowiedzi na pytania preju-
dycjalne; zob. w tym wzgledzie orzecznictwo powolane
w przypisie 43.

51 — Zgodnie z art. 9 w zwiazku z art. 10 dyrektywy 92/50 do
takich zamowien zastosowanie znajduja (tylko) art. 14 i 16
tej dyrektywy, ktére dla kwestii bedacych przedmiotem
zainteresowania w niniejszej sprawie sa bez znaczenia.
Pozostale przepisy proceduralne przewidziane w dyrektywie
92/50, w szczegdlnosci te dotyczace uprzedniej publikacji
ogloszenia, nie maja zastosowania do tych zaméwien (wyrok
w sprawie Komisja przeciwko Irlandii, ww. w przypisie 25,
pkt 23 i 24). Jednakze zastosowanie ma zasada niedyskrymi-
nacji okreslona w art. 3 ust. 2 dyrektywy 92/50 (wyrok z dnia
27 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-234/03 Contse i in.,
Zb.Orz. 5. 1-9315, pkt 47).
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niedyskryminacji ze wzgledu na grzynalez—
nosé¢ panstwowa w szczegélnosci . To, ze
odnosi sie to réwniez do udzielania zamo-
wiel na ustugi niepriorytetowe, Trybunal
stwierdzil dopiero niedawno ™.

113. Jezeli wiec zamodwienie na ustugi
niepriorytetowe ma niewatpliwie znaczenia
transgraniczne, to ma do niego zastoso-
wanie wynikajaca z podstawowych swobdd
zasada przejrzystosci i zamdwienie nie moze
zosta¢ udzielone z catkowitym wylaczeniem
przejrzystosci o

114. Bundesvergabeamt bedzie  musial
zbada¢, czy $wiadczenie uslug z zakresu
agencji informacyjnej, ktére sa przedmiotem
umowy Ww niniejszej sprawie, ma niewat-
pliwe znaczenie transgraniczne™. W tym
wzgledzie nalezy w szczeg6lnosci uwzglednié
nastepujace aspekty:

— na rzecz transgranicznego znaczenia
przemawia okoliczno$¢, ze liczne agencje

52 — Wyrok w sprawie Parking Brixen, ww. w przypisie 32,
pkt 46; zob. réwniez wyroki: z dnia 7 grudnia 2000 r.
w sprawie C-324/98 Telaustria und Telefonadress, Rec.
s.1-10745, pkt 60, z dnia 21 lipca 2005 r. w sprawie C-231/03
Coname, Zb.Orz. s. 1-7287, pkt 16, z dnia 20 pazdziernika
2005 r. w sprawie C-264/03 Komisja przeciwko Francji,
7Zb.Orz. s. 1-8831, pkt 33, w sprawie ANAV, ww. w przy-
pisie 34, pkt 18 oraz z dnia 14 czerwca 2007 r. w sprawie
C-6/05 Medipac-Kazantzidis, Zb.Orz. s. I-4557, pkt 33; zob.
réwniez postanowienie z dnia 3 grudnia 2001 r. w sprawie
C-59/00 Vestergaard, Rec. s. I-9505, pkt 20.

53 — Wyrok w sprawie Komisja przeciwko Irlandii, ww. w przy-
pisie 25, pkt 29.

54 — Wyrok w sprawie Komisja przeciwko Irlandii, ww. w przy-
pisie 25, pkt 30; zob. w odniesieniu do zasady przejrzystosci
ponadto wyroki: w sprawie Telaustria i Telefonadress, ww.
w przypisie 52, pkt 62, w sprawie Coname, ww. w przypisie
51, pkt 16 i 17, w sprawie Parking Brixen, ww. w przypisie
32, pkt 46-49 oraz w sprawie ANAV, ww. w przypisie 34,
pkt 18 do 21.

55 — Wyrok w sprawie Komisja przeciwko Irlandii, ww. w przy-
pisie 25, pkt 29 i 30; podobnie wyrok z dnia 31 stycznia
2008 r. w sprawie C-380/05 Centro Europa 7, Zb.Orz.
s. 1-349, pkt 67.
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informacyjne  prowadza dzialalno$¢
w skali miedzynarodowej. Réwniez poja-
wienie si¢ na rynku PN w roku 1999
wskazuje na to, ze rynek austriacki nie
lezy calkiem poza zainteresowaniem
nowych oferentéw.

— istniejace obecnie umowy o kooperacje
pomiedzy réznymi agencjami informa-
cyjnymi, prowadzacymi dziatalno$¢ na
swych rynkach krajowych, nie wyklu-
czajg juz na wstepie, ze poszczegélne
agencje zechcg wzmocni¢ swe zaanga-
zowanie na rynku takim, jak austriacki,
przez swoja obecnos¢ na miejscu.

— przeciwko transgranicznemu znaczeniu
moglaby  przemawia¢  okoliczno$c,
ze wieksza czes¢ uslug potrzebnych
austriackim urzedom federalnym jest
szczeg6lnie zwigzana z Austrig, a takze
z regionalnymi wydarzeniami w tamtej-
szych krajach zwigzkowych.

¢) Tre$c zasady przejrzystosci

115. Co do istoty z zasady przejrzystosci
wynika, ze nalezy zapewni¢ odpowiedni
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poziom  jawnosci®. Do tej pory dalece
niejasne jest, jakie dokladnie wymogi wyni-
kaja z tego dla procesu udzielania zamdwien
publicznych, w odniesieniu do ktérego dyrek-
tywy nie przewiduja zadnych szczegélnych
procedur udzielania zamoéwien. Pewno$cé
istnieje jedynie co do tego, ze z zasady przej-
rzystosci nie wynika koniecznie obowigzek
opublikowania ogloszenia o zaméwieniu >’

116. Ostatecznie na instytucji zamawiajacej
spoczywa obowigzek zbadania w kazdym
przypadku, co stanowi odpowiedni poziom
jawnosci, aby dany proces udzielania zamé-
wienl publicznych otworzy¢ na konkurencje
i umozliwi¢ kontrole bezstronno$éi poste-
powari przetargowych **,

117. W ogélnosci zasada przejrzystosci nie
powinna by¢ interpretowana w ten sposéb,
ze zawsze zastosowanie musiataby znalezé
procedura udzielania zamoéwien, ktéra we
wszystkich szczegélach jest zgodna z dyrek-
tywami z zakresu prawa zamoéwien publicz-
nych®. W przeciwnym bowiem przypadku
rozréznienie pomiedzy procesami udzie-
lania zaméwien, mieszczacymi sie w zakresie
zastosowania tych dyrektyw, a takimi, ktére
nie s3 nim objete, byloby bezuzyteczne,

56 — Wyroki w sprawie Telaustria i Telefonadress, ww. w przy-
pisie 52, pkt 62, w sprawie Coname, ww. w przypisie 52,
pkt 16 i 17, w sprawie Parking Brixen, ww. w przypisie 32,
pkt 49 oraz w sprawie ANAV, ww. w przypisie 34, pkt 21.

57 — Wyrok w sprawie Coname, ww. w przypisie 52, pkt 21;
niejednoznacznie w tym wzgledzie wyrok w sprawie Parking
Brixen, ww. w przypisie 32, pkt 50, ktéry w swej wiazacej
niemieckiej wersji méwi o ,Ausschreibung”, co mogloby
raczej wynika¢ z nietrafnego tlumaczernia francuskiego
wyrazenia ,mise en concurrence”.

58 — Zobacz wyroki: w sprawie Telaustria i Telefonadress,
ww. W przypisie 52, pkt 62, w sprawie Parking Brixen,
ww. w przypisie 32, pkt 49 i 50 oraz w sprawie ANAV,
ww. w przypisie 34, pkt 21. Uzytecznych wskazéwek
dostarcza w tym kontekscie réwniez komunikat Komisji
w przedmiocie kwestii dotyczacych wykladni prawa wspél-
notowego, ktére ma zastosowanie do udzielania zaméwien
publicznych, ktére nie sa objete lub sa jedynie cze$ciowo
objete zakresem zastosowania dyrektyw dotyczacych zamé-
wien publicznych (Dz.U. 2006, C 179, s. 2).

59 — Zobacz w tym wzgledzie moja opinie w sprawie Parking
Brixen, ww. w przypisie 32, pkt 37.

réwiez okreslone przez prawodawce wspol-
notowego finansowe progi wartosci bylby
w znacznej mierze pozbawione sensu.

118. Z zasady przejrzystosci tym bardziej nie
wynikaja dalej idace wymogi dla proceséw
udzielania zamodwien, w odniesieniu do
ktorych dyrektwy z zakresu prawa zamo-
wienn publicznych odstepuja od szcze-
gélnych procedur udzielania zamoéwien
publicznych, niz dla proceséw udzielania
zamoéwien, w odniesieniu do ktdérych takie
procedury sa zawarte w dyrektywach®,
Dyrektywy z zakresu zaméwien publicznych
nie sa bowiem niczym innym jak konkre-
tyzacja zasady przejrzystosci w odnie-
sieniu do okreslonych, majacych szczegdlne
znaczenie proceséw udzielania zamdwien
publicznych ®'.

119. W odniesieniu do zamoéwierr publicz-
nych, majacych za przedmiot w calosci lub
w przewazajacej mierze uslugi nieprioryte-
towe, zasada przejrzysto$ci nie moze wiec
wymagaé wyzszego poziomu jawno$ci niz
w odniesieniu do zamdwien, ktére w calosci
lub w przewazajacej mierze maja za przed-
miot ustugi priorytetowe.

60 — Podobnie opinia rzecznika generalnego F.G. Jacobsa z dnia
2 czerwca 2005 r. w sprawie C-525/03 Komisja przeciwko
Witochom, Zb.Orz. s. 1-9405, pkt 47, rzecznika generalnego
C. Stix-Hackl z dnia 14 wrze$nia 2006 r. w sprawie C-532/03
Komisja przeciwko Irlandii, Zb.Orz. s. 1-11353, pkt 111
oraz rzecznika generalnego E. Sharpston z dnia 18 stycznia
2007 r. w sprawie C-195/04 Komisja przeciwko Finladii,
Zb.Orz. s. 1-3351, pkt 76 i 77; zob. réwniez moja opinie
w sprawie Parking Brixen, ww. w przypisie 32, pkt 46.

61 — Zobacz podobnie wyrok w sprawie Komisja przeciwko
Irlandii, ww. w przypisie 25, pkt 27-29; zob. réwniez moja
opinie w sprawie Parking Brixen, ww. w przypisie 32, pkt 47.
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120. W odniesieniu do uméw o $wiadczenie
ustug, ktére ze wzgledu na ochrone praw
wytacznych ®* moga by¢ wykonywane tylko
przez okreslonego ustugodawce, oznacza to,
ze mogg one by¢ zawsze udzielone w proce-
durze negocjacyjnej bez uprzedniego oglo-
szenia o zamdwieniu, niezaleznie od tego,
czy chodzi o uslugi priorytetowe, czy tez
niepriorytetowe. Jezeli bowiem art. 11 ust. 3
lit. b) dyrektywy 92/50 zezwala na taka
procedure juz w odniesieniu do uslug prio-
rytetowych, to tym bardziej dopuszczalne
musi by¢ udzielanie w tej procedurze zamé-
wien dotyczacych ustug niepriorytetowych.
W tym wzgledzie kryteria ocenne znajdu-
jace wyraz w art. 11 ust. 3 dyrektywy 92/50
moga zostaé¢ réwniez przeniesione na sfere
ustug niepriorytetowych. Tam, gdzie art. 11
ust. 3 dyrektywy 92/50 nie wymaga uprzed-
niego ogloszenia o zamodwieniu, réwniez
z zasadzaprzejrzystos'ci nie moze wynikac nic
innego ™.

121. Odpowiedni poziom przejrzystosci,
ktdry zapewnia otwarcie procesu udzie-
lania zaméwien publicznych na konkurencje
i umozliwa kontrole bezstronnosci poste-
powan przetargowych, moze w przypadku
ustug w rozumieniu art. 11 ust. 3 dyrektwy
92/50 wystapi¢ réwniez w drodze pdzniej-
szego ogloszenia.

62 — Badanie, czy takie prawo wylaczne w niniejszej sprawie
istnieje, nalezy do Bundesvergabeamt.

63 — Podobnie réwniez komunikat Komisji, ww. w przypisie 58,
pkt 2.1.4.
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d) Udzielenie mieszanego zamdwienia na
ustugi w drodze jednej umowy

122. Pozostaje zbada¢, czy zamodwienie
publiczne na uslugi moze zosta¢ udzielone
w drodze jednej umowy w ramach proce-
dury negocjacyjnej bez uprzedniego oglo-
szenia o zamdwieniu w sytuacji, gdy prawo
wylaczne w rozumieniu art. 11 ust. 3 lit. b)
dyrektywy 92/50 nie obejmuje wszystkich,
lecz tylko poszczegélne ustugi podlegajace
wykonaniu.

123. Co do zasady zastosowanie ma regula,
ze art. 11 ust. 3 dyrektywy 92/50 stano-
wigcy wyjatek od przepiséw majacych
zapewni¢ skuteczno$¢ praw przyznanych
przez traktat WE w dziedzinie zamoéwien
publicznych na ustugi, nalezy interpretowac
$ciéle®, W odniesieniu do proceséw udzie-
lania zamoéwien publicznych, ktére maja za
przedmiot kompleks ustug, przemawia to
za dopuszczeniem stosowania procedury
negocjacyjnej bez uprzedniego ogloszenia
o zamoéwieniu jedynie w odniesieniu do ustug
objetych konkretnie przez art. 11 ust. 3.

124. Niemniej takie oddzielne udzie-
lenie zaméwienia na ustugi w rozu-
mieniu art. 11 ust. 3 lit. b) dyrektywy 92/50
wchodzi w rachube jedynie wéwczas, jezeli

64 — Zobacz wyroki: z dnia 10 kwietnia 2003 r. w sprawach
C-20/01 i C-28/01 Komisja przeciwko Niemcom, Rec.
s. 1-3609, pkt 58 oraz z dnia 18 listopada 2004 r. w sprawie
C-126/03 Komisja przeciwko Niemcom, Zb.Orz. s. I-11197,
pkt 23. Zobacz takze art. 11 ust. 4 dyrektywy 92/50, zgodnie
z ktorym ,we wszystkich innych przypadkach” zastosowanie
musi znalez¢ procedura otwarta lub ograniczona.
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zamowienie publiczne jest w ogdle podzielne.
W tym wzgledzie znaczenie moze mie¢ nie
tylko teoretyczna podzielno$¢ zamoéwienia,
lecz nalezy bra¢ pod uwage réwniez cel
i praktyczne korzysci ustug w zaleznosci od
tego, czy sa one pozyskiwane oddzielnie czy
tez od tego samego podmiotu.

125. W niniejszej sprawie APA i APA-OTS,
Republika Austrii oraz federalny urzad kanc-
lerza w sposéb przekonujacy wskazaly, jak
$cisle sa ze soba powigzane rézne ustugi
z zakresu agencji informacyjnej uzgodnione
w umowie podstawowej. Wobec tego nie jest
stosowne pozyskiwanie opracowan redakcyj-
nych od jednego ustugodawcy i przesyltanie
odpowiedzi na nie poprzez innego ustugo-
dawce, poniewaz nie jest zapewnione, ze
obaj ustugodawcy obstuguja tych samych
odbiorcéw koncowych. Na wypowiedz, ktéra
pojawila sie w gazecie A nie mozna odpowie-
dzie¢ o$wiadczeniem w gazecie B. Ponadto
réwniez decydujace znaczenie dla fatwosci
korzystania z uslug ma mozliwo$¢ dostepu
do powigzanych ze sobg sieci baz danych
w drodze jednolitego interfejsu uzykownika.

126. Za podzielno$cia umowy na czesci nie
przemawia przykladowo okolicznos$é¢, ze
ustugi z zakresu OTS s3 wykonywane przez
APA-OTS, a nie przez APA. Jak juz bowiem
wspomniano, chodzi w tym przypadku
o czysto wewnetrzne przeksztalcenie struk-
tury organizacyjnej po stronie ustugodawcy;
z ekonomicznego punktu widzenia nie miala
miejsce zamiana uslugodawcy, przeciwnie,
APA-OTS jest kontrolowana przez APA jak
jej whasny dzial przedsiebiorstwa . Réwniez
rézne produkty sa nadal ze soba potaczone

65 — Zobacz w tym wzgledzie pkt 20, 61 i 62 niniejszej opinii.

w ramach jednej sieci i mozna je pobiera¢
w jednolity sposéb.

127. Wszystko to — z zastrzezeniam
konkretnej oceny okolicznosci faktycznych
przez Bundesvergabeamt — przemawia

przeciwko podzielnosci umowy o $wiad-
czenie ustug pomiedzy Republika Austrii
i APA, a tym samym przeciwko obowigzkowi
oddzielnego udzielenia zaméwien na rézne
czedci umowy.

128. W tym wzgledzie niczego nie zmienia
okoliczno$¢, ze przedmiotem umowy
o $wiadczenie ustug sa w niniejszej sprawie
zaréwno ustugi priorytetowe jak i uslugi
niepriorytetowe. Jak wynika z art. 10
dyrektywy 92/50, nie jest w zadnym razie
konieczne udzielanie zaméwien oddzielnie
na ustugi priorytetowe i niepriorytetowe 66

129. Inaczej nalezaloby oceni¢ te sytuacje
jedynie w przypadku, w ktérym instytucja
zamawiajaca zebrataby poszczegélne ustugi
w jedno zamoéwienie publiczne na ustugi
w sposéb przypadkowy lub w celu obejscia
przepiséw z zakresu zaméwienn publicz-
nych ¥, W niniejszej sprawie brak jest jednak
jakichkolwiek wskazoéwek, ktére by za tym
przemawialy. Przeciwnie, w $wietle infor-
macji przedlozonych Trybunalowi wzgledy
rzeczowe przemawialy za udzieleniam
wszystki;gh spornych ustug w drodze jednej

umowy

66 — Zobacz takze wyrok w sprawie Felix Swoboda, ww. w przy-
pisie 15, pkt 56 i 60.

67 — Ibidem, pkt 57 i 60.
68 — Zobacz pkt 125 niniejszej opinii.
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e) Wnioski wstepne

130. Podsumowujac powyzsze rozwazania
stwierdzi¢ nalezy, iz w odniesieniu do pytania
czwartego stosuje si¢, co nastepuje:

Zamowienie publiczne na ustugi moze zostaé
udzielone w drodze jednej umowy w ramach
procedury negocjacyjnej bez uprzedniego
ogloszenia o zaméwieniu, jezeli zamdéwienie
ma za przedmiot w przewazajacej mierze
ustugi niepriorytetowe, a prawo wylaczne
w rozumieniu art. 11 ust. 3 lit. b) dyrektywy
92/50 nie obejmuje wszystkich, lecz jedynie
poszczegdlne ustugi podlegajace wykonaniu,
chyba ze poszczegdlne ustugi zostaly zebrane
w jedno zamdwienie publiczne na ustugi
w sposéb przypadkowy lub w celu obej-
§cia przepisow z zakresu prawa zamoéwien
publicznych.

2. W przedmiocie pytania pigtego

131. W swym piatym pytaniu Bundesver-
gabeamt dazy zasadniczo do ustalenia, czy
przedsiebiorca moze wykazaé swoja zdol-
no$¢ do wykonania zamodwienia publicz-
nego na ustugi poprzez zwykle twierdzenie,
ze inne przedsiebiorstwo jest zobowiazane
do udostepnienia mu okreslonych danych
na stosownych warunkach na podstawie
art. 82 WE.
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132. Tlo tego pytania stanowi okolicznos¢,
ze $wiadczenie ustug z zakresu agencji infor-
macyjnej, takich jak te, ktére w niniejszej
sprawie sa przedmiotem zainteresowania
ze strony austriackich urzedéw federalnych,
zaklada dostep do obszernego archiwum,
w ktérym mozliwe jest pobranie w szcze-
golnosci informacji i tekstéw historycz-
nych. Zgodnie z danymi zawartymi w posta-
nowieniu odsyfajacym, PN nie posiada
historycznego archiwum danych, ktére
byloby chociaz w przyblizeniu podobne
do archiwum APA. APA nie udostepnia
réwniez swojego archiwum swym konku-
rentom, w kazdym razie nie w celu pdzniej-
szego zbywania mozliwych do pobrania tam
danych. W tej sytuacji wyjasnione powinno
zostaé, czy PN moze powolac jako dowdd na
swg mimo to istniejaca zdolno$¢ swiadczenia
ustugi w rozumieniu art. 31 dyrektywy 92/50
argumentacje, ze przystuguje jej roszczenie
o udostepnienie archiwdéw APA, w szczegol-
nosci jej bazy danych APADok.

133. W ten sposéb przywolana zostaje
bedaca przedmiotem dyskusji w prawie
konkurencji ,doktryna essential facili-
ties”. Zgodnie z wlasciwym orzecznictwem
w ramach art. 82 WE — jednakze tylko
w przypadku wystapienia nadzwyczaj-
nych okolicznosci — moze by¢ uznana za
naduzycie prawa sytuacja, gdy przedsiebior-
stwo majace pozycje dominujaca na rynku
odmawia innemu przedsiebiorcy udostep-
nienia niezbednych towaréw, uslug lub
danych (,essential facilities”) % W takich
przypadkach dla przedsigbiorstw maja-
cych pozycje dominujaca na rynku moze
z art. 82 WE wynika¢ przymus zawarcia
umowy.

69 — Zobacz wyroki: z dnia 6 kwietnia 1995 r. w sprawach pota-
czonych C-241/91 P i C-242/91 P RTE i ITP przeciwko
Komisji, ,Magill”, Rec. s. 1-743, pkt 49-57, z dnia 26 listo-
pada 1998 r. w sprawie C-7/97 Bronner, Rec. s. 1-7791,
pkt 38-47 oraz z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie
C-418/01 IMS Health, Rec. s. I-5039.
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134. W niniejszej sprawie moze jednak
pozosta¢ nierozstrzygniete, czy baza danych,
taka jak prowadzone przez APA archiwum
APAdok, zawiera dane niezbedne dla jej
konkurentéw, a wiec czy ma charakter
sessential facilities” oraz czy istnieja tu
nadzwyczajne okolicznosci, ktére zobowigzy-
walyby APA do udostepnienia jej archiwum
na stosownych warunkach.

135. Bowiem uslugodawca, ktéry majac na
uwadze swoje dopuszczenie do procedury
dzielania zamoéwiert publicznych zamierza
powola¢ sie na srodki innych instytucji lub
przedsiebiorstw, musi wykazaé, ze rzeczy-
wiscie tymi $rodkami dysponuje . W prze-
ciwnym przypadku instytucja zamawiajaca
nie ma mozliwosci przekonujacego pordw-
nania jego zdolnosci do §wiadczenia ustug ze
zdolno$cia innych mozliwych ustugodawcéw.
Gdyby instytucja zamawiajaca zamierzata
oprzec¢ sie jedynie na potencjalnym dyspono-
waniu przez ustlugodawce danymi srodkami,
to narazalaby si¢ ona na ryzyko udzielenia
swych zamoéwien przesiebiorcy, ktérego
zdolno$¢ do $wiadczenia ustug okazataby sie
a posteriori — to znaczy w przypadku trud-
nosci z dostepem do potrzebnych $§rodkéow —
niewystarczajaca. Jednocze$nie odmoéwitaby
ona prawdopodobnie udzielenia zamoéwienia
innemu przedsiebiorcy, zdolnemu do $wiad-
czenia takich uslug. Takie postepowanie
nie odpowiadatoby ani idei réwnosci szans
wszystkich mozliwych uslugodawcéw, ani
zasadzie ekonomiczno$ci w procedurze
udzielania zamoéwien publicznych.

70 — Wyroki: z dnia 2 grudnia 1999 r. w sprawie Holst Italia, ww.
w przypisie 31, pkt 29, w sprawie Siemens i ARGE Telekom,
ww. w przypisie 15, pkt 44 oraz z dnia 18 listopada 2004 r.
w sprawie Komisja przeciwko Niemcom, ww. w przypisie
64, pkt 22. Zobacz w odniesieniu do przysztych spraw takze
art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18, gdzie to orzecznictwo jest
obecnie skodyfikowane.

136. Agencja informacyjna, taka jak PN,
nie moze wiec jedynie podnosi¢, ze przystu-
guje jej roszczenie o udostepnienie archiwéw
APA, lecz musi konkretnie wykaza¢, ze ten
dostep bedzie jej rzeczywiscie przyznany,
przykladowo w formie wyraznej promesy
lub zawartej juz umowy licencyjnej. W prze-
ciwnym przypadku nie moze ona skutecznie
udowodni¢ swej efektywnosci w procedurze
udzielania zaméwienn publicznych poprzez
powolanie si¢ na archiwa APA.

137. Z reguly krétkie terminy, w ciagu
ktérych w procedurze udzielania zamdéwien
publicznych musi zosta¢ podjete rozstrzy-
gniecie, nie pozwalaja na czesto bardzo prze-
wlekle wyjasnienia trudnych kwestii praw-
nych zwigzanych z art.82 WE i ,doktryna
essential facilities”. Ewentualny spér w tym
wzgledzie dany przedsiebiorca musi dopro-
wadzi¢ do rozstrzygniecia zanim bedzie
ubiegal sie o udzielenie zamdwienia
publicznego.

138. W konsekwencji w odniesieniu do
pytania piatego stwierdzi¢ pozostaje, iz
przedsiebiorca nie moze wykaza¢ swej zdol-
no$ci do wykonania zaméwienia publicz-
nego na ustugi poprzez zwykle twierdzenie,
ze inne przedsiebiortswo jest zobowiazane
do udostepnienia mu okre$lonych danych
na stosownych warunkach na podstawie
art. 82 WE.
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C — W przedmiocie
i sidmego

pytan  szdstego

139. W swych széstym i si6dmym pytaniu
Bundesvergabeamt domaga sie¢ informacji
co do zakresu ochrony prawnej, ktory nalezy
przyzna¢  przedsigbiorstwu  nieuwzgled-
nionemu przez instytucje zamawiajaca.
Réwniez te pytania konsekwentnie zakla-
daja, ze dzialania jak te z lat 2000, 2001 i 2005
nalezy generalnie uznac za udzielenie zamo-
wienia publicznego na uslugi. Przyznaje to
réwniez Bundesvergabeamt w postanowieniu
odsytajacym.

140. Jak juz wskazatam, w oparciu o infor-
macje przedlozone Trybunalowi jestem
zdania, ze zadne z tych dzialan nie stanowilo
udzielenia takiego zaméwienia ”'. W zwiazku
z tym badam pytania szdste i siédme jedynie
positkowo.

1. W przedmiocie pytania szdstego

141. Przedmiotem szdstego pytania Bundes-
vergabeamt jest wykladnia poje¢ uszczerbku

71 — Zobacz w tym wzgledzie moje rozwazania odnos$nie
do pytan pierwszego, drugiego i trzeciego (pkt 41-105
niniejszej opinii).
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lub doznania uszczerbku, zawartych w art. 1
ust. 3 i art. 2 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 89/665.
Jak juz wspomniano‘”, pytanie to jest
dopuszczalne tylko w odniesieniu do art. 1
ust. 3 dyrektywy.

142. W swym pytaniu Bundesvergabeamt
dazy zasadniczo do ustalenia, czy procedure
odwotawcza nalezy przeprowadzi¢ juz wtedy,
gdy wnioskodawca podnosi, ze ze wzgledu
na niestuszne zaniechanie opublikowania
ogloszenia o zamoéwieniu nie skorzystal
z mozliwo$ci wziecia udzialu w procedurze
udzielenia zamdwienia, badZz czy wniosko-
dawca powinien dodatkowo wykazaé wlasna
zdolno$¢ do wykonania danego zaméwienia
publicznego. Nieodzowne jest wiec blizsze
przeanalizowanie uprawnienia do wniesienia
Srodka odwotlawczego.

143. Artykut 1 ust. 3 dyrektywy 89/665
zezwala panstwom czlonkowskim na ogra-
niczenie uprawnienia do wniesienia $rodka
odwotawczego”” w dwojakim wzgledzie:
po pierwsze, poprzez wymodg posiadania
przez podmiot wnoszacy odwolanie interesu
w uzyskaniu danego zamdwienia publicz-
nego, a po drugie, poprzez wymog doznania
przez  podmiot wnoszacy odwolanie
uszczerbku lub grozacego mu uszczerbku.
W ten sposéb wykluczone moga zosta¢
skargi powszechne oraz $rodki odwolawcze
kandydatéw, ktérzy w sposéb oczywisty nie
podlegaja uwzglednieniu.

72 — Zobacz w tym wzgledzie pkt 35-37 niniejszej opinii.

73 — Wskazanie na zamdwienia publiczne na dostawy i roboty
budowlane musi od chwili rozszerzenia zakresu zastoso-
wania dyrektywy 89/665 przez dyrektywe 92/50 by¢ rozu-
miane w ten sposéb, ze obejmuje ono wszystkie zamé-
wienia publiczne, a wigc réwniez zamowienia publiczne na
uslugi. Fakt, ze odpowiednio dostosowany zostal jedynie
art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665, a nie ust. 3, zdaje si¢ wynika¢
z redakcyjnego niedopatrzenia, ktére w odniesnieniu do
przyszlych spraw zostalo sprostowane przez dyrektywe
2007/66.
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144. W tym wzgledzie nie moze jednak
zosta¢ naruszona praktyczna skuteczno$é
dyrektywy ™. Ograniczenia uprawnienia do
wniesienia $rodka odwotawczego nalezy
z tego wzgledu interpretowaé w $wietle
podwojnego celu dyrektywy, z jednej strony
udzielenia jednostkom skutecznej ochromy
prawnej w zwiazku z udzielaniem zamoéwien
publicznych, a z drugiej strony umozliwienia
odpowiedniej kontroli legalnosci decyzji
instytucji zamawiajacych.

145. Jak bowiem wynika z jej pierwszego
i drugiego motywu, dyrektywa 89/665 ma
na celu wzmocnienie przepiséw istniejacych
na poziomie krajowym i wspélnotowym
dla zapewnienia rzeczywistego stosowania
dyrektyw wspdlnotowych w  dziedzinie
zamoéwien publicznych; w tym celu panstwa
czlonkowskie sa zobowigzane zgodnie
z art. 1 ust. 1 dyrektywy do zapewnienia, ze
sprzeczne z prawem decyzje instytucji zama-
wiajacych podlegaja efektywnemu i mozliwie
szybkiemu postepowaniu odwolawczemu ”

146. W tych okolicznosciach uprawnienie do
whniesienia §rodka odwolawczego w procedu-
rach odwotawczych wedlug prawa zaméwien
publicznych nie moze zosta¢ nadmiernie
ograniczone. W szczegélnosci w odniesieniu

74 — Zobacz wyroki: z dnia 12 grudnia 2002 r. w sprawie
C-470/99 Universale-Bau i in., Rec. s. I-11617, pkt 72, z dnia
19 czerwca 2003 r. w sprawie C-410/01 Fritsch, Chiari &
Partner i in., Rec. s. I-6413, pkt 31 i 34 oraz z dnia 12 lutego
2004 r. w sprawie C-230/02 Grossmann Air Service, Rec.
s.1-1829, pkt 42.

75 — Zobacz wyroki: z dnia 28 pazdziernika 1999 r. w sprawie
C-81/98 Alcatel Austria i in., Rec. s. [-7671, pkt 33 i 34,
w sprawie Fritsch, Chiari & Partner i in., ww. w przypisie 74,
pkt 30, w sprawie Universale-Bau i in., ww. w przypisie 74,
pkt 74 oraz w sprawie Grossmann Air Service, ww. w przy-
pisie 74, pkt 36.

do dopuszczalnosci odwolania nie mozna

stawia¢ tych samych wymogéw, co w odnie-
. . . ;7 7

sieniu do jego zasadnosci

147. Nie mozna wiec zada¢ od zaintere-
sowanego juz na etapie wnoszenia odwo-
fania konkretnego dowodu, ze doznal on
uszczerbku lub Zze uszczerbek mu grozi.
Przeciwnie, dla uprawnienia do wniesienia
$rodka odwolawczego w procedurze odwo-
fawczej wystarczajace musi by¢, ze zainte-
resowany — poza naruszeniem prawa przez
instytucje zamawiajaca — w sposob przeko-
nujgcy podnosi, ze ma interes w uzyskaniu
spornego zamoéwienia oraz ze istnieje mozli-
wos¢ doznania uszczerbku.

148. Mozliwo$¢ doznania uszczerbku nalezy
przyjaé, jezeli w sposéb oczywisty nie jest
wykluczone, ze gdyby podnoszone naru-
szenie prawa przez instytucje zamawiajaca
nie mialo miejsca, podmiotowi wnosza-
cemu odwolanie zostaloby udzielone zamé-
wienie. Jezeli zamdwienie publiczne — tak
jak w niniejszej sprawie — zostato udzielone
w drodze zaméwienia bezposredniego” bez
uprzedniego ogloszenia o zamoéwieniu, to juz
z tego — kwestionowanego jako niezgodne
z prawem — odebrania mozliwosci wziecia
udziatu w procedurze udzielenia zaméwienia
wynika, Ze podmiot wnoszacy odwolanie
prawdopodobnie nie uzyskal zamdwienia
i w ten spos6b doznat uszczerbku ”®.

76 — Sama okolicznos¢, ze na koncu procedury odwolaw-
czej w danym przypadku nie da si¢ wykaza¢ dozna-
nego lub grozacego uszczerbku, jako taka nie przemawia
jeszcze przeciwko dopuszczalnosci $rodka odwotaw-
czego; podobnie wyrok z dnia 19 czerwca 2003 r. w sprawie
C-249/01 Hackermiiller, Rec. s. I-6319, pkt 27.

77 — Réwniez zwane ,zaméwieniem z wolnej reki”.

78 — Tak tez niemiecki Bundesverfassungsgericht, uchwata
z dnia 29 lipca 2004 r. (2 BvR 2248/03, pkt 36 na koricu).
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149. Na etapie wnoszenia srodka odwolaw-
czego nie mozna zada¢ od zainteresowa-
nego konkretnego dowodu jego zdolnosci
do wykonania zamodwienia, ani dowodu,
ze gdyby naruszenie prawa nie mialo
miejsca, zamoéwienia zostaloby mu udzie-
lone”. W przeciwnym wypadku dostep do
procedury odwotlawczej zostalby mu prak-
tycznie uniemozliwiony lub w kazdym razie
nadmiernie utrudniony®. W szczegélnosci
w przypadku zaméwienia bezposredniego,
jak w niniejszej sprawie, wykazanie przez
zainteresowanego jego zdolnosci do wyko-
nania zamoéwienia bytoby wrecz niemozliwe,
gdyz ze wzgledu na brak wczesniejszego
opublikowania ogloszenia o zamdwieniu
mogloby mu brakowaé¢ dokladnych infor-
macji dotyczacych wymagan stawianych
przez instytucje zamawiajaca.

150. Jedynie wyjatkowo $rodek odwotawczy
moze zostac odrzucony ze wzgledu na braku-
jaca zdolno$¢ zainteresowanego do wyko-
nania zamdwienia juz a limine jako niedo-
puszczalny, a mianowicie wéwczas, gdy brak
jego zdolnosci byl juz w chwili wniesienia
odwotania tak oczywisty, ze nie wymaga
szczegdlowego badania. Jednak wszelkie inne
okoliczno$ci stanowia kwestie zasadnosci
odwolania.

151. W konsekwencji w odniesieniu do
pytania széstego stwierdzi¢ pozostaje, ze
$rodek odwolawczy w rozumieniu art. 1
ust. 3 dyrektywy 89/665 jest dopuszczalny
juz wtedy, jezeli podmiot wnoszacy odwo-
fanie w sposéb przekonujacy podnosi, ze ma
interes w uzyskaniu zamoéwienia publicz-
nego, ze istnieje wada prawna, i Ze ewentu-
lanie doznanat uszczerbku lub Ze uszczerbek
mu zagraza. Jezeli zamoéwienie zostalo
udzielone bez uprzedniego opublikowania

79 — Ibidem, pkt 261 29.

80 — Podobnie — aczkolwiek w odniesieniu do przyznania
odszkodowania — opinia rzecznika generalnego L.A. Geel-
hoeda z dnia 10 pazdziernika 2002 r. w sprawie GAT,
ww. w przypisie 20, pkt 66.
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ogloszenia o zamoéwieniu, to juz z odebrania
mu mozliwosci wziecia udzialu w procedurze
udzielenia zaméwienia wynika, ze podmiot
wnoszacy odwolanie prawdopodobnie doznal
uszczerbku, chyba ze brak jego zdolnosci do
wykonania zaméwienia jest oczywisty.

2. W przedmiocie pytania siédmego

152. W swym siédmym pytaniu Bundes-
vergabeamt dazy zasadniczo do ustalenia,
czy zgodna ze wspdlnotowymi zasadami
rownowazno$ci i skutecznosci jest sytu-
acja, gdy prawo krajowe przewiduje dla
wniosku o stwierdzenie naruszenia, ktéry
jest bezwzgledng przestanka dla pdzniej-
szego powddztwa o odszkodowanie, termin
zawity maksymalnie sze$ciu miesiecy od
daty domniemanego udzielenia zamdwienia
niezgodnie z prawem zamoéwien publicznych.
Bundesvergabeamt zadaje sobie ponadto
pytanie, czy zasada réwnowazno$ci nakazuje
wliczenie do wymienionego terminu szesciu
miesiecy okresu, w ktérym zgodnie z prawem
krajowym nie istnial Zzaden skuteczny srodek
prawny.

153. Tlo tego pytania stanowi okolicznos¢,
ze PN wniosta swe odwolania do Bundes-
vergabeamt dopiero w lipcu 2006 r., a wiec
wprawdzie w terminie sze$ciu miesiecy od
dnia wejscia w zycie nowych przepiséw
proceduralnych zawartych w § 331 BVergG
w dniu 1 lutego 2006 r., jednakze po uplywie
szeSciu miesiecy od spornych w niniej-
szej sprawie dzialan z lat 2000, 2001 i 2005.
Zdaniem Bundesvergabeamt zamoéwienia
bezposrednie (,zamdwienia de facto”) moga
by¢ w Austrii ,skutecznie zwalczane” dopiero
od wejscia w zycie § 331 BvergG 2006.
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154. Dyrektywa  89/665 nie  zawiera
zadnego wyraznego uregulowania dotycza-
cego terminéw majacych zastosowanie do
procedur odwotawczych okreslonych w jej
art. 1.

155. Punktem wyjscia dla udzielenia odpo-
wiedzi na pytanie postawione Trybunalowi
jest w zwiazku z tym zasada autonomii proce-
duralnej panistw cztonkowskich *': z utrwalo-
nego orzecznictwa wynika, ze w braku odpo-
wiednich uregulowan wspdlnotowych, do
wewnetrznego porzadku prawnego kazdego
panstwa czlonkowskiego nalezy wyznaczenie
wlasciwych organéw oraz uregulowanie
procedur odwolawczych do nich, majacych
zapewni¢ ochrone praw jednostek wynikaja-
cych z prawa wspdlnotowego w taki sposéb,
aby procedury te nie byty mniej korzystne od
procedur dotyczacych podobnych $rodkéw
w prawie krajowym (zasada réwnowaznosci)
i aby nie czynily one wykonywania praw
przyznanych przez wspélnotowy porzadek
prawny praktycznie niemozliwym lub
nadmiernie utrudnionym (zasada skutecz-
nosci)®. Obie zasady znajduja swéj wyraz
réwniez w art. 1 dyrektywy 89/665: zasada
réwnowaznosci w ust. 2 a zasada skutecz-
nosci w ust. 1.

156. Zasada réwnowaznosci jest wyrazem
ogblnej zasady réwnego traktowania

81 — Wyrok w sprawie Universale-Bau, ww. w przypisie 74,
pkt 71; odnosnie do pojecia autonomii proceduralnej
zob. wyroki: z dnia 7 stycznia 2004 r. w sprawie C-201/02
Wells, Rec. s. 1-723, pkt 67, z dnia 4 lipca 2006 r. w sprawie
C-212/04 Adeneler e.a., Zb.Orz. s. 1-6057, pkt 95 oraz z dnia
28 czerwca 2007 r. w sprawie C-1/06 Bonn Fleisch, Zb.Orz.
s.1-5609, pkt 41.

82 — Zobacz wyroki: z dnia 19 grudnia 1968 r. w sprawie
13/68 Salgoil, Rec. s. 680, 693, z dnia 16 grudnia 1976 r.
w sprawie 33/76 Rewe-Zentralfinanz, Rec. s. 1989, pkt 5,
z dnia 14 grudnia 1995 r. w sprawie C-312/93 Peterbroeck,
Rec. s. [-4599, pkt 12, z dnia 13 marca 2007 r. w sprawie
C-432/05 Unibet, Zb.Orz. s. I-2271, pkt 39 i 43 oraz z dnia
7 czerwca 2007 r. w sprawie C-222/05 Van der Weerd i in.,
Zb.Orz. s. 1-4233, pkt 28.

i niedyskryminacji®, ktéra wymaga, aby
poréwnywalne sytuacje nie byly traktowane
w sposob odmienny, a sytuacje odmienne nie
byly traktowane w sposéb identyczny, chyba
ze jest to obiektywnie uzasadnione ™.

157. Komisja oraz APA i APA-OTS stusznie
wskazaly w tym kontekscie na ceche, ktéra
wyréznia procedure odwolawcza wedlug
prawa zamoéwien publicznych. Artykut 1
ust. 1 dyrektywy 89/665 wymaga od panstw
czlonowskich wprowadzenia mozliwie szyb-
kiego postepowania odwolawczego w zakresie
naruszen prawa zamowienn publicznych.
W ten sposéb powinna zostaé, po pierwsze,
przyznana skuteczna ochrona prawna, a po
drugie, powinna zosta¢ stworzona mozliwie
szybko pewnos¢ co do prawa. Cele te uzasad-
niaja wprowadzenie dla s$rodkéw odwo-
fawczych w rozumieniu dyrektywy 89/665
w danym przypadku krétszych terminéw niz
terminy przedawnienia, ktérym podlegaja
roszczenia odszkodowawcze zgodnie z ogdl-
nymi przepisami krajowymi.

158. Zasada réwnowaznosci nie sprze-
ciwia sie wiec sze$ciomiesiecznemu termi-
nowi zawitemu dla srodkéw odwotawczych,
takich jak przewidziane w § 332 ust. 2 i ust. 3
BvergG 2006, nawet jesli zgodnie z prawem

83 — Zobacz mojg opinie z dnia 9 stycznia 2008 r. w sprawie
C-268/06 Impact, Zb.Orz. s. 1-2483, pkt 67; odnos$nie do
zasady réwnego traktowania zob. utrwalone orzecznictwo,
réwniez wyroki: z dnia 12 wrzesnia 2006 r. w sprawie
C-300/04 Eman i Sevinger, Zb.Orz. s. I-8055, pkt 57, z dnia
3 maja 2007 r. w sprawie C-303/05 Advocaten voor de
Wereld, Zb.Orz. s. 1-3633, pkt 56 oraz z dnia 11 wrze$nia
2007 r. w sprawie C-227/04 P Lindorfer przeciwko Radzie,
Zb.Orz. 5. 1-6767, pkt 63.

84 — Podobnie réwniez — aczkolwiek w odniesieniu do zwrotu
podatkéw — wyrok z dnia 15 wrzeénia 1998 r. w sprawie
C-231/96 Edis, Rec. s. 1-4951, pkt 37.
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krajowym ogélny termin przedawnienia dla
roszczen odszkodowawczych jest dluzszy.

159. Jednakze, majac na wzgledzie zasade
skutecznosci nalezy zbada¢, czy termin
zawity, taki jak przewidziany w prawie
austriackim dla wnioskéw o stwierdzenie
naruszenia, nie czyni praktycznie niemoz-
liwym lub nadmiernie urtudnionym docho-
dzenia pézniej przez zainteresowanych ich
praw do odszkodowania w rozumieniu art. 2
ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 89/665.

160. Co do zasady ustanowienie rozsadnych
terminéw zawitych do wniesienia $rodkéw
prawnych nie stoi w sprzecznosci z zasada
skutecznosci, poniewaz jest to przypadek
zastosowania fundamentalnej zasady bezpie-
czeristwa prawnego

161. Rozsadno$¢ terminu zawitego nalezy
przy tym ocenia¢ w $wietle rodzaju i skutkéw
danego $rodka prawnego oraz praw i inte-
reséw wszystkich zainteresowanych.

162. I tak dla $rodkéw odwotawczych
majacych na celu uznanie za niewazne juz

85 — Utrwalone orzecznictwo; zob. choc¢by wyroki: w sprawie
Rewe-Zentralfinanz, ww. przypisie 82, pkt 5, w sprawie
Edis, ww. w przypisie 84, pkt 20 i 35 oraz z dnia 17 czerwca
2004 r. w sprawie C-30/02 Recheio-Cash & Carry, Zb.Orz.
s. [-6051, pkt 18; szczegélnie w odniesieniu do dyrektywy
89/665 zob. wyroki: Universale-Bau, ww. w przypisie 74,
pkt 76, z dnia 27 lutego 2003 r. w sprawie C-327/00 Santex,
Zb.Orz. 1-1877, pkt 50 oraz z dnia 11 pazdziernika 2007 r.
w sprawie C-241/06 Limmerzahl, Zb.Orz. s. 1-8415, pkt 50.
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zawartych uméw — czy to z mocg wsteczng,
czy na przyszlo§¢ — restrykcyjny zawity
termin sze$ciu miesiecy jest w zasadzie
w pelni rozsadny®. Szczegélnie donioste
skutki prawne niewazno$ci zawartej juz
umowy uzasadniaja wprowadzenie terminu,
ktéry biegnie niezaleznie od tego, czy wnio-
skodawca wiedzial o niezgodnosci udzielenia
zamoOwienia z prawem zamoéwien publicz-
nych, badZ czy przynajmniej powinien byl
o niej wiedzie¢. Zaréwno dla instytucji
zamawiajacej, jak tez dla jej kontrahentéw,
zachodzi oczywista i godna ochrony potrzeba
bezpieczenstwa prawnego w zakresie doty-
czacym wazno$ci zawartej umowy.

163. W odniesieniu do przypadku takiego,
jak rozpatrywany w niniejszej sprawie, nalezy
jednak mie¢ na wzgledzie, ze restrykcyjny
zawity termin sze$ciu miesiecy, ktéry przewi-
duje § 332 ust. 2 i 3 BvergG 2006 dla wnio-
skow o stwierdzenie naruszenia zgodnie
z § 331 ust. 1 tej ustawy, dotyczy nie tylko
tego, kto rzeczywiscie zmierza do uniewaz-
nienia juz zawartej umowy, lecz réwniez
tego, kto zamierza podja¢ nieodzowne kroki
proceduralne w celu pézniejszego przygoto-
wania powddztwa o odszkodowanie przed
austriackimi sadami cywilnymi.

164. Jezeli wiec zainteresowany dopiero
po uplywie sze$ci miesiecy uzyska wiedze
o szkodzie, ktérej doznal w wyniku niezgod-
nego z prawem udzielenia zamoéwienia
bez uprzedniego ogloszenia o zaméwieniu

86 — Zobacz w tym wzgledzie réwniez art. 2 f ust. 1 lit. b)
w zwigzku z art. 2 d ust. 1 dyrektywy 89/665 w brzmieniu
dyrektywy 2007/66.
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(zaméwienie bezposrednie lub zamdwienie
de facto), to nie moze on dochodzi¢ roszczen
odszkodowawczych przed sadami cywilnymi,
gdyz w tym celu na podstawie § 341 ust. 2
BvergG 2006 nalezaloby wczesniej wnie$¢
wniosek o stwierdzenie naruszenia, jednakze
przystugujacy w tym celu termin juz w tym
momencie uplynatl.

165. W ten sposob termin zawity okreslony
w § 332 ust. 2 i 3 BvergG 2006 oddzialywuje
poza jego wlasciwym zakresem zastosowania
réwniez na dalsze postepowania, w odnie-
sieniu do ktérych jego restrykeyjnosé nie jest
jednak rozsadna. W odniesieniu bowiem do
zwyklych roszczen odszkodowawczych nie
zachodzi po stronie instytucji zamawiajacej
ta sama potrzeba pewnosci co do prawa, jak
w odniesieniu do waznosci zawartej umowy.

166. Jezeli panstwo czlonkowskie korzysta
z mozliwosci przewidzianej w art. 2 ust. 2
i ust. 5 dyrektywy 89/665 i uzaleznia wysta-
pienie z roszczeniami odszkodowawczymi
od uprzedniego korzystnego przeprowa-
dzenia procedury stwierdzenia naruszenia,
to obowiazujagce w tym zakresie terminy
musza by¢ skonstruowane i stosowane
w taki sposob, ze nie czynia one faktycznego
dochodzenia roszczenia o odszkodowanie
praktycznie niemozliwym lub nadmiernie
utrudnionym ¥’

87 — Znaczenie konkretnej konstrukcji i praktycznego stoso-
wania przepiséw dotyczacych terminéw podkresla przykta-
dowo wyrok w sprawie Liammerzahl, ww. w przypisie 85,
pkt 52,561 61.

167. Ogoétem zasada skutecznosci wymaga,
aby termin na zlozenie wniosku o stwier-
dzenie naruszenia, przy pomocy ktorego
wnioskodawca jedynie przygotowuje docho-
dzenie roszczenn odszkodowawczych, nie
zaczal biec przed momentem, w ktérym
wnioskodawca uzyskal wiedze o wystapieniu
szkody lub powinien byl o niej wiedziec.
Jezeli natomiast wnioskodawca zmierza przy
pomocy takiego wniosku réwniez do stwier-
dzenia niewaznosci umowy zawartej przez
instytucje zamawiajaca, to moga by¢ przewi-
dziane bardziej restrykcyjne terminy, ktére
rozpoczynaja bieg niezaleznie od wiedzy
badz mozliwos$ci uzyskania wiedzy o ewentu-
alnej szkodzie.

168. Sedzia krajowy powinien dokonywac
wykladni krajowych przepiséw procedural-
nych w miare mozliwosci w taki sposéb, aby
zapewnione bylo przestrzeganie wynikajacej
z dyrektywy 89/665 zasady skutecznos$ci
i w razie koniecznosci nie powinien stosowaé
przepiséw, ktérych zastosowanie prowadzi-
foby w konkretnym przypadku do rezultatu
niezgodnego z prawem wspSlnotowym .

169. W odniesieniu do przypadku jak
niniejszy, w ktérym chodzi o zamdwienie
bezposrednie bez uprzedniego ogloszenia
o zamoéwieniu, oznacza to, ze termin dla
wniosku o stwierdzenie naruszenia nie moze
rozpocza¢ biegu przed momentem, w ktérym
zainteresowany uzyskal wiedze o domnie-
manym naruszeniu prawa zaméwien publicz-
nych lub powinien byl o tym naruszeniu
wiedzie¢, o ile wniosek ten skladany jest
jako przestanka konieczna dla péZniejszego
procesu odszkodowawczego.

88 — Zobacz wyroki: w sprawie Santex, ww. w przypisie 85,
pkt 62—64 oraz w sprawie Lammerzahl, ww. w przypisie 85,
pkt 621 63.

I - 4443



OPINIA J. KOKOTT — SPRAWA C-454/06

170. W swym postanowieniu  odsyla-
jacym Bundesvergabeamt zaznacza, ze jego
zdaniem w niniejszej sprawie rezultat zgodny
z prawem wspolnotowym moze rzeczywiscie
zosta¢ uzyskany poprzez, po pierwsze, stoso-
wanie wprowadzonego nowego srodka odwo-
fawczego okreslonego w § 331 ust. 1 pkt 4
BvergG 2006 do dziatan z okresu przed jego
wejSciem w zycie, a po drugie, poprzez obli-
czanie wlasciwych terminéw z uwzglednie-
niem okreslonych ogélnych przepiséw prawa
cywilnego, co oznacza, ze nie rozpoczna one
biegu przed momentem, w ktérym wniosko-
dawca uzyskal wiedze o szkodzie i ulegaja
przedluzeniu o okres, w ktérym nie istnial
zaden skuteczny srodek prawny.

171. Podsumowujac, w przedmiocie pytania
siddmego zastosowanie ma, co nastepuje:

VII — Whnioski

Zasada skutecznosci wymaga wykladni art. 1
ust. 1 dyrektywy 89/665 w ten sposdb, ze
w odniesieniu do $rodka odwolawczego,
ktéry zgodnie z prawem krajowym jest
bezwzgledna przeslanka dla pézniejszego
procesu odszkodowawczego, przystuguje
rozsadny termin, ktéry nie moze rozpoczaé
biegu przed momentem, w ktérym zainte-
resowany uzyskal wiedze o podnoszonym
naruszeniu prawa zamoéwien publicznych
lub powinien byt o tym naruszeniu wiedzie¢
i ktory ulega przediuzeniu o okres, w ktérym
nie istnial zaden skuteczny $rodek prawny.
Sedzia  krajowy powinien dokonywaé
wykladni krajowych przepiséw procedu-
ralnych w miare mozliwosci w ten sposéb,
aby ten rezultat zostal osiagniety i w razie
konieczno$ci nie powinien stosowac prze-
piséw, ktérych zastosowanie prowadzi-
foby w konkretnym przypadku do rezultatu
niezgodnego z prawem wspélnotowym.

172. W kontekécie powyzszych rozwazan proponuje Trybunalowi udzielenie odpo-
wiedzi tylko na trzy pierwsze pytania przedlozone mu przez austriacki Bundesverga-

beamt, i to w spos6b nastepujacy:

1) Ogolnie w przedmiocie pytan pierwszego, drugiego i trzeciego:

Jezeli w trakcie obowiazywania umowy objetej zakresem zastosowania dyrektywy
92/50 zostanie zmieniona jej tres¢, to nie wymaga to przeprowadzenia procedury
udzielenia zamdwienia publicznego, chyba ze chodzi o istotng zmiane umowy.
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2) W szczegdblnosci w przedmiocie pytania pierwszego:

a)

Nie nalezy przyjmowac istotnej zmiany umowy, jezeli instytucja zama-
wiajaca wyraza zgode na to, ze wykonanie cze$ci zamdwienia publicznego
zostaje powierzone spolce zaleznej, ktérej 100-procentowym udzialowcem
jest ustugodawca i ktora kieruje w podobny sposéb jak wlasnym oddziatem
przedsiebiorstwa. Nie stoi temu na przeszkodzie okolicznosé, ze
ustugodawca teoretycznie méglby w pdzniejszym momencie zby¢ udziaty
w spolce zaleznej na rzecz oséb trzecich.

Jezeli ustugodawca jest osoba prawng, to ewentualnie nastepujace zmiany
w kregu jego udzialowcéw w trakcie obowigzywania umowy nie stanowia
istotnej zmiany umowy.

3) W szczegdblnosci w przedmiocie pytan drugiego i trzeciego:

a)

Nie nalezy przyjmowacl istotnej zmiany umowy, jezeli zostaja dokonane
czysto techniczne dostosowania umowy do zmienionych okoliczno$ci
zewnetrznych; zalicza sie tu przeliczenie na euro wynagrodzen uzgodnio-
nych pierwotnie w walucie krajowej oraz powotanie si¢ na nowy wskaznik
waloryzacyjny, zastepujacy w réwnorzedny sposéb wskaznik stosowany
dotychczas.
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Podobnie nie nalezy przyjmowac istotnej zmiany umowy, jezeli w odnie-
sieniu do bezterminowego zamoéwienia publicznego na uslugi zostanie
uzgodnione postanowienie o braku wypowiedzenia umowy przez okres
trzech lat, chyba ze konkretne wskazéwki przemawiaja za tym, ze insty-
tucja zamawiajaca jeszcze w trakcie przewidzianego okresu obowigzywania
postanowienia o braku wypowiedzenia umowy zwolnilaby sie z istniejacej
umowy z przyczyn prawnych lub ekonomicznych.

Okoliczno$¢, czy materialna zmiana wynagrodzen w odniesieniu do czesci
podlegajacych wykonaniu ustug stanowi istotna zmiane umowy, zalezy od
znaczenia zmiany danego wynagrodzenia, zaré6wno w odniesieniu do danej
czesci ustugi, jak tez w relacji do zamdwienia publicznego jako catosci.



