NIEMCY PRZECIWKO KOMISJI

WYROK SADU (piata izba)
z dnia 20 maja 2010 r.*

W sprawie T-258/06

Republika Federalna Niemiec, reprezentowana przez M. Lumme oraz
C. Schulze-Bahr, dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

strona skarzaca,

popierana przez:

Republike Francuska, reprezentowana poczatkowo przez G. de Bergues’a, a nastep-
nie przez G. de Bergues’ai].C. Gracie, a ostatecznie przez G. de Bergues’ai].S. Pilczera,
dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

przez

Republike Austrii, reprezentowana przez M. Fruhmanna, C. Pesendorfer i C. Mayra,
dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

* Jezyk postepowania: niemiecki.
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przez

Rzeczpospolita Polska, reprezentowana poczatkowo przez E. Os$niecka-Tamecka,
pozniej przez T. Nowakowskiego, potem przez M. Dowgielewicza, nastepnie przez
M. Dowgielewicza, K. Rokicka i K. Zawisze, a ostatecznie przez M. Szpunara, dziata-
jacych w charakterze pelnomocnikéw,

przez

Kroélestwo Niderland6w, reprezentowane poczatkowo przez H. Sevenster, nastep-
nie przez C. Wissels i M. de Gravego, a ostatecznie przez C. Wissels, M. de Gravego
i Y. de Vriesa, dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

przez

Parlament Europejski, reprezentowany przez U. Rossleina i J. Rodriguesa, dzialajg-
cych w charakterze pelnomocnikéw,

przez

Republike Grecka, reprezentowana przez D. Tsagkaraki i M. Tassopoulou, dziatajace
w charakterze pelnomocnikéw
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i przez

Zjednoczone Krolestwo Wielkiej Brytanii i Irlandii Pélnocnej, reprezentowane
poczatkowo przez Z. Bryanston-Cross, a nastepnie przez L. Seeborutha, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikdw,

interwenienci,

przeciwko

Komisji Europejskiej, reprezentowanej przez X. Lewisa i B. Schime, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikdw,

strona pozwana,

majacej za przedmiot stwierdzenie niewaznosci komunikatu wyjasniajacego Komisji
dotyczacego prawa wspdlnotowego obowigzujacego w dziedzinie udzielania zamé-
wien, ktére nie sa lub sa jedynie cze$ciowo objete dyrektywami w sprawie zamdwien
publicznych (Dz.U. 2006, C 179, s. 2),
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SAD (piata izba),

w sktadzie: M. Vilaras, prezes, M. Prek i V.M. Ciuci (sprawozdawca), sedziowie,

sekretarz: T. Weiler, administrator,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu
29 kwietnia 2009 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Okolicznosci faktyczne lezace u podstaw sporu

W dniu 23 czerwca 2006 r. Komisja Wspdlnot Europejskich wydata komunikat wy-
jadniajacy dotyczacy ,prawa wspdlnotowego obowigzujacego w dziedzinie udziela-
nia zamoéwien, ktdre nie sa lub sa jedynie czesciowo objete dyrektywami w sprawie
zamdwien publicznych” (zwany dalej ,komunikatem”). Jeéli chodzi o udzielanie za-
méwien publicznych, Wspoélnota Europejska przyjeta w 2004 r. dyrektywe 2004/17/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca procedu-
ry udzielania zamdwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz.U. L 134, s. 1) oraz dyrektywe 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji
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procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi
(Dz.U. L 134, s. 114), ustanawiajace szczegdlowe przepisy dotyczgce procedur prze-
targowych (zwane dalej facznie ,dyrektywami w sprawie zaméwien publicznych”).

Jednakze niektére zaméwienia nie sg lub sa jedynie czesciowo objete powyzszymi
dyrektywami. Z tresci komunikatu wynika, Zze dotyczy on zamdwien opiewajacych
na kwoty nieprzekraczajace progéw, powyzej ktérych zastosowanie maja dyrektywy
w sprawie zamoéwien publicznych oraz zamdéwien wskazanych w zataczniku II B do
dyrektywy 2004/18/WE i w zalaczniku XVII B do dyrektywy 2004/17/WE, opie-
wajacych na kwoty przekraczajace progi, od ktérych zastosowanie maja dyrektywy
w sprawie zamdwien publicznych (zwanych dalej ,zaméwieniami II B”).

Ponadto komunikat przypomina, Ze zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Sprawie-
dliwosci zasady rynku wewnetrznego maja réwniez zastosowanie do zamédwien nie-
objetych zakresem dyrektyw w sprawie zamdwien publicznych. Komisja w komuni-
kacie przedstawia wlasna interpretacje orzecznictwa Trybunalu i proponuje szereg
najlepszych praktyk majacych wspoméc panistwa cztonkowskie w czerpaniu pelnych
korzysci z rynku wewnetrznego. Niemniej komunikat wyjasnia, Ze nie ustanawia on
zadnych nowych przepiséw prawnych.

Komunikat przypomina podstawowe normy dotyczace udzielania zamdwien publicz-
nych, ktére sa zaczerpniete bezposrednio z postanowien i zasad traktu WE, zgodnie
z ich wyktadnia wypracowana przez Trybunat.

Komunikat dokonuje wigc podzialu zaméwien publicznych na zamdwienia nieistot-
ne dla rynku wewnetrznego, do ktérych nie majg zastosowania wywodzace sie z trak-
tatu WE normy, oraz na zamdwienia, ktére sg wystarczajaco powigzane z funkcjono-
waniem rynku wewnetrznego i ktére musza by¢ zgodne z powyzszymi normami. To,
czy dane zamoéwienie jest istotne z punktu widzenia rynku wewnetrznego, powinno
podlegad, dla kazdego przypadku oddzielnie, ocenie instytucji zamawiajacych. Jezeli
analiza zaméwienia publicznego wykaze, ze ma ono znaczenie z punktu widzenia
rynku wewnetrznego, jego udzielenie musi by¢ zgodne z podstawowymi normami
prawa wspélnotowego.
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Punkt 2 komunikatu po$wiecony jest podstawowym normom dotyczacym udzielania
zamdwien majacych znaczenie dla rynku wewnetrznego. Komisja opisuje w nim obo-
wigzek przejrzystosci, ktéry wyprowadza z orzecznictwa Trybunalu, a ktéry polega
jej zdaniem na zagwarantowaniu ogloszenia na odpowiednia skale, umozliwiajacego
otwarcie rynku na konkurencje. Komisja wnioskuje z powyzszego, w pkt 2.1.1 komu-
nikatu, ze jedynym sposobem na spelnienie wymogé6w ustanowionych przez orzecz-
nictwo Trybunalu jest publikacja wystarczajaco dostepnego ogloszenia przed udzie-
leniem zamoéwienia. Ponadto komunikat zawiera w pkt 2.1.2 propozycje dotyczaca
pewnej liczby konkretnych, a przy tym odpowiednich i powszechnie stosowanych,
form publikacji. W tym wzgledzie w komunikacie mowa jest o Internecie, krajowych
dziennikach urzedowych, krajowych dziennikach specjalizujacych sie w oglosze-
niach o zamoéwieniach publicznych, gazetach o zasiegu krajowym lub regionalnym
lub publikacjach specjalistycznych, a takze o lokalnych $rodkach publikacji i o Dzien-
niku Urzedowym Unii Europejskiej/ TED [dostepnym w Internecie przez baze danych
europejskich zamdwien publicznych TED (Tenders Electronic Daily)].

Co do udzielania zaméwien publicznych, komunikat wyjasnia w pkt 2.2, ze nalezy
go dokonywac zgodnie z postanowieniami i zasadami zawartymi w traktacie WE, co
oznacza w szczegblno$ci poszanowanie zasad niedyskryminacji i przejrzystosci. Naj-
pelniejsze osiagniecie ogloszenia na odpowiednia skale, umozliwiajacego otwarcie
rynku na konkurencje oraz kontrole bezstronnos$ci postepowan w sprawie udziele-
nia zamdéwienia mogg zapewni¢: niedyskryminacyjny opis przedmiotu zamédwienia,
réwny dostep dla podmiotéw gospodarczych ze wszystkich panstw czlonkowskich,
wzajemne uznawanie dyplomoéw, swiadectw i innych dokumentéw potwierdzaja-
cych posiadanie kwalifikacji, odpowiednie terminy, a takze przejrzyste i obiektywne
podejscie.

Wreszcie komunikat podkresla w pkt 2.3 znaczenie ochrony prawnej, dajacej kontro-
le nad bezstronnoscia procedur przetargowych.
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Postepowanie

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 12 wrze$nia 2006 r. Republika Fede-
ralna Niemiec wniosta skarge w niniejszej sprawie.

W dniu 19 grudnia 2006 r. Republika Francuska wniosta o dopuszczenie jej do niniej-
szej sprawy w charakterze interwenienta po stronie Republiki Federalnej Niemiec.
Postanowieniem z dnia 9 marca 2007 r. prezes pierwszej izby Sadu dopuscit jej in-
terwencje. W dniu 14 czerwca 2007 r. Republika Francuska przedlozyta swoje uwagi.

W dniu 5 stycznia 2007 r. Republika Austrii wniosta o dopuszczenie jej do niniejszej
sprawy w charakterze interwenienta po stronie Republiki Federalnej Niemiec. Posta-
nowieniem z dnia 9 marca 2007 r. prezes pierwszej izby Sadu dopuscil jej interwencje.
W dniu 14 czerwca 2007 r. Republika Austrii przedlozyta swoje uwagi.

W dniu 10 stycznia 2007 r. Rzeczpospolita Polska wniosta o dopuszczenie jej do ni-
niejszej sprawy w charakterze interwenienta po stronie Republiki Federalnej Niemiec.
Postanowieniem z dnia 9 marca 2007 r. prezes pierwszej izby Sadu dopuscit jej inter-
wencje. W dniu 12 czerwca 2007 r. Rzeczpospolita Polska przedlozyla swoje uwagi.

W dniu 18 stycznia 2007 r. Krélestwo Niderlandéw wniosto o dopuszczenie go do
niniejszej sprawy w charakterze interwenienta po stronie Republiki Federalnej Nie-
miec. Postanowieniem z dnia 9 marca 2007 r. prezes pierwszej izby Sadu dopuscit
jego interwencje. W dniu 13 czerwca 2007 r. Krélestwo Niderlandéw przedtozyto
swoje uwagi.

W dniu 22 stycznia 2007 r. Parlament Europejski wniést o dopuszczenie go do niniej-
szej sprawy w charakterze interwenienta po stronie Republiki Federalnej Niemiec.
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Postanowieniem z dnia 9 marca 2007 r. prezes pierwszej izby Sadu dopuscit jego in-
terwencje. W dniu 13 czerwca 2007 r. Parlament przedlozyl swoje uwagi.

W dniu 27 marca 2007 r. Republika Grecka wniosta o dopuszczenie jej do niniejszej
sprawy w charakterze interwenienta po stronie Republiki Federalnej Niemiec. Posta-
nowieniem z dnia 14 maja 2007 r. prezes pierwszej izby Sadu dopuscit jej interwen-
cje, zezwalajac na przedstawienie przez nig uwag w toku procedury ustnej, zgodnie
z art. 116 § 6 regulaminu postepowania przed Sadem.

W dniu 13 sierpnia 2007 r. Zjednoczone Krélestwo Wielkiej Brytanii i Irlandii Pét-
nocnej wniosto o dopuszczenie go do niniejszej sprawy w charakterze interwenien-
ta po stronie Republiki Federalnej Niemiec. Postanowieniem z dnia 8 pazdziernika
2007 r. prezes pierwszej izby Sadu dopuscil jego interwencje, zezwalajac na przed-
stawienie przez nie uwag w toku procedury ustnej, zgodnie z art. 116 § 6 regulaminu
postepowania.

Komisja przedlozyla swoje uwagi w sprawie pism interwencyjnych Republiki Fran-
cuskiej, Republiki Austrii, Rzeczypospolitej Polskiej, Krélestwa Niderlandéw i Par-
lamentu w dniu 18 wrzesnia 2007 r. Republika Federalna Niemiec nie przedstawila
uwag do pism interwencyjnych.

Ze wzgledu na to, iz sktad izb Sadu zostal zmieniony z dniem 25 wrze$nia 2007 r.,
sedzia sprawozdawca zostal przydzielony do piatej izby, ktérej w konsekwencji przy-
dzielono niniejsza sprawe.
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19 Na podstawie sprawozdania sedziego sprawozdawcy Sad (piata izba) postanowit
otworzy¢ procedure ustng. Na rozprawie w dniu 29 kwietnia 2009 r. wystuchano wy-
stapien stron i ich odpowiedzi na zadane przez Sad pytania. Zjednoczone Krélestwo
Wielkiej Brytanii i Irlandii P6Inocnej nie bylo obecne na rozprawie.

Zadania stron

20 Republika Federalna Niemiec wnosi do Sadu o:

— stwierdzenie niewazno$ci komunikatu,

— obcigzenie Komisji Europejskiej kosztami postepowania.

21 Republika Francuska, Republika Austrii i Krélestwo Niderlandéw wnosza do Sadu o:

— stwierdzenie niewazno$ci komunikatu,

— obcigzenie Komisji kosztami postgpowania.
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Parlament i Rzeczpospolita Polska wnosza do Sadu o stwierdzenie niewaznosci
komunikatu.

Komisja wnosi do Sadu o:

— odrzucenie skargi jako niedopuszczalne;j,

— obcigzenie Republiki Federalnej Niemiec kosztami postepowania.

W przedmiocie dopuszczalnos$ci

A — Uwagi wstepne

Nie zgtaszajac formalnego zarzutu niedopuszczalno$ci, Komisja kwestionuje dopusz-
czalno$¢ skargi ze wzgledu na to, Ze komunikat nie stanowi aktu zaskarzalnego w try-
bie skargi o stwierdzenie niewaznosci. Komunikat jest jej zdaniem komunikatem
wyjasniajacym, czyli aktem, ktéry ze wzgledu na swa forme przynalezy do kategorii
zalecen i opinii, ktére to akty na mocy postanowien traktatu WE nie maja mocy wig-
zacej. W zwiazku z powyzszym fakt obrania tej formy prawnej prowadzi natychmiast
do wniosku, Ze wspomniany akt nie ma na celu wywarcia wiazacych skutkéw praw-
nych. Komisja tlumaczy, ze komunikat wyjasniajacy ma zwykle na celu jasne wyra-
zenie praw i obowigzkéw wynikajacych z prawa wspdlnotowego, z uwzglednieniem
orzecznictwa Trybunaluy, jesli takowe istnieje. Wynika z tego, zdaniem Komisji, ze
komunikat wyjasniajacy ze swej natury nie jest aktem mogacym wywolywac wiaza-
ce skutki prawne wobec 0s6b trzecich, zaskarzalnym w trybie skargi o stwierdzenie
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niewazno$ci. Komisja utrzymuje réwniez, ze z brzmienia komunikatu wynika, iz nie
ma on na celu ustanowienia wigzacych norm prawnych, tylko przeciwnie, sposéb
sformufowania komunikatu wykazuje, ze komunikat ten badz to stanowi powtdrze-
nie orzecznictwa Trybunalu, badzZ to przekazuje w formie niewiazacych zalecen jej
wlasne wnioski w przedmiocie tego orzecznictwa.

Nalezy przypomnieé, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem skarga o stwierdze-
nie niewazno$ci moze zosta¢ skierowana przeciwko wszelkim przepisom wydanym
przez instytucje, bez wzgledu na ich charakter lub forme, jezeli tylko rodza one skutki
prawne (zob. wyrok Trybunatu z dnia 20 marca 1997 r. w sprawie C-57/95 Francja
przeciwko Komisji, Rec. s. I-1627, pkt 7 i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszym przypadku chodzi o komunikat, ktéry zostal wydany przez Komisje
i opublikowany w calo$ci w serii C Dziennika Urzedowego. Jak wynika z akt sprawy,
akt ten ma na celu podanie do powszechnej wiadomosci ogélnego podejscia Komi-
sji do stosowania catoksztattu podstawowych norm dotyczacych udzielania zamé-
wien publicznych, zaczerpnietych bezposrednio z postanowien i zasad traktatu WE,
a w szczegdlnosci zasad niedyskryminacji i przejrzystosci, do udzielania zaméwien,
ktore nie sa lub sa jedynie cze$ciowo objete dyrektywami w sprawie zamoéwien
publicznych.

Aby oceni¢, czy komunikat zmierza do wywarcia nowych skutkéw prawnych w sto-
sunku do skutkéw wynikajacych ze stosowania podstawowych zasad traktatu WE,
nalezy wiec zbadacd jego tres¢ (zob. podobnie wyroki Trybunatu: z dnia 9 pazdziernika
1990 r. w sprawie C-366/88 Francja przeciwko Komisji, Rec. s. I-3571, pkt 11; z dnia
13 listopada 1991 r. w sprawie C-303/90 Francja przeciwko Komisji, Rec. s. [-5315,
pkt 10; ww. w pkt 25 wyrok z dnia 20 marca 1997 r. Francja przeciwko Komisji, pkt 9).
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Nalezy wiec oceni¢, czy komunikat poprzestaje na jasnym wyrazeniu postanowien
dotyczacych swobodnego przeptywu towardw, swobody przedsiebiorczosci, swo-
body $wiadczenia ustug, zasad niedyskryminacji i réwnego traktowania oraz pro-
porcjonalnosci, a takze regul przejrzystosci i wzajemnego uznawania znajdujacych
zastosowanie do zamoéwien, ktére nie sa lub sa jedynie cze$ciowo objete dyrekty-
wami w sprawie zaméwienl publicznych, czy tez ustanawia on szczegélne lub nowe
obowigzki w stosunku do wymienionych postanowien, zasad i regul (zob. podobnie
wyrok Trybunalu z dnia 16 czerwca 1993 r. w sprawie C-325/91 Francja przeciwko
Komisji, Rec. s. I-3283, pkt 14; ww. w pkt 25 wyrok z dnia 20 marca 1997 r. w sprawie
Francja przeciwko Komisji, pkt 13).

Zatem sama tylko okolicznos¢, ze, jak podnosi Komisja, ze wzgledu na swa forme,
swdj charakter lub swoje brzmienie komunikat wyjasniajacy nie wystepuje w postaci
aktu majacego wywolywac skutki prawne, nie jest wystarczajaca, by stwierdzic¢, ze
komunikat wyjasniajacy nie wywoluje wigzacych skutkéw prawnych.

Republika Federalna Niemiec przyznaje wprawdzie, ze istnieja komunikaty Komisji
o charakterze niewiazacym, ktére sa opublikowane. Uwaza ona jednak, ze w niniej-
szym przypadku publikacja komunikatu stanowi okoliczno$¢, ktérej nie mozna lekce-
wazy¢ przy ocenie skutkéw prawnych komunikatu. Publikacja jest bowiem niezbedna
przestanka istnienia normy prawnej, a komunikat mial w zamierzeniu wywotywac
skutki na zewnatrz, podobnie jak norma prawna.

W tym wzgledzie, jak wspomniano powyzej, jesli badanie tresci komunikatu wyka-
ze, ze ustanawia on szczegélne lub nowe obowigzki, skarge nalezalo bedzie uznac
za dopuszczalng, bez potrzeby badania, czy miala miejsce publikacja komunikatu.
Natomiast przy braku okreslonych powyzej obowiazkéw, sama tylko publikacja ko-
munikatu nie jest wystarczajaca do tego by stwierdzi¢, ze komunikat stanowi akt za-
skarzalny w trybie skargi o stwierdzenie niewaznosci.
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B — W przedmiocie tresci komunikatu

Na poparcie swojej skargi Republika Federalna Niemiec, popierana przez interwe-
nientéw, podnosi w istocie, ze komunikat jest aktem wigzacym, gdyz zawiera nowe
reguly udzielania zamdwienn publicznych, wykraczajace poza obowiazki wynikaja-
ce z istniejacego prawa wspolnotowego oraz wywolujace skutki prawne dla panstw
cztonkowskich, co w konsekwencji oznacza, ze Komisja nie miala kompetencji do
przyjecia takich przepiséw.

W tym wzgledzie Republika Federalna Niemiec i interwenienci utrzymuja w istocie,
ze po pierwsze, komunikat ustanawia, w szczegdélnosci w pkt 2.1, jeéli chodzi o zamé-
wienia publiczne o warto$ci ponizej progéw okreslonych w dyrektywach w sprawie
zamdwien publicznych oraz o zaméwienia II B, obowiazek uprzedniego ogloszenia
(ex ante), ktérego nie przewiduja podstawowe zasady traktatu WE, zgodnie z ich
wykladnia wypracowana przez Trybunal. Po drugie, Republika Federalna Niemiec
twierdzi, ze obowiazki zawarte w pkt 2.2 komunikatu znaczaco wykraczaja poza to,
co wynika z wykladni podstawowych zasad traktatu WE przez Trybunal. Po trze-
cie, Republika Federalna Niemiec zglasza zastrzezenia do zwyklego przeniesienia
okreslonych w dyrektywach w sprawie zaméwien publicznych wyjatkéw dotyczacych
udzielania zamoéwien bez uprzedniej publikacji ogloszenia na grunt zaméwien nie-
podlegajacych zakresowi zastosowania dyrektyw w sprawie zamdwien publicznych,
o czym mowa jest w pkt 2.1.4 komunikatu. Wreszcie, Republika Federalna Niemiec
twierdzi, ze pkt 1.3 komunikatu rodzi skutek prawny, gdyz przewiduje wszczecie
postepowania o stwierdzenie uchybienia zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego
w trybie art. 226 WE w razie zachowania niezgodnego z komunikatem. Zdaniem
Republiki Federalnej Niemiec i interwenientéw, wszystkie te elementy prowadza do
konkluzji, ze komunikat ma w zamierzeniu wywolywac skutki prawne.
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1. W przedmiocie pierwszego zarzutu, dotyczgcego istnienia obowigzku uprzedniego
ogloszenia (pkt 2.1.1 komunikatu)

a) Argumenty stron

Republika Federalna Niemiec

Republika Federalna Niemiec utrzymuje, ze komunikat ustanawia, w szczegélnosci
w pkt 2.1.1, lezacy po stronie panstw czlonkowskich zasadniczy obowiazek uprzed-
niego ogloszenia wszystkich planowanych zaméwien, a zatem zaméwien publicznych
o warto$ci ponizej progéw okreslonych w dyrektywach w sprawie zaméwien publicz-
nych i zaméwien II B. Tymczasem z orzecznictwa Trybunatu, na ktérego podsta-
wie wydano komunikat, nie da sie¢ wyprowadzi¢ obowiazku uprzedniego ogloszenia,
a w konsekwencji przejrzystosci ex ante. Z podstawowych zasad traktatu WE czy tez
z ich wyktadni udzielanej przez Trybunat nie wynika zatem obowiazek ex ante.

W tej kwestii Republika Federalna Niemiec dodata w swoich wystapieniach ustnych,
ze chociaz pewne wyroki Trybunatu, ktére zapadly po wydaniu komunikatu, odno-
sily sie do obowigzku uprzedniego ogloszenia, taka ewolucja orzecznictwa nie moze
z mocg wsteczna uzasadni¢ omawianego obowiazku.

Zdaniem Republiki Federalnej Niemiec, orzecznictwo Trybunatu, na ktérego pod-
stawie wydano komunikat, a w szczegdlno$ci wyroki: z dnia 7 grudnia 2000 r. w spra-
wie C-324/98 Telaustria i Telefonadress, Rec. s. 1-10745, zwany dalej ,wyrokiem
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w sprawie Telaustria”; z dnia 21 lipca 2005 r. w sprawie C-231/03 Coname, Zb.Orz.
s. 1-7287; z dnia 13 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-458/03 Parking Brixen, Zb.Orz.
s. 1-8585, ma zastosowanie wylacznie do koncesji na ustugi, czyli do dziedziny nieob-
jetej zakresem zastosowania komunikatu.

Ponadto koncesje na ustugi odréznia od wspomnianych zaméwien publicznych o war-
tosci ponizej progéw ich gospodarcze znaczenie, poniewaz zazwyczaj przekraczaja
one europejskie progi i zblizone sa przez to do zamoéwien podlegajacych dyrektywom
w sprawie zamoéwien publicznych. Stad tez, o ile obowigzek przejrzystosci moze by¢
wlasciwy w dziedzinie koncesji na ustugi, nie jest tak z pewnoscia w przypadku zamé-
wien bedacych przedmiotem komunikatu. Zdaniem Republiki Federalnej Niemiec,
nie jest tym samym mozliwe bezposrednie przeniesienie orzecznictwa dotyczacego
koncesji na ustugi na zaméwienia o wartosci ponizej odpowiednich progéw.

Ponadto Republika Federalna Niemiec podnosi, ze oba pozostate przytoczone w ko-
munikacie orzeczenia dotyczace zamdwien o wartosci ponizej progéw (postanowie-
nie Trybunalu z dnia 3 grudnia 2001 r. w sprawie C-59/00 Vestergaard, Rec. s. I-9505
i wyrok Trybunalu z dnia 20 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-264/03 Komisja prze-
ciwko Francji, Zb.Orz. s. 1-8831) tez nie moga uzasadni¢ obowiazku uprzedniego
ogloszenia. Zdaniem Republiki Federalnej Niemiec, w zadnym wyroku Trybunal nie
orzekal w przedmiocie jakiegokolwiek obowiazku przejrzysto$ci, lecz poprzestawal
na stwierdzeniu, ze w danym przypadku zastosowanie znajduje zasada niedyskrymi-
nacji (ww. postanowienie w sprawie Vestergaard, pkt 20, 24 i ww. wyrok w sprawie
Komisja przeciwko Francji, pkt 32, 33). Wymog przejrzystosci ex ante nie zostal wiec
przeniesiony na zamoéwienia, ktérych dotyczy komunikat.

W kazdym razie Republika Federalna Niemiec jest zdania, ze zaméwienia publiczne
o wartosci ponizej progéw, ogdlnie rzecz ujmujac, maja bardzo niewielkie znaczenie
gospodarcze i nie zagrazaja zatem rozpatrywanym podstawowym swobodom, ponie-
waz skutki dla tych swobdd sa raczej przypadkowe i posrednie (ww. w pkt 20 wyrok
w sprawie Coname, pkt 36). Znajduje to réwniez potwierdzenie w opinii rzecznika
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generalnego E. Sharpston w sprawie C-195/04 Komisja przeciwko Finlandii (wyrok
Trybunatu z dnia 26 kwietnia 2007 r.), Zb.Orz. s. I-3351, 1-3353, pkt 83, 85.

Ponadto komunikat wykracza poza istniejace prawo w zakresie zaméwien II B, po-
niewaz zamowienia te maja zazwyczaj lokalna specyfike i niski potencjal z punktu
widzenia transakcji ponadgranicznych, co ttumaczyloby, dlaczego wspdlnotowy pra-
wodawca poddal je jedynie obowiazkowi przejrzystosci ex post, a nie ex ante, jak
obecnie przewiduje komunikat.

Ponadto, zdaniem Republiki Federalnej Niemiec, obowiazek uprzedniego ogloszenia
w celu udzielenia zaméwienn moze by¢ rozsadny i skuteczny jedynie wéwczas, gdy
stosuje sie go w taki sposdb, ze stuzy on celowi otwarcia zaméwien. Tymczasem nie
jest tak, w przypadku gdy oferenci zagraniczni, ktérzy moga by¢ potencjalnie zainte-
resowani takimi zaméwieniami jak zamoéwienia objete komunikatem, nie istnieja lub
gdy sa oni bardzo nieliczni. W tym wzgledzie Trybunatl przypomnial w ww. w pkt 36
wyroku w sprawie Coname, ze istnieja zamoéwienia, ktérych skutki dla danych swo-
b6d podstawowych zaczerpnietych z traktatu WE sa zbyt nieokreslone i posrednie,
azeby dato sie stwierdzi¢ ewentualne naruszenie tych swobéd. Punkt 1.3 komunika-
tu ujawnia, ze Komisja jest $wiadoma, iz niewielkie znaczenie gospodarcze niektd-
rych zamdwien sprawia, Ze sa one mato atrakcyjne z punktu widzenia zagranicznych
przedsiebiorcéw, co uzasadnia brak obowiazku uprzedniego ogloszenia w takich
przypadkach.

Tymczasem, ustanawiajac progi stosowania dyrektyw w sprawie zamoéwien publicz-
nych, prawodawca wspélnotowy wyraznie okreslil, Ze ponizej tych warto$ci nalezy
zasadniczo zalozy¢, ze skutki dla rynku wewnetrznego sa raczej ,przypadkowe lub
posrednie” i stwierdzi¢ brak ich znaczenia dla zagranicznych oferentéw. Komisja
powinna byla uszanowac¢ te ocene prawodawcy. Republika Federalna Niemiec pod-
kre$la, ze rzecznik generalny E. Sharpston réwniez jest tego zdania w swojej ww.
w pkt 39 opinii w sprawie Komisja przeciwko Finlandii, pkt 85, 96. Ponadto, zdaniem
Republiki Federalnej Niemiec, nie mozna w rozsadny sposéb wymagac od instytucji
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zamawiajgcych, by w kazdym przypadku badaly istotne znaczenie danego zamoéwie-
nia wzgledem rynku wewnetrznego, jak stanowi pkt 1.3 komunikatu, a przeciwnie,
wspomniane instytucje zamawiajace powinny mdc sie szybko zorientowal, jakie
obowiazki w zakresie przejrzysto$ci na nich ciaza. Na rozprawie Republika Federal-
na Niemiec dodala, ze konkretne i indywidualne podejscie, prezentowane w pkt 1.3
komunikatu, jest w szczegdélno$ci wbrew wyrokowi Trybunatu z dnia 15 maja 2008 r.
w sprawach potaczonych C-147/06 i C-148/06 SECAP, Zb.Orz. s. I-3565, w ktérym
Trybunal dopuscil abstrakcyjna i ogdlna definicje istotnego znaczenia zamdwienia
publicznego dla rynku wewnetrznego.

Nie mozna réwniez zada¢ od instytucji zamawiajacych, by w kazdym pojedynczym
przypadku badaly, czy zamdwienie II B lub zamdwienie o wartosci ponizej progu ma
istotne znaczenie dla rynku wewnetrznego. Zasada pewnos$ci prawa wymaga bo-
wiem, by krajowe organy byly w stanie szybko stwierdzi¢, jakie obowiazki zwigza-
ne z oglaszaniem maja do nich zastosowanie. Ustalone progi oraz wykaz zamdwien
II B odzwierciedlaja wlasnie te zasade.

Republika Federalna Niemiec jest w dalszej kolejnosci zdania, ze okreslony w komu-
nikacie obowiazek uprzedniego ogloszenia wykracza poza zakaz stosowania dyskry-
minacji w toku postepowan w sprawie udzielenia zaméwienia (na przyktad poprzez
faworyzowanie oferentéw niemieckich w poréwnaniu z oferentami zagranicznymi).
Obowigzek ten skutkuje nalozeniem na instytucje zamawiajace nakazu dzialania
w celu stwarzania mozliwosci i zachet dla ofert transgranicznych.

Zdaniem Republiki Federalnej Niemiec, oglaszanie, ktére komunikacie uznaje sie za
niezbedne, jest zblizone do norm ustanowionych w dyrektywach w sprawie zamé-
wien publicznych, i jest czasochtonne i kosztowne. W oparciu o ww. w pkt 39 opinie
rzecznika generalnego E. Sharpston w sprawie Komisja przeciwko Finlandii, Repu-
blika Federalna Niemiec uwaza réwniez, ze okreslenie sposob6w stosowania zasa-
dy przejrzystosci nalezy do panstw czlonkowskich. Podobnie, z ww. w pkt 39 opinii
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rzecznika generalnego E. Sharpston w sprawie Komisja przeciwko Finlandii, pkt 98,
wynika, ze kwestia, co stanowi ogloszenie na odpowiednia skale dla zaméwien o ni-
skiej wartosci, nalezy do prawa krajowego.

W odniesieniu do powyzszego Republika Federalna Niemiec wyjasnita podczas roz-
prawy, ze kwestionuje ona w szczeg6lnosci zobowiazanie instytucji zamawiajacych do
dokonania wyboru najwlasciwszych srodkéw oglaszania ich zaméwien, przewidziane
w pkt 2.1.2 akapit pierwszy komunikatu. Kierujac sie do pojedynczych instytucji za-
mawiajacych, Komisja przyjeta podejscie konkretne i indywidualne, niewynikajace
z orzecznictwa Trybunalu. W tym wzgledzie, Republika Federalna Niemiec dodata,
ze nie kwestionuje ona przykladowego wyliczenia odpowiednich sposobéw oglasza-
nia, zawartego w pkt 2.1.2 komunikatu.

Tym samym Republika Federalna Niemiec jest zdania, ze zamdwienia, ktérych do-
tyczy komunikat, wlasnie nie sa objete jakimkolwiek ogdélnym obowiazkiem przej-
rzysto$ci wynikajacym z prawa wspélnotowego. Obowiazek uprzedniego ogloszenia,
wynikajacy z komunikatu, wykracza wiec znacznie poza to, co wynika z dokonywanej
przez Trybunal wyktadni podstawowych zasad traktatu WE.

Interwenienci

Zdaniem Republiki Francuskiej, nalezy zbada¢, czy komunikat poprzestaje na jasnym
wyrazeniu postanowien i zasad traktatu WE dotyczacych udzielania zaméwien pu-
blicznych, czy tez ustanawia nowe obowiazki w stosunku do tych postanowien i za-
sad. Za$ jej zdaniem komunikat dodaje nowe elementy do istniejacego prawa.
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W tym wzgledzie, Republika Francuska podnosi w szczegdlnosci, ze w ww. w pkt 38
postanowieniu w sprawie Vestergaard Trybunat nie ustanowit zadnego ogélnego obo-
wigzku zapewnienia odpowiedniego oglaszania na odpowiednia skale w odniesieniu
do zamdwien o warto$ci ponizej progéw, tylko ze powyzsze postanowienie dotyczy
stosowania zasady niedyskryminacji, a nie obowigzku przejrzystosci. Trybunat uznat
w pkt 20 ww. w pkt 38 postanowienia w sprawie Vestergaard, ze chociaz niektére za-
moéwienia wyjete sa spod zakresu przedmiotowego wspélnotowych dyrektyw z dzie-
dziny zaméwienl publicznych, to instytucje zamawiajace, ktére ich udzielaja, musza
przestrzega¢ podstawowych zasad traktatu WE, a nastepnie Trybunal wyprowadzit
z powyzszego, ze art. 28 WE stoi na przeszkodzie temu, by instytucja zamawiaja-
ca umieszczala w specyfikacji warunkéw danego zamoéwienia klauzule wymagajaca
stosowania do cel6w wykonania omawianego zaméwienia produktu okreslonej mar-
ki, nie dodajac przy tym wyrazenia ,lub réwnowazny” (ww. w pkt 38 postanowienie
w sprawie Vestergaard, pkt 24).

Wspomniany ogélny obowigzek odpowiedniego ogloszenia w odniesieniu do zamé-
wien o wartosci ponizej progéw nie wynika réwniez z ww. w pkt 38 wyroku w sprawie
Komisja przeciwko Francji. W pkt 32 wymienionego wyroku Trybunat uznal bowiem,
ze chociaz niektére zaméwienia wyjete sa spod zakresu przedmiotowego wspdlnoto-
wych dyrektyw z dziedziny zamdwien publicznych, to instytucje zamawiajace, ktére
ich udzielaja, musza przestrzega¢ podstawowych zasad traktatu WE, a zasady nie-
dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa w szczegélnosci. Jednakze,
zdaniem Trybunatu, wynikalo z tego jedynie, ze sporny przepis francuski stanowit
ograniczenie swobody $wiadczenia ustug w rozumieniu art. 49 WE, poniewaz skut-
kowat zastrzezeniem pelnienia funkcji inwestora zastepczego dla zamknietego kregu
0séb prawnych prawa francuskiego (ww. w pkt 38 wyrok w sprawie Komisja przeciw-
ko Francji, pkt 68).

Ponadto Republika Francuska uwaza, ze jakkolwiek w ww. w pkt 36 wyroku w sprawie
Telaustria Trybunal méwitl o obowigzku odpowiedniego ogloszenia, to uczynil tak
dlatego, ze chodzilo tam o koncesje o znacznej warto$ci gospodarczej. Wniosek ten
potwierdza ww. w pkt 36 wyrok w sprawie Coname, dotyczacy, a contrario, koncesji
majacych znikome znaczenie gospodarcze.
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W kazdym razie Republika Francuska podnosi, ze jesli nalezatoby jednak przyjaé, ze
obowiazek odpowiedniego ogloszenia wynika z orzecznictwa Trybunatu, nie mégtby
on w kazdym razie polega¢ na obowiazku uprzedniej publikacji, czego wymaga ko-
munikat w pkt 2.1.1.

Ponadto Republika Francuska utrzymuje, ze z ww. w pkt 39 opinii rzecznika gene-
ralnego E. Sharpston w sprawie Komisja przeciwko Finlandii oraz z opinii rzecznika
generalnego N. Fennelly’ego w ww. w pkt 36 sprawie Telaustria, Rec. s. I-10747, wy-
nika, ze obowiazek przejrzystosci nie oznacza obowiazku publikacji, co przewiduje
pkt 2.1.2 komunikatu.

Jesli chodzi o zamdwienia II B, Republika Francuska jest zdania, ze decyzja Rady
o tym, by nie poddawac ich obowiazkowi uprzedniego ogloszenia, wynika jasno
z motywow osiemnastego i dziewietnastego dyrektywy 2004/18. Z tego wniosek, ze
zamOdwienia II B nie podlegaja calosciowemu zastosowaniu dyrektywy, tj. w szczegdl-
no$ci obowiazkowi uprzedniego ogloszenia, tylko nadzorowi, ktéry powinien by¢ tak
skonstruowany, by umozliwi¢ zainteresowanym dostep do informacji w tej dziedzinie.

Republika Francuska uwaza tym samym, ze w dyrektywie 2004/18 Rada jasno wyra-
zita zamiar objecia zamoéwien I1 B, w zakresie oglaszania, szczegélnym i wyczerpuja-
cym systemem, bedacym uproszczonym systemem udzielania zamdwien.

Republika Austrii réwniez uwaza, ze komunikat jest aktem wywolujacym skutki
prawne, poniewaz wprowadza ogélny obowiazek oglaszania ex ante, ktéry nie wynika
ani z traktatu WE, ani z orzecznictwa Trybunalu.

W tym wzgledzie Republika Austrii dorzuca do argumentacji Republiki Federalnej
Niemiec to, ze opinie przedstawione odpowiednio przez rzecznikdéw generalnych
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C. Stix-Hackl i E. Sharpston w sprawach C-507/03 Komisja przeciwko Irlandii
(wyrok Trybunalu z dnia 13 listopada 2007 r.), Zb.Orz. s. 1-9777,1-9780 i ww. w pkt 39
sprawie Komisja przeciwko Finlandii pokazuja, Ze status prawny stosowania obowiaz-
ku przejrzystosci do udzielania zaméwien niepodlegajacych lub podlegajacych cze-
$ciowo dyrektywom w sprawie zamoéwien publicznych jest niepewny i budzacy liczne
kontrowersje. O ile rzecznik generalny C. Stix-Hackl doszla do wniosku, ze udzielanie
zamoéwien na uslugi niepriorytetowe wymaga publikacji ogloszenia o zaméwieniu,
przynajmniej co do zasady, o tyle rzecznik generalny E. Sharpston zaprzeczyta z ko-
lei istnieniu ogdlnego obowiazku przejrzystosci ex ante w odniesieniu do zaméwien
o warto$ci ponizej progéw. W czasie, gdy ukazywal si¢ komunikat, Trybunal nie wy-
dat jeszcze orzeczen w omawianych dwéch sprawach. Stad tez Komisja, ustanawiajac
w swoim komunikacie obowiazek uprzedniego ogloszenia dla wszystkich zamdwien
tego rodzaju (tj. zaréwno dla uslug niepriorytetowych, jak i dla zamoéwien o niewiel-
kiej wartosci) wywolata nowe skutki prawne.

Obowiazki nalozone na instytucje zamawiajace w pkt 1.3, 2.1.2 komunikatu sg, zgod-
nie z tym, co utrzymywala Republika Austrii na rozprawie, niezgodne z ww. w pkt 42
wyrokiem w sprawach potaczonych SECAP, poniewaz komunikat nie uwzgled-
nia mozliwos$ci instytucji zamawiajacej, o czym mowa jest w pkt 32 przytoczonego
wyroku.

Republika Austrii jest réwniez zdania, ze ogloszenie na odpowiednia skale, umozli-
wiajace otwarcie rynku uslug na konkurencje oraz kontrole bezstronno$ci postepo-
wan w sprawie udzielenia zaméwienia, w postaci oméwionej w ww. w pkt 36 wyro-
ku w sprawie Telaustria, nie musi oznacza¢ uprzedniej publikacji. Z trwajacych prac
w sprawie zmiany dyrektyw dotyczacych srodkéw odwolawczych w dziedzinie zamé-
wienl publicznych (zob. dokument 2006/0066/COD oraz nowe art. 2d—2f dyrektywy
Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw usta-
wowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania proce-
dur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien publicznych na dostawy i roboty
budowlane [Dz.U. L 395, s. 33], ktore znalazly si¢ w tym projekcie) wynika bowiem,
ze ochrona sadowa a posteriori — bez uprzedniego ogloszenia zaméwienia — réw-
niez moglaby umozliwi¢ skuteczng kontrole bezstronnosci postepowania w sprawie
udzielenia zamdwienia.
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Ponadto, mimo braku idealnej symetrii, de facto i de iure, miedzy prawem zamoéwien
publicznych a prawem dotyczacym pomocy panstwa, Republika Austrii powoluje sie
na zasade de minimis, znajdujaca zastosowanie w prawie dotyczacym pomocy pan-
stwa, zgodnie z ktéra pomoc ponizej okre§lonych progéw nie moze wpltynaé w zna-
czacy sposéb na wymiane handlowa miedzy panstwami cztonkowskimi i nie zakléca
konkurencji ani nie grozi jej zakléceniem. Z punktu widzenia Republiki Austrii, jesli
poréwna sie obie sytuacje, nie jest wcale niedorzeczne zalozenie, ze zamdwienia pu-
bliczne o wartosci ponizej progéw sa pozbawione istotnego znaczenia dla rynku we-
wnetrznego, ktére by uzasadnialo konieczno$¢é wprowadzenia obowiazku uprzednie-
go ogloszenia w celu otwarcia rynku na konkurencje. Z pomocy korzystaja bowiem
bezpoérednio przedsiebiorstwa, gdy tymczasem progi obowiazujace w dziedzinie
zamdwien publicznych sa zalezne od warto$ci zamdwienia, a zysk przedsigbiorstwa
(ktory w tym wzgledzie mozna przyréwnac do pomocy) stanowi w tych przypadkach
jedynie maly ulamek tejze wartosci.

Republika Austrii powoluje sie wreszcie na motyw 19 dyrektywy 2004/18, ktéry jej
zdaniem w sposéb domyslny daje do zrozumienia, ze prawodawca wspdlnotowy nie
uznal za niezbedne, by przy zaméwieniach na ustugi niepriorytetowe (zamdwienia
II B) stosowano wszelkie mozliwe sposoby wzmacniania ponadgranicznej wymiany
handlowej. Jedynym powodem mogacym uzasadni¢ taka réznice w traktowaniu jest
fakt, ze omawiane zaméwienia, wylaczone spod pelnego zakresu zastosowania dy-
rektywy, nie sa uwazane za na tyle istotne dla rynku wewnetrznego, by uzasadnic za-
stosowanie wszelkich mozliwych sposobéw wzmocnienia ponadgranicznej wymiany
handlowej, do ktérych nalezy ogélny obowigzek uprzedniego ogloszenia zaméwienia.

Krélestwo Niderlandéw podnosi, ze Komisja stosuje wyktadnie prawa wspdlnotowe-
go wykraczajaca poza orzecznictwo, gdyz tworzy wyczerpujacy system prawny, na-
kladajacy na panstwa cztonkowskie obowiazek przejrzystosci ex ante w odniesieniu
do wszystkich zamdwien publicznych, ktérych dotyczy komunikat, chociaz Trybunat
nie wydal jeszcze w tej kwestii orzeczenia.
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Kroélestwo Niderlandéw jest réwniez zdania, powolujac sie na zasade pewnosci pra-
wa, ze to, czy komunikat tworzy nowe obowiazki, nalezy rozstrzyga¢ na podstawie
stanu orzecznictwa z chwili wydania komunikatu. Tymczasem z pdZniejszego orzecz-
nictwa wynika, ze komunikat w oczywisty sposob wyprzedzal rozwdéj orzecznictwa.

Komisja

Jesli chodzi o konkretna tre$¢ komunikatu i elementy o charakterze legislacyjnym
podnoszone przez Republike Federalna Niemiec, a mianowicie zasadniczo o obejscie
progu zastosowania dyrektyw w sprawie zaméwien publicznych i obowiazek uprzed-
niego ogloszenia, Komisja zaprzecza temu, by powyzsze elementy komunikatu usta-
laty nowe normy prawne. Komunikat poprzestaje, zgodnie z art. 211 WE, na jasnym
wyrazeniu postanowien i zasad traktatu WE, zgodnie z ich wykladnia wypracowana
przez Trybunal.

Komisja kwestionuje twierdzenie Republiki Federalnej Niemiec i interwenientdéw, iz
komunikat stanowi obejicie decyzji prawodawcy, aby przepisy dotyczace oglasza-
nia ustanowi¢ wylacznie dla zaméwierr publicznych, ktére osiagaja okreslone progi.
W tym wzgledzie Komisja podnosi, ze jesli prawodawca uznatl za niezbedne ustale-
nie szczeg6lowych zasad jedynie powyzej progéw zastosowania dyrektyw, to ponizej
tych progéw przyjal, ze stosowanie postanowien i zasad traktatu WE jest wystarcza-
jace. Jednakze prawodawca nie chcial — ani nie mégt — wylaczy¢ za pomoca tych
dyrektyw zastosowania omawianych postanowien i zasad traktatu WE do zaméwien
publicznych o warto$ci ponizej progu.
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Powyzsze wynika z orzecznictwa Trybunalu, a konkretnie z w ww. w pkt 36 wyroku
w sprawie Telaustria i z ww. w pkt 38 wyroku w sprawie Komisja przeciwko Francji.
Zdaniem Komisji, Trybunal w ww. w pkt 36 wyroku w sprawie Teleaustria stwier-
dzil, Ze instytucje zamawiajace, ktére udzielaja zamoéwien nieobjetych dyrektywami
w sprawie zamoéwien publicznych, musza jednak przestrzegaé¢ podstawowych zasad
traktatu WE w ogdle, a zasady niedyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ pan-
stwowa w szczegdlnosci (ww. w pkt 36 wyrok w sprawie Telaustria, pkt 60). Taki tok
rozumowania znajduje poparcie w ww. w pkt 38 wyroku w sprawie Komisja przeciw-
ko Francji, pkt 33. Podobnie, w ww. w pkt 36 wyroku w sprawie Coname Trybunat
potwierdzil, ze umowy nieobjete zakresem zastosowania dyrektywy, takie jak umowy
koncesyjne, nadal objete sa ogélnymi zasadami traktatu WE. Przyjmujac dyrektywy
w sprawie zamoéwien publicznych, prawodawca europejski uwzglednit to orzecznic-
two w motywie 9 dyrektywy 2004/17.

Trybunal nadal réwniez, zdaniem Komisji, konkretna tre§¢ obowigzkowi przejrzy-
sto$ci, stwierdzajac, ze przedsiebiorcy majacy siedzibe w innym panstwie cztonkow-
skim powinni mie¢ dostep do odpowiednich informacji dotyczacych koncesji przed
jej udzieleniem, tak, by mie¢ mozliwos$¢ wyrazenia ewentualnego zainteresowania jej
otrzymaniem (ww. w pkt 36 wyrok w sprawie Coname, pkt 21).

b) Ocena Sadu

Republika Federalna Niemiec i interwenienci podnosza, ze pkt 2.1.1 komunikatu
wprowadza po stronie panstw czlonkowskich zasadniczy obowiazek uprzedniego
ogloszenia wszystkich planowanych zamdwien, co stanowi nowy obowiazek w sto-
sunku do zasad traktatu WE.

II - 2056



69

NIEMCY PRZECIWKO KOMISJI

Jesli chodzi o postanowienia i zasady traktatu WE (pkt 1.1 komunikatu) majace za-
stosowanie do udzielenia zamoéwienia publicznego majacego znaczenie dla rynku we-
wnetrznego, pkt 2.1 komunikatu okresla podstawowe normy majace zastosowanie
w zakresie oglaszania. W tym wzgledzie, pkt 2.1.1 nosi tytul ,,Obowiazek zagwaranto-
wania odpowiedniego upublicznienia informacji [ogloszenia]” i stanowi, co nastepuje:

»Zgodnie z [Trybunalem], zasady réwnego traktowania i niedyskryminacji pociagaja
za soba obowiazek przejrzystosci, ktéry polega na zagwarantowaniu wszystkim po-
tencjalnym oferentom odpowiedniego poziomu upublicznienia informacji [oglosze-
nia na odpowiednia skale] umozliwiajacego rynkowi otwarcie na konkurencje.

Obowigzek przejrzystosci oznacza, iz przedsiebiorstwo z siedziba w innym panstwie
czlonkowskim ma dostep do odpowiednich informacji odnoszacych si¢ do zamoéwie-
nia przed jego udzieleniem i w konsekwencji jest w stanie wyrazi¢ swoje ewentualne
zainteresowanie otrzymaniem takiego zamoéwienia.

Wedlug Komisji, praktyka kontaktowania si¢ z licznymi potencjalnymi oferentami
[z pewna liczba potencjalnych oferentéw] nie jest wystarczajaca w tym zakresie,
nawet jezeli podmiot zamawiajacy zwraca sie do przedsigbiorstw z innych panstw
czlonkowskich lub prébuje nawiazac kontakt z wszystkimi potencjalnymi dostawca-
mi. Stosujac tego rodzaju selektywne podejscie nie mozna wykluczy¢ dyskryminacji
wzgledem potencjalnych oferentéw z innych panstw cztonkowskich, w szczegdlnosci
nowych uczestnikéw rynku. To samo odnosi sie do wszystkich form »biernej« publi-
kacji, w przypadku ktérej podmiot zamawiajacy nie upublicznia informacji [dokonuje
ogloszenia] w sposéb aktywny, lecz udziela odpowiedzi na pytania wnioskodawcéw,
ktorzy sami dowiedzieli sie o planowanym udzieleniu zaméwienia. Podobnie, zwykte
odniesienie do pojawiajacych sie w mediach doniesien, debat parlamentarnych lub
politycznych lub wydarzen takich jak kongresy jako Zrédla informacji nie stanowi
odpowiedniego upublicznienia [ogloszenia].
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Dlatego tez jedynym sposobem na spelnienie wymogdéw ustanowionych przez [Try-
bunal] jest publikacja wystarczajaco dostepnego ogloszenia przed udzieleniem za-
moéwienia. Takie ogloszenie powinno by¢ opublikowane przez podmiot zamawiajacy
w celu otwarcia udzielania zamdéwien na konkurencje”

Punkt 2.1.1 akapity pierwszy i drugi komunikatu stanowia powtérzenie orzecznictwa
Trybunatu zawartego w ww. w pkt 36 wyrokach w sprawach Telaustria, Coname
i Parking Brixen, i nie zostaly zakwestionowane ani przez Republike Federalna Niemiec,
ani przez zadnego z interwenientéw. Ponadto pkt 2.1.1 akapit trzeci komunikatu nie
zostal zakwestionowany w trakcie procedury pisemnej. W pkt 2.1.1 akapit czwarty
komunikat zawiera wniosek, iz istnieje obowigzek zapewnienia odpowiedniego oglo-
szenia, polegajacego na rozpowszechnieniu wystarczajaco dostepnego ogloszenia
przed udzieleniem zamoéwienia.

Republika Federalna Niemiec, popierana przez interwenientéw, podnosi w istocie, ze
przytoczony punkt komunikatu ustanawia dla zaméwien publicznych, ktérych do-
tyczy, obowigzek uprzedniego ogloszenia, ktéry w zaden sposéb nie wynika z zasad
i z orzecznictwa Trybunatu, przywolanych w tymze punkcie. Stanowi to tym samym
nowy obowiazek, ktéry nadaje rzeczonemu komunikatowi charakter aktu wywotuja-
cego wigzace skutki prawne, ktoéry to akt jest zaskarzalny w trybie skargi o stwierdze-
nie niewaznosci.

Nalezy zatem zbada¢, czy komunikat poprzestaje na jasnym wyrazeniu wspomnia-
nego obowigzku, ktéry wynika dla panstw czlonkowskich z podstawowych zasad
traktatu WE, czy tez ustanawia nowe obowiazki, jak utrzymuja Republika Federalna
Niemiec i interwenienci.

W tym wzgledzie nalezy wskazad, ze szczegdlne i rygorystyczne procedury ustano-
wione we wspdlnotowych dyrektywach w sprawie koordynacji procedur udzielania

II - 2058



74

75

NIEMCY PRZECIWKO KOMISJI

zamdwien publicznych maja zastosowanie wylacznie do zaméwien, ktérych wartosé
przekracza prog wyraznie przewidziany w kazdej z tych dyrektyw (ww. w pkt 38 po-
stanowienie w sprawie Vestergaard, pkt 19 i ww. w pkt 38 wyrok w sprawie Komisja
przeciwko Frangji, pkt 33). W zwiazku z tym, przepisy tych dyrektyw nie maja zasto-
sowania do zamoéwien, ktérych warto$¢ nie osiggnela okreslonego w nich progu.

Jednak nie oznacza to, ze te ostatnie z wymienionych zaméwien sa wylaczone z za-
kresu stosowania prawa wspélnotowego (ww. w pkt 38 postanowienie w sprawie
Vestergaard, pkt 19). Zgodnie bowiem z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu w za-
kresie dotyczacym udzielania zamoéwien, ktére ze wzgledu na swoja warto$¢ nie sa
objete procedurami przewidzianymi w regulacjach wspdélnotowych, instytucje zama-
wiajace sa jednak zobowiazane do przestrzegania podstawowych zasad traktatu WE
w ogdble (ww. w pkt 38 postanowienie w sprawie Vestergaard, pkt 20 i ww. w pkt 38
wyrok w sprawie Komisja przeciwko Francji, pkt 32), a zasady niedyskryminacji ze
wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa w szczeg6lnosci (zob. podobnie wyrok Trybu-
natu z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie C-275/98 Unitron Scandinavia i 3-S, Rec.
s. 1-8291, pkt 29; ww. w pkt 36 wyrok w sprawie Telaustria, pkt 62; ww. w pkt 36 wyrok
w sprawie Coname, pkt 16; ww. w pkt 36 wyrok w sprawie Parking Brixen, pkt 46;
wyrok z dnia 6 kwietnia 2006 r. w sprawie C-410/04 ANAYV, Zb.Orz. s. 1-3303, pkt 18).

Znajduje to zreszta potwierdzenie w motywie 9 dyrektywy 2004/17, zgodnie z kté-
rym: ,dla zaméwien publicznych, ktérych warto$¢ jest nizsza od wartosci zobowia-
zujacej do stosowania koordynujacych przepiséw wspoélnotowych, wskazane jest od-
wolanie sie¢ do orzecznictwa wypracowanego przez Trybunat [...], zgodnie z ktérym
zastosowanie maja wymienione wyzej reguly i zasady traktatéow [to znaczy zasada
réwnego traktowania, ktdrej zasada niedyskryminacji jest jedynie szczegélnym wyra-
zeniem, zasada wzajemnego uznawania, zasada proporcjonalnosci, jak réwniez zasa-
da przejrzysto$ci]’, a takze w motywach 1 i 2 dyrektywy 2004/18, w ktérych mowa jest
o stosowaniu tych samych zasad do udzielania wszystkich zaméwien w panstwach
czlonkowskich, o wartosci ponizej lub powyzej progéw.
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Zasady réwnego traktowania i niedyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ pan-
stwowa pociagaja za sobg, jak Trybunal orzeka w sposéb niezmienny, miedzy innymi
obowiazek przejrzystosci, ktéry pozwala publicznej instytucji zamawiajacej na upew-
nienie sig, ze zasady te sa przestrzegane (ww. wyroki Trybunalu: w pkt 31 w spra-
wie Unitron Scandinavia i 3-S, pkt 74, pkt 31; w pkt 36 w sprawie Telaustria, pkt 61;
wyrok z dnia 18 czerwca 2002 r. w sprawie C-92/00 HI, Rec. s. I-5553, pkt 45; ww.
w pkt 36 wyrok w sprawie Parking Brixen, pkt 49; ww. w pkt 74 wyrok w sprawie
ANAV, pkt 21), a obowiazek ten potwierdzaja motywy: 9 dyrektywy 2004/17 i 2 dy-
rektywy 2004/18. Z powyzszego wynika, ze panstwa czlonkowskie oraz ich instytucje
zamawiajgce powinny przestrzega¢ tegoz obowiazku przejrzystosci, zgodnie z jego
wykladnia wypracowana przez Trybunal, do celéw udzielania wszystkich zaméwien
publicznych.

Trybunal wyjasnit nastepnie, Ze wspomniany obowiazek przejrzystosci, ciazacy na
instytucji zamawiajacej, polega na zapewnieniu, na rzecz wszystkich potencjalnych
oferentéw, ogloszenia na odpowiednia skale, umozliwiajacego otwarcie rynku ustug
na konkurencje, a takze kontrole bezstronnos$ci postepowan w sprawie udzielenia
zamo6wienia (ww. w pkt 36 wyrok w sprawie Telaustria, pkt 62; ww. w pkt 36 wyrok
w sprawie Parking Brixen, pkt 49; ww. w pkt 74 wyrok w sprawie ANAYV, pkt 21).

W opinii Trybunatu obowiazek przejrzystosci ciazacy na instytucjach zamawiajacych
oznacza w szczegolnosci wymogi pozwalajgce przedsiebiorstwu znajdujacemu sie na
terytorium innego panstwa cztonkowskiego niz zainteresowane panstwo cztonkow-
skie na uzyskanie dostepu do odpowiednich informacji na temat danego zamdwienia
publicznego, zanim zostanie ono udzielone, tak aby, gdyby wspomniane przedsie-
biorstwo tego pragnelo, byto ono w stanie wyrazi¢ swoje zainteresowanie uzyskaniem
tego zamo6wienia (zob. podobnie ww. w pkt 36 wyrok w sprawie Coname, pkt 21).

Z przytoczonego orzecznictwa wynika, ze obowiazek przejrzystosci rozumiany jako
odpowiednie ogloszenie zawiera wigc w sobie jaka$ forme ogloszenia przed udzie-
leniem danego zamoéwienia publicznego, czyli, innymi stowy, uprzedniego oglosze-
nia. Zatem, oraz wbrew temu, jak argumentuja Republika Federalna Niemiec i in-
terwenienci, komunikat, tam gdzie jest w nim mowa o ,wystarczajaco dostepnym
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ogloszeniu przed udzieleniem zamoéwienia” nie stworzyl nowego obowiazku cigzace-
go na panstwach cztonkowskich, lecz poprzestano w nim na przypomnieniu istnie-
jacego obowiazku wynikajacego z prawa wspdlnotowego majacego zastosowanie do
zaméwien publicznych, ktérych rzeczony komunikat dotyczy, zgodnie z jego wyklad-
nig wypracowana przez sad wspélnotowy.

Powyzsze potwierdza zreszty, co przyznata Republika Federalna Niemiec na rozpra-
wie, orzecznictwo Trybunatu, ktére pojawilo sie po publikacji komunikatu. Zgodnie
z orzecznictwem Trybunalu, z jednej strony, obowigzki wynikajace z prawa pierwot-
nego dotyczace réwnego traktowania i przejrzystosci automatycznie znajduja bowiem
zastosowanie do zaméwien publicznych, ktére jakkolwiek sa wylaczone z zakresu
zastosowania dyrektyw w sprawie zamdwien publicznych, to posiadaja niewatpliwe
transgraniczne znaczenie [zob. podobnie, odno$nie do dyrektywy Rady 93/36/EWG
z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujacej procedury udzielania zaméwien publicznych
na dostawy (Dz.U. L 199, s. 1) oraz zaméwienia o wartos$ci ponizej progu okreslonego w tej
dyrektywie, wyrok Trybunatu z dnia 14 czerwca 2007 r. w sprawie C-6/05 Medipac-
Kazantzidis, Zb.Orz. s. 1-4557, pkt 33; odnos$nie do dyrektywy Rady 92/50/EWG
z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszacej sie do koordynacji procedur udzielania zamé-
wienl publicznych na ustugi (Dz.U. L 209, s. 1) oraz zaméwienia II B, ww. w pkt 57
wyrok w sprawie Komisja przeciwko Irlandii, pkt 30, 31 i 32; a odnosnie do dyrektyw
i dyrektywy Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczacej koordynacji proc
92/50, 93/36 (Dz.U. L 199, s. 54) oraz dyrektywy Rady 93/38/EWG z dnia 14 czerwca
1993 r. koordynujacej procedury udzielania zaméwient publicznych przez podmioty
dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji
(Dz.U. L 199, s. 84), wyrok Trybunatu z dnia 21 lutego 2008 r. w sprawie edur udziela-
nia zamoéwien publicznych na roboty budowlane C-412/04 Komisja przeciwko Wto-
chom, Zb.Orz. s. I-619, pkt 66, 81 i 82]. Z drugiej strony, zdaniem Trybunatu, oglosze-
nie ex post nie moze zapewni¢ odpowiedniego ogloszenia w rozumieniu ww. w pkt 36
orzecznictwa Telaustria i Coname, co oznacza, ze obowiazek przejrzystosci wynika-
jacy z zasad traktatu WE wymaga uprzedniego ogloszenia o zamdwieniu, przed jego
udzieleniem (ww. w pkt 57 wyrok w sprawie Komisja przeciwko Irlandii, pkt 30, 32).

Konstatacji, iz obowiazek uprzedniego ogloszenia, o ktérym mowa w pkt 2.1.1 komu-
nikatu, nie wykracza poza wyktadnie podstawowych zasad traktatu WE wypracowang
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przez Trybunal, nie moga podwazy¢ rozmaite argumenty Republiki Federalnej Nie-
miec i interwenientéw.

Po pierwsze, Republika Federalna Niemiec podnosi w istocie, ze ww. w pkt 36 wy-
roki w sprawach Telaustria, Coname i Parking Brixen dotycza zaméwien w zakresie
koncesji na ustugi, ktére, jakkolwiek nie sa objete zakresem zastosowania dyrektyw
w sprawie zamdwien publicznych, ze wzgledu na swa warto$¢ sa poréwnywalne z za-
moéwieniami publicznymi podlegajacymi wspomnianym dyrektywom, i ze w zwiazku
z tym orzecznictwo oparte na tych wyrokach nie znajduje zastosowania do zaméwien
publicznych, ktérych dotyczy komunikat.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze z orzecznictwa, na ktérym opiera sie Republika
Federalna Niemiec na poparcie swojej argumentacji, wynika, ze Trybunat orzekt juz,
w odniesieniu do umoéw koncesyjnych, ze nawet jesli udzielenie takiej koncesji nie
podlega zadnej z dyrektyw w sprawie zaméwien publicznych, w stosunku do umo-
wy tego rodzaju wciaz obowigzuja ogélne zasady traktatu WE (zob. podobnie ww.
w pkt 36 wyrok w sprawie Coname, pkt 16, potwierdzony w ww. w pkt 38 wyroku
w sprawie Komisja przeciwko Francji, pkt 33). Nalezy rowniez stwierdzi¢, ze zgod-
nie z przywolanym orzecznictwem obowiazek przejrzystosci wyplywa bezposrednio
z ogblnych zasad traktatu, a w szczegdlno$ci z zasad réwnego traktowania i niedyskry-
minacji (ww. w pkt 36 wyroki w sprawach Telaustria, pkt 61 i Parking Brixen, pkt 49)
i ze rzeczony obowiazek przejrzystosci sam w sobie oznacza obowiazek uprzedniego
ogloszenia (zob. podobnie ww. w pkt 36 wyrok w sprawie Coname, pkt 21). Nato-
miast okoliczno$¢, iz zaméwienia, o ktérych byta mowa w omawianych wyrokach,
byly z punktu widzenia swej wielkosci poréwnywalne do zaméwien publicznych, do
ktérych zastosowanie majg dyrektywy w sprawie zamdwien publicznych, w ogéle nie
zostata podniesiona w tych wyrokach na uzasadnienie obowigzku odpowiedniego
ogloszenia, a w szczegdlnosci ogloszenia uprzedniego. Z powyzszego wynika, wbhrew
temu, co utrzymuje Republika Federalna Niemiec, ze niniejsze orzecznictwo moze
zosta¢ przeniesione na grunt zaméwien publicznych, ktérych dotyczy komunikat, do
ktorych réwniez stosuje sig, jak juz zostalo podniesione, zasada réwnego traktowania
i wyplywajacy z niej obowiazek przejrzystosci.

II - 2062



84

85

86

NIEMCY PRZECIWKO KOMISJI

Uzupelniajgco nalezy zwrdci¢ uwage, iz powyzsze znajduje zreszta potwierdze-
nie w orzecznictwie Trybunalu, ktére pojawito sie po opublikowaniu komunikatu.
W pkt 33 ww. w pkt 80 wyroku w sprawie Medipac-Kazantzidis Trybunat nawiazat
bowiem, w odniesieniu do zaméwienia na roboty budowlane, do utrwalonego orzecz-
nictwa, zgodnie z ktérym nawet jesli warto$¢ zaméwienia bedacego przedmiotem
przetargu jest nizsza niz prég uzasadniajacy zastosowanie dyrektyw, w ktérych usta-
wodawca wspdlnotowy uregulowal kwestie udzielania zaméwien publicznych, i je-
$li dane zamoéwienie nie jest objete zakresem zastosowania tych dyrektyw, instytu-
cje zamawiajace, udzielajac zamoéwienia, sa jednak zobowiazane do przestrzegania
ogoélnych zasad prawa wspélnotowego, takich jak zasada réwnego traktowania i wy-
nikajacy z niej obowiazek zachowania przejrzysto$ci oraz przywotal w tym miejscu,
jako utrwalone orzecznictwo, ww. w pkt 36 wyroki w sprawach Telaustria, Coname
i Parking Brixen. W taki oto spos6b Trybunal rozciagnat rozwiazania wypracowane
w odniesieniu do sposobéw zawierania uméw koncesyjnych na ustugi publiczne na
reguly udzielania zaméwien o warto$ci ekonomicznej nieprzekraczajacej progéw za-
stosowania dyrektyw (ww. w pkt 80 wyrok w sprawie Medipac-Kazantzidis, pkt 33).

Po drugie, jesli chodzi o argument Republiki Federalnej Niemiec streszczony w pkt 38,
iz ww. w pkt 38 postanowienie w sprawie Vestergaard oraz wyrok w sprawie Komi-
sja przeciwko Francji dotycza jedynie zasady niedyskryminacji i nie moga w zwiazku
z tym uzasadnic¢ obowigzku uprzedniego ogloszenia, wystarczy zauwazy¢, ze obowia-
zek przejrzystosci, w szczegdlnosci pod postacia odpowiedniego ogloszenia, wynika
wlasnie, zgodnie z orzecznictwem przytoczonym w pkt 76, z zasad réwnego trak-
towania i niedyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ pafnstwowa. Zwazywszy iz
z orzeczen tych wynika, Ze podstawowe zasady traktatu WE maja zastosowanie do
wszystkich zamoéwien publicznych, nawet jesli nie dotycza ich dyrektywy w sprawie
zamdwien publicznych (ww. w pkt 38 postanowienie w sprawie Vestergaard, pkt 19
i wyrok w sprawie Komisja przeciwko Francji, pkt 32, 33), Komisja stusznie powotata
sie w komunikacie na powyzsze postanowienie i wyrok.

Po trzecie, argumentacja, zgodnie z ktéra prawodawca wspolnotowy, ustanawiajac
progi zastosowania dyrektyw w sprawie zamdwien publicznych, wyraznie wskazal, ze
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ponizej tych wartosci zasadniczo nalezaloby przyja¢, iz skutki dla rynku wewnetrzne-
go sg raczej ,przypadkowe lub posrednie” i stwierdzi¢ brak ich znaczenia dla zagra-
nicznych oferentéw, tez nie moze zosta¢ uwzgledniona.

W tym wzgledzie nalezy wyjasnié, ze jedynie na podstawie faktuy, iz dane zamoéwie-
nie publiczne ma warto$¢ ponizej progdw zastosowania dyrektyw w sprawie zamé-
wien publicznych, nie mozna domniemywa¢, ze skutki tego zamdwienia dla rynku
wewnetrznego sa niemal bez znaczenia. Tezie tej przeczy orzecznictwo przytoczone
w pkt 73, 74, zgodnie z ktérym tego rodzaju zamdwienia nie sa wylaczone z zakresu
zastosowania prawa wspolnotowego. Tymczasem jesliby mozna bylo z géry wyklu-
czy¢ jakikolwiek wplyw tych zamoéwien na rynek wewnetrzny, prawo wspdlnotowe
nie znajdowaloby zastosowania.

Wprawdzie, jak uznat Trybunal, mozna sobie doskonale wyobrazi¢, ze z powodu
szczegolnych okolicznosci, na przyktad niewielkiego znaczenia gospodarczego, moz-
na by racjonalnie utrzymywac, ze przedsiebiorstwo znajdujace sie w innym panstwie
czlonkowskim niz to, do ktérego nalezy instytucja zamawiajaca, nie byloby zainte-
resowane danym zamoéwieniem, a zatem, ze skutki dla swobéd podstawowych na-
lezaloby uznac za zbyt przypadkowe i posrednie, azeby pozwalaly na stwierdzenie
ewentualnego ograniczenia tych swobéd (zob. podobnie ww. w pkt 36 wyrok w spra-
wie Coname, pkt 20 i przytoczone tam orzecznictwo), lecz wniosek o braku narusze-
nia swob6d podstawowych mozna wysnu¢ jedynie na podstawie oceny konkretnych
okolicznosci danego przypadku, a nie na podstawie samego tylko faktu, ze wartos¢
spornego zamodwienia nie przekracza okreslonego progu.

Stad tez wlasnie pkt 1.3 komunikatu stanowi, co nastepuje:

»[ploszczegblne podmioty zamawiajace sa odpowiedzialne za wskazanie, czy za-
moéwienie, ktére ma by¢ udzielone, moze budzi¢ zainteresowanie podmiotéw
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gospodarczych z innych panstw cztonkowskich. Wedtug Komisji, taka decyzja musi
zosta¢ oparta na ocenie konkretnych okoliczno$ci odnoszacych sie do danego przy-
padku, takich jak przedmiot zamdéwienia, jego szacowana wartos¢, specyfika danego
sektora (rozmiar i struktura rynku, praktyki handlowe, itd.) oraz geograficzna loka-
lizacja miejsca wykonania zaméwienia. Jezeli podmiot zamawiajacy uzna, ze dane
zaméwienie jest istotne dla rynku wewnetrznego, jego udzielenie musi by¢ zgodne
z podstawowymi normami zaczerpnietymi z prawa wspélnotowego”.

Po czwarte, Republika Federalna Niemiec utrzymuje jednak, ze wymagajac od in-
stytucji zamawiajacych, by w kazdym przypadku ocenialy istotne znaczenie danego
zamdwienia dla rynku wewnetrznego w celu ustalenia, w szczegdlnosci, czy ma za-
stosowanie obowiazek uprzedniego ogloszenia, o ktérym mowa w pkt 2.1.1 komu-
nikatu, tenze komunikat stworzyl nowy obowiazek i tym samym wywoluje wiazace
skutki prawne.

Tymczasem orzecznictwo Trybunatu przewiduje juz, w odniesieniu do zaméwienia
publicznego nieobjetego zakresem dyrektyw w sprawie zamoéwien publicznych, lezacy
po stronie instytucji zamawiajacej obowigzek oceny, pod kontrola wlasciwych sadéw,
szczegolnych cech danego zamoéwienia z punktu widzenia odpowiedniego charakteru
postepowania przetargowego (zob. podobnie ww. w pkt 36 wyrok w sprawie Parking
Brixen, pkt 49, 50). Nie mozna wiec twierdzi¢, ze pkt 1.3 w zwiazku z pkt 2.1.1 komu-
nikatu, stwarzaja nowy obowiazek ciazacy na panstwach cztonkowskich.

Republika Federalna Niemiec i Republika Austrii dodaty w tej kwestii podczas roz-
prawy, iz ocena o konkretnym charakterze, o ktérej mowa w pkt 1.3 komunikatu, jest
niezgodna z ww. w pkt 42 wyrokiem w sprawach potaczonych SECAP, pkt 30-32,
w ktérym brano pod uwage abstrakcyjng i ogdlna definicje istotnego znaczenia za-
moéwienia publicznego dla rynku wewnetrznego.
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W tym wzgledzie nalezy stwierdzié, ze pkt 30 ww. w pkt 42 wyroku w sprawach po-
taczonych SECAP potwierdza wniosek przedstawiony w pkt 91 powyzej, iz przed
ustaleniem tresci ogloszenia o zaméwieniu ocena ewentualnego transgranicznego
znaczenia zamoéwienia, ktérego szacowana wartos¢ jest nizsza niz prog przewidziany
w przepisach wspélnotowych, nalezy co do zasady do danej instytucji zamawiajacej,
przy czym oczywiscie ocena ta moze zosta¢ poddana kontroli sadowe;j.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze nie ma sprzecznos$ci miedzy komunikatem, a w szcze-
gblnosci pkt 1.3 komunikatu, a ww. w pkt 42 wyrokiem w sprawach polaczonych
SECAP. Komunikat nie wyklucza bowiem takiej mozliwosci, ze uregulowania na
szczeblu krajowym lub lokalnym okresla obiektywne kryteria wskazujace na istnienie
niewatpliwego znaczenia transgranicznego, co przewiduje pkt 31 ww. w pkt 42 wy-
roku w sprawach polaczonych SECAP. Instytucje zamawiajace, ktére beda stosowac
tego rodzaju przepisy krajowe, musza jednakze przestrzega¢ podstawowych zasad
traktatu WE, a takze, w szczegdlnosci, zasady niedyskryminacji ze wzgledu na przy-
nalezno$¢ panstwowa (ww. w pkt 42 wyrok w sprawach potaczonych SECAP, pkt 29).

Jesli chodzi o pkt 32 ww. w pkt 42 wyroku w sprawach potaczonych SECAP nalezy
stwierdzi¢, Ze on réwniez nie jest sprzeczny z pkt 1.3 i 2.1.2 komunikatu. Punkty
te dotycza bowiem automatycznego wyltaczenia niektérych ofert ze wzgledu na ich
nienormalnie niski charakter, nawet gdy istnieje niewatpliwe transgraniczne zna-
czenie, i przez to maja zastosowanie w innej fazie postepowania przetargowego niz
faza zwiazana z ustaleniem, czy zamoéwienie publiczne potencjalnie ma znaczenie
dla podmiotéw gospodarczych znajdujacych sie w innych panstwach cztonkowskich,
o ktérym mowa w pkt 1.3 komunikatu, lub z wyborem najwlasciwszego srodka dla
zapewnienia ogloszenia, o ktérym mowa w pkt 2.1.2 komunikatu. W kazdym razie
nalezy podkredli¢, ze przytoczone punkty komunikatu nie wykluczaja tego, by zostaty
wziete pod uwage administracyjne mozliwosci instytucji zamawiajacej, a zatem nie
moga one tworzy¢é nowego obowiazku wzgledem panstw cztonkowskich lub ich in-
stytucji zamawiajacych.

Po piate, wbrew temu, co podnosi Republika Federalna Niemiec (zob. pkt 46 powyzej),
pkt 2.1.2 komunikatu, ktéry brzmi: ,[d]ecyzja o wyborze najwlasciwszych srodkéw
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upubliczniania informacji o zaméwieniach [oglaszania zamé6wien] nalezy do podmio-
téw zamawiajacych’) nie jest nie do pogodzenia z ustanowieniem w krajowych przepi-
sach ogélnych kryteriéw, ktére powinny decydowac o tym wyborze, z zastrzezeniem,
ze stosowanie tych kryteriéw nie moze zagrozi¢ przestrzeganiu podstawowych zasad
traktatu WE, a wéréd nich w szczegélnosci zasady niedyskryminacji ze wzgledu na
przynalezno$¢ panstwowa. Jak bowiem stwierdzono juz w pkt 91 powyzej, zadaniem
organu wladzy publicznej udzielajacego zamowienia jest przeprowadzenie, pod kon-
trola wlasciwego sadu, oceny odpowiedniego charakteru postepowania przetargowe-
go pod katem szczegdlnych cech danego zaméwienia. Zgodnie z orzecznictwem Try-
bunatu komunikat powierza wiec instytucjom zamawiajagcym zadanie ustalenia skali
i formy odpowiedniego ogloszenia (zob. podobnie ww. w pkt 36 wyrok w sprawie
Parking Brixen, pkt 49, 50). Komunikat slusznie zatem wskazuje, w pkt 2.1.2, ze
»[d]ecyzja o wyborze najwlasciwszych $rodkéw upubliczniania informacji o zamdwie-
niach [oglaszania zamdwien] nalezy do podmiotéw zamawiajacych” Dlatego tez
komunikat nie stwarza nowego obowiazku prawnego po stronie instytucji
zamawiajacych.

Ponadto, odpowiadajgc na argumenty Republiki Austrii dotyczace poréwnania pro-
goéw zastosowania dyrektyw w sprawie zamdwien publicznych z zasada de minimis
stosowang do pomocy panstwa, wystarczy zauwazy¢, ze ze wspomnianych dyrektyw
nie wynika w Zzaden spos6b, by omawiane progi ustalone zostaly na podstawie ana-
logicznych wzgleddw, jak wzgledy uzasadniajace zasade de minimis w dziedzinie po-
mocy panstwa.

Po széste, jesli chodzi o argumentacje Republiki Francuskiej, zgodnie z ktéra komu-
nikat wprowadza w pkt 2.1.2 obowigzek publikacji, polegajacy na postugiwaniu sie
nos$nikiem pisemnym w celu zapewnienia ogloszenia omawianych zamoéwien, nale-
zy zauwazy¢, ze argumentacja ta wychodzi z btednego zalozenia. Nigdzie bowiem
w komunikacie nie ma mowy o obowiazku odpowiedniego ogloszenia polegajacego
na postugiwaniu sie pisemnym no$nikiem w celu zapewnienia ogloszenia zaméwien
publicznych, ktérych on dotyczy. Z jednej strony, pkt 2.1.3 akapit pierwszy komuni-
katu przywotuje orzecznictwo, zgodnie z ktérym obowiazek przejrzystosci nie musi
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oznacza¢ obowigzku przeprowadzenia formalnego przetargu (ww. w pkt 36 wyrok
w sprawie Coname, pkt 21). Z drugiej strony, pkt 2.1.2 akapit trzeci stwierdza, ze:

»Odpowiednie i powszechnie stosowane $rodki publikacji [oglaszania] obejmuja:

— Internet, [...]”

Jak zreszta przyznaje Republika Federalna Niemiec i interwenienci, chodzi tu o wyli-
czenie przyktadowe, ktére w zaden sposéb nie wyklucza innych odpowiednich form
ogloszenia.

Po sidédme, odnosénie do argumentacji Republiki Federalnej Niemiec oraz Republiki
Francuskiej, iz wylaczenie praktyki polegajacej na kontaktowaniu sie z potencjalnymi
oferentami, nawet gdy instytucja zamawiajaca zwraca si¢ do przedsiebiorstw w in-
nych panstwach cztonkowskich i doklada staran, by nawigza¢ kontakt ze wszystkimi
potencjalnymi dostawcami, przez obowiazek przejrzystosci wprowadzony komuni-
katem (pkt 2.1.1 akapit trzeci komunikatu) jest elementem ustanawiajacym szcze-
goblne obowiazki w stosunku do zasad traktatu WE, nalezy podkresli¢, ze argumenta-
cja ta dotyczy czesci komunikatu, ktéra nie byta wcale kwestionowana w skardze ani
w pi$mie interwencyjnym. W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze jakkolwiek art. 48
§ 2 regulaminu postepowania przed Sadem dopuszcza w pewnych okolicznosciach
podniesienie nowych zarzutéw w toku postepowania, to przepisu tego w zadnym wy-
padku nie mozna rozumie¢ w ten sposob, ze pozwala on stronie skarzacej na wniesie-
nie do Sadu nowych zadan i w ten spos6b na zmiane przedmiotu sporu (zob. wyrok
Sadu z dnia 12 lipca 2001 r. w sprawie T-3/99 Banatrading przeciwko Radzie, Rec.
s. [I-2123, pkt 28 i przytoczone tam orzecznictwo). Wynika z tego, ze rozpatrywana
argumentacja jest niedopuszczalna, gdyz zmierza do rozszerzenia przedmiotu spo-
ru poprzez wlaczenie czesci komunikatu, ktérej nie dotyczyla skarga wszczynajaca
postepowanie.
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w0 W kazdym razie nalezy stwierdzi¢, ze komunikat nie wyklucza opisanej praktyki
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w spos6b bezwzgledny i ostateczny. Jak stanowia pkt 2.2.2 i 2.1.3 komunikatu, insty-
tucje zamawiajace maja mozliwo$¢ ograniczenia liczby kandydatéw zaproszonych do
sktadania ofert do odpowiedniego poziomu. Komunikat wymaga jednak w tym wzgle-
dzie, by przestrzegano zasady niedyskryminacji i obowiazku przejrzystosci (pkt 2.2.2
komunikatu) w celu zapewnienia wystarczajacej konkurencji. Ponadto, aby mozna
bylo sprawowac kontrole bezstronnosci postepowan w sprawie udzielenia zamodwie-
nia, Sad uwaza, ze z obowiazku przejrzystosci wynika, iz aktywne rozpowszechnianie
informacji przez instytucje zamawiajace jest niezbedne, podobnie jak do instytucji
zamawiajacych nalezy ustalenie z géry odpowiedniego charakteru postepowania
przetargowego (ww. w pkt 36 wyrok w sprawie Parking Brixen, pkt 50). Dlatego tez
tre$¢ pkt 2.1.1 akapit trzeci komunikatu, w formie, w jakiej kwestionujg go Republika
Federalna Niemiec i Republika Francuska, nie stwarza szczeg6lnych obowiazkéw.

2. W przedmiocie drugiego zarzutu, dotyczgcego specyfikacji obowigzkéw dotyczgcych
oglaszania (pkt 2.2 komunikatu)

a) Argumenty stron

Republika Federalna Niemiec

Republika Federalna Niemiec podnosi, ze obowiazki ptynace z pkt 2.2 komunika-
tu wykraczaja znacznie poza to, co wynika z wykladni podstawowych zasad trak-
tatu WE dokonywanej przez Trybunal. Zdaniem Republiki Federalnej Niemiec,
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Komisja najpierw uznala w pkt 2.2 komunikatu, Zze zamdwien nalezy udziela¢ zgodnie
z podstawowymi zasadami traktatu WE, aby zapewnic¢ uczciwe warunki konkurencji
wszystkim zainteresowanym oferentom, a nastepnie wyprowadzila z tego ogdlnego
obowiazku szereg konkretnych obowigzkéw dotyczacych oglaszania zamiaru udzie-
lenia zamoéwienia.

Republika Federalna Niemiec utrzymuje w szczegélnosci, ze zgodnie z pkt 2.2 ko-
munikatu panstwa czlonkowskie powinny tak opisaé¢ przedmiot zaméwienia, aby
wszyscy potencjalni oferenci mogli go rozumie¢ w ten sam sposéb, gwarantujac przy
tym réwny dostep podmiotéw gospodarczych z wszystkich panstw czlonkowskich.
Ponadto, jezeli wymagane jest, by oferenci zlozyli dokumenty na pi$mie, instytucje
zamawiajace powinny akceptowaé réwniez dokumenty wystawione w innych pan-
stwach czlonkowskich. Wyznaczone terminy powinny umozliwia¢ oferentom z in-
nych panstw cztonkowskich ich dotrzymanie. I wreszcie, postepowanie powinno by¢
przejrzyste dla wszystkich jego uczestnikéw. Powyzszy katalog zasad uzupelniony
zostal przepisami proceduralnymi, skierowanymi do panstw czlonkowskich zamie-
rzajacych ustali¢ ograniczona liczbe kandydatéw zaproszonych do skladania ofert
w danym przetargu (pkt 2.2.2 komunikatu), a takze regutami majacymi zastosowanie
do decyzji w sprawie udzielenia zamdwienia (pkt 2.2.3 komunikatu).

O ile obowiazek niedyskryminacyjnego opisu przedmiotu zaméwienia opisany w ti-
ret pierwszym katalogu zawartego w pkt 2.2.1 komunikatu méglby ewentualnie wy-
nika¢ z orzecznictwa Trybunalu przedstawionego w ww. w pkt 38 postanowieniu
w sprawie Vestergaard, pkt 24, pozostale obowiazki okres§lone w pkt 2.2.1 komunika-
tu zawieraja konkretne instrukcje, ktére nie sa zaczerpniete z obowigzujacego prawa
wspolnotowego. Komisja potwierdzila powyzsze, stwierdzajac, ze przytoczone wyzej
reguly moga w praktyce zagwarantowac poszanowanie podstawowych zasad trakta-
tu WE (pkt 1.2 komunikatu). Nie chodzi wiec tu o opis orzecznictwa Trybunalu, lecz
raczej o nowe reguly udzielania zaméwien. Republika Federalna Niemiec kwestionuje
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tym samym w istocie poszczegélne $rodki, o ktérych mowa w pkt 2.2.1 komunikatu,
wprowadzajace, jej zdaniem, nowe obowigzki.

Interwenienci

W odniesieniu do specyfikacji obowigzkéw dotyczacych oglaszania, zawartej
w pkt 2.2 komunikatu, Republika Austrii podnosi, ze niektére poruszone tam aspek-
ty, takie jak wymog wystarczajaco dlugich terminéw oraz liczby kandydatéw wylo-
nionych w przetargu ograniczonym, w przypadku zamoéwien niepodlegajacych lub
podlegajacych cze$ciowo dyrektywom w sprawie zamdwien publicznych, zmierzaja
réwniez do wywolania nowych wiazacych skutkéw prawnych. Tymczasem takich
obowiazkéw nie da sie wyprowadzic¢ z orzecznictwa Trybunatu.

Parlament przylacza sie do wnioskéw Republiki Federalnej Niemiec dotyczacych
pkt 2.2 komunikatu, lecz zwraca réwniez uwage na szereg dodatkowych aspektéw,
wzmacniajac przez to argumentacje Republiki Federalnej Niemiec. Zdaniem Parla-
mentu, Komisja ustanawia w przytoczonym punkcie szczegétowe reguly w przed-
miocie tresci i detali przetargdéw, ewentualnej procedury wstepnego wyboru oferen-
téw oraz ochrony sadowe;j.

Rzeczpospolita Polska podnosi, ze wskazujac sposoby oglaszania oraz zawartosc¢
ogloszen, a takze ustanawiajac reguly dotyczace terminéw w postepowaniu w spra-
wie udzielenia zamdwienia publicznego, Komisja na poparcie swojego stanowiska nie
podaje zadnych orzeczen Trybunalu. Tymczasem w opinii Komisji komunikat ma
na celu wyjasnienie orzecznictwa Trybunatu w tym wzgledzie. To tlumaczy, dlacze-
go deklaracja Komisji, jakoby komunikat podsumowywal orzecznictwo, nie znajduje
oparcia w jego tresci.
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Komisja

Komisja odrzuca argumentacje Republiki Federalnej Niemiec i interwenientéw wy-
suwana przeciw kryteriom okres§lonym w pkt 2.2.1 komunikatu. Wedlug niej, zasady
réownego dostepu dla podmiotéw gospodarczych ze wszystkich panstw czlonkow-
skich oraz wzajemnego uznawania dyploméw, §wiadectw i innych dokumentéw po-
twierdzajacych kwalifikacje, a takze wymég odpowiednich terminéw oraz przejrzy-
stego i obiektywnego podejscia sa zasadami wynikajacymi z traktatu WE. W zadnym
razie nie chodzi o nowe reguly udzielania zamdwien, lecz o przeniesienie ogélnych
zasad prawa wspdlnotowego na dziedzine zamoéwien publicznych.

b) Ocena Sadu

Przedmiotem pkt 2.2 komunikatu jest ,udzielenie zamédwienia”

W tym wzgledzie pkt 2.2.1 komunikatu stanowi:

»Zasady

[Trybunal] stwierdzil w wyroku w sprawie Telaustria, Ze obowigzek przejrzystosci
polega na zagwarantowaniu wszystkim potencjalnym oferentom odpowiedniego
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poziomu upublicznienia informacji [ogloszenia] umozliwiajacego rynkowi otwarcie
na konkurencje oraz kontrole bezstronnosci procedur przetargowych. Zagwaranto-
wanie uczciwych i bezstronnych procedur jest koniecznym nastepstwem obowiazku
zapewnienia przejrzysto$ci upublicznienia informacji [ogloszenia].

Wynika z tego, ze zamoéwienie musi by¢ udzielone zgodnie z postanowieniami i za-
sadami zawartymi w traktacie WE, tak aby zapewni¢ uczciwe warunki konkurencji
wszystkim podmiotom gospodarczym, wyrazajacym zainteresowanie zamoéwieniem.
W praktyce, najpelniejsze osiagniecie takich rezultatéw zapewniaja:

— Niedyskryminacyjny opis przedmiotu zamdwienia

Opis cech charakterystycznych produktu lub uslugi nie powinien odnosi¢ si¢ do
okreslonego wyrobu lub zrédta, szczegdlnych sposob6éw postepowania lub zna-
kéw towarowych, patentéw, rodzajow lub specyficznego pochodzenia, chyba ze
takie odniesienie jest uzasadnione przedmiotem zamoéwienia i towarzysza mu
stowa »lub réwnowazne«. W kazdym przypadku zaleca si¢ wykorzystanie ogél-
nego opisu dotyczacego wykonania lub zastosowania.

— Réwny dostep dla podmiotéw gospodarczych ze wszystkich panstw cztonkowskich

Podmioty zamawiajace nie powinny naklada¢ wymogdéw powodujacych bez-
posrednia lub posrednia dyskryminacje wzgledem potencjalnych oferentéw
w innych panistwach czlonkowskich, takich jak wymoég, aby przedsiebiorstwa
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zainteresowane zamoéwieniem musialy posiadac siedzibe w tym samym panstwie
cztonkowskim lub regionie co podmiot zamawiajacy.

— Wzajemne uznawanie dyploméw, §wiadectw i innych dokumentéw potwierdza-
jacych posiadanie kwalifikacji

Jezeli wymaga sie od wnioskodawcéw lub oferentéw przedlozenia $wiadectw,
dyploméw lub innych form pisemnych dowodéw, dokumenty z innych panstw
cztonkowskich dajace réwnowazna gwarancje musza by¢ akceptowane zgodnie
z zasadg wzajemnego uznawania dyploméw, swiadectw i innych dokumentéw
potwierdzajacych posiadanie kwalifikacji.

— Odpowiednie terminy

Terminy dotyczace wyrazenia zainteresowania i ztozenia ofert powinny umoz-
liwi¢ przedsiebiorstwom z innych panstw czlonkowskich dokonanie wnikliwej
oceny oraz przygotowanie oferty.

— DPrzejrzyste i obiektywne podejscie

Wszyscy uczestnicy musza by¢ w stanie zapoznac sie z obowigzujacymi przepisa-
mi z wyprzedzeniem oraz musza by¢ pewni, ze przepisy te stosujg sie¢ w ten sam
sposéb do wszystkich”.
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Uwagi wstepne

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze argumentacja Republiki Federalnej Niemiec oparta
jest na zalozeniu, ze zamoéwienia, ktérych dotyczy komunikat, nie podlegaja zadnym
wynikajacym z prawa wspdlnotowego ogélnym obowiazkom przejrzystosci. Nalezy
jednak stwierdzi¢, ze, jak podniesiono juz powyzej (zob. pkt 68—100), jest to zalozenie
btedne.

Sad pragnie nastepnie zauwazy¢, ze pkt 2.2.1 komunikatu ma na celu zapewnienie, po
pierwsze, spelnienia obowigzku odpowiedniego ogloszenia, o ktérym mowa w pkt 2.1
komunikatu, a po drugie, udzielania zaméwien z poszanowaniem postanowien i za-
sad traktatu WE. W tym celu komunikat przyjmuje za podstawe orzecznictwo Trybu-
nalu, zgodnie z ktérym postepowanie w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego
powinno by¢ prowadzone z poszanowaniem, na kazdym z jego etapéw, a w szczegdl-
nosci na etapie wyboru kandydatéw w ramach procedury ograniczonej, zaréwno za-
sady réwnego traktowania potencjalnych oferentéw, jak i obowigzku przejrzystosci,
po to, by wszyscy mieli réwne szanse przy sporzadzaniu wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu lub ofert (zob. podobnie w odniesieniu do etapu poréw-
nania ofert, wyroki Trybunatu: z dnia 25 kwietnia 1996 w sprawie C-87/94 Komisja
przeciwko Belgii, Rec. s. I-2043, pkt 54-i z dnia 12 grudnia 2002 r. w sprawie C-470/99
Universale-Bau i in., Rec. s. I-11617, pkt 93).

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z orzecznictwem Trybunaltu zasada réwnego
traktowania, ktérej szczegélnym wyrazem sa art. 43 WE, 49 WE, zakazuje nie tylko
otwartej dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa, lecz takze wszel-
kich ukrytych form dyskryminacji, ktére, poprzez stosowanie innych kryteriéw od-
rézniajacych, prowadza do tego samego rezultatu (wyroki Trybunatu: z dnia 29 paz-
dziernika 1980 r. w sprawie 22/80 Boussac Saint-Freres, Rec. s. 3427, pkt 7 i z dnia
5 grudnia 1989 r. w sprawie C-3/88 Komisja przeciwko Wtochom, Rec. s. 4035,
pkt 8), tak aby zamdwienia publiczne w réznych panstwach cztonkowskich byty do-
stepne dla wszystkich przedsiebiorcéw we Wspdlnocie. Wreszcie, Trybunal przyjal
zasade rownego traktowania oferentéw (wyrok Trybunalu z dnia 22 czerwca 1993 r.
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w sprawie C-243/89 Komisja przeciwko Danii, Rec. s. [-3353, pkt 23 i ww. w pkt 111
wyrok w sprawie Komisja przeciwko Belgii, pkt 51). Nalezy wiec zbada¢ poszczegélne
$rodki, o ktérych mowa w pkt 2.2.1 komunikatu, w $wietle powyzszych rozwazan.

W przedmiocie pkt 2.2.1 komunikatu

— W przedmiocie pkt 2.2.1 tiret pierwsze komunikatu

W pkt 2.2.1 tiret pierwsze komunikatu mowa jest o niedyskryminacyjnym opisie
przedmiotu zamdwienia. Nalezy stwierdzi¢, jak przyznaje sama Republika Federalna
Niemiec, ze wymdg ten wynika juz z ww. w pkt 38 postanowienia w sprawie
Vestergaard. W stosunku do udzielania zaméwien cel ten plynie bowiem z zasady réwnego
traktowania, ktdrej szczegélnym wyrazem sa swobody podstawowe. Stad tez Trybu-
nal w swoim orzecznictwie stwierdzil, Zze zgodno$¢ z prawem zamieszczonej w spe-
cyfikacji warunkéw zamoéwienia klauzuli dotyczacej zamdwienia o warto$ci ponizej
okreslonego w dyrektywie 93/37 progu, ktére nie podlega wiec zakresowi zastoso-
wania tejze dyrektywy, nalezy ocenia¢ w $wietle podstawowych zasad traktatu WE,
w ktérych sklad wchodzi swobodny przeplyw towardéw, ujety w art. 28 WE (ww.
w pkt 38 postanowienie w sprawie Vestergaard, pkt 21).

W odniesieniu do wyjasnienia udzielonego w pkt 2.2.1 tiret pierwsze komunikatu,
Sad pragnie zauwazy¢, ze, zgodnie z orzecznictwem, w dziedzinie zamoéwien publicz-
nych na dostawy fakt niezamieszczenia wyrazenia ,lub réwnowazny” po wskazaniu
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w specyfikacji warunkéw zaméwienia okre$lonego produktu moze nie tylko znie-
checi¢ podmioty gospodarcze stosujace analogiczne do tego produktu systemy do
zlozenia oferty w przetargu, lecz réwniez stanowi¢ przeszkode w przeplywie przy-
wozowym w ramach wewnatrzwspélnotowej wymiany handlowej, w sposéb nie-
zgodny z art. 28 WE, poprzez zastrzezenie zamoéwienia wylacznie dla oferentéw za-
mierzajacych zastosowaé konkretnie wskazany produkt (wyroki Trybunatu: z dnia
22 wrze$nia 1988 r. w sprawie 45/87 Komisja przeciwko Irlandii, Rec. s. 4929, pkt 22;
z dnia 24 stycznia 1995 r. w sprawie C-359/93 Komisja przeciwko Niderlandom, Rec.
s. [-157, pkt 27; ww. w pkt 38 postanowienie w sprawie Vestergaard, pkt 24).

W zwiazku z tym tres¢ pkt 2.2.1 tiret pierwsze komunikatu zgadza sie z wykladnia
Trybunalu w zakresie podstawowych zasad traktatu WE.

— W przedmiocie pkt 2.2.1 tiret drugie komunikatu

Jesli chodzi o pkt 2.2.1 tiret drugie komunikatu, czyli o réowny dostep dla podmio-
téw gospodarczych ze wszystkich panstw czlonkowskich, Sad uwaza, ze wskazany
cel, zmierzajacy do zapewnienia podmiotom gospodarczym bez wzgledu na ich po-
chodzenie réwnoprawnego dostepu do organizowanych przetargéw, wynika z po-
szanowania zasad swobody przedsigbiorczosci i $wiadczenia uslug, a takze wolnej
konkurencji [zob. w tym wzgledzie opinie rzecznika generalnego P. Légera w sprawie
C-44/96 Mannesmann Anlagenbau Austria i in. (wyrok Trybunatu z dnia 15 stycz-
nia 1998 r.), Rec. s. [-73, I-77, pkt 47, powtérzong w opinii rzecznika generalnego
J. Mischo w sprawie C-237/99 Komisja przeciwko Francji (wyrok Trybunatu z dnia
1 lutego 2001 r.), Rec. s. 1-939, [-941, I-941, pkt 49], a w szczegdlnosci zasady réwnego
traktowania (zob. pkt 112 powyzej) wyrazonej w zakazie dyskryminacji ze wzgledu na
przynalezno$¢ panstwowgy, zawartym w art. 12 WE.
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Naturalnie zasada niedyskryminacji zabrania tego, by instytucja zamawiajaca narzu-
cita warunek powodujacy bezposrednig lub posrednia dyskryminacje, jak stanowi
pkt 2.2.1 tiret drugie komunikatu. Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu ogdlne wa-
runki specyfikacji przetargowej musza uwzglednia¢ wszystkie istotne przepisy pra-
wa wspolnotowego, a w szczegdlnosci zakazy wynikajace z ustanowionych w trakta-
cie WE zasad w dziedzinie prawa przedsiebiorczosci i swobody $wiadczenia ustug,
a takze zasade niedyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panistwowa (zob. po-
dobnie wyroki Trybunalu: z dnia 9 lipca 1987 r. w sprawach polaczonych od 27/86 do
29/86 CEl i Bellini, Rec. s. 3347, pkt 15 i z dnia 20 wrze$nia 1988 r. w sprawie 31/87
Beentjes, Rec. s. 4635, pkt 29, 30).

W zwiazku z tym, zasada réwnego traktowania oferentéw obejmuje tres¢ pkt 2.2.1
tiret pierwsze i drugie komunikatu.

— W przedmiocie pkt 2.2.1 tiret trzecie komunikatu

Punkt 2.2.1 tiret trzecie komunikatu wprowadza zasade wzajemnego uznawania, po-
zwalajaca zapewni¢ swobodny przeptyw towaréw i ustug bez koniecznosci dokonywa-
nia harmonizacji ustawodawstw krajowych panstw cztonkowskich (wyrok Trybunatu
z dnia 20 lutego 1979 r. w sprawie 120/78 Rewe-Zentral, Rec. s. 649). W tym wzgle-
dzie nalezy przypomnie¢ ze organy wladzy panstwa czlonkowskiego sa zobowigza-
ne do wziecia pod uwage wszystkich dyploméw, §wiadectw i innych dokumentéw
potwierdzajacych posiadanie kwalifikacji, a takze istotnego do$wiadczenia zainte-
resowanego, poprzez poréwnanie, z jednej strony, kompetencji, o ktérych zaswiad-
czaja powyzsze dokumenty potwierdzajace posiadanie kwalifikacji i do$§wiadczenia,
a z drugiej strony, wiedzy i kwalifikacji wymaganych przez przepisy krajowe (zob.
analogicznie w szczegdlno$ci w odniesieniu do zawoddéw, wyroki Trybunalu: z dnia
7 maja 1991 r. w sprawie C-340/89 Vlassopoulou, Rec. s. I-2357, pkt 16, 19 i 20; z dnia
9 lutego 1994 r. w sprawie C-319/92 Haim, Rec. s. I-425, pkt 27, 28; z dnia 14 wrze$nia
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2000 r. w sprawie C-238/98 Hocsman, Rec. s. [-6623, pkt 23; z dnia 22 stycznia 2002 r.
w sprawie C-31/00 Dreessen, Rec. s. I-663, pkt 24).

Trybunal podkreslil, Ze powyzsze wyroki sa jedynie wyrazem, jaki w orzecznictwie
znajduje zasada nierozerwalnie zwiazana z podstawowymi swobodami traktatu WE
i ze owa zasada nie moze traci¢ czeSci swej wagi prawnej z racji przyjecia dyrek-
tyw dotyczacych wzajemnego uznawania dyploméw (ww. w pkt 119 wyroki: w spra-
wie Hocsman, pkt 24, 31 i w sprawie Dreessen, pkt 25), oraz ze z tego wynika, iz
panstwa czlonkowskie powinny przestrzega¢ swych obowiazkéw w zakresie wza-
jemnego uznawania, zgodnie z wypracowang przez Trybunal wyktadnig art. 43 WE
i 47 WE (zob. analogicznie w szczegblno$ci w odniesieniu do dostepu do zawodéw,
ww. w pkt 119 wyrok w sprawie Dreessen, pkt 27 i przytoczone tam orzecznictwo).
W tym wzgledzie Trybunal orzekal juz, ze wzajemne uznawanie powinno pozwoli¢
wladzom krajowym na obiektywne upewnienie sie¢, Ze zagraniczny dyplom potwier-
dza, iz jego wlasciciel ma wiedze i kwalifikacje, jesli nie identyczne, to przynajmniej
réwnowazne z wiedza i kwalifikacjami potwierdzonymi dyplomem krajowym (zob.
podobnie wyrok Trybunalu z dnia 15 paZzdziernika 1987 r. w sprawie 222/86 Heylens
iin., Rec.s. 4097, pkt 13).

Z powyzszego wynika, ze cel zamierzony w pkt 2.2.1 tiret trzecie komunikatu nie
stwarza nowych obowiazkéw po stronie panistw cztonkowskich.

— W przedmiocie pkt 2.2.1 tiret czwarte komunikatu

Jesli chodzi o wymédg odpowiednich terminéw w celu umozliwienia przedsiebior-
com z innych panstw czlonkowskich dokonania nalezytej oceny oraz przygotowania
oferty, nalezy przypomnie¢, ze instytucje zamawiajace powinny przestrzega¢ zasady
swobody $wiadczenia uslug i zasady niedyskryminacji, ktére maja na celu ochrone
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intereséw podmiotéw gospodarczych majacych siedzibe w danym paristwie czlon-
kowskim, ktére zamierzaja przedstawié oferte w zakresie swych towaréw lub ustug
instytucjom zamawiajacym majacym siedzibe w innym panstwie cztonkowskim (wy-
roki Trybunatu: z dnia 3 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-380/98 University of
Cambridge, Rec. s. I-8035, pkt 16; ww. w pkt 116 wyrok z dnia 1 lutego 2001 r. w sprawie
Komisja przeciwko Francji, pkt 41; ww. w pkt 76 wyrok w sprawie HI, pkt 43; ww.
w pkt 111 wyrok w sprawie Universale-Bau i in., pkt 51). Celem wspomnianych zasad
jest unikniecie ryzyka preferencyjnego traktowania krajowych oferentéw lub kan-
dydatéw przy udzielaniu zamoéwien publicznych przez instytucje zamawiajace (zob.
podobnie ww. w pkt 111 wyrok w sprawie Universale-Bau i in., pkt 52 i przytoczone
tam orzecznictwo).

W zwiazku z tym, cel pkt 2.2.1 tiret czwarte komunikatu, zmierzajacy do zapobie-
zenia temu, by instytucja zamawiajgca byla w stanie, przy pomocy wyznaczanych
oferentom terminéw, wykluczy¢ udzial podmiotu gospodarczego z siedziba w innym
panstwie czlonkowskim, wyplywa z zasad traktatu WE, co oznacza, Ze omawiana
cze$¢ komunikatu réwniez nie wprowadza nowego obowiazku.

— W przedmiocie pkt 2.2.1 tiret piate komunikatu

Jesli chodzi o tres¢ pkt 2.2.1 tiret piate komunikatu, Sad uwaza, ze jak juz zwracat
uwage Trybunal, zapewnienie poszanowania zasad réwnego traktowania oferentéw
i przejrzystosci zmierza wlaénie do podania do wiadomosci wszystkich potencjalnych
oferentéw, zanim sporzadza oni swoje oferty, kryteriéw udzielenia zaméwienia, kt6-
rym oferty te musza odpowiadad, a takze stosunkowej wagi tych kryteriéw [odnos$nie
do art. 27 ust. 2 dyrektywy Rady 90/531/EWG z dnia 17 wrze$nia 1990 r. w spra-
wie procedur udzielania zaméwieni publicznych przez podmioty dzialajace w sekto-
rach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz.U. L 297, s. 1),
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sformulowanego zasadniczo w sposéb identyczny jak art. 30 ust. 2 dyrektywy 93/37,
zob. ww. w pkt 111 wyroki: w sprawie Komisja przeciwko Belgii, pkt 88, 89; w sprawie
Universale-Bau i in., pkt 99]. Tym samym pkt 2.2.1 tiret piate komunikatu zmierza
do zapewnienia, by wszyscy potencjalni oferenci mieli takie same szanse przy spo-
rzadzaniu swoich wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu lub ofert,
zgodnie z orzecznictwem Trybunatu.

W $wietle powyzszego, Sad uwaza, ze srodki prowadzace do osiggniecia uczciwych
warunkéw konkurencji, okre$lone w poszczegdlnych tiretach pkt 2.2.1 komunikatu
stuzg zaréwno przestrzeganiu zasady réwnego traktowania potencjalnych oferentéw,
jak i obowiazku przejrzystosci, a takze poszanowaniu swobody $wiadczenia ustug
przy udzielaniu zamoéwien, zgodnie z orzecznictwem Trybunalu (ww. w pkt 111 wy-
roki: w sprawie Komisja przeciwko Belgii, pkt 54 i w sprawie Universale-Bau i in.,
pkt 93) oraz ze nie wprowadzaja wobec tego nowych obowiazkéw.

W przedmiocie pkt 2.2.2 komunikatu

Punkt 2.2.2 komunikatu stanowi, co nastepuje:

»Ograniczenie liczby wnioskodawcéw [kandydatéw] zaproszonych do skladania ofert

Podmioty zamawiajace moga podja¢ $rodki w celu ograniczenia liczby wnioskodaw-
céw [kandydatéw] do wlasciwego poziomu, pod warunkiem, ze dokonujg tego w spo-
sOb przejrzysty i niedyskryminacyjny. Przykladowo moga wykorzystaé¢ obiektywne
czynniki, takie jak do$wiadczenie wnioskodawcédw [kandydatéw] w danym sektorze,
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rozmiar i infrastruktura przedsiebiorstwa, techniczne i zawodowe zdolno$ci lub inne
czynniki. Moga nawet odwola¢ sie do losowania jako jedynego mechanizmu selek-
¢ji lub w potaczeniu z innymi kryteriami. W kazdym przypadku liczba wnioskodaw-
céw [kandydatéw], ktérzy zostali dopuszczeni do ostatniego etapu selekcji powinna
uwzglednia¢ potrzebe zapewnienia odpowiedniego poziomu konkurencji.

Podmioty zamawiajace moga réwniez rozwazaé zastosowanie systemoéw kwalifika-
cyjnych, w przypadku ktérych wykaz zakwalifikowanych podmiotéw gospodarczych
jest sporzadzany w drodze wystarczajaco upublicznionej, przejrzystej i otwartej pro-
cedury. Na pdzniejszym etapie, w celu udzielenia konkretnych zaméwieri objetych
zakresem tego systemu, podmiot zamawiajacy moze w sposéb niedyskryminujacy
wybraé podmioty gospodarcze, ktére zostana zaproszone do zlozenia oferty, z wyka-
zu zakwalifikowanych podmiotéw gospodarczych (np.: poprzez wybér w kolejnosci
z listy)”.

Punkt 2.2.2 komunikatu dotyczy ograniczenia liczby kandydatéw zaproszonych do
skladania ofert do odpowiedniego poziomu oraz podaje instytucjom zamawiajacym
przyktadowe rozwiazania polegajace na skorzystaniu z okreslonych sposobdw i moz-
liwosci, pod warunkiem, ze uczynig to w spos6b przejrzysty i niedyskryminacyjny,
w celu zapewnienia wystarczajacej konkurencji. Omawiany punkt komunikatu wy-
maga w szczegblno$ci stosowania obiektywnych kryteriéw i wystarczajaco przejrzy-
stego i otwartego postepowania, ktére zostalo odpowiednio ogloszone.

W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze wskazane wymogi sa calkowicie zgodne z za-
sadami traktatu WE oraz orzecznictwem Trybunatu. Wynikaja one w szczegélno-
$ci z orzecznictwa Trybunalu, zgodnie z ktérym postepowanie w sprawie udzielenia
zamdwienia publicznego musi by¢ zgodne na wszystkich jego etapach, a w szcze-
goblnosci na etapie wyboru kandydatéw w ramach postepowania ograniczonego, za-
réwno z zasada rownego traktowania potencjalnych oferentéw, jak i z zasadg przej-
rzystosci, aby wszyscy mieli takie same szanse przy sporzadzaniu swoich wnioskéw
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o dopuszczenie do udziatu w przetargu lub ofert (zob. podobnie, odnosnie do etapu
poréwnania ofert, ww. w pkt 111 wyroki: w sprawie Komisja przeciwko Belgii, pkt 54
i w sprawie Universale-Bau i in., pkt 93).

W przedmiocie pkt 2.2.3 komunikatu

Punkt 2.2.3 komunikatu brzmi nastepujaco:

»Decyzja o udzieleniu zamoéwienia

Waznym jest aby ostateczna decyzja o udzieleniu zaméwienia byta zgodna z zasadami
proceduralnymi ustanowionymi na samym poczatku oraz aby w pelni przestrzegano
zasad niedyskryminacji i réwnego traktowania. Ma to szczegdlne znaczenie w przy-
padku procedur, w ktérych przewidziano negocjacje z oferentami dopuszczonymi
do ostatniego etapu selekcji. Wymienione negocjacje powinny by¢ zorganizowane
w sposéb dajacy wszystkim oferentom dostep do tych samych informacji i wyklucza-
jacy nieuzasadnione uprzywilejowanie konkretnego oferenta”

Punkt 2.2.3 komunikatu stanowi, ze ostateczna decyzja o udzieleniu zamdwienia
musi zosta¢ podjeta z poszanowaniem zasad niedyskryminacji i réwnego traktowa-
nia. Cel ten, podobnie jak i tre$¢, nie wykraczaja poza zasady, ktére lezg u podstaw
omawianego punktu.
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Z powyzszego wynika, ze katalog srodkéw zamieszczony w pkt 2.2 komunikatu, do-
tyczacego udzielenia zaméwienia, ma na celu zapewnienie, zgodnie z orzecznictwem
Trybunalu, poszanowania zasady réwnego traktowania potencjalnych oferentéw,
obowiazku przejrzystosci oraz zasad swobody swiadczenia ustug (ww. w pkt 111 wy-
roki: w sprawie Komisja przeciwko Belgii, pkt 54 i w sprawie Universale-Bau i in.,
pkt 93) oraz wolnej konkurencji (ww. w pkt 116 wyrok z dnia 1 lutego 2001 r. w spra-
wie Komisja przeciwko Francji, pkt 49), a zatem nie stwarza nowych obowigzkéw,
ktére moga zostac zaskarzone w trybie skargi o stwierdzenie niewaznosci.

3. W przedmiocie trzeciego zarzutu, dotyczgcego wyjatkow od uprzedniego ogloszenia
(pkt 2.1.4 komunikatu)

a) Argumenty stron

Republika Federalna Niemiec utrzymuje, ze Komisja ustanowita w pkt 2.1.4 komuni-
katu nowe obowiazki prawne poprzez przeniesienie systemu wyjatkéw, okre$lonego
w dyrektywach w sprawie zamdwien publicznych dla zaméwien bez uprzedniej pu-
blikacji ogloszenia, na zamoéwienia o warto$ci ponizej progdéw zastosowania, chociaz
stosowanie wyjatkéw okres$lonych w dyrektywie wymaga przekroczenia wspomnia-
nych progéw.

Ponadto Republika Federalna Niemiec kwestionuje argument Komisji, iz obejmu-
jac wyjatkami od obowiazku odpowiedniego ogloszenia okre$lonymi w dyrekty-
wach w sprawie zaméwien publicznych zamoéwienia publiczne nieobjete zakresem
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zastosowania tych dyrektyw, przeprowadzita ona jedynie dopuszczalna analogie, kt6-
ra uzasadnia taka wykladnie podstawowych zasad traktatu WE. Zdaniem Republi-
ki Federalnej Niemiec, aby powyzsza analogia byla dopuszczalna, musiataby istnie¢
bowiem luka w przepisach, a tak nie jest w niniejszym przypadku, poniewaz poprzez
przyjecie progéw ustawodawca wyraznie podjal decyzje, aby omawiane wymogi
oglaszania nie byly stosowane do okreslonych zaméwien.

Republika Federalna Niemiec wyjasnila na rozprawie, ze jej zdaniem wyjatki okres-
lone w pkt 2.1.4 komunikatu maja charakter wylaczny i ze w zwigzku z tym inne wy-
jatki nie sa mozliwe. Komunikat zawiera zatem jej zdaniem bardzo $cista koncepcje
o wylacznym charakterze, dotyczaca mozliwych wyjatkéw, sprzeczna w tym punk-
cie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu w przedmiocie swob6d podstawowych,
jako mozliwe uzasadnienie odmiennego traktowania obiektywnymi okolicznoscia-
mi. W zwigzku z pkt 2.1.1 komunikatu, ustanawia on tym samym bezwarunkowy
obowiazek uprzedniego ogloszenia i wylacza jakiekolwiek inne formy zachowania
przejrzystosci.

Zdaniem Republiki Federalnej Niemiec, brzmienie pkt 2.1.4 komunikatu, w szczegdl-
nosci zas$ jego pierwszego zdania, ustanawia jasny zwigzek z wyjatkami wynikajacymi
z dyrektyw w sprawie zamé6wien publicznych, ograniczajac w ten sposéb odstepstwa
od obowiazku uprzedniego ogloszenia do tych wlasnie wyjatkéw. Zatem inne od-
stepstwa wynikajace z prawa pierwotnego zostaly przez komunikat wykluczone. Taka
koncepcja wyjatkow o charakterze wylacznym jest sprzeczna z ww. w pkt 42 wyro-
kiem w sprawach potaczonych SECAP, ktdry stanowi, ze uwzglednione moga zostac
réwniez inne wyjatki.

W stosunku do wyjatkéw od zasady uprzedniego ogloszenia, okreslonych w pkt 2.1.4
komunikatu, Parlament podnosi, ze Komisja rozciaga wyjatki przewidziane w dyrek-
tywach w sprawie zamoéwien publicznych w odniesieniu do procedury negocjacyjnej
bez uprzedniej publikacji ogloszenia na zamoéwienia, ktérych wartosc jest nizsza niz
progi zastosowania tych dyrektyw. Na tym przykladzie szczegélnie jasno widaé, ze
Komisja ustanowila w swoim komunikacie autonomiczne reguly udzielania zamé-
wien, nie biorac pod uwage faktu, ze przeslanki, ktérych zaistnienie jest wymagane
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zanim dokona sie takiej analogii, tj. niezamierzona przez prawodawce luka poza ob-
szarem zastosowania dyrektyw w sprawie zaméwien publicznych, nie zostaly w ni-
niejszym przypadku spelnione.

Komisja utrzymuje, ze proponowana w komunikacie analogia, polegajaca na rozciag-
nieciu wyjatkéw od obowiazku odpowiedniego ogloszenia okreslonych w dyrekty-
wach w sprawie zamdwien publicznych na zamdwienia nieobjete tymi dyrektywami
odzwierciedla jedynie wykladnie podstawowych zasad traktatu WE, ktéra Komisja
proponuje, i nie ustala reguly prawnej. Ponadto Komisja jest zdania, ze pkt 2.1.4
komunikatu nie ma charakteru ograniczajacego, lecz przeciwnie, wskazuje jedy-
nie najwazniejsze wyjatki w niewyczerpujacy sposoéb. Poprzez zajecie stanowiska
w przedmiocie szczegélnej kwestii stosowania wyjatkéw od obowigzku uprzedniego
ogloszenia okre§lonych w dyrektywach w sprawie zaméwienr publicznych do zamé-
wien, ktérych dotyczy komunikat, Komisja nie miala zamiaru da¢ do zrozumienia,
ze jakiekolwiek inne odstepstwo od obowiazku uprzedniego ogloszenia, dajace sie
pogodzi¢ z przytoczonymi wyzej zasadami, nie jest dopuszczalne.

b) Ocena Sadu

Zgodnie z tytutem pkt 2.1.4 komunikatu ma zastosowanie do ,[p]rocedur bez uprzed-
niej publikacji ogloszenia”. Stanowi on, co nastepuje:

»Dyrektywy w sprawie zamowien publicznych zawieraja konkretne odstepstwa
umozliwiajace, pod pewnymi warunkami, zastosowanie procedur bez uprzedniej pu-
blikacji ogloszenia. Najwazniejsze przypadki dotycza wystapienia pilnej koniecznosci
spowodowanej nieprzewidywalnymi wydarzeniami oraz zaméwien, ktére z przyczyn
technicznych badz artystycznych lub zwiazanych z ochrona praw wylacznych moga
zosta¢ wykonane jedynie przez okre$lony podmiot gospodarczy.
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Wedlug Komisji, odpowiednie odstepstwa moga mie¢ zastosowanie do udzielania
zamdwien nieobjetych tymi dyrektywami. Dlatego tez podmioty zamawiajace moga
udziela¢ takich zaméwien bez uprzedniej publikacji ogloszenia, pod warunkiem, ze
spelniaja one warunki ustanowione we wskazanych dyrektywach w odniesieniu do
jednego z odstepstw”.

Sad uwaza, po pierwsze, ze wbrew temu, co podnosi Republika Federalna Niemiec,
pkt 2.1.4 komunikatu wcale nie wyklucza mozliwosci zaistnienia innych odstepstw
od obowigzku uprzedniego ogloszenia. Jak przypomina si¢ bowiem zreszta w pkt 1.1
i 1.2 komunikatu, panstwa czlonkowskie oraz ich instytucje zamawiajace sa zobo-
wigzane do przestrzegania postanowien i zasad zawartych w traktacie WE. Zatem
w zakresie, w jakim z powyzszymi postanowieniami i zasadami wiaza sie wyjatki od
obowiazku uprzedniego ogloszenia, parnstwa czlonkowskie lub ich instytucje zama-
wiajace udzielajace zamdwienia, ktérego dotyczy komunikat, maja pelne prawo po-
wolywac sie na takie wyjatki.

W tym wzgledzie, nalezy w szczegdlnosci zauwazy¢, ze na zasady traktatu WE nie ma
wplywu, jezeli panistwo cztonkowskie lub instytucja zamawiajaca moga powolaé sie
na postanowienie traktatu WE, ktére w ogdlny sposéb wylacza zastosowanie prawa
pierwotnego, jak np. art. 86 ust. 2 WE lub art. 296 WE czy tez 297 WE, lub jezeli znaj-
duje zastosowanie uzasadnienie przewidziane wyraznie w traktacie (zob. np. wzgledy
porzadku publicznego i zdrowia, wynikajace z art. 46 WE i 55 WE, oraz wykonywania
wladzy publicznej, wnikajace z art. 45 WE i 55 WE), lub jezeli spelnione sa prze-
stanki uzasadnienia uznanego w orzecznictwie (zob. w odniesieniu do nadrzednego
wzgledu interesu ogélnego wyrok Trybunatu z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie
C-158/03 Komisja przeciwko Hiszpanii, niepublikowany w Zbiorze, pkt 35 i przyto-
czone tam orzecznictwo). W zwiazku z tym, w tego rodzaju sytuacjach, obowiazek
odpowiedniego ogloszenia przewidziany w komunikacie, a wynikajacy z zasad trak-
tatu, nie ma zastosowania do udzielenia zamdwienia publicznego.

Ponadto, nalezy podkresli¢, ze pkt 2.1.4 komunikatu ma jedynie w zamierzeniu
umozliwienie instytucjom zamawiajacym powolywanie si¢ na wyjatki od obowiaz-
ku odpowiedniego ogloszenia, okreslone w dyrektywach w sprawie zaméwien pu-
blicznych, z poszanowaniem przestanek ich podniesienia, okreslonych w tychze
dyrektywach, chociaz wspomniane dyrektywy nie maja zastosowania do zamédwien,
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ktorych dotyczy komunikat. Jak zauwazono w opinii rzecznika generalnego F.G. Ja-
cobsa w sprawie C-525/03 Komisja przeciwko Wlochom (wyrok Trybunalu z dnia
27 pazdziernika 2005 r.), Zb.Orz. s. 1-9405, 1-9407, pkt 46—49, jezeli warunki
odstepstwa zostana spelnione i procedura negocjacyjna bez uprzedniej publikacji
ogloszenia jest w ten sposéb uzasadniona, woéwczas ogloszenie moze nie by¢ wyma-
gane. Zasady wynikajace z traktatu WE nie moga narzuca¢ wymogu ogloszenia w wy-
padkach, gdy dyrektywy wyraznie dopuszczaja odstepstwo, gdyz inaczej odstepstwo
to byloby bezprzedmiotowe (zob. réwniez podobnie opinie rzecznika generalnego
C. Stix Hackl w ww. w pkt 36 sprawie Coname, Rec. s. I-7289, pkt 93.

Z powyzszego wynika, ze pkt 2.1.4 komunikatu nie tylko nie stwarza nowych obo-
wigzkéw cigzacych na panstwach czlonkowskich, ale wrecz jest dla nich raczej ko-
rzystny, w takim sensie, ze pozwala im, w sytuacji, gdy spelnione sa przestanki jego
zastosowania, na nieprzestrzeganie obowiazku uprzedniego ogloszenia.

Jesli chodzi o argument Republiki Federalnej Niemiec oparty na ww. w pkt 42 wyroku
w sprawach potaczonych SECAP (zob. pkt 135), nalezy stwierdzi¢, ze argument ten
bierze si¢ z blednego zalozenia, poniewaz pkt 2.1.4 komunikatu nie wyklucza innych
mozliwos$ci odstepstwa.

4. Wprzedmiocie czwartego zarzutu, dotyczgcego postepowania w sprawie stwierdzenia
uchybienia zobowigzaniom paristwa cztonkowskiego (pkt 1.3 komunikatu)

a) Argumenty stron

Republika Federalna Niemiec, popierana przez interwenientéw, podnosi wresz-
cie, ze zapowiedz Komisji zawarta w pkt 1.3 komunikatu, iz bedzie ona wszczyna¢
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postepowanie w sprawie uchybienia w razie nieprzestrzegania okreslonej procedury,
pokazuje, ze akt ten ma w zamierzeniu stwarza¢ obowiazki cigzace na panstwach
czlonkowskich. Potwierdza to postepowanie w sprawie uchybienia nr 2005/4043
przeciwko Republice Federalnej Niemiec, dotyczgce udzielenia zaméwienia II B, kt6-
re nie zostalo ogloszone z wyprzedzeniem: powolywano si¢ w nim na komunikat,
jakby chodzito tu o uzupelniajaca podstawe prawna. Ponadto Komisja prowadzila
juz postepowania w sprawie uchybienia przeciwko kilku panstwom czlonkowskim,
w celu wyegzekwowania stosowania zasad, ktére potem zostaly sformulowane w ko-
munikacie w stosunku do zamdwieni nieobjetych zakresem zastosowania dyrektyw
w sprawie zamdwien publicznych. W tym wzgledzie Republika Federalna Niemiec
przytacza ww. w pkt 39 sprawe Komisja przeciwko Finlandii i ww. w pkt 57 sprawe
Komisja przeciwko Irlandii (wyrok z dnia 13 listopada 2007 r.). Zatem wywolanie
skutkéw prawnych przez komunikat wynika z pkt 1.3 i z jego powiazania z postepo-
waniem w sprawie stwierdzenia uchybienia zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego.

Ponadto, zdaniem Republiki Federalnej Niemiec, skutki komunikatu ptynace z jego
pkt 1.3 nie sa jedynie natury informacyjnej, lecz wyznaczaja réwniez reguty zachowa-
nia i s3 zatem skutkami prawnymi. Komisja przyznata, ze tak jest, gdyz wedlug niej
komunikat skutkuje ustaleniem pewnych wytycznych zachowania. Wiazacy skutek
komunikatu wynika wiec z ogloszonego przez Komisje zamiaru oparcia swoich prak-
tyk w dziedzinie postepowania w sprawie stwierdzenia uchybienia zobowigzaniom
panstwa czlonkowskiego na komunikacie.

Ponadto, w stosunku do pkt 1.3 komunikatu, Parlament utrzymuje, ze Komisja,
jako autor komunikatu, petni réwniez funkcje centralnego organu wykonawczego
Wspolnoty oraz strazniczki traktatéw. Tym samym instytucje zamawiajace panstw
cztonkowskich powinny zastosowa¢ sie do tre$ci komunikatu, aby unikna¢ skargi
o stwierdzenie uchybienia zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego, z ktéra Komisja
wystapitaby na podstawie regul ustanowionych w swoim wlasnym komunikacie.

Rzeczpospolita Polska dodaje, ze nalezy spodziewac sie, iz wytyczne zawarte w ko-
munikacie najprawdopodobniej beda stanowi¢ punkt odniesienia dla audytoréw Ko-
misji kontrolujacych postepowania o udzielenie zaméwieni publicznych wspoélfinan-
sowanych z budzetu Unii Europejskiej, w tym srodkéw strukturalnych. W przypadku
ewentualnych niezgodno$ci przeprowadzonych procedur z wytycznymi zawartymi
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w komunikacie audytorzy beda sklonni odméwi¢ zakwalifikowania kosztéw do zwro-
tu z funduszy unijnych. Jest bowiem catkowicie naturalne, ze urzednicy Komisji i oso-
by dziatajace na jej zlecenie, wykonujac swoje obowiazki beda siegali do komunikatu,
jako wytycznych wlasciwych praktyk wydanych przez wlasciwa komérke Komisji.
W ten sposéb, wbrew twierdzeniu na wstepie komunikatu, zawarte w nim wytycz-
ne beda stosowane ,jak prawo” Majac za$ na uwadze donioslo$¢ pomocy finansowej
z budzetu Unii Europejskiej w Polsce, taka postawa audytoréw bedzie wystarczajaca
okolicznoscia, aby wytyczne byly postrzegane jako bezwzglednie obowiazujace.

Whbrew argumentacji Republiki Federalnej Niemiec, iz pkt 1.3 komunikatu wywo-
luje skutek prawny, Komisja podnosi, ze mozliwy wplyw komunikatu na polityke
Komisji w dziedzinie uchybien nie stwarza skutkéw prawnych wobec 0séb trzecich,
lecz rodzi konsekwencje dla samej tylko Komisji. Komisja nie ma bowiem wladzy
by okresla¢, poprzez stosowana przez siebie polityke w postepowaniach w sprawie
uchybienia zobowigzaniom panstwa czlonkowskiego, obowiazkéw ciazacych na
panstwach czlonkowskich. Dopiero na etapie Trybunalu, w ramach postepowania
w sprawie stwierdzenia uchybienia zobowiazaniom panstwa cztonkowskiego, zakres
praw i obowigzkdw panstw cztonkowskich ustala sie w sposéb prawnie wiazacy.

b) Ocena Sadu

Ostatni akapit pkt 1.3 komunikatu stanowi:

»W momencie, gdy Komisja zda sobie sprawe z potencjalnego naruszenia podstawo-
wych norm dotyczacych udzielania zaméwien publicznych nieobjetych dyrektywami
w sprawie zaméwien publicznych, dokona ona oceny znaczenia danego zamdwie-
nia dla rynku wewnetrznego w zaleznosci od okolicznosci kazdego indywidualnego
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przypadku. Postepowanie w sprawie naruszenia przepiséw prawa na mocy art. 226
traktatu WE zostanie wszczete wylacznie w przypadkach, gdy uzna to za stosowne ze
wzgledu na ciezar naruszenia i jego wplyw na rynek wewnetrzny”.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze wszczecie przez Komisje postepowania w spra-
wie stwierdzenia uchybienia zobowigzaniom panstwa czlonkowskiego w trybie
art. 226 WE przeciwko panstwu cztonkowskiemu jest jak najbardziej mozliwe w sy-
tuacji, gdy rzeczone panstwo nie bedzie przestrzega¢ obowiazkéw instytucji zama-
wiajacych panstw czltonkowskich plynacych, przy udzielaniu zamdéwien publicznych,
z postanowien i zasad figurujacych w traktacie WE. W zwiazku z tym sam fakt, ze
w pkt 1.3 komunikatu wspomina sie o mozliwosci wszczecia takiego postepowania
nie stanowi, wbrew temu, co podnosi Republika Federalna Niemiec, zadnego dowodu
na to, ze wspomniany komunikat stwarza nowe obowiazki po stronie panstw czlon-
kowskich przy udzielaniu zaméwien publicznych i przez to jest aktem wywolujacym
wigzace skutki prawne.

Wprawdzie omawiany punkt komunikatu moze zwréci¢ uwage panstwa cztonkow-
skiego na fakt, ze rzeczywi$cie grozi mu wszczecie postepowania w sprawie stwierdze-
nia uchybienia zobowiazaniom panstwa czlonkowskiego w razie nieprzestrzegania
jego obowiazkéw wynikajacych z pierwotnego prawa wspdlnotowego, przypomnia-
nych w komunikacie, lecz jest to jedynie faktyczna konsekwencja, a nie wiazacy sku-
tek prawny (zob. podobnie wyroki Trybunatu: z dnia 11 listopada 1981 r. w sprawie
60/81 IBM przeciwko Komisji, Rec. s. 2639, pkt 191 z dnia 1 grudnia 2005 r. w sprawie
C-301/03 Wlochy przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I-10217, pkt 30).

Argumentacja podnoszona przez Republike Federalna Niemiec jest bezskuteczna
tym bardziej, ze wszczecie postepowania w sprawie stwierdzenia uchybienia zobo-
wiazaniom panstwa czlonkowskiego na mocy art. 226 WE nie stanowi aktu o skutku
wiazacym lub przymusowym. W ramach takiego postepowania, jego cze$¢ poprze-
dzajaca wniesienie skargi do Trybunalu ma na celu wezwanie panstwa czlonkow-
skiego do zastosowania sie do swoich obowiazkéw, a Komisja podaje do wiadomosci
swoje stanowisko w postaci opinii dopiero po wezwaniu panstwa czlonkowskiego
do przedstawiania uwag. Etap poprzedzajacy wniesienie skargi nie zawiera, zgodnie
z orzecznictwem Trybunatu, jakiegokolwiek aktu Komisji posiadajacego moc wiazaca
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(wyrok w sprawie Trybunatu z dnia 1 marca 1966 r. w sprawie 48/65 Liitticke i in.
przeciwko Komisji, Rec. s. 27, 39).

Ponadto, zgodnie z systemem okreslonym w art. 226 WE-228 WE, ustalenie praw
i obowiazkéw panstw cztonkowskich oraz osad ich zachowania moga by¢ jedynie wy-
nikiem wyroku Trybunatu (zob. podobnie wyroki Trybunatu: z dnia 27 maja 1981 r.
w sprawach potaczonych 142/80 i 143/80 Essevi i Salengo, Rec. s. 1413, pkt 15, 16;
z dnia 29 wrze$nia 1998 r. w sprawie C-191/95 Komisja przeciwko Niemcom, Rec.
s. 1-5449, pkt 45). Z tego wniosek, ze wbrew argumentacji Republiki Federalnej Nie-
miec, wylacznie wyrok Trybunalu moze mie¢ w tej materii skutek wigzacy.

W zwiagzku z tym nalezy odrzuci¢ argumentacje Republiki Federalnej Niemiec i in-
terwenientéw, oparta na wiazacym skutku wynikajacym z wszczecia postepowania
w sprawie stwierdzenia uchybienia zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego w razie
braku poszanowania procedury okreslonej w komunikacie.

Stusznosci tego wniosku nie umniejsza argument Republiki Federalnej Niemiec wy-
snuty na podstawie pkt 6 opinii rzecznika generalnego G. Tesauro w ww. w pkt 28
sprawie Francja przeciwko Komisji (wyrok z dnia 16 czerwca 1993 r.) Rec. s. I-3292,
ktéry opowiadat sie za wyraZznym uznaniem wigzacych skutkéw prawnych wywoty-
wanych grozba wszczecia postepowanie w sprawie uchybienia.

Otéz, odwrotnie niz ma to miejsce w niniejszym przypadku, Komisja nigdy, w toku
calej procedury lezacej u podstaw ww. w pkt 28 wyroku z dnia 16 czerwca 1993 r.
w sprawie Francja przeciwko Komisji, nie poddala w watpliwo$¢ wiazacego cha-
rakteru spornego aktu. Wychodzac z tego zalozenia, rzecznik generalny G. Tesauro
zinterpretowal wszczecie postepowania w sprawie stwierdzenia uchybienia zobo-
wigzaniom panstwa cztonkowskiego jako dodatkowa wskazéwke stuzaca temu, by za-
sugerowac Trybunalowi, aby nie stwierdzat z urzedu, iz skarga jest niedopuszczalna,
lecz zbadat jej tres¢ [opinia rzecznika generalnego G. Tesauro w ww. w pkt 28 sprawie
Francja przeciwko Komisji (wyrok z dnia 16 czerwca 1993 r.), pkt 6]. Ponadto nalezy

II - 2092



157

158

159

NIEMCY PRZECIWKO KOMISJI

zauwazy¢, ze Trybunal w powyzszym wyroku nie podazyt za tym tokiem rozumowa-
nia, ktére obecnie postuzylo za podstawe argumentu Republiki Federalnej Niemiec.

W $wietle spostrzezen poczynionych w pkt 150—153 powyzej, argument Republiki
Federalnej Niemiec, Krélestwa Niderlandéw i Rzeczypospolitej Polskiej, zmierzajacy
do wykazania samoograniczenia si¢ przez Komisje poprzez komunikat, nalezy réw-
niez odrzuci¢ jako co najmniej bezskuteczny. Dodatkowo z brzmienia pkt 1.3 komu-
nikatu wynika, ze Komisja nie zamierza wszczyna¢ postepowania w sprawie stwier-
dzenia uchybienia zobowiazaniom panstwa cztonkowskiego w kazdym przypadku
uchybienia, o ktérym sie dowie, lecz ze bedzie wszczynac postepowania w sprawie
stwierdzenia uchybienia zobowiazaniom panstwa czlonkowskiego, uwzgledniajac
okolicznosci kazdego przypadku, kierujac sie przy tym dwoma gléwnymi kryteriami,
wagg naruszenia i skutkami naruszenia dla rynku wewnetrznego.

Wreszcie, jesli chodzi o argument Republiki Federalnej Niemiec, iz Komisja odwoly-
wata si¢ do komunikatu jako do aktu prawnego, a nawet prowadzila szereg postepo-
wan w sprawie uchybienia, aby wyegzekwowac stosowanie zasad tego komunikatu,
nalezy stwierdzi¢, ze argumentu tego nie mozna przyjac.

Jesli chodzi o postepowanie w sprawie uchybienia nr 2005/4043, na ktére powotuje
sie Republika Federalna Niemiec, nalezy stwierdzi¢, ze Komisja odnosi si¢ rzeczywi-
$cie w pkt 7 uzasadnionej opinii do komunikatu. Jednakze wbrew temu, co twierdzi
Republika Federalna Niemiec, komunikat nie pojawia sie tam jako podstawa praw-
na, lecz pod koniec wskazanego punktu, jako zwykle odestanie w nawiasie. Podstawg
sentencji uzasadnionej opinii sa art. 43 WE i 49 WE oraz zasady réwnego traktowa-
nia, niedyskryminacji i przejrzystosci.
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To samo odnosi sie réwniez do dwdch spraw, na ktére sie Republika Federalna Nie-
miec powoluje, tj. ww. w pkt 39 sprawy Komisja przeciwko Finlandii i ww. w pkt 57
sprawy Komisja przeciwko Irlandii (wyrok z dnia 13 listopada 2007 r.). W tym wzgle-
dzie nalezy zauwazy¢, ze w ww. w pkt 39 sprawie Komisja przeciwko Finlandii Try-
bunat stwierdzil niedopuszczalno$¢ skargi Komisji, poniewaz przyjmujac za pod-
stawe skargi okre$lone podstawowe zasady traktatu WE, a w szczegdlnosci zasade
niedyskryminacji, oznaczajaca obowiazek przejrzystosci, Komisja nie dostarczyla
Trybunalowi wystarczajacych elementéw, ktére pozwolityby mu na wiasciwe zro-
zumienie zakresu zarzucanego pozwanemu panstwu czlonkowskiemu naruszenia
prawa wspdlnotowego (ww. w pkt 39 wyrok w sprawie Komisja przeciwko Finlandii,
pkt 32). W odniesieniu do ww. w pkt 57 sprawy Komisja przeciwko Irlandii (wyrok
z dnia 13 listopada 2007 r.) stwierdzi¢ nalezy, ze z wyroku w tej sprawie wynika, iz
ogloszenie ex post nie moze zapewni¢ odpowiedniego ogloszenia i Ze rzeczony wy-
rok potwierdza istnienie obowiazku uprzedniego ogloszenia, co przyznata Republika
Federalna Niemiec na rozprawie.

Jesli chodzi o argument podnoszony przez Rzeczpospolita Polska, iz komunikat
uswiadamia panstwom cztonkowskim, ze grozi im odmowa wspdlnotowego finan-
sowania niektérych z dokonanych wydatkéw, nalezy stwierdzi¢, ze chodzi tu znowu
o zwykla konsekwencje faktyczna, a nie wiazacy skutek prawny tegoz komunikatu
(zob. pkt 151).

Z ogétu powyzszych rozwazan wynika, ze komunikat nie zawiera nowych regut
udzielania zamdwien publicznych wykraczajacych poza obowigzki plynace z istnieja-
cego prawa wspélnotowego. W tych okolicznosciach nie mozna uznad, ze komunikat
wywoluje wiazace skutki prawne mogace wptynac¢ na sytuacje prawng Republiki Fe-
deralnej Niemiec ani interwenientéw, a skarge nalezy odrzucic¢ jako niedopuszczalna.
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W przedmiocie kosztéw

Zgodnie z art. 87 § 2 regulaminu postepowania przed Sadem kosztami zostaje obcig-
zona, na zadanie strony przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz Repu-
blika Federalna Niemiec przegrata sprawe, nalezy — zgodnie z zadaniem Komisji —
obciazy¢ ja kosztami poniesionymi przez Komisje.

Zgodnie z art. 87 § 4 akapit pierwszy regulaminu postepowania przed Sadem panstwa
czlonkowskie, ktdre przystapity do sprawy w charakterze interwenienta, pokrywaja
wlasne koszty. W niniejszym przypadku interwenienci wystepujacy po stronie Repu-
bliki Federalnej Niemiec ponosza wlasne koszty.

Z powyzszych wzgledow

SAD (piata izba)

orzeka, co nastepuje:

1) Skarga zostaje odrzucona jako niedopuszczalna.

2) Republika Federalna Niemiec pokrywa wlasne koszty oraz koszty poniesio-
ne przez Komisje Europejska.
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3) Republika Francuska, Republika Austrii, Rzeczpospolita Polska, Krélestwo
Niderlandéw, Parlament Europejski, Republika Grecka i Zjednoczone Kré-
lestwo Wielkiej Brytanii i Irlandii Pélnocnej ponosza wlasne koszty.

Vilaras Prek Ciuca

Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 20 maja 2010 r.

Podpisy
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