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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
VERICY TRSTENJAK
przedstawiona w dniu 23 maja 2012 r."

Sprawa C-159/11

Azienda Sanitaria Locale di Lecce
przeciwko
Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce
Consiglio Nazionale degli Ingegneri
Associazione delle Organizzazioni di Ingegneri, di Architettura e di Consultazione
Tecnico-economica (OICE)
Etacons srl
Ing. Vito Prato Engineering srl
Barletti — Del Grosso e Associati srl
Ordine degli Architetti della Provincia di Lecce
Consiglio Nazionale degli Architetti, Pianificatori, Paesaggisti e Conservatori

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Consiglio di Stato (Wlochy)]

Prawo zamoéwien publicznych — Partnerstwo publiczno-publiczne — Dyrektywa 2004/18/WE —
Nieprzeprowadzenie procedury udzielania zaméwien publicznych — Swiadczenie ustugi polegajacej na
wykonaniu badania i oceny wytrzymalo$ci na wstrzasy sejsmiczne okreslonych budynkéw
szpitalnych — Umowy zawarte pomiedzy instytucja zamawiajaca a uniwersytetem bedacym osoba
prawa publicznego — Umowy pod tytulem odptatnym, w przypadku ktérych swiadczenie wzajemne nie
przekracza poniesionych kosztéw — Status wykonawcy

I - Wprowadzenie

1. W niniejszym postepowaniu prejudycjalnym na podstawie art. 267 TFUE Consiglio di Stato (rada
stanu, zwana dalej ,sadem krajowym”) wystepuje do Trybunalu z pytaniem dotyczacym wykladni
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwient publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi’.

2. Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zostal ztozony w ramach sporu pomiedzy
Azienda Sanitaria Locale di Lecce (miejscowym zakladem opieki zdrowotnej w Lecce, zwanym dalej
»ASL di Lecce”) a kilkoma stowarzyszeniami inzynieréw i architektéw w zwigzku z zawarta pomiedzy
ASL di Lecce a Universita del Salento (uniwersytetem salentynskim, zwanym dalej ,Universitd”)
umowa w sprawie odplatnego wykonania badania i oceny wytrzymalosci na wstrzasy sejsmiczne
budynkéw szpitalnych nalezacych do Provincia di Lecce (prowincji Lecce). Wymienione
stowarzyszenia inzynieréw i architektéw, ktére nie uczestniczyly w tym przedsiewzieciu, podnosza

1 — Jezyk oryginatu: niemiecki.
Jezyk postepowania: wloski.
2 — Dz.U.L 134, s. 114.
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zarzut, ze ASL di Lecce udzielita zamdéwienia na rzecz Universita bez przeprowadzenia procedury
udzielania zaméwienn publicznych i tym samym - niezgodnie z prawem. ASL di Lecce podnosi
natomiast, ze sporna umowa wchodzi w zakres wspélpracy i koordynacji miedzy instytucjami
publicznymi, poniewaz zostala zawarta w celu lezacym w interesie ogélnym.

3. Niniejszy sp6r po raz kolejny stwarza Trybunalowi sposobnos¢ do dalszego rozwiniecia jego
orzecznictwa dotyczacego prawa zamoéwien publicznych. Opierajac sie na swym wyroku w sprawie
Komisja przeciwko Niemcom® Trybunal powinien orzec, czy stosowanie przepiséw dotyczacych
zamoéwien publicznych moze by¢ uzasadnione w przypadku takim, jak ten w postepowaniu przed
sadem krajowym, w ktérym Universita — bedaca osoba prawa publicznego —otrzymuje od instytucji
publicznej zaméwienie na wykonanie ustugi w zakresie dzialalnosci doradczej. W tym wzgledzie
musza zosta¢ wziete pod uwage rdézne aspekty, takie jak kompetencja Universita do wystepowania
w charakterze wykonawcy oraz okoliczno$¢, ze wynagrodzenie zostaje wyptacone po kosztach.

II — Wlasciwe przepisy prawa

A — Prawo Unii
4. Zgodnie z art. 1 ust. 2, 8 i 9 dyrektywy 2004/18:
2.

a) »Zamodwienia publiczne« oznaczaja umowy o charakterze odplatnym zawierane na pismie
pomiedzy jedna lub wiecej instytucjami zamawiajacymi a jednym lub wiecej wykonawcami,
ktérych przedmiotem jest wykonanie robét budowlanych, dostawa produktéw lub $wiadczenie
ustug w rozumieniu niniejszej dyrektywy.[...]

d) »Zamoéwienia publiczne na ustugi« oznaczaja zamodwienia publiczne, inne niz zamdwienia na
roboty budowlane lub dostawy, ktérych przedmiotem jest swiadczenie ustug, o ktérych mowa
w zalaczniku II.

[...]
8. Terminy »przedsigbiorca budowlany«, »dostawca« oraz »ustugodawca« oznaczaja kazda osobe
fizyczna lub prawng, podmiot publiczny lub grupe takich oséb lub podmiotéw, ktére oferuja na rynku,

odpowiednio, wykonanie robét lub obiektu budowlanego, produkty lub ustugi.

Termin »wykonawca« obejmuje w réwnym stopniu pojecia przedsigbiorcy budowlanego, dostawcy
i ustugodawcy. Stosowany jest on jedynie w celu uproszczenia tekstu.

[...]

9. »Instytucje zamawiajace« oznaczaja panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego, podmioty prawa
publicznego, zwiazki zlozone z jednej lub wielu takich jednostek lub z jednego lub wielu podmiotéw
prawa publicznego.

»Podmiot prawa publicznego« oznacza kazdy podmiot:

a)  ustanowiony w szczegélnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogélnym, ktére nie maja
charakteru przemystowego ani handlowego;

3 — Wyrok Trybunalu z dnia 9 czerwca 2009 r. w sprawie C-480/06 Komisja przeciwko Niemcom, Zb.Orz. s. 1-4747.
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b)  posiadajacy osobowo$é prawng; oraz

¢) finansowany w przewazajacej czesci przez panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego lub inne
podmioty prawa publicznego; albo taki, ktérego zarzad podlega nadzorowi ze strony tych
podmiotéw; albo taki, w ktérym ponad polowa czlonkéw organu administrujacego,
zarzadzajacego lub nadzorczego zostala wyznaczona przez panstwo, jednostki samorzadu
terytorialnego lub inne podmioty prawa publicznego;

[...]".

5. Zgodnie z art. 7 dyrektywy 2004/18 jej przepisy stosuje sie do zamodwien publicznych, ktérych
szacunkowa warto$¢, nieobejmujaca podatku od wartosci dodanej (zwanego dalej ,podatkiem VAT”),
przekracza prég 206000 EUR dla zaméwien publicznych na dostawy towaréw i $wiadczenie uslug
udzielanych przez instytucje zamawiajace wymienione w zalaczniku IV. Zgodnie z art. 9 tej dyrektywy
podstawa obliczania szacunkowej warto$ci zamodwienia publicznego jest catkowita kwota
wynagrodzenia bez podatku VAT, oszacowana przez instytucje zamawiajacg. W obliczeniu takim
uwzglednia sie catkowita kwote szacunkowa, obejmujaca takze wszelkie opcje lub ponowienia
zamOwienia.

6. Zgodnie z art. 16 lit. f) dyrektywy 2004/18 nie ma ona zastosowania do zamoéwien publicznych na
ustugi w zakresie dzialalnosci badawczo-rozwojowej inne niz te, z ktérych korzysci przypadaja
wylacznie instytucji zamawiajacej, dla potrzeb jej wlasnej dzialalnosci, pod warunkiem ze calos¢
wynagrodzenia za §wiadczong ustuge wyptaca instytucja zamawiajaca.

7. Z art. 20 dyrektywy 2004/18 wynika, ze zamoéwien, ktérych przedmiotem sa ustugi wymienione
w czeéci A zalacznika II , udziela sie zgodnie z art. 23-55 dyrektywy. Artykut 28 dyrektywy stanowi,
ze przy udzielaniu zamodwien publicznych instytucje zamawiajace stosuja krajowe procedury
dostosowane do celéw tej dyrektywy. Czes¢ A zalacznika II wymienia w szczegdlno$ci nastepujace
kategorie ustug: ,Ustugi badawcze i rozwojowe” (kategoria nr 8) oraz ,Uslugi architektoniczne,
inzynieryjne i zintegrowane uslugi inzynieryjne; ustugi urbanistyczne, architektury krajobrazu, zwiazane
z nimi ustugi konsultacji naukowych i technicznych; ustugi badan i analiz technicznych” (kategoria
nr 12).

B — Prawo krajowe

8. Artykutl 15 legge n. 241 del 7 agosto 1990, che introduce nuove norme in materia di procedimento
amministrativo e di diritto di accesso ai documenti amministrativi (ustawy nr 241 z dnia 7 sierpnia
1990 r. ustanawiajacej nowe normy w zakresie postepowania administracyjnego oraz prawa dostepu do
dokumentéw administracyjnych)*, stanowi, ze organy administracji publicznej moga zawsze zawiera¢
pomiedzy soba porozumienia regulujace wzajemna wspolprace w zakresie dziatalnosci prowadzonej we
wspdlnym interesie.

9. Artykul 66 Decreto del Presidente della Repubblica (dekretu prezydenta republiki) nr 382/1980
stanowi, co nastepuje:

»Uniwersytety moga prowadzi¢ dzialalno§¢ badawcza i doradcza na podstawie uméw i porozumien
zawieranych z podmiotami publicznymi i prywatnymi, jesli nie jest to sprzeczne z realizacja ich zadan
naukowo-dydaktycznych. Zasadniczo wykonanie tych uméw i porozumienn powierza si¢ zaktadom lub
w ich braku instytutom lub klinikom uniwersyteckim albo poszczegélnym pracownikom naukowym
zatrudnionym w pelnym wymiarze godzin.

4 — GURI nr 192 z dnia 18 sierpnia 1990 r.
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Przychody z wykonania uméw i porozumien, o ktérych mowa w poprzednim ustepie, podlegaja
podziatowi zgodnie z rozporzadzeniem [...].

Pracownicy naukowi oraz administracyjni, ktérzy wspdtpracuja przy $wiadczeniu takich ustug, moga
by¢ wynagradzani do wysokosci lacznej kwoty rocznej nieprzekraczajacej 30% calkowitego
wynagrodzenia. Kwota przyznana z tego tytulu pracownikom nie moze w kazdym razie przekroczy¢
50% Yacznego wynagrodzenia z tytulu wykonanej ustugi.

Rozporzadzenie, o ktérym mowa w ust. 2, okresli kwote, ktéra zostanie przeznaczona na ogélne koszty
poniesione przez uniwersytet, oraz kryteria przyznawania pracownikom kwoty, o ktérej mowa
w ustepie trzecim.

[...]

Przychody z dzialalno$ci, o ktérej mowa w ustepie poprzedzajacym, stanowia wplywy budzetowe
uniwersytetu”.

10. Z postanowienia odsylajacego wynika ponadto, ze zgodnie ze szczegdlnymi przepisami
odnoszacymi si¢ do ich dzialalno$ci uniwersytety sa podstawowym miejscem prowadzenia badan
naukowych.

III - Stan faktyczny, postepowanie gléwne i pytanie prejudycjalne

11. ASL di Lecce oraz Universita zawarly umowe pisemna, skladajaca sie ze specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia zatwierdzonych decyzja Direttore generale (dyrektora generalnego) ASL di
Lecce zarzadzeniem z dnia 7 pazdziernika 2009 r. oraz z porozumienia oznaczonego jako ,contratto di
consulenza” (kontrakt doradztwa). Przedmiotem tej umowy jest odplatne wykonanie badania i oceny
wytrzymalosci na wstrzasy sejsmiczne budynkéw szpitalnych nalezacych do prowincji Lecce, w $wietle
niedawno przyjetych krajowych przepiséw prawnych dotyczacych bezpieczenistwa budowli,
w szczeg6lnosci budynkéw o znaczeniu strategicznym.

12. Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia okreslala zadania do wykonania w sposéb
nastepujacy:

— okre$lenie charakterystyki strukturalnej materialéw uzytych do budowy oraz przyjetych metod
obliczeniowych; zwiezlta weryfikacja stanu faktycznego w odniesieniu do udostepnionej
dokumentacji projektowej;

— sprawdzenie prawidlowosci strukturalnej, zwiezta analiza calosciowej reakcji sejsmicznej budynku,
ewentualne analizy lokalne znaczacych elementéw lub podsysteméw konstrukcyjnych w celu
ustalenia calo$ciowej reakcji sejsmicznej;

— opracowanie wynikéw, o ktérych mowa wyzej, oraz sporzadzenie schematéw technicznych diagnozy
konstrukcji; w szczegélnosci: sporzadzenie sprawozdan dotyczacych stwierdzonej charakterystyki
strukturalnej materiatéw i stanu zachowania konstrukcji, ze szczegélnym uwzglednieniem
aspektow dotyczacych przede wszystkim zachowania sie konstrukcji w obliczu zagrozen
sejsmicznych wystepujacych w miejscu potozenia budynku; sporzadzenie planéw technicznych
klasyfikacji podatnosci szpitali na uszkodzenia w wyniku trzesienia ziemi; sporzadzenie sprawozdan
technicznych dotyczacych elementéw lub podsysteméw konstrukcyjnych uznanych za krytyczne
w odniesieniu do kontroli podatnosci na zagrozenia sejsmiczne; propozycje wstepne i krétki opis
prac adaptacyjnych lub modernizacyjnych, ze szczegdlnym uwzglednieniem zalet i ograniczen
technologii mozliwych do zastosowania, w aspekcie techniczno-gospodarczym.

4 ECLIL:EU:C:2012:303
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13. Zgodnie z kontraktem doradztwa dzialania te mialy by¢ prowadzone w $cistej wspétpracy pomiedzy
grupa robocza wyznaczong przez ASL di Lecce oraz grupa robocza wyloniona przez Universit,
ewentualnie przy wsparciu wysoko wykwalifikowanych pracownikéw zewnetrznych. Odpowiedzialno$¢
naukowa miala obcigza¢ dwie osoby wskazane odpowiednio przez instytucje zamawiajaca oraz
wlasciwy zaktad Universita. Whasno$¢ jakichkolwiek rezultatéw pracy badawczej miata przystugiwac
ASL di Lecce, ktéra jest jednak zobowigzana do wyraznego wskazania zakladu Universita w przypadku
publikacji wynikéw prac w zakresie techniczno-naukowym. Za cala ustuge ASL di Lecce miala uisci¢ na
rzecz Universita wynagrodzenie w kwocie 200 000 EUR bez podatku VAT, platne w czterech ratach.
W razie wypowiedzenia umowy przed uplywem terminu jej obowigzywania Universita miala miec¢
prawo do otrzymania kwoty odpowiadajacej zakresowi wykonanych do tego momentu prac
i poniesionych kosztéw.

14. W przedmiocie trzech odwotan, wniesionych odpowiednio przez Ordine degli Ingegneri della
Provincia di Lecce (izbe inzynierska prowincji Lecce), Associazione delle organizzazioni di ingegneria,
di architettura e di consulenza tecnico-economica (OICE) (stowarzyszenia organizacji inzynieryjnych,
architektonicznych oraz doradztwa techniczno-gospodarczego), do ktérych przystapity spotki Etacons
srl, Vito Prato Engineering srl, Barletti — del Grosso & Associati srl — oraz Ordine degli Architetti
della Provincia di Lecce (izba architektéw prowincji Lecce), Tribunale Amministrativo Regionale Puglia
(regionalny sad administracyjny dla Apulii) stwierdzil, ze bezposrednie udzielenie zamdéwienia na rzecz
Universita bylo niezgodne z prawem ze wzgledu na brak zastosowania procedur udzielania zaméwien
publicznych.

15. ASL di Lecce oraz Universita zlozyly apelacje od wtasciwych wyrokéw do sadu krajowego.
W swoim postanowieniu odsylajacym sad krajowy wskazuje na watpliwosci, czy zawarcie spornej
umowy moglo by¢ niezgodne z dyrektywa 2004/18. W zwigzku z tym stawia pytanie, czy sporna
umowa spelnia wymogi partnerstwa publiczno-publicznego, ktére zostaly ustanowione
w orzecznictwie Trybunalu. Istnieja wprawdzie okre$lone wskazéwki przemawiajace za pozytywnym
wnioskiem, jednakze nie mozna tego stwierdzi¢ z cala pewno$cia, zwlaszcza ze inne aspekty
przemawiaja za wnioskiem przeciwnym. Poniewaz zdaniem sadu krajowego w orzecznictwie
Trybunatu brak jest decydujacych wskazéwek w przedmiocie wykladni, zawiesil on postepowanie
i wystapit do Trybunaltu z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

»Czy przepisy prawa krajowego, ktére zezwalaja na zawieranie pomiedzy dwoma instytucjami
zamawiajacymi pisemnych uméw dotyczacych wykonania badania i oceny wytrzymatosci na wstrzasy
sejsmiczne budynkéw szpitalnych, w S$wietle krajowych przepiséw dotyczacych bezpieczenstwa
budowli, a w szczegdlnosci budynkéw strategicznych, za wynagrodzeniem nieprzekraczajacym kosztow
poniesionych w zwiazku z wykonaniem $wiadczenia, jezeli podmiot publiczny wykonujacy zaméwienie
moze dziala¢ w charakterze podmiotu gospodarczego, sa sprzeczne z dyrektywa 2004/18/WE [...],
a w szczeg6lnodci z art. 1 ust. 2 lit. a) i d), art. 2, 28 i zalacznikiem II, kategorie nr 8 i nr 12?”.

IV — Postepowanie przed Trybunalem

16. Postanowienie odsylajace datowane na dzien 9 listopada 2010 r. wplynelo do sekretariatu
Trybunalu w dniu 1 kwietnia 2011 r.

17. W terminie wymienionym w art. 23 statutu Trybunalu uwagi na pi$mie przedstawily: ASL di Lecce,
Universita, Consiglio Nazionale degli Ingegneri (CNI), Associazione delle Organizzazioni di Ingegneri,
di Architettura e di Consultazione Tecnico-economica (OICE), Consiglio Nazionale degli Architetti
Pianificatori Paesaggisti e Conservatori (CNAPPC), rzady wloski, polski oraz szwedzki, a takze Komisja
Europejska.
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18. Na rozprawie w dniu 27 marca 2012 r. stawili sie pelnomocnicy ad litem ASL di Lecce, Universita,
CNI, OICE, CNAPPC, rzadéw wloskiego, polskiego i szwedzkiego oraz Komisji w celu przedstawienia
uwag ustnych.

V — Gléwne argumenty uczestnikow postepowania

19. Do twierdzen uczestnikéw postepowania, o ile maja one znaczenie, bede odnosi¢ sie w ramach
moich uwag.

VI — Ocena prawna

A — Uwagi ogélne

20. Zgodnie z treécia pytania prejudycjalnego sad krajowy zmierza zasadniczo do ustalenia, czy
obowigzujace przepisy prawa krajowego mozna uzna¢ za zgodne z dyrektywa 2004/18 w zakresie,
w jakim zezwalaja na zawieranie uméw opisanych w pytaniu prejudycjalnym. Rozpatrujac jednak
zagadnienia prawne lezace u podstaw niniejszego sporu w jego calym kontekscie, nalezy stwierdzi¢, ze
gléwnym zagadnieniem, ktérym Trybunal bedzie musial si¢ zaja¢ w pierwszej kolejnosci, jest zgodnosé
spornej umowy z dyrektywa 2004/18. Aby udzieli¢ sadowi krajowemu uzytecznej odpowiedzi na jego
pytanie w celu rozstrzygniecia zawistego przed nim sporu, zasadne wydaje sie przeniesienie punktu
ciezko$ci analizy na ten wlasnie aspekt. W zwiazku z tym w ramach mojej analizy zajme si¢ kwestia,
czy w sprawie przed sadem krajowym zostaly naruszone wymogi wynikajace z dyrektywy 2004/18. Nie
uwazam w tym celu za bezwzglednie konieczne przeformulowania pytania prejudycjalnego, zwlaszcza
ze stwierdzenie ewentualnego naruszenia tej dyrektywy dostarcza posrednio wyjasnien na temat tego,
czy obowigzujace prawo krajowe jest zgodne z prawem Unii. Gdyby w $wietle rezultatu analizy sporna
umowa okazala si¢ niezgodna z przepisami dyrektywy 2004/18, to istniejacy we Wloszech stan prawny
réwniez nie moze zosta¢ uznany za zgodny z prawem Unii.

21. Dyrektywa 2004/18 stataby na przeszkodzie umowie, takiej jak zawarta pomiedzy ASL di Lecce
i Universita, gdyby zamdwienie na wykonanie badania i oceny wytrzymatosci na wstrzasy sejsmiczne
okreslonych budynkoéw szpitalnych stanowilo w §wietle prawa Unii czynno$¢ podlegajaca obowigzkowi
przeprowadzenia procedury udzielenia zamoéwienia publicznego, poniewaz w sprawie przed sadem
krajowym przetarg nie zostal przeprowadzony. Jak wynika z postanowienia odsytajacego, sporne
zamoOwienie zostalo zamiast tego udzielone bezposrednio na rzecz Universita. W razie potwierdzenia
istnienia czynnos$ci podlegajacej obowiazkowi przeprowadzenia procedury udzielania zamdwienia
publicznego nalezaloby dalej zbada¢, czy w danym przypadku nie ma zastosowania wyjatek, ktéry
zezwala na rezygnacje z publicznego ogloszenia o zamdwieniu, przy czym w sprawie przed sadem
krajowym w rachube wchodza zaré6wno wyjatki skodyfikowane w samej dyrektywie 2004/18, jak tez
rozwinieta w orzecznictwie Trybunalu instytucja prawna partnerstwa miedzy wladzami publicznymi
zawieranego w celu wykonania zadania w interesie ogdélnym.

B — Zastosowanie dyrektywy 2004/18
22. Przestanka wstepna jest to, by sporne porozumienie bylo w ogoéle objete zakresem zastosowania

dyrektywy 2004/18. Zakres ten stanowi pierwszy punkt oceny, ktérym zajme sie w pierwszej
kolejnosci.
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1. Istnienie zamoéwienia publicznego

a) Swiadczenie ustug

23. Aby mozna bylo uznaé, ze sporna umowa objeta jest przedmiotowym zakresem zastosowania
dyrektywy, musi istnie¢ ,zaméwienie publiczne”. Przyja¢ mozna, ze sporng umowe da sie
przyporzadkowa¢ do jednego z rodzajow zamoéwien publicznych wymienionych w art. 1 ust. 2
dyrektywy. Moim zdaniem, w $wietle dostepnych informacji dotyczacych stanu faktycznego w rachube
wchodzi zakwalifikowanie jej jako ,zamoéwienia publicznego na ustugi” w rozumieniu definicji legalnej
zawartej w art. 1 ust. 2 lit. d) dyrektywy. Zamdwienia publiczne na ustugi zostaly tam zdefiniowane jako
»zaméwienia publiczne inne niz zaméwienia na roboty budowlane lub dostawy, ktérych przedmiotem
jest $wiadczenie ustug, o ktérych mowa w zalaczniku II”. Pod wzgledem ich przedmiotu prace, ktére
ma wykona¢ Universita, odpowiadaja rodzajowi uslug wymienionych w kategorii nr 12
w cze$ci A zalacznika II (,ustugi architektoniczne, inzynieryjne i zintegrowane ustugi inzynieryjne;
ustugi urbanistyczne, architektury krajobrazu, zwigzane z nimi ustugi konsultacji naukowych
i technicznych; ustugi badan i analiz technicznych”). Chodzi bowiem o zlozone prace techniczne,
ktorych przedmiotem jest zar6wno ocena zgodno$ci z przepisami prawa budowlanego, jak tez
podatnosci budynkéw na uszkodzenia w wyniku trzesienia ziemi. Maja one oczywisty zwiazek
z ustugami architektonicznymi i przewiduja szeroka dziatalno$¢ doradcza w tej dziedzinie wykonywana
przez odpowiednio wykwalifikowany personel Universita.

b) Umowa pomiedzy instytucja zamawiajaca a wykonawca

24. Ponadto definicja ,zaméwienia publicznego na ustugi”, w zwiazku z tym, ze jest oparta na definicji
zamoOwienia publicznego okreslonej w art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy, wymaga pisemnej umowy pomiedzy
instytucja zamawiajaca a wykonawca.

25. Ustawowy wymoég formy pisemnej jest spelniony, gdyz zawarty w dniu 29 pazdziernika 2009 r.
»kontrakt doradztwa” zostal sporzadzony na pismie.

26. Zgodnie z art. 1 ust. 9 dyrektywy za ,instytucje zamawiajace” uwaza si¢ ,panstwo, jednostki
samorzadu terytorialnego, podmioty prawa publicznego, zwiazki zlozone z co najmniej jednej takiej
jednostki lub co najmniej jednego podmiotu prawa publicznego”. ASL di Lecce, jako podmiot
administracji publicznej, spelnia przestanki uznania jej za instytucje zamawiajaca w rozumieniu

dyrektywy.

27. Gdy chodzi o ewentualne zaklasyfikowanie Universita jako ,wykonawcy”, nalezy stwierdzi¢, ze
definicja ta obejmuje, zgodnie z art. 1 ust. 9 dyrektywy, réwniez ,ustugodawce”. Termin ten oznacza
»kazda osobe fizyczna lub prawna, podmiot publiczny lub grupe takich oséb lub podmiotéw, ktére
oferuja na rynku [...] wykonanie [...] ustugi”. Universita jest, jak wynika z jej pisemnych uwag®,
podmiotem prawa publicznego. Istotne znaczenie okazuje si¢ mie¢ w tym wzgledzie przepis art. 66
decreto del Presidente della Republica n. 382/1980, gdyz upowaznia on uniwersytety do zawierania
umoéw i porozumien z podmiotami publicznymi i prywatnymi w celu prowadzenia dziatalnos$ci
badawczej i doradczej. Na tej podstawie mozna wnioskowa¢, ze prawo krajowe zezwala uniwersytetom
nie tylko na petnienie funkcji placéwek naukowo-badawczych, ale réwniez na dzialanie w charakterze
wykonawcéw w rozumieniu wyzej wymienionej definicji.

5 — Uwagi pisemne Universita, s. 2.
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28. Wskaza¢ nalezy w tym miejscu na wyrok w sprawie CoNISMa®, w ktérym Trybunal potwierdzit, ze
uniwersytety moga rowniez bra¢ udzial w procedurach udzielania zamdwien publicznych jako
wykonawcy. Trybunal wyjasnil w nim, ze cecha wykonawcy nie jest bezwzglednie zastrzezona na rzecz
ustugodawcéw, ktérzy sa zorganizowani jako przedsigbiorstwo’. Przeciwnie, dopuszcza si¢ do
zgloszenia kandydatury kazda osobe lub podmiot, ktéra moze zapewnic¢ realizacje danego zamdwienia,
niezaleznie od tego, czy posiada status podmiotu prawa prywatnego, czy tez podmiotu prawa
publicznego, a takze bez wzgledu na to, czy dzialalno$¢ tego podmiotu na rynku ma charakter
regularny, czy tez epizodyczny, wreszcie niezaleznie od tego, czy dany podmiot jest dotowany ze
$rodkéw publicznych®. Ponadto Trybunal stwierdzit, ze wykladnia zawezajaca pojecia wykonawcy
spowodowalaby, Ze umowy zawarte pomiedzy instytucjami zamawiajacymi a jednostkami
organizacyjnymi, ktére nie dzialaja zasadniczo w celu osiagniecia zysku, nie moglyby by¢ uznane za
»zamowienia publiczne”, wobec czego umowy te moglyby by¢ zawierane w sposéb nieformalny, co
spowodowaloby ich wylaczenie =z przepiséw unijnych dotyczacych réwnego traktowania
i przejrzystosci, a to wbrew celowi tych przepiséow.

29. W konsekwencji umowe zawarta pomiedzy ASL di Lecce a Universita nalezy uznaé¢ za umowe
zawarta na piSmie pomiedzy instytucja zamawiajaca a wykonawca.

c) Odptatny charakter ustugi

30. Kolejna przestanka zaklasyfikowania okreslonej umowy jako ,zamoéwienia publicznego”
w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy jest jej odptatny charakter. Pojecie ,odplatnosci”, wymaga,
aby wykonaniu uslugi przez wykonawce towarzyszyl réwniez obowiazek uiszczenia wynagrodzenia
przez instytucje zamawiajaca. Poza uczestnictwem dwdch podmiotéw chodzi tutaj o wzajemny
charakter umowy, przejawiajacy sie w wymianie $wiadczenn majacych warto$¢ materialna. Ta
wzajemno$¢ stosunku umownego jest konieczna dla uznania danej czynnosci za objeta obowigzkiem
przeprowadzenia procedury udzielenia zamdwienia publicznego.

31. W niniejszej sprawie na ASL di Lecce ciazy, zgodnie ze sporna umowa, obowiazek zaplaty
wynagrodzenia na rzecz Universita. Jednakze wystepuje takze szczegdlna okoliczno$é, polegajaca na
tym, ze przyrzeczone wynagrodzenie zostalo ustalone w ten sposéb, iz nie przekracza ono poniesionych
kosztéow. W tym kontekscie powstaje pytanie, czy réwniez wynagrodzenie obejmujace jedynie koszty
spelnia kryterium ,odpfatnosci”. Moim zdaniem kilka argumentéw przemawia za szeroka wykladnia
tego pojecia i to w ten sposéb, ze objety nim by¢ powinien kazdy rodzaj wynagrodzenia, ktére moze
przedstawia¢ warto$¢ pieniezna.

32. Jak stusznie twierdzi sad krajowy w swoim postanowieniu odsytajacym’, sam brak zysku nie
powoduje, ze umowa ma charakter nieodplatny. Z gospodarczego punktu widzenia pozostaje ona
odptatna, zwlaszcza ze odbiorca zawsze otrzymuje $wiadczenie o wartosci pienieznej" i w zwiazku
z tym moze zasadniczo wchodzi¢ w zakres zastosowania dyrektywy 2004/18. Niezaleznie od tego
mozna przyjaé, ze tylko szeroka interpretacja pojecia ,odplatnosci” jest zgodna z celem dyrektyw
o zamo6wieniach publicznych, ktéry polega na otwarciu rynkéw dla rzeczywistej konkurencji''. Tylko

6 — Wyrok z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie C-305/08 CoNISMa, Zb.Orz. s. I-12129.
7 — Ibidem, pkt 35.

8 — Ibidem, pkt 42.

9 — Postanowienie odsylajace, s. 22, pkt 34.

10 — Zobacz K. Hailbronner, Das Recht der Europdischen Union, hrsg. E. Grabitz, M. Hilf, Teil B5, pkt 24, s. 4, ktérego zdaniem wymég
odplatno$ci nalezy zasadniczo uzna¢ za spelniony w wypadku kazdej korzysci majacej warto$¢ pieniezng. Podobnie twierdzi C. Eisner,
Interkommunale Kooperationen und Dienstleistungskonzessionen (Teil 1), Zeitschrift fiir Vergaberecht und Beschaffungspraxis, 2011, s. 190,
ktérego zdaniem dang czynnos¢, o ile rzeczywiscie uzgodnione jest wynagrodzenie za wykonanie uslugi, nalezy ocenia¢ w $wietle przepiséw
dotyczacych zaméwieni publicznych.

11 — Zobacz W. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 3: Beihilfe- und Vergaberecht, Heidelberg 2007, s. 617, pkt 2012.
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w ten spos6b mozna zapewni¢ praktyczna skuteczno$¢ dyrektyw o zamoéwieniach publicznych
i uniemozliwi¢ obchodzenie tego prawa chocby poprzez uzgadnianie innych form wynagrodzenia,
ktére nie pozwalaja bez przeszkéd stwierdzi¢ zamiaru osiggniecia zyskéw, jak na przyklad poprzez
czynnosci zamiany lub zrzeczenia sie¢ wzajemnych roszczen przystugujacych stronom umowy .

33. Taka wykladnia pojecia odplatnosci jest réwniez zbiezna z szeroka definicja wynagrodzenia
przyjmowana przez Trybunal w zakresie swobody $wiadczenia ustug okreslonej w art. 56 TFUE™.
Z uwagi na fakt, ze celem dyrektywy 2004/18 jest, zgodnie z jej podstawa prawna zawarta
w art. 95 WE (obecnie art. 114 TFUE), urzeczywistnienie podstawowych swobdd na rynku
wewnetrznym, co znajduje wyraz w jej motywie drugim, szeroka wykladnia pojecia odptatnosci wydaje
sie by¢ spdjna. Zgodnie z ta szeroka wykladnia nie mozna od uslugodawcy bezwzglednie wymagaé
osiagania zyskow. Przeciwnie, dla potwierdzenia spelnienia wymogu odptatnos$ci powinno réwniez
wystarczy¢, ze uslugodawca otrzymuje wynagrodzenie pokrywajace jedynie zwrot poniesionych przez
niego kosztéw. Pojecie wynagrodzenia powinno zatem obejmowac¢ réwniez sam zwrot kosztéw .

34. W zwiazku z powyzszym sporna umowa ma charakter odplatny, wobec czego spér przed sadem
krajowym dotyczy ,zaméwienia publicznego na uslugi” zgodnie z definicja zawarta w art. 1 ust. 2
lit. d) dyrektywy 2004/18.

2. Progi

a) Kwestia przekroczenia wlasciwego progu

35. Dyrektywy o zaméwieniach publicznych wraz z ich restrykcyjnymi wymogami proceduralnymi nie
maja zastosowania do zaméwien bagatelnych. Warto$¢ pienigezna danego zamdwienia musi osiaggnac
okreslony prég, aby by¢ objeta zakresem zastosowania prawa zamoéwien publicznych. Z samego
punktu widzenia proporcjonalno$ci procedury udzielania zamoéwien publicznych, zwigzane
niejednokrotnie ze znacznymi kosztami, nie musza mie¢ zastosowania do kazdego, najmniejszego,
zamoéwienia. Ponadto nieznaczna warto$§¢ zamdwienia nie sprzyja zainteresowaniu zamdwieniem ze
strony wykonawcdéw zagranicznych, czego nie mozna pominac.

36. Tym samym przy pomocy progéw odbywa si¢ podzial prawa zamoéwiern publicznych na dwie
kategorie. Powyzej progéw nalezy przestrzegaé szczegélowych wymogédw dyrektywy. Ponizej progéw
miarodajne jest jedynie pierwotne prawo Unii dotyczace zamoéwien publicznych z niepisanymi
zasadami wynikajacymi z orzecznictwa Trybunatu. Ten dwupodzial ma istotne znaczenie w niniejszej
sprawie z tego wzgledu, ze w sprawie przed sadem krajowym stosowny prég mogt zosta
nieprzekroczony, co nalezy szczegétowo zbadac.

37. Zgodnie z art. 9 ust. 1 dyrektywy 2004/18 podstawa obliczania szacunkowej warto$ci zamoéwienia
publicznego jest calkowita kwota nalezna, bez podatku VAT, oszacowana przez instytucje
zamawiajaca. W obliczeniu takim uwzglednia si¢ catkowita kwote szacunkows, obejmujaca takze
wszelkie opcje lub ponowienia zaméwienia. Z akt sprawy wynika, ze ASL di Lecce zobowigzala sie do
zaplaty $wiadczenia wzajemnego w wysokosci 200 000 EUR bez podatku VAT. W razie przyjecia tej
kwoty za podstawe jako szacunkowa warto$¢ uzgodnionych w umowie ustug nalezy stwierdzié, ze nie
przekracza ona progu 206 000 EUR ustalonego w art. 7 ust. 1 lit. b) dyrektywy 2004/18 w brzmieniu

12 — Ibidem.

13 — Zobacz wyrok z dnia 27 wrzes$nia 1988 r. w sprawie 263/86 Humbel & Edel, Rec. s. 5365, pkt 18. Zobacz takze J. Budischowsky, Kommentar
zu EU- und EG-Vertrag, hrsg. H. Mayer, Wien 2003, uwagi do art. 49 WE, pkt 8, s. 5, ktory uwaza, ze wynagrodzenie odpowiadajace
kosztom takze spelnia przestanke odplatnosci.

14 — Zobacz W. Frenz, op.cit. (ww. w przypisie 11), s. 618, pkt 2013.
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obowiazujacym w dniu 29 pazdziernika 2009 r., tj. w chwili zawarcia spornej umowy. W zwiazku z tym
zgodnos$¢ spornej umowy z prawem zamowien publicznych Unii nie moze by¢ oceniana na podstawie
dyrektywy 2004/18. Kryterium oceny moze by¢ jedynie prawo pierwotne, przede wszystkim
postanowienia dotyczace podstawowych swobdd.

38. Z drugiej strony, co podkresla Komisja w swoich pisemnych uwagach ', nie mozna pomija¢ faktu,
ze krotko potem prég zostal zmniejszony do 193 000 EUR i to na podstawie rozporzadzenia Komisji
(WE) nr 1177/2009 z dnia 30 listopada 2009 r. z moca obowiazujaca od dnia 1 stycznia 2010 r.'* Tym
samym szacunkowa warto$¢ uslug znajdowataby sie powyzej nowego progu. Powstaje zatem pytanie,
ktéry prég powinien znalez¢ zastosowanie w sprawie przed sadem krajowym. Jest ono z kolei zwigzane
z pytaniem, ktéra wersja dyrektywy 2004/18 znajduje zastosowanie w sprawie przed sadem krajowym.
Aby moéc udzieli¢ odpowiedzi na to pytanie, nalezy okresli¢ wlasciwy moment dla zastosowania
dyrektywy w sprawie zamoéwien publicznych.

39. Dyrektywa 2004/18 zawiera wiele przepiséw, ktére maja pomdc organowi stosujacemu prawo
okresli¢ wlasciwy moment dla obliczenia wartosci zamdwienia. Przykladowo art. 9 ust. 2 tej dyrektywy
stanowi, ze wlasciwa chwila dla obliczenia warto$ci zaméwienia jest chwila wyslania ogloszenia
o zamoéwieniu lub, gdy ogloszenie takie nie jest wymagane, chwila wszczecia przez instytucje
zamawiajaca procedury udzielania zaméwienia. Mozna zatem wyobrazi¢ sobie, co do zasady, oparcie
sie na takich normach w celu ustalenia zastosowania ratione temporis wlasciwej wersji dyrektywy
2004/18. Jednakze nalezy stwierdzi¢, ze przepisy te zakladaja, iz procedura udzielania zamdwienia
zostala rzeczywiscie przeprowadzona, podczas gdy nie stanowig nic o modus procedendi na wypadek,
gdyby — tak jak w sprawie przed sadem krajowym — nie ogloszono zaméwienia publicznego. Poniewaz
brak jest wyraznych regul dotyczacych ostatnio wymienionej sytuacji, nalezy poczyni¢ kilka
zasadniczych rozwazan, aby znalez¢ dla tej sytuacji adekwatne rozwiazanie.

40. W mojej opinii w sprawie Komisja przeciwko Niemcom' zwrdcitam uwage na okoliczno$é, ze
progi ustalone w dyrektywach dotyczacych zaméwienr publicznych sa regularnie aktualizowane. Wobec
tego konieczne sa jasne reguly dotyczace wustalania wlasciwych progéw. Z tego wzgledu
zaproponowalam tam réwniez, aby w razie niedokonania ogloszenia o zaméwieniu publicznym przyja¢
za miarodajny moment dla ustalenia wlasciwego progu i tym samym posrednio réwniez dla
zastosowania ratione temporis dyrektywy w sprawie zamdwien publicznych moment prowadzenia
rokowan w celu zawarcia umowy'. Wydaje sie to rozsadne, zwlaszcza ze w takiej dacie istnieje
dostateczna pewnos$¢ co do zakresu zamoéwienia oraz jego szacowanej wartosci. Wymienione wyzej
normy zawarte w art. 9 ust. 2 dyrektywy 2004/18 s3 oparte na tym samym zalozeniu. Poniewaz nalezy
uznaé, ze najpdzniej w chwili zawarcia umowy istniala ostateczna pewnos¢ co do szacowanej wartos$ci
zamoOwienia, chwila ta musi by¢ chwila decydujaca w sprawie przed sadem krajowym. Wskutek tego
w sprawie tej zastosowanie znajduje dyrektywa 2004/18 w brzmieniu wcze$niejszym. Poniewaz wartos¢
ustug uzgodnionych w umowie znajduje si¢ ponizej ustalonego w tej dyrektywie progu, zgodno$¢
spornej umowy z prawem zamoéwien publicznych Unii musiataby by¢ oceniana, jak juz wyjasniono,
wylacznie na podstawie prawa pierwotnego.

41. Prawda jest, ze w traktatach brak jest wyraznych postanowienn dotyczacych prawa zamodwien
publicznych". Niemniej ze swobdéd podstawowych, z zasady niedyskryminacji ze wzgledu na
przynalezno$¢ panstwowa oraz z zasady réwnego traktowania Trybunal wywiédl okreslone zasady
dotyczace zamoéwien publicznych i w zalezno$ci od indywidualnego przypadku podlegajacego ocenie

15 — Uwagi pisemne Komisji, przypis 22.

16 — Rozporzadzenie Komisji (WE) nr 1177/2009 z dnia 30 listopada 2009 r. zmieniajace dyrektywy 2004/17/WE, 2004/18/WE
i 2009/81/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w odniesieniu do progéw obowiazujacych w zakresie procedur udzielania zaméwien
(Dz.U. L 314, s. 64).

17 — Opinia rzecznika generalnego z dnia 14 kwietnia 2010 r. w sprawie C-271/08 Komisja przeciwko Niemcom, w ktérej zapadl wyrok z dnia
15 lipca 2010 r., Zb.Orz. s. [-6817, pkt 143.

18 — Ibidem.
19 — Zobacz W. Frenz, op.cit. (ww. w przypisie 11), s. 533, pkt 1721.
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ustanowil konkretne wymogi w zakresie zamdwienn publicznych, ktérych instytucje zamawiajace
powinny przestrzegaé. I tak zasada réwnosci traktowania, wynikajaca z prawa pierwotnego, ma
w dziedzinie zaméwien publicznych na celu zagwarantowanie, aby wszyscy oferenci mieli takie same
szanse w fazie przygotowywania warunkéw ich oferty, niezaleznie od ich przynaleznosci pafistwowe;j™.
Z zasady réwnosci traktowania i niedyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa wynika
obowiazek przejrzystosci, ktéry polega na zagwarantowaniu wszystkim potencjalnym oferentom
odpowiedniego poziomu jawnosci, umozliwiajacego otwarcie udzielania zamoéwien na konkurencje
i kontrole bezstronnosci procedur przetargowych™.

42. Dla szczegbétowej analizy przestrzegania zasad dotyczacych zamoéwienn publicznych wynikajacych
z prawa pierwotnego brak jest jednak niezbednych informacji dotyczacych stanu faktycznego
i wyjasnien ze strony sadu krajowego. Przyczyna tego jest w gléwnej mierze okolicznos¢, ze sad ten
ograniczyl swdj wniosek o dokonanie wykladni prawa Unii do dyrektywy 2004/18. Uwagi sadu
krajowego odnosza sie w zwiazku z tym wylacznie do aspektéw, ktére sa istotne dla wykladni tego
aktu prawa wtérnego.

43. W tych okoliczno$ciach nalezy przypomnie¢, ze Trybunal w odniesieniu do dopuszczalnosci pytan
prejudycjalnych zwrécit uwage na wymdg wystarczajacego przedstawienia stanu prawnego
i faktycznego w postanowieniu odsylajagcym. Wymog ten powinien, po pierwsze, pozwoli¢ Trybunatowi
na dokonanie uzytecznej dla sadu krajowego wyktadni prawa unijnego®, a po drugie, da¢ mozliwos¢
rzadom panstw czlonkowskich, jak i innym uczestnikom postepowania, przedlozenia uwag w trybie
art. 23 statutu Trybunatu®. Oba te cele moga jednak zosta¢ uwzglednione dopiero wtedy, w kazdym
razie w niniejszej sprawie, gdy sad krajowy wystapi do Trybunalu z odpowiednim wnioskiem
o dokonanie wykladni prawa pierwotnego i uzupelni swdj opis stanu prawnego i faktycznego
o odpowiednie dane. Wskazane byloby zatem zwrécenie sadowi krajowemu uwagi na mozliwos¢
wystapienia z przeformutowanym pytaniem prejudycjalnym.

44. Przeformulowanie pytania prejudycjalnego mogloby jednak wchodzi¢ w rachube dopiero wtedy,
gdy zostanie ostatecznie potwierdzone, ze wlasciwy prog rzeczywiscie nie zostal osiggniety. Do sadu
krajowego nalezy dokonanie niezbednych ustalen faktycznych, aby z pewnoscia wykluczy¢ konieczno$é
uwzglednienia jeszcze innych kwot jako cze$ci uzgodnionego wynagrodzenia. Szczegélng uwage nalezy
poswieci¢ rodzajowi i metodzie obliczania warto$ci zaméwienia udzielonego przez ASL di Lecce. Sad
krajowy bedzie musial zweryfikowaé wiele aspektéw, w szczegélnosci czy warto$¢ pozycji
rachunkowych nie zostala ewentualnie ustalona zbyt nisko, czy umowa przewidywala nastepcze
dostosowanie takich pozycji do rzeczywistych kosztéw i czy strony umowy ustalily podzial zaméwien,
wlacznie z oddzielnym obliczeniem pozycji rachunkowych®. Z uwagi na to, ze do osiagniecia progu
w sprawie przed sadem krajowym niewiele brakuje, aspekty te wymagaja szczegdlnego wyjasnienia.

20 — Wyrok z dnia 13 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-458/03 Parking Brixen, Zb.Orz. s. 1-8585, pkt 48.

21 — Zobacz wyroki: z dnia 15 pazdziernika 2009 r. w sprawie C-196/08 Acoset, Zb.Orz. s. 1-9913, pkt 49; z dnia 6 kwietnia 2006 r. w sprawie
C-410/04 ANAYV, 7Zb.Orz. s. 1-3303, pkt 21. W odniesieniu do stosunku pomiedzy zasada niedyskryminacji a zasada przejrzystosci zob.
wyroki: z dnia 13 listopada 2007 r. w sprawie C-507/03 Komisja przeciwko Irlandii, Zb.Orz. s. I-9777, pkt 30 i nast.; z dnia 21 lutego 2008 r.
w sprawie C-412/04 Komisja przeciwko Wtochom, Zb.Orz. s. 1-619, pkt 66; z dnia 21 lipca 2005 r. w sprawie C-231/03 Coname, Zb.Orz.
s. 1-7287, pkt 17 i nast.; z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-324/98 Telaustria i Telefonadress, Rec. s. I-10745, pkt 60 i nast.

22 — Wyrok z dnia 26 stycznia 1993 r. w sprawach polaczonych od C-320/90 do C-322/90, Telemarsicabruzzo i in., Rec. s. I-393, pkt 6.

23 — Wyroki: z dnia 25 marca 2004 r. w sprawach polaczonych od C-480/00 do C-482/00, C-484/00, od C-489/00 do C-491/00, od C-497/00 do
C-499/00 Azienda Agricola Ettore Ribaldi i in., Rec. s. 1-2943, pkt 73; z dnia 21 wrze$nia 1999 r. w sprawie C-67/96 Albany, Rec. s. I-5751,
pkt 40.

24 — Co sie tyczy metod obliczania, wszystkie dyrektywy dotyczace zamdéwien publicznych zawieraja wyraznie okreslone zakazy ich obchodzenia.
Po pierwsze, zakazane jest dzielenie zamdéwiern majace na celu unikniecie zastosowania danej dyrektywy. Po drugie, dyrektywy zakazuja
obchodzenia ich przepiséw poprzez wybér metody obliczania. Ponadto z zakazéw obchodzenia mozna wyprowadzi¢ ogélny zakaz
niedoszacowania, czy to dokonywanego celowo, czy przez niedbalstwo [zob. W. Frenz, op.cit. (ww. w przypisie 11), s. 209, pkt 822;
P. Trepte, Public Procurement in the EU, 2nd edition, Oxford 2007, s. 262 i nast.].
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b) Domniemanie doniosto$ci pytania prejudycjalnego

45. Gdyby warto$¢ zaméwienia w niniejszej sprawie miala rzeczywiscie nie przekroczy¢é progu
206000 EUR, okoliczno$¢ ta powodowalaby powstanie watpliwosci co do donioslosci pytania
prejudycjalnego, zwlaszcza ze zmierza ono wyraznie do dokonania wykladni dyrektywy 2004/18
zamiast, majacego raczej zastosowanie, prawa pierwotnego. Pytanie prejudycjalne mogloby sie okazaé
w tym wzgledzie nieistotne dla rozstrzygniecia sporu, z tego wzgledu ze jego zwiazek ze stanem
faktycznym badZz przedmiotem sporu w postepowaniu przed sadem krajowym nie jest catkowicie
jednoznaczny.

46. W zwiazku z tym nalezy przypomnieé, ze z utrwalonego orzecznictwa wynika, iz w ramach
wspdlpracy pomiedzy Trybunalem a sadami krajowymi, o ktérej mowa w art. 267 TFUE, to sad
krajowy znajduje si¢ w lepszej pozycji, aby oceni¢, biorgc pod uwage specyfike sporu, ktéry rozpatruje,
zaréwno konieczno$¢ odestania prejudycjalnego dla wydania przez siebie rozstrzygniecia, jak
i doniostosci pytan skierowanych do Trybunatu®. W zakresie, w jakim pytania dotycza wyktadni prawa
Unii, Trybunat jest co do zasady zobowiazany do udzielenia na nie odpowiedzi*.

47. W zwiazku z powyzszym domniemanie doniostosci pytan prejudycjalnych zadawanych przez sady
krajowe moze zosta¢ obalone jedynie w wyjatkowych przypadkach, to jest wowczas, gdy oczywiste jest,
ze wykladnia przepiséw prawa Unii, o ktérej mowa w pytaniach, nie ma zadnego zwiazku ze stanem
faktycznym badz przedmiotem sporu w postepowaniu przed sadem krajowym?. To ostatnie nie
dotyczy jednak niniejszej sprawy, zwlaszcza ze nie mozna wykluczyé, ze — po dokonaniu
wszechstronnej oceny stanu faktycznego, z uwzglednieniem w szczegdlnos$ci sposobu, w jaki dokonano
obliczenia warto$ci zamdwienia udzielonego przez ASL di Lecce® — sad krajowy dojdzie do wniosku,
ze zastosowanie dyrektywy 2004/18 w rozpatrywanej przezen sprawie jest jednak niezbedne, a to
z uwagi na fakt, iz wlasciwy proég zostal jednak przekroczony.

48. W konsekwencji Trybunal jest zobowigzany do przychylenia si¢ wniosku sadu krajowego i do
dokonania wykladni dyrektywy 2004/18.

3. Brak zastosowania wyjatku

49. Podczas gdy progi ustanawiaja pierwsze czysto finansowe ograniczenie stosowania prawa zamdwien
publicznych, dyrektywy zawieraja ponadto wyrazne wyjatki dla specjalnych dziedzin. Odrézni¢ od nich
nalezy te niepisane wyjatki, ktére rozwinal w swoim orzecznictwie Trybunal i ktére zasadniczo dotycza
przypadkéw, w ktérych regionalne badz lokalne podmioty publiczne wykonuja razem zadania we
wspdlnym interesie. Celem przepiséw zawierajacych wyjatki jest wprowadzenie niuanséw do dyrektyw
o zamowieniach publicznych. W szczegdlnosci z zakresu zastosowania prawa zamoéwien publicznych
powinny zosta¢ wylaczone takie dziedziny, w ktérych nie istnieja specyficzne dla zamoéwien
publicznych zagrozenia dla konkurencji, brak jest ponadgranicznego interesu handlowego lub
zastosowanie prawa zamoéwien publicznych nie uwzglednialoby specyfiki i szczegélnych potrzeb
dziedzin objetych wyjatkami®.

25 — Zgodnie z tym orzecznictwem uznaje si¢, ze sad krajowy dysponuje bezposrednia wiedza na temat stanu faktycznego oraz przedstawionych
przez strony agrumentéw i w zwiazku z tym jest w stanie lepiej i przy pelnej znajomosci stanu rzeczy ocenié, czy zagadnienia prawne
podniesione w sprawie sa istotne i czy orzeczenie prejudycjalne jest konieczne do wydania przed niego wyroku (zob. wyrok z dnia
22 czerwca 2000 r. w sprawie C-425/98 Marca Mode, Rec. s. [-4861, pkt 21).

26 — Zobacz m.in. wyroki: z dnia 13 marca 2001 r. w sprawie C-379/98 PreussenElektra, Rec. s. 1-2099, pkt 38; z dnia 22 maja 2003 r. w sprawie
C-18/01 Korhonen i in., Rec. s. I-5321, pkt 19; z dnia 19 kwietnia 2007 r. w sprawie C-295/05 Asemfo, Zb.Orz. s. 1-2999, pkt 30; z dnia
1 pazdziernika 2009 r. w sprawie C-103/08 Gottwald, Zb.Orz. s. I-9117, pkt 16.

27 — Zobacz m.in. wyroki: z dnia 15 grudnia 1995 r. w sprawie C-415/93 Bosman, Rec. s. 1-4921, pkt 61; z dnia 1 kwietnia 2008 r. w sprawie
C-212/06 Gouvernement de la Communauté francaise i Gouvernement wallon, Zb.Orz. s. 1-1683, pkt 29; ww. w przypisie 26 wyrok
w sprawie Gottwald, pkt 17.

28 — Zobacz pkt 44 niniejszej opinii.
29 — Zobacz W. Frenz, op.cit. (ww. w przypisie 11), s. 670, pkt 2197.
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50. Bez wzgledu na to, ktéry wyjatek ma zastosowanie w okreslonym przypadku, nalezy mie¢ na
uwadze, ze ze wzgledu na cel dyrektyw dotyczacych zamoéwienr publicznych polegajacy na poddaniu
udzielania panstwowych zaméwien we wszystkich panstwach czlonkowskich wspdlnym regutom
i generalnie otwarciu zaméwienn publicznych na konkurencje, przepisy dyrektyw ustanawiajace wyjatki
maja charakter wyczerpujacy i nalezy je ponadto poddawa¢, co do zasady, wykladni $cistej ™.

51. W sprawie przed sadem krajowym w rachube wchodza zaréwno skodyfikowane, jak tez niepisane
wyjatki, ktére zostang ponizej zbadane systematycznie w tej wlasnie kolejnosci.

a) Wyjatki skodyfikowane

i) Zamoéwienie na ustugi udzielane na podstawie ,prawa wylacznego”

52. W rachube wchodzi w pierwszej kolejnosci wyjatek okreslony w art. 18 dyrektywy 2004/18.
Zgodnie z tym przepisem ,dyrektywa nie ma zastosowania do zaméwienn publicznych na ustugi
udzielanych przez instytucje zamawiajaca innej instytucji zamawiajacej [...] na podstawie prawa
wylacznego przyznanego im zgodnie z opublikowanym przepisem ustawowym, wykonawczym lub
administracyjnym, zgodnym z postanowieniami traktatu”. Wyjatek ten mialby zatem zastosowanie
dopiero wtedy, gdyby mozna bylo wykaza¢ posiadanie przez Universita prawa wylacznego do
wykonywania ustug tego rodzaju, jak te ustalone w umowie.

53. W tym wzgledzie wystarczy wskaza¢, ze nawet jesli prawo wloskie uznaje w art. 6 ust. 4 ustawy
nr 168/1989 uniwersytety za ,podstawowe miejsce prowadzenia badan naukowych” i w art. 15 ust. 1
ustawy nr 241/1990 upowaznia je do ,zawierania z innymi podmiotami publicznymi porozumien
regulujacych wzajemna wspolprace w zakresie dziatalnosci prowadzonej we wspélnym interesie”, to
nie mozna jeszcze na tej podstawie wywodzi¢ prawa wylacznego w podanym wyzej znaczeniu.
Przewidzianego przez ustawe wylacznego prawa uniwersytetow do wykonywania badania i oceny
wytrzymalosci na wstrzasy sejsmiczne budynkéw szpitalnych na zlecenie podmiotéw publicznych, nie
da sie znalez¢ ani we wloskim porzadku prawnym, ani w prawie Unii. Nalezy zgodzi¢ sie z rzadem
czeskim®, ze pod wzgledem jej rodzaju dziatalno$¢ te nalezy raczej uznaé za akcesoryjna dziatalno$¢
badawcza Universita i nie sluzy ona spelnianiu jej podstawowej funkcji jako placéwki
naukowo-dydaktycznej, w odniesieniu do ktérej uniwersytety posiadaja w systemie ksztalcenia kazdego
panstwa czlonkowskiego prawa wylaczne.

54. W zwiazku z powyzszym wyjatek okreslony w art. 18 dyrektywy 2004/18 nie ma zastosowania
W niniejszej sprawie.

ii) Wyjatki szczegélne w zakresie ustug badawczo-rozwojowych

55. Ponadto nalezy zbada¢, czy w sprawie przed sadem krajowym zastosowanie ma wyjatek okreslony
w art. 16 lit. f) dyrektywy 2004/18. Zgodnie z tym przepisem omawiana dyrektywa nie ma
zastosowania do zamoéwien publicznych na uslugi dotyczacych ,uslug badawczych i rozwojowych
innych niz te, z ktérych korzysci przypadaja wylacznie instytucji zamawiajacej, dla potrzeb jej wlasnej
dzialalnosci, pod warunkiem, ze calos¢ wynagrodzenia za $wiadczona usluge wyplaca instytucja
zamawiajgca’.

30 — Zobacz wyroki: z dnia 10 marca 1987 r. w sprawie 199/85 Komisja przeciwko Wlochom, Rec. s. 1039, pkt 14; z dnia 18 listopada 1999 r.
w sprawie C-107/98 Teckal, Rec. s. I-8121, pkt 43; z dnia 17 listopada 1993 r. w sprawie C-71/92 Komisja przeciwko Hiszpanii, Rec.
s. 1-5923, pkt 10; z dnia 13 stycznia 2005 r. w sprawie C-84/03 Komisja przeciwko Hiszpanii, Zb.Orz. s. I-139, pkt 48, 58.

31 — Zobacz uwagi pisemne rzadu czeskiego, pkt 17, 18.
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56. Ta ostatnia przestanka jest spelniona, poniewaz ASL di Lecce zobowigzala sie do zaplaty
$wiadczenia wzajemnego. Nie jest natomiast jasne, czy spelnione sa pozostale przestanki omawianego
wyjatku. Albowiem nawet jesli zgodnie z umowa doradztwa wlasno$¢ jakichkolwiek rezultatéw pracy
badawczej miata przystugiwaé ASL di Lecce, to byla ona jednak zobowigzana do wyraznego
powolywania si¢ na wlasciwy wydzial Universita w przypadku publikacji wynikéw prac w zakresie
techniczno-naukowym. To nasuwa pytanie, w jakim zakresie wlasno$¢ rezultatéw badan przystugiwata
ASL di Lecce. Nie mozna zasadniczo wykluczy¢, ze mialo to miejsce. Z uwagi jednak na brak
blizszych informacji dotyczacych tre$ci umowy i wiazacych sie z nig skutkéw prawnych przewidzianych
w prawie krajowym nie jest mozliwe stwierdzenie z pewnoscig, czy spelnione sa przestanki wyjatku
okreslonego w art. 16 lit. f) dyrektywy 2004/18. W tym celu konieczne bylyby ustalenia i analiza stanu
faktycznego, do czego Trybunal nie jest jednak uprawniony w ramach postgpowania na podstawie
art. 267 TFUE™®. Przeciwnie, nalezy to do wlasciwosci sadu krajowego. Do niego nalezy zatem ocena,
czy w $wietle catoksztaltu okolicznosci sporu gléwnego ma zastosowanie wyjatek okreslony w art. 16
lit. f) dyrektywy 2004/18.

b) Wyjatki niepisane

57. Jak juz zaznaczono wyzej, Trybunal uznal w swoim orzecznictwie dwa kolejne wyjatki, ktére
dotycza tak zwanych procedur wewnetrznych i réznych form wspétpracy miedzygminnej®. Majac na
uwadze ocene zastosowania tych wyjatkéw w niniejszej sprawie, uzyteczne jest ich przedstawienie
w podstawowych zarysach.

i) Procedury wewnetrzne

58. Procedury wewnetrzne zakladaja z definicji wymiane $wiadczen, ktéra odbywa sie — z prawnego
punktu widzenia — w ramach jednego i tego samego podmiotu administracji publicznej. Procedury
wewnetrzne nie stanowia zatem procedur nabywania ustug, gdyz instytucja zamawiajaca pozyskuje je
z zasobow wlasnych. Z punktu widzenia prawa zamdwien publicznych jest to dopuszczalne, jak
stwierdzil Trybunal w wyroku w sprawie Stadt Halle i RPL Lochau®. Trybunal wyjasnil w tym
wyroku, ze ,wladza publiczna, jaka jest instytucja zamawiajaca, ma mozno$¢ wypelniania cigzacych na
niej w interesie publicznym zadan wlasnymi $rodkami o charakterze administracyjnym, technicznym
lub innym, bez potrzeby zwracania si¢ do jednostek zewnetrznych nienalezacych do jej stuzb”.
Zdaniem Trybunalu ,w takim przypadku nie powstaje kwestia umowy o charakterze odplatnym
zawieranej z jednostka odrebna od instytucji zamawiajacej pod wzgledem prawnym”. Nie stosuje sie
zatem do takiego przypadku przepiséw unijnych w zakresie zaméwient publicznych ™.

59. W ramach tej samej problematyki analizowany jest réwniez przypadek, w ktérym instytucja prawa
publicznego udziela zamoéwienia podmiotowi, ktéry jest co prawda prawnie odrebny, ale z ktérym
instytucje te lacza szczegllne stosunki®. W ostatecznym rozrachunku, w takim wypadku réwniez
nalezy rozstrzygna¢ zagadnienie, czy wystepuje udzielenie zamdwienia, ktére podlega obowigzkowi
ogloszenia przetargu. W pierwszej kolejnosci powstaje w tym wzgledzie pytanie, czy w tym procesie

32 — Zobacz wyroki: z dnia 6 kwietnia 1962 r. w sprawie 13/61 De Geus en Uitdenbogerd przecwiko Bosch i in., Rec. s. 101; z dnia 5 lutego
1963 r. w sprawie 26/62 Van Gend en Loos, Rec. s. 1.

33 — Zobacz Zielona ksiega Komisji z dnia 27 styczmia 2011 r. w sprawie modernizacji polityki UE w dziedzinie zamowienn publicznych.
W kierunku zwiekszenia skutecznosci europejskiego rynku, COM(2011) 15 wersja ostateczna, s. 24, w ktdérej sa wymienione oba uznane
w orzecznictwie Trybunatu przypadki. Komisja opowiada si¢ w niej za ustaleniem przy podejmowaniu dziatan legislacyjnych, ktére formy
wspolpracy nie powinny by¢ objete zakresem zastosowania dyrektyw dotyczacych zamdwien publicznych. W tym wzgledzie powinny zostaé
uwzglednione zasady wynikajace z orzecznictwa Trybunatu.

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

35 — Ibidem, pkt 48.

36 — Zobacz M. Holoubek, EU-Kommentar, hrsg. J. Schwarze, 2. Aufl,, uwagi do art. 49-50 EWG, pkt 151, s. 753, ktéry wskazuje, ze Trybunal
Sprawiedliwos$ci wylaczyt z zakresu zastosowania dyrektyw dotyczacych zaméwien publicznych oraz z zakresu podstawowych swobdd nie
tylko $wiadczenia wykonywane w obrebie jednej osoby prawnej, ale takze $wiadczenia wykonywane na rzecz organu wladzy przez
zdecentralizowany podmiot administracji publicznej.
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uczestniczyly dwa rézne podmioty, ktére moga wystepowaé odpowiednio jako instytucja zamawiajaca
i jako wykonawca. Chociaz tozsamo$¢ podmiotowa mozna zanegowaé samym wskazaniem na ich
samodzielno$¢ pod wzgledem prawnym, to pytanie, czy w odniesieniu do konkretnej procedury
posiadaja one status odpowiednio instytucji zamawiajacej i wykonawcy, nierzadko nastrecza trudnosci.
W konkretnym przypadku oba podmioty moga by¢ ze soba powiazane w odniesieniu do okreslonej
umowy w tego rodzaju sposdéb, ze z uwagi na brak wystepowania zamodwienia publicznego odpada
obowiazek ogloszenia przetargu.

60. Zdaniem Trybunalu dla powstania obowiazku ogloszenia przetargu wystarczy zasadniczo zawarcie
umowy pomiedzy instytucja zamawiajaca a podmiotem odrebnym od niej pod wzgledem prawnym.
Od precedensowego wyroku w sprawie Teckal®” Trybunal przyjmuje jednakze brak koniecznosci
ogloszenia przetargu i tym samym w rezultacie istnienie procedury wewnetrznej, w wypadku, ,gdy
dany podmiot zarazem podlega jednostce samorzadu terytorialnego, w taki sam sposdb, jak podlegaja
tej jednostce jej wlasne stuzby, jak réwniez prowadzi on swoja podstawowa dziatalno$¢ razem

z jednostka lub jednostkami samorzadu terytorialnego, do ktérych nalezy”*.

61. Nalezy wszak stwierdzi¢, ze zaden z obu przypadkéw nie wystepuje w sprawie przed sadem
krajowym. Po pierwsze, sporna umowa zostala zawarta pomiedzy dwoma odrebnymi osobami
prawnymi. Po drugie, réwniez w $wietle informacji przedstawionych przez sad krajowy® nie ulega
kwestii, ze Universita nie podlega w zaden sposéb ASL di Lecce. Nie mozna zatem uznaé, by
wystepowala tu procedura wewnetrzna.

ii) Wspoélpraca miedzygminna

62. Kolejny niepisany wyjatek wynika z zasad ustalonych w orzecznictwie Trybunatu, ktére znalazly
swoj wyraz® w wyroku w sprawie Komisja przeciwko Niemcom®. Wyrok ten pozwala stwierdzi¢,
w jakich okolicznosciach i w jakich formach wspélpraca miedzygminna podlega wylaczeniu z zakresu
zastosowania prawa zamoOwienn publicznych®. Przede wszystkim z tego wzgledu uzyteczne jest
streszczenie stanu faktycznego, stanowiacego tlo tego wyroku, jak réwniez ogélnego zarysu
rozumowania Trybunatu.

— Rozumowanie Trybunalu w sprawie Komisja przeciwko Niemcom

63. Przedmiotem omawianego postepowania w sprawie uchybienia zobowigzaniom panstwa
czlonkowskiego bylo powierzenie — bez przeprowadzenia europejskiej procedury zamdwienia
publicznego — przez cztery powiaty ziemskie (Landkreise) kraju zwigzkowego Dolna Saksonia, to jest
Rotenburg (Wiimme), Harburg, Soltau-Fallingbostel oraz Stade zadania unieszkodliwiania odpadéw na
rzecz podmiotu o nazwie Stadtreinigung Hamburg (zakladu oczyszczania miasta Hamburga), bedacego
przedsiebiorstwem publicznym prowadzonym w formie zakladu prawa publicznego Jako wynagrodzenie

37 — Wyzej wymieniony w przypisie 30 wyrok w sprawie Teckal.

38 — Zobacz ww. w przypisie 30 wyrok w sprawie Teckal, pkt 50; ww. w przypisie 34 wyrok w sprawie Stadt Halle i RPL Lochau, pkt 49; ww.
przypisie 3 wyrok w sprawie Komisja przeciwko Niemcom, pkt 34.

39 — Zobacz postanowienie odsylajace w niniejszej sprawie, pkt 35.

40 — Zobacz A. Chaminade, Des possibilités de coopération accrues pour les collectivités territoriales, La Semaine Juridique — édition générale,
2010, n°® 363, s. 662, ktéry méwi o dalszym rozwoju orzecznictwa Trybunalu od czasu wyrokéw dotyczacych procedur wewnetrznych.
Zobacz P. Ferk, B. Ferk, Osebe javnega prava kot ponudniki, Podjetje in delo, 2011, nr 4, s. 481 i nast., ktérzy w zwiazku z wyrokiem
w sprawie Komisja przeciwko Niemcom moéwia o uzupelnieniu dotychczasowej koncepcji procedur wewnetrznych, w zakresie, w jakim
w wyroku tym jest mowa o umownym, a nie instytucjonalnym stosunku miedzy zainteresowanymi.

41 — Wyzej wymieniony w przypisie 3.

42 — Zobacz B. Pirker, La jurisprudence de la Cour de justice et du Tribunal de premiére instance. Chronique des arréts. Arrét Commission
c/Allemagne, Revue du droit de I'Union européenne, 2009, n° 3, s. 574; E. Broussy, F. Donnat, C. Lambert, Chronique de jurisprudence
communautaire, Droit administratif, 2009, s. 1542, ktérzy uwazaja, ze ww. w przypisie 3 wyrok w sprawie Komisja przeciwko Niemcom
ustanawia nowy wyjatek od stosowania prawa zamdwien publicznych.
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przewidziana byla oplata roczna obliczana z zastosowaniem mechanizmu dostosowawczego na
podstawie wykorzystanej zdolnosci przerobowej. Umowe zawarto na okres 20 lat. Jej strony uzgodnity,
ze najpdzniej na pie¢ lat przed wygasnieciem tej umowy przystapia do rokowan w przedmiocie jej
ewentualnego przediuzenia.

64. Trybunal oddalil skarge Komisji, uznajac, ze zawarcie umowy w sprawie unieszkodliwiania
odpadéw bez przeprowadzenia procedury w zakresie zaméwien publicznych i bez publikacji ogloszenia
o zamoOwieniu na poziomie europejskim nie stanowi naruszenia dyrektywy 92/50. Trybunal zaprzeczyt
istnieniu ewentualnego obowiazku przeprowadzenia procedury w zakresie zamoéwien publicznych,
stwierdzajac zasadniczo w uzasadnieniu, Ze sporna umowa ustanawia wspélprace pomiedzy
jednostkami samorzadu terytorialnego, majaca za przedmiot zapewnienie wykonania przez nie
wspdlnego zadania publicznego polegajacego na unieszkodliwianiu odpadéw®. Aby to stwierdzi¢,
poddal on umowe szczegélowej analizie, w ramach ktérej okreslit elementy, ktére jego zdaniem
charakteryzuja w sposéb typowy wspélprace miedzygminnga. Elementy te, jak zostanie jeszcze
pokazane, stanowia jednoczesnie kryteria, na podstawie ktérych mozna ustali¢, czy okreslona umowa
pomiedzy podmiotami publicznymi jest objeta niepisanym wyjatkiem wspdipracy miedzygminne;j.
Innymi stowy stanowia one przestanki tego wyjatku.

65. Znamienne jest, ze z punktu widzenia Trybunalu wspétprace miedzygminng charakteryzuje dazenie
wszystkich zaangazowanych jednostek samorzadu terytorialnego do wspdlnego zapewnienia
skutecznego wykonania okreslonego zadania w interesie publicznym. Za podstawe legitymizujaca
wylaczenie tej dziedziny z zakresu zastosowania prawa zamoéwien publicznych stuzy stwierdzenie —
sformutowane juz w wyroku w sprawie Coditel Brabant® — ze wiladza publiczna ma moznos¢
wypelniania cigzacych na niej zadan w interesie publicznym wlasnymi $rodkami, bez potrzeby
zwracania si¢ do jednostek zewnetrznych spoza wilasnych stuzb. Zdaniem Trybunalu ta autonomia
wymaga jednak koniecznosci posiadania przez instytucje zamawiajaca rowniez swobody wspotpracy
z innymi instytucjami zamawiajacymi i laczenia w ten sposéb wtasnych $rodkéw®. Na podstawie tej
argumentacji Trybunal przyznal wladzom publicznym réwniez swobode wyboru formy, w jakiej
zamierzaja wspolpracowaé przy wspdlnym wykonywaniu ich zadarh publicznych, czy jak tutaj jedynie
na podstawie zwyklej umowy badz w sposéb zinstytucjonalizowany® przy pomocy instytucji prawa
publicznego utworzonej ad hoc. Trybunal uzasadnit to, po pierwsze, formalnym argumentem, ze brak
jest przepisu prawa Unii, ktéry nakazuje w tym wzgledzie wykorzystanie okreslonej formy prawnej*. Po
drugie, opierajac si¢ na wykladni celowosciowej, wskazal na brak koniecznosci narzucania formy
prawnej wspolpracy, jezeli wspotpraca ta nie zakldca konkurencji na wewnetrznym rynku zamoéwien
publicznych poprzez preferowanie jednego przedsiebiorstwa prywatnego kosztem innych*.

— Kryteria ustalone przez Trybunat

66. W przeciwienistwie do orzecznictwa dotyczacego procedur wewnetrznych, gdzie Trybunal juz
w wyroku w sprawie Teckal podsumowal oba istotne kryteria w zwiezlym wyrazeniu, nie da sie
odnalez¢ w tym wyroku ustanawiajacym zasade prawna zadnej poréwnywalnej zwiezlej formuly
okreslajacej przeslanki, wychodzace poza konkretny stan faktyczny, w ktérych mozna ogélnie uznaé

43 — Zobacz ww. w przypisie 3 wyrok w sprawie Komisja przeciwko Niemcom, pkt 37.
44 — Zobacz wyrok z dnia 13 listopada 2008 r. w sprawie C-324/07 Coditel Brabant, Zb.Orz. s. 1-8457, pkt 48.
45 — Zobacz ww. w przypisie 3 wyrok w sprawie Komisja przeciwko Niemcom, pkt 45.

46 — Zobacz M. Steiner, Ausschreibungsfreier Abfallentsorgungsvertrag: Ist das der Anfang vom Ende der sogenannten Teckal-Kriterien?,
European Law Reporter, 2009, s. 283, ktéry w odniesieniu do stanu faktycznego, ktéry legt u podstaw ww. w przypisie 3 wyroku w sprawie
Komisja przeciwko Niemcom, méwi o ,wspdlpracy zinstytucjonalizowanej” de facto.

47 — Zobacz ww. w przypisie 3 wyrok w sprawie Komisja przeciwko Niemcom, pkt 47.
48 — Ibidem.
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wspoélprace miedzygminna bez obowiazku przeprowadzania procedury zamoéwienia publicznego.
Jednakze, jak juz stwierdzono, mozna z linii rozumowania Trybunalu wywie$¢ kilka istotnych
kryteriéw, ktére musza by¢ spelnione lacznie. Trybunal wylacza zatem wspélprace miedzygminna
z zakresu zastosowania prawa zamoéwien publicznych na podstawie nastepujacych kryteriow:

— wykonywanie wspdlnego zadania, lezacego w interesie publicznym, zwiazanego z realizacja celéw
w interesie ogdélnym;

— udzial w wykonaniu wylacznie wladz publicznych, bez udzialu podmiotéw prywatnych;

— dzialanie na podstawie umowy badz w zinstytucjonalizowanej formie prawnej, na przyktad zwigzku
miedzygminnego;

— brak uprzywilejowania jakiegokolwiek przedsiebiorstwa prywatnego wzgledem jego konkurentéw
w zwiazku z zawarciem rozpatrywanej umowy;

— celem umowy nie jest obejscie prawa zamdwien publicznych.

67. Przeciwko bezposredniemu zastosowaniu tego orzecznictwa w sprawie przed sadem krajowym
mozna by w zasadzie podnie$¢, ze sprawa ta — w przeciwienstwie do stanu faktycznego, na ktérego tle
zapadl wyrok w sprawie Komisja przeciwko Niemcom - nie dotyczy wspélpracy pomiedzy dwoma
jednostkami samorzadu terytorialnego. W rzeczywisto$ci przedmiotem niniejszej sprawy jest raczej
umowa pomiedzy organem jednostki samorzadu terytorialnego a podmiotem prawa publicznego.
W tych okolicznosciach nalezaloby zbada¢ kwestie, w jakim zakresie mozliwe jest przyjecie na
podstawie przywolanego orzecznictwa wyjatku, ktéry obejmuje formy wspélpracy, takie jak bedace
przedmiotem niniejszej sprawy.

iii) Instytucja prawna tzw. partnerstwa publiczno-publicznego

— Rozszerzenie wyjatku na rézne formy wspélpracy miedzy wladzami publicznymi

68. Dokladna lektura wyroku w sprawie Komisja przeciwko Niemcom ujawnia jednak, ze wyjatek
ustanowiony przez Trybunal nie stoi zasadniczo na przeszkodzie takim formom wspoélpracy.

69. Za taka teza mozna, po pierwsze, przywola¢ argument, Ze tamta sprawa dotyczyla umowy
pomiedzy Stadtreinigung Hamburg a czterema sasiadujagcymi z Hamburgiem powiatami ziemskimi,
przy czym nalezy zwréci¢ uwage na okolicznos$¢, ze Stadtreinigung Hamburg jest zakladem prawa
publicznego, a nie jednostka samorzadu terytorialnego®. Po drugie, nalezy uwzgledni¢, ze Trybunat
czesto postugiwal sie w omawianym wyroku neutralnym okre$leniem ,wtadza publiczna”*, wskazujac
tym samym, Ze wspdlpraca jako przeslanka zastosowania niepisanego wyjatku jest otwarta nie tylko
dla gmin®. Z uwagi na rézne formy organizacyjne dziatania administracji publicznej w poszczeg6lnych
panstwach czlonkowskich ograniczenie wyjatku wylacznie do wspoélpracy jednostek samorzadu
terytorialnego byloby réwniez zbyt formalistyczne i trudne do uzasadnienia. Jest zatem logiczne,
w tych okolicznosciach, by zakres zastosowania tego niepisanego wyjatku podda¢ wykladni
rozszerzajacej i w zwiazku z tym méwic raczej o ,wspdlpracy miedzy wltadzami publicznymi”.

49 — Podobnie S. Wagner, Offentliche Auftrige: Eine formliche europaweite Ausschreibung ist nicht erforderlich, wenn &ffentliche Stellen i.R.
interkommunaler Zusammenarbeit einen Vertrag zur Erfilllung einer ihnen allen obliegenden offentlichen Aufgabe (Abfallentsorgung)
schlieflen, Europdisches Wirtschafts- & Steuerrecht, 2009, s. 328.

50 — Wyzej wymieniony w pkt 3 wyrok w sprawie Komisja przeciwko Niemcom, pkt 34, 44, 45, 47.

51 — Zobacz podobnie M. Ohler, C. Gruber, ,Zusammenarbeit” iSd EuGH-Urteils Rs Stadtreinigung Hamburg nicht auf Kooperationen zwischen
Gebietskorperschaften beschréankt, Zeitschrift fiir Vergaberecht und Beschaffungspraxis, 2011, s. 288.
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70. W zwigzku z powyzszym nalezy uznaé, ze ten niepisany wyjatek zasadniczo moze obejmowad
réwniez przypadek, w ktérym jako strony umowy wystepuja wzgledem siebie z jednej strony organ
administracji publicznej wlasciwy do spraw zdrowia publicznego, a z drugiej — uniwersytet.

— Zagadnienie spelnienia wskazanych wyzej wymogéw w stanie faktycznym sprawy przed sadem
krajowym

71. Azeby ASL di Lecce i Universita mogly powolaé sie na ten niepisany wyjatek, konieczne jest
spelnienie w niniejszej sprawie okre$lonych wyzej wymogéw, co stanowi przestanke dopuszczalnosci
wspolpracy pomiedzy wladzami publicznymi. Bezsporne jest, ze zostala zawarta umowa wytacznie
pomiedzy wladzami publicznymi bez jakiegokolwiek udzialu podmiotéw prywatnych, co skutkuje
réwnoczesnym spelnieniem szeregu przeslanek. Niemniej pozostale przestanki budza watpliwosci
i wymagaja blizszej analizy.

Wykonywanie zadania lezacego w interesie publicznym

72. W niniejszej sprawie najwiecej watpliwosci budzi to, czy sporna umowa zostala przez strony
zawarta w celu wykonania zadania lezacego w interesie publicznym.

73. Jak juz wyjasniono, na rzecz Universita zlecono wykonanie badania i oceny wytrzymalosci na
wstrzasy sejsmiczne budynkoéw szpitalnych nalezacych do prowincji Lecce. Prace te musialy by¢
przeprowadzone zgodnie z krajowymi przepisami o bezpieczenstwie obiektéw budowlanych,
w szczego6lnosci budynkéw o znaczeniu strategicznym. Jak stwierdzila w swoich uwagach pisemnych
ASL di Lecce™, rezultaty tych analiz mialy stuzy¢ jako podstawa dla przysztych projektéw majacych na
celu polepszenie wytrzymalosci badanych obiektéw budowlanych. Z tego wynika, ze przy pomocy
zamOwienia na wykonanie analiz ASL di Lecce zamierzala wlasciwie wykona¢ obowiazek, ktéry
nalozylo na nig prawo krajowe w celu zapewnienia bezpieczenstwa budynkéw szpitalnych. Takie
zadanie lezy w interesie publicznym i objete jest kompetencja paristwa.

74. W zwiazku z powyzszym sporna umowa zostala zawarta przez strony w celu wykonania zadania
lezacego w interesie publicznym.

Wspotpraca w celu wykonania wspdlnego zadania w interesie publicznym

75. Ponadto konieczny jest wymdg, by wspoélpraca stuzyta realizacji wspdlnego zadania w interesie
publicznym®. Nie wystarczy zatem, ze ustawowy obowiazek wykonywania spornego zadania
w interesie publicznym odnosi si¢ tylko do jednej z uczestniczacych wladz publicznych, podczas gdy
druga ogranicza si¢ jedynie do roli pomocnika, ktéry na zasadzie zlecenia przejmuje wykonanie tego
obcego sobie zadania. Wydaje si¢ to oczywiste, jesli uswiadomimy sobie etymologiczne znaczenie
wyrazu ,wspolpraca”. Wystepowanie takiej wspolpracy opiera sie wlasnie na strategii, wspdlnej dla
partneréw, opartej na wymianie i uznaniu interesow obu stron. Jednostronna realizacje wlasnych
interesow przez tylko jeden z zainteresowanych podmiotéw z trudem mozna opisaé jako ,wspotprace”
w wymienionym wyzej znaczeniu*,

52 — Zobacz uwagi pisemne ASL di Lecce, s. 3.

53 — Zobacz T. Struve, Durchbruch fiir interkommunale Zusammenarbeit, Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht, 2009, s. 807; W. Veldboer,
Zur Entscheidung fiir interkommunale Zusammenarbeit durch das EuGH-Urteil ,Hamburger Stadtreinigung”, Die dffentliche Verwaltung,
2009, s. 360.

54 — Zobacz M. Ohler, C. Gruber, op.cit. (ww. w przypisie 51), s. 289, ktérzy wymagaja, aby umowa miedzy wladzami publicznymi miata
»charakter kooperacyjny”.
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76. Konkretnych wskazéwek przemawiajacych za stosownym wymogiem rzeczywistej wspolpracy
miedzy wladzami publicznymi dostarczaja uwagi Trybunalu w wyroku w sprawie Komisja przeciwko
Niemcom*, ktére odnosily sie do szczegdlnej formy wspotpracy pomiedzy czterema jednostkami
samorzadu terytorialnego a zakladem prawa publicznego, ktéra umozliwiala wykonanie przez nie
wspdlnego zadania w interesie publicznym polegajacego na unieszkodliwianiu odpadéw. W swoich
uwagach Trybunal wyraznie zwrécil uwage na ten aspekt. Jak stwierdzil, stosunek miedzy stronami
odznaczal si¢ uznaniem wzajemnych praw i obowiazkéw. Ponadto strony byly zobowiazane do
udzielania sobie pomocy i uwzgledniania wzajemnych intereséw. U podstaw wyroku lezal zatem
stosunek wymiany, ktéry wykraczal poza swiadczenie ustug w zamian za zwykle wynagrodzenie
pieniezne .

77. Jak slusznie stwierdzily rzad polski®”, CNI*® i Komisja®, stan faktyczny sprawy przed sadem
krajowym zasadniczo rézni si¢ od przedstawionego wyzej stanu faktycznego, poniewaz indywidualne
cele zaangazowanych podmiotéw publicznych sa odmienne. Podczas gdy ustawowy obowiazek badania
i oceny wytrzymatosci na wstrzasy sejsmiczne budynkéw szpitalnych odnosi sie wylacznie do ASL di
Lecce, zgodnie z ustawa rola Universita polega na prowadzeniu badan naukowych. Role te uzupelnia
tradycyjna funkcja jako placéwki ksztatcenia akademickiego, na ktéra juz zwrécono uwage®. W tych
okolicznosciach staje si¢ jasne, ze badanie i ocena wytrzymalosci na wstrzasy sejsmiczne budynkéw
szpitalnych nie moze zosta¢ uznana za pierwotny obszar dzialalnosci Universita. Rozpatrujac bowiem
konkretne aspekty sprawy przed sadem krajowym, nalezy stwierdzi¢, ze brak jest stosownego
ustawowego zadania Universita. Zostalo to juz stwierdzone w ramach analizy art. 18 dyrektywy
2004/18°". Podobnie brak jest wskazéwek pozwalajacych stwierdzi¢, ze Universita przyjeta na siebie
takie zadanie. Niemniej Universita dysponuje zaréwno konieczna wiedza specjalistyczna, jak réwniez
zasobami osobowymi i rzeczowymi, aby takie zadanie wykona¢. Do tych $rodkéw siega ASL di Lecce,
aby zrealizowac ciazacy na niej obowiazek w interesie publicznym. ASL di Lecce w pewien sposéb
korzysta z zasobow Universita. Jednakze ostatecznie sa realizowane tylko interesy ASL di Lecce.

78. W tych okolicznosciach znaczenie ma charakter stosunkéw taczacych oba wspoélpracujace
podmioty. Jak wynika z wyroku w sprawie Komisja przeciwko Niemcom, wspétpraca miedzy wtadzami
publicznymi moze by¢ uksztaltowana w rézny sposdb: albo na podstawie instytucjonalnej poprzez
stworzenie jednostki organizacyjnej dostosowanej do potrzeb zainteresowanych, ktérej powierzane sa
kompetencje, badZ za posrednictwem ktérej kompetencje wykonywane sa wspdlnie albo na podstawie
umownej, poprzez zawarcie umowy o wspélprace badz umowy o wspdlng realizacje zadania
w interesie publicznym®. W sprawie przed sadem krajowym nie wystepuje zadna z tych form
wspolpracy. Umowa o doradztwo zawarta pomiedzy ASL di Lecce a Universita nie ustanawia ani
podstawy, ani podstaw prawnych dla wspélpracy w celu wspélnego wykonywania zadania w interesie
publicznym. Zamiast tego przewiduje ona jedynie ustuge w formie specjalistycznego doradztwa, za
ktéra nalezy ui$ci¢ wynagrodzenie. W ostatecznym rozrachunku ASL di Lecce nabywa od Universita
analize, zwlaszcza ze przechodza na nia wylaczne prawa do jej wynikéw, ktérymi moze swobodnie
dysponowaé. Za te analize Universita otrzymuje z kolei wynagrodzenie pieniezne, przy czym po raz
kolejny nalezy zwrdci¢ uwage, ze okoliczno$¢, iz wynagrodzenie pokrywa jedynie rzeczywiste koszty,
nie wplywa na odpfatny charakter $wiadczenia®.

55 — Wyzej wymieniony w przypisie 3 wyrok w sprawie Komisja przeciwko Niemcom, pkt 37.
56 — Podobnie T. Struve, op.cit. (ww. w przypisie 53).
57 — Zobacz uwagi pisemne rzadu polskiego, pkt 22.

58 — Zobacz uwagi pisemne CNI, s. 6, przy czym CNI kwestionuje nawet okolicznos¢, ze badanie oceny wytrzymalosci na wstrzasy sejsmiczne
budynkéw szpitalnych w ogéle stanowi ustawowe zadanie ASL di Lecce.

59 — Zobacz uwagi pisemne Komisji, pkt 86.
60 — Zobacz pkt 53 niniejszej opinii.

61 — Ibidem.
62 — Podobnie J.D. Dreyfus, S. Rodrigues, La coopération intercommunale confortée par la CJCE?, L'actualité juridique — droit administratif,
2009, s. 1720.

63 — Zobacz pkt 34 niniejszej opinii.
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79. Ponadto stwierdzi¢ nalezy, ze sporna umowa o doradztwo, w przeciwienstwie do umowy, ktdrej
dotyczyl wyrok w sprawie Komisja przeciwko Niemcom, nie przewiduje obowigzku udzielania
wzajemnej pomocy. W tym wzgledzie niczego nie zmienia okolicznos$¢, ze przewidziane prace mialy
by¢ wykonane w $cislej wspétpracy pomiedzy grupa robocza wskazana przez ASL di Lecce i grupa
robocza Universita, poniewaz zgodnie z umowa mozna bylo korzysta¢ réwniez z personelu
zewnetrznego. Obowiazki wzajemnej pomocy mialy zatem ograniczony charakter i w sposéb oczywisty
nie mialy wykracza¢ poza to, co niezbedne, aby pozwoli¢ Universita na sporzadzenie analizy.

80. Niezaleznie od tego pisemne wyjasnienia ASL Lecce® pozwalaja stwierdzi¢, ze pomiedzy dwoma
grupami roboczymi utworzonymi przez nia i przez Universita w celu wykonania rzekomo wspdlnego
zadania publicznego nie odbywala sie rzeczywista wymiana. Przeciwnie, grupa robocza ASL di Lecce
miala dopiero na podstawie analizy sporzadzonej przez Universita przygotowac plany koncepcyjne
w zakresie polepszenia bezpieczenstwa badanych budowli. Fakt ten potwierdza wyrazone juz
przypuszczenie, ze ASL di Lecce w rzeczywistosci udzielita zamoéwienia na sporzadzenie ekspertyzy
i uiscita za nia zaplate.

81. W swietle powyzszych rozwazan nalezy stwierdzi¢, ze sporna umowa o doradztwo nie ustanawia
zadnej rzeczywistej wspélpracy pomiedzy zaangazowanymi wladzami publicznymi w rozumieniu
orzecznictwa, ktéra mialaby na celu wykonanie przez nie wspélnego zadania w interesie publicznym.
Chodzi raczej o odptatng umowe o $wiadczenie ustug.

Brak uprzywilejowania przedsiebiorstwa prywatnego wzgledem jego konkurentéw

82. Ponadto w $wietle kryteriéw ustalonych przez Trybunal przy udzielaniu zamdéwienia w celu
wykonania analizy zadne przedsiebiorstwo prywatne nie moze znajdowal sie w sytuacji
uprzywilejowanej wzgledem swoich konkurentéw.

83. Jak stwierdzono na wstepie, Universita wystepowala jako ,wykonawca” w rozumieniu art. 1
ust. 9 dyrektywy 2004/18%. W zwiazku z tym z punktu widzenia prawa zamoéwieri publicznych byta
traktowana jak przedsigbiorstwo prywatne. Z uwagi na fakt, ze Universita otrzymala to zamdwienie
bez przeprowadzenia procedury udzielenia zamoéwienia publicznego, znajdowala sie w sytuacji
uprzywilejowanej w poréwnaniu do tych organizacji inzynieréw i architektéw, ktére réwniez mogly
by¢ w stanie sporzadzi¢ sporng analize.

84. To kryterium zaklada w sposéb logiczny, ze w ogoéle istnieli potencjalni konkurenci. W tym
wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze ASL di Lecce wyraznie podaje w swoich pisemnych uwagach
w watpliwos$¢, by réwniez inni wykonawcy mogli wykona¢ sporng analize. Wprawdzie podkreslono
gospodarno$¢, wyposazenie w sprzet i kompetencje Universita®, jednakze w zaden sposéb nie
odmoéwiono innym wykonawcom, jak choéby biurom inzynieréw badz architektéw, zasadniczych
mozliwosci w tej materii. Wobec wyjasnien CNI na poparcie tezy®, ze tego rodzaju czynnosci
wchodza raczej w zakres pierwotnej kompetencji inzynieréw i architektéw, takie stwierdzenie jest
trudne do utrzymania. W zakresie, w jakim na rozprawie ASL di Lecce zmodyfikowala swoje
stanowisko, utrzymujac, ze skomplikowany zakres zadania bylby nadmiernym obcigzeniem dla biur
inzynieréw lub architektéw, ASL di Lecce nie mogta zaprzeczy¢, odpowiadajac na pytanie Trybunatu,
ze inne uniwersytety i prywatne instytuty badawcze w kraju i za granica moglyby potencjalnie takze
spelni¢ stawiane wymogi.

64 — Zobacz uwagi pisemne ASL di Lecce, s. 3.

65 — Zobacz pkt 27 i 28 niniejszej opinii.

66 — Zobacz uwagi pisemne ASL di Lecce, s. 23 i nast.
67 — Zobacz uwagi pisemne CNI, s. 2.
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85. Ostateczne wyjasnienie tej kwestii nalezy jednakze do sadu krajowego, wtasciwego dla dokonania
ustalen faktycznych w sprawie. Powinien on oceni¢ w tym wzgledzie, czy procedury konieczne dla
zbadania i oceny wytrzymalosci na wstrzasy sejsmiczne byly rzeczywiscie tak zlozone, ze ostatecznie
analize mogta wykona¢ wylacznie Universita, ktérej powierzono to zadanie, a nie inny podmiot. Dla
celéw niniejszego postepowania prejudycjalnego wystarczy stwierdzenie, ze ASL di Lecce wedle
wszelkiego prawdopodobienistwa miataby wybér miedzy réznymi potencjalnymi konkurentami, gdyby
dokonala ogloszenia o udzieleniu zaméwienia publicznego na wykonanie spornej analizy.

86. W konsekwencji w odniesieniu do zawieranej umowy Universita znajdowala si¢ w uprzywilejowanej
pozycji wzgledem potencjalnych konkurentéw, w zwiazku z czym nie zostala speiniona kolejna
przestanka zastosowania niepisanego wyjatku.

Brak obejscia prawa zamoéwien publicznych

87. Jako kolejna przestanke zastosowania niepisanego wyjatku w niniejszej sprawie nalezy ustali¢, czy
wskutek zawarcia umowy nie doszto do obej$cia norm prawa konkurencji.

88. Jezeli chodzi o te przestanke, to nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem rzadu polskiego®, wedle
ktérego za zakl6cenie konkurencji nalezy uzna¢ sama okoliczno$¢, ze nie zostal przeprowadzony
przetarg publiczny, mimo ze wedlug wszelkiego prawdopodobieristwa sporng analize mogly réwniez
wykona¢ stowarzyszenia inzynieréow i architektéw, ktére konkurowaly z Universita. Nie mozna nie
wspomnie¢ w tym kontekscie, ze wlasnie ASL di Lecce jako instytucja zamawiajaca miala interes
w tym, aby udostepni¢ zamoéwienie jak najwigkszej liczbie konkurentéw. Jak Trybunal stwierdzil
w wyroku w sprawie CoNISMa®, otwarcie na jak najszersza konkurencje jest jednym z celéw
przepiséw unijnych w dziedzinie zaméwient publicznych. Otwarcie to zostalo wprowadzone nie tylko
z uwagi na interes wspdlnotowy w dziedzinie swobodnego przeplywu towaréw i ustug, ale takze
z uwagi na wlasny interes zainteresowanej instytucji zamawiajacej, ktéra dysponuje szerszymi
mozliwosciami wyboru oferty najkorzystniejszej i najlepiej dopasowanej do potrzeb zainteresowanych
zbiorowosci publicznoprawnych”™. ASL di Lecce pozbawita sie tej mozliwosci przez to, ze nie data
potencjalnym wykonawcom sposobnos$ci do przedstawienia ofert.

89. W tych okoliczno$ciach nie jest przekonujacy argument ASL di Lecce”, jakoby udzielenie
zamoOwienia Universita przynioslo jej znaczne oszczednosci w zakresie kosztéw, zwlaszcza ze z uwagi
na brak publikacji ogloszenia o zaméwieniu publicznym nie miala ona mozliwosci zapoznania sie
z ofertami innych potencjalnych konkurentéw. ASL di Lecce nie tylko nie przedstawila dowodéw na to
twierdzenie, ale nie byla nawet w stanie spojnie wyjasni¢, w jaki sposéb stwierdzita przypuszczalna
kwote w wysokosci 800 000 EUR, ktoérej, jej zdaniem, zadaliby inni konkurenci, o ile byliby w stanie
wykona¢ analize. Niepoparte faktami twierdzenie, jakoby jedynie Universita mogla sporzadzi¢ analize
po tak korzystnej cenie, Swiadczy o blednej ocenie celéw prawa zaméwienn publicznych.

90. Gdyby zezwoli¢ instytucji zamawiajacej na zwrdcenie si¢ — w zakresie wykraczajacym poza
dziedzine partnerstwa publiczno-publicznego — do innych wtadz publicznych w celu nabycia ustug bez
poddania tych ustug normom prawa zamdwien publicznych, to nalezaloby sie obawia¢, ze to ostatnie
mogloby by¢ obchodzone w sposéb dlugoterminowy, w zwiazku z czym udaremniony zostalby cel

68 — Zobacz uwagi pisemne rzadu polskiego, pkt 23.

69 — Wyzej wymieniony w przypisie 6 wyrok w sprawie CoNISMa, pkt 37.

70 — Prawo zamoéwien publicznych stanowi ograniczenie cywilnoprawnej swobody dzialania organéw administracji publicznej, w tym swobody
w zakresie wyboru drugiej strony umowy. Zobacz w przedmiocie wplywu celéw polityki w zakresie rynku wewnetrznego na prawo prywatne:
C. Wendehorst, Methodenlehre und Privatrecht in Europa, w: Vom praktischen Wert der Methode — Festschrift fiir Heinz Mayer zum 65.
Geburtstag, Wien 2011, s. 829.

71 — Zobacz uwagi pisemne ASL di Lecce, s. 15.
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Unii polegajacy na zagwarantowaniu swobody przedsiebiorczosci i swobody $wiadczenia ustug oraz
nieograniczonej konkurencji na rynku wewnetrznym. Aby temu zapobiec, konieczna jest rygorystyczna
kontrola przestrzegania kryteriow ustalonych przez Trybunal w wyroku w sprawie Komisja przeciwko
Niemcom.

91. W zwiazku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze celem umowy zawartej pomiedzy ASL di Lecce
i Universita bylo obejscie prawa zamoéwien publicznych. Réwniez ten fakt przemawia przeciwko
zastosowaniu niepisanego wyjatku.

— Argumenty przeciwko zaklasyfikowaniu stanu faktycznego sprawy jako przejawu partnerstwa
publiczno-publicznego

92. Powyzsza analiza wykazala, ze nie sa spelnione przestanki pozwalajace na zaklasyfikowanie
wspolpracy wladz publicznych w niniejszej sprawie jako przejawu partnerstwa publiczo-publicznego.
Dotyczy to przede wszystkim wymogu wspélpracy w celu wykonania wspdlnego zadania w interesie
publicznym™. Nie mozna stwierdzi¢ ani wlaéciwej ,wspdtpracy” w pierwotnym znaczeniu, ani tez
zainteresowani nie realizuja wspélnego, wyznaczonego im przez ustawe celu. Przeciwnie, ma miejsce
sytuacja, w ktoérej jeden podmiot publiczny korzysta przy niewielkich kosztach z zasobéw innego
podmiotu publicznego. Z prawnego punktu widzenia chodzi o umowe o odptatne $wiadczenie ustug.
Ponadto przeciwko wylaczeniu spornej tutaj transakcji z zakresu zastosowania prawa zamoéwien
publicznych przemawia okoliczno$¢, ze w odniesieniu do zawarcia umowy Universita znajdowala sie
w sytuacji uprzywilejowanej wzgledem swoich konkurentéw” i ze celem spornej umowy bylo obejscie
prawa zamowien publicznych™. Wobec tych wnioskéw nie moze by¢ mowy o partnerstwie
publiczno-publicznym.

¢) Wniosek cze$ciowy

93. W rezultacie nalezy stwierdzi¢, ze nie ma zastosowania zaden wyjatek, ktéry wylaczatby
zastosowanie dyrektywy 2004/18.

4. Podsumowanie

94. Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze sporne w niniejszej sprawie zamodwienie na wykonanie
badania i oceny wytrzymalosci na wstrzasy sejsmiczne okreslonych budynkéw szpitalnych stanowi
czynno$¢ podlegajaca obowiazkowi przeprowadzenia procedury udzielenia zamdwien publicznych, do
ktérej ma zastosowanie dyrektywa 2004/18. Poniewaz w sporze przed sadem krajowym przetarg nie
zostal przeprowadzony, nastapito naruszenie tej dyrektywy. Z uwagi na fakt, ze prawo krajowe zezwala
na umowy, takie jak zawarta pomiedzy ASL di Lecce a Universita, réwniez to prawo jest sprzeczne z ta

dyrektywa.

95. Wynika z tego, ze dyrektywe 2004/18, w szczegélnosci art.l ust. 2 lit. a) i d), art. 2, 28 oraz
kategorie nr 8 i nr 12 zalacznika II, nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze stoja one na przeszkodzie
przepisom krajowym, ktére zezwalaja na zawieranie pomiedzy instytucja zamawiajaca a uniwersytetem
bedacym osoba prawa publicznego pisemnych uméw dotyczacych przeprowadzenia badan i oceny
wytrzymalo$ci na wstrzasy sejsmiczne budynkéw szpitalnych, ktére to badania maja zostaé

72 — Zobacz pkt 81 niniejszej opinii.
73 — Zobacz pkt 86 niniejszej opinii.
74 — Zobacz pkt 91 niniejszej opinii.
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przeprowadzone w sposob okreslony w krajowych przepisach o bezpieczenstwie budynkoéw,
a w szczeg6lnosci budynkéw o znaczeniu strategicznym, za wynagrodzeniem nieprzekraczajacym
kosztéow poniesionych w zwigzku z wykonaniem $§wiadczenia, jezeli uniwersytet, ktéry ma
przeprowadzi¢ badania, moze by¢ uznany za wykonawce.

VII — Wnioski

96. Uwzgledniajac powyzsze rozwazania, proponuje, by Trybunal udzielil nastepujacej odpowiedzi na
postawione przez Consiglio di Stato pytanie prejudycjalne:

Dyrektywe 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi,
a w szczegdlnosci jej art. 1 ust. 2 lit. a) i d), art. 2, 28 oraz kategorie nr 8 i nr 12 zalacznika II, nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, ze stoja one na przeszkodzie przepisom krajowym, ktére zezwalaja na
zawieranie pomiedzy instytucja zamawiajaca a uniwersytetem bedacym osoba prawa publicznego
pisemnych uméw dotyczacych przeprowadzenia badan i oceny wytrzymalosci na wstrzasy sejsmiczne
budynkéw szpitalnych, ktére to badania maja zosta¢ przeprowadzone w sposéb okreslony w krajowych
przepisach o bezpieczenistwie budynkéw, a w szczegdlnosci budynkéw o znaczeniu strategicznym,
wynagrodzeniem nieprzekraczajacym kosztéw poniesionych w zwiazku z wykonaniem $wiadczenia,
jezeli uniwersytet, ktéry ma przeprowadzi¢ badania, moze by¢ uznany za wykonawce.
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