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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (dziesigta izba)

z dnia 10 pazdziernika 2013 r.*

Odestanie prejudycjalne — Zamoéwienia publiczne — Dyrektywa 2004/18/WE — Zasada réwnego
traktowania — Procedura ograniczona — Ogloszenie o zaméwieniu — Wymaganie zalaczenia do
zgloszenia ostatniego opublikowanego sprawozdania finansowego — Brak owego sprawozdania
w zgloszeniach niektérych kandydatéw — Prawo instytucji zamawiajacej do wezwania tych kandydatéw
do przedstawienia sprawozdania po uplywie terminu zgloszenia

W sprawie C-336/12
majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Ostre Landsret (Dania) postanowieniem z dnia 4 lipca 2012 r., ktére
wplyneto do Trybunalu w dniu 16 lipca 2012 r., w postepowaniu:
Ministeriet for Forskning, Innovation og Videregaende Uddannelser
przeciwko
Manova A/S,
TRYBUNAL (dziesiata izba),

w skladzie: E. Juhdsz, prezes dziesiatej izby, pelniacy obowiazki prezesa izby, A. Rosas i D. Svaby
(sprawozdawca), sedziowie,

rzecznik generalny: Y. Bot,

sekretarz: M. Aleksejev, administrator,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 6 czerwca 2013 r.,
rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Manova A/S przez J. Munka Pluma, advokat,

— w imieniu rzadu dunskiego przez V. Pasternak Jorgensen, dzialajaca w charakterze pelnomocnika,
wspierana przez R. Holdgaarda, advokat,

— w imieniu rzadu wloskiego przez G. Palmieri, dzialajagca w charakterze pelnomocnika, wspierana
przez S. Fiorentina, avvocato dello Stato,

— w imieniu rzadu niderlandzkiego przez B. Koopman i C. Wissels, dzialajgce w charakterze
pelnomocnikéw,

* Jezyk postepowania: dunski.
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— w imieniu Komisji Europejskiej przez U. Nielsena i A. Tokdra, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikéw,

podjawszy, po wystuchaniu rzecznika generalnego, decyzje o rozstrzygnieciu sprawy bez opinii,

wydaje nastepujacy

Wyrok
Whiosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni zasady réwnego traktowania.

Whniosek ten zostal zlozony w ramach sporu miedzy Ministeriet for Forskning, Innovation og
Videregaende Uddannelser (duniskim ministerstwem nauki, innowacji i szkolnictwa wyzszego)
a Manova A/S (zwana dalej ,spétka Manova”) w przedmiocie prawidlowosci postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego przeprowadzonego przez Undervisningsministeriet (dunskie
ministerstwo edukacji, zwane dalej ,ministerstwem”).

Ramy prawne

Prawo Unii Europejskiej

Zgodnie z motywem 2 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie koordynacji
procedur udzielania zaméwienn publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. L 134,
s. 114):

»Udzielanie zaméwien, na ktére w panstwach czlonkowskich zawarte zostaly umowy w imieniu
panstwa, jednostek samorzadu terytorialnego lub innych podmiotéw prawa publicznego, podlega
poszanowaniu zasad [traktatu WE], a w szczegdlnosci zasady swobody przeplywu towaréw, swobody
przedsiebiorczo$ci oraz swobody $wiadczenia ustug, a takze zasad, ktére sie z nich wywodzg, takich
jak: zasada réwnego traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnej uznawalno$ci, zasada

”

proporcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci [...]”.
Artykul 2 tej dyrektywy, ktéry dotyczy zasad udzielania zamdéwien, stanowi:

»Instytucje zamawiajace zapewniaja réwne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcéw oraz dzialaja
w sposob przejrzysty”.

Zgodnie z art. 21 dyrektywy zamodwienia na ustugi wymienione w zalaczniku II B do dyrektywy
podlegaja jedynie przepisom art. 23, dotyczacego specyfikacji technicznych, oraz art. 35 ust. 4,
dotyczacego ogloszenia o wynikach procedury udzielania zamdwienia. Kategoria nr 24 wymieniona we
wspomnianym zalaczniku obejmuje ustugi edukacyjne i szkoleniowe.

Zgodnie z art. 51 dyrektywy 2004/18 ,[i]nstytucje zamawiajace moga wezwac¢ wykonawcéw do

uzupetnienia zaswiadczen i dokumentéw przedlozonych na podstawie art. 45-50 lub o ich
wyjasnienie”.
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Prawo duviskie

Dyrektywa 2004/18 zostala transponowana do prawa durnskiego w drodze rozporzadzenia nr 937 z dnia
16 wrze$nia 2004 r. (zwanego dalej ,rozporzadzeniem nr 937/2004”), ktére obowiazywalo w czasie, gdy
prowadzone bylo sporne w sprawie gléwnej postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego.
Zgodnie z art. 1 ust. 1 rozporzadzenia nr 937/2004 instytucja zamawiajaca powinna dziala¢ zgodnie
z przepisami dyrektywy, ktérej brzmienie zostalo powtérzone w zalaczniku.

Tytul II lov om indhentning af tilbud pé visse offentlige og offentlig stottede kontrakter (ustawy
o ogloszeniach o niektérych zaméwieniach publicznych lub finansowanych ze $rodkéw publicznych),
ogloszonej zarzadzeniem nr 1410 z dnia 7 grudnia 2007 r., dotyczy zamdwien na dostawy i uslugi.
Zgodnie z art. 15a ust. 1 tej ustawy tytul ten znajduje zastosowanie do zamdwien na ustugi objete
zalacznikiem II B do dyrektywy 2004/18, ktérych warto$¢ przekracza 500 000 DKK, w tym zamdwienia
spornego w sprawie gléwnej.

Zgodnie z art. 15d ust. 1 omawianej ustawy instytucja zamawiajaca zapewnia, by w postepowaniu
przetargowym i przy udzielaniu zamodwienia ,[...] wybdr wykonawcy dokonywany [byl] w oparciu
o obiektywne, uzasadnione i niedyskryminacyjne kryteria, a oferenci nie [byli] traktowani w sposéb
zrdéznicowany”.

Postepowanie gléwne i pytanie prejudycjalne

Ogloszeniem z dnia 12 wrze$nia 2008 r. ministerstwo wszczelo postepowanie o udzielenie zamoéwienia
na uslugi prowadzenia siedmiu o$rodkéw doradztwa zawodowego (zwanych dalej ,o$rodkami
doradztwa”) od dnia 1 sierpnia 2009 r. Warto$¢ zamoéwienia przekraczala okreslony w art. 7 dyrektywy
2004/18 prog jej zastosowania.

Wskazane ustugi, polegajace przede wszystkim na wsparciu oséb chcacych kontynuowac ksztalcenie
w wyborze studiéw wyzszych i zawodu, naleza do kategorii nr 24 wedlug zalacznika II B do dyrektywy
2004/18.

Ministerstwo uznalo, Ze sporne w sprawie gléwnej zamoéwienie dotyczy zlozonych ustug, w zwigzku
z czym w postepowaniu przewidziano etap preselekcji.

W ogloszeniu o zamoéwieniu rubryka ,Kryteria wyboru jako$ciowego” zostala sformulowana
nastepujaco:

»Oferta zostanie poddana ocenie, pod warunkiem wykazania przez oferenta mozliwosci technicznych
i finansowych poprzez podanie nastepujacych informacji oraz po spelnieniu nastepujacych wymagan:

[...]

2) Przedstawienie ostatniego sprawozdania finansowego, jezeli oferent ma obowigzek sporzadzania
takich sprawozdan.

3) Wykaz referencji [...].

4) Informacje w sprawie kwalifikacji zawodowych i technicznych oferenta [...].
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Jezeli [do ministerstwa] wplynie dla kazdej z siedmiu cze$ci zamdwienia wiecej niz trzy kandydatury
spelniajace calo$¢ wyzej wymienionych warunkéw, wybdr kandydatéw zaproszonych do zlozenia ofert
i udzialu w procedurze negocjacyjnej dokonany zostanie sposréd tych kandydatéw, ktérzy wykazali
dos$wiadczenie najlepiej odpowiadajace przedmiotowi niniejszego zamoéwienia. Referencje (3) sa wiec
bardziej istotne od informacji na temat kwalifikacji zawodowych i technicznych (4)”.

Do uplywu terminu na skladanie kandydatur, co nastapilo w dniu 14 pazdziernika 2008 r., dziesige¢
przedsiebiorstw i instytucji zlozylo zgloszenie preselekcyjne, w tym Syddansk Universitet (Uniwersytet
Potudniowej Danii, zwany dalej ,SDU”), Kebenhavns Universitet (Uniwersytet Kopenhaski, zwany dalej
»,KU”) oraz spotka Manova.

Zgloszenia zlozone przez SDU i KU nie zawieraly ich sprawozdan finansowych. KU odsylal w tej
kwestii do swojej strony internetowe;j.

W dniu 29 pazdziernika 2008 r. ministerstwo wezwalo poczta elektroniczng oba te uniwersytety do
przedstawienia sprawozdan finansowych, co KU uczynil tego samego dnia, a SDU dnia nastepnego.

W dniu 4 listopada 2008 r. wybrano wstepnie dziewieciu kandydatéw, w tym spétke Manova, SDU
i KU - dla kazdego z osrodkéw doradztwa trzej kandydaci zostali zaproszeniu do zlozenia ofert.
W przypadku dwéch z tych o$rodkéw spétka Manova znalazta sie w konkurencji z SDU lub KU.

W dniu 1 maja 2009 r.,, po dokonaniu oceny ofert odnoszacych sie do tych dwoéch osrodkéw
doradztwa, ministerstwo uznalo oferty odpowiednio SDU i KU za korzystniejsze finansowo od ofert
spotki Manova, ktéra jako jedyny inny kandydat zlozyla ostatecznie oferty dotyczace tych dwéch
o$rodkéw. W zwigzku z tym ministerstwo podpisalo z oboma uniwersytetami umowy, ktére nadal
obowiazuja.

Spotka Manova wniosla odwotanie od decyzji o udzieleniu zamoéwienn obu uniwersytetom do
Klagenzevnet for Udbud (komisji odwolawczej do spraw zamdwienn publicznych). Komisja ta uznala
w decyzji z dnia 10 marca 2010 r., ze ministerstwo naruszylo zasade réwnego traktowania, nie
odrzucajac kandydatur SDU i KU z powodu braku przedstawienia ostatnich sprawozdan finansowych
wraz ze zgloszeniem, i stwierdzila niewazno$¢ zawartych z nimi uméw.

W dniu 29 kwietnia 2010 r. ministerstwo wnioslo skarge na te decyzje. Sprawa zostala odestana do
stre Landsret.

Sad ten wskazuje, ze zgodnie z utrwalong praktyka orzecznicza Klageneevnet for Udbud art. 51
dyrektywy 2004/18 i generalnie zasada réwnego traktowania stoja na przeszkodzie wzywaniu
kandydatéw przez instytucje zamawiajaca do uzupelnienia informacji wymaganych jako warunek
rozpatrzenia kandydatury lub oferty, ktérych kandydaci ci nie podali.

Sad odsylajacy informuje réwniez, ze rozporzadzenie nr 712 z dnia 15 czerwca 2011 r., ktére zastapito
z dniem 1 lipca 2011 r. rozporzadzenie nr 937/2004, zawiera art. 12, pozwalajacy co do zasady
instytucji zamawiajacej, do ktdérej wplynela oferta lub zgloszenie niezgodne z wymaganiami
formalnymi okre$lonymi w dokumentach dotyczacych zamdwienia, na przyktad z powodu brakujacych
informacji lub dokumentéw, nie odrzucaé takiej oferty lub zgloszenia, pod warunkiem poszanowania
zasady réwnego traktowania.

Zdaniem tego sadu istnieja watpliwosci co do tego, jak powinna postapi¢ instytucja zamawiajaca

w wypadku niezalaczenia do zgloszenia dokumentéw uznawanych przez nia za ,historyczne” oraz
w kwestii skutkéw zasady réwnego traktowania w takiej sytuacji.
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W tych okoliczno$ciach @stre Landsret postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwréci¢ sie do Trybunatu
z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

»Czy chroniona w prawie Unii Europejskiej zasada réwnego traktowania oznacza, ze po uplywie
terminu zgloszen do udzialu w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego instytucja
zamawiajaca nie moze wezwac do przedstawienia wymaganego w ogloszeniu o zamdwieniu ostatniego
sprawozdania finansowego, w sytuacji gdy kandydat nie zalaczyt takiego dokumentu do swojego
zgloszenia?”.

W przedmiocie pytania prejudycjalnego

Wystepujac z pytaniem prejudycjalnym, sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy zasade réwnego
traktowania nalezy interpretowac w ten sposdb, ze stoi ona na przeszkodzie wezwaniu kandydata przez
instytucje zamawiajaca, po uplywie terminu zgloszenn do udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia publicznego, do przedstawienia dokumentéw opisujacych sytuacje kandydata, na przyktad
sprawozdann finansowych, ktérych przedstawienie bylo wymagane zgodnie z ogloszeniem
o zamowieniu, lecz ktére nie zostaly zalaczone do zgloszenia ztozonego przez kandydata.

Na wstepie nalezy przypomnieé, ze jakkolwiek zgodnie z art. 21 dyrektywy 2004/18 udzielanie
zamoéwien na uslugi wymienione w zataczniku II B podlega jedynie przepisom art. 23 i art. 35 ust. 4 tej
dyrektywy, to jednak podstawowe normy traktatu oraz ogdlne zasady prawa Unii znajduja zastosowanie
do tego rodzaju zaméwien, jezeli maja one znaczenie transgraniczne. Trybunal orzekl bowiem, ze
ustanowionych przez ustawodawce Unii zasad udzielania zaméwienn na uslugi wymienione w tym
zalaczniku nie mozna interpretowa¢ jako wykluczajacych zastosowanie zasad wynikajacych z 43 WE
i 49 WE, ktérym obecnie odpowiadaja art. 49 TFUE i 56 TFUE (zob. podobnie, w szczeg6lnosci, wyrok
z dnia 18 listopada 2010 r. w sprawie C-226/09 Komisja przeciwko Irlandii, Zb.Orz. s. I-11807, pkt 29,
31).

Jak sie wydaje w $wietle uwag przedstawionych Trybunalowi, sytuacja taka ma miejsce w sprawie
gléwnej, nawet z punktu widzenia instytucji zamawiajacej, gdyz w ogloszeniu o zamdwieniu
wymagano od kandydatéw miedzy innymi os$wiadczenia, iz nie zalegaja oni ze skladkami na
ubezpieczenie spoleczne ani zobowigzaniami podatkowymi nie tylko w Danii, ale takze ewentualnie
w panstwie czlonkowskim swojej siedziby. Jednakze to do sadu odsylajacego nalezy dokonanie
niezbednych ustalen w tym zakresie.

Jednym z gléwnych celéw, jakim stuza przepisy prawa Unii w dziedzinie zaméwienn publicznych, jest
zapewnienie swobody $wiadczenia uslug i otwarcia na niezaklécona konkurencje we wszystkich
panstwach czltonkowskich. Osiggnieciu tego podwoéjnego celu stuzy miedzy innymi zasada réwnego
traktowania oferentéw i kandydatéw oraz wynikajacy z niej obowiazek przejrzystosci.

Zastosowanie zasady réwnego traktowania w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego nie
jest wiec celem samym w sobie, lecz nalezy je rozpatrywa¢ w $wietle rezultatéw, do jakich ma
doprowadzi¢.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem zasada ta wymaga, by poréwnywalne sytuacje nie byly
traktowane w sposéb odmienny, a sytuacje odmienne nie byly traktowane w sposéb identyczny, chyba
ze takie traktowanie jest obiektywnie uzasadnione (zob. wyrok z dnia 3 marca 2005 r. w sprawach
pofaczonych C-21/03 i C-34/03 Fabricom, Zb.Orz. s. I-1559, pkt 27 i przytoczone tam orzecznictwo).

Zasada réwnego traktowania i obowiazek przejrzystosci stoja na przeszkodzie negocjacjom miedzy
instytucja zamawiajaca a oferentem w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
w zwiazku z czym co do zasady oferta nie moze by¢ modyfikowana po jej zlozeniu, ani z inicjatywy
instytucji zamawiajacej, ani oferenta. Z tego wzgledu instytucja zamawiajaca nie moze zada¢ wyjasnien
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od oferenta, ktérego oferte uwaza za niejasng lub niezgodna ze specyfikacja istotnych warunkéw
zamoéwienia (zob. podobnie wyrok z dnia 29 marca 2012 r. w sprawie C-599/10 SAG ELV Slovensko
i in., pkt 36, 37).

Trybunal zaznaczyt jednak, ze art. 2 dyrektywy 2004/18 nie stoi na przeszkodzie poprawieniu lub
uzupelnieniu szczegétéw oferty, zwlaszcza jezeli w sposéb oczywisty wymaga ona niewielkiego
wyjasnienia lub poprawienia oczywistych bledéw materialnych (ww. wyrok w sprawie SAG ELV
Slovensko i in., pkt 40).

Trybunal okredlit w tym wyroku szereg wymagan, jakie towarzysza mozliwosci zwrdcenia sie do
oferenta na piSmie o wyjasnienie oferty.

Po pierwsze, zadanie wyjasnienia oferty, ktére moze mie¢ miejsce dopiero po zapoznaniu si¢ przez
instytucje zamawiajaca ze wszystkimi ofertami, nalezy skierowa¢ bez réznicy do wszystkich oferentéw
znajdujacych si¢ w podobnej sytuacji (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie SAG ELV Slovensko i in.,
pkt 42, 43).

Nastepnie, zadanie musi dotyczy¢ wszystkich elementéw oferty wymagajacych wyjasnienia (zob.
podobnie ww. wyrok w sprawie SAG ELV Slovensko i in., pkt 44).

Ponadto zadanie to nie moze prowadzi¢ do rezultatu poréwnywalnego w istocie do przedstawienia
przez oferenta nowej oferty (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie SAG ELV Slovensko i in., pkt 40).

Wreszcie generalnie rzecz biorac, korzystajac z mozliwosci zwrdcenia sie¢ do oferentéw o wyjasnienie
ofert, instytucja zamawiajagca ma obowiazek traktowac oferentéw w sposéb réwny i lojalny, tak by
zadania wyjasnienn nie mozna bylo uznaé¢ po zakonczeniu procedury wyboru ofert i w $wietle jego
wyniku za nieuzasadnione bardziej lub mniej korzystne traktowanie oferenta lub oferentéw, do
ktérych zazadanie takie skierowano (ww. wyrok w sprawie SAG ELV Slovensko i in., pkt 41).

Powyzsze zasady, dotyczace ofert zlozonych przez oferentéw, mozna zastosowaé do zgloszen
skladanych przez kandydatéw na etapie preselekcji w procedurze ograniczonej.

Instytucja zamawiajaca moze wiec zazada¢ poprawienia lub uzupelnienia w szczegélach informacji
przedstawionych w zgloszeniu, pod warunkiem ze dotyczy to informacji lub danych, jak publikowane
sprawozdania finansowe, co do ktérych mozna obiektywnie ustali¢, ze pochodza sprzed daty uptywu
terminu zgloszen.

Trzeba jednakze dodal, ze inaczej jest w sytuacji, gdy materialy dotyczace zamdwienia wymagaja
przedstawienia brakujacego dokumentu lub informacji pod rygorem wykluczenia. Instytucja
zamawiajgca powinna bowiem $cisle przestrzega¢ ustanowionych przez siebie kryteriéw (zob. podobnie
wyrok z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie C-496/99 P Komisja przeciwko CAS Succhi di Frutta, Rec.
s. [-3801, pkt 115).

W tym wypadku, jak sie wdaje, wymagania wskazane w pkt 39 i 40 niniejszego wyroku zostaly
spelnione. Do sadu odsylajacego nalezy jednakze dokonanie odpowiednich ustalert w tej mierze.

W S$wietle powyzszych rozwazan na pytanie prejudycjalne trzeba udzieli¢c odpowiedzi, iz zasade
réwnego traktowania nalezy interpretowal w ten sposéb, ze nie stoi ona na przeszkodzie wezwaniu
kandydata przez instytucje zamawiajaca, po uplywie terminu zgloszen do udzialu w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia publicznego, do przedstawienia dokumentéw opisujacych sytuacje kandydata,
na przyklad sprawozdan finansowych, co do ktérych mozna w sposéb obiektywny ustali¢, iz istnialy
przed uplywem terminu zgloszen, o ile w materialach dotyczacych zaméwienia nie zawarto wyraznie
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wymogu przedstawienia takich dokumentéw pod rygorem wykluczenia kandydata. Zadanie takie nie
moze powodowac nieuzasadnionego bardziej lub mniej korzystnego traktowania kandydata lub
kandydatéw, do ktérych zostalo skierowane.

W przedmiocie kosztow

Dla stron w postepowaniu gléwnym niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny, dotyczy
bowiem kwestii podniesionej przed sadem odsylajacym; do niego zatem nalezy rozstrzygme;ae
o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedstawieniem uwag Trybunalowi, inne niz koszty stron
w postepowaniu przed sadem krajowym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunal (dziesiata izba) orzeka, co nastepuje:

Zasade rownego traktowania nalezy interpretowac w ten sposob, ze nie stoi ona na przeszkodzie
wezwaniu kandydata przez instytucje zamawiajaca, po uplywie terminu zgloszen do udzialu
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, do przedstawienia dokumentéw
opisujacych sytuacje kandydata, na przyklad sprawozdan finansowych, co do ktérych mozna
w sposob obiektywny ustali¢, iz istnialy przed uplywem terminu zgloszen, o ile w materiatach
dotyczacych zamdwienia nie zawarto wyraznie wymogu przedstawienia takich dokumentéw pod
rygorem wykluczenia kandydata. Zadanie takie nie moze powodowa¢ nieuzasadnionego bardziej
lub mniej korzystnego traktowania kandydata lub kandydatéw, do ktérych zostalo skierowane.

Podpisy
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