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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (piata izba)

z dnia 18 grudnia 2014 r.*

Odestanie prejudycjalne — Zamoéwienia publiczne na ustugi — Dyrektywa 92/50/EWG — Artykut 1
lit. ¢) i art. 37 — Dyrektywa 2004/18/WE — Artykul 1 ust. 8 akapit pierwszy i art. 55 — Pojecia
»ustugodawcy” i ,wykonawcy” — Uniwersytecka publiczna placéwka szpitalna — Placéwka posiadajaca
osobowos$¢ prawna oraz autonomie w zakresie dzialalno$ci gospodarczej i organizacji — Dzialalno$¢
o zasadniczo niezarobkowym charakterze — Instytucjonalny cel obejmujacy $wiadczenie uslug opieki
zdrowotnej — Mozliwo$¢ oferowania analogicznych ustug na rynku — Dopuszczenie do udzialu
w postepowaniu w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego

W sprawie C-568/13

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, ztozony przez Consiglio di Stato (Wlochy) postanowieniem z dnia 28 czerwca 2013 r.,
ktére wplyneto do Trybunalu w dniu 6 listopada 2013 r., w postepowaniu:

Azienda Ospedaliero-Universitaria di Careggi-Firenze

przeciwko

Data Medical Service Srl,

przy udziale:

Regione Lombardia,

Bio-Development Srl,

TRYBUNAL (piata izba),

w skladzie: T. von Danwitz, prezes izby, C. Vajda, A. Rosas, E. Juhasz (sprawozdawca) i D. Svéby,
sedziowie,

rzecznik generalny: J. Kokott,
sekretarz: V. Tourrés, administrator,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 15 pazdziernika
2014 r.,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Azienda Ospedaliero-Universitaria di Careggi-Firenze przez P. Stolziego, avvocato,

* Jezyk postepowania: wloski.

PL
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— w imieniu Data Medical Service Srl przez T. Ugoccioniego, avvocato,
— w imieniu Bio-Development Srl przez E. D’Amico oraz T. Ugoccioniego, avvocati,

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

— w imieniu Komisji Europejskiej przez G. Contego oraz A. Tokdra, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikow,

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

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 1 lit. ¢) i art. 37
dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszacej sie¢ do koordynacji procedur
udzielania zaméwien publicznych na ustugi (Dz.U. L 209, s. 1) oraz art. 1 ust. 8 akapit pierwszy
i art. 55 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamdwienn publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi
(Dz.U. L 134, s. 114).

Whniosek ten zostal zlozony w ramach sporu pomiedzy Azienda Ospedaliero-Universitaria di
Careggi-Firenze (uniwersytecka placéwka szpitalna w Careggi, zwana dalej ,Azienda”) a Data Medical
Service Srl (zwana dalej ,Data Medical Service”) dotyczacego prawidlowosci wykluczenia Aziendy
z udzialu w postepowaniu w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego na ustugi.

Ramy prawne

Prawo Unii
Artykut 1 lit. ¢) dyrektywy 92/50 stanowil:

»»ustugodawca« oznacza kazda osobe fizyczng lub prawng, ktdra oferuje ustugi, wlaczajac w to podmiot
publiczny [...]".

Zgodnie z art. 37 tej dyrektywy:

sJezeli w przypadku danego zamoéwienia oferty sa nienormalnie [razaco] niskie w stosunku do uslugi,
ktéra ma by¢ $wiadczona, instytucja zamawiajaca, przed odrzuceniem tych ofert, zwraca si¢ na piSmie
do oferenta o podanie szczegétéw dotyczacych tych skladowych elementéw ofert, ktére uwaza za
istotne, oraz kontroluje skladowe elementy, uwzgledniajac otrzymane wyjasnienia.

Instytucja zamawiajaca moze uwzgledni¢ wyjasnienia, ktére sa uzasadnione w odniesieniu do celowosci,
wlaczajac gospodarnosé, metody $wiadczenia ustugi, wybranych rozwiazan technicznych, wyjatkowo
sprzyjajacych warunkéw dostepnych dla oferenta przy $wiadczeniu ustugi lub oryginalnosci ustugi
proponowanej przez oferenta.

Jesli dokumenty dotyczace zamoéwienia przewiduja udzielenie go na podstawie najnizszej oferowanej

ceny, instytucja zamawiajaca musi powiadomi¢ Komisje o odrzuceniu ofert, ktére uznaje za zbyt
niskie”.
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Motyw 1 dyrektywy 2004/18 stanowi, ze dyrektywa ta w celu uproszczenia dokonuje ujednolicenia
w jednym tek$cie poprzednio obowigzujacych dyrektyw w dziedzinie zamdwienn publicznych na ustugi,
dostawy i roboty budowlane i oparta jest na orzecznictwie Trybunatu.

Zgodnie z motywem 4 rzeczonej dyrektywy:

»Panstwa czlonkowskie powinny zapewni¢, aby udzial podmiotu prawa publicznego jako oferenta
w procedurze udzielania zamdwienia publicznego nie powodowal zaklécenia konkurencji w stosunku
do oferentéw prywatnych”.

Artykul 1 ust. 8 akapity pierwszy i drugi tejze dyrektywy przewiduje:

»Terminy »przedsiebiorca budowlany«, »dostawca« oraz »ustugodawca« oznaczaja kazda osobe
fizyczna lub prawna, 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 przedsiebiorcy budowlanego, dostawcy
i ustlugodawcy. Stosowany jest on jedynie w celu uproszczenia tekstu”.

Artykul 55 dyrektywy 2004/18, zatytutowany ,Razaco niskie oferty”, ma nastepujace brzmienie:

»1. Jezeli w przypadku danego zamodwienia oferty odnoszace sie do $wiadczenia wydaja sie razaco
niskie, instytucja zamawiajaca, przed odrzuceniem tych ofert, zwraca si¢ na piSmie do oferenta
o podanie szczeg6léw dotyczacych tych skladowych elementéw ofert, ktére uwaza za istotne.
Szczegbly te moga dotyczy¢ gléwnie:

a) ekonomiczno$ci danej metody budowania, procesu produkcyjnego lub swiadczonych ustug;

b) technicznych lub wszelkich wyjatkowo korzystnych warunkéw, ktérymi dysponuje oferent, w celu
realizacji rob6t budowlanych, dostawie produktéw [lub w celu dostawy produktéw] lub ustug;

¢) oryginalnosci rob6t budowlanych, dostaw lub ustug proponowanych przez oferenta;

d) zgodno$ci z obowigzujacymi przepisami dotyczacymi ochrony zatrudnienia i warunkéw pracy,
a takze miejsca, w ktérym roboty budowlane, ustugi lub dostawy te maja by¢ realizowane;

e) mozliwosci uzyskania przez oferenta pomocy panstwa.

2. Przez konsultacje z oferentem instytucja zamawiajaca weryfikuje skladowe elementy oferty,
uwzgledniajac dostarczone dowody.

3. Instytucja zamawiajaca, ktora stwierdzi, ze oferta jest razaco niska ze wzgledu na fakt otrzymania
przez oferenta pomocy panstwowej, moze odrzuci¢ taka oferte jedynie po konsultacji z oferentem,
jezeli nie jest on w stanie udowodni¢ w dostatecznym, wyznaczonym przez te instytucje terminie, ze
pomoc ta zostala mu przyznana w sposéb zgodny z prawem. W przypadku odrzucenia oferty w takich
okoliczno$ciach instytucja zamawiajaca powiadamia o tym fakcie Komisje”.

Prawo wloskie
Z art. 3 decreto legislativo n. 502 Riordino della disciplina in materia sanitaria (dekretu

ustawodawczego nr 502 w sprawie reformy opieki zdrowotnej) z dnia 30 grudnia 1992 r. (dodatek
zwyczajny do GURI nr 305 z dnia 30 grudnia 1992 r.), w interpretacji dokonanej przez Corte
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costituzionale (trybunal konstytucyjny), wynika, ze placéwki opieki zdrowotnej sa publicznymi
jednostkami gospodarczymi, ktére ,wypelniaja powierzone im zadania o zasadniczo technicznym
charakterze w formie prawnej publicznych placéwek posiadajacych autonomie w zakresie prowadzenia
dzialalnosci gospodarczej, w oparciu o ogélne instrukcje zawarte w regionalnych programach opieki
zdrowotnej oraz instrukcje wykonawcze przekazane im przez Giunte regionali [(rady regionu)]”.

Zgodnie z art. 3 ust. la tego dekretu:

»Lokalne zaklady opieki zdrowotnej w zwigzku z realizacja swoich celéw instytucjonalnych tworza
placowki posiadajace osobowo$¢ prawna prawa publicznego oraz autonomie w zakresie prowadzenia
dzialalnosci gospodarczej; ich organizacja i dzialalno$¢ sa uregulowane w atto aziendale [akcie
definiujacym zadania w zakresie zarzadzania placowka, w szczegdlnosci na plaszczyinie budzetowej]
prawa prywatnego, z zachowaniem zasad i kryteriéw przewidzianych w przepisach szczebla lokalnego.
Atto aziendale definiuje struktury operacyjne posiadajace autonomie w zakresie zarzadzania oraz
w zakresie dzialalnosci technicznej i zawodowej, ktére sporzadzaja szczegétowe sprawozdanie
finansowe”.

Dyrektywa 92/50 zostala transponowana do wloskiego porzadku prawnego dekretem ustawodawczym
nr 157 z dnia 17 marca 1995 r. (dodatek zwyczajny do GURI nr 104 z dnia 6 maja 1995 r.).

Zgodnie z art. 2 ust. 1 tego dekretu:

sInstytucjami zamawiajacymi sa organy administracji panstwowej, regiony, niezalezne prowincje
Trydent i Bolzano, lokalne organy wiadzy publicznej, inne podmioty publiczne niemajace celu
zarobkowego, organizacje prawa publicznego, niezaleznie od ich nazwy”.

Artykut 5 ust. 2 lit. h) tegoz dekretu przewiduje, ze akt ten nie znajduje zastosowania do ,zamdwien
publicznych udzielonych podmiotowi publicznemu, ktéry sam jest instytucja zamawiajaca
w rozumieniu art. 2 na podstawie prawa wylacznego przyznanego mu zgodnie z opublikowanymi
przepisami ustawowymi, wykonawczymi lub administracyjnymi, zgodnymi z postanowieniami
traktatu”.

Dyrektywa 2004/18 zostala transponowana do wloskiego porzadku prawnego dekretem
ustawodawczym nr 163/2006 z dnia 12 kwietnia 2006 r. (dodatek zwyczajny do GURI nr 100 z dnia
2 maja 2006 r.), ktéry kodyfikuje zasady w dziedzinie zamoéwienr publicznych.

Artykul 19 ust. 2 tego dekretu stanowi:

»Niniejszy kodeks nie ma zastosowania do zamoéwienn publicznych na ustugi udzielanych przez
instytucje zamawiajaca lub podmiot zamawiajacy innej instytucji zamawiajacej lub zwiazkowi instytucji
zamawiajacych na podstawie prawa wylacznego przyznanego im zgodnie z opublikowanymi przepisami
ustawowymi, wykonawczymi lub administracyjnymi, pod warunkiem, ze przepisy te sa zgodne

z postanowieniami traktatu”.

Artykul 34 ust. 1 tego dekretu okresla osoby dopuszczone do udzialu w postgpowaniach w sprawie
udzielania zamoéwien publicznych i ma nastepujace brzmienie:

»Do udzialu w postepowaniach w sprawie udzielania zaméwien publicznych, z zastrzezeniem wyraznie
przewidzianych ograniczen, dopuszczone sa nastepujace osoby:

a) indywidualni przedsiebiorcy, w tym rzemieslnicy, sp6lki prawa handlowego oraz spéidzielnie;

b) konsorcja spéldzielni pracy i spéldzielni produkcyjnych [...] oraz konsorcja przedsiebiorstw
rzemie$lniczych [...];

4 ECLLEU:C:2014:2466



17

18

19

20

21

WYROK Z DNIA 18.12.2014 R. — SPRAWA C-568/13
DATA MEDICAL SERVICE

c) stale konsorcja, w tym utworzone w formie spétek konsorcyjnych w rozumieniu art. 2615b
kodeksu cywilnego pomiedzy indywidualnymi przedsigbiorcami, w tym rzemie$lnikami, sp6tkami
handlowymi, spétdzielniami pracy i spétdzielniami produkcyjnymi zgodnie z przepisami art. 36;

d) tymczasowe zgrupowania konkurentéw, utworzone przez podmioty, o ktérych mowa w lit. a)—c)

[...];

e) zwyczajne konsorcja konkurentéw, o ktérych mowa w art. 2602 kodeksu cywilnego, zlozone
z podmiotéw, o ktérych mowa w lit. a)—c) niniejszego ustepu, w tym w formie spolek
w rozumieniu art. 2615b kodeksu cywilnego [...];

ea) grupy przedsiebiorstw bedace strona umowy w sprawie sieci w rozumieniu art. 3 ust. 4b dekretu
z moca ustawy nr 5 z dnia 10 lutego 2009 r. [...];

f) podmioty, ktére zawarly umowe europejskiego zgrupowania intereséw gospodarczych (EZIG)
w rozumieniu dekretu ustawodawczego nr 240 z dnia 23 lipca 1991 r. [...];

fa) podmioty gospodarcze w rozumieniu art. 3 ust. 22 majace siedzibe w innych panstwach
czlonkowskich, utworzone zgodnie z przepisami obowigzujacymi w danym panstwie”.

Punkt fa) zostal wprowadzony do art. 34 ust. 1 dekretu ustawodawczego nr 163/2006 w wyniku
przyjecia dekretu ustawodawczego nr 152 z dnia 11 wrzesnia 2008 r. (dodatek zwyczajny do GURI
nr 231 z dnia 2 pazdziernika 2008 r.) w nastepstwie postepowania w sprawie stwierdzenia uchybienia
wszczetego przeciwko Republice Wloskiej przez Komisje, ktéra podkreslala, ze dyrektywy w dziedzinie
zamoOwien publicznych nie pozwalaja na ograniczenie mozliwosci udzialu w przetargach wzgledem
pewnych kategorii podmiotéw gospodarczych.

Artykuly 86-88 dekretu ustawodawczego nr 163/2006 przewiduja mechanizmy badania
nieprawidlowosci dotyczacych oferty, w oparciu o ktére to mechanizmy instytucja zamawiajaca moze
postanowi¢ o wykluczeniu oferenta z postepowania w sprawie udzielenia odno$nego zamoéwienia.

Postepowanie gléwne i pytania prejudycjalne

W ogloszeniu opublikowanym w dniu 5 pazdziernika 2005 r. Regione Lombardia (region Lombardia)
wszczal przetarg na podstawie kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie w celu udzielenia
zamoOwienia na $wiadczenie przez okres trzech lat uslug przetwarzania danych dla celéw oceny jakosci
produktéw leczniczych przez podmiot zewnetrzny. Azienda, majaca siedzibe w Toskanii i prowadzaca
tam dzialalno$¢, wziela udzial w tym przetargu i zajela pierwsze miejsce przede wszystkim dzieki
zaoferowaniu ceny $wiadczonych ustug, ktéra byla o 59% nizsza niz cena zaproponowana przez
zaklasyfikowanego na drugim miejscu oferenta, Data Medical Service. W nastepstwie zbadania, czy
cena takiej oferty nie byla razaco niska, zamdwienie zostalo, na mocy decyzji Regione Lombardia
z dnia 26 maja 2006 r., udzielone Aziendzie.

Data Medical Service zaskarzyla decyzje o udzieleniu zaméwienia do Tribunale Amministrativo
Regionale per la Lombardia (sadu administracyjnego regionu Lombardia), podnoszac, ze zwycieski
oferent powinien zosta¢ wykluczony z uwagi na fakt, iz zgodnie z obowiazujacymi przepisami podmiot
publiczny nie moze bra¢ udzialu w przetargu, a w kazdym razie jego oferta ekonomiczna byta razaco
niska, zwazywszy na wysokos$¢ zaproponowanej obnizki.

Wyrokiem z dnia 24 listopada 2006 r. Tribunale Amministrativo Regionale per la Lombardia
uwzglednil pierwszy z podniesionych zarzutéw. Odwolujac sie do art. 5 ust. 2 lit. h) dekretu
ustawodawczego nr 157/1995 w zwiazku z art. 19 i 34 dekretu ustawodawczego nr 163/2006, sad ten
uznal, ze cho¢ te dwa ostatnie artykuly nie maja zastosowania w niniejszym przypadku ratione
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temporis, to podmioty publiczne takie jak Azienda objete sa formalnym zakazem uczestnictwa
w przetargach publicznych, gdyz podmioty te, przy spelnieniu okreslonych warunkéw, maja jedynie
prawo do bezposredniego otrzymywania zaméwien. Azienda, jako podmiot publiczny, ktérego
wylacznym zadaniem jest zarzadzanie publicznym szpitalem we Florencji, nie moze bowiem dziata¢
w warunkach wolnej konkurencji wraz z podmiotami prywatnymi.

Azienda wniosta odwolanie od tego wyroku do Consiglio di Stato (rady panstwa), bedacej najwyzszym
sadem administracyjnym we Wloszech.

Sad ten zauwaza na wstepie, ze niezaleznie od faktu, iz dane zamoéwienie zostalo w miedzyczasie
wykonane, Azienda zachowuje interes w tym, aby jej prawo do udzialu w zaméwieniach publicznych
zostalo uznane.

Consiglio di Stato podnosi nastepnie, ze pierwsza kwestig, ktéra nalezy rozstrzygna¢ w niniejszym
przypadku, jest precyzyjna definicja pojecia ,wykonawcy” w rozumieniu prawa Unii, oraz mozliwo$¢
objecia nia uniwersyteckiej publicznej placéwki szpitalnej. Jesli chodzi o charakter tych placéwek
w procesie ,aziendalizzazione”, to znaczy przejécia do modelu przedsiebiorczego, Consiglio di Stato
podkresla, ze proces ten doprowadzil do przeksztalcenia istniejacych ,lokalnych zakladéw opieki
zdrowotnej”, ktére byly podstawa organéw administracji dzialajacych na szczeblu gminnym,
w placéwki posiadajace osobowos¢ prawna i autonomie w zakresie prowadzenia dzialalnosci
gospodarczej, to znaczy autonomie organizacyjng, majatkowa, rachunkowa i w zakresie zarzadzania, co
spowodowalo, iz czes¢ doktryny i orzecznictwa krajowego uznala te publiczne placowki opieki
zdrowotnej, w tym placéwki szpitalne, za ,publiczne jednostki gospodarcze”. Publiczny charakter
takich placéwek nie ulega jednak watpliwosci. Ich dzialalno§¢ nie ma zasadniczo charakteru
zarobkowego i posiadaja one uprawnienia administracyjne sensu stricto, w szczegélnosci w zakresie
nadzoru i sankcji.

Consiglio di Stato watpi, czy w takiej sytuacji mozna nadal utrzymywa¢, jak czyni to Tribunale
Amministrativo Regionale per la Lombardia, ze we wloskim prawie istnieje wzgledem tego rodzaju
placowek, jako publicznych jednostek gospodarczych, kategoryczny zakaz udzialu w przetargach
w charakterze ,zwyklych konkurentéw”. Odwoluje sie ona w tym wzgledzie do orzecznictwa
Trybunalu, a w szczegdlnosci do wyrokéw ARGE (C-94/99, EU:C:2000:677), CoNISMa (C-305/08,
EU:C:2009:807) oraz Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce i in. (C-159/11, EU:C:2012:817),
z ktérych wynikaloby, ze kazdy podmiot, ktéry uwaza, iz posiada kwalifikacje w celu wykonania
zamOwienia publicznego, posiadalby prawo do wziecia udzialu w dotyczacym go postepowaniu,
niezaleznie od tego, czy posiada status podmiotu prawa prywatnego, czy prawa publicznego.

Orzecznictwo to zostalo uwzglednione przez przewazajaca cze$¢ wloskich sadéw, ktére podkreslaly
ponadto, ze wykaz zawarty w art. 34 dekretu ustawodawczego nr 163/2006 nie moze by¢ uznany za
wyczerpujacy. Consiglio di Stato uwaza, ze to orzecznictwo wspélnotowe i krajowe sprzeciwia sie, aby
art. 5 ust. 2 lit. b) dekretu ustawodawczego nr 157/1995 i art. 34 dekretu ustawodawczego
nr 163/2003 byly interpretowane w ten sposéb, iz wykluczaja a priori placéwki szpitalne z udzialu
w przetargu. Taki formalny zakaz nie ma juz bowiem racji bytu.

Jednakze nie oznacza to, ze placéwkom takim zezwala si¢ w bezwarunkowy sposéb na udzial
w postepowaniach dotyczacych udzielania zaméwienn publicznych. Zdaniem Consiglio di Stato
orzecznictwo to stawia w tym wzgledzie dwa ograniczenia, pierwsze przewidujace, ze dzialalno$c,
ktorej dotyczy odnosny przetarg, musi stuzy¢ osiagnieciu instytucjonalnych celéw danego podmiotu
publicznego, a drugie stanowigce, iz nie moga istnie¢ szczegélne przepisy prawa zakazujace
prowadzenia takiej dzialalnos$ci, zwlaszcza ze wzgledu na mozliwy skutek zakidcajacy konkurencje.

Co sie tyczy pierwszego ograniczenia, Consiglio di Stato uwaza, ze publiczne placéwki szpitalne, tym

bardziej jezeli sa placdwkami uniwersyteckimi, prowadza réwniez w szerokim zakresie dziatalno$é
dydaktyczna i badawcza, co jest ich instytucjonalnym celem, w odniesieniu do ktérego mozna
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twierdzi¢, ze pozostaje z nim w zgodzie ustuga, ktérej dotyczy przetarg bedacy przedmiotem
prowadzonego przed tym sadem postepowania, obejmujaca przetwarzanie danych. Jesli chodzi
o drugie ograniczenie, Consiglio di Stato uwaza, ze mozliwo$¢ swobodnego uczestniczenia podmiotu
korzystajacego z finasowania ze $rodkéow publicznych w przetargu stawia problem réwnego
traktowania miedzy réznymi konkurentami, z jednej strony tymi dzialajacymi na rynku, z drugiej zas
tymi, ktérzy moga liczy¢ réwniez na finansowanie ze $rodkéw publicznych i moga zatem przedstawiaé
oferty, jakich zaden podmiot prawa prywatnego nie mégtby nigdy przedstawié. W rezultacie nalezaloby
stworzy¢ mechanizmy korygujace majace na celu wyréwnanie réznic, jesli chodzi o sytuacje wyj$ciowa
poszczegdlnych wykonawcéw, ktére to mechanizmy powinny wykracza¢ poza kontrole ewentualnie
razaco niskiej ceny ofert.

W $wietle powyzszego Consiglio di Stato postanowila zawiesi¢ postepowanie i zwréci¢ sie do
Trybunalu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy art. 1 dyrektywy [92/50], analizowany réwniez w $wietle pdzniejszego art. 1 ust. 8 dyrektywy
[2004/18], stoi na przeszkodzie przepisom krajowym, ktére byly interpretowane w ten sposéb, ze
wykluczaja uczestnictwo w przetargach [Aziendy] jako placéwki szpitalnej o charakterze
publicznego podmiotu gospodarczego?

2) Czy prawo Unii [...] w zakresie zamdéwienn publicznych — w szczegdlnosci ogélne zasady wolnej
konkurencji, niedyskryminacji, proporcjonalnosci — stoi na przeszkodzie przepisom krajowym
zezwalajacym na to, by podmiot taki jak [Azienda], ktéry korzysta regularnie z zasobow
publicznych i ktéremu bezposrednio udzielono zamdwienia na $wiadczenie publicznej ustugi
zdrowotnej, czerpal korzys¢ z tej sytuacji przewagi nad konkurencja, majacej decydujace znaczenie
przy poréwnaniu konkurencyjnosci z innymi podmiotami gospodarczymi — o czym $wiadczy
wysoko$¢ zaoferowanej obnizki — bez jednoczesnego wprowadzenia $rodkéw korygujacych,
majacych na celu unikniecie podobnego efektu zaklécajacego konkurencje?”.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pytania pierwszego

Pytanie to wynika z watpliwosci wyrazonych przez sad odsylajacy w zakresie kwestii, czy obowiazujace
wloskie przepisy, interpretowane w ten sposéb, ze zawieraja ogdlny zakaz uniemozliwiajacy wszystkim
podmiotom publicznym, a w rezultacie takze publicznym uniwersyteckim placéwkom szpitalnym,
takim jak Azienda, udzial w postepowaniach w sprawie udzielenia zaméwien publicznych, moga by¢
uznane za zgodne z odno$nym orzecznictwem Trybunalu w dziedzinie zamdwieni publicznych.

W swym pierwszym pytaniu sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy art. 1 lit. c) dyrektywy
92/50 sprzeciwia sie przepisom krajowym, ktére wykluczaja udzial publicznej placéwki szpitalnej,
takiej jak bedaca przedmiotem postepowania gléwnego, w postepowaniach w sprawie udzielania
zamoOwien publicznych z uwagi na jej status publicznej jednostki gospodarcze;j.

Nalezy podkresli¢ na wstepie, ze o ile pytanie przedlozone przez sad odsylajacy odnosi si¢ zaréwno do
art. 1 lit. c¢) dyrektywy 92/50, jak i do art. 1 ust. 8 akapit pierwszy dyrektywy 2004/18, o tyle
zamoéwienie bedace przedmiotem postepowania gléwnego objete jest ratione temporis przepisami
dyrektywy 92/50. Z pkt 19 niniejszego wyroku wynika bowiem, ze Regione Lombardia wszczat
przetarg bedacy przedmiotem postepowania gtéwnego w drodze ogloszenia opublikowanego w dniu
5 pazdziernika 2005 r. Tymczasem na mocy art. 80 i 82 dyrektywy 2004/18 akt ten ta uchylit dyrektywe
92/50 wylacznie z dniem 31 stycznia 2006 r. Postgpowanie w sprawie udzielenia zamdwienia
publicznego bedace przedmiotem postepowania gléwnego jest zatem objete przepisami prawa
obowiazujacymi w dniu publikacji ogloszenia o przetargu.

ECLILEU:C:2014:2466 7
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Nalezy nastepnie zauwazy¢, ze mozliwo$¢ uczestniczenia podmiotéw publicznych w zamoéwieniach
publicznych wraz z prywatnymi wykonawcami wynika wyraznie z samej tresci art. 1 lit. c) dyrektywy
92/50, zgodnie z ktérym ,ustlugodawca” oznacza kazda osobe fizyczng lub prawng, ktéra oferuje
ustugi, wlaczajac w to podmiot publiczny. Ponadto mozliwo$¢ taka zostala uznana przez Trybunal
w wyroku Teckal (C-107/98, EU:C:1999:562, pkt 51) oraz potwierdzona w pdzniejszych wyrokach:
ARGE (EU:C:2000:677, pkt 40), CoNISMa (EU:C:2009:807, pkt 38) i Ordine degli Ingegneri della
Provincia di Lecce i in. (EU:C:2012:817, pkt 26).

Trybunal podkreslit réwniez w tym wzgledzie, ze jednym z celéw przepiséw Unii w dziedzinie
zamoOwien publicznych jest otwarcie na jak najszersza konkurencje (zob. podobnie wyrok Bayerischer
Rundfunk i in., C-337/06, EU:C:2007:786, pkt 39), ktére to otwarcie lezy réwniez we wlasnym
interesie zainteresowanej instytucji zamawiajacej, dysponujacej szerszymi mozliwosciami wyboru oferty
najkorzystniejszej i najlepiej dopasowanej do potrzeb danych odbiorcéw publicznych. Wykladnia
zawezajagca pojecia ,wykonawcy” spowodowalaby, Ze umowy zawarte pomiedzy instytucjami
zamawiajacymi a jednostkami organizacyjnymi, ktére nie dzialaja zasadniczo w celu osiagniecia zysku,
nie mogtyby by¢ uznane za ,zamdéwienia publiczne”, wobec czego umowy te moglyby by¢ zawierane
w sposob nieformalny, co spowodowaloby ich wylaczenie spod przepiséw Unii dotyczacych réwnego
traktowania i przejrzystosci, wbrew celowi tych przepiséw (zob. podobnie wyrok CoNISMa,
EU:C:2009:807, pkt 37, 43).

Trybunal orzek! zatem, ze zaréwno z przepiséw Unii, jak i z orzecznictwa wynika, ze dopuszcza sie do
zlozenia oferty lub zgloszenia kandydatury kazda osobe lub kazdy podmiot, ktére — zwazywszy na
wymogi okreslone w ogloszeniu o zamoéwieniu publicznym - uwazaja, ze moga by¢ uznane za
odpowiednie w celu zapewnienia realizacji tego zamdwienia, niezaleznie od tego, czy posiadaja status
podmiotu prawa prywatnego, czy tez podmiotu prawa publicznego, a takze bez wzgledu na to, czy
dzialalno$¢ na rynku tej osoby lub tego podmiotu ma charakter systematyczny, czy tez wylacznie
okazjonalny (zob. podobnie wyrok CoNISMa, EU:C:2009:807, pkt 42).

Ponadto, jak wynika z tresci art. 26 ust. 2 dyrektywy 92/50, panistwa cztonkowskie maja bez watpienia
mozliwo$¢ udzielenia badZz nieudzielenia okre$lonym kategoriom wykonawcéw zezwolen na
$wiadczenie okreslonych ustug. Moga one regulowa¢ dziatalno$¢ podmiotéw takich jak uniwersytety
i instytuty badawcze, ktére nie maja celu zarobkowego, lecz ktérych podstawowym zadaniem jest
prowadzenie dzialalno$ci naukowo-dydaktycznej. Panstwa czlonkowskie moga w szczegélnosci
zezwoli¢ albo tez nie zezwoli¢ takim podmiotom na prowadzenie dzialalnosci na rynku, zaleznie od
tego, czy dzialalno$¢ ta jest do pogodzenia z ich celami instytucjonalnymi i statutowymi. Niemniej
jednak, jezeli i w zakresie, w jakim podmioty takie maja prawo do oferowania, chociazby sporadycznie,
odplatnie okreslonych ustug na rynku, panstwa czlonkowskie nie moga zabrania¢ im uczestniczenia
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na takie ustugi. Taki zakaz nie bylby bowiem
zgodny z art. 1 lit. a) i ¢) dyrektywy 92/50 (w odniesieniu do odpowiednich przepiséw dyrektywy
2004/18 zob. wyroki: CoNISMa, EU:C:2009:807, pkt 47-49; a takze Ordine degli Ingegneri della
Provincia di Lecce i in., EU:C:2012:817, pkt 27).

Jak zauwazyl pelnomocnik rzadu wloskiego na rozprawie przed Trybunalem, uniwersyteckie publiczne
placowki szpitalne takie jak ta bedaca przedmiotem postepowania gtéwnego, jako ,publiczna jednostka
gospodarcza” — zgodnie z ich kwalifikacja na szczeblu krajowym — sa upowaznione do prowadzenia
odplatnej dzialalnosci na rynku w sektorach zgodnych z ich instytucjonalnymi i statutowymi
zadaniami. W postepowaniu gtéwnym ustugi, ktérych dotyczy odno$ne zamdwienie publiczne, nie sa
ponadto — jak sie zdaje — niezgodne z instytucjonalnymi i statutowymi celami Aziendy. W takich
okoliczno$ciach, ktérych zbadanie nalezy do sadu odsylajacego, Azienda, zgodnie z orzecznictwem
Trybunalu, o ktérym mowa w pkt 36 niniejszego wyroku, nie moze by¢ wykluczona z uczestnictwa
w tym zamoéwieniu.

8 ECLLEU:C:2014:2466
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W rezultacie na pytanie pierwsze nalezy odpowiedzie¢, ze art. 1 lit. ¢) dyrektywy 92/50 sprzeciwia sie
przepisom krajowym, ktére wykluczaja udzial publicznej placéwki szpitalnej, takiej jak bedaca
przedmiotem postepowania gtéwnego, w postepowaniach w sprawie udzielania zaméwiert publicznych
z uwagi na jej status publicznej jednostki gospodarczej, jezeli i w zakresie w jakim placéwka ta moze
dziala¢ na rynku zgodnie ze swoimi instytucjonalnymi i statutowymi celami.

W przedmiocie pytania drugiego

W swym pytaniu drugim sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy przepisy dyrektywy 92/50,
a w szczegdlnosci ogdlne zasady wolnej konkurencji, niedyskryminacji i proporcjonalnosci, ktére leza
u podstaw tej dyrektywy, nalezy interpretowaé w ten sposdb, Ze stoja one na przeszkodzie przepisom
krajowym zezwalajagcym na to, by publiczna placéwka szpitalna, taka jak bedaca przedmiotem
postepowania gtéwnego, uczestniczyta w przetargu i przedlozyla oferte, z ktéra nie mozna konkurowaé
z uwagi na finansowanie ze $rodkéw publicznych, z ktérego placéwka ta korzysta, bez jednoczesnego
wprowadzenia Srodkéw korygujacych, majacych na celu unikniecie podobnego efektu zakldcajacego
konkurencje.

W uzasadnieniu tego pytania Consiglio di Stato wyraza watpliwosci w kwestii, czy procedura badania
ofert razaco niskich, o ktérej mowa w art. 37 dyrektywy 92/50, moze by¢ uznana za wystarczajacy
$rodek w celu zapobiegania takim zakléceniom konkurencji.

W tym wzgledzie, mimo iz sad odsylajacy uwaza za pozadane znalezienie mechanizméw korygujacych
w celu wyréwnania sytuacji wyjsciowej pomiedzy réznymi wykonawcami, ktére to mechanizmy
powinny wykracza¢ poza kontrole ewentualnie razaco niskiej ceny ofert, nalezy stwierdzi¢, ze
prawodawca Unii, $wiadomy réznego charakteru konkurentéw uczestniczacych w zamoéwieniach
publicznych, nie przewidzial innych mechanizméw niz mechanizm obejmujacy badanie i ewentualne
odrzucenie razaco niskich ofert.

Ponadto nalezy przypomnie¢, ze instytucje zamawiajace zapewniaja réwne i niedyskryminacyjne
traktowanie wykonawcow oraz dzialaja w sposéb przejrzysty.

Jednakze przepisy dyrektywy 92/50 i orzecznictwo Trybunalu nie pozwalaja na wykluczenie, z géry
i bez dodatkowego badania, z udzialu w postepowaniu w sprawie udzielania zaméwienr publicznych
oferenta wylacznie z tego powodu, ze dzigki subwencjom publicznym, z ktérych korzysta, moze on
przedstawia¢ oferty znaczaco nizsze niz oferenci, ktérzy nie sa subwencjonowani (zob. podobnie
wyroki: ARGE, EU:C:2000:677, pkt 25-27; a takze CoNISMa, EU:C:2009:807, pkt 34, 40).

Jednakze w pewnych szczegélnych okolicznosciach instytucja zamawiajaca ma obowiazek albo
przynajmniej mozliwo$¢ wziecia pod uwage istnienia subwencji, a w szczegélnosci pomocy niezgodnej
z traktatem, aby — jezeli zajdzie taka potrzeba — wykluczy¢ oferentéw, ktorzy z niej skorzystali (zob.
podobnie wyroki: ARGE, EU:C:2000:677, pkt 29; a takze CoNISMa, EU:C:2009:807, pkt 33).

W tym wzgledzie, jak zauwazyla Komisja na rozprawie przed Trybunalem, okoliczno$¢, ze dana
publiczna placéwka posiada odrebna rachunkowos$¢ w odniesieniu do dziatalnosci prowadzonej na
rynku i pozostalej dzialalno$ci, moze umozliwi¢ zbadanie, czy oferta jest razaco niska w wyniku
przyznanej pomocy panstwa. Jednakze instytucja zamawiajaca nie moze stwierdzi¢ na podstawie braku
takiej odrebnej rachunkowosci, ze oferta byta mozliwa dzigki uzyskaniu subwencji lub pomocy panstwa
niezgodnej z traktatem.

Nalezy ponadto podkresli¢, ze z tresci art. 37 ust. 1 i 3 dyrektywy 92/50 wynika, iz mozliwo$¢
odrzucenia oferty razaco niskiej nie ogranicza si¢ wylacznie do przypadku, w ktérym niska cena
zaproponowana w tej ofercie wynika z uzyskania pomocy panstwa niezgodnej z prawem lub
z wewnetrznym rynkiem. Mozliwo$¢ ta ma bowiem bardziej ogélny charakter.

ECLILEU:C:2014:2466 9
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Po pierwsze, z tresci tego przepisu wynika, ze instytucja zamawiajaca ma obowiazek, w ramach badania
razaco niskiej ceny oferty, zazadania od kandydata przedstawienia uzasadnienia koniecznego do
wykazania, ze jego oferta jest powazna (zob. podobnie wyrok SAG ELV Slovensko i in., C-599/10,
EU:C:2012:191, pkt 28).

W zwiazku z tym zaistnienie, w odpowiednim momencie procedury badania ofert, skutecznej debaty na
zasadzie kontradyktoryjnosci pomiedzy instytucja zamawiajaca a kandydatem, aby ten mégl wykaza¢, ze
jego oferta jest powazna, stanowi wymog dyrektywy 92/50 majacy zapobiec arbitralnosci instytucji
zamawiajacej i zagwarantowaé konkurencje miedzy przedsiebiorstwami na zdrowych zasadach (zob.
podobnie wyrok SAG ELV Slovensko i in., EU:C:2012:191, pkt 29).

Po drugie, nalezy zauwazy¢, ze art. 37 dyrektywy 92/50 nie zawiera definicji pojecia ,razaco niskiej
oferty”. Do panstw czlonkowskich, a w szczegélnosci do instytucji zamawiajacych nalezy zatem
okreslenie metody obliczenia progu $§wiadczacego o wystapieniu ,razaco niskiej oferty” w rozumieniu
tego artykulu (zob. podobnie wyrok Lombardini i Mantovani, C-285/99 i C-286/99, EU:C:2001:640,
pkt 67).

Prawodawca Unii uznal przy tym w tym przepisie, Ze razaco niska cena oferty powinna by¢ oceniana
»w stosunku do uslugi”. Instytucja zamawiajaca moze zatem, w ramach badania razaco niskiej oferty,
w celu zapewnienia zdrowej konkurencji, uwzgledni¢ nie tylko okoliczno$ci wymienione w art. 37
ust. 2 dyrektywy 92/50, lecz réwniez wszystkie istotne elementy w zwiazku z odno$na usluga (zob.
podobnie wyrok SAG ELV Slovensko i in., EU:C:2012:191, pkt 29, 30).

W rezultacie na pytanie drugie nalezy odpowiedzie¢, iz przepisy dyrektywy 92/50, a w szczegdlnosci
ogblne zasady wolnej konkurencji, niedyskryminacji i proporcjonalnosci, ktére leza u podstaw tej
dyrektywy, nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze nie stoja one na przeszkodzie przepisom krajowym
zezwalajacym na to, by publiczna placéwka szpitalna, taka jak bedaca przedmiotem postepowania
gléwnego, uczestniczyta w przetargu i przedlozyla oferte, z ktéra nie mozna konkurowa¢ z uwagi na
finansowanie ze $rodkéw publicznych, z ktérego placéwka ta korzysta. Jednakze w ramach badania
razaco niskiej ceny oferty na podstawie art. 37 tej dyrektywy instytucja zamawiajaca moze uwzglednic
finansowanie ze $rodkéw publicznych, z ktérego korzysta taka placéwka w zwigzku z mozliwoscia
odrzucenia tej oferty.

W przedmiocie kosztow

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

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

1) Artykut 1 lit. ¢) dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszacej si¢ do
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na uslugi sprzeciwia si¢ przepisom
krajowym, ktore wykluczaja udzial publicznej placowki szpitalnej, takiej jak bedaca
przedmiotem postepowania gléwnego, w postepowaniach w sprawie udzielania zamodwien
publicznych z uwagi na jej status publicznej jednostki gospodarczej, jezeli i w zakresie
w jakim placowka ta moze dziala¢c na rynku zgodnie ze swoimi instytucjonalnymi
i statutowymi celami.

2) Przepisy dyrektywy 92/50, a w szczego6lnosci ogolne zasady wolnej konkurencji,

niedyskryminacji i proporcjonalnosci, ktore leza u podstaw tej dyrektywy, nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, Ze nie stoja one na przeszkodzie przepisom krajowym
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zezwalajacym na to, by publiczna placéwka szpitalna, taka jak bedaca przedmiotem
postepowania gléwnego, uczestniczyla w przetargu i przedlozyla oferte, z ktéra nie mozna
konkurowa¢ z uwagi na finansowanie ze S$rodkéw publicznych, z ktéorego placowka ta
korzysta. Jednakze w ramach badania razaco niskiej ceny oferty na podstawie art. 37 tej
dyrektywy instytucja zamawiajaca moze uwzgledni¢ finansowanie ze $rodkéw publicznych,
z ktorego korzysta taka placowka w zwiazku z mozliwoscia odrzucenia tej oferty.

Podpisy
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