g

W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (wielka izba)

z dnia 24 maja 2016 r.*

Odestanie prejudycjalne — Artykut 267 TFUE — Wtasciwo$¢ Trybunalu — Status organu odsytajacego
jako sadu — Zamodwienie publiczne w sektorze infrastruktury kolejowej — Procedura negocjacyjna —
Dyrektywa 2004/17/WE — Artykul 10 — Artykutl 51 ust. 3 — Zasada réwnego traktowania
oferentéw — Grupa zlozona z dwéch spétek i dopuszczona jako oferent — Oferta ztozona przez jedna
z dwéch spétek, we wlasnym imieniu, w zwigzku z ogloszeniem upadiosci drugiej spotki —
Spoélka uznana za mogaca zosta¢ dopuszczong jako samodzielny oferent — Udzielenie zamoéwienia
tej spolce

W sprawie C-396/14
majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Klagensevnet for Udbud (komisje odwolawcza ds. zamoéwien
publicznych, Dania) postanowieniem z dnia 18 sierpnia 2014 r., ktére wplyneto do Trybunalu w dniu
20 sierpnia 2014 r., w postepowaniu:
MT Hojgaard A/S,
Ziblin A/S
przeciwko
Banedanmark,

TRYBUNAL (wielka izba),
w skladzie: K. Lenaerts, prezes, A. Tizzano, wiceprezes, R. Silva de Lapuerta, M. Ilesi¢, J.L. da Cruz
Vilaga i A. Arabadjiev, prezesi izb, E. Juhdsz (sprawozdawca), A. Borg Barthet, J. Malenovsky, E. Levits,
J.C. Bonichot, C.G. Fernlund i C. Vajda, sedziowie,
rzecznik generalny: P. Mengozzi,
sekretarz: 1. Illéssy, administrator,
uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 8 wrze$nia 2015 r.,
rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu MT Hegjgaard A/S oraz Ziiblin A/S przez T. Hoga, advokat,

— w imieniu rzadu dunskiego przez C. Thorninga, dzialajacego w charakterze pelnomocnika,
wspieranego przez R. Holdgaarda, advokat,

* Jezyk postepowania: dunski.
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— w imieniu Komisji Europejskiej przez L. Grenfeldt, M. Clausen oraz A. Tokara, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikéw,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 25 listopada 2015 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Niniejszy wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni zasady réwnego
traktowania wykonawcéw okreslonej w art. 10 dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujacej procedury udzielania zamoéwien przez podmioty
dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz.U. 2004,
L 134, s. 1) w zwiazku z art. 51 tej dyrektywy.

Whniosek ten zostal zlozony w ramach sporu miedzy spétkami MT Hegjgaard A/S i Ziblin A/S
a Banedanmark, zarzadca infrastruktury kolejowej w Danii, w przedmiocie prawidlowos$ci udzielenia
zamOwienia publicznego przez wspomnianego zarzadce, dzialajacego w charakterze podmiotu
zamawiajgcego, spolce Per Aarsleff A/S.

Ramy prawne

Prawo Unii
Motyw 9 dyrektywy 2004/17 wskazuje:

»W celu zagwarantowania otwarcia zamowien publicznych udzielanych przez podmioty dzialajace
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych na konkurencje, zalecane
jest opracowanie przepiséw dotyczacych koordynacji przez Wspdlnote zamdwienn powyzej okreslonej
wartoéci. Koordynacja taka oparta jest na wymaganiach wynikajacych z art. 14, 28 i 49 traktatu WE
oraz z art. 97 traktatu Euratom, to znaczy na zasadzie réwnego traktowania, ktérej zasada
niedyskryminacji jest jedynie szczegélnym wyrazeniem, na zasadzie wzajemnego uznania, na zasadzie
proporcjonalnosci, jak réwniez na zasadzie przejrzysto$ci. Z uwagi na charakter sektoréw objetych
taka koordynacja powinna ona, zapewniajac zastosowanie powyzszych zasad, okresli¢ ramy dobrych
praktyk handlowych oraz umozliwia¢ maksymalna elastycznos¢.

[...]".
Artykul 10 tej dyrektywy, zatytulowany ,Zasady udzielania zaméwien”, stanowi:

»Podmioty zamawiajace traktuja wykonawcéw jednakowo i w sposéb niedyskryminujacy oraz postepuja
w sposéb przejrzysty”.

Artykut 11 tej dyrektywy, zatytutowany ,,Wykonawcy”, przewiduje w ust. 2:

»Grupy wykonawcéw moga sklada¢ oferty lub kandydowacé. W celu zlozenia oferty lub wniosku
o dopuszczenie do udzialu, podmioty zamawiajace nie moga wymagaé, aby grupy wykonawcéw
przybieraly okreslana forme prawng, jednakze mozna wymagaé¢, aby wybrana grupa podlegata
wspomnianemu wymogowi w przypadku, gdyby udzielono jej zamoéwienia, w zakresie w jakim zmiana
taka niezbedna jest do zadowalajacej realizacji zamoéwienia”.

2 ECLILEU:C:2016:347



WYROK Z DNIA 24.5.2016 R. — SPRAWA C-396/14
MT HOJGAARD I ZUBLIN

Artykut 51, zatytulowany ,Postanowienia ogdlne”, stanowiacy cze$¢ rozdzialu VII tejze dyrektywy,
stanowi:

»1. W celu kwalifikacji uczestnikéw do procedury udzielania zaméwienia podmioty zamawiajace:

a) po okresleniu zasad i kryteriéw wykluczenia oferentéw lub kandydatéw zgodnie z postanowieniami
art. 54 ust. 1, 2 lub 4 powinny wykluczy¢ wykonawcow, ktorzy spetniaja te zasady i kryteria;

b) powinny dokona¢ kwalifikacji oferentéw i kandydatéw zgodnie z obiektywnymi zasadami
i kryteriami okreslonymi zgodnie z art. 54;

c¢) w przypadku procedury ograniczonej oraz procedury negocjacyjnej z ogloszeniem,
w uzasadnionych przypadkach powinny zmniejszy¢ — zgodnie z art. 54 — liczbe kandydatéw
zakwalifikowanych zgodnie z lit. a) i b).

[...]

3. Podmioty zamawiajace powinny sprawdzié, czy oferty zlozone przez zakwalifikowanych oferentéw
odpowiadaja zasadom i wymogom stosowanym do zamoéwien [i udzielaja zaméwienia] na podstawie
kryteriéw okreslonych w art. 55 i 57”.

Zgodnie z art. 54 dyrektywy 2004/17, zatytulowanym ,Kryteria kwalifikacji podmiotowe;j”:

»1. Podmioty zamawiajace, ktére ustanawiaja kryteria kwalifikacji w procedurze otwartej, dokonuja
tego zgodnie z obiektywnymi zasadami i kryteriami dostepnymi dla zainteresowanych wykonawcéw.

2. Podmioty zamawiajace, ktéore dokonuja kwalifikacji kandydatéw, ktérzy beda skladaé oferty
w procedurze ograniczonej lub negocjacyjnej, dokonuja tego zgodnie z obiektywnymi zasadami
i kryteriami, ktére same okreslily i ktére sa dostepne dla zainteresowanych wykonawcéow.

3. W procedurze ograniczonej lub negocjacyjnej, podstawa stosowania tego rodzaju kryteriéw moze
by¢ obiektywna potrzeba podmiotu zamawiajacego zmniejszenia liczby kandydatéw do takiego
poziomu, ktéry zapewnia réwnowage pomiedzy konkretnymi cechami danej procedury udzielania
zamoéwienia a $rodkami niezbednymi do jej przeprowadzenia. Liczba zakwalifikowanych kandydatéw
powinna jednak zapewnia¢ odpowiedni poziom konkurencji.

[...]"”.

Prawo dunskie

Paragraf 2 akapit pierwszy lov om visse erhvervsdrivende virksomheder (ustawy o niektérych rodzajach
dzialalnosci gospodarczej), opublikowanej w ramach rozporzadzenia ujednolicajacego nr 1295 z dnia
15 listopada 2013 r., zawiera nastepujaca definicje ustanowiona zgodnie z orzecznictwem oraz
z doktryna:

»Do celow niniejszej ustawy za »spoélke jawna« uwaza sie przedsiebiorstwo, w ktérym wszyscy
wspolnicy odpowiadaja za swe zobowiazania osobiscie, w spos6b nieograniczony i solidarnie”.
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Postepowanie gléwne i pytanie prejudycjalne

Ogloszeniem opublikowanym w styczniu 2013 r. Banedanmark wszczal postepowanie w trybie
procedury negocjacyjnej z uprzednim ogloszeniem w rozumieniu art. 47 dyrektywy 2004/17 w celu
udzielenia zamoéwienia publicznego dotyczacego budowy nowej linii kolejowej miedzy miastami
Kopenhaga i Ringsted, projektu zwanego ,TP 4 Urban Tunnels”. W celu udzielenia zamdwienia
przyjete zostato kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie.

Zgodnie z ogloszeniem o zaméwieniu Banedanmark zamierzal zaprosi¢ do zlozenia ofert od czterech
do szesciu kandydatéw, a w przypadku gdyby kandydatéw bylo wiecej niz szesciu, mial on dokonaé
wstepnej oceny. Poza tym ze specyfikacji warunkéw zamdwienia wynika, Zze w ramach wszczetego
postepowania oferenci mieli zosta¢ zaproszeni do zlozenia trzech kolejnych ofert. Negocjacje mialy
mie¢ miejsce po zlozeniu dwodch pierwszych ofert, natomiast zlozenie trzeciej i ostatniej oferty
powinno prowadzi¢ do udzielenia zamdwienia.

W ramach preselekcji kandydatury przedlozylo pieciu wykonawcéw. Wsréd nich znajdowaly sie grupa
zlozona ze spétek MT Hegjgaard i Ziiblin (zwana dalej ,grupa Hejgaard i Ziiblin”) oraz grupa zlozona
ze spétek Per Aarsleff i E. Pihl og Sen A/S (zwana dalej ,grupa Aarsleff i Pihl”). Banedanmark wybrat
w ramach preselekcji wszystkich pigciu kandydatéw i zaprosit ich do skfadania ofert.

W czerwcu 2013 r. jedno z przedsiebiorstw wycofalo sie z postepowania, wobec czego pozostalo tylko
czterech oferentéw wybranych w ramach preselekcji.

Umowa zalozycielska grupy Aarsleff i Pihl zostala zawarta miedzy tymi dwiema spétkami w dniu
26 sierpnia 2013 r. W tym samym dniu wlasciwy sad wydal wyrok stwierdzajacy upadlo$¢ spotki
E. Pihl og Sen. Banedanmark zostal poinformowany o tym wyroku po potudniu tego samego dnia
i natychmiast przedstawil spéice Per Aarsleff pytania dotyczace skutkéow tego wyroku dla toczacego sie
postepowania w przedmiocie zamoéwienia publicznego. Pomimo ogloszenia upadlosci grupa Aarsleff
i Pihl zlozyla w dniu 27 sierpnia 2013 r. pierwsza oferte, podpisana przez dwie wspomniane spétki, ale
nie przez syndyka masy upadiosciowe;.

W dniu 15 pazdziernika 2013 r. Banedanmark poinformowal wszystkich oferentéw o swojej decyzji
w sprawie zezwolenia spofce Per Aarsleff na dalszy samodzielny udzial w postepowaniu. Banedanmark
uzasadnil swoja decyzje tym, ze spdélka Per Aarsleff, ktéra byla w Danii przedsiebiorstwem
o najwiekszym obrocie w latach obrotowych 2012 i 2013, spelniala wymogi udzialu w postepowaniu
w trybie procedury negocjacyjnej, nawet bez technicznych i ekonomicznych mozliwosci spétki E. Pihl
og Seon. Poza tym spétka Per Aarsleff przejeta ponad piecdziesieciu pracownikéw spétki E. Pihl og
Sen, w tym osoby kluczowe dla realizacji rozpatrywanego projektu.

Spotka Per Aarsleff zlozyla druga oferte we wlasnym imieniu i wskazala, ze czyni to, dzialajac
w charakterze nastepcy grupy Aarsleff i Pihl, ze syndyk masy upadlosciowej nie wypowiedzial sie
w kwestii, czy zamierza kontynuowa¢ umowe grupy, i ze w zwiazku z tym spélka Per Aarsleff
rozwigzala te umowe. Po dokonaniu oceny drugich otrzymanych ofert Banedanmark wybral, zgodnie
z warunkami ogloszenia o zamoéwieniu, trzy oferty z zamiarem ustalenia, ktéra z nich jest
najkorzystniejsza ekonomicznie, i zwrdcit si¢ do trzech wybranych oferentéw o przedstawienie trzeciej
i ostatniej oferty. Wsrdd tych oferentéw znalazla sie spotka Per Aarsleff oraz grupa Hejgaard i Ziiblin.
Te ostatnie oferty zostaly zlozone przez wspomnianych trzech oferentéw w dniu 12 grudnia 2013 r.

W dniu 20 grudnia 2013 r. Banedanmark poinformowat trzech wybranych oferentéw, ze postanowit
udzieli¢c zamoéwienia spélce Per Aarsleff, ktérej oferta byla najkorzystniejsza ekonomicznie zaréwno
pod wzgledem jakosci, jak i ceny. Oferta ta opiewala na kwote 920300000 koron dunskich (DKK)
(okolo 123402 000 EUR).
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W nastepstwie tej decyzji spétki MT Hejgaard i Ziiblin wniosly odwotanie do Klageneevnet for Udbud
(komisji odwotawczej ds. zamoéwien publicznych, Dania), w ktérym stwierdzily miedzy innymi, ze
poprzez dopuszczenie spétki Per Aarsleff do udzialu w postepowaniu w miejsce grupy Aarsleff i Pihl,
mimo ze spdtka Per Aarsleff nie zostala wybrana we wlasnym imieniu w ramach preselekc;ji,
Banedanmark naruszyl ustanowione w art. 10 dyrektywy 2004/17 zasady réwnego traktowania oraz
przejrzystosci. Spotki MT Hgjgaard i Ziiblin wniosty tym samym do Klageneevnet for Udbud (komisji
odwotawczej ds. zaméwien publicznych) o uchylenie decyzji w sprawie udzielenia zamdwienia spétce
Per Aarsleff oraz o nakazanie zawieszenia wykonania tej decyzji.

Klagenaevnet for Udbud (komisja odwolawcza ds. zaméwienn publicznych) w pierwszej kolejnosci
odmoéwita nadania odwolaniu skutku zawieszajacego. Komisja ta uznala ponadto w postanowieniu
odsylajacym, na podstawie przekazanych informacji dotyczacych spotki Per Aarsleff, ze spétka ta
zostalaby wybrana w ramach preselekcji, gdyby przedlozyla kandydature we wlasnym imieniu, a nie za
posrednictwem grupy Aarsleff i Pihl. Klagensevnet for Udbud (komisja odwotawcza ds. zaméwien
publicznych) zauwaza tez, ze w prawie duriskim nie istnieje przepis zabraniajacy tego, by po zlozeniu
ofert nastapila zmiana w skladzie grupy przedsiebiorstw bioracej udzial w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego.

Klageneevnet for Udbud (komisja odwolawcza ds. zamoéwienn publicznych) zauwaza ponadto, ze
w ogloszeniu o zaméwieniu Banedanmark nie okreslit minimalnych warunkéw jakosciowych
dotyczacych zdolnosci technicznych oferentéw i powinien on byl dokonaé oceny jakosciowej
kandydatéw jedynie wdéwczas, gdyby bylo ich wiecej niz sze$ciu. Spétka Per Aarsleff mogla zatem
zosta¢ wybrana w ramach preselekcji we wlasnym imieniu bez uczestnictwa w grupie Aarsleff i Pihl.
Okoliczno$¢, ze spotka Per Aarsleff zastapita te grupe, nie miata ponadto zadnego wplywu na sytuacje
oferentéw, poniewaz zaden z kandydatéw nie zostal wykluczony na etapie preselekcji i zaden z nich nie
zostalby odrzucony, gdyby spétka Per Aarsleff zlozyta kandydature we wlasnym imieniu. Poza tym
nalezy odr6zni¢ sytuacje, w ktérej zmiana dotyczaca grupy nastepuje przed udzieleniem zamoéwienia,
od sytuacji, w ktérej zmiana ta ma miejsce po udzieleniu zamdwienia.

Niemniej jednak Klageneevnet for Udbud (komisja odwolawcza ds. zamoéwienn publicznych) wyraza
pewne zastrzezenia dotyczace zgodno$ci przeprowadzonego postepowania z zasada réwnego
traktowania, podkreslajac przy tym, ze w odniesieniu do zaméwien publicznych w sektorach objetych
zakresem stosowania dyrektywy 2004/17 prawodawca Unii Europejskiej nie okreslil tak szczegétowych
norm dotyczacych stosowania wspomnianej zasady, jak normy okre$lone w dyrektywie 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamo6wien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. 2004, L 134, s. 114).

W $wietle tych rozwazan Klageneevnet for Udbud (komisja odwolawcza ds. zaméwienn publicznych)
postanowila zawiesi¢ postepowanie i zwrdci¢ si¢ do Trybunalu z nastepujacym pytaniem
prejudycjalnym:

»,Czy zasade réwnego traktowania ustanowiona w art. 10 dyrektywy 2004/17 w zwiazku z art. 51 tej
dyrektywy nalezy interpretowaé w ten sposdb, ze w sytuacji tego rodzaju jak w postepowaniu
gtéwnym stoi ona na przeszkodzie udzieleniu przez podmiot zamawiajacy zamoéwienia publicznego
oferentowi, ktéry nie przedlozyl kandydatury w ramach preselekcji i ktéry w zwigzku z tym nie zostal
wybrany w ramach preselekcji?”.

W przedmiocie wlasciwosci Trybunalu
W pkt 15 wyroku z dnia 18 listopada 1999 r., Unitron Scandinavia i 3-S (C-275/98, EU:C:1999:567),
Trybunatl uznal, ze Klageneevnet for Udbud (komisja odwotawcza ds. zaméwien publicznych) ma status

»sadu” w rozumieniu art. 267 TFUE. Rzad dunski zauwaza jednak, ze w wyroku z dnia 9 pazdziernika
2014 r., TDC (C-222/13, EU:C:2014:2265), Trybunal odmoéwil natomiast wspomnianego statusu
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Teleklageneevnet (komisji odwotawczej ds. telekomunikacji, Dania), w zwigzku z czym zwraca si¢ on do
Trybunalu o szersze wyjasnienie kryteriéw znajdujacych zastosowanie w tym wzgledzie oraz
o potwierdzenie, w stosownym wypadku, statusu Klagenevnet for Udbud (komisji odwolawczej ds.
zamowien publicznych) jako ,sadu”.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem w celu oceny, czy
organ odsylajacy ma status sadu, co jest kwestia objeta wylacznie zakresem prawa Unii, Trybunat
bierze pod uwage wszystkie okolicznosci, takie jak podstawa prawna istnienia organu, jego staly
charakter, obligatoryjnos¢ jego jurysdykcji, kontradyktoryjno$¢ postepowania, stosowanie przez
wspomniany organ przepisdw prawa oraz jego niezawisto$§¢ (wyrok z dnia 6 pazdziernika 2015 r.,
Consorci Sanitari del Maresme, C-203/14, EU:C:2015:664, pkt 17 i przytoczone tam orzecznictwo).

W sprawie rozpatrywanej w postepowaniu gléwnym z zadnej z informacji zawartych w aktach sprawy
przedlozonych Trybunalowi nie wynika, Ze organ odsylajacy nie spelnia kryteriéw zwiazanych z jego
podstawa prawna, ze stalym charakterem, z obligatoryjnoscia jego jurysdykcji, kontradyktoryjnoscia
prowadzonych przed nim postepowan oraz ze stosowaniem przez ten organ przepiséw prawa.

Co sie tyczy kryterium niezawislosci, ktérego to kryterium Teleklagensevnet (komisja odwotawcza
ds. telekomunikacji) nie spelniala, jak Trybunal orzekt w przywotanym przez rzad dunski wyroku
z dnia 9 pazdziernika 2014 r., TDC (C-222/13, EU:C:2014:2265), nalezy stwierdzi¢ przede wszystkim, ze
w odréznieniu od tego organu odwolawczego Klagenevnet for Udbud (komisja odwolawcza ds.
zamowienn publicznych) nie wystepuje w charakterze strony w postgpowaniach odwolawczych
wszczetych przeciwko jej decyzjom przed sadami powszechnymi. Z powyzszego wynika, Ze ma ona
status osoby trzeciej w stosunku do stron sporu, w szczegdlnosci w stosunku do organu, ktéry wydat
zaskarzona przed nia decyzje.

Nastepnie nalezy zaznaczy¢, ze — jak zauwazyl rzecznik generalny w pkt 44 opinii — z akt sprawy
wynika, iz Klagenaevnet for Udbud (komisja odwotawcza ds. zamoéwierr publicznych) nie ma Zadnego
powiazania funkcjonalnego z ministerstwem ds. przedsiebiorczosci i wzrostu. Okoliczno$é, ze
sekretariat tego organu jest polaczony ze wspomnianym ministerstwem, nie moze podwazy¢ tego
stwierdzenia. Poza tym wspomniany organ wykonuje swoje funkcje w pelni niezawisle, nie podlega
stosunkom hierarchicznym i nie otrzymuje polecen z jakiegokolwiek Zrédia (zob. podobnie wyrok
z dnia 6 pazdziernika 2015 r., Consorci Sanitari del Maresme, C-203/14, EU:C:2015:664, pkt 19
i przytoczone tam orzecznictwo).

Co sie tyczy niezaleznosci czlonkéw wchodzacych w sklad organu odsylajacego, nalezy podkresli¢, ze
w mysl § 1 ust. 4 bekendtgorelse nr. 887 om Klagensevnet for Udbud med senere eendringer
(rozporzadzenia nr 887 w sprawie komisji odwotawczej ds. zamoéwiern publicznych, ze zmianami)
z dnia 11 sierpnia 2011 r. wspomniani czlonkowie sa zobowiazani wykonywaé swoje funkcje w sposéb
niezalezny.

Z akt sprawy wynika, ze organ odsylajacy sklada sie, zgodnie z § 9 ust. 1 lov nr. 492 om handheevelse af
udbudsreglerne med senere endringer (ustawy nr 492 o wdrozeniu przepiséw dotyczacych udzielania
zamoOwien publicznych, ze zmianami) z dnia 12 maja 2010 r. (zwanej dalej ,ustawa nr 492”), z prezesa
i z okreslonej liczby wiceprezeséw, ktérzy tworza prezydium, oraz z okreslonej liczby czlonkéw
bedacych ekspertami. W sklad prezydium wchodza, zgodnie z § 9 ust. 2 akapit drugi ustawy nr 492,
sedziowie sadow pierwszej instancji i sadéw regionalnych wyzszej instancji.

Sklad Klagenaevnet for Udbud (komisji odwolawczej ds. zamdwien publicznych) ma charakter
parytetowy. W jej zwykly sklad wchodzi czlonek prezydium dzialajacy w charakterze prezesa oraz
jeden czlonek bedacy ekspertem. Ponadto na mocy § 10 ust. 5 ustawy nr 492 organ ten podejmuje
decyzje zwykla wiekszoscia gloséw, a w przypadku réwnego rozkladu gloséw rozstrzygajacy jest glos
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prezesa. W konsekwencji cztonkowie tego organu wywodzacy sie z korpusu sedziéw dunskich posiadaja
w kazdych okoliczno$ciach wiekszo$¢ gloséw i majg zatem przewage przy podejmowaniu decyzji przez
wspomniany organ.

Czlonkowie organu odsylajacego majacy status sedziéw wymiaru sprawiedliwosci korzystaja z tego
tytulu ze szczegdlnej ochrony przed odwotaniem przewidzianej w § 64 dunskiej konstytucji, ktéra to
ochrona obejmuje takze pelnienie funkcji czlonka prezydium organu odsylajacego.

Majac na uwadze przewage gloséw przystugujacych cztonkom organu odsylajacego, ktérzy ze wzgledu
na status sedziéw korzystaja z tej szczegdlnej ochrony, okolicznos¢, ze czlonkowie tego organu bedacy
ekspertami nie korzystaja z takiej samej ochrony, nie moze w zadnym razie prowadzi¢ do podwazenia
niezawisto$ci wspomnianego organu.

W $wietle wszystkich powyzszych rozwazan nalezy potwierdzi¢, ze Klagensevnet for Udbud (komisja
odwotawcza ds. zaméwien publicznych) spelnia takze kryterium niezawistos$ci i powinna w zwigzku
tym zosta¢ uznana za ,sad” w rozumieniu art. 267 TFUE.

Trybunal jest zatem wlasciwy do udzielenia odpowiedzi na postawione mu pytanie.

W przedmiocie pytania prejudycjalnego

Poprzez postawione pytanie sad odsylajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy zasade réwnego
traktowania wykonawcéw okreslong w art. 10 dyrektywy 2004/17 w zwiazku z art. 51 tej dyrektywy
nalezy interpretowaé w ten sposob, ze sprzeciwia sie ona temu, by podmiot zamawiajacy zezwolil
wykonawcy, ktéry wchodzit w skltad wybranej w ramach preselekcji grupy dwu przedsiebiorstw, ktéra
zlozyla pierwsza oferte w postepowaniu prowadzonym w trybie procedury negocjacyjnej w sprawie
udzielenia zamoéwienia publicznego, na dalszy udzial w tym postepowaniu we wlasnym imieniu,
W nastepstwie rozwiazania wspomnianej grupy.

Aby odpowiedzie¢ na to pytanie, nalezy zauwazy¢, ze dyrektywa 2004/17 nie przewiduje norm
dotyczacych konkretnie zmian, ktére nastapily w odniesieniu do sktadu grupy wykonawcéw wybranej
w ramach preselekcji jako oferent ubiegajacy sie o zamdwienie publiczne, wobec czego unormowanie
takiej sytuacji nalezy do wlasciwosci panstw cztonkowskich (zob. podobnie wyrok z dnia 23 stycznia
2003 r., Makedoniko Metro i Michaniki, C-57/01, EU:C:2003:47, pkt 61).

Ani dunskie przepisy prawa krajowego, ani ogloszenie o zamdwieniu rozpatrywane w postepowaniu
gléwnym nie zawieraja konkretnych zasad w tym wzgledzie. Po tym wyjasnieniu mozliwo$¢ zezwolenia
przez podmiot zamawiajacy na taka zmiane nalezy zbada¢ w oparciu o ogélne zasady prawa Unii,
zwlaszcza zasade réwnego traktowania oraz obowiazek przejrzystosci, ktéry z tej zasady wynika,
a takze cele tego prawa w dziedzinie zamoéwienr publicznych.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, iz zasada rownego traktowania oraz obowigzek przejrzystosci
oznaczaja miedzy innymi, ze oferenci powinni by¢ traktowani jednakowo zaréwno na etapie
przygotowywania przez nich ofert, jak i na etapie oceny tych ofert przez instytucje zamawiajaca, i ze
owe zasada i obowigzek stanowia podwaling norm Unii odnoszacych si¢ do postepowan w sprawie
udzielania zamoéwienn publicznych (zob. podobnie wyrok z dnia 16 grudnia 2008 r., Michaniki,
C-213/07, EU:C:2008:731, pkt 45 i przytoczone tam orzecznictwo).

Zasada réwnego traktowania oferentéw majaca na celu wspieranie rozwoju zdrowej i skutecznej

konkurencji miedzy przedsigbiorstwami ubiegajacymi sie o zaméwienie publiczne wymaga, by wszyscy
oferenci mieli takie same szanse przy formulowaniu tresci swych ofert, i oznacza zatem, ze oferty
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wszystkich konkurentéw podlegaja tym samym warunkom (zob. wyroki: z dnia 29 kwietnia 2004 r.,
Komisja/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P, EU:C:2004:236, pkt 110; z dnia 12 marca 2015 r., eVigilo,
C-538/13, EU:C:2015:166, pkt 33).

Sciste stosowanie zasady réwnego traktowania wykonawcéw wyrazonej w art. 10 dyrektywy 2004/17
w zwiazku z art. 51 tej dyrektywy doprowadziloby do wniosku, ze jedynie wykonawcy wybrani
w ramach preselekcji jako tacy moga zlozy¢ oferty i stac sie zwycieskimi oferentami.

Podejscie to znajduje swoja podstawe w art. 51 ust. 3 dyrektywy 2004/17, zgodnie z ktédrym instytucje
zamawiajace ,powinny sprawdzi¢, czy oferty zlozone przez zakwalifikowanych oferentéw odpowiadaja
zasadom i wymogom”, co zaklada, jak zauwazyl rzecznik generalny w pkt 63 opinii, ze wykonawcy
wybrani w ramach preselekcji oraz wykonawcy, ktérzy skladaja oferty, powinni by¢ prawnie
i materialnie tozsami.

Niemniej jednak wspomniany w punkcie poprzednim niniejszego wyroku wymaég tozsamosci prawnej
i materialnej moze zosta¢ zlagodzony w celu zapewnienia odpowiedniego poziomu konkurencji
w postepowaniu prowadzonym w trybie procedury negocjacyjnej, czego wymaga art. 54 ust. 3
dyrektywy 2004/17.

W sprawie rozpatrywanej w postepowaniu gléwnym, jak wynika z pkt 10 niniejszego wyroku, podmiot
zamawiajacy uznal, ze, aby konkurencja taka byla zapewniona potrzebni sa co najmniej czterej
kandydaci.

Konieczne jest jednak jeszcze, by dalszy udzial w postepowaniu prowadzonym w trybie procedury
negocjacyjnej wykonawcy we wlasnym imieniu, w nastepstwie rozwiazania grupy, w ktérej sklad
wykonawca ten wchodzit i ktéra zostala wybrana w ramach preselekcji przez podmiot zamawiajacy,
odbywal sie w warunkach nienaruszajacych zasady réwnego traktowania wszystkich oferentéw.

W tym wzgledzie podmiot zamawiajgcy nie narusza tej zasady, kiedy zezwala jednemu z dwdch
wykonawcéw, ktorzy wchodzili w sklad grupy przedsiebiorstw zaproszonej jako taka przez ten
podmiot do skladania ofert, na zastgpienie tej grupy w nastepstwie jej rozwigzania i na udzial, we
wlasnym imieniu, w postgpowaniu w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego prowadzonym
w trybie procedury negocjacyjnej, o ile zostalo wykazane, po pierwsze, ze wykonawca ten sam spetnia
wymogi okreslone przez wspomniany podmiot, a po drugie, ze jego dalszy udzial w tym postepowaniu
nie wigze sie z pogorszeniem sytuacji konkurencyjnej innych oferentéw.

W sprawie rozpatrywanej w postepowaniu gléwnym nalezy przede wszystkim zauwazy¢, ze
z postanowienia odsylajacego wynika, iz gdyby spdtka Per Aarsleff samodzielnie przedlozyla
kandydature, zostataby wybrana w ramach preselekcji (zob. pkt 18 niniejszego wyroku).

Po tym wyjasnieniu, majac na wzgledzie informacje zawarte w aktach sprawy, zgodnie z ktérymi, po
pierwsze, umowa zalozycielska grupy Aarsleff i Pihl zostala zawarta w dniu wydania wyroku
stwierdzajacego upadlosé¢ spotki E. Pihl og Sen, i po drugie, pierwsza oferta tej grupy zostalta zlozona
nastepnego dnia i nie zostala opatrzona podpisem syndyka masy upadiosciowej spétki E. Pihl og Sen,
sad odsylajacy powinien ponadto ustali¢, czy zlozenie tej pierwszej oferty nie bylo obarczone
uchybieniem mogacym stanowi¢ przeszkode dla dalszego udzialu spétki Per Aarsleff, we wlasnym
imieniu, w rozpatrywanym postepowaniu prowadzonym w trybie procedury negocjacyjnej.

Wreszcie jesli chodzi o okoliczno$é, ze po rozwiazaniu grupy Aarsleff i Pihl spétka Per Aarsleff przejeta
50 pracownikéw spétki E. Pihl og Sen, w tym o0séb kluczowych dla realizacji rozpatrywanego projektu,
sad odsylajacy powinien ustali¢, czy w zwiazku z powyzszym spotka Per Aarsleff skorzystata z przewagi
konkurencyjnej ze szkoda dla innych oferentéw.
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W $wietle powyzszych rozwazan na postawione pytanie nalezy odpowiedzie¢, ze zasade réwnego
traktowania wykonawcéw okreslong w art. 10 dyrektywy 2004/17 w zwiazku z art. 51 tej dyrektywy
nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, iz podmiot zamawiajacy nie narusza tej zasady, kiedy zezwala
jednemu z dwéch wykonawcow, ktérzy wchodzili w sklad grupy przedsigbiorstw zaproszonej jako taka
przez ten podmiot do skladania ofert, na zastapienie tej grupy w nastepstwie jej rozwigzania i na udziat,
we wlasnym imieniu, w postepowaniu w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego prowadzonym
w trybie procedury negocjacyjnej, o ile zostalo wykazane, po pierwsze, ze wykonawca ten sam spelnia
wymogi okreslone przez wspomniany podmiot, a po drugie, ze jego dalszy udzial w tym postepowaniu
nie wiaze sie z pogorszeniem sytuacji konkurencyjnej innych oferentéw.

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 zwiazku z przedstawieniem uwag Trybunalowi, inne niz koszty stron
w postepowaniu gtéwnym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunatl (wielka izba) orzeka, co nastepuje:

Zasade rownego traktowania wykonawcow okreslona w art. 10 dyrektywy 2004/17/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujacej procedury udzielania
zamowien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i uslug pocztowych w zwiazku z art. 51 tej dyrektywy nalezy interpretowa¢ w ten sposdb, ze
podmiot zamawiajacy nie narusza tej zasady, kiedy zezwala jednemu z dwéch wykonawcéw,
ktorzy wchodzili w sklad grupy przedsiebiorstw zaproszonej jako taka przez ten podmiot do
skladania ofert, na zastapienie tej grupy w nastepstwie jej rozwiazania i na udzial, we wlasnym
imieniu, w postepowaniu w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego prowadzonym w trybie
procedury negocjacyjnej, o ile zostalo wykazane, po pierwsze, Ze wykonawca ten sam spelnia
wymogi okreslone przez wspomniany podmiot, a po drugie, Ze jego dalszy udzial w tym
postepowaniu nie wiaze si¢ z pogorszeniem sytuacji konkurencyjnej innych oferentow.

Podpisy
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