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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
MANUELA CAMPOSA SANCHEZA-BORDONY
przedstawiona w dniu 13 grudnia 2017 r.!

Sprawa C-9/17

Maria Tirkkonen
przy udziale:
Maaseutuvirasto

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Korkein hallinto-oikeus
(naczelny sad administracyjny, Finlandia)]

Pytanie prejudycjalne — Dyrektywa 2004/18/WE — Postepowanie w sprawie udzielenia zaméwienia
publicznego na uslugi doradztwa rolniczego — Istnienie zamdwienia publicznego — System nabywania
ustug w drodze uméw zawieranych na podstawie umowy ramowej, dostepny dla kazdego wykonawcy,

ktory spelnia weze$niej ustalone warunki — System niedostepny w pdzniejszym okresie dla
innych wykonawcéw

1. Wsrdd réznych form wsparcia rozwoju obszaréw wiejskich finansowanych przez Europejski Fundusz
Rolny na rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich (EFRROW) znajduja sie dzialania obejmujace swiadczenie
ustug doradztwa na rzecz rolnikéw. Wtadze krajowe dokonuja wyboru doradcéw, ktérzy maja udzielaé
rolnikom fachowych porad, w drodze procedur otwartych, co do zasady, dla tych wykonawcéw, ktérzy
spelniaja odpowiednie warunki w celu §wiadczenia takich ustug.

2. W ramach jednego z takich postepowan selekcyjnych M. Tirkkonen, poprzez wypelnienie
wymaganego formularza, zlozyla wniosek o wpisanie jej na liste doradcéw rolniczych. Jednakze nie
wypelnita punktu, w ktérym miala wskazaé, czy akceptuje ,warunki projektu umowy ramowej”,
wskutek czego jej kandydatura zostala odrzucona przez instytucje zamawiajaca.

3. Jak wynika z treSci postanowienia odsylajacego, brak ten mozna byloby usunaé, gdyby
w postepowaniu tym miala zastosowanie ustawa krajowa regulujaca stosunki pomiedzy organami
administracji publicznej a adresatami wydawanych przez te organy decyzji. Jednakze, poniewaz
zastosowanie ma ustawa krajowa o zamdwieniach publicznych, brak ten wydaje si¢ nieusuwalny. Tak
w kazdym razie stwierdzily zaréwno organ finskiej administracji publicznej, jak i sad pierwszej
instancji, ktéry utrzymal w mocy decyzje owego organu.

4. W zwiazku z powyzszym Korkein hallinto-oikeus (naczelny sad administracyjny, Finlandia) zwraca
sie w istocie o wyjasnienie, czy bedacy przedmiotem niniejszego postepowania system wyboru
doradcéw rolniczych stanowi ,zamoéwienie publiczne” w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy
2004/18/WE>.

1 Jezyk oryginalu: hiszpanski.
2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdéwient publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. 2004, L 134, s. 114).
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5. W celu udzielenia odpowiedzi na jego watpliwosci nalezy wzia¢ pod uwage stanowisko Trybunalu na
temat tego pojecia przedstawione w wyroku Falk Pharma®, ktére to stanowisko moim zdaniem zawiera
wskazéwki wystarczajace dla rozstrzygniecia sporu.

I. Ramy prawne

A. Prawo Unii

1. Dyrektywa 2004/18
6. Zgodnie z art. 1 (,Definicje”):

n['"]

2.

a) »Zamodwienia publiczne« oznaczaja umowy o charakterze odplatnym zawierane na pi$mie
pomiedzy jedna lub wiecej instytucjami zamawiajacymi a jednym lub wiecej wykonawcami,
ktéorych przedmiotem jest wykonanie rob6t budowlanych, dostawa produktéw lub $wiadczenie
ustug w rozumieniu niniejszej dyrektywy.

5. »Umowa ramowa« oznacza umowe zawarta pomiedzy jedna lub kilkoma instytucjami
zamawiajacymi a jednym lub kilkoma wykonawcami, ktérej celem jest okreslenie warunkéw
dotyczacych zaméwien, ktére zostana udzielone w danym okresie, w szczegélnosci w odniesieniu
do ceny oraz, o ile ma to zastosowanie, przewidywanych ilosci.

[...]"”.

7. Artykut 32 (,Umowy ramowe”) stanowi:

leee]

2. W celu zawarcia umowy ramowej instytucje zamawiajace przestrzegaja regul proceduralnych,
o ktérych mowa w niniejszej dyrektywie na wszystkich etapach, az do udzielenia zaméwienia na
podstawie umowy ramowej. Strony umowy ramowej wybierane sa poprzez zastosowanie kryteriow
udzielania zamoéwien okreslonych zgodnie z art. 53.

Zamoéwien opartych na umowach ramowych udziela si¢ zgodnie z procedurami okreslonymi w ust. 3
i 4. Procedury te moga by¢ stosowane wylacznie pomiedzy instytucjami zamawiajacymi
i wykonawcami, ktérzy byli poczatkowo stronami umowy ramowej.

Podczas udzielania zamdéwienn na podstawie uméw ramowych strony nie moga pod zadnym pozorem

dokonywac istotnych zmian w warunkach okreslonych w danej umowie, w szczegélnosci w przypadku,
o ktérym mowa w ust. 3.[...]

3 Wyrok z dnia 2 czerwca 2016 r. (C-410/14, EU:C:2016:399) (zwany dalej ,wyrokiem Falk Pharma”).
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4. W przypadku gdy umowa ramowa zawierana jest z kilkoma wykonawcami, ich liczba nie moze by¢
mniejsza od trzech, o ile istnieje wystarczajaca liczba wykonawcéw spelniajacych kryteria kwalifikacji
lub dopuszczalnych ofert spelniajacych kryteria udzielania zaméwien.Zaméwienia oparte na umowach
ramowych zawartych z kilkoma wykonawcami moga by¢ udzielane:

— poprzez zastosowanie warunkéw okreslonych w umowie ramowej bez ponownego poddawania
zamoéwienia procedurze konkurencyjnej, lub

— w przypadku gdy nie wszystkie warunki okreslone zostaly w umowie ramowej, po ponownym
poddaniu zamodwienia procedurze konkurencyjnej dla stron umowy na tych samych i, jesli to
konieczne, szczegélowiej sprecyzowanych warunkach, oraz, o ile ma to zastosowanie, na innych
warunkach wskazanych w specyfikacji umowy ramowej, zgodnie z nastepujaca procedura:

a) w odniesieniu do kazdego zamdwienia, ktére ma zosta¢ udzielone, instytucje zamawiajace
konsultuja si¢ na piSmie z wykonawcami zdolnymi do realizacji zaméwienia;

b) instytucje zamawiajace wyznaczaja termin wystarczajacy, aby umozliwi¢ zlozenie ofert
w odniesieniu do kazdego zamdwienia, uwzgledniajac czynniki takie, jak zlozono$¢ przedmiotu
zamoOwienia oraz okres potrzebny do przeslania ofert;

c) oferty nalezy sklada¢ na pi$mie, za$ ich tre$§¢ powinna pozosta¢ poufna az do uplywu terminu
przewidzianego na odpowiedz;

d) instytucje zamawiajace udzielaja zamoéwienia temu oferentowi, ktéry zlozyl najlepsza oferte
w $wietle kryteriow udzielania zamoéwien okreslonych w specyfikacji umowy ramowej”.

8. Artykutl 53 (,Kryteria udzielenia zaméwienia”) stanowi:

»1. Bez uszczerbku dla krajowych przepisow ustawowych, wykonawczych lub administracyjnych
dotyczacych wynagradzania z tytulu niektérych ustug, kryteriami, na podstawie ktdérych instytucje
zamawiajgce udzielaja zamdwien publicznych, sa:

a) w przypadku gdy zamodwienia udziela si¢ na podstawie oferty najkorzystniejszej ekonomicznie
z punktu widzenia instytucji zamawiajacej, rézne kryteria odnoszace si¢ do danego zamdwienia
publicznego, przykladowo jako$¢, cena, warto$¢ techniczna, wlasciwosci estetyczne
i funkcjonalne, aspekty srodowiskowe, koszty uzytkowania, rentowno$¢, serwis posprzedazny
oraz pomoc techniczna, termin dostarczenia lub czas dostarczenia lub realizacji; lub

b) wylacznie najnizsza cena.

2. Bez uszczerbku dla akapitu trzeciego, w przypadku, o ktérym mowa w ust. 1 lit. a), instytucja
zamawiajaca okre§la w ogloszeniu o zaméwieniu lub w dokumentach zaméwienia, albo,
w przypadku dialogu konkurencyjnego, w dokumencie opisowym, wage przypisana kazdemu
z kryteriéw wybranych w celu ustalenia oferty najkorzystniejszej ekonomicznie.

Wagi te moga by¢ wyrazone za pomocg przedzialu z odpowiednia rozpietoscia maksymalna.
Jezeli w opinii instytucji zamawiajacej przedstawienie wag nie jest mozliwe z oczywistych przyczyn,
instytucja zamawiajaca wskazuje w ogloszeniu o zaméwieniu lub w dokumentach zamdwienia lub,

w przypadku dialogu konkurencyjnego, w dokumencie opisowym kryteria w kolejnosci od
najwazniejszego do najmniej waznego”.
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2. Rozporzadzenie (UE) nr 1305/2013*
9. Artykut 15 ust. 3 stanowi:

»Organy lub podmioty wybrane do $wiadczenia ustug doradczych musza posiada¢ odpowiednie zasoby
w postaci regularnie szkolonego i wykwalifikowanego personelu oraz doswiadczenie w zakresie
doradztwa oraz wiarygodnos$¢ w odniesieniu do dziedzin, ktérych dotycza $wiadczone przez nich ustugi
doradcze. Beneficjenci w ramach tego dzialania wybierani sa w drodze zaproszenia do skiadania ofert.
Procedura wyboru jest regulowana prawem zamoéwien publicznych i musi by¢ otwarta zaréwno dla
podmiotéw publicznych, jak i prywatnych. Procedura ta musi by¢ obiektywna i musza by¢ z niej
wylaczeni kandydaci, ktérych dotyczy konflikt intereséw.

»”
cee]| o

3. Rozporzadzenie wykonawcze (UE) nr 808/2014°
10. Artykut 7 przewiduje:

»Zaproszenia do skfadania ofert, o ktérych mowa w art. 15 ust. 3 rozporzadzenia (UE) nr 1305/2013,
odbywaja sie z zastosowaniem unijnych i krajowych zasad udzielania zamoéwienn publicznych. Panstwa
czlonkowskie nalezycie uwzgledniaja stopien osiggniecia przez wnioskodawcow kwalifikacji, o ktérych
mowa w tym artykule”.

B. Prawo krajowe

11. Dyrektywa 2004/18 zostala transponowana w Finlandii przez ustawe o zamdwieniach publicznych
(ustawa 348/2007).

12. Zgodnie z § 45 ust. 1 ustawy o wdrazaniu pomocy dla rolnictwa (ustawa 192/2003, zmieniona
ustawa 501/2014) doradcy wybierani sa przy uwzglednieniu przepiséw ustawy o zamodwieniach
publicznych oraz na okres, ktéry uptywa wraz z zakonczeniem programu rozwoju obszaréw wiejskich
stalego ladu Finlandii na lata 2014—2020.

13. Stosownie do § 45 ust. 2 tej ustawy dla dokonania wyboru i zaakceptowania doradcy konieczne jest,
aby doradca posiadal wystarczajaca wiedze fachowa odpowiadajaca tresci i zakresowi ustug doradczych,
ktére bedzie §wiadczyt. Ponadto doradca musi spetnia¢ wymagane warunki przydatnosci.

II. Okolicznosci faktyczne

14. W dniu 16 wrzesnia 2014 r. Maaseutuvirasto (fiiska agencja ds. obszaréw wiejskich, zwana dalej
»~Agencja”) oglosila przetarg otwarty na $wiadczenie w oparciu o umowe ramowa ustug doradztwa na
rzecz gospodarstw rolnych w latach 2015-2020.

4 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 17 grudnia 2013 r. w sprawie wsparcia rozwoju obszaréw wiejskich przez Europejski
Fundusz Rolny na rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich (EFRROW) i uchylajace rozporzadzenie Rady (WE) nr 1698/2005 (Dz.U. 2013, L 347,
s. 487).

5 Rozporzadzenie wykonawcze Komisji z dnia 17 lipca 2014 r. ustanawiajace zasady stosowania rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) nr 1305/2013 w sprawie wsparcia rozwoju obszaréw wiejskich przez Europejski Fundusz Rolny na rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich
(EFRROW) (Dz.U. 2014, L 227, s. 18).
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15. W ogloszeniu o przetargu wskazano, ze udzial w postepowaniu przetargowym moga wzia¢ zaréwno
doradcy publiczni, jak i doradcy prywatni, a jego celem jest znalezienie ustugodawcéw spelniajacych
wymogi art. 15 ust. 3 rozporzadzenia nr 1305/2013 i art. 13 ust. 1 rozporzadzenia (UE) nr 1306/2013 %
ponadto doradcy ci maja dysponowaé doswiadczeniem w zakresie doradztwa.

16. System wyboru wykonawcéw zorganizowano na podstawie ustawy o zamodwieniach publicznych
w formie umowy ramowej, a uslugodawcy byli wybierani w ramach procedury otwartej opisanej
w § 65 tej ustawy.

17. Umowa ramowa zawierala istotne warunki S$wiadczenia ustug. Poszczegdlnych zamdwien
dokonywano bez przeprowadzania odrebnych postepowan przetargowych w taki sposdéb, by
rolnik/gospodarujacy gruntami rolnymi, ktéry o to wnosil, mdgl skorzysta¢ z uslug doradztwa
$wiadczonych przez tego doradce, ktéry jego zdaniem najlepiej wypelni jego potrzeby. Zasadniczo
korzystano z uslug oferowanych w najblizszej okolicy, w uzasadnionych przypadkach mozna jednak
bylo korzysta¢ z innych doradcéw.

18. Wynagrodzenie doradcéw ustalane bylo w oparciu o liczbe godzin $wiadczenia ustug i bylo
pokrywane przez Agencje (z wyjatkiem podatku VAT, ktéry byl uiszczany przez rolnika korzystajacego
z doradztwa).

19. Ze wzgledu na istniejacy popyt na doradztwo dopuszczeni byli wszyscy doradcy spelniajacy kryteria
kwalifikacji i wymogi minimalne wskazane w zalacznikach do umowy ramowej. Ponadto kandydaci
zobowiazani byli do zdania specjalnego egzaminu stanowiacego cze$¢ procedury wyboru.

20. Decyzja z dnia 18 grudnia 2014 r. Agencja odrzucita wniosek zlozony przez M. Tirkkonen,
poniewaz ta nie wypelnita pkt 7 formularza ,Spelnianie wymogéw formalnych oferty i wymogéw
przetargu” (zalacznik nr 2 do dokumentacji przetargowej). W tym punkcie miata ona wskaza¢, przez
zaznaczenie kratki ,tak” lub ,nie”, czy ,akceptuje warunki przetargu zalaczone do projektu umowy
ramowej”.

21. Maria Tirkkonen zaskarzyla decyzje Agencji do Markkinaoikeus (sadu do spraw handlowych,
Finlandia), podnoszac, ze w tej sprawie nie chodzi o udzielenie zaméwienia publicznego. Zastosowanie
ma zatem nie ustawa o zamoéwieniach publicznych, lecz ustawa o administracji publicznej, co
zobowiazywalo Agencje do wezwania M. Tirkkonen do uzupelnienia dokumentacji jej oferty.

22. W dniu 7 wrze$nia 2015 r. Markkinaoikeus (sad do spraw handlowych) oddalit skarge
M. Tirkkonen, w rezultacie czego zaskarzyla ona to orzeczenie do Korkein hallinto-oikeus (naczelnego
sadu administracyjnego), ktéry przedstawil niniejsze pytanie prejudycjalne.

23. Jak wynika z postanowienia odsylajacego, chodzi o wyjasnienie, czy ,system uslug doradztwa
[stosowany przez Agencje] stanowi zamoéwienie publiczne mieszczace sie w zakresie zastosowania
dyrektywy 2004/18 oraz, w rezultacie, krajowej ustawy o zamoéwieniach publicznych””.

6 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 17 grudnia 2013 r. w sprawie finansowania wspdlnej polityki rolnej, zarzadzania nig
i monitorowania jej i uchylajace rozporzadzenia Rady (EWG) nr 352/78, (WE) nr 165/94, (WE) nr 2799/98, (WE) nr 814/2000, (WE)
nr 1290/2005 i (WE) nr 485/2008 (Dz.U. 2013, L 347, s. 549).

7 Sad odsylajacy wskazuje, ze przedmiotem wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym nie jest ustalenie, czy Agencja ,postepowata
zgodnie ze sposobem przewidzianym w przepisach w sprawie udzielania zaméwien publicznych” (pkt 8 postanowienia odsytajacego). W kazdym

zezwoli¢, w ramach postepowania przetargowego, na usuniecie takich brakéw formalnych, ktére nie oznaczaja zlozenia nowej oferty ani istotnej
zmiany pierwotnych warunkéw. W tym zakresie odsylam do mojej opinii przedstawionej w sprawach potaczonych M.A.T.I. SUD
i DUEMMESGR (C-523/16 i C-536/16, EU:C:2017:868).
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II1. Pytanie prejudycjalne
24. Pytanie prejudycjalne brzmi nastepujaco:

»Czy wykladni art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18/WE nalezy dokonywa¢ w taki sposéb, ze definicja
»zamoOwien publicznych« obejmuje w rozumieniu tej dyrektywy system zamoéwien:

— poprzez ktéry instytucja publiczna zamierza pozyska¢ na rynku ustugi na z géry ograniczony okres,
zawierajac umowy na warunkach zalaczonego do ogloszenia o przetargu projektu umowy ramowej
ze wszystkimi wykonawcami, ktérzy spetniaja ustalone szczegélowo w dokumentach przetargowych
wymogi dotyczace kwalifikowalnosci oferenta i oferowanej ustugi i zdadza opisany w ogloszeniu
0 przetargu egzamin, oraz

— do ktérego nie mozna juz przystapi¢ w trakcie okresu obowigzywania umowy?”.

IV. Postepowanie przed Trybunalem i stanowiska stron

25. Pytanie prejudycjalne wplyneto do sekretariatu Trybunalu w dniu 9 stycznia 2017 r. Uwagi na
pi$mie przedstawily M. Tirkkonen, rzad finski i Komisja. Nie uznano za konieczne przeprowadzenia

rozprawy.

26. Maria Tirkkonen podnosi, ze sposréd trzech etapéw, z ktérych sklada sie postepowanie
przetargowe (weryfikacja kompetencji oferentéw, ocena zgodnosci ofert z ogloszeniem, wybdr oferty
na podstawie kryterium najnizszej ceny lub kryterium stosunku ceny do jakosci), w przedmiotowym
postepowaniu nie przeprowadzono etapu trzeciego, poniewaz zlozone oferty nie zostaly poréwnane,
a wyboru ustugodawcy dokonuje rolnik. W szczegdélnosci wskazuje ona, ze 140 wstepnie przyjetych
doradcéw przystapito do egzaminu, a zdalo go 138 doradcéw, przy czym egzamin ten w rzeczywistosci
nie pozwalal ich sklasyfikowa¢ wedlug uzyskanych wynikéw. Brak dokonania wyboru sposréd
zlozonych ofert wyklucza istnienie zamoéwienia publicznego.

27. Rzad finski podkresla znaczenie wyroku Falk Pharma, wskazujac jednak, ze w niniejszej sprawie
system nie jest dostepny dla nowych oferentéw w sposéb ciagly. Jego zdaniem okoliczno$¢, ze
instytucja zamawiajaca ,naklada na wykonawcéw liczne precyzyjne wymogi nieznajdujace podstaw
w ustawodawstwie”®, skutkuje tym, ze system ten zbliza sie do pojecia zamdéwienia publicznego.
Zastosowanie uregulowania prawnego dotyczacego zamoéwien publicznych jest uzasadnione potrzeba
zapewnienia, aby kryteria wyboru nie byly ustalane w sposéb dyskryminacyjny.

28. Rzad finski podnosi ponadto, ze sposréd 163 otrzymanych ofert dopuszczono warunkowo 140,
a finalnie zaakceptowano 138. Dane te potwierdzaja selektywny charakter tego postepowania oraz
wole zaakceptowania przez instytucje zamawiajaca jedynie najlepszych ofert, a takze zniechecajacy
charakter warunkéw wymaganych od oferentéw.

29. Wreszcie, zdaniem rzadu finskiego przyjecie szescioletniego okresu obowiazywania tego systemu
oznacza, ze W tym czasie nie mozna przyja¢ nowych doradcéw, co odréznia sporne postepowanie od
zwyklego systemu zezwolen.

30. Komisja stoi na stanowisku, ze zawarte w ogloszeniu szczegélne wymogi dotyczace kwalifikacji

oferenta i $wiadczonych ustug, ktére zostaly przedstawione przez sad odsylajacy, nie stanowia
kryterium udzielenia zamdwienia, lecz zwykte kryterium wyboru.

8 Punkt 22 jego uwag na pismie.
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31. Zdaniem Komisji w postepowaniu tym nie stosowano kryteriéw udzielenia zaméwienia, a Agencja
nie mogta wykluczy¢ lub odrzuci¢ uprawnionego doradcy, ktéry zostal wybrany przez rolnika.
W rezultacie w postepowaniu tym zastosowano jedynie kryteria wyboru.

32. W tej sytuacji Komisja wskazuje, ze niniejsza sprawa wykazuje podobieristwa do sprawy
rozstrzygnietej juz wyrokiem Falk Pharma, ktéry to wyrok znalazl potwierdzenie w dyrektywie
2014/24/UE”. Jej zdaniem nie ma znaczenia, ze sporny system nie jest dostepny dla zainteresowanych
w sposéb ciagly, bowiem brak dokonania wyboru nalezy uzna¢ za wystarczajacy dla odmowy uznania
go za system stanowiacy zaméwienie publiczne.

V. Ocena

33. Zdaniem sadu odsylajacego finskie organy administracji wprowadzily program oparty na
rozporzadzeniu nr 1305/2013, a zgodnie z art. 15 ust. 3 tego rozporzadzenia procedura wyboru
podmiotéw $wiadczacych uslugi doradztwa jest regulowana prawem zaméwien publicznych.
W zwiazku z tym odpowiedzi na pytanie prejudycjalne nalezy udzieli¢c w oparciu o uregulowanie
dotyczace zaméwient publicznych.

34. Uwazam, iz wskazane odwotlanie do prawa zamoéwien publicznych nalezy interpretowa¢ w ten
sposob, ze procedura wyboru doradcéw rolniczych musi spelnia¢ zasady (niedyskryminacji, réwnego
traktowania i przejrzystosci) stosowane w ramach tej galezi prawa. Moim zdaniem nie chodzi
o wymog, aby stosowac absolutnie wszystkie postanowienia dyrektyw Unii w przedmiocie udzielania
zaméwien przez organy publiczne.

35. Sad odsylajacy zwraca sie w istocie o wyjasnienie, czy system taki jak ten bedacy przedmiotem
niniejszej sprawy ,wchodzi w zakres zastosowania dyrektywy 2004/18/WE”. Przypominam, ze
w systemie tym chodzi o pozyskanie nieokreslonej liczby oséb, ktére beda $wiadczyé¢ ustugi doradztwa
rolniczego dla rolnikéw poprzez przeprowadzenie postepowania zgodnie z warunkami zawartymi
w umowie ramowej, w ktérym to postepowaniu moga wzig¢ udzial osoby, ktére spelniaja wymogi
wskazane w specyfikacji warunkéw zamoéwienia oraz zdadza egzamin. System ten obowiazuje przez
okreslony czas, w ciagu ktérego wylaczono mozliwo$¢ przyjecia nowych doradcéw.

36. Komisja wskazuje ', ze z danych przedstawionych przez sad odsylajacy wynika, iz na pierwszy rzut
oka spelnione zostaly zawarte w art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18 przestanki charakteryzujace
zamOwienia publiczne. Mamy bowiem do czynienia z umowa zawarta na pi$mie, na podstawie umowy
ramowej, pomiedzy wykonawca (doradcg) a instytucja zamawiajaca (Agencja), ktérej przedmiotem jest
$wiadczenie ustug za wynagrodzeniem. Zdaniem sadu odsylajacego' w szczegdlnosci $wiadczone
ustugi doradztwa stanowia korzy$¢ zaréwno dla rolnika, ktéry je otrzymuje, jak i dla Agencji, ktéra za
nie placi i w ktdrej imieniu, w zakresie jej uprawnienn administracyjnych, sa one $wiadczone.

37. Nie mozna jednak zapominaé, ze zdaniem Trybunalu ,[w]ybor oferty, a zatem zwycieskiego
wykonawcy, wydaje sie by¢ tym samym elementem nieodlacznie zwigzanym z ujeciem zamoéwien
publicznych w ramy [...] dyrektywy [2004/18] i w konsekwencji z pojeciem »zamdwienia publicznego«
»” 12

w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy

9 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE
(Dz.U. 2014, L 94, s. 65).

10 Punkty 27 i 28 uwag na pismie Komisji.

11 Punkt 56 postanowienia odsylajacego: ,Mozna wychodzi¢ z zalozenia, ze $wiadczenia dotyczace wykonania ustug bedacych przedmiotem sporu
stanowig bezposrednia korzy$¢ ekonomiczna dla Agencji”.

12 Wyrok Falk Pharma, pkt 38.
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38. Nie wydaje mi sie, aby stanowisko zawarte w wyroku Falk Pharma bylo nadmierne ograniczajace.
Wynika z niego koniec koncéw, ze w zamodwieniach publicznych, do ktérych maja zastosowanie
przepisy dyrektywy 2004/18, musi zosta¢ wyloniony ostateczny zwyciezca, wybrany sposréd wszystkich
konkurentéw z uwagi na przymioty jego oferty. Element ten jest kluczowy dla ,kazdego zamoéwienia,
[kazdej] umowy ramowej oraz [kazdego] dynamicznego systemu zakupéw”, dla ktérego ,instytucja
zamawiajaca sporzadza pisemne sprawozdanie, zawierajace nazwe wybranego oferenta oraz powody
wyboru jego oferty” [art. 43 akapit pierwszy lit. e) dyrektywy 2004/18, wyrdznienie wlasne] °.

39. Wskazanie w spornym systemie jakichkolwiek kryteriéw przyznania lub udzielenia zamowienia na
$wiadczenie uslug doradztwa nie jest moim zdaniem mozliwe, mozna bowiem wskaza¢ jedynie kryteria
wyboru wykonawcéw zdolnych do $§wiadczenia takich ustug.

40. Jak wskazal rzecznik generalny M. Wathelet w opinii przedstawionej w sprawie Ambisig', sa to
dwa rodzaje kryteriéw, ktére Trybunal odréznia. Czym innym jest ,weryfikacja zdolnosci oferentéw do
wykonania udzielanego zaméwienia”, a czym innym ,udzielenie zamdwienia”. ,O ile wybér oferenta
dotyczy jego indywidualnej sytuacji i zdolnosci do wykonywania danej dzialalnosci zawodowej, o tyle
zamoéwienie udzielane jest ubiegajacemu sie o udzielenie zamdwienia, ktéry przedstawil oferte
najkorzystniejsza ekonomicznie z punktu widzenia instytucji zamawiajacej [art. 53 ust. 1 lit. a)
dyrektywy 2004/18] lub zaproponowat najnizsza cene [art. 53 ust. 1 lit. b) tej dyrektywy]”.

41. Innymi slowy, jezeli przy pomocy kryteriéw wyboru dokonuje sie¢ oceny oferentéw w oparciu o ich
kwalifikacje, to przy pomocy kryteriow udzielenia zamowienia dokonuje si¢ ustalenia i wyboru
najlepszej oferty spoérdéd ofert przedstawionych przez réznych oferentéw. Poniewaz chodzi o ,otwarcie
zamoéwieni publicznych na konkurencje”*, wykonawcy musza konkurowa¢ miedzy soba jako rywale, aby
uzyska¢ zamoéwienie publiczne na $wiadczenie ustug.

42. W tym konteksicie za kluczowe uwazam stwierdzenie sadu odsylajacego, zgodnie z ktérym
»[W] ogloszeniu o przetargu nie sa ustalone kryteria udzielenia zamodwienia, na ktérych podstawie
poréwnywane bylyby oferty, a [Agencja] nie oceniala, wzglednie nie poréwnywala ofert na zasadzie
punktowej”, lecz ,[w]szyscy oferenci spelniajacy warunki przetargu miedzy innymi w odniesieniu do
wyksztalcenia i doswiadczenia zawodowego wlaczeni zostali do umowy ramowej, o ile zdali opisany

w dokumentacji przetargowej egzamin”'°.

43. Rzad finski utrzymuje, ze kryteria dopuszczenia nadaja temu postepowaniu charakter prawdziwie
selektywny. Z jednej strony okoliczno$¢, ze zostaly one ogloszone z wyprzedzeniem, mogla
spowodowaé, ze zainteresowani, ktérzy uwazali, iz nie spelniaja warunkéw, powstrzymali sie od
zlozenia oferty. Z drugiej strony warunki te byly tak surowe, ze nie wszyscy mogli je spelni¢, a zatem
umowy zostaly w rzeczywistosci zawarte z ,wybrana grupa”". Selektywny charakter tego postepowania
zdaniem rzadu finskiego sprawial zatem, ze niezbedne bylo, by ustalenie kryteriéw nadajacych ten
charakter zostalo dokonane w sposéb niedyskryminacyjny, co skutkowalo zastosowaniem przepiséw
prawa dotyczacych zamoéwien publicznych.

13 Ibidem, pkt 39.

14 C-601/13, EU:C:2014:2474, pkt 17, 19.
15 Motyw 2 dyrektywy 2004/18.

16 Postanowienie odsylajace, pkt 59.

17 Punkt 38 uwag na pismie rzadu finskiego. Wskazano w nim, ze spos$réd 163 zgloszonych ofert wstepnie zaakceptowano 140, a ostatecznie 138,
co stanowi 85% kandydatéw.
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44. Nie ulega watpliwosci, ze wymog spelnienia okre§lonych warunkéw w zakresie posiadanych
kompetencji i zalet w celu przystapienia do spornego systemu stanowi pewnego rodzaju mechanizm
wyboru. Jednakze w przypadku zamdwienn objetych przepisami dyrektywy 2004/18 rozstrzygajace jest
nie stwierdzenie zdolno$ci oferentéw do $wiadczenia ustug doradztwa (kryterium wyboru), lecz
roznica pomiedzy ofertami tych oferentéw, ktérych uznano za zdolnych do $wiadczenia ustug, w celu
dokonania ostatecznego wyboru oferenta lub oferentéw, ktérym powierzy sie $wiadczenie uslug
(kryterium udzielenia zamoéwienia).

45. Przestanki przystapienia do systemu doradztwa rolniczego oparte na technicznej zdolnosci (miedzy
innymi zdanie egzaminu) pozwalaja oczywiscie dokonaé¢ wyboru oferentéw w oparciu o wcze$niej
ustalony prog kwalifikacji. Jednakze wyborem istotnym do celéw stosowanego w dyrektywie 2004/18
pojecia ,zamowienia publicznego” jest wybdr wynikajacy z réznic pomiedzy kompetencjami i zaletami
prezentowanymi w ofertach poszczegélnych kandydatéw. Inaczej moéwiac, rozstrzygajace jest
ostateczne udzielenie zamdéwienia, w oparciu o poréwnanie czy zréznicowanie, temu oferentowi, ktéry
przedstawil najlepsza oferte, a nie wstepne dokonanie wyboru na podstawie okreslonego progu
kwalifikacji, ktérego przekroczenie nie wymaga od kandydatéw zadnego wspoétzawodnictwa.

46. Sad odsylajacy odwoluje sie do wyroku Ambisig'®, w ktérym Trybunat stwierdzil, ze kompetencje
i doswiadczenie czlonkéw zespotu majacego wykona¢ zamoéwienie publiczne, ktérego przedmiotem
jest Swiadczenie ustug szkolenia i doradztwa, ,maja determinujace znaczenie dla oceny zdolnosci
zawodowej tej ekipy” oraz ze ,[z]dolno$¢ ta moze by¢ cecha charakterystyczng oferty i jest zwiazana
z przedmiotem zamdwienia w rozumieniu art. 53 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2004/18”", tak iz ,rzeczona
zdolno$¢ moze stanowi¢ kryterium udzielenia w ogloszeniu o przetargu lub w specyfikacji

zaméwienia” %,

47. Jednakze Trybunal przedstawil to stanowisko w odniesieniu do sytuacji, kiedy instytucja
zamawiajaca wybrata jednego z konkurujacych oferentéw, a wykluczyla drugiego wlasnie w oparciu
o kryterium zdolnosci konkurujacych zespotéw.

48. W niniejszej sprawie, jak wskazuje sad odsylajacy, mamy do czynienia z odwrotna sytuacja, bowiem
Agencja nie ograniczyla wstepnie liczby ewentualnych ustugodawcéw® ani nie dokonata poréwnania
zlozonych ofert, ani nie doprowadzila do ostatecznego wyboru jednej lub kilku ofert na podstawie
poréwnawczej oceny ich treéci, przy wykluczeniu pozostatych ofert®.

49. W niniejszym przypadku ma zatem zastosowanie stanowisko zawarte w wyroku Falk Pharma,
zgodnie z ktérym ,kiedy podmiot publiczny zamierza zawrze¢ umowy na dostawe ze wszystkimi
wykonawcami chcacymi dostarczaé omawiane produkty na warunkach wskazanych przez ten podmiot,
brak wyznaczenia wykonawcy, ktéremu przyznana zostalaby wylacznos¢ w zakresie zamodwienia,
skutkuje tym, ze nie istnieje konieczno$¢ ujecia dzialania tej instytucji zamawiajacej w konkretne ramy
okreslone w dyrektywie 2004/18, po to, by nie udzielita ona zamdwienia preferujacego wykonawcéw
krajowych”*.

18 Wyrok z dnia 26 marca 2015 r., C-601/13, EU:C:2015:204.

19 Ibidem, pkt 33.

20 Ibidem, pkt 34.

21 Zdaniem sadu odsylajacego Agencja uznala, Ze ,[w]ymagana jest mozliwie duza grupa oferentéw ustug, by zapewni¢, ze ustugobiorcy otrzymaja
potrzebng im ustuge” (pkt 50 postanowienia odsylajacego).

22 Co wiecej, dokonanie ostatecznego wyboru podmiotéw, ktére beda $wiadczy¢ te ustuge, w kazdym razie nie przysluguje nawet Agencji, lecz
rolnikom korzystajacym z systemu doradztwa. Rolnicy ci moga wybra¢ doradce, ktéry najlepiej spelnia ich oczekiwania, nawet jesli preferuje sie
wyb6r tych doradcéw, ktérzy oferuja swe uslugi w najblizszej okolicy, gdyz w uzasadnionych przypadkach zawsze mozna korzysta¢ z uslug
innych doradcéw. Zobacz w tym zakresie pkt 14 postanowienia odsylajacego.

23 Trybunal przypomina w pkt 35 tego wyroku, ze ,celem dyrektywy 2004/18 jest wykluczenie ryzyka, iz przy udzielaniu zaméwienia przez
instytucje zamawiajace preferowani beda oferenci albo kandydaci krajowi”. Ryzyko to, jak wskazuje sie dalej (pkt 36), ,jest $cisle zwigzane
z wyborem dokonywanym przez instytucje zamawiajaca sposréd dopuszczalnych ofert oraz z wylacznoscia wynikajaca z udzielenia danego
zamoéwienia zwycigskiemu wykonawcy albo zwycieskim wykonawcom w ramach umowy ramowej, co jest celem postgpowania o udzielenie
zamOwienia publicznego”.
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50. Zaréwno rzad finski*, jak i sad odsylajacy zgadzaja sie, ze wyrok, ktéry wlagnie oméwitem, ma
istotne znaczenie dla niniejszej sprawy. Jedyna watpliwo$¢, jaka w przypadku Korkein hallinto-oikeus
(naczelnego sadu administracyjnego) wydaje sie zrédlem pytania prejudycjalnego ™, polega na tym, ze
w odrdznieniu od stanu faktycznego w wyroku Falk Pharma, system przyjety przez Agencje nie jest
dostepny w sposob ciagly przez caly okres jego obowigzywania dla wszystkich zainteresowanych
wykonawcow.

51. Wprawdzie $cisle rzecz biorac, poprzez ograniczenie systemu udzielania zamoéwien w okresie jego
obowigzywania do tych wykonawcéw, ktérzy zostali pierwotnie zaakceptowani przez Agencje (co
uniemozliwia pdzniejsze przyjecie nowych doradcéw), ustanowiono pewne ograniczenie ilosciowe,
jednak wynika to z czystego i rygorystycznego ograniczenia czasu obowiazywania samego systemu
ustug doradczych, réwnoleglego do programu rozwoju obszaréw wiejskich stalego ladu Finlandii na
lata 2014-2020.

52. Ponadto stanowisko przedstawione przez Trybunal w wyroku Falk Pharma w odniesieniu do ciaglej
dostepnosci systemu zamoéwien dla nowych oferentéw nie stanowilo moim zdaniem ratio decidendi dla
tego wyroku, lecz bylo to stwierdzenie ad abundantiam. Decydujace znaczenie miala woéwczas
okoliczno$¢, ze instytucja zamawiajaca nie udzielila zamdwienia publicznego na wylaczno$¢ jednemu
z oferentéw ™.

53. W niniejszej sprawie, podobnie jak w sprawie Falk Pharma, w celu dokonania oceny, ktéra z ofert
jest najlepsza, i jednocze$nie odrzucenia pozostalych ofert pomiedzy kandydatami nie istniala tez
zadna rzeczywista konkurencja.

54. Poza tym, jak wskazano w przywotanym wyroku”, ten kluczowy warunek zostat wyraznie wyrazony
w definicji pojecia ,udzielenia zaméwienia” z dyrektywy 2014/24, ktérej brak zastosowania w niniejszej
sprawie ratione temporis nie pozbawia sensu odniesienia si¢ do niej, chocby z racji wyrazenia woli
prawodawcy, aby wyraznie wskaza¢ ceche zamoéwienn publicznych, ktéra zdaniem Trybunalu jest
nierozerwalnie zwigzana z ich natura®.

55. Znaczenie tego czynnika, w jego pozytywnym i negatywnym znaczeniu, staje si¢ oczywiste po
lekturze motywu 4 dyrektywy 2014/24, zgodnie z ktérym sytuacje, w ktérych wszystkie podmioty
spelniajace okreslone warunki sa uprawnione do wykonania danego zadania, bez przeprowadzania
kwalifikacji, ,nie powinny by¢ postrzegane jako zaméwienia”.

24 Zdaniem rzadu finskiego okolicznos¢ ta odrdznia przedmiotowe postepowanie od zwyklego systemu zezwolen i zbliza je do ,zamdwienia
publicznego” w rozumieniu dyrektywy 2004/18.

25 Zdaniem sadu odsytajacego dla rozstrzygniecia watpliwosci konieczne jest wyjasnienie, ,czy z [...] wlasciwosci, ze nie jest on otwarty dla innych
podmiotéw gospodarczych, wynika w nastepstwie, iz moze chodzi¢ o zaméwienie publiczne w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy
2004/18” (postanowienie odsylajace, pkt 63).

26 Wyrok Falk Pharma, pkt 38.

27 Ibidem, pkt 40.

28 Zgodnie z art. 1 ust. 2 dyrektywy 2014/24 ,[z]Jamdwienie [...] stanowi nabycie — w drodze zaméwienia publicznego — robét budowlanych,
dostaw lub uslug przez co najmniej jedng instytucje zamawiajaca od wykonawcoéw wybranych przez te instytucje zamawiajace, niezaleznie od
tego, czy roboty budowlane, dostawy lub ustugi przeznaczone sa do celéw publicznych”. Wyréznienie wlasne.
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VI. Wnioski

56. W S$wietle powyzszych rozwazan proponuje Trybunalowi, aby na pytanie prejudycjalne
przedstawione przez Korkein hallinto-oikeus (naczelny sad administracyjny) odpowiedzial w sposéb
nastepujacy:

Tre$¢ art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i uslugi nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze system wyboru uslugodawcéw swiadczacych
ustugi doradztwa rolniczego taki jak ten bedacy przedmiotem postepowania gléwnego — w ktérym
instytucja publiczna akceptuje wszystkich wykonawcéw, ktérzy spelniaja ustalone wymogi dotyczace
kwalifikacji oferenta i zdadza egzamin, bez udzielenia zamodwienia na $wiadczenie tych uslug, na
zasadzie wylacznosci, jednemu lub niektérym z tych doradcéw na zasadzie konkurencji — nie stanowi
zamOwienia publicznego w rozumieniu tej dyrektywy. W tym wzgledzie nie ma znaczenia, ze system
obowigzuje przez ograniczony czas, w ktérym nie moga do niego przystapi¢ nowi doradcy.
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