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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
M. CAMPOSA SANCHEZA-BORDONY
przedstawiona w dniu 28 lutego 2018 r."

Sprawa C-14/17

VAR, Srl
przeciwko
Iveco Orecchia SpA,
przy udziale:
Azienda de Trasporti Milanesi SpA — (ATM)

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Consiglio di Stato (rade stanu,
Wilochy)]

Odestanie prejudycjalne — Umowa przewozu — Dostawa cze$ci zamiennych do autobuséw, trolejbuséw
i tramwajow — Specyfikacje techniczne — Produkty réwnowazne wzgledem produktéw objetych
konkretnym znakiem towarowym — Dowdd réwnowaznoéci — Ustawa krajowa umozliwiajaca badanie
rownowaznosci po udzieleniu zamowienia

1. Podmioty zamawiajace powinny okre$li¢ w publikowanej specyfikacji warunkéw zaméwienia cechy
rob6t budowlanych, dostaw lub uslug, ktére maja by¢ zrealizowane w ramach zamdwienia
publicznego. Wséréd nich moga znajdowac sie cechy odnoszace sie do ,specyfikacji technicznych”
odpowiednich produktéw lub ustug.

2. Niewlasciwy opis tych specyfikacji technicznych moze stanowi¢ co najmniej powazna ,bariere
wejscia na rynek” dla niektérych oferentéw, a w skrajnych przypadkach przesadza¢ (réwniez wskutek
oszustwa) o ostatecznym wyborze oferenta, jezeli wskazane zostana cechy produktéw lub ustug, ktére
tylko ten oferent jest w stanie zaoferowac.

3. Che¢ zapobiezenia takim nieuczciwym praktykom oraz dazenie do ,umozliwi[enia] otwarci[a]
procesu udzielania zaméwien publicznych na  konkurencje”?  sklonily prawodawce Unii do
ustanowienia przepiséw w tej dziedzinie. Wsréd nich znajduje sie majacy zastosowanie w niniejszym
postepowaniu art. 34 ust. 8 dyrektywy 2004/17/WE?, zgodnie z ktérym, w drodze wyjatku, mozliwe jest
»[zawarcie odniesienia] do konkretnego [...] znaku towarowego, patentu, rodzaju, danego pochodzenia
lub produkcji”, pod warunkiem ze towarzysza mu stowa ,lub réwnowazny”.

4. W sprawie zawistej przed wloskim sadem w specyfikacji warunkéw zamoéwienia zastosowano ten
szczegblny przepis, wskazujac, ze przedmiotem zamoéwienia jest ,dostawa oryginalnych lub oryginalnie
wytworzonych przez producenta lub réwnowaznych im czesci zamiennych do autobuséw, trolejbuséw
i tramwajow produkgcji Iveco”.

1 Jezyk oryginatu: hiszpanski.

2 Motyw 29 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamOéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. 2004, L 134, s. 114 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 6. t. 7, s. 132).

3 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca procedury udzielania zaméwien przez podmioty dzialajace
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i uslug pocztowych (Dz.U. 2004, L 134, s. 1 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 6. t. 7,
s. 131).
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5. Powstaly sp6r nie dotyczy waznosci samej specyfikacji technicznej (zapewniala ona bowiem
mozliwo$¢ dostawy czesci réwnowaznych), lecz momentu, w ktérym oferent musi przedstawi¢
za$wiadczenie o réwnowaznosci czesci zamiennych.

6. Zgodnie ze specyfikacja warunkéw zamoéwienia dowdd mogl zosta¢ przedlozony instytucji
zamawiajacej po udzieleniu zamodwienia ,przy okazji pierwszej dostawy réwnowaznej czesci
zamiennej”. Sad odsylajacy ma jednak watpliwosci, czy przepis ten jest zgodny z art. 34 dyrektywy
2004/17/WE. Byloby tak, gdyby, zgodnie z tym przepisem, dowdéd réwnowaznosci nalezalo zalaczy¢
obowiazkowo do oferty lub, w kazdym przypadku, dostarczy¢ przed udzieleniem zamdwienia.

I. Ramy prawne

A. Prawo Unii. Dyrektywa 2004/17
7. Artykut 34 dyrektywy 2004/17 stanowi:

»1. Specyfikacje techniczne wedlug definicji w pkt 1 zalacznika XXI powinny by¢ przedstawione
w dokumentacji zamdwienia, takiej jak ogloszenie o zamodwieniu, dokumenty zamdwienia lub
dodatkowe dokumenty. Tam gdzie jest to mozliwe, specyfikacje techniczne powinny by¢ zdefiniowane
w sposdb uwzgledniajacy kryteria dostepnosci dla oséb niepelnosprawnych lub zaprojektowane dla
wszystkich uzytkownikéw.

2. Specyfikacje techniczne powinny umozliwi¢ réwny dostep dla oferentéw i nie powinny tworzyé
nieuzasadnionych przeszkod dla otwarcia procedury zamoéwienia publicznego na konkurencje.

3. Bez uszczerbku dla obowiazujacych krajowych zasad technicznych oraz w zakresie, w jakim sa one
zgodne z prawem wspdlnotowym, specyfikacje techniczne powinny by¢ sformulowane w nastepujacy
sposéb:

a) przez odniesienie do specyfikacji technicznych zdefiniowanych w zataczniku XXI oraz, w kolejnosci,
poprzez odniesienie do: norm krajowych przenoszacych normy europejskie, europejskich aprobat
technicznych, wspdlnych specyfikacji technicznych, norm miedzynarodowych, innych systeméw
referencji technicznych ustanowionych przez europejskie organy normalizacyjne lub — jezeli takie
nie istnieja — do norm krajowych, krajowych aprobat technicznych lub krajowych specyfikacji
technicznych, obejmujacych zasady projektowania, wyliczenn i wykonania obiektu budowlanego
oraz wykorzystania produktéw. Przy kazdym odniesieniu powinny pojawi¢ sie stowa »lub
rownowazne;

b) albo poprzez okreslenie wymogéw w zakresie wykonania lub funkcjonalnosci. Ten ostatni
przypadek moze obejmowacé charakterystyke w zakresie $rodowiska. Jednakze parametry takie
musza by¢ dostatecznie precyzyjne, aby oferenci mogli okresli¢ przedmiot zaméwienia, a podmioty
zamawiajace mogly udzieli¢ zamdwienia;

c) albo poprzez okreslenie wymogdéw w zakresie wykonania lub funkcjonalnosci, o ktérych mowa
w lit. b), z odniesieniem do specyfikacji wymienionych w lit. a), aby zapewni¢ zgodno$¢ z tego
rodzaju wymogami w zakresie wykonania lub funkcjonalnosci;

d) albo poprzez odniesienie do specyfikacji wymienionych w lit. a) w zakresie niektérych

charakterystyk oraz poprzez odniesienie do wymogdéw co do wykonania lub funkcjonalnosci,
o ktérych mowa w lit. b), w zakresie innych charakterystyk.
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4. Jezeli podmiot zamawiajacy skorzysta z mozliwosci odniesienia do specyfikacji wymienionych
w ust. 3 lit. a), nie moze on odrzuci¢ oferty, dlatego ze oferowane produkty i uslugi nie sa zgodne ze
specyfikacjami, do ktérych zrobil odniesienie, o ile oferent udowodni w swojej ofercie w sposéb
zadowalajacy podmiot zamawiajacy, wykorzystujac w tym celu wszelkie wlasciwe $rodki, ze
rozwiazania, ktére proponuje, spelniaja w réwnowazny sposéb wymogi okre§lone w specyfikacjach
technicznych.

Wiasciwe s$rodki moga obejmowac¢ dokumentacje techniczng producenta lub raport z testow
wykonanych przez uznany organ.

[...]

8. O ile nie jest to uzasadnione przedmiotem zamdwienia, specyfikacje techniczne nie odnosza si¢ do
konkretnego procesu produkcji lub pochodzenia lub znaku towarowego, patentu, rodzaju lub danego
pochodzenia, lub produkcji skutkujacych preferowaniem niektérych przedsiebiorstw lub niektérych
produktéw lub ich wyeliminowaniem. W wyjatkowych przypadkach dopuszcza sie stosowanie takich
odniesien, jezeli niemozliwe jest opisanie przedmiotu zamoéwienia w wystarczajaco precyzyjny
i zrozumialy sposéb zgodnie z ust. 3 i 4. W przypadku takiego odniesienia nalezy doda¢ stowa »lub
rownowazny«”.

8. Artykutl 54, zatytulowany , Kryteria kwalifikacji podmiotowej”, stanowi:

»1. Podmioty zamawiajace, ktére ustanawiaja kryteria kwalifikacji w procedurze otwartej, dokonuja
tego zgodnie z obiektywnymi zasadami i kryteriami |[...]".

B. Prawo wloskie
9. Zgodnie z art. 68 ust. 13 decreto legislativo (dekretu ustawodawczego) nr 163 z 2006 r.*

»Jezeli nie uzasadnia tego przedmiot zamoéwienia, specyfikacje techniczne nie zawieraja odniesienia do
konkretnej marki ani do Zrédta, ani tez do zadnego szczegdlnego procesu, znaku handlowego, patentu,
typu, pochodzenia lub produkcji, ktére mogtyby prowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania
pewnych przedsiebiorstw albo produktéw. Odniesienie takie jest dopuszczalne wylacznie
w wyjatkowych sytuacjach, gdy dostatecznie precyzyjny i zrozumialy opis przedmiotu zamoéwienia,
zgodny z ust. 3 i 4, nie jest mozliwy, pod warunkiem ze temu odniesieniu towarzysza slowa »lub
réwnowazny«”.

II. Okolicznosci faktyczne sporu i pytanie prejudycjalne

10. Azienda Trasporti Milanesi (zwana dalej ,ATM”) oglosita otwarta procedure przetargowa®’ na
powierzenie ,dostaw oryginalnych lub oryginalnie wytworzonych przez producenta lub réwnowaznych
im czesci zamiennych do autobuséw, trolejbuséw i tramwajéw produkcji Iveco”.

11. Warto$¢ zamoéwienia wynosita 3 350 000,00 EUR plus VAT i przewidywala dostawe 2195 czesci
zamiennych oznaczonych znakiem towarowym IVECO/FIAT lub wzgledem nich réwnowaznych.
Kryterium udzielenia zaméwienia byla najnizsza cena, z mozliwo$cia licytacji po zlozeniu pierwszych
ofert miedzy oferentami sklasyfikowanymi na pierwszych miejscach.

4 Decreto Legislativo z dnia 12 kwietnia 2006 r., na mocy ktérego dokonano transpozycji dyrektyw 2004/17/WE i 2004/18/WE (GURI nr 100
z dnia 2 maja 2006 r.).

5 Ogloszenie o przetargu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 25 lutego 2015 r. (2015/S 039-067523).
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12. W specyfikacji warunkéw zamdwienia wskazano, ze:

— przez ,oryginalne cze$ci zamienne” nalezy rozumie¢ zaréwno te ,wyprodukowane przez samego
producenta pojazdu”, jak i te ,wyprodukowane przez dostawcéw producenta pojazdu [...], co do
ktérych producent zaswiadczy, ze zostaly wyprodukowane zgodnie ze specyfikacjami i normami
produkcyjnymi okre$lonymi przez producenta pojazdu”;

— ,rownowazne cze$ci zamienne” zostaly zdefiniowane jako ,produkowane przez jakiekolwiek
przedsiebiorstwo, ktore zaswiadczy, ze ich jako$¢ odpowiada elementom uzywanym do montazu
pojazdu i cze$ciom zamiennym dostarczanym przez producenta pojazdu”®.

13. W specyfikacji warunkéw zamdwienia wyjasniono, ze ,przy okazji pierwszej dostawy réwnowaznej
cze$ci zamiennej dostawca powinien przedstawi¢ zaswiadczenie o jej réwnowaznosci wzgledem
produktéw oryginalnych, co jest warunkiem niezbednym dla przyjecia produktu”’.

14. Do licytacji przystapily jedynie VAR, s.rl. z réwnowaznymi czes$ciami zamiennymi oraz Iveco
Orecchia s.p.a. z oryginalnymi cze$ciami zamiennymi. Zamoéwienia udzielono VAR.

15. Iveco Orecchia zaskarzyla te decyzje do Tribunale Amministrativo Regionale della Lombardia —
Milano (regionalnego sadu administracyjnego dla Lombardii — Mediolan, Wlochy), ktéry wyrokiem
nr 679 z dnia 11 kwietnia 2016 r. uwzglednit skarge.

16. Zdaniem sadu pierwszej instancji do oferenta nalezalo, zgodnie z brzmieniem art. 68 decreto
legislativo nr 163 z 2006 r., wykazanie w toku postepowania przetargowego réwnowaznosci
oferowanych czesci wzgledem cze$ci oryginalnych. W zwiazku z tym nalezalo wykluczy¢ VAR
z przetargu, poniewaz zlozyla oswiadczenie o woli zaoferowania czesci zamiennych réwnowaznych
wzgledem czeséci oryginalnych (jak bylo to dozwolone przez lex specialis) bez dostarczenia, ani na
etapie skladania ofert, ani w toku postepowania przetargowego, zaswiadczen o réwnowaznosci
wzgledem produktéw oryginalnych lub innego dowodu.

17. Wyrok zaskarzono do Consiglio di Stato (rady stanu, Wtlochy), ktéry to sad zauwazyl, ze
specyfikacja warunkéw zamoéwienia nie nakladala na oferenta obowiazku wykazania réwnowaznosci
przed udzieleniem zamowienia, lecz przy okazji pierwszej dostawy czesci zamiennych.

18. Sad ten uznal, ze poniewaz wloskie przepisy transponujace dyrektywe 2004/17 stanowia doslowne
powtdrzenie jej art. 34 ust. 8, mozna wykluczy¢ co do zasady jakakolwiek sprzeczno$¢ miedzy prawem
krajowym i prawem Unii. Jednakze zachodzi watpliwo$¢, czy mozliwa jest wykladnia systemowa
dyrektywy 2004/17, ktéra prowadzitaby do uznania, ze dowdéd réwnowaznosci nalezalo przedstawic
obowigzkowo juz na etapie sktadania ofert.

19. W tym kontekscie Consiglio di Stato (rada stanu, Wlochy) zwraca si¢ do Trybunalu
z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»a) Przede wszystkim: czy art. 34 ust. 8 dyrektywy 2004/17/WE nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze

naklada on obowigzek udowodnieni[a] réwnowaznosci z oryginalem produktéw bedacych
przedmiotem dostawy juz w toku przedstawiania ofert?

6 Dokument ,specifica tecnica” (specyfikacje techniczne), pkt 2.1 i 2.2.
7 Ibidem, pkt 5.
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Positkowo w stosunku do pytania pierwszego, w sytuacji gdyby odpowiedZ na pytanie zawarte
w lit. a) powyzej byla przeczaca: w jaki sposéb nalezy zagwarantowa¢ poszanowanie zasad réwnego
traktowania i bezstronnosci, pelnej konkurencyjnosci i dobrej administracji, a takze prawa do
obrony i kontradyktoryjnosci innych uczestnikéw przetargu?”.

III. Zwiezle przedstawienie uwag stron

20. Wedlug VAR i ATM na pierwsze pytanie prejudycjalne nalezy udzieli¢ odpowiedzi przeczacej.
Wychodzac z zalozenia, ze przy dokonywaniu wyktadni przepiséw prawa Unii nalezy bra¢ pod uwage
nie tylko ich brzmienie, lecz takze kontekst oraz realizowany cel, spétki te twierdza, ze:

8

Artykut 34 ust. 8 dyrektywy 2004/17 nie zawiera zadnego postanowienia wskazujacego, ze oferenci
powinni przedlozy¢ dowdd réwnowaznosci wraz ze skltadanymi przez siebie ofertami.

W art. 34 ust. 3 i 4 dyrektywy 2004/17 opisano jako$¢ zamawianych produktéw. W konsekwencji
oferent, ktéry zamierza zlozy¢ oferte odnoszaca si¢ do produktéw okreslonych w ust. 4, ktérych
parametry techniczne nie sa zgodne z tymi okre§lonymi w specyfikacjach technicznych specyfikacji
przetargowej, musi udowodnié, ze oferowana przez niego alternatywa jest funkcjonalnie
réwnowazna dla zaspokojenia potrzeb instytucji zamawiajace;j.

Natomiast w przypadku okreslonym w art. 34 ust. 8 dyrektywy 2004/17 brak jest opisu cech
charakterystycznych, funkcji i wydajnosci zadanego produktu; wymagane jest jedynie dostarczenie
samego produktu okreslonego w specyfikacji, lecz pochodzacego z innego z7rédta niz od
pierwotnego producenta, jako ze dotyczy to przypadkéw, w ktérych taki opis nie jest mozliwy, jesli
nie zostal wskazany za pomoca konkretnego znaku towarowego.

W tej sytuacji, w celu ochrony wolnej konkurencji, oferenci moga sktada¢ oferty na produkty
réwnowazne, nawet jesli sa to produkty objete innym znakiem towarowym, bez koniecznosci
przedstawienia dowodu réwnowazno$ci na podstawie art. 34 ust. 3 i 4 dyrektywy 2004/17.
Odmienna interpretacja prowadzitaby bowiem do nieuczciwych wynikéw i nie byloby zrozumiale,
dlaczego w sytuacji gdy instytucja zamawiajaca stosuje odniesienie do znaku towarowego w celu
uproszczenia procedury, oferent bedzie musial znalez¢ sie w mniej korzystnej sytuacji niz gdyby
zastosowano tradycyjne srodki definiujace parametry techniczne.

Wymég, aby dowdd réwnowaznosci zostal przedstawiony wraz z oferta, bylby sprzeczny z celem
ulatwienia otwarcia zamoéwien publicznych na konkurencje, poniewaz oznaczalby koniecznosé
posiadania takiego dowodu z wyprzedzeniem i w stosunku do duzej liczby produktéw (nierzadko
tysiecy), ktérych administracja moze ostatecznie nie naby¢. Stanowi to zatem bezuzyteczne
i ucigzliwe obciazenie, ktére nadmiernie utrudnialoby udzial w procedurach przetargowych
dostawcom ,,produktéw réwnowaznych”, z korzyscia dla dystrybutoréw oryginalnych czesci
zamiennych i producentéw pojazdow.

Zawiadomienie Komisji z dnia 28 maja 2010 r. uzupelniajace wytyczne w sprawie ograniczen
wertykalnych w porozumieniach dotyczacych sprzedazy i napraw pojazdéw silnikowych oraz
dystrybucji czesci zamiennych do pojazdéw silnikowych® potwierdzatoby, ze w ramach polityki
konkurencji w sektorze motoryzacyjnym niezbedna jest ochrona dostepu producentéw czesci
zamiennych do rynku wtdérnego. Gwarantuje to, ze cze$ci zamienne objete konkurencyjnymi
znakami towarowymi sa stale dostepne dla niezaleznych lub autoryzowanych warsztatéw, jak
réowniez dla dystrybutoréw hurtowych.

(Dz.U. 2010, C 138, s. 16; zwane dalej ,uzupelniajacymi wytycznymi”).
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21. Jesli chodzi o pytanie drugie, VAR i ATM sa zdania, ze mechanizmy, ktérych celem jest
poszanowanie zasad wskazanych przez sad odsylajacy, wynikaja z dokumentacji przetargowej
przygotowanej przez instytucje zamawiajaca.

22. Iveco Orecchia, rzad wloski i Komisja utrzymuja, ze art. 34 ust. 8 dyrektywy 2004/17 nie
przewiduje obowiazku przedstawienia dowodu réwnowaznosci wraz ze skladana oferta, jednakze
wyktadnia systemowa przepisu prowadzi do takiego wlasnie wniosku.

23. Wedlug Iveco Orecchia i rzadu wloskiego dowdd réwnowaznosci musi zostaé przediozony wraz
z oferta, z kolei Komisja jest zdania, ze wystarczy, aby mialo to miejsce w toku postepowania
przetargowego, jednakze w kazdym wypadku przed udzieleniem zamdwienia. Ich twierdzenia mozna
podsumowac w nastepujacy sposob:

— Jezeli art. 34 ust. 4 i 5 dyrektywy 2004/17 ustanawia moment skladania oferty jako ten, w ktérym
oferent powinien dostarczy¢ dowoéd réwnowaznosci, to ust. 8 tego samego artykulu z uwagi na
brak odniesienia do tej kwestii nie oznacza odstepstwa od tej zasady.

— Celem art. 34 ust. 8 dyrektywy 2004/17 jest z jednej strony zakazanie umieszczania w specyfikacji
przetargowej specyfikacji technicznych nawigzujacych do konkretnej marki lub Zrédia pochodzenia,
a z drugiej wskazywania wyjatkowych okolicznosci, w ktérych nawiazania takie sa dozwolone.
Chodzi o szczegdlna tresé, ktéra prawodawca unijny zawarl w tym przepisie; nie dziwi zatem fakt,
ze nie zauwazono koniecznosci ponownego wskazania momentu, w ktérym dowdd réwnowaznosci
musi zostaé przedstawiony.

— Niezaleznie od przedmiotu zamoéwienia celem dowodu réwnowaznosci jest sprawdzenie przez
instytucje zamawiajaca, w jakim zakresie oferent jest w stanie spelni¢ warunki przetargu.
Przedlozenia tego dowodu nalezy dokona¢ w trakcie postepowania przetargowego, jako ze po
zakonczeniu rzeczonego postepowania instytucja zamawiajaca powinna podja¢ decyzje o udzieleniu
zamdwienia w oparciu o kryterium najlepszego dopasowania oferty do warunkéw przetargu.

— Odmienna interpretacja prowadzilaby do sprzecznos$ci pomiedzy art. 34 ust. 4 i 5 dyrektywy
2004/17 z jednej strony a jego ust. 8 z drugiej strony, z naruszeniem zasady réwnego traktowania.
Gdyby oferentom umozliwiono przeprowadzenie dowodu réwnowaznos$ci po udzieleniu
zamoéwienia, skladane oferty nie bylyby juz poréwnywalne i niektérzy oferenci mogliby przedstawic¢
rzeczone dowody, podczas gdy inni mogliby zastrzec, ze przedloza je pdzniej.

— Co istotniejsze, instytucja zamawiajaca narazalaby sie na ryzyko zobowiazania si¢ do nabycia
produktéw nienadajacych sie do zaspokojenia jej potrzeb, gdyz jedynym rozwiazaniem byloby dla
niej uniewaznienie umowy, co jak twierdza Iveco Orecchia i rzad wloski, nie bylo zamiarem
prawodawcy Unii przy opracowywaniu dyrektywy 2004/17.

— Woykladnie te potwierdzaja pozostale przepisy dyrektywy 2004/17, takie jak art. 49 ust. 2 tiret
drugie, ktéry stanowi, ze ,podmiot zamawiajacy jest zobowiazany jak najszybciej poinformowac:
[...] o powodach odrzucenia ich oferty, w tym [...] o powodach decyzji o braku réwnowaznosci lub
decyzji, ze roboty budowlane, dostawy lub ustugi nie spelniaja wymogéw w zakresie wykonania lub
funkcjonalnosci”. Oznacza to ewidentnie, ze badanie réwnowaznosci produktu wobec produktéw
opisanych w specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia przy uzyciu specyfikacji technicznych
przeprowadza si¢ przed udzieleniem zamdwienia.

— To samo wynika z art. 51 ust. 3 dyrektywy 2004/17. Dowdd réwnowaznosci jest niezbedny do

sprawdzenia, czy oferta spelnia wymogi specyfikacji technicznych, czego nalezy w kazdym
przypadku dokonaé przed udzieleniem zamdwienia.
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IV. Postepowanie przed Trybunalem Sprawiedliwos$ci

24. Postanowienie odsytajace wplynelo do sekretariatu Trybunalu Sprawiedliwo$ci w dniu 11 stycznia
2017 r.

25. VAR, Iveco Orecchia, ATM, rzad wloski i Komisja Europejska przedstawily uwagi na pismie.
Wszystkie z wyjatkiem rzadu wloskiego podmioty stawily sie na rozprawie w dniu 6 grudnia 2017 r.

V. Ocena

A. Uwagi wstepne

26. Jak juz wskazalem, sformulowanie specyfikacji technicznych w klauzulach regulujacych przetarg
o zamoéwienie publiczne moze wywiera¢ znaczacy wplyw (ewentualnie negatywny) na konkurencje,
tworzac nieuzasadnione przeszkody dla udzialu w przetargu przez podmioty gospodarcze.

27. Obawa prawodawcy Unii w tym zakresie jest oczywista, dlatego zawarl on w art. 34 ust. 2

dyrektywy 2004/17 zasade, ze ,specyfikacje techniczne [...] nie powinny tworzy¢ nieuzasadnionych

przeszkdd dla otwarcia procedury zamdwienia publicznego na konkurencje”’.

28. Poniewaz zamoéwienie bedace przedmiotem sporu dotyczy dostawy czesci zamiennych do pojazdéw
silnikowych, nalezy moim zdaniem przed przystapieniem do analizy dyrektywy 2004/17 przypomnie¢,
ze prawodawca Unii pofaczyl ochrone konkurencji z systemem wylaczen grupowych, co znajduje
odzwierciedlenie w rozporzadzeniu (WE) nr 1400/2002'. W ramach tego rozporzadzenia zamiarem
prawodawcy byla ochrona konkurencji'' pomiedzy oryginalnymi cze$ciami zamiennymi i cze$ciami
zamiennymi réwnowaznej jakosci .

29. Komisja realizuje ten sam cel, co doprowadzilo ja do przyjecia w 2010 r. uzupelniajacych
wytycznych do rozporzadzenia nr 461/2010. W pkt 18 podkreslono, ze jednym z celéw Komisji jest
»ochrona dostepu producentéw czeéci zamiennych do rynkéw towaréw i ustlug posprzedaznych dla
pojazdéw silnikowych, zapewniajac w ten sposéb dostepnos¢ konkurencyjnych marek czesci
zamiennych zaréwno niezaleznym i autoryzowanym warsztatom, jak i sprzedawcom hurtowym”.

9 Identycznie stanowi art. 60 ust. 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania
zamOwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajacej dyrektywe
2004/17/WE (Dz.U. 2014, L 94, s. 243).

10 Rozporzadzenie Komisji z dnia 31 lipca 2002 r. w sprawie stosowania art. 81 ust. 3 traktatu do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk
uzgodnionych w sektorze motoryzacyjnym (tak zwane ,rozporzadzenie Monti”; Dz.U. 2002, L 203, s. 30 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 8.
t. 2, s. 158), zastapione po wygasnieciu w dniu 31 maja 2010 r. rozporzadzeniem Komisji (UE) nr 461/2010 z dnia 27 maja 2010 r. w sprawie
stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumieri wertykalnych i praktyk uzgodnionych
w sektorze pojazdéw silnikowych (Dz.U. 2010, L 129, s. 52).

11 Motyw 23 rozporzadzenia nr 1400/2002 stanowi, ze ,[w] celu zapewnienia skutecznej konkurencji na rynku napraw i przegladéw oraz w celu
umozliwienia majacym autoryzacje osobom zajmujacym sie naprawami oferowania uzytkownikom ostatecznym konkurencyjnych czesci
zapasowych [zamiennych], takich jak oryginalne czesci zapasowe [zamienne] i czesci zapasowe [zamienne] o poréwnywalnej [réwnowaznej]
jakosci, zwolnienie nie powinno obejmowac¢ porozumien wertykalnych, ktére ograniczaja mozliwosci w ramach systemu dystrybucji producenta
pojazddéw, niezaleznych dystrybutoréw czesci zapasowych [zamiennych], niezaleznych oséb zajmujacych sie naprawami lub uzytkownikéw
ostatecznych zaopatrywania si¢ w czesci zapasowe [zamienne] od producenta takich czesci zapasowych [zamiennych] lub od innych stron
trzecich, wedlug ich wyboru”. Podobnie sformulowano motyw 17 rozporzadzenia nr 461/2010, jednakze dotyczy on mozliwosci ograniczenia
sprzedazy przez producenta czesci zamiennych, a nie ich nabywania.

12 Zgodnie z art. 1 ust. 1 lit. u) rozporzadzenia nr 1400/2002 ,»czeéci zapasowe [zamienne] poréwnywalnej [réwnowaznej] jako$ci« oznaczaja
wylacznie czesci zapasowe [zamienne] produkowane przez kazde przedsigbiorstwo, ktére moze w kazdej chwili zaswiadczy¢, ze czesci, ktorych
to dotyczy, odpowiadaja pod wzgledem jakosci elementom, ktére sa lub byly zastosowane w montazu danych pojazdéw silnikowych”.
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30. W owych wytycznych Komisja wskazuje, ze ,[t]aka dostepnos$¢ czesci oznacza znaczne korzysci dla

konsumentéw, przede wszystkim z uwagi na czesto ogromne réznice w cenach miedzy cze$ciami

sprzedawanymi lub odsprzedawanymi przez producenta samochodu lub cze$ciami alternatywnymi”*.

Ograniczenie konkurencji moze okaza¢ si¢ szczegdlnie szkodliwe dla konsumentéw produktéw ze

wzgledu na ,ograniczenie ich wyboru, obnizenie jakosci lub ograniczenie innowacji w zakresie danego
”» 14

produktu” ™.

31. Prawda jest, ze podczas gdy ochrona konkurencji w odniesieniu do porozumienn wertykalnych
skupia uwage na sile, jaka producenci maja na rynku, oraz na tym, jaki jest ich wplyw na kontrole
podazy, to zamdwienia publiczne rozwijaja sie raczej po stronie popytu. Jednakze taki sam efekt
zmniejszenia podazy moze powsta¢ na skutek dzialania instytucji zamawiajacej, ktéra poszukujac
produktéow lub ustug, ustanawia specyfikacje techniczne ograniczajace w sposéb nieuzasadniony krag
potencjalnych oferentéw. Na tej podstawie korzysci z konkurencji w sferze zamoéwienn prywatnych
znajduja zastosowanie w dziedzinie zamoéwien publicznych.

32. Z tych dzialan prawodawczych mozna wywnioskowaé, ze w sektorze zamowien prywatnych na
czesci zamienne do pojazdéw silnikowych zasada otwarcia na konkurencje ma promowaé dazenie do
mozliwosci oferowania na réwnych warunkach oryginalnych cze$ci zamiennych i czesci
o réownowaznej im jakosci. Dazenie to powinno tym bardziej zosta¢ rozszerzone na zamdwienia
publiczne.

B. W przedmiocie pytania pierwszego

33. Wilaczenie specyfikacji technicznych odnoszacych sie do okreslonego znaku towarowego do
ogloszen o zamdwieniach publicznych lub do specyfikacji warunkéw zaméwienia zostalo juz zbadane
przez Trybunal Sprawiedliwosci przed przyjeciem w 2004 r. dyrektyw w sprawie zamoéwien
publicznych.

34. Gdy  obowiazywala  dyrektywa  77/62/EWG', w  sprawie = Komisja = Wspélnot
Europejskich/Niderlandy'®  Trybunat  Sprawiedliwo$ci  przeanalizowal postanowienia umowy
o udzielenie zamoéwienia publicznego, w ktérej wskazano system operacyjny ,UNIX” bez
uwzglednienia stéw ,lub réwnowazny”. W jego ocenie ,fakt niezamieszczenia po terminie »system
UNIX« stéw »lub réwnowazny« moze [...] zniecheci¢c podmioty gospodarcze stosujace systemy
analogiczne do UNIX do zlozenia oferty w przetargu w przetargu”.

35. Taka linia orzecznicza byla kontynuowana na mocy dyrektywy 93/37/EWG". W sprawie
Komisja/Austria'® Trybunat Sprawiedliwosci uwzglednil zarzut Komisji, zgodnie z ktérym sposéb,
w jaki panstwo czlonkowskie sformulowalo specyfikacje techniczna w specyfikacji warunkoéw
zamoéwienia publicznego, ,skutkowal faworyzowaniem »produktéw Unix«”, z naruszeniem art. 10
ust. 6 dyrektywy 93/37.

13 Uzupelniajace wytyczne, pkt 18.

14 Ibidem, pkt 28.

15 Dyrektywa Rady z dnia 21 grudnia 1976 r. koordynujaca procedury udzielania zaméwien publicznych na dostawy (Dz.U. 1977, L 13, s. 1).

16 Wyrok z dnia 24 stycznia 1995 r. (C-359/93, EU:C:1995:14), pkt 23-28. Pdzniejsze postanowienie z dnia 3 grudnia 2001 r., Vestergaard
(C-59/00, EU:C:2001:654), pkt 22, odnosi si¢ do tego wyroku.

17 Dyrektywa Rady z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczaca koordynacji procedur udzielania zaméwient publicznych na roboty budowlane (Dz.U. 1993,
L 199, s. 54).

18 Wyrok z dnia 28 pazdziernika 1999 r. (C-328/96, EU:C:1999:526), pkt 68 w zwiazku z pkt 78.
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36. Idea lezaca u podstaw tych wyrokéw zaklada, ze uzycie znaku towarowego w celu okre$lenia
specyfikacji technicznych, jesli jest dopuszczone w drodze wyjatku, wymaga rozszerzenia kregu
odbiorcéw za pomoca wyrazenia ,lub réwnowazny”. W ten sposéb umozliwia sie udzial w przetargu
pozostalym oferentom, innym niz producenci oryginalnych artykuléw, co przyczynia sie do
zapobiegania powstawaniu nieuzasadnionych przeszkéd dla otwarcia procedury zamdwienia
publicznego na konkurencje.

37. Artykul 34 ust. 8 dyrektywy 2004/17 nie zawiera oznaczenia momentu, w ktérym instytucji
zamawiajacej nalezy udowodni¢ réwnowaznos$¢ czes$ci zamiennych. Ten brak uregulowan pozwala
panstwom czlonkowskim na uregulowanie tej kwestii w prawie krajowym wedlug wlasnych kryteriéw
albo za pomoca przepisu o charakterze generalnym, albo poprzez przyznanie instytucji zamawiajacej
swobody w tej dziedzinie. Jednakze powinny one kierowal si¢ podstawowymi zasadami udzielania
zaméwieni publicznych .

38. Czy interpretacja art. 34 ust. 8 dyrektywy 2004/17 w zwiazku z wykladnia jego ust. 3 i 4 powinna
prowadzi¢ do wniosku, ze zaswiadczenie o réwnowaznosci nalezy przedstawi¢ koniecznie wraz ze
skladana oferta? Argumenty wysuwane przez tych, ktérzy opowiadaja sie¢ za takim rozwiazaniem, nie

s3 nieistotne pod wzgledem gwarancji powodzenia w wyborze wykonawcy .

39. Dowdd ten jest bowiem jednym z elementéw oceny przez instytucje zamawiajaca, czy oferent jest
w stanie wywigzac sie ze swoich zobowigzann umownych. W zwiazku z tym powinna ona mie¢ miejsce
przed udzieleniem zamodwienia, poniewaz w przeciwnym przypadku jedynym wyjsciem byloby
rozwiazanie umowy z powodu niewywigzania si¢ z niej przez wykonawce.

40. Ponadto, majac na uwadze, ze art. 34 ust. 8 dyrektywy 2004/17 ogranicza si¢ do ustanowienia
ogblnego zakazu odnoszenia sie w specyfikacjach technicznych do konkretnego znaku towarowego,
a takze do okreslenia, w jakich szczegdlnych przypadkach jest to dozwolone, nalezatoby zastosowac te
same kryteria co okre$lone w jego ust. 3 i 4. Na ich podstawie okazuje sie, ze dowdd réwnowaznosci
powinien zosta¢ zlozony wraz z oferta.

41. Mimo Zze rozumowanie to jest mozliwe do przyjecia, to prawdopodobnie nie uwzglednia innych
elementéw procesu decyzyjnego. W szczegdélnosci art. 34 ust. 3 i 4 dyrektywy 2004/17 przyznaje
instytucji zamawiajacej istotny zakres uznania przy sporzadzaniu specyfikacji technicznych, aby pod
wzgledem funkcjonalnym osiagna¢ cele przetargu, tak aby oferenci mogli przedstawi¢ zadowalajace
warianty, w tym oczywiscie rozwiazan réwmnowazinych do tych, ktére sa wymagane w specyfikacji
warunkéw zaméwienia. Logiczne jest zatem, ze w takich przypadkach instytucja zamawiajaca powinna
dysponowac¢ od poczatku elementami oceny, w tym dowodami réwnowaznosci, réznych ofert.

42. Perspektywa zmienia si¢ nieznacznie, gdy specyfikacje techniczne odnosza sie¢ w sposdéb
bezposredni do znaku towarowego lub modelu produktu, jak w niniejszej sprawie. Ogdlna zasada
obowigzkowego sformulowania otwartych specyfikacji technicznych, zgodnie z art. 34 ust. 4 dyrektywy
2004/17, znajduje potwierdzenie w ust. 8, w ktérym wprowadzono zakaz nieuzasadnionego zamkniecia
zakresu oceny.

19 W motywie 9 dyrektywy 2004/17 podkreslono otwarcie na konkurencje zaméwient publicznych oraz poszanowanie zasady réwnego traktowania,
ktérej jedynie szczegélnym wyrazeniem jest zasada niedyskryminacji, zasad wzajemnego uznania i proporcjonalnosci, jak réwniez zasady
przejrzystosci.

20 Sposéb uregulowania specyfikacji technicznych w dyrektywie 2014/25 (art. 60) nie ulegl zmianie, poniewaz obok zasady ogélnej (ust. 3)
utrzymano zasade szczegélna (ust. 4), ktéra umozliwia odniesienie sie do konkretnego znaku towarowego, ,jezeli niemozliwe jest opisanie
przedmiotu zamdwienia w wystarczajaco precyzyjny i zrozumialy sposéb” zgodnie z zasada ogdlna, wymagajac przy tym, aby takiemu
odniesieniu towarzyszyly stowa ,lub réwnowazne”. Ustepy 5 i 6 ustanawiaja wymog przedstawienia dowodu réwnowaznosci wraz z oferta
w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 3, ale nie w przypadkach okre$lonych w ust. 4.
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43. Uzasadnieniem dla odniesienia do znaku towarowego, patentu lub podobnej kategorii w formie
pojedynczej (przy kazdorazowym dodaniu okreslenia ,réwnowazne”) jest fakt, ze przestaje istnie¢ brak
precyzyjnosci. Jezeli na przyklad mozliwe jest wylacznie dostarczenie cze$ci zamiennych do pojazdéw
objetych jednym znakiem towarowym (w tym przypadku IVECO) lub czeici im réwnowaznych,
instytucja zamawiajaca opowiedziala si¢ juz za zastosowaniem ,opisani[a] przedmiotu zamdwienia
w wystarczajaco precyzyjny i zrozumialy sposéb”. To wlasnie stanowi zasadnicza rdznice
w odniesieniu do art. 34 ust. 3 i 4 dyrektywy 2004/17, ktéra pozwala traktowa¢ w odmienny sposéb
wymogi wobec zaswiadczenh o réwnowaznosci”.

44. To instytucja zamawiajaca znajduje sie w najlepszym polozeniu, aby okresli¢ swoje potrzeby
poprzez stosowanie specyfikacji technicznych. W sytuacji takiej jak w postepowaniu gléwnym,
w ktérej nie ma innego rozwiazania niz dostarczenie czeSci zamiennych odpowiadajacych
szczeg6lnemu rodzajowi pojazdéw, opis poprzez odeslanie do znaku towarowego okazuje sie wlasciwy
i nikt tego nie podwaza.

45. Komisja podkresla, ze brak uprzedniego zatwierdzania réwnowaznosci stwarza dla podmiotu
zamawiajacego ryzyko, iz nabedzie on szereg niewlasciwych produktéw i bedzie zmuszony do
rozwigzania umowy. Na poparcie tezy o wyborze najlepszego kandydata Komisja powoluje si¢ na wyrok
w sprawie CoNISMa?, w ktérym Trybunat Sprawiedliwosci uznal, ze harmonizacja dyrektyw w sprawie
zamowien publicznych dokonuje sie réwniez w interesie podmiotu zamawiajacego.

46. Niewatpliwie w wyroku tym podkre$lono punkt widzenia nabywcy publicznego, ktéry powinien
troszczy¢ sie o interes publiczny. Jednakze zaréwno w nim, jak i w innych wcze$niejszych
i pdzniejszych wyrokach wskazano takze, iz ,jednym z celéw przepiséw wspdlnotowych w dziedzinie
zaméwien publicznych jest otwarcie na jak najszersza konkurencje [...] oraz ze w interesie prawa
wspélnotowego pozostaje zapewnienie, by w przetargu uczestniczyta jak najwieksza liczba
oferentéw”*. 1 jesli, powtarzam, interes podmiotu zamawiajacego pozostaje obecny we wspomnianym
wyroku, dzieje sie to w taki sposob, ze uczestnictwo jak najwiekszej liczby oferentéw umozliwia temu
podmiotowi dysponowanie ,szerszymi mozliwosciami wyboru oferty najkorzystniejszej i najlepiej
dopasowanej do potrzeb zainteresowanych wspélnot publicznoprawnych”?,

47. Jednakze ani ten wyrok, ani wyroki przytoczone wczesniej nie udzielaja bezposredniej odpowiedzi
na kwestie poruszone w niniejszym odestaniu, to jest pytanie kiedy, w rozumieniu dyrektywy 2004/17,
oferent, ktéry sklada oferte na réwnowazne czesci zamienne, musi przedstawi¢ dokumenty
potwierdzajace ich réwnowaznos¢ wzgledem cze$ci oryginalnych.

48. Uzasadniona jest oczywiscie obawa przed udaremnieniem powodzenia przetargu, co moze miec
miejsce, gdy instytucja zamawiajaca, ktéra nie zadala wcze$niejszego udowodnienia réwnowaznosci,
znajduje sie ostatecznie w sytuacji, w ktdérej wybrany oferent nie jest w stanie wykaza¢ réwnowaznosci
czesci.

49. Dazenie to nie moze jednak mie¢ pierwszenstwa przed podstawowymi zasadami udzielania
zamoéwien publicznych, w szczegélnosci zasada zapewnienia oferentom dostepu do przetargu na
rownych warunkach oraz unikniecia ,przeszkéd dla otwarcia procedury zaméwienia publicznego na
konkurencje”. Do jednej i drugiej zasady odniose si¢ w nastepnej kolejnosci.

21 Te same rozwazania maja zastosowanie mutatis mutandis do art. 49 i 51 dyrektywy 2004/17 przywolanych przez jedng ze stron sporu.
22 Wyrok z dnia 23 grudnia 2009 r. (C-305/08, EU:C:2009:807).

23 Ibidem, pkt 37.

24 Ibidem, pkt 37 in fine.
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50. Zasada réwnego traktowania nie doznaje uszczerbku, jezeli wszyscy oferenci maja mozliwos¢
przedstawienia zaswiadczenia o réwnowaznosci w momencie dostawy czesci zamiennych. Whbrew
argumentowi podniesionemu przez jedna ze stron stwierdzenie to nie narusza réwnowagi polozenia,
w jakim znajduja sie oferenci, ktérzy moga, wedle swojego wyboru, zalaczy¢ dowdd do oferty lub
poczeka¢ na wynik procedury przetargowej. Jedyna rzecza wymagana od nich z tej perspektywy jest
podporzadkowanie sie wlasciwej klauzuli, ktéra powinna by¢ jasna i stosowana bez wyjatkéw .

51. Nie uwazam zatem, aby réwno$¢ traktowania oferentéw byla w jakis sposéb zagrozona z powodu
umozliwienia przedstawienia dowodu réwnowaznosci na etapie realizacji zamdwienia. Wrecz
przeciwnie, wymodg wczesniejszego przedlozenia dowodu réwnowaznos$ci moze dyskryminowad
oferentéw, dajac przewage producentowi oryginalnych cze$ci zamiennych nad oferentem
proponujacym czesci rownowazne, w sytuacji gdy ten ostatni nie wyprodukowal ich wcze$niej. Mozna
przypuszczaé, ze w wielu przypadkach (to bylby jeden z nich) oferent proponujacy réwnowazne czesci
zamienne nie posiada od samego poczatku wszystkich zaswiadczen dotyczacych kazdego modelu.

52. Na rozprawie wywiazala sie dyskusja na temat sposobu, w jaki instytucja zamawiajaca moglaby
oceni¢ jako$¢ dostarczanych produktéw przed udzieleniem zamdéwienia, jezeli nie zostanie jej
przedstawiony dowdd na to, ze sg one ,poréwnywalnej [réwnowaznej] jakosci”. W celu wyjasnienia
tego zagadnienia w odniesieniu do samochodowych czesci zamiennych warto odnie$¢ sie do
uzupetniajacych wytycznych .

53. Stanowia one domniemanie wzruszalne wlasciwosci jakos$ciowych, zgodnie z ktérymi odbiorca
czesci zamiennych (w tym przypadku instytucja zamawiajaca) ma prawo wierzy¢, ze przekazane mu
produkty, nawet bedace réwnowaznej wzgledem czeéci oryginalnych jakosci, beda petnily zgodnie
z wymogami wlasciwe im funkcje. Domniemanie to zastosowane w dziedzinie zaméwient publicznych
przyczynia sie do réwnego traktowania wszystkich dostawcow .

54. Analiza przeprowadzona pod wzgledem maksymalnego otwarcia zaméwien publicznych na
konkurencje stanowi poparcie dla tego pogladu: obowiazek przedlozenia zaswiadczen
o réwnowaznosci przed udzieleniem zamdwienia moze sta¢ sie, w zaleznosci od warunkéw kazdego
z przetargdw, nieproporcjonalna przeszkoda utrudniajgca udzial w  przetargu podmiotéw
gospodarczych zainteresowanych zaoferowaniem swoich produktéw *.

25 Trybunal Sprawiedliwo$ci powtdérzyt w wyroku z dnia 13 lipca 2017 r., Ingsteel i Metrostav (C-76/16, EU:C:2017:549), pkt 34, ze ,zasada
réwnego traktowania wymaga, by wszyscy oferenci mieli takie same szanse przy formulowaniu swych ofert, z czego wynika zatem wymdg, by
oferty wszystkich oferentéw byly poddane tym samym warunkom. Po drugie, obowiazek przejrzystosci, ktéry wyplywa wprost z tej zasady, ma
na celu zagwarantowanie braku ryzyka faworyzowania i arbitralnego traktowania ze strony instytucji zamawiajacej. Obowiazek ten obejmuje
wymog, by wszystkie warunki i zasady postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia byly okre$lone w sposéb jasny, precyzyjny i jednoznaczny
w ogloszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, tak by, po pierwsze, umozliwi¢ wszystkim rozsadnie
poinformowanym i wykazujagcym zwykla staranno$é¢ oferentom zrozumienie ich dokladnego zakresu i dokonanie ich wykladni w taki sam
sposéb, a po wtére, umozliwi¢ instytucji zamawiajacej rzeczywista weryfikacje, czy oferty ztozone przez oferentéw odpowiadaja kryteriom
wyznaczonym dla danego zamodwienia (wyrok z dnia 2 czerwca 2016 r., Pizzo, C-27/15, EU:C:2016:404, pkt 36 i przytoczone tam
orzecznictwo)”.

26 W pkt 19 i 20 tych wytycznych wyréznia sie cze$ci zamienne ,oryginalne” i ,poréwnywalnej [réwnowaznej] jakosci”. Te ostatnie to czesci,
ktérych ,jako$¢ musi by¢ wystarczajaco wysoka, aby nie narazi¢ na szwank reputacji autoryzowanej sieci, ktdérej to dotyczy. Tak jak
w przypadku wszelkich standardéw dotyczacych wyboru producent pojazdu silnikowego moze przedstawi¢ dowody, ze dana cze$¢ zamienna nie
spelnia tego wymogu”.

27 Skladanie ,o$wiadczen” lub podobnych $rodkéw dowodowych, na podstawie ktérych podmioty gospodarcze deklaruja w pierwszej fazie
postepowania gotowo$¢ zapewnienia okreslonych dostaw pod warunkiem przeprowadzenia przez administracje pdzniejszej kontroli, przyjmuje
sie w szeregu artykuléw dyrektywy 2014/24.

28 Zobacz podobnie motyw 84 dyrektywy 2014/24: ,Wielu wykonawcéw, zwlaszcza MSP, uwaza, ze jedna z gléwnych przeszkéd dla ich
uczestnictwa w zamdwieniach publicznych sg obciazenia administracyjne wynikajace z koniecznosci przedstawienia znacznej liczby zaswiadczen
lub innych dokumentéw dotyczacych kryteriéw wykluczenia i kwalifikacji. Ograniczenie takich wymogéw, na przykiad przez zastosowanie
jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia obejmujacego zaktualizowane o$wiadczenie wlasne, mogloby w znacznym stopniu uproscic¢
procedure z korzyscig zaréwno dla instytucji zamawiajacych, jak i wykonawcow”.
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55. Przetarg ogloszony przez ATM jest dobrym przykladem zamoéwienia publicznego, w ramach
ktérego podmiotowi zamawiajacemu przystuguje dostateczna swoboda w zakresie ustanowienia
w rozsadny sposéb wymogu dowodowego a posteriori, ktéry podmiot ten okreslit w specyfikacji
warunkéw zamoéwienia. Gdyby ATM ustanowila obowigzek przedstawienia zaswiadczenia
o réwnowazno$ci wraz ze skladana oferta, oferent nieoryginalnych cze$ci zamiennych zostalby
obciazony koniecznos$cia wyprodukowania ,zapobiegawczo” kazdej z czeéci (w postepowaniu gtéwnym
2195) lub posiadania takiej samej liczby certyfikatow dla wszystkich zamawianych czesci. Z drugiej
strony producent oryginalnych czesci zamiennych bylby w o tyle korzystniejszej sytuacji, ze posiadatby
juz gotowe czesci.

56. Zgodnie ze specyfikacja warunkéw zamoéwienia decydujacym kryterium udzielenia zamoéwienia
opublikowanego przez ATM byl wybdr ,najkorzystniejszej ekonomicznie oferty”, ktére to kryterium
zostalo osiggnigete w nastepstwie licytacji miedzy dwoma uczestnikami postgpowania, ktérzy zlozyli
oferty. Zanim to jednak nastapilo, instytucja zamawiajaca powinna byla rozwazy¢ wlasciwos¢ obu
oferentéw miedzy innymi poprzez oceng ich zdolnosci technicznej do realizacji zamdwienia.

57. Argumenty oséb, ktére podtrzymuja, ze zaswiadczenia o réwnowaznosci nalezy przedstawic
koniecznie przed udzieleniem zamoéwienia, prowadza do stwierdzenia, iz dowdd ten stanowi
w rzeczywistosci decydujacy czynnik oceny zdolnosci technicznych.

58. Uwazam jednak, ze instytucja zamawiajaca moze skorzysta¢ z innych elementéw oceny zdolnosci
technicznej oferentéw ”, gdy zaswiadczenia o réwnowaznosci kazdej zamawianej czesci nie zostang im
przedlozone we wstepnej fazie postgpowania przetargowego. Innymi stowy — to, ze producent lub
dostawca nieoryginalnych czes$ci zamiennych posiada zdolno$¢ techniczna niezbedna do realizacji
zamOwienia, mozna wykaza¢ w inny sposéb (na przyklad wymagajac wczesniejszego do$wiadczenia
w produkcji lub dostarczaniu czeéci zamiennych, nawet czesci objetych innymi znakami towarowymi).

59. W istocie specyfikacja warunkéw zamoéwienia opublikowana przez ATM zawierala odniesienie do
sinformacji i formalno$ci niezbednych do oceny zgodnosci z wymaganiami” zdolnosci technicznych .
W specyfikacji tej oferenci zostali poproszeniu o przedstawienie miedzy innymi dowodu na pi$mie, ze
»W ciagu ostatnich trzech lat (2012-2013-2014) z powodzeniem realizowali dostawy oryginalnych
cze$ci zamiennych [...] lub czeéci wzgledem nich réwnowaznych do autobuséw, trolejbuséw lub
samochodéw dostawczych wyprodukowanych przez IVECO” oraz ,zawarli w ciagu ostatnich trzech lat
co najmniej dwie umowy na dostawe wyzej wymienionych produktéw na kwote powyzej
750 000 EUR”*.

60. Specyfikacja warunkéw zamdwienia zredagowana w taki sposéb jest sama w sobie restrykcyjna,
poniewaz ogranicza krag odbiorcow do tych, ktérzy produkowali juz czesci zamienne dla czesci
objetych znakiem towarowym IVECO, niezaleznie od tego, czy oryginalne, czy wzgledem nich
réwnowazne, co uniemozliwia udzial w przetargu innym producentom. Moim zdaniem podmiot
zamawiajacy, ktéry sformulowal juz te rygorystyczne warunki, moze w uzasadniony przestrzega¢ ich
jako kryterium oceny zdolnosci technicznych oferentéw, bez koniecznosci wymagania od nich
ponadto, aby przedstawili w pierwszej kolejnosci zaswiadczenie o réwnowaznosci 2195 czesci
zamiennych, o ktérych mowa w umowie o udzielenie zamdwienia ™.

29 Dyrektywa 2014/24 zawiera zalacznik XII, poswigcony ,$rodkom dowodowym na potrzeby kryteriéw kwalifikacji”, ktorego czes¢ II odnosi sie
w sposob szczegdlny do ,$rodkéw stanowiacych dowdd zdolnosci technicznej wykonawcéw, o ktérej mowa w art. 58”.

30 Ustep I11.2.3 dokumentu o nazwie ,Aviso di gara- Settori speciale” [Ogloszenie o zamdéwieniu — Sektor uzytecznosci publicznej].
31 Ustep 6.1.A. pkt III i IV dokumentu ,disciplinare di gara” [Specyfikacja warunkéw zamoéwienia].

32 Iveco Orecchia ograniczyla si¢ do polozenia nacisku na (domniemany) obowiazek zalaczania do oferty zaswiadczenia o réwnowaznosci, nie
kwestionujgc przy tym zdolnosci technicznej swego konkurenta do realizacji zamdwienia.
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61. Rozwazania te prowadza mnie do zaproponowania, aby na pierwsze pytanie prejudycjalne udzieli¢
odpowiedzi przeczacej: ograniczajac watpliwo$¢ Consiglio di Stato (rady stanu) do kwestii, czy art. 34
ust. 8 dyrektywy 2004/17 zobowigzuje do udowodnienia réwnowaznosci w momencie skladania oferty,
nalezy odpowiedzie¢, ze niekoniecznie.

62. Przepis ten nie przewiduje takiego obowiazku, poniewaz pozostawia panstwu cztonkowskiemu (lub
instytucji zamawiajacej, jesli zezwala na to przepis krajowy) dowolnos¢ okreslenia momentu, w ktérym
zaswiadczenie o réwnowazno$ci ma zosta¢ przedstawione. Nie okresla on z goéry jednego mozliwego
rozwigzania, poniewaz prawodawca rozsadnie postanowil, aby to panstwa cztonkowskie i ich instytucje
zamawiajgace same rozwazyly zalety i wady wyboru jednego lub drugiego rozwiazania.

63. W sytuacji takiej jak w niniejszej sprawie, biorac pod uwage liczbe czesci, dla ktérych wymagano
zaswiadczenia o réwnowaznosci, stosowne wydaje mi sie zaakceptowanie przedstawienia odpowiednich
certyfikatéw po zlozeniu wstepnych ofert, a nawet po udzieleniu zamdwienia, jako ze w specyfikacji
warunkéow zamoéwienia uwzgledniono juz rygorystyczne wymogi w celu zapewnienia zdolnosci
technicznych oferentéw.

64. Na koniec chcialbym doda¢ jeszcze jedna uwage, zgodna z moimi uwagami przedstawionymi
w opinii w sprawie Specializuotas transportas®, odnoszaca sie do wymogu, ,ktéry nie jest zawarty
w specyfikacji warunkéw zamodwienia, nie jest przewidziany przepisami prawa krajowego ani dyrektywy
2004/18”. Jezeli oferent oparl sie na klauzulach specyfikacji warunkéw zamdwienia pozwalajacych mu
w sposob wyrazny na dostarczenie zaswiadczen o réwnowaznosci a posteriori, odrzucenie tego
przedstawienia nie spelni kryterium przejrzystosci wprowadzonego przez Trybunal Sprawiedliwosci,
gdy wskazal on, ze ,zasady przejrzystosci i réwnego traktowania obowigzujace we wszystkich
przetargach publicznych wymagaja tego, by warunki materialne i formalne dotyczace udzialu
w przetargu byly jasno z géry okreslone i podane do publicznej wiadomosci, zwlaszcza w zakresie
obowiazkéw cigzacych na oferentach, tak aby mogli oni doktadnie zapozna¢ sie z wymogami przetargu
oraz mie¢ pewno$¢, ze takie same wymogi obowiazuja wszystkich konkurentow” >,

65. Proponuje zatem, aby na pytanie pierwsze udzieli¢ odpowiedzi przeczacej.

C. W przedmiocie pytania drugiego

66. Drugie pytanie prejudycjalne zostalo zadane na wypadek, gdyby odpowiedZ na pytanie pierwsze
byla — tak jak proponuje — przeczaca. Consiglio di Stato (rada stanu) zwraca si¢ do Trybunalu
Sprawiedliwosci z pytaniem o sposéb, w jaki nalezy zagwarantowaé poszanowanie zasad réwnego
traktowania i bezstronnosci, petnej konkurencyjnosci i dobrej administracji, a takze prawa do obrony
i kontradyktoryjnosci innych uczestnikéw przetargu.

67. Pytanie to jest zbyt ogdlne, a w postanowieniu odsylajacym nie zostalo wyjasnione, dlaczego zasady
te bylyby zagrozone, gdyby zaswiadczenia o réwnowaznosci przyjmowano po zlozeniu oferty.

68. Tre§¢ wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym koncentruje si¢ (slusznie) na
kwestiach interpretacyjnych odnoszacych si¢ do réznych artykutéw dyrektywy 2004/17, ale powtarzam,
ze nie zawiera zadnych wlasnych (sadu)*® odestan do tych zasad.

33 C-531/16, EU:C:2017:883, pkt 47, 48.

34 Wyrok z dnia 2 czerwca 2016 r., Pizzo (C-27/15, EU:C:2016:404, pkt 37).

35 W rzeczywistoéci Consiglio di Stato (rada stanu) ogranicza si¢ do przyjecia propozycji zadania niektérych z pytan prejudycjalnych
sformulowanych przez Orecchia Iveco. W szczegdlnosci nie wyjasnia, dlaczego na drugie pytanie prejudycjalne wybrano pytanie, ktére
znajdowalo sie w lit. b1) tego wniosku.
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69. Rola Trybunatu Sprawiedliwosci w ramach wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
nie polega na wydawaniu abstrakcyjnych o$wiadczen na temat sposobu, w jaki mozna stosowaé ogdlne
zasady, lecz ma na celu zaproponowanie sadowi krajowemu wykladni prawa Unii, ktéra moze by¢
uzyteczna dla rozstrzygniecia zawislego przed nim sporu.

70. Z tego powodu uwagi, jakie przedstawilem, proponujac odpowiedZz na pytanie pierwsze, stanowia
juz dla organu odsylajacego wystarczajace wskazéwki interpretacyjne odnoszace si¢ do stosowania
w niniejszej sprawie co najmniej niektérych z zasad, o ktérych w niej mowa: to jest zasady réwnego
traktowania, wspierania konkurencji i bezstronnosci instytucji zamawiajacej.

71. W odniesieniu do pozostalych wymienionych zasad nie dostrzegam zagrozenia dla naruszenia
prawa do obrony i zasady kontradyktoryjnosci miedzy oferentami (i ewentualnie miedzy stronami
sporu), niezaleznie od tego, jaka bytaby odpowiedZ na pytanie pierwsze. Dwa podmioty prawne, ktére
wziely udzial w tym przetargu, mogly wyjasni¢ swe argumenty przed sadami krajowymi, opowiadajac
sie za decyzja ATM lub przeciw tej decyzji, bez uszczerbku dla ich prawa do rzetelnego procesu oraz
prawa do ochrony prawnej (ktéra, rzecz jasna, nie oznacza koniecznie uwzglednienia zadan
dochodzonych w procesie).

72. Jesli zas chodzi o prawo do dobrej administracji, nalezy zalozy¢, ze w kontekscie odeslania
prejudycjalnego Consiglio di Stato (rada stanu) zamierzala nawigza¢ do art. 41 Karty praw
podstawowych Unii Europejskiej. Wystarczy w tym wzgledzie stwierdzi¢, ze prawo to jest wykonywane
w przypadku instytucji, organéw, urzedéw i agencji Unii Europejskiej, nie mozna si¢ jednak na nie
powolywa¢ wobec przedsigbiorstwa transportowego panstwa czlonkowskiego dzialajacego w formie
spolki akcyjnej, takiego jak ATM (nawet gdyby bylo ono poréwnywalne do administracji publicznej
w prawie krajowym).

73. W zwigzku z powyzszym uwazam, ze nie ma potrzeby udzielania odpowiedzi na drugie pytanie
prejudycjalne.

VI. Wnioski

74. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje Trybunalowi Sprawiedliwosci, by na pytania
przedstawione przez Consiglio di Stato (rade stanu, Wlochy) odpowiedzial w sposéb nastepujacy:

Artykul 34 ust. 3, 4 i 8 dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. koordynujacej procedury udzielania zamoéwien przez podmioty dzialajagce w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych nalezy interpretowaé w ten sposdb, ze
nie naklada on na oferenta obowiazku przedlozenia koniecznie wraz z oferta zaswiadczenia
o réwnowaznosci czeéci zamiennych do pojazdéw silnikowych z cze$ciami oryginalnymi, gdy:

— specyfikacje techniczne w specyfikacji warunkéw zamoéwienia zostaly okreslone w drodze wyjatku
poprzez odeslanie do konkretnego ,lub réwnowaznego” znaku towarowego; oraz

— w tej samej specyfikacji warunkéw zamowienia wskazano, Ze przedstawienia wspomnianych

zaswiadczenn mozna dokona¢ w chwili pierwszej dostawy réwnowaznych wzgledem oryginalnych
czeséci zamiennych”.
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