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W Zbior Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (6sma izba)

z dnia 10 listopada 2022 r.*

Odestanie prejudycjalne — Publiczny system wynajmu i wspdlnego uzytkowania elektrycznych
pojazdéw samochodowych — Rozréznienie pojec ,koncesje na ustugi” i ,zamdéwienia publiczne
na dostawy” — Dyrektywa 2014/23/UE — Artykul 5 pkt 1lit. b) — Artykut 20 ust. 4 — Pojecie
»>umow mieszanych” — Artykul 8 — Okreslenie warto$ci koncesji na ustugi — Kryteria —
Artykut 27 — Artykut 38 — Dyrektywa 2014/24/UE — Artykul 2 ust. 1 pkt5i8 —
Rozporzadzenie wykonawcze (UE) 2015/1986 — Zalacznik XXI — Mozliwo$¢ ustanowienia
warunku dotyczacego rejestracji danej dziatalno$ci zawodowej na podstawie prawa krajowego —
Niemozno$¢ nalozenia tego warunku na wszystkich czlonkéw tymczasowego stowarzyszenia
przedsiebiorstw — Rozporzadzenie (WE) nr 2195/2002 — Artykut 1 ust. 1 —
Obowiazek odniesienia si¢ wytacznie do ,, Wspdlnego stownika zaméwien” w dokumentach
koncesji — Rozporzadzenie (WE) nr 1893/2006 — Artykul 1 ust. 2 — Brak mozliwosci
odniesienia sie do klasyfikacji NACE Rev. 2 w dokumentach koncesji

W sprawie C-486/21

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Drzavna revizijska komisija za revizijo postopkov oddaje javnih
narocil (krajowa komisje ds. kontroli postepowan o udzielenie zamoéwien publicznych, Stowenia)
postanowieniem z dnia 2 sierpnia 2021 r., ktére wpltyneto do Trybunalu w dniu 9 sierpnia 2021 r.,
W postepowaniu:

SHARENGO najem in zakup vozil d.o.o.

przeciwko

Mestna obcina Ljubljana,

TRYBUNAL (6sma izba),

w skladzie: N. Picarra, pelniacy obowiazki prezesa izby, N. Jadskinen, i M. Gavalec
(sprawozdawca), sedziowie,

rzecznik generalny: M. Campos Sanchez-Bordona,
sekretarz: A. Calot Escobar,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania,

* Jezyk postepowania: sfowenski.

PL
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rozwazywszy uwagi, ktore przedstawili:

— w imieniu Mestna obcina Ljubljana — R. Kokalj, odvetnik,

— w imieniu rzadu czeskiego — L. Halajova, M. Smolek i ]. V1acil, w charakterze pelnomocnikéw,
— w imieniu rzadu austriackiego — A. Posch, w charakterze pelnomocnika,

— w imieniu Komisji Europejskiej — U. Babovi¢, M. Kocjan, A. Kraner, P. Ondrasek oraz G. Wils,
w charakterze pelnomocnikéw,

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

wydaje nastepujacy

Wyrok

Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 3 ust. 1, art. 5 pkt 1
lit. b), art. 8 ust. 112, a takze art. 38 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE
z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania koncesji (Dz.U. 2014, L 94, s. 1), zmienionej
rozporzadzeniem delegowanym Komisji (UE) 2019/1827 z dnia 30 pazdziernika 2019 r.
(Dz.U. 2019, L 279, s. 23) (zwanej dalej ,dyrektywa 2014/23”), art. 2 ust. 1 pkt 519, art. 3 ust. 4
akapit trzeci, art. 4 lit. b) i c¢), art. 18 ust. 1, a takze art. 58 ust. 1 i 2 dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwienn publicznych,
uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. 2014, L 94, s. 65), zmienionej rozporzadzeniem
delegowanym Komisji (UE) 2019/1828 z dnia 30 pazdziernika 2019 r. (Dz.U. 2019, L 279, s. 25)
(zwanej dalej ,dyrektywa 2014/24”), rozporzadzenia (WE) nr 2195/2002 Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 5 listopada 2002 r. w sprawie Wspdlnego stownika zamoéwien (CPV)
(Dz.U. 2002, L 340, s. 1), zalacznika I do rozporzadzenia (WE) nr 1893/2006 Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 20 grudnia 2006 r. w sprawie statystycznej klasyfikacji dziatalnosci
gospodarczej NACE Rev. 2 i zmieniajacego rozporzadzenie Rady (EWG) nr 3037/90 oraz
niektére rozporzadzenia WE w sprawie okreslonych dziedzin statystycznych (Dz.U. 2006, L 393,
s. 1), a takze zalacznika XXI do rozporzadzenia wykonawczego Komisji (UE) 2015/1986 z dnia
11 listopada 2015 r. ustanawiajacego standardowe formularze do publikacji ogloszen
w dziedzinie zaméwien publicznych i uchylajacego rozporzadzenie wykonawcze (UE)
nr 842/2011(Dz.U. 2015, L 296, s. 1; sprostowanie Dz.U. 2017, L 172, s. 36).

Whniosek ten zostal ztozony w ramach sporu pomiedzy SHARENGO najem in zakup vozil, d.o.o.
(zwana dalej ,Sharengo”) a Mestna ob¢ina Ljubljana (gming miejska Lublana, Stowenia) (zwana
dalej ,gmina Lublana”) w przedmiocie ogloszenie przez te gmine przetargu majacego wylonic
koncesjonariusza w celu realizacji projektu obejmujacego utworzenie publicznego systemu
wynajmu i wspdlnego uzytkowania pojazdéw elektrycznych i zarzadzania tym systemem na
terytorium tej gminy.
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Ramy prawne

Prawo Unii

Dyrektywa 2014/23

Motywy 1, 4, 8, 18, 20 i 52 dyrektywy 2014/23 stanowia:

(1)

Brak na poziomie Unii jasnych przepiséw regulujacych udzielanie koncesji rodzi niepewno$¢
prawa oraz przeszkody w swobodnym s$wiadczeniu ustug, a takze powoduje zaklécenia
w funkcjonowaniu rynku wewnetrznego. W rezultacie wykonawcy, a zwlaszcza male
i érednie przedsiebiorstwa (MSP), pozbawieni sa praw przystugujacych im na rynku
wewnetrznym oraz traca wazne szanse handlowe, natomiast organy publiczne moga miec
problem z jak najlepszym wykorzystaniem $rodkéw publicznych, pozwalajacym
obywatelom Unii korzysta¢ z wysokiej jakosci ustug po najkorzystniejszych cenach.
Odpowiednie, zréwnowazone i elastyczne ramy prawne regulujace udzielanie koncesji
zapewnilyby skuteczny i niedyskryminacyjny dostep do rynku wszystkim wykonawcom
z Unii oraz pewno$¢ prawa, wspierajac inwestycje publiczne w infrastrukture oraz
strategiczne uslugi dla obywateli. Takie ramy prawne zapewnilyby takze wykonawcom
wieksza pewno$¢ prawna i moglyby sta¢ sie¢ podstawa i instrumentem sprzyjajacymi
wiekszemu otwarciu miedzynarodowych rynkéw zamoéwien publicznych i zasileniu
miedzynarodowej wymiany handlowej. Szczegélne znaczenie powinno sie przywigzywac do
zwiekszania mozliwoéci MSP w zakresie dostepu do wszystkich unijnych rynkéw koncesji.

Udzielanie koncesji [...] na roboty budowlane podlega obecnie podstawowym zasadom
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 ustugi (Dz.U. 2004, L 134, s. 114)], natomiast procedura udzielania koncesji na
ustugi o zasiegu transgranicznym podlega zasadom Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej (TFUE), a w szczegé6lnosci zasadom swobody przeplywu towaréw, swobody
prowadzenia dzialalnosci gospodarczej i swobody $wiadczenia ustug, a takze zasadom
z nich wynikajacym, takim jak zasady réwnego traktowania, niedyskryminacji, wzajemnej
uznawalno$ci, proporcjonalno$ci i przejrzystosci. Istnieje ryzyko niepewno$ci prawnej
zwiazanej z rozbieznymi interpretacjami zasad Traktatu przez ustawodawcéw krajowych
oraz ryzyko znacznych rozbieznosci miedzy ustawodawstwem poszczegélnych panstw
czlonkowskich. Ryzyko to znalazlo swéj wyraz w obszernym orzecznictwie Trybunalu
Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej, przy czym orzecznictwo to jednak tylko czesciowo
porusza pewne aspekty udzielania koncesji.

W przypadku koncesji osiagajacej co najmniej [pewna] okreslona warto$¢ wiasciwe jest
zapewnienie minimalnej koordynacji krajowych procedur udzielania takich konces;ji
w oparciu o zasady TFUE, aby zagwarantowa¢ otwarcie postepowan o udzielenie koncesji
na konkurencje oraz zapewnic stosowny poziom pewnosci prawa. Te przepisy koordynujace
nie powinny jednak wykraczaé poza to, co jest niezbedne do osiggniecia wspomnianych
celéw i do zapewnienia okre$lonego poziomu elastyczno$ci. Panstwom czlonkowskim
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nalezy zezwoli¢ na uzupelnienie i dalsze rozwiniecie tych przepisow, jezeli uznaja to za
wlasciwe, zwlaszcza w celu skuteczniejszego zapewnienia przestrzegania zasad okreslonych

powyzej.

Trudno$ci zwigzane z interpretacja poje¢ »koncesja« i »zamoéwienie publiczne«
spowodowaly utrzymujaca si¢ niepewno$¢ prawna wsréd zainteresowanych stron i byly
podiozem wielu wyrokéw Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Nalezy zatem
doprecyzowac definicje koncesji, w szczegdlno$ci poprzez odniesienie do pojecia ryzyka
operacyjnego. Gtéwna cecha koncesji, czyli prawo do eksploatacji obiektéw budowlanych
lub wykonywania ustug, zawsze pociaga za soba przeniesienie na koncesjonariusza ryzyka
operacyjnego o charakterze ekonomicznym wiazacego sie z mozliwoscia, ze nie odzyska on
nakladéw inwestycyjnych ani kosztéw poniesionych w zwiazku z eksploatacja obiektow
budowlanych lub wykonywaniem ustug bedacych przedmiotem koncesji w normalnych
warunkach dziatalnos$ci, nawet jezeli cze$ci ryzyka pozostaje poddana instytucja
zamawiajaca lub podmiot zamawiajacy. Nie mialoby uzasadnienia stosowanie przepiséw
szczegdlowych regulujacych udzielanie koncesji, gdyby instytucja zamawiajaca lub
podmiot zamawiajacy uwalnially] wykonawce od wszelkich potencjalnych strat,
gwarantujagc minimalny przychéd, co najmniej réwny poczynionym inwestycjom
i kosztom, ktére wykonawca musi ponie$¢ w zwigzku z wykonaniem umowy. Jednocze$nie
nalezy wyraznie okresli¢, ze jako koncesje powinny kwalifikowac sie¢ pewne porozumienia,
za ktére wynagrodzenie wyplaca wylacznie instytucja zamawiajaca lub podmiot
zamawiajacy, w przypadku ktérych odzyskanie nakladéw inwestycyjnych i kosztow
poniesionych przez wykonawce w celu wykonania robét budowlanych lub $wiadczenia
ustug uzaleznione jest od faktycznego popytu na dana ustuge lub sktadnik aktywéw lub ich
faktycznej podazy.

Ryzyko operacyjne powinno wynika¢ z czynnikéw, ktére pozostaja poza kontrola stron.
Takie rodzaje ryzyka, jak to zwiazane ze zlym zarzadzaniem, przypadkami zlego
wykonania umowy przez wykonawce lub dzialaniem sily wyzszej, nie sa decydujace przy
klasyfikowaniu koncesji, poniewaz te ryzyka sa czesciag kazdej umowy, niezaleznie od tego,
czy chodzi o zaméwienie publiczne czy o koncesje. Ryzyko operacyjne powinno by¢
rozumiane jako ryzyko narazenia na niebezpieczenstwa rynku, ktére moze polega¢ albo na
ryzyku zwigzanym z popytem lub podaza, albo na ryzyku zwigzanym zaréwno z podaza, jak
i z popytem. Ryzyko zwiazane z popytem nalezy rozumieé¢ jako ryzyko zwiazane
z rzeczywistym popytem na roboty budowlane lub ustugi bedace przedmiotem umowy.
Ryzyko zwigzane z podaza nalezy rozumie¢ jako ryzyko zwiazane z realizacja roboét
budowlanych lub $wiadczeniem ustug bedacych przedmiotem umowy, w szczegdlnosci
ryzyko, ze $wiadczone ustugi nie beda odpowiada¢ popytowi. Na potrzeby oceny ryzyka
operacyjnego powinno si¢ uwzgledni¢ w spéjny i jednolity sposéb warto$¢ biezaca netto
wszystkich inwestycji, kosztow i przychodéw koncesjonariusza.
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(52) Aby zapobiec izolacji rynku oraz utrudnieniu konkurencji, powinno si¢ ograniczy¢ okres
obowiazywania koncesji. Istnieje ponadto prawdopodobienstwo, ze koncesje o bardzo
dlugim okresie obowigzywania beda prowadzi¢ do zamykania rynku, a tym samym
utrudnia¢ swobodny przeplyw ustug i swobode przedsiebiorczosci. Taki okres
obowiazywania moze by¢ jednak uzasadniony, jezeli jest on niezbedny do tego, aby
umozliwi¢ koncesjonariuszowi odzyskanie nakladéw inwestycyjnych zaplanowanych na
wykonanie koncesji oraz uzyskanie zwrotu z zainwestowanego kapitalu. W konsekwencji
w przypadku koncesji obowiazujacych dluzej niz pie¢ lat okres ich obowiazywania
powinien by¢ ograniczony do okresu, podczas ktérego koncesjonariusz moze odzyskac
naklady inwestycyjne na przeprowadzenie robdét budowlanych oraz $wiadczenie ustug,
a takze zapewnic¢ sobie zwrot z zainwestowanego kapitalu w normalnych warunkach
funkcjonowania, z uwzglednieniem szczegélnych zobowigzan umownych podjetych przez
koncesjonariusza, by sprosta¢ wymogom dotyczacym na przyklad jakosci lub ceny
zapewnianych uzytkownikom. Szacunkowa ocena powinna by¢ wazna w chwili udzielania
koncesji. Powinna istnie¢ mozliwo$¢ objecia nia poczatkowych i kolejnych inwestycji
uznawanych za konieczne w przypadku realizacji koncesji, w szczegdlnosci wydatkéow na
infrastrukture, praw autorskich, patentéw, sprzetu, logistyki, zatrudnienia, wyszkolenia
personelu i wydatkéw poczatkowych. Maksymalny okres obowigzywania koncesji
powinien by¢ wskazany w dokumentach koncesji, chyba Ze okres obowiazywania jest
jednym z kryteribw udzielenia zamodwienia. Instytucje zamawiajace i podmioty
zamawiajace powinny zawsze mie¢ mozliwo$¢ udzielenia koncesji na okres krétszy niz
okres konieczny do odzyskania poniesionych nakltadéw inwestycyjnych, pod warunkiem ze
powigzana rekompensata nie eliminuje ryzyka operacyjnego”.

Artykut 1 tej dyrektywy, zatytutowany ,,Przedmiot i zakres stosowania”, stanowi:
»1. Niniejsza dyrektywa ustanawia przepisy dotyczace procedur udzielania przez instytucje
zamawiajgce i podmioty zamawiajace zamoéwien w drodze koncesji, ktérych szacunkowa wartos¢

jest nie mniejsza niz prog okres$lony w art. 8.

2. Niniejsza dyrektywa ma zastosowanie do udzielania wykonawcom koncesji na roboty
budowlane lub ustugi przez:

a) instytucje zamawiajace;
[...]".

Zgodnie z art. 3 tej dyrektywy, zatytutlowanym ,Zasada réwnego traktowania, niedyskryminacji
i przejrzystosci”:

»1. Instytucje zamawiajace i podmioty zamawiajace zapewniaja rowne traktowanie wykonawcéw
i brak dyskryminacji oraz dzialaja w sposéb przejrzysty i proporcjonalny.

Przygotowanie postepowania o udzielenie koncesji, w tym oszacowanie wartosci, nie moze zostac
dokonane z zamiarem wylaczenia koncesji z zakresu stosowania niniejszej dyrektywy lub

nieuzasadnionego dziatania na korzys$¢ lub niekorzys¢ niektérych wykonawcéw lub niektérych
robét budowlanych, dostaw lub ustug.

[...]".
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Artykut 5 dyrektywy 2014/23, zatytulowany ,Definicje”, przewiduje:
»,Do celéw niniejszej dyrektywy maja zastosowanie nastepujace definicje:

1. »koncesje« oznaczaja koncesje na roboty budowlane lub koncesje na ustugi, jak okreslono
w lit. a) i b) ponizej:

[...]

b) »koncesja na ustugi« oznacza umowe o charakterze odptatnym zawierang na pismie, za
pomoca ktérej co najmniej jedna instytucja zamawiajaca lub podmiot zamawiajacy
powierza $wiadczenie ustug — innych niz wykonanie rob6t budowlanych, o ktérych mowa
w lit. a) — i zarzadzanie tymi ustugami co najmniej jednemu wykonawcy, w zamian za
wynagrodzenie stanowiace albo wylacznie prawo do korzystania z ustug bedacych
przedmiotem umowy, albo takie prawo wraz z ptatnoscia.

Udzielenie koncesji na roboty budowlane lub ustugi wiaze si¢ z przeniesieniem na
koncesjonariusza ryzyka operacyjnego zwiazanego z eksploatacja tych obiektéw lub
wykonywaniem tych ustug i obejmujacego ryzyko zwigzane z popytem lub [albo] z podaza,
albo oba te rodzaje ryzyka. Uznaje si¢, ze koncesjonariusz przejmuje ryzyko operacyjne, jesli
w normalnych warunkach funkcjonowania nie ma gwarancji odzyskania poniesionych
nakladéw inwestycyjnych lub kosztéw poniesionych w zwigzku z eksploatacja obiektéw
budowlanych lub wykonywaniem ustug bedacych przedmiotem koncesji. Cze$¢ ryzyka
przeniesiona na koncesjonariusza obejmuje rzeczywiste narazenie na wahania rynku, tak aby
jakiekolwiek potencjalne szacowane straty ponoszone przez koncesjonariusza nie byly jedynie
nominalne ani nieistotne.

»
cee .

Z art. 8 tej dyrektywy, zatytulowanego ,,Prég i metody obliczania szacunkowej warto$ci konces;ji”,
wynika:

»1. Niniejsza dyrektywa ma zastosowanie do koncesji, ktérych wartos¢ jest réwna lub wyzsza niz
5350 000 EUR.

2. Warto$¢ koncesji to calkowity obrét koncesjonariusza wytworzony podczas okresu
obowiazywania umowy, bez [podatku od wartosci dodanej (VAT)], oszacowany przez instytucje
zamawiajaca lub podmiot zamawiajacy, z tytulu wynagrodzenia za roboty budowlane i ustugi
bedace przedmiotem koncesji oraz dostawy towarzyszace takim robotom i ustugom.

[...]

3. Szacunkowa warto$¢ koncesji oblicza sie przy uzyciu obiektywnej metody okreslonej
w dokumentach koncesji. Przy szacowaniu wartosci koncesji instytucje zamawiajace i podmioty
zamawiajgce, w stosownych przypadkach, uwzgledniaja w szczegélnosci:

a) wartos¢ wszelkich opcji i ewentualne przedluzenie okresu obowigzywania koncesji;

b) przychody z optat i kar uiszczanych przez uzytkownikéw rob6t budowlanych lub ustug inne niz
te pobierane w imieniu instytucji zamawiajacej lub podmiotu zamawiajacego;
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c) platnosci lub jakiekolwiek korzysci finansowe, niezaleznie od ich postaci, przekazywane przez
instytucje zamawiajaca lub podmiot zamawiajacy albo jakikolwiek inny organ publiczny
koncesjonariuszowi, co obejmuje rekompensate z tytutu spelnienia obowigzku $wiadczenia
ustugi publicznej i publiczne dotacje inwestycyjne;

[...]".
Zgodnie z art. 18 wspomnianej dyrektywy, zatytutfowanym ,Okres obowigzywania koncesji”:

»1. Koncesje maja ograniczony okres obowigzywania. Jest on okreslany przez instytucje
zamawiajaca lub podmiot zamawiajacy na podstawie robét budowlanych lub ustug zleconych
koncesjonariuszowi.

2. W przypadku koncesji trwajacych ponad 5 lat maksymalny okres obowigzywania koncesji nie
przekracza okresu, w ktérym koncesjonariusz moze w uzasadniony sposéb oczekiwa¢ odzyskania
naktadéw inwestycyjnych na przeprowadzenie rob6t budowlanych lub §wiadczenie ustug wraz ze
zwrotem z zainwestowanego kapitatu, z uwzglednieniem inwestycji wymaganych na realizacje
konkretnych cel6w umownych.

Inwestycje uwzglednione do celéw wyliczen obejmuja zaréwno inwestycje poczatkowe, jak
i inwestycje poczynione w okresie obowigzywania koncesji”.

Artykut 20 tej dyrektywy, zatytulowany ,Koncesje mieszane”, przewiduje:

wlee]

2. W przypadku gdy poszczegdlne czesci danej koncesji mozna w obiektywny sposéb rozdzieli¢,
zastosowanie majg ust. 3 i 4. W przypadku gdy poszczegdlnych czesci danej koncesji nie mozna
w obiektywny sposéb rozdzieli¢, zastosowanie ma ust. 5.

[...]

W przypadku zamdwien, ktére maja dotyczy¢ kilku rodzajéow dziatalnosci, gdy jeden z nich
podlega albo zalacznikowi II do niniejszej dyrektywy, albo dyrektywie 2014/25/UE [Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zaméwien przez podmioty
dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych oraz
uchylajacej dyrektywe 2004/17/WE (Dz.U. 2014, L 94, s. 243)], majace zastosowanie przepisy
okresla sig, odpowiednio, zgodnie z art. 22 niniejszej dyrektywy i art. 6 dyrektywy [2014/25].

[...]
4. W przypadku uméw mieszanych zawierajacych elementy koncesji oraz elementy zamdwien
publicznych objetych dyrektywa [2014/24] lub zaméwien objetych dyrektywa [2014/25] umowy

mieszane sa udzielane zgodnie z, odpowiednio, przepisami dyrektywy [2014/24] lub dyrektywy
[2014/25].

[...]"

ECLI:EU:C:2022:868 7
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Artykut 26 dyrektywy 2014/23, zatytulowany , Wykonawcy”, stanowi w ust. 2:

»Grupy wykonawcéw, w tym tymczasowe stowarzyszenia, moga bra¢ udzial w postepowaniach
o udzielenie koncesji. Instytucje zamawiajace lub podmioty zamawiajace nie wymagaja od nich
posiadania okreslonej formy prawnej w celu zlozenia oferty lub wniosku o dopuszczenie do udziatu.

W razie potrzeby instytucje zamawiajace lub podmioty zamawiajace moga w dokumentach koncesji
sprecyzowac sposob, w jaki grupy wykonawcédw maja spelni¢ wymogi dotyczace sytuacji ekonomicznej
i finansowej lub zdolnosci technicznej i zawodowej, o ktérych mowa w art. 38, pod warunkiem ze jest
to uzasadnione obiektywnymi powodami i jest proporcjonalne. Pafistwa czlonkowskie moga okresli¢
standardowe warunki okreslajace, w jaki sposéb grupy wykonawcéw maja spetnia¢ te wymogi.
Wszelkie warunki realizacji koncesji przez takie grupy wykonawcéw, ktére to warunki sa inne niz te
nakladane na indywidualnych uczestnikéw, réwniez musza by¢ uzasadnione obiektywnymi powodami
i musza by¢ proporcjonalne”.

Artykut 27 tej dyrektywy, zatytulowany ,Nomenklatury”, w ust. 1 przewiduje:

»Wszelkie odniesienia do nomenklatur w kontekécie udzielania koncesji sa dokonywane
z wykorzystaniem Wspdlnego stownika zaméwienn [Common Procurement Vocabulary (CPV)],
przyjetego rozporzadzeniem [nr 2195/2002]”.

Artykut 31 wspomnianej dyrektywy, zatytutowany ,Ogloszenia o koncesji”, stanowi w ust. 2:

»,Ogloszenia o koncesji zawieraja informacje, o ktérych mowa w zalaczniku V, oraz, w stosownych
przypadkach, wszelkie inne informacje, ktdre instytucja zamawiajaca lub podmiot zamawiajacy
uznajg za uzyteczne, zgodnie z formatem standardowych formularzy”.

Zalacznik V do tej dyrektywy, zatytutowany ,Informacje, jakie nalezy zamiesci¢ w ogloszeniach
o koncesji, o ktérych mowa w art. 317, stanowi:

wlee]

4. Opis koncesji: charakter i zakres robét budowlanych, charakter i zakres ustug, rzad wielkosci
lub szacunkowa warto$¢ i, w miare mozliwosci, okres obowigzywania umowy. Jezeli koncesja jest
podzielona na cze$ci, informacje podaje si¢ dla kazdej cze$ci. W stosownych przypadkach opis
wszelkich opcji.

5. Kody CPV. Jezeli koncesja jest podzielona na czesci, informacje podaje sie dla kazdej czesci.
[...]

7. Warunki udzialu, w tym:

[...]

b) w stosownych przypadkach wskazanie, czy $swiadczenie uslugi jest zastrzezone przepisami

ustawowymi, wykonawczymi lub administracyjnymi dla okreslonych zawodéw; odniesienia do
odpowiednich przepiséw ustawowych, wykonawczych lub administracyjnych;

8 ECLLI:EU:C:2022:868
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c) w stosownych przypadkach wykaz i krétki opis kryteriow kwalifikacji; minimalne poziomy
ewentualnie wymaganych standardéw; wskazanie wymaganych informacji (o$wiadczenia
wlasne, dokumentacja)”.

Artykut 37 dyrektywy 2014/23, zatytulowany ,Gwarancje proceduralne”, ma nastepujace
brzmienie:

wlees]

2. Instytucja zamawiajaca lub podmiot zamawiajacy przedstawiaja:
a) w ogloszeniu o koncesji — opis koncesji i warunkéw udziatu;

b) w ogloszeniu o koncesji, w zaproszeniu do skladania ofert lub w innych dokumentach koncesji
— opis kryteriéw udzielania koncesji i, o ile maja zastosowanie, wymogi minimalne, ktére
nalezy spetnic.

[...]

4. Instytucja zamawiajaca lub podmiot zamawiajacy przedstawia opis planowanego
postepowania oraz orientacyjny termin jego zakonczenia wszystkim uczestnikom. Wszyscy
uczestnicy s informowani o jakichkolwiek zmianach, a w zakresie, w jakim zmiany te dotycza
elementéow przedstawionych w ogloszeniu o koncesji, sa one przedstawiane wszystkim
wykonawcom.

[...]".

Artykut 38 tej dyrektywy, zatytulowany ,Kwalifikacja i ocena podmiotowa kandydatéw”,
przewiduje:

»1. Instytucja zamawiajaca lub podmiot zamawiajacy weryfikuje warunki udziatu dotyczace
zdolnosci zawodowych i technicznych kandydatéw lub oferentéw, ich sytuacji finansowej
i ekonomicznej — na podstawie ich wlasnych deklaracji — a takze referencje, jakie nalezy
przedlozy¢ jako dowdd, zgodnie z wymogami okreslonymi w ogloszeniu o koncesji, a ktére maja
by¢ niedyskryminacyjne i proporcjonalne do przedmiotu koncesji. Wymogi dotyczace udzialu
muszg by¢ zwiazane z przedmiotem koncesji i proporcjonalne do mozliwosci realizacji koncesji
przez koncesjonariusza, biorac pod uwage przedmiot koncesji oraz cel zwiazany z zapewnieniem
rzeczywistej konkurencji.

2. Aby spetni¢ warunki uczestnictwa przewidziane w ust. 1, wykonawca moze, w stosownych
przypadkach oraz w odniesieniu do konkretnej koncesji, polega¢ na zdolnosci innych
podmiotéw, bez wzgledu na charakter prawny zwiazkéw laczacych go z tymi podmiotami.
W przypadku gdy wykonawca chce korzysta¢ ze zdolnosci innych podmiotéw, musi udowodnié
instytucji zamawiajacej lub podmiotowi zamawiajacemu, ze bedzie dysponowal niezbednymi
zasobami w ciagu calego okresu realizacji koncesji, przedstawiajac na przyklad w tym celu
stosowne zobowiazanie takich podmiotéw. W odniesieniu do sytuacji finansowej instytucja
zamawiajaca lub podmiot zamawiajacy moze wymaga¢ od wykonawcéw i tych podmiotow
solidarnej odpowiedzialno$ci za wykonanie konces;ji.

ECLI:EU:C:2022:868 9
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3. Na tych samych warunkach grupa wykonawcéw, o ktérej mowa w art. 26, moze polegaé na
zdolnosci cztonkéw tej grupy lub innych podmiotéw.

[...]".

Dyrektywa 2014/24
Artykut 1 dyrektywy 2014/24, zatytulowany ,,Przedmiot i zakres stosowania”, stanowi:

»1. Niniejsza dyrektywa ustanawia przepisy dotyczace procedur udzielania zaméwien przez
instytucje zamawiajace w odniesieniu do zaméwiern publicznych oraz konkurséw, ktérych
warto$¢ szacunkowa jest nie mniejsza niz kwoty progowe okreslone w art. 4.

2. Zamoéwienie w rozumieniu niniejszej dyrektywy stanowi nabycie — w drodze zamoéwienia
publicznego — robét budowlanych, dostaw lub uslug przez co najmniej jedna instytucje
zamawiajaca od wykonawcéw wybranych przez te instytucje zamawiajace, niezaleznie od tego,
czy roboty budowlane, dostawy lub uslugi przeznaczone sa do celéw publicznych.

[...]".
Artykut 2 tej dyrektywy, zatytutowany ,Definicje”, przewiduje:

»1. Na uzytek niniejszej dyrektywy zastosowanie maja nastepujace definicje:

[...]

5. »zaméwienia publiczne« oznaczaja umowy o charakterze odplatnym zawierane na pi$mie
pomiedzy co najmniej jednym wykonawcg a co najmniej jedna instytucja zamawiajaca,
ktorych przedmiotem jest wykonanie rob6t budowlanych, dostawa produktéw lub $wiadczenie
ustug;

[...]

8. »zamoéwienia publiczne na dostawy« oznaczaja zamdwienia publiczne, ktérych przedmiotem
jest zakup, dzierzawa, najem lub leasing, z opcja lub bez opcji zakupu, produktéw.
Zaméwienie publiczne na dostawy moze obejmowac¢ dodatkowo rozmieszczenie i instalacje;

9. »zamoéwienia publiczne na ustugi« oznaczaja zamdwienia publiczne, ktérych przedmiotem jest
$wiadczenie ustug innych niz te, o ktérych mowa w pkt 6;

”
cee .

Artykut 3 tej dyrektywy, zatytutowany ,Zamdéwienia mieszane”, ma nastepujace brzmienie:

wlee]

4. W przypadku zamoéwien, ktérych przedmiotem jest zamdwienie objete niniejsza dyrektywa
oraz zamoOwienie nieobjete niniejsza dyrektywa, instytucje zamawiajace moga zadecydowad
o udzieleniu odrebnych zamdéwien na poszczegélne czesci lub udzieli¢ jednego zamédwienia.
W przypadku gdy instytucje zamawiajace podejma decyzje o udzieleniu odrebnych zaméwien na
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poszczegolne czesci, decyzje o tym, ktéry z reziméw prawnych ma zastosowanie do kazdego
takiego odrebnego zaméwienia, podejmuje si¢ na podstawie cech charakterystycznych odno$nej
odrebnej czesci.

W przypadku gdy instytucje zamawiajace podejma decyzje o udzieleniu jednego zamodwienia,
niniejsza dyrektywa — o ile art. 16 nie stanowi inaczej — ma zastosowanie do udzielonego w ten
sposéb zamowienia mieszanego, bez wzgledu na warto$¢ czesci, ktére w przeciwnym razie
podlegalyby innemu rezimowi prawnemu, i bez wzgledu na to, jakiemu rezimowi prawnemu
podlegalyby te czes$ci w przeciwnym razie.

W przypadku zamoéwien mieszanych zawierajacych elementy zaméwien na dostawy, roboty
budowlane i uslugi oraz elementy koncesji zamdwienie mieszane udzielane jest zgodnie
z niniejsza dyrektywa, pod warunkiem zZe szacunkowa warto$¢ czesci zamodwienia stanowiacej
zamdwienie objete niniejsza dyrektywa, obliczona zgodnie z art. 5, jest réwna lub wyzsza od
stosownego progu okreslonego w art. 4.

[...]"
Artykut 4 tej dyrektywy, zatytutowany ,Kwoty progowe”, w akapicie pierwszym stanowi:

»Niniejsza dyrektywa ma zastosowanie do zamoéwien, ktérych wartos¢, bez [VAT], oszacowano na
poziomie lub powyzej nastepujacych progdw:

[...]

b) 139 000 EUR w przypadku zamoéwien publicznych na dostawy i ustugi udzielanych przez insty-
tucje administracji centralnej i konkurséw organizowanych przez te instytucje; w odniesieniu
do zaméwien publicznych na dostawy udzielanych przez instytucje zamawiajace dzialajace
w dziedzinie obronno$ci, prég ten dotyczy wylacznie zamoéwien na produkty objete
zalacznikiem III;

c) 214000 EUR w przypadku zaméwien publicznych na dostawy i ustugi udzielanych przez insty-
tucje zamawiajace ponizej szczebla centralnego i konkurséw organizowanych przez te insty-
tucje [...];

[...]”.
Artykut 18 dyrektywy 2014/24 okresla ,[z]asady udzielania zamoéwien”.

Artykut 23 tej dyrektywy, zatytulowany ,Nomenklatura”, w ust. 1 stanowi:

»Wszelkie odniesienia do nomenklatur w kontekscie zamoéwien publicznych sa dokonywane
z wykorzystaniem Wspdlnego slownika zamoéwienn [(Common Procurement Vocabulary (CPV)],
przyjetego rozporzadzeniem [nr 2195/2002]”.

Artykut 51 dyrektywy 2014/24, zatytutowany ,Forma i sposéb publikacji ogloszen”, w ust. 1 akapit
pierwszy stanowi:

»Ogloszenia, o ktérych mowa w art. 48, 49 i 50, zawieraja informacje okreslone w zalaczniku V wedtug
formatu standardowych formularzy, w tym standardowych formularzy sprostowan”.

ECLI:EU:C:2022:868 11
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Zalacznik V do wspomnianej dyrektywy, zatytulowany ,Informacje, jakie nalezy zmie$ci¢
w ogloszeniu”, zawiera cze$¢ C, dotyczaca ,[i]nformacji, jakie nalezy zamiesci¢ w ogloszeniu
o zamoéwieniu (o ktérych mowa w art. 49)”, z ktérej wynika, co nastepuje:

wlee]

7. Opis zamdwienia: charakter i zakres robét budowlanych, charakter i ilo$¢ lub warto$¢ dostaw,
charakter i zakres uslug. Jezeli zamoéwienie podzielone jest na cze$ci, informacje podaje sie dla
kazdej czesci. W stosownych przypadkach opis wszelkich opcji.

[...]".
Artykut 58 rzeczonej dyrektywy, zatytutowany ,Kryteria kwalifikacji”, stanowi w ust. 11 2:
»1. Kryteria kwalifikacji moga dotyczy¢:
a) kompetencji do prowadzenia danej dziatalnosci zawodowej;
b) sytuacji ekonomicznej i finansowej;
c) zdolnosci technicznej i zawodowej.

Instytucje zamawiajace moga naklada¢ na wykonawcéw kryteria, o ktérych mowa w ust. 2, 3 i 4,
wylacznie jako wymogi dotyczace udziatu. Ograniczaja wymogi do tych, ktére sa odpowiednie do
zapewnienia, ze kandydat lub oferent posiadaja zdolnos$¢ prawng, finansows, techniczna
i zawodowa niezbedne do realizacji udzielanego zamdwienia. Wszystkie wymagania musza by¢
zwigzane z przedmiotem zamowienia i proporcjonalne do tego przedmiotu.

2. W odniesieniu do kompetencji do prowadzenia danej dzialalnosci zawodowej instytucje
zamawiajace moga wymagac, aby wykonawcy figurowali w jednym z rejestréw zawodowych lub
handlowych prowadzonych w ich panstwie czlonkowskim siedziby, jak okreslono
w zalaczniku XI, lub aby spelnili wszelkie inne wymogi okreslone w tym zaltaczniku.

W postepowaniach o udzielenie zaméwienia na ustugi, w zakresie, w jakim wykonawcy musza
posiada¢ okreslone zezwolenia lub musza by¢ czlonkami okreslonej organizacji, aby miec
mozliwo$¢ swiadczenia w swoim kraju pochodzenia okreslonej ustugi, instytucja zamawiajaca
moze wymagac¢ od nich udowodnienia, ze posiadaja oni takie zezwolenie lub status cztonkowski”.

Zalacznik XI do wspomnianej dyrektywy, zatytulowany ,Rejestry”, przewiduje:

»otosownymi rejestrami zawodowymi i handlowymi oraz odpowiednimi o$wiadczeniami
i zaswiadczeniami sg dla poszczegdlnych panstw czlonkowskich:

- [...]

— w Stowenii ,,sodni register” i ,obrtni register”,

- [...]~
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Rozporzadzenie wykonawcze 2015/1986

Artykut 4 rozporzadzenia wykonawczego 2015/1986 stanowi:

»Do celéow publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogloszen, o ktérych mowa
w art. 31, 32 i 43 dyrektywy [2014/23], instytucje zamawiajace i podmioty zamawiajace stosuja
standardowe formularze okre$lone w zalacznikach XI, XVI, XX, XXI i XXII do niniejszego
rozporzadzenia”.

Standardowy formularz zawarty w zalaczniku II do tego rozporzadzenia wykonawczego w pkt od
I1.1.1 do II.1.4, IL2.1, I1.2.2 i IL.2.4 zobowiazuje instytucje zamawiajaca do sprecyzowania
w ogloszeniu o zaméwieniu, odpowiednio, nazwy zamodwienia, gléwnego kodu CPV, rodzaju
zamodwienia, krétkiego opisu, dodatkowego kodu lub kodéw CPV oraz opisu ustug.

Zalacznik XXI do tego rozporzadzenia wykonawczego zawiera standardowy formularz, odnoszacy
sie¢ do ,Ogloszenia o koncesji” w rozumieniu dyrektywy 2014/23; jego pkt III.1.1 brzmi
nastepujaco:

»Zdolnos¢ do prowadzenia dzialalnosci zawodowej, w tym wymogi zwigzane z wpisem do rejestru
zawodowego lub handlowego:

Wykaz i krétki opis warunkéw, wskazéwki wymaganych informacji i dokumentow”.

Rozporzgdzenie nr 2195/2002

Motywy 1 i 3 rozporzadzenia nr 2195/2002 stanowig:

»(1)  Stosowanie réznych klasyfikacji ma szkodliwy wplyw na otwartos¢ i przejrzysto$¢ zamoéwien
publicznych w Europie. Jego wplyw na jakos¢ ogloszen i czas niezbedny do ich

opublikowania stanowi de facto ograniczenie w dostepie podmiotéw gospodarczych do
zamoéwien publicznych.

[...]

(3) Istnieje potrzeba ujednolicenia, za pomoca jednolitego systemu klasyfikacji dla zaméwien
publicznych, odniesien stosowanych przez instytucje oraz podmioty zamawiajace w celu
dokonania opisu przedmiotu zaméwienia”.

Artykut 1 ust. 1i 2 rozporzadzenia nr 2195/2002 przewiduje:

»1. Niniejszym ustanawia sie jednolity system klasyfikacji stosowany do zamoéwien publicznych,
okreslony jako »Wspdlny stownik zamdéwien« [...] [Common Procurement Vocabulary (CPV)].

2. Tekst CPV jest okre$lony w zalaczniku I”.
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Rozporzgdzenie nr 1893/2006
Artykut 1 rozporzadzenia nr 1893/2006, zatytutowany ,,Przedmiot i zakres”, stanowi:

»1. Niniejsze rozporzadzenie wprowadza wspélna statystyczng klasyfikacje dziatalnosci
gospodarczej [w Unii], dalej zwana »NACE Rev. 2«. Ta klasyfikacja zapewnia, ze klasyfikacje
[unijne] odpowiadaja rzeczywistosci gospodarczej i zwigksza poréwnywalnos¢ klasyfikacji
krajowych, [unijnych] i miedzynarodowych, a tym samym statystyk krajowych, [unijnych]
i miedzynarodowych.

2. Niniejsze rozporzadzenie ma zastosowanie jedynie do wykorzystywania klasyfikacji do celow
statystycznych”.

Prawo stoweriskie

Zakon o nekaterih koncesijskih pogodbah (ustawa o niektérych umowach koncesji) (Uradni list
RS, §t. 9/2019), w brzmieniu majacym zastosowanie do sporu w postepowaniu gtéwnym, reguluje
niektére umowy koncesji na roboty budowlane i ustugi, ktérych szacunkowa warto$¢ bez VAT jest
co najmniej réwna warto$ci przewidzianej w art. 8 ust. 1 dyrektywy 2014/23.

Postepowanie gléwne i pytania prejudycjalne

W 2020 r. gmina Lublana postanowila wszcza¢ procedure udzielenia koncesji na utworzenie ustug
wynajmu i wspdlnego uzytkowania pojazddw elektrycznych i zarzadzanie tymi ustugami na swoim
terytorium. Calkowita warto$¢ projektu zostala oszacowana na 14989 000 EUR bez VAT, przy
czym wklad finansowy partnera prywatnego zostal oszacowany na 14570000 EUR bez VAT,
a wklad finansowy gminy zostal oszacowany na 36 000 EUR bez VAT.

Wkiad finansowy partnera prywatnego mial by¢ podzielony w nastepujacy sposéb: istniejaca flota
pojazdéw elektrycznych: 5000 000 EUR; istniejaca technologia: 1 500 000 EUR; zasoby i rozwdj:
1400000 EUR; zakup nowych pojazdéw elektrycznych w okresie obowiazywania koncesji:
6250000 EUR; przygotowanie miejsc parkingowych: 180000 EUR; montaz stacji tadowania:
240 000 EUR

Dokumenty dotyczace spornego projektu uzywaja kodu gléwnego CPV 60100000. Ponadto
tytulem ,Wklad[6w] udzielajacego koncesji i koncesjonariusza” przewidziano, ze ,[w]plywy
z oplat za miejsca parkingowe i za stacje fadowania oraz z optat za parkowanie nalezy uwazac za
wklad udzielajacego koncesji w celu realizacji projektu”.

Ponadto we ,Wskazéwkach dotyczacych skladania oferty” gmina Lublana w celu opisania
»przedmiotu stosunku koncesyjnego” zaznaczyla, ze realizacja projektu utworzenia publicznego
systemu wynajmu i wspolnego uzytkowania pojazdow elektrycznych i zarzadzania tym systemem
obejmuje:

»a) realizacje inwestycji niezbednych do utworzenia publicznego systemu wynajmu i wspélnego
uzytkowania pojazdéw elektrycznych na terytorium [gminy Lublana], na ktéra skladaja sie:

— ustanowienie floty co najmniej 200 pojazdéw elektrycznych przeznaczonych do stworzenia
publicznego systemu wynajmu i wspdlnego uzytkowania pojazdéw elektrycznych [...],
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— opracowanie publicznej sieci punktéw wynajmu pojazdéw i stacji fadowania w celu
tadowania pojazdéw elektrycznych [...],

— stworzenie nowoczesnego i przyjaznego dla uzytkownika systemu informatycznego w celu
zapewnienia ustugi wynajmu i wspdlnego uzytkowania pojazdéw elektrycznych,

b) $wiadczenie ustugi wynajmu i wspdlnego uzytkowania pojazdéw elektrycznych [...], w tym
poprzez stworzenie scentralizowanego systemu wynajmu i wspdlnego uzytkowania pojazdow
elektrycznych, ktéry umozliwia monitorowanie i nadzér nad prowadzeniem projektu,
a w szczegolnosci:

— obowiazek zagwarantowania floty pojazdéw w idealnym stanie i zarzadzania nig, co
obejmuje w szczegdlnosci regularne ustugi i naprawcze, miedzy innymi w przypadku
wypadkéw drogowych, rejestracji, ubezpieczenia i innych wydatkéw zwigzanych
z normalnym uzytkowaniem pojazdéw [...]. Koncesjonariusz zapewnia ponadto regularna
modernizacje floty pojazddéw zgodnie z harmonogramem okre$lonym w umowie,

— obowiazek zapewnienia sieci punktéw wynajmu i stacji tadowania pojazdéw elektrycznych
i zarzadzania ta siecia, obowigzek regularnego przegladu pojazdéw oraz obowiazek
zapewnienia stacji ladowania w odpowiednim stanie technicznym na warunkach
i zasadach ktére zostang okreslone w umowie,

— zapewnienie odpowiedniego systemu wsparcia dla uzytkownikéw.

Gloéwne obowiazki koncesjonariusza:

- [...]

— koncesjonariusz w okresie objetym umowa ponosi wszelkie ryzyko techniczne, technologiczne
i finansowe zwigzane z wdrozeniem s$rodkéw inwestycyjnych i innych, a takze z tytulu
$wiadczenia ustugi wynajmu i wspélnego uzytkowania pojazdéw elektrycznych, w tym ryzyko
w zakresie rentownosci dokonanych inwestycji. Koncesjonariusz ponosi réwniez ryzyko
dotyczace dostepnosci i wystarczajacej oferty stworzonego systemu, podobnie jak ryzyko
zwigzane z popytem;

- [...]"~

Z tych wskazéwek wynika réwniez, ze projekt bedacy przedmiotem postepowania gtéwnego ma
chroni¢ $rodowisko i wzmacnia¢ zréwnowazony rozwdj, w szczegdélnosci poprzez przyjecie
koncepcji zréownowazonej mobilnosci. Wspomniane wskazéwki przewiduja wreszcie w ramach
»podstaw wykluczenia”, ze kandydat do celéw prowadzenia dziatalnosci musi by¢ zarejestrowany
w standardowej krajowej klasyfikacji dzialalno$ci w klasie 77.110 (Wynajem i dzierzawa
samochodéw osobowych i furgonetek) (zwanej dalej ,dzialalnoscia 77.110), przy czym
w przypadku oferty zlozonej w ramach partnerstwa warunek musi zostac spetniony przez kazdego
Z partnerow.
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W dniach 17, 18 i 19 lutego 2021 r. Sharengo zadala za posrednictwem portalu zamoéwien
publicznych szereg pytan zwiazanych z przetargiem i zasygnalizowala, ze niektére wymogi gminy
Lublana naruszaja stowenskie ustawodawstwo dotyczace partnerstw publiczno-prywatnych oraz
ustawodawstwo dotyczace zamdwien publicznych.

W dniu 19 lutego 2021 r., a wiec nawet przed uplywem terminu, jakim dysponowala gmina na
udzielenie odpowiedzi na te pytania, Sharengo wniosta Srodek odwotawczy do wspomnianej
gminy. Podniosta ona w szczegdlnosci, ze poniewaz przedmiot umowy obejmuje dokonywanie
inwestycji, ktére nie sa bezposrednio zwiazane z wynajmem i wsp6lnym uzytkowaniem pojazdow
elektrycznych, wymaég, aby wszyscy partnerzy byli zarejestrowani do celéw dziatalnosci 77.110,
jest nieproporcjonalny i dyskryminujacy. Taki wymég ogranicza konkurencje i uniemozliwia
wspélprace z partnerami majacymi siedzibe za granica. W zwigzku z tym Sharengo wniosta
o stwierdzenie niewazno$ci niektérych warunkéw, kryteriow i wymogdéw oraz, tytutem zadania
ewentualnego, o stwierdzenie niewaznosci calego postepowania przetargowego.

Decyzja z dnia 2 marca 2021 r. gmina Lublana oddalita ten $rodek odwotawczy ze wzgledu na jego
przedwczesny charakter.

Pytania Sharengo sklonily jednak gmine Lublana do usci$lenia, ze wymag bycia zarejestrowanym
do celéw dzialalnosci 77.110 musi zosta¢ spelniony przez kandydata i ze w przypadku oferty
zlozonej w ramach partnerstwa kazdy z partneréw powinien go spelni¢, poniewaz zawarcie
umowy o partnerstwie powoduje powstanie miedzy partnerami odpowiedzialnosci solidarne;j.
Natomiast inni wykonawcy wymienieni w o$wiadczeniu kandydata nie musza spelnié¢ tego
warunku. Ponadto jezeli wykonawcy nie sa wpisani do rejestru handlowego lub zawodowego
Republiki Stowenii, udzielajacy koncesji powinien uwzgledni¢ klasyfikacje, ktéra zgodnie z jej
opisem odpowiada przedmiotowi umowy.

Gmina Lublana, oddaliwszy $rodek odwotawczy wniesiony przez Sharengo, byla zobowiazana
przedlozy¢ go w celu wydania rozstrzygniecia Drzavna revizijska komisija za revizijo postopkov
oddaje javnih narocil (krajowej komisji ds. kontroli postepowan o udzielenie zamoéwien
publicznych, Stowenia), co uczynita w dniu 8 marca 2021 r.

Na wezwanie tej komisji gmina Lublana wyjasnita w pi$mie z dnia 7 kwietnia 2021 r., po pierwsze,
ze ustawa o niektérych umowach koncesji nie ma zastosowania, poniewaz nie zostal osiagniety
prog, jaki jest wymagany do jej zastosowania, gdyz szacunkowa wartos¢ koncesji wynosila
3108 103 EUR bez VAT. Ponadto gmina nie miataby ptaci¢ bezposrednio wynagrodzenia za reali-
zacje koncesji. Ograniczylaby sie¢ ona bowiem z jednej strony do zrzeczenia si¢ oplat za parkowa-
nie w odniesieniu do miejsc parkingowych, ktére beda wykorzystywane w celu §wiadczenia ustugi
bedacej przedmiotem postepowania gtéwnego, ktérych wysokos¢ miata wynosi¢ 3 430 328 EUR
bez VAT, a z drugiej strony do pokrycia kosztéw regularnego utrzymania tych miejsc
parkingowych, ktére to koszty byly szacowane na 84 375 EUR bez VAT. Wreszcie gmina miataby
osiaga¢ dochody z tytutu corocznych oplat za parkowanie w kwocie szacowanej na 345 000 EUR
bez VAT oraz z tytulu oplat za stacje tadowania w kwocie szacowanej na 62 000 EUR bez VAT. Po
drugie, celem gminy Lublana mialoby by¢ stworzenie ustugi wynajmu i wspélnego uzytkowania
pojazdéw elektrycznych, a nie zakup towaru. Po trzecie, gmina ta uznala, biorac pod uwage prze-
widziany podziat ryzyka, ze wybrany kod CPV, ktéry dotyczy wynajmu rzeczy, mégltby wprowad-
za¢ w blad. System wspélnego uzytkowania pojazdéw elektrycznych wykraczatby bowiem poza
zwykly wynajem pojazdu elektrycznego i obejmowalby zlozona ustuge, jaka jest funkcjonowanie
systemu wspolnego uzytkowania, ktéra pod wzgledem materialnym i konceptualnym jest szersza
niz zwykly wynajem pojazdu.
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Na wstepie Drzavna revizijska komisija za revizijo postopkov oddaje javnih narocil (krajowa
komisja ds. kontroli postepowan o udzielenie zamdéwien publicznych) przypomina, ze Trybunat
uznal ja za ,sad krajowy” w rozumieniu art. 267 TFUE w wyrokach z dnia 8 czerwca 2017 r.,
Medisanus (C-296/15, EU:C:2017:431, pkt 34-38) i z dnia 10 wrzesnia 2020 r., Tax-Fin-Lex
(C-367/19, EU:C:2020:685). Sad ten dodaje, ze jezeli, tak jak w postepowaniu gtéwnym, srodek
odwolawczy dotyczy specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, ktéra obejmuje, oprécz
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia sensu stricto, dokumentacje dotyczaca udzielenia
zamOwienia lub koncesji, orzeka on w charakterze ,sadu krajowego, ktérego orzeczenia nie
podlegaja zaskarzeniu wedlug prawa wewnetrznego” w rozumieniu art. 267 akapit trzeci TFUE.

W niniejszej sprawie wlasciwo$¢ sadu odsylajacego do rozstrzygniecia sporu w postepowaniu
gléwnym zalezy od tego, czy przyszly stosunek umowny miedzy gming a wykonawca mozna
zakwalifikowac jako ,koncesje na uslugi” w rozumieniu art. 5 pkt 1 lit. b) dyrektywy 2014/23, czy
jako ,zamoéwienie publiczne” w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 5 dyrektywy 2014/24.

W tym kontekscie sad ten uwaza, ze napotkal trzy trudnosci zwigzane z wyktadnig prawa Unii.

W pierwszej kolejnosci sad ten zastanawia si¢ nad zasadami okre$lenia szacunkowej wartosci
koncesji na ustugi. Podnosi on w tym wzgledzie, ze gmina Lublana uznata, iz wklad finansowy
partnera prywatnego wyniesie 14570 000 EUR bez VAT, podczas gdy jej wlasny wklad wyniesie
36 000 EUR bez VAT. Ta szacunkowa warto$¢ jest jednak bledna, poniewaz, jak wynika z pkt 43
niniejszego wyroku, gmina ta przyznala, ze jej wklad wyniesie 3 108 103 EUR bez VAT. Inwestycja
rzeczonej gminy przekroczylaby w konsekwencji progi przewidziane w art. 4 lit. b) i c¢) dyrektywy
2014/24, lecz nie przekroczylaby progu 5350000 EUR okre$lonego w art. 8 ust. 1 dyrektywy
2014/23.

Niemniej jednak poniewaz szacunkowa warto$¢ wkladu finansowego partnera prywatnego wynosi
14570 000 EUR bez VAT, logiczne jest, ze dochody tego partnera, ktéry dazy do osiagniecia zysku
poprzez realizacje projektu, wynosza co najmniej 14977 000 EUR bez VAT w celu pokrycia
wszystkich inwestycji oraz zaplaty optat rocznych za miejsca parkingowe i stacje fadowania.
Nawet gdyby, stosownie do okolicznosci, nalezalo wylaczy¢ z tego obliczenia inwestycje
w wysokosci 5000 000 EUR bez VAT w istniejaca flote pojazdéw elektrycznych, wktad partnera
prywatnego bylby wyzszy niz prég 5 350 000 EUR bez VAT.

W drugiej kolejnosci sad odsylajacy zastanawia sie, po pierwsze, czy projekt bedacy przedmiotem
postepowania gtéwnego ma na celu zapewnienie gminie Lublanie dostaw, czy tez powierzenie jej
kontrahentowi §wiadczenia uslug i zarzadzania nimi, a po wtére, czy kod CPV przyjety przez
instytucje zamawiajaca w dokumentacji przetargowej lub dokumentach koncesji moze miec
wplyw na kwalifikacje umowy.

Poniewaz wydaje sie, ze przyszly stosunek umowny miedzy gmina a wykonawca laczy zaréwno
elementy zamoéwienia publicznego na dostawy w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 8 dyrektywy
2014/24, jak i elementy koncesji na uslugi w rozumieniu art. 5 pkt 1 lit. b) dyrektywy 2014/23, sad
odsylajacy zastanawia sie, czy ten przyszly stosunek umowny nie powinien zosta¢ uznany za
»zamoéwienie mieszane” w rozumieniu art. 3 ust. 4 akapit trzeci dyrektywy 2014/24.

W trzeciej kolejnosci sad ten zastanawia sie nad mozliwos$ciag wymagania przez gmine Lublana, by
kazdy z partnerow spetnial warunek rejestracji do celéw dziatalnosci 77.110, bez naruszenia przy
tym art. 38 ust. 1 dyrektywy 2014/23 lub art. 58 ust. 1 i 2 dyrektywy 2014/24 w zwiazku z zasadami
proporcjonalnosci, réwnego traktowania i niedyskryminacji. Wymog ten skutkuje w szczegélnosci
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tym, ze przedsiebiorca moze rozpoczaé dzialalnos¢ dopiero po uzyskaniu wpisu do Agencija
Republike Slovenije za javnopravne evidence in storitve (agencji Republiki Slowenii ds.
publicznych rejestrow prawnych i zwiazanych z nimi ustug) w rejestrze handlowym Republiki
Stowenii.

Sad odsylajacy zauwaza w tym wzgledzie, ze o ile art. 58 ust. 1 i 2 dyrektywy 2014/24 stanowi, ze
instytucja zamawiajaca moze wymagac, aby wykonawcy figurowali w jednym z rejestrow
zawodowych lub handlowych prowadzonych w panstwie cztonkowskim siedziby, o tyle pojecie
»dziatalno$ci zawodowej” nie wystepuje w dyrektywie 2014/23. To milczenie art. 38 ust. 1 tej
dyrektywy w tej kwestii mogloby by¢ interpretowane zaréwno jako zakaz ustanowienia przez
instytucje zamawiajaca warunku dotyczacego dziatalnosci zawodowej, jak i jako dorozumiane
przyzwolenie na wlaczenie tego warunku. Te ostatnig wyktadnie wydaje sie zreszta potwierdzac
pkt 7 lit. c¢) zalacznika V do wspomnianej dyrektywy oraz pkt IIL.1.1 zalacznika XXI do
rozporzadzenia wykonawczego 2015/1986.

Sad ten zauwaza réwniez, ze gmina Lublana nie wymagala, aby warunek udzialu zwiazany
z ,dzialalno$cia zawodowa” byl spelniony przez wykonawcéw bedacych w stosunku
podporzadkowania, takich jak podwykonawcy, lecz wylacznie przez wykonawcéw, ktoérzy
znajduja sie w réwnorzednym stosunku z innymi wykonawcami, jak czlonkowie grupy
wykonawcow, z tego powodu, ze sa oni solidarnie odpowiedzialni. Taki wymég bylby jednak
zniechecajacy dla wykonawcdw, ktérzy nie sa zarejestrowani do celéw prowadzenia dziatalnosci
77.110 lub dzialalno$ci réwnorzednej z klasy 77.11 klasyfikacji NACE Rev. 2 w rozumieniu
rozporzadzenia nr 1893/2006, lecz ktérzy chcieliby przytaczy¢ sie do jednego lub kilku innych
wykonawcéw uprawnionych do wykonywania tej dziatalnosci.

W tych okolicznosciach Drzavna revizijska komisija za revizijo postopkov oddaje javnih narocil
(krajowa komisja ds. kontroli postepowan o udzielenie zaméwienn publicznych) postanowita
zawiesi¢ postgpowanie i zwréci¢ sie¢ do Trybunaltu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi,
z zastrzezeniem, ze pytania od drugiego do siédmego oparte sa na zalozeniu, iz dyrektywa
2014/23 znajduje zastosowanie w sporze w postepowaniu gléwnym, a pytania dsme, dziesiate
i jedenaste zostaja przedtozone wylacznie positkowo, na wypadek gdyby Trybunal stwierdzil, ze
w sporze znajduje zastosowanie dyrektywa 2014/24:

»1) Czy rozporzadzenie [nr 2195/2002] nalezy interpretowac w ten sposdb, ze wynajem pojazdéw
przeznaczonych do transportu oséb bez kierowcy nie jest objety zakresem grupy 601
Wspélnego stownika zamoéwien (CPV), lecz zakresem grupy 341 Wspélnego stownika
zamoéwien (CPV), kodem ze stownika uzupelniajacego w celu uzupetnienia opisu, ktérej to
grupy nie dotyczy kod PB04-7 »Bez kierowcy« ze stownika uzupelniajacego CPV, wobec
czego z koddw z grupy 341 Wspdlnego stownika zaméwienr (CPV) w zwiazku z kodem PA0O1-7
» Wynajem« ze sfownika uzupelniajacego CPV wynika, ze wynajem pojazdéw przeznaczonych
do transportu oséb bez kierowcy nalezy uzna¢ za zaméwienie na dostawy, a nie za
zamoéwienie na ustugi, a w konsekwencji — w przypadku gdy gléwny element inwestycji
wykonawcy w wykonanie projektu dotyczacego ustanowienia publicznego systemu wynajmu
i wspdlnego uzytkowania pojazdow elektrycznych polega na dostawie pojazdéw
elektrycznych i inwestycja ta jest rowniez wigksza niz inwestycja instytucji zamawiajacej
w wykonanie projektu — kryterium »ustugi«, o ktérym mowa w art. 5 pkt 1 lit. b) dyrektywy
[2014/23] nie jest spelnione, a zatem zamdwienie na wykonanie tego projektu nie jest
koncesja na ustugi w rozumieniu art. 5 pkt 1 lit. b) dyrektywy 2014/23?
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Czy zawarte w art. 5 pkt 1 lit. b) dyrektywy 2014/23/UE pojecie »$wiadczenie ustug [...]

i zarzadzanie [...] ustugami« nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze:

a) zawarte w art. 5 pkt 1 lit. b) [dyrektywy 2014/23] pojecie »$wiadczenie ustug« ma takie
samo znaczenie jak pojecie »$§wiadczenie ustug« zawarte w art. 2 ust. 1 pkt 9 dyrektywy
[2014/24], w zwigzku z czym zawarte w art. 5 pkt 1 lit. b) dyrektywy [2014/23] pojecie
»$éwiadczenie uslug« oznacza, ze w przypadku ustanowienia publicznego systemu
wynajmu i wspdlnego uzytkowania pojazdéw elektrycznych wykonawca $wiadczy ustugi
zwiazane z wynajmem i wspSlnym uzytkowaniem pojazdéw elektrycznych oraz prowadzi
dzialalno$¢ wykraczajaca poza wynajem i wspdlne uzytkowanie pojazdéw elektrycznych?

oraz

b) zawarte w art. 5 pkt 1 lit. b) dyrektywy [2014/23] pojecie »zarzadzanie [...] ustugami«
oznacza, ze wykonawca korzysta z »prawa do wykonywania ustug«, o ktérym mowa
w dalszej czesci, art. 5 pkt 1 lit. b) dyrektywy [2014/23], i uzyskuje dochody z takiego
zarzadzania uslugami, w zwiazku z czym zawarte w art. 5 pkt 1 lit. b) [dyrektywy 2014/23]
pojecie »zarzadzanie ustugami« oznacza, ze w przypadku ustanowienia publicznego
systemu wynajmu i wspélnego uzytkowania pojazdéw elektrycznych — ze wzgledu na
$wiadczenie uslug objetych zakresem wynajmu i wspélnego uzytkowania pojazdéw
elektrycznych oraz prowadzenie dzialalnos$ci wykraczajacej poza wynajem i wspdlne
uzytkowanie pojazdéw elektrycznych — wykonawca ma prawo do pobierania od
uzytkownikéw zaplaty za swiadczenie uslug i nie jest zobowiazany do uiszczania na rzecz
gminy oplaty za parkowanie ani kosztéw regularnego utrzymania miejsc parkingowych,
w zwigzku z czym jest uzasadnione, ze uzyskuje on dochody na tej podstawie?

Czy zawarte w art. 8 ust. 2 akapit pierwszy dyrektywy [2014/23] pojecie »catkowity obrét
koncesjonariusza wytworzony podczas okresu obowigzywania umowy, bez VAT,
oszacowany przez instytucje zamawiajaca lub podmiot zamawiajacy, z tytulu wynagrodzenia
za [...] uslugi bedace przedmiotem koncesji« nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze
»catkowity obrét koncesjonariusza« obejmuje réwniez platnosci dokonywane przez
uzytkownikéw na rzecz samego koncesjonariusza i ze w zwiazku z tym platnosci te réwniez
stanowia »wynagrodzeni[e] za [...] ustugi bedace przedmiotem koncesji«?

Czy art. 8 ust. 1 [dyrektywy 2014/23] nalezy interpretowac w ten sposob, ze [ta dyrektywa] ma
zastosowanie w sytuacji, gdy warto§¢ inwestycji lub warto$ci inwestycji i kosztéw
poniesionych przez wykonawce w ramach koncesji na ustugi lub poniesionych przez
wykonawce i instytucje zamawiajaca w ramach koncesji na ustugi przewyzsza (w sposéb
oczywisty) warto$¢ 5 350 000 EUR bez VAT?

Czy art. 38 ust. 1 [dyrektywy 2014/23] nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze zezwala on
instytucji zamawiajacej na narzucenie warunku udziatu dotyczacego dziatalnosci zawodowej
oraz na zobowiazanie wykonawcéw do przedstawienia dowodéw spelnienia takiego warunku
zgodnie réwniez z rozporzadzeniem wykonawczym [2015/1986], w ktérym to rozporzadzeniu
wykonawczym w zalaczniku XXI ustanowiono ogloszenie o koncesji (formularz
standardowy 24), zawierajace takze sekcje III.1.1. »Zdolno$¢ do prowadzenia dziatalnosci
zawodowej, w tym wymogi zwiazane z wpisem do rejestru zawodowego lub handlowego«?

W przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pytanie piate: czy art. 38 ust. 1
[dyrektywy 2014/23] w zwiazku z zasadami réwnego traktowania i niedyskryminacji, ktére sa
ustanowione w art. 3 ust. 1 [tej dyrektywy], nalezy interpretowaé w ten sposdb, ze przy
okreslaniu warunku udzialu dotyczacego dzialalnosci zawodowej instytucja zamawiajaca

ECLI:EU:C:2022:868 19



10)

20

WryroK z DNIA 10.11.2022 R. — Srrawa C-486/21
SHARENGO

moze powolaé si¢ na dane krajowe NACE 77.110 w celu opisu dziatalnosci »Wynajem
i dzierzawa samochodéw osobowych i furgonetek, ktére to dane krajowe maja takie samo
znaczenie jak przepisy rozporzadzeniua [nr 1893/2006], zawarte w zalaczniku I, »NACE
Rev. 2«, klasa 77.11 »Wynajem i dzierzawa samochodéw osobowych i furgonetek«?

W przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pytanie piate: czy art. 38 ust. 1
[dyrektywy 2014/23], w szczegdlnosci w zakresie, w jakim dotyczy on wymogu
proporcjonalnosci, w zwiazku z zasadami réwnego traktowania i niedyskryminacji, ktére sa
ustanowione w art. 3 ust. 1 [tej dyrektywy], nalezy interpretowac w ten sposéb, ze instytucja
zamawiajaca moze wymagaé, by warunek dotyczacy rejestracji prowadzenia dzialalnosci
polegajacej na wynajmie i dzierzawie samochodéw osobowych i furgonetek byl spelniony
przez kazdego z partneréw?

Czy art. 2 ust. 1 pkt 8 [dyrektywy 2014/24] nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze chodzi
o zamoéwienie publiczne na dostawy, w przypadku gdy (w zaleznosci od wartos$ci inwestycji
wykonawcy) istotna cze$¢ przyszlego stosunku umownego miedzy gmina a wykonawca jest
zwiazana z wynajmem i wspélnym uzytkowaniem pojazdéw elektrycznych przeznaczonych
dla uzytkownikéw publicznego systemu wynajmu i wspdlnego uzytkowania pojazdéw
elektrycznych, w ramach ktérego to stosunku umownego gmina nie inwestuje bezposrednio
w realizacje projektu ustanowienia publicznego systemu wynajmu i wspdlnego uzytkowania
pojazdéw elektrycznych poprzez zaplate srodkéw pienieznych na rzecz wykonawcy, lecz
posrednio poprzez zrzeczenie sie¢ oplat za parkowanie przez okres 20 lat oraz poprzez
zapewnienie regularnego utrzymania miejsc parkingowych, a warto$¢ tej inwestycji
przekracza tacznie warto$¢, o ktérej mowa w art. 4 lit. b) lub c¢) [dyrektywy 2014/24],
jednakze ta inwestycja gminy jest (znaczaco) nizsza zaréwno od calkowitej inwestycji
wykonawcy w projekt ustanowienia publicznego systemu wynajmu i wspdlnego uzytkowania
pojazdow elektrycznych, jak i od inwestycji wykonawcy w czes$¢ projektu dotyczaca pojazdéw
elektrycznych, niezaleznie od okolicznosci, ze uzytkownicy beda ptaci¢ wykonawcy za
korzystanie z pojazdow elektrycznych oraz ze od popytu ze strony uzytkownikéw zalezy, czy
wykonawca bedzie w stanie uzyska¢ wystarczajace dochody, aby wykazac sukces finansowy
ustanowienia publicznego systemu wynajmu i wspdlnego uzytkowania pojazdéw
elektrycznych, w zwiazku z czym wykonawca ponosi ryzyko operacyjne realizacji projektu,
co stanowi ceche koncesji na uslugi w rozumieniu art. 5 pkt 1 lit. b) [dyrektywy 2014/23],
a nie zamdwienia publicznego w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 5 [dyrektywy 2014/24]?

Czy art. 3 ust. 4 akapit trzeci [dyrektywy 2014/24] nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze
stanowi on podstawe prawna do  zastosowania systemu  przewidzianego
w [dyrektywie 2014/24] dla celéw udzielenia przyszlego zamoéwienia miedzy gming
a wykonawca, dotyczacego projektu ustanowienia publicznego systemu wynajmu
i wspdlnego uzytkowania pojazdéw elektrycznych, gdyz zamoéwienie to nalezy uznal za
zamOwienie mieszane, zawierajace elementy zamoéwienia publicznego na dostawy i ustugi
oraz koncesji na uslugi, z uwagi na to, ze warto$¢ inwestycji gminy w wykonanie tego
projektu przekracza warto$¢, o ktérej mowa w art. 4 lit. c) [dyrektywy 2014/24]?

Czy art. 58 ust. 1 i 2 [dyrektywy 2014/24] w zwiazku z zasadami réwnego traktowania
i niedyskryminacji, ktére sg ustanowione w art. 18 ust. 1 [tej dyrektywy], nalezy interpretowac
w ten sposob, ze przy okreslaniu warunku udzialu dotyczacego dziatalnosci zawodowej
instytucja zamawiajaca moze powola¢ si¢ na dane krajowe NACE 77.110 w celu opisania
dzialalnosci »Wynajem i dzierzawa samochodéw osobowych i furgoneteks, ktére to dane
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krajowe maja takie samo znaczenie jak przepisy rozporzadzenia [nr 1893/2006], zawarte
w jego zalaczniku I, »NACE Rev. 2«, klasa 77.11 »Wynajem i dzierzawa samochodéw
osobowych i furgonetek«?

11) Czy art. 58 ust. 1 [dyrektywy 2014/24], w szczegdlnosci w zakresie, w jakim dotyczy on
wymogu proporcjonalnosci, oraz art. 58 ust. 2 [tej dyrektywy] w zwiazku z zasadami réwnego
traktowania, niedyskryminacji i proporcjonalnosci, ktére sa ustanowione w art. 18 ust. 1
[rzeczonej dyrektywy], nalezy interpretowac¢ w ten sposdb, ze instytucja zamawiajaca moze
wymagac, by warunek dotyczacy rejestracji prowadzenia dzialalnosci polegajacej na wynajmie
i dzierzawie samochodéw osobowych i furgonetek byt spelniony przez kazdego z partneréw?”.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pytan pierwszego, drugiego, 6smego i dziewigtego

Poprzez pytania pierwsze, drugie, 6sme i dziewiate, ktore nalezy rozpatrzy¢ lacznie, sad odsylajacy
dazy w istocie do ustalenia, czy art. 5 pkt 1 lit. b) dyrektywy 2014/23 nalezy interpretowac w ten
sposoéb, ze ,koncesje na ustugi” stanowi czynno$¢, poprzez ktéra instytucja zamawiajaca zamierza
powierzy¢ stworzenie uslugi wynajmu i wspélnego uzytkowania pojazdéw elektrycznych
i zarzadzanie ta usluga wykonawcy, ktérego wklad finansowy jest w przewazajacej czesci
przeznaczony na zakup tych pojazdéw, i w ramach ktérej dochody tego wykonawcy beda
zasadniczo pochodzily z optat uiszczanych przez uzytkownikéw tej ustugi.

W pytaniach tych sad odsylajacy zwraca sie o wyjasnienie rozréznienia miedzy pojeciami koncesji
i zamdwienia publicznego, poniewaz ich zakresy stosowania moga si¢ pokrywad. Taki jest zreszta
jeden z celéw dyrektywy 2014/23, ktérej motyw 18 stanowi, Ze zmierza ona do doprecyzowania
definicji koncesji.

W tym wzgledzie zaréwno pojecie ,zamdwienia publicznego” w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 5
dyrektywy 2014/24, jak i pojecie ,koncesji” w rozumieniu art. 5 pkt 1 lit. b) dyrektywy 2014/23 sa
autonomicznymi pojeciami prawa Unii i w zwigzku z tym powinny by¢ interpretowane na
terytorium Unii w sposéb jednolity. Wynika z tego, ze kwalifikacja prawna umowy dokonana na
gruncie prawa panstwa czlonkowskiego nie jest istotna dla ustalenia, czy umowa ta wchodzi
w zakres zastosowania jednej czy drugiej z tych dyrektyw, a kwestia, czy umowe nalezy
zakwalifikowa¢ jako koncesje, czy tez zamoéwienie publiczne, powinna by¢ oceniana wylacznie
w $wietle prawa Unii (zob. podobnie wyroki: z dnia 18 stycznia 2007 r., Auroux i in., C-220/05,
EU:C:2007:31, pkt 40; z dnia 18 lipca 2007 r., Komisja/W1tochy, C-382/05, EU:C:2007:445, pkt 31;,
a takze z dnia 10 listopada 2011 r., Norma-A i Dekom, C-348/10, EU:C:2011:721, pkt 40).

Artykut 2 ust. 1 pkt 5 dyrektywy 2014/24 definiuje ,zamdéwienia publiczne” jako ,umowy
o charakterze odplatnym zawierane na pi$mie pomiedzy co najmniej jednym wykonawca a co
najmniej jedna instytucja zamawiajaca, ktérych przedmiotem jest wykonanie rob6t budowlanych,
dostawa produktéw lub $wiadczenie ustug”. Ponadto art. 1 ust. 2 tej dyrektywy przewiduje, ze
»zamoéwienie [...] stanowi nabycie — w drodze zaméwienia publicznego — rob6t budowlanych,
dostaw lub uslug przez co najmniej jedng instytucje zamawiajaca od wykonawcéw wybranych
przez te instytucje zamawiajace, niezaleznie od tego, czy roboty budowlane, dostawy lub ustugi
przeznaczone sa do celéw publicznych”.
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Jesli chodzi o pojecie ,koncesji na uslugi”, to zostalo ono zdefiniowane w art. 5 pkt 1 lit. b)
dyrektywy 2014/23 jako oznaczajace ,umowe o charakterze odptatnym zawierang na pi$mie, za
pomoca ktérej co najmniej jedna instytucja zamawiajaca lub podmiot zamawiajacy powierza
$wiadczenie uslug — innych niz wykonanie robé6t budowlanych, o ktérych mowa w lit. a) —
i zarzadzanie tymi ustlugami co najmniej jednemu wykonawcy, w zamian za wynagrodzenie
stanowigce albo wytacznie prawo do wykonywania uslug bedacych przedmiotem umowy, albo
takie prawo wraz z platnoscia”. W konsekwencji, jak uscislono w akapicie drugim tego punktu,
»[u]dzielenie koncesji na roboty budowlane lub uslugi wiaze si¢ z przeniesieniem na
koncesjonariusza ryzyka operacyjnego zwiazanego z eksploatacja tych obiektow lub
wykonywaniem tych ustug i obejmujacego ryzyko zwigzane z popytem lub z podazg, albo oba te
rodzaje ryzyka. Uznaje sig, ze koncesjonariusz przejmuje ryzyko operacyjne, jesli w normalnych
warunkach funkcjonowania nie ma gwarancji odzyskania poniesionych nakladéw inwestycyjnych
lub kosztéw poniesionych w zwiazku z eksploatacja obiektéw budowlanych lub wykonywaniem
ustug bedacych przedmiotem koncesji. Cze$¢ ryzyka przeniesiona na koncesjonariusza obejmuje
rzeczywiste narazenie na wahania rynku, tak aby jakiekolwiek potencjalne szacowane straty
ponoszone przez koncesjonariusza nie byly jedynie nominalne ani nieistotne”.

Z poréwnania tych definicji wynika, ze koncesja na ustugi rézni sie od zamdwienia publicznego
przyznaniem koncesjonariuszowi prawa do wykonywania ustug bedacych przedmiotem koncesji,
ewentualnie takiego prawa wraz z platnos$cia, przy czym koncesjonariusz dysponuje w ramach
zawartej umowy pewnym zakresem swobody gospodarczej w okreslaniu warunkéw $wiadczenia
ustug, ktére zostaly mu powierzone, i ponosi jednoczesnie ryzyko zwiazane ze §wiadczeniem tych
ustug (zob. podobnie wyrok z dnia 14 lipca 2016 r., Promoimpresa i in., C-458/14 i C-67/15,
EU:C:2016:558, pkt 46).

W zwiazku z tym, z zastrzezeniem, jak przewiduje art. 1 ust. 1 dyrektywy 2014/23, ze szacunkowa
warto$¢ koncesji nie moze by¢ nizsza od progéw przewidzianych w art. 8 tej dyrektywy, samo
przeniesienie na koncesjonariusza ryzyka zwiazanego z wykonywaniem ustug wystarcza dla
stwierdzenia wystepowania koncesji na ustugi w rozumieniu art. 5 pkt 1 lit. b) tej dyrektywy.
W tym wzgledzie nie ma znaczenia, ze wklad finansowy wykonawcy nie jest taki sam jak wktad
instytucji zamawiajace;j.

W niniejszej sprawie, jak wynika z postanowienia odsylajacego, gmina Lublana nie zamierza
w zaden sposéb zabezpieczy¢ koncesjonariusza przed ryzykiem strat. Prawda jest, iz gmina ta
wskazala, po pierwsze, ze rezygnuje z pobierania kwoty odpowiadajacej oplatom za parkowanie
na miejscach parkingowych, ktére beda wykorzystywane do $wiadczenia ustugi wynajmu
i wspélnego uzytkowania pojazdéw elektrycznych, a po drugie, ze poniesie koszty regularnego
utrzymania miejsc parkingowych udostepnionych wykonawcy.

Niemniej jednak z postanowienia odsylajacego wynika, ze wklad instytucji zamawiajacej, o ktérym
mowa w poprzednim punkcie, nie moze wyeliminowa¢ ryzyka gospodarczego wykonawcy.
Wynika stad, ze ten ostatni bedzie mdgl zamortyzowaé¢ dokonane inwestycje i koszty ponoszone
w trakcie wykonywania ustugi bedacej przedmiotem postgpowania gléwnego tylko wtedy, gdy
osiagnie znaczne dochody z optat uiszczanych przez uzytkownikéw ustugi.

Ponadto okoliczno$¢, ze wkiad finansowy wykonawcy jest w przewazajacej czesci przeznaczony na
zakup pojazdéw elektrycznych, nie moze prowadzi¢ do uznania planowanego przez gmine
Lublana projektu publicznego systemu wynajmu i wspélnego uzytkowania pojazdow
elektrycznych za ,umowe mieszang” w rozumieniu art. 20 dyrektywy 2014/23.
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Wprawdzie art. 20 ust. 4 tej dyrektywy w zwigzku z ust. 2 tego artykulu przewiduje, ze
w przypadku umoéw mieszanych zawierajacych elementy koncesji oraz elementy — ktére mozna
rozdzieli¢ — zamdwien publicznych objetych dyrektywa 2014/24 umowy mieszane sa zawierane
zgodnie z przepisami dyrektywy 2014/24, niemniej jednak aby zastosowanie znalaz! art. 20 ust. 4
dyrektywy 2014/23, konieczne jest wykazanie istnienia zaméwienia publicznego w rozumieniu
dyrektywy 2014/24.

Tymczasem, jak zauwazono w pkt 58 niniejszego wyroku, z art. 1 ust. 2 dyrektywy 2014/24 wynika,
ze postepowanie o udzielenie zamoéwienia ma na celu ,nabycie — w drodze zamoéwienia
publicznego — robé6t budowlanych, dostaw lub ustug przez co najmniej jedna instytucje
zamawiajacg”. Co sie tyczy art. 2 ust. 1 pkt 8 tej dyrektywy, definiuje on ,zamdwienia publiczne na
dostawy” jako ,zamoéwienia publiczne, ktérych przedmiotem jest zakup, dzierzawa, najem lub
leasing, z opcja lub bez opcji zakupu, produktéw”.

Wynika z tego, ze instytucja zamawiajaca, ktéra organizuje zamodwienie publiczne na dostawy,
sama zamierza czerpac korzysci z zakupionych, wzietych w leasing lub bedacych przedmiotem
najmu towarow.

Nie ma to za$ miejsca w niniejszym wypadku. Jak wynika bowiem z postanowienia odsylajacego,
W sporze rozstrzyganym w postepowaniu gtéwnym gmina Lublana nie chce naby¢ na swoja rzecz
pojazdéw elektrycznych. Przeciwnie, gmina ta zamierza powierzy¢ wykonawcy wykonanie ustugi
umozliwiajacej osobom trzecim wynajem pojazdéw, przy czym nie dazy ona do $§wiadczenia jej
samodzielnie ani do wynajmu pojazdéw na wtasny uzytek. W sposéb ogélny, jak wynika ze
wskazowek, o ktérych mowa w pkt 36 niniejszego wyroku, system ten ma przyczyni¢ si¢ do
zmniejszenia szkédd s$rodowiskowych spowodowanych ruchem pojazdéw mechanicznych
i wspierania zrownowazonego rozwoju gminy Lublana, w szczegélnosci poprzez koncepcje
zrownowazonej mobilnosci. Ponadto w zakresie, w jakim pojazdy elektryczne wydaja sie
nierozerwalnie zwigzane z sama koncesja na ustugi, z art. 8 ust. 2 dyrektywy 2014/23 wynika, ze
pojazdy te nalezy traktowac jako dostawy zwigzane z powierzonymi ustugami.

W tych okoliczno$ciach i z zastrzezeniem ustalen, ktérych powinien dokona¢ sad odsylajacy, nie
wydaje sie mozliwe stwierdzenie istnienia zamdéwienia publicznego na dostawy w rozumieniu
art. 2 ust. 1 pkt 8 dyrektywy 2014/24.

Wreszcie nalezy zauwazy¢, ze zakwalifikowanie umowy jako koncesji w rozumieniu art. 5 pkt 1
dyrektywy 2014/23 lub jako zamdwienia publicznego w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 5 dyrektywy
2014/24 nie moze wynika¢ z dokonanego przez instytucje zamawiajaca wyboru kodéw CPV
wskazanych w dokumentacji przetargowej lub dokumentach koncesji, w szczegdlnosci
w zalaczniku V do tych dwéch dyrektyw. Obowiazek stosowania kodéw CPV na podstawie
rozporzadzenia nr 2195/2002 jest bowiem jedynie konsekwencja stosowania dyrektywy 2014/23
lub dyrektywy 2014/24, jak wynika to, odpowiednio, z art. 27 pierwszej z nich i z art. 23 drugiej
z tych dyrektyw.

W konsekwencji dopiero po ustaleniu, ze postepowanie w sprawie udzielenia koncesji wchodzi
w zakres stosowania dyrektywy 2014/23 lub ze postepowanie o udzielenie zamoéwienia nalezy do
zakresu stosowania dyrektywy 2014/24, instytucja zamawiajaca jest zobowiazana do okre$lenia
wlasciwego kodu lub wilasciwych kodow CPV.
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Wobec tego, mimo ze kody te maja ulatwi¢ zapoznanie si¢ przez wykonawcéw z ogloszeniami
o zaméwieniu dotyczacymi ich sektora dziatalnosci, kody CPV stanowia tylko jeden z elementéw
opisu przedmiotu zamdwienia, i to tym bardziej, ze klasyfikacja zawarta w rozporzadzeniu
nr 2195/2002 moze okazaé si¢ niepelna lub przestarzala, zwazywszy w szczegélnosci na postep
technologiczny.

A zatem co do zasady wskazanie blednego kodu CPV nie pociaga za soba zadnych konsekwencji.
Inaczej byloby jednak w przypadku, gdyby taki btad wskazywal na zamiar naruszenia przez
instytucje zamawiajaca interesow jednego lub kilku wykonawcéw, a tym samym zakldécenia
konkurencji. Taka sytuacja bytaby bowiem objeta zakresem art. 3 ust. 1 akapit drugi dyrektywy
2014/23.

W $wietle powyzszych rozwazan odpowiedZ na pytania pierwsze, drugie, 6sme i dziewigte
powinna brzmie¢ nastepujaco: art. 5 pkt 1 lit. b) dyrektywy 2014/23 nalezy interpretowaé w ten
sposoéb, ze ,koncesje na ustugi” stanowi czynnos¢, poprzez ktéra instytucja zamawiajaca zamierza
powierzy¢ stworzenie uslugi wynajmu i wspdlnego uzytkowania pojazdéw elektrycznych
i zarzadzanie ta usluga wykonawcy, ktérego wklad finansowy jest w przewazajacej czesci
przeznaczony na zakup tych pojazdéw, i w ramach ktérej dochody tego wykonawcy beda
zasadniczo pochodzily z optat uiszczanych przez uzytkownikéw tej ustugi, poniewaz takie cechy
moga wykazad, iz ryzyko zwiazane z wykonywaniem powierzonych ustug zostalo przeniesione na
tego wykonawce.

W przedmiocie pytan trzeciego i czwartego

Poprzez pytania trzecie i czwarte, ktére nalezy rozpatrzy¢ lacznie, sad odsylajacy zmierza
zasadniczo do ustalenia, czy art. 8 dyrektywy 2014/23 nalezy interpretowaé w ten sposdb, ze
w celu ustalenia, czy prég obowiazywania tej dyrektywy zostal osiggniety, instytucja zamawiajaca
powinna oszacowa¢ ,catkowity obrét koncesjonariusza wytworzony podczas okresu
obowiazywania umowy, bez VAT” z uwzglednieniem optat, jakie uzytkownicy beda placic¢
koncesjonariuszowi, a takze wkladéw i kosztéw jakie zostana poniesione przez koncesjonariusza
lub instytucje zamawiajaca.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 i 2 tej dyrektywy ma ona zastosowanie do koncesji, ktérych wartos¢ jest
réowna lub wyzsza niz 5 350 000 EUR, przy czym warto$¢ koncesji to catkowity obrét koncesjonar-
iusza wytworzony podczas okresu obowiazywania umowy, bez VAT, oszacowany przez instytucje
zamawiajaca lub podmiot zamawiajacy, z tytulu wynagrodzenia za roboty budowlane i ustugi
bedace przedmiotem koncesji oraz dostawy towarzyszace takim robotom i ustugom.

Poniewaz obrét oznacza kwote wynikajaca ze sprzedazy towaréw i $wiadczenia ustug, ,,catkowity
obrét koncesjonariusza wytworzony podczas okresu obowigzywania umowy, bez VAT”
w rozumieniu art. 8 ust. 2 tej dyrektywy obejmuje bez watpienia oplaty uiszczane przez
uzytkownikéw na rzecz koncesjonariusza w zamian za korzystanie z ustug, ktére zostaly mu
powierzone. Artykul 8 ust. 3 lit. b) tej dyrektywy stanowi zreszta wyraznie, ze ,[p]rzy szacowaniu
wartos$ci koncesji instytucje zamawiajace i podmioty zamawiajace, w stosownych przypadkach,
uwzgledniaja w szczegdlnosci: [...] przychody z opftat i kar uiszczanych przez uzytkownikéw
rob6t budowlanych lub ustug inne niz te pobierane w imieniu instytucji zamawiajacej lub
podmiotu zamawiajacego”.
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Ponadto z art. 8 ust. 3 lit. ¢) dyrektywy 2014/23 wynika, Ze obliczenie to powinno réwniez
uwzglednia¢ ,platnosci lub jakiekolwiek korzysci finansowe niezaleznie od ich postaci,
przekazywane przez instytucje zamawiajaca [...] koncesjonariuszowi”. Takie ptatnosci lub
korzysci finansowe zmniejszaja bowiem w takim zakresie inwestycje, jakiej powinien dokonaé
koncesjonariusz.

Niemniej jednak ,catkowity obrét koncesjonariusza wytworzony podczas okresu obowiazywania
umowy, bez VAT” ma jako taki niewatpliwie charakter prospektywny i z definicji niepewny.

Instytucja zamawiajaca moze réwniez uznad, ze prog przewidziany dla zastosowania dyrektywy
2014/23 zostaje osiagniety, w sytuacji gdy inwestycje i koszty, ktére koncesjonariusz ma ponosic¢
sam lub wraz z instytucja zamawiajaca przez caly okres obowiazywania umowy koncesyjnej,
w oczywisty sposéb przekraczaja ten prog stosowania. Uwzglednienie tych inwestycji i kosztow
przyczynia sie zreszta do nadania obiektywnego charakteru oszacowaniu wartosci koncesji, ktérej
musi dokona¢ instytucja zamawiajaca, jak wymaga tego art. 8 ust. 3 dyrektywy 2014/23.

Wykladnie te potwierdza art. 18 ust. 2 tej dyrektywy. Zgodnie bowiem z tym przepisem
w przypadku koncesji, tak jak ma to miejsce w sprawie rozstrzyganej w postepowaniu gtéwnym,
»trwajacych ponad 5 lat maksymalny okres obowiazywania koncesji nie przekracza okresu,
w ktérym koncesjonariusz moze w uzasadniony sposob oczekiwaé odzyskania nakladow
inwestycyjnych na przeprowadzenie rob6t budowlanych lub $wiadczenie ustug wraz ze zwrotem
z zainwestowanego kapitalu, z uwzglednieniem inwestycji wymaganych na realizacje
konkretnych celéw umownych. Inwestycje uwzglednione do celéw wyliczenn obejmuja zaréwno
inwestycje poczatkowe, jak i inwestycje poczynione w okresie obowigzywania koncesji”.

Ponadto zgodnie z ostatnim zdaniem motywu 52 wskazanej dyrektywy, ktéry wyjasnia zakres tego
ostatniego przepisu, instytucje zamawiajace ,powinny zawsze mie¢ mozliwos¢ udzielenia koncesji
na okres krétszy niz okres konieczny do odzyskania poniesionych nakltadéw inwestycyjnych, pod
warunkiem ze [zostala przewidziana rekompensata i ze] powiazana rekompensata nie eliminuje
ryzyka operacyjnego”.

Wynika z tego, ze przy obliczaniu szacunkowej wartosci koncesji mozna uwzgledni¢ wktad
koncesjonariusza, a mianowicie dokonang przez niego inwestycje, a takze koszty, ktére bedzie
musial ponies¢ przez caly okres obowiazywania umowy koncesyjne;j.

Z powyzszych rozwazan wynika, ze art. 8 dyrektywy 2014/23 nalezy interpretowaé w ten sposéb,
ze w celu ustalenia, czy prog stosowania tej dyrektywy zostaje osiagniety, instytucja zamawiajaca
powinna oszacowa¢ ,catkowity obrét koncesjonariusza wytworzony podczas okresu
obowigzywania umowy, bez VAT”, z uwzglednieniem opfat, jakie uzytkownicy beda ptaci¢
koncesjonariuszowi, a takze wkladéw i kosztédw, jakie poniesie instytucja zamawiajaca. Jednakze
instytucja zamawiajaca moze réwniez uznad, ze prog przewidziany dla stosowania dyrektywy
2014/23 zostaje osiagniety, w sytuacji gdy inwestycje i koszty, ktére koncesjonariusz ma ponies¢
sam lub wraz z instytucja zamawiajaca przez caly okres obowigzywania umowy koncesyjnej,
przekraczaja w sposéb oczywisty ten prég stosowania.
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W przedmiocie pytania pigtego

Poprzez pytanie piate sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy art. 38 ust. 1 dyrektywy
2014/23 w zwigzku z pkt 7 lit. b) zalacznika V do tej dyrektywy oraz jej motywem 4 i pkt III.1.1
zalacznika XXI do rozporzadzenia wykonawczego 2015/1986 nalezy interpretowac w ten sposéb,
ze instytucja zamawiajaca moze wymaga¢ w ramach kryteriéw kwalifikacji i oceny podmiotowej
kandydatéw, aby wykonawcy byli wpisani do rejestru handlowego lub rejestru zawodowego.

Nalezy zauwazy¢, ze art. 38 ust. 1 dyrektywy 2014/23, w przeciwienstwie do art. 58 ust. 1
dyrektywy 2014/24, nie przewiduje wyraznie, Ze instytucja zamawiajaca moze nalozy¢ jako
kryterium udzialu w postepowaniu o udzielenie koncesji kryteria kwalifikacji dotyczace zdolnosci
do wykonywania dzialalnosci zawodowe;j.

Przemilczenie tej kwestii w art. 38 ust. 1 dyrektywy 2014/23 nie moze jednak oznacza¢ zakazu
ustanawiania przez instytucje zamawiajaca jako kryterium udzialu w postgpowaniu w sprawie
udzielenia koncesji kryteriow kwalifikacji dotyczacych zdolnosci do wykonywania dziatalnosci
zawodowej.

Po pierwsze, zalozony w tej dyrektywie cel w zakresie elastyczno$ci, ktéry zostal przypomniany
w jej motywach 1 i 8, pozwala przyja¢ w ramach tej dyrektywy szeroka wykladnie pojecia
»zdolnosci zawodowych” uzytego w jej art. 38 ust. 1 i uzna¢, ze pojecie to obejmuje zdolno$¢ do
wykonywania dziatalno$ci zawodowej.

Po drugie, zalacznik V do tej dyrektywy, zatytulowany ,Informacje, jakie nalezy zamiesci¢
w ogloszeniach o koncesji, o ktérych mowa w art. 317, przewiduje w pkt 7 lit. b), Ze instytucja
zamawiajagca w stosownych przypadkach powinna wskaza¢, w ramach warunkéw udziatu
w postepowaniu, ,czy $wiadczenie ustugi jest zastrzezone przepisami ustawowymi,
wykonawczymi lub administracyjnymi dla okreslonych zawodéw”. Z przepisu tego nalezy
wywie$é, ze w przypadku gdy $wiadczenie uslugi jest zastrzezone dla okre$lonego zawodu,
instytucja zamawiajaca ma prawo wymagac, aby wykonawca byt wpisany do rejestru handlowego
lub rejestru zawodowego.

Po trzecie, pkt III.1 zalacznika XXI do rozporzadzenia wykonawczego 2015/1986 przewiduje, ze
w ramach ,Informacj[i] o charakterze prawnym, ekonomicznym, finansowym i technicznym”
instytucja zamawiajaca moze ustanowi¢ warunek udziatlu obejmujacy ,zdolno$¢ do prowadzenia
dzialalno$ci zawodowej, w tym wymogi zwigzane z wpisem do rejestru zawodowego
i handlowego”.

Niemniej jednak zgodnie z zasadg wzajemnego uznawania, o ktérej mowa w motywie 4 dyrektywy
2014/23, wykonawca powinien mie¢ mozliwo$¢ udowodnienia swojej zdolnosci do wykonania
koncesji poprzez powolanie si¢ na dokumenty takie jak wpis do rejestru zawodowego lub rejestru
handlowego wydany przez wlasciwe organy panstwa czlonkowskiego, w ktérym ma on siedzibe.
Zasada ta sprzeciwia sie zatem temu, aby instytucja zamawiajaca jako kryterium kwalifikacji
podmiotowej wymagala, by wykonawca byl wpisany do rejestru handlowego lub rejestru
zawodowego w panstwie czlonkowskim wykonania koncesji, w przypadku gdy wykonawca ten
uzyskal juz podobny wpis w panstwie cztonkowskim, w ktérym ma siedzibe (zob. analogicznie
wyrok z dnia 20 maja 2021 r., Riigi Tugiteenuste Keskus, C-6/20, EU:C:2021:402, pkt 49, 55).
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W $wietle powyzszych rozwazan odpowiedZ na pytanie pigte powinna brzmie¢ nastepujaco:
art. 38 ust. 1 dyrektywy 2014/23 w zwigzku z pkt 7 lit. b) zalacznika V do tej dyrektywy i jej
motywem 4 oraz art. 4 rozporzadzenia wykonawczego 2015/1986 i pkt III.1.1 zalacznika XXI do
tego rozporzadzenia nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze instytucja zamawiajaca moze
wymaga¢, w ramach kryteriéw kwalifikacji i oceny podmiotowej kandydatéw, aby wykonawcy
byli wpisani do rejestru handlowego lub rejestru zawodowego, pod warunkiem ze wykonawca
moze powola¢ sie na wpis, jaki uzyskal w podobnym rejestrze w panstwie czlonkowskim,
w ktérym ma siedzibe.

W przedmiocie pytania széstego

Poprzez pytanie széste sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy art. 38 ust. 1 dyrektywy
2014/23 w zwiazku z art. 27 tej dyrektywy i art. 1 rozporzadzenia nr 2195/2002 nalezy
interpretowaé w ten sposéb, ze instytucja zamawiajaca, ktéra naklada na wykonawcéw wymog
bycia wpisanym do rejestru handlowego lub rejestru zawodowego panstwa cztonkowskiego Unii,
moze odnies¢ sie¢ nie do Wspdlnego stownika zamoéwien zlozonego z kodéw CPV, lecz do
klasyfikacji NACE Rev. 2, ustanowionej w rozporzadzeniu nr 1893/2006.

Nalezy zauwazy¢, ze art. 27 dyrektywy 2014/23 stanowi, iz ,[w]szelkie odniesienia do nomenklatur
w kontekscie udzielania koncesji sa dokonywane z wykorzystaniem Wspdlnego stownika
zamdéwien [Common Procurement Vocabulary, (CPV)], przyjetego rozporzadzeniem
[nr 2195/2002]”.

Ponadto zgodnie z art. 1 rozporzadzenia nr 2195/2002 ,[n]iniejszym ustanawia si¢ jednolity
system klasyfikacji majacy zastosowanie do zamoéwien publicznych, okreslony jako »Wspdlny
stownik zaméwien« lub »CPV«”. W tym wzgledzie motywy 1 i 3 tego rozporzadzenia stanowig, ze
»[s]tosowanie réznych klasyfikacji ma szkodliwy wplyw na otwartos¢ i przejrzysto$¢ zamoéwien
publicznych”, w zwiazku z czym ,[i]stnieje potrzeba ujednolicenia, za pomoca jednolitego
systemu klasyfikacji dla zaméwien publicznych, odniesienn stosowanych przez instytucje oraz
podmioty zamawiajace w celu dokonania opisu przedmiotu zaméwienia”.

Z Yacznej analizy przepiséw przytoczonych w pkt 94 i 95 niniejszego wyroku wynika, ze instytucja
zamawiajaca jest zobowigzana odnie$¢ sie wytacznie do Wspdlnego stownika zamdéwien. Ponadto
z art. 1 ust. 2 rozporzadzenia nr 1893/2006 wynika, ze rozporzadzenie to stosuje si¢ wylacznie do
stosowania klasyfikacji NACE Rev. 2 do celéw statystycznych.

W konsekwencji na pytanie szdste nalezy odpowiedzie¢, ze art. 38 ust. 1 dyrektywy 2014/23
w zwigzku z art. 27 tej dyrektywy i art. 1 rozporzadzenia nr 2195/2002 nalezy interpretowac
w ten sposdb, ze stoi on na przeszkodzie temu, aby instytucja zamawiajaca, ktéra naklada na
wykonawcéw wymég bycia wpisanym do rejestru handlowego lub rejestru zawodowego panstwa
cztonkowskiego Unii, odnosita si¢ nie do Wspoélnego stownika zaméwien, zlozonego z kodéw
CPV, lecz do kwalifikacji NACE Rev 2., ustanowionej w rozporzadzeniu nr 1893/2006.

W przedmiocie pytania siodmego

Poprzez pytanie sidédme sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy art. 38 ust. 1 i 2 dyrektywy
2014/23 w zwigzku z art. 26 ust. 2 tej dyrektywy nalezy interpretowaé w ten sposdb, ze instytucja
zamawiajaca moze bez naruszenia zasady proporcjonalnosci zagwarantowanej w art. 3 ust. 1
akapit pierwszy tej dyrektywy wymagaé, aby kazdy czlonek tymczasowego stowarzyszenia
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przedsiebiorstw byl wpisany do rejestru handlowego lub rejestru zawodowego w celu
wykonywania dzialalno$ci obejmujacej wynajem i dzierzawe samochodéw osobowych
i furgonetek.

Artykut 38 ust. 2 zdanie pierwsze dyrektywy 2014/23 przewiduje, iz wykonawca moze polega¢ na
zdolnosciach innych podmiotéw, bez wzgledu na charakter prawny zwigzkéw aczacych go z tymi
podmiotami, w celu spelnienia warunkéw udziatu dotyczacych zaréwno zdolnosci zawodowych
i technicznych, jak i sytuacji ekonomicznej i finansowej, o ktérych mowa w ust. 1 tego przepisu
(zob. analogicznie, w dziedzinie udzielania zamdwien publicznych, wyroki: z dnia
10 pazdziernika 2013 r., Swm Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino, C-94/12, EU:C:2013:646,
pkt 29, 33; a takze z dnia 7 wrzes$nia 2021 r., Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras,
C-927/19, EU:C:2021:700, pkt 150). Ponadto zgodnie ze zdaniem drugim tego ustepu
»[w] przypadku gdy wykonawca chce korzysta¢ ze zdolnosci innych podmiotéw, musi udowodnié
instytucji zamawiajacej lub podmiotowi zamawiajacemu, ze bedzie dysponowal niezbednymi
zasobami w ciagu calego okresu realizacji koncesji, przedstawiajac na przyklad w tym celu
stosowne zobowiazanie takich podmiotow”.

Oczywiste jest zatem, ze art. 38 tej dyrektywy przyznaje wykonawcy duza swobode w odniesieniu
do doboru innych podmiotéw, ktére pozwola mu miedzy innymi na uzyskanie zdolnosci, ktérych
mu brakuje. Z tego wzgledu przepis ten nie moze by¢ interpretowany w ten sposdb, ze naklada on
na wykonawce obowiazek zwrécenia si¢ o wsparcie wylacznie do podmiotédw, z ktérych kazdy
posiada zdolnos¢ do wykonywania tej samej dzialalnos$ci zawodowej. Z zalozenia bowiem,
wykonawca odwolujacy sie do zdolnosci innych podmiotéw stara sie albo zwiekszy¢ zdolnosci,
ktérymi juz wprawdzie dysponuje, ale w niedostatecznej ilosci lub niewystarczajacej jakosci, albo
uzyskac brakujace mu zdolnosci lub kompetencije.

Nieproporcjonalne byloby réwniez wymaganie, w szczegdlnosci w tym ostatnim przypadku, aby
wszyscy czlonkowie tymczasowego zwiazku przedsiebiorstw byli zdolni do wykonywania
powierzonej im dzialalnosci zawodowej. Zasada proporcjonalnosci, ktéra jest w szczegélnosci
zagwarantowana w art. 3 ust. 1 akapit pierwszy dyrektywy 2014/23 i ktéra stanowi ogdlna zasade
prawa Unii, wymaga bowiem, aby przepisy ustanawiane przez panstwa czlonkowskie lub
instytucje zamawiajace w ramach wdrazania przepiséw tej dyrektywy nie wykraczaly poza to, co
jest konieczne do osiagniecia celéw przewidzianych przez te dyrektywe (zob. analogicznie,
w dziedzinie udzielania zaméwien publicznych, wyroki: z dnia 16 grudnia 2008 r., Michaniki,
C-213/07, EU:C:2008:731, pkt 48; z dnia 7 wrzes$nia 2021 r., Klaipédos regiono atlieky tvarkymo
centras, C-927/19, EU:C:2021:700, pkt 155).

W tym kontekscie art. 26 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 2014/23 stanowi w szczegdlnosci, ze
»[w] razie potrzeby instytucje zamawiajace lub podmioty zamawiajace moga w dokumentach
koncesji sprecyzowaé sposéb, w jaki grupy wykonawcéw maja spetni¢ wymogi dotyczace sytuacji
ekonomicznej i finansowej lub zdolno$ci technicznej i zawodowej, o ktérych mowa w art. 38, pod
warunkiem Ze jest to uzasadnione obiektywnymi powodami i jest proporcjonalne”.

Tymczasem w niniejszym przypadku wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym nie
zawiera zadnego elementu, ktéry moéglby sugerowaé, ze zgodnie z art. 26 ust. 2 akapit drugi
dyrektywy 2014/23 wymadg, aby kazdy czlonek tymczasowego stowarzyszenia przedsiebiorstw byt
wpisany do rejestru handlowego lub rejestru zawodowego w celu wykonywania dzialalnosci
obejmujacej wynajem i dzierzawe samochodéw osobowych i furgonetek, byl konieczny oraz
uzasadniony obiektywnymi i proporcjonalnymi wzgledami.
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W tych okoliczno$ciach na pytanie siddme nalezy odpowiedzie¢, ze art. 38 ust. 1 i 2 dyrektywy
2014/23 w zwigzku z art. 26 ust. 2 tej dyrektywy nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze instytucja
zamawiajgca nie moze bez naruszenia zasady proporcjonalnosci zagwarantowanej w art. 3 ust. 1
akapit pierwszy tej dyrektywy wymagaé, aby kazdy czlonek tymczasowego stowarzyszenia
przedsiebiorstw byl wpisany w panstwie czlonkowskim do rejestru handlowego lub rejestru
zawodowego w celu wykonywania dzialalnosci obejmujacej wynajem i dzierzawe samochodéw
osobowych i furgonetek.

W przedmiocie pytania dziesigtego i jedenastego

Ze wzgledu na odpowiedz udzielona na pytania pierwsze, drugie, sme i dziewiate nie ma potrzeby
rozpatrywania pytan dziesiatego i jedenastego.

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 Trybunatowi, inne niz koszty
stron w postepowaniu gléwnym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunatl (6sma izba) orzeka, co nastepuje:

1) Artykul 5 pkt 1 lit. b) dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania koncesji, zmienionej rozporzadzeniem
delegowanym Komisji (UE) 2019/1827 z dnia 30 paZzdziernika 2019 r.,

nalezy interpretowac¢ w ten sposdb, ze:

»koncesje na uslugi” stanowi czynnos¢, poprzez ktora instytucja zamawiajaca zamierza
powierzy¢ stworzenie uslugi wynajmu i wspdélnego uzytkowania pojazdow elektrycznych
i zarzadzanie ta usluga wykonawcy, ktérego wklad finansowy jest w przewazajacej czesci
przeznaczony na zakup tych pojazdoéw, i w ramach ktérej dochody tego wykonawcy beda
zasadniczo pochodzily z oplat uiszczanych przez uzytkownikéw tej uslugi, poniewaz
takie cechy moga wykaza¢, iz ryzyko zwiazane z wykonywaniem powierzonych ustug
zostalo przeniesione na tego wykonawce.

2) Artykul 8 dyrektywy 2014/23, zmienionej rozporzadzeniem delegowanym 2019/1827,
nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze:

w celu ustalenia, czy prog stosowania tej dyrektywy zostaje osiagniety, instytucja
zamawiajaca powinna oszacowac ,calkowity obrdot koncesjonariusza wytworzony
podczas okresu obowiazywania umowy, bez [podatku od wartosci dodanej (VAT)]”,
z uwzglednieniem oplat, jakie uzytkownicy beda placi¢ koncesjonariuszowi, a takze
wkladow i kosztéow, jakie poniesie instytucja zamawiajaca. Jednakze instytucja
zamawiajaca moze rowniez uznaé, ze prog przewidziany dla stosowania dyrektywy
2014/23, zmienionej rozporzadzeniem delegowanym 2019/1827, zostaje osiagniety,
w sytuacji gdy inwestycje i koszty, ktore koncesjonariusz ma ponies¢ sam lub wraz
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z instytucja zamawiajaca przez caly okres obowiazywania umowy koncesyjnej,
przekraczaja w sposob oczywisty ten prég stosowania.

3) Artykul 38 ust. 1 dyrektywy 2014/23, zmienionej rozporzadzeniem delegowanym

2019/1827, w zwiazku z pkt 7 lit. b) zalacznika V do tej dyrektywy i jej motywem 4 oraz
art. 4 rozporzadzenia wykonawczego Komisji (UE) 2015/1986 z dnia 11 listopada 2015 r.
ustanawiajacego standardowe formularze do publikacji ogloszen w dziedzinie zamowien
publicznych i uchylajacego rozporzadzenie wykonawcze (UE) nr 842/2011 i pkt IIL.1.1
zalacznika XXI do tego rozporzadzenia

nalezy interpretowac¢ w ten sposdb, ze:

instytucja zamawiajaca moze wymagaé¢, w ramach kryteriow kwalifikacji i oceny
podmiotowej kandydatéw, aby wykonawcy byli wpisani do rejestru handlowego lub
rejestru zawodowego, pod warunkiem ze wykonawca moze powolac si¢ na wpis, jaki
uzyskal w podobnym rejestrze w panstwie czlonkowskim, w ktérym ma siedzibe.

4) Artykul 38 ust. 1 dyrektywy 2014/23, zmienionej rozporzadzeniem delegowanym

2019/1827, w zwiazku z art. 27 tej dyrektywy i art. 1 rozporzadzenia (WE) nr 2195/2002
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 5 listopada 2002 r. w sprawie Wspdlnego
sfownika zamoéwien (CPV)

nalezy interpretowac¢ w ten sposob, ze:

stoi on na przeszkodzie temu, aby instytucja zamawiajaca, ktéra naklada na
wykonawcéw wymog bycia wpisanym do rejestru handlowego lub rejestru zawodowego
panstwa czlonkowskiego Unii Europejskiej, odnosila si¢ nie do Wspdlnego slownika
zamowien, zlozonego z kodow CPV, lecz do kwalifikacji NACE Rev 2., ustanowionej
w rozporzadzeniu (WE) nr 1893/2006 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
20 grudnia 2006 r. w sprawie statystycznej klasyfikacji dzialalno$ci gospodarczej NACE
Rev. 2 i zmieniajacym rozporzadzenie Rady (EWG) nr 3037/90 oraz niektore
rozporzadzenia WE w sprawie okreslonych dziedzin statystycznych.

5) Artykul 38 ust. 1 i 2 dyrektywy 2014/23, zmienionej rozporzadzeniem delegowanym

2019/1827, w zwigzku z art. 26 ust. 2 tej dyrektywy
nalezy interpretowac¢ w ten sposdb, ze:

instytucja zamawiajaca nie moze bez naruszania zasady proporcjonalnosci
zagwarantowanej w art. 3 ust. 1 akapit pierwszy tej dyrektywy wymagac, aby kazdy
czlonek tymczasowego stowarzyszenia przedsiebiorstw byl wpisany w panstwie
czlonkowskim do rejestru handlowego lub rejestru zawodowego w celu wykonywania
dzialalno$ci obejmujacej wynajem i dzierzawe samochodéw osobowych i furgonetek.

Podpisy
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