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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (wielka izba)

z dnia 19 grudnia 2012 r.*

Zamowienia publiczne — Dyrektywa 2004/18/WE — Artykutl 1 ust. 2 lit. a) i d) — Uslugi — Badanie
i ocena wytrzymatlo$ci na wstrzasy sejsmiczne budynkéw szpitalnych — Umowa zawarta miedzy
dwoma podmiotami publicznymi, z ktérych jeden jest uniwersytetem — Podmiot publiczny, ktéry
moze by¢ uznany za wykonawce — Umowa pod tytulem odplatnym — Swiadczenie wzajemne
nieprzekraczajace poniesionych kosztéw

W sprawie C-159/11
majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Consiglio di Stato (Wlochy) postanowieniem z dnia 9 listopada 2010 r.,
ktére wplyneto do Trybunatu w dniu 1 kwietnia 2011 r., w postepowaniu:
Azienda Sanitaria Locale di Lecce,
Universita del Salento
przeciwko
Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce i in.,

TRYBUNAL (wielka izba),
w skladzie: V. Skouris, prezes, K. Lenaerts, wiceprezes, A. Tizzano, M. Ilesi¢, L. Bay Larsen,
J. Malenovsky, prezesi izb, U. Lohmus, ]J.C. Bonichot, A. Arabadjiev, C. Toader, ].J. Kasel, M. Safjan
i D. Svaby (sprawozdawca), sedziowie,
rzecznik generalny: V. Trstenjak,
sekretarz: A. Impellizzeri, administrator,
uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 27 marca 2012 r.,
rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Azienda Sanitaria Locale di Lecce przez M. de Stasio oraz V. Pappaleporego, avvocati,

— w imieniu Universita del Salento przez E. Sticchiego Damianiego oraz S. Sticchiego Damianiego,
avvocati,

— w imieniu Consiglio Nazionale degli Ingegneri przez P. Quinta, avvocato,

* Jezyk postepowania: wloski.
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— w imieniu Associazione delle Organizzazioni di Ingegneri, di Architettura e di Consultazione
Tecnico-Economica (OICE) i in. przez A. Clarizia oraz P. Clarizia, avvocati,

— w imieniu Consiglio Nazionale degli Architetti, Pianificatori, Paesaggisti e Conservatori (CNAPPC)
przez F. Sciaudonego, M. Sanina, R. Sciaudonego oraz A. Neriego, avvocati,

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

— w imieniu rzadu czeskiego przez M. Smolka oraz J. Vlacila, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikéw,

— w imieniu rzadu polskiego przez M. Szpunara oraz M. Laszuk, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikéw,

— w imieniu rzadu szwedzkiego przez K. Petkovska, S. Johannesson oraz A. Falk, dzialajace
w charakterze pelnomocnikéw,

— w imieniu Komisji Europejskiej przez E. Kruzikova oraz C. Zadre, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikéw,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 23 maja 2012 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni art. 1 ust. 2 lit. a) i d), art. 2
i 28 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamdwienn publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi
(Dz.U. L 134, s. 114), zmienionej rozporzadzeniem Komisji (WE) nr 1422/2007 z dnia 4 grudnia
2007 r. (Dz.U. L 317, s. 34) (zwanej dalej ,dyrektywa 2004/18”), oraz zalacznika II A, kategorie 8 i 12,

do tej dyrektywy.

Whiosek ten zostal ztozony w ramach sporu pomiedzy Azienda Sanitaria Locale di Lecce (miejscowym
zakladem opieki zdrowotnej w Lecce, zwanym dalej ,ASL”) i Universita del Salento (uniwersytetem
salentynskim, zwanym dalej ,uniwersytetem”) a Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce
(samorzadem zawodowym inzynieréw w prowingcji Lecce) i in. dotyczacego umowy doradztwa zawartej
miedzy ASL a uniwersytetem (zwanej dalej ,umowa doradztwa”), ktérej przedmiotem jest badanie
i ocena wytrzymalo$ci na wstrzasy sejsmiczne budynkéw szpitalnych nalezacych do prowincji Lecce.

Ramy prawne

Prawo Unii
Zgodnie z motywem 2 dyrektywy 2004/18:

»Udzielanie zaméwient, na ktére w panstwach czlonkowskich zawarte zostaly umowy w imieniu
panstwa, jednostek samorzadu terytorialnego lub innych podmiotéw prawa publicznego, podlega
poszanowaniu zasad traktatu [WE], a w szczegdlnosci zasady swobody przeplywu towaréw, swobody
przedsiebiorczosci oraz swobody $wiadczenia ustug, a takze zasad, ktére sie z nich wywodzg, takich
jak: zasada réwnego traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnej uznawalnos$ci, zasada
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proporcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci. Niemniej jednak w przypadku zamdéwien publicznych
powyzej pewnej wartosci wskazane jest opracowanie wspdlnotowych przepiséw koordynujacych
krajowe procedury udzielania takich zamoéwien, ktére beda oparte na tych zasadach w sposéb
umozliwiajacy ich skuteczne wdrozenie oraz zapewniajacy otwarcie zamoéwien publicznych na
konkurencje [...]”.

Artykut 1 tej dyrektywy stanowi:

a) »Zamodwienia publiczne« oznaczaja umowy o charakterze odplatnym zawierane na piSmie
pomiedzy jedna lub wiecej instytucjami zamawiajacymi [wigksza liczba instytucji zamawiajacych]
a jednym lub wiecej wykonawcami [wieksza liczba wykonawcéw], ktérych przedmiotem jest
wykonanie rob6t budowlanych, dostawa produktéw lub $§wiadczenie ustug w rozumieniu niniejszej

dyrektywy.

d) »Zamodwienia publiczne na uslugi« oznaczaja zaméwienia publiczne, inne niz zaméwienia na
roboty budowlane lub dostawy, ktérych przedmiotem jest $§wiadczenie ustug, o ktérych mowa
w zalaczniku IL

[...]

8. Terminy »przedsigbiorca budowlany«, »dostawca« oraz »ustugodawca« oznaczaja kazda osobe
fizyczna lub prawna, podmiot publiczny lub grupe takich oséb lub podmiotéw, ktére oferuja na rynku,
odpowiednio, wykonanie robét lub obiektu budowlanego, produkty lub ustugi.

Termin »wykonawca« obejmuje w réwnym stopniu pojecia przedsigbiorcy budowlanego, dostawcy
i ustugodawcy. Stosowany jest on jedynie w celu uproszczenia tekstu.

[...]

9. »Instytucje zamawiajace« oznaczaja panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego, podmioty prawa
publicznego, zwiazki zlozone z jednej lub wielu takich jednostek lub z jednego lub wielu podmiotéw
prawa publicznego.

[...]".

Zgodnie z art. 2 rzeczonej dyrektywy ,[i|nstytucje zamawiajace zapewniaja réwne i niedyskryminacyjne
traktowanie wykonawcow oraz dziataja w sposéb przejrzysty”.

Na mocy art. 7 lit. b) dyrektywy 2004/18 znajduje ona zastosowanie w szczegdlnosci do zamoéwien
publicznych na ustugi udzielanych przez instytucje zamawiajace inne niz centralne organy rzadowe
wymienione w zalaczniku IV do tej dyrektywy, w zakresie, w jakim chodzi o zamoéwienia
niewykluczone na mocy wyjatkéw, o ktérych mowa w tym artykule, a ktérych szacunkowa wartos$c,
nieobejmujaca podatku od wartoséci dodanej (zwanego dalej ,podatkiem VAT”), jest réwna
206 000 EUR lub wyzsza.
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Zgodnie z art. 9 ust. 1 i 2 wskazanej dyrektywy podstawa obliczenia szacunkowej wartosci zamoéwienia
publicznego jest catkowita kwota nalezna, bez podatku VAT, oszacowana przez instytucje zamawiajaca
w chwili wystania ogloszenia o zamdwieniu lub, stosownie do okolicznosci, w chwili rozpoczecia
procedury udzielania zaméwienia.

Artykul 20 dyrektywy 2004/18 przewiduje, ze zamdwienia, ktérych przedmiotem s3g ustugi wymienione
w zalaczniku IIA do tej dyrektywy, udzielane sa zgodnie z jej art. 23-55, wérdd ktdrych art. 28 stanowi,
ze ,[plodczas udzielania zamdwienn publicznych instytucje zamawiajace stosuja krajowe procedury
dostosowane do celow [tej] dyrektywy”.

Zalacznik ITA do dyrektywy 2004/18 wymienia w szczegdlnosci nastepujace kategorie ustug:

— kategoria 8, ustugi badawcze i rozwojowe inne niz te, z ktérych korzysci przypadaja wylacznie
podmiotowi zamawiajacemu/instytucji zamawiajacej dla uzytku zgodnego z jego/jej dziatalnoscia,
a ustugi te sa w calosci oplacane przez podmioty/instytucje zamawiajace;

— kategoria 12, ustugi architektoniczne, inzynieryjne i zintegrowane uslugi inzynieryjne; ustugi
urbanistyczne, architektury krajobrazu, zwiazane 2z nimi ustugi konsultacji naukowych
i technicznych; ustugi badan i analiz technicznych.

Prawo wioskie

Artykul 15 legge n. 241 del 7 agosto 1990, nuove norme in materia di procedimento amministrativo
e di diritto di accesso ai documenti amministrativi (ustawy nr 241 z dnia 7 sierpnia 1990 r.
ustanawiajacej nowe normy w zakresie postepowania administracyjnego oraz prawa dostepu do
dokumentéw administracyjnych) (GURI nr 192 z dnia 18 sierpnia 1990 r., s. 7), stanowi, ze ,organy
administracji publicznej moga zawsze zawieraé pomiedzy soba porozumienia regulujace wzajemna
wspolprace w zakresie dziatalnosci prowadzonej we wspélnym interesie”.

Artykul 66 decreto del Presidente della Repubblica n. 382 dell'll luglio 1980, riordinamento della
docenza universitaria, relativa fascia di formazione nonché sperimentazione organizzativa e didattica
(dekretu prezydenta republiki nr 382 z dnia 11 lipca 1980 r. w sprawie reformy szkolnictwa
akademickiego, szkolenia, do§wiadczen organizacyjnych i dydaktycznych) (dodatek zwyczajny do GURI
nr 209 z dnia 31 lipca 1980 r.), stanowi:

»Uniwersytety moga prowadzi¢ dzialalno§¢ badawcza i doradcza na podstawie uméw i porozumien
zawieranych z podmiotami publicznymi i prywatnymi, jesli nie jest to sprzeczne z realizacja ich zadan
naukowo-dydaktycznych. Zasadniczo wykonanie tych uméw i porozumien powierza sie¢ zakladom
[uniwersyteckim] lub, w ich braku, instytutom lub klinikom uniwersyteckim albo poszczegélnym
pracownikom naukowym zatrudnionym w pelnym wymiarze godzin.

Przychody z wykonania uméw i porozumien, o ktérych mowa w poprzednim ustepie, podlegaja
podzialowi zgodnie z rozporzadzeniem zatwierdzonym przez rade uniwersytetu na podstawie wzoru
[...] przedstawionego przez ministra edukacji narodowe;j.

Pracownicy naukowi oraz administracyjni, ktérzy wspélpracuja przy $wiadczeniu takich ustug, moga
by¢ wynagradzani do wysokosci lacznej kwoty rocznej nieprzekraczajacej 30% calkowitego
wynagrodzenia. Kwota przyznana z tego tytulu pracownikom nie moze w kazdym razie przekroczy¢
50% Yacznego wynagrodzenia z tytutu wykonanej ustugi.
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Rozporzadzenie, o ktérym mowa w akapicie drugim, okresla kwote, ktéra zostanie przeznaczona na
ogdlne koszty poniesione przez uniwersytet, oraz kryteria przyznawania pracownikom kwoty, o ktorej
mowa w ustepie trzecim. Pozostale kwoty sa przeznaczone na zakup pomocy dydaktycznych
i naukowych oraz na koszty biezace zakladéw, instytutéw lub klinik wykonujacych umowy
i porozumienia.

Od catkowitego dochodu z tytutu kazdej ustugi, ktdry jest dzielony zgodnie z zasadami okre$lonymi
w akapicie drugim, odlicza si¢ uprzednio w kazdym razie koszty poniesione przez uniwersytet
w zwiazku z wykonaniem tych uslug.

Przychody z dzialalnosci, o ktérej mowa w ustepie poprzednim, stanowia wplywy budzetowe
uniwersytetu”.

Postepowanie gldwne i pytanie prejudycjalne

Decyzja z dnia 7 pazdziernika 2009 r. dyrektor generalny ASL zatwierdzil specyfikacje istotnych
warunkéw zamoéwienia dotyczaca wykonania przez uniwersytet badania i oceny wytrzymatosci na
wstrzasy sejsmiczne budynkéw szpitalnych nalezacych do prowincji Lecce w $wietle niedawno
przyjetych krajowych przepisow prawnych dotyczacych bezpieczenstwa budowli, w szczegdlnosci
budynkéw o tak zwanym ,strategicznym znaczeniu” (zwane dalej, odpowiednio, ,specyfikacja istotnych
warunkéw zamoéwienia” i ,badaniami”).

Zgodnie ze specyfikacja warunkéw zamoéwienia badania te, dotyczace kazdego odnosnego budynku,
obejmuja nastepujace aspekty:

— okre$lenie charakterystyki strukturalnej materialéw uzytych do budowy oraz przyjetych metod
obliczeniowych; zwiezla weryfikacja stanu faktycznego w odniesieniu do udostepnionej
dokumentacji projektowej;

— sprawdzenie prawidlowosci strukturalnej, zwiezla analiza calosciowej reakcji sejsmicznej budynku,
ewentualne analizy lokalne znaczacych elementéw lub podsysteméw konstrukcyjnych w celu
ustalenia calo$ciowej reakcji sejsmicznej; oraz

— opracowanie wynikéw, o ktérych mowa wyzej, oraz sporzadzenie schematéw technicznych diagnozy
konstrukeji; w szczegélnosci: sporzadzenie sprawozdan dotyczacych stwierdzonej charakterystyki
strukturalnej materialéw i stanu zachowania konstrukcji, ze szczegélnym uwzglednieniem
aspektéw dotyczacych przede wszystkim zachowania sie konstrukcji w obliczu zagrozen
sejsmicznych wystepujacych w miejscu potozenia budynku; sporzadzenie planéw technicznych
klasyfikacji podatnosci szpitali na uszkodzenia w wyniku trzesienia ziemi; sporzadzenie sprawozdan
technicznych dotyczacych elementéw lub podsysteméw konstrukcyjnych uznanych za krytyczne
w odniesieniu do kontroli podatnosci na zagrozenia sejsmiczne; propozycje wstepne i krétki opis
prac adaptacyjnych lub modernizacyjnych, ze szczegdlnym uwzglednieniem zalet i ograniczen
technologii mozliwych do zastosowania w aspekcie techniczno-gospodarczym.

Umowa doradztwa zawarta w dniu 22 pazdziernika 2009 r. w zwiazku z badaniami przewiduje
w szczeg6lnosci, co nastepuje:

— maksymalny czas obowigzywania tej umowy wynosi szesnascie miesiecy;

— badania zostaja powierzone grupie technicznej w zakresie budownictwa, ktéra to grupa moze
skorzysta¢ ze wsparcia wysoko wykwalifikowanych pracownikéw zewnetrznych;

ECLILEU:C:2012:817 5
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— zadanie to jest wykonywane w ramach $cistej wspolpracy pomiedzy grupa robocza wyznaczona
przez ASL oraz grupa robocza wyloniong przez uniwersytet dla realizacji celéw stanowiacych trzeci
aspekt rzeczonego zadania;

— odpowiedzialno$¢ naukowa obcigza dwie osoby wskazane, odpowiednio, przez ASL oraz
uniwersytet;

— wlasnos$¢ jakichkolwiek rezultatéw pracy badawczej przystuguje ASL, ktéry jest jednak zobowiazany
do wyraznego cytowania uniwersytetu w przypadku kazdej publikacji w zakresie
techniczno-naukowym; uniwersytet ma prawo wykorzystania tych wynikéw w publikacjach lub
dokumentach naukowych za zezwoleniem ASL; oraz

— ASL zaplaci uniwersytetowi za wszystkie ustugi kwote 200000 EUR, bez podatku VAT, platna
w czterech ratach; jednakze w przypadku wcze$niejszego rozwigzania umowy uniwersytet otrzymuje
kwote odpowiadajaca nakladowi wykonanej pracy i poniesionym kosztom oraz nakladom
zwiazanym z prawnymi obowigzkami wypelnionymi w ramach wykonywania badan.

Z akt sprawy przedlozonych Trybunalowi wynika, Ze ta kwota 200000 EUR zostala podzielona
w nastepujacy sposéb:

— zakup i wykorzystanie narzedzi technicznych: 20 000 EUR;
— koszty oddelegowanych cztonkéw personelu: 10 000 EUR;
— koszty personelu: 144 000 EUR;

— koszty ogdblne: 26 000 EUR.

Ponadto koszty personelu w wysokosci 143 999,58 EUR, zaokraglone do kwoty 144000 EUR,
odpowiadaja nastepujacym szacunkom:

— uruchomienie trzech rocznych stypendiéw naukowych: 57 037,98 EUR;

— koszty profesora nadzwyczajnego w wymiarze 180 godzin w 2009 r. (stawka za godzine 45,81 EUR)
i 641 godzin w 2010 r. (stawka za godzine 48,93 EUR): 39 609,93 EUR;

— koszty samodzielnego pracownika naukowego w wymiarze 170 godzin w 2009 r. (stawka za godzine
25,91 EUR) i w wymiarze 573 godzin w 2010 r. (stawka za godzine 32,23 EUR): 22 936,95 EUR;

— koszty niesamodzielnego pracownika naukowego w wymiarze 170 godzin w 2009 r. (stawka za
godzine 20,50 EUR) i w wymiarze 584 godzin w 2010 r. (stawka za godzine 26,48 EUR):
18 949,32 EUR;

— koszty technika laboratoryjnego w wymiarze 70 godzin w 2009 r. (stawka za godzine 20,48 EUR)
i w wymiarze 190 godzin w 2010 r. (stawka za godzine 21,22 EUR): 5 465,40 EUR.

Rézne samorzady i stowarzyszenia zawodowe, a takze przedsiebiorstwa wniosly szereg skarg na decyzje
o zatwierdzeniu specyfikacji warunkéw zamoéwienia oraz na kazdy akt poprzedzajacy ja, powigzany z ta
decyzja i z niej wynikajacy do Tribunale amministrativo regionale per la Puglia (regionalnego sadu
administracyjnego regionu Puglia), powolujac sie w szczegélnosci na naruszenie przepiséw krajowych
i unijnych w dziedzinie zamdéwienn publicznych. Sad ten w wydanym wyroku uwzglednil rzeczone
skargi, uznajac, ze badania stanowily zamodwienie na ustugi inzynieryjne w rozumieniu wloskich
przepiséw.
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W ramach odwotania wniesionego od tego wyroku ASL i uniwersytet podnosza zasadniczo, ze zgodnie
z wloskim prawem umowa doradztwa stanowi porozumienie o wspdlpracy miedzy organami
administracji publicznej w zakresie dzialalnosci prowadzonej w interesie publicznym. Odptatny udziat
uniwersytetu w takiej umowie — przy czym wynagrodzenie jest ograniczone do poniesionych kosztow
— nalezy do jego instytucjonalnych zadan. Powolano si¢ réwniez na fakt, ze badania powierzone sa
instytucji naukowej, a takze na okolicznos$¢, ze obejmuja one badania prowadzone z wykorzystaniem
do$wiadczenn i za pomoca analizy, realizowanych z pominieciem wszelkiej skodyfikowanej lub
opracowanej w literaturze naukowej standardowej metody. Zgodno$¢ z prawem takich porozumien
pomiedzy organami administracji publicznej w §wietle prawa Unii wynika z orzecznictwa Trybunatu.

Sad odsylajacy twierdzi, ze porozumienia miedzy organami administracji publicznej, o ktérych mowa
w art. 15 ustawy nr 241 z dnia 7 sierpnia 1990 r., maja na celu koordynacje dziatan réznych instytucji
administracyjnych, z ktérych kazda dziala w szczegélnym interesie publicznym, i stanowia forme
wspolpracy umozliwiajaca zarzadzanie ustugami publicznymi w sposéb jak najbardziej efektywny
i oszczedny. Takie porozumienie moze by¢ zawarte, jezeli instytucja publiczna ma zamiar powierzy¢
tytutem odplatnym $wiadczenie ustug innej instytucji publicznej, a ustuga ta wchodzi w zakres zadan
administracji, zgodnie z instytucjonalnymi celami podmiotéw bedacych stronami umowy.

Consiglio di Stato zastanawia si¢ jednak, czy zawarcie umowy miedzy organami administracji
publicznej nie jest sprzeczne z zasada wolnej konkurencji, jezeli jeden z tych organéw moze byc
uznany za wykonawce, gdyz taki status odnosi si¢ do kazdego podmiotu publicznego, ktéry oferuje
ustugi na rynku, niezaleznie od realizowania w pierwszej kolejnosci celu zarobkowego, istnienia
struktury przedsiebiorstwa lub stalej obecnos$ci na rynku. Sad odsylajacy odwoluje sie w tym wzgledzie
do wyroku Trybunalu z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie C-305/08 CoNISMa, Zb.Orz. s. [-12129.
W takim podejsciu, jezeli uniwersytet moze wzia¢ udzial w przetargu, umowy z nim zawarte przez
instytucje zamawiajace podlegaja zasadom Unii w dziedzinie zaméwien publicznych, w przypadku gdy
— tak jak w postepowaniu gléwnym - dotycza $wiadczenia ustug badawczych, ktére nie wydaja sie
niezgodne z ustugami wymienionymi w kategoriach 8 i 12 zalacznika ITA do dyrektywy 2004/18.

W tej sytuacji Consiglio di Stato postanowila zawiesi¢ postepowanie i zwréci¢ sie do Trybunalu
z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

»Czy przepisy prawa krajowego, ktére zezwalaja na zawieranie pomiedzy dwiema instytucjami
zamawiajacymi pisemnych uméw dotyczacych wykonania badania i oceny wytrzymatosci na wstrzasy
sejsmiczne budynkéw szpitalnych, w $wietle krajowych przepiséw dotyczacych bezpieczenstwa
budowli, a w szczegélnosci budynkéw strategicznych, za wynagrodzeniem nieprzekraczajacym kosztéw
poniesionych w zwiazku z wykonaniem $wiadczenia, jezeli podmiot publiczny wykonujacy zamdéwienie
moze dziala¢ w charakterze podmiotu gospodarczego, sa sprzeczne z dyrektywa [2004/18],
a w szczeg6lnosci z [jej] art. 1 ust. 2 lit. a) i d), art. 2 i 28 i z zalacznikiem II[A], kategorie nr 8 i 12

[do tej dyrektywy]”.

W przedmiocie pytania prejudycjalnego

W swym pytaniu sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy dyrektywe 2004/18 nalezy
interpretowa¢ w ten sposéb, ze sprzeciwia si¢ ona obowigzywaniu przepiséw krajowych, ktdre
umozliwiaja zawarcie umowy, bez odwotania sie do zasad dotyczacych udzielania zamoéwien
publicznych, na mocy ktérej dwa podmioty publiczne ustanawiaja miedzy soba wspdlprace taka jak
w postepowaniu gléwnym.

Na wstepie nalezy przypomnieé, ze zastosowanie dyrektywy 2004/18 do zamoéwienia publicznego jest
uzaleznione od przestanki, zgodnie z ktéra szacunkowa warto$¢ tego zamodwienia osiaga prég okreslony
w art. 7 lit. b) tej dyrektywy, z uwzglednieniem normalnej warto$ci na rynku robét budowlanych,
dostaw lub ustug, ktérych dotyczy to zamoéwienie publiczne. W przeciwnym przypadku zastosowanie
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znajduja podstawowe i ogdlne zasady traktatu FUE, w szczegdlnosci zasady réwnego traktowania
i niedyskryminacji z uwagi na przynalezno$¢ panstwows, a takze wynikajacy z nich obowiazek
przejrzystosci, o ile dane zamoéwienie posiada pewne transgraniczne znaczenie w $wietle
w szczegblnosci jego wagi i miejsca wykonania (zob. podobnie w szczegélnosci wyrok z dnia 15 maja
2008 r. w sprawach pofaczonych C-147/06 i C-148/06 SECAP i Santorso, Zb.Orz. s. I-3565, pkt 20,
21, 31 i przytoczone tam orzecznictwo).

Jednakze okoliczno$¢, ze umowa bedaca przedmiotem postepowania gléwnego moze podlegac,
stosownie do okolicznosci, dyrektywie 2004/18 lub podstawowym i ogélnym zasadom traktatu FUE,
nie wplywa na odpowiedZ, jakiej nalezy udzieli¢ na zadane pytanie. Kryteria wymienione
w orzecznictwie Trybunalu w celu dokonania oceny, czy odwotanie si¢ do zasad dotyczacych udzielania
zamoéwien publicznych jest badz nie jest obowiazkowe, sa istotne przy dokonywaniu zaréwno wykladni
tej dyrektywy, jak i wyktadni rzeczonych zasad traktatu FUE (zob. podobnie wyrok z dnia 10 wrze$nia
2009 r. w sprawie C-573/07 Sea, Zb.Orz. s. I-8127, pkt 35-37).

Po wyjasnieniu powyzszej kwestii nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 1 ust. 2 dyrektywy 2004/18
odplatna umowa zawarta na pi$mie miedzy wykonawca i instytucja zamawiajaca, ktérej przedmiotem
jest $wiadczenie uslug wymienionych w zalaczniku IIA do tej dyrektywy, stanowi zamodwienie
publiczne.

W tym wzgledzie, po pierwsze, nie jest istotne, czy ten wykonawca sam jest instytucja zamawiajaca
(zob. podobnie wyrok z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 Teckal, Rec. s. [-8121, pkt 51).
Nie ma ponadto znaczenia, ze dany podmiot nie ma zasadniczo celu zarobkowego, nie posiada
struktury przedsiebiorstwa czy tez ze nie jest stale obecny na rynku (zob. podobnie ww. wyrok
w sprawie CoNISMa, pkt 30, 45).

Jesli chodzi o podmioty takie jak publiczne uniwersytety, Trybunal orzekl, ze podmioty takie moga co
do zasady uczestniczy¢ w postepowaniach w sprawie udzielania zamoéwiert publicznych na ustugi.
Jednakze panstwa czlonkowskie moga uregulowa¢ dzialalno$¢ tych podmiotéw, a w szczegélnosci
zezwoli¢ badz nie zezwoli¢ tym podmiotom na prowadzenie dziatalnosci na rynku, uwzgledniajac ich
cele instytucjonalne i statutowe. Niemniej jednak jezeli podmioty takie maja prawo do oferowania
okreslonych ustug na rynku, i w zakresie, w jakim przystuguje im to prawo, nie mozna zabrania¢ im
uczestniczenia w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na takie ustugi (zob. podobnie
ww. wyrok w sprawie CoNISMa, pkt 45, 48, 49, 51). Tymczasem w niniejszym przypadku sad
odsylajacy zauwazyl, ze art. 66 akapit pierwszy dekretu prezydenta republiki nr 382 z dnia 11 lipca
1980 r. wyraznie zezwala uniwersytetom publicznym na $wiadczenie ustug badawczych i ustug
w zakresie doradztwa na rzecz podmiotéw publicznych lub prywatnych, o ile dzialalno$¢ ta nie
narusza powierzonych im zadan w zakresie nauczania.

Po drugie, dzialalno$¢ taka jak bedaca przedmiotem umowy badanej w postepowaniu gléwnym,
niezaleznie od podkres§lonego przez sad odsylajacy faktu, ze moze ona obejmowac badania naukowe,
wchodzi, w zaleznosci od tego, co stanowi rzeczywisty charakter tej dzialalno$ci, w zakres ustug
badawczych i rozwojowych, o ktérych mowa w zalaczniku IIA, kategoria 8, do dyrektywy 2004/18, albo
w zakres uslug inzynieryjnych i zwigzanych z nimi uslug konsultacji naukowych i technicznych,
o ktérych mowa w kategorii 12 tego zalacznika.

Po trzecie, jak zauwazyla rzecznik generalna w pkt 32-34 opinii i jak wynika z powszechnego
i zwyczajowego znaczenia zwrotu ,odptatnie”, umowa nie moze by¢ wylaczona z pojecia zamédwienia
publicznego wylacznie z uwagi na fakt, ze otrzymane wynagrodzenie jest ograniczone do zwrotu
kosztéw poniesionych w celu wykonania zamdwionej ustugi.

Z zastrzezeniem ustalen, ktérych powinien dokonaé sad odsylajacy, wydaje sie, ze umowa bedaca

przedmiotem postepowania gléwnego posiada wszystkie cechy wymienione w pkt 26-29 niniejszego
wyroku.
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Z orzecznictwa Trybunalu wynika jednak, ze dwa rodzaje zamdwien zawieranych przez podmioty
publiczne nie sa objete zakresem zastosowania prawa Unii w dziedzinie zamdwien publicznych.

Chodzi w pierwszej kolejnosci o zamoéwienia udzielane przez podmiot publiczny na rzecz odrebnej od
niego osoby prawnej, gdy jednocze$nie podmiot ten sprawuje nad ta osoba prawna kontrole
analogiczna do kontroli sprawowanej nad jego wlasnymi stuzbami i osoba ta wykonuje zasadnicza
cze$¢ swej dziatalnosci wraz z podmiotem lub podmiotami, ktére sa jej udzialowcami (zob. podobnie
ww. wyrok w sprawie Teckal, pkt 50).

Nie ulega jednak watpliwosci, ze wyjatek ten nie znajduje zastosowania w kontekscie takim jak
w postepowaniu gléwnym, gdyz z postanowienia odsylajacego wynika, ze ASL nie sprawuje kontroli
nad uniwersytetem.

W drugiej kolejnosci chodzi o umowy, ktére ustanawiaja wspéiprace miedzy podmiotami publicznymi,
majacy za przedmiot zapewnienie wykonania przez nie wspdlnej misji publicznej (zob. podobnie wyrok
z dnia 9 czerwca 2009 r. w sprawie C-480/06 Komisja przeciwko Niemcom, Zb.Orz. s. [-4747, pkt 37).

W tej sytuacji zasady prawa Unii w dziedzinie zaméwien publicznych nie znajduja zastosowania, jezeli
ponadto umowy takie zawierane sa wylacznie przez podmioty publiczne, bez udzialu podmiotéw
prywatnych, jezeli zaden ustugodawca prywatny nie znajduje si¢ w uprzywilejowanej sytuacji wzgledem
swoich konkurentéw, a ustanowiona w nich wspdlpraca jest dyktowana wylacznie wzgledami
i wymogami zwigzanymi z realizacja celéw lezacych w publicznym interesie (zob. podobnie ww. wyrok
w sprawie Komisja przeciwko Niemcom, pkt 44, 47).

Jezeli, jak zauwazyl sad odsytajacy, umowa taka jak bedaca przedmiotem postepowania gléwnego zdaje
sie¢ odpowiada¢ niektéorym kryteriom wymienionym w dwéch poprzednich punktach niniejszego
wyroku, to jednak moze by¢ ona wylaczona z zakresu stosowania prawa Unii w dziedzinie zamdwien
publicznych, wyltacznie gdy spelniata wszystkie te kryteria.

W tym wzgledzie z informacji zawartych w postanowieniu odsylajacym wynika, jak sie zdaje, ze po
pierwsze, umowa ta obejmuje og6l aspektéw rzeczowych, z ktérych znaczaca, a nawet dominujaca
cze$¢ odpowiada dzialalnos$ci wykonywanej co do zasady przez inzynieréw lub architektéw i ktére
mimo ze oparte sa na naukowych podstawach, to jednak nie stanowia badann naukowych.
W rezultacie, wbrew temu, co orzek! Trybunal w pkt 37 ww. wyroku w sprawie Komisja przeciwko
Niemcom, misja publiczna bedaca przedmiotem wspétpracy ustanowionej we wskazanej umowie nie
wydaje sie zapewnia¢ wykonania misji publicznej wspélnej dla ASL i uniwersytetu.

Po drugie, umowa bedaca przedmiotem postepowania gléwnego moze prowadzi¢ do uprzywilejowania
prywatnych przedsiebiorstw, jezeli do wysoko wykwalifikowanych wspétpracownikéw zewnetrznych, do
ktérych zgodnie z umowa moze odwotla¢ sie uniwersytet w celu wykonania niektérych ustug, naleza
réwniez prywatni uslugodawcy.

To jednak do sadu odsylajacego nalezy dokonanie ogétu wymaganych w tym wzgledzie ustalen.

Na przedlozone pytanie nalezy zatem odpowiedzie¢, ze prawo Unii w dziedzinie zaméwient publicznych
sprzeciwia sie obowiazywaniu przepisow krajowych, ktére umozliwiaja, bez odwotania sie do zasad
dotyczacych udzielania zaméwien publicznych, zawarcie umowy, na mocy ktérej podmioty publiczne
ustanawiaja miedzy soba wspdlprace, jezeli — czego zbadanie nalezy do sadu odsylajacego -
przedmiotem takiej umowy nie jest zapewnienie wykonania misji publicznej wspdlnej dla tych
podmiotéw, umowa ta nie jest wylacznie dyktowana wzgledami i wymogami zwigzanymi z realizacja
celéw lezacych w publicznym interesie lub moze ona prowadzi¢ do uprzywilejowania prywatnego
ustugodawcy wzgledem jego konkurentéw.
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W przedmiocie kosztow

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

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

Prawo Unii w dziedzinie zamowien publicznych sprzeciwia si¢ obowiazywaniu przepisow
krajowych, ktéore umozliwiaja, bez odwolania si¢ do zasad dotyczacych udzielania zamodwien
publicznych, zawarcie umowy, na mocy ktorej podmioty publiczne ustanawiaja miedzy soba
wspolprace, jezeli — czego zbadanie nalezy do sadu odsylajacego — przedmiotem takiej umowy
nie jest zapewnienie wykonania misji publicznej wspdlnej dla tych podmiotéw, umowa ta nie jest
wylacznie dyktowana wzgledami i wymogami zwigzanymi z realizacja celéw lezacych
w publicznym interesie lub moze ona prowadzi¢ do uprzywilejowania prywatnego uslugodawcy
wzgledem jego konkurentéw.

Podpisy
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