WYROK Z DNIA 23.12.2009 r. — SPRAWA C-305/08
WYROK TRYBUNALU (czwarta izba)
z dnia 23 grudnia 2009 r.*

W sprawie C-305/08

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, ztozony przez Consiglio di Stato (Wtochy) postanowieniem
z dnia 23 czerwca 2008 r., ktére wptyneto do Trybunalu w dniu 4 lipca 2008 r.,
w postepowaniu

Consorzio Nazionale Interuniversitario per le Scienze del Mare (CoNISMa)

przeciwko

Regione Marche,

TRYBUNAL (czwarta izba),

w skladzie: K. Lenaerts, prezes trzeciej izby, pelnigcy obowigzki prezesa czwartej izby,
R. Silva de Lapuerta, E. Juhdsz (sprawozdawca), G. Arestis i ]. Malenovsky, sedziowie,

* Jezyk postepowania: wloski.
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rzecznik generalny: J. Mazak,
sekretarz: R. Grass,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Consorzio Nazionale Interuniversitario per le Scienze del Mare
(CoNISMa) przez 1. Deluigiego, avvocato,

— w imieniu rzadu czeskiego przez M. Smolka, dzialajacego w charakterze
pelnomocnika,

— w imieniu rzadu austriackiego przez M. Fruhmanna, dzialajacego w charakterze
pelnomocnika,

— w imieniu Komisji Wspdlnot Europejskich przez C. Zadre oraz D. Recchie,
dziatajacych w charakterze pelnomocnikéw,
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po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 3 wrze$nia
2009 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni art. 1 ust. 2
lit. a) oraz art. 8 akapity pierwszy i drugi 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. L 134,
s. 114).

Whniosek ten zostal zlozony w ramach sporu pomiedzy Consorzio Nazionale
Interuniversitario per le Scienze del Mare (miedzyuniwersyteckim konsorcjum nauk
o morzu, zwanym dalej ,CoNISM-3”) a Regione Marche (regionem Marche)
w przedmiocie decyzji tego ostatniego o niedopuszczenia wskazanego konsorcjum
do udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na ustugi.
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Ramy prawne

Przepisy wspélnotowe

Zgodnie z motywem 4 dyrektywy 2004/18:

»Panstwa czlonkowskie powinny zapewni¢, aby udzial podmiotu prawa publicznego
jako oferenta w procedurze udzielania zamoéwienia publicznego nie powodowat
zakldcenia konkurencji w stosunku do oferentéw prywatnych”.

Zgodnie z art. 1 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy:

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

Artykut 1 ust. 8 wskazanej dyrektywy stanowi:

»Terminy »przedsiebiorca budowlany«, »dostawca« oraz »ustugodawca« oznaczaja
kazda osobe fizyczng lub prawna, podmiot publiczny lub grupe takich oséb lub
podmiotéw, ktére oferuja na rynku, odpowiednio, wykonanie robét lub obiektu
budowlanego, produkty lub ustugi.
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Termin »wykonawca« obejmuje w réwnym stopniu pojecia przedsiebiorcy budowla-
nego, dostawcy i ustugodawcy. Stosowany jest on jedynie w celu uproszczenia tekstu.

Artykul 1 ust. 9 tej dyrektywy ma nastepujace brzmienie:

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

»Podmiot prawa publicznego« oznacza kazdy podmiot:

a) ustanowiony w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogélnym, ktére
nie maja charakteru przemystowego ani handlowego;

b) posiadajacy osobowo$¢ prawng; oraz

c) finansowany w przewazajacej czesci przez panstwo, jednostki samorzadu
terytorialnego lub inne podmioty prawa publicznego; albo taki, ktérego zarzad
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podlega nadzorowi ze strony tych podmiotéw; albo taki, w ktérym ponad potowa
czlonkéw organu administrujacego, zarzadzajacego lub nadzorczego zostata
wyznaczona przez panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego lub inne podmioty
prawa publicznego.

Artykul 4 dyrektywy 2004/18 zatytulowany ,, Wykonawcy” stanowi:

»1. Kandydaci lub oferenci, ktorzy zgodnie z prawem panstwa czlonkowskiego,
w ktérym maja siedzibe, s uprawnieni do $wiadczenia danych ustug, nie moga zostac
odrzuceni jedynie na podstawie tego, ze zgodnie z prawem panstwa czlonkowskiego,
w ktérym zamédwienie jest udzielane, wymagane byloby posiadanie przez nich statusu
0s6b fizycznych lub prawnych.

2. Grupy wykonawcéw moga sktadac oferty lub wysuwac¢ swoje kandydatury. W celu
zlozenia oferty lub wniosku o dopuszczenie do udzialu instytucje zamawiajace nie
moga wymagac, aby grupy wykonawcéw przybieraly okre$long forme prawng; jednakze
mozna wymagacé, aby wybrana grupa podlegata wspomnianemu wymogowi, w przy-
padku gdyby udzielono jej zaméwienia, w zakresie, w jakim zmiana taka niezbedna
jest do zadowalajacej [prawidtowej] realizacji zaméwienia”.
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Artykul 44 tej dyrektywy, zatytulowany ,Weryfikacja predyspozycji i kwalifikacja
uczestnikéw oraz udzielanie zamoéwien”, stanowi w ust. 1:

»Zamowien udziela si¢ na podstawie kryteriéw okreslonych w art. 53 i 55,
z uwzglednieniem art. 24, po zweryfikowaniu przez instytucje zamawiajace predys-
pozycji wykonawcdw, ktérzy nie zostali wykluczeni zgodnie z art. 45 i 46, na podstawie
kryteriéw dotyczacych ich sytuacji ekonomicznej i finansowej, wiedzy lub mozliwosci
zawodowych i technicznych, o ktérych mowa w art. 47-52, oraz, w stosownych
wypadkach, na podstawie niedyskryminacyjnych regul i kryteriéw okreslonych
w ust. 3”.

Artykut 55 dyrektywy 2004/18 zatytulowany ,Razaco niskie oferty” stanowi:

»1. Jezeliw przypadku danego zamdwienia, oferty odnoszace si¢ do swiadczenia wydaja
sie razaco niskie [oferty wydaja sie razaco niskie w stosunku do $wiadczenia], instytucja
zamawiajaca, przed odrzuceniem tych ofert, zwraca sie na piémie do oferenta o podanie
szczegbtow, dotyczacych tych skladowych elementéw ofert, ktdre uwaza za istotne.

Szczegoly te moga dotyczy¢ gléwnie [dotyczy¢ miedzy innymi]:

a) ekonomicznosci [oszczednosci] danej metody budowania, procesu produkcyjnego
lub $wiadczonych ustug;

b) technicznych [przyjetych rozwiazan technicznych] lub wszelkich wyjatkowo
korzystnych warunkéw, ktérymi dysponuje oferent, w celu realizacji robét
budowlanych, dostawy produktéw lub ustug;
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c) oryginalno$ci robdét budowlanych, dostaw lub ustug proponowanych przez
oferenta;

d) zgodnosci z obowiazujacymi przepisami dotyczacymi ochrony zatrudnienia
i warunkéw pracy, a takze miejsca, w ktérym roboty budowlane, ustugi lub
dostawy te majg by¢ realizowane [zgodnosci z przepisami dotyczacymi ochrony
zatrudnienia i warunkéw pracy, obowigzujacymi w miejscu, gdzie $wiadczenie ma
by¢ spetnione];

e) mozliwosci uzyskania [ewentualnego uzyskania] przez oferenta pomocy
panistwowej.

2. Przez konsultacje z oferentem instytucja zamawiajaca weryfikuje skladowe elementy
oferty, uwzgledniajac dostarczone dowody [przedstawione uzasadnienie].

3. Instytucja zamawiajaca, ktéra stwierdzi, ze oferta jest razaco niska ze wzgledu na fakt
otrzymania przez oferenta pomocy parnistwowej, moze odrzucic¢ taka oferte jedynie po
konsultacji z oferentem, jezeli nie jest on w stanie udowodni¢ w dostatecznym,
wyznaczonym przez te instytucje terminie, ze pomoc ta zostata mu przyznana w sposéb
zgodny z prawem. W przypadku odrzucenia oferty w takich okolicznosciach, instytucja
zamawiajaca powiadamia o tym fakcie Komisje”.

Przepisy krajowe

Artykul 3 ust. 19 i 22 decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163, recante Codice dei
contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture in attuazione delle direttive
2004/17/CE e 2004/18/CE (dekretu ustawodawczego nr 163 z dnia 12 kwietnia 2006 r.
dostosowujacego kodeks zamdwien publicznych na roboty budowlane, ustugi i dostawy
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do dyrektyw 2004/17/WE i 2004/18/WE) (dodatek zwyczajny do GURI nr 100 z dnia
2 maja 2006 r., zwanego dalej ,dekretem nr 163/2006”) stanowi:

»19. Pojecia »przedsiebiorca«, »dostawca« i »ustugodawca« oznaczaja osobe fizyczna
lub osobe prawna albo jednostke organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej,
wlaczajac w to europejskie zgrupowanie intereséw gospodarczych (EZIG) ustanowione
na mocy dekretu ustawodawczego nr 240 z dnia 23 lipca 1991 r., ktéry oferuje na rynku
odpowiednio wykonanie rob6t budowlanych lub obiektu budowlanego, dostarczenie
produktéw lub $wiadczenie ustug.

22. Okreslenie »podmiot gospodarczy« obejmuje przedsiebiorce, dostawce i ustugo-
dawce albo ich zgrupowanie lub konsorcjum”.

Artykul 34 dekretu ustawodawczego nr 163/2006 zatytutowany ,Podmioty, ktérym
moze zosta¢ udzielone zamoéwienie publiczne” (art. 4 i 5 dyrektywy 2004/18) stanowi:

»1. Do udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego uprawnione sa
nastepujace podmioty, z zastrzezeniem przewidzianych wyraznie ograniczen:

a) indywidualni przedsigbiorcy, w tym rzemie$lnicy, spotki handlowe oraz spol-
dzielnie;

1-12154



b)

CONISMA

konsorcja spoldzielni pracy i spoétdzielni produkcyjnych [...] oraz konsorcja
przedsiebiorstw rzemie$lniczych [...];

state konsorcja, réwniez utworzone w formie spétek konsorcyjnych w rozumieniu
art. 2615-ter kodeksu cywilnego pomiedzy indywidualnymi przedsiebiorcami,
w tym rzemie$lnikami, spétkami handlowymi, spéldzielniami pracy i spétdziel-
niami produkcyjnymi zgodnie z przepisami art. 36;

tymczasowe zgrupowania konkurentéw, utworzone przez podmioty, o ktérych
mowa w lit. a), b)ic) [...];

zwyczajne konsorcja konkurentéw, o ktérych mowa w art. 2602 kodeksu cywilnego,
zlozone z podmiotéw, o ktérych mowa w lit. a), b) i ¢) niniejszego ustepu, réwniez
w formie spétek [...];

podmioty, ktére zawarly umowe europejskiego zgrupowania intereséw gospodar-
czych (EZIG) [...];
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W okresie poézZniejszym w stosunku do stanu faktycznego sprawy przed sadem
krajowym na mocy dekretu ustawodawczego nr 152 z dnia 11 wrze$nia 2008 r. (GURI
nr 231 z dnia 2 pazdziernika 2008 r.) do powyzszego wykazu dotaczono nastepujaca

pozycje:

~f-bis) podmioty gospodarcze w rozumieniu art. 3 ust. 22 majace siedzibe w innych
panstwach cztonkowskich, utworzone zgodnie z przepisami obowigzujacymi w danym
panstwie”.

Wreszcie art. 2082 codice civile (wloskiego kodeksu cywilnego) stanowi, iz
»przedsigbiorca” jest podmiot, ktéry prowadzi zawodowo zorganizowang dzialalnos¢
gospodarcza majaca na celu produkcje lub wymiane towaréw lub ustug.

Postepowanie przed sadem krajowym i pytania prejudycjalne

Z postanowienia odsylajacego wynika, ze Regione Marche oglosita przetarg w celu
udzielenia zamdwienia na uslugi polegajace na dokonaniu morskich pomiaréw
sejsmostratygraficznych, wykonaniu wiercenn rdzeniowych oraz pobraniu prébek
morskich w pasie wybrzeza pomiedzy miejscowo$ciami Pesaro a Civitanova Marche.

CoNISMa wyrazila cheé¢ uczestniczenia w przetargu. Instytucja zamawiajaca, po
sformutowaniu zastrzezen co do dopuszczenia CoONISM-y do spornego postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego, postanowila wykluczy¢ ja na mocy decyzji
z dnia 4, 18 i 23 kwietnia 2007 r.
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Od powyzszego wykluczenia CoNISMa ztozyta odwotanie nadzwyczajne do prezydenta
Republiki Wloskiej w ramach szczegélnej procedury przewidzianej przez prawo
wloskie, twierdzac, ze wyktadnia art. 34 dekretu ustawodawczego nr 163/2006, zgodnie
z ktéra przepis ten zawiera wyczerpujaca liste, ktéra nie obejmuje uniwersytetow
i instytutéw badawczych, wobec czego podmioty te nie moga uczestniczy¢
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, jest niezgodna z przepisami
dyrektywy 2004/18. W ramach tej procedury odwotania nadzwyczajnego Ministero
dellAmbiente e della Tutela del Territorio (ministerstwo $rodowiska i ochrony
terytorium) zwrdcilo sie o opinie do Consiglio di Stato (rady parnstwa) zgodnie
z wlasciwymi przepisami krajowymi.

Sad krajowy zwraca uwage, ze w celu wydania swej opinii musi ustali¢, czy konsorcjum
miedzyuniwersyteckie takie jak CoNISMa moze zostaé uznane za ,wykonawce”
[podmiot gospodarczy] w rozumieniu dyrektywy 2004/18 i co za tym idzie, zosta¢
dopuszczone do udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na
ustugi takim jak postepowanie bedace przedmiotem toczacego sie przed nim sporu. Sad
krajowy wyraza w tym wzgledzie zastrzezenia oparte na nastepujacych rozwazaniach.

Consiglio di Stato podnosi na wstepie, iz CoNISMa stanowi zgrupowanie (,,konsor-
cjum”) zlozone z 24 uniwersytetéw wiloskich oraz trzech ministerstw. Zgodnie ze
statutem konsorcjum nie ma celu zarobkowego, a jego zadaniem jest promowanie
i zapewnienie koordynacji badann naukowych oraz innych dzialan naukowych, jak
réwniez ich zastosowan w obszarze nauk o morzu, podejmowanych przez uniwersytety
tworzace konsorcjum. Moze ono uczestniczy¢ w przetargach oraz w innych
postepowaniach konkursowych organizowanych przez organy administracji publicznej
oraz przez spolki dzialajace w sferze publicznej i prywatnej. Dziatalno$¢ konsorcjum
finansowana jest przede wszystkim z subwencji przyznanych przez ministerstwo
uniwersytetéw i badan naukowych oraz przez inne organy administracji publicznej, jak
réwniez przez wloskie lub zagraniczne podmioty publiczne lub prywatne.

Consiglio di Stato powoluje sie¢ — po pierwsze — na art. 1 lit. ¢) dyrektywy Rady
92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszacej si¢ do koordynacji procedur
udzielania zaméwien publicznych na ustugi (Dz.U. L 209, s. 1), zastapionej dyrektywa
2004/18, zgodnie z ktérym to artykutem ,»ustugodawca« oznacza kazda osobe fizyczna
lub prawna, ktéra oferuje ustugi, wlaczajac w to podmiot publiczny”, i zauwaza, ze
sformufowanie to zdaje sie wskazywa¢ na zamiar ograniczenia mozliwo$ci zawarcia
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umowy z instytucja zamawiajaca do podmiotéw, ktdére ,statutowo” prowadza
dzialalno$¢ odpowiadajaca $wiadczeniu, jakie ma zosta¢ spelnione w ramach danego
zamoéwienia. Wychodzac z takiego zatozenia, w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego — obok prywatnych podmiotéw gospodarczych — moglyby uczestniczy¢
jedynie te podmioty publiczne, ktére odplatnie spelniaja Swiadczenia bedace
przedmiotem zaméwienia, zgodnie z powierzonym im przez prawo zadaniem,
z wylaczeniem zatem uniwersytetow. Wydaje sie, iz podejscie takie potwierdza wyrok
Trybunatu z dnia 18 stycznia 2007 r. w sprawie C-220/05 Auroux i in., Zb.Orz. s. I-385,
pkt 44, zgodnie z ktérym przepisy wspolnotowe w dziedzinie zaméwient publicznych
stosuje sie do zainteresowanego ,jako podmiot[u] gospodarcz[ego] prowadzac[ego]
dziatalno$¢ na danym rynku”. To samo podejscie wydaje sie réwniez wynikac z art. 3
ust. 19 dekretu ustawodawczego nr 163/2006, zgodnie z ktérym ustugodawca jest
podmiot gospodarczy, ,ktéry oferuje” ustugi ,na rynku”.

Sad krajowy wskazuje — po drugie — ze stanowisko orzecznictwa wloskiego nie jest
w tej sprawie jednolite. Zdaniem niektérych sadéw do udzialu w postepowaniach
o udzielenie zamdwienia publicznego nalezy dopuszcza¢ osoby fizyczne i prawne
prowadzace przedsiebiorstwo, a takze podmioty publiczne, ktére oferuja, zgodnie ze
swoja organizacja statutows, ustugi podobne do uslug objetych danym przetargiem.
W $wietle tego stanowiska uniwersytety nie moga zosta¢ zaliczone do kategorii
przedsiebiorcéw prywatnych i publicznych, albowiem sa one statutowo powotane do
prowadzenia dziatalnosci dydaktycznej i badawczej. Z kolei wedle innego stanowiska
uniwersytety publiczne, jak rowniez ich zgrupowania moga uczestniczy¢ w postepo-
waniach o udzielenie zamdwienia publicznego na uslugi, o ile dane $wiadczenie ustug
moze zosta¢ uznane za zgodne z ich celami i przepisami statutowymi.

Po trzecie, Consiglio di Stato przywoluje stanowisko Autorita per la Vigilanza sui
Contratti Pubblici di Lavori, Servizi e Forniture (organu nadzoru nad zaméwieniami
publicznymi na roboty budowlane, ustugi i dostawy), ktéry rozréznia pomiedzy
podmiotami gospodarczymi a podmiotami, takimi jak publiczne podmioty niegos-
podarcze, uniwersytety i wydzialy uniwersyteckie, ktére nie naleza do pierwszej
kategorii, albowiem maja odmienne cele niz prowadzenie dzialalno$ci gospodarczej,
ktéra cechuje zarobkowy charakter. W konsekwencji podmioty takie nie moga by¢
dopuszczane do udzialu w zaméwieniach publicznych, chyba ze korzystajac
z autonomii przyznanej uniwersytetom przez przepisy krajowe, utworza w tym celu
spotki. Takie podejicie potwierdzalby art. 34 dekretu ustawodawczego nr 163/2006,
ktory mialby zawiera¢ wyczerpujaca liste podmiotéw dopuszczonych do udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.
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W celu uzasadnienia swych zastrzezen Consiglio di Stato odwotluje sie wreszcie do
orzecznictwa Trybunalu, wedle ktérego nalezy stosowaé wykladnie funkcjonalng
przepiséw wspodlnotowych dotyczacych zaméwien publicznych, zapobiegajaca obejsciu
podstawowej zasady skutecznej konkurencji (wyrok z dnia 13 grudnia 2007 r. w sprawie
C-337/06 Bayerischer Rundfunk i in., Zb.Orz. s. I-11173). Jesli chodzi w szczegdlnosci
o zamdwienia publiczne na ustugi, Trybunal podkreslit zasadniczy cel przepiséw
wspolnotowych w tej materii, jakim jest swobodny przeplyw uslug oraz otwarcie
wszystkich panstw cztonkowskich na niezaklécona i jak najszersza konkurencje (wyrok
z dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03 Stadt Halle i RPL Lochau, Zb.Orz. s. I-1,
pkt 44, 47).

Odwolujac sie do tego orzecznictwa, Consiglio di Stato twierdzi, ze dopuszczenie
uniwersytetéw, instytutéw badawczych oraz ich zgrupowan do udzialu w zaméwie-
niach publicznych mogloby narusza¢ zasade konkurencji w dwojaki sposéb. Po
pierwsze, pociagneloby to za soba ryzyko wyltaczenia z wolnego rynku niektérych
zamoéwien publicznych, do ktérych wiele zwyktych przedsiebiorstw miatoby de facto
utrudniony dostep. Po drugie, stawialoby zwyciezcéw przetargéw w uprzywilejowanej
pozycji, gwarantujacej im bezpieczenistwo gospodarcze dzieki statemu i przewidywal-
nemu finansowaniu ze $rodkéw publicznych, z ktérego inne podmioty gospodarcze
korzysta¢ nie moga. Niemniej Consiglio di Stato twierdzi, ze $cista wyktadnia pojecia
»~wykonawca”, ktéra zwigzana jest z ciagla obecnoscia tego podmiotu ,,na rynku” i ktéra
zabrania uniwersytetom, instytutom badawczym oraz ich zgrupowaniom udziatu
w przetargach publicznych, mialaby niekorzystny wplyw na wspétprace podmiotéw
publicznych i prywatnych, jak réwniez na wspdlprace pomiedzy naukowcami
a przedsiebiorcami, a takze prowadzitaby do ograniczenia konkurencji.

Biorac pod uwage powyzisze rozwazania, Consiglio di Stato postanowil zawiesi¢
postepowanie i zwrdcic si¢ do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy przepisy dyrektywy 2004/18 [...] nalezy interpretowaé w ten sposob, ze
zakazuja one konsorcjom utworzonym wylacznie przez wloskie uniwersytety
i organy administracji panstwowej udzialu w postepowaniu o udzielenie zamé-
wienia publicznego na ustugi w zakresie przeprowadzenia pomiaréw geofizycz-
nych i pobrania prébek morskich?
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Czy przepisy zawarte w art. 3 ust. 22 i 19 oraz art. 34 [...] dekretu ustawodawczego
nr 163/2006 — zgodnie z ktérymi, odpowiednio, »pojecie ‘podmiot gospodarczy’
obejmuje przedsiebiorce, dostawce i uslugodawce lub ich zgrupowanie badz
konsorcjum«, a »pojecia ‘przedsiebiorca’, ‘dostawca’ i ‘uslugodawca’ oznaczaja
osobe fizyczna lub osobe prawna badZz podmiot nieposiadajacy osobowosci
prawnej, w tym europejskie zgrupowanie intereséw gospodarczych (EZIG) [...],
ktére ‘oferuja na rynku’, odpowiednio, wykonanie robét lub obiektu budowlanego,
produkty lub uslugi« — sg sprzeczne z dyrektywa 2004/18 [...], je$li rozumie sie je
w ten sposob, ze ograniczaja one mozliwos$¢ udzialu w postepowaniach o udzielanie
zaméwienia publicznego jedynie do ustugodawcéw zawodowo zajmujacych sie
dana dzialalno$cig, z wylaczeniem podmiotéw dzialajacych w celach niezarobko-
wych, w tym w celach naukowych?”.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z orzecznictwem Trybunatu, Consiglio di
Stato jest sadem w rozumieniu art. 234 WE w wypadku, gdy wydaje opinie w ramach
odwotania nadzwyczajnego, takiego jak odwotanie w sprawie przed sadem krajowym
(wyrok z dnia 16 pazdziernika 1997 r. w sprawach potaczonych od C-69/96 do C-79/96
Garofalo i in., Rec. s. I-5603, pkt 27).

W przedmiocie pytania pierwszego

Pierwsze pytanie sadu krajowego zmierza w istocie do ustalenia, czy przepisy dyrektywy
2004/18 nalezy rozumie¢ w sposdb wykluczajacy udzial zgrupowania zlozonego
wylacznie z uniwersytetéw i organdéw administracji publicznej w postepowaniu
o udzielanie zamdéwienia publicznego na ustugi.
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Z wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym wynika, Ze przepisy
dyrektywy 2004/18, ktére sad krajowy ma w szczegdlnosci na uwadze, to art. 1 ust. 2
lit. a) i art. 8 akapity pierwszy i drugi tej dyrektywy, gdyz przepisy te odwotuja sie do
pojecia ,wykonawca”. Ponadto, w $wietle wskazanego wniosku, zainteresowane
zgrupowanie nie ma zasadniczo celu zarobkowego, nie posiada struktury organiza-
cyjnej przedsiebiorstwa i nie jest stale obecne na rynku.

Aby udzieli¢ odpowiedzi na to pytanie, nalezy przede wszystkim wskazaé, ze, po
pierwsze, przepisy dyrektywy 2004/18 nie zawieraja definicji pojecia ,wykonawca” oraz
ze, po drugie, nie czynia one rozréznienia pomiedzy oferentami wedle tego, czy maja
oni zasadniczo cel zarobkowy, ani tez nie wylaczaja w sposéb wyrazny podmiotéw
takich, jak podmiot w sprawie przed sadem krajowym. W S$wietle orzecznictwa
Trybunalu tres¢ tych przepiséw wystarcza jednak, by udzieli¢ sadowi krajowemu
uzytecznej odpowiedzi.

Ponadto motyw 4 dyrektywy 2004/18 wskazuje na mozliwos¢ udziatu ,,podmiotu prawa
publicznego” w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Podobnie art. 1 ust. 8 akapity pierwszy i drugi tej dyrektywy uznaje za ,wykonawce” nie
tylko wszelka osobe fizyczna lub prawnag, ale takze w sposéb wyrazny wszelki ,podmiot
publiczny”, jak réwniez zgrupowanie zozone z takich podmiotéw, ktére oferuja ustugi
na rynku. Pojecie ,podmiot publiczny” moze za§ obejmowal réwniez jednostki
organizacyjne niemajace zasadniczo celu zarobkowego, nieposiadajace struktury
przedsigbiorstwa i niebedace stale obecne na rynku.

Ponadto art. 4 tej dyrektywy, zatytutowany ,, Wykonawcy”, w ust. 1 zakazuje paristwom
cztonkowskim odrzucania kandydatéw lub oferentéw, ktérzy zgodnie z prawem
panstwa cztonkowskiego, w ktérym maja siedzibe, sa uprawnieni do $wiadczenia ustug
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bedacych przedmiotem ogloszenia o zamdwieniu, jedynie na podstawie tego, ze
zgodnie z prawem panstwa cztonkowskiego, w ktérym zamoéwienie jest udzielane,
wymagane bytoby posiadanie przez nich statusu oséb fizycznych lub prawnych. Przepis
ten nie rozréznia tez pomiedzy kandydatami czy oferentami wedle tego, czy przystuguje
im status podmiotu prawa publicznego, czy tez podmiotu prawa prywatnego.

Odnoszac sie do podniesionego przez sad krajowy problemu ewentualnego zaklécenia
konkurencji spowodowanego udzialem w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego podmiotéw takich jak skarzacy przed sadem krajowym, ktére korzystaja
z uprzywilejowanej pozycji w poréwnaniu z prywatnymi podmiotami gospodarczymi
dzieki przyznanemu finansowaniu ze $rodkéw publicznych, nalezy podkresli¢, ze
motyw 4 dyrektywy 2004/18 naklada na panstwa czlonkowskie obowigzek czuwania, by
zaklécenie takie nie powstalo wskutek udzialu podmiotu prawa publicznego
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Obowigzek ten dotyczy takze
podmiotéw takich jak wspomniany skarzacy.

Nalezy takze przypomnie¢ w tym wzgledzie obowiazki spoczywajace na instytucji
zamawiajacej zgodnie z art. 55 ust. 3 dyrektywy 2004/18 oraz mozliwosci, jakie dla tej
instytucji stwarza ten przepis w wypadku ofert razaco niskich ze wzgledu na fakt
otrzymania przez oferenta pomocy panstwowej. Trybunal uznat zreszta, ze w pewnych
szczegblnych okolicznosciach instytucja zamawiajaca ma obowiazek albo przynajmniej
mozliwo$¢ wziecia pod uwage istnienia subwencji, a w szczegdlnosci pomocy
niezgodnej z traktatem, aby jezeli zajdzie taka potrzeba, wykluczy¢ oferentéw, ktorzy
z niej skorzystali (zob. podobnie wyrok z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-94/99
ARGE, Rec. s. I-11037, pkt 29).

Niemniej jednak ewentualna uprzywilejowana pozycja podmiotu gospodarczego —
takiego jak skarzacy przed sadem krajowym — spowodowana finansowaniem ze
$rodkéw publicznych lub pomoca panstwa nie wystarcza do jego wykluczenia
z przetargu a priori i bez dalszego badania.
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Z powyzszych rozwazan wynika, ze ustawodawca wspdlnotowy nie zamierzal
ograniczy¢ pojecia ,wykonawca, ktdry oferuje ustugi na rynku” jedynie do podmiotéw,
ktére sa zorganizowane jako przedsiebiorstwo, ani tez wprowadzaé szczegdlnych
wymogdéw, mogacych stanowié wstepne ograniczenie udzialu w postepowaniach
o udzielenie zamoéwienia publicznego oparte na formie prawnej i wewnetrznej
strukturze danego podmiotu gospodarczego.

Wykladnie te potwierdza orzecznictwo Trybunatu.

Trybunal orzekl, ze jednym z celéw przepiséw wspélnotowych w dziedzinie zaméwien
publicznych jest otwarcie na jak najszersza konkurencje (zob. w szczegélnosci
podobnie ww. wyrok w sprawie Bayerischer Rundfunk i in., pkt 39) oraz ze w interesie
prawa wspdlnotowego pozostaje zapewnienie, by w przetargu uczestniczyta jak
najwigksza liczba oferentéw (wyrok z dnia 19 maja 2009 r. w sprawie C-538/07
Assitur, Zb.Orz. s. 1-4219, pkt 26). Nalezy w tym wzgledzie doda¢, Ze otwarcie na jak
najszersza mozliwa konkurencje zostalo wprowadzone nie tylko z uwagi na interes
wspdlnotowy w dziedzinie swobodnego przeptywu towaréw i ustug, ale takze z uwagi
na wlasny interes zainteresowanej instytucji zamawiajacej, ktéra dysponuje szerszymi
mozliwosciami wyboru oferty najkorzystniejszej i najlepiej dopasowanej do potrzeb
zainteresowanych wspdlnot publicznoprawnych (zob. podobnie, w odniesieniu do ofert
razaco niskich, wyrok z dnia 15 maja 2008 r. w sprawach polaczonych C-147/06
i C-148/06 SECAP i Santorso, Zb.Orz. s. I-3565, pkt 29).

W tym duchu otwarcia przetargéw na jak najszersza mozliwie konkurencje Trybunat
réowniez orzekl, ze przepisy wspélnotowe w tej dziedzinie maja zastosowanie
w wypadku, gdy podmiot, z ktérym instytucja zamawiajaca zamierza zawrze¢ odptatna
umowe, réwniez jest instytucja zamawiajaca (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Stadt
Halle i RPL Lochau, pkt 47 i przytoczone tam orzecznictwo). Tymczasem zgodnie
z art. 1 ust. 9 dyrektywy 2004/18 instytucja zamawiajaca jest podmiotem, ktéry
wykonuje zadania w interesie ogélnym, ktére nie maja charakteru przemystowego ani
handlowego. Tego rodzaju jednostka organizacyjna nie prowadzi zarobkowej
dziatalnosci na rynku.
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Podobnie Trybunat orzekl, ze niezgodne z przepisami wspélnotowymi sa wszelkie
przepisy krajowe wykluczajace z udzielenia zaméwien publicznych na ustugi, ktérych
warto$¢ przekracza prég uzasadniajacy zastosowanie dyrektyw, tych kandydatéw lub
oferent6w, ktdrzy zgodnie z prawem panistwa cztonkowskiego, w ktérym maja siedzibe,
sa uprawnieni do $wiadczenia danej ustugi, na tej jedynie podstawie, iz forma prawna
tych kandydatéw lub oferentéw nie odpowiada okreslonej kategorii os6b prawnych
(zob. podobnie wyrok z dnia 18 grudnia 2007 r. w sprawie C-357/06 Frigerio Luigi & C.,
7Zb.Orz. s. I-12311, pkt 22).

Ponadto zgodnie z orzecznictwem Trybunalu nalezy przypomnieé, ze po pierwsze,
zasada réwnego traktowania nie zostaje naruszona z samego tylko powodu, ze
instytucje zamawiajace dopuszczaja do udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia publicznego jednostki organizacyjne korzystajace z subwencji pozwala-
jacych im sklada¢ oferty znaczaco nizsze niz oferenci konkurencyjni, ktérzy nie sa
subwencjonowani oraz, po drugie, ze gdyby ustawodawca wspdélnotowy mial zamiar
zobowiazaé instytucje zamawiajace do wykluczenia takich oferentéw, uczynitby to
w spos6b wyrazny (ww. wyrok w sprawie ARGE, pkt 25, 26).

Wreszcie, zgodnie réwniez z orzecznictwem Trybunalu, przepisy wspdlnotowe nie
wymagaja, by osoba, ktéra zawiera umowe z instytucja zamawiajaca, byla w stanie
spetni¢ umoéwione $wiadczenie bezposrednio i z wykorzystaniem wtasnych zasobéw,
aby mdc taka osobe zakwalifikowaé jako przedsiebiorce, czyli jako wykonawce;
wystarczy, ze moze ona doprowadzi¢ do spelnienia danego $wiadczenia poprzez
przedstawienie w tym celu stosownych gwarancji (zob. podobnie wyrok z dnia 12 lipca
2001 r. w sprawie C-399/98 Ordine degli Architetti i in., Rec. s. I-5409, pkt 90).

W konsekwencji zaréwno z przepiséw wspolnotowych, jak i z orzecznictwa Trybunatu
wynika, ze dopuszcza sie do zlozenia oferty lub zgloszenia kandydatury kazda osobe lub
podmiot, ktéra — zwazywszy na wymogi okreslone w ogloszeniu o zamdwieniu
publicznym — moze by¢ uznana za odpowiednia w celu zapewnienia realizacji tego
zamowienia, czy to bezposrednio, czy to z udzialem podwykonawcy, niezaleznie od
tego, czy posiada status podmiotu prawa prywatnego, czy tez podmiotu prawa
publicznego, a takze bez wzgledu na to, czy dzialalno$¢ na rynku tej osoby lub podmiotu
ma charakter systematyczny czy tez okazjonalny, wreszcie niezaleznie od tego, czy ta
osoba lub podmiot jest subwencjonowana ze srodkéw publicznych, czy tez nie. Jak
trafnie wskazal rzad czeski, rzeczywista zdolno$¢ danego podmiotu do spetnienia
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przestanek okreslonych w ogloszeniu o zaméwieniu ocenia sie¢ w toku konicowej fazy
procedury poprzez zastosowanie kryteriéw okreslonych w art. 44-52 dyrektywy
2004/18.

Nalezy dodaé, ze wykladnia zawezajaca pojecia ,wykonawca” spowodowalaby, ze
umowy zawarte pomiedzy instytucjami zamawiajacymi i jednostkami organizacyjnymi,
ktére nie dziataja zasadniczo w celu osiagniecia zysku, nie moglyby by¢ uznane za
»zamoéwienia publiczne”, wobec czego umowy te moglyby by¢ zawierane w sposéb
nieformalny, co spowodowaloby ich wylaczenie spod przepiséw wspdlnotowych
dotyczacych réwnego traktowania i przejrzystosci, wbrew celowi tych przepiséw.

Ponadto, jak podkres$la sad krajowy, tego rodzaju wykladnia ujemnie wplywalaby na
wspolprace pomiedzy podmiotami publicznymi i prywatnymi, jak réwniez pomiedzy
naukowcami a przedsigbiorcami, i stanowitaby ograniczenie konkurencji.

Majac powyzsze na wzgledzie, na pierwsze pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi, iz
przepisy dyrektywy 2004/18, a w szczeg6lnosci art. 1 ust. 2 lit. a) oraz art. 8 akapity
pierwszy i drugi, ktére odwoluja sie do pojecia ,wykonawca”, nalezy rozumie¢ w ten
sposéb, ze zezwalaja one na udzial w postepowaniu o udzielenie zamédwienia
publicznego na ustugi podmiotom, ktére nie majg zasadniczo celu zarobkowego, nie
posiadaja struktury organizacyjnej przedsigebiorstwa i nie sa w sposéb staly obecne na
rynku, takim jak uniwersytety i instytuty badawcze, jak réwniez zgrupowania powotane
przez uniwersytety i organy administracji publiczne;j.

W przedmiocie pytania drugiego

Drugie pytanie sadu krajowego dotyczy w istocie kwestii, czy przepisy krajowe
wdrazajace dyrektywe 2004/18 do prawa krajowego sa niezgodne z przepisami tej
dyrektywy, a w szczegdlnosci z jej art. 1 ust. 2 lit. a) oraz art. 8 akapity pierwszy i drugi
w sytuacji, gdy przepisy krajowe rozumiane sa w sposob zastrzegajacy udzial
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w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego dla ustugodawcéw, ktorzy
w sposéb systematyczny i zawodowo oferuja ustugi na rynku z wytaczeniem podmiotow
takich jak uniwersytety i instytuty badawcze, ktére nie maja zasadniczo celu
zarobkowego.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, jak wynika to zreszta z brzmienia art. 4 ust. 1
dyrektywy 2004/18, iz panstwa czlonkowskie maja mozliwo$¢ udzielania okreslonym
kategoriom podmiotéw gospodarczych zezwolen na swiadczenie okreslonych ustug.

Podobnie, jak trafnie zauwazyla Komisja, panistwa czlonkowskie moga regulowac
dziatalno$¢ podmiotéw takich jak uniwersytety i instytuty badawcze, ktére nie maja
celu zarobkowego, lecz ktérych zadaniem jest prowadzenie dziatalnosci naukowo-
dydaktycznej. Panstwa czlonkowskie moga w szczegélnosci zezwoli¢ albo tez nie
zezwoli¢ takim podmiotom na prowadzenie dzialalno$ci na rynku zaleznie od tego, czy
taka dzialalno$¢ jest do pogodzenia z ich celami statutowymi.

Niemniej jednak, jezeli i w zakresie w jakim takie podmioty maja prawo do oferowania
okreslonych ustug na rynku, przepisy krajowe wdrazajace dyrektywe 2004/18 do prawa
krajowego nie moga zabrania¢ im uczestniczenia w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego na takie ustugi. Tego rodzaju zakaz nie bylby bowiem zgodny
z przepisami dyrektywy 2004/18 rozumianymi w sposéb przyjety dla potrzeb udzielenia
odpowiedzi na pierwsze pytanie prejudycjalne.

W takim wypadku zadaniem sadu krajowego jest dokonanie wykladni swego prawa
wewnetrznego — w zakresie, w jakim jest to mozliwe — w $wietle brzmienia i celow
dyrektywy 2004/18 po to, by osiagnac¢ przewidziane przez nig skutki, udzielajac
pierwszenstwa wykladni przepiséw krajowych najbardziej zgodnej z tymi celami,
a przez to dochodzac do rozstrzygniecia zgodnego z przepisami tej dyrektywy, a takze,
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w razie koniecznos$ci, powstrzymujac sie od zastosowania wszelkich przepiséw prawa
krajowego niezgodnych z dyrektywa (zob. wyrok z dnia 22 grudnia 2008 r. w sprawie
C-414/07 Magoora, Zb.Orz. s. -10921, pkt 44).

W konsekwencji na drugie pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi, iz dyrektywe 2004/18
nalezy interpretowa¢ w ten sposob, iz niezgodna z nia jest wykladnia przepiséw
krajowych, takich jak bedace przedmiotem postepowania przed sadem krajowym, ktére
zakazuja podmiotom niemajacym zasadniczo celu zarobkowego, takim jak uniwersy-
tety i instytuty badawcze, udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego, podczas gdy prawo krajowe zezwala takim podmiotom na oferowanie
ustug objetych tym zamoéwieniem.

W przedmiocie kosztéw

Dla stron postepowania przed sadem krajowym niniejsze postepowanie ma charakter
incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem, do niego zatem
nalezy rozstrzygniecie o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedstawieniem
uwag Trybunalowi, inne niz poniesione przez strony postepowania przed sadem
krajowym, nie podlegaja zwrotowi.

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

1) Przepisy dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i uslugi, a w szczegélnosci art. 1
ust. 2 lit. a) oraz art. 8 akapity pierwszy i drugi, ktére odwoluja sie do pojecia
»wykonawca”, nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze zezwalaja one na udzial
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na uslugi podmiotom,
ktore nie maja zasadniczo celu zarobkowego, nie posiadaja struktury
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organizacyjnej przedsiebiorstwainie sa w sposéb staly obecne na rynku, takim
jak uniwersytety i instytuty badawcze, jak réwniez zgrupowania powotane
przez uniwersytety i organy administracji publiczne;j.

2) Dyrektywe 2004/18 nalezy interpretowac w ten sposéb, iz niezgodna z niag jest
wykladnia przepiséw krajowych, takich jak bedace przedmiotem postepo-
wania przed sadem krajowym, ktére zakazuja podmiotom niemajacym
zasadniczo celu zarobkowego, takim jak uniwersytety i instytuty badawcze,
udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego, podczas gdy
prawo krajowe zezwala takim podmiotom na oferowanie ustug objetych tym
zamoéwieniem.

Podpisy
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