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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (piata izba)

z dnia 2 czerwca 2016 r.*

Odestanie prejudycjalne — Zamoéwienia publiczne — Dyrektywa 2004/18/WE — Artykul 1 ust. 2
lit. a) — Pojecie ,zaméwienia publicznego” — System zakupéw towaréw polegajacy na dopuszczeniu
w charakterze dostawcy wszystkich wykonawcéw, ktérzy spelniaja z géry ustalone warunki —
Dostawa refundowanych produktéw leczniczych w ramach ogélnego systemu zabezpieczenia
spofecznego — Umowy zawarte miedzy kasa ubezpieczenia zdrowotnego a wszystkimi dostawcami
produktéw leczniczych opartych na danej substancji czynnej, ktorzy zgadzaja sie udzieli¢ rabatu od
ceny sprzedazy w z géry ustalonej wysokosci — Ustawodawstwo przewidujace co do zasady zastapienie
refundowanego produktu leczniczego wprowadzonego do obrotu przez wykonawce, ktéry nie zawart
takiej umowy, produktem leczniczym tego samego rodzaju wprowadzonym do obrotu przez
wykonawece, ktéry zawarl taka umowe

W sprawie C-410/14
majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Oberlandesgericht Diisseldorf (wyzszy sad krajowy w Dusseldorfie,
Niemcy) postanowieniem z dnia 13 sierpnia 2014 r., ktére wplynelo do Trybunalu w dniu 29 sierpnia
2014 r., w postepowaniu:
Dr. Falk Pharma GmbH
przeciwko
DAK-Gesundheit,
przy udziale:
Kohlpharma GmbH,
TRYBUNAL (piata izba),

w skladzie: T. von Danwitz, prezes czwartej izby, petniacy obowiazki prezesa piatej izby, D. Svaby
(sprawozdawca), A. Rosas, E. Juhdsz i C. Vajda, sedziowie,

rzecznik generalny: P. Cruz Villaldn,
sekretarz: A. Calot Escobar,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania,

* Jezyk postepowania :niemiecki.
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rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Dr. Falk Pharma GmbH przez M. Ulshofera, Rechtsanwalt,
— w imieniu DAK-Gesundheit przez A. Csakiego, Rechtsanwalt,

— w imieniu Kohlpharma GmbH przez C. Stumpfa, Rechtsanwalt,

— w imieniu rzadu niemieckiego przez T. Henzego i A. Lippstreu, dzialajagcych w charakterze
pelnomocnikéw,

— w imieniu rzadu greckiego przez K. Nasopoulou oraz S. Lekkou, dzialajace w charakterze
pelnomocnikéw,

— w imieniu rzadu szwedzkiego przez A. Falk, C. Meyer-Seitz, U. Persson, N. Otte Widgren,
E. Karlssona, L. Swedenborga i F. Sjovalla, dziatajacych w charakterze pelnomocnikéw,

— w imieniu Komisji Europejskiej przez C. Hermesa oraz A. Tokara, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikéw,

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

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. 2004, L 134, s. 114).

Whniosek ten zostal przedstawiony w ramach sporu miedzy Dr. Falk Pharma GmbH (zwana dalej
»spotka Falk”) a DAK-Gesundheit (zwana dalej ,DAK”), kasa ubezpieczenia zdrowotnego, przy udziale
spotki Kohlpharma GmbH, w przedmiocie postepowania wszczetego przez DAK w celu zawarcia
umoéw rabatowych w zakresie cen z przedsigbiorstwami wprowadzajacymi do obrotu produkt leczniczy
zawierajacy substancje czynna mesalazyne, w wyniku ktérego zostala zawarta umowa ze spétka
Kohlpharma.

Ramy prawne

Prawo Unii
Motywy 2 i 3 dyrektywy 2004/18 maja nastepujace brzmienie:

»(2) Udzielanie zamdwien, na ktére w panstwach cztonkowskich zawarte zostaly umowy w imieniu
panstwa, jednostek samorzadu terytorialnego lub innych podmiotéw prawa publicznego, podlega
poszanowaniu zasad traktatu, a w szczegélnosci zasady swobody przeplywu towaréw, swobody
przedsiebiorczosci oraz swobody $wiadczenia uslug, a takze zasad, ktére si¢ z nich wywodza,
takich jak: zasada roéwnego traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnej
uznawalnosci, zasada proporcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci. Niemniej jednak w przypadku
zamowien publicznych powyzej pewnej wartosci wskazane jest opracowanie wspélnotowych
przepiséw koordynujacych krajowe procedury udzielania takich zamdwien, ktére beda oparte na
tych zasadach w sposéb umozliwiajacy ich skuteczne wdrozenie oraz zapewniajacy otwarcie
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zamowien publicznych na konkurencje. Wspomniane przepisy stuzace koordynacji powinny by¢
zatem interpretowane zgodnie z wymienionymi powyzej regulami i zasadami oraz innymi
regutami traktatu.

(3) Przepisy koordynujace powinny tak dalece jak to mozliwe uwzglednia¢ obecne procedury
i praktyki kazdego z panstw czlonkowskich”.

Motyw 11 tej dyrektywy wskazuje:

»Nalezy sformulowa¢ wspdlnotowa definicie uméw ramowych, wraz z przepisami szczegdlnymi
dotyczacymi umoéw ramowych zawieranych w zwiazku z zaméwieniami wchodzacymi w zakres
niniejszej dyrektywy. Na mocy tych przepiséw w przypadku gdy instytucja zamawiajaca zawiera,
zgodnie z przepisami niniejszej dyrektywy, umowe ramowa odnoszaca sie, w szczegélnosci, do
ogloszen, terminéw i warunkéw skladania ofert, moze ona udzieli¢ zaméwienia na podstawie takiej
umowy ramowej w okresie jej obowigzywania, stosujagc warunki okre$lone w umowie ramowej lub —
jesli nie wszystkie warunki zostaly z géry ustalone w umowie ramowej — poprzez ponowne otwarcie
zamoOwienia na konkurencje pomiedzy stronami umowy ramowej w odniesieniu do tych warunkéw

[...]".

Artykut 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18 stanowi, ze ,»zamoOwienia publiczne« oznaczaja umowy
o charakterze odptatnym 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 uslug w rozumieniu niniejszej dyrektywy”.

Wspomniany art. 1 definiuje w ust. 5 pojecie ,umowy ramowej” nastepujaco:

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

Artykut 2 wspomnianej dyrektywy ma nastepujace brzmienie:

»Instytucje zamawiajace zapewniaja réwne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcéw oraz dzialaja
w sposOb przejrzysty”.

Artykut 32 dyrektywy 2004/18 stanowi:
wlee]

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

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

[...]

4. W przypadku gdy umowa ramowa zawierana jest z kilkoma wykonawcami, ich liczba nie moze by¢
mniejsza od trzech, o ile istnieje wystarczajaca liczba wykonawcéw spelniajacych kryteria kwalifikacji
lub dopuszczalnych ofert spetniajacych kryteria udzielania zamdéwien.
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Zamoéwienia oparte na umowach ramowych zawartych z kilkoma wykonawcami moga by¢ udzielane:

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

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

[...]".
Artykut 43 akapit pierwszy dyrektywy brzmi nastepujaco:

»W odniesieniu do kazdego zamoéwienia, umowy ramowej oraz dynamicznego systemu zakupdéw
instytucja zamawiajaca sporzadza pisemne sprawozdanie, zawierajace co najmniej:

[...]

e) nazwe wybranego oferenta oraz powody wyboru jego oferty, a takze, jesli jest to wiadome,
wskazanie tej cze$ci zamoéwienia lub umowy ramowej, ktéra wybrany oferent zamierza zleci¢ do
wykonania stronom trzecim;

[...]".

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien
publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18 (Dz.U. 2014, L 94, s. 65; sprostowanie Dz.U. 2016, L 24,
s. 14), do ktdrej przepisy stanowiace transpozycje powinny wej$s¢ w zycie do dnia 18 kwietnia 2016 r.,
na mocy art. 90 ust. 1 tej dyrektywy, definiuje w art. 1 ust. 2 udzielenie zamdwienia nastepujaco:

»Zamowienie w rozumieniu niniejszej dyrektywy stanowi nabycie — w drodze zamdéwienia 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 ustugi przeznaczone sa do celéw publicznych”.

Prawo krajowe

Na mocy § 129 ust. 1 Sozialgesetzbuch, Fiinftes Buch — Gesetzliche Krankenversicherung (kodeksu
ubezpieczenn spotecznych, ksigga V — system prawny ubezpieczenia zdrowotnego, zwanego dalej
»SGB V”) w przypadku dostawy produktu leczniczego przepisanego ze wskazaniem jego substancji
czynnej, ktérego zastapienie produktem leczniczym o réwnowaznej substancji czynnej nie zostalo
wykluczone przez lekarza wystawiajacego recepte, farmaceuci powinni zastapi¢ przepisany produkt
leczniczy produktem leczniczym o réwnowaznej substancji czynnej, w odniesieniu do ktérego zostala
zawarta umowa rabatowa w rozumieniu § 130a ust. 8 SGB V.

Zgodnie z tym ostatnim przepisem kasy ubezpieczenia zdrowotnego albo ich grupy moga zawierac

z przedsiebiorstwami farmaceutycznymi na okres dwdch lat umowy rabatowe dotyczace ceny
sprzedazy produktéw leczniczych, ktérych koszt pokrywaja te kasy.
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Postepowanie gléwne i pytania prejudycjalne

W dniu 28 sierpnia 2013 r. DAK opublikowal w suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej ogloszenie dotyczace ,postepowania dopuszczajacego” w celu zawarcia zgodnie z § 130a
ust. 8 SGB V uméw rabatowych dotyczacych produktéw leczniczych zawierajacych substancje czynna
mesalazyna. Wysoko$¢ rabatu ustalono na 15% ceny sprzedazy producenta, a umowy obejmowaly
okres od 1 pazdziernika 2013 r. do 30 sierpnia 2015 r.

Postepowanie to przewidywalo dopuszczenie wszystkich zainteresowanych przedsiebiorstw
spelniajacych kryteria dopuszczania oraz zawarcie z kazdym przedsiebiorstwem identycznej umowy,
ktérej warunki zostaly z gdéry ustalone i nie podlegaly negocjacji. Poza tym kazde inne
przedsiebiorstwo spelniajace te kryteria zachowywalo caly czas mozliwo$¢ przystgpienia na takich
samych warunkach do systemu uméw rabatowych w okresie waznosci tego systemu.

Ogloszenie z dnia 28 sierpnia 2013 r. wskazywalo, ze wspomniane postepowanie nie podlega prawu
zamoéwien publicznych.

Spotka Kohlpharma byla jedynym przedsigbiorstwem, ktére wyrazilo zainteresowanie dopuszczeniem
do postepowania w nastepstwie opublikowania wspomnianego ogloszenia. W dniu 5 grudnia 2013 r.
zostala z tym przedsiebiorstwem zawarta umowa. Mechanizm zastapienia przewidziany w § 129 ust. 1
SGB V zostal wdrozony od dnia 1 stycznia 2014 r. w systemie informatycznym wykorzystywanym przez
apteki. Zawarcie tej umowy stalo sie przedmiotem obwieszczenia zamieszczonego w Dzienniku
Urzedowym w dniu 22 lutego tego roku.

W dniu 17 stycznia 2014 r. spdtka Falk wniosla do Vergabekammer des Bundes (federalnej izby
zamoOwienn publicznych, Niemcy) odwotanie zmierzajace do stwierdzenia niezgodnosci z prawem
zamOwien publicznych postepowania dopuszczajacego wszczetego przez DAK oraz jedynej umowy
zawartej w jego wyniku. Oberlandesgericht Diisseldorf (wyzszy sad krajowy w Dusseldorfie) jest sadem
wlasciwym do rozpoznania apelacji.

W ramach wspomnianego odwotania spétka Falk twierdzi, ze prawo zaméwien publicznych ma
zastosowanie woéwczas, gdy podmiot majacy status instytucji zamawiajacej nabywa towary na rynku
i ze prawo to zobowiazuje do przeprowadzenia postepowania otwartego na konkurencje, co wiaze sie
z zawarciem umow wylacznych.

DAK uwaza, przeciwnie, ze w celu nabycia niezbednych towaréw i uslug, instytucja zamawiajaca moze
skorzysta¢ nie tylko z trybu zamoéwien publicznych, ale takze z innych trybéw, a zatem moze
swobodnie udzieli¢ wylacznego zamdwienia w nastepstwie decyzji w sprawie wyboru, ale takze
zawrze¢ umowy ze wszystkimi zainteresowanymi przedsigbiorstwami bez dokonywania wyboru. Otéz
istnienie decyzji w sprawie wyboru jest elementem skladowym pojecia ,zaméwienia publicznego”
w rozumieniu dyrektywy 2004/18 oraz prawa Unii Europejskiej w tej dziedzinie, wobec czego, w braku
dokonywania wyboru, umowy takie jak umowa sporna w postepowaniu gléwnym nie stanowia
zamoéwienia publicznego.

Spotka Kohlpharma uwaza zas, ze swoboda instytucji zamawiajacej w kwestii dokonania wyboru
charakteru umoéw, ktérych zawarcie jest konieczne do wypelnienie zobowigzania z zakresu uslug
publicznych, jest ustanowiona w orzecznictwie Trybunalu w dziedzinie koncesji na ustugi.

Sad odsytajacy wyjasnia, ze dopuszczalno$¢ odwotania wniesionego przez spoétke Falk zalezy od tego,
czy umowa w sprawie przystapienia do systemu uméw rabatowych w rozumieniu § 130a ust. 8 SGB
V zawarta w ramach postepowania dopuszczajacego ze wszystkimi zainteresowanymi wykonawcami,
bez dokonania wyboru, stanowi zamdwienie publiczne w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy
2004/18. Innymi stowy chodzi o to, czy wybdr dokonany przez instytucje zamawiajaca, ktéry oznacza,
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ze wybranemu wykonawcy przystuguje wytacznos$é¢, znamionuje zaméwienie publiczne. W tej sytuacji
postepowanie dopuszczajace, ktére ma na celu zawarcie umoéw ze wszystkimi zainteresowanymi
wykonawcami, nie stanowi postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Sad ten wskazuje, ze orzecznictwo krajowe nie jest jednomyslne w tej kwestii. Dla niektérych sadéw
zamOwieniem publicznym jest umowa przyznajaca wybranemu wykonawcy wylaczno$é, wobec czego
umowa w sprawie udzielenia zaméwienia ze wszystkimi wykonawcami, ktérzy o to wnioskuja, nie
stanowi zamdwienia publicznego. Inne sady uwazaja, ze kazda umowa w sprawie udzielenia
zamOwienia zawarta przez instytucje zamawiajaca jest zamoéwieniem publicznym i ze wybér jednego
z oferentéw, a zatem przyznanie wylacznosci, jest obowiazkiem spoczywajacym na instytucji
zamawiajace;j.

Sad odsylajacy sklania sie ku pogladowi, ze system umoéw rabatowych taki jak system rozpatrywany
w postepowaniu gléwnym nie stanowi zaméwienia publicznego. Z powodu bowiem dopuszczania
w tym systemie wszystkich wykonawcow, ktérzy spelniaja okre$lone warunki i ktérzy wnioskuja
o wlaczenie do niego, nie dokonuje si¢ wyboru i w konsekwencji wykonawcy nie zostaje przyznana
korzy$¢ gospodarcza, a zatem brak jest ryzyka dyskryminacji. Otéz jak wynika z motywu 2 i z art. 2
dyrektywy 2004/18, celem prawa zamoéwien publicznych jest wlasnie unikniecie anomalii zwigzanych

z tego typu ryzykiem.

Sad ten powoluje sie na poparcie tych rozwazan, po pierwsze, na wyrok z dnia 10 wrze$nia 2009 r.,
Eurawasser (C-206/08, EU:C:2009:540), z ktérego wnioskuje, ze zamdwienie nie musi bezwzglednie
zosta¢ udzielone w formie zamoéwienia publicznego, jesli istnieje przewidziana prawem alternatywa,
polegajaca, w ramach sprawy rozpatrywanej w postepowaniu gléwnym zakonczonej tym wyrokiem, na
skorzystaniu z koncesjonowania ustug. Ani prawo pierwotne, ani prawo wtérne nie wydaja si¢ bowiem
w opinii tego sadu oznacza¢, ze kazdy zakup powinien obowiazkowo stac si¢ przedmiotem zamdéwienia
publicznego. Sad ten uwaza, ze o ile istnieje rozréznienie miedzy zaméwieniem publicznym a koncesja
na uslugi w zalezno$ci od charakteru wynagrodzenia przewidzianego w umowie, o tyle nie mozna
wykluczy¢, iz dokonanie lub brak dokonania wyboru sposréd zainteresowanych wykonawcéw mogloby
uzasadnia¢ inne rozréznienie. W tym wzgledzie wspomniany sad uwaza, ze wyrok z dnia 15 lipca
2010 r., Komisja/Niemcy (C-271/08, EU:C:2010:426) moze posrednio potwierdza¢ ten wniosek, gdyz
Trybunal stwierdzit w nim w pkt 73, ze celem dyrektyw w dziedzinie zamdwierr publicznych jest
wykluczenie ryzyka, iz przy udzielaniu zamdwienia przez instytucje zamawiajace preferowani beda
oferenci albo kandydaci krajowi.

Po drugie, sad odsylajacy powoluje sie na dyrektywe 2014/24, szczegélnie na wprowadzona w tej
dyrektywie definicje pojecia ,udzielania zamdwienia publicznego”, nawiazujaca wprost do wyboru
wykonawcéw, oraz na akapit drugi motywu 4 wspomnianej dyrektywy, wykluczajacy z pojecia
zamoOwienia publicznego przypadki, w ktérych wszyscy wykonawcy spelniajacy okreslone warunki sa
uprawnieni do wykonania zadania, bez przeprowadzania kwalifikacji, przy czym jeden z podanych
przykladéw wydaje sie odsyla¢ do systemu poréwnywalnego z systemem rozpatrywanym
w postepowaniu gléwnym. Sad ten uwaza w niniejszym przypadku, ze wprawdzie dyrektywa 2014/24
nie znajduje zastosowania ratione temporis, jednak zawarta w niej definicja pojecia ,udzielania
zamOwienia publicznego”, podczas gdy dyrektywa 2004/18 nie definiuje tego pojecia, nie wprowadza
zmiany. Prawo Unii w dziedzinie zamdwienn publicznych zawsze charakteryzowal bowiem element
konkurencji.

Sad odsylajacy uwaza, iz w sytuacji, w ktérej nalezy uzna¢, ze wybdr jest charakterystycznym
elementem zamodwienia publicznego, a zatem Ze postepowanie dopuszczajace do systemu umoéw
rabatowych takie jak postepowanie rozpatrywane w postepowaniu giéwnym nie jest w zasadzie
postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego, trzeba uscisli¢c warunki prawidtowosci takiego
postepowania dopuszczajacego, ktorych poszanowanie jest konieczne, aby instytucja zamawiajaca
mogla zrezygnowac z przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wiazacego
sie z wyborem jednego albo szeregu wykonawcéw.
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Sad ten podkresla, ze wynikajace przede wszystkim z prawa pierwotnego zasady niedyskryminacji
i réwnego traktowania oraz obowiazek przejrzystosci pociagaja za soba wymogi proceduralne
i materialne, ktére nalezy stosowa¢ rowniez w ramach postepowania dopuszczajacego, w celu
zagwarantowania, by bylo ono rzeczywiscie pozbawione kwalifikacji w jakiejkolwiek postaci i nie
przysparzalo przewagi konkurencyjnej zadnemu wykonawcy. Zatem sposdb przeprowadzenia
postepowania dopuszczajacego moze skutkowac dyskryminacja i nieréwnym traktowaniem.

Warunki prawidtowosci takiego postepowania moglyby obejmowac ogloszenie na terytorium calej Unii
informacji o wszczeciu tego postepowania oraz o umowach zawartych w jego ramach, przejrzystos¢
zasad dotyczacych dopuszczenia, okreslenie z géry warunkéw umoéw przystapienia do systemu uméw
rabatowych oraz mozliwo$¢ przystapienia do umowy w kazdym czasie.

Wspomniana mozliwo$é przystapienia do umowy w kazdym czasie odrdéznia postepowanie
dopuszczajace, takie jak postepowanie sporne w postepowaniu gtéwnym, od udzielenia zaméwienia
opartego na umowie ramowej unormowanego w art. 32 dyrektywy 2004/18. Wymodg natozony w ust. 2
akapit drugi tego artykulu, zgodnie z ktérym zamoéwien opartych na umowach ramowych udziela sie
wykonawcom, ktdrzy sa stronami tej umowy ramowej wynika bowiem z selektywnego charakteru tego
typu umowy. Wedle sadu odsylajacego wprowadzenie takiego ograniczenia w ramach postepowania
dopuszczajacego, poprzez okreslenie terminu przystapienia operatoréw do systemu umoéw rabatowych,
prowadziloby do dyskryminacji, gdyz przysparzaloby przewagi konkurencyjnej wykonawcom, ktérzy
przystapili to tego systemu.

Sad ten uwaza, ze mechanizm zastapienia produktu leczniczego przewidziany w § 129 SGB V nie
przysparza takiej przewagi konkurencyjnej w przypadku przystgpienia do systemu umoéw rabatowych
w rozumieniu § 130a ust. 8 tej ustawy. Mamy do czynienia z sytuacja inna pod tym wzgledem
woéwczas, gdy taka umowa rabatowa zostaje zawarta w ramach procedury udzielania zaméwienia
publicznego. W tym ostatnim przypadku wylaczno$é, ktéra przystuguje zwycieskiemu wykonawcy,
skutkuje tym, ze korzysta on ze szczegdlnej pozycji konkurencyjnej, a udzielenie zaméwienia ma tym
samym determinujacy wplyw na konkurencje. Natomiast kiedy takie umowy sa zawierane ze
wszystkimi zainteresowanymi wykonawcami, zastapienie produktu leczniczego nastepuje na podstawie
wyboru dokonanego nie przez instytucje zamawiajaca, lecz przez farmaceute albo przez pacjenta
w zalezno$ci od warunkéw zakupu zaproponowanych przez wykonawcéw, ktdérzy przystapili do
systemu umoéw rabatowych. Moglaby zatem mie¢ miejsce sytuacja, w ktérej produkt leczniczy
niektérych wykonawcéw, ktérzy przystapili do systemu, bylby bardzo rzadko kupowany. Mialoby to
miejsce, nawet gdyby jak w niniejszym przypadku tylko jeden operator przystapil do systemu. Poprzez
przyznanie kazdemu zainteresowanemu wykonawcy prawa przystapienia w kazdym czasie do umowy
instytucja zamawiajaca rezygnuje bowiem z wywierania wplywu na sytuacje konkurencyjna, ktéra
zalezy nie od mozliwosci zastapienia produktami leczniczymi oferowanymi przez wykonawcédw
przystepujacych do systemu, lecz od decyzji kazdego potencjalnie zainteresowanego wykonawcy, czy
chce bra¢ udzial w systemie umoéw rabatowych.

W powyzszych okolicznosciach Oberlandesgericht Diisseldorf (wyzszy sad krajowy w Dusseldorfie)
postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwrdci¢ si¢ do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami
prejudycjalnymi:

»1) Czy pojecie »zamdwienia publicznego« w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18 nie ma
zastosowania, w sytuacji gdy instytucje zamawiajace przeprowadzaja postepowanie dopuszczajace
wykonawcéw, w ramach ktérego udzielaja zaméwienia, nie dokonujac wyboru jednego lub kilku
wykonawcow?

2) Jezeli na pytanie pierwsze nalezy udzieli¢ odpowiedzi, ze wybdr jednego lub kilku wykonawcow jest

znamieniem zamdwienia publicznego, zadaje si¢ pytanie: czy znamie wyboru wykonawcéw [ktére
wiazaloby sie w tej sytuacji z pojeciem »zamodwienia publicznego«] w rozumieniu art. 1 ust. 2
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lit. a) dyrektywy 2004/18 nalezy w $wietle art. 2 dyrektywy 2004/18/WE interpretowaé w ten
sposob, ze instytucje zamawiajace moga zrezygnowa¢ z wyboru jednego lub kilku z wykonawcéw
w drodze postepowania dopuszczajacego jedynie wtedy, gdy spelnione sa nastepujace przestanki:

— przeprowadzenie postepowania dopuszczajacego jest ogloszone na terytorium catej Unii,
— ustalono jednoznaczne reguly dotyczace zawarcia umowy oraz przystapienia do umowy,

— warunki umowy sa z goéry ustalone w taki sposéb, ze zaden z wykonawcédw nie ma mozliwosci
wplywu na tres¢ umowy,

— wykonawcy maja w kazdym czasie prawo przystapienia do umowy i

— fakt zawarcia uméw bedzie oglaszany na terytorium catej Unii?”.
W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pytania pierwszego

Poprzez pytanie pierwsze sad odsylajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy art. 1 ust. 2 lit. a)
dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze nalezy uznaé za zamoéwienie publiczne
w rozumieniu tej dyrektywy system umoéw taki jak system sporny w postepowaniu gléwnym, poprzez
ktory podmiot publiczny zamierza naby¢ na rynku towary w drodze zawierania uméw w catlym okresie
waznosci tego systemu z kazdym wykonawca zobowiazujacym sie dostarcza¢ okreslone towary na
z gbry ustalonych warunkach, bez dokonywania wyboru spos$réd zainteresowanych wykonawcéw
i zezwalajac im na przystapienie do tego systemu w calym okresie jego waznosci.

Co prawda, jak zaznaczaja niektérzy zainteresowani, ktérzy przedstawili Trybunalowi uwagi na pi$mie,
taki system skutkuje zawarciem umoéw o charakterze odptatnym miedzy podmiotem publicznym
mogacym dziala¢ w charakterze instytucji zamawiajacej w rozumieniu dyrektywy 2004/18 oraz
wykonawcami dostarczajacymi produkty, co odpowiada definicji pojecia ,zaméwienia publicznego”
zawartej w art. 1 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy.

Nalezy jednak zaznaczy¢, po pierwsze, ze zgodnie z motywem 2 wspomnianej dyrektywy ustanowione
przez te dyrektywe przepisy stuzace koordynacji nalezy interpretowad zgodnie z zasadami traktatu
FUE, w szczegélnoéci z zasada swobodnego przeplywu towaréw, swobody przedsiebiorczosci
i swobody $wiadczenia uslug oraz zgodnie z zasadami z nich sie¢ wywodzacymi, jak zasady réwnego
traktowania, niedyskryminacji, wzajemnego uznawania, proporcjonalnosci i przejrzystosci, ktérym
podlega udzielanie zaméwien publicznych w panstwach czlonkowskich.

Po drugie, w zwiazku z tym, ze koordynacja na poziomie Unii procedur udzielania zamoéwien
publicznych na uslugi zmierza tym samym do ochrony intereséw wykonawcéw z siedzibg w jednym
panstwie czlonkowskim chcacych oferowaé produkty lub $wiadczy¢ ustugi na rzecz instytucji
zmawiajacych z siedzibg w innym panstwie czlonkowskim, celem dyrektywy 2004/18 jest wykluczenie
ryzyka, iz przy udzielaniu zamdwienia przez instytucje zamawiajace preferowani beda oferenci albo
kandydaci krajowi (zob. podobnie, jesli chodzi o dyrektywe w sprawie zamdwien publicznych na ustugi
obowigzujaca wczesniej, wyrok z dnia 10 listopada 1998 r., BFI Holding, C-360/96, EU:C:1998:525,
pkt 41, 42 i przytoczone tam orzecznictwo).
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Otéz zasadniczo ryzyko preferowania wykonawcédw krajowych, ktéremu wspomniana dyrektywa stara
sie¢ zapobiec, jest §ci$le zwiazane z wyborem dokonywanym przez instytucje zamawiajaca sposréd
dopuszczalnych ofert oraz z wylacznoscia wynikajaca z udzielenia danego zamoéwienia zwycieskiemu
wykonawcy albo zwycieskim wykonawcom w ramach umowy ramowej, co jest celem postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego.

W konsekwencji kiedy podmiot publiczny zamierza zawrze¢ umowy na dostawe ze wszystkimi
wykonawcami chcacymi dostarcza¢ omawiane produkty na warunkach wskazanych przez ten podmiot,
brak wyznaczenia wykonawcy, ktéremu przyznana zostalaby wylacznos¢ w zakresie zamodwienia,
skutkuje tym, ze nie istnieje konieczno$¢ ujecia dzialania tej instytucji zamawiajacej w konkretne ramy
okreslone w dyrektywie 2004/18, po to, by nie udzielita ona zamdwienia preferujacego wykonawcéw
krajowych.

Wybor oferty, a zatem zwycieskiego wykonawcy wydaje si¢ by¢ tym samym elementem nieodiacznie
zwigzanym z ujeciem zamoéwien publicznych w ramy tej dyrektywy i w konsekwencji z pojeciem
»zamoOwienia publicznego” w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy.

Stwierdzenie to znajduje potwierdzenie w art. 43 akapit pierwszy lit. e) dyrektywy 2004/18, w mysl
ktérego w odniesieniu do kazdego zamdwienia, umowy ramowej oraz dynamicznego systemu zakupéw
instytucja zamawiajaca sporzadza pisemne sprawozdanie, zawierajace nazwe wybranego oferenta oraz
powody wyboru jego oferty.

Nalezy zreszta zaznaczy¢, ze zasada ta jest wyraznie wyrazona w definicji pojecia ,udzielenia
zamOwienia” zapisanej obecnie w art. 1 ust. 2 dyrektywy 2014/24, ktérej elementem jest wybor przez
instytucje zamawiajaca wykonawcy, od ktérego nabedzie ona, w drodze zamoéwienia publicznego,
roboty budowlane, dostawy lub uslugi bedace przedmiotem tego zamoéwienia.

Wreszcie nalezy zaznaczyé, ze szczegblny charakter systemu umoéw takiego jak system sporny
w postepowaniu gléwnym, polegajacy na jego stalym otwarciu w calym okresie waznosci dla
zainteresowanych operatoréw, bez ograniczenia go zatem do wstepnego okresu, w ktérym
przedsiebiorstwa zapraszane sa do wyrazenia zainteresowania wobec danego podmiotu publicznego,
wystarczy, aby odrézni¢ ten system od umowy ramowej. Zgodnie bowiem z art. 32 ust. 2 akapit drugi
dyrektywy 2004/18 zamdwienr opartych na umowach ramowych udziela si¢ wylacznie wykonawcom,
ktérzy byli poczatkowo stronami umowy ramowe;j.

Nalezy zatem odpowiedzie¢ na pytanie pierwsze, ze art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18 nalezy
interpretowa¢ w ten sposéb, iz nie stanowi zamoéwienia publicznego w rozumieniu tej dyrektywy
system umoéw taki jak system sporny w postepowaniu gltéwnym, poprzez ktédry podmiot publiczny
zamierza naby¢ na rynku towary w drodze zawierania uméw w calym okresie waznosci tego systemu
z kazdym wykonawca zobowigzujagcym sie dostarczaé okreslone towary na z goéry ustalonych
warunkach, bez dokonywania wyboru sposréd zainteresowanych wykonawcéw i zezwalajac im na
przystapienie do tego systemu w calym okresie jego waznosci.

W przedmiocie pytania drugiego

Poprzez pytanie drugie sad odsylajacy zmierza w istocie do ustalenia, jakie sa przestanki prawidlowosci,
w $wietle prawa Unii, postepowania dopuszczajacego do systemu umoéw takiego jak postepowanie
sporne w postepowaniu gtéwnym.

Nalezy zaznaczy¢, ze postepowanie takie, w zakresie, w jakim jego przedmiot posiada niewatpliwie
znaczenie transgraniczne, podlega podstawowym zasadom traktatu FUE, w szczegélnosci zasadom
niedyskryminacji i réwnego traktowania wykonawcéw oraz obowiazkowi przejrzystosci, ktéry z niej sie
wywodzi, przy czym na podstawie tego ostatniego obowiazku wymagane jest dokonanie odpowiedniego
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ogloszenia. W tym wzgledzie panstwa czlonkowskie posiadaja w sytuacji takiej jak sytuacja
rozpatrywana w postepowaniu gléwnym pewien zakres uznania w celu przyjecia srodkéw stuzacych
zagwarantowaniu poszanowania zasady réwnego traktowania i obowiazku przejrzystosci.

Niemniej jednak wymoég przejrzystosci wiaze sie¢ z ogloszeniem pozwalajacym potencjalnie
zainteresowanym wykonawcom na nalezyte zapoznanie si¢ z przebiegiem i z istotnymi cechami
charakteryzujacymi postepowanie dopuszczajace, takie jak postepowanie sporne w postepowaniu
gléwnym.

Sad odsylajacy powinien ocenié, czy sporne w postepowaniu gtéwnym postepowanie dopuszczajace
odpowiada tym wymogom.

Na drugie postawione pytanie nalezy zatem odpowiedzie¢, ze w zakresie, w jakim przedmiot
postepowania dopuszczajacego do systemu umoéw takiego jak postepowanie sporne w postepowaniu
gtéwnym posiada niewatpliwie znaczenie transgraniczne, postepowanie to powinno by¢ zaplanowane
i przeprowadzone zgodnie z podstawowymi zasadami traktatu FUE, w szczegdlnosci z zasadami
niedyskryminacji i réwnego traktowania wykonawcéw oraz z obowiazkiem przejrzystosci, ktory sie
z nich wywodzi.

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 Trybunat (piata izba) orzeka, co nastepuje:

1) Artykul 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i uslugi nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze nie stanowi zamodéwienia
publicznego w rozumieniu tej dyrektywy system umoéw taki jak system sporny
w postepowaniu gléwnym, poprzez ktéry podmiot publiczny zamierza naby¢ na rynku towary
w drodze zawierania uméw w calym okresie waznosci tego systemu z kazdym wykonawca
zobowiazujacym sie¢ dostarcza¢ okreslone towary na z goéry ustalonych warunkach, bez
dokonywania wyboru sposréd zainteresowanych wykonawcéw i zezwalajac im na
przystapienie do tego systemu w calym okresie jego waznosci.

2) W zakresie, w jakim przedmiot postepowania dopuszczajacego do systemu umow takiego jak
postepowanie sporne w postepowaniu glownym posiada niewatpliwie znaczenie
transgraniczne, postepowanie to powinno by¢ zaplanowane i przeprowadzone zgodnie
z podstawowymi zasadami traktatu FUE, w szczegdélnosci z zasadami niedyskryminacji
i rownego traktowania wykonawcow oraz z obowiazkiem przejrzystosci, ktory si¢ z nich

wywodzi.

Podpisy
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