KOMISJA PRZECIWKO FRANCI]I

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
JANA MAZAKA

przedstawiona w dniu 22 wrzes$nia 2009 r.!

1. W niniejszej skardze wniesionej na
podstawie art. 226 WE Komisja wnosi do
Trybunalu o stwierdzenie, ze poprzez przyje-
cie i utrzymanie w mocy art. 73 i 74-IV code
des marchés publics? (zwanych dalej ,zaska-
rzonymi przepisami”’) w zakresie, w jakim
przepisy te przewiduja tak zwang procedure
marchés de définition®, ktéra pozwala insty-
tucji zamawiajacej na udzielenie marché
d’exécution (zamoéwienia na wykonanie robot
budowlanych, dostaw i uslug) jednemu
z podmiotéw wybranych w ramach pierw-
otnej procedury marchés de définition bez
przeprowadzania nowego postepowania prze-
targowego lub, co najwyzej, w drodze prze-
prowadzenia przetargu ograniczonego do
tych podmiotéw, Republika Francuska uchy-
bita zobowigzaniom cigzacym na niej na mocy
art. 2, 28 i 31 dyrektywy 2004/18//WE*.

1 — Jezyk oryginalu: angielski.

2 — Kodeks zaméwien publicznych przyjety dekretem nr 2006-975
z dnia 1 sierpnia 2006 r. (JORF nr 179 z dnia 4 sierpnia 2006 .,
s. 11627), ktéry wszedl w zycie w dniu 1 wrzeénia 2006 r.
(zwany dalej ,CMP 2006”).

3 — Jest to procedura udzielania zamdéwien na opracowanie
parametréw, wlaczywszy w to cel, zaméwienia publicznego
na roboty budowlane, dostawy i uslugi, zwana réwniez
procedurg dotyczaca ,zamdéwienia na opracowanie rozwigzan”
lub procedura dotyczaca ,zaméwieri na opracowanie
projektu”. Zaznaczam, ze w niniejszej sprawie chodzi o proce-
dure udzielenia kilku marchés de définition, ktéra ma
zastosowanie, jezeli zostaly spelnione warunki wymienione
w art. 73 ust. 3 CMP 2006, a nie udzielenia tylko jednego
marché de définition.

4 — Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamoéwienn publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (Dz.U. L 134, 5. 114) (zwana dalej ,dyrektywa”
lub ,dyrektywa 2004/18”).

I — Ramy prawne

A — Prawo wspdlnotowe

2. Artykul 2 dyrektywy zatytutowany ,Zasady
udzielania zamdwien” stanowi, Ze ,instytucje
zamawiajgce zapewniaja réwne i niedyskrymi-
nacyjne traktowanie wykonawcéw oraz dzia-
taja w spos6b przejrzysty”.

3. Artykul 28 dyrektywy zatytulowany
»Zastosowanie procedury otwartej, ograni-
czonej i negocjacyjnej oraz dialogu konku-
rencyjnego” stanowi, ze:

»Podczas udzielania zamdwien publicznych
instytucje zamawiajace stosuja krajowe proce-
dury dostosowane do celéw niniejszej dyrek-

) ).
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Udzielaja one takich zaméwien publicznych,
stosujac procedury otwarte lub ograniczone.
W szczegolnych okoliczno$ciach, jasno okres-
lonych w art. 29, instytucje zamawiajace moga
udziela¢ zaméwien w drodze dialogu konku-
rencyjnego; w szczegblnych przypadkach
i okolicznosciach, o ktérych mowa wyraznie
w art. 30 i 31, moga one stosowa¢ procedure
negocjacyjna z publikacja ogloszenia lub bez
jego publikacji”.

4. Panstwa czlonkowskie najp6zniej do dnia
31 stycznia 2006 r. mialy przyja¢ przepisy
ustawowe, wykonawcze i administracyjne
niezbedne dla dostosowania sie do dyrektywy.

B — Prawo krajowe

5. CMP 2006, ktéry wszedt w zycie w dniu
1 wrzeénia 2006 r., stanowi, co nastepuje:

»Artykut 73

Jezeli instytucja zamawiajaca nie jest w stanie
okresli¢ celu i sposobu wykonania zamé-
wienia, techniki wykonania, wymaganych
zasobéw ludzkich i materialowych, moze
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ona zastosowac procedury marchés de défini-
tion.

Celem takiej procedury jest zbadanie mozli-
wosci i warunkéw pdzniejszego przeprowa-
dzenia przetargu, w razie potrzeby poprzez
sporzadzenie makiety lub demonstratora.
Umozliwiaja one réwniez oszacowanie
poziomu ceny $wiadczen, sposobu jej usta-
lenia oraz przewidzenie poszczegdlnych
etap6w wykonania zamdwienia.

W ramach tego samego postepowania wyko-
nanie zamdwienia po przeprowadzeniu kilku
marchés de définition majacych ten sam
przedmiot i rozstrzyganych jednocze$nie
zostaje przyznane w przetargu ograniczonym
podmiotom wybranym w ramach pierwot-
nych marchés de définition zgodnie z naste-
pujacymi przepisami:

1) ogloszenie o przetargu okresla przedmiot
przeprowadzanych jednoczes$nie marchés
de définition oraz przedmiot nastepujg-
cego po nich marché d’exécution;

2) ogloszenie o przetargu okresla kryteria
kwalifikacji ofert. Kryteria te uwzgled-
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niaja mozliwosci i kompetencje wymaga-
ne od kandydatéw zaréwno w marchés de
définition, jak i w poézniejszym marché
d’exécution;

3) ogloszenie o przetargu okresla kryteria
kwalifikacji ofert w przeprowadzanych
jednoczeénie marchés de définition oraz
kryteria kwalifikacji ofert w nastepujacym
po nim marché d’exécution;

4) wysokos$¢ kosztéow $wiadczen poréwny-
wanych z progiem uwzglednia koszty
prac nad opracowaniem koncepcji oraz
szacowane koszty wykonania zamé-
wienia;

5) liczba jednoczesnie przeprowadzanych
marchés de définition w ramach tego
postepowania nie moze by¢ nizsza niz
trzy, z zastrzezeniem wystarczajacej
liczby kandydatéw.

Zamoéwienie — lub umowa ramowa — jest
przyznawane przez komisje przetargowa
w przypadku wspélnot samorzadowych lub
po uzyskaniu opinii komisji przetargowej
w przypadku panstwa, w przypadku
podmiotéw publicznej sluzby zdrowia lub
opieki spolecznej.

Artykut 74

IV. W ramach tego samego postepowania
zaméwienie lub umowa ramowa dotyczaca
wykonania zaméwienia po przeprowadzeniu
kilku marchés de définition majacych ten sam
przedmiot i przeprowadzonych jednocze$nie
moze zosta¢ udzielona w przetargu ograni-
czonym do podmiotéw wybranych w ramach
pierwotnych marchés de définition, na wa-
runkach okre$lonych w art. 73 akapit trzeci”.

II — Postepowanie

6. W dniu 18 pazdziernika 2004 r. Komisja
wystosowala do Republiki Francuskiej pierw-
sze wezwanie do usuniecia uchybien, a w dniu
12 grudnia 2006 r. skierowala do niej dodat-
kowe wezwanie do usuniecia uchybien.
Poniewaz Nieusatysfakcjonowana odpowie-
dzig Republiki Francuskiej, w dniu 27 czerwca
2007 r. Komisja skierowata do tego panstwa
uzasadniona opinie. Nastepnie Komisja
stwierdzila dalsze trwanie uchybien i, nieusa-
tysfakcjonowana otrzymanymi odpowie-
dziami, postanowita wnie$¢ niniejsza skarge.
Obie strony wyglosily swoje argumenty na
rozprawie, ktéra odbyta sie¢ w dniu 10 czerwca
2009 r.

I-11591
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III — Ocena

A — Gléwne argumenty stron

7. Komisja twierdzi, ze Francja zezwala na
udzielanie zaméwienn z wolnej reki lub po
przeprowadzeniu przetargu ograniczonego
w sytuacjach nieprzewidzianych przez dyrek-
tywe 2004/18. Zdaniem Komisji z definicji
niemozliwe jest, aby przedmiot i kryteria
udzielenia zamdwienia publicznego mogty
zosta¢ precyzyjnie okreslone w chwili, gdy
nie zostatl jeszcze okreslony sam projekt i nie
zostaly jeszcze wykonane marchés de défini-
tion. Marché de définition i marché d'exécu-
tion s3 dwoma catkowicie réznymi rodzajami
zamowien i nie mogg by¢ udzielane w ramach
jednego postepowania. Zdaniem Komisji
procedura marchés de définition nie jest
objeta ani zakresem dialogu konkurencyj-
nego, ani tez umowy ramowej w rozumieniu
art. 29 i 32 dyrektywy i nie moze by¢
rozpatrywana jako odmiana dialogu konku-
rencyjnego.

8. Rzad francuski twierdzi, ze sporne przepisy
nie s3 sprzeczne z dyrektywa, ktéra jest
jedynie  dyrektywa koordynujaca. Jego
zdaniem jest mozliwe ustalenie przedmiotu
i kryteriéw pézniejszego marché d’exécution
w chwili wszczecia procedury marchés de
définition. Rzad francuski uwaza ponadto, ze
w dyrektywie zostaly przewidziane dwie
procedury posiadajace cechy charakterys-
tyczne podobne do francuskiej procedury
udzielania marchés de définition, a mianowicie
umowa ramowa oraz dialog konkurencyjny.
W ten sposdb prawodawca wspdlnotowy
ustanowit ztozone procedury, w ktérych prze-
targ nastepuje na dwéch etapach, przy czym
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procedury te nie zostaly wyliczone w sposéb
WyCzerpujacy.

B — Ocena

1. Uwagi ogdlne

9. Komisja podnosi, ze poprzez wprowa-
dzenie rozrdéznienia miedzy marchés de défi-
nition 1 marchés d'exécution oraz poprzez
zezwolenie w okreslonych okolicznosciach na
udzielenie marchés dexécution jednemu
z podmiotéw wybranych w ramach pierwot-
nych marchés de définition bez przeprowa-
dzania nowego przetargu lub co najwyzej po
przeprowadzeniu przetargu ograniczonego
tylko do tych podmiotéw francuskie przepisy
naruszaja podstawowe zasady réwnosci
i przejrzystosci stanowiace istote dyrektywy.
W tym zakresie wydaje sig, jak nalezy
zauwazy¢, ze argument o nieudzieleniu
marchés de définition w procedurze przetar-
gowej dotyczy tresci przepiséw CMP 2004°.
Dlatego tez rozpatrze argument Komisji
w zakresie, w jakim dotyczy on spornych
przepiséw, to znaczy CMP 2006, ktérego
celem byla transpozycja dyrektywy do prawa
krajowego, jako ze przepisy te udzielaja
marchés dexécution w drodze przetargu
ograniczonego tylko podmiotom wybranym
w drodze pierwotnych marchés de définition
w sytuacjach nieprzewidzianych w dyrek-

tywie.

5 — Kodeks zaméwieni publicznych przyjety dekretem nr 2004-15
z dnia 7 stycznia 2004 r. (JORF nr 6 z dnia 8 stycznia 2004 r.,
s. 703, zwany dalej ,CMP 2004”), ktéry nastepnie zostal
zastgpiony przez CMP 2006.
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2. W sprawie wyczerpujacego charakteru

art. 28 dyrektywy

10. W tym zakresie strony prowadzily diuga
dyskusje w ramach przedstawianych uwag
odno$nie do tego, czy wykaz procedur udzie-
lania zaméwien publicznych zawarty w art. 28
dyrektywy ma wyczerpujacy charakter, jako ze
nie przewiduje on wyraznie marchés de
définition.

11. Rzad francuski twierdzi, ze zgodnie
z motywem trzecim uzasadnienia dyrektywy
oraz jej art. 28 dyrektywa nie miata na celu
zniesienia wszystkich szczegdlnych procedur
krajowych. Powotujac sie na wyrok Trybunatu
w sprawach potaczonych CEI i Bellini® doty-
czacy dyrektywy 71/305/EWG” rzad fran-
cuski twierdzi, ze panstwom czlonkowskim
przystuguje swoboda w utrzymaniu lub usta-
nowieniu przepiséw materialnych i procedu-
ralnych w dziedzinie zamdéwien publicznych,
o ile przestrzega¢ beda przy tym wszystkich
odnoénych przepiséw prawa wspélnotowego,
a w szczegblnosci zakazéw wynikajacych
z zasad ustanowionych w traktacie w dzie-
dzinie prawa przedsiebiorczosci i swobody
$wiadczenia ustug®.

6 — Wyrok zdnia 9 lipca 1987 r. w sprawach polaczonych od 27/86
do 29/86, Rec. s. 3347.

7 — Dyrektywa Rady z dnia 26 lipca 1971 r. dotyczaca koordynacji
procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budow-
lane (Dz.U. L 185, s. 5).

8 — Wyzej wymieniony w przypisie 6 wyrok w sprawach polaczo-
nych CEI i Bellini, pkt 15. Zobacz réwniez wyrok z dnia
20 wrzesnia 1988 r. w sprawie 31/87 Beentjes, Rec. s. 4635,
pkt 20. Francuski rzad podnosi, ze orzecznictwo to moze
zosta¢ transponowane na grunt dyrektywy 2004/18 w szcze-
golnosci dlatego, ze motyw drugi dyrektywy 71/305 stal sie
motywem trzecim dyrektywy 2004/18, a art. 2 dyrektywy
71/305 stat sie art. 28 dyrektywy 2004/18.

12. W rzeczywistosci bowiem dosy¢ wyraznie
wynika z tytutu dyrektywy oraz z jej motywéw
drugiego i trzeciego, ze ma ona na celu
koordynacje krajowych procedur udzielania
zaméwienn publicznych. Tym samym nie
ustanawia ona jednolitego i wyczerpujacego
uregulowania wspoélnotowego w tej dzie-
dzinie. W zwiazku z tym w ramach zawartych
w niej wspdlnych zasad panstwa czlonkowskie
moga utrzymac¢ lub przyja¢ materialne lub
proceduralne przepisy dotyczace zaméwienn
publicznych, o ile beda przy tym przestrzegac
wszystkich przepiséw prawa wspdlnotowego.
Niemniej jednak okolicznos¢, ze dyrektywa
nie doprowadzita do catkowitej harmonizacji
przepiséw regulujacych procedury udzielania
zaméOwiern publicznych nie oznacza, ze
niektdére z tych przepiséw nie powinny by¢
postrzegane jako regulujace okreslone kwestie
w sposéb wyczerpujacy.

13. Po pierwsze, wystarczy podkresli¢, ze rzad
francuski nie moze powolywac sie na wyrok
w sprawach polaczonych CEI i Bellini,
poniewaz art. 28 dyrektywy 2004/18
w sposéb wyrazny rézni sie od art. 2 dyrek-
tywy 71/305 — jako ze prawo wspélnotowe
uzupelnilo art. 28 o drugi zupelnie nowy
ustep, ktéry ma decydujace znaczenie w ni-
niejszej sprawie.

14. Po drugie, niektére elementy w sposob
przekonujacy wskazuja na to, ze wyliczenie
procedur w art. 28 dyrektywy powinno by¢
postrzegane jako wyczerpujace. Ogdlnie
moéwigc, sformulowanie ust. 2 nie wykazuje
takich cech, aby moglo by¢ uwazane za

I-11593
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otwarta liste. Przeciwnie, ustep ten wymienia
nie tylko dwie standardowe procedury, ale
takze dwie wyjatkowe procedury, nie pozos-
tawiajac w ten sposéb miejsca dla uzupet-
nienia tego wykazu procedur w drodze
wykladni. Réwniez dyrektywa rozpatrywana
jako calo$¢ nie zawiera zadnego przepisu,
ktéry zezwalalby na takie uzupelnienie.

15. Tak jak to wyjaénitlem ponizej, procedura
udzielania marchés de définition w sposob
wyrazny rézni sie od procedur okres$lonych
w dyrektywie i nie moze zosta¢ zréwnana
zzadnym z postanowien dyrektywy. W rzeczy-
wisto$ci bowiem sam rzad francuski przyznat
w odpowiedzi na skarge oraz w duplice, ze
marchés de définition nie zostaly przewi-
dziane w dyrektywie.

16. Dyrektywa  przewiduje  nastepujace
procedury: Tak jak to wynika z art. 28 ust. 2
dyrektywy, prawo wspdlnotowe ustanowito
dwie procedury, ktére co do zasady powinny
by¢ stosowane przez instytucje zamawiajace.
Procedurami tymi sa procedura otwarta
i ograniczona, ktére mozna okresli¢ jako
procedury standardowe. Nastepnie dialog
konkurencyjny moze zosta¢ uznany za stano-
wiacy specjalng lub wyjatkowa procedure,
ktorej zastosowanie i warunki zostaly okres-
lone w art. 29 dyrektywy®. Podobnie proce-
dura negocjacyjna z uprzednig publikacja i bez
uprzedniej publikacji ogloszenia, ktérej
warunki zostaly okreslone w art. 30 i 31

9 — Zobacz P. Trepte, Public procurement in the EU. A Practitio-
ner’s Guide, 2nd edition, Oxford 2007, s. 427, przypis 187.
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dyrektywy, moze zosta¢ uznana za majacy
szczegolny lub wyjatkowy charakter *°.

17. Niemniej jednak francuski rzad twierdzi,
ze niektore szczegdlne procedury udzielania
zamoéwien, ktére nie zostaly wymienione
w art. 28, zostaly przewidziane w rozdziale V
dyrektywy, zatytulowanym ,Procedury”.
Wymienia on umowy ramowe, dynamiczne
systemy zakupéw oraz zamdwienie publiczne
na roboty budowlane: zasady szczegélne
dotyczace  programéw  subsydiowanego
budownictwa mieszkaniowego. Procedury te
zostaly przewidziane odpowiednio w art. 32,
33 oraz 34 dyrektywy.

18. W tym zakresie, po pierwsze, umowy
ramowe i dynamiczne systemy zakupéw
stanowia szczegdlne formy umoéw i odmiany
istniejacych procedur. Nie stanowig one
nowych form udzielania zaméwienn publicz-
nych innych niz formy przewidziane w art. 28
dyrektywy. Ponadto z tredci art. 32 ust. 2 oraz
art. 33 ust. 2 dyrektywy wynika, Ze organy
zamawiajace sa zobowiazane do przestrze-
gania zasad procedury przewidzianych
w art. 28. Po drugie, jezeli chodzi o przepisy
dotyczace  programéw  subsydiowanego
budownictwa mieszkaniowego, tytul art. 34
wskazuje wyraznie, ze chodzi o ,zasady szcze-
gblne” a nie zasady procedury jako takie.
Stanowi on raczej wyjatek od przepiséw

10 — Taka wykladnie potwierdzaja travaux préparatoires nad
dyrektywa. Projekt dyrektywy uzasadnial brzmienie art. 28
dyrektywy tym, ze ,dodaje si¢ nowy ust. 2, ktéry wyraznie
ustanawia zasade, ze standardowymi procedurami sa proce-
dura otwarta i ograniczona. Nowy ust. 3 [ktéry ostatecznie
zostal polaczony z ust. 2] przewiduje wyjatek, jakim jest to, ze
zamawiajace organy moga stosowa¢ procedure negocjacyjng
tylko w okreslonych wypadkach i na szczegélnych warunkach
wymienionych w art. 29, 30 i 31”.
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dotyczacych procedury ogdlnej. W rzeczywis-
tosci bowiem samo istnienie art. 34 dyrektywy
i szczegdlnych ustanowionych w nim zasad
przemawia za stanowiskiem, ze wykaz
procedur w rozdziale V dyrektywy nalezy
uznac za wyczerpujacy.

19. W tym zakresie wspomne przy okazji, ze
w uwagach rzad francuski réwniez powoluje
sie na korzysci i na raison d'étre procedury
udzielania marchés de définition w szczegdl-
nosci w odniesieniu do zlozonych zaméwien,
kiedy to instytucje zamawiajace nie sa
»W stanie okresli¢ celu i sposobu wykonania
zamoéwienia, techniki wykonania, wymaga-
nych zasobéw [...]  materialowych” .
Z travaux préparatoires nad dyrektywa
wynika, ze prawodawca wspolnotowy zdawat
sobie sprawe z tego rodzaju probleméw '
W rezultacie prawodawca wspdlnotowy
wlaczyt do procedur udzielania zaméwien
publicznych nowa procedure w postaci
dialogu konkurencyjnego, ale nie zdecydowat
sie na wlaczenie procedury marchés de
définition .

20. Ponadto rzad francuski prébuje réwniez
broni¢ swojego stanowiska, twierdzac, ze
nalezy uzna¢ marchés de définition za analo-

11 — Zobacz art. 73 CMP 2006.

12 — Projekt dyrektywy na s. 6 stanowi, ze ,w przypadku
szczeg6lnie ztozonych zamoéwieri [...] nabywcy sa doskonale
$wiadomi swoich potrzeb, jednakze nie sa w stanie przewi-
dzie¢ na przyszlos¢ [...] najlepszego rozwigzania technicz-
nego, ktdre spelnialoby te potrzeby. W zwigzku z tym
w takich przypadkach niezbedny jest dialog pomiedzy
nabywca i dostawca. Tymczasem procedury prawa wspélno-
towego przewidziane przez dyrektywe [...] pozostawiaja
bardzo ograniczony margines na dyskusje w trakcie proce-
dury udzielania zaméwienia i w zwigzku z tym nalezy je uzna¢
za malo elastyczne dla takiego rodzaju sytuacji”.

13 — Mogloby tak by¢ dlatego, ze wtaczenie marchés de définition
nie zostalo uznane za konieczne, poniewaz procedura ta ma
charakter podobny do nowej procedury dialogu konkuren-
cyjnego — transponowanej do prawa francuskiego w art. 67
CMP 2006, jako calkowicie oddzielnej procedury, ktéra
wydaje sie stanowi¢ odpowiedz na te same problemy.

giczne do dwdch procedur przewidzianych
w dyrektywie, to jest do umowy ramowej
i dialogu konkurencyjnego. Jezeli chodzi
o pierwsza procedure, to przetarg moze
zosta¢ podzielony na dwa etapy, z ktérych
ostatni etap jest przetargiem ograniczonym
do podmiotéw wybranych w ramach pierw-
szego zamoéwienia i umozliwia dookreslenie
warunkéw drugiego zamoéwienia. W odnie-
sieniu do drugiej procedury procedura udzie-
lenia marchés de définition umozliwia insty-
tucji zamawiajacej ustalenie warunkéw
zamoéwienia, ktérego kryteria kwalifikacji
zostaly juz ustalone. W ten sposéb zdaniem
rzadu francuskiego prawodawca wspdlno-
towy  ustanowil  zlozone  procedury,
w ktérych dochodzi do przetargu na dwéch
etapach, i ktére jednakze nie zostaly wymie-
nione w sposéb wyczerpujacy.

21. Nie mozna zgodzi¢ si¢ z tym argu-
mentem. Wystarczy zauwazy¢, ze rzad fran-
cuski nie kwestionuje tego, ze procedura
udzielania marchés de définition nie jest
objeta zakresem ani dialogu konkurencyj-
nego, ani tez zakresem umowy ramowej
w rozumieniu art. 29 i 32 dyrektywy. Dialog
konkurencyjny oraz umowa ramowa s3
formami zamoéwien regulowanymi przez
szczeg6lne przepisy. Uznajac ich szczegdlny
charakter, prawodawca wspdlnotowy przewi-
dzial przepisy, ktére gwarantuja, ze zasady
ustanowione w art. 2 dyrektywy mimo
wszystko beda przestrzegane.

22. Na wypadek gdyby uznano, ze wykaz
w art. 28 dyrektywy ma charakter wyczerpu-
jacy, rzad francuski podnosi pomocniczo, iz
procedura udzielania marchés de définition
powinna by¢ oceniana jako odmiana proce-
dury dialogu konkurencyjnego. Po pierwsze,
mogloby si¢ wydawaé, ze rzad francuski
podnosi ten argument ,,pomocniczo” po raz
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pierwszy na tym etapie postepowania przed
Trybunalem, podczas gdy w uwagach bronil
on przeciwnego stanowiska, zgodnie z ktérym
marchés de définition nie sa objete zakresem
dialogu konkurencyjnego i nie zostaly prze-
widziane przez dyrektywe. W rzeczywisto$ci
w samych tylko uwagach wykazat istnienie
wielu réznic pomiedzy dwoma procedurami.
W kazdym razie uwazam, ze argument ten nie
przyczynia sie do obrony stanowiska rzadu
francuskiego. Wystarczy zauwazyé, ze
obydwie procedury réznia sie w znaczacych
kwestiach, w szczegélnosci dlatego, ze dialog
konkurencyjny jest procedura udzielania
jednego zamoéwienia, podczas gdy procedura
udzielania marchés de définition ma na celu
udzielenie dwéch zamdéwien, z ktorych drugie
zamOwienie jest udzielane w drodze przetargu
ograniczonego do podmiotéw wybranych
w ramach przetargu na pierwotne zamé-
wienie.

3. Traktowanie podmiotéw gospodarczych
na zasadzie réwnosci, w sposéb niedyskyry-
minujacy i z zachowaniem przejrzystosci

23. W kazdym razie, nawet gdyby$my dopus-
cili w okre$lonych warunkach mozliwos¢
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dostosowania  procedur  wymienionych
w art. 28 dyrektywy, to z uwagi na charakter
i funkcjonowanie procedury udzielania
marchés de définition nalezy zauwazy¢, ze
nie do$¢, iz procedura ta nie moze zostad
objeta zakresem art. 28, to ponadto jest ona
sprzeczna z  zasadami  przywolanymi
w motywie drugim i art. 2 dyrektywy .

24. W przeciwienstwie do tego, co twierdzi
rzad francuski, moim zdaniem Komisja ma
racje, podnoszac, ze z definicji praktycznie
niemozliwe jest, aby zna¢ dokfadnie przed-
miot i kryteria przyznania zaméwienia na
wykonanie (marché dexécution) w chwili,
w ktdrej nie okreslono jeszcze projektu i nie
wykonano jeszcze marchés de définition.
Marchés de définition i marché d'exécution
sa dwoma calkowicie réznymi rodzajami
zaméwienn publicznych, czemu, jak sie
wydaje, nigdy nie zaprzeczy! rzad francuski.
Kazde z tych zamdwient ma wiasny przedmiot
i kryteria, i na tej podstawie obydwa zamé-
wienia musza spelnia¢ postanowienia dyrek-
tywy i nie moga by¢ udzielane w ramach
jednego postepowania. Innymi slowy,
poniewaz marché dexécution ma swoj
wlasny przedmiot i wlasne kryteria udzielenia,
powinno by¢ ono udzielane w ramach prze-
targu otwartego, a nie ograniczonego do
podmiotéw wybranych w ramach pierwot-
nych marchés de définition.

14 — Wydaje si¢, ze moj poglad podziela réwniez francuska
doktryna prawna. Zobacz najnowszy przyklad P.Y. Monjal,
,Le droit communautaire applicable aux marchés publics
locaux frangais: quelques interrogations en forme d’inquié-
tude”, Revue du Droit de I'Union européenne, n° 4, 2008,
s.729-738. Odnosénie do marchés de définition zob. ponadto
wyrok francuskiej Conseil d’Etat z dnia 3 marca 2004 r.
w sprawie nr 258 272 Société Mak System.
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25. Trybunal wwyroku z dnia 14 pazdziernika
2004 r. w sprawie Komisja przeciwko Francji
(Le Mans)*®* orzekl, ze ,ze mozliwo$¢ przy-
znania zamdwienia, w ramach drugiego etapu,
zwyciezcy konkursu na pomysl, przewidziana
w ogloszeniu [...], zwalnia instytucje zama-
wiajaca z obowigzku uprzedniej publikacji
nowego ogloszenia przed udzieleniem zamé-
wienia”. Trybunal stwierdzil nastepnie, ze
»,argument ten nie moze zostal przyjety.
Zasada réwnego traktowania réznych ustu-
godawcéw [...] i wynikajaca z niej zasada
przejrzystosci [...] wymagajg bowiem, aby
przedmiot kazdego zamdwienia, a takze
kryteria jego udzielenia byly wyraznie okres-
lone” .

26. W tym samym wyroku Trybunal dodat, ze
»wymog taki obowiazuje, gdy zaréwno przed-
miot zamdwienia, jak i ustalone kryteria jego
udzielenia powinny by¢ brane pod uwage jako
istotne elementy w celu okreslenia, ktéra
z procedur przewidzianych w dyrektywie
powinna zosta¢ zastosowana, i w celu oceny,
czy wymogi ustalone dla kazdej procedury sa
przestrzegane”. Z tego tez powodu Trybunat
stwierdzil, ze ,w tym przypadku sama mozli-
wo$¢ udzielenia zamoéwienia dotyczacego
drugiego etapu wedlug kryteriéw przewidzia-
nych dla innego zaméwienia, a mianowicie
zamdwienia dotyczacego pierwszego etapu,
nie jest réwnoznaczna z jego udzieleniem
wedlug jednej z procedur przewidzianych

przez dyrektywe”.

15 — Sprawa C-340/02, Zb.Orz. s. 1-9845, zwany réwniez ,wyro-
kiem w sprawie La Chauviniére”, pkt 33-36 i przytoczone
tam orzecznictwo.

16 — Wyréznienie moje.

27. W niniejszej sprawie rzad francuski sam
przyznal w odpowiedzi na skarge, ze w ww.
wyroku ,, Trybunatl wypowiedzial sie¢ w sposéb
negatywny co do podobnej procedury [co do
marchés de définition]”. Moim zdaniem nie
budzi watpliwosci, ze co do zasady marchés de
définition nie umozliwiaja juz na samym
poczatku ustalenia przedmiotu, a takze kryte-
riéw kwalifikacji i udzielenia drugiego zamé-
wienia (np. marché d'exécution) z doktad-
noscia wystarczajaca dla spetnienia wymogdéw
okreslonych w ww. wyroku. Dzieje sie tak
dlatego, ze celem pierwotnych marchés de
définition jest wladnie ustalenie przedmiotu
i warunkéw udzielenia pézniejszego marché
d’exécution.

28. W zwigzku z tym procedura udzielania
marchés de définition odbywajaca sie wedlug
spornych przepiséw jest sprzeczna z zasada
przejrzystosci ustanowiona w art. 2 dyrekty-
wy. Procedura ta tworzy sytuacje braku
pewnosci prawa zar6wno po stronie instytucji
zamawiajacej, jak i po stronie podmiotéw
gospodarczych z uwagi na wigzace si¢ z nia
ryzyko sporu sagdowego.

29. Rzad francuski nie zgadza si¢ z argu-
mentem przedstawionym powyzej w pkt 27
i twierdzi, ze celem marchés de définition jest
jedynie okreslenie specyfikacji technicznej
pdZniejszego zamdwienia, a nie jego przed-
miotu. Niemniej jednak wystarczy stwierdzi¢,
ze samo sformulowanie art. 73 CMP 2006 nie
potwierdza tej tezy, jako ze jego drugi akapit
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przewiduje, iz ,celem takiej procedury jest
zbadanie mozliwosci i warunkéw pdzniej-
szego przeprowadzenia przetargu, w razie
potrzeby poprzez sporzadzenie makiety lub
demonstratora”. Ponadto, nawet jezeli
mozliwe jest, ze w niektérych przypadkach
marchés de définition poprzestaja tylko na
okresleniu specyfikacji technicznej, to jednak
w rzeczywistos$ci sporna procedura umozliwia
uzupelnienie warunkéw przetargu na marché
d’exécution a nawet na ich calkowite sporza-
dzenie.

30. Ponadto rzad francuski twierdzi, ze jest
mozliwe okreslenie przedmiotu i kryteriéw
péiniejszego marché dexécution w chwili
rozpoczecia procedury marchés de définition.
Zgodnie z tym argumentem istnieje wiele
przypadkéw, w ktoérych kryteria kwalifikacji
kandydatéw dla marché d'exécution sa na tyle
niezalezne od kryteriéw marchés de défini-
tion, ze moga one zosta¢ okreslone dla marché
d’exécution juz na etapie marchés de défini-
tion. W uwagach do Trybunatu rzad francuski
przedstawia takie trzy przyktady.

31. Niemniej jednak nalezy zauwazy¢, ze po
pierwsze, rzad francuski przyznal na
rozprawie istnienie probleméw — oczywiscie
istnieja przypadki, w ktorych marchés de
définition nie sluza tylko okresleniu specyfi-
kacji technicznej, lecz sluza raczej uzupet-
nieniu lub sporzadzeniu warunkéw przetargu
na marché dexécution. Komisja przedstawita
Trybunatowi trzy przyklady takiego rodzaju.
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Uwazam, ze rzad francuski nie zdofal
wykazaé, iz sporne przepisy umozliwiaja
zagwarantowanie zawsze i we wszystkich
przypadkach przejrzystosci i wystarczajacej
jasnosci, tak aby ,przedmiot [marché d'exé-
cution] oraz kryteria jego udzielenia byly jasno
okreslone” . W kazdym razie sama ogélna
definicja taka jak ,urbanistyczny rozwdj
dzielnicy X” — ktora pojawia sie do$¢ czesto
jako jedyne stadium przetargowe dla marchés
de définition — w sposob oczywisty nie
spelnia ~ wymogdéw  okreslonych  przez
Trybunal w wyroku w sprawie Komisja
przeciwko Francji (Le Mans) *%.

32. Wreszcie uwazam, ze nalezy zauwazy¢, iz
procedura udzielania marchés de définition
jest oparta na stronniczo$ci. Podczas gdy cala
dyrektywa stanowi promocje ochrony konku-
rencji pomiedzy podmiotami gospodarczymi,
marchés de définition sa kierowane tylko do
niektérych rodzajéw podmiotéw gospodar-
czych — tych i tylko tych, ktére maja zaréwno
kwalifikacje projektowe, jak i konstrukcyjne.
Ze wzgledu na swdj charakter procedura
udzielania marchés de définition dokonuje
takiej preselekcji pomiedzy potencjalnymi
podmiotami gospodarczymi. Uwazam, ze
jest to sprzeczne z duchem wspdlnotowych
zasad w dziedzinie zaméwienn publicznych.

17 — Wyzej wymieniony w przypisie 15 wyrok, pkt 34.

18 — Wyzej wymieniony w przypisie 15 wyrok. Zobacz
S. Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement,
Thomson, Sweet & Maxwell, London 2005, s. 448: ,,Obecne
dyrektywy [...] nie zawieraja zadnego wyraznego wymogu
dokladnej specyfikacji w procedurze otwartej lub ograni-
czonej. Niemniej jednak zasada przejrzystosci moze wigza¢
si¢ z takim wymogiem. Na przyktad najprawdopodobniej
niedopuszczalne bedzie ogloszenie o zaméwieniu na
»szkole« bez podania dokladnych wskazéwek, co do, na
przykiad, liczby uczniéw i rodzaju wymaganych instalacji.
Nalezy dokona¢ rozsadnego doprecyzowania przynajmniej
w chwili ogloszenia o zamdwieniu”.
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Oczywiste jest, ze niezaleznie od sposobu,
w jaki beda przebiega¢ w danym przypadku
marchés de définition, rozwigzanie ujete
w procedurze zawsze doprowadzi do prze-
targu o ograniczonym charakterze.

33. Z powyzszych rozwazan wynika, ze
sporne przepisy umozliwiaja udzielenie
zaméwienia w przetargu ograniczonym
w sytuacjach nieprzewidzianych w dyrektywie
i nie moga by¢ uzasadnione na podstawie
jakiegokolwiek z wyjatkéw ustanowionych
w tej dyrektywie.

V — Whnioski

IV — W przedmiocie kosztow

34. Zgodnie z art. 69 § 2 regulaminu kosztami
zostaje obciazona, na zadanie strony prze-
ciwnej, strona przegrywajaca = sprawe.
Poniewaz Komisja wniosta o obciazenie Repu-
bliki Francuskiej kosztami postepowania, a ta
przegrala sprawe, nalezy obcigzy¢ Republike
Francuska kosztami postepowania.

35. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje, aby Trybunak:

— stwierdzil, Ze poprzez przyjecie i utrzymanie w mocy art. 73 i 74-IV kodeksu
zamowien publicznych przyjetego dekretem nr 2006-975 z dnia 1 sierpnia 2006 r.
w zakresie, w jakim przepisy te przewiduja procedure marchés de définition
(procedure udzielania zamdéwienn publicznych na opracowanie parametréw,
wlaczywszy w to cel, zaméwienia na roboty budowlane, dostawy i ustugi), na
podstawie ktorej zezwala sig instytucji zamawiajacej na udzielenie zamdéwienia na
roboty budowlane, dostawy lub ustugi jednemu z podmiotéw wybranych w ramach
pierwotnego marchés de définition w drodze przetargu ograniczonego tylko do tych
podmiotéw, Republika Francuska uchybita zobowigzaniom cigzacym na niej na
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mocy art. 2,28 i 31 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;

— obciazyl Republike Francuska kosztami postepowania.
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