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[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym ztozony przez Consiglio di Stato (rade
stanu, Wlochy)]

Odestanie prejudycjalne — Zamodwienia publiczne — Instytucja zamawiajaca —
Wtoskie ministerstwo obrony — Zamdwienie na ustugi — Transport sprzetu, w tym
w szczegollnosci sprzetu wojskowego — Dyrektywa 2009/81/WE — Artykul 3 — Dyrektywa
2014/24/UE — Artykul 16 — Zamdwienia mieszane obejmujace aspekty obronnosci
i bezpieczenistwa — Okreslenie majacej zastosowanie dyrektywy — Ustugi znormalizowane —
Ustugi pracochtonne — Kryteria udzielenia zamdéwienia — Ustanowiony w prawie krajowym
zakaz stosowania kryterium najnizszej ceny

I. Wprowadzenie

1. Niniejsza sprawa dotyczy prowadzonej przez Ministero della Difesa (ministerstwo obrony,
Witochy; zwane dalej ,ministerstwem”) procedury otwartej o udzielenie zaméwienia na ustugi
niewymagajace kwalifikacji, zwigzane w szczegdlnosci z zaladunkiem, roztadunkiem
i transportem materiatéw? Wydaje sie, ze do tych materialéw zaliczaja si¢ amunicja i materialy

Jezyk oryginalu: angielski.

Artykul 17 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia jest mowa o ustugach ,okazjonalnej pracy” polegajacej na ,czynno$ciach
zaladunku i roztadunku, sktadania i rozkladania paczek, ukladania w stosy i roztadowywania materialéw przyjmowanych i wydawanych,
przemieszczania materialéw oraz wszelkich innych czynno$ciach okreslanych jako praca niewymagajaca kwalifikacji na potrzeby
magazynéw, zakladéw przemystowych, instytucji, okretéw wojennych lub lotnisk wojskowych oraz jednostek wojskowych”, s. 33. Zobacz
pkt 8 wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym.
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wybuchowe®. Rozpatrywane ustugi sa pracochlonne?, a jednocze$nie maja ,znormalizowane
cechy”’. Przedmiotowe zamoéwienie zostalo udzielone na podstawie kryterium najnizszej ceny.
Prawo wloskie przewiduje jednak, ze zamoéwienia na ustugi pracochtonne powinny by¢ udzielane
na podstawie kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, opartego na najlepszym stosunku
jakosci do ceny®. Z kolei zaméwienia na uslugi o ,znormalizowanych cechach”” moga by¢
udzielane na podstawie kryterium najnizszej ceny, z wyjatkiem przypadkéw, w ktérych ustugi te sa
pracochtonne®.

2. Consiglio di Stato (rada stanu, Wtochy) zmierza przede wszystkim do ustalenia, czy zasada
proporcjonalnosci i art. 67 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE’ stoja na przeszkodzie ustanowionemu
w prawie krajowym zakazowi stosowania kryterium udzielenia zaméwienia w oparciu o najnizsza
cene w przypadku, gdy dane ustugi sa zaréwno pracochtonne, jak i znormalizowane. Pomocniczo
sad odsylajacy zwraca si¢ do Trybunalu z pytaniem, czy instytucja zamawiajaca dysponuje
zakresem uznania przy wyborze kryterium udzielenia zamdwienia, zwazywszy w szczegdlnosci, ze
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wskazano, iz wynagrodzenia pracownikéow
zatrudnionych przy realizacji zamodwienia sa wyplacane na podstawie odpowiedniego krajowego
sektorowego ukladu zbiorowego pracy oraz iz ewentualna zaoferowana obnizka moze zosta
udzielona jedynie w odniesieniu do potencjalnego zysku oferenta, ktéry zostal ustalony na
poziomie 5 % wartosci zamowienia podanej w ogloszeniu o zaméwieniu .

* W odpowiedzi na wystosowane przez Trybunal pytania na pi$émie (zob. pkt 22 niniejszej opinii) rzad wloski o$wiadczyl, ze uslugi,

o ktérych mowa, dotycza transportu réznego rodzaju towaréw, w zwiazku z czym dla kazdej cze$ci wymagany byl jeden wykonawca.
Rzad ten potwierdzil réwniez, ze czesé (aczkolwiek nie wieksza cze$¢) tych towaréw stanowi ,sprzet wojskowy” w rozumieniu art. 1
pkt 6 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
niektérych zaméwienn na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty zamawiajace w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa i zmieniajacej dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE (Dz.U. 2009, L 216, s. 76). Zobacz Decreto di aggiudicazione prot.
N. 0021670 (dekret o udzieleniu zaméwienia prot. nr 0021670) z dnia 16 listopada 2022 r., ktéra zaméwienie w cze$ci nr 6 zostato
udzielone spélce Mara i w ktérej jest mowa w szczeg6lnosci o amunicji i materiatach wybuchowych. W odpowiedzi na wystosowane
przez Trybunal pytania na pi$mie spétka Mara zakwestionowala fakt, ze przedmiotowe zamdwienie dotyczy sprzetu wojskowego.
W ostatecznym rozrachunku jest to kwestia faktyczna, ktérej rozstrzygniecie nalezy do sadu odsytajacego.

Zgodnie z art. 50 ust. 1 decreto legislativo n. 50 (Codice dei contratti pubblici) (dekretu ustawodawczego nr 50 — kodeks zamdwien
publicznych) z dnia 18 kwietnia 2016 r. (zwanego dalej ,kodeksem zaméwieri publicznych”) oznacza to, ze koszty pracy wynosza co
najmniej pofowe catkowitej wartosci zaméwienia. Zobacz pkt 13 niniejszej opinii.

5 Sad odsytajacy wskazal, ze w ustawie wloskiej nie zdefiniowano ,uslug [...] o »znormalizowanych cechachg, lecz [...] zamierzano odnie$¢
sie w niej [...] do uslug cechujacych sie duza powtarzalnoscia i pozbawionych elementéw zindywidualizowanych (np. ustug o znaczeniu
technologicznym lub innowacyjnym), w przypadku ktérych trudno sobie wyobrazi¢ wklad oferenta, ktéry moéglby wplynaé na
oczekiwanie, ze $wiadczona bedzie jednolita ustuga; wobec tego, ze wzgledéw ekonomii i szybkosci postepowania dopuszczalne jest
zastosowanie kryterium najnizszej ceny, gdyz nie ma szczegdélnego uzasadnienia dla kryterium, ktére opiera si¢ na procedurze
konkurencyjnej odnoszacej sie do najwyzszej jakosci technicznej”.

Na okreslenie tego kryterium uzywa sie tez niekiedy skrétowca ,MEAT”. Zgodnie z obowiazujacymi przepisami prawa wloskiego
w ramach tego kryterium uwzglednia si¢ w szczegdlnosci aspekty jakosciowe, Srodowiskowe i spolteczne. Zobacz art. 95 ust. 6 kodeksu
zamoéwien publicznych.

W niniejszej opinii bede takze okreslat te ustugi mianem ,ustug znormalizowanych”.
Zobacz: art. 95 ust. 4 lit. b) kodeksu zaméwien publicznych; pkt 15 niniejszej opinii.

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwienn publicznych, uchylajaca dyrektywe
2004/18/WE (Dz.U. 2014, L 94, s. 65).

Zobacz w szczeg6lnosci pkt 6, 9, 10 wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym.
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II. Ramy prawne

A. Prawo Unii

1. Dyrektywa 2009/81

3. Artykul 1, zatytutowany ,Definicje”, stanowi:

»Na uzytek niniejszej dyrektywy stosuje sie nastepujace definicje:
[...]

6) »sprzet wojskowy« oznacza sprzet specjalnie zaprojektowany lub zaadaptowany do potrzeb
wojskowych i przeznaczony do uzycia jako bron, amunicje lub materialy wojenne;

[...]"
4. Artykut 2, zatytulowany ,Zakres stosowania”, brzmi:

»Z zastrzezeniem art. 30, 45, 46, 55 i 296 Traktatu, niniejsza dyrektywe stosuje sie do zamoéwien
udzielanych w dziedzinie bezpieczenstwa i obrony, ktérych przedmiotem sa:

a) dostawy wyposazenia wojskowego, w tym wszelkich jego czesci, komponentéw lub
podzespoléw;

b) dostawy newralgicznego wyposazenia, w tym wszelkich jego cze$ci, komponentéw lub
podzespoléw;

c) roboty budowlane, dostawy i uslugi bezposrednio zwiazane z wyposazeniem, o ktérym mowa
w lit. a) i b) w przypadku wszelkich elementéw zwiazanych z jego okresem funkcjonowania;

d) roboty budowlane i uslugi do szczegdlnych celéw wojskowych lub newralgiczne roboty
budowlane lub ustugi”.

5. Artykut 3, zatytulowany ,Zamoéwienia mieszane”, ma nastepujace brzmienie:

»1. Zamowienie dotyczace robdt budowlanych, dostaw lub ustug objete zakresem stosowania
niniejszej dyrektywy i czesciowo dyrektywy [2004/17] lub dyrektywy [2004/18] jest przyznawane
zgodnie z niniejsza dyrektywa, pod warunkiem Ze udzielenie jednego zamoéwienia jest uzasadnione

z przyczyn obiektywnych.
[...]".
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6. Artykul 47, zatytutowany ,Kryteria udzielenia zaméwienia”, stanowi:

»1. Bez uszczerbku dla krajowych przepisow ustawowych, wykonawczych lub administracyjnych
dotyczacych wynagradzania z tytutu niektdérych ustug, instytucje/podmioty zamawiajace udzielaja
zamOwien na podstawie:

a) w przypadku gdy zaméwienia udziela sie na podstawie oferty najkorzystniejszej ekonomicznie
z punktu widzenia instytucji zamawiajacej/podmiotu zamawiajacego, réznych kryteriow
odnoszacych sie do danego zamodwienia, przykladowo jakosci, ceny, wartosci technicznej,
wlasciwosci funkcjonalnych, aspektéw srodowiskowych, kosztéw uzytkowania, kosztéw cyklu
zycia, rentownosci, serwisu posprzedaznego i pomocy technicznej, terminu dostarczenia oraz
czasu dostarczenia lub realizacji, bezpieczenistwa dostaw, interoperacyjnosci oraz wlasciwosci
operacyjnych; lub

b) najnizszej ceny.

[...]"

2. Dyrektywa 2014/24

7. Artykul 2 ust. 1 pkt 9 stanowi, ze ,zamdwienia publiczne na uslugi” oznaczaja zamoéwienia
publiczne, ktérych przedmiotem jest §wiadczenie ustug innych niz ustugi bedace przedmiotem
»zamoéwien publicznych na roboty budowlane”, o ktérych mowa w art. 2 ust. 1 pkt 6.

8. Artykul 15, zatytulowany ,,Obronnos¢ i bezpieczenstwo”, brzmi:

»1. Niniejsza dyrektywa ma zastosowanie do zamoéwien publicznych udzielanych w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa oraz konkurséw organizowanych w tych dziedzinach, z wyjatkiem
nastepujacych zamoéwien:

a) zamodwien objetych zakresem zastosowania dyrektywy [2009/81];

[...]".

9. Artykul 16, zatytulowany ,Zamoéwienia mieszane obejmujace aspekty obronnosci lub
bezpieczenstwa”, ma nastepujace brzmienie:

»1. W przypadku zamoéwien mieszanych, ktérych przedmiotem jest zamoéwienie objete
przepisami niniejszej dyrektywy i zaméwienie objete art. 346 TFUE lub przepisami dyrektywy
[2009/81], zastosowanie ma niniejszy artykut.

2. W przypadku gdy poszczegdlne czesci danego zamdwienia publicznego mozna obiektywnie

rozdzieli¢, instytucje zamawiajace moga zadecydowaé o udzieleniu odrebnych zaméwienn na
poszczegdlne czesci lub udzieli¢ jednego zamdwienia.

[...]
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W przypadku gdy instytucje zamawiajace podejma decyzje o udzieleniu jednego zamoéwienia,
majacy zastosowanie rezim prawny okresla sie na podstawie nastepujacych kryteriow:

[...]

b) w przypadku gdy cze$¢ danego zamoéwienia jest objeta dyrektywa [2009/81], zamdwienia
mozna udzieli¢ zgodnie z ta dyrektywa, pod warunkiem ze udzielenie jednego zamoéwienia jest
uzasadnione z przyczyn obiektywnych. Niniejsza litera pozostaje bez uszczerbku dla progéw
i wylaczen przewidzianych w tej dyrektywie.

Decyzja o udzieleniu jednego zamoéwienia nie moze by¢ jednak podjeta w celu wyltaczenia
zamdwien ze stosowania niniejszej dyrektywy lub dyrektywy [2009/81].

[...]

4. Jezeli poszczegdlnych czesci danego zamoéwienia nie da sie w obiektywny sposéb rozdzieli¢,
zamoéwienia mozna udzieli¢ bez stosowania niniejszej dyrektywy, gdy obejmuje ono elementy, do
ktérych ma zastosowanie art. 346 TFUE; w innym razie mozna go udzieli¢ zgodnie z dyrektywa
[2009/81]”.

10. Artykut 18, zatytutowany ,Zasady udzielania zamdéwient”, stanowi:

»1. Instytucje zamawiajace zapewniaja réwne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcéw
oraz dzialaja w sposdb przejrzysty i proporcjonalny.

[...]

2. Panstwa czlonkowskie podejmuja stosowne $rodki stuzace zapewnieniu, by przy realizacji
zaméwien publicznych wykonawcy przestrzegali majacych zastosowanie obowiazkéw
w dziedzinie prawa ochrony s$rodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy, ustanowionych
w przepisach unijnych, krajowych, uktadach zbiorowych badz w przepisach miedzynarodowego
prawa ochrony $rodowiska, miedzynarodowego prawa socjalnego i miedzynarodowego prawa
pracy wymienionych w zalaczniku X”.

11. Artykul 67, zatytulowany , Kryteria udzielenia zamdwienia”, brzmi:

»1. Bez uszczerbku dla krajowych przepiséw ustawowych, wykonawczych lub administracyjnych
dotyczacych cen okreslonych dostaw lub wynagradzania z tytulu okreslonych ustug, instytucje
zamawiajace opieraja udzielanie zamoéwien publicznych na ofercie najkorzystniejszej
ekonomicznie.

2. Oferte najkorzystniejsza ekonomicznie z punktu widzenia instytucji zamawiajacej okresla sie

na podstawie ceny lub kosztu, z wykorzystaniem podejscia opartego na efektywnosci kosztowej,
takiego jak rachunek kosztéw cyklu zycia zgodnie z art. 68; moze ona obejmowaé najlepsza
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relacje jakosci do ceny, ktéra szacuje sie na podstawie kryteriéw obejmujacych aspekty jakosciowe,
srodowiskowe lub spoleczne zwiazane z przedmiotem danego zamdwienia publicznego. Kryteria
takie moga np. obejmowac:

a) jakos¢, w tym warto$¢ techniczna, wlasciwosci estetyczne i funkcjonalne, dostepnosé,
projektowanie dla wszystkich uzytkownikéw, cechy spoleczne, srodowiskowe i innowacyjne,
handel i jego warunki;

b) organizacje, kwalifikacje i doswiadczenie personelu wyznaczonego do realizacji danego
zamoéwienia, w przypadku gdy wlasciwosci wyznaczonego personelu moga mieé znaczacy
wplyw na poziom wykonania zamdwienia; lub

c) serwis posprzedazny oraz pomoc techniczng, warunki dostawy, takie jak termin dostawy,
sposéb dostawy oraz czas dostawy lub okres realizacji.

Sktadnik kosztowy moze réwniez mie¢ postac stalej ceny lub kosztu statego, na podstawie ktérych
wykonawcy konkuruja wylacznie w oparciu o kryteria jakosciowe.

Panstwa czlonkowskie moga postanowi¢, ze instytucje zamawiajace nie moga stosowa¢ wylacznie
ceny lub wylacznie kosztu jako jedynego kryterium udzielenia zamoéwienia, lub ograniczy¢ ich
zastosowanie do okreslonych kategorii instytucji zamawiajacych lub okreslonych rodzajow
zamowien.

4. Kryteria udzielenia zamdwienia nie moga skutkowac przyznaniem instytucji zamawiajacej
nieograniczonej swobody wyboru. Zapewniaja one mozliwos¢ efektywnej konkurencji
i dolaczone sa do nich specyfikacje, ktére umozliwiaja skuteczna weryfikacje informacji
przedstawianych przez oferentéw, tak aby oceni¢, na ile oferty spelniaja kryteria udzielenia
zamOwienia [...]".

12. Artykul 70, zatytutowany ,, Warunki realizacji zamoéwiert”, ma nastepujace brzmienie:

»Instytucje zamawiajace moga okresli¢ szczegélne warunki zwigzane z realizacja zamoéwienia, pod
warunkiem ze sa one powigzane z przedmiotem zamodwienia w rozumieniu art. 67 ust. 3
i wskazane w zaproszeniu do ubiegania si¢ o zaméwienie lub w dokumentach zamoéwienia.
Warunki te moga obejmowac aspekty gospodarcze, zwigzane z innowacyjnoscia, Srodowiskowe,
spoteczne lub zwiazane z zatrudnieniem”.

B. Prawo wiloskie

13. Artykul 50 ust. 1 kodeksu zaméwien publicznych! stanowi:

»W przypadku udzielania koncesji oraz zamoéwien na roboty budowlane i ustugi inne niz ustugi
o charakterze intelektualnym, ze szczegdlnym uwzglednieniem zamoéwien pracochtonnych,
ogloszenia o zamodwieniu, ogloszenia informacyjne i zaproszenia musza zawiera, zgodnie
z zasadami Unii Europejskiej, szczegdlne klauzule spoleczne majace na celu promowanie

stabilno$ci zatrudnienia zatrudnionych pracownikéw, przewidujace stosowanie przez wybranego

W brzmieniu obowigzujacym w chwili zaistnienia okolicznosci faktycznych sprawy.
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oferenta sektorowych ukladéw zbiorowych pracy, o ktérych mowa w art. 51 decreto legislativo
n. 81 [(dekretu ustawodawczego nr 81)] z dnia 15 czerwca 2015 r. Ustugi pracochlonne to takie,
w ktoérych koszt pracy wynosi co najmniej 50 % calkowitej kwoty zamdwienia”.

14. Artykul 95 ust. 3 kodeksu zaméwien publicznych brzmi:

»Nastepujacych zamdwien udziela si¢ wylacznie na podstawie kryterium oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie, okreslonej na podstawie najlepszego stosunku jakosci do ceny:

a) zamowienia dotyczace uslug spotecznych oraz ustug zywienia w szpitalach, szkolach
i placéwkach opiekuniczych, a takze ustug pracochtonnych, okreslonych w art. 50 ust. 1 [...],

[...]".
15. Artykul 95 ust. 4 lit. b) kodeksu zamoéwien publicznych ma nastepujace brzmienie:

»Kryterium najnizszej ceny moze by¢ stosowane:

[...]

b) w przypadku ustug i dostaw, ktére maja znormalizowane cechy lub ktérych warunki okresla
rynek, z wyjatkiem ustug pracochtonnych, o ktérych mowa w ust. 3 lit. a)”.

III. Spdér w postepowaniu gléwnym i pytanie prejudycjalne

16. W dniu 14 lipca 2022 r. ministerstwo wszczelo procedure otwarta w ramach Unii
Europejskiej> w celu udzielenia zamoéwienia na uslugi niewymagajace kwalifikacji, zwiazane
miedzy innymi z transportem towaréw w 2023 r.'*. Zamdwienie, ktére moglo zostaé przedtuzone
na okres trzech lat, zostalo podzielone na dziewiec¢ czesci. Postepowanie przed sadem odsytajacym
dotyczy czeéci nr 6. Z uwagi na fakt, ze przedmiotem tej cze$ci zamdwienia byly ustugi
znormalizowane, zastosowanym kryterium udzielenia zamdwienia bylo, zgodnie z art. 95 ust. 4
lit. b) kodeksu zamoéwien publicznych, kryterium najnizszej ceny. Spétka Mara s.c.r.l. (zwana dalej
»spotka Mara”), spétka Gruppo SAMIR Global Service s.r.l. (zwana dalej ,,spétka Samir”) oraz inny
oferent zaproponowaly obnizke w wysokosci 100% w odniesieniu do zamoéwienia w czesci nr 6.
Zaméwienie zostalo udzielone spétce Mara w wyniku losowania.

2 Na podstawie art. 60 kodeksu zamdéwien publicznych w brzmieniu obowigzujacym w chwili zaistnienia okolicznosci faktycznych sprawy.
Ogtloszenie o zamdwieniu nr 3144713.

4 CIG 9351659124 — kod NUTS ITH41, ktéra to czesé dotyczy ,Aeronautica Militare area nord” (sit powietrznych w obszarze p6inocnym),
na kwote 532 786,89 EUR (szacunkowa catkowita warto$¢ zamdwienia w zaproszeniu do sktadania ofert: 5200 565,31 EUR bez VAT lub
innych podatkéw i skladek przewidzianych ustawa). Wedlug sadu odsylajacego ,[d]la celéw progu [unijnego], a zatem zgodnie z art. 35
decreto legislativo [(dekretu ustawodawczego)] nr 50 z 2016 r. warto$¢ czesci zamdéwienia — w tym kwoty z tytulu ewentualnych przediu-
zent zamo6wienia — zostala wskazana w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia jako faczna kwota 3 463 114,72 EUR bez VAT (a jako
calkowita warto$¢ zaméwienia, réwniez dla celéw progu [unijnego], wskazano kwote 33 803 674,52 EUR bez VAT)”.

Sad odsylajacy zauwazyl, ze ,art. 17 akapit drugi specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia stanowil, co nastepuje: »biorac pod uwage,
ze wnioskowana obnizka procentowa bedzie miala zastosowanie jedynie do wynagrodzenia za ustuge, koszty pracy pozostang
niezmienione, poniewaz wynagrodzenia pracownikéw sa wyplacane na podstawie sektorowego ukladu zbiorowego pracy. W zwiazku
z tym cele, o ktérych mowa w art. 50 [kodeksu zaméwient publicznych], polegajace przede wszystkim na zapewnieniu poziomu
zatrudnienia i ochronie pracownikéw poprzez stosowanie krajowych uktadéw zbiorowych pracy, pozostaja nienaruszone«”.
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17. Spétka Samir zaskarzyla decyzje o udzieleniu zaméwienia do Tribunale amministrativo
regionale per il Lazio (regionalnego sadu administracyjnego dla Lacjum, Wlochy)'. W dniu
11 kwietnia 2023 r.". sad ten uwzglednil skarge spé6tki Samir i stwierdzil niewazno$¢ ogloszenia
o zamoéwieniu w odniesieniu do rozpatrywanej czesci. Uznal on, ze zgodnie z art. 95 ust. 3 lit. a)
kodeksu zaméwien publicznych zaméwienia nalezato udzieli¢ na podstawie najlepszego stosunku
jakosci do ceny. Z uwagi na fakt, Ze analizowane usltugi sa pracochlonne, art. 95 ust. 4 lit. b)
kodeksu zamoéwien publicznych, ktéry odnosi sie do stosowania kryterium najnizszej ceny
w przypadku uslug znormalizowanych, nie znajduje zastosowania.

18. Spotka Mara wniosta do sadu odsylajacego apelacje od tego wyroku, natomiast spétka Samir
wniosta apelacje wzajemna. W postepowaniu przed sadem odsylajacym spotka Mara podniosta
w szczegllnosci, ze art. 95 ust. 3 lit. a) kodeksu zamoéwien publicznych narusza zasade
proporcjonalnosci, poniewaz wykracza poza to, co jest konieczne do osiagniecia celéw dyrektywy
2014/24. Kryterium najnizszej ceny moze by¢ dopuszczalne w przypadku wysoce
znormalizowanych towaréw lub ustug, takich jak te w niniejszej sprawie, poniewaz nie istnieje
zadna rzeczywista potrzeba uzyskania zréznicowanych ofert technicznych, co ,niepotrzebnie
utrudnitoby procedure przetargowa i naruszyloby konstytucyjna zasade dobrej administracji”.
W art. 17 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wskazano, ze wynagrodzenia
pracownikéw nalezy wyplaca¢ zgodnie z krajowym sektorowym ukladem zbiorowym pracy.
Ewentualna obnizka moze zatem by¢ dokonywana wylacznie w odniesieniu do wynagrodzenia za
ustuge w ramach zamoéwienia publicznego. ,W zwiazku z tym cele, o ktérych mowa w art. 50
[kodeksu zamoéwien publicznych], polegajace przede wszystkim na zapewnieniu poziomu
zatrudnienia i ochronie pracownikdw poprzez stosowanie krajowych uktadéw zbiorowych pracy,
pozostaja nienaruszone” *.

19. Sad odsylajacy zauwaza, ze zgodnie z art. 95 ust. 4 lit. b) kodeksu zaméwien publicznych
kryterium najnizszej ceny moze by¢ stosowane w odniesieniu do ustug znormalizowanych.
Niemniej jednak zamoéwienia na uslugi pracochlonne musza by¢ udzielane wylacznie na
podstawie kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie®, jak przewiduje to art. 95 ust. 3
lit. a) tego kodeksu. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem krajowym zamoéwienia na ustugi
pracochlfonne w rozumieniu art. 50 ust. 1 i art. 95 ust. 3 lit. a) kodeksu zaméwienr publicznych sa,
w kazdym wypadku, udzielane na podstawie kryterium najlepszego stosunku jakosci do ceny,
nawet jezeli sa to ustugi znormalizowane w rozumieniu art. 95 ust. 4 lit. b) tego kodeksu. Jest to
zgodne z nadrzednym celem wloskiego prawa konstytucyjnego i prawa Unii, jakim jest ochrona
pracownikow?.

20. Sad odsylajacy uwaza, ze zastosowanie uregulowania krajowego doprowadziloby do
stwierdzenia niewazno$ci zaproszenia do skladania ofert, poniewaz nie zastosowano w nim
»Kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie”. Niemniej jednak, z uwagi na fakt, ze ochrona
pracownikéw, ktérej zapewnieniu sluzy zazwyczaj zastosowanie tego kryterium, zostata

16 Spolka Mara przystapila do tego postepowania w charakterze interwenienta.

7 Wyrok nr 6259.

Zobacz w szczeg6lnosci pkt 1 wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym.

Wydaje sie, z zastrzezeniem weryfikacji przez Consiglio di Stato (rade stanu), ze w postepowaniu gléwnym sformulowanie ,oferta
najkorzystniejsza ekonomicznie” jest uzywane przez ten sad jako odnoszace si¢ do ,najlepszego stosunku jako$ci do ceny” w rozumieniu

art. 95 ust. 3 kodeksu zamoéwient publicznych, a nie do szerzej rozumianej koncepcji ,oferty najkorzystniejszej ekonomicznie”
w rozumieniu art. 67 dyrektywy 2014/24. Zobacz pkt 44, 45 niniejszej opinii.

% Zobacz w szczegblnosci wyrok Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato (rady stanu orzekajacej w pelnym sktadzie) nr 8 z dnia 21 maja
2019 r. To orzecznictwo zostalo nastepnie uwzglednione w rozstrzygnieciach Tribunale amministrativo regionale per il Lazio
(regionalnego sadu administracyjnego dla Lacjum).
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zapewniona w tym samym stopniu w zasadach przetargu z wykorzystaniem innego kryterium,
obowiazek stosowania kryterium udzielenia zamdéwienia w oparciu o oferte najkorzystniejsza
ekonomicznie wydaje sie by¢ oczywiscie nadmierny, nieproporcjonalny i nieuzasadniony*.

21. Consiglio di Stato (rada stanu) postanowila zatem zawiesi¢ postepowanie i zwréci¢ sie do
Trybunalu z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

»,Czy zasady swobody przedsiebiorczosci i swobody $§wiadczenia ustug, o ktérych mowa w art. 49
i 56 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE), a takze zasada proporcjonalnos$ci
[Unii Europejskiej] i art. 67 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE stoja na przeszkodzie stosowaniu
uregulowania krajowego w dziedzinie zamoéwien publicznych, takiego jak wloskie uregulowanie
zawarte w art. 95 ust. 3 lit. a) i ust. 4 lit. b) [kodeksu zamoéwien publicznych] oraz w art. 50 ust. 1
tego [kodeksu], jak réwniez uregulowania wynikajacego z zasady prawnej wyrazonej przez
Consiglio di Stato (rade stanu, Wlochy) orzekajaca w pelnym skladzie w wyroku nr 8 z dnia
21 maja 2019 r., zgodnie z ktdra to zasada prawna w przypadku zamoéwien, ktérych przedmiotem
sa ustugi o znormalizowanych cechach, a jednocze$nie pracochlonne, instytucja zamawiajaca nie
moze przewidzie¢ jako kryterium udzielenia zamoéwienia kryterium najnizszej ceny nawet
w przypadku, gdy zasady przetargu przewiduja obnizke wylacznie od wynagrodzenia za uslugi
lub potencjalnego zysku przedsiebiorstwa, z zastrzezeniem kosztéw pracy?”.

IV. Postepowanie przed Trybunalem

22. Spotki Mara i Samir, rzady francuski i wloski oraz Komisja Europejska przedstawily uwagi na
piSmie. Trybunal skierowal do stron i zainteresowanych pytania na pi$mie* dotyczace
w szczegdlnosci zakresu stosowania dyrektywy 2009/81 i dyrektywy 2014/24. Trybunatl zwrécit
sie réwniez do tych stron i zainteresowanych o wyjasnienie, ktéra z dyrektyw ma zastosowanie
do przedmiotowego zamoéwienia, oraz o wskazanie, czy kryterium udzielenia tego zamdwienia
byloby rézne w zaleznos$ci od majacej zastosowanie dyrektywy. Spétka Mara, rzad wloski
i Komisja odpowiedzialy na te pytania na pisSmie. Przedstawily one réwniez swe wystapienia ustne
i udzielily odpowiedzi na zadane przez Trybunal pytania podczas rozprawy w dniu 30 kwietnia
2025 .

2 Sad odsylajacy uwaza, ze apelacja wzajemna spétki Samir jest bezzasadna oraz ze w celu wydania orzeczenia w przedmiocie apelacji
wniesionej przez spotke Mara nalezy przedlozy¢ Trybunalowi pytanie prejudycjalne.

2 Na podstawie art. 62 § 1 regulaminu postepowania przed Trybunalem Sprawiedliwosci.
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V. Ocena

Uwaga wstepna — w przedmiocie reZimu prawnego majgcego zastosowanie do zamowienia
analizowanego w postepowaniu glownym

23. We wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym Consiglio di Stato (rada stanu)
powolala sie¢ na art. 49 i 56 TFUE oraz na dyrektywe 2014/24. Co wiecej, zaproszenie do
sktadania ofert zostalo wystosowane przez ministerstwo; wydaje sie tez, ze obejmuje ono ustugi
zwigzane z amunicja i materialami wybuchowymi?®. Konieczne jest zatem zbadanie, czy dyrektywa
2009/81* ma zastosowanie do zamdwienia, celem okre$lenia kryteriéw udzielenia zamdéwienia .

24. Co sie tyczy stosowania art. 49 i 56 TFUE, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem kazdy
przepis krajowy w dziedzinie, ktéra byla przedmiotem wyczerpujacej harmonizacji na szczeblu
Unii, nalezy ocenia¢ nie w $wietle prawa pierwotnego, lecz w $wietle owych przepisow
harmonizujacych®. Zaréwno dyrektywa 2009/81, jak i dyrektywa 2014/24 przewiduja
wyczerpujacg harmonizacje, jesli chodzi o towary i ustugi objete zakresem ich stosowania. Wynika
stad, ze jesli jedna z tych dyrektyw ma zastosowanie do zaproszenia do skladania ofert
w odniesieniu do cze$ci nr 6, art. 49 i 56 TFUE sa pozbawione znaczenia w kontekscie niniejszego
postepowania.

25. W odpowiedzi na zadane przez Trybunal pytania na pi$mie w przedmiocie mozliwosci
zastosowania dyrektywy 2009/81 spoétka Mara oswiadczyla, ze przedmiotowe zamdwienie ma
zasadniczo zwigzek z operacjami zatadunku i roztadunku. Poniewaz zamdwienie nie dotyczy
sprzetu wojskowego takiego jak amunicja i materialy wybuchowe, nie jest ono objete zakresem
stosowania dyrektywy 2009/81, ktéry zostal okreslony w jej art. 2. Rzad wloski zauwaza, ze nie
ma potrzeby rozstrzygaé, ktéra z dyrektyw ma zastosowanie. Niezaleznie od tego, czy do
przedmiotowego zamdwienia stosuje sie art. 47 dyrektywy 2009/81, czy tez art. 67 dyrektywy
2014/24, oba te akty prawne zezwalaja na stosowanie kryterium oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie lub kryterium najnizszej ceny. Komisja uwaza, ze opis ustug, ktére maja byc
$wiadczone w ramach czeéci nr 6, moze wykazywaé ,bezposredni zwiazek” ze ,sprzetem
wojskowym” w rozumieniu art. 1 pkt 6 i art. 2 lit. ¢) dyrektywy 2009/81 oraz Ze przedmiotowe
zamOwienie moze by¢ objete zakresem stosowania tej dyrektywy. Jesli chodzi o zaméwienia
mieszane w dziedzinie obronnosci, ktére sa regulowane art. 3 dyrektywy 2009/81 i art. 16
dyrektywy 2014/24, z motywu 13 tego drugiego aktu prawnego jasno wynika, ze prawodawca
Unii pragnal pozostawi¢ instytucji zamawiajacej pewien zakres uznania w odniesieniu do wyboru
dyrektywy, ktéra bedzie miala zastosowanie.

Jak wskazano powyzej, rzad wloski potwierdzil, w odpowiedzi na pytania na pi$mie, ze $wiadczenie przedmiotowych ustug dotyczyto
amunicji i materialéw wybuchowych oraz sprzetu pozawojskowego.

Borut Leskovec i R. Skof wskazuja, ze dyrektywa 2009/81 ,okresla szczegétowe zasady zaméwieri publicznych w sektorze obronnosci
i bezpieczenistwa w celu zwigkszenia otwartosci i konkurencyjnosci rynku obronnego w Unii, zapewniajac jednoczeé$nie ochrone
uzasadnionych intereséw bezpieczernistwa poszczegélnych panstw czlonkowskich. [Dyrektywa 2009/81] zawiera szczegbélowe zasady
zamoéwien publicznych i w ten sposéb umozliwia ochrone informacji poufnych, zapobiegajac wystapieniu zagrozen dla podstawowych
intereséw bezpieczenistwa paristw czlonkowskich”. B. Leskovec, R. Skof, Use of security exemption as a way to procure crucial
infrastructure projects, Rechtspraxis der Industrie- und Infrastrukturprojekte, Vol. 1, Beck-Online 2025, s. 59; artykul dostepny na stronie
https://beck-online.beck.de/Bcid/Y-300-Z-RINPRAX-B-2025-S-59-N-1.

Z akt sprawy przed Trybunalem nie wynika w zaden sposéb, ze art. 346 TFUE, ktéry dotyczy podstawowych intereséw bezpieczeristwa
panstw czlonkowskich, ma jakiekolwiek znaczenie dla sprawy zawislej przed sadem odsylajacym. Ponadto na rozprawie strony
potwierdzily, Ze to postanowienie jest pozbawione znaczenia w kontekscie niniejszego postepowania. W zwiazku z tym nie bede go
analizowal w niniejszej opinii.

% Zobacz podobnie wyrok z dnia 2 wrze$nia 2021 r., Sisal i in., C-721/19 i C-722/19, EU:C:2021:672, pkt 32.
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26. Na wstepie nalezy podkresli¢, ze warto$¢ czesci nr 6 przekracza progi okreslone tak w art. 8
lit. a) dyrektywy 2009/81%, jak i w art. 4 lit. b) dyrektywy 2014/24%.

27. Co sig¢ tyczy mozliwosci zastosowania dyrektywy 2009/81, okoliczno$¢, ze zaproszenie do
skladania ofert w odniesieniu do cze$ci nr 6 zostalo wystosowane przez ministerstwo, sama
w sobie nie jest wystarczajaca do objecia go zakresem stosowania tej dyrektywy. Z uwagi jednak na
fakt, ze wydaje sie, iz do materiatéw objetych zamoéwieniem na ustugi w odniesieniu do czesci nr 6
zaliczaja sie amunicja i materialy wybuchowe?, a wiec sprzet wojskowy w rozumieniu art. 1 pkt 6
dyrektywy 2009/81, nalezy zbadac¢ art. 2 tej dyrektywy, ktdry okresla jej zakres stosowania.

28. Przedmiotowe zamdwienie dotyczy swiadczenia uslug, a nie dostaw towaréw lub sprzetu.
Artykut 2 lit. a) dyrektywy 2009/81, w ktérym jest mowa o dostawach sprzetu wojskowego, i jej
art. 2 lit. b), ktéry odnosi si¢ do dostaw newralgicznego wyposazenia®, nie maja zatem
zastosowania. Artykut 2 lit. c) dyrektywy 2009/81 odnosi si¢ do $wiadczenia ustug ,bezposrednio
zwigzanych” ze sprzetem wojskowym, natomiast w jej art. 2 lit. d) jest mowa o ustugach ,do
szczegblnych celéw wojskowych”?. Biorac pod uwage, ze wymienienie amunicji i materialéow
wybuchowych posréd materialéw bedacych przedmiotem zaproszenia do skladania ofert na
ustugi w odniesieniu do czesci nr 6 mialo poniekad charakter poboczny czy tez drugorzedny,
uwazam, iz art. 2 lit. d) dyrektywy 2009/81 nie ma zastosowania do czesci nr 6*. Zastosowanie
moze jednak znalez¢ art. 2 lit. ¢) dyrektywy 2009/81, poniewaz realizacja zamdwienia wiaze sie¢
w szczegblnosci z transportem sprzetu wojskowego®. Ponadto $wiadczenie takich ustug moze
dawac zaréwno fizyczny dostep do sprzetu wojskowego, jak i dostep do szczegélnie chronionych
informacji* na jego temat®.

¥ Z pbézniejszymi zmianami.

Z pbzniejszymi zmianami.

» Nalezy podkresli¢, ze materialy wybuchowe moga by¢ wykorzystywane zaréwno do celéw wojskowych, jak i cywilnych. Motyw 10
dyrektywy 2009/81 przewiduje jednak, ze ,[d]o celéw niniejszej dyrektywy termin »sprzet wojskowy« powinien réwniez obejmowaé
produkty, ktére — cho¢ pierwotnie przeznaczone byly do uzytku cywilnego — zostaja pdzniej zaadaptowane do celéw wojskowych
w charakterze broni, amunicji lub materialéw wojennych”.

% Zgodnie z art. 1 pkt 7 dyrektywy 2009/81 ,newralgiczny sprzet”, ,newralgiczne roboty budowlane” i ,newralgiczne ustugi” oznaczaja
»sprzet, roboty budowlane i ustugi do celéw bezpieczeristwa, ktére wiaza sie z korzystaniem z informacji niejawnych, wymagaja ich
wykorzystania lub zawierajg je”.

31 Podkreslenie moje.

2 Jest to kwestia faktyczna, ktéra powinna zosta¢ zweryfikowana przez sad odsylajacy. Na potrzeby niniejszej opinii wystarczy zauwazy¢, ze
w zadnym fragmencie wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym Consiglio di Stato (rada stanu) nie odniosta sie do
dyrektywy 2009/81 ani nie wskazala, iz do odno$nych materiatéw zaliczaja sie amunicja lub materialy wybuchowe.

% W motywie 6 dyrektywy 2009/81 jest mowa o ,zaméwie[niach] na ustugi logistyczne, transport i magazynowanie”. Zobacz takze
kategoria nr 10 (,Ustugi pomocnicze i wspomagajace transport”), ktéra zostala wymieniona w zataczniku I do tej dyrektywy.

3 Zobacz motyw 8 dyrektywy 2009/81, ktéry przewiduje: ,Wyposazenie obronne i dotyczace bezpieczenstwa jest podstawowym
elementem zaréwno dla bezpieczenstwa, jak i suwerennosci panstw czlonkowskich oraz dla autonomii Unii. Dlatego tez zakupy towaréw
i ustug w sektorach obronnosci i bezpieczeristwa maja czesto charakter zakupéw newralgicznych”. Ponadto zgodnie z motywem 9
dyrektywy 2009/81 ,[w]ynikaja z tego szczegdlne wymogi, zwlaszcza w zakresie bezpieczeristwa dostaw i bezpieczeristwa informacji.
Wymogi te dotycza przede wszystkim zakupu broni, amunicji i materialéw wojennych a takze ustug i robét budowlanych bezposrednio
z nimi zwigzanych, przeznaczonych dla sif zbrojnych [...]".

% Takich jak charakter, ilo$¢ i lokalizacja takiego sprzetu. Jest to kwestia faktyczna, ktéra powinna zosta¢ zweryfikowana przez sad
odsylajacy.
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29. Co sie tyczy mozliwosci zastosowania dyrektywy 2014/24, uwazam ze w mysl jej art. 1 ust. 1
oraz definicji ,zamoéwienia publicznego na ustugi”, zawartej w jej art. 2 ust. 1 pkt 9, zamodwienia
w czesci nr 6 nalezy, co do zasady, udzieli¢ zgodnie z przepisami tej dyrektywy. Jedynymi
dopuszczalnymi odstepstwami od stosowania dyrektywy 2014/24 sa wyjatki, ktére zostaly w niej
wyraznie i w sposdb wyczerpujacy wskazane®.

30. Wydaje sig, ze przedmiotem zamodwienia w czesci nr 6 sa ustugi, ktére czesciowo sa objete
zakresem stosowania dyrektywy 2009/81, a czesciowo — dyrektywy 2014/24. Zaréwno dyrektywa
2009/81, jak i dyrektywa 2014/24 zawiera ,normy kolizyjne” pozwalajace okresli¢ rezim prawny
majacy zastosowanie do zamoéwien mieszanych. W zwigzku z tym zamoéwienia mieszane, ktérych
przedmiotem sa ustugi czesciowo objete zakresem stosowania dyrektywy 2009/81, a czesciowo —
zakresem stosowania w szczegélnosci dyrektywy 2014/24%, podlegaja regulacji art. 3 ust. 1
dyrektywy 2009/81 i art. 16 dyrektywy 2014/24%,

31. Artykut 3 ust. 1 dyrektywy 2009/81 stanowi, Ze takie zamodwienia mieszane sg przyznawane
zgodnie z dyrektywa 2009/81, pod warunkiem, iz udzielenie jednego zamdwienia jest uzasadnione
z przyczyn obiektywnych .

32. Normy kolizyjne zawarte w art. 16 dyrektywy 2014/24 s3 bardziej ztozone i dotycza szeregu
réznych sytuacji.

33. W przypadku gdy poszczegdlne czesci zamdwienia publicznego mozna obiektywnie rozdzielic,
instytucja zamawiajaca moze zadecydowac¢ o udzieleniu odrebnych zaméwienn na poszczegélne
czesci lub udzieli¢ jednego zamdwienia®. W art. 16 ust. 2 akapit czwarty dyrektywy 2014/24
wyjasniono, ze decyzja o udzieleniu jednego zaméwienia nie moze by¢ podjeta w celu wytaczenia
stosowania dyrektywy 2014/24 lub dyrektywy 2009/81. W przypadku gdy instytucja zamawiajaca
podejmuje decyzje o udzieleniu jednego zamodwienia, zamoéwienia mozna udzieli¢ zgodnie
z dyrektywa 2009/81, pod warunkiem, Ze udzielenie jednego zamoéwienia jest uzasadnione

% Zobacz: art. 1 ust. 1 dyrektywy 2014/24; wyrok z dnia 7 wrze$nia 2023 r., Komisja/Polska, C-601/21, EU:C:2023:629, pkt 69, 70. Ponadto
art. 15 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2014/24 stanowi, ze ta dyrektywa ma zastosowanie do udzielania zaméwieni publicznych z wyjatkiem
zamOwieni objetych (w pelni) zakresem stosowania dyrektywy 2009/81. Jak wskazata Komisja w odpowiedzi na wystosowane przez
Trybunat pytania na pi$mie, ,gdyby przedmiotowe zaméwienie dotyczylo wylacznie sprzetu wojskowego, cale zamoéwienie podlegatoby
przepisom dyrektywy 2009/81, a instytucja zamawiajaca nie moglaby go udzieli¢ zgodnie z przepisami dyrektywy 2014/24”.

7 Artykul 3 ust. 1 dyrektywy 2009/81 odsyta bowiem do dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwieni publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. 2004, L 134, s. 114).
Zgodnie z art. 91 dyrektywy 2014/24 dyrektywa 2004/18 zostala uchylona ze skutkiem od dnia 18 kwietnia 2016 r. Odniesienia do
dyrektywy 2004/18 sa interpretowane jako odniesienia do dyrektywy 2014/24.

% Zgodnie z art. 3 ust. 3 akapit drugi dyrektywy 2014/24 w przypadku gdy cze$¢ danego zamoéwienia jest objeta dyrektywa 2009/81,
zastosowanie ma art. 16 dyrektywy 2014/24.

®  Artykul 3 ust. 3 dyrektywy 2009/81 stanowi, ze ,[d]ecyzja o udzieleniu jednego zaméwienia nie moze by¢ jednak podjeta w celu
wylaczenia zaméwienia ze stosowania niniejszej dyrektywy lub [...] dyrektywy [2014/24]”. W my$l motywu 24 dyrektywy 2009/81
»[ilnstytucje/podmioty zamawiajace moga zosta¢ zobligowane do udzielenia pojedynczego zaméwienia na zakupy objete cze$ciowo
niniejszg dyrektywa, ktérych pozostala cze$c jest objeta zakresem stosowania [...] dyrektywy [2014/24]. Regula ta ma zastosowanie, gdy
poszczegélne postepowania z przyczyn obiektywnych nie moga zosta¢ rozdzielone i przyznane w ramach oddzielnych kontraktow.
W takich przypadkach instytucje/podmioty zamawiajace powinny mdc udzieli¢ pojedyncze zaméwienie pod warunkiem jednak, ze
decyzja nie jest podjeta w celu wylaczenia zamdwienia ze stosowania niniejszej dyrektywy lub [...] dyrektywy [2014/24]”.

% Zobacz art. 16 ust. 2 dyrektywy 2014/24. Nalezy podkre$li¢, ze dyrektywa 2014/24 nie ustanawia wiazacych norm dotyczacych sposobu
ustalania, czy poszczegélne cze$ci zamdéwienia mozna rozdzielié. Zobacz analogicznie art. 3 ust. 3 dyrektywy 2014/24. Niemniej jednak
motyw 11 akapit drugi tej dyrektywy przewiduje, ze ,[u]stalenia [czy poszczegblne czesci mozna rozdzieli¢] nalezy dokonywaé dla
indywidualnych przypadkéw, uwzgledniajac nie tylko wyrazne lub domniemane zamiary instytucji zamawiajacej co do traktowania
poszczeg6lnych aspektéw skladajacych sie na zaméwienie mieszane jako niemozliwych do rozdzielenia, lecz takze obiektywne dowody
mogace uzasadnié te zamiary i potwierdzi¢ potrzebe udzielenia jednego zamdwienia publicznego [...] Nalezy doprecyzowad, ze potrzeba
udzielenia jednego zaméwienia publicznego moze wynikaé zaré6wno ze wzgledéw o charakterze technicznym, jak i ekonomicznym”.
Zobacz analogicznie wyrok z dnia 1 sierpnia 2022 r., Roma Multiservizi i Rekeep, C-332/20, EU:C:2022:610, pkt 54.
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z przyczyn obiektywnych*. Oznacza to, ze instytucja zamawiajaca moze zdecydowac¢ o udzieleniu
zamOwienia zgodnie z dyrektywa 2014/24, jezeli udzielenie jednego zamoéwienia jest uzasadnione
z przyczyn obiektywnych®. Ponadto oznacza to, ze zamdwienia nalezy udzieli¢ zgodnie
z dyrektywa 2014/24, jezeli udzielenie jednego zamoéwienia nie jest uzasadnione z przyczyn
obiektywnych*.

34. Artykul 16 ust. 4 dyrektywy 2014/24 stanowi w szczegdlnosci, ze jezeli poszczegélnych czesci
danego zamoéwienia nie da sie w obiektywny sposob rozdzieli¢, zamoéwienia mozna udzieli¢ zgodnie
z dyrektywa 2009/81. Oznacza to, Ze instytucja zamawiajaca moze podja¢ decyzje o udzieleniu
zamoOwienia zgodnie z dyrektywa 2014/24. Ponadto wybér ten nie jest obwarowany zadnymi
warunkami®*.

35. W odpowiedzi na pytania na pi$mie rzad wloski wskazal, ze cho¢ czesci zamdwienia w czesci
nr 6 mozna bylo obiektywnie rozdzieli¢, to udzielono jednego zamdéwienia. Zdaniem tego rzadu
przez wzglad na potrzebe jednoczesnej obstugi réznych materialéw ,konieczne” bylo udzielenie
zamdwienia w czesci nr 6 jednemu oferentowi. Spétka Mara i Komisja o$wiadczyly jednak na
rozprawie, ze poszczegllnych czesci przedmiotowego zamodwienia nie dato sie w obiektywny
sposob rozdzielic. W ostatecznym rozrachunku jest to kwestia faktyczna, ktdrej rozstrzygniecie
nalezy do sadu odsytajacego.

36. W odniesieniu do czesci nr 6 wystosowano jedno zaproszenie do skiadania ofert.

37. Gdyby sad odsylajacy stwierdzil, ze poszczegélne czesci zamoéwienia w czeéci nr 6 mozna
obiektywnie rozdzielic, nalezy podkresli¢, iz akta sprawy przed Trybunalem nie zawieraja zadnych
informacji $wiadczacych o tym, Ze udzielenie jednego zamdwienia w tej czesci nie bylo
uzasadnione z przyczyn obiektywnych®, ani o tym, ze decyzja o udzieleniu jednego zamdwienia
zostala podjeta w celu wylaczenia zastosowania dyrektywy 2009/81 lub dyrektywy 2014/24%.
Wrynika stad, ze w mysl art. 16 dyrektywy 2014/24 ministerstwo moglo podja¢ decyzje
o udzieleniu zaméwienia w czesci nr 6 zgodnie z ta dyrektywa lub z dyrektywa 2009/81%. Gdyby

# Zobacz art. 16 ust. 2 akapit trzeci lit. b) dyrektywy 2014/24. Zobacz takze motyw 13 dyrektywy 2014/24, w ktérym jest mowa
o niestosowaniu przepisow tej dyrektywy, pod warunkiem ze udzielenie jednego zamdwienia jest uzasadnione z przyczyn obiektywnych.

#  Zobacz natomiast art. 3 ust. 4 akapit drugi dyrektywy 2014/24, ktory stanowi w szczegdlnosci, ze w przypadku zamdéwient mieszanych,
ktérych przedmiotem jest zamdwienie objete ta dyrektywa oraz zamdwienie nieobjete ta dyrektywa, dyrektywa 2014/24 ma, jezeli
instytucje zamawiajace podejma decyzje o udzieleniu jednego zaméwienia, zastosowanie do zamdwienia (o ile art. 16 tej dyrektywy nie
stanowi inaczej).

#  Moim zdaniem wynika stad, ze gdy udzielenie jednego zamdwienia nie jest uzasadnione z przyczyn obiektywnych, dyrektywa 2014/24 ma

pierwszenstwo przed dyrektywa 2009/81. Sue Arrowsmith uwaza, ze ,w przypadku gdy udzielenie jednego zamdwienia nie jest
uzasadnione z przyczyn obiektywnych, [dyrektywa 2014/24] nie wydaje sie sta¢ na przeszkodzie udzieleniu jednego zamdwienia.
Zastosowanie znajdzie prawdopodobnie [dyrektywa 2014/24], poniewaz [dyrektywa 2009/81 ma pierwszenstwo] tylko wtedy, gdy
udzielenie jednego zamdwienia jest uzasadnione z przyczyn obiektywnych”. S. Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement
— Regulation in the EU and UK, Vol. 2, Sweet & Maxwell 2018, s. 220.

“  Zobacz natomiast art. 3 ust. 6 dyrektywy 2014/24, ktéry stanowi, ze ,[jlezeli poszczegdlnych czesci danego zamdwienia nie da sie
w obiektywny spos6b rozdzieli¢, majacy zastosowanie rezim prawny ustala sie w oparciu o gléwny przedmiot tego zamodwienia”.
Podkres$lenie moje. Wedlug mnie analiza gtéwnego przedmiotu zamdwienia nie jest istotna w kontekscie stosowania art. 16 dyrektywy
2014/24 czy tez art. 3 dyrektywy 2009/81.

% Zobacz art. 16 ust. 2 akapit trzeci lit. b) dyrektywy 2014/24.
% Zobacz art. 16 ust. 2 akapit czwarty dyrektywy 2014/24.

¥ Nalezy przypomnie¢, ze mozliwo$¢ wyboru przez instytucje zamawiajaca, ktéra dyrektywa bedzie miata zastosowanie, jest obwarowana

warunkiem, zgodnie z ktérym udzielenie jednego zamoéwienia w czesci nr 6 jest uzasadnione z przyczyn obiektywnych, a decyzja
o udzieleniu jednego zamdwienia nie zostala podjeta w celu wylaczenia tej czesci ze stosowania dyrektywy 2009/81 lub dyrektywy
2014/24.
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sad odsylajacy stwierdzil, ze poszczegélnych czesci zaméwienia w czesci nr 6 nie da sie
w obiektywny sposéb rozdzieli¢, zaméwienia mozna udzieli¢ zgodnie z dyrektywa 2014/24 lub
dyrektywa 2009/81%.

38. Oznacza to, ze w mysl zaréwno art. 16 ust. 2, jak i art. 16 ust. 4 dyrektywy 2014/24
przedmiotowe zamdwienie moze, co do zasady, zosta¢ udzielone zgodnie z ta dyrektywa.

39. Istnieje zatem oczywista sprzeczno$¢ miedzy, z jednej strony, brzmieniem art. 3 ust. 1
dyrektywy 2009/81, w ktérym postuzono sie stowem ,jest”, oraz, z drugiej strony, brzmieniem
art. 16 ust. 2 i art. 16 ust. 4 dyrektywy 2014/24, w ktérych postuzono sie stowem ,mozna”. Ta
sprzeczno$¢ jest szczegdlnie ,niefortunna” w kontekscie faktu, ze dyrektywa 2014/24 w sposéb
wyrazny przewiduje swoj zwiazek z wcze$niejsza dyrektywa 2009/81. Artykul 3 ust. 1 dyrektywy
2009/81 nie zostal jednak zmieniony ani uchylony ani dyrektywa 2014/24, ani Zadnym innym
aktem ustawodawczym Unii. Wykladnia literalna omawianych przepiséw* nie wystarcza zatem
do rozstrzygniecia kwestii, ktéra dyrektywa ma zastosowanie. Jest to tym bardziej klopotliwe
z tego wzgledu, ze zaréwno art. 3 ust. 1 dyrektywy 2009/81, jak i art. 16 dyrektywy 2014/24
zostaly pomyslane w tym wlasnie celu.

40. Uwazam, ze mimo tego oczywistego konfliktu omawiane przepisy mozna ze soba pogodzi¢
w $wietle motywu 13 dyrektywy 2014/24, ktéry przewiduje, iz ,[n]alezy doprecyzowaé, ze
instytucje zamawiajace w odniesieniu do niektérych zamdéwien mieszanych maja mozliwos¢
wyboru stosowania [dyrektywy 2014/24] zamiast przepiséw dyrektywy [2009/81]”. Zamiarem,
jaki przyswiecal prawodawcy Unii przy przyjmowaniu norm kolizyjnych zawartych w art. 16
dyrektywy 2014/24, bylo uzupelnienie i poluzowanie bardziej sztywnych norm kolizyjnych
ustanowionych zwlaszcza w art. 3 ust. 1 dyrektywy 2009/81, a takze umozliwienie instytucjom
zamawiajagcym wyboru® dyrektywy, ktéra bedzie miala zastosowanie*'.

41. Nalezy réowniez zauwazy¢, ze to podejscie jest calkowicie zgodne z gléwnym celem dyrektywy
2009/81, mianowicie uksztaltowaniem europejskiego rynku wyposazenia obronnego® oraz
zapewnieniem skutecznego otwarcia zaméwien w sektorze obronnosci na konkurencje®, przy
jednoczesnym poszanowaniu wymogdéw bezpieczenstwa panstw czlonkowskich® w $wietle

* Jak juz wskazano, pozostawiona instytucji zamawiajacej mozliwos¢ wyboru nie jest obwarowana zadnymi dodatkowymi warunkami.

#  Trybunal orzekl, ze przy interpretacji przepisu prawa Unii trzeba bra¢ pod uwage nie tylko tres¢ danego przepisu, ale takze jego kontekst
i systematyke uregulowania, ktérego stanowi on cze$¢, oraz zamierzone przez niego cele (wyrok z dnia 30 stycznia 2020 r., Tim,
C-395/18, EU:C:2020:58, pkt 36 i przytoczone tam orzecznictwo).

Z zastrzezeniem, w stosownych przypadkach, warunkéw przewidzianych w art. 16 ust. 2 akapit trzeci lit. b) i w art. 16 ust. 2 akapit
czwarty dyrektywy 2014/24.

51 Zobacz analogicznie wyrok z dnia 15 wrze$nia 2022 r., Veridos, C-669/20, EU:C:2022:684, pkt 31.

2 Zobacz motyw 2 dyrektywy 2009/81. Podstawami prawnymi dyrektywy 2009/81 sa art. 47 ust. 2 WE (prawo przedsigbiorczosci),
art. 55 WE (swoboda $wiadczenia uslug) i art. 95 WE (rynek wewnetrzny).

Zobacz motyw 15 dyrektywy 2009/81. Przed przyjeciem dyrektywy 2009/81 zaméwienia w dziedzinie obrony byly, co do zasady, objete
zakresem stosowania dyrektywy 2004/18. Dlatego tez art. 10 dyrektywy 2004/18 stanowil, ze ma ona zastosowanie do zaméwient
publicznych udzielanych przez instytucje zamawiajace w dziedzinie obronnosci, z zastrzezeniem art. 296 WE (obecnie — art. 346 TFUE).
W zielonej ksiedze — zaméwienia publiczne w dziedzinie obrony [COM(2004) 608] Komisja zwrdcila jednak uwage na istnienie niemal
regularnej praktyki powolywania sie na wyjatek przewidziany w art. 296 WE (obecnie — art. 346 TFUE) w obszarze zaméwien
publicznych w dziedzinie obronnosci oraz na fakt, ze niektére panstwa czlonkowskie uwazaja, iz moga powolywac sie na zawarty w tym
postanowieniu wyjatek w sposéb automatyczny. Komisja uznala zatem, ze ,[w]spélnotowe ramy normatywne moglyby [zosta(]
uzupelnione nowym instrumentem prawnym specyficznym dla zaméwien publicznych w dziedzinie obrony [...]. Dyrektywa ta ustalitaby
specjalne zasady majace zastosowanie do umoéw, ktére wchodzg w zakres zastosowania ratione materiae artykulu 296 Traktatu WE, ale
dla ktérych odwotanie sie do wyjatku nie jest uzasadnione [...]”. Zobacz s. 9. Wedlug S. Arrowsmith ,to naduzywanie wyjatkéw zawsze
stanowito powazne wyzwanie przy tworzeniu otwartego i zintegrowanego rynku obrony, do ktérego urzeczywistnienia zmierzata Unia,
i bylo jednym z gtéwnych powodéw, dla ktérych zdecydowano si¢ na przyjecie odrebnej dyrektywy dotyczacej zaméwien w dziedzinie
obrony i bezpieczenistwa”. S. Arrowsmith, op. cit. w przypisie 43, s. 152.

% Zobacz motyw 4 dyrektywy 2009/81.
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newralgicznego charakteru® w szczegélnosci ustug w tym sektorze w przypadkach, w ktérych jest
to niezbedne. Instytucje zamawiajace maja lepsze mozliwosci podejmowania, na podstawie oceny
kazdego konkretnego przypadku z osobna, decyzji, czy dane zamodwienie rzeczywiscie wymaga
zastosowania norm sui generis zawartych w dyrektywie 2009/81, czy tez bardziej ogdlnych,
elastycznych i sprzyjajacych konkurencji norm dyrektywy 2014/24. W pewnych przypadkach,
w ktorych elementy o charakterze obronnym skladajace si¢ na dane zaméwienie sa marginalne lub
nieistotne, jak wydaje sie to mie¢ miejsce w niniejszej sprawie*, podjecie decyzji o zastosowaniu
norm zawartych w dyrektywie 2014/24 moze leze¢ w interesie instytucji zamawiajace;j.

42. W zwiazku z tym uwazam, ze ministerstwo moglo, co do zasady, swobodnie wybra¢¥, ktére
przepisy maja mie¢ zastosowanie, przy czym w rzeczywistosci wydaje sie¢*, iz zastosowalo ono
przepisy dyrektywy 2014/24. Wynika to z faktu skorzystania z procedury otwartej uregulowanej
w art. 27 dyrektywy 2014/24%, poniewaz dyrektywa 2009/81 nie przewiduje takiej procedury ani
procedury, ktéra bylaby jej odpowiednikiem .

Kryterium udzielenia przedmiotowego zamoéwienia — art. 67 ust. 2 akapit trzeci dyrektywy
2014/24

43. Kryteria udzielenia przedmiotowego zamoéwienia nalezy ocenia¢ w szczegdlnosci przez
pryzmat art. 47 dyrektywy 2009/81 lub art. 67 dyrektywy 2014/24, w zaleznosci od tego, ktéra
z nich ma zastosowanie®. Majac na wzgledzie przedstawione przeze mnie uwagi wstepne na
temat majacych zastosowanie przepiséw prawa Unii, zbadam pytanie sadu odsytajacego w $wietle
dyrektywy 2014/24 %, zwlaszcza jej art. 67 ust. 2 akapit trzeci, i zasady proporcjonalnosci.

44. Artykul 67 ust. 1 dyrektywy 2014/24 stanowi, ze instytucje zamawiajace udzielaja zamdéwien
publicznych na podstawie oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. W art. 67 ust. 2 akapit
pierwszy tej dyrektywy pojecie to zdefiniowano w sposéb niezwykle szeroki. Zgodnie z tym
przepisem oferte najkorzystniejsza ekonomicznie z punktu widzenia instytucji zamawiajacej
okresla sie na podstawie ceny lub kosztu, przy czym moze ona obejmowac najlepsza relacje
jakosci do ceny. Najlepsza relacje jakosci do ceny szacuje si¢ na podstawie kryteriow

% Zobacz motyw 8 dyrektywy 2009/81.

% W pewnym stopniu $wiadcza o tym zadane przez sad odsytajacy pytania, w ktérych nie wspomnial on o dyrektywie 2009/81. Ponadto
sam wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym nie zawiera wzmianki o sprzecie wojskowym, takim jak amunicja czy
materialy wybuchowe, ani tez nawiazan do takiego sprzetu. Spétka Mara oswiadczyla réwniez na rozprawie, ze aktualnie $wiadczy
tymczasowo uslugi transportowe na rzecz ministerstwa, zas wérod przewozonych towaréw nie znajduje sie sprzet wojskowy.

57 Zobacz w szczegblnosci B. Heuninckx, Mixed procurement involving defence or security, w: European Public Procurement, ed.
R. Caranta, A. Sanchez-Graells, Edward Elgar 2021, s. 174-175.

Z zastrzezeniem weryfikacji przez sad odsytajacy.

*  Zobacz pkt 16 niniejszej opinii.

®  Zobacz takze pkt 3 odpowiedzi rzadu wloskiego na pytania na piémie.

o Motyw 89 dyrektywy 2014/24 przewiduje, ze ,[p]ojecie »kryteriéw udzielenia zaméwienia« jest kluczowe dla niniejszej dyrektywy”.

& W przypadku gdy instytucja zamawiajaca podejmuje, na podstawie art. 16 ust. 2 lub art. 16 ust. 4 dyrektywy 2014/24, decyzje o udzieleniu
zamoéwienia zgodnie z ta dyrektywg, musi ona w pelni przestrzegaé majacych zastosowanie przepiséw, ktére sie w niej znajduja. Jak na
rozprawie zauwazyla Komisja, instytucja zamawiajaca nie moze wybraé¢ sobie wedle uznania pewnych przepiséw z innej dyrektywy,
takiej jak dyrektywa 2009/81, nawet jezeli owa instytucja mogta na wstepie zdecydowac¢ o udzieleniu zaméwienia zgodnie z ta dyrektywa.
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obejmujacych aspekty jakosciowe, $rodowiskowe® lub spoteczne® zwigzane z przedmiotem
danego zamoéwienia®. Wykaz kryteriéw zawartych w art. 67 ust. 2 akapit pierwszy dyrektywy
2014/24 w odniesieniu do najlepszej relacji jakosci do ceny ma charakter otwarty®. W wyroku
Concordia Bus Finland® Trybunal potwierdzil, ze kryteria udzielenia zaméwienia przyjete przez
instytucje zamawiajaca celem zidentyfikowania oferty najkorzystniejszej ekonomicznie® nie
musza mie¢ koniecznie charakteru czysto ekonomicznego, poniewaz inne czynniki moga mie¢
wplyw na oferte z punktu widzenia instytucji zamawiajace;j.

45. Zgodnie z art. 67 ust. 2 akapit pierwszy dyrektywy 2014/24 uwzglednienie przez instytucje
zamawiajace kryteribow dodatkowych, innych niz cena lub koszt, jest fakultatywne®.
W przypadku gdy instytucje zamawiajace decyduja si¢ na zastosowanie dodatkowych kryteriow
przy udzielaniu zamdwienia, wybrane kryteria musza by¢ zgodne z zasadami przejrzystosci,
niedyskryminacji i réwnego traktowania, tak aby zagwarantowal obiektywne pordwnanie
relatywnej wartosci ofert, a tym samym efektywna konkurencje. Wynika stad, ze instytucje
zamawiajace nie dysponuja nieograniczonym zakresem uznania przy wybieraniu dodatkowych
kryteriow™.

46. Z kolei art. 67 ust. 2 akapit trzeci dyrektywy 2014/24 stanowi w sposéb jednoznaczny
i bezwarunkowy, ze kazde panstwo czlonkowskie moze zakaza¢ wszystkim swoim instytucjom
zamawiajacym stosowania ,wylacznie ceny lub wylacznie kosztu jako jedynego kryterium
udzielenia zamoéwienia””'. Mozliwo§¢ wprowadzenia takiego zakazu istnieje niezaleznie od
konkretnych cech danego zamdwienia lub jego przedmiotu. W tym wzgledzie art. 67 ust. 2 akapit
trzeci dyrektywy 2014/24 nie podlega zadnym wyjatkom ani odstepstwom, a tym samym
przyznaje panstwom czlonkowskim szeroki zakres uznania przy korzystaniu z przewidzianej
w nim mozliwos$ci. Ponadto z brzmienia tego przepisu jasno wynika, ze panstwa czlonkowskie
moga podjac decyzje o skorzystaniu z przystugujacego im zakresu uznania w drodze ograniczenia
stosowania kryterium ceny lub kosztu do niektérych kategorii instytucji zamawiajacych lub

¢ W przypadku gdy instytucja zamawiajaca podejmuje decyzje o udzieleniu zaméwienia oferentowi, ktéry ztozyl oferte najkorzystniejsza
ekonomicznie, moze ona, co do zasady, wzig¢ pod uwage kryteria dotyczace ochrony srodowiska naturalnego. Zobacz podobnie wyrok
z dnia 17 wrzes$nia 2002 r., Concordia Bus Finland, C-513/99, EU:C:2002:495, pkt 64 (zwany dalej ,wyrokiem Concordia Bus Finland”).
Sprawa, w ktorej zostal on wydany, dotyczyla wykladni art. 36 ust. 1 dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszacej
sie do koordynacji procedur udzielania zaméwiert publicznych na ustugi (Dz.U. 1992, L 209, s. 1). W art. 36 ust. 1 tej dyrektywy
wprowadzono rozréznienie miedzy dwoma kryteriami udzielenia zamdwienia, mianowicie kryterium oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie, obejmujacym jako$¢ i warto$¢ techniczng, oraz kryterium wylacznie najnizszej ceny. Zawarte w tym wyroku odniesienia
do kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie sa réwnoznaczne z odniesieniem do najlepszej relacji jakosci do ceny w rozumieniu
art. 67 dyrektywy 2014/24. Zobacz analogicznie motyw 89 dyrektywy 2014/24.

¢ Zobacz analogicznie wyrok z dnia 20 wrzesnia 1988 r., Beentjes (31/87, EU:C:1988:422, pkt 28—37), w ktérym Trybunal uznal, ze co do
zasady instytucje zamawiajace moga wprowadzi¢ klauzule spoleczng lub warunek zatrudnienia oséb diugotrwale bezrobotnych. Zobacz
takze wyroki: z dnia 26 wrzesnia 2000 r., Komisja/Francja, C-225/98, EU:C:2000:494, pkt 50; z dnia 15 lipca 2010 r., Komisja/Niemcy,
C-271/08, EU:C:2010:426, pkt 55, 56; z dnia 10 maja 2012 r., Komisja/Niderlandy, C-368/10, EU:C:2012:284, pkt 84—88.

% Zobacz takze analogicznie art. 70 dyrektywy 2014/24, ktéry dotyczy warunkéw realizacji zaméwien.

% Zobacz motyw 92 dyrektywy 2014/24.

& Zobacz pkt 55.

% TJak juz wskazano, to pojecie jest réwnowazne pojeciu najlepszej relacji jakosci do ceny w rozumieniu art. 67 dyrektywy 2014/24.

¥ W motywie 90 akapit pierwszy dyrektywy 2014/24 wyja$niono, ze oferta najkorzystniejsza ekonomicznie ,zawsze powinn[a] obejmowa¢
element cenowy lub kosztowy”.

7 Zobacz wyroki: z dnia 20 wrzes$nia 2018 r., Montte, C-546/16, EU:C:2018:752, pkt 31 i przytoczone tam orzecznictwo; z dnia 17 listopada
2022 r., Antea Polska i in., C-54/21, EU:C:2022:888, pkt 88-91. Zobacz takze art. 18 ust. 1, art. 67 ust. 4, motyw 90 akapit pierwszy
dyrektywy 2014/24.

"t Motyw 90 akapit drugi dyrektywy 2014/24 przewiduje, ze ,[a]by zacheci¢ do tego, by w zamédwieniach publicznych wigksza uwage
zwracano na jako$¢, paristwa czlonkowskie powinny mieé prawo — gdy uznaja to za stosowne — zabroni¢ stosowania wyltacznie ceny lub
wylacznie kosztu do celéw oceny oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, badZ tez ograniczy¢ stosowanie tych czynnikéw”.
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niektérych rodzajéw zaméwien . Oznacza to, Ze panstwa czlonkowskie moga zakazac¢ stosowania
ceny lub kosztu jako jedynego kryterium udzielenia zamoéwienia przez niektére instytucje
zamawiajace lub w przypadku niektérych rodzajéw zamoéwien.

47. Panstwa cztonkowskie, mimo przyznanego im w art. 67 ust. 2 akapit trzeci dyrektywy 2014/24
szerokiego zakresu uznania w odniesieniu do korzystania z mozliwosci przewidzianej w tym
przepisie, musza jednak przestrzega¢ podstawowych zasad traktatu FUE, w szczegdlnosci tych
dotyczacych swobodnego przeplywu towaréw, swobody przedsiebiorczosci i swobody
Swiadczenia uslug, a takze zasad, ktére z nich wynikaja, takich jak zasada rownego traktowania
i zasada proporcjonalnosci, ktére zostaly ponadto odzwierciedlone w art. 18 dyrektywy 2014/24..

48. Ustawodawca wloski skorzystal z mniej daleko idacej mozliwosci przewidzianej w art. 67
ust. 2 akapit trzeci dyrektywy 2014/24 w drodze uchwalenia art. 95 ust. 3 lit. a) i art. 95 ust. 4
lit. b) kodeksu zamoéwien publicznych, ktére stanowia zasadniczo, ze zamoéwien na ustugi
pracochfonne, w ktérych koszty pracy wynosza co najmniej 50 % calkowitej kwoty zamoéwienia,
udziela sie na podstawie najlepszego stosunku jako$ci do ceny. Wymdg ten ma zastosowanie
nawet woéwczas, gdy ustugi sa znormalizowane. W zwigzku z tym stosowanie w takich
przypadkach kryterium najnizszej ceny jest zakazane. Z wniosku o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym zdaje sie wynika¢, ze celem art. 95 ust. 3 lit. a) i art. 95 ust. 4 lit. b) kodeksu
zaméwien publicznych jest ochrona pracownikéow ™.

49. Zamodwienie w cze$ci nr 6 jest regulowane przepisami art. 95 ust. 3 lit. a) i art. 95 ust. 4 lit. b)
kodeksu zaméwienn publicznych. Niemniej jednak, wbrew tym przepisom, zaméwienie w czesci
nr 6 zostalo udzielone nie na podstawie najlepszego stosunku jakosci do ceny, lecz na podstawie
najnizszej ceny”.

50. Spétka Mara uwaza, ze w przypadku znormalizowanych ustug pracochtonnych przewidziany
w prawie wloskim ogélny i abstrakcyjny zakaz stosowania kryterium najnizszej ceny stanowi
srodek oczywiscie nadmierny, nieproporcjonalny i nieuzasadniony, poniewaz aspekty jakosciowe
takich uslug sa nieistotne. Ponadto tego wniosku nie moga podwazy¢ wzgledy zwigzane
z koniecznoscia ochrony wynagrodzenia lub bezpieczenstwa pracownikéw. W niniejszej sprawie
kazda obnizka oparta byla jedynie na potencjalnym zysku oferenta (ustalonego na poziomie 5 %
warto$ci czesci zamoéwienia), co pozwolito wykluczy¢ mozliwo$¢ erozji kosztéw pracy lub
przyznawania nadmiernych obnizek ze szkoda dla pracownikéw. Zasady okreslone
w zaproszeniu do skladania ofert byly zatem w pelni zgodne z przepisami art. 18 ust. 2 dyrektywy
2014/24 oraz z celem ochrony personelu wyrazonym w jej motywie 98. W niniejszej sprawie
dochodzi réwniez do oczywistego naruszenia zasady proporcjonalnosci, poniewaz wlasciwe
organy krajowe i sad krajowy potwierdzily, ze spdétka Mara spelnita wymogi w zakresie
wynagrodzenia i bezpieczenstwa.

7 Qdzwierciedla to aciniska paremie prawniczg wyrazong stowami ,,qui potest plus, potest minus” lub ,,qui potest majus potest et minus”.

3 Zobacz analogicznie wyrok z dnia 6 pazdziernika 2021 r., Conacee (C-598/19, EU:C:2021:810, pkt 33 i przytoczone tam orzecznictwo),
ktéry dotyczyt prawa do zastrzezenia zamdwien dla okres$lonych kategorii oferentéw na podstawie art. 20 ust. 1 dyrektywy 2014/24.
Zobacz takze analogicznie wyrok z dnia 30 stycznia 2020 r., Tim (C-395/18, EU:C:2020:58, pkt 45), ktéry dotyczyl ,podstaw
wykluczenia” przewidzianych w art. 57 dyrektywy 2014/24. Zobacz motyw 1 dyrektywy 2014/24.

™ Zobacz pkt 7 wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, w ktérym sad odsylajacy stwierdzil, ze Adunanza Plenaria del
Consiglio di Stato (rada stanu orzekajaca w pelnym skladzie) ,wskazala, ze uzasadnieniem dla wprowadzenia kryterium oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie w odniesieniu do zaméwien na ustugi pracochlonne jest realizacja celéw ochrony pracy [...]”. To jest
kwestia dotyczaca prawa krajowego, a cele rozpatrywanych przepiséw krajowych sa w ostatecznym rozrachunku kwestia podlegajaca
rozstrzygnieciu przez sad odsytajacy.

7 Skutkiem tego bylo stwierdzenie przez Tribunale amministrativo regionale per il Lazio (regionalny sad administracyjny dla Lacjum),
w dniu 11 kwietnia 2023 r., niewazno$ci ogloszenia o zaméwieniu w odniesieniu do czeéci nr 6. Zobacz pkt 17 niniejszej opinii.
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51. Spoétka Samir™, rzady francuski” i wloski” oraz Komisja” uwazaja, Ze ustanowiony w art. 95
ust. 3 lit. a) i art. 95 ust. 4 lit. b) kodeksu zamoéwien publicznych zakaz stosowania kryterium
najnizszej ceny jest proporcjonalny, gdyz zapewnia ochrone praw pracownikéw i jakos¢
$wiadczonych ustug.

52. Zgodnie z zasada proporcjonalnosci®, ktéra stanowi ogdlna zasade prawa Unii, przepisy
ustanawiane przez panstwa czlonkowskie w ramach wdrazania przepisow dyrektywy 2014/24,
takie jak przepisy zmierzajace do przyjecia warunkéw stosowania art. 67 ust. 2 akapit trzeci tej
dyrektywy, nie powinny wykraczaé poza to, co jest konieczne do osiagnigecia celéw okreslonych
w tej dyrektywie®.

53. Na wstepie nalezy podkresli¢, ze art. 67 ust. 2 akapit trzeci dyrektywy 2014/24 nie zezwala na
wylaczenie ceny lub kosztu z kryteriéw udzielenia zaméwienia®. Przepis ten pozwala pafistwom
czlonkowskim tylko na zakazanie ich stosowania jako jedynego kryterium udzielenia zamédwienia.
W zwigzku z tym instytucje zamawiajace moga swobodnie wybiera¢ sposréd zawartych
w otwartym wykazie odpowiednich kryteriéw udzielenia zamdwienia, do ktérych z koniecznosci
zaliczaja si¢ cena i koszt. W tym wzgledzie zakaz wyrazony w art. 95 ust. 3 lit. a) i art. 95 ust. 4
lit. b) kodeksu zamdwien publicznych ma ograniczony zakres i jest, zdaniem sadu odsylajacego,
dostosowany do potrzeb ochrony pracownikéw®. Wylaczenie przez ustawodawce wloskiego
w sposéb abstrakcyjny i ogélny najnizszej ceny jako jedynego kryterium udzielania zamdéwien na
ustugi pracochtonne nie pozbawia instytucji zamawiajacych mozliwo$ci uwzglednienia ceny lub
kosztu takich zaméwien, lecz jedynie wymaga od nich wziecia dodatkowo pod uwage charakteru
i konkretnych cech takich zamdwien, co pozwala zapewnié¢, ze wybrana zostanie najlepsza oferta®.

54. W przypadku ustug pracochlonnych, w tym ustug znormalizowanych, nie jest oczywiste®, ze
wszystkie kryteria poza cena lub kosztem sa catkowicie zbedne lub nieistotne przy udzielaniu
zamoéwienia na takie ustugi. Taki wniosek opiera sie na zalozeniu, ze jakos$¢ tego rodzaju ustug

Spétka Samir twierdzi, ze wybrany oferent otrzymatl jedynie kwote réwna kosztom pracy. Spowodowalo to, ze zaméwienie zostalo
udzielone w wyniku losowania, a nie na podstawie innych kryteriéw, takich jak jako$¢ ustugi. Utrzymuje ona, ze kryterium najnizszej
ceny wplywa negatywnie zaréwno na jakos¢ ustugi, jak i na prawa pracownikéw. Wedlug spétki Samir w niniejszej sprawie pracownikom
nie wyplacono wyzszego wynagrodzenia uzgodnionego w krajowym sektorowym ukladzie zbiorowym pracy, lecz wynagrodzenie
minimalne.

77 Rzad francuski podnosi, ze cena lub koszt stanowia zasadniczo kryteria minimalne, ktére w stosownych przypadkach nalezy uzupetnié
innymi kryteriami. Wskazuje on réwniez, ze cena lub koszt niekoniecznie sa kryteriami najwazniejszymi. Zdaniem tego rzadu
z motywow 2, 37, 41, 89-94 i 98 dyrektywy 2014/24 jasno wynika, ze jej celem jest, z jednej strony, zwiekszenie w sposéb bardziej
racjonalny pod wzgledem koszéw efektywnosci wydatkéw publicznych w ramach procedur udzielania zaméwien oraz, z drugiej strony,
umozliwienie nabywcom lepszego wykorzystania zaméwien publicznych dla wsparcia wspélnych celéw spotecznych, takich jak ochrona
$rodowiska, promowanie zatrudnienia i wlaczenia spolecznego lub zapewnienie mozliwie jak najlepszych warunkéw $wiadczenia
wysokiej jakosci ustug spolecznych.

7 Wedlug rzadu wloskiego zawarte w art. 17 akapit drugi specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia ograniczenie dotyczace obnizek
moze sprzyja¢ obchodzeniu przepiséw w dziedzinie ochrony pracy, zakléca¢ konkurencje ze szkoda dla mniejszych przedsiebiorstw oraz
zacheca¢ do skladania identycznych ofert, czego przykladem jest sprawa zawista przed sadem odsylajacym, w kontekscie ktérej
zamoéwienie zostato udzielone spéice Mara w drodze losowania. Rzad ten zauwaza réwniez, ze w dluzszej perspektywie przedsigbiorstwa
moga w zakamuflowany sposéb prébowa¢ rekompensowa¢ sobie bardzo niskie lub zerowe marze zysku kosztem wynagrodzen
pracownikéw. W przypadku ustug pracochlonnych sila robocza moze by¢ bardziej skutecznie i przejrzyscie chroniona w drodze
ograniczenia znaczenia ceny i powiazania jej z oceng jakosciowych aspektéw oferty.

7 Zdaniem Komisji ochrona wynagrodzenia pracownikéw jest tylko jednym z powodéw uzasadniajacych stosowanie kryterium najlepszej
relacji jakosci do ceny. Nie da si¢ ponadto wykluczy¢, ze stosowanie kryterium najnizszej ceny moze doprowadzi¢ do pogorszenia
warunkéw bezpieczenistwa w miejscu pracy lub jakosci ustugi.

% Nie zostala podniesiona zadna inna kwestia, na przyktad dotyczaca zasady niedyskryminacji, o ktérej mowa w art. 18 ust. 1 dyrektywy
2014/24.

81 Wyrok z dnia 6 pazdziernika 2021 r., Conacee, C-598/19, EU:C:2021:810, pkt 42.

8 Zobacz motyw 90 akapit pierwszy dyrektywy 2014/24.

83 Ktéra stanowi uzasadniony cel, ktéry w sposéb wyrazny uznano w samym art. 67 ust. 2 dyrektywy 2014/24.
8 Zobacz a contrario wyrok z dnia 7 pazdziernika 2004 r., Sintesi, C-247/02, EU:C:2004:593, pkt 38—42.

Z zastrzezeniem weryfikacji przez sad odsytajacy.
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nie moze by¢ w zaden sposéb zréznicowana oraz ze prawa pracownikow, a takze ich zdrowie
i bezpieczenstwo, moga by¢ w pelni zapewnione we wszystkich przypadkach przez prawo
krajowe lub art. 17 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

55. Znaczenie kryteriow dodatkowych, innych niz cena lub koszt, dla zapewnienia — in concreto
w przypadku danego zaproszenia do skladania ofert oraz in abstracto w odniesieniu do udzielania
zamdwien publicznych w ujeciu ogdlnym — nie tylko poziomu wynagrodzenia pracownikéw®, ale
takze ich zdrowia® i bezpieczenstwa, jest oczywiste w kontekscie wszystkich ustug
pracochlonnych, w tym ustug znormalizowanych, niezaleznie od ich powtarzalnego charakteru®.
Na przyktad znaczenie dodatkowych kryteriéw udzielenia zamoéwienia, innych niz najnizsza cena,
dla ochrony bezpieczenstwa i zdrowia pracownikéw ujawnia sie ze szczegélna moca w przypadku
cze$ci nr 6, w ramach ktdérej wymagana jest miedzy innymi obsluga amunicji i materialéw
wybuchowych. Ponadto, jak zauwaza spétka Samir, stosowanie kryterium najnizszej ceny, a nie
najlepszego stosunku jakosci do ceny, moze zacheca¢ do korzystania z niewykwalifikowanej sity
roboczej, ze szkoda nie tylko dla jakos$ci $wiadczonej ustugi, lecz takze dla bezpieczenstwa. Moze
to tez odwodzi¢ od inwestycji w szkolenia personelu®.

56. Chociaz nie wydaje sig, ze rozpatrywane przepisy prawa krajowego zostaly opracowane
specjalnie z mys$la o ochronie jakosci $wiadczonych uslug®™, to nie mozna wykluczy¢, iz
organizacja, kwalifikacje i do$wiadczenie personelu wyznaczonego do realizacji takich ustug
znormalizowanych moga mie¢ wplyw na poziom realizacji zaméwien, a co za tym idzie na
warto$¢ ekonomiczng ofert®. W tym wzgledzie motyw 93 dyrektywy 2014/24 przewiduje, ze
»[w] przypadku gdy przepisy krajowe okreslaja wynagrodzenie za niektére ustugi lub ustalaja
ceny stale za niektore dostawy, nalezy wyjasnié, ze wcigz pozostaje mozliwym oszacowanie relacji
jakosci do ceny na podstawie czynnikéw innych niz sama cena lub wynagrodzenie”**

86 Zobacz analogicznie wyrok z dnia 17 listopada 2015 r., RegioPost, C-115/14, EU:C:2015:760, pkt 77, 79.
Zobacz motyw 99 dyrektywy 2014/24, w ktérym jest mowa o kryteriach majacych na celu ochrone zdrowia personelu.

88 Roberto Caranta uwaza, ze ,kryteria, w ramach ktérych przywiazuje si¢ zbyt duza wage do ceny, w naturalny sposéb prowadza do
pogorszenia sytuacji pracownikéw, przy czym jest tak zwlaszcza w przypadku zamdwien, w ktérych personel stanowi najbardziej istotny
koszt. W celu walki z dumpingiem socjalnym do tresci normatywnej [art.] 95 ust. 3 kodeksu zaméwient publicznych wiaczono [art.] 67
ust. 2 zdanie ostatnie i wskazano, ze niedopuszczalne jest stosowanie wylacznie ceny lub kosztu przy udzielaniu zaméwien na [...] oraz
wszelkich zaméwien, w ktérych koszty personelu stanowia co najmniej 50 % calkowitego budzetu zaméwienia”. R. Caranta, Towards
socially responsible public procurement, ERA Forum, Vol. 23, 2022, s. 158; artykul dostepny na stronie
https://doi.org/10.1007/s12027-022-00718-5.

Zobacz motyw 99 dyrektywy 2014/24, w ktérym wspomniano o ,szkoleniach z [...] umiejetnosci”.
Jak juz wspomniano, cele przy$wiecajace ustawodawcy wloskiemu powinny zosta¢ zrekonstruowane przez sad odsylajacy.

Zobacz art. 67 ust. 2 lit. b), motyw 94 dyrektywy 2014/24. Chociaz w tym motywie postuzono sie przykltadem zamdwient na usltugi
intelektualne, takie jak ustugi doradcze lub architektoniczne, uwazam, ze nie mozna go interpretowac jako wylaczajacego ustugi
znormalizowane z zakresu stosowania art. 67 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2014/24.

Motyw ten przewiduje ponadto, ze ,[z] uwagi na liczne mozliwosci oszacowania relacji jakosci do ceny na podstawie merytorycznych
kryteriéw nalezy unika¢ korzystania z losowania jako jedynego sposobu udzielania zaméwienn”. Wydaje sie, ze koniecznoscé
przeprowadzenia losowania wynikala ze splotu zastosowania najnizszej ceny jako jedynego kryterium udzielenia zaméwienia i zawartego
w art. 17 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wymogu, aby ewentualne zaoferowane obnizki byly udzielane jedynie
w odniesieniu do potencjalnego zysku oferenta, ktéry zostal ustalony na poziomie 5% wartosci zamdéwienia wskazanej w ogloszeniu
o zamoéwieniu. Majac na uwadze, ze te sztywne ograniczenia zostaly wprowadzone przez samo ministerstwo, wydaje sie malo
prawdopodobne, aby oferenci byli zobowiazani przedstawié tej instytucji zamawiajacej, w mysl art. 69 dyrektywy 2014/24, wyjasnienia
dotyczace wszelkich ofert, ktére wydaja sie razaco niskie, oraz przestrzegania przez nich prawa socjalnego i prawa pracy, zgodnie
z art. 18 ust. 2 tej dyrektywy. Jak zauwaza rzad francuski, wszczecie procedury uregulowanej w art. 69 tej dyrektywy nie nastepuje
automatycznie. Oznacza to, ze wykonawca musi najpierw zlozy¢ oferte, ktérej cena jest oczywiscie zanizona i moze zagrazaé
prawidlowej realizacji zamdowienia. Nastepnie instytucja zamawiajaca powinna powziaé¢ podejrzenia. Wreszcie ta instytucja powinna
przeprowadzi¢, w granicach swoich kompetencji, niezbedne kontrole.
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57. W przedstawionych uwagach sp6tka Mara® powolala si¢ takze na wyrok Tedeschi i Consorzio
Stabile Istant Service®, w ktérym analizowano uregulowanie krajowe ograniczajace mozliwo$¢
obnizenia cen majacych zastosowanie do ustug zlecanych podwykonawcom do 20 % w stosunku
do cen okreslonych w zaméwieniu®. Trybunal orzek!, ze takie ograniczenie moze sprawi¢, iz
mozliwo$¢ korzystania z podwykonawstwa w celu wykonania danego zamdwienia bedzie mniej
atrakcyjna, poniewaz ogranicza ono ewentualna konkurencyjna korzys¢ w zakresie kosztéw, jaka
stanowig pracownicy podwykonawcéw dla przedsiebiorstw zamierzajacych skorzystaé z tej
mozliwosci. Tymczasem taki skutek odstraszajacy jest sprzeczny z celem polegajacym na
otwarciu zamdwienn publicznych na konkurencje oraz, w szczegdlnosci, ulatwieniu malym
i srednim przedsiebiorstwom dostepu do zamdwien publicznych, do ktérego to celu daza odnosne
dyrektywy. Ponadto ograniczenie dwudziestoprocentowe wykracza poza to, co konieczne dla
zapewnienia ochrony pracownikom podwykonawcéw w zakresie wynagrodzenia, gdyz nie
pozostawia miejsca na ocene kazdego konkretnego przypadku z osobna przez instytucje
zamawiajaca z tego wzgledu, ze ma ono zastosowanie bez uwzglednienia ochrony socjalnej
gwarantowanej przez przepisy ustawowe i wykonawcze oraz uklady zbiorowe, majace
zastosowanie do odnosnych pracownikdéw.

58. Przyjetego w tym wyroku toku rozumowania nie mozna przenie$¢ na grunt niniejszej sprawy.
Ustanowiony w art. 95 ust. 3 lit. a) i art. 95 ust. 4 lit. b) kodeksu zaméwienr publicznych wymoég
stosowania najlepszego stosunku jakosci do ceny w przypadku znormalizowanych uslug
pracochtonnych  nie  skutkuje automatycznym  wykluczeniem  zadnego  oferenta,
a w rzeczywistosci wymaga indywidualnej oceny ztozonych ofert na podstawie kryteriéw, ktére
obejmuja miedzy innymi cene lub koszt.

59. Wydaje si¢ zatem, z zastrzezeniem weryfikacji przez sad odsylajacy, ze rozpatrywane
uregulowanie krajowe transponujace art. 67 ust. 2 akapit trzeci dyrektywy 2014/24 jest
odpowiednie do zagwarantowania osiagniecia jego gléwnego celu, jakim jest ochrona
pracownikow, i nie wykracza poza to, co jest konieczne do jego osiggniecia, a wiec jest zgodne
z zasada proporcjonalnosci.

VI. Wnioski

60. W $wietle powyzszego proponuje Trybunatowi, by na pytanie przedstawione przez Consiglio
di Stato (rade stanu, Wlochy) odpowiedzial nastepujaco:

Artykut 67 ust. 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zamdwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE, oraz zasade
proporcjonalnosci

nalezy interpretowac¢ w ten sposdb, ze nie stoja one na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu,
takiemu jak to analizowane w postepowaniu gléwnym, ktére zakazuje stosowania przez
instytucje zamawiajace najnizszej ceny jako jedynego kryterium udzielenia zamodwienia
publicznego na ustugi, ktére sa zaréwno pracochlonne, jak i znormalizowane, nawet jesli
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia przewidziano, iz wynagrodzenia pracownikéow

Spolka Mara uwaza, ze wylaczenie przez ustawodawce wloskiego kryterium najnizszej ceny nie pozwala instytucji zamawiajacej na ocene
kazdego konkretnego przypadku z osobna oraz ma zastosowanie bez uwzglednienia ochrony socjalnej gwarantowanej przez przepisy
ustawowe i wykonawcze oraz uklady zbiorowe, majace zastosowanie do odno$nych pracownikéw.

% Wyrok z dnia 27 listopada 2019 r., C-402/18, EU:C:2019:1023, pkt 59, 65.
To ograniczenie dwudziestoprocentowe bylo obowiazkowe.
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zatrudnionych przy realizacji zamdwienia sa wyplacane na podstawie odpowiedniego krajowego
sektorowego ukladu zbiorowego pracy oraz iz ewentualna zaoferowana obnizka moze zostac
udzielona jedynie w odniesieniu do potencjalnego zysku oferenta.
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