STRABAG I KOSTMANN

WYROK TRYBUNALU (druga izba)

z dnia 16 czerwca 2005 r.”*

W sprawach polaczonych C-462/03 i C-463/03

majacych za przedmiot wnioski o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, zlozone przez Bundesvergabeamt (Austria) postanowie-
niem z dnia 27 paZdziernika 2003 r., ktére wplynely do Trybunalu w dniu 4 listopada
2003 r., w postepowaniu:

Strabag AG (C-462/03),

Kostmann GmbH (C-463/03)

przeciwko

Osterreichische Bundesbahnen,
* Jezyk postgpowania: niemiecki.
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TRYBUNAL. (druga izba), -
w skladzie: C.W.A. Timmermans (sprawozdawca), prezes izby, r. Silva de

Lapuerta, R. Schintgen, G. Arestis i J. Klucka, sedziowie,

rzecznik generalny: P. Léger,
sekretarz: r. Grass,

uwzgledniajac procedure pisemnay,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Strabag AG przez W. Mecenovica, Rechtsanwalt,

— w imieniu Kostmann GmbH przez r. Kurbosa, Rechtsanwalt,

— w imieniu Osterreichische Bundesbahnen przez J. Schramma, Rechtsanwalt,
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— W imieniu rzadu austriackiego przez M. Fruhmanna, dziatajacego w charakterze
pelnomocnika,

— Ww imieniu rzadu francuskiego przez G. de Bergues'a i D. Petrauscha,
dziatajacych w charakterze petnomocnikéw,

£l

~ W imieniu rzadu niderlandzkiego przez S. Terstal i N. A. J. Bela, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikéw,

— w imieniu Komisji Wspélnot Europejskich przez K. Wiednera, dziatajacego
w charakterze pelnomocnika,

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

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whioski o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotycza wyktadni art. 2 ust, 2
lit. ¢) dyrektywy Rady 93/38/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r., koordynujacej
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procedury udzielania zaméwieri publicznych przez podmioty dziatajace w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz.U. L 199, str. 84).

Whioski te zostaly zlozone w ramach dwéch sporéw toczacych sie odpowiednio
miedzy Strabag AG (zwana dalej ,Strabag”) oraz Kostmann GmbH (zwana dalej
,Kostmann”) a Osterreichische Bundesbahnen (austriackie koleje paristwowe, zwane
dalej ,OBB”), dotyczacych udzielenia przedsigbiorstwom konkurencyjnym
w stosunku do Strabag i Kostmann zaméwieri dotyczacych budowy i dwutorowej
rozbudowy torowisk, a w szczeg6lnosci wykonania prac ziemnych, niwelacji
i betonowania, jak réwniez budowy mostéw i obiektéw kolejowych.

Ramy prawne

Uregulowania wspélnotowe

Artykul 1 dyrektywy 93/38 definiuje pewne pojecia, ktérymi sig postuguje.
W rozumieniu pkt 1, 2, 4 i 7 tego artykutw:

,1) »[ilnstytucje publiczne« oznaczaja paistwo, jednostki samorzadu terytorial-
nego, podmioty prawa publicznego lub zwigzki zawarte przez co najmniej jedna
taka jednostke lub podmiot prawa publicznego.
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Dany podmiot uwazany jest za podmiot prawa publicznego, jezeli:

— zostal ustanowiony w szczegélnym celu zaspokajania potrzeb w interesie
ogdlnym, ktéry nie ma charakteru przemystowego lub handlowego,

— posiada osobowo$¢ prawna,

oraz

— Jest finansowany w przewazajacej czedci przez paristwo, jednostki samorzadu
terytorialnego lub przez inne podmioty prawa publicznego lub jezeli jego
zarzad podlega nadzorowi ze strony tych instytucji, lub jezeli ponad polowe
skladu jego organu administracji, zarzadu lub nadzoru stanowia osoby
mianowane przez paristwo, jednostki samorzadu terytorialnego lub przez
inne podmioty prawa publicznego;

»[p]rzedsigbiorstwem publicznym« jest kazde przedsigbiorstwo, na ktére
instytucje publiczne moga wywiera¢ bezposrednio bad posrednio dominujacy
wplyw poprzez bycie wlascicielem, zaangazowanie finansowe Iub poprzez
zasady okredlajace jego dziatanie. Domniemywa sie istnienie dominujacego
wplywu ze strony instytucji publicznych wobec przedsiebiorstwa, jezeli
instytucje te, bezposrednio lub posrednio:

— posiadaja wigkszoé¢ kapitatu udzialowego tego przedsiebiorstwa
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lub

— kontroluja wigkszoéé gloséw przypadajacych na akcje emitowane przez to
przedsiebiorstwo,

Jub

— moga powolywa¢ ponad polowe skiadu organu administracji, zarzadu lub
nadzoru tego przedsiebiorstwa; '

4) »zaméwieniami na [...] roboty budowlane [...]« sa umowy o charakterze
majatkowym, zawierane na pi§mie pomiedzy jednym z podmiotéw zamawia-
jacych, o ktérych mowa w art. 2, a [...] wykonaweca [...], ktérych przedmiotem
jest [...] wykonanie albo wykonanie i zaprojektowanie, albo realizacja, za
pomoca jakichkolwiek érodkéw, robét w zakresie budownictwa lub inzynierii
ladowej i wodnej, o ktérych mowa w zalaczniku XI. Zaméwienia te moga
ponadto obejmowaé dostawy i ustugi niezbedne do ich wykonania L.];
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7) »procedurami otwartymi, ograniczonymi i negocjacyjnymi« sg procedury
udzielania zaméwieri stosowane przez podmioty zamawiajgce, w ktérych:

a) w przypadku procedur otwartych — oferty moga skladaé wszyscy
zainteresowani dostawcy, wykonawcy lub ustugodawcy;

b) w przypadku procedur ograniczonych — oferty moga skladaé jedynie
kandydaci zaproszeni przez podmiot zamawiajacy;

c¢) w przypadku procedur negocjacyjnych — podmiot zamawiajacy sam wybiera
dostawcéw, wykonawcow i ustugodawcéw i negocjuje warunki zaméwienia
z jednym lub kilkoma spoéréd nich [...]".

Zgodnie z art. 2 ust. 1 dyrektywy 93/38 ma ona zastosowanie do »podmiotéw
zamawiajacych, ktore:

a) sa instytucjami publicznymi lub przedsiebiorstwami publicznymi i wykonuja
jedng z dziafalnosci, o ktérych mowa w ust. 2;
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Opisane w art. 2 ust. 2 dyrektywy 93/38 kategorie dzialalnosci zaliczajace si¢ do jej
zakresu zastosowania — wskazane w ust. 2 tego artykulu — s3 nastgpujace:

,2) udostepnianie lub eksploatacja stalych sieci przeznaczonych do $wiadczenia
ustug dla ludnoéci w zakresie produkgji, transportu lub dystrybucji:

i) wody pitnej;

lub

ii) energii elektrycznej;

lub

iii) gazu ziemnego badZ energii cieplnej;
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lub dostarczanie wody pitnej, energii elektrycznej, gazu ziemnego badZ energii
cieplnej do takich sieci;

eksploatacja okreslonego obszaru geograficznego w celu:

i) poszukiwania lub wydobywania ropy naftowej, gazu ziemnego, wegla lub
innych paliw stalych;

lub

ii) udostepniania przewoznikom powietrznym, morskim i rzecznym infras-
truktury lotnisk, portéw morskich lub $rédladowych lub innych terminali;

eksploatacja sieci przeznaczonej do $wiadczenia ustugi dla ludnoéci w zakresie
transportu kolejg, systemami automatycznymi, tramwajami, trolejbusami,
autobusami lub koleja linowa.

W przypadku ustug transportowych uwaza sie, iz sie¢ istnieje, jezeli ustuga jest
$wiadczona zgodnie z warunkami okreslonymi przez wléciwe organy panstwa
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czlonkowskiego, takimi jak warunki dotyczace obstugiwanych tras, zdolnosci
przewozowej lub czestotliwosci ustugi;

d) udostepnienie lub eksploatacja sieci telekomunikacji publicznej lub $wiadczenie
jednej lub wigkszej liczby publicznych ustug telekomunikacyjnych”.

Artykut 4 ust. 1 dyrektywy 93/38 stanowi:

,Udzielajgc zam6wienia na dostawy, roboty budowlane lub ustugi lub organizujac
konkurs na projekt, podmioty zamawiajace sa zobowiazane stosowac procedury
dostosowane do przepiséw niniejszej dyrektywy.”

Artykut 6 ust. 1 tej dyrektywy udcisla, Ze ,nie ma [ona] zastosowania do zaméwien
lub konkurséw na projekty, ktére sa udzielane lub organizowane w innym celu, niz
prowadzenie dzialalnoéci okreélonej w art. 2 ust. 2 lub prowadzenie takiej
dziatalnoéci w paristwie trzecim, o ile nie pocigga ona za soba fizycznego
wykorzystania sieci lub obszaru geograficznego wewnatrz Wspdlnoty”.

Wreszcie zgddnie z art. 20 ust. 1 dyrektywy 93/38, ,[pJodmioty zamawiajace moga
wybraé ktérakolwiek z procedur, o ktérych mowa w art. 1 ust. 7, pod warunkiem Ze
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zgodnie z art. 21 zaprosily do ubiegania sie o zaméwienie, z uwzglednieniem
przepisow ust. 2”. Wspomniany ust. 2 wylicza szczegéfowo przypadki, w ktérych
podmioty zamawiajagce moga skorzystaé z danej procedury bez uprzedniego
zaproszenia do ubiegania si¢ o zaméwienie,

Uregulowania krajowe

Ustawa federalna z 1997 r. o udzielaniu zaméwieni publicznych

Dyrektywa 93/38 zostala transponowana do prawa austriackiego ustawa federalna
z 1997 r. o udzielaniu zaméwieri publicznych [Bundesgesetz iiber die Vergabe von
Auftrigen (Bundesvergabegesetz) 1997, BGBL I, 56/1997, zwana dalej ,BVergG
1997"]. Zgodnie z jej § 84 ust. 1, 2 i 4 zamieszczonym w rozdziale 5, zatytulowanym
»Przepisy szczegélne dotyczace podmiotéw zamawiajacych w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu, jak réwniez w sektorze telekomunikacji’:

»(1) Przepisy niniejszego rozdzialu znajduja zastosowanie, jedynie gdy podmioty
zamawiajace, o ktérych mowa w niniejszej ustawie, wykonuja dzialalnogé
w rozumieniu ust, 2 [...].

(2) Drzialalnoscig, o ktérej mowa w ust. 1, jest:
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1) udostepnianie Iub eksploatacja stalych sieci [...];

2) eksploatacja okre§lonego obszaru geograficznego w celu [...J;

3) eksploatacja sieci przeznaczonych do $wiadczenia ustug dla ludnodci
w zakresie transportu koleja, systemami automatycznymi, tramwajami,
autobusami, trolejbusami, autobusami lub koleja linowg;

4) udostepnienie lub eksploatacja sieci telekomunikacji publicznej lub $wiad-
czenie jednej lub wigkszej liczby publicznych ustug telekomunikacyjnych.

(4) W przypadku ustug transportowych, o ktérych mowa w ust. 2 pkt 3 uwaza sie, iz
sie¢ istnieje, jezeli ustuga jest éwiadczona zgodnie z warunkami okreslonymi
przez whadciwe organy paristwa czlonkowskiego, takimi jak warunki dotyczace
obstugiwanych tras, zdolnoci przewozowej lub czestotliwosci ustugi [...]".
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o Paragraf 113 BVergG 1997 okre$la uprawnienia Bundesvergabeamt (federalnego
urzedu zaméwieni publicznych). Przewiduje on, ze:

»(1) Bundesvergabeamt jest wlasciwy w zakresie rozpatrywania, na wniosek,
procedur odwolawczych zgodnie z przepisami nastepnego rozdzialu.

(2) W celu zapobiegania naruszeniom niniejszej ustawy federalnej i przepiséw
wykonawczych do niej Bundesvergabeamt jest az do momentu udzielenia
zamdwienia uprawniony do:

1) zastosowania $rodkéw tymczasowych;

2) stwierdzenia niewaznosci nielegalnych decyzji instytucji zamawiajacej.

(3) Po udzieleniu zaméwienia lub po zakoriczeniu postgpowania przetargowego
Bundesvergabeamt jest uprawniony do stwierdzenia, ze z powodu naruszenia
niniejszej ustawy federalnej lub przepiséw wykonawczych do niej zamdwienie
nie zostalo udzielone na rzecz podmiotu oferujacego najkorzystniejsza cene

['”]n‘
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Ustawa federalna z 2002 r. o udzielaniu zaméwieri publicznych

BVergG 1997 zostala uchylona z dniem 1 wrzesnia 2002 r. przez nowq ustawg
federalng o udzielaniu zaméwieri publicznych [Bundesgesetz iiber die Vergabe von
Auftrigen (Bundesvergabegesetz) 2002, BGBL I, 99/2002, zwang dalej ,BVergG
2002”]. Paragraf 120 tej ustawy powtarza w znacznej mierze tres¢ § 84 BVergG 1997.
W odréznieniu od tego przepisu § 120 ust. 2 pkt 3 stanowi jednakze w zakresie
sektora transportu, ze zaréwno eksploatacja, jak i udostepnienie sieci przeznaczo-

~nych do $wiadczenia ustug dla ludnosci w zakresie transportu kolejg, systemami

automatycznymi, tramwajami, autobusami, trolejbusami lub koleja linowa zaliczane
jest do dziatalnosci, o ktérej mowa w jej ust. 11 do ktérych w konsekwencji znajduje
zastosowanie szczeg6lny system przewidziany przez dyrektywe 93/38.

BVergG 2002 w zakresie uprawniei Bundesvergabeamt jest réwniez inspirowana
w znacznej mierze przepisami BVergG 1997, jako ze w szczegblnodci § 162 BVergG
2002 powtarza z kilkoma zmianami tres¢ § 113 BVergG 1997.

Paragraf 188 BVergG 2002, dotyczacy wejicia w Zycie tej ustawy i uchylenia BVergG
1997, wyjasnia w ust. 1, Ze BVergG 2002 nie ma zastosowania do postgpowan
w sprawie udzielania zaméwiefi publicznych wszczgtych przed data jej wejscia
w zycie. W konsekwencji ust. 3 tego paragrafu przewiduje, ze w stosunku do
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postgpowan bedacych w toku przed Bundesvergabeamt w dniu 1 wrzeénia 2002 .,
organ ten co do zasady jest zobowiazany kontynuowaé ich rozpatrywanie na
podstawie przepiséw BVergG 1997 w wersji opublikowanej w BGBL. I, 136/2001.

Zgodnie ze zdaniem drugim tego przepisu nie znajduje on jednak zastosowania
w przypadku zawieszenia postgpowania lub wniosku o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym. W tych dwéch przypadkach, po orzeczeniu dotyczacym owego
zawieszenia lub wniosku, Bundesvergabeamt jest w rzeczywistosci zobowigzany
prowadzi¢ w dalszym ciggu postepowanie na podstawie BVergG 2002,

Postepowania przed sadem krajowym i pytania prejudycjalne

Stan faktyczny w sprawach przed sadem krajowym jest podobny. Spory te wyniknely
z decyzji, ktéra OBB — spéika, ktérej caly kapitat znajduje sie w rekach paristwa
austriackiego i ktérej zadanie polega, zgodnie z § 1 ust. 3 ustawy federalnej z 1992 r.
o kolejach federalnych (Bundesbahngesetz 1992, BGBI. 825/1992), na zapewnianiu
transportu osob i towar6w, jak réwniez na budowie i utrzymaniu niezbednej do tego
infrastruktury — odrzucily oferty spélek skarzacych w postgpowaniu przed sadem
krajowym oraz przyznaly przedsiebiorstwom konkurencyjnym zaméwienie na
sporne w tych dwéch sprawach roboty. Strabag i Kostmann kwestionuja w istocie
skorzystanie przez OBB z procedury negocjacyjnej udzielenia zaméwien.
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Sprawa C-462/03

Komunikatem z dnia 29 grudnia 2000 r. OBB opublikowaly w Dzienniku
Urzedowym Wipdlnot Europejskich ogloszenie o przetargu na wykonanie réznych
robét betoniarsko-zbrojeniowych oraz budowy obiektéw kolejowych, jak réwniez
mostéw kolejowych. :

Czternascie przedsiebiorstw budowlanych, w tym Strabag i Kostmann, zloiylo
oferty. Jednakze oferty tych ostatnich zostaly odrzucone. Uzyskawszy faksem z dnia
5 lipca 2002 r. zawiadomienie w sprawie wyboru przez OBB oferenta, Strabag
postanowila wnie$é érodek odwotawczy od decyzji o udzieleniu tego zaméwienia do
Bundesvergabeamt, zadajac na podstawie § 113 ust. 2 BVergG 1997 stwierdzenia
niewaznosci tej decyzji oraz zastosowania $rodkéw tymczasowych w celu wstrzy-
mania zawarcia spornej umowy przez instytucje zamawiajacg, zanim orzeknie on co

do istoty sprawy.

W pierwszej decyzji, z dnia 22 lipca 2002 r., tj. z dnia zawarcia umowy migdzy OBB
a wybranym oferentem, Bundesvergabeamt uwzglednil wniosek o zastosowanie
srodkéw tymczasowych i wydat zakaz, kiérego domagala sig Strabag.

W drugiej decyzji, z dnia 30 sierpnia 2002 r., organ ten, rozpoznajac sprawe co do
istoty, orzekt jednak, ze udzielone zaméwienie bylo zgodne z normami krajowymi
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i wspélnotowymi dotyczacymi zaméwieri publicznych z tym skutkiem, ze nie bylo
podstaw do uwzglednienia zadania stwierdzenia niewaznoéci tej umowy. Bundes-
vergabeamt stwierdzit jednak w tej samej decyzji niezgodnos¢ z prawem odwotania
si¢ do procedury negocjacyjnej udzielenia zaméwienia publicznego. Urzad bazowat
w tym zakresie na okolicznosci, Ze rozpatrywany przed sadem krajowym projekt
infrastruktury dotyczyl ,udostepnienia” sieci transportu publicznego i w zwigzku
z tym nie mogt byt uznany za dzialalnos¢ odpowiadajaca sektorowi, o ktérym mowa
w § 84 ust. 2 pkt 3 BVergG 1997. Zdaniem Bundesvergabeamt takie stwierdzenie
niewaznosci nie wymagalo jednak zwrécenia sie do Trybunalu z pytaniem
dotyczacym wykladni uregulowart wspélnotowych, poniewaz odpowiednie przepisy
prawa krajowego byly jasne i wiernie odzwierciedlaly w tym zakresie brzmienie
dyrektywy 93/38, a konkretnie jej art. 2 ust. 2 lit. c).

W nastepstwie wydania tej ostatniej decyzji Strabag, po pierwsze, zlozyla skarge na
te decyzje do Verfassungsgerichtshof, podnoszac w szczegolnodci, ze wniosek
o wystapienie do Trybunatu o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zostat
niestusznie oddalony przez Bundesvergabeamt. Po drugie, Strabag wniosta do niego
o stwierdzenie, na podstawie § 113 ust. 3 BVergG 1997, ze wskutek naruszenia tej
ustawy zamowienie nie zostato udzielone za najkorzystniejsza ceng. W tym zakresie
spolka oparta si¢ na dokonanym przez ten sam sad stwierdzeniu, ze wybér
procedury negocjacyjnej udzielenia zaméwienia publicznego przez OBB byt biedny.
Ten ostatni wniosek, sporzadzony w dniu 30 sierpnia 2002 r., zostat przestany do
Bundesvergabeamt w dniu 2 wrzeénia 2002 r., tj. nastgpnego dnia po dniu wejscia
w zycie BVergG 2002,

W takich okolicznociach Bundesvergabeamt, uznajac, e musi rozstrzygnaé kwestie
wymagajacq wykladni prawa wspélnotowego, w szczeg6lnoéci wobec nowej treci
przepisu BVergG 2002 w zakresie sektora transportu, to znaczy jej§ 120 ust. 2, pkt 3
oraz réinic, zaréwno w aspekcie terminologicznym, jak i jezykowym, miedzy
hipotezami art. 2 ust. 2 lit. a) i d) dyrektywy 93/38 a art. 2 ust. 2 lit. b) i c), postanowit
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zawiesié postepowanie i zwréci¢ sie do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami
prejudycjalnymi:

,1) Czy art. 2 ust. 2 lit. ¢) dyrektywy 93/38/EWG nalezy interpretowaé w ten

2)

3)

sposéb, ze w zakresie ustug transportu, odmiennie niz w pozostatych
przypadkach przewidzianych w art. 2 ust. 2 tej dyrektywy, »jedynie« eksploatacja
sieci powinna by¢ uwazana za dziatalno$¢ sektorowa?

Jakie rodzaje dzialalnoéci zawieraja sie¢ w kategorii »eksploatacja sieci
przeznaczonej do $wiadczenia ustugi dla ludnosci w zakresie transportu koleja«
zgodnie z art. 2 ust. 2 lit. ¢) dyrektywy 93/38? W jakim stopniu mozna zaliczy¢
do niej projekty dotyczace infrastruktury? W jakim zakresie takie projekty
zaliczaja si¢ do kategorii »udostepnienie sieci«?

Jeéli w dziedzinie transportu (koleja) wytacznie eksploatacja sieci odpowiada
dyrektywie 93/38/EWG (a zatem w przypadku odpowiedzi twierdzacej na
pierwsze pytanie), to czy organ krajowy rozpatrujacy $rodek odwotawczy jest
zobowigzany odstapi¢ od zastosowania przepisu prawa krajowego, zgodnie
z ktérym — sprzecznie z brzmieniem dyrektywy 93/38/EWG — »udostgpnienie
sieci przeznaczonej do §wiadczenia ustugi dla ludnosci w zakresie transportu
koleja« stanowi réwniez dzialalno$¢ sektorowa?”
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Sprawa C-463/03

Jak juz zostalo wskazane w pkt 15 niniejszego wyroku, okolicznoéci lezace u podstaw
tej drugiej sprawy sg identyczne jak w sprawie C-462/03. W konsekwencji publikacji
przez OBB réznych ogloszen o przetargach dotyczacych wykonania wykopéw, prac
ziemnych, niwelacji, betonowania, jak réwniez budowy mostéw, szyb6w, tuneli
i przejé¢ podziemnych zwigzanych z budowa lub dwutorowa rozbudows okreglo-
nych torowisk, Kostmann zlozyla oferty celem uzyskania tych zaméwien.

Kostmann, otrzymawszy od OBB zawiadomienie, ze ztozona przez nia oferta nie
zostala wybrana, a zaméwienie zostalo udzielone przedsiebiorstwu konkurencyj-
nemu, zazadata od Bundesvergabeamt, pismem z dnia 13 grudnia 2000 r.,
stwierdzenia na podstawie § 113 ust. 3 BVergG 1997, ze zaméwienie nie zostalo
udzielone za najkorzystniejsza ceng; jej zdaniem z powodu nieuzasadnionego
skorzystania z naruszeniem tej ustawy z procedury negocjacyjnej.

Legalno$¢ tego ostatniego postepowania kwestionowana jest réwniez w sporze
miedzy OBB a Kostmann w zakresie innych zaméwien publicznych ogloszonych na
whiosek kolei, toczacym si¢ w ramach skargi o stwierdzenie niewaznoéci, whniesionej
przez Kostmann do tego samego sadu pismami z dnia 13 grudnia 2000 r.
i 13 stycznia 2001 1., tj. kilka dni po dacie opublikowania tych ogloszer w Dzienniku
Urzedowym Wspdlnot Europejskich. W sprawach tych zaméwienia zostaly réwniez
udzielone przedsigbiorstwom konkurencyjnym w stosunku do skarzacej w sprawie
przed sadem krajowym po tym, jak w pewnych przypadkach zlozony przez nig
whiosek o zastosowanie $rodkéw tymczasowych zostat oddalony.

Argumentacja przedstawiona przed Bundesvergabeamt w tych réznych postepowa-
niach jest w istocie taka sama, jak w sprawie C-462/03, OBB bronig skorzystania
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z procedury negocjacyjnej udzielenia zaméwiefi, wywodzac z okolicznodci, iz
projekty dotyczace infrastruktury, co do ktérych zostaly opublikowane ogloszenia,
odpowiadaja sektorowi, o ktérym mowa w art. 2 ust. 2 lit. c) dyrektywy 93/38, jak
réwniez z odpowiedniego przepisu BVergG 1997, ze zgodnie z art. 20 ust. 1 tej
dyrektywy instytucja zamawiajaca mogla swobodnie skorzystat z procedury
otwartej, ograniczonej lub negocjacyjnej. Natomiast Kostmann utrzymuje, ze OBB

- powinny byly przestrzega¢ zwyklych zasad udzielenia zamoéwieni publicznych, a

w szczegolnodci tych zawartych w dyrektywie Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca
1993 r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty
budowlane (Dz.U. L 199, str. 54), ktéra przewiduje skorzystanie z procedury
negocjacyjnej jedynie wyjatkowo, wtedy gdy roboty dotyczace infrastruktury
rozpatrywane w sprawie przed sadem krajowym nie figurujg posréd rodzajow
dziatalnodci nalezacych do sektora, o ktérym mowa w art. 2 ust. 2 lit. ¢) dyrektywy
93/38.

Bundesvergabeamt, uznajac w tych okolicznosciach, ze tre¢ tej dyrektywy wymaga
dokonania wykladni, postanowit zawiesi¢ postgpowanie i zwrdcic si¢ do Trybunatu
z trzema pytaniami prejudycjalnymi, ktorych brzmienie jest identyczne z pytaniami
cytowanymi w pkt 21 niniejszego wyroku.

Postanowieniem Prezesa Trybunalu z dnia 16 stycznia 2004 r. sprawy C-462/03
i C-463/03 zostaly polaczone do celéw procedury pisemnej i ustnej, jak roéwniez
wydania wyroku.

W przedmiocie dopuszczalnosci pytai prejudycjalnych

W uwagach przedstawionych Trybunatowi Komisja Wspdlnot Europejskich daje na
wstepie wyraz swoim watpliwoéciom co do dopuszczalnosci tych pytar. Podnosi ona
w tym zakresie, ze maja one charakter czysto teoretyczny, poniewaz OBB sa
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zamawiajacym wykonujacym specyficzng dzialalnoéé, o ktérej mowa w art. 2 ust. 2
lit. c) dyrektywy 93/38 oraz ze rozpatrywane w sprawie przed sadem krajowym
projekty dotyczace infrastruktury pozostaja w bezposrednim zwiazku z ta dzialal-
nocig. Kwestia, czy udostepnienie sieci kolejowej odpowiada w sposéb generalny
ust. 2 lit. ) tego artykulu jest zatem pozbawiona wszelkiej doniostosci dla sprawy
zawistej przed sadem krajowym.

Nalezy tutaj przypomnieé, ze w $wietle utrwalonego orzecznictwa jedynie do
sedziego krajowego, ktéry rozpatruje spér i musi wzigé odpowiedzialno$é¢ za
orzeczenie sadowe, ktére ma by¢ wydane, nalezy ocena, z uwzglednieniem
konkretnych okolicznoci kazdej sprawy, zaréwno koniecznoéci uzyskania orze-
czenia w trybie prejudycjalnym dla wydania przez niego orzeczenia, jak tez znaczenia
dla sprawy pytania przestawionego Trybunalowi. Odmowa przez Trybunat
udzielenia odpowiedzi na pytanie zadane przez sad krajowy jest mozliwa tylko
w przypadku, gdy w sposéb oczywisty okaze sig, ze wykladnia prawa wspdlnotowego,
o ktéra wystapiono, nie ma zadnego zwigzku ze stanem faktycznym lub
przedmiotem sporu przed sagdem krajowym, gdy problem ma charakter hipotetyczny
lub tez gdy Trybunal nie dysponuje wiedza o elementach stanu faktycznego
i prawnego niezbedna dla udzielenia uzytecznej odpowiedzi na przestawione mu
pytania (zob. w szczeg6lnosci wyrok z dnia 22 stycznia 2002 r. w sprawie C-390/99
Canal Satélite Digital, Rec. str. I-607, pkt 18 i 19; wyrok z dnia 27 lutego 2003 r.
w sprawie C-373/00 Adolf Truley, Rec. str. I-1931, pkt 21 i 22; jak réwniez wyrok
z dnia 5 lutego 2004 1. 5 lutego sprawie C-380/01 Schneider, Rec. str. 1-1389, pkt 21
i22).

W niniejszej sprawie nie wydaje sie w sposéb oczywisty, by zadane przez sad
odsylajacy pytania odpowiadaly jednemu z tych przypadkéw.

W istocie po pierwsze nie mozna uznaé, ze objeta wnioskiem wykladnia prawa
wspdlnotowego nie ma zadnego zwigzku ze stanem faktycznym lub przedmiotem
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sporéw toczacych si¢ przed sadem krajowym lub tez ze problem ma charakter
hipotetyczny, poniewaz dokonana przez 6w sad ocena zgodno$ci z prawem
skorzystania z procedury negocjacyjnej udzielenia zaméwien zalezy zwlaszcza od
tego, czy rozpatrywane w sprawach przed sadem krajowym projekty dotyczace
infrastruktury naleza do przedmiotowego zakresu zastosowania dyrektywy 93/38.

Po drugie Bundesvergabeamt dostarczyl Trybunalowi wszystkich elementéw
niezbednych, aby ten byl w stanie udzieli¢ uzytecznej odpowiedzi na zadane mu

pytania.

Nalezy zatem stwierdzi¢ ich dopuszczalnosé.

W przedmiocie pytania pierwszego i drugiego

W pierwszych dwéch pytaniach, ktére nalezy rozpatrzy¢ lacznie, sad krajowy dotyka
w istocie kwestii przedmiotowego zakresu zastosowania dyrektywy 93/38. Zaréwno
bowiem z wyjaénief zamieszczonych w postanowieniach odsylajacych, jak i uwag na
piémie przedstawionych Trybunatowi wynika, Ze Bundesvergabeamt w drodze pytai
dotyczacych znaczenia terminéw ,eksploatacja” i yudostepnienie” sieci transportu
zmierza do uzyskania odpowiedzi, czy projekty rozpatrywane w sprawach przed
sadem Lkrajowym dotyczace infrastruktury zaliczaja si¢ do dzialalnodci odpowiada-
jacej sektorowi, o ktérym mowa w art. 2 ust. 2 lit. c) tej dyrekiywy i czy w zwiazku
z tym instytucja zamawiajaca mogla odstapic od zwyklych zasad udzielania
zaméwiefi publicznych, przewidzianych w dyrektywie 93/37, na rzecz zasad
przewidzianych w dyrektywie 93/38, kt6ra zezwala na szersze stosowanie procedury
negocjacyjnej.
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Nalezy tutaj przypomnie¢, po pierwsze, ze zgodnie z art. 2 ust, 1 lit, a) dyrektywy
93/38 ma ona zastosowanie do podmiotéw zamawiajacych, ktére sa instytucjami
publicznymi lub przedsigbiorstwami publicznymi wykonujacymi jeden z rodzajéw
dziatalnosci, o ktérych mowa w art. 2 ust. 2.

Ponadto z art. 4 ust. 1 dyrektywy wynika, ze udzielajac zaméwienia na dostawy,
roboty budowlane lub ustugi albo organizujac konkurs na projekt, podmioty
zamawiajace sg zobowigzane stosowaé procedury dostosowane do przepiséw tej

dyrektywy.

Jak stusznie podniosta Komisja w uwagach na piémie, z tych dwéch przepiséw
odczytywanych Iacznie wynika, e zastosowanie dyrektywy 93/38 zalezy od rodzaju
dzialalnosci wykonywanej przez dang instytucje zamawiajaca, jak tez od zwiazkéw
migdzy tg dzialalnoécia a planowanym pizez te instytucje zaméwieniem. Jedli
wykonuje ona dziatalnosé, o ktérej mowa w art. 2 ust, 2 dyrektywy 93/38 i planuje
w ramach wykonywania takiej dziatalnosci, co powinien zweryfikowa¢ sad krajowy,
udzieli¢ zaméwienia na ustugi, roboty budowlane lub dostawy bad tez zorganizo-
wac konkurs, przepisy tej dyrektywy znajduja zastosowanie do tego zaméwienia lub
konkursu. W' przeciwnym przypadku zaméwienie to lub konkurs beda podlegaly
zasadom przewidzianym przez dyrektywy dotyczace, w zaleznoéci od przypadku,
udzielania zaméwieri na ustugi, roboty budowlane lub dostawy.

Wykladnig taka potwierdza wprost i w sposéb wyrazny zaréwno brzmienie art. 6 ust.
1 dyrektywy 93/38, zgodnie z ktérym dyrektywa ta nie ma zastosowania
w szczegdlnosei do zaméwieri lub konkurséw na projekty, ktére s3 udzielane lub
organizowane pizez instytucje zamawiajagce w innym celu, niz wykonywanie
dzialalnosci okreslonej w art, 2 ust. 2 tej dyrektywy, jak i treéé jej motywu
trzynastego, ktéry precyzuje, iz dyrektywa ta nie powinna mieé zastosowania do
dzialalnodci takiej kategorii podmiotéw, ktére albo dzialaja poza sektorami
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gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji albo co prawda dzialaja
w tych sektorach, jednakze sa bezposrednio poddane sitom konkurencji na rynkach,
do ktorych dostep jest nieograniczony.

Uwzgledniajac powyzsze rozwazania, na dwa pierwsze pytania zadane w kazdej ze
spraw toczacych si¢ przed sadem krajowym nalezy udzieli¢ odpowiedzi, ze jezeli
podmiot zamawiajacy wykonujacy jeden z rodzajéw dzialalnosci, o ktérych mowa
w art. 2 ust. 2 dyrektywy 93/38 zamierza w ramach wykonywania tej dziatalnoéci
udzielié zaméwienia na ustugi, roboty budowlane lub dostawy lub zorganizowac
konkurs na projekt, to owo zaméwienie lub konkurs podlegaja przepisom tej

dyrektywy.

W przedmiocie pytania trzeciego

Poprzez pytanie trzecie, sformutowane identycznie w obu sprawach rozpatrywanych
przed sadem krajowym, sad krajowy zmierza w istocie do uzyskania odpowiedzi, czy
jest on zobowigzany do odstapienia od stosowania przepisu prawa krajowego,
zgodnie z ktérym, odmiennie niz to wynika z art. 2 ust. 2 lit. ¢) dyrektywy 93/38/
EWG, udostepnienie sieci przeznaczonej do $wiadczenia ustugi dla ludnosci
w zakresie transportu koleja stanowi réwniez dzialalnosé nalezaca do jednego
z sektoréw, o ktérych mowa w tej dyrektywie.

Pytanie to opiera si¢ na zalozeniu, Ze roboty dotyczace infrastruktury, takie jak te
rozpatrywane w sprawie przed sadem krajowym, nie naleza do przedmiotowego
zakresu zastosowania dyrektywy 93/38, biorac pod uwage, iz zdaniem sadu
odsylajacego takie roboty powinny by¢ utozsamiane z yudostepnieniem” sieci
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transportu, a 6w rodzaj dzialalnoéci nie jest wyraznie wspomniany w art. 2 ust. 2 lit.
c) tej dyrektywy. .

Zalozenie takie jest bledne. Jak juz zostato wskazane w pkt 37 niniejszego wyroku,
stosowanie dyrektywy 93/38 zalezy w istocie od dzialalnoéci wykonywanej przez
dany podmiot zamawiajacy, jak tez od zwiazkéw miedzy tg dzialalnodcig a
planowanym przez ten podmiot zaméwieniem.,

W tych okolicznosciach udzielenie odpowiedzi na pytanie trzecie stalo sie zbedne.

W przedmiocie kosztéw

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

I-5423



WYROK Z 16.6.2005 . — SPRAWY POLACZONE C-462/03 1 C-463/03

Z powyiszych wzgledéw Trybunat (druga izba) orzeka, co nastepuje:

Jezeli podmiot zamawiajacy wykonujacy jeden z rodzajéw dzialalnosci,
o ktérych mowa w art. 2 ust. 2 dyrektywy Rady 93/38/EWG z dnia 14 czerwca
1993 r. koordynujacej procedury udzielania zamoéwienr publicznych przez
podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i telekomunikacji, zamierza w ramach wykonywania tej dziatalnosci udzieli¢
zaméwienia na uslugi, roboty budowlane lub dostawy badz tez zorganizowac
konkurs na projekt, to zaméwienie to lub konkurs podlegaja przepisom tej

dyrektywy.

Podpisy

I - 5424



