OPINIA P. MENGOZZIEGO — SPRAWA C-226/09

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
PAOLA MENGOZZIEGO
przedstawiona w dniu 29 czerwca 2010 r.!

1. W ramach niniejszej skargi o stwierdze-
nie uchybienia zobowigzaniom panstwa
czlonkowskiego zadaniem Trybunalu jest
wyjaénienie, w jakim stopniu prawo unij-
ne znajduje zastosowanie do zamoéwienia
publicznego, w stosunku do ktérego odpo-
wiednie dyrektywy nakazuja stosowaé tylko
niektére przepisy o minimalnym zakresie.
Chodzi tu w szczegdlno$ci o zaméwienie na
wykonywanie ustug ttumaczeniowych, wobec
ktérych dyrektywa 2004/18/WE? ustanawia
jedynie obowiazek okreslenia specyfikacji
technicznych ustugi i opublikowania oglosze-
nia o udzieleniu zaméwienia. Komisja uwaza
jednak, ze w $wietle orzecznictwa Trybunalu
irlandzka instytucja zamawiajaca powinna
spelni¢ pewne dodatkowe wymogi, uchybie-
nie ktérym jest przyczyna niniejszej skargi.

I — Ramy prawne

2. W sklad przepiséw unijnych stanowia-
cych zasadnicze ramy prawne w niniejszej
sprawie wchodzi, oprécz traktatéw, wspo-
mniana dyrektywa 2004/18/WE (zwana dalej
»dyrektywa”).

1 — Jezyk oryginatu: wloski.

2 — Dyrektywa 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. L 134, s. 114).
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3. Bezsporny jest fakt, ze ustugi, o ktérych
mowa w niniejszej sprawie, naleza do ustug
wymienionych w zalaczniku II B do dyrekty-
wy. Rzeczywiscie ustugi ttumaczeniowe jako
sinne ustugi” sa zaklasyfikowane do 27 kate-
gorii wspomnianego zalacznika.

4. Artykul 21 dyrektywy zatytulowany ,Za-
moéwienia na ustugi wymienione w zalaczni-
ku II B” stanowi:

»Proces udzielania zaméwien, ktérych przed-
miotem s3a uslugi wymienione w zalaczni-
ku II B, reguluja wylacznie przepisy art. 23
iart. 35 ust. 4"

5. Artykut 23 dyrektywy zatytulowany ,Spe-
cyfikacje techniczne” nie jest przedmiotem
sporu, zatem cala jego tre$¢ moze tutaj zostaé
pominieta. Chodzi tu o bardzo dlugi i szcze-
gbélowy przepis zobowigzujacy podmioty
udzielajace zamdwien publicznych do okres-
lenia w sposéb jasny i dokladny wymagan
dotyczacych ustug bedacych przedmiotem
zamOwienia, w celu unikniecia zréznico-
wanego traktowania tych, ktérzy wyrazaja
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zainteresowanie zawarciem umowy z insty-
tucja zamawiajaca.

6. Artykul 35 ust. 4 dyrektywy przewiduje
natomiast w stosunku do instytucji zamawia-
jacych, ktére udzielity zaméwienia publicz-
nego, obowigzek przygotowania ogloszenia
informacyjnego o wyniku postepowania. Ko-
misja nie zarzuca Irlandii naruszenia tego
przepisu.

II — Okolicznosci faktyczne i postepowa-
nie poprzedzajace wniesienie skargi

7. W dniu 16 maja 2006 r. w Suplemencie
do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej
zostalo opublikowane ogloszenie rzadu ir-
landzkiego® o przetargu na wykonywanie
ustug w zakresie tlumaczen pisemnych i ttu-
maczen ustnych na rzecz urzedu do spraw
uchodzcéw.

8. Ogloszenie okreslato kategorie zadanych
ustug oraz ustalalo termin do wyrazenia za-
interesowania uczestnictwem w przetargu
(9 czerwca 2006 r.). Odnosnie do warunkow
przetargu podano, ze na podstawie siedmiu

3 — Dz.U. S 92. Numer ogloszenia 2006/S 92-098663.

ponizszych kryteriéw zostanie wybrana ofer-
ta najkorzystniejsza ekonomicznie:

1) kompletno$¢ dostarczonej dokumentacji;

2) deklarowana zdolno$¢ do

wymagarn;

spelnienia

3) ilo$¢ czesci, ustug i jezykow;

4) kwalifikacje, odpowiednie doswiadczenie;

5) koszt;

6) adekwatnos¢ przedstawionych warunkéw;

7) miejsca odniesienia.

9. Ponadto ogloszenie precyzowalo, ze wy-
mienionych kryteriéw udzielenia zamdéwienia
nie nalezy traktowac jako podanych w kolej-
no$ci malejacego przypisanego im znaczenia.

4 — Ogloszenie przewidywalo podzial przetargu na czeéci.
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10. Dwanascie spétek wykazalo zaintereso-
wanie uczestnictwem w przetargu, w tym trzy
spoza terytorium Irlandii.

11. Po uplywie terminu do skladania ofert
czlonkowie komisji przetargowej otrzymali
dokument okreslajacy przypisana wzgled-
na wage kryteriéw udzielenia zamdwienia.
Oscylowata ona miedzy 0% (dla kryterium
nr 1 dotyczacego kompletno$ci dokumenta-
¢ji) a 30% (dla kryterium nr 4). W odniesieniu
do pozostalych kryteriéw schemat wskazywat
wage: 7% dla kryterium nr 2, 25% dla kryte-
rium nr 3, 20% dla kryterium nr 5, 10% dla
kryterium nr 6 i 8% dla kryterium nr 7.

12. W kolejnych dniach poszczegdlni czton-
kowie komisji przetargowej dokonali indywi-
dualnie wstepnego badania przedlozonych
ofert.

13. W dniu 22 czerwca 2006 r. komisja prze-
targowa zebrala sie po raz pierwszy. Przed
przystapieniem do badania ofert zdecydowa-
fa ona o zmianie znaczenia kryteriéw, zmniej-
szajac do 25% wage kryterium nr 4 (ocenio-
nego poprzednio na 30%) oraz zwiekszajac
do 15% wage kryterium nr 6 (ocenionego po-
przednio na 10%). Waga pozostalych kryte-
riéw nie ulegla zmianie. Komisja przetargowa
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dokonata zatem oceny ofert i udzielita za-
moéwienia przy zastosowaniu nowo przyjetej
wagi kryteriow.

14. Do Komisji wplyneta skarga ze strony
odrzuconego oferenta. Po wymianie infor-
macji z Irlandia Komisja wystosowala w dniu
23 pazdziernika 2007 r. wezwanie do usunie-
cia uchybienia, a wobec niesatysfakcjonuja-
cych odpowiedzi rzadu irlandzkiego w dniu
23 wrzesnia 2008 r. — uzasadniong opinie.

III — Postepowanie przed Trybunalem
oraz zadania stron

15. Poniewaz odpowiedZz wladz irlandzkich
na uzasadniona opini¢ nie usatysfakcjono-
wata Komisji, wniosta ona niniejsza skarge
o stwierdzenie uchybienia zobowigzaniom
panstwa czlonkowskiego w dniu 19 czerwca
2009 r.

16. Komisja wnosi do Trybunatu o:

— stwierdzenie, ze przypisujac wage kryte-
riom udzielenia zaméwienia po uplywie
terminu do sktadania ofert, jak tez zmie-
niajac ja nastepnie po wstepnym zba-
daniu ofert, Irlandia uchybila cigzacym
na niej zobowigzaniom, wynikajacym
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z zasad rownego traktowania oraz przej-
rzystosci w $wietle orzecznictwa Trybu-
nalu Sprawiedliwosci;

— obcigzenie Irlandii kosztami postepowa-
nia.

17. Irlandia wnosi do Trybunatu o:

— oddalenie skargi;

— obcigzenie Komisji kosztami postepowa-
nia.

IV — W przedmiocie uchybienia zobowia-
zaniom

A — Charakter prawny rozpatrywanego
zamowienia

18. Na wstepie, przed przystapieniem do
rozpatrzenia zarzuconego uchybienia, ko-
nieczne jest wyjasnienie charakteru zamo-
wienia opublikowanego przez rzad irlandzki
w celu ustalenia systemu prawnego majacego
w tym przypadku zastosowanie.

19. Jak zauwazylem powyzej, bezsporny
w sprawie jest fakt, ze ustugi, na ktére ir-
landzka instytucja zamawiajaca udzielita

zaméwienia w ramach niniejszego sporu,
naleza do ustug wymienionych w zafaczniku
II B do dyrektywy. W konsekwencji jedyne
zobowiazania nalozone w sposéb wyrazny
dyrektywa dotyczyly specyfikacji technicz-
nych (art. 23 dyrektywy) i ogloszenia o udzie-
leniu zamoéwienia (art. 35 ust. 4): jednak pod
tym wzgledem Komisja nie zarzucita Irlandii
naruszenia prawa.

20. Wiadomo jednak, ze prawo unijne znaj-
dujgce zastosowanie do zamoéwien publicz-
nych nie skfada sie jedynie ze szczegdlnych
przepiséw zawartych w dyrektywach z tej
dziedziny. W szczegdlnosci orzecznictwo
Trybunatu kladlo zawsze nacisk na to, zeby
nie pomija¢ w tym zakresie znaczenia prawa
pierwotnego.

21. Nalezy przypomnieé¢, ze zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem koordynacja
na szczeblu Unii procedur udzielania za-
moéwien publicznych ma na celu zniesienie
przeszkéd w swobodnym przeplywie ustug
i towaréw, a zatem ochrone intereséw pod-
miotéw gospodarczych majacych siedzibe
w jednym panstwie czlonkowskim, pragna-
cych oferowaé towary lub ustugi instytucjom
zamawiajacym z siedziba w innym panstwie
cztonkowskim°.

5 — Zobacz w szczegélnoséci wyroki: z dnia 18 czerwca 2002 r.
w sprawie C-92/00 HI, Rec. s. I-5553, pkt 43; z dnia 13 listo-
pada 2007 r. w sprawie C-507/03 Komisja przeciwko Irlandii,
Zb.Orz. s.1-9777, pkt 27.
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22. W konsekwencji, jezeli zamdéwienie pu-
bliczne ma choc¢by tylko potencjalnie trans-
graniczne znaczenie, musza mie¢ zastosowa-
nie normy wynikajace z traktatu®. Jest jasne,
ze takie zastosowanie ma charakter dodatko-
wy w stosunku do regulacji przewidzianych
w sposéb wyrazny przez prawo znajdujace
zastosowanie: na przyklad w rozwazanym
przypadku zobowigzania dotyczace specyfi-
kacji technicznych oraz ogloszenia o udziele-
niu zaméwienia.

23. Z prawa pierwotnego, a w szczegdlnosci
z zasad swobody przedsigbiorczosci i swobo-
dy $wiadczenia uslug, wynikaja w tym zakre-
sie zasadniczo dwa obowiazki. Po pierwsze,
instytucje zamawiajace musza zachowywac
zasade niedyskryminacji ze wzgledu na przy-
nalezno$¢ panstwowa oraz zasade réwnego
traktowania. Po drugie, celem umozliwienia
zbadania przestrzegania tych zasad instytucja

6 — Konieczno$¢ wystapienia znaczenia transgranicznego nie
zawsze jest jasno wyrazona w orzecznictwie Trybunatu,
zawierajagcym niejednokrotnie twierdzenia, ktére wskazuja
na bezwarunkowe stosowanie zasad wynikajacych z traktatu:
zob. w szczegolnosci wyrok z dnia 7 grudnia 2000 r. w spra-
wie C-324/98 Telaustria i Telefonadress, Rec. s. [-10745,
pkt 60; postanowienie z dnia 3 grudnia 2001 r. w sprawie
C-59/00 Vestergaard, Rec. s. 1-9505, pkt 20. W pozostatych
orzeczeniach jednak wymag ten jest wyraznie wskazany: zob.
w szczegolnosci w zakresie koncesji: wyroki z dnia 21 lipca
2005 r. w sprawie C-231/03 Coname, Zb.Orz. s. 1-7287,
pkt 20; z dnia 13 kwietnia 2010 r. w sprawie C-91/08 Wall,
Zb.Orz. s. 1-2815, pkt 34. W szczegoélnosci w odniesieniu
do ustug niepriorytetowych (tych, o ktérych innymi stowy
mowa w zataczniku II B do dyrektywy 2004/18), zob. ww.
w przypisie 5 wyrok w sprawie Komisja przeciwko Irlandii,
pkt 29. Sama Komisja uznala koniecznos¢ zaistnienia trans-
granicznego znaczenia w komunikacie wyjasniajacym doty-
czacym prawa wspolnotowego obowiazujacego w dziedzinie
udzielania zaméwien, ktére nie s lub sg jedynie czes$ciowo
objete dyrektywami w sprawie zaméwien publicznych (Dz.U.
2006, C 179, s. 2, pkt 1.3).
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zamawiajaca musi zachowywaé obowigzek
przejrzystosci’.

24. Wydaje sie, ze strony nie rdznia sie
w kwestii istnienia wyzej wymienionych obo-
wigzkéw ani co do faktu, ze badane zamé-
wienie posiadalo transgraniczne znaczenie,
czego dowodem jest zaréwno umieszczenie
informacji o nim w Suplemencie do Dzien-
nika Urzedowego Unii Europejskiej, jak i fakt,
ze niektorzy oferenci posiadali siedziby poza
terytorium Irlandii®. Przedmiotem sporu jest
kwestia, czy w szczegdlnych okolicznosciach
niniejszej sprawy irlandzka instytucja za-
mawiajaca zachowala, czy tez nie powyzsze
zasady.

B — Argumenty stron

25. Komisja w swojej krétkiej skardze pod-
trzymuje, ze irlandzka instytucja zamawia-
jaca nie wykonata zobowigzan nalozonych
prawem unijnym z dwdch réznych wzgle-
déw — naruszajac w obu przypadkach zasady

7 — W tym zakresie orzecznictwo jest utrwalone: zob. w szcze-
golnosci wyrok z dnia 13 pazdziernika 2005 r. w sprawie
C-458/03 Parking Brixen, Zb.Orz. s. [-8585, pkt 47-49.

8 — Komisja szczegélowo uzasadniala istnienie transgranicz-
nego znaczenia w rozwazanym przypadku: jest jasne, ze
mialo to na celu zachowanie zasady nakladajacej na nia
ciezar dowodu. Zobacz ww. w przypisie 5 wyrok w sprawie
Komisja przeciwko Irlandii, pkt 32.



KOMISJA PRZECIWKO IRLANDII

réwnego traktowania i przejrzystosci wynika-
jace z orzecznictwa Trybunatu.

26. Po pierwsze, podejscie wladz irlandzkich
jest niezgodne z prawem ze wzgledu na fakt,
ze waga kryteriéw udzielenia zaméwienia zo-
stala przypisana dopiero po uplywie terminu
do sktadania ofert.

27. Po drugie, za bezprawna nalezy uznac
réwniez zmiane wagi kryteriéw po wstepnym
zbadaniu przedlozonych ofert.

28. Ponadto Komisja zauwaza, ze w zapro-
szeniu do sktadania ofert wystanym do przed-
siebiorstw po opublikowaniu ogloszenia
w Dzienniku Urzedowym nie bylo juz wska-
z6wki, ze kryteria udzielenia zaméwienia nie
sa podane w kolejnosci malejacego przyzna-
nego im znaczenia, tak ze uczestnicy prze-
targu mogli racjonalnie oczekiwad, iz jest to
doktadnie kolejno$¢ podania kryteriéw. Po-
niewaz natomiast nie przypisano kryteriom
wagi w zalezno$ci od ich polozenia na wyka-
zie, wladze irlandzkie wprowadzily oferentéw
w btad. Komisja w replice stwierdzila jednak,
ze kwestia szczegélnej kolejnosci podania
kryteriéw nie stanowi podstawy skargi, ktéra
oparta jest jedynie na dwoch wymienionych

aspektach: okresleniu wzglednej wagi kryte-
riéw po uplywie terminu do skladania ofert
i jej zmianie po wstepnym zbadaniu ofert
przez poszczegélnych czlonkéw komisji
przetargowe;j.

29. Irlandia ze swojej strony uznaje w istocie
fakty przedstawione przez Komisje, pomimo
iz zaprzecza, by stanowily one naruszenie
prawa unijnego”’.

30. W szczegdlnosci rzad irlandzki pod-
kreéla, ze wprowadzona w dniu 22 czerwca
zmiana kryteriéw byla niewielka (zmniej-
szenie o 5% wagi przypisanej kryterium nr 4
i odpowiedni wzrost o 5% wagi przypisanej
kryterium nr 6) i niewystarczajaca do uprzy-
wilejowania jednego oferenta wzgledem dru-
giego lub mniej korzystnego potraktowania
go. Rzeczywiscie retrospektywna analiza
dowodzi, ze oferent, ktéry wygral przetarg,
zostalby zwyciezca réwniez przy zachowaniu
poprzednio wyznaczonej wagi kryteriow.

31. Niemniej jednak, poniewaz nie doszto do
jakiegokolwiek naruszenia zasady réwnosci
traktowania oferent6éw, analiza z punktu wi-
dzenia zachowania zasady przejrzystosci nie

9 — Szczegdlny nacisk rzadu irlandzkiego na fakt, ze waga kryte-
riéw ulegta zmianie zanim komisja przetargowa przystapila
do badania ofert, nie podaje jednak w watpliwos¢ faktu, ze
poszczegdlni cztonkowie tej komisji dokonali w miedzycza-
sie badania tych ofert w sposdb indywidualny. Okolicznos¢
ta zostala w istocie wyraznie udowodniona w dokumentacji
zalgczonej przez Komisje do skargi.
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jest konieczna, gdyz w orzecznictwie Trybu-
natu ta druga zasada jest uznawana wylacznie
za pomocnicza wzgledem pierwszej.

C — Ocena

32. Z uwagi na logike i jasno$¢ argumentacji
rozpoczne swojg analize prawnych aspektéw
sprawy od kilku uwag dotyczacych stosowa-
nia zasady przejrzystosci w zamdwieniach
publicznych. Zbadam nastepnie dwa zarzu-
ty Komisji, by wreszcie po$wieci¢ kilka stéw
kwestii moim zdaniem niestusznie pominie-
tej przez strony.

1. W przedmiocie zasady przejrzystosci

33. Jak zostato przedstawione, Irlandia pod-
trzymuje, ze zasada przejrzystosci w zakresie
zamOwienn ma charakter subsydiarny w sto-
sunku do zasad réwnego traktowania i nie-
dyskryminacji: w konsekwencji, jej zdaniem,
uznawszy, ze te zasady nie zostaly naruszone,
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badanie zachowania zasady przejrzystosci
jest zbedne.

34. Sposdb rozumowania Irlandii jest nie do
przyjecia.

35. Wprawdzie w $wietle logiki, jaka przy-
$wieca utrwalonej w tej materii linii orzecz-
niczej, zasada przejrzystosci pelni funkcje
pomocnicza wzgledem zasad réwnego trak-
towania i niedyskryminacji. Niemniej jednak
ten pomocniczy charakter nie oznacza pod-
porzadkowania ze skutkiem przedstawionym
przez rzad irlandzki. Odwrotnie, obowiazek
przejrzystosci jest obowiazkiem pomocni-
czym w tym znaczeniu, ze jego przestrzega-
nie umozliwia przyjecie, ze pozostate dwa
Jglowne” obowigzki zostaly spetnione. Jezeli
instytucja zamawiajaca nie dziala w spo-
sOb przejrzysty, zbadanie, czy naruszyta ona
ewentualnie obowigzki réwnego traktowania
i niedyskryminacji jest trudne, by nie rzec —
niemozliwe.

36. Ponadto  przestrzeganie  obowiazku
przejrzystosci jest wstepnym, niezbednym
warunkiem do zapewnienia, ze wszyscy po-
tencjalni oferenci sa informowani w odpo-
wiedni sposéb o zméwieniu, z zachowaniem
zasady réwnego traktowania '°.

37. W konsekwencji jezeli wystepuja wa-
runki ustalone przez orzecznictwo w celu
stosowania do zamdwient publicznych zasad

10 — Zobacz ww. w przypisie 6 wyrok w sprawie Coname, pkt 17.
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wynikajgcych z pierwotnego prawa wspdlno-
towego, przestrzeganie zasady przejrzystosci
powinno by¢ zawsze weryfikowane. Z logicz-
nego punktu widzenia mozna by nawet ewen-
tualnie stwierdzi¢, ze badanie to powinno
mie¢ charakter wstepny w stosunku do bada-
nia przestrzegania zasad réwnego traktowa-
nia i niedyskryminacji.

2. W przedmiocie pierwszego zarzutu Komisji

38. Podnoszac pierwszy zarzut wobec Irlan-
dii, Komisja kwestionuje, jak zostalo przed-
stawione, fakt okreslenia wagi kryteriéw
udzielenia zamdwienia dopiero po uplywie
terminu do skladania ofert. Taka spézniona
decyzja narusza zasady réwnego traktowania
i przejrzystosci.

39. Zarzut ten nie zastuguje moim zdaniem
na uwzglednienie z nastepujacych powodéw.

40. Po pierwsze, jest jasne, ze dyrektywa nie
nakazywala uprzedniego wskazania wagi kry-
teriéw udzielenia zamowienia. Jak w istocie
uznala Komisja w swojej skardze, art. 40 dy-
rektywy ustanawiajacy obowiazek tego rodza-
ju w ust. 5 lit. e) nie znajdowat zastosowania

w rozwazanym przetargu. Dokladniej rzecz
uyjmujac, w niniejszej sprawie dyrektywa nie
nakladala nawet obowigzku uprzedniego
podania kryteriéw udzielenia zamdwienia,
ktére jednak zostaly okreslone przez wladze
irlandzkie.

41. Po drugie, obowigzek ten nie wynika
z orzecznictwa. W szczegélnosci mozna
przywota¢ podobne orzeczenie Trybunatu,
ktéry przy stanie faktycznym catkowicie pod-
legajacym przepisom dyrektyw dotyczacych
zamo6wien publicznych uznal zgodno$¢ z pra-
wem podejécia instytucji zamawiajacej, ktora
nadala znaczenie cze$ciom sktadowym kryte-
riéw udzielenia zamoéwienia po zlozeniu ofert,
ale przed otwarciem kopert z ofertami .

42. Nalezy naturalnie zada¢ sobie pytanie,
czy obowiazek wskazania juz w ogloszeniu
kryteriéw udzielenia zamoéwienia moze by¢
uwazany za zwykla konsekwencje obowiazku
przestrzegania zasad réwnego traktowania,
niedyskryminacji i przejrzystosci. Nie wydaje
mi sie, by tak bylo, w szczegdlno$ci w Swietle
orzecznictwa Trybunalu.

43. W orzecznictwie z zakresu zamdwien
wchodzacych catkowicie w zakres przepiséw

11 — Wyrok z dnia 24 listopada 2005 r. w sprawie C-331/04
ATIEAC i Viaggi di Maio i in., Zb.Orz. s. -10109, pkt 32.
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dyrektyw w tej dziedzinie, pod pojeciami
zasad réwnego traktowania i przejrzystosci
rozumie si¢ obowiazek uprzedniego infor-
mowania oferentéw o kryteriach udzielenia
zamoéwienia (obowigzek, nalezy to przypo-
mnieé, wyraznie w takich przypadkach prze-
widziany w przepisach) 2. Ponadto w $wietle
tej linii orzeczniczej z powyzszych zasad wy-
nikaja zawsze: obowigzek dokonywania wy-
kiadni kryteriéw udzielania zaméwien w spo-
s6b jednolity w toku calego postepowania
oraz zakaz wprowadzania zmian kryteriéw
udzielania zaméwien w toku postepowania
przetargowego .

44. Jest jasne, ze w dyrektywie 2004/18 obo-
wigzek uprzedniego podania wagi kryteriow
udzielenia zamoéwien wchodzacych catko-
wicie w zakres zastosowania przepiséw tej
dyrektywy pokrywa sie z koniecznos$cia za-
pewnienia przestrzegania zasad réwnego
traktowania i przejrzystosci. Niemniej jednak
wydaje mi sig, ze nalezy unika¢ automatycz-
nego i jednakowego podejscia do zakresu
zastosowania powyzszych zasad w zaméwie-
niach objetych przepisami dyrektywy oraz po-
zostajacych poza jej unormowaniami (lub, jak
tutaj, objetych jedynie cze$ciowo jej przepisa-
mi). Jezeli uzna sie, ze obowiazek przejrzysto-
$ci obowiazujacy w przypadku zaméwien wy-
faczonych ze stosowania dyrektywy musi by¢

12 — Wyroki: z dnia 25 kwietnia 1996 r. w sprawie C-87/94
Komisja przeciwko Belgii, Rec. s. 1-2043, pkt 88; z dnia
12 grudnia 2002 r. w sprawie C-470/99 Universale-Bau i in.,
Rec. s. I-11617, pkt 98. Warto zauwazy¢, ze w dyrektywach
znajdujacych zastosowanie w sprawach zakonczonych
wyzej wymienionymi wyrokami wymagano od instytucji
zamawiajgcej uprzedniego podania wagi kryteriéw udziele-
nia zamowienia jedynie ,w miare mozliwosci’, wymieniajac
je w kolejnosci malejacego przypisanego im znaczenia (zob.
art. 30 ust. 2 dyrektywy 93/37/EWG i art. 27 ust. 2 dyrek-
tywy 90/531/EWG).

13 — Wyrok z dnia 18 paZzdziernika 2001 r. w sprawie C-19/00
SIAC Construction, Rec. s. I-7725, pkt 43.

14 — Wyrok z dnia 4 grudnia 2003 r. w sprawie C-448/01 EVN
i Wienstrom, Rec. s. I-14527, pkt 93.
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tozsamy z tym, ktéry znajduje zastosowanie
w przypadku zaméwien objetych przepisami
dyrektywy, powstanie mozliwo$¢ stosowania
w btedny spos6b dyrektywy w réznego rodza-
ju stanach faktycznych, w ktérych prawodaw-
ca wyraznie uznal, iz nie nalezy jej stosowac.
W pewnym zakresie bowiem cata dyrektywa
ma wdraza¢ podstawowe zasady traktatu '*:
jezeli jedynym sposobem wdrozenia tych za-
sad w zakresie zamoéwien bylby sposéb prze-
widziany dyrektywa, nie pozostawaloby nic
innego, jak stosowaé ja do wszystkich przy-
padkdéw, w ktérych zaméwienie ma transgra-
niczne znaczenie.

45. W ogdlnym ujeciu, praktyczne sposoby
zapewniajace przestrzeganie zasad traktatu
w sytuacjach niestosowania lub tylko czescio-
wego stosowania dyrektywy nie moga odno-
si¢ sie do wszystkich przypadkéw i musza by¢
poddawane kazdorazowej ocenie .

46. W rozpatrywanym przypadku irlandzka
instytucja zamawiajgca opublikowala oglo-
szenie, wskazujac w nim kryteria udzielenia
zamoOwienia bez okreslenia ich wzglednej
wagi. Twierdze, ze w $wietle przedstawionych

15 — Zobacz analogicznie wyrok z dnia 22 czerwca 1993 r.
w sprawie C-243/89 Komisja przeciwko Danii, Rec.
s. 1-3353, pkt 33.

16 — Zobacz w szczegélnosci wyroki: ww. w przypisie 6 w spra-
wie Telaustria i Telefonadress, pkt 63; ww. w przypisie 7
w sprawie Parking Brixen, pkt 50.
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powyzej rozwazan nie mialo tu miejsca naru-
szenie zasad niedyskryminacji, réwnego trak-
towania i przejrzystosci. Instytucja zamawia-
jaca zawarla wiecej informacji, niz wymaga
tego dyrektywa, nie powodujac odmiennego
traktowania potencjalnych oferentéw.

47. Jak podkre$lono bowiem w orzecznic-
twie, obowiazek przejrzystosci ma zasadniczo
zapewni¢ kazdemu potencjalnemu oferento-
wi odpowiedni poziomu jawnos$ci, umozli-
wiajacy skuteczne otwarcie na konkurencje
i kontrole bezstronno$ci w postepowaniach
przetargowych. W niniejszym przypadku
wybér postuzenia sie Suplementem do Dzien-
nika Urzedowego Unii Europejskiej musi by¢
bez watpienia uznany za wlasciwa forme
zapewnienia wystarczajacej jawnosci poste-
powania przetargowego w celu udzielenia
zamoOwienia.

48. W odniesieniu za$ do zasad niedyskrymi-
nacji i réwnego traktowania fakt przypisania
wagi kryteriom po uplywie terminu do skfa-
dania ofert nie stworzyl, sam z siebie, zadne-
go zréznicowania w podejsciu do oferentdw,
ktorzy zostali potraktowani jednakowo.

17 — Zobacz w szczeg6lnosci ww. w przypisie 6 wyrok w spra-
wie Telaustria i Telefonadress, pkt 62; zob. analogicznie
takze w zakresie koncesji na ustugi wyroki: z dnia 13 listo-
pada 2008 r. w sprawie C-324/07 Coditel Brabant, Zb.Orz.
s. 1-8457, pkt 25; z dnia 3 czerwca 2010 r. w sprawie
C-203/08 Sporting Exchange, Zb.Orz. s. 1-4695, pkt 41
i przytoczone tam orzecznictwo.

49. Nalezy zreszta zauwazyé, Ze ocena
pierwszego zarzutu Komisji powinna by¢
inna, gdyby instytucja zamawiajaca podala
w ogloszeniu kryteria udzielenia zamoéwie-
nia, wymieniajac je w kolejnosci malejacego
przypisanego im znaczenia. W takim przy-
padku instytucja zamawiajaca dokonalaby
zmiany wagi kryteriéw w toku postepowania:
jak przedstawiono powyzej, waga przypisana
kryteriom nie ma w istocie zadnego zwiazku
z kolejnoscia ich umieszczenia w ogloszeniu,
a najwazniejszymi kryteriami udzielenia za-
mowienia byly kryteria wskazane na miejscu
trzecim i czwartym.

50. Niemniej chociaz Komisja sugerowa-
ta w swojej skardze, ze wykaz kryteriéw za-
wartych w ogloszeniu i w zaproszeniu do
skfadnia ofert wskazywal na umieszczenie
ich w kolejnosci malejacego przypisanego im
znaczenia, rézne elementy zaprzeczaja takie-
mu twierdzeniu.

51. Po pierwsze, w ogloszeniu opublikowa-
nym w Dzienniku Urzedowym zostalo wy-
raznie podane, ze kolejno$¢ kryteriow nie
odzwierciedla ich wzglednej wagi.

52. Po drugie, pierwszym z podanych kryte-
riéw byto kryterium kompletnosci dostarczo-
nej dokumentacji. Zaden oferent, wykazujacy
najmniejszy stopien ostroznosci, nie mégtby
go uwaza¢ za gléwne kryterium udzielenia
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zamoéwienia: w istocie jego charakter przy-
pomina bardziej warunek dopuszczenia do
przetargu anizeli kryterium udzielenia za-
moéwienia, nieprzypadkowo zostala mu wiec
przypisana waga réwna 0% '®.

53. Po trzecie, wydaje sie, ze Komisja w re-
plice moze nie tyle odstapila, ile z pewnoscia
zlagodzita stanowisko dotyczace kolejnosci
malejacego znaczenia kryteriéw udzielenia
zamoéwienia. To podejécie Komisji wydaje mi
sie catkowicie prawidlowe, jednakze pozba-
wia ono jednocze$nie pierwszy zarzut jedy-
nego mozliwego solidnego argumentu.

54. W konsekwencji uwazam, ze pierwszy
zarzut Komisji winien zosta¢ oddalony.

3. W przedmiocie drugiego zarzutu Komisji

55. Przypomneg, ze podnoszac swoéj drugi za-
rzut, Komisja podtrzymuje, ze Irlandia naru-
szyla zasady réwnego traktowania i przejrzy-
sto$ci, zmieniajac wage kryteriéw udzielenia

18 — Zobacz w tym wzgledzie pkt 64 i nast. niniejszej opinii.
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zamoOwienia po przeprowadzeniu pierwszego
wstepnego badania przedlozonych ofert.

56. Fakty, jak zauwazono powyzej, sa jasne
i niepodwazalne. Zmiana wagi kryteriéw
rzeczywiscie miala miejsce kilka dni po ich
pierwszym okresleniu. W momencie zmiany
komisja przetargowa nie przystapila jeszcze
do pracy, jednakze jej czlonkowie dokonali
indywidualnego przegladu przedlozonych
ofert.

57. Drugi zarzut, w odréznieniu od pierw-
szego, zastuguje na uwzglednienie.

58. Przypomnialem juz powyzej, ze prawo
Unii w $wietle orzecznictwa Trybunatu uwa-
za za niezgodna z zasadami réwnego trak-
towania i niedyskryminacji wszelka zmiane
kryteriéw udzielania zamoéwien, majaca miej-
sce w toku postepowania przetargowego .
Mowa tu dokladnie o sytuacji, jaka miata
miejsce w niniejszym przypadku.

59. Nie podwaza tego twierdzenia fakt, ze
komisja przetargowa przystapila do pracy
jako organ kolegialny, dopiero po ostatecznej
zmianie kryteriéw udzielenia zamdwienia.
Whasciwy skutek dziatania zasady zakazujacej

19 — Zobacz pkt 43 powyzej.
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zmiany kryteriéw w toku postepowania nie
zostalby osiagniety, gdyby etap, na ktérym
przed zebraniem komisji przetargowej jej
czlonkowie dokonuja przegladu przedlozo-
nych przez uczestnikéw ofert, nie byl uwaza-
ny za cze$¢ postepowania.

60. Réwniez okoliczno$é, ze pierwsze okres-
lenie wagi kryteriow nie bylo czynnoscia
oficjalng, lecz jedynie dzialaniem w rodzaju
»wstepnej propozycji’, nie zmienia faktu, ze
dzialanie instytucji zamawiajacej bylo nie-
zgodne z prawem. Moim zdaniem, aby za-
pewni¢ réwne traktowanie oferentéw, nie-
zbedne jest, by waga kryteriéw udzielenia
zamoéwienia byla okreslana przed zbadaniem
ofert, cho¢by w sposéb indywidualny, przez
czlonkéw komisji przetargowej. Nalezy sta-
nowczo oddzieli¢ przypisanie wagi kryteriom
z jednej strony i ocene ofert z drugiej strony.
Ewentualna ,wspdlna refleksja” czlonkéw ko-
misji przetargowej na temat wagi kryteriow
moglaby mie¢ miejsce zgodnie z prawem
przed jakimkolwiek badaniem ofert.

61. Musza zosta¢ oddalone réwniez argu-
menty rzadu irlandzkiego wynikajace z faktu,
ze zwyciezca przetargu zostalby ten sam ofe-
rent, nawet gdyby zastosowano pierwotnie
ustalona wage kryteriéw, a nie wage kryte-
riéw wynikajaca z p6zZniejszej zmiany.

62. Nalezy bowiem przypomnieé, ze
w $wietle utrwalonego orzecznictwa w ra-
mach skarg o stwierdzenie uchybienia zobo-
wigzaniom panstwa czlonkowskiego nie ma
zadnego warunku zwigzanego z wykazaniem
interesu prawnego®. Celem postepowania
jest ustalenie naruszenia lub braku narusze-
nia prawa unijnego, nie za$ badanie konse-
kwencji wynikajacych z takiego naruszenia.
W zwiazku z powyzszym fakt, Ze postepowa-
nie zakoniczyloby si¢ w ten sam sposéb przy
zastosowaniu do kryteriéw udzielenia zamo-
wienia przypisanej im poczatkowo wagi, nie
ma zadnego wplywu na ocene zasadnosci
naruszenia.

63. Reasumujac, drugi zarzut podniesiony
przez Komisje jest zasadny i zastuguje na
uwzglednienie.

4. W przedmiocie mozliwej bezprawnosci
przypisania kryterium wagi zerowej

64. Ostatnig kwestig, nad ktéra warto sie za-
trzymac, pomimo iz strony nie pos$wiecily jej
szczegblnej uwagi, jest mozliwo$¢ uznania,
ze fakt, iz irlandzka instytucja zamawiaja-
ca w momencie nadawania wagi kryteriom
udzielenia zamdwienia przypisala jedne-
mu z nich wage zerowa (0%), jest sprzeczny

20 — Zobacz w szczegblnoéci wyrok z dnia 2 czerwca 2005 r.
w sprawie C-394/02 Komisja przeciwko Grecji, Zb.Orz.
s. 1-4713, pkt 14—16 i przytoczone tam orzecznictwo.
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z prawem Unii. Jak wida¢, odnosze si¢ tutaj
do kryterium ,kompletnosci dostarczonej
dokumentacji”.

65. Moim zdaniem wskazanie w ogloszeniu
kryterium udzielenia zamdwienia, a nastep-
nie przypisanie mu, po uplywie terminu do
skladania ofert, wagi réwnej 0%, jest réw-
nowazne w skutkach ze zmiana kryteriéw.
W praktyce bowiem wynik takiego dziala-
nia jest taki sam jak w przypadku usuniecia
kryterium z wykazu: wskazane w ogloszeniu
kryterium nie zostaje juz wiecej uzyte przy
udzielaniu zamoéwienia. Innymi slowy, wta-
dze irlandzkie prawdopodobnie naruszyly
prawo Unii, przypisujac wage zerowa kryte-
rium kompletno$ci dokumentacji.

66. Trybunal nie moze jednak w tym przy-
padku wyda¢ orzeczenia stwierdzajacego ta-
kie naruszenie.

67. Po pierwsze, mozna by, jak podniesiono
wyzej, zada sobie pytanie, czy ,kryterium
udzielenia zamdéwienia” obejmujace komplet-
ny charakter dokumentacji nie powinno by¢
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uznane w rzeczywisto$ci za zwykly warunek
uczestnictwa w przetargu. Z definicji doku-
mentacja albo jest kompletna, to znaczy spel-
nia wymagania przetargowe, albo nie. Trud-
no jest wyobrazi¢ sobie sytuacje posrednig.
Jednakze zaktadajac nawet, ze kompletnosé
dokumentacji nie jest kryterium udzielenia
zamowienia, faktem jest, iz w ogloszeniu zo-
stala ona w ten spos6b przedstawiona, tak ze
moga pojawi¢ sie watpliwosci co do zgodno-
$ci z zasadami traktatu.

68. Po drugie, zarzut takiego naruszenia nie
zostal podniesiony przez Komisje. Nie zo-
stal on bowiem wyraZznie podniesiony ani
tez w zaden sposéb nie mozna uznaé, ze
wynika z zadan skargi, ktora jak zauwazono,
ogranicza sie do zakwestionowania ustalenia
wagi kryteriéw po uplywie terminu do skta-
dania ofert i zmiany tej wagi po zbadaniu
ofert przeprowadzonym indywidualnie przez
czlonkéw komisji przetargowej. Jednoczesnie
rzad irlandzki nie mial okazji zaja¢ w tej kwe-
stii stanowiska.
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V — Whioski

69. Podsumowujac moja analize, proponuje, aby Trybunal uwzglednit drugi z pod-
niesionych przez Komisje zarzutéw. W zakresie kosztéw, poniewaz zadania Irlandii
zostaly uwzglednione tylko czesciowo, proponuje obciazy¢ ja, zgodnie z art. 69 § 3
regulaminu postepowania przed Trybunalem, polowa kosztéw poniesionych przez
Komisje.

70. Z powyzszych wzgledéw proponuje, aby Trybunat orzekl, co nastepuje:

1) Zmieniajgc wage przypisana kryteriom udzielenia zamdwienia po wstepnym
zbadaniu przedlozonych ofert, Irlandia uchybita zobowigzaniom ciazacym na
niej na mocy zasad réwnego traktowania, niedyskryminacji i przejrzysto$ci.

2) W pozostalym zakresie skarga zostaje oddalona.

3) Irlandia zostaje obcigzona polowa kosztéw postepowania.

4) Komisja ponosi polowe wilasnych kosztéw postepowania.
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