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Odestanie prejudycjalne — Zamdwienia publiczne na ustugi — Dyrektywa 2014/24/UE — Artykut 2
ust. 1 pkt 5 — Pojecie ,zamdwienia publicznego” — Pojecie ,uméw o charakterze odptatnym” —
Oferta oferenta w wysokosci 0 EUR — Ocena odptatnego charakteru transakcji — Brak $wiadczenia
pienieznego po stronie instytucji zamawiajacej — Odrzucenie oferty — Podstawa prawna — Artykut 69 —
Oferta razaco niska

I. Wprowadzenie
1. Czy zero jest razaco niska liczba?

2. Pozostawiajac na boku pasjonujaca debate, jaka charakter liczby zero méglby wywolaé w dziedzinie
matematyki® — jest prawdopodobne, ze takie pytanie zadane z prawnego punktu widzenia laikowi
wywolatoby u niego pelne zdumienia spojrzenia w kierunku prawnikéw, do jakiego prawnicy ci sa
przyzwyczajeni, gdy zamierzaja wyjasni¢ swéj zawdd. Podobnie zachowa si¢ laik, gdy mozna bedzie
zauwazy¢ nie bez sarkazmu, ze tylko prawnicy beda mogli wypowiada¢ si¢ o niczym (doslownie) na
niekoniczacych sie stronach.

3. Nie zmienia to faktu, ze w dziedzinie zaméwien publicznych, podobnie jak w matematyce, zero
wydaje sie by¢ szczegdlna liczby, ktéra trudno umiejscowi¢ w istniejacych juz ramach ocen. Czy
oferent proponujacy towary lub uslugi po cenie nominalnej réwnej 0 EUR przedstawia razgco niska
oferte? Czy tez dochodzi do automatycznego wylaczenia tego oferenta z zakresu prawa
o zamoéwieniach publicznych poprzez wpisanie magicznej cyfry ,zero” w ofercie zamiast innej kwoty
nominalnej znacznie nizszej niz rzeczywiste koszty zamdwienia (takiej jak np. 1,5 EUR lub 101 EUR),
a uzasadnieniem tego jest to, ze w odréznieniu od wszystkich liczb naturalnych ,0” nie moze
znajdowac¢ si¢ w umowie o udzielenie zamdwienia publicznego?

1 Jezyk oryginatu: francuski.

2 W celu zrozumiatego wprowadzenia (ubogiego w obliczenia i bogatego w historie kulturowa) zob. na przyktad R. Kaplan, The Nothing that Is:
A Natural History of Zero, Oxford University Press, Oxford, 1999.
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4. W skrécie to taki problem pojawia sie w niniejszej sprawie. W ramach postepowania o udzielenie
zamOwienia publicznego na ustugi wszczetego przez Ministrstvo za notranje zadeve (ministerstwo
spraw wewnetrznych, Stowenia) przedsigbiorstwo Tax-Fin-Lex d.o.o. zlozylo oferte w wysokosci
0 EUR w celu $wiadczenia wskazanych ustug. Ministerstwo spraw wewnetrznych odrzucilo te oferte
z tego wzgledu, ze nie pozwalala ona na zawarcie ,umowy o charakterze odplatnym” w rozumieniu
art. 2 ust. 1 pkt 5 dyrektywy 2014/24/UE’® ani, w konsekwencji, na objecie jej zasadami udzielania
zamoéwien publicznych. Z kolei spétka Tax-Fin-Lex d. o.o. twierdzi, ze transakcja, w ramach ktérej
zobowiazuje sie ona do $wiadczenia uslugi za kwote 0 EUR, bylaby realizowana ,odptatnie”
w rozumieniu tego przepisu. Jej zdaniem bowiem wykonanie zaméwienia umozliwitoby jej skorzystanie
z korzysci gospodarczej ze wzgledu na referencje, na ktére moglaby sie nastepnie powota¢ w celu
udzielenia jej nowych zaméwien publicznych.

II. Ramy prawne

5. Dyrektywa 2014/24 ustanawia zasady umozliwiajace koordynacje krajowych procedur udzielania
zamowien publicznych powyzej okreslonej kwoty, tak aby byly one zgodne z zasadami swobodnego
przeptywu towardw, swobody przedsigbiorczosci, swobody $wiadczenia ustug, a takze z wynikajacymi
z nich zasadami, takimi jak zasada réwnego traktowania, zasada niedyskryminacji, proporcjonalnosci
i przejrzystosci. Dyrektywa zmierza rdéwniez do zagwarantowania skutecznej konkurencji przy
udzielaniu zaméwien publicznych.

6. W szczegdlnosci motywy 4 i 103 dyrektywy 2014/24 stanowia:

»(4) Coraz bardziej zréznicowane formy dziatann publicznych spowodowaly konieczno$¢ bardziej
precyzyjnego zdefiniowania pojecia samych zamoéwien publicznych; doprecyzowanie to nie
powinno jednak rozszerza¢ zakresu stosowania niniejszej dyrektywy w poréwnaniu do zakresu
dyrektywy 2004/18/WE[*]. Unijne przepisy o zamdwieniach publicznych nie maja na celu objecia
wszystkich sposobéw wydatkowania $rodkéw publicznych, lecz tylko takie, ktére maja na celu
nabycie rob6t budowlanych, dostaw lub uslug za wynagrodzeniem w drodze zaméwienia
publicznego. Nalezy doprecyzowa¢, ze takie przypadki nabycia robét budowlanych, dostaw lub
ustug powinny podlega¢ niniejszej dyrektywie bez wzgledu na to, czy sa one realizowane
w drodze zakupu, dzierzawy czy za pomoca innych form umownych.

Termin »nabycie« nalezy rozumie¢ szeroko, jako uzyskiwanie korzysci z tytulu okreslonych robét
budowlanych, dostaw lub ustug [...].

[...]

(103) Oferty, ktére wydaja sie razaco tanie w odniesieniu do robét budowlanych, dostaw lub uslug,
moga opiera¢ si¢ na blednych pod wzgledem technicznym, ekonomicznym lub prawnym
zalozeniach lub praktykach. W przypadku gdy oferent nie jest w stanie przedstawi¢
wystarczajacego wyjasnienia, instytucji zamawiajacej powinno przyslugiwaé prawo do odrzucenia
oferty. Oferta powinna by¢ obowiazkowo odrzucana w przypadkach, gdy instytucja zamawiajaca
stwierdzi, Ze proponowana razaco niska cena lub takiez koszty sa wynikiem niezgodnosci
z obowiazujacym prawem unijnym lub zgodnym z nim prawem krajowym w dziedzinach prawa
socjalnego, prawa pracy lub prawa ochrony $rodowiska, badZ z przepisami migedzynarodowego
prawa pracy’.

3 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajaca dyrektywe
2004/18/WE (Dz.U. 2014, L 94, s. 65), zmieniona rozporzadzeniem delegowanym Komisji (UE) 2017/2365 z dnia 18 grudnia 2017 r. (Dz.U.
2017, L 337, s. 19) (zwana dalej ,dyrektywa 2014/24”).

4 Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. 2004, L 134, s. 114; sprostowanie Dz.U. 2016, L 24, s. 14).
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7. W ramach tytulu I dyrektywy 2014/24, zatytulowanego ,Zakres stosowania, definicje i zasady
ogolne”, art. 1 ust. 1 i 2 stanowi:

»1. Niniejsza dyrektywa ustanawia przepisy dotyczace procedur udzielania zaméwien przez instytucje
zamawiajace w odniesieniu do zamoéwienr publicznych oraz konkurséw, ktérych wartos¢ szacunkowa
jest nie mniejsza niz kwoty progowe okreslone w art. 4.

2. Zamoéwienie w rozumieniu niniejszej dyrektywy stanowi nabycie — w drodze zamdwienia
publicznego — [...] ustug przez co najmniej jedna instytucje zamawiajaca od wykonawcéw wybranych
przez te instytucje zamawiajace, niezaleznie od tego, czy [...] uslugi przeznaczone sa do celéw
publicznych”.

8. Artykut 2 ust. 1 pkt 5 dyrektywy 2014/24 definiuje ,zamdwienia publiczne” jako ,umowy
o charakterze odplatnym zawierane na piSmie pomiedzy co najmniej jednym wykonawca a co
najmniej jedna instytucja zamawiajaca, ktérych przedmiotem jest wykonanie robét budowlanych,
dostawa produktéw lub $wiadczenie ustug”.

9. Artykul 18 tej dyrektywy okresla ,[z]asady udzielania zaméwien”. Stanowi on, co nastepuje:

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

Zamowien nie organizuje si¢ w sposéb majacy na celu wylaczenie zamodwienia z zakresu zastosowania
niniejszej dyrektywy lub sztuczne zawezanie konkurencji. Uznaje sig, ze konkurencja zostala sztucznie
zawezona, gdy zamoéwienie zostaje zorganizowane z zamiarem nieuzasadnionego dzialania na korzys¢
lub niekorzy$¢ niektérych wykonawcéow.

2. Panstwa czlonkowskie podejmuja stosowne srodki stuzace zapewnieniu, by przy realizacji zamoéwien
publicznych wykonawcy przestrzegali majacych zastosowanie obowigzkéw w dziedzinie prawa ochrony
Srodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy, ustanowionych w przepisach unijnych, krajowych,
ukladach zbiorowych badZz w przepisach miedzynarodowego prawa ochrony $rodowiska,
miedzynarodowego prawa socjalnego i miedzynarodowego prawa pracy wymienionych
w zalaczniku X”.

10. Artykul 69 dyrektywy 2014/24 jest z kolei poswiecony ,[r]azaco niskilm] ofertfom]”. Zostal on
zawarty w tytule II tej dyrektywy, w sekcji 3 rozdzialu III, zatytulowanej ,Wybdr uczestnikéw
i udzielanie zaméwien”. Artykul ten stanowi:

»1. Instytucje zamawiajagce wymagaja od wykonawcow wyjasnien dotyczacych ceny lub kosztéw
zaproponowanych w ofercie, jezeli oferta wydaje si¢ razaco niska w stosunku do odnosnych robét
budowlanych, dostaw lub ustug.

2. Wyijasnienia, o ktérych mowa w ust. 1, moga w szczegdlnosci dotyczy¢:

a) ekonomicznosci procesu produkcyjnego, $wiadczonych ustug lub danej metody budowy;

b) wybranych rozwiazan technicznych lub dostepnych dla oferenta wyjatkowo korzystnych warunkéw
dostawy produktéw lub ustug badz realizacji obiektu budowlanego;

c) oryginalnosci obiektu budowlanego, dostaw lub uslug, proponowanych przez oferenta;
d) zgodnosci z obowigzkami, o ktérych mowa w art. 18 ust. 2;

e) zgodnosci z obowigzkami, o ktérych mowa w art. 71;
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f) mozliwosci uzyskania przez oferenta pomocy panstwa.

3. Instytucja zamawiajaca ocenia dostarczone informacje w drodze konsultacji z oferentem. Moze ona
odrzuci¢ oferte wylacznie w przypadku, gdy dostarczone dowody nie uzasadniaja w zadowalajacym
stopniu niskiego poziomu proponowanej ceny lub proponowanych kosztéw, biorac pod uwage
elementy, o ktérych mowa w ust. 2.

Instytucje zamawiajace odrzucaja oferte, jezeli stwierdza, ze jest ona razaco niska, poniewaz jest
niezgodna z majacymi zastosowanie obowiazkami, o ktérych mowa w art. 18 ust. 2.

[...]”.

III. Postepowanie gléwne, pytania prejudycjalne i postepowanie przed Trybunalem

11. W dniu 7 czerwca 2018 r. ministerstwo spraw wewnetrznych (instytucja zamawiajaca) wszczeto
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ustugi dotyczace dostepu do systemu
informacji prawnej na okres 24 miesiecy. Zamdwienie to sklada sie z dwéch czesci. Ministerstwo
spraw wewnetrznych oszacowalo wartos¢ tego zaméwienia na 39 959,01 EUR.

12. W odniesieniu do pierwszej czesci, dotyczacej dostepu do systemu informacji prawnej, oferty
zlozone zostaly w wyznaczonych terminach tylko przez dwéch wykonawcéw majacych siedzibe
w Lublanie (Stowenia) i wyspecjalizowanych w dziedzinie informacji prawnej: spétke Tax-Fin-Lex
d.o.o. (skarzacg) i spotke LEXPERA d.o.o. (interwenienta).

13. Skarzaca zaproponowata zaoferowanie tej ustugi za kwote 0 EUR.

14. Decyzja z dnia 11 stycznia 2019 r. ministerstwo spraw wewnetrznych udzielifo zamoéwienia
publicznego skladajacego sie z pierwszej czeéci interwenientowi i odrzucilo oferte zlozona przez
skarzaca, uzasadniajac to tym, ze oferta ta byla sprzeczna z zasadami udzielania zamoéwien
publicznych.

15. Skarzaca wniosta o zmiane tej decyzji. W ramach postepowania poprzedzajacego wznowienie
postepowania ministerstwo spraw wewnetrznych oddalilo ten wniosek w dniu 5 lutego 2019 r. W dniu
11 lutego 2019 r. ministerstwo to zwrdcilo sie do Drzavna revizijska komisija za revizijo postopkov
oddaje javnih narocil (krajowej komisji ds. kontroli postepowan o udzielenie zaméwien publicznych,
Stowenia), sadu odsylajacego w niniejszej sprawie, aby orzeklta w przedmiocie zgodnosci z prawem
wspomnianej decyzji.

16. Skarzaca utrzymuje, ze oferta taka jak w niniejszej sprawie jest dopuszczalna. Podnosi ona, zZe
w ramach udzielania zamdwienia publicznego oferent ma prawo do swobodnego ustalania
proponowanej ceny, a w konsekwencji do oferowania ustugi nieodptatnie. Nie oznacza to jednak, ze
skarzaca jest pozbawiona wynagrodzenia za wykonanie rozpatrywanego zamowienia publicznego.
Uwaza ona bowiem, Ze zawarcie umowy przyniosloby jej korzys¢ polegajaca na dostepie do nowego
rynku i do nowych uzytkownikéw.

17. Ministerstwo spraw wewnetrznych twierdzi natomiast, Ze pojecie ,zamdwienia publicznego”,
o ktérym mowa w art. 2 ust. 1 pkt 5 dyrektywy 2014/24, nie moze obejmowa¢ umowy, w ramach
ktérej wykonawca zaproponowal nieodplatne $wiadczenie ustugi na rzecz instytucji zamawiajacej.
Uwaza on, ze korzy$¢, jaka czerpie wykonawca z uzyskania zaméwienia, a mianowicie potencjalny
dostep do nowego zamoéwienia i referencje, nie stanowi $wiadczenia wzajemnego za realizacje
zamOwienia publicznego. Utrzymuje on bowiem, Ze taka korzys$¢ stanowi dla wszystkich wykonawcéw
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warto$¢ dodang, ktdrej nie mozna jednak wyrazi¢ za pomoca warto$ci pienieznej, a zatem fakturowac
instytucji zamawiajacej. W konsekwencji ministerstwo spraw wewnetrznych uwaza, ze transakcja,
w ktérej ustuga bylaby s$wiadczona nieodplatnie, nie moze prowadzi¢ do zawarcia umowy
o charakterze odptatnym.

18. We wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym sad odsylajacy wskazuje, ze
ministerstwo spraw wewnetrznych zbadalo te oferte w $wietle przepiséw dotyczacych razaco niskich
ofert. Niemniej jednak odrzucil on te oferte nie ze wzgledu na to, ze byla ona razaco niska lub
sprzeczna z zasadami rzadzacymi udzielaniem zamdwien publicznych, lecz jedynie na tej podstawie, ze
wynosita ona 0 EUR.

19. Sad odsylajacy wyraza watpliwosci co do wykladni pojecia ,umowy o charakterze odptatnym”,
o ktérym mowa w ramach definicji ,zaméwienn publicznych” w art. 2 ust. 1 pkt 5 dyrektywy 2014/24.
Podnosi on w pierwszej kolejnosci, ze jednym z istotnych elementéw przewidzianego w tym przepisie
»zamowienia publicznego” jest odplatny charakter umowy zawartej pomiedzy instytucja zamawiajaca
a wykonawca. Wyjasnia on w tym wzgledzie, Ze pojecie ,zamdwienia publicznego” ma znaczenie nie
tylko przed zawarciem umowy, poniewaz naklada ono na instytucje zamawiajaca obowiazek
przestrzegania zasad okre$lonych w ramach dyrektywy 2014/24, lecz réwniez po jej zawarciu, w celu
dokonania oceny, czy umowa rzeczywiscie zostala zawarta z poszanowaniem wspomnianych zasad.

20. Sad odsytajacy zastanawia si¢ nastepnie, czy — a jesli tak, to w jakim zakresie — umowa, w ramach
ktorej wykonawca zobowigzuje sie do nieodplatnego $wiadczenia na rzecz instytucji zamawiajacej
uslugi, o ktérej mowa w ogloszeniu o zamoéwieniu, bez innej korzysci niz dostep do nowego
zaméwienia i uzyskanie referencji, moze zosta¢ zakwalifikowana jako ,umowa o charakterze
odplatnym” w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 5 dyrektywy 2014/24. Sad ten przyznaje, Ze uzyskanie
zamowienia publicznego i udzielenie referencji moga same w sobie stanowi¢ korzys¢ dla wspomnianego
operatora. Chociaz korzy$¢ ta nie jest z gospodarczego punktu widzenia mozliwa do oszacowania
w momencie udzielenia zamdwienia, to moze ona jednak stanowi¢ przyszla korzys¢ gospodarcza
zwigzana z wykonaniem umowy.

21. Jednakze sad odsylajacy przyznaje réwniez, ze w sytuacji gdy instytucja zamawiajaca nie placi
wykonawcy wynagrodzenia za $wiadczenie ustugi, mozliwe jest, ze zawarta umowa nie jest umowa
o wykonanie zamoéwienia publicznego, poniewaz chodzi o umowe zawarta nieodplatnie, przybierajaca
na przyklad forme darowizny. Wreszcie sad ten zastanawia sie w tych okolicznosciach, czy art. 2 ust. 1
pkt 5 dyrektywy 2014/24 moze stanowi¢ podstawe prawna decyzji o odrzuceniu oferty zlozonej przez
wykonawce.

22. W tych okolicznos$ciach Drzavna revizijska komisija za revizijo postopkov oddaje javnih narocil
(krajowa komisja odwotawcza w zakresie kontroli postepowan o udzielenie zaméwien publicznych)
postanowila zawiesi¢ postepowanie i zwréci¢ sie do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami
prejudycjalnymi:

»1) Czy mamy do czynienia z »umowa o charakterze odplatnym« jako z elementem zamdwienia
publicznego w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 5 dyrektywy 2014/24, w przypadku gdy instytucja
zamawiajaca nie jest wprawdzie zobowiazana do zadnego $wiadczenia wzajemnego, ale wykonawca
poprzez wykonanie zaméwienia uzyskuje dostep do nowego rynku i referencji?

2) Czy jest mozliwe lub konieczne dokonanie wykladni art. 2 ust. 1 pkt 5 dyrektywy 2014/24 w taki
sposéb, ze stanowi on podstawe do odrzucenia oferty o cenie réwnej 0 EUR?”.

23. Skarzaca, ministerstwo spraw wewnetrznych, rzad austriacki oraz Komisja Europejska przedstawily
uwagi na pismie.
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IV. Analiza

24. Struktura niniejszej opinii jest nastepujaca. Rozpoczne od kwestii dopuszczalnosci niniejszego
odestania (cze$¢ A). Nastepnie zbadam zakres pojecia ,umowy o charakterze odplatnym”, o ktérym
mowa w art. 2 ust. 1 pkt 5 dyrektywy 2014/24, a przede wszystkim zwigzane z nim pojecie
»$wiadczenia wzajemnego” (cze$¢ B). Na koniec zajme sie kwestig, czy oferta w wysokosci 0 EUR
moze zawsze zosta¢ zakwalifikowana jako ,razaco niska oferta” w celu zbadania i, w razie potrzeby,
odrzucenia jej w $wietle przepiséw art. 69 tej dyrektywy (cze$¢ C).

A. W przedmiocie dopuszczalnosci

25. Dopuszczalno$¢ wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym nie nasuwa moim zdaniem
zadnych trudnosci.

26. Jezeli chodzi w pierwszej kolejnosci o kompetencje Drzavna revizijska komisija za revizijo
postopkov oddaje javnih narocil (krajowej komisji kontroli postepowan o udzielanie zamoéwien
publicznych) do zlozenia wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, przypominam, ze
Trybunal orzekt w wyroku z dnia 8 czerwca 2017 r., Medisanus®, ze komisja ta spetnia kryteria
uznania jej za ,sad krajowy” w rozumieniu art. 267 TFUE®.

27. W drugiej kolejnosci, jesli chodzi o warto$¢ zamdéwienia bedacego przedmiotem postepowania
gtéwnego, to prawda jest, ze jest ona nizsza od przewidzianego w art. 4 lit. b) dyrektywy 2014/24 progu
144000 EUR majgcego zastosowanie do zamdwienn publicznych na ustugi udzielane przez centralne
organy administracji publiczne;j.

28. Jednakze sad odsylajacy wskazuje, ze przy transpozycji przepiséw tej dyrektywy do prawa krajowego
stowenski ustawodawca postanowil, iz pojecie ,zamoéwienia publicznego”, o ktérym mowa w art. 2
ust. 1 pkt 1 Zakon o javnem narocanju (ustawy o zaméwieniach publicznych)” z dnia 30 maja 2015 r.,
stosuje sie¢ w sposéb bezposredni i bezwarunkowy do zamoéwien, ktérych wartos¢ jest nizsza od progu
okreslonego w art. 4 dyrektywy 2014/24, co do zasady wylaczonego z zakresu stosowania tej

dyrektywy.

29. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu (wyrok zwany ,wyrokiem Dzodzi”) wykladnia
przepiséw aktu Unii w sytuacjach nieobjetych zakresem stosowania tego aktu jest uzasadniona celem
zapewnienia identycznego traktowania sytuacji objetych prawem krajowym i sytuacji regulowanych
prawem Unii, gdy przepisy te znalazly zastosowanie do takich sytuacji poprzez prawo krajowe
w spos6b bezposredni i bezwarunkowy®.

30. W niniejszej sprawie dostarczone przez sad odsylajacy informacje, ktére nie zostaly
zakwestionowane przez zadng ze stron, ktére przedstawily uwagi, potwierdzaja, ze ustawodawca
krajowy postanowil rozszerzy¢ zakres stosowania przepiséw Unii w dziedzinie zaméwienn publicznych
na zamdwienia publiczne o matej warto$ci wlasnie w celu zagwarantowania, ze sytuacje podlegajace
prawu krajowemu i sytuacje regulowane prawem Unii beda podlegaly tym samym zasadom. Tym
samym wydaje sie, ze logika lezaca u podstaw wyroku Dzodzi znajduje w pelni zastosowanie
W niniejszej sprawie.

C-296/15, EU:C:2017:431.
Zobacz pkt 38 tego wyroku.
Uradni list RS, nr 91/15.

Zobacz wyrok z dnia 18 pazdziernika 1990 r., Dzodzi (C-297/88 i C-197/89, EU:C:1990:360, pkt 36-42); a takze niedawne wyroki: z dnia
14 lutego 2019 r, CCC - Consorzio Cooperative Costruzioni (C-710/17, niepublikowany, EU:C:2019:116, pkt 22 i przytoczone tam
orzecznictwo); z dnia 24 pazdziernika 2019 r. Belgische Staat (C-469/18 i C-470/18, EU:C:2019:895, pkt 22, 23 i przytoczone tam
orzecznictwo).

[c<IERN e NN}
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31. W tych okolicznosciach Trybunal moze udzieli¢ odpowiedzi na skierowane do niego pytania
prejudycjalne.

B. Czy mamy do czynienia z ,umowaq o charakterze odptatnym”?

32. Sad odsylajacy zasadniczo wnosi do Trybunalu o dookreslenie przedmiotowego zakresu
zastosowania dyrektywy 2014/24. Trybunal zostal wezwany o ustalenie, czy, a w razie odpowiedzi
twierdzacej — w jakim zakresie, transakcja, poprzez ktéra oferent zobowiazuje si¢ $wiadczy¢ usluge za
kwote 0 EUR, moze prowadzi¢ do zawarcia umowy ,o charakterze odplatnym” w rozumieniu art. 2
ust. 1 pkt 5 tej dyrektywy, a tym samym czy moze ona zosta¢ zakwalifikowana jako ,zamdwienie
publiczne na ustugi”. W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
Trybunalu ,jedynie umowa o charakterze odplatnym moze stanowi¢ zamoéwienie publiczne objete
zakresem dyrektywy 2004/18”°.

33. Aby odpowiedzie¢ na pierwsze pytanie prejudycjalne, nalezy ustali¢, czy pojecie ,umowy
o charakterze odptatnym” moze zgodnie z wykladnia literalng, systemowa i celowo$ciowa obejmowac
transakcje, za pomoca ktérej oferent sklada oferte w wysokosci 0 EUR. Nalezy réwniez zbadaé, czy
orzecznictwo Trybunalu pozwala w tym wzgledzie na wyjasnienie sporu poprzez wskazanie
podstawowych cech takiej umowy.

1. ,Umowa o charakterze odptatnym” w rozumieniu postanowien dyrektywy 2014/24

34. Dostowne brzmienie art. 2 ust. 1 pkt 5 dyrektywy 2014/24 nie wystarcza dla dokonania jasnej
wykladni pojecia ,umowy o charakterze odptatnym”. Plaszczyzna tekstowa uwidacznia raczej wielos¢
mozliwych interpretacji i znaczen wyrazenia ,0 charakterze odptatnym”.

35. Z jednej strony niektore wersje jezykowe odwotuja sie do pojecia odptatnoéci'®. Lezacym u tego
podstaw rozumowaniem jest po prostu to, ze nalezy da¢ w zamian jaka$ rzecz. Z drugiej strony inne
wersje okazuja si¢ bardziej restrykcyjne: to, co powinno zosta¢ dane w zamian przez instytucje
zamawiajaca, wydaje sie¢ mie¢ szczegdlnie finansowy charakter', to znaczy pieniezny. Z kolei inne
jeszcze wersje jezykowe wydaja sie zajmowac stanowisko posrednie .

36. Jednakze nie nalezy by¢ moze przypisywa¢ zbyt duzego znaczenia literalnemu brzmieniu dyrektywy
2014/24, poniewaz niektére wersje jezykowe tej dyrektywy postuguja sie¢ nawet odmiennymi terminami
w celu przetlumaczenia pojecia ,umowy o charakterze odptatnym”, w zalezno$ci od tego, czy znajduje
sie ono w motywach 4 i 70, czy tez w art. 2 ust. 1 pkt 5 wspomnianej dyrektywy.

37. Niestety argumenty wewnagtrzsystemowe (w $wietle dyrektywy 2014/24) réwniez nie stanowia duzej
pomocy. W art. 1 ust. 2 tej dyrektywy prawodawca unijny wyjasnia, ze ,zamoéwienie w rozumieniu
niniejszej dyrektywy stanowi mnabycie — w drodze zamdwienia publicznego — [...] ustug przez co
najmniej jedna instytucje zamawiajaca od wykonawcéw wybranych przez te instytucje zamawiajace,
niezaleznie od tego, czy [...] ustugi przeznaczone sa do celéw publicznych”*.

9 Zobacz wyroki: z dnia 25 marca 2010 r., Helmut Miiller, (C-451/08, EU:C:2010:168, pkt 47); z dnia 21 grudnia 2016 r., Remondis, (C-51/15,
EU:C:2016:985, pkt 43). Przypominam, ze dyrektywa 2014/24 uchylita dyrektywe 2004/18.

10 W szczegblnosci wersje w jezykach: hiszpaniskim (,oneroso”), francuskim (,a titre onéreux”), wloskim (,a titolo oneroso”), portugalskim
(»a titulo oneroso”) i rumuniskim (,cu titlu oneros”).

11 W szczegélnosci wersje jezykach angielskim (,for pecuniary interest”) i chorwackim (,financijski interes”).

12 W szczegdlnosci wersje w jezykach czeskim i slowackim (w ktérych pojecie ,uplatné smlouvy” lub ,odplatné zmluvy” oznaczaja przede
wszystkim zaplate jako $wiadczenie wzajemne, lecz moga réwniez by¢ interpretowane jako obejmujace wynagrodzenie niemajace charakteru
pienieznego), czy tez wersja w jezyku szwedzkim, w ktérej uzyto wyrazenia ,kontrakt med ekonomiska villkor”, ktére odsyla do wartosci
ekonomicznej umowy.

13 Podkreslenie moje.
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38. Przepis ten nalezy interpretowaé w $wietle motywu 4 dyrektywy 2014/24, w ktérym prawodawca
Unii wskazal, ze ,[u]nijne przepisy o zamoéwieniach publicznych nie maja na celu objecia wszystkich
sposobéw wydatkowania srodkéw publicznych, lecz tylko takie, ktére maja na celu nabycie [...] uslug
za wynagrodzeniem w drodze zaméwienia publicznego”'. Prawodawca ten dodal ponadto, ze ,takie
przypadki nabycia [...] uslug powinny podlega¢ niniejszej dyrektywie bez wzgledu na to, czy sa one
realizowane w drodze zakupu, dzierzawy, czy za pomoca innych form umownych”. W tym miejscu
koniecznie trzeba zauwazy¢, ze pojecie ,nabycia” nalezy zdaniem prawodawcy Unii ,rozumie¢ szeroko,
jako uzyskiwanie korzysci z tytutu okreslonych [...] ustug”.

39. O ile gléwnym celem prawa zamédwien publicznych powinno by¢ uregulowanie nabywania towaréw
lub uslug przez organy administracji publicznej, to jednak systematyka i cel dyrektywy 2014/24
rzeczywiscie nie pozwalaja na okreslenie cech charakterystycznych warunku odplatnosci, do ktdrego
odnosi si¢ art. 2 ust. 1 pkt 5 tej dyrektywy. Pojecie ,nabycia” jest wystarczajaco szerokie, aby zaja¢
agnostyczne stanowisko co do sposobdw tego nabycia, poniewaz istotne jest to, ze towary lub ustugi
zostaja ostatecznie pozyskane przez instytucje zamawiajace. Tymczasem towary i uslugi moga by¢
nabywane zgodnie z prawem w rézny sposob.

40. Tym samym zwykla wykladnia jezykowa i systemowa nie wystarcza do zrozumienia znaczenia
»>umowy o charakterze odplatnym”, a w szczegélnosci kluczowego pojecia ,Swiadczenia wzajemnego”,
ktore kryje sie za sama koncepcja umowy: jaki konkretnie ma charakter swiadczenie wzajemne, ktdre
ma spelni¢ instytucja zamawiajaca, aby dane zamoéwienie publiczne mozna bylo uzna¢ za wazne?

2. Dokonywana w orzecznictwie wykladnia pojecia ,,umowy o charakterze odptatnym”

41. Trybunal orzeka, ze zgodnie ze zwyklym prawnym znaczeniem pojecia ,umowy o charakterze
odplatnym”, zastosowanym dla celéw zdefiniowania zamdéwien publicznych, pojecie to oznacza
umowe, przez ktéra kazda ze stron zobowiazuje sie¢ do $wiadczenia w zamian za inne $wiadczenie ™.
Istnienie ,wynagrodzenia” lub ,$wiadczenia wzajemnego”, do ktérego zobowiazana jest instytucja
zamawiajgca, a zatem stosunku wzajemnosci, stanowi dla Trybunatu decydujacy element przy ocenie
istnienia umowy zawartej odptatnie '°.

42. Orzecznictwo to wpisuje si¢ w linie broniona przez Trybunal w innych dziedzinach prawa,
w szczegdlnosci w dziedzinie transakcji podlegajacej opodatkowaniu podatkiem od wartosci dodanej
(VAT). I tak w wyroku z dnia 18 stycznia 2017 r., SAWP" Trybunal przypomnial, ze $wiadczenie
ustug jest dokonywane odptatnie w rozumieniu dyrektywy 2006/112/WE™ tylko wtedy, gdy pomiedzy
ustugodawca a uslugobiorca istnieje stosunek prawny, w ramach ktérego nastepuje wymiana $wiadczen
wzajemnych, a wynagrodzenie otrzymane przez uslugodawce stanowi faktyczne odzwierciedlenie
wartosci ustugi $wiadczonej na rzecz ustugobiorcy ™. Trybunal orzekl, ze ,ma to miejsce, gdy istnieje
bezposredni zwigzek pomiedzy $wiadczona usluga a otrzymanym s$wiadczeniem wzajemnym w ten
sposob, ze zaplacone kwoty stanowia rzeczywiste wynagrodzenie za mozliwa do wyodrebnienia ustuge

$wiadczong w ramach takiego stosunku prawnego”*.

14 Podkreslenie moje.

15 Zobacz w szczegolnoéci wyroki: z dnia 18 stycznia 2007 r., Auroux i in., (C-220/05, EU:C:2007:31, pkt 45); z dnia 18 pazdziernika 2018 r., IBA
Molecular Italy (C-606/17, EU:C:2018:843, pkt 28).

16 Zobacz w tym wzgledzie wyrok z dnia 21 grudnia 2016 r., Remondis (C-51/15, EU:C:2016:985, pkt 43 i przytoczone tam orzecznictwo),
dotyczacy wykladni pojecia ,zaméwienia publicznego”, o ktérym mowa w art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18.

17 C-37/16, EU:C:2017:22.

18 Dyrektywa Rady z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie wspélnego systemu podatku od wartosci dodanej (Dz.U. 2006, L 347, s. 1).
19 Zobacz wyrok z dnia 18 stycznia 2017 r., SAWP (C-37/16, EU:C:2017:22, pkt 25 i przytoczone tam orzecznictwo).

20 Wyrok z dnia 18 stycznia 2017 r., SAWP (C-37/16, EU:C:2017:22, pkt 26 i przytoczone tam orzecznictwo).
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43. Niemniej jednak nalezy przyznad, ze istnieja jednoczesnie dwie linie orzecznictwa w odniesieniu do
charakteru §wiadczenia wzajemnego wymaganego w celu spelnienia warunku odptatnos$ci. Te dwie linie
w pewnym stopniu odzwierciedlaja literalne rozbieznodci art. 2 ust. 1 pkt 5 dyrektywy 2014/24'.

44. Pierwsza linia daje pierwszenstwo S$cislej wykladni kryterium odptatno$ci umowy, wymagajac
zaplaty przez instytucje zamawiajaca wynagrodzenia lub ceny wyrazonych w pieniadzu.

45. W ten spos6b w wyroku z dnia 13 lipca 2017 r., Malpensa Logistica Europa®, Trybunal wykluczyt
zakwalifikowanie jako ,zaméwienia na ustugi” w rozumieniu art. 1 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2004/17
i zastosowanie zwiazanych z tym przepiséw w przypadku umowy, przez ktéra podmiot zarzadzajacy
lotniskiem Mediolan Malpensa (Wtochy) nie nabyl ustugi $wiadczonej przez ustugodawce za
wynagrodzeniem®. W wyroku tym Trybunal wyraznie powotal si¢ na popierane przez Komisje
podejscie, zgodnie z ktérym odplatny charakter danego stosunku umownego powstatego na podstawie
zamOwienia publicznego oznaczal wyraznie, ze owo zamoéwienie publiczne powinno zawieraé
wynagrodzenie wyplacane bezpoérednio przez instytucje zamawiajaca w celu ,nabycia” danej ustugi
bezposrednio od ustugodawcy.

46. Druga linia orzecznictwa z kolei sklania sie ku popieraniu szerszej wykladni warunku odplatnosci
w znaczeniu ,wynagrodzenia”** lub ,$wiadczenia wzajemnego””. Chodzi o nurt wiekszosciowy,
podzielany réwniez przez Komisje w zielonej ksiedze w sprawie partnerstw publiczno-prywatnych oraz
prawa wspdlnotowego dotyczacego zamoéwieri publicznych i koncesji z dnia 30 kwietnia 2004 r.*

47. Zgodnie z ta linia orzecznictwa pojecie ,odplatnosci” niekoniecznie oznacza zaplate kwoty
pienieznej przez instytucje zamawiajaca. Trybunal uwaza zatem, Ze moga by¢ zawierane odpflatnie
i zosta¢ zakwalifikowane jako ,zamoéwienie publiczne” te umowy, w ktérych $wiadczenie jest
wynagradzane poprzez inne formy $wiadczenia wzajemnego, takie jak zwrot kosztéw poniesionych
w celu wykonania uzgodnionej ustugi lub zwolnienie z optat. Tak jest rowniez w przypadku, gdy
wyplacone wynagrodzenie nie pozwala na zrekompensowanie kosztéw poniesionych przez oferenta™.

48. W tym wzgledzie dwa wyroki moga stanowi¢ szczegdlnie dobra ilustracje.

49. Tak wiec w wyroku z dnia 12 lipca 2001 r., Ordine degli Architetti i in.* Trybunat orzekt, ze ocena
elementéw skladajacych sie na definicje pojecia ,zamdéwien publicznych na roboty budowlane”
w rozumieniu dyrektywy 93/37/CEE® powinna by¢ dokonywana w taki sposéb, aby zagwarantowad
skuteczno$¢ tego aktu, a w szczegdlnosci promowanie skutecznej konkurencji poprzez publikacje
ogloszenia o zamo6wieniu®. W ten sposob Trybunat dopuscil odptatny charakter umowy i kwalifikacje
jako ,zamoéwienia publicznego na roboty budowlane” w sytuacji, w ktérej wykonawca posiadajacy

21 Zobacz pkt 35 niniejszej opinii.

22 C-701/15, EU:C:2017:545. Wyrok ten dotyczyl wykladni art. 1 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. koordynujacej procedury udzielania zamodwienn przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i uslug pocztowych (Dz.U. 2004, L 134, s. 1). Zgodnie z tym artykulem ,zaméwienia na dostawy, roboty budowlane i ustugi”
oznaczaja ,umowy o charakterze odptatnym zawarte na pi$mie”.

23 Zobacz pkt 29 tego wyroku.

24 Zobacz w tym wzgledzie wyroki: z dnia 25 marca 2010 r., Helmut Miiller (C-451/08, EU:C:2010:168, pkt 47-52); a takze z dnia 21 grudnia
2016 r., Remondis (C-51/15, EU:C:2016:985, pkt 43).

25 Wyrok z dnia 12 lipca 2001 r. Ordine degli Architetti i in. (C-399/98, EU:C:2001:401, pkt 77-86).

26 COM(2004) 327 wersja ostateczna. W pkt 10 owej zielonej ksiegi Komisja wskazuje, ze ,,odplatny charakter spornej umowy nie musi oznacza¢
bezposredniej zaplaty ceny przez partnera publicznego, lecz moze wynika¢ z kazdej innej formy $wiadczenia gospodarczego otrzymanego przez
prywatnego partnera”.

27 Zobacz rozwazania przedstawione przez Trybunal w wyroku z dnia 25 marca 2010 r., Helmut Miiller (C-451/08, EU:C:2010:168), zgodnie
z ktérymi umowa sprzedazy terenu moze stanowi¢ zaméwienie publiczne na roboty budowlane nawet wéwczas, gdy poza zbyciem rzeczonego
gruntu instytucja zamawiajaca nie spelnia na rzecz kontrahenta zadnego $wiadczenia wzajemnego.

28 C-399/98, EU:C:2001:401.

29 Dyrektywa Rady 93/36/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujaca procedury udzielania zaméwien publicznych na dostawy (Dz.U. 1993,
L 199, s. 54).

30 Punkt 52 tego wyroku.
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pozwolenie budowlane wykonuje obiekt budowlany z wykorzystaniem zwolnienia z udziatu w kosztach
wyposazenia, ktéry na niego naklada prawo krajowe. W niniejszej sprawie Trybunal orzekt, ze element
dotyczacy odptatnego charakteru umowy nalezy uznaé za spelniony, poniewaz wykonujac sporne
roboty budowlane, wykonawca wywiazywal sie z dtugu o tej samej wartosci, ktéry miat wobec gminy®'.

50. W wyroku z dnia 18 pazdziernika 2018 r., IBA Molecular Italy®® Trybunal réwniez orzekl, ze
»>umowa przewidujaca wymiane $wiadczen wchodzi w zakres pojecia zaméwienia publicznego, nawet
gdy przewidziane wynagrodzenie jest ograniczone do czesciowego zwrotu kosztow pomniesionych w celu
wykonania uzgodnionej ustugi”*. W wyroku tym Trybunat podkredlit, ze umowa, w ktérej wykonawca
zobowiazuje sie do wytwarzania i dostarczania produktu réznym jednostkom administracji publicznej
w zamian za przyznanie mu finansowania w calosci przeznaczanego na ten cel, miesci si¢ w pojeciu
»umowy o charakterze odptatnym” w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18, i to nawet
jesli koszty wytworzenia i dystrybucji tego produktu nie zostang w catosci pokryte z tej dotacji lub przez
koszty dostawy, ktére moga zosta¢ naliczone tym jednostkom*.

51. Nalezy zauwazy¢, ze jest to to samo podejscie co podejicie bronione przez rzecznika generalnego
M. Camposa Séancheza-Bordone w opinii w sprawie Informatikgesellschaft fiir Software-Entwicklung®.
W sprawie tej pojawia sie bowiem w szczegdlnosci pytanie, czy udostepnienie oprogramowania
uzgodnionego na piSmie przez dwie instytucje zamawiajace ma charakter odptatny w rozumieniu
art. 2 ust. 1 pkt 5 dyrektywy 2014/24, jezeli podmiot otrzymujacy oprogramowanie nie musi placi¢
ceny ani rekompensowaé jego kosztéw, lecz jest co do zasady zobowiazany do nieodptatnego
udostepnienia drugiemu podmiotowi zmian i kolejnych adaptacji tego oprogramowania.

52. W swej opinii rzecznik generalny uznal, ze warunek odplatnosci zostal spelniony. Z jednej strony
wskazal on, ze $wiadczenie wzajemne, czyli dostosowania i przyszle adaptacje oprogramowania, ma
warto$¢ gospodarcza. Z drugiej strony uznal on, ze owo $wiadczenie wzajemne stanowi wymagalne
zobowiazanie, poniewaz jest ono niezbedne do $wiadczenia ustug publicznych spoczywajacych na tych
podmiotach™.

3. Szerokie pojecie ,Swiadczenia wzajemnego” i jego granice

53. Podsumowanie tego, co rozumiem przez dominujaca linie orzecznictwa (z ktéra w pelni sie
zgadzam), mozna stres$ci¢ w ponizszy sposéb.

54. Po pierwsze, charakter S$wiadczenia wzajemnego, nierozerwalnie zwigzany z warunkiem
odpfatnosci, ktére to s$wiadczenie wzajemne jest udzielane przez instytucje zamawiajaca, moze
przybiera¢ inna forme niz cena placona w pieniadzu. Nie ma zatem konieczno$ci przeniesienia
wlasnosci srodkdw pienieznych. Mozliwe sa inne rodzaje zaptaty, w tym o charakterze niepienieznym.

55. Po drugie, wynagrodzenie powinno mie¢ pewna warto$¢ gospodarczg, nie musi jednak odpowiada¢
dokladnie wartosci dostarczanych towaréw lub ustug. Instytucja zamawiajaca i oferent moga zatem
uzgodni¢ mozliwo$¢ dokonania platnosci w réznych formach, pod warunkiem ze maja one oczywista
warto$¢ ekonomiczng.

31 Nalezy zauwazy¢, ze Trybunal nie przyjal podejscia bronionego przez rzecznika generalnego P. Légera w opinii w sprawie Ordine degli
Architetti i in. (C-399/98, EU:C:2000:671), uznajac, ze kryterium odptatnosci nie zostalo spetnione.

32 C-606/17, EU:C:2018:843.

33 Punkt 29 tego wyroku i przytoczone tam orzecznictwo. Wyrdznienie moje. Zobacz réwniez wyroki: z dnia 19 grudnia 2012 r. Ordine degli
Ingegneri della Provincia di Lecce i in. (C-159/11, EU:C:2012:817, pkt 29); z dnia 13 czerwca 2013 r., Piepenbrock (C-386/11, EU:C:2013:385,
pkt 31), oraz z dnia 11 grudnia 2014 r. Azienda sanitaria locale n. 5 ,Spezzino” i in. (C-113/13, EU:C:2014:2440, pkt 37).

34 Punkt 31 tego wyroku. Podkreslenie moje.
35 C-796/18, EU:C:2020:47.
36 Zobacz w tym wzgledzie rozwazania zawarte w pkt 52—63 tej opinii.
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56. Po trzecie, charakter i tres¢ wynagrodzenia, ktére musi zaplaci¢ instytucja zamawiajaca, musi
wynika¢ z umowy jako bezposrednie i wykonalne zobowigzanie prawne wynikajace z tej umowy. To
wlasnie w tych ramach rozumiem odniesienie Trybunalu oraz rzecznika generalnego P. Mengozziego
do wzajemnego charakteru zamoéwienia publicznego, przekladajacego sie na ,tworzenie prawnie
wigzacych zobowigzan prawnych” dla obu stron umowy?”.

57. Tak wiec uwazam, ze dla celow ustalenia, czy umowa zawiera $wiadczenie wzajemne
(a w konsekwencji czy zostal spelniony przewidziany w art. 2 ust. 1 pkt 5 dyrektywy 2014/24 warunek
odptatnoséci), centralnym punktem analizy nie jest dokladna kwota pienigzna wpisana w umowie.
Chodzi raczej o ustalenie, czy na podstawie tej umowy umawiajace sie strony pozostaja w stosunku
wzajemnych zobowiazann prawnych, ktére kazda z nich moze wyegzekwowa¢ od drugiej i w ramach
ktérych instytucja zamawiajgca zapewnia co najmniej jasne i precyzyjne $wiadczenie wzajemne
o charakterze gospodarczym.

58. Takie podejicie celowo poszerza ramy debaty dotyczacej wymaganego dokladnego charakteru
»$wiadczenia wzajemnego” o szersza kwestie okreslenia dokladnej tresci zobowiazann wzajemnych
ciazacych na kazdej ze stron. O ile mozliwe jest, ze pojecie ,$wiadczenia wzajemnego” jest rdézine
w poszczegllnych panistwach europejskich®, o tyle wydaje sie, ze istnieje duza zgodno$¢ co do tego,
ze zawarcie umowy wymaga, aby strony doszly do porozumienia co do warunkéw umowy w sposéb
wystarczajaco precyzyjny, co zaklada jasno$¢ wzajemnych praw i obowigzkéw kazdej z nich, tak aby
umowa mogla zostaé wykonana®. Z pewnego punktu widzenia dyskusja ta prowadzi do nadal
obowiazujacych w systemach prawa cywilnego a wywodzacych si¢ z prawa rzymskiego Zrédet
i podstawowego rozréznienia pomiedzy wzajemnymi stosunkami (czynno$ciami) prawnymi (np.
umowami) i jednostronnymi (np. darowizny i zwolnienia).

59. Umowa o charakterze odptatnym jest zatem przede wszystkim umowa wzajemna, co oznacza, ze
strony zobowiazuja sie wzajemnie do wykonania konkretnych i wzajemnych §wiadczen. Charakter tych
$wiadczeri nalezy okreslic w chwili zawierania umowy. Swiadczenia te powinny by¢ wykonalne na
podstawie tej umowy. Z kolei ,wymagalne $wiadczenie wzajemne” jest bardziej elastyczne. Nie musi
ono koniecznie polega¢ na kompensacie o charakterze pienieznym. Istotne jest to, czy owo
$wiadczenie wzajemne jest jasne, precyzyjne i wykonalne na podstawie zawartej umowy.

4. Zastosowanie w niniejszej sprawie

60. W przeciwienstwie do spraw, o ktérych mowa w orzecznictwie przytoczonym w niniejszej opinii,
nalezy na wstepie zauwazy¢, ze w niniejszej sprawie brak jest umowy zawartej miedzy instytucja
zamawiajaca a oferentem, poniewaz sprawa zostala wniesiona do sadu krajowego na etapie, na ktérym
zlozona przez oferenta oferta zostala odrzucona. Na tym etapie postepowania brak jest zatem
postanowienn umownych, ktére ewentualnie $wiadczylyby o istnieniu $wiadczenia wzajemnego
w jakiejkolwiek formie po stronie instytucji zamawiajacej.

37 Zobacz wyrok z dnia 21 grudnia 2016 r., Remondis (C-51/15, EU:C:2016:985, pkt 43), ktéry potwierdzil opinie rzecznika generalnego
P. Mengozziego w sprawie Remondis (C-51/15, EU:C:2016:504, pkt 36). Zobacz przypis 16 do niniejszej opinii.

38 Odnosnie do wykazania, Ze systemy prawne uméw cechuja sie znaczng réznorodnoscia, zob. na przykiad H. Kotz ,,Comparative Contract Law”
w: M. Reimann i R. Zimmermann, The Oxford Handbook of Comparative Law, 2" ed., Oxford University Press, Oxford, 2019, s. 902-932,
w szczegolnosci s. 910-912, lub A.G. Chloros, ,The Doctrine of Consideration and the Reform of the Law of Contract: A Comparative
Analysis”, International and Comparative Law Quarterly, British Institute of International and Comparative Law, London 1968, vol. 17, nr 1,
s. 137-166

39 Zobacz w szczegdlnosci art. 2:101 (Conditions for the Conclusion of a Contract) i 2:103 (Sufficient Agreement) w ,Principles of European
Contract Law” (zasady europejskiego prawa umoéw) (zob. O. Lando i H. Beale, Principles of European contract law, Parts I and II, Kluwer Law
International, Den Haag, 2000); lub art. IL-I: 101(I) (definicja umowy) i IIL.-I: 102(4) (o wzajemnym charakterze zobowigzan) Draft Common
Frame of Reference (projektu wspélnych ram odniesienia) (zob. C. von Bar i in., Principles, Definitions and Model Rules of European Private
Law, draft Common Frame of Reference: outline edition, Sellier European Law Publishers, Miinich, 2009) Zobacz podobnie réwniez Projet de
cadre commun de référence. Terminologie contractuelle commune, Société de législation comparée, collection ,Droit comparé et européen”,
Paris, 2008, vol. 6, s. 25, sporzadzony przez Association Henry Capitant des amis de la culture juridique francaise i Société de législation
comparée.
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61. Pytanie, na ktére Trybunal powinien odpowiedzie¢, dotyczy zatem tego, czy w sytuacji, w ktdrej
oferta oferenta oznacza brak jakiegokolwiek bezposredniego wynagrodzenia za ustuge od instytucji
zamawiajaca, korzys¢, jaka oferent moze osiagnaé¢ z samego powodu udzielenia zaméwienia, moze
stanowi¢ ,$wiadczenie wzajemne”, ktére moze umozliwi¢ zawarcie umowy o charakterze odptatnym
w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 5 dyrektywy 2014/24.

62. W swietle okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy, takich jakie zostaly przedstawione przez sad
odsylajacy, nie widze, na czym mialoby polega¢ takie $§wiadczenie wzajemne, nawet gdyby przyjac
bardzo otwarte znaczenie tego pojecia, takie jakie zostalo przyjete w poprzedniej czesci niniejszej
opinii. Trzy potencjalne korzys$ci mogtyby wchodzi¢ w gre w kontekscie niniejszej sprawy: w pierwszej
kolejnosci — uzyskanie odpowiedniego doswiadczenia; nastepnie — uzyskanie referencji dla przysztych
zamowien; wreszcie — uzyskanie renomy dla przyszlych przetargdéw, ktére moga zostaé ogloszone
przez te sama instytucje zamawiajaca w odniesieniu do innych czesci zaméwienia.

63. Po pierwsze, zdobycie odpowiedniego do$wiadczenia ma niewatpliwie znaczenie dla nowych
podmiotéw wchodzacych na rynek lub dla pragnacych rozwija¢ sie matych i $rednich przedsiebiorstw.
Nie chodzi jednak wyraznie o $wiadczenie wzajemne, ktére instytucja zamawiajaca wykonuje
w zamian. Jest to zwykta okoliczno$¢ prawna wynikajaca z udzielenia zamoéwienia.

64. Po drugie, niezaprzeczalne jest réwniez to, ze uzyskanie referencji moze stanowi¢ korzys¢.
Referencje te moga odgrywac strategiczna role przy udzielaniu zaméwien publicznych w przysztosci.
Nalezy jednak stwierdzi¢, ze udzielenie referencji nie wystarcza dla wykazania wzajemnego charakteru
zamierzonej umowy. Nie stanowi ono bowiem zobowiazania po stronie instytucji zamawiajacej,
a zatem nie stanowi wymagalnego wzgledem tej instytucji $wiadczenia wzajemnego. Korzys¢ ta jest
warunkiem, ktérego realizacja jest przypadkowa i niepewna, poniewaz referencje, na ktére
przedsigbiorstwo bedzie moglo sie¢ powolaé w przyszloéci, zaleza w rzeczywistosci od okolicznosci
faktycznych zwigzanych z prawidlowa realizacja zamoéwienia. Nie ma zatem zadnej gwarancji co do
referencji, na ktére oferent bedzie mégt sie powota¢. Chodzi tu o zwykla spekulacje dotyczaca umowy.

65. Po trzecie, postanowienie odsylajace wskazuje, Ze w niniejszym przypadku zaméwienie skladato sie
z dwoch czesci®. Rozpatrywane tu zaproszenie do skladania ofert dotyczyto jedynie pierwszej czedci.
Nie przedstawiono zadnych dodatkowych informacji na temat ewentualnego zwiazku pomiedzy
pierwsza a druga czescia. Jednakze nie mozna sobie wyobrazi¢, aby taka sytuacja odgrywala role
w definicji Swiadczenia wzajemnego w rozumieniu zobowigzania prawnego, jaki instytucja zamawiajaca
mialaby wzgledem oferenta w odniesieniu do obu czeéci zamdéwienia. Z pewnoscia nie jest pozadane
ani akceptowanie, ani tez promowanie polityki — czy to celowej, czy przypadkowej — zgodnie z ktéra
przedsiebiorstwo sklada oferte znacznie nizsza od kosztéw, na przyklad kwote 0 EUR, w ramach
jednej czesci zamodwienia z jednoczesnym zamiarem poézniejszego przerzucenia tych kosztéw przy
udzieleniu jej drugiej czesci zamdwienia.

66. Reasumujac: zaden z trzech scenariuszy odpowiadajacych potencjalnym ,korzysciom”, jakie mozna
przedstawi¢ z tytulu $wiadczenia wzajemnego otrzymanego przez oferenta oferujacego nieodptatne
$wiadczenie okreslonych uslug, nie jest objete zakresem pojecia ,umowy o charakterze odptatnym”
w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 5 dyrektywy 2014/24. W zadnej z tych sytuacji nie istnieje §wiadczenie
wzajemne, ktérego wykonania mozna byloby zgodnie z prawem wymaga¢ od instytucji zamawiajacej
w ramach umowy. Wspélny mianownik tych korzysci sprowadza sie do tego, ze wszystkie one sa
zakladami dotyczacymi przyszlosci.

40 Zobacz pkt 11 niniejszej opinii.
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67. W podsumowaniu mozna doda¢, ze ta ostatnia okolicznos¢ faktyczna pozwala wyraznie odrézni¢
niniejsza sprawe od jeszcze bardziej elastycznego podejscia do S$wiadczenia wzajemnego i kosztu
transportu, ktére przyjal na przyklad rzecznik generalny M. Campos Sanchez-Bordona w opinii
w sprawie Informatikgesellschaft fiir Software-Entwicklung®. W szczeg6lnoéci bowiem w raczej
dynamicznym sektorze, jakim jest sektor opracowywania oprogramowania, mozna wyobrazi¢ sobie
pewna liczbe do$¢ nietypowych $wiadczen wzajemnych. Tak wiec pierwsze oprogramowanie moze
zosta¢ dostarczone nieodplatnie w przeciwienistwie do jego przyszlych adaptacji; instytucja
zamawiajaca moze dokonac¢ zaplaty w naturze poprzez przekazanie w zamian swych wlasnych danych,
tak aby programista mdgt je wykorzysta¢ w pdzniejszych aplikacjach; instytucja zamawiajagca moze
przyrzec udostepnienie danych w regularnych odstepach czasowych, pozwalajagc w ten sposéb
dostawcy oprogramowania na udoskonalenia jego produktu i na wzrost sprzedazy itp. Ogét tych
sytuacji moglby prowadzi¢ do zawarcia uméw o odplatnym charakterze, poniewaz takie obowiazki
wynikalyby w szczegdlnosci z porozumienia zawartego z instytucja zamawiajaca i okreslatyby prawnie
wykonalne $wiadczenie wzajemne, pomimo ze nadal nie byloby tatwo okresli¢ ceny kazdego
konkretnego $wiadczenia wzajemnego.

68. Natomiast w niniejszej sprawie nie istnieje zadne odrebne $wiadczenie wzajemne ciazace na
instytucji zamawiajacej, ktore wynikaloby z jasnego i wykonalnego zobowigzania okreslonego
w umowie, ktéra zamierza si¢ zawrzec. Pierwsza ,korzys¢” jest po prostu automatycznym zdarzeniem
prawnym. Druga korzysc¢ jest czysto spekulacyjna i niepewna. Jezeli chodzi o trzecig korzys¢, to nawet
gdyby miata by¢ zamierzona, to i tak bylaby ona bardzo problematyczna. W zwiazku z tym, w braku
$wiadczenia wzajemnego ze strony instytucji zamawiajacej, przyszla umowa nie moze zostac
zakwalifikowana jako ,umowa o charakterze odptatnym” w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 5 dyrektywy
2014/24.

C. Czy oferta w wysokosci 0 EUR jest razgco niskq ofertg?

69. Drugie pytanie prejudycjalne wymaga z kolei okreslenia podstawy prawnej odrzucenia oferty takiej
jak w niniejszej sprawie — w wysokosci 0 EUR.

70. Chociaz sad odsylajacy koncentruje swoje pytanie na przepisach art. 2 ust. 1 pkt 5 dyrektywy
2014/24, przypominam jednak, ze wedlug przedstawionych przez niego informacji ministerstwo spraw
wewnetrznych zbadalo rozpatrywana oferte w $wietle przepiséw poswieconych ,razaco niskim
ofertom”, o ktérych mowa w art. 69 tej dyrektywy. Odrzucilo ono jednak oferte skarzacej nie dlatego,
ze byla razaco niska lub nie pozwalala na spelnienie wymogéw i obowiazkéw okreslonych
w ogloszeniu o zamoéwieniu, lecz dlatego, ze wynosita ona 0 EUR.

71. Tak wiec drugie pytanie przedstawione przez sad odsylajacy ma charakter proceduralny: jezeli
instytucja zamawiajaca otrzymuje oferte proponujaca 0 EUR w rubryce ,cena”, to (i) czy instytucja
zamawiajgca powinna automatycznie wykluczyé oferte bezposrednio na podstawie art. 2 ust. 1 pkt 5
dyrektywy 2014/24, poniewaz zadna oferta tego rodzaju nigdy nie moze prowadzi¢ do waznego
udzielenia zamodwienia publicznego; czy tez (ii) tego rodzaju oferta powinna zostaé rozpatrzona
réowniez zgodnie z procedura dotyczaca razaco niskich ofert przewidziang w art. 69 dyrektywy
2014/24?

72. Z uwagi na odpowiedZ zaproponowana na pierwsze pytanie sadu odsylajacego ($wiadczenie
wzajemne wymagalne w ramach zamoéwienia publicznego niekoniecznie oznacza bezposrednie
przekazania pieniedzy, lecz moze stanowi¢ $wiadczenie wzajemne w naturze, jezeli ma przynajmniej
pewna warto$¢ gospodarcza), logiczna odpowiedzia na drugie pytanie prejudycjalne jest odpowiedz
sugerowana w ppkt (ii): oferta proponujaca cene nominalnga 0 EUR powinna réwniez by¢ traktowana
jako razaco niska oferta.

41 C-796/18, EU:C:2020:47. Zobacz pkt 51 i 52 niniejszej opinii.
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73. Po pierwsze, procedura z art. 69 dyrektywy 2014/24 dotyczy etapéw oferty i negocjacji. W artykule
tym prawodawca Unii wymaga bowiem, aby instytucja zamawiajaca dala oferentowi mozliwos¢
wyjasnienia ceny jego oferty i uzasadnienia jej rzetelnego charakteru. Wymaga on nastepnie, aby
instytucja zamawiajaca brala pod uwage nie tylko przedstawione wyjasnienia, w szczegélnosci
odnoszace si¢ do ekonomicznos$ci $§wiadczenia, przyjetych rozwigzan technicznych lub tez wyjatkowo
korzystnych warunkéw, jakimi dysponuje ona w celu $wiadczenia uzgodnionej ustugi®, ale réwniez
wszystkie istotne elementy w odniesieniu do danego $wiadczenia oraz obowiazkéw zwigzanych z jego
realizacja®.

74. Tak wiec o ile charakter zaméwienia lub sama oferta nie wskazuja jednoznacznie, ze nie moze by¢
mowy o innym dopuszczalnym s$wiadczeniu wzajemnym, a tym samym ze nie ma potrzeby
umozliwienia oferentowi przedstawienia wyjasnien na temat jego oferty, nie mozna wykluczy¢, ze
przyszta umowa moze ostatecznie stanowi¢ umowe ,0 charakterze odplatnym” w rozumieniu art. 2
ust. 1 pkt 5 dyrektywy 2014/24.

75. Nie mozna przy tym pomina¢ paradoksu kota Schrodingera. Dopdki pudlo nie zostanie otwarte
i nie zostanie zbadana jego zawarto$¢, nie mozna wykluczy¢, ze znajdujacy sie w srodku kot jest zywy.
Podobnie dopdki instytucja zamawiajaca nie da oferentowi na podstawie art. 69 dyrektywy 2014/24
mozliwosci wyjasnienia logiki i struktury kosztéw przyswiecajacych jego ofercie, nie mozna bedzie
wykluczy¢, ze dana oferta moze prowadzi¢ do udzielenia zamdwienia publicznego, bez uszczerbku dla
ostatecznego odrzucenia oferty przez instytucje zamawiajaca. Jednakze takie odrzucenie nie moze
jedynie i wylacznie opiera¢ si¢ na fakcie, Ze nominalna cena oferty 0 EUR nie spelnia warunku
odptatnos$ci przewidzianego w art. 2 ust. 1 pkt 5 tej dyrektywy.

76. Po drugie, nalezy stwierdzi¢, ze dyrektywa 2014/24 nie definiuje pojecia ,razaco niskiej oferty” ani
nie okresla cyfrowo kwoty, jaka ono obejmuje*. Poniewaz wyrazenia zastosowane przez prawodawce
Unii sa og6lne, Trybunat postuguje si¢ réwniez pojeciem ,niskiej ceny zaproponowanej w ofercie”*.

77. Z orzecznictwa Trybunalu wynika jednak, Ze sprzeciwia sie on ustanowieniu matematycznego
kryterium wykluczenia. Trybunal zmierza do wspierania skutecznej konkurencji zgodnie z celami
przepiséw dotyczacych udzielania zamoéwienn publicznych. W wyroku z dnia 22 czerwca 1989 r.,
Costanzo® Trybunat orzekl, ze matematyczne kryterium wykluczenia pozbawialo oferentéw, ktérzy
zlozyli szczegdlnie niskie oferty, mozliwosci wykazania, iz oferty te sa rzetelne, i w konsekwencji ze
bylo ono sprzeczne z celem dyrektywy 71/305/EWG?, jakim bylo sprzyjanie rozwojowi skutecznej
konkurencji w dziedzinie zamdwieni publicznych.

78. Z uwagi na te elementy wydaje si¢ zatem, Ze nic nie stoi na przeszkodzie temu, aby pojecie ,razaco
niskiej oferty” moglo obejmowac oferte w wysokosci 0 EUR. Prawda jest, ze kwota ,,0 EUR” wydaje sie
pewnego rodzaju bariera psychologiczna. Niemniej jednak z ekonomicznego punktu widzenia nic nie
uzasadnia odréznienia jej od oferty w kwocie 10 EUR lub 100 EUR, gdy wszystkie te oferty sa nizsze
od kosztéw zamoéwienia.

42 Owe wyjasnienia zostaly wymienione w art 69 ust. 2 dyrektywy 2014/24.
43 Zobacz wyrok z dnia 16 maja 2019 r., Transtec/Komisja (T-228/18, EU:T:2019:336, pkt 69 i przytoczone tam orzecznictwo).

44 W wyroku z dnia 18 grudnia 2014 r., Data Medical Service (C-568/13, EU:C:2014:2466) Trybunal przypomnial, ze do panstw czlonkowskich,
a w szczeg6lnosci do instytucji zamawiajacych nalezy okreslenie metody obliczania progu odchylenia stanowiacego ,razaco niska oferte” (pkt 49
i przytoczone tam orzecznictwo).

45 Zobacz w tym wzgledzie wyrok z dnia 18 grudnia 2014 r., Data Medical Service (C-568/13, EU:C:2014:2466, pkt 46).
46 103/88, EU:C:1989:256, pkt 18.

47 Dyrektywa Rady z dnia 26 lipca 1971 r. dotyczaca koordynacji procedur udzielania zaméwienn publicznych na roboty budowlane (Dz.U. 1971,
L 185, s. 5).
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79. Po trzecie i ostatnie, nie ulega watpliwosci, ze pewna liczba dodatkowych argumentéw moglaby
przemawia¢ za odmowa zbadania ofert w wysokosci 0 EUR. Dopuszczenie takich ofert mogloby
bowiem by¢ sprzeczne z celem przejrzystosci w dziedzinie funduszy publicznych i zwalczania korupgji:
rzeczywiste koszty i pézniejsze platnosci zostalyby po prostu przesuniete i ukryte w innych
réwnoleglych transakcjach. Podobnie podczas gdy takie podejscie wydawaloby sie prima facie
korzystne dla budzetéw publicznych, to jednak zamoéwienie publiczne udzielone za nominalna cene
0 EUR mogloby ostatecznie okazaé sie raczej kosztowne i trudne do wykonania dla instytucji
zamawiajacej i w ten sposéb prowadzi¢ raczej do zwiekszenia kosztéw, a nie jedynie i wylacznie do
zaplaty od poczatku stosownej ceny. Ponadto sponsorowana przez instytucje zamawiajace praktyka
drapieznych cen mogtaby wywolaé pewne obawy ze strony prawa konkurencji.

80. W kazdym razie, niezaleznie od zasadno$ci tych obaw, tymi samymi argumentami mozna by
postuzy¢ sie w przeciwnym kierunku, to znaczy na korzy$¢ badania takich ofert®. Niemniej jednak,
przede wszystkim, wszystkie te argumenty moglyby zosta¢ wykorzystane przeciwko samemu badaniu
razaco niskich ofert. Te same rozwazania co rozwazania przedstawione w poprzednim punkcie
niniejszej opinii maja zastosowanie bez rozréznienia do kazdej razaco niskiej oferty: tak byloby
w przypadku na przyklad zaméwienia oszacowanego na 150 000 EUR, oferty w wysokosci 1000 EUR,
101 EUR lub w symbolicznej wysokosci 1 EUR. Nawet gdyby wszystkie te oferty byly znacznie nizsze
od rzeczywistych kosztéw, instytucja zamawiajaca nie moze ich automatycznie odrzuci¢. Musi ona je
zbada¢ zgodnie z procedura szczegdlng przewidziang w tym celu w art. 69 dyrektywy 2014/24.

81. Skoro taki wybdr legislacyjny zostal dokonany przez prawodawce Unii w kontekécie prawa
zaméwien publicznych po rozwazeniu wszystkich zalet i niedogodnosci nieodiacznie zwiazanych
z razaco niskimi ofertami, to nie widze logicznego argumentu pozwalajacego na wykluczenie ofert
w wysokosci 0 EUR z takiego schematu. Powinny one by¢ zatem traktowane w ten sam sposéb.
A zatem gdyby Trybunal przyjal moja propozycje dotyczaca pytania pierwszego (ze ,umowa
o charakterze odptatnym” w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 5 dyrektywy 2014/24 niekoniecznie wymaga
zaplaty kwoty pienieznej, lecz moze wigza¢ si¢ z $wiadczeniem wzajemnym w naturze obciazajacym
instytucje zamawiajaca), to kwota nominalna wskazana w ofercie umowy nie bylaby decydujaca.

82. W konsekwencji uwazam, ze to wlasnie przez pryzmat warunkéw okreslonych w art. 69 dyrektywy
2014/24 instytucja zamawiajaca powinna zbada¢ oferte w wysokosci 0 EUR, aby w odpowiednim
przypadku, odrzuci¢ ja, w szczegdlnosci ze wzgledu na to, ze nie moze ona doprowadzi¢ do zawarcia
umowy o charakterze odplatnym w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 5 tej dyrektywy z tego powodu, ze
instytucja zamawiajaca nie spelnia zadnego $wiadczenia wzajemnego o charakterze gospodarczym
w ramach postepowania przetargowego.

V. Whnioski

83. Proponuje, aby na pytania prejudycjalne przedstawione przez Drzavna revizijska komisija za revizijo
postopkov oddaje javnih narocil (krajowa komisje odwolawcza w zakresie zaméwien publicznych,
Stowenia) Trybunal odpowiedzial w nastepujacy sposéb:

1) Pojecie ,umowy o charakterze odplatnym”, o ktérym mowa w art. 2 ust. 1 pkt 5 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien
publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE, zmienionej rozporzadzeniem delegowanym
Komisji (UE) 2017/2365 z dnia 18 grudnia 2017 r., nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze nie

48 Na przyklad, jesli chodzi o konkurencje, mozna by twierdzi¢, ze zasady te sa w rzeczywistosci korzystne dla konkurencji: jest prawdopodobne, ze
male i $rednie przedsiebiorstwa oraz startup-y beda mialy nizsze koszty stale i beda mogly uwzglednia¢ zerowe marze dla niektérych umoéw.
W takich okoliczno$ciach oferty w wysokosci 0 EUR moga okaza¢ si¢ konkurencyjne, pozwalajac tym malym przedsiebiorstwom na wejscie na
rynek.
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pozwala ono na zakwalifikowanie jako ,zaméwienia publicznego na uslugi” transakcji, przez ktdra
oferent proponuje instytucji zamawiajacej swiadczenie ustugi za kwote 0 EUR, jesli strony umowy
nie uzgodnily cigzacego na instytucji zamawiajacej wynagrodzenia o wartosci gospodarczej.

Oferte za cene 0 EUR nalezy bada¢ zgodnie z przepisami art. 69 dyrektywy 2014/24, zmienionej
rozporzadzeniem delegowanym 2017/2365, dotyczacymi razaco niskich ofert, w razie potrzeby po
uzyskaniu od oferenta dodatkowych informacji co do dokladnego charakteru ciazacego na
instytucji zamawiajacej $wiadczenia wzajemnego o wartoéci gospodarczej. Oferte taka nalezy
odrzuci¢, w przypadku gdyby nie umozliwiala ona zawarcia w szczegélnych ramach postepowania
przetargowego ,umowy o charakterze odptatnym” w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 5 tej dyrektywy.
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