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GLOSA DO ORZECZENIA TRYBUNALU
SPRAWIEDLIWOSCI UE Z DNIA 17 MARCA 2011
W SPRAWIE C-95/10, STRONG SEGURANCA,
DOTYCZACA BRAKU OBOWIAZKU
STOSOWANIA PRZEPISOW W ZAKRESIE
POSEUGIWANIA SIE POTENCJALEM
PODMIOTOW TRZECICH PRZY ZAMOWIENIU
NA USLUGI NIEPRIOTYTETOWE
W SWIETLE DYREKTYWY 2004/18/WEE

I. Uwagi wstepne

Dyrektywa 2004/18/WE! wskazuje dwa rodzaje ustug: priorytetowe (zaltacz-
nik IT A) i niepriorytetowe (zatacznik II B)?, przy czym za podstawe rozréznienia
przyjeto nie tyle charakter konkretnego dzialtania, co raczej mozliwos¢ swiadczenia
tego rodzaju ustug poza granicami kraju (element transgraniczny) oraz fakt, ze mogag
one wptywac na handel miedzy panstwami cztonkowskimi. Szczegblnie widoczne
jest to w odniesieniu do ustug niepriortytetowych wymienionych w zataczniku I1
B. Ustugi te, zwykle o charakterze lokalnym, s3 w niewielkim stopniu wrazliwe
na wptyw migdzynarodowej konkurencji, czy to z racji ich charakteru (np. ustugi
prawnicze badZ administracyjne oparte na znajomosci krajowych przepisow prawa
i sgdownictwa), czy to z powodu miejsca ich Swiadczenia (np. ustugi hotelarskie
i restauracyjne). Nie oznacza to, ze konkurencja w tego rodzaju zaméwieniach jest

* Mgr Magdalena Czajkowska — doktorantka w Instytucie Europeistyki UJ.

' 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. Urz. UEL 134, 5. 114).

2 Terminologia i podziat ustug, z uwzglednieniem postanowieri dyrektywy 2004/18/WE, zo-
staty okreslone w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie
wykazu ustug o charakterze priorytetowym i niepriorytetowym (Dz. U. Nr 12, poz. 68).
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niemozliwa, jednakze charakter tych ustug czy tez ich wartos¢ sprawia, Ze jest ona
mniej prawdopodobna®.

Do udzielenie zaméwienia na ustugi priorytetowe stosuje si¢ szczegdtowe pro-
cedury przewidziane przepisami dyrektywy art. 23-55 dyrektywy. Z kolei w po-
stepowaniu, ktérego przedmiotem sg ustugi niepriorytetowe, dyrektywa wskazuje
enumeratywnie, ktére przepisy majg zastosowanie do tej kategorii ustug (art. 23 i art.
35 ust.4 dyrektywy). Artykut 23 odnosi si¢ do specyfikacji technicznych, wskazujac,
co powinno znaleZ¢ si¢ w dokumentacji zamdéwienia w celu zapewnienia réwnego
dostepu wykonawcdéw i otwarcia zaméwienia na konkurencje, natomiast art. 35 ust. 4
dotyczy obowiazku opublikowania ogloszenia o udzieleniu zaméwienia.

II. Postepowanie przed sadem krajowym i odpowiedZ
na pytania prejudycjalne

Omawiane orzeczenie zapadto w wyniku postepowania o wydanie, na podstawie
art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczacego wyktadni art. 47
ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE, ztozonego przez portugalski Najwyzszy Trybunat
Administracyjny (Supremo Tribunal Administrativo). Wniosek zostat zlozony w ra-
mach sporu mi¢dzy Strong Seguranca (firma ochroniarska) a Municipio de Sintra
(gming Sintra, Portugalia) w przedmiocie udzielenia zamdwienia publicznego na
ustugi niepriotytetowe, w tym przypadku ochrony instalacji nalezacych do tej gmi-
ny. Gmina Sintra wszczela postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na
ustuge ochrony instalacji nalezgcych do gminy. Ustugi detektywistycznie i ochro-
niarskie majg charakter niepriotytetowy (zatacznik II B do dyrektywy) i nie maja do
nich zastosowania wszystkie przepisy unijnych zaméwien publicznych wynikajacych
z dyrektywy 2004/18. Gmina zdecydowata si¢ zamiesci¢ ogloszenie o zaméwieniu
w Dzienniku Urzgdowym UE. Zamawiajacy, jako jedyne kryterium wyboru oferty
najkorzystniejszej, przyjal najnizszg cen¢ (oferta najbardziej korzystna ekonomicznie
jako kryterium udzielenia zaméwienia). Wykonawca Strong Seguranca, spétka cat-
kowicie kontrolowana przez spotke akcyjng Trivalor SGPS, ztozyta najkorzystniejsza
oferte. Aby wykazac¢ spelnienie warunkéw udzialu w postgpowaniu w zakresie zdol-
nosci ekonomicznej i finansowej, Strong Seguranca powolata si¢ na sytuacje ekono-
miczng i finansowg Trivalor SA. Poczatkowo komisja przetargowa wybrata oferte
Strong Seguranca jako najkorzystniejszg, jednak po zaskarzeniu wyboru przez innego
wykonawce zamawiajacy zmienit stanowisko i wybral oferte protestujacego jako
oferte najkorzystniejszg. Protestujagcy podnidst, ze Strong Seguranga nie byta upraw-
niona do powolywania si¢ na mozliwosci gospodarcze i finansowe innego podmiotu,
w tym przypadku Trivalor. Skarga na decyzj¢ zamawiajacego zostata oddalona przez
Trybunal Administracyjny i Podatkowy w Sintrze (Tribunal Administrativo e Fiscal
de Sintra) w orzeczeniu utrzymanym w mocy przez Centralny Trybunal Administra-
cyjny dla Potudnia (Tribunal Central Administrativo Sul). Wykonawca wnidst wiec

3 P. Trepte, Zamdwienia publiczne u Unii Europejskiej objete dyrektywq klasyczng, Katowi-
ce—Warszawa 2006, s. 32.
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kasacje do portugalskiego Naczelnego Sadu Administracyjnego (Supremo Tribunal
Administrativo). Sad, rozpatrujac sprawe, zadal szereg pytart ETS.

Pierwsze pytanie dotyczyto bezposredniej skutecznosci w wewnetrznym porzad-
ku prawnym art. 47 ust. 2* dyrektywy 2004/18/WE, to znaczy czy stanowi on dla
wykonawcow Zrédto uprawnien, ktérych mogg oni dochodzi¢ wobec organéw admi-
nistracji portugalskiej. Drugie pytanie dotyczylo zastosowania art. 47 ust. 2 dyrekty-
wy do zaméwieri na ustugi wymienione w zatgczniku II B, mimo ze dyrektywa nie
wskazuje tego przepisu w katalogu przepiséw, ktére nalezy stosowac do postepowar
na ustugi niepriorytetowe. Orzecznictwo ETS nie daje, zdaniem portugalskiego sadu,
odpowiedzi w tej kwestii. Sad ten zwraca uwagg, ze scisle literalna wyktadnia tego
przepisu w zwigzku z art. 21 prowadzi do wniosku, ze znajduje on zastosowanie
wylacznie do zamdwien na ustugi priorytetowych wymienione w zataczniku IT A.

Trybunat ustosunkowat si¢ jedynie do pytania drugiego’, stwierdzajac, ze:

»~Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdéwien publicznych na ro-
boty budowlane, dostawy i ustugi nie naktada na panistwa cztonkowskie obowigz-
ku stosowania art. 47 ust. 2 takze do zaméwieni dotyczacych ustug wymienionych
w zalaczniku II B do tej dyrektywy. Dyrektywa ta jednoczesnie nie zakazuje jednak
pafistwom cztonkowskim lub ewentualnie instytucjom zamawiajacym przewidzieé,
w ustawodawstwie wewnetrznym lub w dokumentacji zaméwienia, ze przepis ten
bedzie mial zastosowanie”.

III. Uwagi o charakterze podsumowujacym

Omawiane orzeczenie dotyczy interesujacego, z punktu widzenia praktyki i dok-
tryny zaméwieni publicznych, zagadnienia, czy dyrektywa 2004/18/WE naklada na
panistwa cztonkowskie obowigzek stosowania art. 47 ust. 2, mimo ze przepis ten nie
zostat wskazany jako obowiagzujacy do ustug priorytetowych®. W orzeczeniu tym
ETS po raz kolejny okreslit zasady, jakimi nalezy kierowac si¢ przy udzielaniu za-
moéwieri na ustugi niepriorytetowe, wskazal réwniez zakres stosowania przepiséw
dyrektywy do ustug niepriotytetowych (zalgcznik II B). Ustawodawca wspdlnotowy

4 Artykut 47 zatytutowany ,,Sytuacja ekonomiczna i finansowa”, przewiduje w ust. 2: ,,Wy-
konawca moze, w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zamdwienia, polegaé
na zdolnosciach [mozliwosciach — przyp. M.Cz.] innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego taczacych go z nimi powigzan. Musi on w takiej sytuacji udowodni¢ instytucji zama-
wiajacej, iz bedzie dysponowal niezbednymi zasobami, np. przedstawiajac w tym celu stosowne
zobowigzanie takich podmiotéw”.

SETS w pkt 47 orzeczenia stwierdzit, ze ,,majac na uwadze odpowiedZ na pytanie drugie, nie
ma koniecznosci udzielania odpowiedzi na pytanie pierwsze”.

¢ Ustugi niepriorytetowe wymienione sg w zatgczniku II B do dyrektywy: 17. Ustugi ho-
telarskie i restauracyjne; 18. Ustugi transportu kolejowego; 19. Ustugi transportu wodnego; 20.
Dodatkowe i pomocnicze ustugi transportowe; 21. Ustugi prawnicze; 22. Ustugi rekrutacji i pozy-
skiwania personelu; 23. Ustugi detektywistyczne i bezpieczenistwa, z wyjatkiem ustug samochodéw
opancerzonych; 24. Ustugi edukacyjne i szkoleniowe; 25. Ustugi spoteczne i zdrowotne; 26. Ustugi
rekreacyjne, kulturalne i sportowe; 27. Inne ustugi.
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stusznie wyszed! z zalozenia, ze ustugi niepriorytetowe nie majg a priori, z uwagi
na swoj charakter, duzego znaczenia w stosunkach transgranicznych. Trybunat pod-
trzymat swojg lini¢ orzecznicza’, wskazujaca, ze zamdéwienia tego rodzaju, jezeli
nawet majg znaczenie w stosunkach transgranicznych?, podlegaja og6lnym zasadom
przejrzystosci i réwnego traktowania, wynikajagcym z art. 49 i 56 TFUE.

W osiemnastym motywie® dyrektywy 2004/18/WE stwierdzono, ze dla celéw
jej stosowania nalezy podzieli¢ ustugi wedtug kategorii i przypisaé je do dwoch
zalagcznikéw — II Ai Il B, w zaleznosci od zasad, jakim podlegajg. Artykut 20, zaty-
tulowany ,,Zamoéwienia na ustugi wymienione w zataczniku Il A”, wskazuje, ze za-
moéwienia, ktérych przedmiotem sg ustugi wymienione w zatgczniku Il A, udziela si¢
zgodnie z przepisami art. 23-55. Z kolei wedlug art. 21 dyrektywy, zatytulowanego
»Zamowienia na ustugi wymienione w zatgczniku II B”, proces udzielania zamowier,
ktérych przedmiotem sg ustugi wymienione w zataczniku II B, regulujg wytacznie
przepisy art. 23 i art. 35 ust. 4. Gdyby przyjac literalng wyktadni¢ przepisu art. 21,
wykluczylaby ona zastosowanie do zaméwien na ustugi wymienione w zataczniku I1
B tak zasadniczych norm dyrektywy 2004/18, jak na przyklad kryteria kwalifikacji
podmiotowej oferentéw (art. 45-52) czy kryteria udzielania zaméwien (art. 53-55).
Jednak Trybunat stangt na stanowisku, ze art. 21 jedynie odsyla do art. 23 i art. 35
ust. 4, nakladajgc tym samym na instytucje zamawiajace, w odniesieniu do zaméwien
na ustugi z zatacznika II B, ,,wylacznie” obowiazki w zakresie specyfikacji technicz-
nych oraz obowigzek informowania o udzielonym zaméwieniu. W konsekwencji
dyrektywa 2004/18/WE nie naktada na instytucje zamawiajace obowigzku bezpo-
Sredniego stosowania innych przepiséw niz art. 23 i art. 35 ust. 4, w tym réwniez
nie ma obowigzku bezposredniego stosowania art. 47 ust. 2 tejze dyrektywy. Nalezy
zgodzi¢ si¢ z Trybunalem, ze dyrektywa nie wymienia art. 47 ust. 2 wsrod przepiséw,
ktére zamawiajacy s obowigzani stosowac, udzielajac zamdéwieri na ustugi nieprio-
rytetowe. Gdyby przyja¢ odwrotne zalozenie, stracitoby w ogéle sens stosowanie
rozrdznienia na ustugi z zatacznika II A i II B. Jednoczesnie dyrektywa nie zakazuje
panstwom czlonkowskim czy tez zamawiajagcym dopuszczenia stosowania przepisow
niewskazanych wprost w dyrektywie jako obowigzujacych do ustug z zatacznika II
B. Trafne w swej sentencji orzeczenie budzi jedynie zastrzezenie odnosnie jedne-
go z argumentéw przytoczonego w pkt 43, wskazujacego na szczegdlny charakter
ustug wymienionych w zalgczniku II B!, Wedtug ETS co najmniej niektére z tych
ustug maja specyficzne cechy, ktére uzasadniaja wzigcie pod uwage przez instytucje

"Wyrok z 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-324/98, Telaustria i Telefonadress, [2000] ECR
1-10745, pkt 60; postanowienie z 3 grudnia 2001 r. w sprawie C-59/00, Vestergaard, [2001] ECR
[-9505, pkt 20 i 21; wyroki: z 20 paZdziernika 2005 r. w sprawie C-264/03, Komisja przeciwko
Francji, [2005] ECR, s. I-8831, pkt 32 i z 14 czerwca 2007 1. w sprawie C-6/05, Medipac-Kazantzi-
dis, [2007] ECR 1-4557, pkt 33.

8 Wyrok z 13 listopada 2007 r. w sprawie C-507/03, Komisja przeciwko Irlandii, ECR 2007,
s. 1-09777, pkt 26, 29-31.

® Termin ,,motyw” uzywany jest zgodnie z nomenklaturg wykorzystywang w omawianym
orzeczeniu, a dotyczy punktow z preambuly dyrektywy.

10 Ibidem, pkt 25.
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zamawiajacg w sposob jednostkowy indywidualnych ofert (np. ,,ustugi prawnicze”,
,ustugi edukacyjne i szkoleniowe”, ,,ustugi detektywistyczne i bezpieczeristwa”).
W tym miejscu nalezy raz jeszcze odwotac si¢ do podstaw rozréznienia pomigdzy
ustugami z zatacznikéw II A i II B. Trudno zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem Trybunatu,
ze podziat ten zostal przyjety w oparciu o specyficzny charakter danej ustugi'!, gdyz
postepowania o udzielenie zamowienia zaréwno na ustugi priorytetowe, jak i nieprio-
rytetowe sg realizowane w warunkach konkurencji. Tym bardziej podziat nie moze
by¢ oparty na wtasciwosciach wykonawcow, gdyz w obu kategoriach wystepuja spe-
cyficzne ustugi, ktére moglyby uzasadnia¢ szczegdlne podejscie do indywidualnych
ofert (z katalogu ustug priorytetowych wystarczy wskazac ustugi architektoniczne,
inzynierskie, urbanistyczne czy zwigzane z tymi ustugami konsultacje naukowe).

Podziat na ustugi II A i II B wynika jedynie z uwagi na ewentualne zaintereso-
wanie wykonawcéw z krajow UE ich transgranicznym swiadczeniem i co za tym
idzie — ich wplywem na funkcjonowanie wspdlnego rynku w zakresie zamdéwieri pub-
licznych'?. Co wigcej, jak wskazuje ustawodawca unijny, podziat ustug ma jedynie
charakter czasowy, o czym swiadczy motyw 19 dyrektywy 2004/18/WE: ,,W odnie-
sieniu do zamodwien publicznych na ustugi pelne zastosowanie niniejszej dyrektywy
powinno zosta¢ ograniczone w okresie przejsciowym do zaméwieni, w przypadku
ktérych zastosowanie jej przepisow pozwoli na peilne wykorzystanie mozliwosci
zwigkszenia obrotu transgranicznego. Zamdwienia na inne ustugi powinny by¢ moni-
torowane przez okres przejsciowy, zanim podje¢ta zostanie decyzja dotyczaca pelnego
zastosowania niniejszej dyrektywy. Z uwagi na to nalezy okresli¢ mechanizm tego
monitorowania. Mechanizm ten powinien jednoczesnie umozliwia¢ zainteresowanym
stronom uzyskanie dostgpu do odpowiednich informacji”.

Podsumowujac, ETS dopuscil mozliwos¢ powotywania si¢ na do§wiadczenie
innych podmiotéw w postgpowaniu na ustugi niepriorytetowe. Omawiany wyrok
pozytywnie wpisal si¢ w lini¢ orzeczniczg Trybunatu poprzez konsekwentne po-
szerzanie kregu wykonawcédw mogacych bra¢ udzial w postgpowaniu o udzielenie
zamOwienia publicznego. Dodatkowo z racjonalnego punktu widzenia niezrozumialte
byloby bardziej restrykcyjne traktowanie postgpowania na ustugi, ktére sg mniej
istotne dla rynku wewngtrznego niz postgpowania na ustugi priorytetowe.

' Punkt 43 orzeczenia: ,,Dodaé trzeba, ze zgodnie z orzecznictwem Trybunalu zaméwienia
dotyczace ustug wymienionych w zataczniku II B do dyrektywy 2004/18 majq szczegdlny charakter
(ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko Irlandii, pkt 25). Co najmniej niektére z tych ustug maja
bowiem specyficzne cechy, ktére uzasadniajg wzigcie pod uwage przez instytucje zamawiajacg
w sposéb jednostkowy indywidualnych ofert. Ma to miejsce na przyktad w odniesieniu do «ustug
prawniczych», «ustug rekrutacji i pozyskiwania personelu», «ustug edukacyjnych i szkolenio-
wych», jak réwniez «ustug detektywistycznych i bezpieczenistwa»”.

12D. Piasta, Udzielanie zamowien publicznych na ustugi ,,niepriorytetowe” zgodnie z prawem
i orzecznictwem europejskim a przepisy w Polsce — rys historyczny, stan obecny i postulaty de lege
ferenda” (w:) H. Nowicki, J. Sadowy (red.), XV-lecie systemu zamowieri publicznych w Polsce,
Torun—-Warszawa 2006, s. 108.
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SUMMARY

COMMENTARY ON THE ECJ JUDGMENT OF 17 MARCH 2011
ON STRONG SEGURANCA (CASE C-95/10) CONCERNING THE LACK
OF OBLIGATION TO APPLY REGULATIONS CONCERNING THE USAGE
OF THE POTENTIAL OF THIRD PARTIES WHEN CONTRACTING
NON-PRIORITY SERVICES AS STATED IN DIRECTIVE 2004/18/EC.

The Directive 2004/18/EC classifies each service as either ‘priority’ (Annex IIA) or ‘non-
priority’ (Annex IIB). According to that directive, contracting authority is not obliged
to apply all of the rules of Directive 2004/18/EC to non-priority services. The ECJ has
ruled on a distinction between Annex IIA and IIB services. The judgment concerned the
reference to a preliminary ruling on whether or not Article 47(2) of Directive 2004/18
should be applied to the award of contracts for Annex IIB services. Article 47(2) is not
among the provisions, which contracting authorities were obliged to apply when awarding
Annex IIB service contracts and the article permits economic operators for relying on
the capacities of other entities, provided they can demonstrate that those resources are
at their disposal. The paper focuses on the ECJ judgment that the general principles
of transparency and equal treatment do not impose an obligation corresponding to that
contained in article 47(2) on the contracting authorities. However, member states and
contracting authorities can require such an obligation in their national legislation or in
tender documentation.
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