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1.

W niniejszym postgpowaniu z tytulu naruszenia, Komisja twierdzi, iz Republika Francuska
nic wywiazata si¢ ze swoich zobowigzan w ramach art. 59 Traktatu WE (obecnie, po
zmianach, art. 49 WE) oraz w ramach Dyrektywy 71/305/EWG, zmienionej przez Dyrektywe
89/440/EWG, a w szczegblnosci jej artykutow 12, 26 i 29, a takze w ramach Dyrektywy
93/37/[EWG, w szczegolnoscei jej artykutow 8, 11, 22 1 30, dotyczacych udzielania zamowien
publicznych, motywujac to tym, iz nie przeprowadzita nalezycie poszczegdlnych procedur
udzielania zamoOwien publicznych na budowg 1 utrzymanie budynkéw szkolnych,
przeprowadzonych przez Region Nord-Pas-de-Calais oraz Département du Nord. Komisja
szczegOlnie wyraza swoOj sprzeciw wobec naruszen regul dotyczacych ogloszen.
W szczegdlnosci tych tyczacych si¢ ogloszen informacyjnych oraz liczby oferentow, a takze
wnosi skarge wobec wykorzystania niedopuszczalnego kryterium udzielenia zaméwienia.
Sprzeciwia si¢ takze dyskryminujacym specyfikacjom technicznym wykorzystanym do
opisania cz¢sci zamowienia oraz dyskryminujacym dowodom na posiadanie doswiadczenia
zawodowego 1 mozliwosci technicznych, jak rowniez wnosi skarge wobec braku informacji na
temat udzielenia zamowienia oraz nieprzekazanie pisemnych sprawozdan.

(*) Jezyk oryginatu: niemiecki.

Il Kontekst prawny

A - Dyrektywa Rady 71/305/EWG z 26 lipca 1971 r. dotyczqca koordynacji procedur
udzielania zaméwieri publicznych na roboty budowlane, ' zmieniona Dyrektywq Rady
89/440/EWG z 18 lipca 1989 r., 2 oraz Dyrektywa Rady 93/37/EWG z 14 czerwca 1993 r.
dotyczqca koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane®

Postanowienia Dyrektywy 71/305, ktére byly zmieniane w znaczacy sposob i w wielu
sytuacjach, zostaly skonsolidowane przez Dyrektywg 93/37 ,dla jasnosci 1 wigkszej
zrozumiato$ci", jak podaje motyw pierwszy jej preambuty. Oprocz wielu zmian w brzmieniu,
postanowienia Dyrektywy 71/305 majace znaczenie w biezacej sprawie sa identyczne z
przepisami Dyrektywy 93/37. Z uwagi na to, ze Dyrektywa 93/37 weszla w zycie dopiero 14
czerwca 1993 r., a Komisja wyraza swoj sprzeciw wobec okreslonych naruszen, ktore zostaty
popetnione czesciowo przed ta data, w tym przypadku stosowane sg obie dyrektywy. Ponadto
art. 36 Dyrektywy 93/37, uchylajacy Dyrektywe 71/305 stwierdza, ze odniesienia do
uchylonej Dyrektywy sa interpretowane jako odniesienia do nowej Dyrektywy.

. _Dz. U., Specjalne Wydanie Angielskie z 1971 r. (II), s. 682.
2.Dz.U.z1989r., L 210,s. 1.
®.Dz.U.z1993r., L 199, s. 54.



Przytoczone ponizej artykuty, dla ktorych nie podano odniesienia do okreslonej Dyrektywy,
stanowia artykuty Dyrektywy 93/37.

(a) Procedura udzielania zaméwien

3.
Artykut 8 odpowiadajacy art. 5a Dyrektywy 71/305 stanowi:

3. Instytucja zamawiajaca, w przypadku kazdego udzielonego zamodwienia, sporzadza
pisemne sprawozdanie, zawierajace co najmnie;j:
- nazwg 1 adres instytucji zamawiajacej, przedmiot 1 warto§¢ zamdwienia,
- nazwy dopuszczonych kandydatow lub oferentéw oraz powody ich wyboru,
- nazwy odrzuconych kandydatow lub oferentéw oraz powody ich odrzucenia,
- nazwe oferenta, ktéremu udzielono zamdwienia oraz powody wyboru jego oferty a takze,
jesli to wiadome, wskazanie tej czgsci zamdwienia, ktora oferent, ktoremu udzielono
zamoOwienia, zamierza zleci¢ do wykonania stronom trzecim,
- w wypadku procedur negocjacyjnych, okolicznosci okreslone w art. 7, uzasadniajace
zastosowanie tych procedur.
Sprawozdanie to albo jego gltéwne elementy nalezy przekaza¢ Komisji na jej wniosek.(b)
Informacje wstgpne 1 pozniejsze

4.

Artykut 11 odpowiadajacy art. 12 Dyrektywy 71/305 stanowi:

"1. Instytucje zamawiajace informuja w drodze ogloszenia informacyjnego o podstawowych
cechach zamoOwien na roboty budowlane, ktérych zamierzaja udzieli¢, oraz szacunkowa
warto$é, ktora jest nie mniejsza niz prog ustanowiony w art. 6 ust. 1. *
S. Instytucje zamawiajace, ktore udzielity zamodwienia, informuja o wyniku w drodze
ogloszenia. ...
7.  Instytucje zamawiajace przesyltaja ogloszenia, okreslone w ust. 1-5, tak szybko jak to
mozliwe 1 w najbardziej odpowiedni sposob, do Urzgdu Oficjalnych Publikacji Wspdlnot
Europejskich. ...
(c) Wplyw ogloszenia informacyjnego na termin sktadania ofert przetargowych

5.

* - _Prég, o ktérym mowa w art. 6 ust. I wynosi 5 mln ECU.



Artykut 12 -- odpowiadajacy art. 13 Dyrektywy 71/305 -- stanowi:

"1. W procedurach otwartych termin sktadania ofert ustalony przez instytucje zamawiajace nie
moze by¢ krotszy niz piecdziesiat dwa dni od daty wystania ogloszenia.

2. Termin sktadania ofert przewidziany w ust. 1, moze zosta¢ skrocony do trzydziestu szesciu
dni,

gdy instytucje zamawiajace opublikowaly w Dzienniku Urzedowym Wspolnot Europejskich
ogloszenie o zamoOwieniu przewidziane w art. 11 ust. 1, sporzadzone zgodnie ze wzorem
zawartym w zataczniku IV A.

Artykut 13 -- odpowiadajacy art. 14 Dyrektywy 71/305 - - stanowi:

3. W procedurach ograniczonych ustalony przez instytucje zamawiajace termin sktadania ofert
nie moze by krotszy niz czterdziesci dni od daty wystania pisemnego zaproszenia.

4. Termin sktadania ofert ustanowiony w ust. 3 moze by¢ skrécony do dwudziestu sze$ciu dni
w przypadku, gdy instytucje zamawiajace, opublikowaly ogloszeniec o zamoéwieniu w
Dzienniku Urzgdowym Wspolnot Europejskich, przewidzianym w art. 11 ust. 1,
sporzadzonym zgodnie ze wzorem zawartym w zalaczniku IV A.

(d) Liczba oferentow

Artykut 22 odpowiadajacy art. 22 Dyrektywy 71/305, zmienionej przez Dyrektywe 89/440 -
- stanowi:

2. W przypadku, gdy instytucje zamawiajace udzielaja zamoéwienia w procedurze
ograniczonej, moga ustali¢ przedzial, w ktérym begdzie si¢ miesci¢ liczba zaproszonych
wykonawcow. W takim przypadku informacj¢ o przedziale wskazuje si¢ w ogloszeniu o
zamoOwieniu. Przedziat ten jest okreslany z uwzglednieniem charakteru wykonywanej roboty
budowlanej. ... Przedziat ten musi obejmowaé przynajmniej pigciu i nie wigcej niz dwudziestu
wykonawcow.

W kazdym przypadku liczba kandydatow zaproszonych do sktadania ofert jest wystarczajaca
do zapewnienia rzeczywistej konkurencji.

(e) Dowdd mozliwosci technicznych

Artykul 27 odpowiadajacy art. 26 Dyrektywy 71/305 stanowi:



10.

11.

"1. Dowodem mozliwosci technicznych wykonawcy moga by¢:

(@) wyksztatcenie i kwalifikacje zawodowe wykonawcy i/lub personelu zarzadzajacego
firmy, a takze, w szczego6lnosci, osoby lub 0s6b odpowiedzialnych za wykonanie robot
budowlanych;

(b) wykaz robot budowlanych wykonanych w ciagu ostatnich pigciu lat wraz
z zaswiadczeniami nalezytego wykonania najwazniejszych robot. Zaswiadczenia wskazuja
wartos¢, date 1 miejsce robot, oraz okreslaja, czy roboty zostaly wykonywane zgodnie z
zasadami sztuki i prawidlowo ukonczone. W razie konieczno$ci wlasciwy organ powinien
przedtozy¢ takie zaswiadczenie bezposrednio instytucji zamawiajace;j;

(c) oswiadczenie dotyczace wyposazenia, sprz¢tu i urzadzen technicznych dostepnych
wykonawcy podczas wykonywania robot budowlanych;

(d) oswiadczenie, z ktorego wynika roczne S$rednie zatrudnienie u wykonawcy oraz
liczebnos¢ personelu zarzadzajacego w ostatnich trzech latach;

(e) o$wiadczenie dotyczace pracownikow technicznych lub instytucji technicznych,
jakimi wykonawca moze si¢ postuzy¢ wykonujac zamowienie, niezaleznie od tego, czy naleza
one do przedsigbiorstwa wykonawcy.

2. Instytucja zamawiajaca okresli w ogtoszeniu lub w zaproszeniu do sktadania ofert, ktére z

tych dokumentoéw nalezy przedstawi€. (f) Kryteria udzielenia zamowienia

Artykut 30 odpowiadajacy art. 29 Dyrektywy 71/305 stanowi:
"1. Kryteriami, na podstawie ktorych instytucja zamawiajaca udziela zamowienia, sa:
(@) albo wylacznie najnizsza cena,

(b) albo, w przypadku, gdy udzielenie zaméwienia jest dokonywane na podstawie oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie, rézne kryteria odnoszace si¢ do zamdwienia, na
przyktad: jakos¢, koszty biezace, optacalno$¢, wartos¢ techniczna.

2. W przypadku okreslonym w ust. 1 lit. b) instytucje zamawiajace zamieszczaja w
dokumentach zamoéwienia lub w ogloszeniu o zamowieniu wszystkie kryteria, ktore
zamierzaja zastosowacé, w miarg mozliwosci, w kolejno$ci przyznanego im znaczenia.

111 Postgpowanie poprzedzajace wniesienie skargi oraz fakty

Przedmiotem tego postgpowania w sprawie naruszenia jest wynik dwoch oddzielnych
postepowan poprzedzajacych wniesienie skargi.

W pierwszym przypadku, na poczatku roku 1993, odrzucony oferent zwrdcit uwage
Komisji na procedur¢ udzielenia zamdwienia publicznego przeprowadzana w drodze
procedury otwartej. Procedura ta zwiazana byta z konstrukcja wieloprofilowej szkoty $rednie;j
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w Wingles (Region Nord-Pasde-Calais). Ogloszenie o zamowieniu zostalo opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Wspolnot Europejskich dnia 21 stycznia 1993 r. Komisja ma szereg
zarzutOw wobec tego ogloszenia o zamowieniu. W wezwaniu do usunigcia uchybienia z dnia
27 wrzeSnia 1993 r. twierdzita, ze francuskie wladze wyznaczyly zbyt krotki termin
przyjmowania ofert przetargowych, ze klasyfikacja czgsSci tylko poprzez odniesienie do
specyfikacji technicznych stosowana we Francji byla niedostateczna, oraz ze bezprawnym
bylo zadanie dowodu mozliwosci technicznych wykonawcéw w postaci zaswiadczen
stosowanych wylacznie we Francji oraz odnoszenie si¢ do prawa krajowego w kryteriach
udzielenia zamowienia. Komisja skarzy si¢ wreszcie, ze wladze francuskie odmoéwily
przekazania jej protokotow z kwestionowanej procedury. W opinii Komisji, odpowiedz wtadz
francuskich z 20 grudnia 1993 r. nie byta zadowalajaca. Co za tym idzie, dnia 8 wrzesnia 1995
r. Komisja wysltata do Republiki Francuskiej swoja umotywowana opinig. Pismo te pozostato
bez odpowiedzi.

W drugim przypadku natomiast, Region Nord-Pas-de-Calais opublikowal w ramach
programu ,,Plan Lycées" 14 ogloszen o zamdwieniu w Dzienniku Urzgdowym z 18 lutego
1995 r. Laczna warto$¢ zamowien wyniosta okoto 1,4 tys. min FRF. Byta to procedura
ograniczona dotyczaca modernizacji 1 prac konserwacyjnych wykonywanych przez okres 10
lat. Ogtoszenia zawieraly wyznaczenie kryteriow udzielenia zamowienia. Wyznaczono takze
,dodatkowe kryterium dotyczace promowania zatrudnienia". Opierato si¢ ono na okélniku
ministerialnym z 29 grudnia 1993 r.

Pismem z dnia 21 listopada 1995 r. Komisja formalnie wezwata wiladze francuskie do
przedtozenia ich stanowiska wobec okreslonych zarzutow dotyczacych zaproszen do
przetargobw, obejmujacych na przyktad brak publikacji ogloszen informacyjnych,
zastosowanie dodatkowego kryterium udzielenia zamdwienia dotyczacego promowania
zatrudnienia, niedopuszczenie odpowiedniej liczby potencjalnych oferentow, a takze
zastosowanie kryteriow kwalifikacyjnych o charakterze dyskryminujacym.

Komisja zbadata procedur¢ wudzielania zamowien stosowana przez Region
Nord-Pas-de-Calais oraz Département du Nord w ciagu trzech lat. Dnia 8 maja 1996 r.
Komisja wystata do wladz francuskich dodatkowe wezwanie do usunigcia uchybienia. Wtadze
odpowiedziaty pismem z dnia 9 sierpnia 1996 r. podajac, ze zamierzaja ulepszy¢ procedury
udzielania zamoéwien dla nowych uméw.

Dnia 7 kwietnia 1997 r. Komisja wystata swoja umotywowana opini¢ podsumowujaca
zarzuty, na ktora francuskie wladze nie udzielity odpowiedzi. Dnia 18 czerwca 1998 r.
Komisja wniosla niniejsza skargg, ktéra =zostalta wpisana do rejestru Trybunalu
Sprawiedliwosci dnia 22 czerwca 1998 r.

Komisja twierdzi, ze Trybunat powinien:

orzec, ze - w ciagu trwania poszczeg6élnych procedur udzielania zaméwien publicznych na
budowe 1 utrzymanie budynkéw szkolnych przez Region Nord-Pas-de-Calais oraz
Département du Nord przez okres trzech lat - Republika Francuska nie wywiazala si¢ ze
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swoich zobowiazan w ramach artykutu 59 Traktatu WE (obecnie, po zmianach, art. 49 WE)
oraz w ramach Dyrektywy 71/305/EWG, zmienionej przez Dyrektywe 89/440/EWG, a w
szczegOlnosci jej artykutow 12, 26 1 29, a takze w ramach Dyrektywy 93/37/EWG, a w
szczegOlnosci w ramach jej artykutow 8, 11, 22 1 30.

W odpowiedzi twierdzi ponadto, ze Trybunat powinien:

zobowiaza¢ Republik¢ Francuska do zaptaty kosztow procesu.

Republika Francuska utrzymuje, ze Trybunat powinien oddali¢ skargg.

Argumenty stron oraz dalsze szczegoty dotyczace sprawy rozpatrze przy okazji omawiania
poszczego6lnych zarzutow.

To samo tyczy si¢ pytan, ktére Trybunat Sprawiedliwosci zadal Komisji, dotyczacych
konsekwencji prawnych braku publikacji ogloszen informacyjnych oraz praktyk instytucji
zamawiajacych we Wspdlnocie w zakresie publikacji ogloszen informacyjnych, a takze
stanowiska rzadu francuskiego wobec odpowiedzi Komisji.

IV - -Poszczegblne zarzuty

Komisja opiera swo0j pozew na kilku zarzutach, ktéore mozna pogrupowac¢ w nastgpujacy
sposob. Kolejnos¢ odpowiada kolejnosci zastosowanej we wniosku.

A Naruszenie art. 12 Dyrektywy 71/305 lub art. 11 Dyrektywy 93/37 przez nieprzestrzeganie
obowiqzku publikacji ogloszenia informacyjnego (aby poznac brzmienie artykutu zob. punkty

4 do 6 powyzej) Argumenty stron

Komisja twierdzi, ze wtadze francuskie ztamaty postanowienia art. 12 Dyrektywy 71/305
lub art. 11 Dyrektywy 93/37, gdyz jedynie sporadycznie speinialy obowiazek publikacji
ogloszenia informacyjnego. Z wspomnianych artykulow wynika, ze publikacja ogloszenia
informacyjnego stanowi obowiazkowa procedur¢ wstgpna kazdego postgpowania
przetargowego organizowanego zgodnie z podana Dyrektywa. W istocie, francuskie wladze
nie zaprzeczyty temu zarzutowi.

Niemniej jednak, dnia 18 lutego 1995 r., Region Nord-Pas-de-Calais opublikowal 14
ogloszen o zamowieniu bez stosowania procedury publikacji ogloszenia informacyjnego w
rozumieniu wspomnianego postanowienia. Ponadto pomigdzy rokiem 1993 i 1995 jedynie
sporadycznie przestrzegano obowiazku publikacji ogloszenia informacyjnego. Co za$ si¢
tyczy Département du Nord, w okresie bedacym obiektem dochodzenia w Dzienniku
Urzgdowym Wspdlnot Europejskich nie zostaly opublikowane zZadne ogloszenia
informacyjne. Takie ogloszenie informacyjne opublikowano wylacznie dla szkoty $redniej
Wingles oraz centrum szkoleniowego stazystow.
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Rzad francuski nie zaprzecza, ze art. 11 ust. 1 Dyrektywy naklada na niego obowiazek
publikacji ogloszenia informacyjnego. Niemniej jednak twierdzi, iz obowiazek ten nalezy
rozpatrywa¢ w $wietle artykulow 12 i 13 tej dyrektywy. Art. 12 ust. 1 i art. 13 ust. 3
Dyrektywy stanowia, ze termin przyjmowania ofert przetargowych wynosi zasadniczo 52 lub
40 dni. Na mocy art. 12 ust. 2 i art. 13 ust. 4, instytucja zamawiajaca moze skrocic¢ ten termin,
jezeli opublikowata w Dzienniku Urzedowym Wspolnot Europejskich ogloszenie, zgodnie z
zapisami w art. 11 ust. 1. Wedlug rzadu francuskiego, jezeli publikacja ogloszenia
informacyjnego zawsze byta obowiazkowa, warunek skrocenia terminu sktadania ofert bytyby
spelniany w kazdej procedurze udzielania zaméwien. W rezultacie art. 11 jest
niekompatybilny z art. 12 i art. 13. Co za tym idzie, mozliwych jest kilka interpretacji, w
zaleznos$ci od tego, czy publikacje ogloszenia informacyjnego uznaje si¢ za obowiazkowa,
zgodnie z art. 11 ust. 1, czy za opcjonalna, zgodnie z art. 12 i art. 13. Wiladze francuskie
zdecydowaly si¢ dziata¢ zgodnie z druga interpretacja. Ponadto Region Nord-Pas-de-Calais
ponownie publikowal wspomniane ogloszenia o zamdwieniu, tym razem spelniajac wymog
publikacji ogloszenia informacyjnego.

Komisja twierdzi, ze argument witadz francuskich, jakoby publikacja ogloszenia
informacyjnego byla opcjonalna, jest bledny. Nie ma znaczenia, Ze instytucje zamawiajace nie
zamierzaty czerpac korzysci redukcji ze skrocenia terminu przyjmowania ofert przetargowych
przewidzianego w art. 12 i art. 13.

Analiza

Z uwagi na to, ze Region Nord-Pas-de-Calais zareagowal na zarzuty Komisji zawarte w
wezwaniu do usunigcia uchybienia w terminie podanym w umotywowanej opinii, aczkolwiek
nie informujac o tym Komisji, skarga mogta sta¢ si¢ w tym zakresie niedopuszczalna.

Celem postgpowania z tytulu naruszenia jest ustalenie, czy dane Panstwo wywiazalo sig ze
swoich zobowigzan i naprawito te uchybienie w terminie podanym w umotywowanej opinii.
Jak konsekwentnie twierdzit Trybunat Sprawiedliwosci, w postegpowaniach z tytutu naruszenia
odpowiedz na pytanie, czy Panstwo Czltonkowskie wywiazalo si¢ ze swoich zobowigzan
nalezy ustala¢ przez odniesienie do sytuacji Panstwa Czlonkowskiego pod koniec okresu
podanego w umotywowanej opinii. Do tego czasu wtadze francuskie opublikowaty ogloszenia
informacyjne z moca wsteczna, na ile bylo to jeszcze mozliwe. Tym samym wiladze
francuskie spenity zadania Komisji w terminie podanym w umotywowanej opinii. Zatem
istotny warunek konieczny dopuszczenia skargi na niespetnienie obowiazkow nie zostat
speliony.

Niemniej jednak rzad francuski utrzymywal w postepowaniu przed Trybunatem
Sprawiedliwosci, ze publikacja ogloszenia informacyjnego, zgodnie z zapisami w art. 11
Dyrektywy, nie jest obowigzkowa. W tym zakresie, nie przyznal si¢ do rzekomego
niewypetnienia swoich zobowigzan. Tym samym nadal nalezy orzec w kwestii dysproporcji w
interpretacji art. 11, w powiazaniu z art. 12 i art. 13, a co za tym idzie skarga w tym zakresie
jest dopuszczalna. Ponadto Komisja nie zostata poinformowana o zmianach.



28.

29.

30.

31.

32.

W konteks$cie analizy merytorycznej, strony zgadzaja sie, ze art. 11 ust. 1 - rozpatrywany
samodzielnie - wymaga od instytucji zamawiajacej wczesniejszego opublikowania istotnych
cech zamowienia. Niemniej jednak nie jest pewne, czy - w $wietle art. 12 ust. 2 i art. 13 ust. 4
- nalezy przyja¢ taka interpretacj¢. Moze na to wskazywa¢ wyrazenie ,,gdy instytucje
zamawiajace opublikowaly ogloszenie", zwarte w art. 12 ust. 2 1 art. 13 ust. 4. Co§ wrecz
przeciwnego sugeruje jednak po pierwsze fakt, iz z jednej strony art. 11, a z drugiej art. 12 1
art. 13, dotycza dwoch zasadniczo roéznych kwestii. Art. 11 zobowiazuje instytucje
zamawiajaca do poinformowania o swoim zamiarze udzielenia zamowien, podczas gdy art. 12
1 art. 13 podaja terminy przyjmowania ofert przetargowych. Sprzeczne z systemem bytoby
stwierdzenie, ze art. 12 ust. 2 1 art. 13 ust. 4 miaty dodatkowo w zamierzeniu stanowi¢ reguly
w kwestii publikacji ogloszen informacyjnych, nawet jezeli reguty te zostaly juz podane w
sposob jednoznaczny.

Ponadto duch i cel Dyrektywy wskazuje, ze istnieje ogdlny obowiazek publikacji
ogloszenia informacyjnego. Celem Dyrektywy jest stworzenie skutecznej konkurencji w
obszarze zamowien publicznych. Dlatego tez konieczne jest zapewnienie nieograniczonej
liczbie oferentow ze wszystkich panstw czlonkowskich mozliwosci uzyskania terminowej 1
wyczerpujacej informacji na temat nadchodzacych procedury udzielenia zamowien. Niemniej
jednak niezbedny szeroki zakres informacji nie jest zapewniany, jezeli instytucja zamawiajaca
ma mozliwos$¢ decydowania o publikacji - nawet jesli tylko w zakresie publikacji ogloszenia
informacyjnego.

Nie mozna przyja¢ argumentu rzadu francuskiego, jakoby interpretacja ta regularnie
powodowala skrocenie termindow z 52 do 36, lub z 37 do 26 dni, odpowiednio. Mimo ze
istnieje ogdlny obowiazek publikacji ogloszen informacyjnych, przepisy art. 12 ust. 1 i 2 oraz
art. 13 ust. 1 1 4 takze maja swdj cel. Termin sktadania ofert moze zosta¢ skrocony tylko
wowczas, jezeli ogloszenie informacyjne zostato nalezycie opublikowane. Co za tym idzie,
mechanizm skrécenia terminu sktadania ofert jest wylacznie postanowieniem opcjonalnym, z
ktorego instytucja zamawiajaca nie musi korzysta¢. Zmiana terminu stanowi wyjatek, ktory -
w przypadku jego skrdcenia - podlega warunkowi w postaci nalezytej publikacji ogtoszenia
informacyjnego.

Ze stwierdzenia, ze terminy moga zosta¢ skrocone wytacznie w przypadku, gdy

opublikowano ogloszenie informacyjne mozna faktycznie wnioskowac, iz - pomimo ogdlnego
obowiazku publikacji takich ogloszen - moga istnie¢ przypadki, w ktorych publikacja nie
nastapita.
Co wigceej, podczas przestuchania Komisja wskazata, ze z przyczyn obiektywnych nie zawsze
mozliwe jest opublikowanie ogloszen informacyjnych. Przyktadowo, wzgledy budzetowe
moga odpowiada¢ za brak terminowej publikacji ogloszenia informacyjnego w przypadku,
gdy udzielenie zamowienia jest zalezne od istniejacych funduszy, ktorych dostepno$¢ moze
si¢ rozni¢ w zaleznos$ci od czasu.
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Podczas przestuchania Komisja wskazata, ze problem zidentyfikowano po zmianie art. 12
Dyrektywy 71/305. Wowczas zaproponowano uwzglednienie w treSci aktu prawnego
uscislenia, na przyktad o tresci "chyba ze nie jest to mozliwe".

Jednakze w tresci Dyrektywy nie uwzgledniono ani tego, ani jakiegokolwiek podobnego
wyrazenia.

Dlatego tez publikacja ogloszenia informacyjnego jest zasadniczo obowiazkowa. Jezeli
takie ogloszenie informacyjne nie zostalo opublikowane, wowczas instytucja zamawiajaca
musi by¢ w stanie poda¢ powody takiego zaniechania. Zastosowanie dluzszego terminu
przyjmowania ofert przetargowych jest zatem nieuchronna konsekwencja braku publikacji
ogloszenia informacyjnego. Nie istnieje jednakze automatyczna zalezno$¢, zgodnie z ktora
wyznaczenie dluzszych termindéw, ktore stanowia normg, uchyla konieczno$¢ publikacji
ogloszenia informacyjnego, zgodnie z zapisami w art. 11 Dyrektywy, natomiast istnieje
przeciwna zalezno$¢, a mianowicie termin sktadania ofert moze zosta¢ wyjatkowo skrocony
wytacznie po opublikowaniu ogloszenia informacyjnego.

Co za tym idzie pierwszy zarzut jest dopuszczalny i uzasadniony.

B Naruszenie art. 30 Dyrektywy 93/97 -- odpowiadajqcego art. 29 Dyrektywy 71/305 - -
poprzez zastosowanie niedopuszczalnego kryterium udzielenia zamowienia (aby poznaé
brzmienie artykutu z0ob. punkt 9 powyzej)

Jak wskazuja zataczniki dotaczone do akt sprawy, francuskie instytucje zamawiajace w
swoich ogloszeniach o zamowieniu, w kilku miejscach w sekcji zatytulowanej ,,Kryteria
udzielania zamoéwien", wyraznie wskazaly na kryterium zatrudnienia jako ,kryterium
dodatkowe", poza cena, terminem ukonczenia, itd. Argumenty stron

Komisja twierdzi, ze Republika Francuska, wyznaczajac promowanie zatrudnienia jako
kryterium udzielenia zamowienia, ztamata postanowienia art. 30. W opinii Komisji, aspekt ten
moze by¢ wykorzystywany wytacznie jako warunek wykonania. W tym wzgledzie Komisja
opiera si¢ na orzeczeniu Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie Beentjes. °

Komisja zwraca uwage na fakt, ze w rozpatrywanej sprawie dodatkowe Kkryterium
dotyczace promowania zatrudnienia opiera si¢ na okolniku ministerialnym z dnia 29 grudnia
1993 r. Zgodnie z nim dozwolone jest podjgcie lokalnych $rodkow w celu walki z
bezrobociem 1 promowania zatrudnienia w zwiazku z udzielaniem zamoéwien publicznych.

Jednakze art. 30 Dyrektywy 93/37 podaje tylko dwa dozwolone kryteria przyznawania
zamoOwien: po pierwsze, kryterium najnizszej ceny, a po drugie, oferta najkorzystniejsza
ekonomicznie. Co za tym idzie, francuskie wiladze ztamaly postanowienia art. 30, gdyz
podejmujac swoja decyzje o udzieleniu zamowienia wyraznie wzigly pod uwage kryterium
zatrudnienia.

> . _Sprawa 31/87 Beentjes v Holandia [1988 r.] ECR 4635.
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Natomiast rzad francuski uwaza, ze decyzja w sprawie Beentjes wyraznie dopuszcza
zastosowanie dodatkowego kryterium udzielenia zaméwienia. W tym zakresie przytacza
ustepy 28 1 37 lit. ii1) wyroku, ktory stanowi co nastgpuje:

"Jezeli chodzi o wykluczenie oferenta z tego powodu, Ze nie jest on w stanie zatrudnia¢ osob
dhlugo pozostajacych bez pracy, nalezy zauwazy¢ przede wszystkim, ze warunek taki nie ma
zwiazku z weryfikacja tego, czy wykonawca jest odpowiednim kandydatem... ani tez z
kryteriami udzielenia zamowienia, o ktorych mowa w art. 29 dyrektywy."

"Warunek dotyczacy zatrudniania oséb pozostajacych diugi czas bez pracy jest zgodny z
dyrektywa, jesli nie wynika z niego bezposrednia ani posrednia dyskryminacja oferentow z
innych Krajow Czilonkowskich Wspolnoty. Dodatkowe szczegdlowe wymagania tego rodzaju
musza by¢ wspomniane w ogloszeniu o przetargu."

Rzad francuski argumentuje jednak, ze - cho¢ zgodnie z decyzja w sprawie Beentjes,
kryterium zatrudnienia nalezy wyraznie okre$li¢ w ogloszeniu o przetargu - nie istnieja
dowody na poparcie tej tezy we wzorze ogloszenia o zamdwieniach w Zataczniku IV do
Dyrektywy 93/37. Nie zawieraja one zadnych pozycji odnoszacych sig do takich wskazan. °

Ponadto, nawet jezeli kryterium zatrudnienia uzna si¢ za kryterium wykonania, byloby to
oparte na przepisach krajowych, a nie na Dyrektywie. W tym przypadku art. 30 Dyrektywy
nie mialby zastosowania, a zarzut Komisji bytby btedny. Wreszcie, rzad francuski zwraca
uwage na fakt, ze poinstruowal instytucje zamawiajace, aby dziataly zgodnie z okélnikiem z
dnia 29 grudnia 1993 r. Okolnik do$¢ jednoznacznie stanowi, ze dodatkowe kryterium
dotyczace zatrudnienia nie moze by¢ traktowane w taki sam sposob, jak kryteria opisane w
art. 30 Dyrektywy. Stanowi ono natomiast drugorzgdne kryterium udzielenia zamdwienia.

Niemniej jednak, nawet jezeli Trybunat przychyla si¢ do opinii Komisji, rzad francuski
uwaza swoje dziatania za zgodne z postanowieniami Dyrektywy, rowniez w tym zakresie.

Analiza

Trybunal w sprawie Beentjes orzekl, ze kryterium zatrudnienia (w tym przypadku warunek
dotyczacy zatrudnienia oso6b pozostajacych diugi czas bez pracy) nie mialo zwiazku z
kryteriami udzielenia zamowienia, o ktérych mowa w art. 29 Dyrektywy 71/305.

Tym samym niezbgdne jest wyjasnienie, czy niedozwolone jest stosowanie kryteriow
dotyczacych promowania zatrudnienia nie tylko jako kryteriow udzielania zaméwien dla
celow art. 30 ust. 1 lit. b) Dyrektywy 93/37, ale rowniez kryteriow drugorz¢dnych.

® . Zatacznik IV wymienia od 7 do 18 pozycji, ktore nalezy uja¢ w zaproszeniu do przetargu, w zaleznosci od rodzaju procedury
udzielenia zamdwienia.
" - _Patrz ustep 28 wyroku w sprawie Beentjes (przytoczonej w przypisie 5).
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W opinii rzadu francuskiego, dopuszcza si¢ zatrudnienie jako kryterium drugorz¢dne w
przypadku, gdy ztozono kilka ofert przetargowych o takiej samej wartosci. Niemniej jednak,
w takich przypadkach sprawitoby to, ze kryterium zatrudnienia ostatecznie otrzymatoby status
wylacznego, decydujacego kryterium udzielenia zamodwienia - co =zostalo wyraznie
wykluczone w S$wietle decyzji w sprawie Beentjes. Kryterium zatrudnienia nie ma
bezposrednio na celu ustalenia oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. W przeciwnym razie,
w okreslonych okolicznosciach miatoby jeszcze wigksze znaczenie, niz kryteria, o ktérych
mowa w art. 30 ust. 1 lit b) Dyrektywy, gdyz juz sam aspekt zatrudnienia mogiby byc
decydujacy.

Wiladze francuskie dokonaty naruszenia art. 30 Dyrektywy stosujac kryterium zatrudnienia
jako dodatkowe kryterium udzielenia zaméwienia. Co za tym idzie nie ma znaczenia, czy
kryterium zatrudnienia jest narzucone na poziomie krajowym przez okolnik ministerialny z 29
grudnia 1993 r., gdyz art. 30 Dyrektywy jest wobec niego nadrzedny.

Nalezy mie¢ na uwadze, ze aspekt zatrudnienia jest zapewne obecnie postrzegany inaczej
pod katem polityki spolecznej, niz w momencie przyjecia Dyrektywy: z dzisiejszej
perspektywy, Dyrektywa skupia si¢ bardziej na czynnikach mikroekonomicznych, a mniej na
makroekonomicznych. Niemniej jednak, wszelkie zmiany nalezy wprowadza¢ do aktow
prawnych.

Postanowienia Dyrektywy nie zostalyby naruszone, gdyby wymog promowania
zatrudnienia zostal podany jako warunek - - jak w decyzji w sprawie Beentjes - - 1 w tym
zakresie przyjal formg kryterium wykonania, jak podata Komisja.

Z uwagi jednak na to, ze francuskie wladze uznaty kryterium zatrudnienia za osobne
kryterium udzielenia zamoéwienia, postanowienia art. 30 Dyrektywy zostaly naruszone.

C Naruszenie art. 22 Dyrektywy 93/37 poprzez ograniczenie liczby wybranych kandydatow
(aby pozna¢ brzmienie artykutu zob. punkt 7 powyzej)

W przypadku, gdy instytucja zamawiajaca udziela zamoéwienie w drodze procedury
ograniczonej, moze - Na mocy art. 22 ust. 2 Dyrektywy - ustali¢ przedzial, w ktorym bedzie
si¢ miesci¢ liczba zaproszonych wykonawcoéw. Jak wyraznie stanowi czwarte zdanie art. 22
ust. 2, przedziat ten musi obejmowac co najmniej pigciu wykonawcow.

W pozycji 13 ogloszenia o zamowieniu opublikowanym w Dzienniku Urzgdowym z 18
lutego 1995 r. francuskie instytucje zamawiajace podaty: "Maksymalna liczba kandydatow,
ktorzy moga by¢ zaproszeni do przedtozenia oferty przetargowej: 5.

Argumenty stron

Komisja uwaza, ze zdanie to tworzy wrazenie, ze oferentdw moze by¢ mniej niz pigciu.
Stanowitoby to naruszenie czwartego zdania art. 22 ust. 2 Dyrektywy.
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Rzad francuski nie podziela tego pogladu. Utrzymuje on, ze ograniczenie liczby oferentow
do pieciu spetnia warunek podany w czwartym zdaniu art. 22 ust. 2 Dyrektywy. Art. 22 nie
zawiera zadnych przeciwwskazan do ograniczenia liczby oferentow do pigciu. Skuteczna
konkurencja jest zapewniona. Komisja nie byla w stanie przywota¢ zadnych dowodow o
przeciwnym charakterze.

Analiza

Zalecenie wybrane przez francuskie instytucje zamawiajace jest problematyczne z dwoch
wzgledow.

Po pierwsze, art. 22 ust. 2 odnosi si¢ do ,,przedziatu”. Tres¢ wspomnianego ogloszenia nie
wyznacza jasno zadnego przedziatu. Przedzial taki mozna by tam znalez¢ tylko w przypadku,
gdyby cyfra pig¢ oznaczata zakres od jednego do pigciu, lecz wowczas byloby to niezgodne z
art. 22 ust. 2.

Niemniej jednak, jezeli wskazanie cyfry pig¢ jako liczby oferentow, ktorzy moga zostac
zaproszeni do przetargu uzna si¢ za wymog bezwzgledny, zgodnie z ktorym co najmnie;j
pieciu oferentéw ma by¢ zaproszonych do przetargu, zapis taki moéglby byé zgodny z
wymaganiami Dyrektywy. Jednak w interpretacji rzadu francuskiego omawiane zalecenie
oznacza, ze dopuszczonych moze zosta¢ ,,maksymalne" pigciu oferentow. W jego opinii w
takich warunkach skuteczna konkurencja jest zapewniona. Poglad ten jest jednak niezgodny z
wymaganiami Dyrektywy, ktore wyraznie narzucaja minimalna liczbg pigciu oferentow. Tym
samym obiektywne brzmienie tego zalecenia, w powiazaniu z jego interpretacja w ogloszeniu
o zaméwieniu, czyni je niezgodnym z art. 22 ust. 2 Dyrektywy.

D Naruszenie art. 29 ust. 2 Dyrektywy 71/305 lub art. 30 ust. 2 Dyrektywy 93/37 w wyniku
zastosowania metody zwanej udzieleniem zamowienia przez odniesienie do prawodawstwa
panstwa cztonkowskiego (aby pozna¢ brzmienie artykutu zob. punkt 9 powyzej)

Argumenty stron

W swoim wniosku Komisja utrzymuje réwniez, ze naruszono art. 29 ust. 2 Dyrektywy
71/305 i art. 30 ust. 2 Dyrektywy 93/37. Twierdzi ona, Ze instytucje zamawiajace naruszyly te
postanowienia stosujac w wigkszosci ogloszen o zamowieniu metod¢ zwana ,,udzieleniem
zamoOwienia przez odniesienie do Code des Marchés Publics" w celu wskazania kryteriow
udzielenia zaméwienia.

Wospierajac te teze, Komisja odnosi si¢ do orzecznictwa Trybunatu. W ustgpie 35 orzeczenia
w sprawie Beentjes Trybunatl stwierdzil, ze ze sformutowania art. 29 ust. 1 i 2 Dyrektywy
wynika jasno, ze kryteria udzielenia zamoéwienia nalezy wymieni¢ w ogloszeniu o
zamowieniu lub w dokumentacji przetargowej. Ogolne odwotanie do przepisu krajowego nie
moze spetnia¢ wymogu podania do publicznej wiadomosci.
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Rzad francuski twierdzi jednak, przede wszystkim, ze Komisja zlozyla skarge zbyt pdzno i
tym samym nie mozna jej przyja¢. Komisja po raz pierwszy przedstawila ten zarzut w
umotywowanej opinii. Jak uznat Trybunal, ® poszerzenie w umotywowanej opinii zakresu
zarzutow przedstawionych w piSmie wstgpnym stanowi nieprawidlowos¢, ktorej nie mozna
usunac.

Niemniej jednak w przypadku, gdy Trybunal uzna, ze zarzuty sa dopuszczalne, rzad
francuski pragnie zwroci¢ uwage na fakt, ze art. 30 ust. 2 Dyrektywy 93/37 nie wymaga od
instytucji zamawiajacej podania kryteriow udzielenia zamoéwienia w ogloszeniu o
zamoOwieniu, ale pozwala jej wybra¢, czy chce je zawrze¢ w dokumentacji przetargowej, czy
w ogloszeniu o zamowieniu. Rzad francuski stwierdza, ze zarzuty Komisji sa bezzasadne,
gdyz kryteria zostaly podane w dokumentacji przetargowej, a majace w tym przypadku
zastosowanie postanowienia, zgodne z Code des Marchés Publics, sa w duzym stopniu
zbiezne w trescia Dyrektywy 93/37.

W stosunku do dopuszczalnosci wyzej wymienionej skargi, Komisja utrzymuje, ze
wezwanie do usunigcia uchybienia z dnia 8 maja 1996 r. zwrécilo uwage na problem w
dostatecznie precyzyjny sposob. W pismie tym Komisja wskazala, ze - zgodnie z dziesiatym
motywem preambuty do Dyrektywy 93/37 - informacje zawarte w ogloszeniach o zamowieniu
musza umozliwia¢ wykonawcom oceng, czy sa zainteresowani przewidzianymi
zamoOwieniami. W tym celu, wlasciwe jest udzielenie im odpowiednich informacji w sprawie
podjetych robot budowlanych oraz warunkow z nimi zwigzanych. Ponadto Komisja, w swoim
wezwaniu do usunigcia uchybienia, przytoczyla juz orzecznictwo Trybunatu, a mianowicie w
sprawie Beentjes.

Co za tym idzie, wniesiona skarga jest zgodna z orzecznictwem Trybunatu, jak wynika z
wyroku w sprawie 274/83 Komisja v Wtochy. % Ponadto, wiadze francuskie nigdy nie daty
Komisji wgladu do dokumentacji przetargowej, na ktorej rzad francuski opiera swoje
argumenty.

Analiza

Po pierwsze, nalezy rozwazy¢, czy skarga Komisji jest dopuszczalna w kontekscie
obecnego postgpowania z tytulu naruszenia. W sprawie 51/83 Komisja v Wtochy Trybunat
orzekl, ze poszerzenie w umotywowanej opinii zakresu zarzutéw przedstawionych w pismie
wstepnym stanowi nieprawidlowos¢, ktorej nie mozna usunaé. '° Dlatego tez skarge nalezy
oddali¢ jako niedopuszczalng w zakresie, w jakim wykracza poza zarzuty przedstawione w
wezwaniu do usunigcia uchybienia. Jednakze w sprawie 274/83 Komisja v Wlochy Trybunat
Sprawiedliwosci
podal nastepnie wyjasnienie swojego orzecznictwa, z ktorego wynika, ze Komisja moze
przedstawi¢ szczegdblowo w umotywowanej opinii zarzuty, ktore postawita juz w sposéb
bardziej ogdlny w swym wstepnym pismie.

8 . _Sprawa 51/83 Komisja v Wiochy [1984 r.] ECR 2793.
% - _Sprawa 274/83 Komisja v Wtochy [1985 r.] ECR 1077.

1

0 . _Orzeczenie przytoczone w przypisie 8, ustepy 6 i 7.
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W rozpatrywanej sprawie Komisja poczatkowo przedstawila swoje zarzuty odno$nie
wspomnianych ogloszen o zamdéwieniach w sposdb ogolny w wezwaniu do usunigcia
uchybienia. Przedstawita réwniez szczegdlowe zarzuty. Skomentowata kryteria udzielenia
zamoOwienia. Wskazala, Zze ogloszenia musza umozliwia¢ wykonawcom oceng, czy sa
zainteresowani przewidzianymi zamoéwieniami. Wymaga to zapewnienia odpowiednich
informacji. Ponadto Komisja przytoczyta orzecznictwo Trybunatu, a mianowicie w sprawie
Beentjes, ktore odnosi si¢ szczegolnie do kryteridow udzielania zamowien. Pozniejsza krytyka
Komisji zawarta w umotywowanej opinii dotyczaca kryteriow udzielania zamowien stanowi
zgodne z prawem objasnienie zarzutéw podniesionych w jej wezwaniu do usunigcia
uchybienia. Biorac pod uwage fakt, iz Komisja nie podata zarzutdéw zasadniczo nowych,
zarzut dotyczacy sposobu udzielenia zamowienia przez odniesienie do prawodawstwa
panstwa cztonkowskiego nie stanowi niedopuszczalnego poszerzenia zakresu zarzutow.
Wrecz przeciwnie, Komisja doprecyzowata swoj zarzut. Pozwolito to wladzom francuskim
usung¢ nieprawidlowo$¢ w procedurze udzielenia zamoéwien. W ten sposob Komisja
odpowiednio uwzglednita ducha 1 cel etapu poprzedzajacego wniesienie skargi w
postgpowaniu z tytutu naruszenia. Przedmiot tego sporu zostat przedstawiony w wezwaniu do
usunigcia uchybienia w taki sposob, aby wladze francuskie mogly podja¢ odpowiednie
dzialania.

Co za tym idzie, zarzuty wniesione przez Komisj¢ nalezy uzna¢ za dopuszczalne.

Art. 30 ust. 2 Dyrektywy 93/37 stanowi, ze ,,instytucje zamawiajace zamieszczaja w
dokumentach zamoéwienia lub w ogloszeniu o zamowieniu wszystkie kryteria, ktore
zamierzaja zastosowac." 12 ponadto, Trybunal w sprawie Beentjes wyraznie orzekt w stosunku
do kryteriéw udzielania zamoéwien, ze ogolne odwolanie do przepisu krajowego nie moze
spetnia¢ wymogu podania do publicznej wiadomosci. ** Tym samym mozna wykluczyé
ewentualno$¢, ze pewne kryteria moga by¢ podane w przepisach krajowych, do ktérych
odnosi sig ogloszenie o zamdwieniu.

Sprzeciw rzadu francuskiego mowiacy, ze przepisy krajowe podane w Code des
Marchés Publics sa czgsto zbiezne z treScia postanowien Dyrektywy 93/37 nie ma tu
znaczenia.
Zasada podania do publicznej wiadomosci zostata naruszona przez ogoélne odniesienie i nie
mozna tego usprawiedliwi¢ faktem

, ze przepisy krajowe sa podobne do Dyrektywy, gdyz potencjalny oferent nie jest w stanie
wyczyta¢ ewentualnych podobienstw merytorycznych z ogloszenia o zamdowieniu.

1 _ Orzeczenie przytoczone w przypisie 9, ustep 21.
12 _ _Podkreslenie dodane.
13 _ _Orzeczenie przytoczone w przypisie 5, ustep 35.
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Co za tym idzie, nalezy stwierdzi¢, ze zarzut dotyczacy niedopuszczalnego odniesienia do
aktu prawnego panstwa cztonkowskiego w celu ustalenia kryteriow udzielenia zamdowienia
jest dopuszczalny i zasadny.

E Naruszenie art. 59 Traktatu poprzez wykorzystanie dyskryminujqcych specyfikacji
technicznym dla sposobu wyznaczenia czesci zamowienia oraz wymaganych dowodow co do

mozliwosci technicznych wykonawcow Argumenty stron

W swoim wniosku Komisja twierdzi, ze rzad francuski naruszyt postanowienia dotyczace
swobody $wiadczenia uslug zawarte w art. 59 Traktatu. Wyznaczajac czgsci zamdwienia,
instytucje zamawiajace korzystaja z takich samych specyfikacji technicznych odnos$nie
wymagan wzgledem oferentéw, jak te wykorzystywane przez francuskie organizacje
zawodowe. Przyktadowo, ogtoszenia odnosza si¢ do kwalifikacji takich jak ,,Mandataire EFF6
CAll..". Komisja uwaza, ze specyfikacje techniczne przyjete przez instytucje zamawiajace
moga doprowadzi¢ do faworyzowania francuskich wykonawcow. Znaja oni ten system
certyfikacji jakoS$ci 1 sa przyzwyczajeni do dostarczania dokumentéw lub $wiadczenia ustug
zgodnie z odniesieniami podanymi jako wymagania w ogloszeniu o zamowieniu. Moga one
natomiast zniechgci¢ przedsigbiorstwa z innych panstwach cztonkowskich do sktadania ofert.
Przedsigbiorcy tacy nie maja mozliwosci zawczasu stwierdzié, czy ich kwalifikacje spetniaja
specyfikacje techniczne, wobec braku odniesienia do kwalifikacji rownowaznych. Fakt, iz
francuskie wladze jedynie chciatyby, aby te kwalifikacje techniczne byly zgodne z podanymi
odniesieniami krajowymi w zaden sposdb nie zmienia wyrazonej tu opinii.

Rzad francuski uwaza natomiast, ze techniczne specyfikacje francuskich organizacji
zawodowych przyjete przez instytucje zamawiajace stanowia jedynie wskazowki i nie sa
dyskryminujace. Nie jest to kwestia sprecyzowania w ogloszeniu o zamdwieniu informacji
dotyczacych kryteriow wyboru lub kryteriow udzielenia zamoéwienia, gdyz jest to
dokonywane w dokumentacji przetargowej. Natomiast nalezy przedstawic¢ tylko wskazania
dotyczace charakteru cz¢$ci zamowienia.

Rzad francuski zwraca ponadto uwage na fakt, ze nowe ogloszenia dotyczace udzielania
zamowien publicznych na roboty budowlane opublikowane w styczniu 1996 r. i w styczniu
1997 r. nie zawieraja juz zadnych odniesien do specyfikacji technicznych francuskich
organizacji zawodowych.

W kwestii tego ostatniego zarzutu Komisja zwraca uwagge na fakt, ze w momencie uptywu
terminu podanego w umotywowanej opinii nic nie wskazywalo na to, ze podstawy tego
zarzutu przestaly istniec.

Analiza

Po pierwsze, nalezy rozwazy¢ dopuszczalno$¢ tego zarzutu. Z uwagi na to, ze wiadze
francuskie zaprzestaty stosowania kwestionowanych specyfikacji w swoich ogloszeniach o
zamowieniach opublikowanych po uptywie terminu podanego w umotywowanej opinii,
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uchybienie mozna by uzna¢ za usunigte, co uczyniloby wydanie orzeczenia w tej kwestii
zbgdnym.

Jednakze w postgpowaniu przed Trybunalem rzad francuski nadal twierdzi, iz
kwestionowane specyfikacje nie sa dyskryminujace.

Tym samym nadal istnieje konieczno$¢ wyjasnienia kwestii prawnych.

Co wigecej, rozwazany tu zarzut mozna uzna¢ za nie do przyj¢cia przyjmujac inny punkt
widzenia. Przedmiotowy zarzut Komisji opiera si¢ wytacznie na art. 59 Traktatu, podczas gdy
art. 26 Dyrektywy 71/305 zawiera szczegdlowe reguly w zakresie dowodoéw na posiadanie
przez wykonawce mozliwosci technicznych. Tym samym pojawia si¢ pytanie odno$nie
zakresu, w jakim mozliwe jest odwotywanie si¢ do przepisdw prawa pierwotnego Traktatu w
przypadku, gdy sprawa podlega postanowieniom Dyrektywy.

Art. 26 Dyrektywy 71/305 zawiera list¢ dokumentow, ktore mozna wykorzysta¢ do
potwierdzenia zdolnos$ci technicznych. Sklada si¢ ona z serii dokumentow, ktéore maja
przedstawi¢ dowod na posiadanie przez przedsigbiorstwo odpowiednich mozliwosci.
Instytucja zamawiajaca moze wybraé, ktore z tych dokumentow musza zosta¢ przedtozone.
Podajac za dyrektywa:

"Instytucje zamawiajace okreslaja w ogloszeniu lub zaproszeniu do sktadania ofert, ktory lub
ktore sposrod dokumentow powinny zosta¢ przedstawione."

Sposdb, w jaki nalezy wykaza¢ okre§lone zdolno$ci techniczne mozna odnalez¢ co najwyzej
posrednio w art. 26 Dyrektywy 71/305, ktory nalezy takze interpretowaé w §wietle Traktatu,
tak jak i wszelkie inne postanowienia Dyrektywy. Tym samym istotnie istnieje mozliwos¢
zastosowania art. 59 Traktatu do specyfikacji technicznych o charakterze dyskryminujacym.

Pod wzglgedem merytorycznym nalezy stwierdzi¢, ze przyjgte specyfikacje techniczne sa tak
szczegOlowe 1 niejasne, ze zasadniczo wylacznie kandydaci francuscy byliby w stanie od razu
poja¢ ich znaczenie. Co za tym idzie ulatwia to wykonawcom francuskim przedtozenie
dokumentéw zgodnych z kodami podanymi w ogloszeniu o zamowieniu. Dla kandydatow z
innych panstw cztonkowskich przedtozenie ofert przetargowych w niewielkim oknie czasu na
to przeznaczonym jest znacznie trudniejsze, gdyz musza oni najpierw uzyska¢ od instytucji
zamawiajacej informacje dotyczace wilasciwych specyfikacji 1 kwalifikacji. Moze si¢ to
wigza¢ ze znacznie wigkszym nakladem pracy i1 wydatkow, niz w przypadku francuskich
konkurentow. Wiadze francuskie nie okreslity podstawowych wymagan w przejrzystej i
powszechnie zrozumiatej formie, ani w odniesieniu do regut Wspdlnoty. Co za tym idzie,
kwestionowane oznaczenie czg¢sci zamowienia stanowi ukryta forme¢ dyskryminacji.

W tym kontekscie sprzeciw rzadu francuskiego na podstawie twierdzenia, iz przyjgte
specyfikacje techniczne stanowia jedynie wskazowki, mimo ze w praktyce jedynie kandydaci
francuscy sa w stanie zrozumie¢ te specyfikacje bez pomocy z zewnatrz, nie ma znaczenia.
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Dla kandydatéw z innych panstw czlonkowskich nie sa one wskazoéwkami, lecz
odstraszajacymi opisami niezb¢dnych warunkéw wyboru wykonawcy. Jezeli instytucje
zamawiajace pragna jedynie zapewni¢ wskazoéwki, moga tego dokona¢é w sposéb
niedyskryminujacy.

Nalezy zauwazy¢, ze zarzut Komisji mowiacy, iz wiadze francuskie naruszyly art. 59
Traktatu jest zasadny w kwestii merytorycznej.

F Naruszenie art. 59 Traktatu poprzez wymaganie rejestracji we francuskim Ordre des
Architectes jako jednego z ,,minimalnych warunkow uczestnictwa"

Komisja utrzymuje, ze Département du Nord nie wywiazal si¢ roéwniez ze swoich
zobowigzan w ramach artykutu 59 Traktatu, motywujac to tym, ze nalozyt w okreslonej
liczbie ogloszen ograniczenia swobody §wiadczenia uslug na architektow Wspdlnoty , na
przyktad przez wymaganie dowodu na zarejestrowanie we francuskim Ordre des Architectes.

Rzad francuski nie zaprzecza twierdzeniu Komisji. Odwoluje si¢ po prostu do braku
doswiadczenia instytucji zamawiajacych w stosowaniu Prawa Wspolnotowego w stosunku do
udzielania zamowien publicznych.

Nie ma potrzeby rozwaza¢ tego zarzutu pod wzgledem merytorycznym, gdyz zostat
jednoznacznie przyjety przez rzad francuski. Wiadze francuskie naruszyly art. 59 Traktatu,
bezprawnie ograniczajac swobode¢ $wiadczenia ustug architektow z innych Panstw
Cztonkowskich. Tego naruszenia Prawa Wspdlnotowego nie mozna uzasadni¢ brakiem
do$wiadczenia instytucji zamawiajacych. Nalezy dopusci¢ wniosek Komisji takze w zakresie
omawianego tu zarzutu.

G - -Dalsze zarzuty wzgledem nieprzekazania Komisji pisemnych sprawozdan, jak okreslono
w art. 8 ust. 3 Dyrektywy 93/37, a takze niepowodzenia w zakresie zapewnienia pozniejszych
informacji o udzieleniu zamowien, jak okreslono w art. 11 ust. 5 Dyrektywy 93/37 (aby poznac
brzmienie artykutow zob. punkty 3 i 4 powyzej)

Rzad francuski zasadniczo nie podwaza innych zarzutow Komisji dotyczacych
niepowodzenia w zakresie zapewnienia niezb¢dnych informacji po udzielaniu zamowienia.
Usprawiedliwia te dziatania brakiem dos$wiadczenia po stronie instytucji zamawiajacych.
Biorac pod uwage fakt, iz rzad francuski wyraznie akceptuje te zarzuty, niespelnienie
obowiazkow w ramach Traktatu mozna stwierdzi¢ bez koniecznos$ci dalszego merytorycznego
rozpoznania tych zarzutow.

V Koszty
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Na mocy art. 69 ust. 2 Zasad procesowych, kosztami zostaje obciazona, na zadanie strony
przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe. W zwiazku z tym, ze wigkszo$¢ argumentow
przedstawionych przez pozwanego zostata odrzucona, nalezy mu nakaza¢ optacenie kosztow.

VI Podsumowanie

W $wietle powyzszego sugeruj¢, aby Trybunat:

(1) Orzekt, ze - w trakcie poszczegolnych procedur udzielania zamoéwien publicznych na
budowg 1 utrzymanie budynkoéw szkolnych prowadzonych przez Region Nord-Pasde-Calais
oraz Département du Nord przez okres trzech lat - Republika Francuska nie wywiazata si¢ ze
swoich zobowigzan w ramach artykulu 59 Traktatu WE (obecnie, po zmianach, art. 49 WE)
oraz w ramach Dyrektywy 71/305/EWG, zmienionej przez Dyrektywe 89/440/EWG, a w
szczegllnosci jej artykutow 12, 26 1 29, a takze w ramach Dyrektywy 93/37/EWG, a w
szczegdlnosci jej artykutow 8, 11, 22 1 30;

(2) Nakazat Republice Francuskiej pokry¢ koszty sadowe.



