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W Zbior Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
HENRIKA SAUGMANDSGAARDA QOE
przedstawiona w dniu 9 wrzes$nia 2021 r.!

Sprawa C-461/20

Advania Sverige AB,
Kammarkollegiet
przeciwko
Dustin Sverige AB

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Hogsta
forvaltningsdomstolen (naczelny sad administracyjny, Szwecja)]

Odestanie prejudycjalne — Zamoéwienia publiczne — Dyrektywa 2014/24/UE — Artykul 72 ust. 1
lit. d) ppkt (ii) — Modyfikacja uméw w okresie ich obowigzywania — Upadlo$¢ — Cesja umoéw
ramowych w nastepstwie ogloszenia upadlosci pierwotnego wykonawcy — Nowy wykonawca —

Pojecie ,istotnej modyfikacji umowy” — Wyjatek od przeprowadzenia nowego postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego — Warunki

I. Wprowadzenie

1. Niniejsza sprawa, dotyczaca dyrektywy 2014/24/UE w sprawie zamdwien publicznych? odnosi
sie do jednego z wyjatkéw od wymogu przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia,
a mianowicie sytuacji, gdy wykonawca zamoéwienia staje si¢ w trakcie jego realizacji
niewyptacalny. Wyjatek, o ktérym mowa, jest zawarty w art. 72 ust. 1 lit. d) ppkt (ii) dyrektywy
2014/24 (zwanym dalej ,spornym przepisem”).

2. Do Trybunatu zwrdcono si¢ z pytaniem o warunki, na jakich wyjatek ten ma zastosowanie,
a w szczegblnosci czy warunki te wymagaja, aby podmiot zastepujacy pierwotnego wykonawce
podjal sie nie tylko realizacji danego zamoéwienia, ale réwniez przejal przynajmniej czes¢
dziatalnosci tego wykonawcy.

3. Pytanie to zostalo postawione w ramach sporu pomiedzy szwedzka agencja ds. ustug prawnych,
finansowych i administracyjnych Kammarkollegiet oraz Advania Sverige AB (zwana dalej
»Advania”), zastepujaca pierwotnego wykonawce, a Dustin Sverige AB (zwanag dalej ,,Dustinem”),
ktora jest spdétka zainteresowana umowami bedacymi przedmiotem postepowania gléwnego.
Spotka ta kwestionuje cesje na Advanie uméw ramowych przyznanych poczatkowo Misco AB,
dokonana po ogloszeniu upadlosci tego pierwotnego wykonawcy, bez przeprowadzenia

' Jezyk oryginalu: francuski.

2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajaca dyrektywe
2004/18/WE (Dz.U. 2014, L 94, s. 65).
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postepowania przetargowego zgodnie z dyrektywa 2014/24, przy czym wraz z cesja nie
przeniesiono chociazby czesci dziatalno$ci Misco, mianowicie dzialalno$ci umozliwiajacej
wykonanie tych uméw ramowych.

4. Upadlo$¢ pierwotnego wykonawcy i zastapienie go nowym wykonawca to sytuacja, co do
zasady, nieoczekiwana i nadzwyczajna, gdyz zwykle podejmowane sa wszelkie §rodki ostroznosci
w celu upewnienia sie co do wyptacalnosci oferentéw. Jest to jednak problem, z ktérym instytucje
zamawiajace spotykaja sie czasami w zyciu gospodarczym, o czym $wiadczy sprawa
w postepowaniu gltéwnym, i ktéory prawodawca postanowil uregulowaé po raz pierwszy
w spornym przepisie. Do Trybunalu zwrdcono sie o rozwazenie kwestii tego, czy przepis 6w
pozwala na wyznaczenie nowego wykonawcy, w szczegé6lnosci przez syndyka, bez ponownego
przeprowadzenia postepowania przetargowego ani obowigzku przejecia przez nowego
wykonawce czesci dziatalnosci wykonawcy pierwotnego, i czy nie narusza to zasad udzielania
zaméwien publicznych realizowanych przez dyrektywe 2014/24.

5. Na zakonczenie mojej analizy zaproponuje Trybunatowi, aby orzekl, ze wyjatek przewidziany
w spornym przepisie nie wymaga, by nowy wykonawca, ktéremu udzielono zaméwienia
w miejsce wykonawcy pierwotnego, nabyl réwniez cze$¢ dzialalnosci tego ostatniego.

II. Ramy prawne

A. Dyrektywa 2014/24
6. Motywy 107 i 110 dyrektywy 2014/24 stanowig:

»(107) Niezbedne jest doprecyzowanie warunkéw, w jakich modyfikacje umowy w trakcie jej
realizacji wymagaja przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamoéwienia,
z uwzglednieniem stosownego orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej. Nowe postepowanie o udzielenie zamdéwienia wymagane jest w przypadku
istotnych zmian w pierwotnej umowie, w szczegélnosci w odniesieniu do zakresu i tresci
wzajemnych praw i obowiazkéw stron, w tym podzialu praw wlasnosci intelektualne;j.
Zmiany te wskazuja na zamiar stron dotyczacy renegocjacji istotnych warunkéw tej
umowy. Ma to miejsce szczegé6lnie w sytuacji, gdy zmienione warunki miatyby wptyw na
wynik postepowania, gdyby zostaly uwzglednione w pierwotnym postepowaniu.

[...]

(110) Zgodnie z zasadami réwnego traktowania i przejrzystosci zwycieski oferent nie powinien —
np. w przypadku rozwigzania umowy z powodu niedociagnie¢ w realizacji — zostac
zastapiony innym wykonawca bez ponownego poddania zamoéwienia procedurze
konkurencyjnej. Zwycieski oferent wykonujacy zamoéwienie powinien jednak miec
mozliwo$¢, w szczegdlnosci w przypadku gdy zamoéwienie zostalo udzielone wiecej niz
jednemu przedsiebiorstwu, przejs¢ w trakcie wykonywania zamodwienia pewne zmiany
strukturalne, takie jak czysto wewnetrzne reorganizacje, przejecia, potaczenia i nabycia, czy
tez upadlos¢. Tego rodzaju zmiany strukturalne nie powinny automatycznie wigzaé sie
z wymogiem przeprowadzenia nowych postepowan o udzielenie zamoéwienia dla
wszystkich zaméwien publicznych realizowanych przez tego oferenta”.
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7. Artykul 18 tej dyrektywy, zatytutowany ,,Zasady udzielania zaméwien”, przewiduje w ust. 1:

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

Zaméwien nie organizuje si¢ w sposéb majacy na celu wylaczenie zamoéwienia z zakresu
»

zastosowania niniejszej dyrektywy lub sztuczne zawezanie konkurencji. [...]".
8. Artykul 57 ust. 4 lit. b) rzeczonej dyrektywy stanowi:

»Instytucje zamawiajace moga wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane przez panstwa czlonkowskie do
wykluczenia z udzialu w postepowaniu o wudzielenie zamoéwienia kazdego wykonawcy
znajdujacego sie w ktdérejkolwiek z ponizszych sytuacji:

[...]

b) jezeli wykonawca zbankrutowat lub prowadzone jest wobec niego postepowanie upadlos$ciowe
lub likwidacyjne, jego aktywami zarzadza likwidator lub sad, zawart uklad z wierzycielami, jego
dzialalno$¢ gospodarcza jest zawieszona albo znajduje si¢ on w innej tego rodzaju sytuacji
wynikajacej z podobnej procedury przewidzianej w krajowych przepisach ustawowych
i wykonawczych”.

9. Artykul 72 dyrektywy 2014/24, noszacy tytul ,Modyfikacia umoéw w okresie ich
obowiazywania”, stanowi:

»1. ZamoOwienia i umowy ramowe mozna modyfikowaé bez przeprowadzania nowego
postepowania o udzielenie zamdwienia zgodnie z niniejsza dyrektywa w dowolnym z ponizszych
przypadkow:

[...]

d) gdy nowy wykonawca zastepuje wykonawce, ktéremu instytucja zamawiajaca pierwotnie
udzielita zamoéwienia, w wyniku:

[...]

ii) sukcesji uniwersalnej lub czesciowej w prawa i obowiazki pierwotnego wykonawcy,
w wyniku restrukturyzacji, w tym przejecia, potaczenia, nabycia lub upadtosci, przez innego
wykonawce, ktoéry spelnia pierwotnie ustalone kryteria kwalifikacji podmiotowej, pod
warunkiem ze nie pocigga to za soba innych istotnych modyfikacji umowy i nie ma na celu
obejscia stosowania niniejszej dyrektywy; |[...]

[...]

e) gdy modyfikacje, niezaleznie od ich wartosci, sa nieistotne w rozumieniu ust. 4.

[...]

4. Modyfikacje umowy w sprawie zaméwienia lub umowy ramowej w okresie ich obowiazywania
uznaje sie za istotna w rozumieniu ust. 1 lit. e), jezeli powoduje ona, Ze charakter umowy
w sprawie zamoéwienia lub umowy ramowej zmienia si¢ w spos6b istotny w stosunku do
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charakteru pierwotnie zawartej umowy. W kazdym przypadku, bez uszczerbku dla przepiséw
ust. 1 i 2, modyfikacje uznaje si¢ za istotna, jezeli spelniony jest co najmniej jeden z ponizszych
warunkow:

a) modyfikacja wprowadza warunki, ktére, gdyby byly czes$cia pierwotnego postepowania
o udzielenie zamoéwienia, umozliwityby dopuszczenie innych kandydatéw niz ci, ktérzy zostali
pierwotnie zakwalifikowani, lub przyjecie oferty innej niz pierwotnie przyjeta, albo
przyciagnelyby dodatkowych uczestnikéw postepowania o udzielenie zamdwienia;

b) modyfikacja zmienia réwnowage ekonomiczna umowy w sprawie zamdwienia lub umowy
ramowej na korzys¢ wykonawcy w sposéb nieprzewidziany w pierwotnej umowie lub umowie
ramowej;

c) modyfikacja znacznie rozszerza zakres umowy w sprawie zamoéwienia lub umowy ramowej;

d) gdy nowy wykonawca zastepuje wykonawce, ktéremu instytucja zamawiajaca pierwotnie
udzielita zamoéwienia, w przypadkach innych niz przewidziane w ust. 1 lit. d).

»
vee .

B. Prawo szwedzkie

10. Lag (2016:1145) om offentlig upphandling [szwedzka ustawa (2016:1145) o zamodwieniach
publicznych; zwana dalej ,LOU”]® stanowita w rozdziale 17 § 13, ze umowe lub umowe ramowa
mozna zmodyfikowa¢ w ten sposéb, iz wykonawca zostaje zastapiony innym wykonawca bez
koniecznosci przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamowienia, jezeli:

»1) nowy wykonawca w calosci lub w czesci wstepuje w prawa i obowiazki pierwotnego
wykonawcy w wyniku restrukturyzacji, w tym przejecia, polaczenia, nabycia lub upadtosci, oraz

2) okoliczno$¢ tego rodzaju, ze nowy wykonawca w calosci lub w czesci wstepuje w prawa
i obowiazki pierwotnego wykonawcy, nie pociaga za soba innych istotnych modyfikacji umowy
lub umowy ramowej”.

11. Sad odsylajacy wyjasnia, ze z drugiej przeslanki wynika, iz tego rodzaju zastapienie
wykonawcy opiera sie na zalozeniu, Zze nowy wykonawca nie podlega wykluczeniu w oparciu
o podstawy wykluczenia ustanowione w tej ustawie i spelnia kryteria kwalifikacji wymagane
w konteks$cie pierwotnej umowy.

III. Spér w postepowaniu gléwnym, pytanie prejudycjalne i postepowanie przed
Trybunatem

12. Kammarkollegiet oglosil postepowanie przetargowe na dostawe sprzetu komputerowego,
w szczegbélnosci komputeréw, monitoréw komputerowych i tabletéw, w drodze procedury
ograniczonej* zgodnie z LOU.

*  Sad odsylajacy wskazuje, ze ustawa ta zostala od tego czasu uchylona.

* Postepowanie to zostalo szczegétowo opisane w art. 28 dyrektywy 2014/24.
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13. Spelnienie wymaganych warunkéw wykazalo siedemnastu kandydatéw, w tym Advania.
Zgodnie z zasadami dotyczacymi procedury ograniczonej® Kammarkollegiet przewidzial, ze jezeli
warunki te spelnia¢ bedzie ponad dziewieciu kandydatéw, zaproszonych do skladania ofert
zostanie jedynie dziewieciu najwyzej zakwalifikowanych. Advania do nich nie nalezala.

14. Umowy ramowe podpisano z sze§cioma dostawcami w réznych dziedzinach. Ze spétka Misco
zawarto cztery umowy ramowe obejmujace wszystkie dziedziny. Ze spétka Dustin podpisano
umowy ramowe w dwoch dziedzinach.

15. Pismem z dnia 4 grudnia 2017 r. spétka Misco zwrdcila sie¢ do Kammarkollegiet o wyrazenie
zgody na cesje czterech umoéw ramowych na rzecz spotki Advania. W dniu 12 grudnia 2017 r.
ogloszono upadlo$¢ spotki Misco. W dniu 18 stycznia 2018 r. syndyk masy upadlo$ciowej
podpisal ze spotka Advania umowe cesji czterech uméw ramowych. Kammarkollegiet zezwolil na
cesje w lutym 2018 r.

16. W nastepstwie cesji Dustin wystapit do Forvaltningsratten i Stockholm (sadu
administracyjnego w Sztokholmie, Szwecja) z wnioskiem o stwierdzenie niewaznosci uméw
ramowych pomiedzy Advania a Kammarkollegiet.

17. Wspomniany sad oddalit 6w wniosek. Orzekl, ze Advania uzyskata umowy ramowe i przejefa
niektére dzialy dziatalnosci Misco umozliwiajace wykonanie tych uméw ramowych, jak wymaga
tego rozdziat 17 § 13 LOU.

18. Dustin wniést apelacje od tego wyroku do Kammarritten i Stockholm (apelacyjnego sadu
administracyjnego w Sztokholmie, Szwecja), ktéry uwzglednit te skarge, stwierdzajac niewaznos¢
czterech uméw ramowych zawartych miedzy Advania a Kammarkollegiet. Kammarritten
i Stockholm (apelacyjny sad administracyjny w Sztokholmie) stwierdzil, ze Kammarkollegiet
zezwolil na cesje uméw ramowych z powodu upadio$ci Misco. Sad ten orzekl jednak,
w przeciwienstwie do sadu pierwszej instancji, ze poza rozpatrywanymi umowami ramowymi
Misco praktycznie nie przenidst dziatalnosci na Advanie, a zatem nie mozna przyjac, ze spoétka
Advania wstapita, w drodze sukcesji uniwersalnej lub cze$ciowej, w prawa i obowiazki spétki
Misco w rozumieniu rozdzialu 17 § 13 akapit pierwszy LOU. Sad apelacyjny wskazat
w szczeg6lnosci, ze tylko jeden pracownik Misco przeszed! pdzniej do Advanii, lista klientow
Misco przekazana Advanii nie byla w pelni aktualna ani relewantna, a nic nie wskazuje tez na to,
iz Advania przejeta podwykonawcéw Misco.

19. Advania i Kammarkollegiet wniosty odwotanie od tego wyroku drugiej instancji do Hogsta
forvaltningsdomstolen (naczelnego sadu administracyjnego, Szwecja). W swoich skargach
podmioty te nie kwestionuja oceny sadu apelacyjnego w odniesieniu do skladnikéw masy
upadlosci objetych cesja. Niemniej jednak podnosza, ze cesja ta spelnia warunek sukcesji
uniwersalnej lub czes$ciowej na podstawie rozdziatu 17 § 13 LOU i dyrektywy 2014/24.

20. Zdaniem Advania i Kammarkollegiet, ani LOU, ani dyrektywa o zamdwieniach publicznych

nie wymagaja przeniesienia na nowego wykonawce, poza umowami ramowymi, dziatalnosci
o okreslonym charakterze lub tez okreslonego zakresu dziatalnosci.

5 Zobacz art. 65 dyrektywy 2014/24, zatytulowany ,Ograniczanie liczby kwalifikujacych sie kandydatéw, ktérzy zostang zaproszeni do
udzialu”.
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21. Dustin uwaza ze swej strony, ze z zawartego w spornym przepisie sformutowania ,zastepuje
wykonawce, ktéremu instytucja zamawiajaca pierwotnie udzielita zamdéwienia, w wyniku sukcesji
uniwersalnej lub cze$ciowej w prawa i obowiazki pierwotnego wykonawcy” w zwiazku z pojeciem
»restrukturyzacji” wynika, ze nowy wykonawca powinien przeja¢ wraz z umowa ramowa catos¢
lub cze$¢ dzialalnosci pierwotnego wykonawcy, stuzacej wykonywaniu omawianych uméw.

22. Ze wzgledu na te rdézne interpretacje sad odsylajacy podkresla, ze potrzebuje wyjasnien
dotyczacych zakresu spornego przepisu, a w szczegélnosci tego, co nalezy rozumie przez
wstapienie ,w drodze sukcesji uniwersalnej lub czesciowej [...] w prawa i obowiazki pierwotnego
wykonawcy, w wyniku restrukturyzacji, w tym przejecia, potaczenia, nabycia lub upadtosci”.

23. W tych okolicznosciach Hogsta forvaltningsdomstolen (najwyzszy sad administracyjny)
postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwréci¢ si¢ do Trybunalu z nastgpujacym pytaniem
prejudycjalnym:

»,Czy z okolicznosci, ze nowy wykonawca przejal prawa i obowiazki pierwotnego wykonawcy
wynikajace z umowy ramowej, po tym jak ogloszono upadlos¢ pierwotnego wykonawcy, a syndyk
masy upadlosciowej dokonal cesji tej umowy, wynika, iz nowy wykonawca wstapil w prawa
i obowiazki pierwotnego wykonawcy w okolicznosciach takich jak te, o ktérych mowa w art. 72
ust. 1 lit. d) ppkt (ii) dyrektywy o zamoéwieniach publicznych?”

24. Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym z dnia 15 wrze$nia 2020 r. wptynat do
Trybunatu w dniu 24 wrze$nia 2020 r.

25. Uwagi na pismie zostaly zlozone przez Advani¢, Kammarkollegiet, Dustina, rzad austriacki
oraz Komisje Europejska.

IV. Analiza

26. Na potrzeby oceny zakresu spornego przepisu pragne na wstepie przypomnie¢, ze jak orzekt
Trybunal w wyroku pressetext Nachrichtenagentur®, generalnie zastapienie kontrahenta stanowi
zmiane jednego z podstawowych postanowien zamdwienia publicznego. Stwierdzenie to znalazto
odbicie w art. 72 ust. 4 lit. d) dyrektywy 2014/24.

27. Stad wniosek, ze co do zasady zastapienie pierwotnego wykonawcy stanowi istotna
modyfikacje zamodwienia, ktéra pociaga za soba konieczno$¢ przeprowadzenia nowego
postepowanie o udzielenie zamoéwienia’, zgodnie z zasadami przejrzysto$ci i réwnego
traktowania, ktére leza u podstaw obowigzku konkurowania o zamoéwienie potencjalnie
zainteresowanych kandydatéw z réznych panstw cztonkowskich®.

28. W drodze wyjatku sporny przepis przewiduje mozliwo§¢ wyznaczenia podmiotu
zastepujacego pierwotnego wykonawce w przypadku jego upadlo$ci bez przeprowadzania takiego
postepowania.

¢ Wyrok z dnia 19 czerwca 2008 r. (C-454/06, EU:C:2008:351, zwany dalej ,wyrokiem pressetext”, pkt 40). W pkt 70 — 78 niniejszej opinii
zbadam bardziej szczeg6lowo konsekwencje tego wyroku.

7 Zobacz podobnie wyrok pressetext, pkt 47, i art. 72 ust. 1 lit. €) dyrektywy 2014/24.

Zobacz wyrok z dnia 7 wrze$nia 2016 r., Finn Frogne (C-549/14, EU:C:2016:634, pkt 28). Zasady te, wraz z obowiazkiem konkurencji,
zostaly przypomniane w art. 18 dyrektywy 2014/24.
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29. Powstaje pytanie na temat warunkéw, w jakich wyjatek ten znajduje zastosowanie,
a w szczegoblnosci, czy konieczne jest przejecie przez podmiot zastepujacy przynajmniej czesci
dziatalnos$ci pierwotnego wykonawcy.

30. Trybunalowi przedstawiono dwie rozbiezne interpretacje spornego przepisu.

31. Zgodnie z pierwsza wykladnia, za ktéra opowiadaja sie Kammarkollegiet, Advania i rzad
austriacki, sporny przepis nalezy interpretowal w ten sposdb, ze zastapienie pierwotnego
wykonawcy w nastepstwie jego upadlosci nie wymaga, aby cesja zamdéwienia na nowego
wykonawce wiazala sie z przejeciem przez niego czesci dzialalnos$ci wykonawcy pierwotnego.
Uwazaja oni, ze gdyby brzmienie spornego przepisu nalezalo rozumie¢ w ten sposdb, ze
konieczne jest pewnego rodzaju przejecie dziatalnosci, jego stosowanie byloby powaznie
ograniczone.

32. Druga interpretacja, popierana przez Dustina i Komisje, opiera si¢ natomiast na zatozeniu, ze
nowy wykonawca przejmuje co najmniej cze$¢ dziatalnosci wykonawcy pierwotnego. Dustin
uwaza, ze Ww przeciwnym razie podejScie to otworzyloby droge do niemal niczym
nieograniczonego obrotu umowami w sprawie zaméwien publicznych.

33. Zdaniem Dustina i Komisji, aby nie doszlo do naruszenia zasad réwnego traktowania
i przejrzystosci, a tym samym celu polegajacego na zapewnieniu konkurencji, konieczne jest
zachowanie tozsamosci materialnej pierwotnego wykonawcy, to znaczy aktywa wykorzystywane
do wykonania umowy ramowej lub co najmniej ich cze$¢ powinny zosta¢ przeniesione na zastepce
wykonawcy, tak aby istniala ciaglo$¢ pomiedzy pierwotnym wykonawca a podmiotem go
zastepujacym. Komisja przyznaje, ze moze to by¢ niemozliwe, gdy dzialalno$¢ pierwotnego
wykonawcy ulegnie catlkowitemu rozwigzaniu. Jednakze jej zdaniem w takiej sytuacji, w celu
zapewnienia rownego traktowania oferentéw poczatkowych, konieczne byloby, aby instytucja
zamawiajaca zwrdcita sie w pierwszej kolejnosci do nich, kierujac sie na przyktad kolejnoscia,
w jakiej zostali sklasyfikowani po zakoniczeniu pierwotnej procedury udzielenia zamdwienia.

34. Sprawa toczy sie o doniosle rozstrzygniecie. Do Trybunalu zwrécono si¢ o okreslenie zakresu
swobody, jakim w przypadku upadlosci pierwotnego oferenta instytucja zamawiajaca dysponuje
przy wyznaczaniu jego zastepcy.

35. Moim zdaniem, tre$ci spornego przepisu nie mozna interpretowac w sposéb zaproponowany
przez Dustina i Komisje. W dalszej czesci mojej analizy postaram si¢ wykazad, ze przepis ten
nalezy rozumie¢ zgodnie z pierwsza wykladnia, ze wzgledu na jego brzmienie (sekcja A), na jego
kontekst wewnetrzny i zewnetrzny, to znaczy z uwagi na przepisy z nim powigzane, oraz ze
wzgledu na prace przygotowawcze (sekcja B), a takze cele realizowane przez prawodawce (czes$é

O).

A. W przedmiocie brzmienia spornego przepisu

36. Pragne zauwazy¢ przede wszystkim, ze brzmienie art. 72 ust. 1 dyrektywy 2014/24 przewiduje,
iz umowy ramowe mozna modyfikowa¢ bez przeprowadzania nowego postepowania o udzielenie
zamdwienia w pieciu przypadkach wymienionych w lit. a)—e) tego przepisu. Punkt d) ppkt (ii),
o ktérego wykladnie zwrécono sie do Trybunatu, wyraznie wymienia upadlo$¢ pierwotnego
wykonawcy jako jeden z przypadkéw, w ktérych umowe ramowa mozna zawrze¢ z nowym
wykonawca bez przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamoéwienia, mimo ze
zmiana ta stanowi istotna modyfikacje umowy.
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37. Sporny przepis uzaleznia stosowanie rozpatrywanego wyjatku od spelnienia szeregu
warunkoéw, ktére jednak nie obejmuja wyraznie przeniesienia czesci dzialalnosci pierwotnego
wykonawcy.

38. Istnieja trzy takie warunki, a mianowicie:

— nowym wykonawca jest podmiot spetniajacy kryteria kwalifikacji podmiotowej. Bezsporne jest,
ze warunek ten jest spelniony w sytuacji takiej jak rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym,
w ktérej nowy wykonawca, w tym przypadku Advania, nalezal do grupy przedsiebiorstw
spelniajacych wymogi stawiane kandydatom®.

— zastapienie przez nowego wykonawce nie pocigga za sobg innych istotnych modyfikacji umowy.
Warunek ten réwniez nie wydaje sie budzi¢ watpliwosci w sprawie w postepowaniu gtéwnym,
przedstawionej przez sad odsylajacy.

— zastgpienie przez nowego wykonawce nie ma na celu obejscia stosowania dyrektywy 2014/24.
Rozpatrywane zastgpienie nie moze stanowi¢ naduzycia, poprzez ktdre instytucja zamawiajaca
wybiera wykonawce wedle swej woli, bez przeprowadzenia postepowania przetargowego
z udzialem zainteresowanych kandydatéw. Powréce jeszcze do tego ostatniego warunku,
stuzacego uniknieciu obchodzenia przewidzianych w tej dyrektywie zasad udzielania
zamoéwien . Pragne jednak na wstepie wyjasni¢, ze sad odsylajacy nie sugeruje, aby w sprawie
w postepowaniu gléwnym wyznaczenie nowego wykonawcy mialo na celu unikniecie
stosowania tych zasad.

39. Dustin i Komisja utrzymuja jednak, ze konieczno$¢ przeniesienia przynajmniej czesci
dzialalnosci pierwotnego wykonawcy wynika w sposéb dorozumiany z samego brzmienia
spornego przepisu, zgodnie z ktérym pierwotny wykonawca zostaje zastapiony przez innego
wykonawce ,w drodze sukcesji uniwersalnej lub czesciowej [...] pierwotnego wykonawcy,
w wyniku restrukturyzacji, w tym przejecia, polaczenia, nabycia lub upadtosci” .

40. Pragne zauwazy¢, ze uzyte sformulowania réznia sie nieznacznie w poszczegélnych wersjach
jezykowej spornego przepisu. I tak w wersjach jezykowych angielskiej i francuskiej tego przepisu
uzyto wyrazenia ,sukcesja uniwersalna lub cze$ciowa”, podczas gdy w szwedzkiej wersji
jezykowej spornego przepisu wskazano, ze inny wykonawca ,wstepuje w calosci lub w czesci
w prawa i obowiazki” pierwotnego dostawcy.

41. Jednakze w rozpatrywanym kontekscie terminy te wydaja mi si¢ w duzym stopniu
réwnowazne.

42. Z faktu, ze wszystkie strony, ktére przedstawily Trybunalowi uwagi, podkreslaja pojecie
»sukcesji” wynika, moim zdaniem, stusznie, Ze nowy wykonawca jest sukcesorem uniwersalnym
lub czesciowym pierwotnego wykonawcy. Angielska wersja jezykowa dodatkowo uwidacznia te
koncepcje, precyzujac, ze zastgpienie nastepuje ,w konsekwencji” sukcesji uniwersalnej lub
czesciowej .

°  Zobacz pkt 13 niniejszej opinii.

10 Zobacz pkt 84 oraz 86 i 87 niniejszej opinii.

Wyréznienie moje.

Angielska wersja jezykowa ma nastepujace brzmienie: ,as a consequence of universal or partial succession into the position of the initial
contractor”.
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43. Plynie stad wniosek, ze nowy wykonawca przejmuje calo$¢ lub czes¢ majatku pierwotnego
wykonawcy. Pragne jednak podkresli¢, ze pojecie ,czesci” nie zostalo w spornym przepisie
zdefiniowane. Cze$¢ moze by¢ wieksza lub mniejsza w zaleznosci od zdarzenia powodujacego
sukcesje®. Wykladnia jezykowa tych sformulowan pozwala zatem uznaé, ze nowy wykonawca
moze przejac tylko zamoéwienie publiczne lub umowe ramowa.

44. Pragne natomiast uscisli¢, ze pojecie ,czesci” nie pozwala uznad, ze mozliwe jest przeniesienie
tylko cze$ci zamdwienia lub umowy ramowej, poniewaz stanowiloby to istotna zmiane
zamoOwienia lub umowy ramowej i byloby sprzeczne z warunkiem braku innych ,istotnych
modyfikacji”. Ograniczenie zakresu stosowania umowy ramowej bezsprzecznie moze bowiem,
moim zdaniem, zmieni¢ réwnowage gospodarcza umowy na korzy$¢ nowego wykonawcy
w sposob, ktéry nie byl przewidziany w pierwotnej umowie ramowej, a tym samym stanowic
»istotna modyfikacje¢” w rozumieniu art. 72 ust. 4 lit. b) dyrektywy 2014/24.

45. Wynika z tego, ze nowy wykonawca, ktéry zastepuje pierwotnego wykonawce na zasadzie
sukcesji, powinien przeja¢ umowe ramowa lub zamdwienie publiczne w catosci. Innymi stowy,
powinien on zaakceptowac wszystkie prawa i obowiazki wynikajace z tej umowy .

46. Jak zostalo wyjasnione w pozostalej czes$ci spornego przepisu, zdarzeniem powodujacym
sukcesje musi by¢ restrukturyzacja spolki, ktéra moze przybiera¢ rézne formy. Prawodawca
wymienia cztery spos$réd nich tytulem przykladu, a zatem w sposéb niewyczerpujacy.
Stwierdzam, podobnie jak Komisja, ze trzy pierwsze przytoczone przyklady, a mianowicie
przejecie, polaczenie i nabycie, wykazuja podobienstwo. W tych trzech przypadkach odno$ne
transakcje zakladaja kontynuacje dzialalnos$ci danego przedsiebiorstwa, to znaczy dalsze

prowadzenie jego dzialalnosci i zachowanie koniecznych w tym celu zasobéw materialnych
i ludzkich.

47. Natomiast w przypadku upadiosci, wskazanej w czwartym przykladzie, przedsigebiorstwo nie
musi nadal istnie¢. Mozliwe sa rézne sytuacje. Przedsiebiorstwo moze z pewno$cia nadal by¢
prowadzone w calodci, ale moze réwniez zostaé rozwigzane, a jego aktywa w niektérych
przypadkach sprzedane pojedynczo. W tym ostatnim przypadku umowa ramowa, ktéra stanowi
jeden ze skladnikéw aktywoéw przedsiebiorstwa, moze zosta¢ przeniesiona oddzielnie na osobe
trzecia, ktéra oprocz niej nie przejmuje zadnych innych aktywéw tego przedsiebiorstwa.

48. W samym brzmieniu spornego przepisu nie widze nic, co sklanialoby do uznania, ze
w przypadku upadloéci pierwotnego wykonawcy na nowego wykonawce musi zostaé
przeniesiona, oprécz cesji zawartej z pierwotnym wykonawcg umowy ramowej, jakas czes¢
pozostalych aktywow, ktére posiadat.

49. Nie podzielam zatem stanowiska Komisji, zgodnie z ktérym okolicznos¢, ze trzy pierwsze
przyktady zakladaja dalsze prowadzenie dzialalnosci przez pierwotnego wykonawce i ze upadtos¢
zgodnie z ich brzmieniem opiera sie na tym samym zalozeniu, co owe przyklady, oznacza réwniez
wymog zachowania ciaglosci catoéci lub przynajmniej czes$ci dziatalnosci pierwotnego
wykonawcy. Zdaniem tej instytucji, prawodawca nie uwzglednil zatem przypadku, w ktérym
dzialalnos$¢ pierwotnego wykonawcy ulegnie calkowitemu rozwigzaniu.

13 Zobacz pkt 46 i 47 niniejszej opinii.
4 Pragne zauwazy¢, ze punkt ten nie jest kwestionowany. Dustin podkresla, ze umowy ramowej nie mozna przenie$¢ na nowego
wykonawce wylacznie czesciowo.
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50. Ze swej strony uwazam, ze w braku wyraznego ograniczenia w tekscie dyrektywy 2014/24
zakresu pojecia ,,upadiosci”, pojecia tego nie mozna rozumie¢ w sposéb tak waski, jak proponuje
Komisja.

51. Taka wyktadnia, moim zdaniem, znajduje potwierdzenie w kontekscie spornego przepisu.

B. W przedmiocie kontekstu spornego przepisu

52. Prace przygotowawcze wskazuja moim zdaniem na to, ze upadlo$¢ nie stanowi przykladu
restrukturyzacji podobnej do przejecia, polaczenia lub nabycia, powodujacej, ze nowy
wykonawca powinien wykazywa¢ materialng tozsamo$¢ z wykonawca pierwotnym?®,
a w konsekwencji utrzymacé cze$¢ dziatalnosci, ktéra ten ostatni przeznaczyl do wykonania
danego zaméwienia publicznego. Przeciwnie, z prac tych wynika, ze ustawodawca od poczatku
przewidzial szeroko rozumiana upadlo$¢ jako sytuacje odrebna od przejecia, polaczenia lub
nabycia.

53. Chcialbym przede wszystkim zauwazy¢, ze w zielonej ksiedze na temat zamoéwien
publicznych'® Komisja wezwala zainteresowane strony do wypowiedzenia si¢ konkretnie
w przedmiocie modyfikacji dotyczacych wykonawcy, w przypadku gdy jego sytuacja ulegnie
zmianie wskutek zaklécenn zagrazajacych jego zdolnosci do wykonania umowy, takich jak
upadios¢é. Komisja podkreslita, ze nalezy omoéwi¢ ewentualna konieczno$¢ okreslenia na
poziomie Unii instrumentéw umozliwiajacych instytucjom zamawiajacym znalezienie
rozwigzania dostosowanego do tych sytuacji. Zwrécita sie zatem do zainteresowanych
z pytaniem, czy uwazaja, ze prawo Unii powinno wyraznie przewidzie¢ obowiazek lub prawo
instytucji zamawiajacych do zmiany dostawcéw lub do rozwiazania umowy w niektérych
okolicznosciach i czy powinno ono réwniez okresli¢ szczegélowe procedury wyboru nowego
dostawcy .

54. Komisja rozwazala w szczegdlnosci mozliwo$¢ zastapienia pierwotnego wykonawcy,
w przypadku gdyby stal sie on niewyptacalny, w procedurze uproszczonej lub powierzenia
zamoOwienia wykonawcy, ktéry uzyskatl drugi najlepszy wynik w ramach pierwotnej procedury
przetargowej, badz ponownego wszczecia postepowania przetargowego z udzialem tylko tych
oferentéw, ktérzy uczestniczyli w pierwotnym postepowaniu, pod warunkiem ze nie miata ona
miejsca zbyt dawno temu'®.

55. W pierwotnym projekcie dyrektywy', opracowanym z uwzglednieniem komentarzy
otrzymanych na temat zielonej ksiegi, Komisja zaproponowala, aby wyjatek od udzielenia
zamOwienia publicznego mial zastosowanie w przypadku restrukturyzacji /ub upadlosci
przedsiebiorstwa®. Komisja dokonata zatem jasnego rozréznienia tych dwéch sytuacji, precyzujac

Pojecie ,materialnej tozsamosci” wykonawcdw jest uzywane przy badaniu prawidlowosci ofert zlozonych przez oferentéw i zwigzane jest
z pojeciem ,tozsamosci prawnej”. Wykonawcy wybrani w ramach preselekcji oraz wykonawcy, ktérzy skladaja oferty, powinni by¢
prawnie i materialnie tozsami (zob. wyroki: z dnia 24 maja 2016 r., MT Hgjgaard i Ziiblin [C-396/14, EU:C:2016:347, pkt 40]; z dnia
11 lipca 2019 r., Telecom Italia (C-697/17, EU:C:2019:599, pkt 34). Pragne jednak podkresli¢, ze wymdég ten obowiazuje na etapie
udzielania zamdwien, a nie na etapie ich realizacji.

16 Zielona ksiega Komisji z dnia 27 stycznia 2011 r. w sprawie modernizacji polityki UE w dziedzinie zamdwien publicznych — W kierunku
zwiekszenia skutecznosci europejskiego rynku zaméwien [COM(2011) 15 wersja ostateczna, zwana dalej ,zielona ksiega”].

17 Zobacz pytanie 41 zielonej ksiegi.
18 Zobacz s. 27 i przypis 61 zielonej ksiegi.

1 Wniosek dotyczacy dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie zamdwieni publicznych [COM (2011)896 wersja ostateczna,
zwany dalej ,projektem dyrektywy”].

% Zobacz projekt dyrektywy, art. 72 ust. 3.
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w preambule projektu dyrektywy rodzaje przewidywanych sytuacji, kwalifikowanych jako ,zmiany
strukturalne”, a mianowicie wewnetrzne reorganizacje, fuzje i przejecia czy postepowanie
upadtosciowe?.

56. Okoliczno$¢, ze ostateczne sformulowanie spornego przepisu nie czyni wyraznie takiego
rozréznienia, a ustawodawca wolal wymieni¢ przyklady przewidywanych sytuacji, nie oznacza
moim zdaniem, ze w odniesieniu do przeniesienia dzialalnosci na nowego wykonawce postawil
zréwnac upadlosc¢ z przejeciem, potaczeniem i nabyciem.

57. Moja analize potwierdza znaczenie wyrazenia ,restrukturyzacja”, ktére nie ogranicza si¢ do
przypadkéw, w ktérych dzialalno$¢ danego przedsiebiorstwa zostaje utrzymana .

58. Uwazam zatem, ze prawodawca zamierzal sprecyzowaé rodzaje przewidywanych sytuacji
w samym spornym przepisie, a nie tylko w preambule dyrektywy 2014/24, jak wczes$niej
zaproponowano, przy czym nie sugeruje jednak, ze wszystkie te sytuacje sa podobne pod katem
przejecia dzialalnosci pierwotnego wykonawcy umozliwiajacej wykonanie zamodwienia
publicznego.

59. Kontekst wewnetrzny spornego przepisu w obrebie dyrektywy 2014/24 potwierdza, moim
zdaniem, te wykfadnie.

60. Sporny przepis stanowi cze$¢ art. 72 tej dyrektywy, zatytulowanego ,Modyfikacja uméw
w okresie ich obowigzywania”, ktérego poszczegélne ustepy okreslaja dokladnie wyjatki od
obowiazku stosowania zasad postepowania o udzielenie zaméwienia i warunki stosowania tychze
wyjatkéw. Jego ust. 1 i 2 wymieniaja przypadki, w ktérych zaméwienia i umowy ramowe mozna
modyfikowa¢ bez przeprowadzania nowego postepowania o udzielenie zamdwienia, a jego ust. 5
podkresla ponadto, ze w przypadku modyfikacji innych niz modyfikacje przewidziane w obu tych
ustepach wymagane jest nowe postepowanie o udzielenie zaméwienia. Jego ust. 4 uscisla, co
stanowi istotng modyfikacje umowy w sprawie zamdwienia publicznego lub umowy ramowej,
podkreslajac, ze wyznaczenie nowego wykonawcy stanowi taka zmiane, z wyjgtkiem, miedzy
innymi, przypadkéw przewidzianych w ust. 1 lit. d), a zatem w szczegdélnosci w razie upadtosci,
jak wskazano w spornym przepisie.

61. Wspomniany art. 72 okresla dla kazdego wskazanego przypadku warunki stosowania
wyjatkdw od procedur udzielania zamoéwien publicznych. Jednak, jak juz wskazalem, nie ma
posréd nich obowiazku przeniesienia co najmniej czesci dziatalno$ci pierwotnego wykonawcy na
nowego wykonawce w przypadku upadiosci pierwotnego wykonawcy.

62. Jako wyjatek od ogélnej zasady udzielania zaméwien publicznych, sporny przepis, jesli chodzi
o pojecie ,upadlosci”, nalezy oczywiscie interpretowaé $cisle. Wykladnia ta nie moze jednak
pozbawi¢ wyjatku skutecznosci (effet utile). Tak byloby®, moim zdaniem, gdyby pojecie
»upadlosci” ograniczy¢ do sytuacji, w ktérych dzialalno$¢ danego przedsigbiorstwa moze by¢
kontynuowana, przynajmniej w czesci, a nie rozumie¢ je zgodnie z jego zwyklym, szerszym

2 Zobacz motyw 47 projektu dyrektywy.

2 Jak wynika z opinii Conseil d’Etat (rady stanu, Francja) (sekcja finanséw) z dnia 8 lipca 2000 r. (Cession de contrats — n° 141654),
restrukturyzacja moze wynikac z rozwiazania pierwotnego podmiotu, ktéremu udzielono zamdwienia publicznego.

%W przedmiocie naruszenia skutecznosci (effet utile) spornego przepisu zob. réwniez pkt 92 — 94 niniejszej opinii.
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znaczeniem. Podkre$lam w tym wzgledzie, Ze termin ,upadlos¢” jest uzywany w sposéb ogdlny i,
moim zdaniem, moze obejmowac wszystkie sytuacje niewyptacalno$ci wymienione w art. 57 ust. 4
lit. b) dyrektywy 2014/24.%.

63. Uwazam zatem, ze wyjatek dotyczacy upadlosci stosuje si¢ bez koniecznosci spelnienia
warunkéw innych niz trzy warunki wymienione w spornym przepisie i przypomniane w pkt 38
niniejszej opinii.

64. Analize te potwierdza motyw 110 tej dyrektywy, ktéry wskazuje, ze w przypadku ,pewnych
zmian strukturalnych” wykonawcy w trakcie realizacji zamdéwienia, wéréd ktérych znajduje sie
upadlo$é, wszczecie nowego postepowania nie jest automatycznie konieczne. Wyrazenie ,,pewne
zmiany strukturalne”, ze wzgledu na swodj ogdlny charakter, kaze rozumieé¢ pojecie
»restrukturyzacji” w sposéb szczegélnie szeroki. Przytoczone przyktady obejmuja zaktécenia lub
zdarzenia mogace wplynac¢ na strukture przedsiebiorstwa jako taka, przy czym sa tak rézne, jak
czysto wewnetrzna reorganizacja przedsiebiorstwa i jego upadlo$¢, pomiedzy ktérymi sytuuje sie
przejecie.

65. Proponowana przeze mnie wykladnia spornego przepisu, zgodnie z ktéra nie mozna wywies¢
z brzmienia i kontekstu tego przepisu, ze mozliwo$¢ zastosowania wyjatku dotyczacego upadtosci
pierwotnego wykonawcy uzalezniona jest od przeniesienia na nowego wykonawce czesci
dzialalnosci pierwotnego wykonawcy, znajduje potwierdzenie w celach realizowanych przez
dyrektywe 2014/24.

C. Cele dyrektywy 2014/24
66. Cele realizowane przez prawodawce wynikaja z uzasadnienia projektu dyrektywy.

67. Prawodawca, chociaz zachowal cel polegajacy na zapewnieniu konkurencji miedzy
kandydatami we wszystkich panstwach czlonkowskich i w zwiazku z tym potwierdzil zasady
przejrzystosci i réwnego traktowania, pragnal, po pierwsze, wzig¢ pod uwage inne cele®, a po
drugie, wprowadzi¢ elastyczno$¢ w stosowaniu przepisow i je uprosci¢*. Projekt dyrektywy
podkresla zatem wole ograniczenia formalizmu i pragmatycznego reagowania na konkretne
problemy napotykane przez instytucje zamawiajace i oferentéw, z uwzglednieniem orzecznictwa
Trybunatu.

68. Jak podkreslono w doktrynie”, o ile dyrektywy w dziedzinie zamdwienn publicznych
koncentrowaly sie dotychczas na przepisach majacych zastosowanie do udzielania zamowien
publicznych, a w szczegdlnosci na prowadzeniu postepowania przetargowego z udzialem
kandydatéw przed udzieleniem zamoéwien sensu stricto, o tyle dyrektywa 2014/24* dotyczy
rowniez wykonywania zamowien publicznych, a zatem etapu nastepujgcego po udzieleniu
zamoéwienia, ktéry obejmujace ewentualna modyfikacje uméw w trakcie realizacji.

#  Zobacz pkt 8 niniejszej opinii.

% Miedzy innymi, ochrona $rodowiska, promowanie innowacji, zatrudnienia i wlaczenia spotecznego (zob. pkt 1 uzasadnienia projektu
dyrektywy).

Zobacz uzasadnienie projektu dyrektywy.

2 Zobacz w szczegblnosci S. Treumer, Contract changes and the duty to retender under the new EU public procurement Directive, Public
Procurement Law Review 2014, 3, s. 148.

# Uwagi te maja zastosowanie réwniez do dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
udzielania zaméwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajacej
dyrektywe 2004/17/WE (Dz.U. 2014, L 94, 5. 243).
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69. W tym ostatnim wzgledzie dyrektywa 2014/24 w pelni uwzglednia orzecznictwo Trybunatu
i stanowi jego kodyfikacje. Jednakze, jak wykaze, akt 6w poszed! zdecydowanie dalej. W celu
oceny nowosci wprowadzonych przez dyrektywe potrzebne bedzie zbadanie tego orzecznictwa
i sposobu jego odzwierciedlenia w dyrektywie.

70. Decydujace znaczenie ma w tym zakresie wyrok pressetext”. Sprawa, w ktdrej zostal on
wydany, dotyczyla modyfikacji umowy w sprawie zamoéwienia publicznego w trakcie jej
wykonywania, a w szczegdlnosci osoby oferenta, ktéremu udzielono zaméwienia. Trybunal
stwierdzil, ze chociaz istniejaca dyrektywa nie regulowala tej kwestii*’, to zawierala w tym
wzgledzie istotne wskazdwki.

71. Trybunal podkreslit zatem, ze dyrektywa ta ma na celu zapewnienie zaréwno przejrzystosci
procedur, jak i rownego traktowania oferentéw, a tym samym realizacje gtéwnego celu otwarcia
na konkurencje we wszystkich panstwach cztonkowskich®. Trybunal wywnioskowal z tego, ze
zmiany w postanowieniach zamdwienia publicznego w czasie jego trwania stanowia udzielenie
nowego zamdwienia, jezeli charakteryzuja sie one cechami w sposéb istotny odbiegajacymi od
postanowienn pierwotnego zamowienia. Trybunal wyjasnil, co nalezy rozumieé przez istotne
modyfikacje, wskazujac, ze obejmuja one wprowadzenie warunkéw, ktére gdyby zostaly ujete
w ramach pierwotnej procedury udzielania zamdwienia, umozliwilyby dopuszczenie innych
oferentéw niz ci, ktérzy zostali pierwotnie dopuszczeni, lub umozliwilyby dopuszczenie innej
oferty niz ta, ktéra zostata pierwotnie dopuszczona*.

72. Trybunal doszed! na tej podstawie do wniosku, Ze, ogélnie rzecz biorac, zastgpienie
kontrahenta, ktéoremu instytucja zamawiajaca pierwotnie udzielita zamoéwienia poprzez nowego
kontrahenta nalezy uzna¢ za zmiane jednego z podstawowych postanowienn zamoéwienia
publicznego ®.

73. Wyrok pressetext precyzuje sytuacje, w ktérych pewne zmiany majace wptyw na wykonawce
zamoOwienia nie stanowia jednak istotnej modyfikacji.

74. Jest tak wéwczas, gdy — tak jak w sprawie, w ktérej zostal on wydany — dziatalno$¢ wykonawcy
zostaje przeniesiona na jedna z jego spotek zaleznych, ktéra kontroluje w 100%, ktdra kieruje i za
ktérej zobowigzania jest solidarnie odpowiedzialny, a istniejaca usluga jako calo$¢ pozostaje
niezmieniona. Tego rodzaju dzialanie stanowi jedynie wewnetrzng reorganizacje kontrahenta,
ktéra nie zmienia w sposdb istotny postanowien pierwotnego zamdwienia .

75. Dotyczy to réwniez sytuacji, w ktérej wykonawca jest osoba prawna dzialajaca w formie spétki
akcyjnej notowanej na gietdzie. Trybunal podkreslil, Ze z samego charakteru takiej spétki wynika
bowiem, iz jej akcjonariat moze si¢ zmieni¢ w kazdej chwili. Stad wniosek, ze zasadniczo taka
sytuacja nie podwaza wazno$ci zamoéwienia publicznego udzielonego takiej spotce®.

»  Zobacz pkt 26 niniejszej opinii.
%0 Zobacz pkt 30 wyroku pressetext. Dotyczy on dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszacej sie do koordynacji
procedur udzielania zaméwien publicznych na ustugi (Dz.U. 1992, L 209, s. 1).

31 Zobacz pkt 31, 34 tego wyroku.

%2 Zobacz pkt 35 wyroku pressetext.

% Zobacz pkt 40 wyroku pressetext.

% Zobacz pkt 45 wyroku pressetext.

% Zobacz pkt 51 wyroku pressetext.
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76. Trybunal dodal, ze wniosek ten ma zastosowanie réwniez do oséb prawnych dziatajacych
w formie spdldzielni z ograniczona odpowiedzialnoscia, jak w sprawie zakornczonej wyrokiem
pressetext. Ewentualne zmiany w skladzie cztonkow takiej spotdzielni nie powoduja co do zasady
istotnej zmiany udzielonego jej zamdéwienia ™.

77. Rozwazania te znalazly w pelni odzwierciedlenie w dyrektywie 2014/24, po pierwsze,
w spornym przepisie, a po drugie, w jej preambule, w motywach 107 i 110. Motyw 107 wyraznie
odwoluje si¢ przy tym do orzecznictwa Trybunalu, a motyw 110 wspomina zaréwno o czysto
wewnetrznych reorganizacjach, jak i o przejeciach, potaczeniach i nabyciach, ktére pociagaja za
soba zmiane akcjonariuszy lub wspélnikéw, a zatem wlascicieli.

78. Pragne jednak podkresli¢, ze dyrektywa 2014/24 nie ogranicza si¢ jedynie do uwzglednienia
wnioskéw plynacych z wyroku pressetext, lecz dotyka tez sytuacji innego rodzaju.

79. O ile bowiem Trybunatl sprecyzowal sytuacje, w ktérych zmiana majaca wptyw na wykonawce
zamoOwienia nie stanowi istotnej modyfikacji, a tym samym nie prowadzi do nowego postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego, o tyle dyrektywa 2014/24 okresla ponadto w spornym
przepisie przypadki, w ktérych zmiana dotyczaca wykonawcy, cho¢ zazwyczaj stanowi istotng
modyfikacje, rowniez nie wymaga ponownego przeprowadzenia postepowania przetargowego.

80. Jest tak w szczegdlnosci w przypadku przejecia, polaczenia i nabycia, o ile spelnione sa
warunki wymienione w spornym przepisie.

81. Przede wszystkim, co moze by¢ interesujace dla Trybunalu w niniejszej sprawie, dyrektywa
2014/24 przewiduje konkretnie przypadek upadlosci, ktérego dotychczas Trybunal nie
rozpatrywal.

82. Uwzglednienie tej ostatniej sytuacji stanowi innowacje zaréwno w S$wietle prawa Unii
w dziedzinie zamdwien publicznych, jak i w $wietle orzecznictwa istniejacego w chwili przyjecia
dyrektywy 2014/24. Odpowiada praktycznemu problemowi napotykanemu przy wykonywaniu
zamodwien.

83. Problem 6w polega na zapewnieniu, ze w sytuacji gdy instytucja zamawiajaca ma do czynienia
z wykonawcy, ktéry nie jest juz w stanie wykona¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego
z powodu swojej upadlosci, istnieje mozliwo$¢ wyznaczenia jego nastepcy bez nadmiernych
opdznien ani wzrostu kosztéw zamdéwienia w sposéb nieproporcjonalny z powodu wszczecia
nowego postepowania o udzielenie zamdwienia. Sporny przepis ma na celu rozwigzanie tego
problemu w interesie zaréwno instytucji zamawiajacej, jak i wykonawcy oraz jego wierzycieli.
Nalezy przy tym stwierdzi¢, ze waga problemu zwigzanego z upadloscia nie jest wigksza lub
mniejsza w zalezno$ci od tego, czy przedsigbiorstwo, ktére stalo si¢ niewyplacalne, nadal
cze$ciowo istnieje, czy zostalo calkowicie rozwigzane. W kazdym z tych przypadkéw nalezy
znalez¢ zastepce. Zatem w braku wyraznego rozréznienia miedzy tymi sytuacjami wydaje sie, ze
prawodawca pragnal zareagowaé w sposob pragmatyczny na nie wszystkie, zapewniajac
jednoczesnie przestrzeganie zasad regulujacych udzielanie zaméwien publicznych zapisanych
w art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24, a w szczegélnosci zakazu sztucznego ograniczania
konkurencji przez instytucje zamawiajaca poprzez uchylanie sie od stosowania dyrektywy.

% Zobacz pkt 52 wyroku pressetext.
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84. W tym ostatnim wzgledzie podkreslam bowiem, przede wszystkim, ze w przypadku, gdy
pierwotny wykonawca staje si¢ niewyplacalny, umowa ramowa przeszla juz postepowanie
przetargowe ¥, a oferta, ktéra przyjeto, nie moze juz ulec istotnej zmianie. Jak wyraznie stanowi
sporny przepis, jezeli wprowadzone zostana inne istotne modyfikacje, poza zmiana wykonawcy,
to jeden z trzech warunkéw ustanowionych w spornym przepisie nie jest zachowany* i nalezy
udzieli¢ nowego zamdwienia.

85. Nastepnie nalezy zauwazy¢, ze upadlos¢ wykonawcy, chociaz nie jest zdarzeniem rzadkim,
stanowi sytuacje nadzwyczajng, ktéra normalnie ani nie jest przewidziana, ani pozadana przez
instytucje zamawiajaca czy pierwotnego wykonawce. Przypominam, ze sytuacja ekonomiczna
i finansowa jest jednym z trzech kryteriow wyboru kandydatéw przewidzianych w art. 58
dyrektywy 2014/24. Ponadto upadlo$¢ wykonawcy w rozumieniu art. 57 ust. 4 lit. b) tej
dyrektywy stanowi podstawe wykluczenia z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia —
fakultatywnie lub obowiazkowo, zaleznie od prawa krajowego.

86. Ow nadzwyczajny charakter upadloséci zasadniczo pozwala uniknaé sytuacji, w ktérej
zastapienie wybranego oferenta przez nowego wykonawce stanowi dzialanie zmierzajace do
uchylenia sie przez instytucje zamawiajaca od stosowania dyrektywy 2014/24. Pragne zauwazyc,
ze ryzyko takiej manipulacji jest jeszcze mniej prawdopodobne, gdy zostanie powotany syndyk,
tak jak w sprawie w postgpowaniu gléwnym, ktéry nie reprezentuje interesu instytucji
zamawiajacej, lecz interesy wierzycieli wykonawcy i wykonuje swoja dzialalno$¢ pod kontrola
sadu.

87. W kazdym razie do sadu krajowego nalezy zbadanie, czy zainteresowani nie dopuscili sie
takiej manipulacji. Nalezy do niego, w szczegélnosci, sprawdzenie przeprowadzenia
w rzeczywistosci badania kryteriow kwalifikacji, takich jak kryterium dotyczace zdolnosci
finansowej wykonawcy. Data wystapienia upadlosci, w szczegélnosci jesli jest zblizona do dnia
zawarcia umowy, moze wskazywac na to, ze weryfikacji spetnienia tego kryterium jakos$ciowego
nie przeprowadzono prawidlowo. Co si¢ tyczy sprawy takiej jak rozpatrywana w postepowaniu
gléwnym, pragne zauwazy¢, ze chociaz Trybunalowi nie przedstawiono zadnych wyjasnien na ten
temat, to sad odsylajacy w zaden sposéb nie sugerowal, jakoby zainteresowane strony mialy
zamiar uchyli¢ sie od stosowania dyrektywy 2014/24.

88. Wreszcie stwierdzam, ze jezeli do zarzadzania aktywami wykonawcy, ktéry stal sie
niewyplacalny, zostal wyznaczony syndyk, wybér nowego wykonawcy nalezy w pierwszej
kolejnosci do syndyka, a nie do instytucji zamawiajacej. Przypominam, ze zgodnie z art. 1 ust. 2
dyrektywy 2014/24, dotyczacym zakresu stosowania tej dyrektywy, udzielenie zamodwienia
zdefiniowano jako nabycie dostaw lub ustug w drodze zaméwienia publicznego przez instytucje
zamawiajaca od wykonawcédw wybranych przez te instytucje zamawiajace. Zatem w braku
czynno$ci wyboru przez instytucje zamawiajaca udzielenie zamoéwienia publicznego nie jest
konieczne w $wietle dyrektywy 2014/24, nawet jesli wymagane jest zaakceptowanie wykonawcy
przez instytucje zamawiajaca.

89. Jezeli chodzi o umowe ustanawiajaca wzajemne zobowiazania miedzy nowym wykonawca
a instytucja zamawiajaca, akceptacja ta, ktdra nie zostata przewidziana w dyrektywie 2014/24, jest
bowiem niezbedna zgodnie z prawem panstw czlonkowskich w dziedzinie uméw. Przed

7 Zobacz S. Treumer, Regulations of contract changes leading to a duty to retender the contract: the European Commission’s proposals of

December, 2011 [Public Procurment Law Review, 2012, 5, s. 135-166], ktéry podkresla, ze ,zasady dotyczace zaméwieri publicznych
odegraly juz swoja role”.
Zobacz drugi warunek, o ktérym mowa w pkt 38 niniejszej opinii.
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wyznaczeniem nowego wykonawcy mozliwe jest nawet zasiegniecie opinii instytucji zamawiajacej
i przeprowadzenie negocjacji, jak wydaje si¢ to mie¢ miejsce w sprawie rozpatrywanej
w postepowaniu gléwnym?*. Nie wystarcza to, moim zdaniem, aby uznaé, ze instytucja
zamawiajaca ,wybrala” wykonawce w rozumieniu dyrektywy 2014/24.%.

90. Jest oczywiste, ze mozliwo$¢ wyznaczenia nowego wykonawcy w przypadku upadlosci
pierwotnego bez przeprowadzania nowego postepowania o udzielenie zamoéwienia daje znaczne
pole manewru w dziedzinie zamdéwien publicznych. Jednakze odpowiada ona, moim zdaniem,
zamiarowi prawodawcy, przy jednoczesnym zachowaniu zasad zapisanych w art. 18 ust. 1
dyrektywy 2014/24, pod warunkiem ze spelnione sg trzy warunki, przypomniane w pkt 38
niniejszej opinii, od ktérych uzaleznione jest stosowanie tego wyjatku.

91. Wykladnia Dustina i Komisji, zgodnie z ktéra nowego wykonawce mozna wyznaczy¢ w ten
sposéb tylko wtedy, gdy przejmuje on przynajmniej cze$¢ dziatalnosci pierwotnego wykonawcy
umozliwiajaca wykonanie zamdwienia, poza tym, ze nie zostala wyraznie przewidziana przez
prawodawce i, moim zdaniem, wykracza poza brzmienie spornego przepisu, wiecej problemoéw
rodzi niz ich rozwiazuje.

92. W pierwszej kolejnosci pragne zauwazy¢, ze obowiazek przejecia czesci dziatalnosci
pierwotnego wykonawcy znacznie ograniczylby zakres wyjatku dotyczacego upadlo$ci, poniewaz
w wielu przypadkach przedsiebiorstwo ulega catkowitemu rozwiazaniu. Ponadto mozna sie
zastanawia¢ nad tym, jaka cze$¢ dzialalnos$ci pierwotnego wykonawcy powinna zostac
przeniesiona, aby wyjatek mégl mie¢ zastosowanie.

93. W drugiej kolejnosci, obowiazek taki méglby szczegélnie utrudni¢ zadanie syndyka sadowego.
Mogloby ono nawet by¢ sprzeczne z przyznanymi mu zgodnie z prawem krajowym w dziedzinie
upadlosci uprawnieniami do negocjowania w interesie wierzycieli*.

94. W tym wzgledzie podzielam punkt widzenia rzadu austriackiego, zgodnie z ktérym fakt
przeniesienia wylacznie zamoéwien lub umoéw ramowych moze by¢ typowy lub nie, w zaleznosci
od sektora dzialalnosci. Na przyklad, w przypadku upadlosci przedsigbiorstwa budowlanego
przeniesienie niektérych duzych budéw moze ewentualnie wigza¢ sie z przeniesieniem
materialéw i personelu. Natomiast niekoniecznie bedzie tak w przypadku uslug informatycznych
lub dostaw sprzetu komputerowego. Podkreslam ponadto, podobnie jak ten rzad, ze zdarza sie, iz
przedsiebiorstwo, ktére stalo sie niewyplacalne, moze mimo to kontynuowac swoja dziatalnos¢
pod warunkiem scedowania zamdwienia publicznego. Tymczasem, gdyby mozliwo$¢ ta miata
zosta¢ wykluczona, uniemozliwitoby to nie tylko zastapienie wykonawcy, lecz mogloby réwniez
zagrozi¢ realizacji celéw postepowania upadlo$ciowego, polegajacego na ochronie w mozliwie
najwiekszym stopniu istniejacego przedsiebiorstwa w interesie wierzycieli.

% Zobacz pkt 15 niniejszej opinii.
“ Sue Arrowsmith uwaza jednak, ze jezeli instytucja zamawiajaca zachowuje wplyw na okreslenie wykonawcy z powoddéw innych niz
zwigzane z jego zdolno$cia techniczng lub finansowa, wybiera go, a wybdr ten powinien zosta¢ dokonany w procedurze udzielania
zamoéwienia; zob. The law of Public and Utilities procurement: Regulations in the EU and UK, Sweet and Maxwell, 3rd Edition, 2014,

pkt 6-290.

Z akt niniejszej sprawy wynika, ze takie uprawnienia sa przewidziane przez prawo krajowe w Szwecji i Austrii. Rozporzadzenie
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/848 z dnia 20 maja 2015 r. w sprawie postepowania upadlosciowego (Dz.U. 2015, L 141,
s. 19) podkre$la w motywie 22, ze miedzy prawami materialnymi panstw czlonkowskich w tej dziedzinie istnieja znaczne rozbieznosci.
Zobacz réwniez w tym zakresie dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/1023 z dnia 20 czerwca 2019 r. w sprawie ram
restrukturyzacji zapobiegawczej, umorzenia diugéw i zakazéw prowadzenia dzialalno$ci oraz w sprawie $rodkéw zwiekszajacych
skuteczno$¢ postepowan dotyczacych restrukturyzacji, niewyplacalno$ci i umorzenia dlugéw, a takze zmieniajaca dyrektywe
(UE) 2017/1132 (dyrektywa o restrukturyzacji i upadlosci) (Dz.U. 2019, L 172, s. 18), a w szczegdlnosci jej motywy 1,4, 7, 81 12.

41
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95. W trzeciej kolejno$ci, wymaganie takiego przeniesienia majatku jako zabezpieczenia przed
obchodzeniem regut konkurencji bytoby rozwiazaniem nie tylko kosztownym, lecz mozna si¢ tez
zastanawia¢, czy w ogdle koniecznym, poniewaz cesja zamdwienia publicznego jest w kazdym
razie uzalezniona od zawartego w spornym przepisie warunku, aby nie stanowita ona sposobu
uchylania sie od stosowania dyrektywy 2014/24.

96. W czwartej kolejnosci zajme sie szczeg6lnymi problemami, jakie rodzi stanowisko Komisji
dotyczace istnienia obowigzku zwrdcenia si¢ przez syndyka do pierwotnych oferentéw
w przypadku calkowitego zaprzestania dziatalnosci przez pierwotnego wykonawce.

97. Pragne przypomnie¢, ze zdaniem Komisji prawodawca nie mial zamiaru uwzglednienia
sytuacji, w ktorej dziatalno$¢ pierwotnego wykonawcy ulegala calkowitemu rozwiazaniu*.
Jednakze instytucja ta przyznaje, ze taka sytuacja moze wystapi¢*® i ze umowa w sprawie
zamoéwienia publicznego moze by¢ jedynym pozostalym sktadnikiem majatku.

98. Komisja uwaza, ze w takim przypadku sporny przepis mozna interpretowac¢ w ten sposéb, iz
wyjatek od obowiazku wszczecia nowego postepowania o udzielenie zamdwienia ma
zastosowanie pod warunkiem, ze zamdwienie publiczne jest oferowane wszystkim poczatkowym
oferentom spelniajacym kryteria wyboru w sposéb niedyskryminacyjny i réwnowazny, na
przyklad poprzez zwrécenie sie do nich w kolejnosci ich klasyfikacji*.

99. Pragne jednak podkresli¢, po pierwsze, ze taki warunek nie figuruje w spornym przepisie i ze
wydaje sie on sprzeczny z wola prawodawcy. Jak bowiem wskazalem w pkt 53 i 54 niniejszej opinii,
Komisja rozwazala w trakcie prac przygotowawczych mozliwo$¢ zastosowania w przypadku
upadlosci szczegélnej procedury przewidujacej, w szczegélnosci, ze instytucja zamawiajaca
ponownie zwraca si¢ do pierwotnych oferentéw. Ostatecznie w dyrektywie 2014/24 nie przyjeto
tego rozwigzania, ani nie zastapiono go zadnym innym. Wnioskuje z tego, ze prawodawca
wyraznie odrzucil taki obowigzek zwrécenia sie do pierwotnych oferentéw.

100. Po drugie, jezeli zamoéwienie publiczne lub umowe ramowa nalezaloby zaproponowac
pierwotnym oferentom w kolejnosci ich klasyfikacji, oznacza to, ze nalezy ich udzieli¢ pierwszemu
z nich, ktéry je zaakceptuje. Jednakze podejscie to nie uwzglednia koniecznos$ci akceptacji nowego
wykonawcy przez instytucje zamawiajaca®. W takich okolicznosciach dawny oferent, nawet jesli
zajmuje najwyzsza pozycje w klasyfikacji po pierwotnym wykonawcy, nie ma automatycznego
prawa do uzyskania zamoéwienia.

101. Po trzecie, jezeli w ten sposéb syndyk bylby zmuszony zwréci¢ sie do pierwotnych
oferentéw, moglby utraci¢ mozliwo$¢ poszukiwania, w interesie wierzycieli, nabywcy z najlepsza
oferta. Moim zdaniem za$ z dyrektywy 2014/24 w zaden sposéb nie wynika, ze prawodawca Unii
zamierzal ograniczy¢ w taki sposéb ewentualne uprawnienia przyznawane syndykom przez prawo
krajowe*.

# Zobacz pkt 49 niniejszej opinii.

% Zobacz pkt 33 niniejszej opinii.

Komisja wskazuje, ze prawo wloskie, jak sie wydaje, przyjelo rozwiazanie tego rodzaju. Pragne zauwazy¢, ze w komentarzach do

ustawodawstwa wloskiego transponujacego dyrektywe 2014/24 Marion Comba i Sara Richetto wskazujg, ze to panstwo czltonkowskie

przewidzialo w art. gs mozliwos¢ zwrdcenia sie przez instytucje zamawiajacg do pierwotnych oferentéw w kolejnosci ic

idzial 110 D Lgs 50/2016 mozliwos¢ Scenia si i j iajaca do pi h of ¢ kolejnosci ich

klasyfikacji (zob. S. Treumer, M. Comba, Modernising Public Procurement, The approach of EU member States, Ed. Elgar, 2018,

rozdziat 7, s. 149).

% Zobacz pkt 89 niniejszej opinii.

% Pragne uscisli¢, ze nie mozna stad wyciagnac wniosku, iz do wyznaczenia zastepcy wykonawcy bez nowego postepowania przetargowego
zgodnie z dyrektywa 2014/24 moga prowadzi¢ jakiekolwiek trudnosci finansowe pierwotnego wykonawcy. Konieczne jest jeszcze
wszczecie formalnego postepowania upadiosciowego, tak jak w postepowaniu gtéwnym.
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102. Nie moge zatem zgodzic sie z interpretacja Komisji.

103. Natomiast, jak wynika z powyzszej analizy, uwazam, ze o ile trzy warunki przewidziane
w spornym przepisie, przypomniane w pkt 38 niniejszej opinii, sa spetnione, wykladnia tego
przepisu, zgodnie z ktéra pozwala on na cesje na nowego wykonawce uprzednio zawartej umowy
ramowej lub uprzednio udzielonego zamoéwienia publicznego bez konieczno$ci przeprowadzenia
nowego postepowania o udzielenie zamoéwienia i bez koniecznosci przejecia przez tego nowego
wykonawce innej dzialalnosci pierwotnego wykonawcy, odpowiada konkretnemu problemowi
z zycia gospodarczego, przy jednoczesnym zachowaniu zasad normujacych udzielanie zamoéwien
publicznych, zapisanych w art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24.

V. Whnioski

104. W $wietle calosci powyzszych rozwazan proponuje, aby Trybunal odpowiedzial na pytania
prejudycjalne  przedstawione przez ~Hogsta forvaltningsdomstolen (najwyzszy sad
administracyjny, Szwecja) w nastepujacy sposob:

Artykut 72 ust. 1 lit. d) ppkt (ii) dyrektywy 2014/24/UE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE, nalezy
interpretowaé w ten sposdb, ze z okolicznosci, ze nowy kontrahent przejal prawa i obowiazki
pierwotnego wykonawcy wynikajagce z umowy ramowej, po tym jak ogloszono upadlosé
pierwotnego wykonawcy, a syndyk masy upadto$ciowej dokonat cesji tej umowy, wynika, iz nowy
wykonawca wstapil w catos¢ lub czeé¢ praw i obowiazkéw pierwotnego wykonawcy w rozumieniu
tego przepisu. Nie jest konieczne, aby cesja ta byla polaczona z przeniesieniem na nowego
wykonawce cze$ci dziatalnosci pierwotnego wykonawcy stuzacej wykonaniu danej umowy.
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