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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (ésma izba)

z dnia 21 grudnia 2016 r.*

Odestanie prejudycjalne — Zaméwienia publiczne — Dyrektywa 89/665/EWG —
Procedury odwolawcze w zakresie udzielania zaméwient publicznych — Artykut 1 ust. 3 —
Interes prawny — Artykul 2a ust. 2 — Pojecie ,zainteresowanego oferenta” — Prawo oferenta
wykluczonego ostatecznie przez instytucje zamawiajaca do zaskarzenia pdzniejszej decyzji
o udzieleniu zaméwienia
W sprawie C-355/15
majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Verwaltungsgerichtshof (sad administracyjny, Austria) postanowieniem
z dnia 20 maja 2015 r., ktére wplyneto do Trybunalu w dniu 13 lipca 2015 r., w postepowaniu:
Bietergemeinschaft Technische Gebiudebetreuung GesmbH und Caverion Osterreich GmbH
przeciwko
Universitit fiur Bodenkultur Wien,
VAMED Management und Service GmbH & Co. KG in Wien
TRYBUNAL (6sma izba),
w sktadzie: M. Vilaras, prezes izby, M. Safjan i D. Svaby (sprawozdawca), sedziowie,
rzecznik generalny: M. Wathelet,
sekretarz: A. Calot Escobar,
uwzgledniajac pisemny etap postepowania,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Bietergemeinschaft Technische Gebdudebetreuung GesmbH und Caverion Osterreich
GmbH przez J. Schramme, Rechtsanwalt,

— w imieniu Universitét fir Bodenkultur Wien przez O. Sturma, Rechtsanwalt,
— w imieniu rzadu austriackiego przez M. Fruhmanna, dzialajacego w charakterze pelnomocnika,

— w imieniu rzadu wloskiego przez G. Palmieri, dzialajaca w charakterze petnomocnika, wspierana
przez S. Varone, avvocato dello Stato,

* Jezyk postepowania: niemiecki.
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— w imieniu rzadu polskiego przez B. Majczyne, dzialajacego w charakterze pelnomocnika,

— w imieniu Komisji Europejskiej przez B.R. Killmanna oraz A. Tokdra, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikéw,

podjawszy, po wystuchaniu rzecznika generalnego, decyzje o rozstrzygnieciu sprawy bez opinii,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 1 ust. 3 dyrektywy Rady
89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych
i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania
zamowienn publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz.U. 1989, L 395, s. 33), zmienionej
dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. (Dz.U.2007, L 335,
s. 31) (zwanej dalej ,dyrektywa 89/665”).

Whniosek ten zostal ztozony w ramach sporu miedzy Bietergemeinschaft Technische Gebaudebetreuung
GesmbH und Caverion Osterreich GmbH (zwanymi dalej lacznie ,zrzeszeniem”) a Universitit fiir
Bodenkultur Wien (uniwersytetem zasob6éw naturalnych i nauk biologicznych w Wiedniu, Austria,
zwanym dalej ,BOKU Wien”) dotyczacego zawarcia przez ten uniwersytet umowy ramowej dotyczacej
zamOwien publicznych na ustugi z VAMED Management und Service GmbH & Co. KG in Wien
(zwanag dalej ,Vamed”).

Ramy prawne

Prawo Unii

Dyrektywa 89/665

Zgodnie z motywami 3, 4, 6, 8, 18, 25 i 27 dyrektywy 2007/66, czyli dyrektywy zmieniajacej, ktéra
rozwija tre$¢ dyrektywy 89/665:

»(3) Konsultacje z zainteresowanymi stronami, a takze orzecznictwo Trybunatlu Sprawiedliwo$ci
wskazaly na pewna liczbe brakéw w zakresie mechanizméw odwolawczych istniejacych
w panstwach czlonkowskich. Z uwagi na wspomniane braki mechanizmy ustanowione
w [szczegélnosci w dyrektywie 89/665] wcigz nie umozliwiaja czuwania nad przestrzeganiem
prawa wspdlnotowego, w szczegdlnosci na etapie, na ktérym naruszenia moga jeszcze zostaé
skorygowane [...].

(4) Wsréd wskazanych niedociggnie¢ wymieniono w szczegélnosci brak mozliwosci wniesienia
skutecznego odwolania w okresie miedzy wydaniem decyzji o udzieleniu zamdwienia a zawarciem
zwigzanej z nim umowy. Czasami sytuacja ta powoduje, ze instytucje zamawiajace i podmioty
zamawiajace, ktore pragna zapewni¢ nieodwracalno$¢ skutkéw zakwestionowanej decyzji
o udzieleniu zamoéwienia, bardzo szybko przystepuja do podpisania umowy. Aby wyeliminowac te
luke, ktéra stanowi istotna przeszkode dla skutecznej ochrony sadowej zainteresowanych
oferentéw, tj. tych oferentéw, ktérych jeszcze ostatecznie nie wykluczono, nalezy przewidzie¢
minimalny okres zawieszenia typu standstill, podczas ktérego zawarcie umowy jest zawieszone,
niezaleznie od tego, czy do zawarcia umowy doszlo w chwili jej podpisania.
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[...]

(6) Okres zawieszenia typu standstill powinien by¢ na tyle dlugi, by umozliwi¢ oferentom
przeanalizowanie decyzji o udzieleniu zamoéwienia i stwierdzenie, czy stosowne jest wszczecie
procedury odwotawczej. W momencie powiadomienia zainteresowanych oferentéw o decyzji
o udzieleniu zamoéwienia nalezy przekazaé¢ im stosowne informacje niezbedne do podjecia
skutecznych dzialan odwotawczych [...].

[...]

(8) [...] Minimalny okres zawieszenia typu standstill nie jest tez konieczny, jezeli jedynym
zainteresowanym oferentem jest oferent, ktéremu udzielono zamdwienia, i nie ma innych
zainteresowanych kandydatéw. W tym przypadku nie ma innych uczestnikéw procedury
przetargowej, ktérzy byliby zainteresowani otrzymaniem powiadomienia i skorzystaniem z okresu
zawieszenia typu standstill umozliwiajacego skuteczne wniesienie odwolania.

[...]

(18) W celu zapobiegania powaznym naruszeniom obowiazku stosowania okresu zawieszenia typu
standstill i automatycznego zawieszenia, ktére stanowiga warunek wstepny skutecznego
odwotania, powinno stosowac sie skuteczne sankcje. Umowy zawierane z naruszeniem okresu
zawieszenia typu standstill lub automatycznego zawieszenia nalezy zatem uznaé z zasady za
nieskuteczne, jezeli polaczone sa z naruszeniami [w szczegdlnosci dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zaméwienn publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. 2004, L 134,
s. 114; sprostowanie Dz.U. 2004, L 351, s. 44)], w zakresie, w jakim naruszenia te wplynely na
szanse otrzymania zamdwienia oferenta wnoszacego odwolanie.

(25) [...] konieczno$¢ zapewnienia trwatej pewnosci prawnej [prawa] decyzji podjetych przez instytucje
zamawiajace lub podmioty zamawiajace wymaga ustanowienia rozsadnego minimalnego okresu
ograniczajacego prawo do wniesienia odwolania, ktérego celem jest stwierdzenie nieskutecznosci
umowy.

[...]

(27) [...] Z uwagi na pewno$¢ prawna [prawa] mozliwo$¢ uznania umowy za nieskuteczng jest
ograniczona czasowo. Nalezy przestrzegaé skutecznosci tych terminéw”.

Artykut 1 dyrektywy 89/665 ma nastepujace brzmienie:

»1. Niniejsza dyrektywa ma zastosowanie do zamoéwien, o ktérych mowa w dyrektywie [2004/18],
chyba ze takie zamdwienia wylaczono zgodnie z art. 10-18 tej dyrektywy.

[...]

Panstwa czlonkowskie przedsiebiora niezbedne $rodki, aby zapewni¢ — w odniesieniu do zamdwien
[publicznych] objetych zakresem zastosowania dyrektywy [2004/18] — mozliwos¢ skutecznego,
a w szczegdlnosci mozliwie szybkiego odwotania od decyzji podjetych przez instytucje zamawiajace,
zgodnie z warunkami okreslonymi w art. 2—2f niniejszej dyrektywy, z powodu naruszenia przez te
decyzje prawa wspdlnotowego w dziedzinie zamdwien publicznych lub naruszenia krajowych
przepiséw transponujacych to prawo.
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[...]

3. Panstwa czlonkowskie zapewniaja dostepno$¢ procedur odwotawczych, w ramach szczegétowych
przepisow, ktére panstwa czlonkowskie moga ustanowi¢, przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktéry
ma lub mial interes w uzyskaniu danego zaméwienia i ktéry ponidst szkode lub moze ponies¢ szkode
w wyniku domniemanego naruszenia.

[...]".

Dyrektywa 89/665 przewiduje rézne sytuacje, w ktérych po przyjeciu decyzji o udzieleniu zamdwienia
instytucja zamawiajaca przez pewien okres czasu nie moze zawrze¢ umowy z wybranym oferentem.
Taki zakaz wynika w szczegdlno$ci z automatycznego skutku zawieszajacego ewentualnych uprzednich
odwolan wniesionych do instytucji zamawiajacej zgodnie z art. 1 ust. 5 tej dyrektywy oraz odwotan
rozpatrywanych przez wlasciwy w tym zakresie organ pierwszej instancji, zgodnie z art. 2 ust. 3
wskazanej dyrektywy. Zakazy te uzupelnia nalozony na instytucje zamawiajaca w art. 2a tej dyrektywy
obowigzek przestrzegania terminu zawieszenia miedzy przyjeciem decyzji o udzieleniu zamdwienia
a zawarciem umowy z wykonawca tego zamdwienia. Rzeczony art. 2a stanowi:

»1. Przez przyjecie koniecznych przepisow uwzgledniajacych minimalne warunki okre$lone w ust. 2
niniejszego artykulu i w art. 2c panstwa czlonkowskie zapewniaja, aby podmioty, o ktérych mowa
w art. 1 ust. 3, dysponowaly czasem wystarczajacym na skuteczne odwolania od decyzji o udzieleniu
zamoOwienia podjetych przez instytucje zamawiajace.

2. Zawarcie umowy w nastepstwie decyzji o udzieleniu zamdwienia objetego zakresem zastosowania
dyrektywy [2004/18] nie moze nastgpi¢ przed uplywem okresu co najmniej 10 dni kalendarzowych, ze
skutkiem od dnia nastepujacego po dniu, w ktérym decyzja o udzieleniu zaméwienia zostata wystana
zainteresowanym oferentom i kandydatom, jesli korzystano z faksu lub $rodkéw elektronicznych, lub
— jesli korzystano z innych $rodkéw komunikacji — przed uptywem okresu albo co najmniej 15 dni
kalendarzowych, ze skutkiem od dnia nastepujacego po dniu, w ktérym decyzja o udzieleniu
zamoéwienia zostala wystana zainteresowanym oferentom i kandydatom, albo co najmniej 10 dni
kalendarzowych, ze skutkiem od dnia nastepujacego po dniu otrzymania decyzji o udzieleniu
zamoéwienia.

Oferentéw uwaza si¢ za zainteresowanych, jesli nie zostali jeszcze ostatecznie wykluczeni. Wykluczenie
ma charakter ostateczny, jesli zainteresowani oferenci zostali o nim powiadomieni i jezeli zostalo ono

uznane za zgodne z prawem przez niezalezny organ odwolawczy lub nie moze juz podlega¢ procedurze
odwolania.

[...]

Informacji przekazywanej kazdemu zainteresowanemu oferentowi i kandydatowi o decyzji o udzieleniu
zamoOwienia towarzyszy:

— streszczenie stosownych przyczyn [...] oraz

— precyzyjne okreslenie dokladnego okresu zawieszenia typu standstill obowiazujacego zgodnie
z przepisami prawa krajowego transponujacymi niniejszy ustep”.

Zgodnie z art. 2b akapit pierwszy dyrektywy 89/665:

»Panstwa czlonkowskie moga przewidzie¢, ze terminy okre$lone w art. 2a ust. 2 niniejszej dyrektywy
nie maja [beda mialy] zastosowania w nastepujacych przypadkach:

[...]
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b) jesli jedynym zainteresowanym oferentem w rozumieniu art. 2a ust. 2 niniejszej dyrektywy jest
oferent, ktéremu udzielono zaméwienia, i nie ma innych zainteresowanych kandydatéw;

[...]".
Artykul 2d ust. 1 tej dyrektywy stanowi:

sPanstwa czlonkowskie zapewniaja, aby umowa zostala uznana za nieskuteczna przez organ
odwolawczy niezalezny od instytucji zamawiajacej lub by jej nieskuteczno$¢ wynikata z decyzji takiego
organu odwolawczego w nastepujacych przypadkach:

[...]

b) w przypadku naruszenia art. 1 ust. 5, art. 2 ust. 3 lub art. 2a ust. 2 niniejszej dyrektywy, jezeli
naruszenie to pozbawilo wnoszacego odwolanie oferenta mozliwosci skorzystania ze $rodkéw
odwolawczych przed zawarciem umowy, kiedy takie naruszenie jest polaczone z naruszeniem
dyrektywy [2004/18], jezeli naruszenie to wplyneto na szanse wnoszacego odwotanie oferenta na
otrzymanie zamdwienia;

[...]".

Dyrektywa 2004/18

Zgodnie z art. 7 lit. b) dyrektywy 2004/18, zmienionej rozporzadzeniem Komisji (UE) nr 1251/2011
z dnia 30 listopada 2011 r. (Dz.U. 2011, L 319, s. 17) (zwanej dalej , dyrektywa 2004/18”), znajduje ona
zastosowanie do zamoéwien publicznych na ustugi udzielanych przez instytucje zamawiajace inne niz
centralne ograny rzadowe, ktorych szacunkowa warto$¢ bez podatku od wartosci dodanej (VAT)
wynosi co najmniej 200 000 EUR.

Artykut 44 ust. 1 wspomnianej dyrektywy stanowi:

»Zamowien udziela si¢ na podstawie kryteriéw okre$lonych w art. 53 i 55, z uwzglednieniem art. 24, po
zweryfikowaniu przez instytucje zamawiajace predyspozycji wykonawcow, ktérzy nie zostali wykluczeni
zgodnie z art. 45 i 46, na podstawie kryteridow dotyczacych ich sytuacji ekonomicznej i finansowe;j,
wiedzy lub mozliwosci zawodowych i technicznych, o ktérych mowa w art. 47-52, oraz, w stosownych
wypadkach, na podstawie niedyskryminacyjnych regul i kryteriéw okre$lonych w ust. 3”.

Prawo austriackie

Paragraf 331 Bundesvergabegesetz 2006 (austriackiej ustawy federalnej o zamdwieniach publicznych
z 2006 r., BGBL I, 17/2006), w brzmieniu majacym zastosowanie w postepowaniu gléwnym, znajduje
sie w czesci tej ustawy dotyczacej postepowan o charakterze deklaratoryjnym. Zgodnie z ust. 1 tego
paragrafu:

»Jezeli przedsiebiorca majacy interes w zawarciu umowy podlegajacej zakresowi zastosowania niniejszej

ustawy federalnej poniést lub moze ponie$¢ szkode w wyniku podnoszonego przez siebie naruszenia
prawa, moze wnie$¢ o stwierdzenie, ze [...]".
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Postepowanie gléwne i pytanie prejudycjalne

W pazdzierniku 2012 r. BOKU Wien poprzez publikacje ogloszenia wszczal postepowanie w sprawie
udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie procedury negocjacyjnej w celu zawarcia z jednym
wybranym oferentem umowy ramowej dotyczacej eksploatacji, konserwacji i renowacji technicznego
wyposazenia budynkéw i wyposazenia laboratorium.

W wyznaczonym terminie oferty przedstawili wylacznie zrzeszenie oraz Vamed.

Decyzja z dnia 20 grudnia 2013 r., doreczong zrzeszeniu, zostalo ono wykluczone z tego postepowania
w sprawie udzielenia zamdwienia z uwagi na fakt, Ze nie przedlozylo w wyznaczonym terminie
oryginalu dowodu wptacenia wadium.

Whniesione od tej decyzji przez zrzeszenie odwolanie zostalo oddalone  wyrokiem
Bundesverwaltungsgericht (federalnego sadu administracyjnego, Austria) z dnia 31 stycznia 2014 r.
Skarga rewizyjna wniesiona na ten wyrok rdéwniez zostala oddalona postanowieniem
Verwaltungsgerichtshof (sadu administracyjnego, Austria) z dnia 25 maja 2014 r.

Decyzja o udzieleniu zaméwienia z dnia 14 marca 2014 r. doreczong Vamed BOKU Wien wybral oferte
tej spotki. Nastepnie zawarta zostala umowa ramowa, a Vamed rozpoczela wykonywanie odno$nych
ustug.

Zrzeszenie wnioslo odwolanie od tej decyzji o udzieleniu zaméwienia do Bundesverwaltungsgericht
(federalnego sadu administracyjnego). Odwolanie to zostalo oddalone wyrokiem z dnia 8 sierpnia
2014 r. z uwagi na fakt, ze prawa oferenta, ktérego oferta zostala zgodnie z prawem odrzucona, nie
moga zosta¢ naruszone ze wzgledu na nieprawidlowosci, ktérymi dotknieta jest procedura wyboru
innej oferty celem udzielenia zaméwienia.

W ramach skargi rewizyjnej wniesionej od tego wyroku do sadu odsylajacego zrzeszenie podnosi, ze
sytuacja bedaca przedmiotem postepowania gléwnego oraz okolicznosci sprawy prowadzacej do
wydania wyroku z dnia 4 lipca 2013 r. Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448) sa podobne. W obydwu
przypadkach bowiem w postepowaniu uczestniczyli wylacznie dwaj oferenci i cho¢ zrzeszenie
rzeczywiscie zostalo wykluczone, to twierdzi ono, ze oferta Vamed powinna byla zosta¢ odrzucona,
gdyz obliczenia dotyczace zasadniczych elementéw tej oferty nie znajduja wytlumaczenia i sa
niezrozumiale na plaszczyZznie ekonomicznej. W zwiazku z tym, tak jak we wskazanym wyroku,
istnieje dwéch oferentéw, z ktérych kazdy ma réwnowazny interes gospodarczy w odrzuceniu oferty
drugiej strony i moze si¢ na to powola¢, nawet jezeli jego wlasna oferta powinna zosta¢ odrzucona.

Sad odsytajacy zauwaza, ze zgodnie z § 331 ustawy federalnej o zaméwieniach publicznych z 2006 r.
dopuszczalnos¢ skargi o stwierdzenie nieprawidlowosci decyzji w zakresie zamdwienn publicznych jest
uzalezniona od przestanki stanowiacej, ze podmiot gospodarczy ma interes w zawarciu odno$nej
umowy oraz ze poni6st lub moze ponies¢ szkode w wyniku podnoszonego przez siebie naruszenia
prawa.

Zbadawszy wyrok z dnia 4 lipca 2013 r., Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448), sad odsylajacy zauwaza,
ze w ramach tego wyroku nieprawidlowos$¢ oferty oferenta, ktéry wnidst odwotanie, zostala
stwierdzona nie przez instytucje zamawiajagca w ramach odno$nego postepowania przetargowego, lecz
w ramach postepowania sadowego wszczetego przez tego oferenta w celu zaskarzenia decyzji
o udzieleniu zaméwienia innemu oferentowi. Sad ten zauwaza, ze w pkt 33 tego wyroku Trybunat
uznal, ze w sytuacji gdy prawidlowos$¢ oferty kazdego z podmiotéw jest zakwestionowana w ramach
tego samego postepowania i na takich samych podstawach, kazdy z nich moze powola¢ si¢ na
uzasadniony interes w postaci wykluczenia oferty drugiego podmiotu. Wynika stad, ze w tej sytuacji
oferent, ktérego oferta nie zostala wybrana, korzysta z ochrony sadowej, mimo iz jego oferta nie jest
zgodna ze specyfikacja istotnych warunkéw odno$nego zamoéwienia.
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Sad odsylajacy wyraza watpliwosci co do tego, czy wnioski zawarte w wyroku z dnia 4 lipca 2013 r.,
Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448) znajduja zastosowanie réwniez w sytuacji dwdch oferentéow
skladajacych poczatkowo oferte, jezeli wykluczenie oferenta, ktéry dazy do zakwestionowania decyzji
o udzieleniu zamoéwienia, zostalo uprzednio stwierdzone ostatecznie przez sama instytucje
zamawiajaca. Watpliwosci te sad ten opiera na szeregu przestanek zawartych w dyrektywie 89/665, do
ktérych nalezy przede wszystkim pojecie ,zainteresowanego oferenta” w rozumieniu art. 2a ust. 2 tej

dyrektywy.

Jakkolwiek sad ten przyjmuje, ze dyrektywa ta nie chroni ostatecznie wykluczonych oferentéw
wzgledem nieprawidlowosci, jakie moze zawiera¢ decyzja o udzieleniu zamoéwienia przyjeta po ich
ostatecznym wykluczeniu, to =zastanawia sie on, czy zasada réwnego traktowania znajdujaca
zastosowanie wzgledem oferentéw moze jednak uzasadniaé przyznanie takiemu wykluczonemu
ostatecznie oferentowi prawo do wniesienia odwotania od tej decyzji, jezeli jest ona korzystna tylko dla
jednego rywalizujacego z nim oferenta.

Ponadto na wypadek gdyby nalezalo uznaé, ze oferent ostatecznie wykluczony z postepowania
przetargowego posiada jednak prawo do wniesienia odwotania od decyzji o udzieleniu zaméwienia, sad
odsylajacy podnosi, po pierwsze, ze Bundesverwaltungsgericht (federalny sad administracyjny) uznal
réwniez, ze nie nalezalo uwzglednia¢ powoddéw wykluczenia oferty Vamed podnoszonych przez
zrzeszenie, gdyz nie wynikaly one w oczywisty sposéb z akt sprawy. Tymczasem takie stanowisko
mogloby by¢ uzasadnione wymogiem wprowadzenia mozliwe szybkiego odwotania, o ktérym mowa
w art. 1 ust. 1 i 3 dyrektywy 89/665. Po drugie, sad odsylajacy zastanawia sie nad znaczeniem, jakie
w kontekscie prawa do skutecznej ochrony sadowej ma okoliczno$é, ze powody wykluczenia dwéch
przedlozonych ofert maja taki sam lub odmienny charakter.

W tych okolicznosciach Verwaltungsgerichtshof (sad administracyjny) postanowil zawiesic
postepowanie i zwréci¢ sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy, majac na wzgledzie zasady sformulowane w wyroku [...] z dnia 4 lipca 2013 r. [Fastweb
(C-100/12, EU:C:2013:448)], art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665 nalezy interpretowaé w ten sposdb, ze
oferentowi, ktérego oferta zostala ostatecznie odrzucona przez instytucje zamawiajaca i ktory
w zwiazku z tym nie jest [zgodnie z art. 2a dyrektywy 89/665] zainteresowanym oferentem,
mozna odmoéwi¢ dostepu do odwolania od decyzji o udzieleniu zaméwienia (decyzji o zawarciu
umowy ramowej) i o zawarciu umowy (obejmujacej wymagane na podstawie art. 2 ust. 7
dyrektywy prawo do przyznania odszkodowania), mimo ze oferty zlozyli tylko dwaj oferenci
i oferta wybranego oferenta, ktéremu udzielono zamoéwienia, powinna byla, zgodnie
z twierdzeniem niezainteresowanego oferenta [ktéry wnidsl to odwotanie], réwniez zostaé
odrzucona?

2) W razie udzielenia na pytanie pierwsze odpowiedzi przeczacej — czy, majac na wzgledzie zasady
wynikajace z wyroku [...] z dnia 4 lipca 2013 r. [Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448)], art. 1 ust. 3
dyrektywy 89/665 nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze podmiotowi niebedacemu
zainteresowanym oferentem (zgodnie z art. 2a dyrektywy) powinien zosta¢ przyznany dostep do
odwotania tylko wtedy:

a) gdy z akt postepowania odwotawczego jednoznacznie wynika, ze oferta wybranego oferenta
nie jest prawidlowa?
b) gdy oferta wybranego oferenta nie jest prawidlowa ze wzgledu na takie same podstawy?”.
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W przedmiocie pytan prejudycjalnych

Na wstepie nalezy przypomnieé, ze zgodnie ze swym art. 1 ust. 1 dyrektywa 89/665 znajduje
zastosowanie wylacznie do odwotan dotyczacych procedur udzielania zaméwienn publicznych,
o ktérych mowa w dyrektywie 2004/18 i niewylaczonych z jej zakresu stosowania ma mocy jej
art. 10-18.

Jakkolwiek postanowienie odsylajace nie zawiera zadnej wskazéwki co do wartosci umowy ramowej
bedacej przedmiotem postepowania gtéwnego w $wietle ustanowionego progu stosowania dyrektywy
2004/18 ustalonego zgodnie z art. 7 lit. b) tej dyrektywy na 200000 EUR w odniesieniu do zaméwien
publicznych na uslugi udzielanych przez instytucje zamawiajace inne niz centralne ograny rzadowe, to
z szeregu informacji zawartych w aktach postepowania krajowego wynika, ze prég ten jest wyraznie
przekroczony w przypadku umowy ramowej — co powinien jednak zbada¢ sad odsylajacy.

Ponadto poniewaz rzeczona umowa ramowa nie jest z uwagi na swdj charakter objeta wylaczeniami
przewidzianymi w art. 10-18 dyrektywy 2004/18, nic nie stoi na przeszkodzie temu, aby Trybunal
udzielit odpowiedzi na przedlozone pytania.

W przedmiocie pytania pierwszego

W swym pierwszym pytaniu sad odsylajacy zastanawia si¢ w istocie, czy art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665
w $wietle wyroku z dnia 4 lipca 2013 r., Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448) nalezy interpretowaé w ten
sposdb, ze sprzeciwia sie on temu, aby oferentowi wykluczonemu z postepowania w spawie udzielenia
zamoéwienia publicznego na mocy ostatecznej decyzji instytucji zamawiajacej, ktéry nie jest zatem
zainteresowanym oferentem zgodnie z art. 2a tej dyrektywy, mozna bylo odméwi¢ dostepu do
umozliwiajacego zakwestionowanie zawarcia umowy odwolania od decyzji o udzieleniu odno$nego
zamOwienia publicznego, jezeli oferty zlozyli tylko ten wykluczony oferent i wybrany oferent,
a zdaniem wykluczonego oferenta oferta wybranego oferenta réwniez powinna byta zosta¢ odrzucona.

W kwestii tej nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z postanowieniami art. 1 ust. 1 akapit trzeci i art. 1 ust. 3
dyrektywy 89/665 aby odwotania od decyzji podjetych przez instytucje zamawiajace mogly zostaé
uznane za skuteczne, musza by¢ one dostepne co najmniej dla kazdego, kto ma wzglednie mial interes
w uzyskaniu okreslonego zamoéwienia i kto poniést w zwiazku z nim szkode lub byl narazony na jej
poniesienie w wyniku podnoszonego naruszenia (wyrok z dnia 5 kwietnia 2016 r., PFE, C-689/13,
EU:C:2016:199, pkt 23).

W pkt 26 i 27 tego wyroku Trybunal podkreslil, ze wyrok z dnia 4 lipca 2013 r., Fastweb (C-100/12,
EU:C:2013:448) konkretyzuje wymogi sformulowane w art. 1 ust. 1 akapit trzeci i art. 1 ust. 3
dyrektywy 89/665, w sytuacji gdy w wyniku przeprowadzenia postepowania w sprawie udzielenia
zamoOwienia publicznego dwdéch oferentéw wnosi odwotania zmierzajace do wzajemnego wykluczenia.
W takiej sytuacji bowiem kazdy z dwoch oferentéw ma interes w uzyskaniu odno$nego zamoéwienia.

Jednakze sytuacja bedaca przedmiotem postepowania gléwnego wyraznie rézni si¢ od sytuacji
rozwazanych w sprawach zakonczonych wyrokami z dnia 4 lipca 2013 r., Fastweb (C-100/12,
EU:C:2013:448) i z dnia 5 kwietnia 2016 r., PFE (C-689/13, EU:C:2016:199).

Po pierwsze, oferty zainteresowanych oferentéw w sprawach zakonczonych tymi dwoma wyrokami nie
byly przedmiotem decyzji o wykluczeniu podjetej przez instytucje zamawiajaca — w odréznieniu od
oferty przedstawionej przez zrzeszenie w niniejszej sprawie.

Po drugie, to w ramach jednego i tego samego postepowania odwolawczego dotyczacego decyzji

o udzieleniu zamdwienia w tych dwéch sprawach kazdy z oferentéw kwestionowat prawidtowos¢ oferty
konkurenta, przy czym kazdy z nich z mégl powota¢ sie na réwnowazny uzasadniony interes w postaci
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wykluczenia oferty drugiego podmiotu, a zarzuty te mogly prowadzi¢ do stwierdzenia niemozno$ci
dokonania przez instytucje zamawiajaca wyboru prawidiowej oferty (zob. wyroki: z dnia 4 lipca
2013 r., Fastweb, C-100/12, EU:C:2013:448, pkt 33; z dnia 5 kwietnia 2016, PFE, C-689/13,
EU:C:2016:199, pkt 24). Natomiast w sprawie rozpatrywanej w postepowaniu giéwnym zrzeszenie
wnioslo odwolanie najpierw od przyjetej wobec niego decyzji o wykluczeniu, a nastepnie od decyzji
o udzieleniu zamdwienia, i to w ramach tego drugiego postgpowania powoluje si¢ ono na
nieprawidlowosci oferty wybranego oferenta.

Wynika stad, ze zasada wypracowana w orzecznictwie w wyrokach z dnia 4 lipca 2013 r., Fastweb
(C-100/12, EU:C:2013:448) i z dnia 5 kwietnia 2016 r., PFE (C-689/13, EU:C:2016:199) nie znajduje
zastosowania w sytuacji proceduralnej w sporze rozpatrywany w postepowaniu gléwnym.

Nalezy ponadto zauwazy¢, ze jak wynika z art. 1 ust. 3 i art. 2a dyrektywy 89/665, gwarantuje ona
skuteczne s$rodki odwotawcze od nieprawidlowych decyzji wydanych w ramach postepowania
w  sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego, umozliwiajac  wykluczonym  oferentom
zakwestionowanie nie tylko decyzji o wykluczeniu, lecz réwniez, o ile takie odwotanie nie zostalo
jeszcze rozstrzygniete, dalszych decyzji, ktére moglyby spowodowa¢ po jego stronie szkode
w przypadku uniewaznienia jego wykluczenia.

W tej sytuacji art. 1 ust. 3 tej dyrektywy nie moze by¢ interpretowany w ten sposéb, ze sprzeciwia sie
on temu, aby oferentowi takiemu jak zrzeszenie odméwiony zostal dostep do odwotania, w sytuacji gdy
nalezy uznad, ze oferent ten zostal ostatecznie wykluczony w rozumieniu art. 2a ust. 2 akapit drugi tej

dyrektywy.

W $wietle powyzszych uwag na przedlozone pytanie nalezy odpowiedzie¢, ze art. 1 ust. 3 dyrektywy
89/665 nalezy interpretowaé w ten sposob, ze nie sprzeciwia sie on temu, aby oferentowi
wykluczonemu na mocy ostatecznej decyzji instytucji zamawiajacej z postepowania w sprawie
udzielenia zamoéwienia publicznego odméwiono dostepu do umozliwiajacego zakwestionowanie
zawarcia umowy odwolania od decyzji o udzieleniu odnosnego zaméwienia publicznego, jezeli oferty
zlozyli tylko ten wykluczony oferent i wybrany oferent, a zdaniem wykluczonego oferenta oferta
wybranego oferenta réwniez powinna byla zosta¢ odrzucona.

W przedmiocie pytania drugiego

Z uwagi na odpowiedZ udzielona na pytanie pierwsze nie ma potrzeby udzielenia odpowiedzi na
pytanie drugie.

W przedmiocie kosztéw

Dla stron w postepowaniu gléwnym niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny, dotyczy
bowiem kwestii podniesionej przed sadem odsylajacym, do niego zatem nalezy rozstrzygniecie
o kosztach. Koszty poniesione w zwigzku z przedstawieniem uwag Trybunalowi, inne niz koszty stron
w postepowaniu gléwnym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunat (6sma izba) orzeka, co nastepuje:

Artykutl 1 ust. 3 dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji
przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania
procedur odwolawczych w zakresie udzielania zamoéwien publicznych na dostawy i roboty
budowlane, zmienionej dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
11 grudnia 2007 r., nalezy interpretowa¢ w ten sposdb, ze nie sprzeciwia si¢ on temu, aby
oferentowi wykluczonemu na mocy ostatecznej decyzji instytucji zamawiajacej z postepowania
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w sprawie udzielenia zamodwienia publicznego odmdéwiono dostepu do umozliwiajacego
zakwestionowanie zawarcia umowy odwolania od decyzji o udzieleniu odno$nego zamodwienia
publicznego, jezeli oferty zlozyli tylko ten wykluczony oferent i wybrany oferent, a zdaniem
wykluczonego oferenta oferta wybranego oferenta réwniez powinna byla zosta¢ odrzucona.

Podpisy
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