OPINIA E. SHARPSTON — SPRAWA C-241/06

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
ELEANOR SHARPSTON

przedstawiona w dniu 7 czerwca 2007 r."

1. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym zlozony przez Hanseatisches
Oberlandesgericht (sad okregowy) w Bremie
(Niemcy) dotyczy w istocie pytania do Trybu-
nalu o rozstrzygniecie, czy prawo wspol-
notowe sprzeciwia sie stosowaniu wobec
oferenta generalnego wylaczenia z prawa
przewidzianego w dyrektywie 89/665 > odwo-
tania sie¢ od decyzji w sprawach procedury
przetargowej, ze wzgledu na to, ze nie zakwe-
stionowal on w terminie wyznaczonym przez
prawo krajowe decyzji, za pomoca ktdrej
btednie wylaczono to postepowanie przetar-
gowe spod zakresu tej dyrektywy.

2. Skarzaca w postepowaniu przed sadem
krajowym przegrala przetarg na oprogramo-
wanie, ktory zostal przeprowadzony zgodnie
z procedura krajowa. Nastepnie zarzucita ona
po pierwsze, ze nalezalo zastosowaé wspol-
notowa procedure przetargowa, poniewaz
odpowiednia kwota progowa zostala prze-
kroczona, oraz po drugie, ze podjeta w konse-
kwencji decyzja o udzieleniu zaméwienia byla
niezgodna z prawem. Zarzuty zostaly uznane

1 — Jezyk oryginalu: angielski.

2 — Dyrektywa Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia
1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych,
wykonawczych i administracyjnych odnoszacych si¢ do
stosowania procedur odwolawczych w zakresie udzielania
zamé6wienn publicznych na dostawy i roboty budowlane
(Dz.U. L 395, str. 33), w brzmieniu nadanym przez dyrektywe
Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszaca sie do
koordynacji procedur udzielania zaméwieni publicznych na
ustugi (Dz.U. L 209, str. 1).
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za niedopuszczalne, poniewaz uplynal termin
do zaskarzenia wyboru procedury, w zwigzku
z czym procedura odwolawcza dla zaméwien
publicznych wchodzacych w zakres prawa
wspolnotowego nie byta dostepna.

3. Sad krajowy wzywa Trybunat do przepro-
wadzenia analizy okolicznosci, w jakich nato-
zenie terminéw do zaskarzenia decyzji podje-
tych w procedurach zaméwien publicznych
moze narusza¢ zasade skuteczno$ci, ktéra
lezy u podstaw dyrektywy 89/665.

Ramy prawne

Dyrektywa 89/665

4. Celem dyrektywy 89/665 jest zapew-
nienie, ze procedury udzielania zamoéwien
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publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi okreslone w odpowiednich dyrek-
tywach wspdlnotowych sa rzeczywiscie
stosowane. Realizuje to przez ustanowienie
systemu procedur odwotawczych i $rodkéw
prawnych  stosowanych w  przypadku
naruszen.

5. Dla niniejszej sprawy istotne sa nastepu-
jace motywy preambuly dyrektywy 89/665:

»[1] dyrektywy Wspdlnoty dotyczace zamd-
wienl publicznych, w szczegdlnosci [...]
dyrektywa Rady 77/62/EWG z dnia
21 grudnia 1976 r. koordynujaca proce-
dury udzielania zamoéwienn publicznych
na dostawy[s] [...] nie zawieraja szcze-
gélnych przepiséw zapewniajacych ich
skuteczne stosowanie;

[2] istniejace przepisy, zaréwno na poziomie
krajowym, jak 1 wspdlnotowym, dla
zapewnienia stosowania wspomnianych
dyrektyw nie zawsze sa odpowiednie,
by zapewni¢ zgodno$¢ z odpowied-
nimi przepisami prawa wspdlnotowego,
w szczeg6lnosci na etapie, na ktérym

3 — Dz.U. L 13, str. 1. Dyrektywa ta zostala uchylona i zastapiona
dyrektywa Rady 93/36/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r.
koordynujaca procedury udzielania zaméwieri publicznych
na dostawy (Dz.U. L 199, str. 1), zmieniong dyrektywa
Parlamentu Europejskiego i Rady 97/52/WE 2z dnia
13 pazdziernika 1997 r. (Dz.U. L 328, str. 1) oraz dyrektywa
Komisji 2001/78/WE z dnia 13 wrzesnia 2001 r. (Dz.U. L 285,
str. 1). Dyrektywa 93/36 byla z kolei jedna z dyrektyw
uchylonych i zastapionych przez dyrektywe Parlamentu
Europejskiego i Rady 2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi
(Dz.U. L 134, str. 114).

naruszenia tych przepiséw moga by¢
skorygowane;

[3] otwarcie rynku zaméwien publicznych
na konkurencje wspdlnotowa wymaga
zasadniczego wzrostu gwarancji przej-
rzystosci i braku dyskryminacji; dla
uzyskania wymiernych efektéw nalezy
udostepni¢ skuteczne i szybkie $rodki
odwolawcze, w przypadkach naruszenia
prawa Wspdlnoty w dziedzinie zamo-
wienn publicznych lub tez krajowych
przepiséw wykonujacych to prawo;

(4] [...]

[5] [...] krotki czas trwania procedur
oznacza, ze wszelkie naruszenia,
o ktérych mowa powyzej, musza by¢
eliminowane w trybie pilnym;

6. Artykul 1 dyrektywy 89/665 stanowi:

»1. Panstwa czltonkowskie podejmuja srodki
niezbedne dla zapewnienia, w odniesieniu
do procedur udzielania zaméwient objetych
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dyrektywami [...] 77/62/EWG oraz 92/50/
EWG", ze decyzje podjete przez instytucje
zamawiajace podlegaja efektywnemu oraz,
w szczegolno$ci, mozliwie szybkiemu poste-
powaniu odwolawczemu, zgodnie z warun-
kami okreslonymi w ponizszych artyku-
fach, w szczegblnosci zgodnie z art. 2 ust. 7,
z powodu naruszenia przez takie decyzje
prawa wspoélnotowego w dziedzinie zamo-
wient publicznych lub krajowych przepiséw
wdrazajacych to prawo.

2. [...]

3. Panstwa czlonkowskie zapewniaja, ze
procedury odwolawcze, zgodnie ze szcze-
gblowymi przepisami, ktére panstwa czlon-
kowskie moga wprowadzi¢, dostepne sa co
najmniej kazdemu podmiotowi, ktéry ma
lub miatl interes w uzyskaniu danego zamo-
wienia publicznego na dostawy [...], w przy-
padku gdy taki podmiot doznal uszczerbku
lub zagraza mu doznanie uszczerbku
w wyniku domniemanego naruszenia prze-
piséw. W szczegélnosci panstwa cztonkow-
skie moga wymaga¢ od podmiotu, ktéry

4 — Zobacz przypis 2. Dyrektywa 92/50 zostala zmieniona
dyrektywami  93/36, 97/52 i 2001/78 i uchylona,
z zachowaniem brzmienia art. 41 (kt6ry zmienil brzmienie
art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665), przez dyrektywe 2004/18
(zobacz przypis 3 powyzej). Na mocy art. 2 dyrektywy 92/50
(a nastepnie art. 1 ust. 2 lit. d) akapit drugi dyrektywy 2004/18)
zamOwienie obejmujgce zaréwno dostawy, jak i ustugi, uznaje
si¢ za zamé6wienie publiczne na ustugi, jezeli wartos¢ tych
uslug przekracza warto$¢ produktéw objetych dostawa.
Omawiane w niniejszym przypadku zamdéwienie obejmuje
zaréwno dostawe (licencje na oprogramowanie), jak i ustuge
(szkolenie i opieke serwisowy), ktérych odpowiednie wartosci
nie wynikaja jasno z dokumentacji zawartej w aktach sprawy.
Zatem nie jest pewne, czy zaméwienie nalezy zaklasyfikowa¢
jako zamowienie na dostawe, czy jako zamdwienie na ustuge.
Jakkolwiek, warto§¢ progowa skutkujaca podleganiem
zamOwienia zakresowi dyrektywy 89/665 jest taka sama
w obu przypadkach.
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zamierza skorzysta¢ ze $rodkéw odwolaw-
czych, uprzedniego powiadomienia instytucji
zamawiajacych o domniemanym naruszeniu
przepiséw oraz o zamiarze skorzystania ze
$rodkow”.

7. Artykut 2 dyrektywy 89/665 dotyczy
$rodkéw, ktére powinny by¢ dostepne
w zwiazku z postepowaniem odwotawczym.
Artykul 2 ust. 7 stanowi, ze ,,[p]aiistwa czton-
kowskie zapewniaja efektywne wykonywanie
decyzji podjetych przez organy odwotawcze”.

Dyrektywa 93/36°

8. Artykut 10 dyrektywy 93/36 okresla
w szczeg6lnosci minimalne terminy skla-
dania ofert w postepowaniach otwar-
tych, ktérych warto$¢ przewyzsza warto$é
progowa dla stosowania przepiséw wspol-
notowych. Artykut 10 ust. 1 stanowi, ze takie
postepowania musza pozostaé otwarte przez
okres nie krétszy niz pie¢dziesiat dwa dni od
daty wystania ogloszenia o zamdwieniu. Jesli
opublikowano wstepne ogloszenie informa-
cyjne zgodnie z art. 10 ust. 1a, okres ten moze
zgodnie z ogdlna zasada zostac skrécony do

5 — Zobacz przypis 3. Podobne przepisy do art. 10 ust. 1 i ust. la
dyrektywy 93/36 znajduja sie, w odniesieniu do zaméwien
publicznych na ustugi, w art. 18 ust. 1 i 2 dyrektywy 92/50.
Przepisy te zostaly nastepnie zastgpione art. 38 ust. 2 i 4
dyrektywy 2004/18.
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36 dni, lecz w zadnym wypadku nie moze by¢
krétszy niz 22 dni.

. . . 6
Prawo niemieckie

9. Cze$¢ czwarta niemieckiej Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen (ustawy
o zapobieganiu ograniczeniom konkurencji,
zwanej dalej ,GWB”) dotyczy udzielania
zaméwien publicznych’. Artykut 100 ust. 1
stanowi, ze ,[tle cze$¢ ustawy stosuje sie
jedynie do zaméwien, ktérych wartos¢ prze-
kracza progi okreslone w art. 127 (wartosci
progowe)”".

10. Artykul 107 GWB dotyczy odwotan
wnoszonych do izby ds. zaméwien publicz-
nych. Artykut 107 ust. 3 GWB okresla
terminy skladania odwolan do izby ds. zamé-
wient publicznych w zakresie zarzucanych
naruszen przepiséw dotyczacych zamoéwien
publicznych i stanowi:

6 — Tlumaczenia przywolanych tytuléw i przepiséw prawa
niemieckiego sa autorstwa wlasnego.

7 — Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen z dnia 26 sierpnia
1998 r., BGB1. I 1998, str. 2521. Czg$¢ czwarta obejmuje
art. 97-129. Podzielona jest na trzy sekcje, z ktérych druga
(art. 102—124) dotyczy procedur odwolawczych.

8 — Artykul 127 ust. 1 GWB upowaznia rzad federalny, za
zgoda Bundesrat (izby wyzszej parlamentu federalnego),
do transponowania do prawa niemieckiego moca
rozporzadzenia  przewidzianych — wartoéci  progowych
w dyrektywach wspélnotowych koordynujacych procedury
udzielania zaméwien publicznych.

»,Odwolanie jest niedopuszczalne, gdy
wnoszacy odwolanie juz w trakcie postepo-
wania dostrzegl naruszenie przepiséw, nie
wnoszac na nie niezwlocznie protestu do
zamawiajacego. Ponadto jest ono niedopusz-
czalne, jezeli naruszenie przepiséw doty-
czacych zaméwien publicznych, widoczne’
juz na podstawie ogloszenia, nie zostanie
oprotestowane najpdzniej do chwili uptywu
terminu skladania ofert, ktéry okreslono
w tym ogloszeniu, albo terminu ubiegania sie
o udzial w postepowaniu przetargowym”.

11. Vergabeverordnung (rozporzadzenie
o udzielaniu zaméwien publicznych zwane
dalej ,VgV”)' w szczegdlnosci wskazuje
wartosci progowe, do ktérych odsyta art. 127
ust. 1 GWB''. W chwili gdy mialy miejsce
okolicznoéci faktyczne niniejszej sprawy
art. 2 VgV stanowit:

»Warto$ci progowe wynosza:

9 — ,[E]rkennbar” w oryginale niemieckim.

10 — Verordnung iiber die Vergabe offentlicher Auftrige z dnia
9 stycznia 2001 r., BGB1 12001, str. 110.

11 — Zobacz przypis 8 powyzej.
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3. dla wszystkich innych zaméwien na
dostawy i ustugi: 200 000 EUR”.

12. Czes¢ A Verdingungsordnung fiir
Leistungen (procedury postepowania
przy udzielaniu zaméwienn publicznych na
dostawy i ushugi) (zwane dalej ,VOL/A”) '
zawiera dodatkowe regulacje dotyczace
udzielania zamoéwienn na dostawy i uslugi.
Artykut 17 dotyczy miedzy innymi zawar-
tosci ogloszenia o zaméwieniu. Artykul 17
ust. 1 pkt 2 lit. ¢) stanowi:

»Ogloszenie o zamdéwieniu powinno zawierac¢
przynajmniej nastepujace elementy:

c¢) wskazanie charakteru i zakresu towaréw
lub ustug objetych zaméwieniem [...]” .

12 — Wersja z dnia 17 wrzesnia 2002 r., Bundesanzeiger nr 216a.
Sekcje 1 i 2 dotyczyly udzielania zaméwien odpowiednio
ponizej i powyzej progu wspélnotowego. Odpowiadajace
sobie artykuly w kazdej sekcji nosza te sama numeracje.
W kazdej sekeji brzmienie art. 17 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) jest

identyczne.

13 — ,Diese Bekanntmachung soll mindestens folgende Anaben
enthalten: [...] Art und Umfang der Leistung” w oryginale
niemieckim.
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Postepowanie przed sadem

i pytania prejudycjalne

krajowym

13. W dniu 21 marca 2005 r. lub przed tym
dniem pozwane przed sadem krajowym
Wolne Miasto Hanzeatyckie Brema (zwane
dalej ,miastem Brema”) opublikowato ,ogto-
szenie o zamoéwieniu krajowym zgodnie
z VOL/A” na dostawg oprogramowania **
Dziern 12 kwietnia 2005 r. byl ostatecznym
terminem skladania ofert. Ogloszenie
o zamowieniu nie zawieralo oznaczenia
zakresu ani warto$ci zaméwienia. W czesci
zatytulowanej ,Menge und Umfang” (ilo$¢
i zakres) ogloszenie stwierdzato:

»,W imieniu Senatora Bremy ds. Zatrud-
nienia, Kobiet, Zdrowia, Mlodziezy i Spraw
Spotecznych zglasza si¢ zapotrzebowanie na
standardowe oprogramowanie dla SGB XII
(opieka spoleczna — pomoc dla dorostych
i pomoc ekonomiczna) do obstugi spraw przy
pomocy komputeréw osobistych, zgodne
z warunkami okreslonymi w dokumentacji
przetargowej. Dokumentacje przetargowa
mozna pobraé bezplatnie ze strony www.
vergabe.bremen.de [...]".

14 — Tlumaczenia fragmentéw ogloszenia o zamowieniu
i dokumentacji przetargowej sg autorstwa wlasnego.
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14. Lammerzahl GmbH (zwana dalej
»Ldmmerzahl”), wystepujaca w postepowaniu
przed sadem krajowym w charakterze strony
skarzacej, jest spotka z ograniczona odpowie-
dzialnoscia specjalizujaca sie w oprogramo-
waniu dla instytucji publicznych. Pobrala ona
dokumentacje przetargu, na ktéra skladaly
sie nastepujace trzy dokumenty:

15. Po pierwsze, dokument zatytulowany
»arkusz cen/szczegélowe zestawienie cen
1”7 (zwany dalej ,dokumentem dotyczacym
cen”) nalozyl na oferentéw, zgodnie z sekcja
zatytulowang ,zamoéwienie na licencje”,
obowiazek przedstawienia  jednostko-
wych cen za licencje pelne w zaleznosci od
réznych mozliwych zakreséw ilosci, ktére
nalezaloby dostarczy¢ (11-50, 51-100,
101-200, 201-500 licencji). Zamieszczono
réwniez alternatywny wniosek o cene za
licencje tylko do odczytu (1-5, 6-10, 11-50,
51-100 licengji). Jako kolejna ewentualno$c
zadano pytanie o cene za ,Landeslizenz”
(licencje dla landu)'. Sekcja zatytutowana
,zamowienie na $wiadczenie ustug” wyma-
gala od oferentéw przedstawiania ceny
za szkolenie okolo 300 pracownikéw i 10
administratoréw. Dokumentacja nie okre-
$lata w zadnym miejscu rzeczywistej liczby
potrzebnych licencji.

15 — W swoim pi$mie z dnia 6 kwietnia 2005 r. (zobacz pkt 20
ponizej) miasto Brema stwierdzifo, ze licencja dla landu
miafaby obejmowa¢ nieograniczona liczbe licencji na uzytek
w Bremie i Bremerhaven.

16. Po drugie, dokument okreslajacy przed-
miot ogloszenia o zamoéwieniu (,doku-
ment dotyczacy przedmiotu zamdéwienia”)
wskazywal, ze okolo 200 pracownikéw
w dziale pomocy ekonomicznej, 45 w opiece
spolecznej i 65 w obsludze jednostek central-
nych ma pracowac na tym oprogramowaniu.

17. Po trzecie, ,tabela towaréw i ustug”
wskazywala ,wielko$¢ minimalng lub szacun-
kowa” jednej jednostki. Ponownie nie wska-
zala ona calkowitej liczby wymaganych
licengji.

18. Lammerzahl przedstawila cztery pytania
odnoszace sie do specyfikacji przetargu, na
ktére miasto Brema odpowiedzialo pismem
z dnia 24 marca 2005 r. Na tym etapie
Lammerzahl nie zwrdcita sie o podanie
liczby licencji, ani wielkosci czy wartosci
zamoéwienia.

19. Nastepnie, w dniu 4 kwietnia 2005 r.,
Lammerzahl zwrdcila si¢ droga elektroniczna
do miasta Brema o przedstawienie dalszych
wyjasnienn dotyczacych specyfikacji prze-
targu. Pierwsze pytanie dotyczylo kwestii,
czy laczne ceny, ktérych wskazania zazagdano
w dokumencie dotyczacym oferty oraz tabeli
towardw i ustug, odnosily si¢ do ,sumy cen
podanych w arkuszu cen dla zamdwienia
na licencje obejmujacego 310 licencji (310
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pracownikéw wymienionych w [dokumencie
dotyczacym przedmiotu zamoéwienial)”, czy
tez inne ceny (m.in. koszty opieki serwisowej
i obstugi) powinny by¢ uwzglednione. Trzy
z pozostatych pytan podniesionych w kore-
spondencji elektronicznej Limmerzahl odno-
sily sie do ,wyzej wymienionych 310 licencji”.

20. Miasto Brema odpowiedzialo pismem
z dnia 6 kwietnia 2005 r. W odpowiedzi na
pierwsze pytanie stwierdzilo, ze w ofercie
nalezy zamiesci¢ calkowita cene oferty
(calkowita cene licencji, kosztéw opieki
serwisowej i obstugi). W zadnym z wyjasnien
miasta Brema nie wspomniano, ani tez nie
odniesiono si¢ w sposéb wyrazny do liczby
310 licencji, ktéra Lammerzahl zawarta
w swoich pytaniach.

21. Nastepnie Lammerzahl zlozyla oferte
na 310 licencji, zawierajaca koszty szko-
lenia i opieki serwisowej, na kwote netto
603 500 EUR. Oferta ta zostala wybrana
do etapu testow wraz z konkurencyjnym
oferentem, spétka PROSOZ Herten GmbH
(zwana dalej ,PROSOZ”).

22. W dniu 6 lipca 2005 r. miasto Brema
wystosowalo do Lammerzahl pismo, infor-
mujac ja, ze przegrala przetarg, poniewaz
jej oferta nie byta ekonomicznie najbardziej
korzystna.
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23. W dniu 14 lipca 2005 r. Lammerzahl
wystosowala pisemny protest do miasta
Brema, a w dniu 21 lipca 2005 r. wniosla
odwolanie w sprawie procedury przetar-
gowej. Twierdzita ona, ze powziela ona
wiadomo$¢ w zwigzku z udzielong jej w dniu
14 lipca 2005 r. porada prawng, ze miasto
Brema powinno bylo oglosi¢ ogélnowspdl-
notowe, a nie krajowe, zaproszenie do skla-
dania ofert, poniewaz warto$¢ zamoéwienia
przewyzszala warto$¢ progowa 200 000 EUR.
Zarzucita ona takze, ze jej oprogramowanie
nie zostalto prawidlowo przetestowane.

24. W dniu 2 sierpnia 2005 r. trzecia izba ds.
zamo6wien publicznych miasta Brema (zwana
dalej ,izba ds. zaméwien publicznych”) odda-
lita skarge. Stwierdzila ona, Zze nawet jezeli
warto§¢ progowa zostala przekroczona,
a zatem zastosowano niewtasciwa procedure
przetargows, takie naruszenie bylo widoczne
w zaproszeniu do skfadania ofert. W tych
okolicznos$ciach zarzuty Limmerzahl zostaly
podniesione po terminie w rozumieniu
art. 107 ust. 3 zdanie drugie GWB.

25. Lammerzahl odwotala sie do sadu krajo-
wego. Po pierwsze twierdzila ona, ze naru-
szenie polegajace na wyborze procedury
nie byto dostrzegalne w ogloszeniu o zamé-
wieniu. Po drugie skarzaca powtdrzyla
swoje zarzuty co do procedury sprawdzania
i wyboru, twierdzac, ze oferta PROSOZ byta
w sposéb oczywisty niekompletna i zawie-
rala niezgodny z prawem podzial kosztéw,
co powinno skutkowac jej odrzuceniem
(,zarzuty merytoryczne”).
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26. Decyzja w przedmiocie srodkéw tymcza-
sowych z dnia 7 listopada 2005 r. sad krajowy
odmoéwit przedluzenia skutku zawieszajacego
odwolania, poniewaz uwazal, ze nie mialo ono
szans powodzenia. Podzielit on zdanie izby
ds. zaméwien publicznych, ze na podstawie
terminu, o ktérym mowa w art. 107 ust. 3
zdanie drugie GWB, Limmerzahl zaskarzyta
wybér procedury krajowej oraz dokonane
przez miasto Brema oszacowanie wartosci
zamdwienia po terminie. Wobec tego pozba-
wiono spoétke mozliwo$ci wniesienia odwo-
tania w ramach przewidzianej w GWB
procedury, ktéra jest wylacznie dostepna
w stosunku do procedur, ktérych wartosé
przewyzsza warto$¢ progowa.

27. Nastepnie miasto Brema udzielito zamé-
wienia spétce PROSOZ.

28. W  postanowieniu odsylajacym sad
krajowy wydaje sie uznawaé, ze warto$¢
zamoOwienia przekroczyla warto$¢ progowa
200 000 EUR ‘. Jednakze uwaza on, ze na
mocy art. 107 ust. 3 zdanie drugie GWB
uplyw terminu uniemozliwia Lémmerzahl
skorzystanie z procedury odwolawczej prze-
widzianej w GWB.

16 — Wydaje si¢, ze miasto Brema zastosowalo krajowa
procedure przetargowa na skutek (dokonanego w 2004 r.)
oszacowania warto$ci na 150 000 EUR przyjetego w oparciu
0 150 zamiast 310 licencji.

29. Dochodzac do tego wniosku, sad krajowy
nie rozstrzygnal ostatecznie w przed-
miocie kwestii, czy w prawie krajowym
zwrot ,widoczne juz na podstawie oglo-
szenia” oznacza, ze naruszenie musi byc¢
widoczne tylko w ogloszeniu o zaméwieniu.
Sad krajowy twierdzi, ze jezeli ten zwrot
obejmuje inne dokumenty, to Lammerzahl
powinna byla wywnioskowac ze szczegéto-
wych zapiséw w dokumentacji przetargu,
ze warto$¢ progowa zostata przekroczona.
W kazdym razie powinna ona dostrzec to
w oparciu o wlasne kalkulacje. Jesli natomiast
naruszenie musi by¢ widoczne w samym
ogloszeniu o zamdwieniu, to brak jakiego-
kolwiek wskazania zakresu zaméwienia sam
przez sie stanowiltby dostrzegalne naruszenie,
poniewaz pominiecie tego wskazania byloby
sprzeczne z art. 17 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) VOL/
A", Uniemozliwilby on réwniez oferentowi
kontrole wyboru procedury i w razie koniecz-
nosci, jego zakwestionowanie.

30. Niemniej sad krajowy ma zastrze-
zenia co do tego, czy jego rozstrzygniecie
z dnia 7 listopada 2005 r. moglo pozbawié¢
oferentéw prawa do skutecznego $rodka
prawnego w zakresie domniemanych naru-
szenn prawa wspolnotowego, wbrew art. 1
dyrektywy 89/665. Uwaza on, ze ograniczenie

17 — Lammerzahl powoluje si¢ na ten przepis VOL/A jako
»nieobligatoryjny”. Jednak sad krajowy twierdzi, ze wyraz
»soll” (,powinien”) generalnie wskazuje obowigzek, w razie
braku nadrzednych wzgledéw przeciwnych. Zobacz pkt 12
powyzej oraz tamze przypis. Sad krajowy wywodzi swoja
wykladnie wyrazu ,soll” (,powinien”) z sekcji ,Uwagi
Ogolne” zamieszczonej na koricu VOL/A.
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okreslone w art. 107 ust. 3 zdanie drugie
GWB co do zasady, w $wietle orzecznictwa
Trybunatu'®, jest zgodne z dyrektywa.
Jednakze, w przypadku blednego oszaco-
wania warto$ci zamdwienia ponizej warto$ci
progowej, brak skargi w terminie pozbawia
oferenta mozliwo$ci odwotania nie tylko
w zakresie tego naruszenia, lecz takze jego
zarzutéw merytorycznych. Jedli instytucja
zamawiajaca moze pozbawi¢ nieroztrop-
nego oferenta przedmiotowej ochrony przez
dopuszczenie sie dostrzegalnego naruszenia,
to istnieje mozliwo$¢ naduzyd.

31. Sad krajowy zastanawia sie, czy drakon-
skie konsekwencje ograniczen nie powinny
by¢ stosowane tylko w przypadku, gdy
oferent moze ustali¢ w spos6b jednoznaczny
na podstawie ogloszenia o zamoéwieniu, ze
instytucja zamawiajaca przyjmuje, ze zamo-
wienie nie osiagnie wartosci progowe;j.

32. Z powyzszych wzgledéw sad krajowy
postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwrdcil
sie do Trybunalu z dwoma pytaniami
prejudycjalnymi:

»1 Czy z dyrektywa Rady 89/665/EWG,
w szczegllnosci z jej art. 1 ust. 11 3,
zgodne jest, ze oferent zostaje ogélnie
pozbawiony dostepu do  $rodkéw
odwotawczych od decyzji instytucji

18 — Trybunat orzekl, ze okreslenie rozsadnych terminéw na
whniesienie skargi jest zgodne z art. 1 dyrektywy 89/665:
wyrok z dnia 12 grudnia 2002 w sprawie C-470/99
Universale-Bau i in., Rec. str. -11617, pkt 75-79.
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zamawiajacej, poniewaz nie podnidst,
z wlasnej winy, w terminie okre$lonym
w  krajowych  przepisach, zarzutu
naruszenia procedury przetargowej,
dotyczacego:

a) wyboru trybu
przetargowego

postepowania

lub

b) prawidlowosci ustalenia wartosci
zamoOwienia (w sposéb oczywisty
blednego oszacowania wartosci,
wzglednie niedostatecznie przejrzy-
stego sposobu jej obliczenia),

a na podstawie prawidlowo dokonanego
ustalenia warto$ci zamoéwienia mozliwe
byloby zbadanie innych naruszen proce-
dury przetargowej, dla ktérych, jesli trak-
towac je oddzielnie, termin odwotlania
jeszcze by nie uplynal?

Czy nalezy ustanowi¢ szczegélne
wymogi dotyczace informacji zawar-
tych w ogloszeniu o zamoéwieniu, maja-
cych znaczenie dla okreslenia wartosci
zamowienia, tak aby z naruszenia proce-
dury udzielania zaméwienia zwiazanego
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z oszacowaniem wartosci zamodwienia
wynikalo wylaczenie ochrony prawnej
przewidzianej przez pierwotne prawo
wspoélnotowe réwniez wtedy, gdy prawi-
dlowo oszacowana warto$¢ zamoéwienia
przekracza odno$na warto$¢ progowa?”.

33. Liammerzahl, miasto Brema, Republika
Austrii, Republika Litwy oraz Komisja przed-
stawily uwagi na pi$mie. Limmerzahl, miasto
Brema oraz Komisja przedstawily réwniez
swe dodatkowe uwagi podczas rozprawy
w dniu 28 marca 2007 r.

W przedmiocie dopuszczalno$ci

34. Miasto Brema podnosi, ze warunki
w zakresie pytan prejudycjalnych na
podstawie art. 234 WE nie zostaly spelnione.
Chodzi tu o szczegélny przypadek stoso-
wania przepisu krajowego, ktérego zgodnos¢
z prawem wspélnotowym nie budzi zadnych
watpliwosci.

35. Nie podzielam tego argumentu. Tym,
co kryje sie za pierwszym pytaniem sadu
krajowego, jest kwestia, czy art. 1 dyrektywy
89/665 sprzeciwia si¢ stosowaniu general-
nego wylaczenia spod prawa do odwotlania
w okolicznosciach takich jak te w postepo-
waniu przed sadem krajowym.

36. Co sie za$ tyczy drugiego pytania sadu
krajowego, prawda jest, ze Trybunat nie moze
przedstawi¢ dokladnej listy tego, co powinno
by¢ zawarte w ogloszeniu o zaméwieniu
Jednakze do kompetencji Trybunalu nalezy
wykladnia odpowiednich zasad i przepiséw
prawa wspélnotowego w tym celu, aby
poméc  sadowi  krajowemu  rozstrzygnac,
czy zostaly one naruszone w konkretnym
przypadku.

37. Zatem wniosek o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym jest dopuszczalny.

W przedmiocie pytan

Uwagi wstepne

38. Powyzsze dwa pytania zadane przez sad
krajowy mozna przeformulowa¢ w nastepu-
jacy sposob:

1. Jesli oferent nie zakwestionowal w okre-
$lonym przez prawo krajowe terminie

19 — Ustawodawca europejski natozyl konkretne ujednolicone
wymagania w odniesieniu do zaméwieni, ktorych wartosé
przewyzsza odpowiednie progi: zob. przypis 3 powyzej.
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decyzji  nieprawidlowo sytuujacej
zamo6wienie publiczne poza zakresem
ochrony wspdlnotowej, to czy dyrektywa
89/665 sprzeciwia si¢ stosowaniu wobec
oferenta wylgczenia z przewidzianego
w tej dyrektywie prawa do odwotania
od jakichkolwiek pdzniejszych decyzji
w procedurze przetargowe;j?

2. Jakie szczegétowe dane powinny znalezé
sie w ogloszeniu o zamodwieniu, aby
mozna bylo na tej podstawie stwierdzic,
ze warto$¢ zamowienia zostata btednie
oszacowana, jako nieprzekraczajaca
progu decydujacego o ochronie przewi-
dzianej w dyrektywie 89/665?

39. Drugie pytanie sadu krajowego dotyczy
mozliwosci dostrzezenia danego naruszenia.
Pytanie to ma zasadnicze znaczenie dla
rozstrzygniecia kwestii zgodnos$ci z prawem
wspdlnotowym terminu przewidzianego dla
zaskarzenia tego naruszenia. Zbadam zatem
powyzsze dwa pytania prejudycjalne tacznie.
Takze wiekszo$¢ uczestnikéw postepowania
przyjeta w znacznym stopniu takie podejscie.

Uwagi

40. Lammerzahl podkresla, ze o ile termin
zawarty w art. 107 ust. 3 zdanie drugie
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GWB jest co do zasady zgodny z dyrektywa
89/665, to ma on charakter wyltaczenia od
prawa do odwolania. Wobec powyzszego
zwrot ,widoczne juz na podstawie oglo-
szenia” nalezy interpretowaé w sposéb waski.
Wykladnia nie moze rozciagac sie na stwier-
dzenie przeoczenia, ktérego zakwestiono-
wanie prowadziloby z kolei do stwierdzenia
btedu miasta Brema w oszacowaniu wartosci
zaméwienia. Blad ten — a zatem bledny
wybér procedury — nie moégl by¢ dostrze-
zony w ogloszeniu o zamodwieniu. Zatem
skorzystanie przez Lammerzahl z przystu-
gujacych jej uprawnien wspélnotowych bylo
niemozliwe lub nadmiernie utrudnione.

41. Republika Litwy uwaza, ze w przypadku,
gdy bieg terminu rozpoczyna si¢ w dniu
publikacji ogloszenia o zamdéwieniu, upraw-
nienia oferentéw wynikajace z prawa wspél-
notowego podlegaja skutecznej ochronie,
tylko gdy z ta chwila oferentom dostepna
jest pelna i obiektywna informacja o zakresie
przetargu. W przeciwnym przypadku bieg
terminu powinien rozpocza¢ sie dopiero
woéwcezas, gdy wiedza oni o danym bledzie
proceduralnym lub sg w stanie go dostrzec.

42. Miasto Brema twierdzi, ze art. 107 ust. 3
zdanie drugie GWB jest zgodny z dyrektywa
89/665. Kryterium mozliwosci dostrzezenia
zapewnia, ze wykonywanie uprawnien wspol-
notowych oferenta nie jest niemozliwe ani
nadmiernie utrudnione. Wskazanie szacun-
kowej wartosci zamoéwienia w ogloszeniu
o zamdwieniu mogloby zakléci¢ konkurencje.
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Wystarczajace jest, aby przecietnie doswiad-
czony uczestnik rynku mégt wyliczy¢ warto$é
zamOwienia na podstawie dostarczonych
informacji. Podczas rozprawy miasto Brema
wskazato, ze nawet wobec braku prawa do
odwotania wynikajacego z dyrektywy 89/665,
ogolne $rodki odwolawcze sa dostepne
z mocy prawa krajowego. Jednakze przyznalo
ono, ze s3 one mniej skuteczne niz procedura
przewidziana w GWB.

43. Republika Austrii twierdzi, ze gene-
ralne wylaczenie ze wspdlnotowej proce-
dury odwotawczej, jako skutek braku zaskar-
zenia danego naruszenia w terminie, jest
zgodne z dyrektywa 89/665, pod warunkiem
ze stosowanie danego terminu nie narusza
zasady skutecznej ochrony.

44. Komisja zajmuje podobne stanowisko.
Twierdzi ona, ze sankcja wykluczenia
zapewnia zaskarzanie naruszen w mozliwie
najkrétszym terminie. Jest to pozadane
z perspektywy ewentualnych konsekwencji
w postaci konieczno$ci ponownego urucho-
mienia procedury przetargowej. W trakcie
rozprawy Komisja stwierdzila, ze brak zaskar-
Zenia naruszenia w terminie powinien prowa-
dzi¢ do wykluczenia tylko w przypadku, gdy
oferent mégl dostrzec to naruszenie albo
powinien je dostrzec, gdyby dziatal z zacho-
waniem dbalosci oczekiwanej od do$wiad-
czonego i starannego przedsigbiorcy.

45. Réwniez zdaniem Komisji podsta-
wowe zasady traktatu WE, takie jak zasada
réwnosci i przejrzysto$ci, stosuja si¢ nawet
do zamdwien o wartosci nieosiagajacej progu
wspélnotowego *°.

Ocena

46. Wspdlnotowa  zasada  skutecznosci
stanowi sedno ochrony ustanowionej dyrek-
tywa 89/665. Jak od dawna glosi Trybunat
w swym orzecznictwie, zasada ta wymaga,
by wykonywanie praw przyznanych przez
wspdlnotowy porzadek prawny nie bylo
faktycznie niemozliwe lub nadmiernie
utrudnione *'.

47. Zatem pierwsze trzy motywy dyrek-
tywy 89/665 podkreslaja, ze celem tej dyrek-
tywy jest zapewnienie rzeczywistego stoso-
wania dyrektyw wspélnotowych z dziedziny

20 — W mojej opinii w sprawie C-195/04 Komisja przeciwko
Finlandii (Zb.Orz. str. I-3351) wyczerpujaco zajelam si¢ tym
twierdzeniem.

21 — Zobacz na przyklad wyrok z dnia 14 grudnia 1995 r.
w sprawie C-312/93 Peterbroeck, Rec. str. 1-4599, pkt 12
wraz z przywolanym orzecznictwem, oraz wyrok z dnia
13 marca 2007 r. w sprawie C-432/05 Unibet, Zb.Orz.
str. [-2271, pkt 43 wraz z przywolanym orzecznictwem.
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zamowien publicznych, poprzez stworzenie
systemu srodkéw odwolawczych w przypad-
kach ,naruszenia prawa Wspdlnoty w dzie-
dzinie zamoéwien publicznych lub tez krajo-
wych przepiséw wykonujacych to prawo”.
Artykut 1 ust. 1 okre$la wymogi skutecznego
postepowania odwolawczego od decyzji
instytucji zamawiajacych. Artykul 2 ust. 7
przewiduje efektywne wykonywanie decyzji
podjetych przez organy odwotawcze.

48. Jednak motywy drugi i piaty podkreslaja,
ze procedury udzielania zaméwien publicz-
nych cechuja sie krétkim czasem trwania.
Zatem jakiekolwiek naruszenia musza by¢
zalatwiane w trybie pilnym, na etapie, na
ktérym moga one by¢ skorygowane. Szybko$¢
$rodkéw odwotawczych jest zatem uwazana
za przejaw skutecznosci i jest wyraznie wska-
zana w trzecim motywie oraz w art. 1 ust. 1.

49. Dyrektywa 89/665 przewiduje zatem
mozliwo$¢ odwolania si¢ od decyzji, nawet
zanim spowoduje ona rzeczywista szkode.
Na podstawie art. 1 ust. 3 srodki odwotawcze
dostepne s3 ,,kazdemu podmiotowi, ktéry ma
lub miatl interes w uzyskaniu danego zamé-
wienia publicznego na dostawy [...], w przy-
padku gdy taki podmiot doznal uszczerbku
lub zagraza mu doznanie uszczerbku
w wyniku domniemanego naruszenia prze-
piséw” (podkreslenie wtasne). W tym samym

I - 8430

duchu art. 1 ust. 3 zezwala paiistwom czton-
kowskim na wymaganie od zainteresowa-
nego podmiotu uprzedniego powiadomienia
instytucji zamawiajacej o swoim zamiarze
skorzystania z kontroli sadowej, podkreslajac
potrzebe rozstrzygniecia kwestii spornych
mozliwie szybko.

50. Dyrektywa nie zezwala wprost na stoso-
wanie terminéw odwotania od decyzji insty-
tucji zamawiajacych. Terminy wynikajace
z krajowych przepiséw transponujacych sa
jednakze co do zasady zgodne z wymogami
szybkiej procedury odwolawczej, poniewaz
odwolanie takiej decyzji staje sie w krétkim
czasie bezuzyteczne. Ponadto Trybunal juz
dawno uznal, Ze rozsadne terminy stanowia
przejaw zastosowania podstawowej zasady
pewnosci prawa 2

51. W wyroku w sprawie Universale-Bau*

Trybunat orzekl, ze dyrektywa 89/665 nie
sprzeciwia si¢ ustanowieniu przez prawo
krajowe rozsadnych terminéw do wniesienia
odwotania od decyzji instytucji zamawiajace;j.
Termin jest rozsadny, jesli spelnia wymogi

22 — Zobacz wyrok z dnia 16 maja 2000 r. w sprawie C-78/98
Preston i in., Rec. str. [-3201, pkt 33 wraz z przywolanym
orzecznictwem.

23 — Przywolany w przypisie 18 powyzej.
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zaréwno ustanowionej w dyrektywie zasady
P . ;. 24
skutecznosci, jak i zasady pewnosci prawa .

52. Konieczno$¢ wywazenia tych dwdéch
zasad odréznia terminy od przepiséw zawie-
rajacych wylaczenia, z ktérymi Lammerzahl
stara sie je zréwnaé. W prawie wspoélno-
towym istnieje wiele rodzajéw wylaczen,
uzasadnionych réznymi wzgledami. Czesto
takie wylaczenia sa wyjatkami od praw, ktére
przyznaje traktat WE lub od innych zasad
ogoélnych. Co do zasady, sa one dozwolone,
gdy istnienie konieczno$¢ ochrony szcze-
gélnych intereséw. W celu zapewnienia
skutecznos$ci nadrzednym zasadom, wyla-
czenia nalezy zazwyczaj interpretowaé
wasko. Z drugiej strony terminy maja na
celu wywazenie praw jednostki i szerszego
interesu ogélnego. Poniewaz terminy te
mimo wszystko ograniczaja prawa, nalezy
je dokladnie zbadaé, w celu ustalenia, czy
ich stosowanie rzeczywiscie narusza zasade
skutecznej ochrony.

53. Trybunal podjal sie takiej oceny
w wyroku w sprawie Santex *°. Tamze dopre-
cyzowal on wyrok w sprawie Universale-Bau
oraz zastosowal kryteria ustanowione
w uprzednim orzecznictwie do kwestii

24 — Wyrok w sprawie Universale-Bau, pkt 76 i 77.

25 — Wyrok z dnia 27 lutego 2003 r. w sprawie C-327/00 Santex,
Rec. str. [-1877, pkt 49-66.

26 — Wyrok w sprawie Peterbroeck (przywolany w przypisie 20
powyzej), pkt 14.

rozsadnego charakteru terminéw w ramach
dyrektywy 89/665. Trybunal orzekl, ze
analiza przepisu dotyczacego terminu
suwzglednia¢ musi miejsce tego przepisu
w calym postepowaniu, tryb tego postepo-
wania i jego szczegélne cechy”. Zatem jesli
nawet termin sam w sobie nie narusza zasady
skutecznosci, jego zastosowanie w okoliczno-
$ciach konkretnej sprawy moze sprawic, ze ja
naruszy .

54. W wyroku w sprawie Grossmann Air
Service Trybunal wskazal, ze cele dyrektywy
89/665 dotyczace szybkosci i skutecznosci
zobowigzuja zainteresowana strone, ktéra
wie o istnieniu naruszenia, do jego zakwe-
stionowania **, oraz ze nieprzychylnie odnosi
sie do skarzacego, ktéry zwleka az do decyzji
o udzieleniu zamoéwienia, zanim zaskarzy
domniemang niezgoglgnos’c’ z prawem oglo-
szenia o zamdwieniu

55. Kryterium wiedzy o istnieniu naruszenia
lub $wiadomosci jego istnienia po stronie
oferenta lezy u podstaw nie tylko sprawy

27 — Przywolany wyzej wyrok w sprawie Santex, pkt 56 i 57.

28 — Wyrok z dnia 12 lutego 2004 r. w sprawie C-230/02
Grossmann Air Service, Rec. str. I-1829, pkt 37.

29 — Skarzacy w powyzszym przypadku uwazal, ze specyfikacja
ogloszenia o zaméwieniu jest dla niego dyskryminujaca.
Przed wydaniem decyzji o udzieleniu zamodwienia
publicznego ani nie zaskarzyl tej specyfikacji, ani nie
zlozyl swojej oferty. Trybunal orzekl, ze odmowa uznania
interesu skarzacego w zdobyciu konkretnego zaméwienia
w  okoliczno$ciach  tego przypadku nie pozbawia
skutecznosci dyrektywy 89/665.
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Grossmann, lecz takze innych spraw. Jesli
termin do zaskarzenia naruszenia zaczyna
biec, zanim oferent wiedzial, lub jesli nieko-
rzystne dla oferenta skutki niewniesienia
odwotania nastepuja w sytuacji, w ktdrej nie
wiedzial i nie mégt wiedzie¢ o naruszeniu,
zasada skutecznosci zostaje naruszona.
W wyroku w sprawie Santex oferent nie znat
stosowanej przez instytucje zamawiajaca
wyktadni spornej klauzuli do czasu uptywu
odpowiedniego terminu®, a zatem nie
wolno go bylo pozbawi¢ mozliwosci odwo-
fania z uwagi na uplyw terminu. W wyroku
w sprawie GAT, w ktérej termin nie wcho-
dzit w zakres sporu, Trybunat stwierdzil, ze
skarzacemu nie mozna odmoéwi¢ prawa do
dochodzenia odszkodowania za straty spowo-
dowane decyzja z uwagi na to, ze uprzednia
decyzja byla niezgodna z prawem. W powyz-
szej sprawie uprzednia decyzja nie zostala
zaskarzona, a zatem skarzacy nie musial
wiedzie¢ o istnieniu tego naruszenia .

56. Z wyzej przywolanego orzecznictwa
Trybunalu wynika, ze ustanowienie w prawie
krajowym terminu wniesienia odwotania
przewidzianego dyrektywa 89/665 jest
zgodne z prawem wspdélnotowym, pod
warunkiem ze taki termin nie sprawia, ze
korzystanie z tych praw jest praktycznie
niemozliwe lub nadmiernie utrudnione. Aby

30 — Przywolany wyzej wyrok w sprawie Santex, pkt 60.

31 — Wyrok z dnia 19 czerwca 2003 r. w sprawie C-315/01
GAT, Rec. str. I-6351, pkt 53 i 54, zob. takze pkt 46 opinii
rzecznika generalnego Geelhoeda.
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rozstrzygnaé, czy tak jest, nalezy zbadac nie
tylko dlugos$¢ terminu, lecz réwniez czynniki
charakteryzujace procedure odwotawcza,
z ktéra zwiazany jest ten termin. Swiadomos¢é
stanowi czynnik kluczowy. Podczas gdy cele
szybkosci i skutecznosci w dyrektywie zobo-
wigzuja zainteresowana strone do zaskar-
zenia naruszenia, ktérego istnienia jest ona
$wiadoma, to taka strona nie moze zostal
pozbawiona swojego prawa do wniesienia
odwolania z powodu terminu, ktérego bieg
sie rozpoczal z powodu czego$, czego nie
mogla racjonalnie by¢ swiadoma.

57. Czy termin moze nadal by¢ zgodny
z prawem wspolnotowym, jesli brak zaskar-
zenia naruszenia w terminie pozbawia
oferenta réwniez mozliwosci zaskarzenia
jakichkolwiek pézniejszych naruszen
procedury przetargowej? Jest to z pewno-
$cia sankcja drastyczna. Czy jest ona
dopuszczalna?

58. Bezsporny jest fakt, ze w nastepstwie
braku zaskarzenia w terminie wyboru
procedury krajowej, zgodnie z ogdlnymi
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zasadami prawnymi, procedura ta pozo-
staje wazna, a zatem przetarg nie podlega
dyrektywie. Te sytuacje nalezy odrézni¢ od
okolicznos$ci wystepujacych w sprawie GAT,
w ktérej Trybunal orzeki, ze skoro kazda
decyzja podjeta przez instytucje zamawia-
jaca w postepowaniu przetargowym podlega
$rodkom odwolawczym na podstawie dyrek-
tywy 89/665, to oferent nie moze zostal
pozbawiony prawa do zadania odszkodo-
wania z powodu domniemanej bezprawnosci
decyzji o udzieleniu zamdwienia publicznego
z tego wzgledu, ze uprzednia decyzja spowo-
dowala, ze przetarg byl obarczony bledem
(jakkolwiek nie sytuujac jej poza zakresem

dyrektywy) **.

59. Jedna z mozliwos$ci bytoby wprowadzenie
wyjatku od zasady okreslonej w wyroku
w sprawie Universale-Bau i stwierdzenie, ze
mozliwo$¢ zaskarzenia decyzji, ktéra wydaje
sie blednie sytuowac¢ konkretne postepo-
wanie przetargowe poza zakresem ochrony
wspélnotowej, nie moze by¢ ograniczona
terminem. Nie wydaje mi sie to rozsadnym
rozwigzaniem. Po pierwsze, naruszyloby
to réwnowage miedzy zasada skutecznosci
a zasada pewnosci prawa, do ktérej zacho-
wania dazy sie w dyrektywie 89/655. Po
drugie, oferent mogtby odczuwaé pokuse
zaniechania skarzenia postepowania (co
ostatecznie mogloby okazac sie korzystne dla
niego z uwagi na ograniczenie konkurencji),
o ile, lub do czasu kiedy by nie stwierdzil,
z uwagi na decyzje o udzieleniu zaméwienia,

32 — Wyrok w sprawie GAT (przywolany w przypisie 31
powyzej), pkt 51-54.

ze jednak prawo do odwotania przewidziane
w dyrektywie 89/665 ma dla niego znaczenie.

60. Sugestia, ze powinien obowigzywac
dluzszy termin w przypadkach, gdy nastep-
stwa wystapienia z odwotaniem po terminie
sa drakonskie, wydaje sie budzi¢ nie mniej
watpliwosci.

61. Uwazam zatem, ze termin do zaskarzenia
decyzji w postepowaniu przetargowym jest
nadal zgodny z zasada skutecznosci, w pola-
czeniu z koniecznoscia zachowania szybkosci
i pewnos$ci prawnej, nawet jesli nastepstwa
braku zaskarzenia naruszenia w terminie
pozbawiaja oferenta ochrony wynikajacej
z procedury odwolawczej, jaka daje dyrek-
tywa 89/665.

62. Przechodze do analizy terminu, majac
na wzgledzie jego charakterystyczne cechy
W niniejszej sprawie.

63. Termin okre$lony w art. 107 ust. 3
zdanie drugie GWB biegnie od chwili
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opublikowania ogloszenia o zamdwieniu do
terminu skladania ofert. W niniejszym przy-
padku wydaje sie, ze okres ten wynosit co
najmniej dwadzieécia trzy dni®. Biorac pod
uwage, ze europejski ustawodawca uznal
okres minimalny 22 dni za wystarczajacy do
przygotowania i zlozenia oferty #* “trudno
byloby zaprzeczy¢, ze dwadzie$cia trzy dni
sa wystarczajace do zaskarzenia zarzucanego
naruszenia. Zatem taki termin odwolania
co do zasady nie wydaje si¢ narusza¢ zasady
skutecznosci lezacej u podstaw dyrektywy
89/665, zwlaszcza w zwiazku z podkreslang
w tej dyrektywie konieczno$cia zapewnienia
szybkiej procedury odwotawczej *®

64. Jednakze cecha szczeg6lng terminu okre-
$lonego w art. 107 ust. 3 zdanie drugie GWB
jest to, ze zaczyna on biec, jezeli to zarzucane
naruszenie jest widoczne juz na podstawie
ogloszenia 0 zamoéwieniu.

33 — Zobacz pkt 13 powyzej.

34 — Zobacz pkt 8 powyzej.

35 — Badanie przeprowadzone przez odpowiednie wydziaty
Trybunatu wskazuje, ze takie terminy do zaskarzenia
ogloszenia o zaméwieniu mieszczg sie w zakresie terminéw
przyjetych przez panstwa czlonkowskie. W panstwach,
w ktérych przeprowadzono badanie, stosuje sie nastepujace
terminy dotyczace, uznanego za czynno$¢ podlegajaca
zaskarzeniu, ogloszenia o zaméwieniu i przewidujace
odwolanie od takiego ogloszenia w procedurze odrebnej
albo w ramach ogodlnej procedury odwolawczej: 7 albo
14 dni w zaleznosci od procedury (Austria, Polska), 14
dni (Finlandia), 15 dni (Wegry), miesiagc (Portugalia),
ostateczny termin skfadania ofert (Stowenia), dwa miesigce
(Grecja, Hiszpania), trzy miesiace (Irlandia, Zjednoczone
Krélestwo). We Francji i Luksemburgu nie przewidziano
zadnych terminéw. W Danii, Niderlandach i Szwecji
ogloszenie o zaméwieniu mozna zaskarzy¢ nawet po
podpisaniu umowy.
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65. Zatem, jaki jest stopiert lub charakter
wiedzy o naruszeniu, ktéra mozna przypisaé
oferentowi bez naruszenia zasady skutecz-
nosci lezacej u podstaw dyrektywy 89/665?

66. Wydaje sie, ze wymodg faktycznej lub
subiektywnej wiedzy po stronie oferenta
bylby sprzeczny z zasada pewnosci prawa.
Co wiecej, w okolicznosciach takich, jak
w niniejszej sprawie, trudne byloby wyka-
zanie, ze oferent mial faktyczna wiedze
0 naruszeniu, a wymdg przeprowadzenia
takiego dowodu bylby trudny do pogodzenia
z konieczno$cig zapewnienia szybkiej proce-
dury odwolawczej.

67. Zatem wlasciwe wydaje mi sie ujecie
oceny z punktu widzenia kryterium domnie-
manej lub obiektywnej wiedzy. Trybunal
zastosowal juz  obiektywne kryterium
w odniesieniu do mozliwosci interpre-
tacji przez oferenta kryteriéw udzielania
zamo6wienia wobec réwnosci traktowania
w zamoéwieniach publicznych, mianowicie
mozliwosci  ,przecietnie  poinformowa-
nego i wykazujacego zwykla staranno$¢
oferenta”®®. To samo ujecie wydaje sie by¢
wlasciwe w odniesieniu do tego, jaka wiedze

36 — Wyrok z dnia 18 pazdziernika 2001 r. w sprawie C-19/00
SIAC, Rec. str. I-7725, pkt 42. Odmienne ujecie, z punktu
widzenia ochrony uzasadnionych oczekiwan, sprowadza sie
do ,rozsadnego i przezornego podmiotu gospodarczego”:
zobacz na przyklad wyrok Trybunatu z dnia 22 czerwca
2006 r. w sprawach potaczonych C-182/03 i C-217/03 Belgia
i Forum 187 przeciwko Komisji, Zb.Orz. str. [-5479. Miasto
Brema oraz Komisja sugerowaly dalsze ewentualne ujecia
(pkt 42 i 44 powyzej).
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0 naruszeniu w postepowaniu przetargowym
mozna racjonalnie domniemywac, ze oferent
posiada.

68. Mozna domniemywac, ze ,przecietnie
poinformowany i wykazujacy zwykla staran-
no$¢ oferent” ma doswiadczenie w sktadaniu
ofert w swojej konkretnej dziedzinie. Mozna
réwniez oczekiwaé ogélnej wiedzy i zrozu-
mienia kluczowych zagadnien prawnych
dotyczacych rynkéw, na ktérych prowadzi
on dzialalno$¢. W niniejszym postepo-
waniu pociggaloby to za sobg ogélng znajo-
moé¢ krajowych i wspdlnotowych procedur
przetargowych i odpowiednich wartosci
progowych, w tym mozliwosci odwotania
od decyzji w ramach obu procedur oraz
terminéw przewidzianych do wniesienia
takich $rodkéw odwotawczych.

69. Jakie informacje musza by¢ dostepne, aby
umozliwi¢ takiemu oferentowi, w okolicz-
nosciach takich jak w niniejszej sprawie,
stwierdzenie, ze dokonano btednego wyboru
procedury?

70. Nie zgadzam sie ze stanowiskiem
miasta Brema, ze opublikowanie szacun-
kowej wartosci zamdwienia prowadziloby
do zaklécen konkurencji. Przeciez to wspol-
notowe prawo o zamoéwieniach publicznych,
ktérego istotnym celem jest wspieranie

konkurencji, wymaga w pewnych przypad-
kach publikowania szacunkowych warto$ci
zaméwien®’

71. Poniewaz wybér procedury jest zalezny
od szacunkowej calkowitej wartosci zamé-
wienia, informacja musi umozliwia¢ oferen-
towi obliczenie tej warto$ci. Warto$¢ ta
obejmowalaby nie tylko dokonanie dostawy,
lecz takze koszty jakiegokolwiek wsparcia,
szkolenia lub opieki serwisowej objetych
zakresem zamowienia. Przyjmuje w tym
wzgledzie stanowisko Litwy, a mianowicie,
ze tylko jasne i petne ujawnienie zakresu lub
wartoéci przedsiewziecia umozliwi oferen-
towi, w oparciu o jego wlasne do$wiadczenie
i znajomo$¢ warunkéw rynkowych, obli-
czenie szacunkowej warto$¢ catkowitej.

72. Istnienie takiego wymogu informacji
polaczone =z zastosowaniem kryteriow
wiedzy i doswiadczenia przypisywanych
przecietnie poinformowanemu i wykazuja-
cemu zwykla starannosc¢ oferentowi powinno
rozwia¢ watpliwosci sadu krajowego odno-
$nie do potencjalnego naduzycia w zakresie
mozliwosci wykorzystania przez instytucje

37 — Zobacz zalacznik VII A do dyrektywy 2004/18 (przypis 3
powyzej), ktéry wszedl w zycie po tym, jak mialy miejsce
okolicznosci faktyczne bedace przedmiotem niniejszego
postepowania. W ogloszeniu o zamdwieniu szacunkowa
catkowita warto$¢ prac, dostaw lub ustug w umowach
ramowych musi zosta¢ ujawniona. We wstepnym
ogloszeniu informacyjnym dla zaméwieni publicznych na
dostawy musi zosta¢ okreslona albo ilo$¢, albo wartosé
towaréw objetych dostawg.
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zamawia%%cq braku roztropnosci po stronie
oferenta ™.

73. Nie sadze, ze ta informacja musi
koniecznie zosta¢ zamieszczona w samym
ogloszeniu o zamoéwieniu. Zasadnym jest
oczekiwanie, ze oferent bedzie dzialal
w oparciu o odeslania do innych doku-
mentéw, znajdujace sie w ogloszeniu, o ile
w sposéb wyrazny wskazano, gdzie mozna je
uzyskac. W tej kwestii Trybunal juz stwier-
dzil, ze kryteria udzielenia zamoéwienia
publicznego sa zgodne z zasada réwnego
traktowania, jesli zostaly one wymienione
w dokumentac;i przetargowej lub ogloszeniu
o zaméwieniu >, Jesli niezbedna informacja
wyznaczajaca zakres zamdwienia zostala
zawarta w tych dokumentach, to termin
do zaskarzenia naruszenia zaczyna biec juz
z chwilg, gdy oferent mial mozliwo$¢ ich
uzyskania, lub moéglby je uzyskaé, gdyby
dzialal bezzwlocznie.

74. Jednakze nie uwazam, zeby sam
brak wskazania zakresu lub szacunkowej
wartosci zamoéwienia w pierwotnym oglo-
szeniu o zaméwieniu byl wystarczajacy, aby
zwroci¢ uwage oferenta na fakt, ze instytucja
zamawiajaca blednie oszacowala warto$¢
zamOwienia. Nawet jesli ten brak stanowi
sam przez sie naruszenie zobowiazujace
oferenta do zaskarzenia go w celu wyja-
$nienia, czy skrywa ono dalsze naruszenie

38 — Zobacz pkt 30 powyzej.
39 — Zobacz wyrok w sprawie SIAC (przywolany w przypisie 36
powyzej), pkt 40 i 42.
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mogace niekorzystnie wplyna¢ na upraw-
nienia oferenta, to wydaje mi sig, ze wykony-
wanie tych praw jest nadmiernie utrudnione,
w szczegolnosdci ze wzgledu na termin. Tym
bardziej, jesli nierozstrzygnieta jest kwestia,
czy zastrzezony w art. 17 ust. 2 pkt 2 lit. c)
VOL/A warunek oglaszania zakresu zamé-
wienia ma charakter obligatoryjny *.

75. Do sadu krajowego, jako jedynego
uprawnionego do badania okolicznosci
faktycznych, nalezy rozstrzygniecie, kiedy
(jesli w ogdle) przecietnie poinformowany
i wykazujacy zwykla staranno$¢ oferent
powinien dostrzec, ze zastosowano bledna
procedure. Niemniej niniejsze uwagi moga
by¢ uzyteczne.

76. W niniejszym przypadku dokumen-
tacje do przetargu z latwoscia mozna bylo
pobrac ze strony internetowej miasta Brema.
Wyglada jednak na to, ze ani ogloszenie
o zamoéwieniu, ani dokumentacja prze-
targowa nie okreslily zakresu ani wartosci
przedsiewziecia.

77. Nalezy stwierdzi¢, ze w istocie, w czesci
»zamoOwienie na $wiadczenie ustug” doku-
mentu  dotyczacego cen, wspomniano

40 — Zobacz pkt 29 powyzej in fine.
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o szkoleniu dla okolo 300 pracownikéw i 10
administratoréw, oraz ze dokument doty-
czacy przedmiotu zamoéwienia wskazywal,
ze okoto 310 pracownikéw bedzie pracowalo
na tym systemie. Jednakze wymoég wska-
zania cen jednostkowych dla réznej liczby
licencji w czesci ,zamdwienie na licencje”
dokumentu dotyczacego cen mozna bylo
racjonalnie interpretowac jako sugerujacy
mozliwo$¢ brania pod uwage mniejszej liczby
licencji lub to, ze nie podjeto jeszcze decyzji
co do ostatecznej liczby licencji (pomijajac
kwestie liczby licencji peln?rch w stosunku do
licengji tylko do odczytu) *'.

78. Lammerzahl kontaktowala si¢ z miastem
Brema co najmniej dwa razy, aby dowiedzie¢
sie wiecej szczegdtéw o ogloszeniu o zamé-
wieniu. W swoim drugim zestawie pytan
skarzaca jasno wyrazila sie, ze uwaza ona,
ze zamowienie dotyczy 310 licencji. Lecz nie
zostalo to nigdy w sposéb wyrazny potwier-
dzone przez miasto Brema. Co najwyzej
mozna powiedzie¢, ze miasto Brema, nie
zaprzeczajac tej liczbie w swojej odpowiedzi
z dnia 6 kwietnia 2005 r., milczaco potwier-
dzito zalozenie przyjete przez Lammerzhal,
ze przedmiotem zamdwienia jest okoto 310
licengji.

41 — Braku zbieznosci miedzy réznymi zakresami liczby licencji
a liczbg 310 pracownikéw nie mozna w pelni wyjasni¢
kombinacja mozliwosci w zakresie licencji petnych i licencji
tylko do odczytu. Maksymalna liczba licencji tylko do
odczytu, dla ktérych zadano podania ceny, wynosita 100;
a trzy pierwsze zakresy ilosciowe licencji pelnych, dla
ktérych zadano podania ceny, pozostaja ponizej sumy (210)
wymaganej do tego, by ostateczny wynik wyniést 310.

79. A zatem, jak wida¢, ani ogloszenie
o zamoéwieniu i dokumentacja, ani infor-
macje, jakich miasto Brema nastepnie udzie-
lifo, nie wskazaly w sposéb wyrazny, ile
licencji jest objetych zamdéwieniem. Prawda
jest jednak réwniez, ze Lammerzahl zlozyla
nastepnie oferte, ktérej wartosc byla trzy razy
wyzsza od warto$ci progowej dla przetargéw
ogolnowspdlnotowych.

80. W tych okolicznosciach do sadu krajo-
wego nalezy rozstrzygniecie, czy zwazywszy
na wszystkie okoliczno$ci, stosowanie
art. 107 ust. 3 zdanie drugie GWB zapewnia
skuteczng ochrone. Miatoby to miejsce,
gdyby informacje zamieszczone w ogloszeniu
o zamoéwieniu lub dokumentacji umozli-
wialy przecietnie poinformowanemu i wyka-
zujagcemu  zwykla starannos¢ oferentowi
dostrzezenie, ze zastosowano bledna proce-
dure. W przypadku niemozno$ci dokonania
wykladni tego przepisu w sposéb zgodny
z art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665, przepis
GWB nie powinien by¢ stosowany *, a nale-
zaloby zastosowac przepis dyrektywy, majacy

. . (443
bezposrednia skutecznosé¢ ™.

42 — Zobacz wyrok w sprawie Santex (przywolany w przypisie 25
powyzej), pkt 63—65 wraz z przywolanym orzecznictwem.

43 — Zobacz wyrok z dnia 2 czerwca 2005 r. w sprawie C-15/04
Koppensteiner, Zb.Orz. str. 1-4855, pkt 38.
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‘Wnioski

81. W konsekwencji wnosze, aby Trybunal potaczyt te dwa pytania prejudycjalne
i udzielil na nie nastepujacej odpowiedzi:

Jesli oferent nie zaskarzyl w okreslonym przez prawo krajowe terminie wyboru
procedury, nieprawidlowo sytuujacej przetarg poza zakresem ochrony wspdlno-
towej, dyrektywa Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koor-
dynacji przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych
sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamdwien publicz-
nych na dostawy i roboty budowlane nie sprzeciwia sie¢ stosowaniu wobec oferenta
wylaczenia z przewidzianego w tej dyrektywie prawa do odwotania sie od dalszych
decyzji w postepowaniu przetargowym, pod warunkiem ze zastosowanie termindéw
nie czyni, w niniejszych okoliczno$ciach, zaskarzenia wyboru procedury prak-
tycznie niemozliwym lub nadmiernie utrudnionym. Mialoby to miejsce, gdyby
informacje zawarte w ogloszeniu o zamoéwieniu lub dokumentacji przetargowej byly
niewystarczajace do stwierdzenia przez przecietnie poinformowanego i wykazujacego
zwykla starannos¢ oferenta, Ze zastosowano btedng procedure. Zbadanie powyzszego
w niniejszej sprawie nalezy do sadu krajowego.
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