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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
YVES’A BOTA
przedstawiona w dniu 10 kwietnia 2014 r."

Sprawa C-19/13

Ministero dell’Interno
przeciwko
Fastweb SpA
[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym

zlozony przez Consiglio di Stato (Wtochy)]

Zamoéwienia publiczne — Dyrektywa 89/665/EWG — Procedura odwotawcza w zakresie udzielania
zaméwien publicznych — Brak przestanek wymaganych dla zastosowania procedury negocjacyjnej bez
opublikowania ogloszenia o zaméwieniu — Uprawnienia organu odwolawczego do uznania umowy za
nieskuteczng — Zakres wyjatku przewidzianego w art. 2d ust. 4 dyrektywy 89/665, zgodnie z ktérym

organ ten winien utrzymaé¢ w mocy skutki umowy — Zasada réwnego traktowania — Prawo do
skutecznego $rodka prawnego

1. W niniejszym wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym sad odsylajacy zwraca sie do
Trybunalu o wyjasnienie zakresu kompetencji sadu krajowego w odniesieniu do uznania umowy za
nieskuteczng lub natozenia innych kar zgodnie z art. 2d dyrektywy 89/665/EWG* w sytuacji, gdy
stwierdzi on, ze zamdwienie publiczne zostalo udzielone z naruszeniem zawartych w dyrektywie
2004/18/WE? zasad dotyczacych ogtaszania i otwarcia zaméwien publicznych na konkurencje.

2. Dyrektywa 89/665 ma na celu zapewnienie skutecznego stosowania zasad dotyczacych udzielania
zamoéwien publicznych, gwarantujac istnienie we wszystkich panstwach czlonkowskich skutecznych
i mozliwie szybkich procedur odwolawczych®. Poprzez zmiane wprowadzona w dyrektywie 2007/66
prawodawca Unii zmierzal do poprawy skutecznosci tych procedur w drodze wzmocnienia gwarancji
przejrzystosci i niedyskryminacji. W tym celu wprowadzil on w art. 2d dyrektywy 89/665 kary, ktére
maja by¢ tak skuteczne i odstraszajace®, aby zagwarantowac skuteczna ochrone sadowa potencjalnych
oferentéw i podmiotéw gospodarczych, ktére doznaly uszczerbku, oraz zwalcza¢ najciezsze naruszenia
prawa zamowien publicznych, mianowicie bezposrednie udzielanie zamdéwienn bez uprzedniej publikacji
ogloszenia.

1 — Jezyk oryginatu: francuski.

2 — Dyrektywa Rady z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie
do stosowania procedur odwolawczych w zakresie udzielania zaméwienn publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz.U. L 395, s. 33 —
wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 6, t. 1, s. 246), zmieniona dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia
2007 r. (Dz.U. L 335, s. 31, zwana dalej ,dyrektywa 89/665”).

3 — Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwient publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. L 134, s. 114 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 6, t. 7, s. 132).

4 — Zobacz motyw trzeci oraz art. 1 ust. 1 akapit trzeci dyrektywy 89/665. Zobacz takze wyrok Komisja/Niemcy, C-503/04, EU:C:2007:432, pkt 35
i przytoczone tam orzecznictwo.

5 — Zobacz motywy 27 i 28 dyrektywy 2007/66.
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3. Zgodnie z art. 2d ust. 1 lit. a) dyrektywy 89/665 panstwa czlonkowskie zapewniaja, aby umowa
zostala uznana za nieskuteczna przez organ odwolawczy niezalezny od instytucji zamawiajacej, jezeli
instytucja zamawiajaca udzielita zamdwienia bez uprzedniej publikacji ogloszenia o zamdwieniu
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, co nie bylo dopuszczone zgodnie z dyrektywa 2004/18.

4. Od zasady tej istnieje jednak wyjatek przewidziany w art. 2d ust. 4 dyrektywy 89/665, ktérego zakres
stanowi przedmiot badania w niniejszej sprawie.

5. Przepis ten ma nastepujace brzmienie:
»Panstwa cztonkowskie postanawiajg, ze ust. 1 lit. a) niniejszego artykulu nie ma zastosowania, jezeli:

— instytucja zamawiajaca uwaza, ze udzielenie zamoéwienia bez uprzedniej publikacji ogloszenia
o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej jest dopuszczalne zgodnie z dyrektywa
2004/18]...],

— instytucja zamawiajaca opublikowata w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogloszenie opisane
w art. 3a niniejszej dyrektywy, w ktérym wyraza zamiar zawarcia umowy, oraz

— umowa nie zostala zawarta przed uplywem okresu co najmniej 10 dni kalendarzowych ze skutkiem
od dnia nastepujacego po dniu publikacji takiego ogloszenia”.

6. Zgodnie z art. 3a dyrektywy 89/665 instytucja zamawiajaca w swoim ogloszeniu o zamiarze zawarcia
umowy wskazuje swoja nazwe i dane kontaktowe. Zobowiazana jest takze opisaé przedmiot
zamoéwienia oraz uzasadni¢ swoja decyzje o udzieleniu zamdwienia bez uprzedniego ogloszenia
o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Zobowiazana jest takze poda¢ nazwe i dane
kontaktowe wykonawcy, na rzecz ktérego zostala wydana decyzja o udzieleniu zamdwienia, oraz
w stosownych przypadkach wszelkie inne informacje uznane przez nig za przydatne w tym celu.

7. Artykul 2d ust. 4 dyrektywy 89/665 zmierza do ulatwienia stosowania $§rodkéw odwolawczych przed
zawarciem umowy, poniewaz ze wzgledu na publikacje ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy® oraz na
zawieszenie zawarcia umowy na okres minimum 10 dni, sad moze we wlasciwym czasie naprawi¢
naruszenie zasad udzielania zaméwien publicznych’.

8. W swoim odestaniu prejudycjalnym Consiglio di Stato (naczelny sad administracyjny) (Wtochy)
zwraca si¢ do Trybunalu z pytaniem o interpretacje oraz o waznos¢ tego przepisu w odniesieniu do
zasady rownego traktowania uznanej w orzecznictwie za podstawowa zasade prawa Unii oraz
w odniesieniu do prawa do skutecznego srodka prawnego, zawartego w art. 47 Karty praw
podstawowych Unii Europejskiej (zwanej dalej ,karty”).

9. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zostal zlozony w ramach sporu pomiedzy
Ministero dell'Interno (ministerstwem spraw wewnetrznych) a Fastweb SpA (zwana dalej ,Fastweb”).
Przedmiotem tego sporu jest udzielenie Telecom Italia SpA (zwanej dalej ,Telecom Italia”)
zamOwienia publicznego na dostawe ustug komunikacji elektronicznej na okres siedmiu lat o wartosci
521 500 000 EUR.

10. W niniejszej sprawie bezsporne jest, ze Ministero dell'Interno nie przestrzegato zasad dotyczacych
udzielania zamdwien publicznych, udzielajac tego zamdwienia w procedurze negocjacyjnej bez
wcze$niejszego opublikowania ogloszenia o tym zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej.

6 — Ogloszenie to jest takze nazywane ,ogloszeniem o dobrowolnej przejrzystosci ex ante”.
7 — Zobacz motyw 28 dyrektywy 2007/66.
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11. Decyzja z dnia 8 stycznia 2013 r. Consiglio di Stato orzek!, ze udzielenie tego zaméwienia byto
bezprawne i uchylit je.

12. Consiglio di Stato stwierdzil jednak, ze Ministero dell'Interno opublikowalo w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej ogloszenie o swoim zamiarze zawarcia umowy z Telecom Italia, zgodnie
z wymogami zawartymi w art. 3a dyrektywy 89/665. Sad ten uznal réwniez, zZe organ 6w zachowat
termin minimalnego zawieszenia, wynoszacy 10 dni pomiedzy udzieleniem zamdwienia a zawarciem
umowy. Zgodnie z art. 2d ust. 4 tej dyrektywy sad krajowy byl wiec zobowigzany do utrzymania
w mocy skutkéw tej umowy, pomimo jej bezprawnosci.

13. Sad odsylajacy zastanawial sie w tym kontekscie nad zakresem przyznanych sadowi krajowemu
kompetencji do stwierdzenia nieskutecznosci i do stosowania kar.

14. W konsekwencji Consiglio di Stato postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwrdci¢ si¢ do Trybunatu
z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1)  Czy wykladni art. 2d ust. 4 dyrektywy [89/665] nalezy dokonywaé w ten sposéb, iz w wypadku
gdy instytucja zamawiajaca przed udzieleniem zamoéwienia bezposrednio okreslonemu
wykonawcy wybranemu bez uprzedniego opublikowania ogloszenia o zamdwieniu, opublikowata
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogloszenie o przejrzystosci ex ante i odczekata co
najmniej dziesie¢ dni z zawarciem umowy, sad krajowy automatycznie — zawsze i w kazdym
wypadku — nie ma mozliwosci orzec nieskuteczno$ci umowy, chociazby stwierdzil naruszenie
przepiséw, ktére w okreslonych warunkach pozwalaja na wudzielenie zamoéwienia bez
przeprowadzania przetargu?

2)  Czy art. 2d ust. 4 dyrektywy nr [89/665] — rozumiany w ten sposob, ze wyklucza mozliwo$é
orzeczenia na mocy prawa krajowego (art. 122 codice del processo amministrativo [kodeksu
postepowania administracyjnego]) nieskutecznosci umowy, pomimo stwierdzenia przez sad
naruszenia przepiséw pozwalajacych pod pewnymi warunkami na udzielenie zamdwienia bez
przeprowadzania przetargu — jest zgodny z zasadami réwnosci stron, niedyskryminacji i ochrony
konkurencji oraz zapewnia prawo do skutecznego $rodka prawnego ustanowione w art. 47 [k]arty

[...]?7"

15. Swoje uwagi przedstawily strony w postepowaniu gléwnym, rzady wloski, austriacki i polski, a takze
Parlament Europejski, Rada Unii Europejskiej i Komisja Europejska.

16. W niniejszej opinii stoje na stanowisku, ze ani cel dyrektywy 89/665, ani tre$¢ jej art. 2d nie
sprzeciwiaja si¢ temu, aby panstwo czlonkowskie przyznalo organowi odwotawczemu margines
swobody w odniesieniu do oceny zakresu, w jakim umowa zawarta bez wcze$niejszej publikacji
ogloszenia o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej winna zostaé uznana za
nieskuteczng, jezeli organ ten stwierdzi, ze pomimo opublikowania ogloszenia o zamiarze zawarcia
umowy w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej i zachowania terminu zawieszenia wynoszacego
minimum 10 dni pomiedzy udzieleniem zamdwienia a podpisaniem umowy, instytucja zamawiajaca
naruszyla w sposéb rozmyslny i zamierzony zasady dotyczace oglaszania i otwarcia zamoéwien
publicznych na konkurencje zawarte w dyrektywie 2004/18.

I — Okolicznosci faktyczne sporu w postepowaniu gléwnym
17. Ministero dell'Interno, departament bezpieczenstwa publicznego, zawarlo w 2003 r. z Telecom

Italia umowe w sprawie zarzadzania uslugami telekomunikacyjnymi i ich rozbudowy, ktdrej
wygasniecie przewidziano na dzien 31 grudnia 2011 r.

ECLILEU:C:2014:266 3



OPINIA Y. BOTA — SPRAWA C-19/13
FASTWEB

18. Wobec perspektywy wygasniecia tej umowy Ministero dell'Interno wyznaczylo ponownie w decyzji
z dnia 15 grudnia 2011 r. Telecom Italia jako swojego dostawce i partnera technologicznego do celéw
zarzadzania tymi uslugami i ich rozbudowy.

19. Ministero dell'Interno uznalo, ze do udzielenia tego zamdwienia mozna zastosowaé procedure
negocjacyjna bez wczeséniejszej publikacji ogloszenia o zamdwieniu, opierajac si¢ na art. 57 ust. 2 lit. b)
decreto legislativo n. 163 — Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture in
attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE® (dekretu ustawodawczego nr 163 zawierajacego
kodeks zaméwien na roboty budowlane, dostawy i ustugi, transponujacego do prawa krajowego
dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE) z dnia 12 kwietnia 2006 r., ktéry wprowadza do prawa
wloskiego art. 28 ust. 1 lit. ) dyrektywy 2009/81/WE®.

20. Zgodnie z tym ostatnim przepisem instytucja zamawiajagca moze udzieli¢ zamdwienia, stosujac
procedura negocjacyjna bez wczeéniejszej publikacji ogloszenia o zamoéwieniu, ,kiedy, z przyczyn
technicznych lub zwigzanych z ochrong praw wylacznych zaméwienie moze zosta¢ udzielone jedynie
okreslonemu wykonawcy”.

21. W niniejszej sprawie Ministero dell'Interno uznalo, ze Telecom Italia jest jedynym wykonawca,
ktéry jest w stanie wykona¢ zaméwienie na uslugi z uwagi na wystepujace przyczyny techniczne oraz
ochrone (pewnych) praw wytacznych.

22. Decyzja ta zostala przekazana do Avvocatura Generale dello Stato, ktéra w dniu 20 grudnia 2011 r.
wydata przychylna opinie w odniesieniu do legalno$ci zamierzonej procedury.

23. W tym samym dniu Ministero dell'Interno dokonato publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej ogloszenia o zamiarze udzielenia Telecom Italia zamoéwienia na ,$§wiadczenie na rzecz
departamentu bezpieczenstwa publicznego i korpusu karabinieréw uslug komunikacji elektronicznej,
takich jak ustugi telefonii stacjonarnej, komdrkowej i przesylu danych z zachowaniem wszystkich
wymogow tajnosci i bezpieczenstwa informacji w interesie bezpieczenstwa narodowego”.

24. W dniu 22 grudnia 2011 r. Ministero dell'Interno wydalo decyzje administracyjna, w ktdrej
Telecom Italia zaproszono do uczestnictwa w negocjacjach wyznaczonych na dzien 23 grudnia 2011 r.

25. Strony podpisaly umowe ramowa na okres siedmiu lat o wartosci 521500000 EUR w dniu
31 grudnia 2011 r., a wiec po uplywie dziesieciodniowego terminu liczonego od dnia opublikowania
ogloszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.

26. W dniu 16 lutego 2012 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej zostalo opublikowane
ogloszenie o udzieleniu zaméwienia.

27. Fastweb wniosta skarge o wuchylenie do Tribunale amministrativo regionale per il Lazio
(regionalnego sadu administracyjnego dla Lacjum) bedacego organem odwotawczym od decyzji
o udzieleniu zamodwienia publicznego we Wloszech. Fastweb zazadala uchylenia i stwierdzenia
bezskuteczno$ci udzielenia zamoéwienia, powolujac si¢ na niespelnienie przestanek wszczecia
postepowania negocjacyjnego bez ogloszenia o zamdwieniu, przewidzianych w art. 28 ust. 1 lit. e)
dyrektywy 2009/81.

8 — Dodatek zwyczajny do GURI nr 100 z dnia 2 maja 2006 r. Dekret zmieniony dekretem ustawodawczym nr 152 z dnia 11 wrze$nia 2008 r.
(dodatek zwyczajny do GURI nr 231 z dnia 2 pazdziernika 2008 r., zwany dalej ,dekretem ustawodawczym nr 163/2006”).

9 — Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania niektérych zamdwien na
roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty zamawiajace w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajaca
dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE (Dz.U. L 216, s. 76), zmieniona rozporzadzeniem Komisji (UE) nr 1251/2011 z dnia 30 listopada
2011 r. (Dz.U. L 319, s. 43, zwana dalej ,dyrektywa 2009/81”). Artykut 28 ust. 1 lit. e) dyrektywy 2009/81 powtarza w istocie w tych samych
stowach tres¢ art. 31 ust. 1 lit. b) dyrektywy 2004/18.
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28. Tribunale amministrativo regionale per il Lazio uwzglednil skarge. Orzekl on, ze dane
i okolicznosci wskazane przez Ministero dell'Interno nie stanowily ,przyczyn technicznych”
w rozumieniu art. 57 ust. 2 lit. b) dekretu ustawodawczego nr 163/2006, lecz raczej wzgledy zwigzane
z dogodnoscia i trudnosciami, ktére moglyby wynikna¢ z udzielenia zamoéwienia na ustugi innemu
wykonawcy. Tribunale amministrativo regionale per il Lazio po uchyleniu decyzji o udzieleniu
zamOwienia uznal jednak, ze nie bylo mozliwe orzeczenie nieskutecznosci umowy ze wzgledu na to, ze
Ministero dell'Interno dopelnito obowiazku przejrzystosci i dochowalo minimalnego terminu
zawieszenia przewidzianego w art. 121 wust. 5 Lkodeksu postepowania administracyjnego,
transponujacego do wloskiego porzadku prawnego art. 2d ust. 4 dyrektywy 89/665.

29. Tribunale amministrativo regionale per il Lazio orzekl natomiast, ze przepisy te nie sprzeciwiaja sie
stwierdzeniu nieskutecznosci tej umowy ze skutkiem od dnia 31 grudnia 2013 r. na podstawie art. 122
kodeksu postepowania administracyjnego.

30. Ministero dell'Interno oraz Telecom Italia wniosly apelacje od tego wyroku do Consiglio di Stato.

31. Consiglio di Stato utrzymal w mocy rzeczone orzeczenie uchylajace udzielenie zaméwienia. Sad ten
orzekl takze, ze instytucja zamawiajaca nie wykazala w wystarczajacym stopniu spetnienia przestanek
skorzystania z procedury negocjacyjnej bez wcze$niejszej publikacji ogloszenia o zamdwieniu. Uznal
bowiem w tym wzgledzie, ze z ogétu przedstawionych uwag i dokumentéw (w tym ze sprawozdania
technicznego) wynika nie tyle obiektywna niemozliwo$¢ udzielenia zaméwienia na te uslugi innym
wykonawcom, co raczej niedogodno$¢ takiego rozwiazania zasadniczo ze wzgledu na to, iz w opinii
Ministero dell'Interno wigzaloby sie ono ze zmianami, kosztami i wymagaloby czasu na dostosowanie.

32. Consiglio di Stato rozwazal natomiast konsekwencje, jakie nalezy wyciagna¢ z takiego uchylenia
w odniesieniu do skutecznosci rzeczonej umowy, biorac pod uwage zasady ustanowione przez
prawodawce Unii w art. 2d ust. 4 dyrektywy 89/665.

II — Prawo wloskie

33. Dyrektywa 89/665 zostala transponowana do wloskiego porzadku prawnego dekretem
ustawodawczym nr 53 z dnia 20 marca 2010 r., ktérego tre$¢ zostala nastepnie wlaczona do art. 120
i nast. kodeksu postepowania administracyjnego.

34. W drodze art. 121 ust. 1 kodeksu postepowania administracyjnego dokonano transpozycji do
wloskiego porzadku prawnego art. 2d ust. 1 dyrektywy 89/665. Przewidziano w nim, ze sad uchylajacy
decyzje o ostatecznym udzieleniu zamoéwienia stwierdza bezskuteczno$¢ zamdwienia, precyzujac
w zaleznosci od zadan stron i oceny powagi naruszenia popelnionego przez instytucje zamawiajaca
oraz okolicznosci faktycznych, czy stwierdzenie nieskutecznosci ogranicza sie do $wiadczen
pozostajacych do wykonania w dniu ogloszenia decyzji, czy ma ono charakter retroaktywny,
w nastepujacych przypadkach:

— jezeli ostateczne udzielenie zamdwienia ma miejsce bez wcze$niejszego opublikowania ogloszenia
o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej i w Gazzetta ufficiale della Repubblica
italiana, w wypadku gdy takie ogloszenie przewidziane zostalo w dekrecie ustawodawczym
nr 163/2006;

— jezeli ostateczne udzielenie zamdwienia nastepuje w procedurze negocjacyjnej bez opublikowania
ogloszenia albo poprzez oddanie w zarzad bez uzyskania zgody, co skutkuje zaniechaniem
opublikowania ogloszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej albo w Gazzetta ufficiale
della Repubblica italiana, w wypadku gdy to ogloszenie przewidziane jest w dekrecie
ustawodawczym nr 163/2006.
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35. Transpozycji art. 2d ust. 4 dyrektywy 89/665 dokonano w art. 121 ust. 5 kodeksu postepowania
administracyjnego, zgodnie z ktérym nieskuteczno$¢ zamdwienia przewidziana w ust. 1 lit. a) i b) tego
artykutu 121 nie znajduje zastosowania, w przypadku gdy instytucja zamawiajaca:

— w uzasadnionym akcie poprzedzajacym wszczecie procedury udzielenia zamoéwienia stwierdzila, ze
procedura bez uprzedniej publikacji ogloszenia o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej albo w Gazzetta ufficiale della Repubblica italiana jest dozwolona na mocy dekretu
ustawodawczego nr 163/2006;

— opublikowala, w odniesieniu do zaméwien o zasiegu wspdlnotowym oraz nieprzekraczajacych
progu, odpowiednio w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej i w Gazzetta ufficiale della
Repubblica italiana ogloszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex ante w rozumieniu art. 79 bis
dekretu ustawodawczego nr 163/2006, w ktérym deklaruje swoj zamiar udzielenia zamoéwienia i;

— zawarfa umowe nie wczesniej niz przed uplywem 10 dni kalendarzowych od opublikowania
ogloszenia, o ktérym mowa we wspomnianej lit. b).

36. W art. 122 kodeksu postepowania administracyjnego dodano, ze z wyjatkiem przypadkéw
przewidzianych w art. 121 ust. 1 tego kodeksu, sad uchylajacy decyzje o ostatecznym udzieleniu
zamoéwienia ustala, czy nalezy uzna¢ to zamdwienie za bezskuteczne ze wskazaniem daty, biorac pod
uwage w szczegélnosci interesy stron, rzeczywista mozliwo$¢ udzielenia skarzacemu zamdwienia
w obliczu stwierdzonych naruszen, stanu wykonania umowy i mozliwosci jej ponownego podjecia
w sytuacji, gdy naruszenie obcigzajace udzielenie zamoéwienia nie pociaga za soba obowiazku
ponownego rozpoczecia procedury i gdy wystapiono z zadaniem ponownego podjecia danej umowy.

37. Transpozycji art. 3a dyrektywy 89/665 dotyczacego treéci i formy ogloszenia o dobrowolnej
przejrzystosci ex ante dokonano w drodze art. 79 bis dekretu ustawodawczego nr 163/2006.

III — Ocena
38. Zdecydowalem si¢ zbadac tacznie dwa pytania zadane przez Consiglio di Stato.

39. W swoich pytaniach sad ten zwraca si¢ do Trybunalu w istocie o wyjasnienie, czy w mysl art. 2d
ust. 4 dyrektywy 89/665 rozpatrywanego w S$wietle zasady réwnego traktowania oraz prawa do
skutecznego $rodka prawnego, sad krajowy jest zobowiazany utrzyma¢ w mocy bez wzgledu na
okolicznosci skutki umowy zawartej bez wcze$niejszego opublikowania ogloszenia o udzieleniu
zamOwienia, jesli instytucja zamawiajaca opublikowala ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej oraz dochowala minimalnego terminu zawieszenia
wynoszacego 10 dni pomiedzy udzieleniem zamoéwienia a podpisaniem umowy, przewidzianego w tym
przepisie.

40. Nie sadze, aby tak bylo. Jestem bowiem zdania, ze art. 2d ust. 4 dyrektywy 89/665 nie moze
wprowadzac takiego automatyzmu ze wzgledu na ryzyko zaprzepaszczenia skutecznosci przepiséw
przewidzianych przez prawodawce Unii w ramach dyrektywy 2007/66 oraz naruszenia pewnych zasad
podstawowych, ktére prawodawca ten uznaje na rzecz poszkodowanego podmiotu gospodarczego.

41. Artykul 2 dyrektywy 2004/18, zatytulowany ,Zasady udzielania zaméwien” zobowiazuje instytucje
zamawiajace do rownego i niedyskryminacyjnego traktowania oraz do dzialania w sposdb przejrzysty.
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42. Trybunal orzekl w tym wzgledzie, ze zasada réwnego traktowania oferentéw i kandydatéw stanowi
zasade podstawowa prawa Unii w dziedzinie zaméwienn publicznych'. Poszanowanie tej zasady ma
pozwoli¢ na zapewnienie swobody $wiadczenia uslug w Unii Europejskiej oraz ma na celu wspieranie
rozwoju niezakiéconej i skutecznej konkurencji pomiedzy podmiotami gospodarczymi we wszystkich
paristwach cztonkowskich'. Jak przypomnial Trybunal, sprzeciwia sie ona w konsekwencji
negocjacjom pomiedzy instytucja zamawiajaca a oferentem w ramach procedur udzielania zamdwienia.
Poszanowanie zasady réwnego traktowania wymaga nie tylko niewystapienia dyskryminacji ze wzgledu
na przynalezno$¢ panstwowa, ale jednocze$nie zachowania przejrzystosci procedury udzielania
zamowien publicznych . Wspomniana przejrzysto$¢ stuzy zagwarantowaniu wszystkim potencjalnym
oferentom odpowiedniego stopnia jawnosci procedury udzielania zamdwienia, umozliwiajacego
otwarcie na konkurencje i kontrole bezstronnosci tej procedury'. Zmierza on wiec do unikniecia
ryzyka faworyzowania i arbitralno$ci po stronie instytucji zamawiajacej w taki sposéb, aby oferenci
mieli te same szanse przy formulowaniu swoich ofert'.

43. Obowiazki te ustanawiaja na rzecz podmiotéw gospodarczych uprawnienia, ktére powinny
podlega¢ skutecznej ochronie sadowej ze strony sadu krajowego. Sad krajowy powinien zatem by¢
w stanie zapewni¢ catkowita wykonalno$¢ swojego orzeczenia oraz mie¢ mozliwos¢ przyjecia
skutecznych, proporcjonalnych i odstraszajacych sankcji w celu zapewnienia pelnej skutecznosci zasad
dotyczacych udzielania zamoéwient publicznych.

44. W celu zagwarantowania skutecznego stosowania tych zasad oraz skutecznej ochrony prawnej
zainteresowanych oferentéw przed ryzykiem faworyzowania i arbitralnodci instytucji zamawiajacej
prawodawca Unii zadecydowal o wzmocnieniu w dyrektywie 2007/66 skutecznosci procedur
odwotawczych wszczetych w panstwach czlonkowskich przez osoby zainteresowane uzyskaniem
danego zamdwienia i poszkodowane przez zarzucane naruszenie .

45. Dyrektywa 89/665 ustanawia co do zasady jedynie minimalne warunki, ktéra ma spelnia¢
procedura odwolawcza przewidziana w porzadkach prawnych panistw cztonkowskich'® oraz nie
wyklucza, zgodnie z motywem 20 dyrektywy 2007/66, stosowania surowszych sankcji zgodnie
z prawem krajowym, z poszanowaniem jednak, w mysl jej motywu 34, zasady niezaleznosci
proceduralnej panstw czlonkowskich.

46. Artykul 1 ust. 1 dyrektywy 89/665 wymaga zatem, aby panstwa czlonkowskie zapewnily kazdemu
poszkodowanemu podmiotowi gospodarczemu mozliwo$¢ skutecznego, a w szczegdlnosci mozliwie
szybkiego odwotania od bezprawnych decyzji podjetych przez instytucje zamawiajace, zgodnie
z warunkami okre$lonymi w art. 2—2f tej dyrektywy".

10 — Zobacz moje wywody poswiecone tej zasadzie w pkt 34 i nast. mojej opinii przedstawionej w sprawie Wall (C-91/08, EU:C:2009:659).

11 — Zobacz mianowicie wyrok Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 28. Zobacz takze wyrok Wall (C-91/08, EU:C:2010:182), w ktérym
Trybunal wyjasnil, ze ,[art. 43 WE i 49 WE] oraz zasady réwnego traktowania i niedyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwows,
jak réwniez wynikajacy z nich obowigzek przejrzysto$ci maja bowiem te same cele, co [...] dyrektywa [Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca
1992 r. odnoszaca si¢ do koordynacji procedur udzielania zaméwieri publicznych na ustugi (Dz.U. L 209, s. 1), zmieniona dyrektywa Komisji
2001/78/WE z dnia 13 wrzesnia 2001 r. (Dz.U. L 285, s. 1)]; ich celem mianowicie jest swobodny przeplyw uslug oraz otwarcie panstw
czlonkowskich na niezakiécong konkurencje” (pkt 48).

12 — Zobacz wyroki: Komisja/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P, EU:C:2004:236, pkt 109 i przytoczone tam orzecznictwo; a takze Parking Brixen,
C-458/03, EU:C:2005:605, pkt 49 i przytoczone tam orzecznictwo.

13 — Zobacz wyrok Wall, EU:C:2010:182, pkt 36 i przytoczone tam orzecznictwo.

14 — Zobacz wyrok Komisja/Belgia, C-87/94, EU:C:1996:161, pkt 54—56.

15 — Zobacz mianowicie motywy 3 i 4 tej dyrektywy. Zobacz takze wyrok Komisja/Austria, C-212/02, EU:C:2004:386, pkt 20-22.
16 — Zobacz wyrok Strabag i in., C-314/09, EU:C:2010:567, pkt 33 i przytoczone tam orzecznictwo.

17 — Zobacz takze wyrok GAT, C-315/01, EU:C:2003:360, pkt 44 i przytoczone tam orzecznictwo.
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47. W tym celu zgodnie z art. 2 ust. 1 tej dyrektywy te ostatnie zobowigzane sa do przyznania organom
odwotawczym nastepujacych uprawnien:

— prawo przedsiewziecia $rodkéw tymczasowych w celu naprawy domniemanego naruszenia lub
zapobiezenia dalszym szkodom wobec podmiotéw, ktérych to dotyczy;

— prawo uchylenia bezprawnych decyzji, oraz
— prawo przyznania odszkodowania podmiotom, ktére doznaly uszczerbku.

48. W art. 2 ust. 7 dyrektywy 89/665 prawodawca Unii uznaje swobode panstw czltonkowskich do
okres$lania w ich prawie krajowym skutkéw, jakie nalezy przypisa¢ korzystaniu z tych uprawnien
w odniesieniu do danej umowy.

49. Prawodawca Unii wyklucza jednak z zakresu tej swobody przypadki przewidziane w art. 2d—2f tej
dyrektywy, a w szczegélnosci przypadki, w ktérych sad krajowy stwierdzil nieskuteczno$¢ umowy
z powodu naruszenia zasad dotyczacych oglaszania i otwarcia na konkurencje przewidzianych
w dyrektywie 2004/18. W tej sytuacji zdecydowal sie¢ on ograniczy¢é uprawnienia organu
odwotawczego, ustalajac wyraznie skutki, jakie nalezy przypisa¢ stwierdzeniu nieskutecznos$ci takiej
umowy.

50. Artykut 2d dyrektywy 89/665, zatytulowany ,Nieskuteczno$¢”, wymaga zatem w ust. 1 lit. a), aby
organ odwolawczy uznal umowe za nieskuteczng, jezeli instytucja zamawiajaca udzielila zamoéwienia
bez uprzedniej publikacji ogloszenia o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, wbrew
przepisom dyrektywy 2004/18. Przepis ten jest jasny, a zakres swobody panstwom czlonkowskim
wlasciwie nie przystuguje.

51. Prawodawca Unii uzasadnia to ograniczenie w motywie 13 dyrektywy 2007/66 tym, ze bezprawne
bezposrednie udzielanie zaméwien zostalo uznane przez Trybunal Sprawiedliwo$ci za najpowazniejsze
naruszenie prawa Unii w dziedzinie zamdéwienn publicznych'™. Uwaza on w konsekwencji, iz nalezy
przewidzie¢ skuteczne, proporcjonalne i odstraszajace kary, co wymaga uznania takiej umowy za
nieskuteczna.

52. W tych okolicznos$ciach, jesli organ odwotawczy stwierdzi, ze udzielanie zamoéwienia w drodze
procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji ogloszenia o zaméwieniu jest bezprawne, winien on
uchyli¢ decyzje o udzieleniu zamdwienia oraz uzna¢ zamoéwienie za nieskuteczne w celu przywrécenia
konkurencji i stworzenia nowych perspektyw handlowych podmiotom gospodarczym, ktére doznaly
uszczerbku ”.

53. Zasada ta zostala jednak zlagodzona w art. 2d ust. 2 dyrektywy 89/665, poniewaz prawodawca Unii
przyznal panstwom czltonkowskim margines swobody w odniesieniu do okreslenia konsekwencji, jakie

nalezy wyciagna¢ ze stwierdzenia nieskutecznosci zaméwienia.

54. Istnieje ponadto wyjatek od tej zasady przewidziany w art. 2d ust. 4 tej dyrektywy, ktérego tresc
i zakres podlega interpretacji w niniejszej sprawie.

18 — Zobacz wyrok Stadt Halle i RPL Lochau, C-26/03, EU:C:2005:5, pkt 37.
19 — Motyw 14 dyrektywy 2007/66.
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55. Przypominam, ze zgodnie z tym przepisem ,panstwa czlonkowskie postanawiaja, ze ust. 1 lit. a)
niniejszego artykulu nie ma zastosowania, jezeli”:

— instytucja zamawiajaca uznala, ze udzielenie zamoéwienia bez uprzedniej publikacji ogloszenia
o zamowieniu jest dopuszczalne zgodnie z dyrektywa 2004/18;

— dochowala ona obowigzku przejrzystosci przed zawarciem umowy poprzez opublikowanie
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogloszenia o dobrowolnej przejrzystosci ex ante, oraz

— dochowala minimalnego terminu zawieszenia wynoszacego 10 dni kalendarzowych pomiedzy
publikacja w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy
a zawarciem umowy.

56. Kumulatywny charakter tychze przestanek zostal potwierdzony na rozprawie przez Parlament
i Komisje.

57. Z motywéw 13, 14 i 26 dyrektywy 2007/66 jasno wynika, ze wprowadzajac ten wyjatek od zasady,
prawodawca Unii zmierza do pogodzenia réznych intereséw, mianowicie intereséw przedsiebiorstwa,
ktére doznalo uszczerbku, wymagajacych dla ich realizacji mozliwosci wprowadzenia $rodka
tymczasowego przed podpisaniem umowy i stwierdzenia nieskuteczno$ci bezprawnie zawartej umowy,
a takze intereséw instytucji zamawiajacej i wylonionego przedsiebiorstwa, ktérych realizacja wymaga
unikniecia niepewnos$ci prawnej mogacej wynikna¢ z nieskutecznosci umowy.

58. W art. 2d ust. 4 dyrektywy 89/665 prawodawca Unii postuguje sie zwrotem stanowczym, a w braku
jakiejkolwiek innej wskazowki w tekscie przepis ten wymaga, aby organ odwolawczy utrzymal w mocy
skutki umowy, ktérej nieskutecznos¢ stwierdzono, w celu utrzymania réwnowagi pomiedzy interesami
réznych uczestniczacych stron, jesli spelniona jest kazda z trzech przestanek.

59. Uwazam, ze wprowadzajac do dyrektywy 89/665, w jej pierwotnym brzmieniu, przepis tak
specyficzny i szczegélowy, jak art. 2d ust. 4 prawodawca Unii zamierzal ustanowi¢ wspdlna
i bezwzglednie wiazaca zasade dla wszystkich panstw czlonkowskich. Przeciwnie do innych przepiséw,
w ktérych wyraznie przyznaje panstwom czlonkowskim zadanie okreslenia w ramach ich autonomii
proceduralnej konsekwencji, jakie nalezy wyciagna¢ z uniewaznienia umowy i stwierdzenia jej
nieskuteczno$ci”, art. 2d ust. 4 dyrektywy 89/665 nie wydaje sie zezwala¢ tym panistwom na przyjecie
surowszych sankcji w rozumieniu motywu 20 dyrektywy 2007/66, a w szczegdlnosci na stwierdzenie
nieskuteczno$ci umowy.

60. Czy jednak oznacza to, co wyraznie stara sie ustali¢ sad odsylajacy, ze ,automatycznie — zawsze
i w kazdym wypadku — nie ma mozliwosci” orzeczenia przez organ odwolawczy nieskutecznosci
umowy?

61. Jestem zdania, ze margines oceny, ktérym dysponuje ten organ, zawiera si¢ w kontroli sadowej,
ktéra ma on sprawowal w odniesieniu do spelnienia przeslanek przewidzianych w art. 2d ust. 4
dyrektywy 89/665, a w szczegdlnosci pierwszej przestanki.

20 — Zobacz miedzy innymi art. 2d ust. 3 dyrektywy 89/665, ktéry wprowadza ograniczenia zasady ustanowionej w ust. 1 tego artykulu,
przewidujac, iz ,panistwa czlonkowskie moga postanowi¢, ze organ odwolawczy [..] moze nie uzna¢é umowy za nieskuteczng, chociaz
zamoOwienie zostalo udzielone bezprawnie [...], jezeli organ odwolawczy stwierdzi, [..] ze nadrzedne przyczyny zwigzane z interesem ogélnym
wymagaja zachowania skutkéw umowy w mocy”. Brzmienie tego przepisu jest jasne, prawodawca Unii wyraznie uznaje uprawnienie
dyskrecjonalne sadu krajowego w odniesieniu do okreslenia najbardziej odpowiedniej sankcji w przypadku wystapienia nadrzednych
przyczyn zwiazanych z interesem ogélnym.
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62. Jesli bowiem organ ten stwierdzi, ze przeslanki przewidziane w tym przepisie sa spelnione, jest on
woéwczas zobowigzany do utrzymania w mocy skutkéw umowy zgodnie z brzmieniem i celem tego
przepisu. Jesli natomiast w wyniku sadowej kontroli organ odwotawczy stwierdzi, ze przestanki te nie sa
spelnione, ma on obowiagzek stwierdzenia nieskuteczno$ci umowy zgodnie z zasada przewidziana
w art. 2d ust. 1 lit. a) dyrektywy 89/665, oraz dysponuje w tym wzgledzie swoboda oceny, ktéra
dyrektywa ta przyznaje mu w art. 2d ust. 2.

63. Margines swobody, ktérym dysponuje organ odwolawczy, zalezy wiec od wyniku jego kontroli
sadowe;j.

64. Nalegam na znaczenie tej kontroli z dwéch powoddw.

65. Pierwszy z nich zwigzany jest z osiagnieciem celéw, ktére prawodawca Unii pragnie realizowad
poprzez art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665, a w szczegélnosci ustanowienia skutecznych s$rodkéw
zaskarzenia decyzji podjetych przez instytucje zamawiajaca z naruszeniem prawa zamoéwien
publicznych.

66. Kontrola sadowa jest niezbedna dla realizacji zasady réwnego traktowania, jak réwniez
wynikajacego z niej obowigzku przejrzysto$ci oraz dla nalozenia w razie potrzeby skutecznej
i odstraszajacej kary.

67. Kontrola ta jest réwniez niezbedna dla zagwarantowania skutecznosci s$rodka prawnego
whniesionego przez przedsiebiorstwo, ktére doznato uszczerbku, zgodnie z art. 47 karty. Przypominam,
ze zgodnie z motywem 36 dyrektywy 2007/66 prawodawca Unii deklaruje, iz ta ,dyrektywa uwzglednia
prawa podstawowe i przestrzega zasad uznanych w szczegdlnosci w karcie” oraz, ze w szczegdlnosci
zapewnia pelne poszanowanie prawa do skutecznego $rodka prawnego ustanowionego w art. 47 karty.
Tymczasem poszanowanie prawa do skutecznego s$rodka prawnego wymaga, aby sad krajowy
dysponowal swoboda oceny w odniesieniu do przestrzegania znajdujacego zastosowanie prawa oraz
w konkretnym przypadku w odniesieniu do spelnienia warunkéw przewidzianych w art. 2d ust. 4
dyrektywy 89/665.

68. Drugi powdd zwigzany jest ze sformulowaniem, ktérego prawodawca Unii uzywa do zredagowania
pierwszej przeslanki przewidzianej w art. 2d ust. 4 tiret pierwsze tej dyrektywy.

69. Przypominam, ze zgodnie z tym przepisem sad krajowy jest zobowigzany w istocie do utrzymania
w mocy skutkéw bezprawnie zawartej umowy, jesli ,instytucja zamawiajaca uwaza, ze udzielenie
zamOwienia bez uprzedniej publikacji ogloszenia o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej jest dopuszczalne zgodnie z dyrektywa 2004/18”%".

70. W konsekwencji realizacja powyzszych celéw wydaje si¢ niezwykle trudna, w wypadku uznania
marginesu uprawniern dyskrecjonalnych instytucji zamawiajacej tak szerokiego, jak 6w, ktérym
dysponuje ona w ramach tego przepisu, bez poddania jej jakiejkolwiek kontroli sadowej.

71. W istocie w takiej sytuacji warunek ten jest czysto potestatywny, a ochrona prawna podmiotéw
gospodarczych, ktére doznaly uszczerbky, jest wadliwa ™.

21 — Kursywa moja. Ten sam zwrot znajduje si¢ réwniez w art. 2e ust. 2 wniosku dotyczacego dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
zmieniajacej dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur odwolawczych w dziedzinie udzielania
zamoéwien publicznych COM(2006) 195 wersja ostateczna, a zwrot podobny zawarty zostal w pkt 3 uzasadnienia do tego wniosku, ktéry
przewiduje, Ze ,jezeli instytucja zamawiajaca uwaza, ze ma prawo udzieli¢ z wolnej reki zaméwienia, [...] powinna ona [...] zawiesi¢ zawarcie
umowy na minimalny okres wynoszacy 10 dni kalendarzowych, po odpowiednim upublicznieniu uproszczonego ogloszenia o udzieleniu
zamo6wienia” (kursywa moja).

22 — Warunek jest ,potestatywny”, jesli powstanie lub wykonanie zobowigzania zalezy wylacznie od woli jednego z kontrahentéw.
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72. Po pierwsze, przyznaje on instytucji zamawiajacej, wbrew brzmieniu, kontekstowi i celowi
przepiséw dyrektywy 89/665, swobode decyzji o przeprowadzeniu procedury przetargowej,
a w konsekwencji o poszanowaniu zasady przejrzystosci i niedyskryminacji zawartej w art. 2 dyrektywy
2004/18, gwarantujac jej jednoczesnie, ze umowa zawarta z naruszeniem zasad dotyczacych oglaszania
nie zostanie pozbawiona skutku, jesli opublikowata ona jednak w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej ogloszenie wyrazajace jej zamiar zawarcia umowy i dochowala minimalnego terminu 10
dni. Wykluczony podmiot gospodarczy bedzie w istocie dysponowal jedynie mozliwo$cia wniesienia
powodztwa o odszkodowanie, ktére nie pozwoli na ponowne przeprowadzenie postepowania
przetargowego w odniesieniu do bezprawnie udzielonego zaméwienia.

73. Stanowi to zatem wyrazny paradoks.

74. Przypominam, ze dyrektywa 89/665 zmierza w istocie wyraznie do wzmocnienia gwarancji
przejrzystosci i niedyskryminacji w ramach procedury udzielania zaméwien publicznych, tak aby
zapewni¢ pelna ochrone prawna podmiotowi gospodarczemu, ktéry doznat uszczerbku®. Przypominam
takze, ze prawodawca Unii dokonal wzmocnienia w dyrektywie 2007/66 skutecznosci procedur
odwotawczych wlasnie w celu zwalczania bezprawnego bezposredniego udzielania zamoéwien
publicznych oraz w celu ochrony potencjalnych oferentéw przed arbitralnoscia instytucji
zamawiajacej >,

75. Po drugie, warunek ten pozwala w tych okolicznosciach instytucji zamawiajacej na bezposrednie
udzielenie zamowienia niezgodnie z wymogami przewidzianymi w dyrektywie 2004/18, przy
zachowaniu minimalnych formalnosci i narazeniu si¢ na minimalng sankcje w sposéb, ktéry umozliwia
jej naduzycie przyznanych jej uprawnien.

76. Jak wskazuje Fastweb w swoich uwagach, latwiej jest udzieli¢ zaméwienia publicznego wybranemu
przez siebie przedsiebiorstwu niz przeprowadza¢ zwykly przetarg z poszanowaniem zasad dotyczacych
oglaszania i otwarcia na konkurencje wymaganych w dyrektywie 2004/18.

77. Przede wszystkim unika sie kalendarza przetargowego i zamoéwienie publiczne moze zostaé
udzielone szybciej. Niniejsza sprawa doskonale to ilustruje, poniewaz procedura zwigzana
z udzieleniem przedmiotowego zamdwienia na okres siedem lat o kwocie 521 500 000 EUR, zostala
rozpoczeta w dniu 15 grudnia 2011 r. i zakoniczona w dniu 31 grudnia 2011 r., a wiec pietnascie dni
pdzniej.

78. Nastepnie inne sa zasady dotyczace oglaszania. W ramach zwyklej procedury przetargowej
instytucja zamawiajaca jest w istocie zobowigzana do opublikowania ogloszenia o zamoéwieniu oraz do
poinformowania kazdego oferenta o podjetych decyzjach. Uprzednie ogloszenie i otwarcie na
konkurencje sa wiec sformalizowane. W ramach procedury negocjacyjnej bez publikowania ogloszenia
o zamoéwieniu na instytucji zamawiajacej ciazy jedynie zwykly obowiazek ogloszenia w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej, zainteresowane przedsigbiorstwo dysponuje przy tym terminem 10 dni
na wniesienie $rodka odwotawczego przed zawarciem umowy. Oczywiste jest, ze takie ogloszenie nie
zapewnia poinformowania zainteresowanego, jakie moze zapewni¢ publikacja ogloszenia o przetargu
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej albo indywidualne powiadomienie o przyjetych decyzjach
przez instytucje zamawiajaca, a w konsekwencji ogranicza procedure odwolawcza.

79. Jesli wreszcie udzielenie zamoéwienia jest bezprawne zwlaszcza z powodu wadliwosci procedury
przetargowej, umowa moze zosta¢ pozbawiona skutku. Natomiast w ramach procedury przewidzianej
w art. 2d ust. 4 dyrektywy 89/665 organ odwolawczy zobowigzany jest do utrzymania w mocy
skutkéw umowy zawartej z naruszeniem zasad dotyczacych oglaszania i otwarcia na konkurencje, jesli

23 — Zobacz motyw trzeci tej dyrektywy.
24 — Zobacz wyrok Komisja/Austria, EU:C:2004:386, pkt 20—22.
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instytucja zamawiajaca opublikowala ogloszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex ante oraz dochowata
minimalnego terminu zawieszenia wynoszacego 10 dni pomiedzy ta publikacja a zawarciem umowy.
Organ odwotawczy moze oczywiscie zasadzi¢ od niej odszkodowanie. Jednak otrzymanie
odszkodowania nie umozliwia ponownego przeprowadzenia postepowania przetargowego
w odniesieniu do bezprawnie udzielonego zamoéwienia.

80. W konsekwencji wydaje mi si¢ niezbedne, aby w ramach sadowej kontroli przestanek
przewidzianych w art. 2d ust. 4 dyrektywy 89/665 organ odwotawczy ocenil zachowanie instytucji
zamawiajacej. W moim przekonaniu powinien on w szczegdlnosci zbada¢, czy przy zawieraniu umowy
dzialala ona w dobrej wierze i z wymagana starannoscia oraz czy powody udzielenia przez nia
zamoéwienia w drodze procedury negocjacyjnej bez publikacji ogloszenia o zaméwieniu w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej sa lub byly uzasadnione.

81. Podobna opinie wyrazily rzady wtoski i polski oraz Rada i Komisja w swoich uwagach ™.

82. Nie nalezy w istocie traci¢ z oczu okolicznosci, ze utrzymanie w mocy skutkéw umowy
przewidziane w art. 2d ust. 4 dyrektywy 89/665 opiera si¢ na dobrej wierze instytucji zamawiajacej
i zmierza do zapewnienia kontrahentom pewno$ci prawa. Prawodawca Unii uznal to wyraznie
w motywie 26 dyrektywy 2007/66, ktadac nacisk na konieczno$¢ ,unik[niecia] braku pewnosci prawla],
ktéry moze wyniknac¢ z nieskuteczno$ci” umowy. Trybunal przyznal to ponadto wyraznie w wyroku
w sprawie Komisja przeciwko Niemcom ™.

83. Nie moze by¢ wiec mowy o pewnosci prawa czy uzasadnionych oczekiwaniach, jesli instytucja
zamawiajgca dzialala w zlej wierze przy stosowaniu prawa oraz rozmyslnie i w zamierzony sposéb
naruszyla zasady udzielania zamdéwien publicznych.

84. Podczas rozprawy Telecom Italia przedstawila stanowisko, wedle ktérego art. 2d ust. 4 tiret
pierwsze dyrektywy 89/665 nie wymaga od instytucji zamawiajacej dzialania w dobrej wierze i ze
staranno$cia, albowiem jedynym ciazacym na niej obowiazkiem jest obowigzek uzasadnienia.
Stanowczo odrzucam te interpretacje, poniewaz dobra wiara organu administracji jest nierozlacznie
zwigzana z jego funkcja i stanowi podstawe uzasadnionych oczekiwan, jakie administrowane podmioty
musza mie¢ mozliwos¢ poklada¢ w jego dzialaniach. Jest to wiec jedna z podstawowych zasad
rzadzacych na co dzien dzialaniami organu administracji. W konsekwencji wydaje mi si¢ oczywiste, ze
art. 2d ust. 4 tiret pierwsze rzeczonej dyrektywy zaklada dla celéw jego stosowania, ze instytucja
zamawiajgca dziatala w dobrej wierze.

85. Konieczne jest zatem, aby sad krajowy badal powody, ktére logicznie i uczciwie moga skloni¢
instytucje zamawiajaca do uznania, ze miala prawo udzieli¢ zaméwienia w drodze procedury
negocjacyjnej bez opublikowania ogloszenia o zamdwieniu, oraz odréznil btedy popelnione w dobrej
wierze od rozmys$lnego naruszenia zasad udzielania zamoéwien publicznych. Dopiero po
przeprowadzeniu tego badania sad krajowy bedzie w stanie okresli¢ najbardziej odpowiednia sankcje.

86. Istnieja wiec dwie sytuacje.

87. Pierwsza z nich jest sytuacja, w ktorej sad krajowy uznaje, ze naruszenie prawa popelnione przez
instytucje zamawiajaca jest usprawiedliwione, poniewaz dowiodla ona dobrej wiary. Wéwczas to sad
krajowy zobowiazany jest utrzyma¢ w mocy skutki umowy zgodnie z brzmieniem art. 2d ust. 4
dyrektywy 89/665 w celu ochrony zamierzonej réwnowagi pomiedzy interesami réznych stron.

25 — Zobacz pkt 22 i 27 uwag przedstawionych przez rzad wloski, pkt 12 uwag przedstawionych przez rzad polski oraz pkt 33 uwag
przedstawionych przez Rade i pkt 48 uwag przedstawionych przez Komisje.

26 — EU:C:2007:432, pkt 33 i przytoczone tam orzecznictwo. Zobacz takze analogicznie wyrok Strabag i in. (EU:C:2010:567), w ktérym Trybunatl
wyjasnil, ze terminy te zostaly ustanowione, ,aby uniknaé¢ w ten sposéb sytuacji, w ktorej kandydaci i oferenci moga w kazdej chwili
powola¢ si¢ na naruszenie tych przepiséw [dotyczacych zamoéwienn publicznych], zmuszajac w ten sposéb instytucje zamawiajaca do
powtdrzenia calego postepowania w celu naprawienia tych naruszent” (pkt 37 i przytoczone tam orzecznictwo).

12 ECLIL:EU:C:2014:266



OPINIA Y. BOTA — SPRAWA C-19/13
FASTWEB

88. W tym zakresie brak jest wzgledow wskazujacych, ze organ odwotawczy moze nalozy¢ sankcje
zastepcze takie jak te, o ktérych mowa w art. 2e ust. 2 omawianej dyrektywy.

89. Po pierwsze, organ odwolawczy moze dokonal zastgpienia sankcji jedynie wtedy, gdy istnieje
sankcja zastepcza. Innymi stowy, aby organ ten mdgl nalozy¢ sankcje, musi istnie¢ podstawa prawna
dla niej. Tymczasem, jak juz wskazano, w sytuacji gdy spelnione sa wszystkie przestanki, o ktérych
mowa w art. 2d ust. 4 dyrektywy 89/665, prawodawca Unii wymaga od wspomnianego organu, aby
utrzymal skutki umowy, przez co pozbawia go mozliwosci nalozenia na instytucje zamawiajaca sankcji
polegajacej na pozbawieniu umowy skutecznosci. Brakuje wiec ,sankcji” w rozumieniu wspomnianej

dyrektywy.

90. Po drugie, jezeli chodzi o sankcje zastepcze, o ktérych mowa w art. 2e dyrektywy 89/665,
prawodawca Unii przewiduje wyraznie sytuacje, w ktérych organ odwolawczy moze zastapi¢ brak
skuteczno$ci umowy kara finansowa lub skréceniem czasu obowigzywania umowy, a sytuacja, o ktdrej
mowa w art. 2d ust. 4 rzeczonej dyrektywy, nie jest wymieniona®’.

91. W tych okolicznosciach rzeczywiscie mozna zastanawial sie, czy nalezy rozszerzy¢ zakres
materialny art. 2e dyrektywy 89/665. Nie jestem tego zdania, poniewaz interpretacja taka bytaby
niezgodna z samym brzmieniem art. 2 ust. 7 wspomnianej dyrektywy, jak tez z zamiarem prawodawcy
Unii. W tym drugim przepisie wylaczyl on bowiem wyraznie sytuacje wskazane w rzeczonym art. 2e
z zakresu swobody przyznanej panstwom czlonkowskim w celu okreslenia skutkéw, jakie powinny
wiaza¢ sie z wykonywaniem przystugujacego im prawa do nakladania sankcji.

92. Druga z sytuacji jest wypadek, w ktérym sad krajowy uzna, ze blad co do prawa jest
nieusprawiedliwiony oraz ze instytucja zamawiajaca rozmyslnie i celowo naruszyla zasady dotyczace
uprzedniego oglaszania i otwarcia na konkurencje. Woéwczas takie naruszenie powinno oczywiscie
zosta¢ ukarane. Nie ma bowiem Zzadnego wystarczajacego uzasadnienia dla utrzymania w mocy
skutkéw umowy, ktérej zawarcie stanowi zgodnie z orzecznictwem Trybunalu najciezsze naruszenie
prawa zamoéwien publicznych.

93. W tych warunkach organ odwolawczy jest wiec zobowigzany do stwierdzenia nieskutecznosci
umowy zgodnie z zasada przewidziang w art. 2d ust. 1 lit. a) dyrektywy 89/665 oraz do przywrécenia
uprawnien podmiotu gospodarczego, ktéry doznatl uszczerbku w wyniku bezprawnego dzialania.

94. W takiej sytuacji nie mozna pozbawi¢ panstw czlonkowskich mozliwo$ci uznania umowy za
nieskuteczng, poniewaz w takim wypadku instytucja zamawiajaca moglaby swobodnie narusza¢ zasady
dotyczace oglaszania i otwarcia na konkurencje przewidziane w prawie, z zastrzezeniem koniecznosci
wyplaty w razie potrzeby odszkodowania na rzecz podmiotu gospodarczego, ktéry doznal uszczerbku.
Taka wykladnia prowadzitaby z pewnos$cia do zaprzepaszczenia celéw, do ktérych prawodawca Unii
zmierzal, przyjmujac dyrektywe 2007/66 .

27 — Chodzi o sytuacje przedstawione ponizej. Pierwsza z nich jest wskazana w art. 1 ust. 5 dyrektywy 89/665 sytuacja, gdy umowa zostala
zawarta, podczas gdy podmiot gospodarczy, ktéry doznal uszczerbku, wnidsl odwolanie do instytucji zamawiajacej. Druga jest opisana
w art. 2 ust. 3 tej dyrektywy sytuacja, w ktdrej instytucja zamawiajaca zawarta umowe przed podjeciem przez sad krajowy decyzji w sprawie
wniosku o zastosowanie $rodkéw tymczasowych lub o odwotlanie. Trzecia sytuacja, ktérej dotyczy art. 2a ust. 2 rzeczonej dyrektywy,
wystepuje, gdy zawarcie umowy w nastepstwie decyzji o udzieleniu zaméwienia nastapito przed uptywem okresu co najmniej dziesieciu dni
od wyslania zainteresowanym oferentom i kandydatom decyzji o udzieleniu zamdwienia. Wreszcie czwarty jest sytuacja, w ktérej umowa
zostala uznana za nieskuteczna ze wzgledéw wyraznie wskazanych w art. 2d ust. 1 tej dyrektywy.

28 — Z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze dla zapewnienia jednolitej wykfadni i stosowania przepisu, ktérego wersje w réznych jezykach
urzedowych Unii réznia sie, przepis ten nalezy interpretowac nie tylko z uwzglednieniem ogdlnej systematyki uregulowania, ktérego jest
czescig, ale réwniez z uwzglednieniem celu, do ktérego zmierza prawodawca Unii (zob. w szczegdlnoéci wyrok Endendijk, C-187/07,
EU:C:2008:197, pkt 22 i nast.).
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95. Pragne przypomnied, ze celem jest zapewnienie skutecznej sankcji. Tymczasem w sytuacji, w ktdrej
instytucja zamawiajaca w wyrazny sposéb dzialala z zamiarem obej$cia znajdujacych zastosowanie
przepiséw, jedynie nieskuteczno$¢ umowy pozwala na zagwarantowanie skutecznej i odstraszajacej

kary.

96. Pragne przypomnie¢ takze, ze celem dyrektywy 89/665 jest zagwarantowanie poszanowania zasady
rownego traktowania. Jedynie zatem uniewaznienie bezprawnie zawartej umowy i pozbawienie jej
skutecznos$ci pozwalaja na przywrécenie konkurencji na rynku oraz na stworzenie nowych perspektyw
handlowych dla podmiotu gospodarczego, ktéry zostal bezprawnie pozbawiony mozliwosci
uczestniczenia w procedurze udzielania zamdwienia.

97. Wobec powyzszego nalezy w tym miejscu uscisli¢, ze organ odwolawczy ma zgodnie z art. 2d ust. 2
dyrektywy 89/665 mozliwo$¢ oceny zakresu, w jakim umowa powinna zosta¢ pozbawiona skutecznosci.

98. Jak juz zauwazono, przepis ten przyznaje bowiem panstwom cztonkowskim mozliwo$¢ swobodnego
okreslenia w ich prawie krajowym konsekwencji, jakie nalezy wyciagna¢ ze stwierdzenia
nieskutecznosci zaméwienia. Wedlug prawodawcy Unii panstwa czlonkowskie moga zatem przyznac
organowi odwolawczemu kompetencje do retroaktywnego uniewaznienia wszystkich obowiazkéw
umownych albo do ograniczenia zakresu uniewaznienia umowy do obowigzkéw, ktére pozostaja
jeszcze do wykonania. Prawodawca Unii uznal jednak za sluszne przyznanie w tym ostatnim
przypadku szerokiej swobody oceny organowi odwotawczemu. Odsyla on w istocie wyraznie do art. 2e
ust. 2 dyrektywy 89/665. Zgodnie z tym przepisem panstwa czlonkowskie moga przyznaé¢ temu
organowi znaczng swobode oceny w odniesieniu do badania wszystkich istotnych czynnikéw, wlacznie
z powaga naruszenia, zachowaniem instytucji zamawiajacej i w przypadkach przewidzianych w art. 2d
ust. 2 tej dyrektywy zakresem, w jakim umowa powinna nadal wywiera¢ skutki, dla ustalenia w razie
potrzeby, czy nalezy skroci¢ okres obowigzywania umowy, czy nalozy¢ kary finansowe.

99. To wlasnie z analizy art. 2d ust. 2 dyrektywy 89/665 w zwiazku z jej art. 2e ust. 2 wynika zakres
uznania, jakim moze dysponowaé¢ organ odwolawczy, jesli jest zobowigzany do stwierdzenia
nieskutecznosci bezprawnie zawartej umowy.

100. Po rozwazeniu tych wszystkich elementéw, odnosze wrazenie, ze ani cel dyrektywy 89/665, ani
brzmienie jej art. 2d nie sprzeciwiaja si¢ temu, aby panstwo czlonkowskie przyznalo temu organowi
swobode oceny zakresu, w jakim umowa zawarta bez wcze$niejszego opublikowania ogloszenia
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej winna zosta¢ pozbawiona skuteczno$ci, jesli stwierdzi on,
ze pomimo opublikowania w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogloszenia o zamiarze zawarcia
umowy i dochowania minimalnego terminu zawieszenia wynoszacego 10 dni pomiedzy udzieleniem
zamOwienia a zawarciem umowy instytucja zamawiajaca rozmyslnie i w zamierzony sposéb naruszyla
zasady dotyczace oglaszania i otwarcia na konkurencje wprowadzone w dyrektywie 2004/18.

101. Wrecz przeciwnie, wydaje mi sie, ze taka wykladnia jest konieczna w celu zagwarantowania
skutecznos$ci dyrektywy 89/665 i zapewnienia ochrony praw podstawowych przyznanych podmiotowi
gospodarczemu bezprawnie pozbawionemu mozliwosci uczestniczenia w procedurze udzielania
zamowienia.

102. Uwazam wiec, ze w ramach postepowania gléwnego do wlasciwego sadu krajowego naleze¢ bedzie
dokonanie oceny zasadnosci powoddéw, na ktérych Ministero dell'Interno oparfo sie przy udzielaniu
rozpatrywanego zamoéwienia w drodze procedury negocjacyjnej bez uprzedniego opublikowania
ogloszenia o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.

103. W tym wzgledzie chcialbym poczyni¢ nastepujace uwagi.
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104. Nalezy przypomnie¢, ze w niniejszej sprawie Ministero dell'Interno uznalo, iz moze postuzy¢ sie ta
procedura na podstawie brzmienia art. 57 ust. 2 lit. b) dekretu ustawodawczego nr 163/2006, ktory
dokonuje transpozycji do wloskiego porzadku prawnego art. 28 ust. 1 lit. e) dyrektywy 2009/81.

105. Pragne przypomnieé, ze na mocy tego przepisu procedura ta jest dozwolona, ,kiedy, z przyczyn
technicznych lub zwigzanych z ochrong praw wylacznych, zaméwienie moze zosta¢ udzielone jedynie
okreslonemu wykonawcy”.

106. W niniejszej sprawie Ministero dell'Interno uznalo, ze Telecom Italia byla jedynym podmiotem
gospodarczym mogacym wykona¢ zamoéwienie na ustugi z powodéw technicznych oraz zwiazanych
z ochrong (pewnych) praw wylacznych.

107. Tribunale amministrativo regionale per il Lazio uznal jednak, ze dane i okolicznos$ci podniesione
przez Ministero dell'Interno nie stanowily ,przyczyn technicznych” w rozumieniu art. 57 ust. 2 lit. b)
dekretu ustawodawczego nr 163/2006, ale oparte byly na wzgledach zwigzanych z dogodnoscia
i trudno$ciami wynikajacymi z udzielenia zaméwienia innemu podmiotowi gospodarczemu.

108. Consiglio di Stato réwniez orzekl, ze instytucja zamawiajaca nie wykazata w wymagany przez
prawo sposob, iz warunki wymagane dla postuzenia si¢ procedura negocjacyjng bez opublikowania
ogloszenia o zamoéwieniu byly spelnione. Sad ten uznal takze w tym wzgledzie, ze z ogétu
przedstawionych uwag i dokumentéw, w tym ze sprawozdania technicznego, wynika nie tyle
obiektywna niemozliwo$¢ udzielenia zamoéwienia na te ustugi innym podmiotom gospodarczym, co
raczej niedogodno$¢ takiego rozwiazania zasadniczo ze wzgledu na to, iz w opinii Ministero
dell'Interno wiazaloby sie ono ze zmianami, kosztami i wymagaltoby czasu na dostosowanie.

109. Prawda jest, ze w obliczu informacji, jakimi dysponuje, nie wydaje sig, aby Ministero dell'Interno
powolywalo sie na szczegdlne przyczyny techniczne, ani nawet na wymagania odnoszace si¢ do
szczeg6lnych cech rozpatrywanych urzadzen wyposazenia, czy wrazliwosci zamdwienia.

110. Rozumiem, ze w dziedzinie bezpieczenstwa i obronno$ci moze by¢ uzasadnione, aby okreslone
przepisy prawa zamoéwien publicznych nie byly stosowane, pewne zamoéwienia sa bowiem do tego
stopnia wrazliwe, ze niewlasciwe byloby uprzednie oglaszanie czy otwieranie na konkurencje
podmiotéw gospodarczych. Jest tak w przypadku zamdéwien udzielanych przez stuzby wywiadowcze
czy na przyklad zamdwien przeznaczonych dla dzialalnosci kontrwywiadu. Jest tak réwniez
w przypadku szczegdlnie wrazliwych zakupéw, wymagajacych najwyzszej tajnosci, na przyklad
zwigzanych z walka z terroryzmem czy przeznaczonych specjalnie dla wrazliwej dziatalnosci
prowadzonej przez stuzby porzadkowe i bezpieczenstwa.

111. W niniejszej sprawie Ministero dell'Interno nie podnosi jednak, jak sie wydaje, takich okolicznosci.
Wyjasnia ono, ze zaméwienie dotyczy ,$§wiadczenia na rzecz departamentu bezpieczenstwa publicznego
i korpusu karabinieréw uslug komunikacji elektronicznej, takich jak ustugi telefonii stacjonarnej,
komérkowej i przesytu danych z zachowaniem wszystkich wymogéw tajnosci i bezpieczeristwa informacji
w interesie bezpieczevistwa narodowego””. W $wietle ustalen poczynionych przez Tribunale
amministrativo regionale per il Lazio i Consiglio di Stato, wydaje si¢ jednak, ze Ministero dell'Interno
nie uzasadnilo wrazliwego charakteru tego zamdwienia i rozpatrywanych urzadzen, ani nawet nie
przywolato szczegdlnych wymogdéw zwigzanych przykladowo z bezpieczenstwem informacji albo
ochrona informacji poufnych czy tajnych, ktére moglyby w istocie wymagaé szczegdlnej ochrony
i specjalnej selekcji oferenta w interesie bezpieczeristwa narodowego.

29 — Kursywa moja.

ECLILEU:C:2014:266 15



OPINIA Y. BOTA — SPRAWA C-19/13
FASTWEB

112. Jestem ponadto zdumiony chronologia wydarzen, a mianowicie szybkoscia, z jaka zamdwienie
zostalo udzielone. Podzielam w tym wzgledzie zastrzezenia wyrazone przez Komisje na rozprawie
Z akt sprawy wynika bowiem, ze Ministero dell'Interno postanowilo odnowi¢ umowe dotyczaca
telefonii zawarta w 2003 r. z Telecom Italia jedynie pigtnascie dni przed wygasnigciem wcze$niejszej
umowy, czyli w dniu 15 grudnia 2011 r. Z akt sprawy wynika przy tym takze, ze umowa zostala
podpisana w dniu 31 grudnia 2011 r., a wiec 15 dni pdzniej. Takie zachowanie zdumiewa, biorac pod
uwage znaczenie tej umowy dla funkcjonowania administracji, okres obowigzywania umowy (siedem
lat) i jej kwote (521500000 EUR), chyba, ze przyjaé, iz Ministero dell'Interno i Telecom Italia
uzgodnily przedluzenie tej umowy.

113. Uwazam wreszcie, ze nalezy oczywiscie wziag¢ pod uwage fakt, iz Ministero dell'Interno jest
instytucja publiczna dysponujaca stuzbami prawnymi wystarczajagco kompetentnymi, aby nie popelni¢
bledu w ocenie co do warunkéw, w ktédrych zamoéwienie publiczne moze zosta¢ udzielone bez
wczedniejszego ogloszenia i otwarcia na konkurencje.

114. Wobec powyzszego to do sadu krajowego bedzie nalezalo dokonanie oceny w $wietle wszystkich
informacji, ktérymi dysponuje, czy taki blad jest usprawiedliwiony albo czy stanowi rozmyslne
i zamierzone naruszenie zasad udzielania zamoéwien publicznych.

115. Wobec ogétu tych okolicznosci jestem w konsekwencji zdania, ze art. 2d ust. 4 dyrektywy 89/665,
rozpatrywany w $wietle zasady rownego traktowania i prawa do skutecznego $rodka prawnego, nalezy
interpretowaé w ten sposdb, iz nie sprzeciwia si¢ on temu, aby panstwo czltonkowskie przyznato
organowi odwolawczemu swobode oceny zakresu, w jakim umowa zawarta bez wcze$niejszego
opublikowania ogloszenia o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej winna zosta¢
uznana za nieskuteczng, jesli organ ten stwierdzi, ze pomimo opublikowania w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej ogloszenia wyrazajacego zamiar zawarcia umowy i dochowania terminu minimalnego
zawieszenia wynoszacego 10 dni pomiedzy udzieleniem zamdwienia a podpisaniem umowy, instytucja
zamawiajaca rozmyslnie i w zamierzony sposéb naruszyla zasady dotyczace oglaszania i otwarcia na
konkurencje przewidziane w dyrektywie 2004/18.

IV — Wnioski

116. W swietle powyzszych rozwazan proponuje, aby Trybunal udzielil nastepujacych odpowiedzi na
pytania prejudycjalne przedstawione przez Consiglio di Stato:

Artykutl 2d ust. 4 dyrektywy Rady 89/665 z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania procedur
odwolawczych w zakresie udzielania zamoéwienn publicznych na dostawy i roboty budowlane,
zmienionej dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r.,
rozpatrywany w $wietle zasady réwnego traktowania i prawa do skutecznego srodka prawnego, nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, ze nie sprzeciwia sie on temu, aby panstwo czlonkowskie przyznalo
organowi odwolawczemu swobode oceny zakresu, w jakim umowa zawarta bez wcze$niejszego
opublikowania ogloszenia o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej winna zostaé
uznana za nieskuteczng, jesli organ ten stwierdzi, ze pomimo opublikowania ogloszenia wyrazajacego
zamiar zawarcia umowy w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej i dochowania terminu
minimalnego zawieszenia wynoszacego 10 dni pomiedzy udzieleniem zamoéwienia a podpisaniem
umowy, instytucja zamawiajaca rozmys$lnie i w zamierzony sposéb naruszyla zasady dotyczace
oglaszania i otwarcia na konkurencje przewidziane w dyrektywie 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi.
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