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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (piata izba)

z dnia 11 grudnia 2014 r.*

Odestanie prejudycjalne — Zamoéwienia publiczne na ustugi — Dyrektywa 2004/18/WE — Dyrektywa
89/665/EWG — Podmiotowa sytuacja kandydata lub oferenta — Wstepne udzielenie zaméwienia —
Dochodzenie prowadzone wzgledem przedstawiciela prawnego zwycieskiego oferenta —
Decyzja instytucji zamawiajacej o nieudzieleniu ostatecznie zamdwienia i odwolaniu przetargu —
Kontrola sadowa

W sprawie C-440/13

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia (Wtochy)
postanowieniem z dnia 10 lipca 2013 r., ktére wplynelo do Trybunalu w dniu 2 sierpnia 2013 r.,
W postepowaniu:

Croce Amica One Italia Srl

przeciwko

Azienda Regionale Emergenza Urgenza (AREU),

przy udziale:

Consorzio Lombardia Sanita,

TRYBUNAL (piata izba),

w skladzie: T. von Danwitz, prezes izby, C. Vajda, A. Rosas, E. Juhasz (sprawozdawca) i D. Svéby,
sedziowie,

rzecznik generalny: P. Cruz Villaldn,

sekretarz: L. Carrasco Marco, administrator,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 4 wrze$nia 2014 r.,
rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Croce Amica One Italia Srl przez M. Sice oraz M. Protto, avvocati,

— w imieniu Azienda Regionale Emergenza Urgenza (AREU) przez V. Avolio oraz V. Luciano,
avvocati,

* Jezyk postepowania: wloski.
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— w imieniu rzadu wloskiego przez G. Palmieri, dzialajagca w charakterze pelnomocnika, wspierana
przez C. Colelli oraz L. D’Ascig, avvocati dello Stato,

— w imieniu rzadu norweskiego przez M. Emberlanda, H. Restuma oraz I. Jansen, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikéw,

— w imieniu Komisji Europejskiej przez G. Contego oraz A. Tokdra, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikow,

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

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 41 ust. 1, art. 43 i 45
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwienn publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi
(Dz.U. L 134, s. 114 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 6, t. 7, s. 132).

Whniosek ten zostal ztozony w ramach sporu pomiedzy Croce Amica One Italia Srl (zwana dalej ,,Croce
Amica One”) a Azienda Regionale Emergenza Urgenza (AREU) (regionalna stuzba ds. interwencji
medycznej), dotyczacego prawidlowosci decyzji tej ostatniej, dzialajacej w charakterze instytugji
zamawiajacej, o nieudzieleniu ostatecznie danego zamdwienia Croce Amica One, ktéra zostala uznana
wstepnie za zwycieskiego oferenta, i o odwotaniu przetargu.

Ramy prawne

Prawo Unii

Artykul 41 dyrektywy 2004/18, zatytulowany ,Informowanie kandydatéw i oferentéw”, przewiduje
w ust. 1:

»Tak szybko jak to mozliwe instytucje zamawiajace informuja kandydatéw i oferentéw o podjetych
decyzjach dotyczacych [...], udzielenia zamoéwienia [...], w tym takze podstaw do podjecia decyzji
o rezygnacji z [...] udzielenia zaméwienia, dla ktérego wszczeto postepowanie [...]; informacje takie
udzielane sa na pi$mie na podstawie wnioskéw przedkladanych instytucjom zamawiajacym”.

Zgodnie z art. 43 tej dyrektywy, zatytulowanym , Tres¢ sprawozdan”:

»W odniesieniu do kazdego zamdwienia [...] instytucja zamawiajaca sporzadza pisemne sprawozdanie,
zawierajace co najmniej:

[...]

h) jezeli jest to wlasciwe, powody, dla ktérych instytucja zamawiajaca zrezygnowala z udzielenia
zamoOwienia [...]

[...]".
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Artykul 45 wskazanej dyrektywy, zatytulowany ,,Podmiotowa sytuacja kandydata lub oferenta” stanowi:

»1. Z udzialu w zamoéwieniu wykluczany jest kazdy kandydat lub oferent, ktéry zostal skazany
prawomocnym wyrokiem sadu z powodu dopuszczenia sie co najmniej jednego z ponizszych czynéw
i ktéry znany jest instytucji zamawiajacej:

a) udzial w organizacji przestepczej, zgodnie z definicja takiej organizacji zawarta w art. 2 ust. 1
wspdlnego dzialania Rady 98/733/WSiSW [(Dz.U. 1998, L 351, s. 1)];

b) korupcja, zgodnie z definicja zawarta odpowiednio w art. 3 aktu Rady z dnia 26 maja 1997 r.
[(Dz.U. C 195, s. 1)] oraz art. 3 ust. 1 wspélnego dzialania Rady 98/742/WSiSW [(Dz.U. 1998,
L 358, s. 2)];

c¢) oszustwo w rozumieniu art. 1 Konwencji o ochronie intereséw finansowych Wspdlnot
Europejskich [(Dz.U. 1995, C 316, s. 48)];

d) udzial w praniu pieniedzy, zgodnie z definicja art. 1 dyrektywy Rady 91/308/EWG z dnia
10 czerwca 1991 r. w sprawie uniemozliwienia korzystania z systemu finansowego w celu prania
pieniedzy [(Dz.U. L 166, s. 77), zmienionej dyrektywa 2001/97/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 4 grudnia 2001 r. (Dz.U. L 344, s. 76)].

Panstwa czlonkowskie okreslaja, zgodnie ze swoim prawem krajowym oraz uwzgledniajac prawo
wspdlnotowe, warunki wykonania przepiséw niniejszego ustepu.

[...]

2. Z udzialu w zaméwieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktéry:

c¢) zostal skazany prawomocnym wyrokiem, zgodnie z krajowymi przepisami, za przestepstwo
zwigzane z jego dzialalno$cia zawodowgy;

d) jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi s$rodkami przez
instytucje zamawiajace;

[...]

g) jest winny powaznego wprowadzenia w btad w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji,
wymaganych na mocy niniejszej sekcji dyrektywy.

Zgodnie z przepisami prawa krajowego oraz uwzgledniajac przepisy prawa wspdlnotowego, panstwa
czlonkowskie okreslaja warunki wykonania przepisow niniejszego ustepu.

[...]".

Artykut 1 dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania procedur
odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien publicznych na dostawy i roboty budowlane
(Dz.U. L 395, s. 33 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 6, t. 1, s. 246), zmienionej dyrektywa
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2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. (Dz.U. L 335, s. 31, zwanej
dalej ,dyrektywa 89/655”), zatytulowany ,Zakres zastosowania i dostepnos$¢ procedur odwotawczych”
stanowi w ust. 1 akapit trzeci:

»Panstwa czlonkowskie przedsigbiora niezbedne $rodki, aby zapewni¢ — w odniesieniu do zaméwien
objetych zakresem zastosowania dyrektywy 2004/18/WE — mozliwo$¢ skutecznego, a w szczegélnosci
mozliwie szybkiego odwolania od decyzji podjetych przez instytucje zamawiajace, zgodnie
z warunkami okreslonymi w art. 2-2f niniejszej dyrektywy, z powodu naruszenia przez te decyzje
prawa wspolnotowego w dziedzinie zamdwienn publicznych lub naruszenia krajowych przepisow
transponujacych to prawo”.

Prawo wloskie

Dyrektywa 2004/18 zostala transponowana do wloskiego porzadku prawnego dekretem
ustawodawczym nr 163/2006 z dnia 12 kwietnia 2006 r. (dodatek zwyczajny do GURI nr 100 z dnia
2 maja 2006 r.), kodyfikujacym zasady w dziedzinie zaméwien publicznych.

Artykutl 38 tego dekretu ustawodawczego stanowi:

»1. Nastepujace osoby sa wykluczone z udzialu w postepowaniu w sprawie udzielania [...] zamdwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi [...] oraz nie moga zawiera¢ zwiazanych z tym
umow:

[...]

c¢) wobec ktérych zostal wydany prawomocny wyrok skazujacy lub nakaz karny skazujacy, ktéry stal
sie ostateczny |[...], za powazne przestepstwo na szkode panstwa lub Wspdlnoty naruszajace etyke
zawodowg; [...]

f) ktére, w uzasadnionej ocenie instytucji zamawiajacej, dopuscily sie razacego zaniedbania lub
dzialaly w zlej wierze przy wykonywaniu uslug powierzonych im przez instytucje zamawiajaca,
ktéra opublikowala ogloszenie o zamoéwieniu; lub ktére dopuscily sie powaznego uchybienia
zawodowego udowodnionego dowolnymi srodkami przez instytucje zamawiajaca.

[...]".
Artykut 78 ust. 1 wspomnianego dekretu ustawodawczego przewiduje, co nastepuje:

»W odniesieniu do kazdego zamowienia [...] instytucje zamawiajace sporzadzaja sprawozdanie
zawierajace co najmnie;j:

[...]

h) w stosownych przypadkach — powody, dla ktérych instytucja zamawiajaca postanowila
zrezygnowac z udzielenia zamoéwienia [...]”.

Artykut 79 ust. 1 tego dekretu ustawodawczego przewiduje:
sInstytucje zamawiajace informuja bezzwlocznie kandydatéw i oferentéw o decyzjach podjetych

w odniesieniu do [...] udzielenia zamdwienia [...] oraz o powodach podjecia decyzji o [...] rezygnacji
z udzielenia zaméwienia, dla ktérego wszczeto postepowanie |...]"
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Artykut 11 ust. 9 dekretu ustawodawczego nr 163/2006 zawiera wyrazne odniesienie do uprawnienia
organéw administracji w zakresie cofniecia, zawieszenia lub zmiany wlasnych aktéw, stanowiac, co
nastepuje:

»Po wejsciu w zycie ostatecznej decyzji o udzieleniu zamodwienia, z zastrzezeniem zasad dotyczacych
uprawnien administracji w przypadkach przewidzianych ustawa w zakresie cofniecia, zawieszenia lub
zmiany wlasnych aktéw, zaméwienie publiczne [...] jest zawierane w terminie 60 dni”.

Uprawnienie organéw administracji w zakresie cofniecia wlasnych aktéw jest przewidziane jako ogélna
zasada obowigzujaca we wszystkich postepowaniach administracyjnych w art. 21d legge n. 241 — Nuove
norme in materia di procedimento amministrativo e di diritto di accesso ai documenti amministrativi
(ustawy nr 241 ustanawiajacej nowe normy w zakresie postepowania administracyjnego oraz prawa
dostepu do dokumentéw administracyjnych) z dnia 7 sierpnia 1990 r. (GURI nr 192 z dnia 18 sierpnia
1990 r., s. 7). Przepis ten stanowi:

»Ze wzgledow interesu publicznego lub w przypadku zmiany okolicznosci faktycznych lub nowej oceny
pierwotnego interesu publicznego decyzja administracyjna o trwalych skutkach moze zosta¢ uchylona
przez organ, ktoéry ja wydal, lub inny organ przewidziany ustawa; uchylenie powoduje, ze uchylona
decyzja nie moze wywotywac dalszych skutkow”.

Postepowanie gléwne i pytania prejudycjalne

Decyzja z dnia 28 grudnia 2010 r. AREU oglosila otwarty przetarg na udzielenie zamdwienia, ktérego
przedmiotem byly ,uslugi przewozu organdédw, materialéw biologicznych, zespoléw chirurgéw oraz
pacjentéw dla potrzeb transplantacji”. Zamdwienie to mialo by¢ udzielone na dwa lata z ewentualnym
przedluzeniem na okres dwunastu miesiecy, zgodnie =z kryterium oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie.

Sposréod czterech spoélek, ktére wrziely udzial w przetargu, trzy zostaly odrzucone przez komisje
przetargowa przy badaniu ofert technicznych. Jedyna pozostala w przetargu spélka, to znaczy Croce
Amica One, zostala wstepnie uznana za zwycieskiego oferenta, w decyzji zawartej w sprawozdaniu
z dnia 10 maja 2011 r. Jednakze, zwazywszy, ze przestanki przewidziane w przepisach krajowych
w celu ,tzw. obowigzkowego badania prawidlowosci oferty” byly spelnione, gdyz punktacja przyznana
za cen¢ oraz inne elementy sktadowe oceny byla réwna lub wyzsza niz cztery piate odpowiednich
maksymalnych progéw przewidzianych w ogloszeniu o zamoéwieniu, instytucja zamawiajaca zwroécita sie
o przedstawienie informacji uzasadniajacych oferte techniczna zlozona przez Croce Amica One. Po
dokonaniu kontroli w tym zakresie komisja przetargowa decyzja zawarta w sprawozdaniu z dnia
23 czerwca 2011 r. stwierdzita nieprawidtowos¢ oferty.

Jednocze$nie w ramach postepowan wyjasniajacych wszczetych w szczegdlnosci wobec przedstawiciela
prawnego Croce Amica One z uwagi na przestepstwo oszustwa i falszywego poswiadczenia wlasciwe
stuzby dokonaly zabezpieczenia dokumentéw dotyczacych tej spoiki.

W pi$mie z dnia 21 lipca 2011 r. AREU poinformowata Croce Amica One, a takze inna spélke, ktéra
uczestniczyla w postepowaniu przetargowym bedacym przedmiotem postepowania gléwnego
0 wszczeciu — na podstawie uprawnienia przystugujacego organom administracji w zakresie cofniecia,
zawieszenia lub zmiany wlasnych aktéw — postepowania w celu uniewaznienia przetargu.

Uchwala z dnia 8 wrzesnia 2011 r. dyrektor generalny AREU postanowil o nieudzieleniu ostatecznie
zamOwienia Croce Amica One, a jednoczesnie o uniewaznieniu wszystkich postepowan
przetargowych. W uchwale tej instytucja zamawiajaca ,uznala, ze w opisanym kontekscie, pomijajac
nieprawidlowo$¢ oferty, AREU nie moze, z oczywistych wzgledéw praktycznych oraz ze wzgledéw
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zwigzanych z zasada prawidlowej administracji, powierzy¢ wykonania ustugi kandydatowi Croce Amica
One [...], jak tez z uwagi na niezbedny charakter samej uslugi nie moze ona oczekiwaé¢ na zakonczenie
postepowania karnego lub same wyniki prowadzonego postepowania wyjasniajacego”.

Instytucja zamawiajaca nie wszczela nowego postepowania w celu udzielenia zaméwienia bedacego
przedmiotem postepowania gléwnego i przedluzyla zlecenie wykonania uslugi, ktérej dotyczylo to
zamOwienie, dwom stowarzyszeniom.

Skarga wniesiong w dniu 2 listopada 2011 r. Croce Amica One zaskarzyla do sadu odsytajacego decyzje
instytucji zamawiajacej z dnia 8 wrzesnia 2011 r., o ktérej mowa w pkt 17 niniejszego wyroku, zadajac
stwierdzenia jej niewaznosci i tymczasowego zawieszenia jej wykonania. Wniosta ona ponadto skarge
o zasadzenie odszkodowania za szkode wynikajaca jej zdaniem z tej decyzji.

Decyzja z dnia 14 maja 2013 r. Tribunale di Milano (sad w Mediolanie) sporzadzil akt oskarzenia
wobec przedstawiciela prawnego Croce Amica One oraz wobec innej osoby, oskarzonej
w szczegbélnosci o udaremnianie lub utrudnianie przetargéw publicznych, gdyz w celu uzyskania
zamOwienia zainteresowana osoba przedstawila pietnascie falszywych $§wiadectw uczestnictwa w kursie
bezpiecznego kierowania ambulansem.

Sad odsylajacy uznaje, ze w sposéb ogdlny, z zastrzezeniem uprawnienia przystugujacego organom
administracji w zakresie cofniecia, zawieszenia lub zmiany wlasnych aktéw w ramach zamoéwien
publicznych, odno$na instytucja zamawiajaca, dzialajac, jak si¢ zdaje z administracyjnych wzgledéw
celowosciowych zwigzanych z prowadzonym postgpowaniem wyjasniajacym wobec przedstawiciela
prawnego spotki, ktéra wstepnie zostala ogloszona zwycieskim oferentem, naruszyta art. 45 dyrektywy
2004/18, z uwagi w szczegdlnosci na ,podmiotowa sytuacje kandydata lub oferenta”, o ktérej mowa
w tym przepisie.

Sad odsylajacy uwaza zatem, Ze na mocy rzeczonego przepisu wykluczenie oferenta moze nastapi¢
wylacznie w przypadku skazania go prawomocnym orzeczeniem sadu.

Sad odsylajacy zastanawia sie réwniez, w $§wietle prawa Unii, nad zakresem wlasnej prerogatywy w tym
zakresie, uznajac, iz prerogatywa ta nie moze ograniczac¢ si¢ do kontroli wad proceduralnych w ramach
wykonywania uprawnienn przez organy administracji. Zdaniem tego sadu odmoéwienie sadowi
administracyjnemu szerokiego zakresu kontroli w zakresie dochodzenia okolicznosci faktycznych
i poje¢ prawnych, takich jak w niniejszym przypadku, brak ostatecznego stwierdzenia
odpowiedzialnosci karnej przedstawiciela prawnego spoélki, ktdérej wstepnie udzielono zamoéwienia,
pozostaje w sprzecznosci z literg i duchem art. 45 dyrektywy 2004/18.

W $wietle powyzszego Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia (sad administracyjny
regionu Lombardia) postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwréci¢ sie do Trybunalu z nastepujacymi
pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy jest zgodne z prawem wspdélnotowym, aby instytucja zamawiajaca w wykonywaniu uprawnien
do cofniecia decyzji w ramach zaméwien publicznych na podstawie art. 21d ustawy [nr 241 z dnia
7 sierpnia 1990 r.], mogla zdecydowa¢ o nieudzieleniu ostatecznie zamdwienia z uwagi wylacznie
na prowadzone postepowanie wyjasniajace wobec przedstawiciela prawnego spotki, ktdrej
wstepnie udzielono zamdwienia?

2) Czy jest zgodne z prawem wspodlnotowym odstepstwo od zasady ostateczno$ci stwierdzenia

odpowiedzialno$ci karnej, wyrazonej w art. 45 dyrektywy [2004/18], z uwagi na administracyjne
wzgledy celowosci, ktérych ocena jest zastrzezona dla administracji?

6 ECLILEU:C:2014:2435
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3) Czy jest zgodne z prawem wspélnotowym odstepstwo od zasady ostatecznos$ci stwierdzenia
odpowiedzialnosci karnej, wyrazonej w art. 45 dyrektywy [2004/18], w przypadku gdy prowadzone
postepowanie wyjasniajace dotyczy popelnienia czynéw niedozwolonych odnoszacych sie do
postepowania przetargowego bedacego przedmiotem decyzji wydanej w ramach samokontroli?

4) Czy jest zgodna z prawem wspdlnotowym okoliczno$¢, ze decyzje podjete przez instytucje
zamawiajaca w zakresie zaméwienn publicznych moga by¢ przedmiotem nieograniczonego prawa
orzekania ze strony krajowego sadu administracyjnego w wykonywaniu kompetencji
[kontrolnych] przyznanych sadowi w dziedzinie zaméwient publicznych w zakresie wiarygodnosci
i spdjnosci oferty, a zatem z wykroczeniem poza ograniczone przypadki oczywistego braku logiki,
irracjonalnosci, niewystarczajacego uzasadnienia lub bledu w ustaleniach faktycznych?”.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pytan od pierwszego do trzeciego

W tych pytaniach, ktére nalezy rozwazy¢ lacznie, nalezy w istocie ustali¢, czy art. 45 dyrektywy
2004/18, w sytuacji gdy nie sa spelnione przeslanki zastosowania podstaw wykluczenia przewidzianych
w tym artykule, sprzeciwia sie przyjeciu przez instytucje zamawiajaca decyzji o rezygnacji z udzielenia
zamoOwienia publicznego, w odniesieniu do ktérego wszczety zostal przetarg oraz o nieudzieleniu
ostatecznie tego zamdwienia jedynemu oferentowi, ktéry pozostal w przetargu i ktéremu wstepnie
udzielono zamoéwienia.

Brzmienie tych pytan i odwotanie sie do art. 45 dyrektywy 2004/18 wynikaja z faktu, ze w dniu
8 wrzesnia 2011 r. dyrektor AREU postanowil, po pierwsze, o nieudzieleniu ostatecznie zamoéwienia
bedacego przedmiotem postepowania gléwnego Croce Amica One, a po drugie, o uniewaznieniu
odno$nego przetargu.

Nalezy na wstepie zauwazy¢, ze niezaleznie od odniesienia we wniosku o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym do art. 45 dyrektywy 2004/18, z akt sprawy bedacych w posiadaniu Trybunatu wynika,
ze spornym w postepowaniu gléwnym aktem jest decyzja instytucji zamawiajacej dotyczaca odwolania
przetargu i uniewaznienia postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia. Decyzja ta jest odrebna od
decyzji dotyczacej wykluczenia oferenta na mocy art. 45 tej dyrektywy.

W tym kontek$cie nalezy zauwazy¢, ze o ile szczegélowe powody odwotlania przetargu bedacego
przedmiotem postepowania gléwnego nie zostaly przedstawione Trybunalowi, sad odsylajacy wydaje
sie faczy¢ zachowanie przedstawiciela prawnego Croce Amica One wylacznie z powodami wykluczenia
odnoszacymi sie do prawa karnego i ktére obejmuja skazanie prawomocnym wyrokiem, czyli
powodami przewidzianymi w art. 45 ust. 1 i art. 45 ust. 2 lit. ¢) dyrektywy 2004/18. W tym wzgledzie
nalezy doda¢, ze powody wykluczenia przewidziane w art. 45 ust. 2 lit. d) i g) tej dyrektywy przyznaja
rowniez instytucjom zamawiajacym prawo do wykluczenia przedsiebiorcy, ktéry jest winny powaznego
wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi s$rodkami przez instytucje zamawiajace lub
ktéry jest winny powaznego wprowadzenia w blad w zakresie przekazania lub nieprzekazania
informacji, wymaganych przy kwalifikacji jakosciowej ofert, przy czym nie jest wymagane, aby
przedsiebiorca zostal skazany prawomocnym wyrokiem.

Co sie tyczy decyzji o odwolaniu przetargu dotyczacego zamoéwienia publicznego, powinna by¢ ona
zgodna z art. 41 ust. 1 i art. 43 dyrektywy 2004/18.
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Artykul 41 ust. 1 dyrektywy 2004/18 przewiduje obowiazek poinformowania bezzwlocznie kandydatéw
i oferentéw o takiej decyzji oraz podania jej uzasadnienia, a art. 43 tej dyrektywy przewiduje obowiazek
podania tego uzasadnienia w sprawozdaniu, ktdére jest sporzadzane w odniesieniu do kazdego
zamOwienia publicznego. Jednakze dyrektywa 2004/18 nie zawiera zadnego przepisu dotyczacego
przestanek materialnych i formalnych dotyczacych takiej decyzji.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢ orzecznictwo Trybunalu, zgodnie z ktérym art. 8 ust. 2
dyrektywy Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania
zamo6wien publicznych na roboty budowlane (Dz.U. L 199, s. 54 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 6,
t. 2, s. 163), bedacy przepisem analogicznym do art. 41 ust. 1 dyrektywy 2004/18, nie przewiduje, iz
instytucja zamawiajaca moze zrezygnowa¢ z udzielenia zamodwienia wylacznie w  wyjatkowych
przypadkach lub wylacznie z waznych powodéw (wyrok Fracasso i Leitschutz, C-27/98,
EU:C:1999:420, pkt 23, 25).

Trybunal orzek! ponadto, ze mimo iz art. 12 ust. 2 dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca
1992 r. odnoszacej sie do koordynacji procedur udzielania zaméwienn publicznych na uslugi
(Dz.U. L 209, s. 1 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 6, t. 1, s. 322), ktéry réwniez jest przepisem
analogicznym do art. 41 ust. 1 dyrektywy 2004/18, nakazuje instytucji zamawiajacej, w przypadku gdy
podejmie ona decyzje o odwolaniu przetargu dotyczacego zamoéwienia publicznego podanie
uzasadnienia tej decyzji kandydatom i oferentom, to nie naklada on na te instytucje zamawiajaca
obowiazku przeprowadzenia do korica postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia (zob. wyrok HI,
C-92/00, EU:C:2002:379, pkt 41).

Trybunal podkreslit jednak wyraznie, ze wymdg podania uzasadnienia decyzji o odwolaniu przetargu
wynika z checi zagwarantowania minimalnego poziomu przejrzystosci w postepowaniach w sprawie
udzielania zamodwienn publicznych, do ktérych zastosowanie znajduja przepisy prawa Unii,
i w rezultacie zagwarantowania poszanowania zasady réwnego traktowania, ktéra lezy u podstaw tych
przepiséw (zob. podobnie wyrok HI, EU:C:2002:379, pkt 45, 46 i przytoczone tam orzecznictwo).

Trybunal orzekt réwniez, ze art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665 wymaga, aby decyzja instytucji zamawiajacej
o odwolaniu przetargu byla zaskarzalna oraz mogta zosta¢ w razie potrzeby uchylona z powodu jej
sprzeczno$ci z prawem Unii w dziedzinie zamoéwien publicznych lub z krajowymi przepisami
wdrazajacymi to prawo. Ponadto Trybunal uznal, Ze nawet w przypadkach gdy instytucje zamawiajace
korzystaja na mocy obowigzujacych przepiséw krajowych z szerokiego marginesu uznania w zakresie
odwolania przetargu, sady krajowe na podstawie dyrektywy 89/665 musza mie¢ mozliwo$¢ zbadania
zgodnosci decyzji o odwolaniu z odno$nymi przepisami prawa Unii (zob. wyrok HI, EU:C:2002:379,
pkt 55, 62).

Prawo Unii nie sprzeciwia si¢ zatem temu, aby panstwa cztonkowskie przewidzialy w swych przepisach
mozliwo$¢ przyjecia decyzji o odwotaniu przetargu. Uzasadnienie takiej decyzji moze zatem obejmowac
powody, ktére maja w szczegélnosci zwigzek z oceng celowosci — z punktu widzenia interesu
publicznego — doprowadzenia do konica postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia, biorac pod
uwage miedzy innymi ewentualna zmiane sytuacji gospodarczej lub okolicznosci faktycznych czy tez
potrzeb odnosnej instytucji zamawiajacej. Taka decyzja moze by¢ rdéwniez uzasadniona
niewystarczajacym poziomem konkurencji z uwagi na fakt, ze w wyniku postepowania w sprawie
udzielenia danego zamoéwienia okazalo sie, iz tylko jeden oferent posiada kwalifikacje do wykonania
tego zamdwienia.

W rezultacie z zastrzezeniem zachowania zasad przejrzysto$ci i réwnego traktowania instytucja

zamawiajgca nie moze by¢ zobowigzana do zakonczenia wszczetego postepowania w sprawie
udzielenia odnosnego zaméwienia, nawet jesli w przetargu pozostat tylko jeden oferent.

8 ECLILEU:C:2014:2435
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Uwzgledniajac powyzsze uwagi, na pytania od pierwszego do trzeciego nalezy odpowiedzieé, ze art. 41
ust. 1, art. 43 i 45 dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowa¢ w ten sposdb, ze w sytuacji gdy nie sa
spelnione przestanki zastosowania podstaw wykluczenia przewidzianych w tym art. 45, tenze przepis
nie sprzeciwia sie przyjeciu przez instytucje zamawiajaca decyzji o rezygnacji z udzielenia zamdwienia
publicznego, w odniesieniu do ktérego wszczety zostal przetarg, oraz o nieudzieleniu ostatecznie tego
zamoOwienia jedynemu oferentowi, ktéry pozostal w przetargu i ktéremu wstepnie udzielono
zamOwienia.

W przedmiocie pytania czwartego

W swym czwartym pytaniu sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy zgodnie z prawem Unii
wlasciwy sad krajowy moze skorzysta¢ w odniesieniu do decyzji instytucji zamawiajacej
z nieograniczonego prawa orzekania, to znaczy dokonac kontroli, w ramach ktérej moze wzia¢ pod
uwage wiarygodno$¢ i spojnos¢ ofert oferentéw oraz zastapi¢ ocene instytucji zamawiajacej dotyczaca
celowosci odwotania przetargu wlasna ocena.

Nalezy podkresli¢, ze zgodnie z orzecznictwem Trybunalu decyzja o odwotaniu przetargu dotyczacego
zamoéwienia publicznego nalezy do ,decyzji instytucji zamawiajacych”, w odniesieniu do ktérych
panstwa czlonkowskie sa zobowiazane na mocy art. 1 ust. 1 akapit trzeci dyrektywy 89/665 ustanowic
w prawie krajowym procedury odwolawcze, majace zapewnia¢ poszanowanie istotnych przepisow
materialnych prawa Unii w dziedzinie zamdwien publicznych lub przepiséw krajowych
transponujacych te przepisy (zob. podobnie wyroki: HI, EU:C:2002:379, pkt 53-55; a takze
Koppensteiner, C-15/04, EU:C:2005:345, pkt 29).

Dyrektywa 89/665, ograniczajac si¢ do koordynacji instrumentéw obowiazujacych w panstwach
czlonkowskich w celu zagwarantowania pelnego i skutecznego stosowania dyrektyw ustanawiajacych
materialne przepisy dotyczace zamodwien publicznych, nie definiuje wyraznie zakresu s$rodkéw
odwotawczych, jakie panstwa czlonkowskie powinny ustanowi¢ w tym celu. W rezultacie kwestia
zakresu kontroli sadowej wykonywanej w ramach procedur odwolawczych, o ktérych mowa
w dyrektywie 89/665 powinna by¢ zbadana w $wietle celu tej dyrektywy przy jednoczesnym
zachowaniu jej skutecznosci (wyrok HI, EU:C:2002:379, pkt 58, 59).

Nalezy przypomnie¢ w tym wzgledzie, ze funkcja systemu $rodkéw odwolawczych jest uregulowana
w art. 1 ust. 1 akapit trzeci dyrektywy 89/665, zgodnie z ktérym panstwa czlonkowskie podejmuja
niezbedne $rodki, aby zapewni¢ — w odniesieniu do zamoéwienn objetych zakresem zastosowania
dyrektywy 2004/18 — mozliwos¢ skutecznego, a w szczegélnosci mozliwie szybkiego odwotania od
decyzji podjetych przez instytucje zamawiajace, z powodu naruszenia przez te decyzje prawa Unii
w dziedzinie zamoéwien publicznych lub naruszenia krajowych przepiséw transponujacych to prawo.

Wynika stad, ze procedury odwolawcze przewidziane w tym przepisie maja stuzy¢ zachowaniu
istotnych zasad prawa Unii, w szczegdlnosci tych przewidzianych w dyrektywie 2004/18 lub przepisach
krajowych transponujacych te zasady.

Nalezy podkresli¢, ze kontrola zgodnosci z prawem nie moze by¢ ograniczona do badania arbitralnego
charakteru decyzji instytucji zamawiajacej (zob. podobnie wyrok HI, EU:C:2002:379, pkt 63).

Srodki te stuza zatem sprawowaniu kontroli zgodnosci z prawem, a nie kontroli celowosci.
W braku szczegdlnych przepiséw Unii w tej dziedzinie zasady kontroli sadowej powinny by¢ okreslone
w krajowych przepisach proceduralnych, z zastrzezeniem przestrzegania zasad réwnowaznosci

i skutecznosci (zob. podobnie wyrok HI, EU:C:2002:379, pkt 68). Prawodawca krajowy moze zatem
przyzna¢ wlasciwym sagdom krajowym szersze uprawnienia w celu przeprowadzenia kontroli celowosci.
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W zwigzku z powyzszym na pytanie czwarte nalezy odpowiedzie¢, ze prawo Unii w dziedzinie
zaméwien publicznych, a w szczegdélnosci art. 1 ust. 1 akapit trzeci dyrektywy 89/665 nalezy
interpretowaé w ten sposéb, ze kontrola przewidziana w tym przepisie obejmuje kontrole zgodnosci
z prawem decyzji przyjetych przez instytucje zamawiajace, ktéra ma stuzy¢ zapewnieniu poszanowania
odnosnych zasad prawa Unii lub przepiséw krajowych transponujacych te zasady, przy czym kontrola
ta nie moze by¢ ograniczona wylacznie do badania arbitralnego charakteru decyzji instytucji
zamawiajacej. Jednakze nie wyklucza to mozliwosci przyznania przez prawodawce krajowego
wlasciwym sadom krajowym uprawnienia w zakresie dokonania kontroli celowosci.

W przedmiocie kosztéw

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

Z powyzszych wzgledéw Trybunal (piata izba) orzeka, co nastepuje:

1) Artykul 41 ust. 1, art. 43 i 45 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych
na roboty budowlane, dostawy i uslugi nalezy interpretowa¢ w ten sposdb, ze w sytuacji gdy
nie sa spelnione przestanki zastosowania podstaw wykluczenia przewidzianych w tym art. 45,
tenze przepis nie sprzeciwia si¢ przyjeciu przez instytucje zamawiajaca decyzji o rezygnacji
z udzielenia zamdéwienia publicznego, w odniesieniu do ktoérego wszczety zostal przetarg,
oraz o nieudzieleniu ostatecznie tego zamowienia jedynemu oferentowi, ktéry pozostal
w przetargu i ktéremu wstepnie udzielono zamdwienia.

2) Prawo Unii w dziedzinie zamdéwien publicznych, a w szczegdlnosci art. 1 ust. 1 akapit trzeci
dyrektywy 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 zaméwien publicznych na dostawy i roboty budowlane,
zmienionej dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia
2007 r., nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze kontrola przewidziana w tym przepisie
obejmuje kontrole zgodnosci z prawem decyzji przyjetych przez instytucje zamawiajace,
ktéora ma sluzy¢ zapewnieniu poszanowania odnos$nych zasad prawa Unii lub przepiséw
krajowych transponujacych te zasady, przy czym kontrola ta nie moze by¢ ograniczona
wylacznie do badania arbitralnego charakteru decyzji instytucji zamawiajacej. Jednakze nie
wyklucza to mozliwosci przyznania przez prawodawce krajowego wlasciwym sadom
krajowym uprawnienia w zakresie dokonania kontroli celowosci.

Podpisy
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