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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (trzecia izba)

z dnia 15 wrze$nia 2016 r.*

Odestanie prejudycjalne — Dyrektywy 89/665/EWG i 92/13/EWG — Zamoéwienia publiczne —
Procedury odwolawcze — Przepisy krajowe, ktére uzalezniaja dopuszczalno$¢ srodkéw zaskarzenia
decyzji instytucji zamawiajacej od ustanowienia ,gwarancji nalezytego postepowania” — Karta praw

podstawowych Unii Europejskiej — Artykul 47 — Prawo do skutecznego $rodka prawnego
W sprawach potaczonych C-439/14 i C-488/14
majacych za przedmiot wnioski o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozone przez Curtea de Apel Bucuresti (sad apelacyjny w Bukareszcie, Rumunia)
i Curtea de Apel Oradea (sad apelacyjny w Oradei, Rumunia) postanowieniami z dnia 19 wrze$nia
2014 r. i z dnia 8 pazdziernika 2014 r., ktére wplynely do Trybunalu odpowiednio w dniach
24 wrzes$nia 2014 r. i 4 listopada 2014 r., w postepowaniach:
SC Star Storage SA
przeciwko
Institutul National de Cercetare-Dezvoltare in Informatica (ICI) (C-439/14),
oraz
SC Max Boegl Romania SRL,
SC UTI Grup SA,
Astaldi SpA,
SC Constructii Napoca SA
przeciwko
RA Aeroportul Oradea,
SC Porr Construct SRL,
Teerag-Asdag Aktiengesellschaft,
SC Col-Air Trading SRL,

AVZI SA,

* Jezyk postepowania: rumuniski.
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Trameco SA,
Iamsat Muntenia SA (C-488/14),
TRYBUNAL (trzecia izba),

w skladzie: L. Bay Larsen, prezes izby, D. Svaby, J. Malenovsky, M. Safjan i M. Vilaras (sprawozdawca),
sedziowie,

rzecznik generalny: E. Sharpston,

sekretarz: L. Carrasco Marco, administrator,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 14 stycznia 2016 r.,
rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu SC Star Storage SA przez A. Fetita, avocate,

— w imieniu SC Max Boegl Romania SRL przez F. Irimie, avocat,

— w imieniu rzadu rumunskiego przez R.H. Radu, a takze R. Hatieganu, D. Bulancee oraz M. Bejenar,
dzialajacych w charakterze pelnomocnikdw,

— w imieniu rzadu greckiego przez K. Georgiadisa oraz K. Karavasili, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikéw,

— w imieniu Komisji Europejskiej przez A. Tokara oraz I. Rogalskiego, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikéw,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 28 kwietnia 2016 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whnioski o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotycza wykladni art. 1 ust. 1-3 dyrektywy
Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych,
wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie
udzielania zaméwien publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz.U. 1989, L 395, s. 33 — wyd. spec.
w jez. polskim, rozdz. 6, t. 1, s. 246), zmienionej dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. (Dz.U. 2007, L 335, s. 31, zwanej dalej ,dyrektywa 89/665”) oraz
art. 1 ust. 1-3 dyrektywy Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujacej przepisy ustawowe,
wykonawcze i administracyjne odnoszace si¢ do stosowania przepiséw wspélnotowych w procedurach
zamoOwien publicznych podmiotéw dzialajacych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i telekomunikacji (Dz.U. 1992, L 76, s. 14 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 6, t. 1, s. 315), zmienionej
dyrektywa 2007/66 (zwanej dalej ,dyrektywa 92/13”), a takze art. 47 Karty praw podstawowych Unii
Europejskiej (zwanej dalej ,kartg”).

Whioski te zostaly zlozone — w sprawie C-439/14 — w ramach sporu pomiedzy spdtka SC Star Storage
SA (zwana dalej ,Star Storage”) a Institutul National de Cercetare-Dezvoltare in Informaticd (ICI)
[krajowym instytutem badan i rozwoju w dziedzinie informatyki, (ICI)], w przedmiocie procedury
udzielania zamoéwienia publicznego na dostawe infrastruktury informatycznej oraz ustugi zwigzane
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z opracowaniem, zarzadzaniem, rozwojem i wykonaniem platformy cloud computing (chmury
obliczeniowej), a w sprawie C-488/14 — w ramach sporu pomiedzy spétkami SC Max Boegl Romania
SRL, SC UTI Grup SA, Astaldi SpA i SC Constructii Napoca SA (zwanymi dalej ,Max Boegl i in.”)
a spotkami RA Aeroportul Oradea SA, SC Porr Construct SRL, Teerag-Asdag Aktiengesellschaft, SC
Col-Air Trading SRL, AZVI SA, Trameco SA i lamsat Muntenia SA w przedmiocie procedury
udzielania zamoéwienia publicznego na rozbudowe i modernizacje infrastruktury portu lotniczego
w Oradei (Rumunia).

Ramy prawne

Prawo Unii

Dyrektywa 89/665

Artykut 1 dyrektywy 89/665, zatytulowany ,Zakres zastosowania i dostepno$¢ procedur
odwotawczych”, stanowi w ust. 1-3:

»1. Niniejsza dyrektywa ma zastosowanie do zamoéwien, o ktérych mowa w dyrektywie 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi [(Dz.U. 2004, L 134, s. 114 — wyd. spec.
w jez. polskim, rozdz. 6, t. 7, s. 132)], chyba ze takie zamdwienia wylaczono zgodnie z art. 10—18 tej

dyrektywy.

ZamOwienia w rozumieniu niniejszej dyrektywy obejmuja zamoéwienia publiczne, umowy ramowe,
koncesje na roboty budowlane i dynamiczne systemy zakupéw.

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

2. Panstwa czlonkowskie zapewniajg, by nie istniala dyskryminacja pomiedzy przedsiebiorstwami, ktdre
moga wystapi¢ z roszczeniami z tytutu poniesionej szkody w ramach procedury udzielania zamoéwienia,
w wyniku zawartego w niniejszej dyrektywie rozréznienia pomiedzy przepisami krajowymi
wdrazajacymi [transponujacymi] prawo wspélnotowe a pozostalymi przepisami krajowymi.

3. Panstwa czlonkowskie zapewniaja dostepno$¢ procedur odwolawczych, w ramach szczegétowych
przepiséw, ktére panstwa czlonkowskie moga ustanowié, przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktéry
ma lub mial interes w uzyskaniu danego zaméwienia i ktéry poniést szkode lub moze ponies¢ szkode
w wyniku domniemanego naruszenia”.
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Dyrektywa 92/13

Artykul 1 dyrektywy 92/13, zatytulowany ,Zakres zastosowania i dostepno$¢ procedur odwotawczych”,
stanowi w ust. 1-3:

»1. Niniejsza dyrektywa ma zastosowanie do zaméwien, o ktérych mowa w dyrektywie 2004/17/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujacej procedury udzielania
zamoéwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych [(Dz.U. 2004, L 134, s. 1 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 6, t. 7, s. 19)], chyba ze takie
zamowienia wylaczono zgodnie z art. 5 ust. 2, art. 18-26, art. 29 i 30 lub art. 62 tej dyrektywy.

Zamoéwienia w rozumieniu niniejszej dyrektywy obejmuja zamdwienia na dostawy, roboty budowlane
i ustugi, umowy ramowe i dynamiczne systemy zakupéw.

Panstwa czlonkowskie przedsiebiora niezbedne $rodki, aby zapewni¢ — w odniesieniu do zamdwien
objetych zakresem zastosowania dyrektywy 2004/18/WE — mozliwo$¢ skutecznego, a w szczegé6lnosci
mozliwie szybkiego odwotania od decyzji podjetych przez instytucje zamawiajace, zgodnie
z warunkami okreslonymi w art. 2-2f niniejszej dyrektywy, z powodu naruszenia przez te decyzje
prawa wspolnotowego w dziedzinie zamodwien publicznych lub naruszenia krajowych przepisow
transponujacych to prawo.

2. Panstwa czlonkowskie zapewniajg, Ze nie ma dyskryminacji miedzy przedsigbiorstwami, mogacymi
wystapi¢ z roszczeniami odszkodowawczymi w zwigzku z procedura udzielania zamdéwien w wyniku
rozréznienia dokonanego za pomoca niniejszej dyrektywy miedzy przepisami krajowymi wdrazajacymi
[transponujacymi] prawo wspélnotowe a pozostalymi przepisami krajowymi.

3. Panstwa czlonkowskie zapewniaja dostepno$¢ procedur odwotawczych, w ramach szczegélowych
przepisow, ktére panstwa czlonkowskie moga ustanowi¢, przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktéry

ma lub miatl interes w uzyskaniu danego zaméwienia i ktéry ponidst szkode lub moze ponies¢ szkode
w wyniku domniemanego naruszenia”.

Dyrektywa 2007/66

Motyw 36 dyrektywy 2007/66 stanowi:

»Niniejsza dyrektywa uwzglednia prawa podstawowe i przestrzega zasad uznanych w szczegélnosci
w [karcie]. W szczegélnosci niniejsza dyrektywa ma na celu zapewnienie pelnego poszanowania prawa

do skutecznego srodka odwolawczego [prawnego] i dostepu do bezstronnego sadu, zgodnie z art. 47
akapity pierwszy i drugi [karty]”.

Dyrektywa 2004/17

Artykut 16 lit. b) dyrektywy 2004/17 stanowi:

»Z wyjatkiem przypadkéw wylaczen na podstawie art. 19-26 lub na mocy art. 30, dotyczacych
prowadzenia okreslonego rodzaju dzialalno$ci, niniejsza dyrektywa ma zastosowanie do zaméwien,
ktorych szacunkowa warto$¢ bez podatku od warto$ci dodanej (VAT) jest co najmniej réwna
nastepujacym progom:

[...]

b) 5186000 EUR w przypadku zaméwien na roboty budowlane”.
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Dyrektywa 2004/18
Artykut 7 lit. b) i c¢) dyrektywy 2004/18 stanowi:

»Niniejsza dyrektywe stosuje sie wobec zamodwien publicznych, ktére nie podlegaja wylaczeniu
w ramach wyjatkéw okreslonych w art. 10 i 11 oraz art. 12—-18 oraz ktérych szacunkowa warto$¢,
nieobejmujaca podatku od wartosci dodanej (VAT), jest rowna lub wyzsza od podanych ponizej
progow:

[...]
b) 207000 [EUR]:

— dla zamoéwien publicznych na dostawy i ustugi, udzielanych przez instytucje zamawiajace inne
niz wymienione w zalaczniku IV,

— dla zaméwien publicznych na dostawy udzielanych przez instytucje zamawiajace wymienione
w zalaczniku IV i dzialajace w dziedzinie obronnos$ci, w przypadku gdy zamdwienia te dotycza
produktéw niewymienionych w zalaczniku V,

— dla zaméwien publicznych na ustugi udzielanych przez instytucje zamawiajace w odniesieniu do
ustug wymienionych w kategorii 8 zalacznika II A, kategorii 5 ustug telekomunikacyjnych,
ktérych pozycje w CPV stanowia odpowiednik pozycji CPC nr 7524, 7525 i 7526, lub ustug
wymienionych w zalaczniku II B;

c¢) 5186000 [EUR] dla zaméwien publicznych na roboty budowlane”.

Prawo rumuriskie

Artykuly 271' i 2717 Ordonanta de urgentd a Guvernului nr. 34/2006 privind atribuirea contractelor de
achizitie publica, a contractelor de concesiune de lucrari publice si a contractelor de concesiune de
servicii (przyjetego w trybie pilnym dekretu rzadu nr 34/2006 dotyczacego udzielania zamoéwien
publicznych na dostawy, roboty budowlane i uslugi), zmienionego i uzupetnionego przez Ordonanta
de Urgenta a Guvernului nr. 51/2014 (przyjety w trybie pilnym dekret rzadu nr 51/2014) (zwanego
dalej ,OUG nr 34/2006”), stanowia:

JArtykut 271!

1. W celu zabezpieczenia instytucji zamawiajacej przed ryzykiem ewentualnego niewlasciwego
zachowania podmiot wnoszacy s$rodek zaskarzenia ustanawia gwarancje nalezytego postepowania za
caly okres od dnia zlozenia odwotania/wniosku/skargi do dnia, w ktérym decyzja krajowej rady ds.
rozstrzygania sporéw staje sie ostateczna lub wyrok wlasciwego sadu staje si¢ prawomocny.

2. Odwotanie/wniosek/skarga zostaja odrzucone jako niedopuszczalne, w przypadku gdy wnoszacy je
podmiot nie przedstawi dowodu ustanowienia gwarancji przewidzianej w ust. 1.

3. Gwarancja nalezytego postepowania zostaje ustanowiona w drodze przelewu bankowego lub
instrumentu gwarancyjnego wydanego zgodnie z warunkami przewidzianymi w ustawie przez bank lub
zaklad ubezpieczen, przy czym jej oryginal przekazuje sie instytucji zamawiajacej, a kopie krajowej
radzie ds. rozstrzygania sporéw lub  organowi sadowemu w  chwili = wniesienia
odwotania/wniosku/skargi.
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4. Gwarancja nalezytego postepowania jest ustanawiana w zaleznosci od szacunkowej warto$ci
udzielanego zamoéwienia, zgodnie z nastepujacymi zasadami:

a) 1% szacunkowej wartosci, jesli jest ona nizsza niz progi przewidziane w art. 55 ust. 2 lit. a) i b);

b) 1% szacunkowej wartosci, jesli jest ona nizsza niz progi przewidziane w art. 55 ust. 2 lit. ¢), lecz nie
przekracza réwnowartosci w [lejach rumunskich (RON)] 10000 EUR, zgodnie z kursem wymiany
[...] w dniu ustanowienia gwarancji;

c) 1% szacunkowej wartosci, jesli jest ona réwna progom przewidzianym w art. 55 ust. 2 lit. a) i b) lub
wyzsza od nich, lecz nie przekracza ona réwnowartosci w [lejach rumuniskich] 25 000 EUR, zgodnie
z kursem wymiany narodowego banku Rumunii (BNR) w dniu ustanowienia gwarancji;

d) 1% szacunkowej wartosci, jesli jest ona réwna progom przewidzianym w art. 55 ust. 2 lit. ¢) lub
wyzsza od nich, lecz nie przekracza ona réwnowarto$ci w [lejach rumunskich] 100000 EUR,
zgodnie z kursem wymiany BNR w dniu ustanowienia gwarancji.

5. Gwarancja nalezytego postepowania powinna zachowa¢ wazno$¢ przez co najmniej 90 dni, jest
nieodwolalna i wyplacana bezwarunkowo na pierwsze zadanie instytucji zamawiajacej w przypadku
oddalenia odwotania/wniosku/skargi.

6. Jezeli w ostatnim dniu wazno$ci gwarancji nalezytego postepowania decyzja krajowej rady ds.
rozstrzygania sporéw lub wyrok sadu nie sa ostateczne, wzglednie prawomocne, a podmiot wnoszacy
$rodek zaskarzenia nie przedluzyl okresu obowiazywania gwarancji nalezytego postepowania na
warunkach wymienionych w ust. 1-5, gwarancja nalezytego postepowania ulega przepadkowi na rzecz
instytucji zamawiajacej. Artykul 271* ust. 3—-5 stosuje si¢ odpowiednio.

7. Przepisy wskazane w ust. 1-6 znajduja zastosowanie réwniez odpowiednio, w przypadku gdy skarga
na decyzje krajowej rady ds. rozstrzygania sporéw zostala wniesiona przez inny podmiot niz instytucja
zamawiajgca lub podmiot wnoszacy srodek zaskarzenia, zgodnie z art. 281.

Artykut 271

1. Jezeli $rodek zaskarzenia zostaje oddalony przez krajowa rade ds. rozstrzygania sporéw lub sad,
w przypadku gdy podmiot wnoszacy ten $rodek zwrécil sie bezposrednio do sadu, gwarancja
nalezytego postepowania podlega przepadkowi na rzecz instytucji zamawiajacej od chwili, gdy decyzja
krajowej rady ds. rozstrzygania sporéw staje si¢ ostateczna lub wyrok sadu staje sie¢ prawomocny.
Przepadek ten odnosi sie do tych czesci zaméwienia, w odniesieniu do ktérych $rodek zaskarzenia
zostal oddalony.

2. Przepisy ust. 1 stosuje si¢ réwniez w przypadku, gdy wnoszacy $rodek zaskarzenia wycofuje
odwotanie/wniosek/skarge.

3. Rozwiazanie przewidziane w ust. 1 nie znajduje zastosowania, w przypadku gdy krajowa rada ds.
rozstrzygania sporéw, wzglednie sad oddalaja srodek zaskarzenia jako bezprzedmiotowy lub w wyniku
wycofania odwotania/wniosku/skargi w nastepstwie przyjecia przez instytucje zamawiajaca
koniecznych $rodkéw korygujacych w rozumieniu art. 256° ust. 1.

4. Jesli krajowa rada ds. rozstrzygania sporéw uwzglednia odwolanie lub wtasciwy sad uwzglednia
skarge na decyzje krajowej rady ds. rozstrzygania sporéw o oddaleniu odwotania, instytucja
zamawiajaca zwraca podmiotowi wnoszacemu srodek zaskarzenia gwarancje nalezytego postepowania
w ciagu pieciu dni od dnia, w ktérym decyzja stala sie¢ ostateczna, a wyrok — prawomocny.
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5. W sytuacji gdy podmiot wnoszacy srodek zaskarzenia zwraca sie bezposrednio do sadu, a sad ten
uwzglednia skarge, ust. 4 stosuje si¢ odpowiednio.

6. Kwoty uzyskane przez instytucje zamawiajaca z tytulu gwarancji nalezytego postepowania stanowia
jej przychéd”.

Postepowania gléwne i pytania prejudycjalne

Sprawa C-439/14

ICI opublikowal — jako instytucja zamawiajaca — w dniu 1 kwietnia 2014 r. w Sistemul Electronic de
Achizitii Publice (elektronicznym systemie zamoéwien publicznych, zwanym dalej ,SEAP”) ogloszenie
0 wszczeciu postgpowania majacego na celu udzielenie zamdwienia publicznego na dostawe
infrastruktury informatycznej oraz uslugi zwiazane z opracowaniem, zarzadzaniem, rozwojem
i wykonaniem platformy cloud computing (chmury obliczeniowej), do ktérego to ogloszenia zalaczono
odno$na dokumentacje przetargowa. Kryterium udzielenia zaméwienia, ktérego szacunkowa warto$¢
wynosita, bez podatku od warto$ci dodanej, 61287713,71 RON (w przyblizeniu réwnowartosc¢
13700 000 EUR), byta ,najnizsza cena”.

W odpowiedzi na wnioski o wyjasnienie zlozone przez uczestnikéw rynku ICI opublikowal w SEAP
szereg not wyjasniajacych do dokumentacji przetargu.

W dniu 30 czerwca 2014 r. spétka Star Storage zakwestionowala przed Consiliul National de
Solutionare a Contestatiilor (krajowa rada ds. rozstrzygania sporéw, zwana dalej ,CNSC”) wyjasnienia
nr 4 i5 z dnia 24 czerwca 2014 r. i wyjasnienie nr 7 z dnia 26 czerwca 2014 r.

W dniu 18 lipca 2014 r. CNSC odrzucilo, w szczeg6lnoéci w oparciu o art. 271" ust. 2 OUG
nr 34/2006, wniesione przez Star Storage odwotlanie jako niedopuszczalne, gdyz spélka ta nie
ustanowila gwarancji nalezytego postepowania.

W dniu 5 sierpnia 2014 r. sp6tka Star Storage wniosta do Curtea de Apel Bucuresti (sadu apelacyjnego
w Bukareszcie, Rumunia) skarge zmierzajaca m.in. do stwierdzenia niewazno$ci wyzej wymienionej
decyzji, w ktorej to skardze podniosla, ze przewidziany w ustawodawstwie rumunskim obowigzek
ustanowienia gwarancji nalezytego postepowania jest niezgodny, po pierwsze, z konstytucja rumuriska,
a po drugie, z prawem Unii.

Sad odsylajacy uwaza, ze ze wzgledu na posiadane przez nia znaczenie i regulujace ja przepisy
gwarancja nalezytego postepowania moze powaznie narusza¢ prawa uczestnikéw rynku do
skutecznego $rodka prawnego, umozliwiajacego zaskarzenie aktéw instytucji zamawiajace;j.

W tej sytuacji Curtea de Apel Bucuresti (sad apelacyjny w Bukareszcie) postanowil zawiesic
postepowanie i zwrdci¢ si¢ do Trybunalu z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

»Czy przepisy art. 1 ust. 1 akapit trzeci i art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665 [...] nalezy interpretowaé w ten
sposob, ze sprzeciwiaja si¢ one stosowaniu przepiséw krajowych, ktére uzalezniaja dostep do procedur
odwotawczych dotyczacych decyzji instytucji zamawiajacych od obowiazku zlozenia uprzednio
»gwarancji nalezytego postepowania«, ustanowionej w art. 271' i 271* [OUG] nr 34/2006?”.
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Sprawa C-488/14

RA Aeroportul Oradea opublikowal, jako instytucja zamawiajaca, w dniu 21 stycznia 2014 r., w SEAP
ogloszenie o wszczeciu postgpowania majacego na celu udzielenie zamoéwienia publicznego na
rozbudowe i modernizacje infrastruktury portu lotniczego w Oradei (Rumunia). Szacunkowa warto$¢
zamOwienia wynosila, bez podatku od warto$ci dodanej, 101232054 RON (w przyblizeniu
réwnowarto$¢ 22800000 EUR), a kryterium udzielenia zamoéwienia stanowila ,oferta najbardziej
korzystna z gospodarczego punktu widzenia”.

Z raportu dotyczacego oceny ofert wynika, ze stwierdzono, iz oferta zlozona przez konsorcjum, w sklad
ktérego wchodzily spétki SC Max Boegl Romaéania SRL, SC UTI Grup SA oraz Astaldi SpA, nie
spelniala wymaganych warunkéw, podczas gdy oferta zlozona przez konsorcjum, w sklad ktérego
weszly SC Constructii Napoca SA, SC Aici Cluj SA oraz CS Icco Energ SRL, zajela w S$wietle
kryterium udzielenia zamoéwienia, drugie miejsce w rankingu.

Obydwa konsorcja wniosty odwotania od ww. raportu do CNSC. W dniu 10 lipca 2014 r. CNSC
oddalito obydwa ww. odwolania jako bezzasadne. Obydwa konsorcja wniosty wobec powyzszego skargi
na ww. decyzje o oddaleniu odwotania do Curtea de Apel Oradea (sadu apelacyjnego w Oradei).

Na rozprawie w dniu 10 wrzes$nia 2014 r. Curtea de Apel Oradea (sad apelacyjny w Oradei) zwrdcit
uwage skarzacych w postepowaniu gléwnym na wymodg ustanowienia gwarancji nalezytego
postepowania w zwiazku z wejsciem w zycie w dniu 1 lipca 2014 r. art. 271" i 271> OUG nr 34/2006.
Max Boegl i in. zazadali w zwiazku z tym podniesienia zarzutu niezgodnosci z konstytucja przed
Curtea Constitutionald (trybunalem konstytucyjnym, Rumunia) oraz wystapienia z wnioskiem
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym.

W tej sytuacji Curtea de Apel Oradea (sad apelacyjny w Oradei, Rumunia) postanowil zawiesi¢
postepowanie i zwrdci¢ si¢ do Trybunalu z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

»Czy przepisy art. 1 ust. 1-3 dyrektywy 89/665 oraz przepisy art. 1 ust. 1-3 dyrektywy 92/13 [...] nalezy
interpretowaé w ten sposdb, ze sprzeciwiaja sie one stosowaniu przepiséw krajowych, ktére uzalezniaja
dostep do procedur odwotawczych dotyczacych decyzji instytucji zamawiajacych od obowigzku ztozenia
uprzednio »gwarancji nalezytego postepowania«, ustanowionej w art. 271" i 271> OUG nr 34/2006?”.

Postepowanie przed Trybunalem

Postanowieniami z dnia 13 listopada 2014 r. i z dnia 10 grudnia 2014 r. prezes Trybunalu oddalit
wnioski Curtea de Apel Bucuresti (sadu apelacyjnego w Bukareszcie) i Curtea de Apel Oradea (sadu
apelacyjnego w Oradei) o rozpatrzenie odestann prejudycjalnych w sprawach C-439/14 i C-488/14
w trybie przyspieszonym zgodnie z art. 105 § 1 regulaminu postepowania przed Trybunatem.

Postanowieniem prezesa Trybunatu z dnia 13 listopada 2014 r. sprawy C-439/14 i C-488/14 zostaly
polaczone do celéw pisemnego i ustnego etapu postepowania oraz wydania wyroku.

W wyroku nr 5 z dnia 15 stycznia 2015 r. Curtea Constitutionald (trybunal konstytucyjny) uwzglednit
w cze$ci zarzut niezgodnosci z konstytucja art. 271" i art. 271> OUG nr 34/2006, podnoszony
odpowiednio przez Star Storage i Max Boegl i in.

Pismem z dnia 21 lipca 2015 r. Trybunal zwrdcil si¢ na podstawie art. 101 regulaminu postepowania

przed Trybunalem do Curtea de Apel Bucuresti (sadu apelacyjnego w Bukareszcie) i do Curtea de
Apel Oradea (sadu apelacyjnego w Oradei) o udzielenie wyjasnien i przedstawienie uwag dotyczacych
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wyroku Curtea Constitutionalda (trybunatu konstytucyjnego) nr 5 z dnia 15 stycznia 2015 r.
i ewentualnego wplywu rzeczonego wyroku na zlozone przez te sady wnioski o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym.

Pismem z dnia 11 sierpnia 2015 r., ktére wplyneto do Trybunatu w dniu 26 sierpnia 2015 r., Curtea de
Apel Oradea (sad apelacyjny w Oradei) wskazal w istocie, ze wyrok Curtea Constitutionald (trybunatu
konstytucyjnego) nr 5 z dnia 15 stycznia 2015 r. uwzglednil zarzut niezgodnosci z konstytucja
przepiséw art. 271% ust. 1 i 2 OUG nr 34/2006, lecz oddalit tenze zarzut w odniesieniu do art. 271" oraz
art. 271* ust. 3-6 OUG nr 34/2006, w zwigzku z czym jego wniosek o wydanie orzeczenia
prejudycjalnego dotyczy wylacznie tych ostatnich spos$réd przywotanych przepiséw.

Pismem z dnia 14 wrzes$nia 2015 r., ktére wplynelo do Trybunalu w dniu 23 wrzeénia 2015 r., Curtea
de Apel Bucuresti (sad apelacyjny w Bukareszcie) wskazal réwniez w istocie, ze wyrok Curtea
Constitutionala (trybunatu konstytucyjnego) nr 5 z dnia 15 stycznia 2015 r. potwierdzil zgodnos¢
z konstytucja obowiazku ustanowienia gwarancji nalezytego postepowania jako warunku
dopuszczalnosci jakiegokolwiek srodka zaskarzenia oraz ze w zwiazku z tym konieczne pozostaje
zbadanie, czy przepisy art. 271' i art. 271> OUG nr 34/2006, uznane za zgodne z konstytucja
rumunska, ktére uzalezniaja wykonanie prawa do wniesienia $rodka zaskarzenia w ramach procedury
udzielania zamoéwienia publicznego od warunku ustanowienia ,gwarancji nalezytego postepowania”,
moga by¢ uwazane za zgodne z zasada skutecznej ochrony prawnej, chronionej przez art. 1 ust. 1-3
dyrektywy 89/665 i art. 1 ust. 1-3 dyrektywy 92/13 w zwiazku z art. 47 karty.

Ponadto sad 6w uwaza, Zze uregulowanie rumunskie wymaga doglebnej analizy, po pierwsze,
okolicznosci, czy gwarancja nalezytego postepowania jest zobowigzaniem dodatkowym w stosunku do
obowiazku zfozenia wadium, ktére zgodnie z art. 43' OUG nr 34/2006 oferent musi réwniez ustanowi¢
i ktérego kwota stanowi 2% szacunkowej warto$ci zaméwienia i, po drugie, okolicznosci, Ze nie ma
mozliwosci wyznaczenia innej kwoty gwarancji nalezytego postepowania, ktéra zgodnie z art. 271'
ust. 4 OUG nr 34/2006 jest automatycznie ustanowiona na poziomie od 1% szacunkowej wartosci
zamoOwienia, ktére ma zosta¢ udzielone, do maksymalnej wysokosci 100000 EUR, ani tez przyznania
obnizki, czy tez zadecydowania o rozlozeniu kwoty gwarancji na raty stosownie do okolicznosci danego
przypadku.

W konsekwencji Curtea de Apel Bucuresti (sad apelacyjny w Bukareszcie) wnosi do Trybunatu
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym w przedmiocie pytania prejudycjalnego o nastepujacej
tresci:

»Czy przepisy art. 1 ust. 1-3 dyrektywy 89/665 oraz przepisy art. 1 ust. 1-3 dyrektywy 92/13 w zwigzku
z art. 47 karty nalezy interpretowal w ten sposéb, ze sprzeciwiaja sie one stosowaniu przepiséw
krajowych, ktére uzalezniaja dostep do procedur odwolawczych dotyczacych decyzji instytucji
zamawiajacych od obowigzku zlozenia na rzecz instytucji zamawiajacej »gwarancji nalezytego
postepowania« ustanowionej w art. 271" i 271> OUG nr 34/2006?”.

W konicu w wyroku nr 750 z dnia 4 listopada 2015 r. Curtea Constitutionala (trybunal konstytucyjny)
uznal za niezgodny z rumunska konstytucja réwniez art. 271' ust. 5 OUG nr 34/2006, ktéry
przewidywal bezwarunkowa zaptate gwarancji nalezytego postepowania na pierwsze zadanie instytucji
zamawiajacej w przypadku oddalenia odwolania, wniosku lub skargi.

Uwagi wstepne
Nalezy stwierdzi¢, ze w zwiazku z tym, ze zamdwienie publiczne stanowigce przedmiot sporu

w sprawie C-439/14 dotyczy dostawy i uslug, ktorych wartos¢ przekracza prég ustanowiony w art. 7
lit. b) dyrektywy 2004/18, do postepowania gléwnego zastosowanie znajduje dyrektywa 89/665.
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Rzad rumunski i Komisja Europejska sa natomiast innego zdania, jezeli chodzi o charakter zamoéwienia
publicznego stanowiacego przedmiot sporu w sprawie C-488/14; rzad rumunski uwaza, Ze sporne
zamoOwienie jest objete zakresem stosowania dyrektywy 2004/18 i, w konsekwencji, dyrektywy 89/665,
podczas gdy Komisja uwaza, ze zamdwienie to nalezy do zakresu stosowania dyrektywy 2004/17,
a zatem — dyrektywy 92/13.

W kwestii tej nalezy zauwazy¢, ze jako iz w sprawie C-488/14 sad odsylajacy przedstawia jedynie
niewiele informacji dotyczacych spornego zamoéwienia publicznego, Trybunatl nie jest w stanie ustalic,
czy jest ono objete zakresem stosowania dyrektywy 2004/17, czy tez dyrektywy 2004/18.

Po sprecyzowaniu, ze to na sadzie odsylajacym ciazy obowiazek rozstrzygniecia przedstawionej kwestii,
nalezy stwierdzi¢, ze pozostaje ona jednakowoz bez wplywu na postepowanie w przedmiocie wniosku
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym w sprawie C-488/14, poniewaz — jak zauwazyla
rzecznik generalna w pkt 25 swojej opinii — warto$¢ spornego zamoéwienia publicznego osiaga prog
okreslony dla zamoéwienn publicznych na roboty budowlane zaréwno przez art. 7 lit. c) dyrektywy
2004/18, jak i przez art. 16 lit. b) dyrektywy 2004/17.

W konsekwencji Trybunal udzieli w tym samym czasie odpowiedzi na pytanie przedstawione w sprawie
C-439/14, jak i na pytanie przedstawione w sprawie C-488/14, jako ze przepisy dyrektywy 89/665
i dyrektywy 92/13, o ktérych wykladnie wnosza sady krajowe, maja w kazdym razie identyczne
brzmienie.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze — jak wynika z wyjasnien udzielonych przez dwa sady
odsylajace w odpowiedzi na wystosowane przez Trybunal zadanie udzielenia wyjasnien oraz uwag
przedstawionych na rozprawie — przepisy art. 271° ust. 1 i 2 oraz art. 271" ust. 5 zdanie ostatnie OUG
nr 34/2006 zostaly uznane za niezgodne z konstytucja rumunska przez Curtea Constitutionald
(trybunat konstytucyjny) w wyrokach, odpowiednio, nr 5 z dnia 15 stycznia 2015 r. i nr 750 z dnia
4 listopada 2015 r.

Obydwa sady odsylajace sprecyzowaly, ze w nastepstwie wydania ww. wyrokéw nie moga one dalej
stosowac przywolanych przepiséw, co rzad rumunski potwierdzil na rozprawie. Wyraznie zaznaczyly
one jednak, ze podtrzymuja przedstawione pytania prejudycjalne, poniewaz pozostale przepisy
rumurniskiego uregulowania stanowiacego przedmiot sporu w postepowaniach gléwnych nadal maja
zastosowanie.

W tej sytuacji, po uscisleniu, ze wylacznie do sadéw odsylajacych nalezy wyciagniecie konsekwencji
z wyrokéow Curtea Constitutionalda (trybunalu konstytucyjnego) nr 5 z dnia 15 stycznia 2015 r.
i nr 750 z dnia 4 listopada 2015 r. w ramach rozpatrywanych przez nie sporéw, nalezy uznaé, ze
wnioski o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym odnosza sie wylacznie do przepiséw
dotyczacych gwarancji nalezytego postepowania uznanych za zgodne z konstytucja rumunska.

Wynika z tego, ze za pomoca przedstawionego pytania sady odsylajace pragna w istocie ustali¢, czy
art. 1 ust. 1-3 dyrektywy 89/665 i art. 1 ust. 1-3 dyrektywy 92/13 nalezy w $wietle art. 47 karty
interpretowaé¢ w ten sposob, ze stoja one na przeszkodzie przepisom krajowym, takim jak przepisy
sporne w postepowaniach gtéwnych, ktére uzalezniaja dopuszczalnos¢ wszelkich srodkéw zaskarzenia
decyzji instytucji zamawiajacych od wywigzania sie z obowigzku ustanowienia przez wnoszacego
srodek zaskarzenia na rzecz instytucji zamawiajacej gwarancji nalezytego postepowania, przy czym
nalezy sprecyzowal, ze gwarancja ta jest zwracana wnoszacemu $rodek zaskarzenia niezaleznie od
wyniku postepowania w przedmiocie srodka zaskarzenia.
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W kwestii tej nalezy przypomnie¢, ze art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665 i art. 1 ust. 1 dyrektywy 92/13
nakladaja na panstwa czlonkowskie obowiazek przyjecia $rodkéw niezbednych dla zapewnienia, ze
decyzje podjete przez instytucje zamawiajace w ramach procedur udzielania zaméwien publicznych
objetych zakresem stosowania dyrektyw 2004/17 i 2004/18 moga stanowié¢ przedmiot skutecznego,
a w szczegélnosci w miare mozliwosci szybkiego $rodka prawnego, z powodu naruszenia przez te
decyzje prawa Unii w dziedzinie zamdwien publicznych lub naruszenia krajowych przepiséw
transponujacych to prawo.

Zaréwno art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665, jak i art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13 przewiduja ponadto
spoczywajacy na panstwach czlonkowskich obowigzek zapewnienia dostepnosci procedur
odwotawczych, przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktéry ma lub mial interes w uzyskaniu danego
zamoéwienia i ktéry ponidst szkode lub moze ponies¢ szkode w wyniku domniemanego naruszenia,
zgodnie z zasadami, ktére panstwa te ustanawiaja.

Przepisy te, ktérych celem jest ochrona uczestnikéw obrotu przed arbitralnoscia instytucji
zamawiajacej, maja wobec tego zapewni¢, by we wszystkich panstwach cztonkowskich istnialy
skuteczne s$rodki prawne sluzace zagwarantowaniu skutecznego stosowania uregulowan Unii
w dziedzinie udzielania zamdwienn publicznych, w szczegdlnos$ci na etapie, na ktérym naruszenia moga
by¢ jeszcze skorygowane (zob. podobnie wyroki: z dnia 12 grudnia 2002 r., Universale-Bau i in.,
C-470/99, EU:C:2002:746, pkt 71; z dnia 11 wrze$nia 2014 r., Fastweb, C-19/13, EU:C:2014:2194,
pkt 34; a takze z dnia 12 marca 2015 r., eVigilo, C-538/13, EU:C:2015:166, pkt 50).

Jednakze ani dyrektywa 89/665, ani dyrektywa 92/13 nie zawieraja przepiséw regulujacych konkretnie
warunki, na jakich $rodki zaskarzenia moga by¢ wnoszone. Trybunal orzek! zatem, ze dyrektywa
89/665 ustanawia jedynie minimalne warunki, jakie musza spetnia¢ procedury odwotawcze
ustanowione w krajowych porzadkach prawnych w celu zapewnienia poszanowania przepiséw prawa
Unii w dziedzinie zaméwien publicznych (zob. w szczegélnosci wyroki: z dnia 27 lutego 2003 r.,
Santex, C-327/00, EU:C:2003:109, pkt 47; z dnia 19 czerwca 2003 r., GAT, C-315/01, EU:C:2003:360,
pkt 45; a takze z dnia 30 wrzes$nia 2010 r., Strabag i in., C-314/09, C-314/09, EU:C:2010:567, pkt 33).

Z utrwalonego orzecznictwa wynika jednakze, ze zasady regulujace procedury odwotawcze, ktérych
celem jest zapewnienie ochrony przyznanych przez prawo Unii kandydatom i oferentom uprawnien
naruszonych wskutek decyzji instytucji zamawiajacych, nie moga zagraza¢ skutecznosci dyrektyw
89/665 i 92/13, ktérych celem jest zagwarantowanie, by niezgodne z prawem decyzje wydane przez
instytucje zamawiajaca mogly by¢ przedmiotem skutecznego i mozliwie jak najszybszego $rodka
zaskarzenia (zob. w szczegélnosci wyroki: z dnia 12 grudnia 2002 r., Universale-Bau i in., C-470/99,
EU:C:2002:746, pkt 72; z dnia 27 lutego 2003 r., Santex, C-327/00, EU:C:2003:109, pkt 51; z dnia
3 marca 2005 r., Fabricom, C-21/03 i C-34/03, EU:C:2005:127, pkt 42; postanowienie z dnia
4 pazdziernika 2007 r., Consorzio Elisoccorso San Raffaele, C-492/06, EU:C:2007:583, pkt 29; wyroki:
z dnia 12 marca 2015 r., eVigilo, C-538/13, EU:C:2015:166, pkt 40; a takze z dnia 6 pazdziernika
2015 r., Orizzonte Salute, C-61/14, EU:C:2015:655, pkt 47).

W szczegélnosci nalezy czuwaé¢ nad tym, by nie zostala naruszona skuteczno$¢ dyrektyw 89/665
i 92/13 (zob. wyroki: z dnia 18 czerwca 2002 r., HI, C-92/00, EU:C:2002:379, pkt 58, 59; a takze z dnia
11 grudnia 2014 r., Croce Amica One Italia, C-440/13, EU:C:2014:2435, pkt 40) oraz prawa przyznane
jednostkom przez prawo Unii [wyroki: z dnia 12 grudnia 2002 r., Universale-Bau i in., C-470/99,
EU:C:2002:746, pkt 72; a takze z dnia 28 stycznia 2010 r., Uniplex (UK), C-406/08, EU:C:2010:45,
pkt 49].

Ponadto nalezy przypomnie¢, ze — jak wynika z jej motywu 36 — dyrektywa 2007/66, a zatem
dyrektywy 89/665 i 92/13, ktére ta pierwsza dyrektywa zmienita i uzupelnita, maja na celu
zapewnienie pelnego poszanowania prawa do skutecznego $rodka prawnego i dostepu do bezstronnego
sadu, zgodnie z art. 47 akapity pierwszy i drugi karty.

ECLILEU:C:2016:688 11



46

47

48

49

50

51

52

WYROK Z DNIA 15.9.2016 R. — Sprawy polaczone C-439/14 1 C-488/14
STAR STORAGE I IN.

W zwiazku z tym, ustanawiajac zasady regulujace sadowe postepowania odwolawcze majace na celu
ochrone praw przyznanych przez dyrektywy 89/665 i 92/13 kandydatom i oferentom, ktérych prawa
zostaly naruszone przez decyzje instytucji zamawiajacej, panstwa czlonkowskie musza gwarantowac
poszanowanie prawa do skutecznego $rodka prawnego i dostepu do bezstronnego sadu,
ustanowionych na mocy art. 47 karty.

W rozpatrywanej sprawie art. 271" ust. 1-5 OUG nr 34/2006 naklada na kazda osobe bioraca udziat
w procedurze udzielenia zaméwienia publicznego i pragnaca podwazy¢ decyzje instytucji zamawiajacej,
czy to przed CNSC, czy tez bezposrednio przed sadem, obowiazek ustanowienia gwarancji nalezytego
postepowania, co stanowi warunek dopuszczalno$ci wszelkich srodkéw prawnych. Owa gwarancja,
w wysokosci 1% wartosci udzielanego zamoéwienia publicznego, nie moze przekracza¢ kwoty
25000 EUR w przypadku zaméwient publicznych na dostawy i ustugi i 100 000 EUR w przypadku robét
budowlanych, musi zosta¢ ustanowiona na rzecz instytucji zamawiajacej, czy to w drodze przelewu
bankowego lub instrumentu gwarancyjnego wydanego zgodnie z warunkami przewidzianymi
w ustawie przez bank lub zaktad ubezpieczen i musi ona zachowaé¢ wazno$¢ przez okres co najmniej 90
dni.

Gwarancja ta musi natomiast zosta¢ zwrdécona w przypadku uwzglednienia $rodka zaskarzenia
najpozniej pie¢ dni po tym, jak decyzja w jego przedmiocie stanie sie ostateczna, wzglednie
prawomocna zgodnie z art. 2717 ust. 4 i 5 OUG nr 34/2006, lecz réwniez wtedy, gdy $rodek prawny
zostal cofniety badZz oddalony, poniewaz w $wietle wyrokdw Curtea Constitutionala (trybunalu
konstytucyjnego) nr 5 z dnia 15 stycznia 2015 r. i nr 750 z dnia 4 listopada 2015 r. zatrzymanie
gwarancji przez instytucje zamawiajaca jest obecnie pozbawione podstawy prawnej.

Jak zauwazyla rzecznik generalna w pkt 37 opinii, gwarancja nalezytego postepowania stanowi zatem —
jako wstepny warunek zbadania zasadnosci $rodka prawnego — ograniczenie prawa do skutecznego
srodka prawnego przed sadem w rozumieniu art. 47 karty, ktére zgodnie z art. 52 ust. 1 karty moze
by¢ zasadne tylko wtedy, gdy jest przewidziane ustawa, szanuje istote tego prawa i — z zastrzezeniem
zasady proporcjonalnosci — jest konieczne oraz faktycznie odpowiada celom interesu ogélnego
uznawanym przez Unie Europejska lub potrzebie ochrony praw i wolno$ci innych oséb (zob. wyrok
z dnia 4 maja 2016 r., Pillbox 38, C-477/14, EU:C:2016:324, pkt 160).

Nalezy stwierdzi¢, ze w postepowaniach gléwnych podstawa prawna gwarancji nalezytego
postepowania zostala jasno i wyraznie ustanowiona przez OUG nr 34/2006, tak ze nalezy uzna¢, iz
zostala ona przewidziana przez przepisy krajowe (zob. wyroki: z dnia 27 maja 2014 r., Spasic,
C-129/14 PPU, EU:C:2014:586; z dnia 6 pazdziernika 2015 r., Delvigne, C-650/13, EU:C:2015:648,
pkt 47; z dnia 17 grudnia 2015 r., WebMindLicences, C-419/14, EU:C:2015:832, pkt 81). Ponadto
okolicznos$¢, ze gwarancja nalezytego postepowania moze opiewa¢ na znaczna kwote, taka jak
25000 EUR, wzglednie 100000 EUR, nie moze prowadzi¢ do wniosku, ze obowigzek ustanowienia
tejze gwarancji zagraza istocie prawa do skutecznego s$rodka prawnego, poniewaz gwarancja ta —
w zadnym przypadku — nie moze zosta¢ zatrzymana przez instytucje zamawiajaca, niezaleznie od
wyniku procedury odwotawcze;j.

Nalezy jednak zbadac jeszcze, czy gwarancja nalezytego postepowania realizuje cel interesu ogélnego
i — jesli tak by bylo — czy odbywa sie to z poszanowaniem zasady proporcjonalno$ci w rozumieniu
art. 52 ust. 1 karty.

Artykut 271" ust. 1 OUG nr 34/2006 precyzuje, ze celem gwarancji nalezytego postepowania jest
zabezpieczenie instytucji zamawiajacej przed ryzykiem ewentualnego niewlasciwego zachowania. Rzad
rumunski wskazal w uwagach na pi§mie oraz na rozprawie, ze podstawowym celem gwarancji
nalezytego postepowania jest zapewnienie plynnosci procedur udzielania zaméwienn publicznych
poprzez zapobieganie naduzywaniu $rodkéw zaskarzenia i wszelkim opdznieniom w zawarciu umowy.
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W tym kontekscie nalezy stwierdzi¢, ze zwalczanie naduzywania $rodkéw zaskarzenia stanowi — jak
stwierdzita rzecznik generalna w pkt 44 opinii — cel zgodny z prawem, przyczyniajacy sie nie tylko do
osiagniecia celéw dyrektyw 89/665 i 92/13, ale takze, w szerszym kontekscie, do prawidlowego
administrowania wymiarem sprawiedliwosci.

Wymég o charakterze finansowym, taki jak gwarancja nalezytego postepowania stanowiaca przedmiot
sporu w postepowaniach gltéwnych, stanowi $rodek, ktéry moze zniecheci¢ do naduzywania srodkéow
zaskarzenia 1 zagwarantowa¢ wszystkim podmiotom prawa - w interesie prawidlowego
administrowania wymiarem sprawiedliwo$ci — rozpatrzenie wnoszonego $rodka zaskarzenia
w najkrétszym mozliwym terminie zgodnie z art. 47 akapity pierwszy i drugi karty.

Jednakze, o ile interes zwiazany z administrowaniem wymiarem sprawiedliwo$ci moze uzasadni¢
nalozenie ograniczenia finansowego na dostep jednostki do mozliwosci zaskarzenia, o tyle
ograniczenie to musi zachowywa¢ rozsadna proporcje pomiedzy stosowanymi $rodkami
a zamierzonym celem (zob. podobnie wyrok z dnia 22 grudnia 2010 r., DEB, C-279/09,
EU:C:2010:811, pkt 47 i 60).

W tym kontek$cie nalezy stwierdzi¢, ze o ile obowigzek ustanowienia gwarancji nalezytego
postepowania stanowi w swojej obecnej formie $rodek zniechecajagcy w mniejszym stopniu, anizeli
mialo to miejsce w jego pierwotnej formie, poniewaz gwarancja ta nie moze zosta¢ automatycznie
i bezwarunkowo zatrzymana przez instytucje zamawiajaca w przypadku oddalenia lub wycofania srodka
zaskarzenia, nie zmienia to faktu, ze $rodek ten jest odpowiedni do realizacji realizowanego przez
uregulowanie rumunskie celu polegajacego na zwalczaniu naduzywania §rodkéw zaskarzenia.

Po pierwsze, ustanowienie gwarancji nalezytego postepowania stanowi bowiem, jak zauwazyla rzecznik
generalna w pkt 55 opinii, obcigzenie finansowe dla wnoszacego srodek zaskarzenia, niezaleznie od
tego, czy zleci on przelew bankowy, czy tez ustanowi gwarancje bankowa.

Wysoko$¢ gwarancji nalezytego postepowania jest okre§lana w formie procentowej w stosunku do
warto$ci zamdwienia, ktére ma zosta¢ udzielone i moze wynosi¢ maksymalnie 25000 EUR
w przypadku zamdwienia publicznego na dostawy i ustugi, ewentualnie 100000 EUR w przypadku
zamoOwienia publicznego na roboty budowlane.

Przygotowanie tak znacznej kwoty w drodze przelewu bankowego, podobnie jak konieczno$¢ podjecia
wymaganych krokéw umozliwiajacych ustanowienie gwarancji bankowej oraz poniesienie zwiazanych
z tym kosztéw, moga sklania¢ wnoszacego Srodek zaskarzenia do pewnej ostroznosci w ramach jego
wnoszenia. Ponadto w zakresie, w jakim gwarancja nalezytego postepowania angazuje S$rodki,
a przynajmniej ogranicza mozliwosci finansowe wnoszacych $rodki zaskarzenia do czasu ich
uwolnienia, moze ona zacheci¢ wnoszacych $rodki zaskarzenia do wykazania sie ostroznoscia
w ramach wszczynanych procedur odwolawczych, zgodnie z wymogiem szybkosci postepowania
w przedmiocie §rodka zaskarzenia w rozumieniu art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665 i art. 1 ust. 1 dyrektywy
92/13. Jak bowiem podniést rzad rumunski na rozprawie: nie mozna wykluczy¢, ze tego rodzaju wymog
o charakterze finansowym zacheca potencjalnych wnoszacych $rodki zaskarzenia do powaznej oceny
interesu we wszczeciu postepowania sadowego oraz szansy na jej wygranie i w zwiazku z tym
zniecheca ich do wnoszenia srodkéw zaskarzenia, ktére sa oczywiscie bezzasadne, wzglednie takich,
ktérych jedynym celem jest opdznienie procedury udzielenia zamoéwienia (zob. w drodze analogii wyrok
z dnia 6 pazdziernika 2015 r., Orizzonte Salute, C-61/14, EU:C:2015:655, pkt 73).

Po drugie, w zakresie, w jakim zgodnie z wyrokami Curtea Constitutionald (trybunatu konstytucyjnego)
nr 5 z dnia 15 stycznia 2015 r. i nr 750 z dnia 4 listopada 2015 r. automatyczne i bezwarunkowe
zatrzymanie gwarancji nalezytego postepowania przez instytucje zamawiajaca oraz jej zaplata na
pierwsze zadanie nie sa juz mozliwe, nie mozna uznawaé, ze sam tylko obowiazek ustanowienia tejze
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gwarancji, stanowiacy warunek dopuszczalnosci wszelkich $rodkéw zaskarzenia, wykracza poza to, co
niezbedne do realizacji celu polegajacego na zwalczaniu naduzywania $rodkéw zaskarzenia, ktéry owa
gwarancja ma realizowac.

Gwarancja nalezytego postepowania, opiewajaca na 1% warto$ci zamodwienia publicznego, ktorej
wysoko$¢ nie moze przekroczy¢é pewnej kwoty maksymalnej stosownie do charakteru zamdwienia,
pozostaje bowiem niezbyt wysoka kwota (zob. wyrok z dnia 6 pazdziernika 2015 r., Orizzonte Salute,
C-61/14, EU:C:2015:655, pkt 58), w szczegdlnosci w przypadku oferentéw, ktérzy musza zwykle
wykaza¢ pewna zdolno$¢ finansowa. Owa gwarancja moze potem i w kazdym razie zosta¢ ustanowiona
w formie gwarancji bankowej. W korficu musi ona zosta¢ ustanowiona jedynie na okres pomiedzy
wniesieniem Srodka zaskarzenia a wydaniem ostatecznego, wzglednie prawomocnego rozstrzygniecia
w jego przedmiocie.

W koncu, w odpowiedzi na sformutowane przez Trybunal zadanie przedstawienia wyjasnient Curtea de
Apel Bucuresti (sad apelacyjny w Bukareszcie) wniést do Trybunalu o udzielenie odpowiedzi na pytanie
przy uwzglednieniu kumulacji obciazenia wynikajacego z gwarancji nalezytego postepowania i wadium,
ktére oferent réwniez musi ustanowi¢ zgodnie z art. 43' OUG nr 34/2006. Sad 6w nie przedstawit
jednakze zadnej dokladniejszej informacji w tym zakresie, ani w odniesieniu do aktualnego rezimu
wadium, ani tez w odniesieniu do jego stosunku do gwarancji nalezytego postepowania. W tej sytuacji
Trybunal nie moze ustosunkowac si¢ do wspomnianej kwestii.

W $wietle powyzszych rozwazan na przedstawione pytania nalezy odpowiedzie¢, ze art. 1 ust. 1-3
dyrektywy 89/665 i art. 1 ust. 1-3 dyrektywy 92/13 nalezy w $wietle art. 47 karty interpretowaé w ten
sposob, ze nie stoja one na przeszkodzie przepisom krajowym, takim jak sporne w postepowaniach
gléwnych, ktére uzalezniaja dopuszczalnos¢ wszelkich $rodkéow zaskarzenia decyzji instytucji
zamawiajacych od wywiazania si¢ z obowigzku ustanowienia przez wnoszacego $rodek zaskarzenia na
rzecz instytucji zamawiajacej gwarancji nalezytego postepowania, jezeli gwarancja ta jest zwracana
wnoszacemu S$rodek zaskarzenia niezaleznie od wyniku postepowania w przedmiocie $rodka
zaskarzenia.

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 (trzecia izba) orzeka, co nastepuje:

Artykul 1 ust. 1-3 dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji
przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania
procedur odwolawczych w zakresie udzielania zamoéwien publicznych na dostawy i roboty
budowlane, zmienionej dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
11 grudnia 2007 r. i art. 1 ust. 1-3 dyrektywy Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r.
koordynujacej przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszace si¢ do stosowania
przepisow wspolnotowych w procedurach zamoéwien publicznych podmiotéw dzialajacych
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji, zmienionej dyrektywa
2007/66, nalezy w swietle art. 47 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej interpretowad
w ten sposob, ze nie stoja one na przeszkodzie przepisom krajowym, takim jak sporne
w postepowaniach gléwnych, ktére uzalezniaja dopuszczalnos¢ wszelkich $rodkow zaskarzenia
decyzji instytucji zamawiajacych od wywiazania si¢ z obowiazku ustanowienia przez wnoszacego
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srodek zaskarzenia na rzecz instytucji zamawiajacej gwarancji nalezytego postepowania, jezeli
gwarancja ta jest zwracana wnoszacemu srodek zaskarzenia niezaleznie od wyniku postepowania
w przedmiocie $srodka zaskarzenia.

Podpisy
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