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W Zbior Orzeczen

POSTANOWIENIE TRYBUNALU (6sma izba)

z dnia 16 marca 2023 r.*

Odestanie prejudycjalne — Artykul 99 regulaminu postepowania przed Trybunatem —
Zamowienia publiczne — Dyrektywa 2009/81/WE — Artykut 55 ust. 4 — Artykut 57 ust. 2 —
Interes prawny — Dostep do procedur odwotawczych — Oferent wykluczony z postepowania

o udzielenie zamoéwienia ostateczng decyzja instytucji zamawiajacej — Przepisy krajowe

pozbawiajace takiego oferenta dostepu do srodka odwolawczego — Brak interesu prawnego
W sprawie C-493/22
majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Curtea de Apel Bucuresti (sad apelacyjny w Bukareszcie,
Rumunia) postanowieniem z dnia 28 czerwca 2022 r., ktére wplyneto do Trybunalu w dniu
22 lipca 2022 r., w postepowaniu:

Armaprocure SRL

przeciwko
Ministerul Apararii Nationale,
BlueSpace Technology SRL,
TRYBUNAL (6sma izba)
w skladzie: M. Safjan, prezes izby, N. Jadskinen i M. Gavalec (sprawozdawca), sedziowie,
rzecznik generalny: M. Campos Sdnchez-Bordona,
sekretarz: A. Calot Escobar,

postanowiwszy, po zapoznaniu sie ze stanowiskiem rzecznika generalnego, orzec w formie
postanowienia z uzasadnieniem, zgodnie z art. 99 regulaminu postgpowania przed Trybunatem,

wydaje nastepujace

* Jezyk postepowania: rumuriski.
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Postanowienie

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 55 ust. 4, art. 56
ust. 3, art. 57 ust. 2, art. 60 ust. 1 lit. b) oraz art. 61 dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania niektérych
zamoéwien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty zamawiajace
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajacej dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE
(Dz.U. 2009, L 216, s. 76).

Whniosek ten zostal zlozony w ramach sporu miedzy Armaprocure SRL a Ministerul Apararii
Nationale (ministerstwem obrony narodowej, Rumunia) i BlueSpace Technology SRL
w przedmiocie decyzji ministerstwa o odrzuceniu oferty Armaprocure i udzieleniu zamdwienia
publicznego dotyczacego zakupu strzelnic konsorcjum utworzonemu przez BlueSpace
Technology i krajowe przedsigbiorstwo Romarm SA (zwanemu dalej ,konsorcjum”).

Ramy prawne

Prawo Unii

Dyrektywa 2009/81
Motyw 72 dyrektywy 2009/81 stanowi:

»Przestrzeganie zobowiazan dotyczacych przejrzystosci i konkurencji nalezy zapewnic¢ za pomoca
skutecznego systemu odwolawczego opartego na systemie, ktéry [dyrektywa 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 zaméwien publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz.U. 1989, L 395, s. 33),
zmieniona dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r.
(Dz.U. 2007, L 335, s. 31) (zwana dalej »dyrektywa 89/665«) i dyrektywa Rady 92/13/EWG z dnia
25 lutego 1992 r. koordynujaca przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszace si¢
do stosowania przepiséw wspdlnotowych w procedurach zaméwien publicznych podmiotéw
dzialajacych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji
(Dz.U. 1992, L 76, s. 14), zmieniona dyrektywa 2007/66], przewiduja dla zaméwienn objetych
[dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca
procedury udzielania zaméwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz.U. 2004, L 134, s. 1) i dyrektywa 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 ustugi (Dz.U. 2004, L 134,
s. 114)]. W szczegdblnosci nalezy zapewni¢ mozliwo$¢ zakwestionowania procedury udzielania
zamoOwienia przed podpisaniem umowy, a takze gwarancje niezbedne w celu zapewnienia
skutecznosci odwolania, takie jak okres zawieszenia. Nalezy réwniez zapewni¢ mozliwos¢
zakwestionowania bezposredniego udzielania zamoéwien lub zawierania uméw, ktére jest
nielegalne i stanowi naruszenie przepis6w niniejszej dyrektywy”.
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Artykut 55 dyrektywy 2009/81, zatytulowany ,Zakres stosowania i dostepno$¢ procedur
odwolawczych”, stanowi w ust. 2 i 4:

»2. Panstwa czlonkowskie podejmuja niezbedne $rodki, aby zapewni¢ mozliwo$¢ skutecznego,
a w szczeg6lnosci mozliwie szybkiego odwotania od decyzji podjetych przez instytucje/podmioty
zamawiajace, zgodnie z warunkami okreslonymi w art. 56-62, z powodu naruszenia przez te
decyzje prawa [Unii] w dziedzinie zamoéwien Iub naruszenia krajowych przepiséw
transponujacych to prawo.

[...]

4. Panstwa czlonkowskie zapewniaja dostepnos¢ procedur odwotawczych, w ramach
szczegotowych przepiséw, ktére panstwa czlonkowskie moga ustanowi¢, przynajmniej dla
kazdego podmiotu, ktéry ma lub mial interes w uzyskaniu danego zaméwienia i ktéry ponidst
szkode lub moze ponies¢ szkode w wyniku domniemanego naruszenia”.

Artykut 56 tej dyrektywy, zatytulowany ,Wymogi dotyczace procedur odwotawczych”, stanowi
w ust. 3:

»W sytuacji, gdy organ pierwszej instancji, ktory jest niezalezny od instytucji/podmiotu
zamawiajacego, rozpatruje odwolanie od decyzji o udzieleniu zamoéwienia, panstwa czlonkowskie
zapewniaja, aby instytucja/podmiot zamawiajacy nie mégl zawrze¢ umowy przed podjeciem przez
organ odwolawczy decyzji w sprawie wniosku o zastosowanie $rodkéw tymczasowych lub
o odwolanie. Zawieszenie wygasa nie wczesniej niz okres zawieszenia typu standstill, o ktérym
mowa w art. 57 ust. 2 i art. 60 ust. 41 5”.

Artykut 57 omawianej dyrektywy, zatytutowany ,Okres zawieszenia”, stanowi w ust. 2 akapit
drugi, co nastepuje:

»Oferenci s3 uwazani za zainteresowanych do czasu ich ostatecznego wykluczenia. Wykluczenie
ma charakter ostateczny, jesli zainteresowani oferenci zostali o nim powiadomieni i jezeli zostalo
ono uznane za zgodne z prawem przez niezalezny organ odwotawczy lub nie moze juz podlegac
procedurze odwolania”.

Artykut 60 dyrektywy 2009/81, zatytulowany ,Nieskuteczno$¢ umowy”, stanowi w ust. 1 lit. b):

»Panstwa czlonkowskie zapewniajg, aby umowa zostala uznana za nieskuteczna przez organ
odwolawczy niezalezny od instytucji/podmiotu zamawiajacego lub by jej nieskuteczno$¢ wynikata
z decyzji takiego organu odwotawczego w nastepujacych przypadkach:

[...]

b) w przypadku naruszenia postanowien art. 55 ust. 6, art. 56 ust. 3 lub art. 57 ust. 2, jezeli
naruszenie to powoduje, ze oferent wnoszacy odwotanie nie ma juz mozliwosci otrzymania
ochrony prawnej przed zawarciem umowy, a naruszenie wiaze si¢ z innym wykroczeniem
przeciwko postanowieniom tytutu I lub II, jezeli to ostatnie naruszenie uszczupla perspektywy
[wnoszacego odwolanie] oferenta na otrzymanie [zamodwienia].
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Artykut 61 tej dyrektywy, zatytulowany ,Naruszenia niniejszego tytutu i sankcje alternatywne”,
stanowi:

»1. W przypadku naruszenia przepiséw art. 55 ust. 6, art. 56 ust. 3 lub art. 57 ust. 2 nieobjetego
art. 60 ust. 1 lit. b) panstwa czlonkowskie przewiduja nieskutecznos¢ umowy zgodnie z art. 60
ust. 1-3 lub sankcje alternatywne. Panstwa czlonkowskie moga przewidzie¢, ze organ
odwolawczy niezalezny od instytucji/podmiotu zamawiajacego decyduje, po ocenieniu
wszystkich istotnych aspektéw, czy umowe nalezy uznaé¢ za nieskuteczna, czy tez nalezy
zastosowac sankcje alternatywne.

[...]"

Dyrektywa 89/665

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

»Panstwa czlonkowskie zapewniaja dostepnos¢ procedur odwotawczych, w ramach
szczeg6lowych przepiséw, ktére panstwa czlonkowskie moga ustanowi¢, przynajmniej dla
kazdego podmiotu, ktéry ma lub mial interes w uzyskaniu danego zaméwienia i ktéry ponidst
szkode lub moze ponie$¢ szkode w wyniku domniemanego naruszenia”.

Artykutl 2a omawianej dyrektywy, zatytulowany ,Okres zawieszenia typu standstill”, stanowi
w ust. 2 akapit drugi, co nastepuje:

»,Oferentéw uwaza sie za zainteresowanych, jesli nie zostali jeszcze ostatecznie wykluczeni.
Wykluczenie ma charakter ostateczny, jesli zainteresowani oferenci zostali o nim powiadomieni
i jezeli zostalo ono uznane za zgodne z prawem przez niezalezny organ odwotawczy lub nie moze
juz podlega¢ procedurze odwotania”.

Prawo rumuriskie

Rozporzadzenie nadzwyczajne nr 114/2011

Artykul 137 Ordonanta de urgentda a Guvernului nr. 114/2011 privind atribuirea anumitor
contracte de achizitii publice in domeniile apararii si securitétii (rozporzadzenia nadzwyczajnego
rzadu nr 114/2011 w sprawie udzielania niektérych zamdéwien publicznych w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa) z dnia 21 grudnia 2011 r. (Monitorul Oficial al Romaniei, cze$¢ 1,
nr 932 z dnia 29 grudnia 2011 r., zwanego dalej ,rozporzadzeniem nadzwyczajnym
nr 114/2011”), stanowi w ust. 11 2:

»1. Instytucja zamawiajaca jest zobowigzana do zawiadomienia wykonawcéw uczestniczacych
w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia o decyzjach dotyczacych wyniku kwalifikacji, wyniku
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego lub zawarcia umowy ramowej lub,
w odpowiednim przypadku, uniewaznienia postgpowania o udzielenie zamoéwienia oraz
ewentualnego pdzniejszego ogloszenia nowego postepowania, na pi$mie i bezzwlocznie, nie
pozniej niz trzy dni robocze po wydaniu decyzji, o ktérych mowa.
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2. Do celéw ust. 1 za wykonawce uczestniczacego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
uwaza sie kazdego kandydata/oferenta, ktory nie zostal jeszcze poinformowany przez instytucje
zamawiajaca o decyzjach bezposrednio dotyczacych jego kandydatury/oferty lub jakiegokolwiek
kandydata/oferenta, ktérego kandydatura/oferta nie zostala jeszcze ostatecznie odrzucona przez
instytucje zamawiajaca. Odrzucenie uwaza sie za ostateczne, jezeli dany wykonawca zostal o nim
poinformowany oraz jezeli zostalo ono uznane za zgodne z prawem przez [Consiliul National de
Solutionare a Contestatiilor (krajowa rade ds. rozstrzygania odwotan,, Rumunia)], do ktorej
skierowano sprawe, albo odrzucenie nie bylo lub nie moze juz stac sie przedmiotem odwotania”.

Artykut 138 tego rozporzadzenia nadzwyczajnego stanowi w ust. 2 lit. ¢):

»W zawiadomieniu, o ktérym mowa w art. 137 ust. 3, instytucja zamawiajaca jest zobowiazana do
poinformowania oferentéw/kandydatéw, ktdrzy zostali wykluczeni lub ktérych oferta nie zostata
wybrana, o przyczynach wydania danej decyzji, z podaniem:

[...]

c) kazdemu oferentowi, ktory ztozyl oferte akceptowalna i zgodna z trescia specyfikacji warunkéw
zamoéwienia, a zatem dopuszczalng, lecz ktéry nie zostal zwycieskim oferentem, informacji
o cechach i wzglednej przewadze wybranej oferty lub wybranych ofert w poréwnaniu z jego
oferta, nazwy oferenta, ktéremu zostanie udzielone zamdwienie publiczne, lub,
w odpowiednim przypadku, oferentéw, z ktédrymi zostanie zawarta umowa ramowa”.

Ustawa nr 101/2016

Legea nr. 101/2016 privind remediile si cdile de atac in materie de atribuire a contractelor de
achizitie publica, a contractelor sectoriale si a contractelor de concesiune de lucrari si concesiune
de servicii, precum si pentru organizarea si functionarea Consiliului National de Solutionare
a Contestatiilor (ustawa nr 101/2016 o S$rodkach zaradczych i $rodkach odwotawczych
w dziedzinie udzielania zaméwien publicznych, zaméwien sektorowych oraz zamdéwien na
roboty budowlane i na uslugi, a takze o organizacji i dzialaniu krajowej rady ds. rozstrzygania
odwolan) z dnia 19 maja 2016 r. (Monitorul Oficial al Romdniei, cze$¢ 1, nr 393 z dnia 23 maja
2016 r.) w brzmieniu majacym zastosowanie w postepowaniu gtéwnym (zwana dalej ,ustawa
nr 101/2016”) stanowi w art. 3:

»1. W rozumieniu niniejszej ustawy:

[...]

f) »kazdy, kto uwaza, Ze jego prawo lub uzasadniony interes zostaly naruszone«, oznacza kazdego
wykonawce, ktory tacznie spelnia nastepujace warunki:
(i) ma lub mial interes zwigzany z postepowaniem o udzielenie zamdwienia; oraz
(ii) poniosl, ponosi lub moze ponies¢ szkode w wyniku czynnosci instytucji zamawiajacej
mogacej wywola¢ skutki prawne lub w wyniku nieudzielenia w przewidzianym przez
prawo terminie odpowiedzi na wniosek dotyczacy postepowania o udzielenie zamoéwienia.

[...]

3. W rozumieniu ust. 1 lit. f) ppkt (i) dana osoba ma lub miala interes w postepowaniu
o udzielenie zamdwienia publicznego, jezeli nie zostala jeszcze ostatecznie wykluczona z tego
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postepowania. Zainteresowany kandydat/oferent zostaje ostatecznie wykluczony z postgpowania,
jezeli zostal o tym powiadomiony i zostalo to uznane za zgodne z prawem przez krajowa rade ds.
rozstrzygania odwotan lub przez [inny] sad albo nie przystuguja juz od tego srodki odwotawcze”.

Artykut 58 ustawy nr 101/2016 stanowi:

»1. Kazdy zainteresowany moze wystapi¢ do sadu o stwierdzenie bezwzglednej niewaznosci
umowy lub aneksu do umowy zawartych z naruszeniem warunkéw wymaganych dla ich waznego
zawarcia, w zaleznosci od przypadku, w przepisach o zaméwieniach publicznych, w przepisach
o zamowieniach sektorowych lub w przepisach o koncesjach na roboty budowlane i na uslugi,
a takze o przywrdcenie sytuacji stron do stanu poprzedniego.

2. Sad stwierdza catkowita lub czesciowa bezwzgledna niewazno$¢ umowy lub aneksu do niej
i przywraca sytuacje stron do stanu poprzedniego zgodnie z art. 1254 ust. 3 [Legea nr. 287/2009
privind Codul civil (ustawy nr 287/2009 — kodeks cywilny)], ponownie opublikowanej, ze
zmianami, w nastepujacych przypadkach:

[...]

c) umowa lub aneks do niej zostaly zawarte na warunkach mniej korzystnych niz warunki zawarte
w propozycjach technicznych lub finansowych, ktére skladaly si¢ na wybrana oferte;

d) kryteria kwalifikacji lub kryteria oceny przewidziane w ogloszeniu o zaméwieniu, na podstawie
ktorych oferta zostala uznana za zwycieska, nie zostaly spelnione, co prowadzi do zmiany
wyniku postepowania poprzez zniesienie lub ograniczenie wzglednej przewagi;

e) umowa zostala zawarta przed otrzymaniem orzeczenia [krajowej rady ds. rozstrzygania
odwotan] lub sadu orzekajacego w przedmiocie odwolania lub wbrew temu orzeczeniu;

[...]

6. W przypadku naruszenia przepisow dotyczacych ustawowego okresu zawieszenia zawarcia
umowy sad, po przeanalizowaniu wszystkich istotnych aspektéw, stwierdza catkowita lub
cze$ciowa bezwzgledna niewazno$¢ umowy lub aneksu do niej i przywraca sytuacje stron do
stanu poprzedniego lub, jesli jest to wystarczajace, naklada sankcje zastepcze, okreslone w ust. 3”.

Postepowanie gléwne i pytanie prejudycjalne

W dniu 12 grudnia 2019 r. ministerstwo obrony narodowej wszczeto na podstawie rozporzadzenia
nadzwyczajnego nr 114/2011, stanowiacego transpozycje dyrektywy 2009/81, postepowanie
o udzielenie zamoéwienia publicznego skladajacego sie z dwéch czesci:

— cze$§¢ 1 — strzelnica typu 2, wartos$¢ szacunkowa: 14 405 042 lei rumurniskich (RON) bez podatku
od wartosci dodanej (VAT) (okoto 2 920 000 EUR);

— cze$¢ 2 — strzelnica typu 3, warto$¢ szacunkowa: 29 500 000 RON bez VAT (okoto 5980 000
EUR).
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Szacunkowa calkowita warto§¢ zamoéwienia wynosita 43 905042 RON (okofo 8 900000 EUR)
i mialo ono by¢ udzielone wylacznie na podstawie kryterium ,najnizszej ceny”.

Pismem z dnia 9 marca 2020 r. instytucja zamawiajaca poinformowala Armaprocure, po pierwsze,
o odrzuceniu jego oferty w odniesieniu do obu czesci z uwagi na to, ze uznano ja za niezgodna
z wymogami w odniesieniu do czesci 1 oraz za niezgodna z wymogami oraz niedopuszczalna
w odniesieniu do czesci 2. Po drugie, instytucja zamawiajaca poinformowata o udzieleniu
zamoOwienia konsorcjum.

W dniu 19 marca 2020 r. Armaprocure wniosto po raz pierwszy do krajowej rady ds. rozstrzygania
odwolan odwotanie, kwestionujac zgodno$¢ z prawem decyzji o odrzuceniu jego oferty, decyzji
o dopuszczeniu pozostalych ofert, a takze decyzji o udzieleniu zaméwienia konsorcjum.

Orzeczeniem z dnia 10 kwietnia 2020 r. krajowa rady ds. rozstrzygania odwotan uwzglednita
w czedci zadania Armaprocure, w szczegdlnosci nakazujac instytucji zamawiajacej ponowna
ocene oferty Armaprocure w odniesieniu do czesci 1 oraz ofert konsorcjum i pozostatych
oferentéw, a mianowicie Electro Optic Components SRL i Stimpex SA, w odniesieniu do obu
cze$ci. Rada oddalita natomiast odwotanie Armaprocure w zakresie, w jakim dotyczylo ono
decyzji o odrzuceniu jego oferty w odniesieniu do czesci 2.

Po tym, jak Curtea de Apel Bucuresti (sad apelacyjny w Bukareszcie, Rumunia), do ktérego
wystapily ministerstwo obrony narodowej oraz Electro Optic Components i konsorcjum,
wyrokiem z dnia 30 czerwca 2020 r. cze$ciowo zmienil orzeczenie krajowej rady ds. rozstrzygania
odwotan, instytucja zamawiajaca dokonata ponownej oceny ofert. Pismem z dnia 10 listopada
2020 r. poinformowala ona Armaprocure, ze jego oferta zostala odrzucona jako niezgodna
z wymogami w odniesieniu do czesci 1 i ze w odniesieniu do tej czesci wygrala oferta
konsorcjum. Natomiast oferta Armaprocure dotyczaca czesci 2 zostala ostatecznie odrzucona.

Pismem zarejestrowanym w dniu 25 listopada 2020 r. Armaprocure zwrécilo sie po raz drugi do
krajowej rady ds. rozstrzygania odwotan, kwestionujac wynik tej ponownej oceny ofert.

Orzeczeniem z dnia 24 maja 2021 r. wspomniana rada stwierdzila niewazno$¢ sporzadzonego
przez instytucje zamawiajaca sprawozdania z postepowania wylacznie w odniesieniu do oceny
finansowej ofert konsorcjum i Electro Optic Components (zwanym dalej ,,orzeczeniem z dnia
24 maja 2021 r.”).

W dniu 14 czerwca 2021 r., po dokonaniu ponownej oceny tych ofert, instytucja zamawiajaca
poinformowala Electro Optic Components, Ze jego oferta zostala uznana za niedopuszczalng.
Zgodnie z przepisami art. 137 ust. 2 i art. 138 ust. 2 lit. ¢) rozporzadzenia nadzwyczajnego
nr 114/2011 wynik nowej oceny nie zostal podany do wiadomosci Armaprocure, poniewaz
zlozona przez nie oferta zostata uprzednio odrzucona, a odrzucenie to zostalo uznane przez
krajowa rade ds. rozstrzygania odwolan za zgodne z prawem.

W dniu 8 czerwca 2021 r. Armaprocure zaskarzylo orzeczenie z dnia 24 maja 2021 r. Poniewaz ten
srodek zaskarzenia zostal oddalony jako bezzasadny przez Curtea de Apel Bucuresti (sad
apelacyjny w Bukareszcie) wyrokiem z dnia 27 pazdziernika 2021 r., Armaprocure wniosto od
niego skarge kasacyjna, ktéra zostata oddalona przez Inalta Curte de Casatie si Justitie (najwyzszy
sad kasacyjny, Rumunia) w dniu 25 maja 2022 r.
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Na wniosek Armaprocure zostalo ono poinformowane przez instytucje zamawiajaca pismem
z dnia 11 listopada 2021 r., ze oferty konsorcjum i Electro Optic Components zostaly ponownie
ocenione w dniu 14 czerwca 2021 r. na podstawie orzeczenia z dnia 24 maja 2021 r.

Pod koniec listopada 2021 r. instytucja zamawiajaca i konsorcjum podpisaly umowe na dostawe
produktéw ,strzelnica typu 2” i ,strzelnica typu 3”. Ogloszenie o udzieleniu zamodwienia
konsorcjum zostalo opublikowane na platformie internetowej o nazwie ,elektroniczny system
zamOwien publicznych” w dniu 31 grudnia 2021 r.

W trzecim odwotlaniu, wniesionym w dniu 10 stycznia 2022 r., Armaprocure zwrécilo sie do
krajowej rady ds. rozstrzygania odwolan w szczegdélno$ci w odniesieniu do czesci 1
o stwierdzenie niewazno$ci wszystkich aktéow instytucji zamawiajacej przyjetych w wykonaniu
orzeczenia z dnia 24 maja 2021 r.,, o przywrdcenie sytuacji stron do poprzedniego stanu,
o uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia i o zawieszenie wykonania zamoéwienia
dotyczacego tej czesci.

Orzeczeniem z dnia 28 stycznia 2022 r. krajowa rada ds. rozstrzygania odwotan oddalita zadania
Armaprocure, ktére w zwiazku z tym wniosto skarge do Tribunalul Bucuresti (sadu
w Bukareszcie, Rumunia).

Wyrokiem z dnia 29 marca 2022 r. sad ten oddalit skarge Armaprocure, wskazujac, ze oferta
Armaprocure dotyczaca cze$ci 2 zostala odrzucona w drodze orzeczenia krajowej rady ds.
rozstrzygania odwolan z dnia 10 kwietnia 2020 r., co nie zostalo zakwestionowane przed Curtea
de Apel Bucuresti (sadem apelacyjnym w Bukareszcie). Tribunalul Bucuresti (sad w Bukareszcie)
podkreslit réwniez, ze w orzeczeniu z dnia 24 maja 2021 r. oddalono zadania zlozone przez
Armaprocure, zmierzajace, po pierwsze, do stwierdzenia niewazno$ci postepowania i decyzji
stwierdzajacej niezgodno$¢ jego oferty w odniesieniu do czeéci 1, a po drugie, do nakazania
instytucji zamawiajacej dokonania ponownej oceny tej oferty.

Tribunalul Bucuresti (sad w Bukareszcie) zauwazyl nastepnie, ze odwotanie wniesione przez
Armaprocure od orzeczenia z dnia 24 maja 2021 r. zostalo oddalone wyrokiem Curtea de Apel
Bucuresti (sadu apelacyjnego w Bukareszcie) z dnia 27 pazdziernika 2021 r. W zwigzku z tym dla
Tribunalul Bucuresti (sadu w Bukareszcie) Armaprocure nie mialo juz interesu w podnoszeniu
zarzutéw dotyczacych wybranej oferty i czynnosci postepowania przetargowego w odniesieniu do
cze$ci 1, poniewaz niezgodno$¢ z wymogami zlozonej przez nie oferty zostala ostatecznie
stwierdzona i korzystata z powagi rzeczy osadzone;j.

Armaprocure wniosto odwotanie od wyroku Tribunalul Bucuresti (sadu w Bukareszcie) z dnia
29 marca 2022 r. do Curtea de Apel Bucureiti (sadu apelacyjnego w Bukareszcie), ktéry jest sadem
odsylajacym. Armaprocure podnioslo w szczegélnosci, ze instytucja zamawiajaca naruszyta
dyrektywe 2009/81 w zakresie, w jakim podpisala umowe na dostawe produktéw objetych
czeSciami 1 i 2 z oferentem, ktdéry zlozyl oferte niedopuszczalng i niezgodna z wymogami.
Armaprocure podniosto réwniez, ze wniosto do Tribunalul Bucuresti (sadu w Bukareszcie) skarge
o stwierdzenie niewaznosci zamoéwienia publicznego, ktére doprowadzito do zawarcia tej umowy,
na podstawie art. 58 ust. 1 ustawy nr 101/2016. W zwigzku z tym wystarczy, ze wykaze, iz jest
»zainteresowanym” w rozumieniu tego przepisu, aby méc zakwestionowaé to zamoéwienie, bez
konieczno$ci wykazania, ze ,poniosto szkode” w rozumieniu art. 3 ust. 1 lit. f) wspomnianej
ustawy. W zwiagzku z tym nie jest konieczne, aby byt ono oferentem lub kandydatem.
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Sad odsylajacy wskazuje, ze dyrektywa 2009/81 przewiduje, ze prawo do korzystania z procedur
odwolawczych przystuguje wylacznie zainteresowanemu oferentowi lub kandydatowi, a interes
oferenta lub kandydata w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego wynika z jego
udzialu w takim postepowaniu. Tymczasem w niniejszej sprawie w dniu podpisania umowy przez
zwycieskiego oferenta pod koniec listopada 2021 r. Armaprocure bylo juz ostatecznie wykluczone
z postepowania o udzielenie zamoéwienia, ktére doprowadzito do zawarcia tej umowy. Rozumujac
przez analogie do wyroku z dnia 21 grudnia 2016 r., Bietergemeinschaft Technische
Gebiudebetreuung und Caverion Osterreich (C-355/15, EU:C:2016:988), ktéry odnosit sie do
dyrektywy 89/665, sad ten zastanawia sig, czy dyrektywa 2009/81 stoi na przeszkodzie temu, by
oferentowi, ktéry zostal wykluczony z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na
mocy ostatecznej decyzji instytucji zamawiajacej, przyslugiwal srodek odwotawczy w stosunku
do umowy zawartej ze zwycieskim oferentem.

W tych okoliczno$ciach Curtea de Apel Bucuresti (sad apelacyjny w Bukareszcie) postanowil
zawiesi¢ postepowanie i zwroci¢ sie do Trybunatu z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

»Czy [art. 55 ust. 4, art. 56 ust. 3, art. 57 ust. 2, art. 60 ust. 1 lit. b) i art. 61] dyrektywy [2009/81]
mozna interpretowac w ten sposéb, ze stoja one na przeszkodzie temu, aby oferent — ktdry zostat
wykluczony z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego decyzja instytucji zamawiajacej,
ktora stala sie ostateczna — mial dostep do srodka odwotawczego od udzielenia zamdwienia
wygrywajacemu oferentowi?”.

W przedmiocie wniosku o rozpoznanie sprawy w trybie przyspieszonym

Sad odsytajacy zwrdcit sie do Trybunalu o rozpoznanie niniejszego odestania prejudycjalnego
w trybie przyspieszonym na podstawie art. 105 § 1 regulaminu postepowania przed Trybunatem.

Jednakze z uwagi na decyzje Trybunalu o wydaniu postanowienia z uzasadnieniem zgodnie
z art. 99 regulaminu postgpowania nie ma potrzeby orzekania w przedmiocie tego wniosku (zob.
podobnie postanowienie z dnia 10 stycznia 2023 r., Ambisig, C-469/22, EU:C:2023:25, pkt 19
i przytoczone tam orzecznictwo).

W przedmiocie pytania prejudycjalnego

Zgodnie z art. 99 regulaminu postepowania, jezeli odpowiedz na pytanie skierowane w trybie
prejudycjalnym mozna wywie$¢ w sposéb jednoznaczny z orzecznictwa lub jezeli odpowiedz na
takie pytanie nie pozostawia zadnych uzasadnionych watpliwo$ci, Trybunal moze w kazdej
chwili, na wniosek sedziego sprawozdawcy i po zapoznaniu si¢ ze stanowiskiem rzecznika
generalnego, orzec w formie postanowienia z uzasadnieniem.

Nalezy zastosowac ten przepis do niniejszego odeslania prejudycjalnego.

Poprzez swoje pytanie sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy art. 55 ust. 4 i art. 57 ust. 2
dyrektywy 2009/81 nalezy interpretowac¢ w ten sposéb, ze stoja one na przeszkodzie temu, aby
oferentowi wykluczonemu z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego decyzja
instytucji zamawiajacej, ktdéra stala si¢ ostateczna, mogl przystlugiwaé srodek odwotawczy
w stosunku do umowy zawartej z wygrywajacym oferentem.
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Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze z postanowienia odsylajacego wynika, iz orzeczeniami z dni
10 kwietnia 2020 r. i 24 maja 2021 r., w ktérych rozstrzygnela ona w przedmiocie dwéch
pierwszych odwotan Armaprocure, krajowa rada ds. rozstrzygania odwolan oddalita
odpowiednio odwolanie od decyzji o odrzuceniu oferty tej spotki dotyczacej czesci 1 i 2, przy
czym zgodnie z wyjasnieniami sadu odsylajacego decyzje te staly sie ostateczne przed
podpisaniem umowy zawartej z wykonawca. Po wniesieniu trzeciego odwotania Armaprocure
wystapito do sadu odsylajacego o uniewaznienie rozpatrywanego postepowania o udzielenie
zamoéwienia, a nastepnie o udzielenie mu tego zamdwienia.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze z motywu 72 dyrektywy 2009/81 wynika, iz przyjmujac te
dyrektywe, prawodawca Unii zamierzal ustanowi¢ skuteczny system odwotan wzorowany na
systemie przewidzianym w dyrektywie 89/665.

W tym kontekscie nalezy przypomnie¢ w pierwszej kolejnosci, ze zgodnie z art. 1 ust. 3 dyrektywy
89/665, ktérego brzmienie zostalo powielone w identycznym brzmieniu w art. 55 ust. 4 dyrektywy
2009/81, panstwa czlonkowskie zapewniaja dostepnos$¢ procedur odwotawczych, w ramach
szczegblowych przepiséw, ktore panstwa czlonkowskie moga ustanowi¢, przynajmniej dla
kazdego podmiotu, ktéry ma lub mial interes w uzyskaniu danego zamdwienia i ktéry ponidst
szkode lub moze ponies$¢ szkode w wyniku domniemanego naruszenia. Jednoczes$nie przepisy te
nie zobowigzuja jednak panstw czlonkowskich do tego, by te procedury odwotawcze byly
dostepne dla kazdego ubiegajacego sie o udzielenie zamoéwienia publicznego, a ponadto
pozwalaja im wymagaé tego, aby dany podmiot poniést lub mégt ponies¢ szkode w wyniku
podnoszonego przez siebie naruszenia (zob. podobnie wyrok z dnia 19 czerwca 2003 r.,
Hackermiiller, C-249/01, EU:C:2003:359, pkt 18; postanowienie z dnia 17 maja 2022 r., Estaleiros
Navais de Peniche, C-787/21, niepublikowane, EU:C:2022:414, pkt 22).

Trybunal, do ktérego zwrécono sie o dokonanie wykladni art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665, uznal, ze
w ramach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oferenci, o ktérych wykluczenie sie
wnosi, maja réwnowazny uzasadniony interes w wykluczeniu ofert innych oferentéw w celu
uzyskania zamodwienia, bez wzgledu na liczbe uczestnikow danego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, liczbe jego uczestnikéw wnoszacych odwolanie, a takze rozbieznos¢
podnoszonych zarzutow. Wykluczenie jednego z oferentéw moze bowiem doprowadzi¢ do tego,
ze drugi oferent uzyska zamoéwienie bezposrednio w ramach tego samego postepowania.
Ponadto, jesli mialoby nastapi¢ wykluczenie obu oferentéw i wszczecie nowego postepowania
w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego, to kazdy z oferentéw méglby wzia¢ w nim udzial
i w ten sposéb posrednio otrzymaé zamoéwienie (zob. podobnie wyroki: z dnia 4 lipca 2013 r.,
Fastweb, C-100/12, EU:C:2013:448, pkt 33; z dnia 5 kwietnia 2016 r., PFE, C-689/13,
EU:C:2016:199, pkt 24, 27, 29; z dnia 24 marca 2021 r., NAMA i in., C-771/19, EU:C:2021:232,
pkt 31; a takze postanowienie z dnia 17 maja 2022 r., Estaleiros Navais de Peniche, C-787/21,
niepublikowane, EU:C:2022:414, pkt 23).

W drugiej kolejnosci zasada wynikajaca z orzecznictwa, o ktérej mowa w poprzednim punkcie,
obowigzuje tylko wtedy, gdy wykluczenie oferenta nie stalo si¢ ostateczne, w szczegélnosci
w wyniku utrzymania go w mocy przez orzeczenie korzystajace z powagi rzeczy osadzonej (zob.
podobnie wyroki: z dnia 21 grudnia 2016 r., Bietergemeinschaft Technische Gebdudebetreuung
und Caverion Osterreich, C-355/15, EU:C:2016:988, pkt 36; z dnia 11 maja 2017 r., Archus
i Gama, C-131/16, EU:C:2017:358, pkt 57, 27, 58; z dnia 24 marca 2021 r., NAMA i in., C-771/19,
EU:C:2021:232, pkt 42; a takze postanowienie z dnia 17 maja 2022 r., Estaleiros Navais de Peniche,
C-787/21, niepublikowane, EU:C:2022:414, pkt 24).
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Tymczasem zgodnie z art. 57 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 2009/81, ktory jest sformutowany
w ten sam sposob co art. 2a ust. 2 dyrektywy 89/665, wykluczenie oferenta ma charakter
ostateczny, jesli zostal on o nim powiadomiony i jezeli zostalo ono uznane za zgodne z prawem
przez niezalezny organ odwolawczy lub nie moze juz podlega¢ procedurze odwotania. Wynika
z tego, ze nieostateczny jeszcze charakter decyzji o wykluczeniu decyduje w odniesieniu do tych
oferentéw o tym, czy maja oni legitymacje procesowa do zaskarzenia decyzji o udzieleniu
zamdwienia (wyrok z dnia 21 grudnia 2021 r., Randstad Italia, C-497/20, EU:C:2021:1037, pkt 74;
postanowienie z dnia 17 maja 2022 r., Estaleiros Navais de Peniche, C-787/21, niepublikowane,
EU:C:2022:414, pkt 25).

Interes prawny oferenta wyeliminowanego z postepowania o udzielenie zamoéwienia
w zaskarzeniu decyzji o udzieleniu tego zamoéwienia jest zatem nierozerwalnie zwigzany
z utrzymywaniem si¢ interesu prawnego w zaskarzeniu decyzji, ktéra wykluczyla go z tego
postepowania. W zwiazku z tym w braku interesu prawnego w zaskarzeniu decyzji wykluczajacej
jego oferte wyeliminowany oferent nie moze utrzymywaé, ze wcigz ma interes prawny
w zaskarzeniu decyzji o udzieleniu zamoéwienia. Interes ten nie moze zosta¢ wywiedziony z faktu,
ze oferent ten mégltby ewentualnie otrzymac¢ zamdwienie w przypadku, gdyby w wyniku uchylenia
tej decyzji instytucja zamawiajaca postanowila wszcza¢ nowe postepowanie o udzielenie
zamoéwienia (postanowienie z dnia 17 maja 2022 r., Estaleiros Navais de Peniche, C-787/21,
niepublikowane, EU:C:2022:414, pkt 26, 27).

Tym samym oferent wyeliminowany z postepowania o udzielenie zamdéwienia oczywiscie nie
posiada interesu prawnego w zaskarzeniu decyzji o udzieleniu tego zamdwienia, gdy jego
wykluczenie wynika z decyzji, ktora stala sie ostateczna albo dlatego, ze nie podlega ona juz
zaskarzeniu do sadu, poniewaz nie zostala zaskarzona w terminie przewidzianym w krajowych
przepisach proceduralnych, albo ze wzgledu na wyczerpanie srodkéw odwotawczych dostepnych
na szczeblu krajowym.

W $wietle powyzszego odpowiedZ na przedlozone pytanie powinna brzmie¢ nastepujaco: art. 55
ust. 4 i art. 57 ust. 2 dyrektywy 2009/81 nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, Ze stoja one na
przeszkodzie temu, aby oferentowi wykluczonemu z postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego decyzja instytucji zamawiajacej, ktora stata sie ostateczna, mégl przystugiwac srodek
odwolawczy w stosunku do umowy zawartej z wygrywajacym oferentem.

W przedmiocie kosztow

Dla stron w postepowaniu gléwnym niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny, dotyczy
bowiem kwestii podniesionej przed sadem odsylajacym, do niego zatem nalezy rozstrzygniecie
o kosztach.

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

Artykul 55 ust. 4 i art. 57 ust. 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE
z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania niektérych zamoéwien na
roboty budowlane, dostawy i wuslugi przez instytucje lub podmioty zamawiajace
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajacej dyrektywy 2004/17/WE
i2004/18/WE
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nalezy interpretowacé w ten sposob, ze:
stoja one na przeszkodzie temu, aby oferentowi wykluczonemu z postepowania o udzielenie
zamOwienia publicznego decyzja instytucji zamawiajacej, ktora stala si¢ ostateczna, mogt

przyslugiwa¢ srodek odwolawczy w stosunku do umowy zawartej z wygrywajacym
oferentem.

Podpisy
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