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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (piata izba)

z dnia 11 wrzeénia 2014 r.*

Odestanie prejudycjalne — Zamoéwienia publiczne — Dyrektywa 89/665/EWG — Artykut 2d ust. 4 —
Wykladnia i wazno$§¢ — Procedury odwotawcze w zakresie udzielania zamoéwien publicznych —
Nieskuteczno$¢ umowy — Wykluczenie

W sprawie C-19/13
majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Consiglio di Stato (Wlochy) postanowieniem z dnia 14 grudnia 2012 r.,
ktére wplyneto do Trybunalu w dniu 15 stycznia 2013 r., w postepowaniu:
Ministero dell’Interno
przeciwko
Fastweb SpA,
przy udziale:
Telecom Italia SpA,
TRYBUNAL (piata izba),

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

rzecznik generalny: Y. Bot,

sekretarz: L. Hewlett, gtéwny administrator,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 20 marca 2014 r.,
rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Fastweb SpA przez P. Stelle Richtera oraz G.L. Tosate, avvocati,

— w imieniu Telecom Italia SpA przez F. Cardarelliego, F. Lattanziego oraz F.S. Cantelle, avvocati,

— w imieniu rzadu wloskiego przez G. Palmieri, dzialajagca w charakterze pelnomocnika, wspierana
przez G. Fiengo, avvocato dello Stato,

— w imieniu rzadu austriackiego przez M. Fruhmanna, dzialajacego w charakterze pelnomocnika,

* Jezyk postepowania: wloski.
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— w imieniu rzadu polskiego przez B. Majczyne, M. Szwarc oraz E. Gromnicka, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikéw,

— w imieniu Parlamentu Europejskiego przez J. Rodriguesa oraz L. Visaggia, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikéw,

— w imieniu Rady Unii Europejskiej przez P. Mahni¢ Bruni oraz A. Vitra, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikow,

— w imieniu Komisji Europejskiej przez L. Pignataro-Nolin oraz A. Tokdra, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikow,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 10 kwietnia 2014 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 2d ust. 4 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
zamoé6wien publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz.U. L 395, s. 33), zmienionej dyrektywa
2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. (Dz.U. L 335, s. 31) (zwanej
dalej ,,dyrektywa 89/665”).

Whniosek ten zostal zlozony w ramach sporu pomiedzy Ministero delllnterno, Dipartimento di
Pubblica Sicurezza (ministerstwem spraw wewnetrznych, departamentem bezpieczeristwa publicznego,
zwanym dalej ,Ministero dell'Interno”) a Fastweb SpA (zwana dalej ,Fastweb”) dotyczacego udzielenia
Telecom Italia SpA (zwanej dalej ,Telecom Italia”) zamdwienia publicznego na dostawe ustug
komunikacji elektronicznej w ramach procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji ogloszenia
o tym zamowieniu.

Ramy prawne

Prawo Unii

Dyrektywa 2007/66
Motywy 3, 13, 14, 21, 26 i 36 dyrektywy 2007/66 stanowia:

»(3) [...] Gwarancje przejrzysto$ci i niedyskryminacji, ktére mialy by¢ zapewnione przez [dyrektywy
Rady: 89/665 i 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujaca przepisy ustawowe,
wykonawcze i administracyjne odnoszace si¢ do stosowania przepiséw wspdlnotowych
w procedurach zaméwien publicznych podmiotéw dzialajacych w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz.U. L 76, s. 14)] powinny zatem zosta¢ wzmocnione,
aby zapewni¢ calej Wspoélnocie mozliwo$¢ korzystania w pelni z pozytywnych efektow
modernizacji i uproszczenia przepisow w sprawie zamdwien publicznych, ktére to efekty
osiagnieto dzieki dyrektywom 2004/18/WE [Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwient publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (Dz.U. L 134, s. 114)] i 2004/17/WE [Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. koordynujacej procedury udzielania zaméwien przez podmioty dzialajace
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w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz.U. L 134, s. 1)].
Nalezy zatem zmieni¢ dyrektywy [89/665] i [92/13], wprowadzajac do nich niezbedne uscislenia
umozliwiajace osiagniecie rezultatéw oczekiwanych przez wladze prawodawcze Wspdlnoty.

(13) Aby zwalcza¢ bezprawne bezposrednie udzielanie zamoéwien, ktére zostalo uznane przez
Trybunal Sprawiedliwosci za najpowazniejsze naruszenie prawa wspdlnotowego w dziedzinie
zamOwien publicznych ze strony instytucji zamawiajacej lub podmiotu zamawiajacego, nalezy
przewidzie¢ skuteczne, proporcjonalne i odstraszajace sankcje. Dlatego umowa zawarta na
podstawie bezprawnego bezposredniego udzielenia zaméwienia powinna by¢ z zasady uwazana za
nieskuteczna. Nieskuteczno$¢ nie powinna by¢ automatyczna, lecz powinna by¢ stwierdzona
przez niezalezny organ odwotawczy lub wynikaé z podjetej przez ten organ decyzji.

(14) Nieskuteczno$¢ stanowi najlepszy sposdb przywrdcenia konkurencji i stworzenia nowych
perspektyw handlowych podmiotom gospodarczym, ktére zostaly bezprawnie pozbawione
mozliwosci udzialu w procedurze udzielania zaméwien. Bezposrednie udzielanie zamodwien
powinno w rozumieniu niniejszej dyrektywy obejmowaé wszystkie przypadki udzielania
zamoOwien bez uprzedniej publikacji ogloszenia o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w rozumieniu dyrektywy [2004/18], co odpowiada procedurze bez uprzedniego
ogloszenia w rozumieniu dyrektywy [2004/17].

(21) Jezeli panstwa czlonkowskie ustanawiaja przepisy gwarantujace, Ze umowa zostanie uznana za
nieskuteczng, celem tego jest, by prawa i obowiazki stron tej umowy przestaly by¢ egzekwowane
i wykonywane. Konsekwencje uznania umowy za nieskuteczng powinny by¢ okreslone w prawie
krajowym. Prawo krajowe moze zatem na przyklad przewidywa¢ wsteczne anulowanie
[uniewaznienie] wszystkich zobowigzain umownych (ex tunc) lub przeciwnie, ograniczy¢ zakres
anulowania [uniewaznienia] do tych zobowiazan, ktére nalezaloby jeszcze wykonaé (ex nunc).
Nie powinno to doprowadzi¢ do braku skutecznych sankcji, jezeli zobowiazania wynikajace
z umowy zostaly juz wykonane w calosci lub prawie w calosci. W takich przypadkach panstwa
czlonkowskie powinny przewidzie¢ réwniez inne kary uwzgledniajace zakres, w jakim umowa
nadal obowiazuje, zgodnie z prawem krajowym. Analogicznie konsekwencje dotyczace
ewentualnego odzyskania wszelkich kwot, ktére zostaly zaplacone, jak réwniez wszelkich innych
form mozliwej restytucji — w tym restytucji w pieniadzu, w przypadku gdy niemozliwa jest
restytucja w naturze — nalezy okresli¢ w prawie krajowym.

(26) Aby unikna¢ braku pewnosci prawnej, ktéry moze wynikna¢ z nieskuteczno$ci, panstwa
czlonkowskie powinny przewidzie¢ wylaczenie mozliwosci [jakiegokolwiek] stwierdzenia
nieskutecznosci [takze] w przypadkach, gdy instytucja zamawiajaca lub podmiot zamawiajacy
uwaza, ze bezposrednie udzielenie [jakiegokolwiek] zamoéwienia bez uprzedniego opublikowania
ogloszenia o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej jest dopuszczalne zgodnie
z dyrektywami [2004/18] i [2004/17], oraz zastosowal minimalny okres zawieszenia typu
»standstill” umozliwiajacy skuteczne odwolanie. Dobrowolna publikacja, ktéra uruchamia [od
ktérej liczony jest] okres zawieszenia typu standstill, nie powoduje jakiegokolwiek [zadnego]
rozszerzenia zakresu obowigzkéw wynikajacych z dyrektywy [2004/18] lub z dyrektywy
[2004/17].
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(36) Niniejsza dyrektywa uwzglednia prawa podstawowe i przestrzega zasad uznanych w szczegdlnosci
w Karcie praw podstawowych Unii Europejskiej [zwanej dalej ,karta”]. W szczegdlnosci niniejsza
dyrektywa ma na celu zapewnienie pelnego poszanowania prawa do skutecznego $rodka
odwotawczego [prawnego] i dostepu do bezstronnego sadu, zgodnie z art. 47 akapit pierwszy
i drugi karty”.

Dyrektywa 89/665
Motyw trzeci dyrektywy 89/665 ma nastepujace brzmienie:

»[...] otwarcie rynku zamoéwien publicznych na konkurencje wspélnotowa wymaga zasadniczego
wzrostu gwarancji przejrzysto$ci i braku dyskryminacji; dla uzyskania wymiernych efektéw nalezy
udostepni¢ skuteczne i szybkie $rodki odwolawcze w przypadkach naruszenia prawa Wspdlnoty
w dziedzinie zamoéwien publicznych lub tez krajowych przepiséw wykonujacych to prawo”.

Zgodnie z art. 1 ust. 1 akapit trzeci dyrektywy 89/665:

»Panstwa cztonkowskie przedsiebiora [przedsiewezma] niezbedne $rodki, aby zapewni¢ — w odniesieniu
do zamodwienn objetych zakresem zastosowania dyrektywy [2004/18] — mozliwo$¢ skutecznego,
a w szczegdlnosci 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 wspélnotowego w dziedzinie zamoéwien publicznych lub naruszenia krajowych
przepiséw transponujacych to prawo”.

Artykut 2 dyrektywy 89/665, zatytutowany ,Wymogi dotyczace procedur odwotawczych”, w ust. 1
przewiduje:

»Panstwa czlonkowskie zapewniaja wprowadzenie do procedur odwolawczych okre§lonych w art. 1
odpowiednich $rodkéw obejmujacych prawo do:

[...]
b) uchylenia lub doprowadzenia do uchylenia bezprawnych decyzji, w tym usuniecia
dyskryminujacych warunkéw technicznych, ekonomicznych lub finansowych zawartych

w zaproszeniu do skladania ofert, specyfikacji lub we wszelkich innych dokumentach zwiazanych
z procedura udzielania zamodwienia;

¢) przyznania odszkodowania podmiotom, ktére doznaly uszczerbku w wyniku naruszenia”.
Artykul 2 ust. 7 akapit pierwszy dyrektywy 89/665 stanowi:
»Z wyjatkiem przypadkéw, o ktérych mowa w art. 2d—-2f, skutki korzystania z uprawnien, o ktérych

mowa w ust. 1 niniejszego artykulu, w odniesieniu do umowy zawartej po udzieleniu zamdwienia
okreslane sa w prawie krajowym”.
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Artykut 2d dyrektywy 89/665, zatytutowany ,Nieskutecznos¢”, stanowi:

»1. Pafdstwa czlonkowskie zapewniajg, aby umowa zostala uznana za nieskuteczna przez organ
odwotawczy niezalezny od instytucji zamawiajacej lub by jej nieskuteczno$¢ wynikata z decyzji takiego
organu odwolawczego w nastepujacych przypadkach:

a) jezeli instytucja zamawiajaca udzielifa zamoéwienia bez uprzedniej publikacji ogloszenia
o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, co nie bylo dopuszczone zgodnie
z dyrektywa [2004/18];

[...]
2. Nastepstwa nieskuteczno$ci umowy zaleza od prawa krajowego.

Prawo krajowe moze przewidywa¢ wsteczne anulowanie [uniewaznienie] wszystkich zobowigzan
umownych lub ograniczy¢ zakres anulowania [uniewaznienia] do tych zobowiazan, ktére nalezy jeszcze
wykona¢. W tym drugim przypadku panstwa czlonkowskie przewiduja zastosowanie innych sankcji
w rozumieniu art. 2e ust. 2.

[...]
4. Panstwa czlonkowskie postanawiajg, ze ust. 1 lit. a) niniejszego artykulu nie ma zastosowania, jezeli:

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

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

— umowa nie zostala zawarta przed uplywem co najmniej dziesieciu dni kalendarzowych liczonych od
dnia nastepujacego po opublikowaniu ogloszenia.

[...]"

Zgodnie z art. 3a dyrektywy 89/665, zatytulowanym , Tre$¢ ogloszenia o dobrowolnej przejrzystosci ex
ante”, ogloszenie, o ktérym mowa w art. 2d ust. 4 tiret drugie tej dyrektywy, zawiera nazwe i dane
kontaktowe instytucji zamawiajacej, opis przedmiotu zamoéwienia, uzasadnienie decyzji instytucji
zamawiajacej o udzieleniu zamoéwienia bez uprzedniego ogloszenia o zamdwieniu, nazwe i dane
kontaktowe wykonawcy, na rzecz ktérego zostala wydana decyzja o udzieleniu zamdwienia i,
w stosownych przypadkach, wszelkie inne informacje uznane za przydatne przez instytucje
zamawiajaca.

Dyrektywa 2004/18

Artykut 2 dyrektywy 2004/18, zatytulowany ,Zasady udzielania zaméwien”, stanowi:

»Instytucje zamawiajace zapewniaja réwne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcéw oraz dzialaja
w sposéb przejrzysty”.
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Zgodnie z art. 31 dyrektywy 2004/18, zatytulowanym ,Przypadki uzasadniajace zastosowanie procedury
negocjacyjnej bez publikacji ogloszenia o zaméwieniu”™:

»Instytucje zamawiajace moga udziela¢ zaméwien publicznych w drodze procedury negocjacyjnej bez
uprzedniej publikacji ogloszenia o zaméwieniu w nastepujacych przypadkach:

1) w przypadku zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi:

[...]

b) [jezeli] z przyczyn technicznych badz artystycznych lub zwigzanych z ochrona praw
wylacznych, zamdéwienie moze zosta¢ udzielone jedynie okreslonemu wykonawcy;

[...]".

Dyrektywa 2009/81

Artykut 28 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania niektérych zamdwien na roboty budowlane, dostawy i uslugi przez
instytucje lub podmioty zamawiajace w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajacej
dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE (Dz.U. L 216, s. 76), zatytulowany ,Przypadki uzasadniajace
zastosowanie procedury negocjacyjnej bez publikacji ogloszenia o zaméwieniu”, brzmi:

»W nastepujacych przypadkach instytucje/podmioty zamawiajace moga udziela¢ zaméwien w drodze
procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji ogloszenia, uzasadniajac wykorzystanie tej procedury
w ogloszeniu o udzieleniu zamdwienia zgodnie z wymogami art. 30 ust. 3:

1.  w przypadku zaméwien na roboty budowlane, dostawy i ustugi:

[...]

e) kiedy, z przyczyn technicznych lub zwigzanych z ochrona praw wylacznych, zaméwienie moze
zosta¢ udzielone jedynie okreslonemu wykonawcy;

[...]".
Artykut 60 tej dyrektywy, zatytutowany ,Nieskutecznos¢ umowy”, stanowi:

»1. Panstwa czlonkowskie zapewniaja, aby umowa zostala uznana za nieskuteczna przez organ
odwotawczy niezalezny od instytucji/podmiotu zamawiajacego lub by jej nieskuteczno$é wynikala
z decyzji takiego organu odwolawczego w nastepujacych przypadkach:

a) gdy instytucja/podmiot zamawiajacy udzielit zaméwienia bez wczesniejszego opublikowania

ogloszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, mimo ze zgodnie z niniejsza dyrektywa jest
to niedopuszczalne;

[...]
4. Panstwa czlonkowskie postanawiaja, ze ust. 1 lit. a) nie ma zastosowania, jezeli:
— instytucja/podmiot zamawiajacy jest zdania, Ze zgodnie z niniejsza dyrektywa dopuszczalne jest

udzielenie zamdwienia bez uprzedniego opublikowania ogloszenia w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej,

6 ECLLEU:C:2014:2194
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— instytucja/podmiot zamawiajacy opublikowal ogloszenie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
zgodnie z art. 64, w ktérym oglosil zamiar zawarcia umowy, oraz

— umowa nie zostala zawarta przed uplywem co najmniej dziesieciu dni kalendarzowych liczonych od
dnia nastepujacego po opublikowaniu ogloszenia.

[...]".

Prawo wioskie

Dyrektywa 2007/66 zostala transponowana do wloskiego porzadku prawnego przez decreto legislativo
n. 53 z dnia 20 marca 2010 r. (dekret ustawodawczy nr 53/2010), ktérego tres¢ zostala nastepnie
wlaczona do art. 120-125 decreto legislativo n. 104, Codice di procedura amministrativa (dekretu
ustawodawczego nr 104 zawierajacego kodeks postepowania administracyjnego) z dnia 2 lipca 2010 r.
(dodatek zwykly do GURI nr 158, z dnia 7 lipca 2010 r., zwanego dalej ,Codice di procedura
amministrativa”).

Z art. 121 Codice di procedura amministrativa wynika, ze w przypadku powaznych naruszen, takich jak
niedopuszczalne udzielnie zamdéwienia w ramach procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji
ogloszenia o tym zamodwieniu, konieczne jest, z zastrzezeniem odstepstw i swobody oceny
przystugujacej sadowi administracyjnemu, uznanie za nieskuteczng umowy zawartej w wyniku
przeprowadzenia takiej procedury.

Wsréd odstepstw od tej zasady art. 121 ust. 5 Codice di procedura amministrativa, ktéry transponuje
art. 2d ust. 4 dyrektywy 89/665, przewiduje, ze umowa zachowuje jednak swa skutecznosc,
w przypadku gdy instytucja zamawiajaca w uzasadnionym akcie poprzedzajacym wszczecie procedury
udzielenia zamoéwienia stwierdzila, ze procedura negocjacyjna bez uprzedniej publikacji ogloszenia
o zaméwieniu jest dopuszczalna na mocy Codice di procedura amministrativa, opublikowata ogloszenie
o dobrowolnej przejrzystosci ex ante i zawarla dana umowe nie wczes$niej niz przed uptywem dziesieciu
dni kalendarzowych liczonych od dnia nastepujacego po opublikowaniu ogloszenia o dobrowolnej
przejrzystosci ex ante.

Zgodnie z art. 122 Codice di procedura amministrativa, dotyczacym innych przypadkéw naruszen, sad
krajowy ustala w granicach okre§lonych w tym artykule, czy nalezy uzna¢ umowe za nieskuteczna.

Postepowanie gldwne i pytania prejudycjalne

Z postanowienia odsylajacego wynika, ze Ministero dell'Interno zawarfo w 2003 r. z Telecom Italia
umowe w sprawie zarzadzania ustugami telekomunikacyjnymi i ich rozbudowy.

Wobec perspektywy wygasniecia tej umowy w dniu 31 grudnia 2011 r. Ministero dell'Interno
wyznaczylo w decyzji z dnia 15 grudnia 2011 r. Telecom Italia na swojego dostawce i partnera
technologicznego do celéw zarzadzania tymi uslugami i ich rozbudowy.

Ministero dell'Interno uznalo, ze do wudzielenia zamodwienia dotyczacego ustug komunikacji
elektronicznej mozna zastosowa¢ procedure negocjacyjna bez uprzedniej publikacji ogloszenia
o zamoéwieniu, przewidziang w art. 28 ust. 1 lit. e) dyrektywy 2009/81 i art. 57 ust. 2 lit. b) decreto
legislativo n. 163 — Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture in attuazione delle
direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE (dekretu ustawodawczego nr 163 zawierajacego kodeks zamoéwien
na roboty budowlane, dostawy i ustugi, transponujacego do prawa krajowego dyrektywy 2004/17/WE
i 2004/18/WE) z dnia 12 kwietnia 2006 r. (dodatek zwykly do GURI nr 100, z dnia 2 maja 2006 r.),
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zmienionego przez decreto legislativo n. 152 (dekret ustawodawczy nr 152) z dnia 11 wrzes$nia 2008 r.
(dodatek zwykly do GURI nr 231, z dnia 2 pazdziernika 2008 r.) (zwanego dalej ,decreto legislativo
n. 163/2006”).

Zgodnie z tym ostatnim przepisem instytucja zamawiajaca moze udzieli¢ zamdwienia, stosujac
procedure negocjacyjng bez uprzedniej publikacji ogloszenia o zaméwieniu, ,kiedy, z przyczyn
technicznych lub zwigzanych z ochrona praw wylacznych, zaméwienie moze zosta¢ udzielone jedynie
okreslonemu wykonawcy”.

W niniejszej sprawie Ministero dell'Interno uznalo, ze Telecom Italia jest jedynym wykonawca, ktéry
jest w stanie wykona¢ rozpatrywane zamdwienie z uwagi na wystepujace przyczyny techniczne oraz
ochrone pewnych praw wylacznych.

Po uzyskaniu w dniu 20 grudnia 2011 r. od Avvocatura Generale pozytywnej opinii w odniesieniu do
zamierzonej procedury, w tym samym dniu Ministero dell'Interno opublikowalo w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej ogloszenie o zamiarze udzielenia Telecom Italia tego zamdwienia.

W dniu 22 grudnia 2011 r. Ministero dell'Interno wezwalo Telecom Italia do udzialu w negocjacjach.

W wyniku negocjacji w dniu 31 grudnia 2011 r. strony podpisaly umowe ramowa majaca za przedmiot
»Swiadczenie na rzecz departamentu bezpieczenistwa publicznego i korpusu karabinieréw uslug
komunikacji elektronicznej, takich jak ustugi telefonii stacjonarnej, komérkowej i przesylania danych”.

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

Fastweb wniosta skarge do Tribunale amministrativo regionale per il Lazio (regionalnego sadu
administracyjnego dla Lacjum), zadajac uchylenia decyzji o udzieleniu zamdwienia i stwierdzenia
nieskuteczno$ci zawartej umowy z tego wzgledu, Ze nie zostaly spelnione przestanki zastosowania
procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji ogloszenia o zaméwieniu przewidziane w art. 28
dyrektywy 2009/81 i art. 57 decreto legislativo n. 163/2006.

Tribunale amministrativo regionale per il Lazio uwzglednil skarge wniesiona przez Fastweb. Orzekl, ze
wskazane przez Ministero dell'Interno przyczyny uzasadniajace zastosowanie tej procedury nie
stanowily ,przyczyn technicznych” w rozumieniu art. 57 ust. 2 lit. b) decreto legislativo n. 163/2006,
z uwagi na ktére zamoéwienie moze zosta¢ udzielone jedynie okreslonemu wykonawcy, lecz raczej
wzgledy zwiazane z dogodnoscia. Uchylajac decyzje o udzieleniu zamoéwienia, Tribunale
amministrativo regionale per il Lazio uznal, ze na podstawie art. 121 ust. 5 Codice di procedura
amministrativa nie bylo mozliwe orzeczenie nieskuteczno$ci umowy zawartej w dniu 31 grudnia
2011 r.,, poniewaz zostaly spelnione przewidziane w tym przepisie przestanki wykluczajace
zastosowanie tej zasady. Jednakze na mocy art. 122 tego kodeksu sad ten stwierdzil nieskuteczno$¢
umowy ze skutkiem od dnia 31 grudnia 2013 r.

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

Postanowieniem z dnia 8 stycznia 2013 r. Consiglio di Stato utrzymal w mocy orzeczenie uchylajace
decyzje o udzieleniu zamdwienia, na tej podstawie, ze Ministero dell'Interno nie wykazalo spelnienia
przestanek zastosowania procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji ogloszenia o zamdéwieniu.
Consiglio di Stato uznal bowiem, ze z akt sprawy wynika nie tyle obiektywna niemozno$¢ udzielenia
zamoOwienia innym wykonawcom, co raczej niedogodno$¢ takiego rozwigzania zasadniczo ze wzgledu
na to, iz w opinii Ministero dell'Interno wigzalo si¢ ono ze zmianami i kosztami oraz wymagato okresu
dostosowawczego.
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W tym zakresie Consiglio di Stato zauwaza, ze dyrektywa 2009/81 zawiera w odniesieniu do procedur
odwotawczych system niemalze réwnowazny systemowi zawartemu w dyrektywie 89/665, niemniej
jednak jego uwagi koncentruja sie na dyrektywie 89/665.

Zywiac jednak watpliwosci co do konsekwencji, jakie nalezy wyciagna¢ z takiego uchylenia
w odniesieniu do skutecznosci rozpatrywanej umowy w $wietle art. 2d ust. 4 dyrektywy 89/665,
Consiglio di Stato postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwréci¢ sie do Trybunalu z nastepujacymi
pytaniami prejudycjalnymi:

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

2) Czy art. 2d ust. 4 dyrektywy [89/665] — rozumiany w ten sposéb, ze wyklucza mozliwo$é
orzeczenia na mocy prawa krajowego (art. 122 [Codice di procedura amministrativa])
nieskuteczno$ci umowy, pomimo stwierdzenia przez sad naruszenia przepiséw pozwalajacych pod
pewnymi warunkami na udzielenie zamdwienia bez przeprowadzania przetargu — jest zgodny
z zasadami réwnosci stron, niedyskryminacji i ochrony konkurencji oraz zapewnia prawo do
skutecznego $rodka prawnego ustanowione w art. 47 karty [...]?".

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pytania pierwszego

Poprzez pierwsze pytanie sad odsylajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy art. 2d ust. 4 dyrektywy
89/665 nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze w przypadku gdy zamoéwienie publiczne zostato
udzielone bez uprzedniej publikacji ogloszenia o zaméwieniu, a przewidziane w dyrektywie 2004/18
przestanki zastosowania tej procedury nie zostaly spelnione, przepis ten wyklucza uznanie tej umowy
za nieskuteczng, jesli instytucja zamawiajaca opublikowata w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
ogloszenie o przejrzystosci ex ante i zachowala przed zawarciem umowy minimalny okres zawieszenia
wynoszacy dziesie¢ dni, liczonych od dnia nastepujacego po opublikowaniu tego ogloszenia.

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze przepisy dyrektywy 89/665, ktérych celem jest ochrona oferentéw
przed arbitralnoscia instytucji zamawiajacej, sluza wzmocnieniu istniejacych mechanizméw w celu
zapewnienia skutecznego stosowania uregulowan unijnych w zakresie udzielania zamoéwien
publicznych, w szczegdlnosci na etapie, na ktérym naruszenia moga byc¢ jeszcze skorygowane (wyrok
Komisja/Austria, C-212/02, EU:C:2004:386, pkt 20 i przytoczone tam orzecznictwo).

Poza tym, jak wynika z motywéw 3 i 4 dyrektywy 2007/66, jej celem jest wzmocnienie gwarancji
przejrzystosci i niedyskryminacji, ktére mialy by¢ zapewnione przez dyrektywe 89/665, aby zwiekszy¢
skutecznos¢ procedur odwolawczych wszczynanych w panstwach czlonkowskich przez osoby, ktére
maja interes prawny w uzyskaniu zamoéwienia publicznego.

Artykut 1 ust. 1 akapit trzeci dyrektywy 89/665 nakfada na panstwa czlonkowskie obowiazek podjecia
$rodkéw zapewniajacych mozliwo$¢ skutecznego, a w szczegélnosci mozliwie szybkiego odwotania od
decyzji podjetych przez instytucje zamawiajace, zgodnie z warunkami okre§lonymi w art. 2-2f
wspomnianej dyrektywy.
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W tym celu art. 2 dyrektywy 89/665, zatytulowany ,Wymogi dotyczace procedur odwotawczych”,
w ust. 1 lit. b) stanowi, ze panstwa czlonkowskie sa zobowiazane do zapewnienia w ramach procedur
odwotawczych prawa do uchylenia lub doprowadzenia do uchylenia bezprawnych decyzji.

Artykul 2d ust. 1 lit. a) dyrektywy 89/665 wymaga w tym zakresie, aby organ odwotawczy uznal umowe
za nieskuteczng, jesli instytucja zamawiajaca udzielila zamdwienia bez uprzedniej publikacji ogloszenia
o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, co nie bylo dopuszczalne zgodnie
z dyrektywa 2004/18.

Jednakze prawodawca Unii przewidzial w art. 2d ust. 4 dyrektywy 89/665 wyjatek od tej zasady
nieskuteczno$ci umowy. Zgodnie z tym przepisem zasada ta nie znajduje zastosowania, jesli, po
pierwsze, instytucja zamawiajaca uwaza, ze udzielenie zamoéwienia bez uprzedniej publikacji ogloszenia
o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej jest dopuszczalne zgodnie z dyrektywa
2004/18, po drugie, instytucja zamawiajaca opublikowata w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
ogloszenie opisane w art. 3a niniejszej dyrektywy, w ktérym wyraza zamiar zawarcia umowy, oraz po
trzecie, umowa nie zostala zawarta przed uplywem co najmniej dziesieciu dni kalendarzowych
liczonych od dnia nastepujacego po opublikowaniu tego ogloszenia.

Poniewaz art. 2d ust. 4 dyrektywy 89/665 stanowi wyjatek od zasady nieskutecznosci umowy
w rozumieniu art. 2d ust. 1 wspomnianej dyrektywy, powinien podlega¢ S$cislej wyktadni (zob.
analogicznie wyrok Komisja/Niemcy, C-275/08, EU:C:2009:632, pkt 55 i przytoczone tam
orzecznictwo). Jednakze wykladnia tego wyjatku powinna by¢ zgodna z celami, jakim on stuzy. Tym
samym owa zasada wykladni $cislej nie oznacza, ze pojecia uzyte w celu opisania wyjatku, o ktérym
mowa w art. 2d ust. 4 dyrektywy 89/665, powinny by¢ interpretowane w sposdb, ktéry czynilby je
bezskutecznymi (zob. analogcznie wyrok Future Health Technologies, C-86/09, EU:C:2010:334, pkt 30
i przytoczone tam orzecznictwo).

Fastweb podnosi, ze zgodnie z celami dyrektywy 89/665, a takze zasadami dotyczacymi swobody
przedsiebiorczosci i konkurencji, ktére prawo Unii w zakresie udzielania zamdéwienn publicznych ma
realizowaé, wyjatek ten ma charakter wylacznie fakultatywny. W tym wzgledzie Fastweb utrzymuje, ze
z motywéw 20-22 dyrektywy 2007/66 wynika, ze art. 2d ust. 4 dyrektywy 89/665 nie wyklucza
stosowania surowszych sankcji zgodnie z prawem krajowym, a zatem mozliwosci zadecydowania przez
sad krajowy, po wywazeniu istniejacych intereséw ogélnych i indywidualnych, czy nalezy stwierdzi¢
nieskuteczno$¢ umowy.

W tym zakresie nalezy podnie$¢, ze na mocy art. 2 ust. 7 dyrektywy 89/665, z wyjatkiem przypadkéw,
o ktérych mowa w art. 2d—2f tej dyrektywy, skutki korzystania z uprawnien, o ktérych mowa w art. 2
ust. 1, w odniesieniu do umowy zawartej po udzieleniu zamdwienia okreslane sa w prawie krajowym.
Z powyzszego wynika, ze w przypadku sytuacji, o ktérych mowa w art. 2d wspomnianej dyrektywy,
$rodki, jakie moga by¢ podjete w odniesieniu do odwolann od decyzji instytucji zamawiajacych, sa
okreslone wylacznie zgodnie z zasadami przewidzianymi w tej dyrektywie. W tym zakresie nalezy
podnie$¢, ze zgodnie z art. 2 ust. 7 dyrektywy 89/665 przypadki przewidziane w art. 2d-2f tej
dyrektywy nie sa objete zasada ogdlng, na mocy ktérej skutki naruszenia prawa Unii w zakresie
udzielenia zamoéwien publicznych okreslane sa w prawie krajowym. W konsekwencji panstwa
czlonkowskie nie sa uprawnione do ustanawiania w swym prawie krajowym przepiséw dotyczacych
skutkéw naruszen prawa Unii w zakresie udzielenia zaméwiert publicznych w okolicznos$ciach takich
jak przewidziane w art. 2d ust. 4 tej dyrektywy.

Nawet jesli z motywéw 13 i 14 dyrektywy 2007/66 wynika, ze bezprawne bezposrednie udzielanie
zamOwien stanowi najpowazniejsze naruszenie prawa Unii w zakresie zamdwienn publicznych,
w przypadku ktdérego nalezy przewidzie¢ co do zasady jako sankcje nieskuteczno$¢ umowy, motyw 26
tej dyrektywy podkresla konieczno$¢ unikniecia braku pewnosci prawa, ktéry moze wyniknaé z tej
nieskutecznosci w przypadku art. 2d ust. 4 dyrektywy 89/665.
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Jak podnidst rzecznik generalny w pkt 57 opinii, poprzez wprowadzenie w art. 2d ust. 4 dyrektywy
89/665 tego wyjatku od zasady nieskutecznos$ci umowy prawodawca Unii zmierza do pogodzenia
réznych intereséw, mianowicie intereséw przedsiebiorstwa, ktére doznalo uszczerbku i ktére musi
mie¢ mozliwo$¢ wprowadzenia $rodka tymczasowego przed podpisaniem umowy i uniewaznienia
bezprawnie zawartej umowy, a takze intereséw instytucji zamawiajacej i wybranego przedsiebiorstwa,
ktérych ochrona wymaga unikniecia niepewnosci prawnej mogacej wynikna¢ z nieskutecznosci
umowy.

W $wietle powyzszych rozwazan nalezy stwierdzi¢, ze byloby sprzeczne zaréwno z trescia, jak i celem
art. 2d ust. 4 dyrektywy 89/665 umozliwienie sadom krajowym orzeczenia, Ze umowa jest nieskuteczna
w przypadku, gdy spelnione sg trzy przesltanki okreslone w tym przepisie.

Jednakze aby osiagna¢ cele okre§lone w art. 1 ust. 1 akapit trzeci dyrektywy 89/665, a w szczegélnosci
ustanowienie skutecznych $rodkéw odwotawczych od decyzji wydanych przez instytucje zamawiajace
z naruszeniem prawa zamowienn publicznych, organ odwotawczy musi przeprowadzaé rzeczywista
kontrole, kiedy bada, czy spelnione sa przestanki, o ktérych mowa w art. 2d ust. 4 dyrektywy 89/665.

W szczegdlnosci przestanka przewidziana we wspomnianym art. 2d ust. 4 tiret pierwsze dotyczy faktu,
ze instytucja zamawiajaca uwaza, iz udzielenie zamodwienia bez uprzedniej publikacji ogloszenia
o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej jest dopuszczalne zgodnie z dyrektywa
2004/18. Poza tym przestanka znajdujaca sie w art. 2d ust. 4 tiret drugie dyrektywy 89/665 przewiduje,
ze instytucja zamawiajaca opublikowata w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogloszenie opisane
w art. 3a wspomnianej dyrektywy, w ktérym wyraza zamiar zawarcia umowy. Zgodnie ze
wspomnianym art. 3a lit. c) ogloszenie powinno zawiera¢ uzasadnienie decyzji instytucji zamawiajacej
o udzieleniu zamdwienia bez uprzedniej publikacji ogloszenia o zamdwieniu.

W tym zakresie ze wspomnianego uzasadnienia powinny wynika¢ w sposéb wyrazny i jednoznaczny
przyczyny, w oparciu o ktdére instytucja zamawiajaca uznala, ze moze udzieli¢ zamdéwienia bez
uprzedniej publikacji ogloszenia o zaméwieniu, aby umozliwi¢ zainteresowanym podmiotom podjecie
z pelna znajomoscia rzeczy decyzji, czy uzyteczne bedzie wniesienie odwolania do organu
odwotawczego, a organowi odwolawczemu przeprowadzenie rzeczywistej kontroli.

Jak wynika z postanowienia odsylajacego, w sprawie w postepowaniu gtéwnym instytucja zamawiajaca
zastosowala procedure negocjacyjna bez uprzedniej publikacji ogloszenia o zamoéwieniu, opierajac sie
na art. 31 ust. 1 lit. b) dyrektywy 2004/18. W tym zakresie nalezy przypomnie¢, ze procedure
negocjacyjna mozna zastosowaé tylko w okoliczno$ciach wymienionych w sposéb wyczerpujacy
w art. 30 i 31 dyrektywy 2004/18 oraz ze w stosunku do procedur otwartej i ograniczonej procedura
negocjacyjna posiada charakter wyjatkowy (wyrok Komisji/Belgia, C-292/07, EU:C:2009:246, pkt 106
i przytoczone tam orzecznictwo).

W ramach przeprowadzanej kontroli organ odwolawczy jest zobowiazany ocenié, czy instytucja
zamawiajaca, podejmujac decyzje o zastosowaniu procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji
ogloszenia o zamdwieniu, dziatala z nalezyta starannoscia i czy mogla uzna¢, ze rzeczywiscie spetnione
sa przeslanki ustanowione w art. 31 ust. 1 lit. b) dyrektywy 2004/18.

W tym zakresie organ odwolawczy musi uwzgledni¢ miedzy innymi okolicznosci i przyczyny
wymienione w art. 2d ust. 4 tiret drugie dyrektywy 89/665, w oparciu o ktére instytucja zamawiajaca
zastosowala procedure negocjacyjna przewidziana w art. 31 dyrektywy 2004/18.

Jesli w wyniku kontroli organ odwolawczy stwierdzi, ze przeslanki przewidziane w art. 2d ust. 4
dyrektywy 89/665 nie sa spelnione, ma on obowigzek uznania umowy za nieskuteczna zgodnie
z zasada przewidziana w art. 2d ust. 1 lit. a) tej dyrektywy. Okresla on konsekwencje uznania umowy
za nieskuteczna na mocy art. 2d ust. 2 dyrektywy 89/665 zgodnie z prawem krajowym.
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Natomiast jesli wspomniany organ stwierdzi, ze przeslanki te sa spelnione, jest on wodwczas
zobowiazany do utrzymania w mocy skutkéw umowy zgodnie z art. 2d ust. 4 dyrektywy 89/665.

Na pierwsze pytanie nalezy zatem odpowiedzie¢, ze art. 2d ust. 4 dyrektywy 89/665 nalezy
interpretowaé z ten sposéb, ze w przypadku gdy zamoéwienie publiczne zostalo udzielone bez
uprzedniej publikacji ogloszenia o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, co nie bylo
dopuszczalne zgodnie z dyrektywa 2004/18, przepis ten wyklucza uznanie tego zamoéwienia za
nieskuteczne, jesli zostaly spelnione przestanki przewidziane w tym przepisie, czego ocena nalezy do
sadu odsylajacego.

W przedmiocie pytania drugiego

Poprzez drugie pytanie sad odsylajacy zmierza w istocie do ustalenia, na wypadek udzielenia
odpowiedzi twierdzacej na pytanie pierwsze, czy art. 2d ust. 4 dyrektywy 89/665 jest wazny w $wietle
zasady niedyskryminacji i prawa do skutecznego $rodka prawnego w rozumieniu art. 47 karty.

W tym wzgledzie Fastweb utrzymuje, ze opublikowanie ogloszenia o dobrowolnej przejrzystosci ex ante
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej oraz zachowanie wynoszacego co najmniej dziesie¢ dni
minimalnego okresu zawieszenia pomiedzy ta publikacja a zawarciem umowy nie zapewnia
przestrzegania zasady skutecznej ochrony sadowej. Taka publikacja nie gwarantuje bowiem, ze
potencjalni konkurenci zostang poinformowani o udzieleniu zaméwienia okreslonemu wykonawcy,
w szczegolnosci jesli publikacja nastepuje w okresie ograniczenia lub przerwania dzialalnosci.

W odniesieniu do podstawowego prawa do skutecznej ochrony sadowej art. 47 akapit pierwszy karty
przewiduje, ze kazdy, czyje prawa i wolnosci zagwarantowane przez prawo Unii zostaly naruszone, ma
prawo do skutecznego Srodka prawnego przed sadem, zgodnie z warunkami przewidzianymi w tym
artykule.

Z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze zgodne z podstawowym prawem do skutecznej ochrony
sadowej jest ustalenie rozsadnych termindéw wniesienia skargi pod rygorem prekluzji, w interesie
pewnosci prawa, ktére chroni jednoczesnie jednostke, jak i dany organ. Terminy takie nie powinny
czyni¢ praktycznie niemozliwym lub nadmiernie utrudnionym wykonywania praw nadanych
w porzadku prawnym Unii (zob. podobnie wyrok Pelati, C-603/10, EU:C:2012:639, pkt 30
i przytoczone tam orzecznictwo).

Poza tym przepisy dyrektywy 89/665, ktérych celem jest ochrona oferentéw przed arbitralnoscia
instytucji zamawiajacej, sluza wzmocnieniu istniejacych mechanizméw w celu zapewnienia
skutecznego stosowania uregulowan unijnych w zakresie udzielania zaméwien publicznych,
w szczegllnosci na etapie, na ktérym naruszenia moga by¢ jeszcze skorygowane. Ochrona taka jest
nieskuteczna, jezeli zainteresowany nie moze powola¢ si¢ na te uregulowania wobec instytucji
zamawiajacej (zob. podobnie wyrok Komisja/Austria, EU:C:2004:386, pkt 20).

A zatem skuteczna ochrona sagdowa wymaga, aby zainteresowani byli poinformowani o decyzji
o udzieleniu zamdwienia na pewien czas przed zawarciem umowy, by mieli rzeczywista mozliwo$¢
wniesienia odwolania, w tym miedzy innymi wniosku o zastosowanie $rodkéw tymczasowych do
momentu zawarcia wspomnianej umowy (zob. podobnie wyroki: Komisja/Hiszpania, C-444/06,
EU:C:2008:190, pkt 38, 39; a takze Komisja/Irlandia, C-456/08, EU:C:2010:46, pkt 33).

Artykut 2d ust. 4 tiret drugie dyrektywy 89/665, przewidujac opublikowanie w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej ogloszenia opisanego w art. 3a dyrektywy 89/665, wyrazajacego zamiar zawarcia
umowy, gwarantuje przejrzysto$¢ udzielenia zamdwienia. Celem tego przepisu jest zapewnienie, aby
wszyscy potencjalnie zainteresowani kandydaci mieli mozliwo$¢ zapoznania sie z decyzja instytucji
zamawiajacej o udzieleniu zaméwienia bez uprzedniej publikacji ogloszenia o zaméwieniu. Poza tym
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zgodnie z tiret trzecim tego przepisu instytucja zamawiajaca jest zobowigzana do przestrzegania
dziesieciodniowego terminu zawieszenia. Tak wiec zainteresowani sa w stanie podwazy¢ przed sadem
udzielenie zamoéwienia przed zawarciem umowy.

Poza tym nalezy takze podkresli¢, ze nawet jesli uplynie przewidziany w art. 2d ust. 4 dyrektywy 89/665
wynoszacy co najmniej dziesie¢ dni termin zawieszenia, podmioty, ktére doznaly uszczerbku, moga
wnie$¢ skarge odszkodowawczg na mocy art. 2 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 89/665.

W tym wzgledzie, jak wynika z pkt 44 niniejszego wyroku, nalezy uwzgledni¢ fakt, ze poprzez wyjatek
przewidziany w art. 2d ust. 4 dyrektywy 89/665 prawodawca Unii zmierza do pogodzenia réznych
intereséw, a mianowicie interesow przedsigebiorstwa, ktére doznalo uszczerbku, umozliwiajac mu
wprowadzenie $rodka tymczasowego przed podpisaniem umowy i uzyskanie uniewaznienia bezprawnie
zawartej umowy, a takze intereséw instytucji zamawiajacej i wybranego przedsigbiorstwa poprzez
ograniczenie niepewnos$ci prawnej mogacej wynikna¢ z nieskutecznosci umowy.

W $wietle powyzszych rozwazan nalezy stwierdzi¢, ze art. 2d ust. 4 dyrektywy 89/665, w zakresie,
w jakim przewiduje utrzymanie skutkéw umowy, nie jest sprzeczny z wymogami wynikajacymi
z art. 47 karty.

Podobnie jest w przypadku zasady niedyskryminacji, ktéra w dziedzinie zamoéwien publicznych dazy do
zapewnienia osiagniecia tych samych celéw, polegajacych na zapewnieniu miedzy innymi swobody
$wiadczenia ustug i otwarcia na niezakl6cona konkurencje we wszystkich panstwach cztonkowskich
(zob. w szczegbélno$ci wyroki: Wall, C-91/08, EU:C:2010:182, pkt 48; Manova, C-336/12,
EU:C:2013:647, pkt 28). Jak juz bowiem stwierdzono w pkt 61 niniejszego wyroku, celem art. 2d ust. 4
tiret drugie dyrektywy 89/665 jest zapewnienie, aby wszyscy potencjalnie zainteresowani kandydaci
mieli mozliwo$¢ zapoznania si¢ z decyzja instytucji zamawiajacej o udzieleniu zamoéwienia bez
uprzedniej publikacji ogloszenia o zamdwieniu, a co za tym idzie, wniesienia odwolania od takiej
decyzji majacego na celu przeprowadzenie kontroli jej zgodnosci z prawem.

Majac na wzgledzie powyzsze uwagi, na pytanie drugie nalezy odpowiedzie¢, ze jego analiza nie
ujawnita zadnej okolicznosci, ktéra mogtaby mie¢ wplyw na waznos$¢ art. 2d ust. 4 dyrektywy 89/665.

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. Koszty poniesione w zwiazku z przedstawieniem uwag Trybunalowi, inne niz koszty stron
w postepowaniu gtéwnym, nie podlegaja zwrotowi.

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

1) Artykul 2d ust. 4 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., nalezy interpretowaé z ten sposob, ze w przypadku gdy
zamowienie publiczne zostalo udzielone bez uprzedniej publikacji ogloszenia o zamdéwieniu
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, co nie bylo dopuszczalne zgodnie z dyrektywa
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy
i uslugi, przepis ten wyklucza uznanie tego zamdwienia za nieskuteczne, jesli
w rzeczywistosci zostaly spelnione przeslanki przewidziane w tym przepisie, czego ocena
nalezy do sadu odsylajacego.
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2) Analiza drugiego pytania nie ujawnila zadnej okolicznosci, ktéra moglaby mie¢ wplyw na
waznos$¢ art. 2d ust. 4 dyrektywy 89/665, zmienionej dyrektywa 2007/66.

Podpisy
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