LAMMERZAHL

WYROK TRYBUNALU (trzecia izba)

z dnia 11 pazdziernika 2007 r.”

W sprawie C-241/06

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, ztozony przez Hanseatisches Oberlandesgericht in Bremen
(Niemcy) postanowieniem z dnia 18 maja 2006 r., ktére wplyneto do Trybunalu
w dniu 30 maja 2006 r., w postepowaniu:

Lammerzahl GmbH

przeciwko

Freie Hansestadt Bremen,

TRYBUNAL (trzecia izba),

w skladzie: A. Rosas, prezes izby, ].N. Cunha Rodrigues (sprawozdawca), J. Klucka,

P. Lindh i A. Arabadjiev, sedziowie,

* Jezyk postepowania: niemiecki.
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rzecznik generalny: E. Sharpston,
sekretarz: J. Swedenborg, administrator,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 28 marca
2007 r.,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Limmerzahl GmbH przez A. Kusa, Rechtsanwalt,

— wimieniu Freie Hansestadt Bremen przez W. Dierksa i J. van Dyka, Rechtsanwilte,

— w imieniu Republiki Litewskiej przez D. Kriaucitinasa, dziatajacego w charakterze
pelnomocnika,

— w imieniu Republiki Austrii przez M. Fruhmanna, dzialajacego w charakterze
pelnomocnika,

— w imieniu Komisji Wspdlnot Europejskich przez X. Lewisa i B. Schime, dziataja-
cych w charakterze pelnomocnikéw,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 7 czerwca
2007 r.,
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wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni dyrek-
tywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania
procedur odwolawczych w zakresie udzielania zamdwien publicznych na dostawy
i roboty budowlane (Dz.U. L 395, str. 33), zmienionej dyrektywa Rady 92/50/EWG
z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszaca sie do koordynacji procedur udzielania zamé-
wien publicznych na ustugi (Dz.U. L 209, str. 1, zwanej dalej ,,dyrektywa 89/665”).

Whniosek ten zlozony zostal w ramach sporu toczacego sie miedzy przedsiebiorstwem
Liammerzahl GmbH (zwanym dalej ,Ldmmerzahl”) a Freie Hansestadt Bremen
(zwanym dalej ,Brema”) w przedmiocie postepowania przetargowego.

Ramy prawne

Prawo wspélnotowe

Artykul 1 dyrektywy 89/665 stanowi:

»Panstwa cztonkowskie podejmuja $rodki niezbedne dla zapewnienia, w odniesieniu
do procedur udzielania zamdwien objetych dyrektywami 71/305/EWG, 77/62/EW G

I - 8441



WYROK Z DNIA 11.10.2007 r. — SPRAWA C-241/06

i 92/50/EWG, ze decyzje podjete przez instytucje zamawiajace podlegaja efektyw-
nemu oraz, w szczeg6lnosci, mozliwie szybkiemu postepowaniu odwotawczemu,
zgodnie z warunkami okreslonymi w ponizszych artykulach, w szczegélnosci zgodnie
z art. 2 ust. 7, z powodu naruszenia przez takie decyzje prawa wspdlnotowego w dzie-
dzinie zamoéwien publicznych lub krajowych przepiséw wdrazajacych to prawo.

3. Panstwa czlonkowskie zapewniaja, ze procedury odwotawcze, zgodnie ze szczegd-
fowymi przepisami, ktére paristwa czlonkowskie moga wprowadzi¢, dostepne sg, co
najmniej kazdemu podmiotowi, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamo-
wienia publicznego na dostawy lub roboty budowlane, w przypadku gdy taki podmiot
doznal uszczerbku lub zagraza mu doznanie uszczerbku w wyniku domniemanego
naruszenia przepiséw. W szczegdlnosci panstwa czlonkowskie moga wymagac
od podmiotu, ktéry zamierza skorzysta¢ ze $rodkéw odwotawczych, uprzedniego
powiadomienia instytucji zamawiajacych o domniemanym naruszeniu przepiséw
oraz o zamiarze skorzystania ze $Srodkéw odwotawczych”.

W mysl art. 5 ust. 1 dyrektywy Rady 93/36/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordy-
nujacej procedury udzielania zamdwien publicznych na dostawy (Dz.U. L 199, str. 1),
zmienionej dyrektywa Komisji 2001/78/WE z dnia 13 wrzes$nia 2001 r. (Dz.U. L 285,
str. 1, zwanej dalej ,,dyrektywa 93/36”):

»1. a) Tytuly I, IIl i IV oraz art. 6 i 7 maja zastosowanie do zamdwien publicznych
na dostawy, udzielanych przez:

i) instytucje zamawiajace, okre$lone w art. 1 lit. b), [...] w przypadku gdy
warto$¢ szacunkowa bez podatku VAT wynosi nie mniej niz réwnowar-
to$¢ w [EUR] 200 000 specjalnych praw ciagnienia (SDR);
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b) Niniejsza dyrektywa ma zastosowanie do zaméwien publicznych na dostawy,
ktorych warto$é szacunkowa jest réwna lub przekracza dany prég w chwili
publikacji ogloszenia zgodnie z art. 9 ust. 2.

Artykul 9 ust. 4 zdanie pierwsze dyrektywy 93/36, znajdujacy sie¢ w tytule III tej
dyrektywy stanowi:

»Ogloszenia sg sporzadzane zgodnie ze wzorami podanymi w zalaczniku IV i zawie-
raja informacje wymagane w tych wzorach”.

Wzér ogloszenia o zaméwieniu zamieszczony w zalaczniku IV do dyrektywy 93/36
zawiera nastepujace pozycje:

SL2)  Wielko$é lub zakres zamowienia

[1.2.1) Catkowita wielko$¢ lub zakres zaméwienia (z uwzglednieniem wszystkich
czesci i opdji, o ile dotyczy)
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11.2.2) Opcje (o ile dotyczy). Opis i moment, w ktérym mogg by¢ wykorzystane (o ile
mozliwe)

I1.3)  Czas trwania zaméwienia lub termin wykonania

Okres w miesiacach [...] i/lub w dniach [...] (liczac od momentu udzielenia
zamowienia)

lub Data rozpoczecia [...] 1/lub zakoniczenia [...] (dd/mm/rrrr)”.

Artykul 10 ust. 1 i 1a dyrektywy 93/36 stanowi:

»1. W procedurach otwartych termin sktadania ofert ustalony przez instytucje zama-
wiajace nie jest krdtszy niz pieédziesiat dwa dni od daty wyslania ogloszenia.

la. Termin skladania ofert, ustanowiony w ust. 1, moze by¢ zastapiony terminem
wystarczajaco dtugim, aby umozliwi¢ zainteresowanym zlozenie odpowiednich ofert,
i ktdry, zgodnie z og6lna zasada, nie jest krotszy niz trzydziesci sze$¢ dni, ale w zadnym
wypadku nie jest krétszy niz dwadzie$cia dwa dni od daty ogloszenia o zamdwieniu,
jedli instytucje zamawiajace przeslaly ogloszenie wstepne, przewidziane w art. 9
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ust. 1, sformutowane zgodnie ze wzorem zamieszczonym w zataczniku IV A (infor-
macja wstepna), do Dziennika Urzedowego Wspdlnot Europejskich, na co najmniej
pie¢dziesiat dwa dni i co najwyzej dwanascie miesiecy przed data przekazania do
Dziennika Urzedowego Wspélnot Europejskich ogloszenia o zamdwieniu przewidzia-
nego w art. 9 ust. 2, pod warunkiem ze ogloszenie wstepne zawieralo przynajmniej
informacje okreslone we wzorze ogloszenia z zalacznika IV B (procedura otwarta),
o ile informacje te byly dostepne w chwili publikacji ogloszenia”.

Prawo krajowe

Artykul 100 ust. 1 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (ustawy o zapobie-
ganiu ograniczeniom konkurencji, zwanej dalej ,GWB”) stanowi:

»1¢ czes¢ ustawy stosuje si¢ jedynie do zamdwien, ktoérych wartos¢ przekracza progi
okreslone w rozporzadzeniach, o ktérych mowa w art. 127 (wartosci progowe)”.

Art. 107 ust. 3 GWB stanowi:

»Odwolanie jest niedopuszczalne, gdy wnoszacy odwotanie juz w trakcie postepo-
wania dostrzegl naruszenie przepiséw, nie wnoszac na nie niezwlocznie protestu
do zamawiajacego. Ponadto jest ono niedopuszczalne, jezeli naruszenie przepiséw
dotyczacych zamdwien publicznych, widoczne juz na podstawie ogloszenia, nie
zostanie oprotestowane najpdzniej do chwili uptywu terminu sktadania ofert, ktéry
okreslono w tym ogloszeniu albo terminu ubiegania sie o udzial w postepowaniu
przetargowym”.
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Artykul 127 pkt 1 GWB stanowi:

»Rzad federalny, za zgoda Bundesrat, moze wydaé w drodze rozporzadzenia przepisy
[...] w celu transponowania do prawa niemieckiego wartosci progowych, o ktérych
mowa w dyrektywach Wspdlnoty Europejskiej dotyczacych koordynacji procedur
udzielania zamdwien publicznych”.

Artykul 2 pkt 3 Vergabeverordnung (rozporzadzenia o udzielaniu zaméwien publicz-
nych), w wersji obowiazujacej w chwili udzielenia zamdwienia bedacego przed-
miotem sporu przed sadem krajowym, stanowil:

»Warto$ci progowe wynosza:

3. dla wszystkich innych zaméwienr na dostawy i ustugi: 200 000 EUR”.

Postepowanie przed sadem krajowym i pytania prejudycjalne

W marcu 2005 r. Brema oglosita krajowy przetarg na standardowe oprogramowanie
przeznaczone do zinformatyzowanej obstugi spraw z zakresu opieki spolecznej dla
dorostych i pomocy ekonomiczne;j.
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Wskazany w ogloszeniu o zamoéwieniu termin skladania ofert uptywal w dniu
12 kwietnia 2005 r. o godz. 15.

W ogloszeniu o zamdéwieniu odnoszacym sie to tego przetargu nie podano zadnych
informacji na temat szacunkowej wartosci zamoéwienia ani tez jego wielkosci lub
zakresu.

W ogloszeniu tym wskazano, ze specyfikacje dotyczaca bedacego przedmiotem
sporu w postepowaniu przed sadem krajowym przetargu mozna $ciagnac¢ ze strony
internetowej Bremy i podano jej adres. Specyfikacja ta zawierala nastepujace stwier-
dzenie, zatytulowane ,Ilo$¢”:

»W dziedzinie pomocy ekonomicznej jest okolo 200 pracownic rozdzielonych
w sposob zdecentralizowany, w pomocy spolecznej dla dorostych jest 45 pracownic
w 6 centrach pomocy spolecznej, a okolo 65 pracownic jest w stuzbach centralnych”.

Natomiast formularz, za pomoca ktérego Brema prosita oferentéw o przedsta-
wienie swoich cen, nie podawat calkowitej liczby licencji, ktére mialy zosta¢ nabyte,
i wymagat jedynie, by podac¢ jednostkowa cene poszczegdlnych licencji.

W odpowiedzi na pierwsze zapytanie Limmerzahl Brema udzielila jej pismem z dnia
24 marca 2005 r. pewnych informacji, nie podajac jednak liczby poszukiwanych
licencji.
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W drugim zapytaniu Lammerzahl poprosila Breme o udzielenie informacji, czy
zamawiajacy pragnie naby¢ w sumie 310 licencji, ktéra to liczbe wywnioskowata na
podstawie specyfikacji, dodajac do siebie podane w niej liczby, tj. 200, 45 i 65, oraz
czy nalezy przedstawi¢ warto$¢ kwotowa oferty z uwzglednieniem wszystkich
oferowanych licencji. Pismem z dnia 6 kwietnia 2005 r. Brema odpowiedziata
Lammerzahl, ze nalezy podac ,cene catkowita, tj. calkowita cene licencji (koszty
udostepnienia), koszty opieki serwisowej i ustug (szkolenia)”.

W dniu 8 kwietnia 2005 r. Limmerzahl ztozyla oferte na kwote brutto 691 940 EUR,
tj. netto 603 500 EUR.

Pismem z dnia 6 lipca 2005 r. Brema powiadomita Liammerzahl, Ze jej oferta nie
moze zosta¢ wybrana, gdyz ocena ztozonych ofert wykazatla, Ze nie jest ona najko-
rzystniejsza z ekonomicznego punktu widzenia.

W dniu 14 lipca 2005 r. Lammerzahl zwrécita sie do instytucji zamawiajacej
z pismem, w ktérym podnosita, po pierwsze, ze nie przeprowadzono europejskiego
przetargu, a po drugie, ze oferowane przez nig oprogramowanie nie zostalo prawi-
dlowo przetestowane.

W dniu 21 lipca 2005 r. Limmerzahl wniosla odwolanie do Vergabekammer der
Freien Hansestadt Bremen (izby ds. zaméwien publicznych), podnoszac, ze powi-
nien byl zosta¢ przeprowadzony przetarg europejski, gdyz przekroczony zostal prog
200 000 EUR. Utrzymywala ona, ze doszta to takiego wniosku dopiero po otrzymaniu
opinii prawnej dnia 14 lipca 2005 r. i ze z tego wzgledu nalezy uznad, ze jej wniosek
zostal ztozony w terminie. Co do meritum, powotywata sie ona na niewlasciwe prze-
prowadzenie przez instytucje zamawiajaca testow.

I - 8448



23

24

25

LAMMERZAHL

Decyzja z dnia 2 sierpnia 2005 r. Vergabekammer der Freien Hansestadt Bremen
odrzucifa to odwotanie jako niedopuszczalne. Uznala ona, Ze nawet przy zato-
zeniu przekroczenia wlasciwego progu, odwotanie jest niedopuszczalne na mocy
art. 107 ust. 3 zdanie drugie GWB, poniewaz Ldmmerzahl byla w stanie stwierdzi¢
na podstawie ogloszenia o zamdéwieniu popelnienie naruszenia, na ktére skarzyla sie
w odwotaniu. Vergabekammer der Freien Hansestadt Bremen stwierdzita réwniez,
ze ze wzgledu na to, Ze wniosek byl zlozony po terminie, Limmerzahl nie przystuguje
réwniez prawo do wystapienia ze skarga do sadéw wlasciwych do spraw zaméwien
publicznych.

Lammerzahl zaskarzyla te decyzje do Hanseatisches Oberlandesgericht in Bremen
(sadu apelacyjnego). Na poparcie swojej skargi podniosta ona, ze wbrew stano-
wisku Vergabekammer der Freien Hansestadt Bremen ogloszenie o zamdéwieniu nie
pozwalato stwierdzi¢, ze wybrane postgpowanie jest niezgodne z prawem z dzie-
dziny udzielania zaméwien publicznych. Brema odparla, ze z uwagi na swe doswiad-
czenie Limmerzahl powinna byta zda¢ sobie sprawe, ze prog zostal przekroczony.
Lammerzahl podtrzymala réwniez swe twierdzenia w przedmiocie nieodpowiednich
procedur testowania i podniosta, ze wybrana oferta zawierata niezgodny z prawem
podzial kosztéw, ktéry powinien spowodowac odrzucenie tej oferty. Brema zakwe-
stionowala zasadnos¢ obu tych zarzutéw.

Lammerzahl wnioskowala o przedluzenie zawieszajacego skutku odwolania az do
wydania orzeczenia w przedmiocie zarzutéw materialnych. Hanseatisches Oberlan-
desgericht in Bremen oddalil ten wniosek jako bezzasadny decyzja z dnia 7 listopada
2005 r. Podzielit on w tej decyzji zdanie Vergabekammer der Freien Hansestadt
Bremen, iz zgodnie z terminem okreslonym w art. 107 ust. 3 zdanie drugie GWB
Lammerzahl powinna by¢ traktowana, tak jakby warto$¢ spornego zamoéwienia nie
osiagata progu 200 000 EUR, co pozbawialo Limmerzahl mozliwosci wystgpienia ze
skarga.
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Brema udzielita wéwczas zamoéwienia przedsiebiorstwu Prosoz Herten GmbH,
z ktérym podpisata w dniach 6 1 9 marca 2006 r. umowe.

W postanowieniu odsylajacym Hanseatisches Oberlandesgericht in Bremen nie
podaje warto$ci zamoéwienia udzielonego przez Breme Prosoz Herten GmbH, lecz
wskazuje, ze ,oferty zlozone przez wszystkich oferentéw dla pierwszego wariantu
wynosily ponad 200 000 EUR (miedzy 232 452,80 a 887 300 EUR lub 3 218 000 EUR),
a dla drugiego wariantu tylko jeden oferent z czterech dal cene ponizej progu, wyno-
szaca 134 050 EUR (nie liczac kosztéw licencji), podczas gdy pozostate oferty wyno-
sity miedzy 210 252,80 a 907 300 EUR lub 2 774800 EUR [...]".

Przed Hanseatisches Oberlandesgericht in Bremen Liémmerzahl utrzymywala, ze
przyjete przez ten sad w orzeczeniu z dnia 7 listopada 2005 r. stanowisko utrudnia
dostep do srodkéw odwotawczych w sposdb nieproporcjonalny i niezgodny z dyrek-
tywa 89/665.

Sad ten stwierdza w postanowieniu odsylajacym, ze specyficzna cecha zawislego
przed nim postepowania jest to, ze w przypadku naruszen prawa zamoéwien publicz-
nych dotyczacych bezposrednio wartosci zamdwienia, a zatem obowiazujacego
progu, stosowany na mocy art. 107 ust. 3 zdanie drugie GWB termin prowadzi —
zgodnie z linig orzecznicza Kammergericht, przyjeta i rozwinieta przez Hanseatisches
Oberlandesgericht in Bremen w orzeczeniu z dnia 7 listopada 2005 r. — do ogélnego
wykluczenia prawa do odwolania.

Zdaniem Hanseatisches Oberlandesgericht in Bremen wynika z tego, ze jezeli szacun-
kowa warto$¢ zamoéwienia jest od poczatku ustalona w sposéb niezgodny z prawem
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na zbyt niskim poziomie, osoba, ktérej odwolanie zostanie uznane za zlozone po
terminie, traci nie tylko prawo do podwazenia wyboru zastosowanej procedury
lub oszacowania wartosci zamdwienia, lecz réwniez prawo do odwotywania sie¢ od
wszelkich innych naruszen, ktére samodzielnie nie bylyby objete skutkami uptywu
terminu, a wiec ktére moglyby zosta¢ zbadane, gdyby instytucja zamawiajaca posta-
pita zgodnie z przepisami.

Hanseatisches Oberlandesgericht in Bremen zastanawia sig, czy takie stosowanie
krajowych przepisow dotyczacych terminéw nie zagraza w praktyce skutecznosci
dyrektywy 89/665, a w szczegblnosci czy jest zgodne z art. 1 tej dyrektywy.

W tych okoliczno$ciach Hanseatisches Oberlandesgericht in Bremen postanowit
zawiesi¢ postepowanie i skierowaé do Trybunatu nastepujace pytania prejudycjalne:

»1) Czy z dyrektywa 89/665/EWG, w szczegé6lnosci z jej art. 1 ust. 1 i 3 zgodne
jest, ze oferent zostaje ogdlnie pozbawiony dostepu do srodkéw odwotaw-
czych od decyzji instytucji zamawiajacej, poniewaz nie podnidst, z wlasnej winy,
w terminie okre$lonym w krajowych przepisach, zarzutu naruszenia procedury
przetargowej, dotyczacego:

a) wyboru trybu postepowania przetargowego

lub
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b) prawidlowosci ustalenia warto$ci zaméwienia (w sposéb oczywisty blednego
oszacowania warto$ci, wzglednie niedostatecznie przejrzystego sposobu jej
obliczenia),

a na podstawie prawidlowo dokonanego ustalenia wartosci zamoéwienia mozliwe
byloby ponowne zbadanie innych naruszen procedury przetargowej, dla ktérych,
jesli traktowac je oddzielnie, termin odwolania jeszcze by nie uptynat?

Czy nalezy ustanowi¢ szczegdlne wymogi dotyczace informacji zawartych
w ogloszeniu o zamdwieniu, majacych znaczenie dla okreslenia warto$ci zamé-
wienia, tak aby z naruszenia procedury udzielania zamdwienia zwiazanego
z oszacowaniem warto$ci zamdwienia wynikalo ogdlne wylaczenie ochrony
prawnej réwniez wtedy, gdy prawidlowo oszacowana wartos¢ zaméwienia prze-
kracza odno$na wartos¢ progowa?”.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie drugiego pytania

W drugim pytaniu, ktére nalezy rozpatrzy¢ w pierwszej kolejnosci, sad krajowy
pragnie sie w istocie dowiedzie¢, jakie wymagania naklada prawo wspélnotowe
w zakresie, po pierwsze, informacji na temat szacunkowej wartosci zamdwienia,
ktére powinny sie znalez¢ w ogloszeniu o zméwieniu, a po drugie, procedur odwo-
tawczych dostepnych w razie braku tych informacji.

Argumentacja stron

Lammerzahl nie podaje konkretnie, jakie informacje na temat wartosci zamdwienia
powinny sie znalez¢ w ogloszeniu o zamdwieniu, lecz podkresla, ze w celu zastoso-
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wania terminu niedopuszczalne jest powolywanie sie wobec zainteresowanego na
informacje, ktérych instytucja zamawiajgca nie ujeta w ogloszeniu o zamdwieniu.

Rzad litewski uwaza, ze instytucja zamawiajaca ma obowiazek podania w ogloszeniu
o zamoéwieniu wszelkich informacji dotyczacych wielkosci zamdwienia, ktére obiek-
tywnie pozwola oferentom ustali¢, czy warto$¢ zamoéwienia nie osigga progu okreslo-
nego we wspélnotowych dyrektywach z dziedziny zamdwien publicznych.

W podobnym kierunku zmierza Komisja Wspoélnot Europejskich, ktéra utrzymuje,
ze warunki, ktére musza zosta¢ spetnione zanim mozna bedzie zastosowac termin,
a ktérym prawo krajowe poddaje postepowanie przetargowe, powinny by¢ tak stoso-
wane przez sad krajowy, by nie uniemozliwialo to lub nie utrudniato nadmiernie zain-
teresowanym wykonywania praw przystugujacych im zgodnie z dyrektywa 89/665.

Tezie tej przeciwstawiaja sie Brema i rzad austriacki, uznajac, ze dyrektywy wspdlno-
towe nie wymagaja podawania szacunkowej warto$ci zaméwienia w ogloszeniu, gdyz
nie jest to wlasciwe z punktu widzenia prawidlowego dziatania konkurencji.

Ocena Trybunalu

Zgodnie z zawartymi w aktach sprawy informacjami wydaje sie, ze zamdwienie
bedace przedmiotem sporu przed sadem krajowym jest, jesli nie zamdéwieniem
na dostawy, to mieszanym zamoéwieniem na dostawy i ustugi, przy czym wartosc¢
dostaw jest przewazajaca. W takim przypadku wlasciwe sa przepisy wspdlnotowych
dyrektyw z zakresu zamoéwien publicznych na dostawy, a nie na ustugi.
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Poniewaz chodzi tu o zaméwienia publiczne na dostawy podlegajace zakresowi dyrek-
tywy 93/36, tre$¢ ogloszenia o zaméwieniu uregulowana byla, w chwili gdy mialy
miejsce okolicznosci faktyczne sprawy zawistej przed sadem krajowym, w art. 9 ust. 4
zdanie pierwsze oraz zalaczniku IV do dyrektywy 93/36, ktére to przepisy zostaly
nastepnie zastapione przez art. 36 ust. 1 i zalacznik VII A do dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania zaméwienn publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi
(Dz.U. L 134, str. 114) oraz przez zalacznik II do rozporzadzenia Komisji (WE)
nr 1564/2005 z dnia 7 wrze$nia 2005 r. ustanawiajacego standardowe formularze do
publikacji ogloszenn w ramach procedur zaméwienr publicznych zgodnie z dyrekty-
wami 2004/17/WE i 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady (Dz.U. L 257,
str. 1).

Artykul 9 ust. 4 zdanie pierwsze dyrektywy 93/36 wymaga, by ogloszenia byly
sporzadzane zgodnie ze wzorami podanymi w zalaczniku IV tej dyrektywy i zawie-
raly wymagane w tych wzorach informacje.

Wzér ogloszenia o zamdwieniu znajdujacy sie we wspomnianym zataczniku IV
wymaga podania calkowitej wielkosci lub calkowitego zakresu zaméwienia (w tym,
w odpowiednim przypadku, wszystkich czesci i opcji).

Wynika z tego, ze w ogloszeniu o zaméwieniu dotyczacym zamoéwienia na dostawy,
podlegajacym zakresowi dyrektywy 93/36, nalezy zgodnie z ta dyrektywa podac
catkowitg wielko$¢ lub calkowity zakres zamoéwienia, ktérego to ogloszenie dotyczy.

Jesli w danym przypadku nie dochowano by tego obowiazku, oznaczatoby to naru-
szenie wspolnotowego prawa zamowienn publicznych w rozumieniu art. 1 ust. 1
dyrektywy 89/665, mogace skutkowa¢ uprawnieniem do wystgpienia z odwotaniem,
zgodnie ze wspomnianym przepisem.

I - 8454



45

46

LAMMERZAHL

Na pytanie drugie nalezy zatem odpowiedzie¢ w ten sposdb, ze zgodnie z art. 9
ust. 4 i zalacznikiem IV do dyrektywy 93/36 w ogloszeniu o zaméwieniu dotyczacym
zamdwienia podlegajacego zakresowi tej dyrektywy nalezy poda¢ calkowita wielko$¢
lub calkowity zakres tego zamoéwienia. W przypadku braku podania tej informacji
powinna istnie¢ mozliwo$¢ odwolania na mocy art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665.

W przedmiocie pierwszego pytania

W pierwszym pytaniu sad krajowy pragnie w istocie znalez¢ rozwiazanie dwéch
probleméw. Po pierwsze, pragnie sie dowiedzie¢, w jakich okolicznosciach prawo
wspdlnotowe dopuszcza, by prawo krajowe ograniczalo terminem odwolanie
w przedmiocie wyboru procedury przetargowej lub szacunkowej oceny wartosci
zamoOwienia, tj. czynnosci dokonywanych w poczatkowych fazach postepowania
przetargowego. Po drugie, w przypadku gdyby taki przepis ustanawiajacy termin byt
dopuszczalny, sad ten zastanawia sig, czy prawo wspolnotowe dopuszcza, by termin
ten zostal rozciagniety w sposéb ogélny na odwotania dotyczace decyzji instytucji
zamawiajacej, w tym decyzji podejmowanych w pdzniejszych fazach postepowania
przetargowego.

Argumentacja stron

Liammerzahl utrzymuje, ze art. 107 ust. 3 GWB naklada termin jedynie w przypadku
naruszen, ktore sa ,widoczne juz na podstawie ogloszenia”, co jej zdaniem nalezy
interpretowaé wasko. Podnosi, ze w sprawie przed sadem krajowym wyciagniecie
z informacji znajdujacych sie w ogloszeniu o zaméwieniu wniosku, ze szacunkowa
warto$¢ zamowienia przekracza prég wyznaczony we wspélnotowych dyrekty-
wach i ze w zwiazku z tym btednie wybrano krajowa procedure przetargowa, bylo
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niemozliwe. Przez to, ze obowiazywat ja termin, chociaz z podanych przez instytucje
zamawiajaca informacji nie mogta wywnioskowac¢ faktu naruszenia regut wspélnoto-
wych, zostala ona pozbawiona skutecznego $rodka odwotawczego, co jest niezgodne
z dyrektywa 89/665.

Rzad litewski podkresla podobnie, ze zgodnie z ta dyrektywa nalezy zapewnic¢ zainte-
resowanym prawo do skutecznego srodka odwotawczego. Tak wiec jesli nie uzyskali
oni obiektywnej i pelnej informacji na temat wielkosci danego zamoéwienia, termin
moze rozpoczac¢ bieg dopiero w chwili, gdy dowiedza sie lub beda w stanie si¢ dowie-
dzie¢, iz wybrana procedura jest nieodpowiednia. W razie watpliwosci, czy osig-
gniety zostal prog obowiazujacy zgodnie z dyrektywami wspdlnotowymi, powinno
sie stosowac dyrektywe 89/665.

Rzad austriacki i Komisja uwazaja, ze krajowe przepisy, takie jak przepisy bedace
przedmiotem sporu przed sadem krajowym, sa zgodne z dyrektywa 89/665 pod
pewnymi warunkami. Rzad austriacki uwaza, ze przepisy te sa zgodne z dyrektywa
wylacznie, jezeli ustanowiony w nich termin jest rozsadny, a instytucja zamawiajaca
poprzez swe zachowanie nie uniemozliwita lub nie utrudnita nadmiernie skorzy-
stania z prawa do odwotania. Z kolei Komisja podnosi, ze takie przepisy krajowe
sa zgodne z prawem wspolnotowym, pod warunkiem Ze oferentowi przystuguje
skuteczny $rodek odwotawczy pozwalajacy zaskarzy¢ do sadu wszelkie naruszenia
podstawowych zasad wynikajacych z traktatu WE.

Brema uwaza, ze dyrektywa 89/665 zgodnie z udzielana przez Trybunal wykladniag
pozwala panstwom czlonkowskim na ustanowienie terminéw obowigzujacych
w przypadku protestéw dotyczacych postepowan przetargowych. Artykul 107
ust. 3 GWB jest zgodny z ta dyrektywa, nawet w razie gdy instytucja zamawiajaca
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udzielita mylnych informacji w celu ustalenia wartosci zaméwienia. Zdaniem Bremy,
jezeli jest mozliwe, by oferent oszacowal na podstawie informacji znajdujacych sie
w ogloszeniu o zaméwieniu badZ nawet na podstawie braku wlasciwych informacji,
ze warto$¢ zamowienia jest wyzsza, a nie wystapil z odwolaniem, to nie wynika z tego,
ze co do zasady wykluczono jego prawo do srodka odwolawczego.

Ocena Trybunalu

Jesli chodzi o pierwszy aspekt tego pytania, nalezy przypomnie¢, ze dyrektywa 89/665
nie stoi na przeszkodzie przepisom krajowym stanowiacym, ze wszelkie odwotania
od decyzji instytucji zamawiajacych powinny by¢ wnoszone w okre§lonym terminie
i ze na wszelkie nieprawidlowo$ci postepowania przetargowego podnoszone na
poparcie tego odwotania powinno si¢ powolywac¢ w tym terminie, pod rygorem jego
ostatecznego uplywu, po ktérym nie mozna juz zakwestionowa¢ danej decyzji lub
podnie$¢ nieprawidlowosci, o ile wspomniany termin jest rozsadny (wyroki z dnia
12 grudnia 2002 r. w sprawie C-470/99 Universale-Bau i in., Rec. str. I-11617, pkt 79,
i z dnia 27 lutego 2003 r. w sprawie C-327/00 Santex, Rec. str. I-1877, pkt 50).

Stanowisko to wynika stad, Ze pelna realizacja celu dyrektywy 89/665 bytaby zagro-
zona, gdyby pozwolono kandydatom i oferentom na powolywanie si¢ na naruszenia
regul przetargowych na dowolnym etapie postepowania przetargowego, zmuszajac
w ten sposéb instytucje zamawiajaca do powtérzenia catego postepowania w celu
naprawienia tych naruszen (ww. wyrok w sprawie Universale-Bau i in., pkt 75).

Natomiast krajowe terminy, wraz ze sposobami ich stosowania, nie powinny same
z siebie méc praktycznie uniemozliwi¢ lub nadmiernie utrudnié zainteresowanemu
skorzystania z praw przystugujacych mu w danym przypadku na mocy prawa wspdl-
notowego (ww. wyrok w sprawie Santex, pkt 55, podobnie zob. réwniez ww. wyrok
w sprawie Universale-Bau i in., pkt 73).
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Nalezy wiec zbada¢, czy stosowanie takiego terminu jak termin zawarty w przepisie
bedacym przedmiotem sporu przed sadem krajowym mozna uznac za rozsadne, czy
tez przeciwnie, za praktycznie uniemozliwiajace lub nadmiernie utrudniajace korzy-
stanie z praw, ktore przystuguja zainteresowanemu na mocy prawa wspélnotowego.

Z akt sprawy wynika, ze poprzez kolejne zapytania i podejmowane przez siebie dzia-
tania Ldmmerzahl starala sie uzyska¢ potwierdzenie swoich domysiéw, poczynio-
nych na podstawie dokumentacji przetargowej i obarczonych brakiem pewnosci, ze
zaméwienie dotyczy 310 licencji i dziatalno$ci szkoleniowej. Mimo to nawet ostatnia
odpowiedz instytucji zamawiajacej, tj. pismo z dnia 6 kwietnia 2005 r., wcigz byla
w tym wzgledzie niejasna, dwuznaczna i wymijajaca.

Ogloszenie o przetargu niezawierajace zadnych informacji o szacunkowej wartosci
zamdwienia, a nastepnie wymijajace odpowiedzi instytucji zamawiajacej wobec
zapytan potencjalnego oferenta, jak to przedstawiono w sporze przed sadem
krajowym, nalezy uzna¢, biorac pod uwage istnienie terminu, za nadmiernie utrud-
niajace korzystanie przez zainteresowanego oferenta z praw, ktére mu przystuguja
we wspolnotowym porzadku prawnym (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Santex,
pkt 61).

Wynika z tego, ze chociaz krajowy przepis ustanawiajacy termin taki jak ten, ktéry
znajduje sie w art. 107 ust. 3 zdanie drugie GWB, mozna zasadniczo uznac za zgodny
z prawem wspolnotowym, to jego zastosowanie do oferenta w takich okolicznosciach
jak okolicznos$ci sprawy przed sadem krajowym nie spelnia wymogu skutecznosci
wynikajacego z dyrektywy 89/665.

Nalezy uznad, ze dyrektywa 89/665, a w szczegélnosci art. 1 ust. 1 i 3, stoi na prze-
szkodzie temu, by termin ustanowiony w prawie krajowym byl stosowany w ten
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sposdb, zeby odmdwic oferentowi dostepu do $rodka odwotawczego w przedmiocie
wyboru procedury przetargowej lub oszacowania wartosci zamoéwienia, jezeli insty-
tucja zamawiajaca nie wskazata jasno zainteresowanemu catkowitej wielkosci lub
calkowitego zakresu tego zamoéwienia.

Jesli chodzi o drugi aspekt pierwszego pytania, nalezy stwierdzi¢, ze art. 107 ust. 3
zdanie drugie GWB wyznacza jako chwile uptywu terminu uptyw terminu zgloszenia
do udziatu w przetargu lub sktadania ofert. Z tego powodu wydaje sie, ze przepis
ten powinien obowiazywac jedynie w odniesieniu do nieprawidlowosci, ktére mozna
stwierdzi¢ przed uptywem tych terminéw. Nieprawidlowosci takie moga obejmowac
niescistosci w oszacowaniu warto$ci zamowienia lub btedny wybér procedury prze-
targowej. Nie mogg one natomiast dotyczy¢ sytuacji, ktore teoretycznie moga sie
pojawic jedynie na péZniejszych etapach postepowania przetargowego.

W postepowaniu przed sadem krajowym skarzaca podnosi — poza tym, ze brako-
walo informacji na temat wartosci zamdwienia i ze blednie wybrano procedure
przetargowa — nieprawidtowosci dotyczace, po pierwsze, finansowej prezentacji
wygrywajacej oferty, a po drugie, testow prowadzonych na oferowanym przez nia
oprogramowaniu. Nieprawidtowo$¢ w zakresie prezentacji finansowej jednej z ofert
mozna za$ stwierdzi¢ jedynie po otwarciu kopert z ofertami. Podobnie rzecz si¢ ma
w przypadku testéw oferowanego oprogramowania. Tego typu nieprawidlowosci
moga nastapi¢ dopiero po upltywie terminu okreslonego takim przepisem jak sporny
przepis w postepowaniu przed sadem krajowym.

Z postanowienia odsylajacego wynika, ze w swym orzeczeniu z dnia 7 listopada
2005 r. Hanseatisches Oberlandesgericht in Bremen zastosowal termin bedacy przed-
miotem sporu przed sadem krajowym w ten sposdb, ze objal nim wszystkie decyzje,
ktore mogly zostaé¢ podjete przez instytucje zamawiajaca w przeciagu calego poste-
powania przetargowego.
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Tego rodzaju stosowanie terminu praktycznie uniemozliwia skorzystanie z przystu-
gujacych zainteresowanemu na mocy prawa wspdlnotowego praw w zakresie niepra-
widlowosci, ktére moga nastapi¢ dopiero po uplywie terminu sktadania ofert. Zatem
jest ono niezgodne z dyrektywa 89/665, a w szczegdlnosci z art. 1 ust. 11 3.

Rola sadu krajowego jest nadanie prawu wewnetrznemu, ktére ma on stosowag, o ile
to tylko mozliwe, wykladni zgodnej z celem dyrektywy 89/665 (zob. podobnie ww.
wyrok w sprawie Santex, pkt 62 i 63).

Jezeli taka wykladnia, zgodna z celem dyrektywy 89/665, jest niemozliwa, sad krajowy
nie powinien stosowa¢ krajowych przepiséw sprzecznych z ta dyrektywa (wyrok
z dnia 9 marca 1978 r. w sprawie 106/77 Simmenthal, Rec. str. 629, pkt 24, i ww.
wyrok w sprawie Santex, pkt 64). Artykul 1 ust. 1 dyrektywy 89/665 jest bowiem
sformutowany w sposéb bezwarunkowy i wystarczajaco precyzyjny, by mozna byto
powolac sie na niego przeciwko danej instytucji zamawiajacej (zob. podobnie wyrok
z dnia 2 czerwca 2005 r. w sprawie C-15/04 Koppensteiner, Zb.Orz. str. 1-4855,
pkt 38).

W $wietle powyzszych rozwazan na pierwsze pytanie nalezy odpowiedzie¢ w ten
sposob, ze dyrektywa 89/665, a w szczegdlnosci art. 1 ust. 1 i 3, stoi na przeszkodzie
temu, by termin nalozony przepisem prawa krajowego byl stosowany w taki sposéb,
ze odmawia sie oferentowi dostepu do srodka odwotawczego w przedmiocie wyboru
procedury przetargowej lub oszacowania wartosci zamdwienia, jezeli instytucja
zamawiajaca nie wskazala jasno zainteresowanemu catkowitej wielkosci lub catko-
witego zakresu tego zamdwienia. Wspomniane przepisy tej dyrektywy stoja réwniez
na przeszkodzie temu, by podobny przepis zostal rozciagniety w sposéb ogdlny na
srodki odwotawcze dotyczace decyzji instytucji zamawiajacej, w tym decyzji wyda-
nych na etapach postepowania przetargowego nastepujacych po uplywie wyznaczo-
nego terminu.
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W przedmiocie kosztow

Dla stron postepowania przed sadem krajowym niniejsze postepowanie ma charakter
incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem; do niego
zatem nalezy rozstrzygniecie o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedsta-
wieniem uwag Trybunalowi, inne niz poniesione przez strony postepowania przed
sadem krajowym, nie podlegaja zwrotowi.

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

1)

2)

Zgodnie z art. 9 ust. 4 i zalacznikiem IV do dyrektywy Rady 93/36/EWG
z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujacej procedury udzielania zamowien
publicznych na dostawy, zmienionej dyrektywa Komisji 2001/78/WE z dnia
13 wrzesnia 2001 r. w ogloszeniu o zamoéwieniu dotyczacym zamdwienia
podlegajacego zakresowi tej dyrektywy nalezy poda¢ calkowita wielko$¢ lub
calkowity zakres tego zamoéwienia. W przypadku braku podania tej infor-
macji powinna istnie¢ mozliwo$¢ odwotania na mocy art. 1 ust. 1 dyrek-
tywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji
przepiséow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych
sie do stosowania procedur odwolawczych w zakresie udzielania zamo-
wien publicznych na dostawy i roboty budowlane, zmienionej dyrektywa
Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszaca si¢ do koordynacji
procedur udzielania zamoéwien publicznych na uslugi.

Dyrektywa 89/665, zmieniona dyrektywa 92/50, a w szczegodlnosci art. 1
ust. 1 i 3, stoi na przeszkodzie temu, by termin nalozony przepisem prawa
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krajowego byl stosowany w taki sposob, ze odmawia si¢ oferentowi dostepu
do srodka odwolawczego w przedmiocie wyboru procedury przetargowej lub
oszacowania wartos$ci zamodwienia, jezeli instytucja zamawiajaca nie wska-
zala jasno zainteresowanemu calkowitej wielkosci lub calkowitego zakresu
tego zamdéwienia. Wspomniane przepisy tej dyrektywy stoja roéwniez na
przeszkodzie temu, by podobny przepis zostal rozciagniety w sposéb ogolny
na $rodki odwolawcze dotyczace decyzji instytucji zamawiajacej, w tym
decyzji wydanych na etapach postepowania przetargowego nastepujacych po
uplywie wyznaczonego terminu.

Podpisy
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