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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (dziesigta izba)

z dnia 4 lipca 2013 r.*

Zamowienia publiczne — Dyrektywa 89/665/EWG — Odwolanie w dziedzinie zaméwien
publicznych — Odwotanie od decyzji o udzieleniu zamdwienia publicznego wniesione przez oferenta,
ktérego oferta nie zostala wybrana — Odwotanie oparte na okolicznosci, ze wybrana oferta nie jest
zgodna z wymogami technicznymi zaméwienia — Odwolanie wzajemne wybranego oferenta, ktérego
podstawa jest niezachowanie w ofercie przedstawionej przez oferenta wnoszacego odwotanie niektérych
wymogdéw technicznych zamoéwienia — Obydwie oferty niezgodne z wymogami technicznymi
zamowienia — Orzecznictwo krajowe nakazujace wczesniejsze zbadanie odwotania wzajemnego
i w przypadku gdy jest ono uzasadnione, uznanie odwolania za niedopuszczalne bez badania istoty
sprawy — Zgodno$¢ z prawem Unii

W sprawie C-100/12
majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Tribunale amministrativo regionale per il Piemonte (Wtochy)
postanowieniem z dnia 25 stycznia 2012 r., ktére wplyneto do Trybunalu w dniu 24 lutego 2012 r.,
w postepowaniu
Fastweb SpA
przeciwko
Azienda Sanitaria Locale di Alessandria,
przy udziale:
Telecom Italia SpA,
Path-Net SpA,
TRYBUNAL (dziesiata izba),
w sktadzie: A. Rosas, prezes izby, E. Juhdsz i D. Svaby (sprawozdawca), sedziowie,
rzecznik generalny: J. Kokott,

sekretarz: A. Impellizzeri, administrator,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 6 grudnia 2012 r.,

* Jezyk postepowania: wloski.
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ECLIL:EU:C:2013:448 1




WYROK Z DNIA 4.7.2013 R. — SPRAWA C-100/12
FASTWEB

rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Telecom Italia SpA oraz Path-Net SpA przez A. Lirosi, M. Martinelliego oraz
L. Mastromatteo, avvocati,

— w imieniu rzadu wloskiego przez G. Palmieri, dzialajaca w charakterze pelnomocnika, wspierana
przez S. Varonego, avvocato dello Stato,

— w imieniu Komisji Europejskiej przez A. Tokdra oraz D. Recchie, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikéw,

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

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni dyrektywy Rady
89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych
i administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania
zamo6wien 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 Fastweb SpA (zwana dalej ,,Fastweb”) a Azienda
Sanitaria Locale di Alessandria (lokalnym organem ds. opieki zdrowotnej w Alessandia) oraz Telecom
Italia SpA (zwana dalej , Telecom Italia”) i jej spétka zalezng, Path-Net SpA (zwana dalej ,Path-Net”),
dotyczacego udzielenia zamdwienia publicznego tej spdlce zalezne;j.

Ramy prawne
Motyw drugi i trzeci dyrektywy 89/665 brzmia nastepujaco:

»istniejace przepisy, zaréwno na poziomie krajowym, jak i wspélnotowym, dla zapewnienia stosowania
[zapewniajace skuteczne stosowanie] [...] dyrektyw [dotyczacych zamdwienr publicznych] nie zawsze sa
odpowiednie, by zapewni¢ zgodno$¢ z odpowiednimi przepisami prawa wspdlnotowego,
w szczeg6lnosci na etapie, na ktérym naruszenia tych przepiséw moga by¢ skorygowane;

otwarcie rynku zamoéwien publicznych na konkurencje wspélnotowa wymaga zasadniczego wzrostu
gwarancji przejrzystosci i braku dyskryminacji; dla uzyskania wymiernych efektéw nalezy udostepnic¢
skuteczne i szybkie $rodki odwotawcze, w przypadkach naruszenia prawa Wspdlnoty w dziedzinie
zamOwien publicznych lub tez krajowych przepiséw wykonujacych to prawo”.

Motyw 3 dyrektywy 2007/66 stanowi:

»Gwarancje przejrzystosci i niedyskryminacji, ktére mialy by¢ zapewnione [w szczegdélnosci] przez
[dyrektywe 89/665], powinny zatem zosta¢ wzmocnione, aby zapewni¢ calej Wspdlnocie mozliwosc¢
korzystania w pelni z pozytywnych efektéw modernizacji i uproszczenia przepiséw w sprawie
zamoéwien publicznych, ktére to efekty osiagnieto dzieki [w szczegélnosci dyrektywie 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamo6wien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. L 134, s. 114)] [...]".
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W rozumieniu art. 1 dyrektywy 89/665, zatytulowanego ,Zakres zastosowania i dostepno$¢ procedur
odwotawczych”:

»1. Niniejsza dyrektywa ma zastosowanie do zamoéwien, o ktérych mowa w [dyrektywie 2004/18],
chyba ze takie zamdwienia wylaczono zgodnie z art. 10-18 tej dyrektywy.

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

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

[...]

3. Panstwa czlonkowskie zapewniaja dostepno$¢ procedur odwotawczych, w ramach szczegétowych
przepiséw, ktére panstwa czlonkowskie moga ustanowié, przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktéry
ma lub miatl interes w uzyskaniu danego zaméwienia i ktéry ponidst szkode lub moze ponies¢ szkode
w wyniku domniemanego naruszenia.

[...]".
Artykul 2 ust. 1 tej dyrektywy stanowi:

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

[...]

b) uchylenia lub doprowadzenia do uchylenia bezprawnych decyzji |[...];

[...]".
Motyw 2 dyrektywy 2004/18 brzmi nastepujaco:

»Udzielanie zamoéwien, na ktére w panstwach czlonkowskich zawarte zostaly umowy w imieniu
panstwa, jednostek samorzadu terytorialnego lub innych podmiotéw prawa publicznego, podlega
poszanowaniu zasad traktatu [FUE], a w szczegdlnosci zasady swobody przeplywu towaréw, swobody
przedsiebiorczosci oraz swobody $wiadczenia ustug, a takze zasad, ktére sie z nich wywodzg, takich
jak: zasada réwnego traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnej uznawalnos$ci, zasada
proporcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci. Niemniej jednak w przypadku zamdéwien publicznych
powyzej pewnej warto$ci wskazane jest opracowanie wspdlnotowych przepiséw koordynujacych
krajowe procedury udzielania takich zamodwien, ktére beda oparte na tych zasadach w sposéb
umozliwiajacy ich skuteczne wdrozenie oraz zapewniajacy otwarcie zamoéwienn publicznych na
konkurencje. Wspomniane przepisy sluzace koordynacji powinny by¢ zatem interpretowane zgodnie
z wymienionymi powyzej regulami i zasadami oraz innymi regutami traktatu”.

Zgodnie z art. 2 tej dyrektywy:

»Instytucje zamawiajace zapewniaja réwne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcéw oraz dzialaja
w sposob przejrzysty”.
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Artykut 32 wskazanej dyrektywy stanowi:

wlee]

2. W celu zawarcia umowy ramowej instytucje zamawiajace przestrzegaja regul proceduralnych,
o ktérych mowa w niniejszej dyrektywie, na wszystkich etapach, az do udzielenia zaméwienia na
podstawie umowy ramowej [...].

Zaméwien opartych na umowach ramowych udziela si¢ zgodnie z procedurami okreslonymi w ust. 3
id4[..]

4. [...]
ZamOdwienia oparte na umowach ramowych zawartych z kilkoma wykonawcami moga by¢ udzielane:

[...]

— w przypadku gdy nie wszystkie warunki okreslone zostaly w umowie ramowej — po ponownym
poddaniu zamdwienia procedurze konkurencyjnej dla stron umowy na tych samych i, jesli to
konieczne, szczegélowiej sprecyzowanych warunkach oraz, w stosownych przypadkach, na innych
warunkach wskazanych w specyfikacji warunkéw zamoéwienia umowy ramowej, zgodnie
z nastepujaca procedury:

a) w odniesieniu do kazdego zamoéwienia, ktére ma zosta¢ udzielone, instytucje zamawiajace
konsultuja si¢ na pismie z wykonawcami zdolnymi do realizacji zaméwienia;

d) instytucje zamawiajace udzielaja zamoéwienia temu oferentowi, ktéry zlozyt najlepsza oferte
w $wietle kryteriéw udzielania zamoéwienr okreslonych w specyfikacji warunkéw zamoéwienia
umowy ramowej”.

Postepowanie gléwne i pytanie prejudycjalne

Zgodnie z decreto legislativo 7 marzo 2005, n. 82 — codice delllamministrazione digitale (dekretem
ustawodawczym nr 82 z dnia 7 marca 2005 r. ustanawiajacym kodeks administracji cyfrowej, dodatek
zwyczajny do GURI nr 112, z dnia 16 maja 2005 r.) Centro Nazionale per 'Informatica nella Pubblica
Amministrazione (CNIPA) (krajowy osrodek informatyki w administracji) jest uprawniony do
zawierania umoéw ramowych z wybranymi przez siebie podmiotami gospodarczymi. Organy
administracji niepanistwowej moga udziela¢ zamoéwien na podstawie tych uméw ramowych
z uwzglednieniem wlasnych wymogéw.

CNIPA zawart taka umowe ramowa w szczegdlnosci z Fastweb i Telecom Italia. W dniu 18 czerwca
2010 r. Azienda Sanitaria Locale di Alessandria skierowal do tych spélek wniosek o przedstawienie
oferty dotyczacej ,linii przesytania danych i linii telefonicznych” na podstawie specyfikacji warunkoéow
zamOwienia. Decyzja z dnia 15 wrzesnia 2010 r. CNIPA wybral oferte przedstawiona przez Telecom
Italia, zawierajac umowe z jej spétka zalezna Path-Net w dniu 27 pazdziernika tego samego roku.
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Fastweb wniosla od decyzji o udzieleniu tego zamdwienia odwotanie do Tribunale amministrativo
regionale per il Piemonte (regionalnego sadu administracyjnego Piemontu), a Telecom Italia et
Path-Net przystapily do tego postepowania i wniosly odwolanie wzajemne. Prawidlowo$¢ oferty
kazdego z tych podmiotéw zostala zakwestionowana przez jego jedynego konkurenta z uwagi na
niezachowanie niektérych wymogéw technicznych zawartych w specyfikacji warunkéw zamoéwienia.

W wyniku nakazanego przez sad odsylajacy badania zgodnosci ofert przedstawionych przez te dwie
spolki ze specyfikacja warunkéow zamowienia stwierdzone zostalo, ze zadna z ofert nie byla zgodna
z ogbéltem wymogoéw technicznych okreslonych w specyfikacji warunkéw zamoéwienia. Zdaniem sadu
odsylajacego takie ustalenie powinno logicznie prowadzi¢ do uwzglednienia obydwu skarg
i w rezultacie do uniewaznienia postepowania w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego bedacego
przedmiotem postepowania gltéwnego, gdyz zaden z oferentéw nie przedstawil oferty, ktéra mogla
prowadzi¢ do udzielenia zamoéwienia. Takie rozstrzygniecie bylo korzystne dla strony wnoszacej
odwotlanie w postepowaniu gltéwnym, gdyz ponowne wszczecie postgpowania w sprawie udzielenia
zamoOwienia stwarzalo jej nowa okazje do uzyskania zamoéwienia.

Sad ten zauwaza jednak, ze w wydanym w pelnym skladzie orzeczeniu z dnia 7 kwietnia 2011 r.
Consiglio di Stato (rada parstwa) wyrazila zasade prawa dotyczaca odwotan w dziedzinie zamdwien
publicznych, zgodnie z ktéra rozpatrzenie odwolania wzajemnego zmierzajacego do podwazenia
legitymacji strony wnoszacej odwolanie z uwagi na okoliczno$¢, ze zostala ona nieprawidlowo
dopuszczona do udzialu w spornym postepowaniu przetargowym, musi koniecznie poprzedzaé
rozpatrzenie odwolania, nawet jezeli strona ta ma instrumentalny interes w powtdrzeniu calego
postepowania przetargowego oraz niezaleznie od liczby oferentéw, ktérzy uczestniczyli w tym
postepowaniu, rodzaju zarzutu przywolanego na poparcie odwolania wzajemnego i wymogéw
zainteresowanego organu administracji.

Consiglio di Stato uwaza bowiem, Ze wylacznie osoba, ktéra zgodnie z prawem wzieta udziat
w postepowaniu przetargowym, posiada legitymacje do wniesienia odwotania od decyzji o udzielaniu
danego zamdwienia publicznego. Zdaniem tego sadu stwierdzenie bezprawno$ci dopuszczenia strony
wnoszacej odwolanie od takiej decyzji do rzeczonego postepowania ma zasieg retroaktywny,
a ostateczne wykluczenie tej strony z postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego
oznacza, ze wskazana strona znajduje si¢ w sytuacji, ktéra nie pozwala jej na zaskarzanie wyniku tego
postepowania.

Zgodnie z tym orzecznictwem Consiglio di Stato interes praktyczny w powtdérzeniu postepowania
przetargowego, podnoszony przez strone wnoszaca odwolanie od decyzji o udzieleniu zaméwienia
publicznego, nie stawia tej strony w sytuacji prawnej uzasadniajacej jej legitymacje do wniesienia
odwotania. Takiego rodzaju interes nie rézni sie bowiem od interesu jakiegokolwiek innego podmiotu
gospodarczego dzialajacego w tym sektorze, ktéry zamierza wzig¢ udzial w kolejnym przetargu.
W rezultacie odwolanie wzajemne kwestionujace legitymacje strony wnoszacej odwotanie powinno by¢
zawsze rozpatrywane jako pierwsze, nawet wtedy, gdy jest tylko dwdch oferentéw, tzn. oferent, ktérego
oferta nie zostala wybrana, bedacy strona wnoszaca odwolanie w postepowaniu gtéwnym, i wybrany
oferent, wnoszacy odwolanie wzajemne.

Sad odsylajacy zastanawia si¢ nad zgodno$cia wskazanego orzecznictwa w szczegdlnosci w zakresie,
w jakim potwierdza ono bezwarunkowo pierwszenstwo odwotania wzajemnego wzgledem odwolania
z zasadami réwnosci, niedyskryminacji, wolnej konkurencji i skutecznej ochrony sadowej, ktére zostaty
uwzglednione w art. 1 ust. 1 i art. 2 lit. b) dyrektywy 89/665. Zgodnie bowiem z tym orzecznictwem
uprzednie — i co mozliwe wylaczne — badanie odwotania wzajemnego moze przyzna¢ wybranemu
oferentowi nieuzasadniona przewage w stosunku do wszystkich innych podmiotéw gospodarczych
bioracych udzial w postepowaniu przetargowym, jezeli okaze sig, ze zamodwienie zostalo mu udzielone
w nieprawidlowy sposéb.
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W tych okoliczno$ciach Tribunale amministrativo regionale per il Piemonte postanowil zawiesic
postepowanie i zwrécic sie¢ do Trybunatu z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

»Czy zasady réwnosci stron, niedyskryminacji i ochrony konkurencji w ramach zaméwien publicznych,
o ktérych mowa w dyrektywie [89/665], wykluczaja »zywe« prawo wynikajace z orzeczenia n° 4
z 2011 r. Consiglio di Stato obradujacej w pelnym skladzie, zgodnie z ktérym rozpatrzenie odwolania
wzajemnego zmierzajacego do podwazenia legitymacji wnoszacego odwolanie [w postepowaniu
gtéwnym] poprzez zakwestionowanie dopuszczenia go do postepowania przetargowego musi
koniecznie poprzedza¢ rozpatrzenie odwotania i ma znaczenia prejudycjalne wzgledem badania
odwotania, nawet jezeli wnoszacy odwotanie [w postepowaniu gléwnym] ma instrumentalny interes
w powtérzeniu calego postepowania przetargowego i niezaleznie od liczby uczestnikéw przetargu, ze
szczeg6lnym odniesieniem do przypadku, w ktérym pozostalo tylko dwéch uczestnikéw przetargu
(tzn. wnoszacy odwotlanie [w postepowaniu giéwnym] i wnoszacy odwolanie wzajemne, ktéremu
udzielono zamoéwienia publicznego) dazacych do wykluczenia [drugiej strony] z uwagi na niespelnienie
w zlozonych ofertach minimalnych wymogéw stanowiacych o odpowiednim charakterze ofert [?]”.

W przedmiocie dopuszczalnosci wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym

Telecom Italia i Path-Net oraz rzad wloski kwestionuja dopuszczalno$¢ wniosku o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym z réznych wzgledéw. Jednakze podniesione w ten sposéb cztery zarzuty
niedopuszczalnos$ci nie moga zosta¢ uwzglednione.

Po pierwsze, niniejsze odestanie prejudycjalne zostalo zlozone w kontekscie, ktéry wpisuje sie
doskonale w postanowienia art. 267 TFUE. Zgodnie z akapitami pierwszym i drugim tego artykulu sad
panstwa czlonkowskiego moze zwréci¢ sie do Trybunalu o wydanie orzeczenia w przedmiocie kazdej
kwestii dotyczacej wykladni traktatéw i aktéw prawa wtérnego, jezeli sad ten uzna, ze decyzja w tej
kwestii jest niezbedna do wydania wyroku w rozstrzyganej przez niego sprawie. Tymczasem
w niniejszym przypadku z postanowienia odsylajacego wynika, ze Tribunale amministrativo regionale
per il Piemonte zastanawia si¢ nad znaczeniem dyrektywy 89/665 w kontekscie procesowym
i faktycznym, ktéry charakteryzuje postepowanie gléwne, rozwazajac dwie mozliwe odpowiedzi,
prowadzace do réznych wynikéw tego postepowania.

Po drugie, postanowienie odsylajace przedstawia w dostateczny sposéb krajowe ramy prawne, gdyz
opisuje i wyjasnia orzecznictwo Consiglio di Stato, ktérego podstawa jest wykladnia, jakiej dokonuje
ten sad w odniesieniu do ogélu istotnych przepiséw i zasad proceduralnych prawa krajowego
w sytuacji takiej jak bedaca przedmiotem postepowania gléwnego oraz skutki, jakie zdaniem tego sadu
wynikaja z tego w zakresie dopuszczalnosci odwotania oferenta, ktérego oferta nie zostata wybrana.

Po trzecie, mimo ze sad odsylajacy nie wskazuje szczegélnego przepisu prawa Unii, o ktérego
wykladnie wnosi, sad ten odwoluje sie wyraznie w samym pytaniu do dyrektywy 89/665,
a postanowienie odsylajace zawiera ogdt informacji dostatecznie kompletnych, umozliwiajacych
Trybunalowi wskazanie elementéw prawa unijnego, ktére wymagaja wykladni w $wietle przedmiotu
postepowania gléwnego (zob. analogicznie wyrok z dnia 9 listopada 2006 r. w sprawie C-346/05
Chateignier, Zb.Orz. s. I-10951, pkt 19 i przytoczone tam orzecznictwo).

Wreszcie, po czwarte, nie wydaje si¢, Ze postepowanie to dotyczy zamoéwienia publicznego
stanowiacego wyjatek, o ktérym mowa w art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665. W rezultacie o ile warto$¢
tego zamdwienia osiagga prég stosowania dyrektywy 2004/18, tak jak okres$la go jej art. 7 — czego
zbadanie nalezy do sadu odsylajacego, a co nie wywoluje watpliwosci na tym etapie — to dwie
wskazane powyzej dyrektywy znajduja zastosowanie w odniesieniu do zaméwienia takiego jak bedace
przedmiotem postepowania gtéwnego. Nalezy przypomnie¢ w tym wzgledzie, ze fakt, iz postepowanie
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w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego dotyczy wylacznie przedsiebiorstw krajowych, nie ma
znaczenia, jesli chodzi o stosowanie dyrektywy 2004/18 (zob. podobnie wyrok z dnia 16 grudnia
2008 r. w sprawie C-213/07 Michaniki, Zb.Orz. s. I-9999, pkt 29 i przytoczone tam orzecznictwo).

W przedmiocie pytania prejudycjalnego

Poprzez swe pytanie sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy przepisy dyrektywy 89/665,
a w szczegdlnosci jej art. 1 i 2, nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze jezeli w ramach postepowania
odwotawczego wybrany oferent podniesie zarzut niedopuszczalnosci oparty na braku legitymacji
oferenta, ktéry wnidst odwotanie z uwagi na fakt, ze oferta, ktéra przestawil ten ostatni, powinna byla
zosta¢ odrzucona przez instytucje zamawiajaca z uwagi na jej niezgodnos¢ z wymogami technicznymi
okreslonymi w specyfikacji warunkéw zamoéwienia, to rzeczony artykul 1 ust. 3 sprzeciwia sie temu,
aby to odwotanie zostalo uznane za niedopuszczalne w wyniku uprzedniego badania wskazanego
zarzutu niedopuszczalno$ci, jezeli sam wnoszacy odwolanie kwestionuje prawidlowos¢ oferty
wybranego oferenta na tej samej podstawie, a tylko te dwa podmioty gospodarcze zlozyly oferte.

Nalezy zauwazy¢, ze z art. 1 dyrektywy 89/665 wynika, iz dyrektywa ta ma umozliwi¢ wnoszenie
skutecznego odwotania od niezgodnych z prawem Unii decyzji instytucji zamawiajacych. Zgodnie
z ust. 3 wskazanego artykulu panstwa cztonkowskie zapewniaja dostepnos$¢ procedur odwotawczych,
w ramach szczegélowych przepisow, ktére panstwa czlonkowskie moga ustanowi¢, przynajmniej dla
kazdego podmiotu, ktéry ma lub mial interes w uzyskaniu danego zamdwienia i ktéry ponidst szkode
lub moze ponie$¢ szkode w wyniku domniemanego naruszenia.

W tym wzgledzie decyzja, na mocy ktérej instytucja zamawiajaca odrzuca oferte oferenta jeszcze przed
przystapieniem do selekcji, stanowi decyzje, od ktérej, zgodnie z art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665,
powinno by¢ mozliwe wniesienie odwolania, gdyz przepis ten znajduje zastosowanie do wszystkich
decyzji przyjetych przez instytucje zamawiajace, ktére sa objete zasadami prawa Unii w dziedzinie
zamoéwien publicznych, i nie przewiduje on zadnego ograniczenia co do charakteru i tresci rzeczonych
decyzji (zob. w szczegdlno$ci wyrok z dnia 19 czerwca 2003 r. w sprawie C-249/01 Hackermdiiller, Rec.
s. [-6319, pkt 24, i przytoczone tam orzecznictwo).

W zwiazku z tym w pkt 26 ww. wyroku w sprawie Hackermiiller Trybunatl orzekl, ze fakt odmoéwienia
przez organ odwolawczy dostepu do rzeczonych procedur odwolawczych oferentowi, ktérego oferta
zostala odrzucona, z uwagi na brak legitymacji jeszcze przed dokonaniem selekcji prowadzitby do
pozbawienia tego oferenta nie tylko prawa do odwotania od decyzji, ktérej zarzuca niezgodnos¢
z prawem, lecz réwniez prawa do zakwestionowania zasadnosci powodu wykluczenia podniesionego
przez wskazany organ w celu odméwienia uznania go za podmiot, ktéry ponidst szkode lub moze
ponie$¢ szkode w wyniku podnoszonej niezgodnosci z prawem.

Bez watpienia jezeli w celu unikniecia takiej sytuacji oferentowi przyznane jest prawo do
zakwestionowania zasadnosci rzeczonego powodu wykluczenia w ramach postepowania odwolawczego
wszczetego przez niego w celu podwazenia zgodno$ci z prawem decyzji, na mocy ktdrej instytucja
zamawiajgca nie uznala jego oferty za najlepsza, to nie mozna wykluczyé, iz w wyniku tego
postepowania organ, do ktérego wniesiono odwotanie, uzna, ze rzeczona oferta rzeczywiscie powinna
byla zosta¢ uprzednio odrzucona, a odwolanie oferenta powinno by¢ oddalone z uwagi na fakt, iz
uwzgledniajac te okoliczno$¢, nie ponidst on lub nie moze ponies¢ szkody w wyniku podnoszonej
przez niego niezgodno$ci z prawem (zob. ww. wyrok w sprawie Hackermdiller, pkt 27).

W takiej sytuacji oferent, ktéry wszczal postepowanie odwotawcze od decyzji o udzieleniu zaméwienia
publicznego, powinien posiada¢ prawo do zakwestionowania przed rzeczonym organem w ramach tego
postepowania zasadno$ci powodu, dla ktérego jego oferta powinna byla zosta¢ odrzucona (zob.
podobnie ww. wyrok w sprawie Hackermiiller, pkt 28, 29).
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Whniosek ten znajduje co do zasady zastosowanie, rowniez jezeli zarzut niedopuszczalno$ci jest
podniesiony nie z urzedu przez organ, do ktérego wniesiono to odwotanie, lecz w ramach odwolania
wzajemnego wniesionego przez strone postepowania odwolawczego, taka jak wybrany oferent, ktéry
w sposob zgodny z prawem przystapil do tego postepowania.

W postepowaniu gtéwnym sad odsytajacy, po sprawdzeniu odpowiedniego charakteru ofert ztozonych
przez dwie zainteresowane spolki, stwierdzil, ze oferta przedstawiona przez Fastweb nie byla zgodna
z og6lem wymogéw technicznych okreslonych w specyfikacji warunkéw zamdwienia. Sad ten doszed!
jednak do takiego samego wniosku w odniesieniu do oferty zlozonej przez drugiego oferenta, Telecom
Italia.

Taka sytuacja rozni sie od tej wystepujacej w sprawie zakonczonej ww. wyrokiem w sprawie
Hackermiiller, w szczegélnosci z uwagi na fakt, iz stwierdzone zostalo, ze wybrana oferta w sposéb
bledny nie zostala wykluczona na etapie weryfikacji ofert, mimo jej niezgodnosci z wymogami
technicznymi specyfikacji warunkéw zamoéwienia.

Tymczasem wobec tego odwolanie wzajemne wybranego oferenta nie moze prowadzi¢ do odrzucenia
odwotania oferenta, w sytuacji gdy prawidlowo$¢ oferty kazdego z podmiotéw jest zakwestionowana
w ramach tego samego postepowania i na takich samych podstawach. W takiej sytuacji bowiem kazdy
z konkurentéw moze powolac sie na uzasadniony interes w postaci wykluczenia ofert innych, co moze
prowadzi¢ instytucje zamawiajaca do stwierdzenia niemoznosci dokonania wyboru prawidtowej oferty.

W Swietle powyzszych rozwazan na przedlozone pytanie nalezy odpowiedzieé, ze art. 1 ust. 3
dyrektywy 89/665 nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze jezeli w ramach postepowania odwolawczego
wybrany oferent, ktéremu udzielono zamdwienia i ktéry wnidst odwolanie wzajemne, podnosi zarzut
niedopuszczalnos$ci oparty na braku legitymacji oferenta, ktéry wnidst odwotanie, ze wzgledu na fakt, ze
oferta, ktéra ten ostatni przedstawil, powinna byla zosta¢ odrzucona przez instytucje zamawiajaca
z uwagi na jej niezgodno$¢ z wymogami technicznymi okreslonymi w specyfikacji warunkéw
zaméwienia, to przepis ten sprzeciwia sie temu, aby rzeczone odwolanie zostalo uznane za
niedopuszczalne w wyniku uprzedniego badania tego zarzutu niedopuszczalno$ci, bez rozstrzygniecia
w przedmiocie zgodnosci ze wskazanymi wymogami technicznymi zaréwno oferty wybranego oferenta,
ktéremu udzielono zamoéwienia, jak i oferty oferenta, ktéry wnidst odwotanie.

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 Trybunatowi, inne niz koszty stron
w postepowaniu gtéwnym, nie podlegaja zwrotowi.

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

Artykutl 1 ust. 3 dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji
przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania
procedur odwolawczych w zakresie udzielania zamodwien publicznych na dostawy i roboty
budowlane, zmienionej dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
11 grudnia 2007 r., nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze jezeli w ramach postepowania
odwolawczego wybrany oferent, ktéoremu udzielono zamdéwienia i ktéory wniést odwolanie
wzajemne, podnosi zarzut niedopuszczalnosci oparty na braku legitymacji oferenta, ktory wnidst
odwolanie, ze wzgledu na fakt, ze oferta, ktora ten ostatni przedstawil, powinna byla zosta¢
odrzucona przez instytucje zamawiajaca z uwagi na jej niezgodno$¢ z wymogami technicznymi
okreslonymi w specyfikacji warunkéw zamdwienia, to przepis ten sprzeciwia si¢ temu, aby
rzeczone odwolanie zostalo uznane za niedopuszczalne w wyniku uprzedniego badania tego
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zarzutu niedopuszczalnosci, bez rozstrzygniecia w przedmiocie zgodnosci ze wskazanymi
wymogami technicznymi zaréwno oferty wybranego oferenta, ktéremu udzielono zamoéwienia, jak
i oferty oferenta, ktory wnidst odwolanie.

Podpisy
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