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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (wielka izba)

z dnia 5 kwietnia 2016 r.*

Odestanie prejudycjalne — Zaméwienia publiczne na ustugi — Dyrektywa Rady 89/665/EWG —
Artykut 1 ust. 1 i 3 — Procedury odwotawcze — Odwotanie majace na celu spowodowanie uchylenia
decyzji o udzieleniu zamdwienia publicznego wniesione przez oferenta, ktérego oferta nie zostala
wybrana — Odwolanie wzajemne wybranego oferenta — Wynikajaca z orzecznictwa krajowego zasada
nakazujaca wcze$niejsze zbadanie odwolania wzajemnego i w przypadku, gdy jest ono uzasadnione,
uznanie odwolania gléwnego za niedopuszczalne bez badania co do istoty sprawy — Zgodnos$¢
z prawem Unii — Artykul 267 TFUE — Zasada pierwszenstwa przepiséw prawa Unii — Zasada prawna
sformulowana orzeczeniem pelnego skfadu naczelnego sadu administracyjnego panstwa
czlonkowskiego — Uregulowanie prawa krajowego przewidujace, Ze takie orzeczenie wiaze izby owego
sadu — Obowiazek izby rozpatrujacej kwestie dotyczaca prawa Unii przekazania jej do rozpoznania
pelnemu skladowi sadu, w przypadku opinii odmiennej od opinii wyrazonej w rozstrzygnieciu pelnego
skfadu sadu — Mozliwo$¢ lub obowiazek wystapienia przez izbe z wnioskiem o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym do Trybunatu

W sprawie C-689/13
majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Consiglio di giustizia amministrativa per la Regione siciliana (rade
sadownictwa administracyjnego dla regionu Sycylia, Wlochy) postanowieniem z dnia 26 wrze$nia
2013 r., ktére wplyneto do Trybunalu w dniu 24 grudnia 2013 r., w postepowaniu:
Puligienica Facility Esco SpA (PFE)
przeciwko
Airgest SpA,
przy udziale:
Gestione Servizi Ambientali Srl (GSA),
Zenith Services Group Srl (ZS),

TRYBUNAL (wielka izba),
w sktadzie: K. Lenaerts, prezes, R. Silva de Lapuerta, M. Ilesi¢, T. von Danwitz, ].L. da Cruz Vilaga,
D. Svaby i F. Biltgen, prezesi izb, A. Rosas, E. Juhdsz (sprawozdawca), A. Borg Barthet, ]. Malenovsky,
J.C. Bonichot, C. Vajda, S. Rodin i K. Jiirimée, sedziowie,

rzecznik generalny: M. Wathelet,

* Jezyk postepowania: wloski.

PL
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sekretarz: I. Illéssy, nastepnie V. Giacobbo-Peyronnel, administratorzy,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 11 marca 2015 r.,
rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Puligienica Facility Esco SpA (PFE) przez U. Ilarda, avvocato,

— w imieniu Gestione Servizi Ambientali Srl (GSA) oraz Zenith Services Group Srl (ZS) przez
D. Gentilego oraz D. Galli, avvocati,

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

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

po zapoznaniu sie z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 23 kwietnia 2015 r.,

uwzgledniajac postanowienie z dnia 16 lipca 2015 r. o otwarciu na nowo ustnego etapu postepowania
i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 15 wrzes$nia 2015 r.,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

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

— w imieniu rzadu niderlandzkiego przez M. Bulterman oraz ]. Langera, dziatajacych w charakterze
pelnomocnikéw,

— w imieniu rzadu polskiego przez B. Majczyne, dzialajacego w charakterze pelnomocnika,

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

po zapoznaniu sie z opinia uzupelniajaca rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 15 pazdziernika
2015 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni art. 1 ust. 3 dyrektywy Rady
89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych
i administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania procedur odwolawczych w zakresie udzielania
zamowien publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz.U. L 395, s. 33 — wyd. spec. w jez. polskim,
rozdz. 6, t. 1, s. 246), zmienionej dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
11 grudnia 2007 r. (Dz.U. L 335, s. 31) (zwanej dalej ,dyrektywa 89/665”), art. 267 TFUE oraz zasad
pierwszenstwa i skutecznosci prawa Unii.
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Whniosek ten zostal zlozony w ramach sporu pomiedzy spoétka Puligienica Facility Esco SpA (PFE)
(zwang dalej ,PFE”) a spdtka Airgest SpA (zwana dalej ,Airgest”) w przedmiocie zgodno$ci z prawem
udzielenia przez te ostatnia spdtke zamodwienia publicznego na uslugi spélce Gestione Servizi
Ambientali Srl GSA (zwanej dalej ,GSA”) i spolce Zenith Services Group Srl (ZS).

Ramy prawne

Prawo Unii

Artykul 1 dyrektywy 89/665, zatytulowany ,Zakres zastosowania i dostepno$¢ procedur
odwolawczych”, stanowi:

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

dyrektywy.

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

Panstwa czlonkowskie przedsiebiora niezbedne srodki, aby zapewni¢ — w odniesieniu do [procedur
udzielania] zamoéwien [publicznych] objetych zakresem zastosowania dyrektywy [2004/18] — mozliwos$¢
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 zamdwienn publicznych lub naruszenia krajowych
przepiséw transponujacych to prawo.

[...]

3. Panstwa czlonkowskie zapewniaja dostepno$¢ procedur odwolawczych, w ramach szczegétowych
przepisow, ktére panstwa czlonkowskie moga ustanowi¢, przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktéry
ma lub miatl interes w uzyskaniu danego zaméwienia i ktéry ponidst szkode lub moze ponie$¢ szkode
w wyniku domniemanego [podnoszonego] naruszenia.

[...]".
Zgodnie z brzmieniem art. 2 ust. 1 tej dyrektywy:

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

[...]

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

[...]".
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Prawo wloskie

Consiglio di giustizia amministrativa per la Regione siciliana (rada sagdownictwa administracyjnego dla
regionu Sycylia) zostala ustanowiona na mocy decreto legislativo n. 654 — Norme per 'esercizio nella
Regione siciliana delle funzioni spettanti al Consiglio di Stato (dekretu ustawodawczego nr 654 —
przepisy wykonawcze dotyczace wykonywania w regionie Sycylia funkcji ciazacych na radzie stanu)
z dnia 6 maja 1948 r. (GURI nr 135 z dnia 12 czerwca 1948 r.). W regionie tym wspomniany organ
pelni te same funkcje opiniodawcze i sadownicze co Consiglio di Stato (rada stanu).

Na mocy decreto legislativo n. 104 — Attuazione dell’articolo 44 della legge 18 giugno 2009, n. 69,
recante delega al governo per il riordino del processo amministrativo (dekretu ustawodawczego nr 104
dotyczacego wykonania art. 44 ustawy nr 69 z dnia 18 czerwca 2009 r. w sprawie przyznania rzadowi
kompetencji w zakresie reorganizacji postepowania administracyjnego) z dnia 2 lipca 2010 r. (dodatek
zwyczajny do GURI nr 156 z dnia 7 lipca 2010 r.) ustanowiono kodeks postepowania
administracyjnego.

Artykut 6 rzeczonego kodeksu stanowi:

»1. Consiglio di Stato [(rada stanu)] jest organem sadownictwa administracyjnego orzekajacym
w ostatniej instancji.

[...]

6. Odwotania od orzeczenn wydanych przez Tribunale amministrativo regionale per la Sicilia
[(regionalny sad administracyjny dla Sycylii)] wnosi si¢ do Consiglio di giustizia amministrativa per la
Regione Siciliana [(rady sadownictwa administracyjnego dla regionu Sycylia)] zgodnie
z postanowieniami szczegdlnego statutu i odpowiednimi przepisami wykonawczymi”.

Artykul 42 rzeczonego kodeksu przewiduje w ust. 1:

»Strona pozwana i interwenienci moga sklada¢ wnioski zwiazane z zadaniem gléwnym w drodze skargi
wzajemne;j”.

Artykut 99 tego samego kodeksu brzmi nastepujaco:

»1. Jezeli izba rozpatrujaca skarge stwierdzi, ze badana przez nia kwestia prawna doprowadzita lub
moze doprowadzi¢ do powstania rozbiezno$ci w orzecznictwie, postanowieniem wydanym na wniosek
stron albo z urzedu moze ona przekazac¢ skarge do rozpoznania pelnemu skladowi. Pelny skiad, jesli
uzna to za wlasciwe, moze odesta¢ akta do izby.

2. Przed wydaniem orzeczenia przewodniczacy Consiglio di Stato [(rady stanu)], na wniosek stron albo
z urzedu, moze przekazaé pelnemu sktadowi kazda skarge w celu rozstrzygniecia kwestii zasadniczych
o najwiekszym znaczeniu lub w celu potozenia kresu rozbiezno$ciom powstalym w orzecznictwie.

3. Jezeli izba rozpatrujaca skarge uzna, ze nie zgadza sie z zasada prawna sformulowana przez pelny
sklad, umotywowanym postanowieniem przekazuje ona skarge pod obrady pelnego skladu w celu

wydania przezen rozstrzygniecia.

4. Pelny sklad wydaje rozstrzygniecie co do calosci sporu, chyba ze postanowi oglosi¢ zasade prawna,
a w pozostalym zakresie odeslaé sprawe do izby przekazujacej.
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5. Jesli pelny sklad uznaje rozpatrywana kwestie za szczegélnie istotna, moze w kazdym razie
sformulowac zasade prawna w interesie prawa, nawet jezeli stwierdza on niedopuszczalnos¢ skargi lub
istnienie przeszkody procesowej badZz podstawy dla umorzenia postepowania. W takim przypadku
orzeczenie pelnego skladu nie ma wplywu na zaskarzona decyzje”.

Zgodnie z brzmieniem art. 100 kodeksu postepowania administracyjnego:

»Odwolania od orzeczen wydanych przez regionalne sady administracyjne wnosi si¢ do Consiglio di
Stato [(rady stanu)]. Uregulowanie to pozostaje bez uszczerbku dla kompetencji Consiglio di giustizia
amministrativa per la Regione Siciliana [(rady sadownictwa administracyjnego dla regionu Sycylia)]
w zakresie odwotan od orzeczen Tribunale amministrativo regionale per la Sicilia [(regionalnego sadu

”»

administracyjnego dla Sycylii)]”.

Decreto legislativo n. 373 — Norme di attuazione dello Statuto speciale della Regione siciliana
concernenti l'esercizio nella regione delle funzioni spettanti al Consiglio di Stato (dekret ustawodawczy
nr 373 zawierajacy przepisy wykonawcze do szczegélnego statutu regionu Sycylia dotyczace
wykonywania w regionie Sycylia funkcji ciazacych na Consiglio di Stato) (dodatek zwyczajny do GURI
nr 10 z dnia 14 stycznia 2004 r., s. 4) przewiduje w art. 1 ust. 2, ze izby Consiglio di giustizia
amministrativa per la Regione siciliana (rady sadownictwa administracyjnego dla regionu Sycylia)
stanowiag delegatury Consiglio di Stato (rady stanu), a w art. 4 ust. 3, ze w ramach sprawowania
funkcji sadowniczej Consiglio di giustizia amministrativa per la Regione siciliana (rada sadownictwa
administracyjnego dla regionu Sycylia) rozpoznaje odwolania od orzeczenn Tribunale amministrativo
regionale per la Sicilia (regionalnego sadu administracyjnego dla Sycylii).

Postepowanie glowne i pytania prejudycjalne

W ogloszeniu o zamoéwieniu z dnia 18 stycznia 2012 r. Airgest, spétka zarzadzajaca lotniskiem
cywilnym w Trapani-Birgi (Wtochy), oglosita otwarty przetarg dotyczacy udzielenia zamdwienia na
ustuge sprzatania i utrzymania obszaréw zielonych na tym lotnisku na okres trzech lat. Wartos$¢ tego
zamoéwienia wyniosta, bez VAT, 1995 496,35 EUR, a ustalonym kryterium udzielenia zamdéwienia byto
zlozenie najkorzystniejszej ekonomicznie oferty. Zamodwienie zostalo udzielone w drodze ostatecznej
decyzji o udzieleniu zamoéwienia publicznego z dnia 22 maja 2012 r. tymczasowemu stowarzyszeniu
przedsigbiorstw utworzonemu przez GSA i Zenith Services Group Srl (ZS).

PFE, ktéra réwniez brata udzial w przetargu i zostala zaklasyfikowana na drugim miejscu, zaskarzyla
wskazang powyzej decyzje do Tribunale amministrativo regionale per la Sicilia (regionalnego sadu
administracyjnego dla Sycylii), wnoszac w szczegdlnosci o uchylenie decyzji o udzieleniu zamdwienia,
a w konsekwencji o udzielenie jej przedmiotowego zamdwienia i zawarcie z nia odnosnej umowy.
Pozostali oferenci nie zakwestionowali przywotanej decyzji o udzieleniu zamoéwienia.

GSA, bedaca liderem tymczasowego stowarzyszenia przedsiebiorstw, ktéremu udzielono zamoéwienia,
przystapita do sporu w charakterze strony i wniosla skarge wzajemna, podnoszac brak interesu PFE,
skarzacej w postepowaniu gtéwnym, w dochodzeniu swoich roszczen, poniewaz zdaniem GSA — PFE
nie spelniata warunkéw dopuszczenia do przetargu i w zwiazku z tym powinna byta zosta¢ wykluczona
z postepowania w sprawie udzielenia zamoéwienia. Tribunale amministrativo regionale per la Sicilia
(regionalny sad administracyjny dla Sycylii) zbadal argumenty obu stron i uwzglednil obydwie skargi.
Na skutek wydania rzeczonego wyroku Airgest, dzialajac w charakterze instytucji zamawiajacej,
wykluczyta obie skarzace, a takze wszystkich innych oferentéw poczatkowo objetych klasyfikacja ze
wzgledu na to, ze ich oferty nie byly zgodne z dokumentacja przetargowa. Owi inni oferenci nie
zaskarzyli decyzji o udzieleniu zamoéwienia. Zostala wszczeta procedura negocjacyjna majaca na celu
udzielenie zamdwienia na wyzej wspomniane ustugi.
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PFE odwolala sie od wyroku wydanego przez Tribunale amministrativo regionale per la Sicilia
(regionalny sad administracyjny dla Sycylii) do Consiglio di giustizia amministrativa per la Regione
siciliana (rady sadownictwa administracyjnego dla regionu Sycylia). GSA wniosla do tego samego sadu
odwotanie wzajemne, uzasadniajac to miedzy innymi tym, ze badajac zasadnos$¢ skarg w postepowaniu
gtéwnym Tribunale amministrativo regionale per la Sicilia (regionalny sad administracyjny dla Sycylii)
nie przestrzegal zasad dotyczacych kolejnosci badania skarg, ustalonej w wyroku nr 4 wydanym
w dniu 7 kwietnia 2011 r. przez pelny skiad Consiglio di Stato (rady stanu). Zgodnie z tym wyrokiem
w przypadku wniesienia skargi wzajemnej kwestionujacej dopuszczalno$¢ skargi gléwnej, skarge
wzajemna nalezy zbada¢ w pierwszej kolejnosci, przed przystapieniem do badania skargi gléwnej. We
wloskim porzadku prawnym tego rodzaju skarga wzajemna jest kwalifikowana jako ,wylaczna”,
wzglednie ,paralizujaca”, poniewaz w przypadku stwierdzenia zasadnosci tejze skargi sad rozpatrujacy
stwierdza niedopuszczalno$¢ skargi gtéwnej, nie dokonujac jej oceny co do istoty.

Sad odsylajacy zauwaza, ze w wyroku Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448), wydanym pdzniej od
przywolywanego orzeczenia pelnego skladu Consiglio di Stato (rady stanu) Trybunal orzekl, iz art. 1
ust. 3 dyrektywy 89/665 nalezy interpretowa w ten sposdéb, ze stoi on na przeszkodzie zasadom
sformutowanym w przywolanym orzeczeniu, opisanym w punkcie poprzednim. Sprawa, ktéra
doprowadzita do wydania wyroku Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448) dotyczyla dwéch oferentéw,
ktérzy zostali wybrani przez instytucje zamawiajaca i zaproszeni do zlozenia ofert. W odpowiedzi na
te skarge wybrany oferent wnidst z kolei skarge wzajemna, podnoszac, ze oferta, ktéra nie zostala
wybrana, powinna byla zosta¢ wykluczona ze wzgledu na to, iz nie spelniala jednego z minimalnych
warunkow okreslonych w specyfikacji warunkéw zamdwienia.

Sad odsylajacy zastanawia sie, po pierwsze, czy wykladnia dokonana przez Trybunal w wyroku Fastweb
(C-100/12, EU:C:2013:448) znajduje zastosowanie rowniez w niniejszym przypadku, jako ze w sprawie,
ktéra doprowadzila do wydania przywotanego wyroku, chodzilo o dwa przedsiebiorstwa skladajace
oferty, a w ramach skargi gléwnej na decyzje o udzieleniu zamdwienia, wniesionej przez
przedsiebiorstwo, ktorego oferta nie zostala wybrana i skargi wzajemnej, wniesionej przez wybranego
oferenta obydwa przedsiebiorstwa mialy sprzeczne interesy, podczas gdy w postepowaniu gtéwnym
liczba przedsiebiorstw skladajacych oferty jest wyzsza niz dwa, nawet jesli tylko dwa spos$réd owych
przedsiebiorstw zaskarzyly decyzje instytucji zamawiajacej.

Po drugie, sad odsylajacy zauwaza, ze zgodnie z art. 1 ust. 2 dekretu ustawodawczego nr 373 z dnia
24 grudnia 2003 r. zawierajacego przepisy wykonawcze do szczegdélnego statutu regionu Sycylia
dotyczace wykonywania w regionie Sycylia funkcji ciagzacych na Consiglio di Stato sad éw stanowi izbe
Consiglio di Stato (rady stanu) i jako taki stanowi sad, ktérego orzeczenia nie podlegaja zaskarzeniu
wedlug prawa krajowego w rozumieniu art. 267 akapit trzeci TFUE. Zgodnie z zasada proceduralng
wyrazona w art. 99 ust. 3 kodeksu postepowania administracyjnego jest on zobowiazany do stosowania
zasad prawnych sformulowanych przez pelny skiad Consiglio di Stato (rady stanu), i to nawet
w przypadku kwestii dotyczacych wykladni i stosowania prawa Unii, z zastrzezeniem uprawnienia izby,
gdyby pragneta ona odstapi¢ od stosowania ww. zasad, do przekazania owej kwestii pod obrady pelnego
skladu w celu wydania rozstrzygniecia stanowiacego zwrot w jego dotychczasowym orzecznictwie.

Sad odsylajacy zwraca w tym kontekscie uwage na sprzecznosci zachodzace miedzy uchwala nr 4
pelnego skladu Consiglio di Stato (rady stanu) z dnia 7 kwietnia 2011 r. a wyrokiem Fastweb
(C-100/12, EU:C:2013:448), twierdzac, ze gdyby opisany w powyzszym punkcie obowiazek
proceduralny mial mie¢ zastosowanie réwniez do kwestii z zakresu prawa Unii, obowiazek 6w byltby
niezgodny z zasada kompetencji wylacznej Trybunalu Sprawiedliwo$ci w zakresie wykladni prawa Unii
i z obowiazkiem wszystkich sadéw ostatniej instancji w panstwach czlonkowskich do wystepowania do
Trybunalu z wnioskami o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, gdy w toczacych sie przed nimi
postepowaniach powstaja kwestie zwigzane z wykladnia prawa Unii.
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20 W tych okolicznosciach Consiglio di giustizia amministrativa per la Regione siciliana (rada
sadownictwa administracyjnego dla regionu Sycylia) postanowila zawiesi¢ postepowanie i zwrdci¢ sie
do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy zasady sformulowane przez Trybunal Sprawiedliwosci w wyroku Fastweb [(C-100/12,

2)

EU:C:2013:448)], w odniesieniu do konkretnych okoliczno$ci bedacych przedmiotem tamtego
odestania prejudycjalnego, w ktérych w postepowaniu w sprawie udzielenia zaméwient publicznych
uczestniczyly tylko dwa przedsiebiorstwa, maja zastosowanie, ze wzgledu na istotne podobienstwo
spornego stanu faktycznego, réwniez w rozpatrywanym przez Consiglio [di Stato] przypadku,
w ktérym przedsigbiorstwa uczestniczace w przetargu, cho¢ dopuszczone w liczbie wigkszej niz
dwa, zostaly wszystkie wykluczone przez podmiot zamawiajacy, przy czym wykluczenie to nie
zostalo zaskarzone przez przedsiebiorstwa inne niz biorace udzial w niniejszej sprawie, tak iz spér
toczacy sie przed Consiglio [di Stato] jest ograniczony tylko do dwéch przedsiebiorstw?

Czy — w odniesieniu do kwestii, ktére moga zosta¢ rozstrzygniete na podstawie prawa Unii —
z wykladnia tego prawa, a szczegdlnie z art. 267 TFUE, sprzeczny jest art. 99 ust. 3 codice del
processo amministrativo (wloskiego kodeksu postepowania administracyjnego), w zakresie, w jakim
owo uregulowanie procesowe czyni wigzacym dla wszystkich izb i skladéw orzekajacych Consiglio
di Stato (rady stanu) kazda zasade prawa sformulowana przez pelny sklad, réwniez w sytuacji,
kiedy jest oczywiste, ze pelny sklad sformulowal lub médgt sformutowaé zasade sprzeczna lub
niespdjna z prawem Unii; w szczegd6lnosci:

— czy rozpatrujace sprawe izba lub sklad orzekajacy Consiglio di Stato (rady stanu), jezeli maja
watpliwosci co do zgodnosci lub spdjnosci z prawem Unii zasady sformulowanej wczesniej
przez pelny sklad, sa zobowigzane przekaza¢ temu ostatniemu, w drodze uzasadnionego
postanowienia, sprawe do rozstrzygniecia, nawet zanim jeszcze beda mogly dokona¢ odestania
prejudycjalnego do Trybunatu Sprawiedliwosci, aby stwierdzil zgodno$¢ i sp6jnosé¢ z prawem
Unii spornej zasady prawa, czy tez izba lub skiad orzekajacy Consiglio di Stato (rady stanu)
moga lub raczej powinny, w charakterze sadu ostatniej instancji, skierowal, jako sad
powszechny prawa Unii, pytanie prejudycjalne do Trybunatu Sprawiedliwosci w celu uzyskania
prawidlowej wykltadni prawa Unii;

— czy — w razie gdyby w odpowiedzi na postawione powyzej pytanie zostalo stwierdzone, ze kazda
izba i kazdy sklad orzekajacy Consiglio di Stato (rady stanu) maja mozliwo$¢ lub obowiazek
skierowa¢ pytanie bezposrednio do Trybunalu Sprawiedliwosci lub, w kazdym przypadku,
w ktéorym Trybunal Sprawiedliwo$ci wydal orzeczenie, zwlaszcza jezeli nastapilo to po
obradach pelnego sktadu Consiglio di Stato (rady stanu), stwierdzajac istnienie rozbieznosci lub
niepelnej zgodnos$ci pomiedzy prawidtowa wyktadnia prawa Unii i zasada prawa wewnetrznego
sformulowang przez pelny sklad — kazda izba lub sklad orzekajacy Consiglio di Stato (rady
stanu) jako sad powszechny ostatniej instancji prawa Unii moga lub powinny bezposrednio
stosowa¢ prawidlowa wykladnie prawa Unii, jakiej dokonal Trybunal Sprawiedliwosci, czy tez
réowniez w takich wypadkach sa one zobowiazane przekaza¢ sprawe, uzasadnionym
postanowieniem, do rozstrzygniecia przez pelny sklad, w efekcie pozostawiajac jego wylacznej
ocenie i dyskrecjonalnemu uznaniu zastosowanie prawa Unii juz sformulowanego w sposéb
wiazacy przez Trybunal Sprawiedliwosci;

— wreszcie, czy egzegeza systemu postepowania administracyjnego Republiki Wloskiej, w ktéorym
ewentualna decyzja o dokonaniu odestania prejudycjalnego do Trybunalu Sprawiedliwosci —
lub tez tylko rozstrzygniecie sprawy, podczas gdy stanowi ono bezposrednia konsekwencje
zastosowania zasad prawa Unii, ktére zostaly juz sformulowane przez Trybunatl
Sprawiedliwosci — jest pozostawiona wylacznej ocenie pelnego skladu, nie jest sprzeczna nie
tylko z zasada rozsadnego czasu trwania postepowania i szybkiego postepowania odwolawczego
dotyczacego procedur udzielania zamdwienn publicznych, lecz réwniez z wymaganiem, aby
prawo Unii bylo w pelni i szybko stosowane przez kazdy sad we wszystkich panstwach
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czlonkowskich, w sposéb bezwzglednie zgodny z jego prawidlowa wykladnig ustalona przez
Trybunal Sprawiedliwosci, réwniez w celu maksymalnego wzmocnienia zasad skuteczno$ci
i pierwszenstwa prawa Unii przed prawem (nie tylko materialnym, lecz réwniez procesowym)
wewnetrznym danego panstwa czlonkowskiego (w tym wypadku przed art. 99 ust. 3 codice del
processo amministrativo (kodeksu postepowania administracyjnego) Republiki Wtoskiej)?”.

W przedmiocie pytania pierwszego

Poprzez swoje pytanie pierwsze sad odsylajacy pyta w istocie, czy art. 1 ust. 1 akapit trzeci i art. 1 ust. 3
dyrektywy 89/665 nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze stoi on na przeszkodzie temu, by odwotanie
gléwne — wniesione przez oferenta zainteresowanego uzyskaniem okreslonego zamodwienia, ktéry
ponidst szkode, wzglednie jest narazony na jej poniesienie w nastepstwie podnoszonego naruszenia
prawa Unii w dziedzinie zamdwienn publicznych lub przepiséw dokonujacych jego transpozycji —
majace na celu wykluczenie innego oferenta, zostalo uznane za niedopuszczalne na podstawie
krajowych przepiséw proceduralnych, przewidujacych pierwszenstwo badania odwotania wzajemnego
wniesionego przez tego drugiego oferenta.

Sad odsylajacy pragnie w szczegdlnosci ustali¢, czy dokonana przez Trybunal w wyroku Fastweb
(C-100/12, EU:C:2013:448) wykladnia art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665 znajduje zastosowanie
w przypadku, w ktérym wszystkie przedsigbiorstwa uczestniczace w spornym przetargu, choc
poczatkowo dopuszczone w liczbie wigkszej niz dwa, zostaly wykluczone przez podmiot zamawiajacy,
przy czym wykluczenie to nie zostalo zaskarzone przez przedsigbiorstwa inne niz dwa
przedsiebiorstwa biorace udzial w postepowaniu gléwnym.

W kwestii tej nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z postanowieniami art. 1 ust. 1 akapit trzeci i art. 1 ust. 3
tejze dyrektywy, aby odwotania od decyzji podjetych przez instytucje zamawiajace mogly zosta¢ uznane
za skuteczne, musza by¢ one dostepne co najmniej dla kazdego, kto ma, wzglednie mial, interes
w uzyskaniu okre$lonego zaméwienia i kto ponidést w zwigzku z nim szkode lub byl narazony na jej
poniesienie w wyniku podnoszonego naruszenia.

W pkt 33 wyroku Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448) Trybunal uznal, ze odwolanie wzajemne
wybranego oferenta nie moze prowadzi¢ do odrzucenia odwolania oferenta, ktérego oferta nie zostata
wybrana, w sytuacji gdy prawidlowos¢ oferty kazdego z podmiotéw jest zakwestionowana w ramach
tego samego postepowania, gdyz w takiej sytuacji kazdy z konkurentéw moze powotaé sie na
rownowazny uzasadniony interes w postaci wykluczenia ofert innych, co moze prowadzi¢ instytucje
zamawiajaca do stwierdzenia niemozno$ci dokonania wyboru prawidtowej oferty.

W pkt 34 tego samego wyroku Trybunal dokonal zatem wykladni art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665 w ten
sposdb, ze przepis ten sprzeciwia sie temu, aby odwolanie oferenta, ktérego oferta nie zostata wybrana,
zostalo uznane za niedopuszczalne w wyniku uprzedniego zbadania zarzutu niedopuszczalnosci
podniesionego w ramach odwolania wzajemnego wybranego oferenta, bez rozstrzygniecia
w przedmiocie zgodnosci obydwu ofert z wymogami wskazanymi w specyfikacji warunkéw
zamowienia.

Wyrok 6w konkretyzuje przywotane w pkt 23 niniejszego wyroku wymogi sformutowane w przepisach
prawa Unii w warunkach, w ktérych w wyniku przeprowadzenia postepowania w sprawie udzielenia
zamOwienia publicznego dwoch oferentéw wnosi odwotania zmierzajagce do ich wzajemnego
wykluczenia.

W takiej sytuacji kazdy z dwoéch oferentéw ma interes w uzyskaniu odno$nego zamoéwienia. Po

pierwsze, wykluczenie jednego z oferentéw moze bowiem doprowadzi¢ do tego, ze drugi uzyska
zamoOwienie bezposrednio w ramach tego samego postepowania. Po drugie, jesli mialoby nastapi¢
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wykluczenie obu oferentéw i wszczecie nowego postepowania w sprawie udzielenia zamoéwienia
publicznego, to kazdy z oferentéw moéglby wzia¢ w nim udzial i w ten sposéb posrednio otrzymac
zamowienie.

Przywotana w pkt 24 i 25 niniejszego wyroku wyktadnia dokonana przez Trybunal w wyroku Fastweb
(C-100/12, EU:C:2013:448) ma zastosowanie w kontekécie takim jak zaistnialy w postepowaniu
gléwnym. Po pierwsze, kazdy z uczestnikéw sporu ma bowiem réwnowazny uzasadniony interes
w postaci wykluczenia ofert innych konkurentéw. Po drugie, co podniést rzecznik generalny w pkt 37
swojej opinii, nie mozna wykluczy¢, ze jedna z nieprawidlowosci lezacych u podstaw wykluczenia ofert
tak wybranego oferenta, jak i oferenta kwestionujacego decyzje o udzieleniu zaméwienia publicznego
powoduje réwniez wadliwos¢ wszystkich ofert zlozonych w ramach postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, co mogloby doprowadzi¢ do koniecznosci wszczecia przez instytucje
zamawiajaca nowego postepowania.

Liczba uczestnikéw postepowania o udzielenie odno$nego zamoéwienia publicznego, podobnie jak liczba
jego uczestnikow wnoszacych odwolanie, a takze rozbieznosci w podnoszonych w odwotaniach
zarzutow nie maja znaczenia dla stosowania zasady prawnej wynikajacej z wyroku Fastweb (C-100/12,
EU:C:2013:448).

W $wietle powyzszych rozwazan na pytanie pierwsze nalezy odpowiedzie¢, ze art. 1 ust. 1 akapit trzeci
iart. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze stoi on na przeszkodzie temu, by
odwotanie gléwne — wniesione przez oferenta zainteresowanego uzyskaniem okre$lonego zamoéwienia,
ktéry ponidst szkode, wzglednie jest narazony na jej poniesienie w nastepstwie podnoszonego
naruszenia prawa Unii w dziedzinie zaméwienn publicznych lub przepiséw dokonujacych jego
transpozycji — majace na celu wykluczenie innego oferenta, zostalo uznane za niedopuszczalne na
podstawie krajowych przepiséw proceduralnych, przewidujacych pierwszenstwo badania odwolania
wzajemnego wniesionego przez tego drugiego oferenta.

W przedmiocie pytania drugiego

W przedmiocie czesci pierwszej

Za pomoca pierwszej czesci pytania drugiego sad odsylajacy pragnie w istocie ustali¢, czy
art. 267 TFUE nalezy interpretowaé w ten sposéb, Ze stoi on na przeszkodzie stosowaniu przepisu
prawa krajowego w zakresie, w jakim przepis ten jest interpretowany w ten sposéb, ze jesli chodzi
o watpliwo$¢ dotyczaca wykladni lub waznosci prawa Unii, izba sadu orzekajacego w ostatniej
instancji, ktéra nie podziela podejscia przyjetego w orzeczeniu pelnego skladu tegoz sadu, musi
przekaza¢ temu ostatniemu owa kwestie do rozstrzygniecia i tym samym zostaje pozbawiona
mozliwo$ci wystapienia z odestaniem prejudycjalnym do Trybunatu.

Zgodnie z wczesniejszym orzecznictwem Trybunalu sady krajowe maja jak najszersze uprawnienie do
wystapienia do Trybunalu o wykladnie przepiséw prawa Unii wymagajacych zastosowania z ich strony
(zob. podobnie wyrok: Rheinmiihlen-Diisseldorf, 166/73, EU:C:1974:3, pkt 3), przy czym uprawnienie
to przeksztalca sie w obowigzek sadow orzekajacych w ostatniej instancji, z zastrzezeniem wyjatkow
sformutowanych w orzecznictwie Trybunatu (zob. podobnie wyrok: Cilfit i in., 283/81, EU:C:1982:335,
pkt 21 i sentencja). Przepis prawa krajowego nie moze stana¢ na przeszkodzie — w zalezno$ci od
przypadku - skorzystaniu przez sad krajowy z tego uprawnienia (zob. podobnie wyroki:
Rheinmiihlen-Diisseldorf, 166/73, EU:C:1974:3, pkt 4; Melki i Abdeli, C-188/10 i C-189/10,
EU:C:2010:363, pkt 42; a takze Elczinow, C-173/09, EU:C:2010:581, pkt 27), wzglednie wywiazaniu sie
z tego obowigzku.
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Zaréwno wspomniana mozliwo$¢, jak i przywolany obowigzek stanowia nieodlaczne elementy
ustanowionego na mocy art. 267 TFUE systemu wspdlpracy pomiedzy sadami krajowymi
a Trybunalem, i sa nieodlacznie zwiazane ze sprawowaniem funkcji sadéw stosujacych prawo Unii,
powierzonych przez tenze przepis sadom krajowym.

W konsekwencji, gdy rozpatrujacy sprawe sad krajowy uzna, ze w ramach rozpatrywanej sprawy
powstaje pytanie dotyczace wykladni lub wazno$ci prawa Unii, ma on mozliwo$¢ lub, w zaleznosci od
przypadku, obowiazek zwrdcenia sie do Trybunalu o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym,
a rzeczone uprawnienie, wzglednie obowiazek nie moga napotykac na przeszkode w postaci krajowych
norm wynikajacych z przepiséw prawnych, czy tez z orzecznictwa.

W niniejszej sprawie przepis prawa krajowego nie moze stang¢ na przeszkodzie zwrédceniu sie przez
izbe sadu ostatniej instancji, skonfrontowana z kwestia dotyczaca wykladni dyrektywy 89/665, do
Trybunalu Sprawiedliwo$ci z wnioskiem o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym.

W $wietle catoksztaltu powyzszych rozwazan na pierwsza czes¢ pytania drugiego nalezy odpowiedzie¢,
ze art. 267 TFUE nalezy interpretowac w ten sposob, ze stoi on na przeszkodzie stosowaniu przepisu
prawa krajowego w zakresie, w jakim przepis ten jest interpretowany w ten sposéb, ze jesli chodzi
o watpliwos¢ dotyczaca wykladni lub waznosci prawa Unii, izba sadu orzekajacego w ostatniej
instancji, ktéra nie podziela podejscia przyjetego w orzeczeniu pelnego skladu tegoz sadu, musi
przekaza¢ temu ostatniemu owa kwestie do rozstrzygniecia i tym samym zostaje pozbawiona
mozliwosci wystapienia z odestaniem prejudycjalnym do Trybunatu.

W przedmiocie czesci drugiej i trzeciej

Za pomoca drugiej i trzeciej czesci pytania drugiego, ktére nalezy zbadaé facznie, sad odsylajacy
pragnie w istocie ustali¢, czy art. 267 TFUE nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze po uzyskaniu od
Trybunalu odpowiedzi na zadane przez sad i dotyczace wykladni prawa Unii pytanie lub gdy
orzecznictwo Trybunalu udziela juz jasnej odpowiedzi na takie pytanie, sad ten powinien uczyni¢
wszystko co niezbedne, aby wyktadnia ta zostala wprowadzona w zycie.

W kwestii tej nalezy przypomnie¢, ze wyrok wydany przez Trybunal w trybie prejudycjalnym wiaze sad
krajowy w zakresie dotyczacym wykladni lub waznosci rozpatrywanych aktéw instytucji Unii przy
rozstrzyganiu zawistego przed nim sporu (zob. wyrok Elczinow, C-173/09, EU:C:2010:581, pkt 29
i przytoczone tam orzecznictwo). Dlatego tez sad krajowy, ktory jako sad orzekajacy w ostatniej
instancji wykonuje obowiazek nalozony na niego w art. 267 akapit trzeci TFUE, jest przy rozstrzyganiu
zawistego przed nim sporu gléwnego zwiazany dokonana przez Trybunal wykladnia spornych
przepisow i w danym przypadku nie moze uwzgledni¢ orzecznictwa sadéw krajowych, jesli uzna, ze
nie jest ono zgodne z prawem Unii (zob. podobnie wyrok Elczinow, C-173/09, EU:C:2010:581, pkt 30).

Nalezy réwniez przypomnie¢, ze skutecznos$¢ (effet utile) art. 267 TFUE zostalaby ostabiona, gdyby sad
krajowy natrafial na przeszkode uniemozliwiajaca natychmiastowe stosowanie prawa Unii zgodnie
z orzeczeniem lub orzecznictwem Trybunatu (zob. podobnie wyrok Simmenthal, 106/77,
EU:C:1978:49, pkt 20).

Sad krajowy, do ktérego w ramach zakresu jego wlasciwosci nalezy stosowanie przepiséw prawa Unii,
jest zobowiazany zapewni¢ pelna skutecznos$¢ tych norm, w razie koniecznosci z wlasnej inicjatywy,
odstepujac od stosowania wszelkich niezgodnych z nimi przepiséw prawa krajowego, takze
pézniejszych, bez potrzeby zwracania si¢ o ich uprzednie usunigcie w drodze ustawodawczej lub
w ramach innej procedury konstytucyjnej (zob. przede wszystkim wyroki: Simmenthal, 106/77,
EU:C:1978:49, pkt 21, 24; a takze, ostatnio, A, C-112/13, EU:C:2014:2195, pkt 36 i przytoczone tam
orzecznictwo).
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Niezgodne z wymogami wynikajagcymi z samej natury prawa Unii bylyby bowiem wszelkie przepisy
obowiazujace w krajowym porzadku prawnym oraz wszelka praktyka legislacyjna, administracyjna lub
sadowa, powodujace ograniczenie skuteczno$ci tego prawa poprzez odmowe przyznania sadowi
wlasciwemu w kwestii jego zastosowania uprawnienia do uczynienia, w momencie stosowania tego
prawa, wszystkiego, co niezbedne do pominiecia przepiséw prawa krajowego stojacych ewentualnie na
przeszkodzie pelnej skutecznos$ci prawa Unii (zob. wyroki: Simmenthal, 106/77, EU:C:1978:49, pkt 22;
a takze A, C-112/13, EU:C:2014:2195, pkt 37 i przytoczone tam orzecznictwo).

Majac na uwadze caloksztalt powyzszych rozwazan, na druga i trzecia cze$¢ pytania drugiego nalezy
odpowiedzie¢ w ten sposdb, iz art. 267 TFUE nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze po uzyskaniu od
Trybunalu odpowiedzi na zadane przez sad i dotyczace wykladni prawa Unii pytanie lub gdy
orzecznictwo Trybunalu udziela juz jasnej odpowiedzi na takie pytanie, izba sadu orzekajacego
w ostatniej instancji musi sama uczyni¢ wszystko co niezbedne do tego, aby ta wykladnia prawa Unii
zostala wprowadzona w zycie.

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 gléwnym, nie podlegaja zwrotowi.

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

1) Artykul 1 ust. 1 akapit trzeci i art. 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 zamoéwien
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 stoi
on na przeszkodzie temu, by odwolanie gléwne — wniesione przez oferenta zainteresowanego
uzyskaniem okreslonego zamoéwienia, ktory poniost szkode, wzglednie jest narazony na jej
poniesienie w nastepstwie podnoszonego naruszenia prawa Unii w dziedzinie zamodwien
publicznych lub przepisow dokonujacych jego transpozycji — majace na celu wykluczenie
innego oferenta, zostalo uznane za niedopuszczalne na podstawie krajowych przepiséw
proceduralnych, przewidujacych pierwszenstwo badania odwolania wzajemnego wniesionego
przez tego drugiego oferenta.

2) Artykul 267 TFUE nalezy interpretowac¢ w ten sposob, ze stoi on na przeszkodzie stosowaniu
przepisu prawa krajowego w zakresie, w jakim przepis ten jest interpretowany w ten sposdb,
ze jesli chodzi o watpliwos¢ dotyczaca wykladni lub waznos$ci prawa Unii, izba sadu
orzekajacego w ostatniej instancji, ktora nie podziela podej$cia przyjetego w orzeczeniu
pelnego skladu tegoz sadu, musi przekaza¢ temu ostatniemu owa kwestie do rozstrzygniecia
i tym samym zostaje pozbawiona mozliwosci wystapienia z odestaniem prejudycjalnym do
Trybunalu.

3) Artykul 267 TFUE nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze po uzyskaniu od Trybunalu
Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej odpowiedzi na zadane przez sad i dotyczace wykladni
prawa Unii pytanie lub gdy orzecznictwo Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
udziela juz jasnej odpowiedzi na takie pytanie, izba sadu orzekajacego w ostatniej instancji
musi sama uczyni¢ wszystko co niezbedne do tego, aby ta wykladnia prawa Unii zostala
wprowadzona w Zycie.

Podpisy
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