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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (dziewiata izba)

z dnia 20 wrze$nia 2018 r.*

Odestanie prejudycjalne — Zamdwienia publiczne — Uslugi publiczne w zakresie kolejowego
i drogowego transportu pasazerskiego — Rozporzadzenie (WE) nr 1370/2007 — Artykul 5 ust. 1 —
Udzielanie zamoéwien na $§wiadczenie ustug publicznych — Artykut 7 ust. 2 — Obowiazek publikacji
okreslonych informacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej najpdzniej rok przed wszczeciem
postepowania — Konsekwencje braku ogloszenia — Uniewaznienie przetargu — Dyrektywa
2014/24/UE — Artykul 27 ust. 1 — Artykut 47 ust. 1 — Dyrektywa 2014/25/UE — Artykut 45 ust. 1 —
Artykut 66 ust. 1 — Ogloszenie o zamdéwieniu
W sprawie C-518/17
majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Verwaltungsgerichtshof (trubunal administracyjny, Austria)
postanowieniem z dnia 29 czerwca 2017 r., ktére wplynelo do Trybunalu w dniu 28 sierpnia 2017 r.,
w postepowaniu wszczetym przez
Stefana Rudigiera
przy udziale:
Salzburger Verkehrsverbund GmbH,
TRYBUNAL (dziewiata izba),
w skladzie: C. Vajda, prezes izby, E. Juhdsz (sprawozdawca) i K. Jirimée, sedziowie,
rzecznik generalny: M. Campos Sanchez-Bordona,
sekretarz: A. Calot Escobar,
uwzgledniajac pisemny etap postepowania,
rozwazywszy uwagi przedstawione:
— w imieniu S. Rudigiera przez C. Casatiego, Rechtsanwalt,

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

— w imieniu Komisji Europejskiej przez W. Mollsa oraz P. Ondrtska, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikéw,

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

* Jezyk postepowania: niemiecki.
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wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 7 ust. 2 rozporzadzenia
(WE) nr 1370/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 pazdziernika 2007 r. dotyczacego
ustug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego oraz uchylajacego
rozporzadzenia Rady (EWG) nr 1191/69 i (EWG) nr 1107/70 (Dz.U. 2007, L 315, s. 1).

Whniosek ten zostal ztozony w ramach postepowania wszczetego przez Stefana Rudigiera w przedmiocie
wniosku o uniewaznienie postepowania przetargowego dotyczacego $wiadczenia ustug transportu
autobusowego pasazeréw wszczetego przez Salzburger Verkehrsverbund GmbH.

Ramy prawne

Prawo Unii

Rozporzgdzenie nr 1370/2007
Motywy 20, 21, 29 i 30 rozporzadzenia nr 1370/2007 stanowia:

»(20) W przypadku gdy organ publiczny postanawia powierzy¢ osobie trzeciej $wiadczenie uslug
uzyteczno$ci publicznej, wybdér podmiotu $wiadczacego uslugi publiczne musi nastepowad
zgodnie z prawem [Unii] w zakresie uméw publicznych i koncesji, jak postanowiono
w art. 43-49 traktatu, jak réwniez zgodnie z zasadami przejrzystosci i réwnego traktowania.
W szczegdblnosci przepisy niniejszego rozporzadzenia nie moga narusza¢ obowiazkéw organdéw
publicznych wynikajacych z dyrektyw dotyczacych udzielania zaméwien prowadzacych do
zawarcia umoéw o $wiadczenie uslug publicznych, jezeli zakres stosowania tych dyrektyw
obejmuje umowy o $wiadczenie ustug publicznych.

(21) Nalezy zagwarantowa¢ skuteczna ochrone prawna nie tylko w odniesieniu do zaméwien objetych
zakresem dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
koordynujacej procedury udzielania zaméwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i uslug pocztowych [(Dz.U. 2004, L 134, s. 1)] oraz dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi [(Dz.U. 2004,
L 134, s. 114)], ale réwniez w odniesieniu do innych zaméwien udzielanych zgodnie z niniejszym
rozporzadzeniem. Potrzebna jest skuteczna procedura kontrolna, ktéra powinna by¢
poréwnywalna do odpowiednich procedur okreslonych odpowiednio w dyrektywie Rady
89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych,
wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych
w zakresie udzielania zaméwien publicznych na dostawy i roboty budowlane [(Dz.U. 1989,
L 395, s. 33)] oraz w dyrektywie Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujacej
przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszace si¢ do stosowania przepisow
wspolnotowych w procedurach zamdwien publicznych podmiotéw dziatajacych w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji [(Dz.U. 1992, L 76, s. 14)].
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(29) Przed udzieleniem zamdwien prowadzacych do zawarcia uméw o $wiadczenie ustug publicznych,
z wyjatkiem $rodkéw nadzwyczajnych i uméw zwigzanych ze $wiadczeniem ustug na niewielka
odleglos¢, wlasciwe organy powinny przedsiewzig¢ niezbedne kroki, by oglosi¢ swéj zamiar
udzielenia zamdéwien prowadzacych do =zawarcia takich uméw przynajmniej z rocznym
wyprzedzeniem, tak aby potencjalne podmioty $wiadczace ustugi publiczne mogly podjac
odpowiednie dzialania.

(30) Zamowienia prowadzace do zawarcia uméw o $wiadczenie ustlug publicznych udzielane
bezposrednio powinny podlega¢ wymogowi zwiekszonej przejrzystosci”.

Artykut 1 rozporzadzenia nr 1370/2007, zatytutowany ,Cel i zakres stosowania”, stanowi:

»1. Celem niniejszego rozporzadzenia jest okreslenie, w jaki sposéb, przy zachowaniu zasad prawa
[Unii], wlasciwe organy moga podejmowac dzialania w sektorze pasazerskiego transportu publicznego
w celu zapewnienia §wiadczenia uslug uzytecznosci publicznej, ktére mialyby m.in. bardziej masowy
charakter, bylyby bezpieczniejsze, odznaczalyby sie¢ wyzsza jakoscia lub nizsza cena niz ustugi
$wiadczone tylko na zasadzie swobodnej gry sil rynkowych.

[...]

2. Niniejsze rozporzadzenie ma zastosowanie do uslug publicznych §wiadczonych w kraju lub na skale
miedzynarodowa w sektorze transportu pasazerskiego koleja oraz innymi $rodkami transportu
szynowego i drogowego, z wyjatkiem ustug $wiadczonych przede wszystkim ze wzgledu na ich
znaczenie historyczne lub atrakcyjno$¢ turystyczna |...].

[...]”.

Artykul 5 tego rozporzadzenia, zatytulowany ,Udzielanie zamoéwien prowadzacych do zawarcia umoéw
o $wiadczenie ustug publicznych”, stanowi w ust. 1:

»Zamoéwienia prowadzace do zawarcia uméw o $wiadczenie ustug publicznych sa udzielane zgodnie
z zasadami okre$lonymi w niniejszym rozporzadzeniu. Jednakze zamoéwienia na ustugi i ustugi
publiczne, o ktérych mowa w dyrektywie [2004/17] lub w dyrektywie [2004/18], w zakresie
autobusowego lub tramwajowego transportu pasazerskiego sa udzielane zgodnie z procedurami
przewidzianymi w tych dyrektywach, o ile zamdwienia takie nie sg udzielane w formie koncesji na
ustugi zgodnie z definicja zawarta w tych dyrektywach. W przypadku gdy zamoéwienia maja zostaé
udzielone zgodnie z dyrektywami [2004/17] lub [2004/18], przepisy ust. 2—6 niniejszego artykulu nie
maja zastosowania”.

Artykul 7 wspomnianego rozporzadzenia, zatytulowany ,Publikacja”, stanowi w ust. 2:

»Kazdy wlasciwy organ podejmuje niezbedne $rodki, aby najpdzniej rok przed rozpoczeciem procedury
przetargowej lub rok przed bezposrednim przyznaniem zamdwienia zostaly opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej przynajmniej nastepujace informacje:

a) nazwa i adres wlasciwego organu;

b) przewidywany tryb udzielenia zamoéwienia;

c) uslugi i obszary potencjalnie objete zamoéwieniem.

Wilasciwe organy moga zadecydowal, ze informacje te nie beda publikowane, jezeli umowa

o $wiadczenie ustug publicznych dotyczy $wiadczenia ustug publicznych w zakresie transportu
pasazerskiego w wymiarze mniejszym niz 50 000 kilometréw rocznie.
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W przypadku zmiany okre$lonych powyzej informacji po ich opublikowaniu wlasciwy organ
niezwlocznie publikuje odpowiednie sprostowanie. Sprostowanie takie nie ma wplywu na date
rozpoczecia procedury bezposredniego przyznania zamoéwienia lub rozpoczecia procedury
przetargowej.

[...]"

Dyrektywa 2014/24/UE

Artykut 18 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamoéwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. 2014, L 94, s. 65), zatytulowany
»Zasady udzielania zamoéwien”, stanowi w ust. 1:

»Instytucje zamawiajace zapewniaja réwne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcéw oraz dzialaja
w sposOb przejrzysty i proporcjonalny.

Zamoéwien nie organizuje si¢ w sposéb majacy na celu wylaczenie zaméwienia z zakresu niniejszej
dyrektywy lub sztuczne zawezanie konkurencji. Uznaje sie, ze konkurencja zostala sztucznie zawezona,
gdy zamoéwienie zostalo zorganizowane z zamiarem nieuzasadnionego dzialania na korzy$¢ lub
niekorzy$¢ niektérych wykonawcéw”.

Zgodnie z art. 27 dyrektywy tej dyrektywy, zatytulowanym ,Procedura otwarta”:

»1. W procedurze otwartej kazdy zainteresowany wykonawca moze zlozy¢ oferte w odpowiedzi na
zaproszenie do ubiegania si¢ o zamdwienie.

Minimalny termin sktadania ofert wynosi 35 dni od daty wyslania ogloszenia o zaméwieniu.

Ofercie towarzysza informacje na potrzeby kwalifikacji podmiotowej wymagane przez instytucje
zamawiajaca.

2. W przypadku gdy instytucje zamawiajace opublikowaly wstepne ogloszenie informacyjne, ktére nie
stanowilo zaproszenia do ubiegania si¢ o zaméwienie, minimalny termin skladania ofert okreslony
w ust. 1 akapit drugi niniejszego artykulu moze zosta¢ skrécony do 15 dni, pod warunkiem ze
spelnione sa wszystkie nastepujace warunki:

a) wstepne ogloszenie informacyjne zawieralo wszystkie informacje wymagane dla ogloszenia
o zamoéwieniu w zalaczniku V cze$¢ B sekcja I, w zakresie, w jakim informacje te byly dostepne
w momencie publikacji wstepnego ogloszenia informacyjnego;

b) wstepne ogloszenie informacyjne zostalo wystane do publikacji na co najmniej 35 dni i nie wiecej
niz 12 miesiecy przed data wystania ogloszenia o zaméwieniu.

3. Jezeli ze wzgledu na stan pilnej koniecznosci nalezycie uzasadniony przez instytucje zamawiajaca
termin okreslony w ust. 1 akapit drugi nie moze by¢ dotrzymany, instytucja zamawiajaca moze
wyznaczy¢ termin, ktéry nie moze by¢ krétszy niz 15 dni od daty wyslania ogloszenia o zaméwieniu.

4. Instytucja zamawiajaca moze skrdci¢ o pie¢ dni termin skladania ofert okreslony w ust. 1 akapit

drugi niniejszego artykulu, jezeli akceptuje skladanie ofert za pomoca $rodkéw elektronicznych zgodnie
z art. 22 ust. 1 akapit pierwszy oraz art. 22 ust. 51 6”.
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Artykut 47 ust. 1 wspomnianej dyrektywy, zatytulowany , Wyznaczanie terminéw”, stanowi:

»Podczas wyznaczania termindéw skladania ofert i wnioskéw o dopuszczenie do udzialu instytucje
zamawiajace uwzgledniaja zlozono$¢ zamoéwienia oraz czas potrzebny na sporzadzenie ofert, bez
uszczerbku dla terminéw minimalnych okreslonych w art. 27-31".

Artykul 48 rzeczonej dyrektywy, zatytutowany ,Wstepne ogloszenie informacyjne”, stanowi w ust. 1:

»lnstytucje zamawiajace moga poinformowac o swoich zamiarach odnosnie do planowanych zaméwien
poprzez publikacje wstepnego ogloszenia informacyjnego. Ogloszenia te zawieraja informacje okreslone
w zalaczniku V cze$¢ B sekcja I. Sa one publikowane przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej albo
przez instytucje zamawiajace na ich profilach nabywcéw zgodnie z zalacznikiem VIII pkt 2 lit. b).
Jezeli wstepne ogloszenie informacyjne jest publikowane przez instytucje zamawiajaca na jej profilu
nabywcy, przesyla ona Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogloszenie o publikacji na swoim profilu
nabywcy zgodnie z zalacznikiem VIII. Ogloszenia te zawieraja informacje okreslone
w zalaczniku V cze$¢ A”.

Sekcja I czesci B zalacznika V do dyrektywy 2014/24, o ktérej mowa w jej art. 48, stanowi, Ze wstepne
ogloszenie informacyjne powinno zawiera¢ w szczegdlnosci informacje dotyczace tozsamosci instytucji
zamawiajacej oraz gléwnego miejsca wykonania ustug, zawiera¢ krétki opis zamoéwienia, zwlaszcza
okresla¢ charakter i zakres ustug, a jezeli ogloszenie nie stanowi zaproszenia do ubiegania sie
o zamoéwienie, powinno ono wskazywa¢ date lub daty przewidywanej publikacji ogloszenia
o zaméwieniach przewidzianych we wspomnianym wstepnym ogloszeniu informacyjnym.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 i art. 91 dyrektywy 2014/24, zatytulowanymi, odpowiednio, , Transpozycja
i przepisy przejsciowe” oraz ,Uchylenie”, panstwa czlonkowskie mialy obowiazek dostosowania si¢ do
wspomnianej dyrektywy najpézniej do dnia 18 kwietnia 2016 r., z ktéra to data zostala uchylona
dyrektywa 2004/18.

Dyrektywa 2014/25/UE

Artykut 36 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
udzielania zaméwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug pocztowych, uchylajacej dyrektywe 2004/17/WE (Dz.U. 2014, L 94, s. 243), zatytulowany
»Zasady udzielania zamdwien”, stanowi w ust. 1:

»Podmioty zamawiajace zapewniaja réwne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcéw oraz dzialaja
w sposdb przejrzysty i proporcjonalny.

Zamoéwien nie organizuje sie w sposéb majacy na celu wylaczenie zamoéwienia z zakresu niniejszej
dyrektywy lub sztuczne zawezanie konkurencji. Uznaje sig, ze konkurencja zostala sztucznie zawezona,
gdy zamoéwienie zostalo zorganizowane z zamiarem nieuzasadnionego dzialania na korzy$¢ lub
niekorzy$¢ niektérych wykonawcow”.

Zgodnie z art. 45 dyrektywy tej dyrektywy, zatytufowanym ,Procedura otwarta”

»1. W procedurze otwartej kazdy zainteresowany wykonawca moze zlozy¢ oferte w odpowiedzi na
zaproszenie do ubiegania si¢ 0 zamodwienie.

Minimalny termin sktadania ofert wynosi 35 dni od daty wyslania ogloszenia o zaméwieniu.

Ofercie towarzysza informacje na potrzeby kwalifikacji podmiotowej wymagane przez podmiot
zamawiajacy.
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2. W przypadku gdy podmioty zamawiajace opublikowaly okresowe ogloszenie informacyjne, ktére
samo w sobie nie stanowilo zaproszenia do ubiegania si¢ o zamdwienie, minimalny termin skladania
ofert okreslony w ust. 1 akapit drugi niniejszego artykulu moze zosta¢ skrécony do 15 dni, pod
warunkiem ze spelnione sa wszystkie nastepujace warunki:

a) okresowe ogloszenie informacyjne zawieralo, oprécz informacji wymaganych w zalaczniku VI
cze$¢ A sekcja I, wszystkie informacje wymagane w zalaczniku VI cze$¢ A sekcja II, w zakresie,
w jakim te ostatnie informacje byly dostepne w momencie publikacji okresowego ogloszenia
informacyjnego;

b) okresowe ogloszenie informacyjne zostalo wystane do publikacji na co najmniej 35 dni i nie wiecej
niz 12 miesiecy przed data wyslania ogloszenia o zamdwieniu.

3. Jezeli ze wzgledu na stan pilnej konieczno$ci nalezycie uzasadniony przez podmiot zamawiajacy
termin okreslony w ust. 1 akapit drugi nie moze by¢ dotrzymany, podmiot zamawiajagcy moze
wyznaczy¢ termin, ktéry nie moze by¢ krétszy niz 15 dni od daty wyslania ogloszenia o zaméwieniu.

4. Podmiot zamawiajacy moze skréci¢ o pie¢ dni termin skladania ofert okreslony w ust. 1 akapit drugi
niniejszego artykulu, jezeli akceptuje skladanie ofert za pomoca $rodkéw elektronicznych zgodnie
z art. 40 ust. 4 akapit pierwszy oraz art. 40 ust. 51 6”.

Artykul 66 wspomnianej dyrektywy, zatytulowany ,, Wyznaczanie terminéw”, stanowi w ustepie 1:

»Podczas wyznaczania terminéw skladania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu i ofert podmioty
zamawiajace uwzgledniaja w szczegélnosci zlozonos¢ zamowienia oraz czas potrzebny na sporzadzenie
ofert, bez uszczerbku dla terminéw minimalnych okreslonych w art. 45-49”.

Artykul 67 tejze dyrektywy, zatytulowany ,Okresowe ogloszenie informacyjne”, stanowi w ustepie 1:

»Lodmioty zamawiajace moga poinformowa¢ o swoich zamiarach odnosnie do planowanych zaméwien
poprzez publikacje okresowego ogloszenia informacyjnego. Ogloszenia te zawieraja informacje
okreslone w zalaczniku VI cze$¢ A sekcja I. Sa one publikowane przez Urzad Publikacji Unii
Europejskiej lub przez podmioty zamawiajace na ich profilach nabywcéw zgodnie z zalacznikiem IX
pkt 2 lit. b). Jezeli okresowe ogloszenie informacyjne jest publikowane przez podmioty zamawiajace na
ich profilu nabywcy, przesylaja one Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogloszenie o publikacji
okresowego ogloszenia informacyjnego na profilu nabywcy zgodnie z zalacznikiem IX pkt 3.
Ogloszenia te zawieraja informacje okreslone w zalaczniku VI czes¢ B”.

Zgodnie z sekcja I cze$ci A zalacznika VI dyrektywy 2014/25, o ktérej mowa w jej art. 67 ust. 1,
okresowe ogloszenie informacyjne zawiera informacje dotyczace miedzy innymi tozsamosci instytucji
zamawiajacej oraz sluzby kontaktowe;j.

Zgodnie z art. 106 ust. 1 i art. 107 dyrektywy 2014/25, zatytulowanymi, odpowiednio, , Transpozycja
i przepisy przej$ciowe” oraz ,Uchylenie”, panstwa czlonkowskie mialy obowiazek dostosowania sie do
wspomnianej dyrektywy najpdzniej do dnia 18 kwietnia 2016 r., z ktéra to data zostala uchylona
dyrektywa 2004/17.
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Dyrektywa 89/665

Artykut 1 dyrektywy 89/665, zmienionej dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE
z dnia 26 lutego 2014 r. (Dz.U. 2014, L 94, s. 1) (zwanej dalej ,dyrektywa 89/665”), zatytulowany
»Zakres zastosowania i dostepno$¢ procedur odwotawczych”, stanowi w ust. 1:

»Niniejsza dyrektywa ma zastosowanie do zaméwien, o ktérych mowa w dyrektywie [2014/24], chyba
ze zamoéwienia te wylaczono zgodnie z art. 7, 8, 9, 10, 11, 12, 15, 16, 17 oraz 37 tej dyrektywy.

[...]

Panstwa czlonkowskie przyjmuja niezbedne s$rodki, aby zapewni¢ — w odniesieniu do zaméwien
objetych zakresem stosowania dyrektywy [2014/24] [...] — mozliwo$¢ skutecznego, a zwlaszcza
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 unijnego w dziedzinie zamowien publicznych lub naruszenia krajowych przepiséw
transponujacych to prawo”.

Zgodnie z art. 2 ust. 1 dyrektywy 89/665:

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

a) przedsiewziecia, w mozliwie najkrétszym terminie, w drodze postanowienia, $rodkéw
tymczasowych w celu naprawy domniemanego naruszenia lub zapobiezenia dalszym szkodom
wobec podmiotéw, ktérych to dotyczy, w tym zawieszenia lub doprowadzenia do zawieszenia
procedury udzielania zamdwienia publicznego lub wykonania decyzji podjetych przez instytucje
zamawiajaca;

b) uchylenia lub doprowadzenia do uchylenia bezprawnych decyzji, w tym usuniecia dyskryminujacych
warunkéw technicznych, ekonomicznych lub finansowych zawartych w zaproszeniu do skladania
ofert, specyfikacji lub we wszelkich innych dokumentach zwiazanych z procedura udzielania
zamoOwienia;

¢) przyznania odszkodowania podmiotom, ktére doznaly uszczerbku w wyniku naruszenia”.
Artykut 2 d) ust. 1 i 2 tej dyrektywy stanowi:

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

a) jezeli instytucja zamawiajaca udzielita zamodwienia bez uprzedniej publikacji ogloszenia
o zamodwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, co nie bylo [gdy nie bylo to]
dopuszczone zgodnie z dyrektywa [2014/24] [...];

b) w przypadku naruszenia art. 1 ust. 5, art. 2 ust. 3 lub art. 2a ust. 2 niniejszej dyrektywy, jezeli
naruszenie to pozbawilo wnoszacego odwotanie oferenta mozliwosci skorzystania ze $rodkéw
odwotawczych przed zawarciem umowy, kiedy takie naruszenie jest polaczone z naruszeniem
dyrektywy [2014/24] [...], jezeli naruszenie to wplynelo na szanse wnoszacego odwotanie oferenta
na otrzymanie zamdwienia;

ECLILEU:C:2018:757 7



22

23

WYROK Z DNIA 20.9.2018 r. — sprawa C-518/17
RuUDIGIER

¢) w przypadkach, o ktérych mowa w art. 2b lit. ¢) akapit drugi niniejszej dyrektywy, jezeli panstwa
czlonkowskie powolaly si¢ na odstepstwo od okresu zawieszenia typu standstill dla zaméwien
opartych na umowie ramowej i dynamicznym systemie zakupow.

2. Konsekwencje wynikajace z uznania umowy za nieskuteczna przewidziane sg przez prawo krajowe.

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

Dyrektywa 92/13

Artykut 1 dyrektywy 92/13, zmienionej dyrektywa 2014/23 (zwanej dalej ,dyrektywa 92/137),
zatytulowany ,Zakres zastosowania i dostepno$¢ procedur odwotawczych”, stanowi w ust. 1:

»Niniejsza dyrektywa ma zastosowanie do zamdwien, o ktérych mowa w dyrektywie [2014/25], chyba
ze zamdwienia te wylaczono zgodnie z art. 18—24, 27-30, 34 lub 55 tej dyrektywy.

[...]

Panstwa czlonkowskie przyjmuja niezbedne s$rodki, aby zapewni¢ — w odniesieniu do zamdwien
objetych zakresem stosowania dyrektywy [2014/25] [...] — mozliwos¢ skutecznego, a zwlaszcza
mozliwie szybkiego odwolania od decyzji podjetych przez podmioty zamawiajace, zgodnie
z warunkami okre$lonymi w art. 2-2f niniejszej dyrektywy, z powodu naruszenia przez te decyzje
prawa unijnego w dziedzinie zamdwienn lub naruszenia krajowych przepiséw transponujacych to
prawo’.

Artykul 2 dyrektywy 92/13, zatytulowany , Wymagania dotyczace procedur”, w ust. 1 stanowi:

»Panstwa czlonkowskie zapewniaja, ze [aby] $rodki podjete w zakresie procedur odwolawczych
okreslonych w art. 1, obejmuja [obejmowaly] uprawnienia do:

albo

a) podjecia, w najblizszym mozliwym terminie, w drodze zarzadzenia tymczasowego, Srodkéw
tymczasowych w celu skorygowania domniemanego naruszenia lub zapobiezenia dalszym
naruszeniom w stosunku do zainteresowanych podmiotéw, wlacznie ze $rodkami majacymi na
celu zawieszenie lub zapewnienie zawieszenia procedury udzielenia zamdwienia lub wykonania
jakiejkolwiek decyzji podjetej przez podmiot zamawiajacy; oraz

b) uchylenia lub zapewnienia uchylenia bezprawnych decyzji, w tym usuniecia dyskryminujacych
specyfikacji technicznych, ekonomicznych lub finansowych zawartych w ogloszeniu o zaméwieniu,
okresowych ogloszeniach informacyjnych, ogloszeniu w sprawie istnienia systemu kwalifikacji,
zaproszeniu do skladania ofert, dokumentacji zamdwienia lub w jakimkolwiek innym dokumencie
zwigzanym z procedura udzielenia danego zamdwienia;

albo

c) podjecia, w jak najkrétszym terminie, jezeli to mozliwe — w drodze zarzadzenia tymczasowego,
i jezeli to konieczne — w drodze ostatecznej procedury przedmiotowej, Srodkéw innych niz
przewidziane w lit. a) i b) w celu skorygowania wykrytego naruszenia i zapobiezeniu szkodom
wobec podmiotéw, ktérych to dotyczy; w szczegélnosci nakazaniu wyplaty okreslonej kwoty
w przypadkach, gdzie naruszenie nie zostalo skorygowane albo mu nie zapobiezono.
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Panstwa czlonkowskie moga dokonac tego wyboru albo w odniesieniu do wszystkich podmiotéw
zamawiajacych, albo w stosunku do kategorii podmiotéw zdefiniowanych na podstawie
obiektywnych kryteriéw, w kazdym przypadku zachowujac skuteczno$¢ ustanowionych $rodkéw,
w celu zapobiezenia szkodzie powstatej wobec podmiotéw, ktérych to dotyczy.

d) oraz, w obu powyzszych przypadkach, [...] przyznania odszkodowan podmiotom, ktére doznaly
uszczerbku w wyniku naruszenia przepisow.

[...]".
Artykut 2d wskazanej dyrektywy, zatytutowany ,Nieskuteczno$¢”, stanowi w ust. 1:

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

a) jezeli podmiot zamawiajacy udzielit zamdéwienia bez uprzedniej publikacji ogloszenia w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej, co nie bylo [gdy nie bylo to] dopuszczalne zgodnie z dyrektywa
[2014/25] [...];

b) w przypadku naruszenia art. 1 ust. 5, art. 2 ust. 3 lub art. 2a ust. 2 niniejszej dyrektywy, jezeli
naruszenie to pozbawilo wnoszacego odwolanie oferenta mozliwosci skorzystania ze $rodkéw
odwotawczych przed zawarciem umowy, kiedy takie naruszenie jest polaczone z naruszeniem
dyrektywy [2014/25] [...], jezeli naruszenie to wplynelo na szanse wnoszacego odwotanie oferenta
na otrzymanie zamowienia;

c¢) w przypadkach, o ktérych mowa w art. 2b lit. ¢) akapit drugi niniejszej dyrektywy, jezeli panstwa
czlonkowskie powotaly sie na odstepstwo od okresu zawieszenia typu standstill dla zamoéwien
udzielanych w ramach dynamicznego systemu zakup6w”.

Prawo austriackie

Paragraf 26 Salzburger Vergabekontrollgesetz 2007 (ustawy salzburskiej dotyczacej kontroli udzielania
zamowien publicznych z 2007 r.) z dnia 7 lutego 2007 r., w brzmieniu majacym zastosowanie do
okolicznosci faktycznych w postepowaniu gtéwnym, zatytulowany ,Stwierdzenie niewaznosci decyzji
instytucji zamawiajacej”, stanowi w ust. 1:

»Landesverwaltungsgericht [(regionalny sad administracyjny, Austria)] uznaje za niewazna decyzje,
ktéra jest natychmiast zaskarzalna, wydana przez instytucje zamawiajaca w toku procedury

o udzielenie zamdwienia, jezeli:

1. decyzja ta lub decyzja ja poprzedzajaca, ktéra nie moze zostaé zaskarzona oddzielnie, narusza
przystugujace wnioskodawcy |[...] prawa oraz

2. niezgodno$¢ z prawem ma decydujacy wplyw na wynik postepowania przetargowego”.
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Postepowanie gléwne i pytania prejudycjalne

W dniu 20 kwietnia 2016 r. w drodze publikacji ogloszenia o przetargu w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej Salzburger Verkehrsverbund wszczal otwarte postgpowanie przetargowe dotyczace
dostawy ustug autobusowego transportu pasazeréw w dolinie Gastein (Austria) dotyczace kilku linii
autobusowych, w lacznym wymiarze okoto 670000 km tras rocznie. W ogloszeniu o przetargu
wskazano, ze termin na skladanie ofert uptywa w dniu 8 czerwca 2016 r.

Ponadto zamdwienie to powinno bylo zosta¢ udzielone w formie umowy o $wiadczenie ustug, a nie
w formie umowy koncesji na ustugi, a poczatek s$wiadczenia ustug przewidziany byl na dzien
11 grudnia 2016 r.

Salzburger Verkehrsverbund nie dokonat publikacji wstepnego ogloszenia informacyjnego, o ktérym
mowa w art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007.

W dniu 31 maja 2016 r. S. Rudigier wystapil do Landesverwaltungsgericht Salzburg (regionalnego sadu
administracyjnego w Salzburgu, Austria) w celu uzyskania stwierdzenia niewazno$ci publikacji
ogloszenia o przetargu w szczegélnosci z powodu naruszenia art. 7 ust. 2 rozporzadzenia
nr 1370/2007.

Orzeczeniem z dnia 15 lipca 2016 r. Landesverwaltungsgericht Salzburg (regionalny sad
administracyjny w Salzburgu) oddalil roszczenia skarzacego.

Skarzacy wnidst Revision (skarge kasacyjng) przeciwko temu orzeczeniu do Verwaltungsgerichtshof
(trybunatu administracyjnego, Austria).

Na poparcie tej skargi S. Rudigier podnosi, ze Landesverwaltungsgericht Salzburg (regionalny sad
administracyjny w Salzburgu) nie zbadal co do istoty skutkéw prawnych braku opublikowania
informacji przewidzianych w art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007, ktére powinno bylo mieé
miejsce najpozniej rok przed wszczeciem postepowania przetargowego.

Verwaltungsgerichtshof (trybunal administracyjny) zauwaza, ze nie zostal przewidziany zaden wyjatek
od zastosowania art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007 dotyczacy ustug transportowych objetych
zakresem dyrektywy 2004/17 lub dyrektywy 2004/18 oraz ze motyw 29 tego rozporzadzenia nie
dokonuje rozréznienia wedlug rezimu majacego zastosowanie do owych przetargdw na ustugi
transportowe. Na tej podstawie wnioskuje on, Ze obowiazek ogloszenia wymaganych informacji
powinien mie¢ zastosowanie nawet woéwczas, gdy uslugi naleza do przetargu podlegajacego jednej
z tych dwdch dyrektyw.

Sad ten stwierdza jednak, ze w niniejszej sprawie, w odréznieniu od wyroku z dnia 27 pazdziernika
2016 r., Hormann Reisen (C-292/15, EU:C:2016:817), ktéry zostal wydany w kontekscie
podwykonawstwa w dziedzinie zaméwien publicznych, ani dyrektywa 2004/18, ani zastepujaca ja
dyrektywa 2014/24 nie przewiduja obowiazku wstepnego ogloszenia informacyjnego, jak to czyni art. 7
ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007.

Oznacza to, ze jezeli postanowiono by o zastosowaniu wspomnianego art. 7 ust. 2 do zamdwien
podlegajacych jednej z tych dwdch dyrektyw, przyznanie uméw na uslugi pasazerskiego transportu

autobusowego zostaloby poddane bardziej scistemu rezimowi niz rezim regulujacy pozostate ustugi.

Sad odsylajacy zauwaza ponadto, ze prawo Unii nie przewiduje Zadnej sankcji za nieprzestrzeganie
obowiazkéw przewidzianych we wspomnianym art. 7 ust. 2.
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W tym zakresie podkre$la on, ze podmiot $wiadczacy ustugi transportowe, ktéry nie przestrzega tego
przepisu, méglby oczywiscie czerpaé korzysci z przewagi, jaka ma nad konkurentami. Sad ten uwaza
jednak, ze cele przejrzystosci i niedyskryminacji zamierzone przez wspomniany przepis sa spelnione,
jezeli dana usluga stanowi przedmiot postgpowania w sprawie udzielenia zamoéwienia, w zakresie,
w jakim art. 47 ust. 1 dyrektywy 2014/24 przewiduje, podobnie jak to czynil art. 38 ust. 1 dyrektywy
2004/18, ze instytucja zamawiajaca ustala szczegély prowadzonego przez nig postepowania
z uwzglednieniem zlozono$ci zamoéwienia oraz czasu koniecznego na przygotowanie ofert.

Sad odsylajacy zastanawia sie w konsekwencji nad tym, czy naruszenie art. 7 ust. 2 rozporzadzenia
nr 1370/2007 moze powodowal bezprawnos$¢ ogloszenia o przetargu w okoliczno$ciach, w jakich
instytucja zamawiajaca dostosowala si¢ poza tym do wszystkich wymogdéw przewidzianych przez
dyrektywy o zamoéwieniach publicznych.

W tym zakresie sad odsylajacy stwierdza, ze na podstawie prawa austriackiego decyzja instytucji
zamawiajacej musi zosta¢ uznana za niewazna tylko wtedy, jezeli zaistniala bezprawnos$¢ ma
decydujacy wplyw na wynik postepowania w sprawie udzielania zaméwienia. Uwaza on, ze
uregulowanie krajowe takie jak omawiane w postepowaniu gtéwnym wydaje sie zgodne z prawem
Unii, poniewaz nie czyni ono niemozliwym wykonywania prawa wywodzacego si¢ z prawa Unii ani tez
nie narusza zasady rownowaznosci, jednakze sad ten wskazuje, ze chciatby uzyska¢ potwierdzenie w tej
kwestii.

Podkresla on, ze to ostatnie pytanie jest tym bardziej uzasadnione, ze w sprawie w postepowaniu
gtéwnym zgodnie z twierdzeniami instytucji zamawiajacej S. Rudigier od dawna wiedzial o przyszlym
przetargu, co oznacza, ze wszystkie jego roszczenia powinny zostaé oddalone, poniewaz nie
przysluguje mu zarzut naruszenia powolanego przez niego prawa.

W tych okolicznosciach Verwaltungsgerichtshof (trybunat administracyjny, Austria) postanowil
zawiesi¢ postepowanie i przedlozy¢ Trybunalowi nastepujace pytania prejudycjalne:

»1) Czy art. 7 ust. 2 rozporzadzenia [nr 1370/2007] ma zastosowanie réwniez w przypadku udzielenia
zamoOwienia publicznego na uslugi w rozumieniu art. 5 ust. 1 zdanie drugie tego rozporzadzenia
w zakresie autobusowego transportu pasazerskiego zgodnie z procedura przewidziana
w dyrektywach w sprawie zaméwien publicznych (dyrektywa [2004/17] lub [2004/18])?

2) W przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pytanie pierwsze:

Czy naruszenie obowiazku publikacji najpdzniej rok przed wszczeciem postepowania
przetargowego informacji zawartych w art. 7 ust. 2 lit. a)-c) rozporzadzenia nr 1370/2007
prowadzi do tego, ze ogloszenie o przetargu — dokonane bez takiej publikacji rok przed
wszczeciem postepowania, lecz majacej miejsce zgodnie z art. 5 ust. 1 zdanie drugie tego
rozporzadzenia w postepowaniu na podstawie dyrektyw w sprawie zamoéwien publicznych —
nalezy uznac za niezgodne z prawem?

3) W przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pytanie drugie:

Czy przepisy prawa Unii majace zastosowanie do udzielania zamdéwien publicznych sprzeciwiaja
sie¢ uregulowaniu krajowemu, wedlug ktérego mozna odstapi¢ od okre$lonego w art. 2 ust. 1
lit. b) dyrektywy [89/665] uniewaznienia ogloszenia o przetargu, uznanego z uwagi na brak
publikacji za sprzeczne z prawem na podstawie art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007, jesli
niezgodno$¢ z prawem nie miala decydujacego wplywu na wynik postepowania w sprawie
udzielenia zamoéwienia, poniewaz dany przedsiebiorca moégl zareagowaé w odpowiednim czasie
i nie doszlo do zaklécenia konkurencji?”.
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W przedmiocie pytan prejudycjalnych

Uwagi wstepne

Tytulem wstepu nalezy zauwazy¢, ze publikacja ogloszenia o przetargu omawianego w postepowaniu
gtéwnym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej miala miejsce w dniu 20 kwietnia 2016 r., to
znaczy dwa dni po uplywie terminu na transpozycje dyrektyw 2014/24 i 2014/25 do prawa krajowego
panstw czlonkowskich i uchyleniu dyrektyw 2004/17 i 2004/18 na podstawie, odpowiednio art. 90 i 91
dyrektywy 2014/24, oraz art. 106 i 107 dyrektywy 2014/25.

Z powyzszego wynika, ze to dyrektywa 2014/24 lub dyrektywa 2014/25 znajduje zastosowanie
w sprawie w postepowaniu gtéwnym, a nie dyrektywa 2004/17 lub dyrektywa 2004/18, o ktérych mowa
w pytaniach sadu odsylajacego (zob. podobnie wyrok z dnia 10 lipca 2014 r., Impresa Pizzarotti,
C-213/13, EU:C:2014:2067, pkt 31-33).

Ponadto nalezy stwierdzi¢, Ze pytania te odnosza si¢ bez rozrdézniania do dyrektywy 2004/17
i dyrektywy 2004/18. Brak wskazania przez sad odsylajacy dyrektywy majacej zastosowanie w sprawie
w postepowaniu gléwnym nie jest jednak w stanie przeszkodzi¢ Trybunalowi w udzieleniu odpowiedzi
na wspomniane pytania, poniewaz odpowiedzi na nie moga zosta¢ sformulowane w identyczny sposéb
na podstawie dyrektywy 2014/24, jak i na podstawie dyrektywy 2014/25, ktére uchylily i zastapily,
odpowiednio, dyrektywe 2004/18 oraz dyrektywe 2004/17.

W przedmiocie pierwszego pytania prejudycjalnego

Poprzez pytanie pierwsze sad odsylajacy zmierza zasadniczo do ustalenia, czy art. 7 ust. 2
rozporzadzenia nr 1370/2007 nalezy interpretowaé w ten sposob, ze obowiazek opublikowania
przewidzianego w nim wstepnego ogloszenia informacyjnego ma zastosowanie do zamdwien na
publiczne uslugi transportu autobusowego, ktére co do zasady sa udzielane zgodnie z procedurami
przewidzianymi przez dyrektywe 2014/24 lub dyrektywe 2014/25.

W tym wzgledzie Trybunal orzekl juz, ze przy stosowaniu art. 5 ust. 1 rozporzadzenia nr 1370/2007
w celu udzielenia zamdwienia na publiczng ustuge pasazerskiego transportu autobusowego nie nalezy
stosowac jedynie art. 5 ust. 2—6 tego rozporzadzenia, podczas gdy pozostale przepisy wspomnianego
rozporzadzenia nadal sa stosowane (wyrok z dnia 27 pazdziernika 2016 r., Hormann Reisen, C-292/15,
EU:C:2016:817, pkt 41).

Z powyzszego wynika, ze art. 7 ust. 2 wspomnianego rozporzadzenia ma zastosowanie do zamoéwien
publicznych na ustugi transportowe udzielane zgodnie z procedurami przewidzianymi przez dyrektywe
2014/24 lub dyrektywe 2014/25.

Whniosek ten znajduje potwierdzenie w celu rozporzadzenia nr 1370/2007.

W rzeczywistosci bowiem rozporzadzenie nr 1370/2007, ktére obejmuje jedynie publiczne ustugi
kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego, przewiduje sposoby interwencji w ogélnych
systemach zaméwien publicznych, takich jak regulowane przez dyrektywe 2014/24 lub dyrektywe
2014/25. Rozporzadzenie to zawiera rowniez szczegélne zasady, ktérych celem jest albo zastgpienie,
albo uzupelnienie ogélnych zasad z dyrektywy 2014/24 lub dyrektywy 2014/25, w zaleznosci od tego,
czy majaca zastosowanie dyrektywa przewiduje zasady w dziedzinie regulowanej przez to
rozporzadzenie (zob. podobnie wyrok z dnia 27 pazdziernika 2016 r., Hormann Reisen, C-292/15,
EU:C:2016:817, pkt 44—-47).
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Taka wyktadnie art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007 potwierdza analiza art. 48 ust. 1 dyrektywy
2014/24 i art. 67 ust. 1 dyrektywy 2014/25, ktére pelnia funkcje czesciowo poréwnywalna do funkcji
wspomnianego art. 7 ust. 2.

W odréznieniu bowiem do art. 48 ust. 1 dyrektywy 2014/24 w zwigzku z postanowieniami
sekcji I czedci B zalacznika V do tej dyrektywy oraz art. 67 ust. 1 dyrektywy 2014/25 w zwigzku
z sekcja I czesci A zalacznika VI do tej dyrektywy, postanowienia art. 7 ust. 2 rzeczonego
rozporzadzenia, po pierwsze, maja obowigzkowo zastosowanie do instytucji zamawiajacej lub podmiotu
zamawiajacego, oraz po drugie, obejmuja nie tylko sytuacje, w ktérej instytucja zamawiajaca lub
podmiot zamawiajacy wszczynaja postepowanie przetargowe, lecz rowniez sytuacje, w ktérej maja one
zamiar bezpo$redniego udzielenia zamodwienia. Ponadto publikacje dokonane na mocy tych dyrektyw
nie podlegaja imperatywnemu terminowi jednego roku poprzedzajacego wszczecie postepowania
przetargowego i nie musza koniecznie by¢ opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.

W ten sposéb art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007 przewiduje bardziej szczegdtowe obowiazki niz
dyrektywy 2014/24 i 2014/25 i jako lex specialis ma pierwszenstwo przed tymi dyrektywami (zob.
podobnie wyrok z dnia 27 pazdziernika 2016 r., Hérmann Reisen, C-292/15, EU:C:2016:817, pkt 47).

Z powyzszego wynika, ze na pytanie pierwsze trzeba odpowiedzie¢, ze art. 7 ust. 2 rozporzadzenia
nr 1370/2007 nalezy interpretowaé w ten sposdb, ze przewidziany w nim obowigzek opublikowania
wstepnego ogloszenia informacyjnego ma zastosowanie do zamdwien na ustugi publicznego transportu
autobusowego, ktére co do zasady sa udzielane zgodnie z procedurami przewidzianymi przez
dyrektywe 2014/24 lub dyrektywe 2014/25.

W przedmiocie pytan drugiego i trzeciego

Przez pytania drugie i trzecie, ktére nalezy rozpatrzy¢ lacznie, sad odsylajacy zmierza zasadniczo do
ustalenia, czy bezprawno$¢ wynikajaca z naruszenia lub braku wykonania obowiazku wstepnego
ogloszenia informacyjnego, przewidzianego w art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007, jest w stanie
spowodowa¢ uniewaznienie opublikowanego zgodnie z prawem ogluszenia o postepowaniu
przetargowym.

Tytulem wstepu nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z motywem 21 tego rozporzadzenia skuteczna
ochrona prawna jest obowigzkowa nie tylko w odniesieniu do zamdwien objetych zakresem
zastosowania dyrektyw 2004/17 i 2004/18, uchylonych i zastapionych, odpowiednio, przez dyrektywy
2014/25 i 2014/24, ale réwniez w odniesieniu do pozostalych zamoéwienn udzielanych na podstawie
wspomnianego rozporzadzenia. Ponadto skuteczne postepowanie rewizyjne jest konieczne i powinno
by¢ poréwnywalne z postepowaniami majacymi zastosowanie na podstawie, w odpowiednim
przypadku, dyrektywy 89/665 lub dyrektywy 92/13.

Otéz zaréwno art. 2 ust. 1 dyrektywy 89/665, jak i art. 2 ust. 1 dyrektywy 92/13 stanowsg, ze panstwa
czlonkowskie czuwaja nad tym, aby ich uregulowanie pozwalalo, poza innymi $rodkami, na
uniewaznienie lub stwierdzenie niewazno$ci niezgodnych z prawem decyzji.

Z kolei uregulowanie Unii w dziedzinie udzielania zamoéwierr publicznych nie przewiduje ogdlnej
zasady, zgodnie z ktéra bezprawno$¢ dotyczaca aktu lub zaniechania na danym stadium postepowania
powodowalaby bezprawno$¢ wszystkich pdzniejszych aktéw w tym postepowaniu i uzasadniataby ich
uniewaznienie. Jedynie w szczegélnych, dokladnie okreslonych sytuacjach prawo przewiduje taki
skutek.
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Artykut 2d dyrektywy 89/665 i art. 2d dyrektywy 92/13 stanowia, ze nalezy stwierdzi¢ bezskutecznos¢
zamoéwien dotknietych wymienionymi w tych artykulach bezprawnosciami, wéréd ktérych znajduja sie
przypadki, w ktérych podmiot zamawiajacy udzielit zamoéwienia bez wcze$niejszego opublikowania
ogloszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, jezeli nie bylo to dopuszczalne na mocy
przepiséw, odpowiednio, dyrektywy 2014/24 lub dyrektywy 2014/25.

Niemniej jednak o ile niedopuszczalny brak opublikowania ogloszenia o wszczeciu postepowania
przetargowego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej powinien co do zasady pociaga¢ za soba
stwierdzenie bezskutecznosci danego przetargu, to jednak taka konsekwencja nie zostata przewidziana
przez prawo Unii w dziedzinie zamoéwien publicznych w przypadku braku przestrzegania obowigzku
wstepnego ogloszenia informacyjnego, o ktérym mowa w art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007.

W zakresie, w jakim prawodawca Unii nie przewidzial przepiséw szczegdlnych dotyczacych naruszenia
art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007, takie uregulowanie nalezy do prawa krajowego.

W rzeczywisto$ci bowiem w braku wskazania typu procedury przewidzianej przez prawo Unii dla
sankcjonowania prawa oraz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu do krajowego porzadku
prawnego kazdego panistwa czltonkowskiego nalezy uregulowanie warunkéw proceduralnych majacych
na celu zapewnienie ochrony praw, jakie podmioty wywodza z prawa Unii. Warunki te nie moga by¢
jednak mniej korzystne niz podobne drogi o charakterze wewnetrznym (zasada réwnowazno$ci) i nie
moga by¢ uksztaltowane w sposéb czynigcy praktycznie niemozliwym lub nadmiernie utrudnionym
korzystanie z uprawnien przyznanych przez porzadek prawny Unii (zasada skutecznosci) (zob.
podobnie wyrok z dnia 5 kwietnia 2017 r., Marina del Mediterraneo i in., C-391/15, EU:C:2017:268,
pkt 32 i przytoczone tam orzecznictwo).

Jezeli chodzi, w pierwszej kolejnosci, o zasade réwnowaznosci, to nalezy przypomnieé, ze
przestrzeganie tej zasady zaklada, ze sporna zasada ma zastosowanie bez rozréznienia do $rodkéw
zaskarzenia opartych na naruszeniu prawa Unii, jak i do $rodkéw zaskarzenia opartych na naruszeniu
prawa krajowego majacych podobny przedmiot i podstawe (wyrok z dnia 8 lipca 2010 r., Bulicke,
C-246/09, EU:C:2010:418, pkt 26 i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszej sprawie to do sadu odsylajacego nalezy zbadanie, czy owa zasada byta przestrzegana.

Jezeli chodzi o zasade skuteczno$ci, to nalezy stwierdzi¢, ze prawo wynikajace dla podmiotéw
gospodarczych z art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007 ma na celu, po pierwsze, o czym mowa
zasadniczo w motywie 29 tego rozporzadzenia, umozliwienie podmiotom gospodarczym zareagowania
na zamiar podmiotu zamawiajacego lub instytucji zamawiajacej w szczegélnosci na tryb udzielenia
zamoOwienia, jakim ten podmiot lub instytucja ma zamiar sie postuzy¢ (przetarg lub bezposrednie
udzielenie), oraz po drugie, przyznanie podmiotom gospodarczym czasu, aby mogly one jak najlepiej
przygotowac sie do przetargu.

W tym zakresie nalezy stwierdzi¢, Ze ocena przestrzegania zasady skutecznos$ci powinna by¢
dokonywana odmiennie w zaleznosci od tego, czy ma sie¢ zamiar dokonania udzielenia bezposredniego
lub w drodze przetargu.

W przypadku bezposredniego udzielenia zamoéwienia brak wstepnego ogloszenia informacyjnego moze
doprowadzi¢ do tego, ze podmiot gospodarczy nie bedzie mdgl wnie$¢ zastrzezen przed jego
dokonaniem, co zagrazaloby ostatecznym pozbawieniem go mozliwosci uczestniczenia w przetargu.
Taka sytuacja jest w stanie podwazy¢ zasade skutecznosci.

Z kolei jezeli naruszenie art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007 ma miejsce w kontekscie, w ktérym
instytucja zamawiajaca lub podmiot zamawiajacy ma zamiar przeprowadzi¢ przetarg w drodze
prawidlowego pézniejszego ogloszenia, takie naruszenie samo w sobie nie stanowi przeszkody, aby éw
podmiot gospodarczy moégl skutecznie uczestniczy¢ w owym przetargu.
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Jezeli chodzi o wyrazong przez sad odsylajacy obawe, iz naruszenie art. 7 ust. 2 rozporzadzenia
nr 1370/2017 mogloby prowadzi¢ do tego, ze podmiot gospodarczy, ktdry jest juz zobowiazany do
wykonania zamodwienia, skorzysta z przewagi, jaka ma nad konkurentami, to nalezy zauwazy¢, ze
ustalajagc  termin na przyjecie ofert, instytucja zamawiajaca lub podmiot zamawiajacy powinien
zaréwno na podstawie art. 47 dyrektywy 2014/24, jak i na podstawie art. 66 dyrektywy 2014/25
uwzgledni¢ zlozono$¢ zamdwienia oraz czas konieczny na przygotowanie ofert.

Niemniej jednak w przypadku, w ktérym podmiot gospodarczy przedstawi dowdd na to, ze w wyniku
publikacji ogloszenia o przetargu brak wstepnego ogloszenia informacyjnego postawil go w znacznie
mniej korzystnej sytuacji niz sytuacja podmiotu gospodarczego, ktéry zajmowat si¢ juz wykonywaniem
zamOwienia i ktéry w konsekwencji znal dokladnie specyfikacje zamoéwienia, mozna stwierdzi¢
naruszenie zasady skutecznosci prowadzace do uniewaznienia ogloszenia o przetargu. Taka mniej
korzystna sytuacja moze stanowi¢ réwniez naruszenie zasady réwnego traktowania.

Takiej oceny powinien dokona¢ sad odsylajacy, z uwzglednieniem wszystkich elementéw majacych
znaczenie w danej sprawie. W niniejszym przypadku z postanowienia odsylajacego wynika, ze
podmiotom gospodarczym przyznano termin 49 dni po publikacji ogloszenia o przetargu
w postepowaniu gléwnym w celu udzielenia odpowiedzi na to ogloszenie, co przekracza minimalny
termin przewidziany przez dyrektywy 2014/24 i 2014/25. Ponadto podmiot gospodarczy, o ktérym
mowa w postepowaniu gléwnym, posiadal informacje dotyczace ewentualnego ogloszenia o przetargu
na dlugo przed publikacja tego ogloszenia.

Ponadto, niezaleznie od $rodka takiego jak omawiany w pkt 69 niniejszego wyroku, podmiot
gospodarczy moze wnie$¢ $rodek zaskarzenia przeciwko instytucji zamawiajacej lub podmiotowi
zamawiajacemu z tego powodu, ze w dokumentacji zamdwienia termin na przedlozenie ofert byt zbyt
krotki, z naruszeniem art. 47 dyrektywy 2014/24 lub art. 66 dyrektywy 2014/25, ktére wymagaja
uwzglednienia zlozonosci zamoéwienia i czasu koniecznego dla przygotowania ofert.

W konsekwencji na pytania drugie i trzecie trzeba odpowiedzie¢, ze art. 7 ust. 2 rozporzadzenia
nr 1370/2007 trzeba interpretowa¢ w ten sposéb, ze naruszenie przewidzianego w nim obowigzku
opublikowania wstepnego ogloszenia informacyjnego nie powoduje uniewaznienia danego ogloszenia
o przetargu, o ile sa przestrzegane zasady réwnowaznosci, skutecznoséci i réwnego traktowania, czego
zweryfikowanie nalezy do sadu odsylajacego.

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

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

Artykul 7 ust. 2 rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
23 pazdziernika 2007 r. dotyczacego uslug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego
transportu pasazerskiego oraz uchylajacego rozporzadzenia Rady (EWG) nr 1191/69 i (EWGQG)
nr 1107/70 nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze:

— przewidziany w nim obowiazek opublikowania wstepnego ogloszenia informacyjnego ma
zastosowanie do zaméwien na uslugi publicznego transportu autobusowego, ktore sa co do
zasady udzielane zgodnie z procedurami przewidzianymi przez dyrektywe Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych,
uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE, lub przez dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady
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2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamoéwien przez podmioty
dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i uslug pocztowych,
uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE;

naruszenie tego obowiazku publikacji wstepnego ogloszenia informacyjnego nie powoduje
uniewaznienia danego o przetargu, o ile sa przestrzegane zasady réwnowaznosci, skutecznosci
i rownego traktowania, czego zweryfikowanie nalezy do sadu odsylajacego.

Podpisy
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