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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (dziesigta izba)

z dnia 5 wrze$nia 2019 r.*

Odestanie prejudycjalne — Procedury odwotawcze w dziedzinie udzielania zamdéwien publicznych na
dostawy i roboty budowlane — Dyrektywa 89/665/EWG — Skarga o stwierdzenie niewaznosci decyzji
o udzieleniu zamoéwienia publicznego wniesiona przez oferenta, ktérego oferta nie zostata wybrana —
Skarga wzajemna wybranego oferenta — Dopuszczalno$¢ skargi gtéwnej w przypadku zasadnosci
skargi wzajemnej
W sprawie C-333/18
majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Consiglio di Stato (rade stanu, Wlochy) postanowieniem z dnia
14 lutego 2018 r., ktére wplyneto do Trybunalu w dniu 23 maja 2018 r., w postepowaniu:
Lombardi Srl
przeciwko
Comune di Auletta,
Delta Lavori SpA,
Msm Ingegneria Srl,
przy udziale:
Robertazzi Costruzioni Srl,
TRYBUNAL (dziesiata izba),
w skladzie: C. Lycourgos, prezes izby, E. Juhdsz (sprawozdawca) i M. Ilesi¢, sedziowie,
rzecznik generalny: M. Campos Sanchez-Bordona,
sekretarz: A. Calot Escobar,
uwzgledniajac procedure pisemna,
rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Lombardi Srl przez A. Brancaccia i A. La Glorie, avvocati,

— w imieniu Delta Lavori SpA przez G.M. Di Paola i P. Pisellego, avvocati,

* Jezyk postepowania: wloski.
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— w imieniu rzadu wloskiego przez G. Palmieri, dzialajagca w charakterze pelnomocnika, wspierana
przez D. Del Gaiza, avvocato dello Stato,

— w imieniu Komisji Europejskiej przez G. Gattinare, P. Ondrtska i L. Haasbeek, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikéw,

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

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 1 ust. 1 akapit trzeci
iart. 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
odwotawczych w zakresie udzielania zaméwienn publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz.U.
1989, L 395, s. 33), zmienionej dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
11 grudnia 2007 r. (Dz.U. 2007, L 335, s. 31) (zwanej dalej ,dyrektywa 89/665”).

Whniosek ten zostal zlozony w ramach sporu pomiedzy Lombardi Srl a Comune di Auletta (gming
Auletta, Wtochy) oraz Delta Lavori SpA i Msm Ingegneria w przedmiocie udzielenia przez gmine
Auletta tej ostatniej spolce zamdwienia publicznego na projekt i realizacje robét hydrogeologicznych.

Ramy prawne

Prawo Unii

Artykat 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
zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi [(Dz.U. 2004, L 134, s. 114)], chyba ze
takie zamdéwienia 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 zakupéw.

Panstwa czlonkowskie przedsigbiora niezbedne s$rodki, aby zapewni¢ — w odniesieniu do zamoéwien
objetych zakresem zastosowania dyrektywy 2004/18/WE — mozliwo$¢ skutecznego, a w szczegélnosci
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 dostepnos$¢ procedur odwotawczych, w ramach szczegétowych
przepiséw [zgodnie ze szczegétowymi przepisami], ktére panstwa czlonkowskie moga ustanowid,
przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktéry ma lub mial interes w uzyskaniu danego zamdwienia
i ktory ponidst szkode lub moze ponies¢ szkode w wyniku domniemanego naruszenia.
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[...]".

Prawo wloskie
Artykut 112 codice di procedura civile (kodeksu postepowania cywilnego) stanowi:

»5ad powinien wyda¢ rozstrzygniecie w przedmiocie skargi w calosci, ale nie moze wykroczy¢ poza jej
granice; nie moze on orzeka¢ z urzedu o zarzutach, ktére moga by¢ podniesione wylacznie przez
strony”.

Zgodnie z art. 2697 codice civile (kodeksu cywilnego):

»Kto podnosi roszczenie przed sadem, powinien wykaza¢ okolicznosci faktyczne, ktére stanowia jego
podstawe. Kto podnosi, ze charakter tych okolicznosci jest nieistotny dla sprawy lub powoluje sie na
zmiane lub wygasniecie prawa, powinien wykaza¢ okolicznosci faktyczne, na ktérych opiera swoj
zarzut”.

Artykut 2909 kodeksu cywilnego brzmi nastepujaco:

»Ustalenia dokonane prawomocnym wyrokiem wiaza pod kazdym wzgledem strony, ich spadkobiercéw
lub ich nastepcéw prawnych”.

Postepowanie gléwne i pytanie prejudycjalne

W drodze ogloszenia opublikowanego w dniu 29 czerwca 2015 r. gmina Auletta oglosita przetarg
otwarty majacy za przedmiot udzielenie zamodwienia publicznego na projekt i realizacje robdt
hydrogeologicznych dotyczacych uzdatniania wody dla zabytkowego centrum gminy. Zgodnie
z dokumentacja przetargowa catkowita kwota zamoéwienia wynosita 6 927 970,95 EUR i miato by¢ ono
udzielone na podstawie oferty najkorzystniejszej ekonomicznie.

Lombardi, ktéra zostala umieszczona na trzecim miejscu ostatecznej klasyfikacji, zakwestionowata
przed Tribunale amministrativo regionale per la Campania (regionalnym sadem administracyjnym dla
Kampanii, Wtochy) dopuszczenie do przetargu, po pierwsze, wybranego oferenta, Delta Lavori, ze
wzgledu na to, ze wskazany przez niego projektant, czyli Msm Ingegneria, nie posiadal kwalifikacji
wymaganych w specyfikacji warunkéw zamoéwienia, a po drugie, oferenta zaklasyfikowanego na drugiej
pozycji, konsorcjum Robertazzi Costruzioni Srl — Giglio Costruzioni Srl.

Delta Lavori wniosta o oddalenie skargi i wniosta skarge wzajemna, w ktérej podniosta, ze Lombardi
powinna zosta¢ wykluczona z przetargu z uwagi na to, ze spoétka ta przestala w toku postepowania
spelnia¢ warunki uczestnictwa przewidziane w ogloszeniu o zaméwieniu.

Pozostali oferenci, ktorzy zostali sklasyfikowani za Lombardi, nie przystapili do sprawy w charakterze
interwenientéw.

Tribunale amministrativo regionale per la Campania (regionalny sad administracyjny dla Kampanii)
zbadal w pierwszej kolejnosci skarge wzajemna wniesiona przez Delta Lavori i uwzglednil ja,
stwierdziwszy niezgodno$¢ z prawem przetargu bedacego przedmiotem postepowania gtéwnego ze
wzgledu na to, ze Lombardi nie zostala wykluczona. W zwigzku z tym sad ten oddalil skarge
Lombardi jako niedopuszczalng ze wzgledu na brak interesu prawnego.
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Lombardi wniosta odwotanie do Consiglio di Stato (rady stanu, Wtochy), podnoszac w szczegdlnosci,
ze zasady wypracowane przez Trybunal w wyroku z dnia 5 kwietnia 2016 r.,, PFE (C-689/13,
EU:C:2016:199) nie byly przestrzegane. Niezaleznie bowiem od loséw skargi wzajemnej skarga gtéwna
powinna byla zosta¢ zbadana co do istoty w $wietle interesu pochodnego (strumentale) i posredniego
Lombardi w stwierdzeniu braku zgodnos$ci z prawem braku wykluczenia wybranego oferenta,
poniewaz taka decyzja mogla skloni¢ instytucje zamawiajaca do uniewaznienia rozpatrywanego
w postepowaniu gléwnym przetargu i do wszczecia nowego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego.

Pigta izba Consiglio di Stato (rady stanu) stwierdzila, ze w orzecznictwie tego sadu wystepuja
rozbiezno$ci co do stosowania wyroku z dnia 5 kwietnia 2016 r., PFE (C-689/13, EU:C:2016:199)
i postanowila przedlozy¢ temu sadowi w pelnym skladzie nastepujace pytanie:

»[Clzy w przypadku skargi na czynno$ci podjete w otwartym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego sad winien zbada¢ lacznie skarge gléwna oraz zlozona przez wybranego oferenta skarge
wzajemna o wykluczenie, nawet jezeli inni konkurenci, ktérych oferty nie byly przedmiotem skargi,
brali udzial w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, a sad stwierdzi, ze wylacznie
sporne oferty obarczone sa nieprawidlowo$ciami podnoszonymi w zarzutach skargi?”.

Consiglio di Stato (rada stanu) w pelnym skladzie podnosi, ze zgodnie z orzecznictwem krajowym
w przypadku gdy tylko dwoch oferentéw wzielo udzial w przetargu, a obaj wniesli skarge
o wykluczenie drugiego, nalezy rozpatrzy¢ obie skargi, gtéwna i wzajemna. Ponadto jest oczywiste, ze
gdy jest wiecej niz dwoch oferentéw, to samo rozwiazanie powinno mie¢ tez zastosowanie,
w przypadku gdy skarga gléwna opiera si¢ na zarzutach, ktére w razie uwzglednienia pociagnelyby za
soba powtdrzenie calego postepowania, albo jezeli zarzuty te podwazaja prawidlowos¢ sytuacji
wybranego oferenta oraz pozostalych w przetargu oferentéw albo podwazaja sama wazno$¢
postepowania selekcyjnego.

Natomiast pozostaja watpliwosci w odniesieniu do sytuacji, w ktérej, jak w niniejszym przypadku,
skarga gléwna nie jest oparta na zarzutach, ktére — gdyby zostaly uwzglednione — prowadzilyby do
powtérzenia calego postepowania.

W tym wzgledzie orzecznictwo krajowe jest podzielone. Zgodnie z jednym jego kierunkiem wyrok
z dnia 5 kwietnia 2016 r., PFE (C-689/13, EU:C:2016:199) wymaga w takiej sytuacji rozpoznania skargi
gléwnej, nawet po uwzglednieniu skargi wzajemnej, bez koniecznosci wziecia pod uwage liczby
przedsiebiorstw bioracych udzial w postepowaniu lub naruszen prawa podniesionych jako zarzuty
skargi gltéwnej. Jednakze takie podejscie nie uwzglednia wyroku z dnia 21 grudnia 2016 r.,
Bietergemeinschaft ~ Technische = Gebdudebetrenung und  Caverion  Osterreich  (C-355/15,
EU:C:2016:988), w ktérym Trybunal orzekl, ze dyrektywa 89/665 nie sprzeciwia sie¢ temu, aby
oferentowi wykluczonemu na mocy ostatecznej decyzji instytucji zamawiajacej z postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego odmoéwiono dostepu do odwolania od decyzji o udzieleniu
odno$nego zamowienia publicznego. Ponadto ten kierunek orzecznicy nie uwzglednia faktu, ze
ponowne przeprowadzenie i uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego sa
czysto fakultatywne, a wiec interes prawny skarzacego gtéwnego nie jest pewny.

Zgodnie z drugim kierunkiem orzecznictwa rozpoznanie skargi gléwnej wymagane jest jedynie
w sytuacji, gdy zasadno$¢ tej skargi moglaby przysporzy¢ skarzacemu rzeczywistej korzysci, co
wymagaloby, by oferty zlozone przez oferentéw, ktérzy nie sa stronami w postepowaniu, byly
obarczone taka sama niezgodnoscia z prawem jak oferta, na podstawie ktérej wydano decyzje, ktdrej
dotyczy skarga gltéwna. Ta wykladnia byla jednak kwestionowana jako sprzeczna z wyrokiem z dnia
5 kwietnia 2016 r., PFE (C-689/13, EU:C:2016:199); pomija ona takze fakt, Zze nawet gdyby po
zbadaniu skargi wzajemnej i gtéwnej stwierdzono, iz wszystkie zlozone oferty, w tym oferty zlozone
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przez oferentéw, ktérzy nie sa strona w sporze, prezentuja uchybienia analogiczne do ofert
rozpatrywanych przed sadem, to i tak instytucja zamawiajaca ma jedynie mozliwos$¢, a nie obowigzek,
wszczecia postepowania o udzielenia zaméwienia na nowo.

Zdaniem Consiglio di Stato (rady stanu) w pelnym skladzie ze wzgledu na spdjnos¢ z krajowym
systemem proceduralnym oraz z zasada autonomii procesowej opartej na czynnym dzialaniu stron
nalezy przychyli¢ sie ku rozwiazaniu, zgodnie z ktérym interes prawny skarzacego gtéwnego powinien
by¢ oceniany in concreto przez sad, przed ktéry wytoczono powddztwo, a nie w S$wietle czysto
teoretycznych wzgledéw. Z tego punktu widzenia nalezy przyzna¢ panstwom czlonkowskim mozliwos¢
okreslenia zasad dowodowych dotyczacych konkretnego charakteru tego interesu, przy jednoczesnym
zagwarantowaniu prawa do obrony oferentéw, ktérzy uczestnicza jeszcze w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia, lecz nie zostali pozwani przed sad, i to zgodnie z zasadami rozkladu ciezaru dowodu.

W tych okolicznosciach Consiglio di Stato (rada stanu) postanowila zawiesi¢ postepowanie i zwrécic
sie¢ do Trybunalu z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

»Czy art. 1 ust. 1 akapit trzeci i art. 1 ust. 3 dyrektywy [89/665] moze by¢ interpretowany w ten sposéb,
ze zezwala on, w przypadku gdy w przetargu bralo udzial wiecej spotek, ktére nie zostaly pozwane
(a w kazdym razie w stosunku do ofert niektérych z nich nie zfozono zadnego odwotania), aby sad, na
mocy przyznanej pafistwom cztonkowskim autonomii procesowej, dokonal oceny istnienia konkretnego
charakteru interesu podniesionego w odwolaniu gléwnym przez konkurenta, przeciwko ktéremu
skierowane zostalo uznane za zasadne odwotlanie wzajemne o wykluczenie, wykorzystujac narzedzia
procesowe dostepne w krajowym systemie prawnym i sprawiajac w ten sposob, ze ochrona rzeczonej
subiektywnej sytuacji jest zgodna ze skonsolidowanymi zasadami krajowymi w przedmiocie zadania
strony (art. 112 kodeksu postgpowania cywilnego), dowodu podnoszonego interesu (art. 2697 kodeksu
cywilnego), subiektywnych granic powagi rzeczy osadzonej, co dotyczy wylacznie sytuacji stron
procesowych i nie moze dotyczy¢ sytuacji podmiotéw nieuczestniczacych w sporze (art. 2909 kodeksu
cywilnego)?”.

W przedmiocie pytania prejudycjalnego

Poprzez swoje pytanie sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy art. 1 ust. 1 akapit trzeci i art. 1
ust. 3 dyrektywy 89/665 nalezy interpretowac w ten sposob, ze stoi on na przeszkodzie temu, by skarga
gtéwna wniesiona przez oferenta majacego interes w uzyskaniu danego zamowienia, ktéry zostat lub
mogl zosta¢ poszkodowany w wyniku podnoszonego naruszenia prawa Unii w dziedzinie zamoéwien
publicznych lub przepiséw transponujacych to prawo, a ktérej celem jest wykluczenie innego oferenta,
zostala uznana za niedopuszczalnag na podstawie krajowych norm lub praktyk procesowych
dotyczacych rozpatrywania skarg wzajemnych o wykluczenie, niezaleznie od liczby uczestnikéw
przetargu, a takze liczby uczestnikéw, ktérzy wniesli skarge.

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze jak wynika z motywu 2 dyrektywy 89/665, ma ona na celu
wzmocnienie istniejacych zarédwno na szczeblu krajowym, jak i unijnym mechanizméw, w celu
zapewnienia skutecznego stosowania dyrektyw w sprawie zamdwienn publicznych, w szczegélnosci na
etapie, na ktérym naruszenia moga by¢ jeszcze skorygowane (wyrok z dnia 5 kwietnia 2017 r., Marina
del Mediterraneo i in., C-391/15, EU:C:2017:268, pkt 30).

Z przepisow art. 1 ust. 1 akapit trzeci i art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665 wynika, ze aby odwolanie od
decyzji podjetych przez instytucje zamawiajaca moglo zosta¢ uznane za skuteczne, powinno by¢ ono
dostepne co najmniej dla kazdego podmiotu, ktéry ma lub mial interes w uzyskaniu danego
zamoOwienia i ktéry poniést szkode lub moze ponies¢ szkode w wyniku domniemanego naruszenia.
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Tak wiec w sytuacji gdy po przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
dwoch oferentéw wnosi skarge o wykluczenie siebie nawzajem, kazdy z tych oferentéw ma interes
w uzyskaniu danego zamoéwienia w rozumieniu przepiséw, o ktérych mowa w poprzednim punkcie.
Po pierwsze bowiem, wykluczenie jednego z oferentéw moze doprowadzi¢ do tego, ze drugi uzyska
zamoOwienie bezposrednio w ramach tego samego postepowania. Po drugie, w przypadku wykluczenia
wszystkich oferentéw i wszczecia nowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego kazdy
z oferentéw moglby wzia¢ w nim udzial i w ten sposéb mie¢ posrednio szanse uzyskania zamdwienie
(zob. podobnie wyrok z dnia 5 kwietnia 2016 r., PFE, C-689/13, EU:C:2016:199, pkt 27).

Wynika z tego, ze skarga wzajemna wybranego oferenta nie moze prowadzi¢ do odrzucenia skargi
odrzuconego oferenta, w sytuacji gdy prawidlowo$¢ oferty kazdego z wykonawcéw zostala
zakwestionowana w ramach tego samego postepowania, zwazywszy, ze w takim przypadku kazdy
z konkurentéw moze powola¢ si¢ na uzasadniony interes polegajacy na wykluczeniu pozostalych ofert,
mogacym doprowadzi¢ do stwierdzenia przez instytucje zamawiajaca, Ze nie moze ona dokona¢ wyboru
prawidlowo zlozonej oferty (wyroki: z dnia 4 lipca 2013 r., Fastweb, C-100/12, EU:C:2013:448, pkt 33;
z dnia 5 kwietnia 2016 r., PFE, C-689/13, EU:C:2016:199, pkt 24).

Zasada wyrazona w wyrokach, o ktérych mowa w poprzednim punkcie, zgodnie z ktéra interes, ktérym
kieruja sie strony w skargach wzajemnych o wykluczenie, uznaje sie za co do zasady réwnowazny,
przeklada sie dla sadéw rozpoznajacych te skargi na obowiazek nieuznania skargi gléwnej
o wykluczenie za niedopuszczalng na podstawie krajowych przepiséw proceduralnych, ktére
przewiduja priorytetowe rozpatrzenie skargi wzajemnej wniesionej przez innego oferenta.

Zasada ta znajduje zastosowanie rowniez woéwczas, gdy tak jak w sprawie rozpatrywanej
w postepowaniu gléwnym inni oferenci zlozyli oferty w przetargu, a skargi o wzajemne wykluczenie
nie dotycza tych z owych ofert, ktére zostaly sklasyfikowane nizej niz oferty bedace przedmiotem tych
skarg.

Nalezy bowiem stwierdzi¢, ze oferent, ktdry zostal sklasyfikowany, jak w niniejszej sprawie, na trzeciej
pozycji i wnidst skarge gléwna, ma uzasadniony interes w wykluczeniu oferty wybranego oferenta
i oferenta znajdujacego sie na drugim miejscu, poniewaz nie mozna wykluczyé, ze nawet jezeli jego
oferta zostanie uznana za nieprawidlowo zlozong, instytucja zamawiajaca bedzie zmuszona stwierdzi¢
niemozno$¢ dokonania wyboru innej, prawidlowo zlozonej oferty i oglosi nastepnie nowy przetarg.

W szczegoblnosci gdyby skarga odrzuconego oferenta zostala uznana za zasadng, instytucja zamawiajaca
moglaby podja¢ decyzje o uniewaznieniu przetargu i wszczeciu nowego postepowania o udzielenie
zamoOwienia ze wzgledu na to, ze pozostale prawidlowo zlozone oferty nie spelniaja w wystarczajacym
stopniu oczekiwan instytucji zamawiajacej.

W tych okoliczno$ciach dopuszczalnos¢ skargi gltéwnej, pod rygorem naruszenia skutecznosci (effet
utile) dyrektywy 89/665, nie moze by¢ uzalezniona od uprzedniego ustalenia, ze wszystkie oferty
sklasyfikowane nizej niz oferta oferenta, ktéry wnidst skarge, réwniez sa nieprawidlowe. Ta
dopuszczalno$¢ nie moze by¢ réwniez uzalezniona od tego, czy oferent ten przedstawil dowdd na to,
ze instytucja zamawiajaca bedzie sklonna powtérzy¢ postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Istnienie takiej mozliwosci nalezy uzna¢ za wystarczajace w tym wzgledzie.

Nalezy jeszcze doda¢, ze wykladni tej nie podwaza okoliczno$é, iz inni oferenci sklasyfikowani za
autorem skargi gléwnej nie uczestnicza w postepowaniu gléwnym. Jak juz bowiem Trybunal mial
sposobnos¢ wskaza¢, liczba uczestnikéw postepowania o udzielenie odnosnego zamdwienia
publicznego, podobnie jak liczba jego uczestnikéw wnoszacych skarge, a takze rozbieznosci
w podnoszonych przez nich zarzutéw nie maja znaczenia dla stosowania wypracowanej
w orzecznictwie zasady, o ktérej mowa w pkt 25 niniejszego wyroku (zob. podobnie wyrok z dnia
5 kwietnia 2016 r., PFE, C-689/13, EU:C:2016:199, pkt 29).
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Wyrok z dnia 21 grudnia 2016 r., Bietergemeinschaft Technische Gebdudebetreuung und Caverion
Osterreich (C-355/15, EU:C:2016:988), przywotany przez sad odsytajacy, nie stoi w sprzecznosci z taka
wykladnia. O ile bowiem prawda jest, ze w pkt 13-16, 31 i 36 tego wyroku Trybunal orzekl, ze
oferentowi, ktérego oferta zostala wykluczona przez instytucje zamawiajgca z postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego, mozna odmoéwi¢ mozliwosci wniesienia skargi na decyzje
o udzieleniu zamoéwienia publicznego, o tyle nalezy zauwazy¢, ze w sprawie, w ktérej wydano ten
wyrok, decyzja o wykluczeniu tego oferenta zostala potwierdzona w drodze orzeczenia, ktére nabyto
powagi rzeczy osadzonej, zanim sad rozpoznajacy skarge na decyzje o udzieleniu zamoéwienia wydat
orzeczenie, w zwiazku z czym nalezalo uznaé, ze oferent ten zostal ostatecznie wykluczony z danego
postepowania (zob. podobnie wyrok z dnia 11 maja 2017 r., Archus i Gama, C-131/16, EU:C:2017:358,
pkt 57).

Tymczasem w sprawie w postepowaniu gtéwnym zaden z oferentéw, ktérzy wniesli skargi o wzajemne
wykluczenie, nie zostal ostatecznie wykluczony z postepowania przetargowego. Wspomniany wyrok nie
podwaza zatem w zaden sposob wywodzacej si¢ z orzecznictwa zasady przytoczonej w poprzednim
punkcie.

W odniesieniu do zasady autonomii procesowej panstw czlonkowskich wystarczy przypomnie¢, ze
zasada ta nie moze uzasadnia¢ w zadnym razie przepiséw prawa wewnetrznego, ktére czynia
praktycznie niemozliwym lub nadmiernie utrudniaja wykonywanie praw przyznanych przez porzadek
prawny Unii (zob. podobnie wyrok z dnia 11 kwietnia 2019 r., PORR Epitési Kft, C-691/17,
EU:C:2019:327, pkt 39 i przytoczone tam orzecznictwo). Tymczasem z powodéw przedstawionych
w poprzednich punktach niniejszego wyroku z art. 1 ust. 1 akapit trzeci i art. 1 ust. 3 dyrektywy
89/665, w wykladni nadanej mu przez Trybunal, wynika, ze oferent, ktéry wnidst skarge taka jak ta
rozpatrywana w postepowaniu gléwnym nie moze zosta¢ pozbawiony prawa do rozpatrzenia tej skargi
co do istoty na podstawie krajowych norm i praktyk procesowych.

W s$wietle powyzszych rozwazan odpowiedz na zadane pytanie powinna brzmie¢: art. 1 ust. 1 akapit
trzeci i art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665 nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze stoi on na przeszkodzie
temu, by skarga gléwna wniesiona przez oferenta, ktéry ma interes w uzyskaniu danego zamdwienia
i ktéry zostal lub moze zosta¢ poszkodowany w wyniku podnoszonego naruszenia prawa Unii
w dziedzinie zaméwien publicznych lub przepiséw transponujacych to prawo, ktéra to skarga zmierza
do wykluczenia innego oferenta, zostala uznana za niedopuszczalna na podstawie krajowych norm lub
praktyk procesowych, ktére dotycza rozpatrywania skarg wzajemnych o wykluczenie, niezaleznie od
liczby uczestnikdw przetargu, a takze liczby uczestnikéw, ktérzy wniesli skargi.

W przedmiocie kosztéw

Dla stron w postepowaniu przed sadem krajowym niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny,
dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem, do niego zatem nalezy rozstrzygniecie
o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedstawieniem uwag Trybunalowi, inne niz koszty stron
w postepowaniu przed sadem krajowym, nie podlegaja zwrotowi.

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

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 sposdb, ze stoi on
na przeszkodzie temu, by skarga gléwna wniesiona przez oferenta, ktéry ma interes w uzyskaniu
danego zamodwienia i ktory zostal lub moze zosta¢ poszkodowany w wyniku zarzucanego
naruszenia prawa Unii w dziedzinie zamoéwien publicznych lub przepiséw transponujacych to
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prawo, ktora to skarga zmierza do wykluczenia innego oferenta, zostala wuznana za
niedopuszczalng na podstawie krajowych norm lub praktyk procesowych, ktore dotycza
rozpatrywania skarg wzajemnych o wykluczenie, niezaleznie od liczby uczestnikow przetargu,
a takze liczby uczestnikéw, ktorzy wniesli skargi.

Podpisy
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