PL

Streszczenie C-53/22-1

Sprawa C-53/22

Streszczenie wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zgodnie
z art. 98 8 1 regulaminu postepowania przed Trybunalem Sprawiedliwosci

Data wplywu:
26 stycznia 2022 r.
Oznaczenie sqdu odsylajgcego:
Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia (Witochy)

Data wydania postanowienia 0 wystapieniu Z wnieskiem owydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym:

7 stycznia 2022 r.
Strona skarzaca:
VZ
Druga strona post¢powania:
CA
Inni uczestnicy postepowania:

RT,, BO,*Regione Lombardia, Regione Liguria

Przedmiot post¢powania glownego

Odmowa uehylenia decyzji o udzieleniu zamdwienia publicznego.

Rrzedmioti podstawa prawna pytania prejudycjalnego

ArtyKut 267 TFUE.

Pytania prejudycjalne

1. Czyart. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665 stoi na przeszkodzie temu, by oferentowi,
ktory zostal ostatecznie wykluczony z postgpowania 0 udzielenie zamowienia,
odméwiono mozliwosci wniesienia skargi na odmowe uchylenia decyzji
0 udzieleniu zamoOwienia, jezeli zamierza on wykaza¢, Zze zwycigski oferent
I wszyscy pozostali oferenci, ktorzy spetnili wymagania, dopuscili si¢ powaznego
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wykroczenia ~ zawodowego  polegajacego na  zawarciu  porozumien
antykonkurencyjnych, stwierdzonych w post¢powaniu sgdowym dopiero po jego
wykluczeniu, aby wuzyska¢ mozliwos¢ udzialu w ponownym postepowaniu
przetargowym?

2. Czy art.1 ust. 3 dyrektywy 89/665 izasady [prawa Unii Europejskiej]
dotyczace ochrony konkurencji stoja na przeszkodzie temu, by sad
administracyjny nie mogt rozpatrzy¢ skargi wniesionej przez oferenta, ktory zostat
ostatecznie wykluczony z postgpowania 0 udzielenie zamowienia, na odmowe
dokonania samokontroli przez instytucj¢ zamawiajaca W stosunku ‘do decyzji
o0 dopuszczeniu do przetargu i udzieleniu zamowienia oferentomg.ktérzy. zawarli
stwierdzone w post¢gpowaniu sgdowym porozumienia antykonkurencyjnesw tym
samym sektorze co sektor bedacy przedmiotem postgpowania?

Przywolane przepisy prawa i orzecznictwo Unii Europejskiej
Artykut 101 TFUE.

Dyrektywa 2014/24/UE; art. 18 ust. 1, art. 57 ust. 4 lityc)4id).
Dyrektywa 2007/66/WE; motywy 3 4,17, art. Liust."¢,i 3, art. 2a ust. 2.

Wyroki Trybunatu: C-465/1%, C-100/12, “€-689/13, C-355/15, C-124/17
i C-425/18.

Przywolane przepisy prawa krajowego

Codice dei centratti, pubblicin, =« Decreto Legislativo n.50/2016 (dekret
ustawodawczy nr60/2016, = kodeks zamowien publicznych), transponujacy we
Wrtoszech @yrektywy2014/23/UE, 2014/24/UE i 2014/25/UE.

Artykut 80%reguluje, podstawy wykluczenia istanowi wust. 5, Ze instytucje
zamawiajgee Wykluczajg z udzialu w postepowaniu przetargowym wykonawce
Wajednej z wymienionych sytuacji, w tym w lit. ¢): gdy, instytucje zamawiajace
wykaza Wza pomoca odpowiednich $rodkow, ze wykonawca dopuscit sig¢
powaznego wykroczenia zawodowego, ktoére moze podwazy¢ jego uczciwosc lub
rzetelnosc.

Codice di procedura civile (kodeks postgpowania cywilnego) stanowi w art. 100,
ze aby wytoczy¢ powddztwo lub je zakwestionowaé, niezbgdne jest posiadanie
interesu prawnego.

Codice del processo amministrativo — Decreto Legislativo n. 104/2010 (dekret
ustawodawczy nr 104/2010 — kodeks postgpowania administracyjnego):



A\

artykut 35 ust. 1 lit. b) stanowi, ze sad stwierdza, iz skarga jest niedopuszczalna,
nawet z urzedu, jezeli brak jest interesu prawnego lub jezeli istniejg inne wzgledy
stojace na przeszkodzie wydaniu orzeczenia co do istoty sprawy.

Zwiezle przedstawienie okolicznosci faktycznych i postepowania glownego

W dniu 18 grudnia 2018r. instytucja zamawiajagca, CA (druga strona
postgpowania), wszczeta otwarte postegpowanie przetargowe dotyczace
$wiadczenia ustugi ratownictwa $migtowcowego.

W dniu 16 stycznia 2019 r. spotka VZ (skarzaca) zaskarzyta ogloszeniendotyczace
przetargu w zakresie, w jakim wymagalo ono zaswiadezenia, ‘ktorege, VZ
wowczas nie posiadata. Skarga zostala oddalona wyrokiem®, Tribunale
amministrativo regionale per la Lombardia (regionalnego"sgdusadministracyjnego
dla Lombardii, Wtochy; zwanego dalej ,,TAR Lombardia”), utszymanym ‘W mocy
przez Consiglio di stato (rad¢ stanu, Wtochy).

W migdzyczasie Autorita Garante della Concorrenza ey delgMercato (urzad
ochrony konkurencji i rynku, zwany dalej,,AGCM™)ystwierdzit, ze w okresie od
2001 r. do sierpnia 2017 r. niektore przedsigbiorstwa bioracetudzialt w powyzszym
postgpowaniu przetargowym dopuseity si¢'powaznego naruszenia art. 101 TFUE,
polegajacego migdzy innymi nadporozumieniu majacym na celu ustalanie cen
ustug $miglowcowych, i w konsekweneji natozyk na nie kary pienigzne. AGCM
nie stwierdzil natomiast istnienia “porozumienia ograniczajacego konkurencjg.
W zwigzku z tym w dniuf2 marea 2020,r. udzielono zamowienia sktadajacego si¢
z trzech czesci spotkomR Ta(czescitl | 2) oraz BO (czgs¢ 3).

RT 1BO, jak rownicz JE,winna, spotka, ktora nie jest strong W postepowaniu
gléwnym, wniosty Wde,, Tribunale” amministrativo regionale per il Lazio
(regionalnegoysadu administracyjnego dla Lacjum, Wilochy; zwanego dalej ,,TAR
Lazio”) skarge na natozone,na nie kary. Wszystkie skargi zostaty oddalone przez
TARgLazi0,0raz, Zwyjatkiem jeszcze jednego zawislego postgpowania, rowniez
przez Consigliowdi stator

W dniu, 1 czerwca 2020 r. VZ poinformowata CA o jednym z wyrokow TAR
Lazio, “a ponadto wykazala, ze od pazdziernika 2019 r. posiada zaswiadczenie
stanewigee wymog udzialu w przetargu, ktoérego to wymogu VZ wczesniej nie
speiniata.

W interesie skarzacej nie lezy zatem uzyskanie zamdwienia, lecz stwierdzenie
niewaznosci catego postgpowania przetargowego, aby moc wzigé¢ udziat
W ponownym przetargu.
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Gléwne argumenty stron W postepowaniu gléwnym

RT i BO utrzymuja, Ze ustalanie cen nie miato na celu ksztattowania cen ustug
I nie byto wykorzystywane przez instytucje zamawiajace do okre§lenia podstaw
rozstrzygnigcia przetargu. Twierdza one ponadto, Zze to ustalanie cen nie byto
wigzace dla instytucji zamawiajacych ani nie mogto spowodowac ograniczen
sprzecznych z konkurencja.

VZ utrzymuje, ze wyrok TAR Lazio, 0 ktérym poinformowala ona CA, ma
konkretny wplyw na ocen¢ uczciwosci |rzetelnosci wybranego oferenta
w zakresie $wiadczenia ustug ratownictwa $miglowcowego, ol to, Nawet po
udzieleniu zamowienia, poniewaz wskazuje na powazne wykroezenie zawodowe
stwierdzone w postepowaniu sgdowym.

Zwig¢zle uzasadnienie odeslania prejudycjalnego

Skarzaca zostata ostatecznie wykluczona  zZ'postgpowania | przetargowego
I w zwigzku z tym nie jest uprawniona do kwestionowania udzielenia zamowienia
oraz bardziej ogolnie wszystkich czynnosei W ramaeh tego postgpowania.
Jednakze W niniejszej sprawie sad Odsytajacy. ma \watpliwosci z powodow
przedstawionych ponize;.

W S$wietle orzecznictwa wypracowanego na ‘podstawie wyrokow Trybunatu
w sprawach C-100/12 i C4689/13, we\wloskimr orzecznictwie przyjeto, ze
W postepowaniu przetargowym,;\Wektorym uezestniczyto tylko dwoch oferentow,
dopuszczalne jest rozpatrzenie §rodka edwotawczego majacego na celu uzyskanie
ponownego przeprowadzenial postgpewania, ktory to $rodek zostal wniesiony
przez uczestnika wykluczenego'z powodu niespetnienia wymogoéw minimalnych.
Jednakze nawet W swictle tegoynowego podejscia interes W rozpatrzeniu takiego
srodka odwotawczego wiymaga, by zaskarzenie miato miejsce w ramach jednego
postepowania hby wykluczenie oferenta nie stalo si¢ ostateczne przed
whniesieniem $rodka,odwetawczego, zgodnie z orzeczeniem Trybunatu w sprawie
C-355/158, W zwiazku"z powyzszym nalezatoby stwierdzi¢ niedopuszczalnosc
skargi\w niniejszej sprawie.

W trakeie ‘prowadzenia postepowania zwycieski oferent i wszyscy sklasyfikowani
oferenci \\mogli teoretycznie zosta¢ wykluczeni Zzpowodu ich wudzialu
W porozumieniu antykonkurencyjnym. Trybunat orzekt bowiem, ze zachowanie
stanowigCe naruszenie zasad konkurencji, stwierdzone i ukarane przez AGCM
decyzja utrzymang W mocy przez sad, stanowi powazne wykroczenie zawodowe
popelnione przez podmiot gospodarczy (sprawa C-425/18). Jednakze w tym
czasie nie wykazano jeszcze w postgpowaniu sgdowym istnienia iznaczenia
porozumienia, co nie pozwolito skarzacej na zakwestionowanie decyzji
0 dopuszczeniu do przetargu zwycieskiego oferenta i innych uczestnikow kartelu.
Sktania to sad odsytajacy do powzigcia watpliwosci co do zasadnosci tej prekluzji,
ktora zalezy zasadniczo od czasu potrzebnego do stwierdzenia samego kartelu, to
znaczy od okolicznos$ci losowych.
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Ponadto w sprawie C-355/15 ostatecznie wykluczony oferent zaskarzyt udzielenie
zamoéwienia, a zatem decyzje, ktora byta $cisle zwigzana z jego wykluczeniem
| zostala wydana w ramach tego samego postepowania. W niniejszej sprawie
skarzaca kwestionuje natomiast fakt, ze instytucja zamawiajgca uznala za
nieistotng dla celow uchylenia decyzji 0 udzieleniu zamoOwienia okoliczno$é
niezwigzang Z postgpowaniem, ktora doprowadzita do jej wykluczenia
(mianowicie wyrok, w ktorym TAR Lazio utrzymal w mocy karg AGCM), co
sktonito sad odsytajacy do powzigcia watpliwosci co do mozliwosci zastosowania
W niniejszej sprawie zasad okreslonych w sprawie C-355/15.

Wreszcie, w sprawie C-333/18 Trybunat uznat za dopuszczalnggskargeyoferenta
sklasyfikowanego na trzeciej pozycji, majaca na celu Zakwestionewanie
dopuszczenia do przetargu jedynie oferentow, ktorzy zajeli dwa pierwsze miejsca,
nawet gdyby jego oferta zostala uznana za nieprawidtowo ztezong i nawet mimo
iz byli inni oferenci, ktorzy zostali sklasyfikowani na“mizszych pozyecjach,
poniewaz gdyby skarga odrzuconego oferenta .zostala uznanay, za \zasadna,
instytucja zamawiajagca mogtaby podja¢ decyzje Oyuniewaznieniu przetargu
| wszczeciu nowego postgpowania 0 udzielenienzamowieniay(pkt 28). Sytuacja
strony skarzacej w niniejszej sprawie dla celow ‘aceny jejy interesu prawnego
wydaje si¢ zatem porownywalna z sytua€jg rezpatrywang Wisprawie C-333/18.

Nie wydaje si¢, aby dyrektywa 2007/66/WEjnktoragma na celu zapewnienie
dostepnosci procedur odwoltawezychtie tylkondla“kazdego podmiotu, ktory ma
interes w uzyskaniu zaméwienia, lecz takze dla kazdego podmiotu, ktory miat taki
interes (motyw 17 iart.4 ust.8), jak ma, to miejsce w przypadku skarzacej,
wykluczata mozliwo$¢é “zakwestionoewania *przez ostatecznic wykluczonego
oferenta, iz zwycigski ‘eferent” spetnia wymogi udzialu w przetargu. Ponadto
oferentow uwazagsic za\zainteresowanych, jesli nie zostali jeszcze ostatecznie
wykluczeni (arth2a ust,2),\lecz jedynie w celu okreslenia tych podmiotow, ktore
nalezy powiadomié, 0 @eCyzji, 0 udzieleniu zamowienia, a nie rowniez do celow
dopuszczalnosci,srodka odwotawczego.



