COMBINATIE SPIJKER INFRABOUW-DE JONGE KONSTRUKTIE I IN.

WYROK TRYBUNALU (druga izba)
z dnia 9 grudnia 2010 r.*

W sprawie C-568/08

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, zlozony przez Rechtbank Assen (Niderlandy) postano-
wieniem z dnia 17 grudnia 2008 r., ktére wplynelo do Trybunalu w dniu 22 grudnia
2008 r., w postepowaniu

Combinatie Spijker Infrabouw-De Jonge Konstruktie,

Van Spijker Infrabouw BV,

De Jonge Konstruktie BV

przeciwko

Provincie Drenthe,

* Jezyk postepowania: niederlandzki.
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TRYBUNAL (druga izba),

w skiadzie: ].N. Cunha Rodrigues (sprawozdawca), prezes izby, A. Arabadjiev,
A. Rosas, A.O Caoimh i P. Lindh, sedziowie,

rzecznik generalny: P. Cruz Villalén,
sekretarz: A. Calot Escobar,

uwzgledniajac procedure pisemna,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

w imieniu Combinatie Spijker Infrabouw-De Jonge Konstruktie, Van Spijker
Infrabouw BV oraz De Jonge Konstruktie BV przez H. Hoogwouta, advocaat,

w imieniu Provincie Drenthe przez M. Mutsaersa i A. Hoekstre-Borzymowska,
advocaten,

w imieniu rzadu niderlandzkiego przez C. Wissels i Y. de Vries’a, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikdw,

w imieniu Komisji Wspélnot Europejskich przez M. Konstantinidisa i S. Noégo,
dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,
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po zapoznaniu sie z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 14 wrze$nia
2010 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 1 ust. 1
i3 oraz art. 2 ust. 1 i 6 dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w spra-
wie koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odno-
szacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien
publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz.U. L 395, s. 33), w brzmieniu zmie-
nionym przez dyrektywe Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. (Dz.U. L 209,
s. 1, zwanej dalej ,,dyrektywa 89/665”).

Whiosek zostal ztozony w ramach sporu pomiedzy Combinatie Spijker Infrabouw-
-De Jonge Konstruktie, Van Spijker Infrabouw BV i De Jonge Konstruktie BV (zwany-
mi dalej ,,Combinatie”) a Provincie Drenthe (prowincja Drenthe, zwana dalej ,,Provin-
cie”) w przedmiocie udzielenia zaméwienia publicznego na roboty budowlane.
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Ramy prawne

Uregulowania Unii

Motyw piaty dyrektywy 89/665 brzmi nastepujaco:

»Z uwagi na krétki czas trwania procedur, wlasciwe organy odwotawcze musza, mie-
dzy innymi, by¢ upowaznione do podjecia srodkéw tymczasowych majacych na celu
zawieszenie takich procedur lub wykonania jakichkolwiek decyzji podejmowanych
przez instytucje zamawiajaca; krétki czas trwania procedur oznacza ze wszelkie na-
ruszenia, o ktérych mowa powyzej, musza by¢ eliminowane w trybie pilnym”.

Artykul 1 ust. 11 3 dyrektywy 89/665 stanowi:

»1. Panstwa czlonkowskie podejmuja srodki niezbedne do zapewnienia, aby decyzje
podejmowane przez instytucje zamawiajace odno$nie do procedur udzielania
zaméwien publicznych objetych zakresem dyrektyw 71/305/EWG, 77/62/EWG
i 92/50/EWG mogly by¢ skutecznie i przede wszystkim mozliwie szybko, zgodnie
z warunkami okre$lonymi w ponizszych artykulach, w szczegdlnosci art. 2 ust. 7,
podlega¢ odwotaniu na podstawie tego, ze takie decyzje naruszyly prawo wspdlnoto-
we w dziedzinie zaméwien publicznych albo krajowe przepisy, wykonujace to prawo.
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3. Panstwa czlonkowskie zapewniaja, ze procedury odwotawcze, zgodnie ze szcze-
gbétowymi przepisami, ktére panstwa czlonkowskie moga wprowadzi¢, dostepne sa,
co najmniej kazdemu podmiotowi, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamoéwienia publicznego na dostawy lub roboty budowlane, w przypadku gdy taki
podmiot doznat uszczerbku lub zagraza mu doznanie uszczerbku w wyniku domnie-
manego naruszenia przepiséw. W szczegdlnosci, panstwa czlonkowskie moga wyma-
ga¢ od podmiotu, ktéry zamierza skorzysta¢ ze srodkéw odwotawczych, uprzedniego
powiadomienia instytucji zamawiajacych o domniemanym naruszeniu przepiséw
oraz o zamiarze skorzystania ze §rodkéw odwotawczych”.

Artykut 2 ust. 1-6 dyrektywy 89/665 brzmi nastepujaco:

»1. Panstwa czlonkowskie zapewnig wprowadzenie do procedur odwolawczych
okreslonych w art. 1, odpowiednich $rodkéw obejmujacych prawo do:

a) podjecia, w mozliwie najkrétszym terminie, w drodze zarzadzenia tymczasowe-
go, srodkéw tymczasowych w celu naprawy domniemanego naruszenia lub za-
pobiezenia dalszym szkodom wobec podmiotéw, ktérych to dotyczy, w tym za-
wieszenia lub doprowadzenia do zawieszenia procedury udzielania zaméwienia
publicznego lub wykonania decyzji podjetych przez instytucje zamawiajaca;

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

I - 12691



WYROK Z DNIA 9.12.2010 r. — SPRAWA C-568/08

c) przyznania odszkodowania podmiotom, ktére doznaly uszczerbku w wyniku
naruszenia.

2. Uprawnienia, o ktérych mowa w ust. 1 moga by¢ przyznane odrebnym organom
odpowiedzialnym za poszczegdlne aspekty procedury odwotawczej.

3. Procedura odwolawcza nie musi mie¢ automatycznego skutku zawieszajacego wo-
bec postepowania w sprawie udzielenia zamoéwienia, do ktérego sie odnosi.

4. Panstwa czlonkowskie moga uznaé, ze organ odwolawczy przy podejmowaniu de-
cyzji o zastosowaniu srodkéw tymczasowych moze wzia¢ pod uwage prawdopodob-
ne konsekwencje podejmowanych srodkéw dla wszystkich stron, ktére moga dozna¢
uszczerbku, a takze dla interesu publicznego i organ ten moze nie stosowaé takich
srodkdw, jezeli ich negatywne konsekwencje moglyby przewyzszy¢ korzys$ci. Decyzja
o niezastosowaniu $rodkéw tymczasowych nie narusza pozostalych roszczen pod-
miotu korzystajacego ze srodkéw odwotawczych.

5 Panstwa czlonkowskie moga uznaé, ze, w przypadku gdy wystepuje roszczenie
o odszkodowanie w zwiazku z bezprawnym podjeciem decyzji, przedmiotowa decy-
zja musi by¢ uprzednio uchylona przez organ majacy niezbedne uprawnienia.

6 Stosowanie uprawnien, okres$lonych w ust. 1, do umowy podpisanej wskutek udzie-
lenia zamoéwienia, okreslaja przepisy krajowe.
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Ponadto paristwo czlonkowskie moze uzna¢, z wyjatkiem sytuacji, gdy decyzja musi
zosta¢ uchylona przed przyznaniem odszkodowania, ze po podpisaniu umowy wsku-
tek udzielenia zamoéwienia, uprawnienia organéw odwotawczych sa ograniczone do
przyznania odszkodowan podmiotom, ktére doznaly uszczerbku w wyniku narusze-
nia przepisow”.

Zgodnie z, odpowiednio, art. 36 dyrektywy rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca
1993 r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na robo-
ty budowlane (Dz.U. L 199, s. 54) oraz art. 33 d yrektywy Rady 93/36/EWG z dnia
14 czerwca 1993 r. koordynujacej procedury udzielania zaméwienn publicznych na
dostawy (Dz.U. L 199, s. 1) uchylone zostaly dyrektywa Rady 71/305/EWG z dnia
26 lipca 1971 r. dotyczaca koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na
roboty budowlane (Dz.U. L 185, s. 5) i dyrektywa Rady 77/62/EWG z dnia 21 grud-
nia 1976 r. koordynujaca procedury udzielania zamdéwien publicznych na dostawy
(Dz.U. L 13,s. 1).

Artykul 82 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. L 134, s. 114) uchylil dyrektywe 92/50 z wyjat-
kiem art. 41 oraz dyrektywy 93/36 i 93/37. Od tej chwili odniesienia do uchylonych
dyrektyw nalezy rozumie¢ jako odniesienia do dyrektywy 2004/18.

Zgodnie z przepisami art. 7 lit. ¢) dyrektywy 2004/18 zmienionej rozporzadzeniem
Komisji (WE) nr 2083/2005 z dnia 19 grudnia 2005 r. (Dz.U. L 333, s. 28) przytoczona
dyrektywa miata zastosowanie w okresie od dnia 1 stycznia 2006 r. do dnia 31 grudnia
2007 r. do zaméwien publicznych na roboty budowlane, ktérych szacunkowa wartos¢
bez podatku od warto$ci dodanej (zwanego dalej ,VAT”) wynosita 5278 000 EUR lub
wiecej.

I - 12693



10

11

WYROK Z DNIA 9.12.2010 r. — SPRAWA C-568/08

Artykut 9 ust. 5 lit. a) dyrektywy 2004/18 stanowi:

»W przypadku gdy przewidywane zamoéwienie na realizacje robét lub nabycie ustug
moze zosta¢ udzielone w postaci odrebnych czesci, uwzglednia sie catkowita szacun-
kowa warto$¢ wszystkich takich czesci.

Uregulowania krajowe

W chwili zaistnienia okolicznosci faktycznych lezacych u podstaw sporu przed s3-
dem krajowym w Kroélestwie Niderlandéw nie bylo wydanych szczegdlnych przepi-
sow w celu transpozycji dyrektywy 89/665 do prawa krajowego, gdyz uznano, ze obo-
wiazujace przepisy niderlandzkie spelniaja wymogi wspomnianej dyrektywy.

Z informacji przekazanych w aktach sprawy wynika, Ze udzielanie zamoéwien publicz-
nych wchodzi w zakres prawa prywatnego, udzielenie zaméwienia publicznego jest
czynno$cia prywatnoprawng, a podejmowane przez organy administracji decyzje
poprzedzajace udzielenie zamdwienia publicznego uznawane sa za czynnosci przy-
gotowawcze prawa prywatnego. Do rozpoznawania sporéw z dziedziny zamdwien
publicznych wlasciwy jest sad cywilny, zar6wno w zakresie stosowania srodkéw tym-
czasowych, jak i postepowania co do istoty sprawy. Wlasciwo$¢ sad administracyjne-
go jest wylaczona, o ile przepisy ustawy nie stanowia inaczej.
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Postepowanie przed sadem krajowym i pytania prejudycjalne

Z postanowienia odsylajacego wynika, ze Provincie postanowila przeprowadzi¢ re-
mont dwéch mostéw zwodzonych na polaczeniach zeglugowych w sieci kanatéw
Erica-Ter Apel w gminie Emmen (Niderlandy). Bylo to polaczenie o duzym miedzy-
narodowym znaczeniu. Unia Europejska miata przyznaé¢ doptate dla projektu, pod
warunkiem ze roboty zostang ukoriczone w okreslonym terminie, ustalonym na dzien
1 lipca 2008 r.

Na zamdwienie na remont mostéw zwodzonych ogloszono przetarg publiczny na
szczeblu europejskim. Ogloszenie z dnia 13 lipca 2007 r. zostalo opublikowane
w Dodatku do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej.

Oferentom postawiono okreslone warunki, w szczegélnosci w zakresie zdolnosci
technicznych, rzetelnosci i wyptacalnosci. Inne warunki odnosily si¢ do samych ofert,
w szczegblnosci do dokumentéw potwierdzajacych, jakie nalezalo do nich dotaczy¢.
Kryterium udzielenia zaméwienia byla najnizsza cena.

Ogloszenie 0 zamdwieniu zmieniono w ogloszeniu z dnia 23 lipca 2007 r.

Oferty nalezato sktada¢ do dnia 19 wrze$nia 2007 r. i w tym dniu nastapito ich otwar-
cie, a Provincie sporzadzila z niego protokél. Wskazano w nim w szczegélnosci, ze
oferty ztozylo czterech oferentdw i ze najnizsza oferta, na kwote 1117200EUR, po-
chodzila od Machinefabriek Emmen BV (zwanej dalej ,MFE”), podczas gdy oferta
Combinatie, na kwote 1123400 EUR, zajeta drugie miejsce.
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Pismem z dnia 2 pazdziernika 2007 r. Provincie poinformowata Combinatie o tym, ze
zamierza udzieli¢ zamdéwienia MFE ze wzgledu na to, Ze jej oferta jest najnizsza, bez
dalszych wyjasnien.

Combinatie zaprotestowala przeciwko powyzszej decyzji pismem z dnia 9 pazdzier-
nika 2007 r., podnoszac, ze powazne przestanki pozwalaja watpi¢ w to, iz MFE faktycz-
nie spelniata kryteria udzielenia zaméwienia. Pismo to doprowadzito do rozmowy
telefonicznej z pracownikami administracji prowincji, w ktorej trakcie podniesiono
kwestie, czy przedsiebiorstwu bedacemu nastepca prawnym wolno jest korzystaé
z referencji swego poprzednika.

W dniu 18 pazdziernika 2007 r. Combinatie wystgpita z wnioskiem o zarzadzenie
srodkéw tymczasowych wobec Provincie do sedziego orzekajacego w przedmiocie
$rodkéw tymczasowych Rechtbank Assen, do ktérego zwrdcita sie o stwierdzenie, ze
MEE zlozyla niewazna oferte, ze Combinatie zlozyla najnizsza oferte i ze Provincie
powinna udzieli¢ jej zamdwienia, gdy bedzie go dokonywac.

Pismem z dnia 1 listopada 2007 r. Provincie poinformowata wszystkich oferentéw,
ze postanowila umorzy¢ przetarg ze wzgledu na to, ze po przeanalizowaniu poste-
powania przetargowego przez jej sluzbe do spraw zamdwienn publicznych okazalo
sie, Ze jest ono wadliwe w takim stopniu, ze nie mozna go kontynuowac. Zgodnie ze
wspomnianym pismem gléwne wady byty nastepujace. Po pierwsze, wymadg dotycza-
cy doswiadczenia zostal zredukowany z 60% na 50% kwoty zaméwienia, a wymog
dotyczacy obrotu obnizono ze 150% na 125% tej kwoty. Po drugie, okres odniesie-
nia do celéw obliczenia obrotu zostal przedtuzony z 3 do 5 lat. Po trzecie, kryte-
rium do$wiadczenia zostato zmienione w ten sposéb, ze nie catkiem odpowiadato juz
pierwotnie zaproponowanemu kryterium. Wreszcie po czwarte, wymienione zmiany
zostaly ogloszone na stronie internetowej www.aanbestedingskalender.nl, ale
nie na stronie, na ktorej zamieszczono ogloszenie o zamdwieniu, czyli na stronie
www.ted.europa.eu. W tym samym pi$mie Provincie wskazala, ze bada mozliwo$¢
zorganizowania nowego przetargu.
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Combinatie uznala, ze pismo z dnia 1 listopada 2007 r. nie stanowi wystarczajace-
go powodu, by cofnela swéj wniosek o zarzadzenie $rodkéw tymczasowych, jednak
zmienita zagdania w nim zawarte.

W dniu 9 listopada 2007 r. MFE przystapita do postepowania w przedmiocie §rod-
kéw tymczasowych w charakterze interwenienta za rada Provincie, wnoszac do sadu
o udzielenie jej zamo6wienia.

Orzeczeniem z dnia 28 listopada 2007 r. sedzia Rechtbank Assen orzekajacy w przed-
miocie $srodkéw tymczasowych uznal, ze MFE przedstawila przekonujace argumenty
w postaci dokumentéw przedlozonych w toku postepowania przetargowego, ktére
skomentowala na rozprawie, na temat tego, ze mozna jej przypisa¢ roboty budowlane
wykonywane w przeszto$ci przez Machinefabriek Hidding BV, ktéra w 2005 r. prze-
ksztalcila sie w Synmet Engineering & Production BV. Sedzia orzekajacy w przed-
miocie $rodkéw tymczasowych stwierdzil réwniez, ze MFE spelniata warunki sta-
wiane przez Provincie w ogloszeniu o zamdwieniu i dostarczyla na czas niezbedne
informacje, ze podpisanie modelu o$wiadczenia K, zlozonego przez przedstawiciela
MEE, nalezy uzna¢ za wystarczajace i ze MFE zlozyla najnizszg oferte.

Sedzia orzekajacy w przedmiocie srodkéw tymczasowych orzekl, ze Provincie nie po-
stepowala w spos6b konsekwentny, okreslajac kryteria dotyczace obrotu i dos§wiad-
czenia oraz ze w ogloszeniu o zaméwieniu wprowadzono istotne zmiany merytorycz-
ne. Jednakze uznal on, ze zmiany wprowadzono na wczesnym etapie postepowania
przetargowego, ze nie stwierdzono, by zmiany te wprowadzono w celu uprzywile-
jowania jednego z oferentéw ani by podmioty trzecie zlozyly oferte po dokonaniu
zmian w projekcie. W tych okolicznosciach sedzia orzekajacy w przedmiocie $rod-
kéw tymczasowych stwierdzil, ze zmiany nie majg takiego znaczenia, aby uznac, ze
postepowanie przetargowe nie bylo wystarczajaco przejrzyste.
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Sedzia orzekajacy w przedmiocie srodkéw tymczasowych uznal, ze ze wzgledu na
zasady réwnosci i uzasadnionych oczekiwan oraz dobrej wiary na etapie przed za-
warciem umowy Provincie nie moze juz udzieli¢ tego samego zamoéwienia na roboty
budowlane, w wyniku drugiego ogloszenia, innemu przedsiebiorcy, anizeli ten, ktéry
spelnial warunki w ramach pierwszego postepowania przetargowego.

W zwiazku z powyzszym sedzia orzekajacy w przedmiocie srodkéw tymczasowych
wydal zakaz udzielenia przez Provincie zaméwienia innemu przedsiebiorcy niz MFE
i nadal temu orzeczeniu natychmiastowa wykonalnos¢.

W dniu 3 grudnia 2007 r. Provincie udzielita zamé6wienia MFE.

W dniu 11 grudnia 2007 r. Combinatie wystapila z wnioskiem do Gerechsthof Le-
euwarden, zadajac zawieszenia orzeczenia sedziego rozstrzygajacego w przedmiocie
$rodkéw tymczasowych z dnia 28 listopada 2007 .

Postanowieniem z dnia 30 stycznia 2008 r. Gerechsthof Leeuwarden oddalit wniosek
ze wzgledu na to, ze MFE miata uzasadniony interes w wykonaniu orzeczenia sedzie-
go rozstrzygajacego w przedmiocie srodkéw tymczasowych.

Gerechtshof Leeuwarden stwierdzit, ze umowe zawarta w miedzyczasie przez Provin-
ciei MFE nalezy uwazac za zawarta w spos6b zgodny z prawem i ze z wyjatkiem szcze-
goblnych przypadkéw sam fakt, iz postepowanie przetargowe bylo wadliwe, nie powo-
duje mozliwosci zakwestionowania tej zgodno$ci z prawem. Gerechtshof uznat, ze
jedynym $rodkiem odwotawczym przystugujacym jeszcze Combinatie, o ile zostanie
stwierdzone naruszenie prawa zamoéwien publicznych, jest skarga odszkodowawcza.

W dniu 19 grudnia 2007 r. Combinatie wniosta jeszcze apelacje od orzeczenia
w przedmiocie srodkéw tymczasowych, w celu spowodowania uchylenia orzecze-
nia i udzielenia zaméwienia. Cofneta swoja apelacje po zapoznaniu sie z postano-
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wieniem Gerechtshof Leeuwarden z dnia 30 stycznia 2008 r. i postanowila pozwac
Provincie o odszkodowanie przed Rechtbank Assen. Pozew zlozono w dniu 29 lutego
2008 r.

W ramach tego postepowania Rechtbank Assen uwaza, ze decyzja z dnia 1 listopada
2007 r., w ktérej Provincie postanowila odwola¢ swa decyzje w sprawie udzielenia
zamowienia z dnia 2 pazdziernika 2007 i zorganizowac nowy przetarg jest jedynym
prawidlowym sposobem zastosowania prawa zaméwien publicznych. Sad ten uznaje,
ze Provincie nie mogla obnizy¢ wymogu doswiadczenia z 60% na 50%, a wymogu
obrotu — ze 150% na 125%, nie mogla przedluzy¢ okresu odniesienia do celéw ob-
liczenia obrotu z 3 do 5 lat i powinna byla opublikowaé¢ wprowadzone w ten spos6b
zmiany do ogloszenia o zamoéwieniu na tej samej stronie internetowej, na ktérej opu-
blikowala ogloszenie o zaméwieniu. Rechtbank Assen o$wiadcza, ze z powyzszych
wzgledéw ma on zamiar wydac ostateczny wyrok, ktory zastapi orzeczenie sedziego
rozstrzygajacego w przedmiocie srodkéw tymczasowych. Rechtbank Assen uznaje,
ze skoro udzielono juz zamdwienia i rozpoczely sie prace, a by¢ moze nawet zosta-
ly one ukonczone, jedynym rozwigzaniem jest ewentualne przyznanie Combinatie
odszkodowania.

Rechtbank Assen zastanawia sig, czy niezgodne z prawem dziatanie nalezy przypisac
Provincie, majac na wzgledzie okolicznosci i konstrukcje prawna ochrony prawnej,
w jakich mialo ono miejsce. Zdaniem wspomnianego sadu wazny interes spoleczny,
na ktéry powotuje sie Provincie, oraz orzeczenie sedziego orzekajacego w przedmio-
cie $érodkéw tymczasowych, jak réwniez przyjete przez ustawodawce niderlandz-
kiego rozwigzanie polegajace na wprowadzeniu takiego systemu prawnego moga je
usprawiedliwiac.

W tych okoliczno$ciach Rechtbank Assen postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwré-
ci¢ si¢ do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) a) Czyart.1ust.1i3orazart. 2 ust. 116 dyrektywy 89/665 nalezy interpretowac
w ten sposdb, ze przepisy te nie sa zachowane, jezeli ochrona prawna, ktéra
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w sporach zwiazanych z udzielaniem zaméwien publicznych na podstawie
prawa europejskiego powinien zagwarantowa¢ sad krajowy, jest utrudniana
przez to, ze w systemie, w ktérym zaréwno sad administracyjny jak i cywilny
moga by¢ wlasciwe w przedmiocie tego samego rozstrzygniecia oraz skut-
kéw, moga zapas¢ obok siebie przeciwstawne rozstrzygniecia?

Czy w konteksécie tym dopuszczalne jest, aby sad administracyjny musiat
ograniczy¢ sie do oceny i orzekania w przedmiocie decyzji o udzieleniu za-
mowienia i jezeli tak, to dlaczego lub pod jakimi warunkami?

Czy w kontekscie tym dopuszczalne jest, aby ogélne prawo administracyj-
ne, ktére reguluje wlasciwo$¢ sadu administracyjnego w ogélnosci, wytaczato
mozliwos$¢ wniesienia skargi w przypadku decyzji o zawarciu umowy przez
instytucje zamawiajaca z oferentem i jezeli tak, to dlaczego lub pod jakimi
warunkami?

Czy w kontekscie tym odpowiedz na pytanie drugie ma znaczenie?

Czy art. 1 ust. 1i 3 oraz art. 2 ust. 1 i 6 dyrektywy 89/665 nalezy interpreto-
wac w ten sposéb, ze przepisy te nie sa zachowane, jezeli dla potrzeb uzy-
skania szybkiego orzeczenia jedyne pozostajace do dyspozycji postepowanie
charakteryzuje sie tym, iz zasadniczo zorientowane jest na szybkie wydanie
rozstrzygniecia o charakterze porzadkowym, nie ma w nim miejsca wymiana
pism miedzy przedstawicielami stron, co do zasady przeprowadzane sa jedy-
nie dowody pisemne, ustawowe zasady przeprowadzania dowodéw nie maja
zastosowania?
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W przypadku udzielenia na poprzednie pytanie odpowiedzi przeczacej — czy
jest tak réwniez wtedy, gdy orzeczenie sadu nie prowadzi do ostatecznego
uksztaltowania stosunkdéw prawnych i nie stanowi etapu w procesie rozpo-
znawania sporu, ktéry prowadzi do prawomocnego rozstrzygniecia danej
kwestii?

Czy ma przy tym znaczenie, ze orzeczenie sadu wigze jedynie strony postepo-
wania, jezeli istnieja by¢ moze jeszcze inne zainteresowane podmioty?

Czy jest zgodne z dyrektywa 89/665, jezeli sad orzekajacy w przedmiocie $rod-
kéw tymczasowych nakaze instytucji zamawiajacej wydanie decyzji o udzieleniu
zaméwienia, ktéra pdzniej, w ramach postepowania gtéwnego, zostanie uznana
za niezgodna z przepisami europejskiego prawa zamdwien publicznych?

<)

d)

Jezeli na pytanie [trzecie] udzielona zostanie odpowiedz przeczaca — czy od-
powiedzialno$¢ za to nalezy przypisac instytucji zamawiajacej i jezeli tak, to
w jaki spos6b?

Czy jest tak réwniez wtedy, gdy na pytanie [trzecie] udzielona zostanie odpo-
wiedz twierdzaca?

Jezeli organ [instytucja zamawiajaca] miat[a]by by¢ zobowiazan[a] do napra-
wienia szkody to czy prawo wspolnotowe okresla wytyczne, zgodnie z ktéry-
mi dokonuje sie stwierdzenia zaistnienia szkody i jej wymiaru, a jezeli tak, to
jakie one sg?

Jezeli odpowiedzialnosci za to nie mozna przypisac instytucji zamawiajacej,
czy zgodnie z prawem wspo6lnotowym mozna wskaza¢ inna osobe, ktéra te
odpowiedzialno$¢ ponosi i na jakiej podstawie?
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5) Jezeli w $wietle prawa krajowego lub odpowiedzi udzielonych na powyzsze py-
tania wyegzekwowanie odpowiedzialnosci okaze sie praktycznie niemozliwe lub
nadmiernie utrudnione, co powinien uczynic sad krajowy?”.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

Uwaga wstepna

Jak stanowi art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665, ma ona zastosowanie do procedur udzie-
lania zamdwien publicznych objetych zakresem dyrektywy 71/305, ktéra zostata za-
stapiona dyrektywa 93/37, a ta z kolei dyrektywa 2004/18.

Zgodnie z art. 7 lit. ¢) dyrektywy 2004/18 miala ona zastosowanie, zar6wno w chwili
ogloszenia o zamoéwieniu, jak i w chwili udzielenia zamdéwienia bedacego przedmio-
tem sporu przed sadem krajowym do zamoéwien publicznych na roboty budowlane,
ktorych warto$¢ szacunkowa bez VAT wynosita 5278000 EUR lub wiece;j.

Jak wynika z postanowienia odsylajacego, kwota oferty wybranej w postgpowaniu le-
zacym u podstaw sporu przed sagdem krajowym wynosita 1117200 EUR z VAT.

Powstaje zatem pytanie, czy zamdwienie bedace przedmiotem sporu przed sadem
krajowym objete jest zakresem przedmiotowym dyrektywy 2004/18.

I - 12702



39

40

41

42

COMBINATIE SPIJKER INFRABOUW-DE JONGE KONSTRUKTIE I IN.

W dniu 8 grudnia 2009 r. Trybunal zwrécil sie do sadu krajowego o wyjasnienia
na podstawie art. 104 § 5 regulaminu Trybunalu, w celu sprecyzowania szacunko-
wej wartoéci zaméwienia bedacego przedmiotem sporu przed sadem krajowym,
a w szczegdlnosci o wyjasnienie, czy zamowienie to stanowi cze$¢ zamoéwienia na
realizacje rob6t w rozumieniu art. 9 ust. 5 lit. a) wymienionej dyrektywy, co oznacza-
toby, ze nalezy uwzgledni¢ catkowita warto$¢ szacunkowa tych robét.

Pismem z dnia 28 stycznia 2010 r., ktére wplyneto do sekretariatu Trybunatu w dniu
2 lutego 2010 r., sad krajowy wskazal, ze zamdwienie bedace przedmiotem sporu
przed sadem krajowym dotyczy robét budowlanych stanowigcych czes¢ wiekszego
projektu, ktérym jest odnowienie polaczenia zeglugowego Erica-Ter Apel, o szacun-
kowej wartosci 6 100000 EUR.

Z powyzszej odpowiedzi mozna wnioskowaé, ze zaméwienie bedace przedmiotem
sporu przed sadem krajowym stanowi cze$¢ zamdwienia na realizacje robét w ro-
zumieniu art. 9 ust. 5 lit. a) dyrektywy 2004/18, ktérego calkowita kwota przekracza
prog zastosowania tej dyrektywy. Nalezy zatem uzna¢, ze omawiane zaméwienie ob-
jete jest zakresem przedmiotowym wspomnianej dyrektywy, a co za tym idzie — dy-
rektywy 89/665.

W przedmiocie pytania pierwszego

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem jedynie do sadu krajowego, przed ktérym za-
wisl spdr i na ktérym spoczywa odpowiedzialno$¢ za wydanie wyroku, nalezy, przy
uwzglednieniu okoliczno$ci konkretnej sprawy, zaréwno ocena, czy dla wydania wy-
roku jest mu niezbedne uzyskanie orzeczenia prejudycjalnego, jak i ocena znacze-
nia pytan, ktére zadaje Trybunatowi (zob. w szczego6lnosci wyroki: z dnia 15 grudnia
1995 r. w sprawie C-415/93 Bosman, Rec. s. [-4921, pkt 59; z dnia 2 kwietnia 2009 r.
w sprawie C-459/07 Elshani, Zb.Orz. s. [-2759, pkt 40).
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Niemniej jednak Trybunal orzekl, Ze nie moze udzieli¢ odpowiedzi na zadane przez
sad krajowy pytanie, gdy oczywiste jest, iz wykfadnia lub ocena waznosci normy pra-
wa Unii bedaca przedmiotem pytania prejudycjalnego nie ma zadnego zwiazku ze
stanem faktycznym lub przedmiotem sporu toczacego si¢ przed sadem krajowym lub
tez gdy problem ma charakter hipotetyczny albo gdy Trybunatl nie posiada wystar-
czajacej wiedzy na temat okolicznosci faktycznych i prawnych, aby odpowiedzie¢ na
postawione mu pytania w uzyteczny sposéb (zob. ww. wyroki w sprawie Bosman,
pkt 61; Elshani, pkt 41).

Jak wynika z postanowienia odsylajacego, pierwsze pytanie opiera sie na zalozeniu,
ze w ramach prawa krajowego zaréwno sad administracyjny, jak i sad cywilny moze
by¢ wlasciwy w sprawie tej samej decyzji wydanej w ramach postepowania w spra-
wie udzielenia zaméwienia publicznego, co moze spowodowac wydanie sprzecznych
orzeczen.

Jednak z uwag przedstawionych Trybunalowi przez rzad niderlandzki i Komisje
Wspdlnot Europejskich wynika, ze w prawie niderlandzkim sad cywilny ma zgod-
nie z ogd6lna zasada wylaczna wlasciwos$é¢ w zakresie sporéw z dziedziny zaméwien
publicznych. Zgodnie z tymi uwagami sad administracyjny jest w tej dziedzinie wta-
$ciwy, jezeli stanowia tak przepisy szczegdlne ustawy. W takim przypadku ma on wy-
taczng wlasciwo$¢. W prawie niderlandzkim wykluczone jest, by sad administracyjny
i sad cywilny byly jednocze$nie wlasciwe w odniesieniu do tego samego sporu z dzie-
dziny zamoéwien publicznych.

Trybunal, orzekajac w ramach postepowania prejudycjalnego, nie moze wprawdzie
orzeka¢ w przedmiocie wykladni krajowych przepiséw ustawowych lub wykonaw-
czych (zob. wyroki: z dnia 13 pazdziernika 1976 r. w sprawie 32/76 Saieva, Rec.
s. 1523, pkt 7; z dnia 9 pazdziernika 1984 r. w sprawach potaczonych 91/83 i 127/83
Heineken Brouwerijen, Rec. s. 3435, pkt 10; z dnia 20 pazdziernika 1993 r. w spra-
wach polaczonych C-92/92 i C-326/92 Phil Collins i in., Rec. s. [-5145, pkt 13).
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Jednak bezsporny jest fakt, ze w sporze przed sadem krajowym nie zachodzi jakiekol-
wiek ryzyko wydania sprzecznych orzeczen z powodu dzialania sadu administracyj-
nego, gdyz wszystkie postepowania toczyly sie przed sadami cywilnymi.

Zgodnie z posiadanymi przez Trybunal informacjami wykladnia prawa Unii, o ktéra
zwrdcono sie w pierwszym pytaniu, nie ma wiec zadnego zwiazku z przedmiotem
sporu przed sadem krajowym.

Nalezy zatem uznac pierwsze pytanie za niedopuszczalne.

W przedmiocie pytania drugiego

W drugim pytaniu lit. a) sad krajowy pragnie sie w istocie dowiedzie¢, czy dyrektywa
89/665 stoi na przeszkodzie takiemu systemowi, w ktérym — aby uzyska¢ szybkie
orzeczenie — jedyne dostepne postepowanie charakteryzuje sie tym, iz zasadniczo
zorientowane jest na szybkie wydanie rozstrzygniecia o charakterze porzadkowym,
przedstawiciele stron nie maja prawa do wymiany pism, co do zasady przeprowadza-
ne sa jedynie dowody pisemne, a ustawowe zasady postepowania dowodowego nie
maj3 zastosowania.

Nalezy przypomnie¢, jak objasnia motyw piaty dyrektywy 89/665, ze krétki czas
trwania postepowan przetargowych wymaga, by wszelkie naruszenia prawa Unii byly
rozpatrywane w trybie pilnym.
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Majac ten cel na wzgledzie, art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665 nakazuje wprowadzenie
w panstwach czlonkowskich skutecznych, a przede wszystkim mozliwie szybkich
drég odwotawczych od decyzji, ktére moga naruszac prawo Unii w dziedzinie zamo6-
wien publicznych albo krajowe przepisy stanowigce jego transpozycje.

Konkretnie, art. 2 ust. 1 lit. a) omawianej dyrektywy wymaga od panstw czlonkow-
skich wprowadzenia procedur odwotawczych umozliwiajacych ,podjecile], w mozli-
wie najkrétszym terminie, w drodze zarzadzenia tymczasowego, srodkéw tymczaso-
wych w celu naprawy domniemanego naruszenia lub zapobiezenia dalszym szkodom
wobec podmiotéw”.

Jako Ze art. 2 ust. 2 omawianej dyrektywy stanowi, iz uprawnienia, o ktérych mowa
w art. 2 ust. 1, moga by¢ przyznane odrebnym organom odpowiedzialnym za po-
szczegolne aspekty procedury odwolawczej, oznacza to w szczegdlnosci, ze panstwa
czlonkowskie moga powierzy¢ uprawnienia dotyczace zarzadzania srodkéw tymcza-
sowych i przyznawania odszkodowan odrebnym organom.

Artykul 2 ust. 3 dyrektywy 89/665 stanowi, ze procedura odwotawcza nie musi jako
taka mie¢ automatycznego skutku zawieszajacego wobec postepowania przetargo-
wego, do ktérego sie odnosi. Z tego wynika, ze dyrektywa zezwala, by panistwa czton-
kowskie w przepisach krajowych dopuszczaly, by o zastosowanie $§rodkéw zawiesza-
jacych mozna bylo w razie potrzeby wnioskowaé¢ w odrebnych postepowaniach, niz
postepowania co do istoty sprawy w przedmiocie przetargéw publicznych.

Artykut 2 ust. 4 omawianej dyrektywy, ktéry precyzuje, ze decyzja o niezastosowaniu
$rodkéw tymczasowych nie narusza pozostatych roszczen podmiotu wnioskujace-
go o zastosowanie tych srodkéw, dopuszcza réwniez mozliwos¢ postepowania co do
istoty sprawy odrebnego od postepowania w przedmiocie §rodkéw tymczasowych.
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Tym samym nalezy uznad, ze dyrektywa 89/665 pozostawia panstwom cztonkowskim
swobode w zakresie wyboru gwarancji proceduralnych, ktére okresla, jak réwniez
zwigzanych z nimi formalno$ci.

Nalezy zauwazy¢, ze poniewaz cechy postepowania w przedmiocie §rodkéw tymcza-
sowych bedacego przedmiotem sporu przed sadem krajowym byly cechami wtasci-
wymi dla postepowan majacych na celu przyjecie w jak najkrétszym terminie $rod-
kéw tymczasowych, sa one jako takie zgodne z przepisami art. 1 ust. 1 iart. 2 ust. 1
lit. a) dyrektywy 89/665.

Z powyzszego wynika, ze dyrektywa 89/665 nie stoi na przeszkodzie takiemu sys-
temowi, w ktérym w celu uzyskania szybkiej decyzji, jedynym dostepnym postepo-
waniem jest postepowanie charakteryzujace sie tym, iz zorientowane jest na szybkie
wydanie rozstrzygniecia o charakterze porzadkowym, przedstawiciele stron nie maja
prawa do wymiany pism, co do zasady przeprowadzane sa jedynie dowody pisemne,
a ustawowe zasady postepowania dowodowego nie maja zastosowania.

W drugim pytaniu lit. b) sad krajowy zwraca si¢ o wyjasnienie, czy powyzsza anali-
za odnosi sie réwniez do przypadku, gdy orzeczenie w przedmiocie srodkéw tym-
czasowych nie prowadzi do ostatecznego uksztaltowania stosunkéw prawnych i nie
stanowi etapu w procesie rozpoznawania sporu, ktéry prowadzi do prawomocnego
rozstrzygniecia tej kwestii.

Ze swej natury srodek tymczasowy nie ustala w ostateczny sposéb stosunkéw praw-
nych. Ponadto skutki, ktére wywotuje proces podejmowania decyzji, ktérego $rodek
ten stanowi cze$¢, wynikaja z wewnetrznego porzadku prawnego danego panstwa.
W zwigzku z tym dyrektywa 89/665 nie stoi ma przeszkodzie przyjeciu tego rodzaju
srodka.

W pytaniu drugim lit. c) sad krajowy zastanawia sie, czy jest przy tym obojetne, ze
orzeczenie w przedmiocie srodkéw tymczasowych wiaze jedynie strony postepowa-
nia, jezeli istnieja by¢ moze jeszcze inne zainteresowane podmioty.
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Ta cze$¢ pytania oparta jest na hipotezie, ktéra nie znajduje potwierdzenia w sporze
przed sadem krajowym. W ramach tego sporu postepowanie w przedmiocie $rod-
kéw tymczasowych nie ogranicza sie bowiem do strony skarzacej i pozwanej, czyli
do Combinatie i Provincie. Przeciwnie, zainteresowany podmiot trzeci, czyli MFE,
mial mozliwo$¢ przystapienia do niego w celu obrony swoich intereséw, zreszty
z powodzeniem.

Nie ma zatem potrzeby udzielania odpowiedzi na niniejsza cze$¢ pytania.

W $wietle powyzszych rozwazan na drugie pytanie nalezy odpowiedzieé, ze art. 1
ust. 1113 oraz art. 2 ust. 1 i 6 dyrektywy 89/665 nie stoja na przeszkodzie systemowi,
w ktoérym — aby uzyskaé szybkie orzeczenie — jedyne dostepne postepowanie charak-
teryzuje sie tym, iz zorientowane jest na szybkie wydanie rozstrzygniecia o charak-
terze porzadkowym, przedstawiciele stron nie maja prawa do wymiany pism, co do
zasady przeprowadzane s3a jedynie dowody pisemne, ustawowe zasady postepowa-
nia dowodowego nie maja zastosowania, a orzeczenie nie prowadzi do ostatecznego
uksztaltowania stosunkéw prawnych i nie stanowi etapu w procesie rozpoznawania
sporu, ktéry prowadzi do prawomocnego rozstrzygniecia danej kwestii.

W przedmiocie pytania trzeciego

W trzecim pytaniu sad krajowy dazy w istocie do ustalenia, czy dyrektywe 89/665
nalezy interpretowac w ten sposdb, iz nie stoi ona na przeszkodzie temu, ze sad orze-
kajacy w przedmiocie srodkéw tymczasowych nakazuje instytucji zamawiajacej wy-
danie decyzji o udzieleniu zamodwienia, ktéra pdzniej, w ramach postepowania co do
istoty sprawy, zostanie uznana za niezgodna z przepisami dyrektywy 2004/18.
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Jak to zostato przypomniane w pkt 42 niniejszego wyroku, do sadu krajowego nalezy
dokonanie oceny, w $wietle szczegdlnych okolicznosci sprawy, istotnego charakteru
przedkladanych przez niego Trybunalowi pytan.

Trzecie z zadanych przez sad krajowy pytan opiera si¢ na zalozeniu, ze w sprawie
przed sadem krajowym sedzia orzekajacy w przedmiocie srodkéw tymczasowych na-
kazal instytucji zamawiajacej udzieli¢ spornego zaméwienia MFE.

Ze stwierdzen zawartych w postanowieniu odsylajacym zalozenie to jest niestuszne.
Jak zauwaza sad krajowy, sedzia orzekajacy w przedmiocie srodkéw tymczasowych
zakazal Provincie udziela¢ zamdwienia innemu przedsiebiorcy, niz MFE. Z doku-
mentéw zawartych w aktach sprawy nie wynika jednak, by sedzia orzekajacy w przed-
miocie srodkéw tymczasowych nakazat Provincie udzieli¢ zaméwienia MFE.

W tym wzgledzie, w odpowiedzi na pytanie zadane przez Trybunal, Combinatie,
rzad niderlandzki i Komisja podniosty, ze Provincie mogla zareagowa¢ na orzeczenie
w przedmiocie $rodkéw tymczasowych z dnia 28 listopada 2007 r. na szereg innych
sposobdw, niz udzielenie bedacego przedmiotem sporu przed sagdem krajowym za-
mowienia MFE.

Ponadto z odpowiedzi otrzymanych przez Trybunal wynika, Ze Provincie mogta zre-
zygnowad z udzielenia zamdwienia lub zwrécié sie do sadu o rozstrzygniecie co do
istoty sprawy, lub tez odwola¢ sie od orzeczenia w przedmiocie srodkéw tymczaso-
wych z dnia 28 listopada 2007 r., czy wreszcie zaczekac z udzieleniem zamdéwienia az
Combinatie wystapi z ewentualnym odwolaniem od ww. orzeczenia w przedmiocie
srodkéw tymczasowych.

Co do czwartej z wymienionych mozliwosci, z akt sprawy wynika, ze w dniu 11 grud-
nia 2007 r. Combinatie rzeczywiscie zlozyla apelacje od orzeczenia w przedmiocie
srodkéw tymczasowych, gdy tymczasem Provincie udzielita MFE zamdwienia w dniu
3 grudnia 2007 r.
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Z powyzszego wynika, ze hipoteza, jakoby sedzia orzekajacy w przedmiocie srodkéw
tymczasowych nakazal instytucji zamawiajacej wydac decyzje o udzieleniu zamoéwie-
nia publicznego, nie zostala potwierdzona w sporze przed sadem krajowym.

W celu udzielenia sadowi krajowemu uzytecznej odpowiedzi trzeba wiec przereda-
gowac trzecie pytanie. Przy pomocy tego pytania sad krajowy dazy w rzeczywistosci
do ustalenia, czy dyrektywe 89/665 nalezy interpretowac w ten sposob, Ze nie stoi ona
na przeszkodzie temu, ze sedzia orzekajacy w przedmiocie srodkéw tymczasowych,
aby zarzadzi¢ $rodek tymczasowy, dokonuje wyktadni dyrektywy 2004/18, ktéra na-
stepnie sad rozstrzygajacy spér co do istoty uznaje za bledna.

Jak juz zwrécono uwage w pkt 52—54 niniejszego wyroku, dyrektywa 89/665 wymaga,
by panistwa cztonkowskie ustanowily umozliwiajace zarzadzenie srodkéw tymczaso-
wych procedury odwotawcze od decyzji w dziedzinie zamdéwien publicznych moga-
cych naruszac prawo Unii albo krajowe przepisy stanowiace jego transpozycje.

Artykut 2 ust. 2 wymienionej dyrektywy stanowi, ze takie odwotania moga by¢ roz-
strzygane przez organy odrebne od organéw odpowiedzialnych za rozpoznanie od-
wolan dotyczacych istoty sprawy, na przyktad skarg o odszkodowanie.

Zwazywszy na mozliwo$¢ wprowadzenia takiego systemu, nie mozna wykluczy¢, ze
sedzia orzekajacy w przedmiocie $rodkéw tymczasowych i sedzia rozstrzygajacy spor
co do istoty, kolejno stajacy wobec zadania rozpoznania tego samego sporu, przyjma
rozbiezne interpretacje wlasciwych uregulowan prawa Unii. Z jednej strony, sedzia
orzekajacy w przedmiocie $§rodkéw tymczasowych musi wyda¢ decyzje w ramach
postepowania w trybie pilnym, w ktérym zaréwno gromadzenie materialu dowo-
dowego, jak i badanie zarzutéw stron z koniecznosci jest bardziej ograniczone, niz
w ramach postepowania co do istoty sprawy. Z drugiej strony, rola sedziego orzekaja-
cego w przedmiocie srodkéw tymczasowych nie ma na celu, inaczej niz ma to miejsce
w przypadku sedziego rozpatrujacego spor co do istoty, ostatecznego rozstrzygniecia
podniesionych roszczen, lecz udzielenia tymczasowej ochrony intereséw stron, w ra-
zie potrzeby na zasadzie ich przeciwwagi.

I - 12710



78

79

80

81

82

COMBINATIE SPIJKER INFRABOUW-DE JONGE KONSTRUKTIE I IN.

Prawodawca Unii uznat szczegdlny charakter zadan sedziego orzekajacego w przed-
miocie srodkéw tymczasowych w art. 2 ust. 1 lit. a) i art. 4 dyrektywy 89/665, pod-
kreslajac zwlaszcza tymczasowy charakter zarzadzanych przez sedziego orzekajacego
w przedmiocie §rodkéw tymczasowych $rodkéw.

Nieodlaczna cecha systemu odwotawczego okre$lonego w omawianej dyrektywie jest
to, ze sad rozpatrujacy spdr co do istoty moze przyja¢ odmienna interpretacje pra-
wa Unii, a w szczegdlnosci dyrektywy 2004/18, niz sedzia orzekajacy w przedmiocie
srodkéw tymczasowych. Tego rodzaju rozbiezno$¢ ocen nie oznacza, ze taki system
prawny, jak system bedacy przedmiotem sporu przed sadem krajowym, nie spetnia
wymogéw dyrektywy 89/665.

Zatem na trzecie pytanie nalezy odpowiedzieé, iz dyrektywe 89/665 nalezy inter-
pretowac w ten sposdb, ze nie stoi ona na przeszkodzie temu, by sedzia orzekajacy
w przedmiocie srodkéw tymczasowych w celu zarzadzenia $rodka tymczasowego do-
konywat wyktadni dyrektywy 2004/18, ktéra nastepnie sad rozpatrujacy spér co do
istoty uzna za btedna.

W przedmiocie pytania czwartego

W czwartym pytaniu lit. a) i b) sad krajowy pragnie sie w istocie dowiedzie¢, czy in-
stytucji zamawiajacej nalezy przypisa¢ odpowiedzialnos$¢, jezeli wydala ona decyzje
o udzieleniu zamoéwienia, poniewaz nakazal jej to sedzia orzekajacy w przedmiocie
srodkéw tymczasowych, a wspomniana decyzja zostala w pdZniejszym postepowaniu
co do istoty sprawy uznana za niezgodna z uregulowaniami Unii w dziedzinie zamé-
wienl publicznych.

Pytania te oparte sa na zalozeniu, ze w sporze przed sadem krajowym sedzia orzeka-
jacy w przedmiocie $rodkéw tymczasowych nakazat instytucji zamawiajacej udzieli¢
spornego zamdwienia okreslonemu podmiotowi.
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Tymczasem, jak juz wyjasniono w pkt 69-73 niniejszego wyroku, hipoteza ta nie
znajduje potwierdzenia w sporze przed sadem krajowym.

W tych okolicznosciach nie ma potrzeby udzielenia odpowiedzi na pytanie czwarte
lit. a) i b).

W pytaniu czwartym lit. c) sad krajowy zmierza w istocie do ustalenia, czy w sytu-
acji, gdy instytucja zamawiajaca jest zobowiazana do naprawienia szkody wynikajg-
cej z naruszenia prawa Unii w dziedzinie zaméwien publicznych, prawo Unii okresla
kryteria, na ktérych podstawie stwierdza sie zaistnienie szkody i jej wymiar, a jezeli
tak, to jakie.

Artykul 2 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 89/665 jasno wskazuje, ze paistwa cztonkowskie po-
winny wprowadzi¢ mozliwo$¢ przyznania odszkodowania w przypadku naruszenia
przepisow prawa Unii w dziedzinie zamoéwien publicznych, lecz nie zawiera zadnych
wyjasnien odnoszacych sie ani do warunkéw, w jakich instytucja zamawiajaca moze
zosta¢ pociagnieta do odpowiedzialno$ci, ani do ustalenia wysoko$ci odszkodowa-
nia, ktére moze zostac od niej zasadzone.

Wspomniany przepis stanowi urzeczywistnienie zasady odpowiedzialnosci panstwa
za szkody wyrzadzone jednostkom poprzez naruszenie prawa Unii, ktére mozna
mu przypisaé. Zgodnie z orzecznictwem, ktére pojawilo sie¢ po przyjeciu dyrektywy
89/665, lecz od chwili powstania pozostawalo niezmienne, zasada ta jest nieodlaczna
czescig systemu prawnego Unii. Trybunal orzekl, ze poszkodowani maja prawo do
odszkodowania, o ile spelnione sa tacznie trzy przestanki, a mianowicie: naruszona
norma prawna Unii jest dla jednostek Zrédtem uprawnien, naruszenie jest wystarcza-
jaco istotne i istnieje bezposredni zwiazek przyczynowy miedzy naruszeniem a po-
niesiong przez jednostki szkoda (wyroki: z dnia 19 listopada 1991 r. w sprawach pota-
czonych C-6/90 i C-9/90 Francovich i in., Rec. s. I-5357, pkt 35; z dnia 5 marca 1996 r.
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w sprawach potaczonych C-46/93 i C-48/93 Brasserie du pécheur i Factortame, Rec.
s. 1-1029, pkt 31, 51; z dnia 24 marca 2009 r. w sprawie C-445/06 Danske Slagterier,
Zb.Orz. s. 1-2119, pkt 19, 20).

W obecnym stanie orzecznictwa Trybunalu, w odniesieniu do $rodkéw odwotaw-
czych w dziedzinie zamdwien publicznych nie okreslono bardziej szczegétowych
kryteriéw, na ktérych podstawie nalezy stwierdzac i szacowac szkode.

Odnosnie do uregulowan Unii nalezy zauwazy¢, ze dyrektywa 89/665 zostata w duzym
stopniu zmieniona przez dyrektywe 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajaca dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG
(Dz.U. L 335, s. 31), przyjeta po tym, jak zaistnialy okolicznosci faktyczne lezace
u podstaw sporu przed sadem krajowym. Jednakze przy okazji tej zmiany prawodaw-
ca Unii nie przyjal przepiséw dotyczacych omawianej kwestii.

Wobec braku przepiséw Unii w tej materii, ustalenie kryteriéw, na ktérych podsta-
wie nalezy stwierdzad i szacowac szkode wynikla z naruszenia prawa Unii w dziedzi-
nie zamdwien publicznych, lezy w gestii wewnetrznych porzadkéw prawnych kaz-
dego z panstw czlonkowskich (zob. analogicznie wyroki: z dnia 19 czerwca 2003 r.
w sprawie C-315/01 GAT, Rec. s. I-6351, pkt 46; z dnia 30 wrze$nia 2010 r. w sprawie
C-314/09 Strabag i in., Zb.Orz. s. I-8769, pkt 33), pod warunkiem przestrzegania
zasad rownowaznosci i skuteczno$ci (zob. podobnie wyrok z dnia 13 lipca 2006 r.
w sprawach polaczonych od C-295/04 do C-298/04 Manfredi i in., Zb.Orz. s. I-6619,
pkt 98).

Z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze szczegétowe zasady postepowania w spra-
wach majacych na celu zapewnienie ochrony uprawnienn podmiotéw prawa wyni-
kajacych z prawa Unii nie moga by¢ mniej korzystne niz w przypadku podobnych
postepowan o charakterze wewnetrznym (zasada réwnowaznosci) i nie moga powo-
dowaé w praktyce, ze korzystanie z uprawnienn wynikajacych z prawa Unii stanie sie

I - 12713



92

93

94

WYROK Z DNIA 9.12.2010 r. — SPRAWA C-568/08

niemozliwe lub nadmiernie utrudnione (zasada skutecznosci) (zob. w szczegélnosci
wyroki: z dnia 16 grudnia 1976 r. w sprawie 33/76 Rewe-Zentralfinanz i Rewe-
Zentral, Rec. s. 1989, pkt 5; z dnia 13 marca 2007 r. w sprawie C-432/05 Unibet,
Zb.Orz. s. 1-2271, pkt 43; z dnia 15 kwietnia 2008 r. w sprawie C-268/06 Impact,
Zb.Orz. s. 1-2483, pkt 46; z dnia 8 lipca 2010 r. w sprawie C-246/09 Bulicke, Zb.Orz.
s. 1-6999, pkt 25).

Na czwarte pytanie lit. ¢) nalezy zatem udzieli¢ odpowiedzi, ze w zakresie odpowie-
dzialno$ci panstwa za szkody wyrzadzone jednostkom poprzez naruszenie prawa
Unii, ktére mozna mu przypisa¢, poszkodowani maja roszczenie o ich naprawienie,
jezeli naruszona norma prawna Unii jest dla jednostek Zrédtem uprawnien, naru-
szenie jest wystarczajaco istotne i istnieje bezposredni zwiazek przyczynowy miedzy
naruszeniem a poniesiona szkoda. Wobec braku przepiséw prawa Unii w tej materii,
gdy zostana spelnione wymienione przestanki, ustalenie kryteriéw, na ktérych pod-
stawie nalezy stwierdza¢ i szacowa¢ szkode wynikla z naruszenia prawa Unii w dzie-
dzinie zamdwien publicznych, lezy w gestii wewnetrznych porzadkéw prawnych kaz-
dego z panstw czlonkowskich, pod warunkiem przestrzegania zasad réwnowaznosci
i skutecznosci.

Majac na wzgledzie te odpowiedz, nie ma potrzeby udzielania odpowiedzi na pytanie
czwarte lit. d).

W przedmiocie pytania pigtego

W piatym pytaniu sad krajowy pragnie si¢ dowiedzie¢, co powinien uczyni¢ sad kra-
jowy, jezeli w praktyce wyegzekwowanie odpowiedzialnosci okaze sie niemozliwe lub
nadmiernie utrudnione.
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Zwazywszy odpowiedzi udzielone na poprzednie pytania oraz akta sprawy, nic nie

wskazuje, by sytuacja ta odnosila si¢ do sprawy zawislej przed sadem krajowym.

W zwiazku z tym pytanie to nie wymaga odpowiedzi.

W przedmiocie kosztéow

Dla stron postepowania przed sadem krajowym niniejsze postepowanie ma charak-
ter incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem, do niego
zatem nalezy rozstrzygniecie o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedsta-
wieniem uwag Trybunalowi, inne niz poniesione przez strony postepowania przed

sadem krajowym, nie podlegaja zwrotowi.

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

1) Artykul 1 ust. 1i 3 oraz art. 2 ust. 1 i 6 dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia

21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wykonaw-
czych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur odwo-
lawczych w zakresie udzielania zaméwien publicznych na dostawy i roboty
budowlane, w brzmieniu zmienionym przez dyrektywe Rady 92/50/EWG
z dnia 18 czerwca 1992 r. nie stoja na przeszkodzie systemowi, w ktorym —
aby uzyskac¢ szybkie orzeczenie — jedyne dostepne postepowanie charaktery-
zuje sie tym, iz zorientowane jest na szybkie wydanie rozstrzygniecia o cha-
rakterze porzadkowym, przedstawiciele stron nie maja prawa do wymiany
pism, co do zasady przeprowadzane sa jedynie dowody pisemne, ustawowe
zasady postepowania dowodowego nie maja zastosowania, a orzeczenie nie
prowadzi do ostatecznego uksztaltowania stosunkéw prawnych i nie stanowi
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etapu w procesie rozpoznawania sporu, ktéry prowadzi do prawomocnego
rozstrzygniecia danej kwestii.

Dyrektywe 89/665 w brzmieniu zmienionym przez dyrektywe 92/50 nalezy
interpretowac w ten sposob, Ze nie stoi ona na przeszkodzie temu, by sedzia
orzekajacy w przedmiocie $rodkéw tymczasowych w celu zarzadzenia $rod-
ka tymczasowego dokonal wykladni dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji proce-
dur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustu-
gi, ktéra to wykladnie sad rozpatrujacy spor co do istoty uzna nastepnie za
btedna.

W zakresie odpowiedzialnosci panstwa za szkody wyrzadzone jednostkom
poprzez naruszenie prawa Unii, ktére mozna mu przypisaé, poszkodowa-
ni maja roszczenie o ich naprawienie, jezeli naruszona norma prawna Unii
jest dla jednostek Zrédlem uprawnien, naruszenie jest wystarczajaco istotne
i istnieje bezposredni zwiazek przyczynowy miedzy naruszeniem a ponie-
siona szkoda. Wobec braku przepisow prawa Unii w tej materii, gdy zostana
spelnione wymienione przestanki, ustalenie kryteriow, na ktorych podsta-
wie nalezy stwierdzac i szacowa¢ szkode wynikla z naruszenia prawa Unii
w dziedzinie zamoéwien publicznych, lezy w gestii wewnetrznych porzadkow
prawnych kazdego z panstw czlonkowskich, pod warunkiem przestrzegania
zasad réwnowaznosci i skutecznosci.

Podpisy
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