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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
MELCHIORA WATHELETA
przedstawiona w dniu 7 czerwca 2018 r."

Sprawa C-300/17

Hochtief AG
przeciwko
Budapest Fovaros Onkormanyzata

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Kdria (sad najwyzszy, Wegry)]

Odestanie prejudycjalne — Dyrektywa 89/665/EWG — Udzielanie zaméwien publicznych na dostawy
i roboty budowlane — Procedury odwotawcze — Artykul 2 ust. 6 — Powédztwo o odszkodowanie —
Obowiazkowe uprzednie stwierdzenie niezgodno$ci z prawem decyzji instytucji zamawiajacej —
Wylaczenie zarzutéw niepodniesionych przed komisja arbitrazowa — Artykut 47 Karty praw
podstawowych Unii Europejskiej — Prawo do skutecznej ochrony sadowej — Zasady
skutecznosci i réwnowaznosci

I. Wprowadzenie

1. Niniejszy wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni dyrektywy Rady
89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych
i administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania procedur odwolawczych w zakresie udzielania
zaméwiern publicznych na dostawy i roboty budowlane®, zmienionej dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamo6wieni publicznych®.

2. Wpisuje si¢ on w sp6r pomiedzy Hochtief AG a Budapest F6véros Onkormanyzata (lokalnymi
wladzami Budapesztu, Wegry, zwanymi dalej ,BFO”) w ramach powéddztwa o odszkodowanie za
naruszenie przepiséw dotyczacych zaméwien publicznych.

3. W swoim wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym Kuria (sad najwyzszy, Wegry)
stawia pytanie o wplyw, jaki moze wywiera¢ zbieg krajowych przepiséw proceduralnych na prawo do
skutecznego $rodka prawnego, jesli omawiane przepisy niekoniecznie sprawiaja trudnosci w przypadku
ich odrebnego stosowania.

1 Jezyk oryginatu: francuski.
2 Dz.U. 1989, L 395, s. 33.
3 Dz.U. 2014, L 94, s. 1.
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II. Ramy prawne

A. Prawo Unii
4. Artykul 1 ust. 1 akapit czwarty dyrektywy 89/665 stanowi:

»Panstwa czlonkowskie przyjmuja niezbedne $rodki, aby zapewni¢ — w odniesieniu do zaméwien
objetych zakresem stosowania dyrektywy 2014/24/UE lub dyrektywy 2014/23/UE - mozliwo$é
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 zamoéwien publicznych lub naruszenia krajowych
przepisow transponujacych to prawo”.

5. Zgodnie z art. 2 ust. 1, 2, 6 i 9 dyrektywy 89/665:

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

[...]

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

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

2. Uprawnienia, o ktérych mowa w ust. 1 oraz w art. 2d i 2e, moga zosta¢ przyznane odrebnym
organom odpowiedzialnym za poszczegélne aspekty procedury odwolawczej.

[...]

6. Panstwa czlonkowskie moga przewidzie¢, ze w przypadku gdy wystapiono z roszczeniem
o odszkodowanie w zwigzku z bezprawnie podjeta decyzja, przedmiotowa decyzja musi by¢ uprzednio
uchylona przez organ majacy niezbedne uprawnienia.

[...]

9. W przypadku gdy organy odwolawcze nie maja charakteru sadowego, ich decyzje sa zawsze
uzasadnione na pi$émie. Ponadto w takim przypadku nalezy wprowadzi¢ przepisy gwarantujace
postepowanie, dzigki ktéremu wszelkie ewentualnie bezprawne $rodki podjete przez organ
odwotawczy lub wszelkie uchybienia w wykonywaniu nadanych mu uprawnien beda mogly by¢
przedmiotem odwotania w sadzie lub odwotania rozpatrywanego przez inny organ bedacy sadem
w rozumieniu art. [267 TFUE] Traktatu i niezalezny zaréwno od instytucji zamawiajacej, jak i organu
odwotawczego”.
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B. Prawo wegierskie

1. Ustawa nr CXXIX z 2003 r. o udzielaniu zamowien publicznych

6. Sporne okolicznosci faktyczne sprawy w postepowaniu gléwnym wystapily w 2005 r. Byly wiec
regulowane przez kozbeszerzésekrdl szolé 2003 évi CXXIX. torvény (ustawa nr CXXIX z 2003 r.
o udzielaniu zaméwien publicznych, zwana dalej ,ustawa o zamdéwieniach publicznych”).

7. Zgodnie z art. 108 ust. 3 ustawy o zamowieniach publicznych ,[k]andydat moze zmieni¢ swdj
wniosek o dopuszczenie do udziatu do chwili uptywu terminu do jego zlozenia”.

8. Artykut 350 ustawy o zamoéwieniach publicznych stanowi:

»Mozliwos¢ dochodzenia jakiegokolwiek roszczenia o charakterze cywilnym opartego na naruszeniu
przepiséw dotyczacych zaméwien publicznych lub postepowann w sprawie udzielenia zamdwienia
publicznego jest uzalezniona od spelnienia przestanki, by komisja arbitrazowa do spraw zamoéwien
publicznych w ostatecznej decyzji lub sad rozpoznajacy skarge na decyzje komisji arbitrazowej do
spraw zamoéwien publicznych w prawomocnym orzeczeniu stwierdzily, ze nastapilo naruszenie
przepisow”.

9. Jednakze art. 351 tej samej ustawy stanowi:

sJezeli oferent dochodzi od instytucji zamawiajacej odszkodowania ograniczonego wylacznie do
kosztéw spowodowanych przygotowaniem oferty i udzialem w postgpowaniu w sprawie udzielenia
zamOwienia publicznego, wystarczy, ze do celéw dochodzenia takiego roszczenia odszkodowawczego

wykaze on, iz:

a) instytucja zamawiajaca naruszyla przepis prawa dotyczacy zamoéwient publicznych lub postepowania
w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego,

b) istniala rzeczywista mozliwos¢, ze zostanie mu udzielone zamdwienie oraz

¢) naruszenie zmniejszylo mozliwo$¢ udzielenia mu zaméwienia”.

2. Ustawa nr Il z 1952 r. kodeks postepowania cywilnego

10. Artykut 339/A Polgari perrendtartasrol szolo 1952 évi IIL. torvény (ustawy nr III z 1952 r. kodeks
postepowania cywilnego, zwanej dalej ,kodeksem postepowania cywilnego”) stanowi:

»O ile przepis prawa nie stanowi inaczej, sad dokonuje kontroli decyzji administracyjnej na podstawie
przepiséw obowigzujacych oraz stanu faktycznego istniejacego w chwili jej wydania”.

III. Okolicznosci faktyczne sporu w postepowaniu gléwnym

11. W dniu 5 lutego 2005 r. BFO oglosito postepowanie w sprawie udzielenia zméwienia publicznego
w trybie negocjacji z publikacja ogloszenia o zamdwieniu na realizacje robét budowlanych, ktérych
warto$¢ przekraczala maksymalny pulap przewidziany w prawie Unii. W wyznaczonym terminie
zlozono pie¢ wnioskéw o dopuszczenie do udziatu, w tym wniosek konsorcjum ,HOLI” (zwanego dalej
»konsorcjum”), kierowanego przez Hochtief.
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12. W dniu 19 lipca 2005 r. BFO zawiadomilo konsorcjum, ze jego wniosek jest niewazny ze wzgledu
na zakaz laczenia funkcji i Ze zostaje on odrzucony. Uzasadnilo te decyzje faktem, Ze konsorcjum
mianowalo na kierownika projektu eksperta, ktéry bral udzial w przygotowaniu ogloszenia
o zamdwieniu ze strony instytucji zamawiajacej.

13. Konsorcjum odwotalo sie od tej decyzji do Kozbeszerzési Dont6bizottsag (komisji arbitrazowej do
spraw zamowienn publicznych, Wegry; zwanej dalej ,komisja arbitrazowa”). Komisja arbitrazowa
oddalita skarge w drodze decyzji z dnia 12 wrze$nia 2005 r. Uznala ona, ze wyznaczenia eksperta we
wniosku o dopuszczenie do udzialu nie mozna uznaé¢ za pomylke administracyjng, jak podnosit
Hochtief, gdyz niebranie wspomnianego eksperta pod uwage oznaczaloby zmiane wniosku
o dopuszczenie do udzialu, niedopuszczalng w mys$l art. 108 ust. 3 ustawy o zamoéwieniach
publicznych. Uznala ona réwniez, ze instytucja zamawiajaca nie naruszyla prawa poprzez dalsze
prowadzenie postepowania z udziatem tylko dwéch kandydatéw, gdyz zgodnie z art. 130 ust. 7 ustawy
o zamOwieniach publicznych, w przypadku gdy spos$réd kandydatéw zakwalifikuje sie mieszczaca sie
w okreslonym przedziale liczba uczestnikéw, ktérzy zlozyli prawidlowy wniosek, zaproszenie ich do
zlozenia ofert jest obowiazkowe.

14. Konsorcjum zaskarzylo decyzje komisji arbitrazowej do sadu. Wyrokiem z dnia 28 kwietnia 2006 r.
Févarosi Birdsag (sad w Budapeszcie, Wegry) oddalil jego skarge. W nastepstwie apelacji wniesionej od
tego wyroku Févarosi Itélétabla (sad apelacyjny dla miasta stotecznego Budapeszt, Wegry) zawiesit
postepowanie i zwrdécil sie z wnioskiem o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, w wyniku
ktérego zapadl wyrok z dnia 15 pazdziernika 2009 r., Hochtief i Linde-Kca-Dresden (C-138/08,
EU:C:2009:627).

15. W wyniku tego wyroku Févérosi [tél6tibla (sad apelacyjny dla miasta stofecznego Budapeszt,
Wegry) wyrokiem z dnia 20 stycznia 2010 r. utrzymal w mocy wyrok z dnia 28 kwietnia 2006 r.

16. Przed tym sadem skarzaca podniosta w szczegdlnosci, opierajac sie na wyroku z dnia 3 marca
2005 r., Fabricom (C-21/03 i C-34/03, EU:C:2005:127), ze nie miala mozliwos$ci przedstawienia swoich
uwag w przedmiocie okolicznos$ci sprawy ani wykazania, ze udzial eksperta nie moégl naruszyc
sprawiedliwej i przejrzystej konkurencji.

17. Wyrok ten, wczeéniejszy od decyzji BFO, istnial juz w chwili, gdy Hochtief odwotat sie do komisji
arbitrazowej. Niemniej jednak stal sie on ,dostepny” w wegierskiej wersji jezykowej dopiero po tej
dacie®. W swoim wyroku Févarosi [télétébla (sad apelacyjny dla miasta stofecznego Budapeszt, Wegry)
wskazal jednak, ze nie zbadal tego zarzutu, poniewaz nie zostal on zawarty w skardze w pierwszej
instancji. Wedlug sadu odsylajacego kwestia tego, czy instytucja zamawiajaca, stwierdzajac zlamanie
zakazu faczenia funkcji naruszyta prawo, nie umozliwiajac skarzacej w postepowaniu gléwnym
prowadzenia obrony, nie znajdowala si¢ w skardze. Dodaje on, ze dopiero w apelacji strona ta
podniosta po raz pierwszy, iz zakaz, na ktéry si¢ wobec niej powolano, stanowil nieproporcjonalne
ograniczenie jej prawa do przedstawienia kandydatury i ztozenia oferty, sprzeczne z art. 220 WE, art. 6
dyrektywy 93/37/EWG?® i orzecznictwem Trybunatu.

18. Wyrokiem z dnia 7 lutego 2011 r. Legfelsébb Bir6sig [wczesniejsza nazwa Kuria (sadu
najwyzszego)] utrzymal w mocy wyrok Févarosi Itél6tabla (sadu apelacyjnego dla miasta stotecznego
Budapeszt, Wegry) z dnia 20 stycznia 2010 r.

4 Zgodnie z pismem skierowanym przez sekretariat Trybunalu do Hochtief w dniu 22 wrzesnia 2010 r. wegierskie ttumaczenie wyroku z dnia
3 marca 2005 r., Fabricom (C-21/03 i C-34/03, EU:C:2005:127), zostalo zarejestrowane w sekretariacie Trybunatu w dniu 2 pazdziernika 2006 r.
Sekretariat wyjasnil jednak, ze nie bylo mozliwosci dokladnego ustalenia daty jego udostepnienia na stronie internetowej Trybunatu.

5 Dyrektywa Rady z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczaca koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane (Dz.U. 1993,
L 199, s. 54).
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19. Jednoczesnie z tym postepowaniem Dyrekcja Generalna Komisji Europejskiej ds. Polityki
Regionalnej skontrolowala w 2008 r. postepowanie zmierzajace do udzielenia spornego zamoéwienia
publicznego. Uznala ona, Ze instytucja zamawiajaca naruszyla przepisy dotyczace zamoéwien
publicznych z jednej strony poprzez ogloszenie procedury negocjacyjnej, a z drugiej strony poprzez
wykluczenie na etapie preselekcji kandydata, bez umozliwienia mu przedstawienia przeciwnego
dowodu zgodnie z wyrokiem z dnia 3 marca 2005 r., Fabricom (C-21/03 i C-34/03, EU:C:2005:127),
czyli bez umozliwienia mu wykazania, ze w konkretnych okolicznosciach danej sprawy udzial eksperta
wyznaczonego jako kierownika projektu nie moze zakléci¢ konkurencji.

20. W dniu 11 sierpnia 2011 r. Hochtief, opierajac si¢ na ustaleniach Komisji, wniést skarge kasacyjna
od wyroku Févarosi Itélétdbla (sadu apelacyjnego dla miasta stolecznego Budapeszt, Wegry).
Postanowieniem z dnia 6 czerwca 2013 r., Févarosi Kozigazgatdsi és Munkatigyi Birdsag (sad
administracyjny i w sprawach z zakresu prawa pracy dla miasta stolecznego Budapeszt, Wegry) oddalil
skarge kasacyjna, za$§ F6varosi Torvényszék (sad dla miasta stotecznego Budapeszt, Wegry) utrzymal
w mocy to postanowienie, orzekajac w ostatniej instancji.

21. Powolujac sie na ustalenia Komisji, Hochtief wniésl nowe powddztwo zmierzajace do zasadzenia
od instytucji zamawiajacej odszkodowania odpowiadajacego kosztom, jakie spétka ta poniosta z tytutu
udzialu w postepowaniu zmierzajacym do udzielenia zaméwienia publicznego.

22. Jako ze powddztwo to zostalo oddalone w pierwszej instancji i w apelacji, Hochtief wnidst skarge
kasacyjna do sadu odsylajacego, podnoszac w szczegdlnosci naruszenie art. 2 ust. 1 dyrektywy 89/665.

23. Sad odsylajacy wskazuje w istocie, ze z dyrektywy 89/665 wynika, iz wniesienie powddztwa
o odszkodowanie moze by¢ uzaleznione od uprzedniego uchylenia kwestionowanej decyzji przez organ
administracyjny lub sad (wyrok z dnia 26 listopada 2015 r., MedEval, C-166/14, EU:C:2015:779, pkt 35),
a wiec art. 2 omawianej dyrektywy nie wydaje sie co do zasady sta¢ na przeszkodzie przepisowi
ustawodawstwa krajowego takiemu jak art. 350 ustawy o zamdwieniach publicznych. Niemniej jednak
stosowanie tego ostatniego przepisu w zwiazku z innymi przepisami ustawy o zamodwieniach
publicznych oraz kodeksu postepowania cywilnego moze skutkowa¢ uniemozliwieniem kandydatowi
wykluczonemu z postepowania negocjacyjnego zmierzajacego do udzielenia zamdwienia publicznego,
takiemu jak skarzaca w postepowaniu gtéwnym, wniesienia powodztwa o odszkodowanie ze wzgledu
na niemozno$¢ powolania si¢ na decyzje ostatecznie ustalajaca naruszenie przepiséw dotyczacych
zamowien publicznych. W tych okoliczno$ciach mogloby by¢ uzasadnione albo stworzenie mozliwosci
przedstawienia dowodu na takie naruszenie przy pomocy innych $rodkéw, albo odstapienie od
stosowania normy wewnetrznej w mys$l zasady skuteczno$ci, albo tez dokonanie jej wykladni w $wietle
prawa Unii.

24. Kdaria (sad najwyzszy) postanowil zatem zawiesi¢ postepowanie i zwrdci¢ sie do Trybunalu
z wnioskiem o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym.

IV. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym i postepowanie przed Trybunalem.

25. Postanowieniem z dnia 11 maja 2017 r., ktére wplyneto do Trybunalu w dniu 24 maja 2017 r.,
Kuria (sad najwyzszy, Wegry) przedlozyl wiec Trybunalowi nastepujace pytania prejudycjalne:

»1) Czy prawo Unii stoi na przeszkodzie obowigzywaniu przepisu proceduralnego panstwa
czlonkowskiego, uzalezniajacego mozliwos¢ dochodzenia dowolnego roszczenia cywilnego,
u ktérego podstaw lezy naruszenie przepiséw z dziedziny zamoéwienn publicznych, od spelnienia
przestanki, by komisja arbitrazowa do spraw zamoéwienn publicznych w drodze ostatecznej decyzji
lub sad rozpoznajacy skarge na decyzje komisji arbitrazowej do spraw zamodwien publicznych
w drodze prawomocnego orzeczenia stwierdzily, ze nastgpito naruszenie tych przepiséw?
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2) Czy przepis panstwa czlonkowskiego, ktéry dlatego, by mozna bylo dochodzi¢ roszczenia
odszkodowawczego, wprowadza wymog uprzedniego stwierdzenia w drodze ostatecznej decyzji
komisji arbitrazowej do spraw zamoéwien publicznych lub w drodze prawomocnego orzeczenia
sadu rozpoznajacego skarge na decyzje komisji arbitrazowej do spraw zamoéwient publicznych, ze
mialo miejsce naruszenie przepiséw, moze zosta¢ zastapiony innym przepisem na podstawie prawa
Unii? A zatem czy istnieje mozliwo$¢, by poszkodowany wykazal innymi $rodkami naruszenie
przepiséw?

3) Czy w ramach sporu o uzyskanie odszkodowania przepis proceduralny panstwa czlonkowskiego,
zezwalajacy na zaskarzenie przed sadem decyzji administracyjnej jedynie na podstawie argumentéw
prawnych podniesionych w postepowaniu przed komisja arbitrazowa do spraw zamoéwien
publicznych, mimo Ze poszkodowany jako podstawe naruszenia uregulowania, ktére podnosi, moze
jedynie podnie$¢ niezgodno$¢ z prawem swojego wykluczenia w oparciu o istnienie konfliktu
intereséw zgodnie z orzecznictwem Trybunalu, przez co spowoduje, ze zostanie wykluczony
z postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego na innej podstawie, zgodnie
z uregulowaniami wlasciwymi procedurze negocjacyjnej, przez to, ze zostana wprowadzone zmiany
do jego kandydatury, jest niezgodny z prawem Unii, a w szczegélnosci z zasadami skutecznosci
i réwnowaznosci, lub moze wywota¢ skutek niezgodny z tym prawem i tymi zasadami?”.

26. Uwagi na piSmie w niniejszym postepowaniu zostaly przedlozone przez skarzaca w postepowaniu
gléwnym, rzady wegierski, grecki, austriacki i polski oraz Komisje Europejska. Ponadto skarzaca
w postepowaniu gléwnym, rzad wegierski i Komisja zostaly wystuchane na rozprawie, ktéra odbyla sie
w dniu 30 kwietnia 2018 r.

V. Analiza

A. Wstepne uwagi metodologiczne

27. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Kuria (sad najwyzszy)
w sprawie w postepowaniu gléwnym stwarza na wstepie dwa problemy metodologiczne: po pierwsze,
w jaki sposéb nalezy odnie$¢ sie¢ do pytan postawionych przez sad odsylajacy, i po drugie, w $wietle
jakiej normy nalezy badaé przedstawione zagadnienia.

1. W przedmiocie sposobu, w jaki nalezy odniesc sie do pytan prejudycjalnych

28. Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym obejmuje trzy odrebne pytania. Niemniej
jednak szybko okazuje sie, ze indywidualne badanie kazdego z tych pytan niekoniecznie wykazuje
trudnosci z punktu widzenia prawa do skutecznego s$rodka prawnego. Natomiast ze zbiegu
rozpatrywanych przepiséw proceduralnych wynika szereg watpliwosci.

29. Wydaje mi sie wiec korzystne lub wrecz niezbedne taczne zbadanie trzech przedstawionych pytan,
nawet jezeli ostatecznie mozliwe jest udzielenie na nie odrebnych odpowiedzi.

30. Na wstepie pragne réwniez wskaza¢, ze wyjasnienie udzielone w drugiej czesci trzeciego pytania
prejudycjalnego nie wydaje mi si¢ znaczace. Okoliczno$¢, ze poszkodowana strona moze podnie$é
wylacznie zarzut oparty na niezgodno$ci z prawem, powodujacej w kazdym razie jej wykluczenie
z postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego, nie wplywa bowiem na rozumowanie
prawnicze, jakie nalezy przeprowadzi¢ w celu udzielenia odpowiedzi na to pytanie trzecie. Wplyw
podstawy wykluczenia na wynik sporu w postepowaniu gtéwnym jest kwestia, ktéra moze powstac
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dopiero w drugiej kolejnosci, a ktorej rozstrzygniecie nalezy wylacznie do sadu odsylajacego®. Nie
wezme jej wiec pod uwage.

31. Analize przeprowadze w trzech etapach. Na wstepie zbadam kwestig, czy postepowanie w sprawie
powddztwa o odszkodowanie mozna uzalezni¢ od uprzedniego uchylenia uwazanej za niezgodna
z prawem decyzji (a wiec, a fortiori, od stwierdzenia jej niezgodno$ci z prawem). Nastepnie zajme sie
kwestia wyznaczenia granic kontroli zgodnosci z prawem w ramach prawnych i faktycznych
zdefiniowanych przez skarzaca w jej skardze wszczynajacej postepowanie. Wreszcie, przeanalizuje
konsekwencje, jakie dla skutecznej ochrony sadowej ma przeniesienie tych dwoéch granic
proceduralnych powddztwa o stwierdzenie niewaznosci na powddztwo o odszkodowanie.

2. W przedmiocie wzorca kontroli

32. Niezbedne jest takze okreslenie normy, z punktu widzenia ktdrej nalezy badaé te zagadnienia.
W swoim trzecim pytaniu prejudycjalnym sad odsylajacy wymienia zasady réwnowaznosci
i skutecznosci, ograniczajace tradycyjnie autonomie¢ proceduralna panstw czlonkowskich. Niemniej
jednak opiera on uzasadnienie swojego odestania prejudycjalnego na art. 47 Karty praw podstawowych
Unii Europejskiej (zwanej dalej ,karty”), ktéry ustanawia w porzadku prawnym Unii prawo do
skutecznego $rodka prawnego i dostepu do bezstronnego sadu’.

33. Wydaje sie¢, ze nalezy sie opowiedzie¢ za tym ostatnim podejsciem. Zgodnie bowiem z utrwalonym
orzecznictwem z jednej strony spoczywajacy na panstwach czlonkowskich stosownie do art. 19
ust. 1 TUE obowiazek ustanowienia $§rodkéw niezbednych do zapewnienia skutecznej ochrony prawnej
w dziedzinach objetych prawem Unii odpowiada art. 47 karty®, a z drugiej strony wynika z tego, ze
kiedy panstwa czlonkowskie okreslaja przepisy proceduralne dotyczace powéddztwa sadowego
zmierzajacego do zapewnienia ochrony uprawnien przyznanych przepisami unijnymi, takimi jak
przepisy dyrektywy 89/665, winny one zagwarantowa¢ poszanowanie prawa do skutecznego $rodka
prawnego i dostepu do bezstronnego sadu, ustanowionego w art. 47 karty. Cechy $rodka prawnego
takiego jak ten, o ktérym mowa w art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665, nalezy okresli¢ zgodnie z art. 47
karty”’.

34. To podejicie stosuje zreszta od dawna Trybunal w ramach wykladni dyrektywy 89/665;
wielokrotnie orzekal on, ze art. 1 tej dyrektywy nalezy ,bezwzglednie interpretowaé w $wietle praw
podstawowych, ktére zostaly zawarte w [...] karcie, a w szczegdlnosci prawa do skutecznej skargi do
sadu, przewidzianego w art. 47 karty”'’. Oznacza to konkretnie, zZe ustanawiajac zasady regulujace
sadowe postepowania odwolawcze majace na celu ochrone praw przyznanych przez dyrektywe 89/665
kandydatom i oferentom, ktérych prawa zostaly naruszone przez decyzje instytucji zamawiajacej,
panstwa czlonkowskie musza gwarantowaé poszanowanie prawa do skutecznego $rodka prawnego
i dostepu do bezstronnego sadu, ustanowionego na mocy art. 47 karty'.

6 Jest tak tym bardziej z tego wzgledu, Ze teza, zgodnie z ktéra skarzaca w postepowaniu gtéwnym mogla podnies¢ ,nowy” zarzut, tylko
zmieniajac swoja kandydature, co stanowiloby podstawe do wykluczenia z postepowania, jest podwazana przez Hochtief (pkt 34 uwag na
pis$mie) oraz przez rzad wegierski (pkt 13—15 uwag na pismie).

7 Punkt 22 wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym.

8 Zobacz podobnie wyroki: z dnia 16 maja 2017 r., Berlioz Investment Fund, C-682/15, EU:C:2017:373, pkt 44; z dnia 26 lipca 2017 r., Sacko,
C-348/16, EU:C:2017:591, pkt 30; z dnia 27 wrze$nia 2017 r., Puskar, C-73/16, EU:C:2017:725, pkt 58.

9 Zobacz podobnie, w odniesieniu do dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/32/UE z dnia 26 czerwca 2013 r. w sprawie wspdlnych
procedur udzielania i cofania ochrony miedzynarodowej (Dz.U. 2013, L 180, s. 60), wyrok z dnia 26 lipca 2017 r., Sacko, C-348/16,
EU:C:2017:591, pkt 31, i, w odniesieniu do dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 95/46/WE z dnia 24 pazdziernika 1995 r. w sprawie
ochrony oséb fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych i swobodnego przeptywu tych danych (Dz.U. 1995, L 281, s. 31), wyrok
z dnia 27 wrze$nia 2017 r., Puskér, C-73/16, EU:C:2017:725, pkt 59, 60.

10 Wyrok z dnia 6 pazdziernika 2015 r., Orizzonte Salute, C-61/14, EU:C:2015:655, pkt 49; wyroznienie moje.

11 Zobacz podobnie wyrok z dnia 15 wrzesnia 2016 r., Star Storage i in., C-439/14 i C-488/14, EU:C:2016:688, pkt 46.
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35. Zbadam zatem pytania prejudycjalne przedstawione przez sad odsylajacy pod katem wymogéw
ustanowionych w art. 47 karty.

B. W przedmiocie mozliwosci uzaleznienia wniesienia powéddztwa o odszkodowanie od
wczesniejszego uchylenia uwazanej za niezgodng z prawem decyzji

36. W art. 1 ust. 1 akapit czwarty dyrektywy 89/665 zobowiazano panstwa czlonkowskie do przyjecia
$rodkéw niezbednych dla zagwarantowania, aby od decyzji podjetych przez instytucje zamawiajace
w ramach postepowan w sprawie zaméwien publicznych objetych zakresem stosowania dyrektywy
2014/24/UE" lub dyrektywy 2014/23 przystugiwaly skuteczne, a zwlaszcza mozliwie szybkie $rodki
odwolawcze.

37. Zgodnie z art. 2 ust. 1 dyrektywy 89/665 w ramach tych srodkéw odwolawczych nalezy umozliwi¢
przyjecie trzech rodzajow srodkéw: po pierwsze, $rodkéw tymczasowych w celu naprawy
domniemanego naruszenia lub zapobiezenia dalszym szkodom wobec podmiotéw, ktérych to dotyczy;
po drugie uchylenia bezprawnych decyzji; i po trzecie, przyznania odszkodowania podmiotom, ktére
doznaly uszczerbku w wyniku naruszenia majacych zastosowanie przepiséw.

38. Jesli chodzi o ten ostatni rodzaj srodkéw, w art. 2 ust. 6 dyrektywy 89/665 wyjasniono, ze panstwa
czlonkowskie moga uzalezni¢ mozliwo$¢ wniesienia roszczenia odszkodowawczego od wczesniejszego
uchylenia decyzji uwazanej za niezgodna z prawem. Niemniej jednak w przepisie tym nie wskazano
przestanek dopuszczalnosci takich roszczen. Trybunal wywnioskowal z tego, ze ,zasadniczo [...] art. 2
ust. 6 dyrektywy 89/665 nie sprzeciwia[l] sie takiemu przepisowi prawa krajowego, zgodnie z ktérym
stwierdzenie wskazanego tam naruszenia prawa zamoéwien publicznych stanowi przestanke wystapienia
z powddztwem o odszkodowanie” . To wlasnie bede nazywal zasada pierwszernistwa sporu o zgodnos¢
z prawem przed sporem o odszkodowanie.

39. Poniewaz chodzi wylacznie o mozliwo§¢ — w art. 2 ust. 6 dyrektywy 89/665 uzyto bowiem
czasownika ,moéc”, a nie ,musie¢” — panstwa czlonkowskie korzystajace z tej mozliwosci moga ja
swobodnie ksztattowa¢'*, Moga wiec przewidzie¢ sytuacje, w ktérych brak uprzedniego uchylenia nie
jest przestanka niedopuszczalnosci powddztwa o odszkodowanie *°.

40. W kazdym razie wprowadzenie w Zycie zasady pierwszenstwa sporu o zgodno$¢ z prawem przed
sporem o odszkodowanie nie moze prowadzi¢ do tego, ze w zbiegu z innym przepisem proceduralnym
pozbawia ona poszkodowana osobe nie tylko mozliwosci doprowadzenia do uchylenia decyzji instytucji
zamawiajacej, ale takze innych $rodkéw przewidzianych w art. 2 ust. 1 dyrektywy 89/665. Taki ,system”

12 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwient publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE
(Dz.U. 2014, L 94, s. 65).

13 Wyrok z dnia 26 listopada 2015 r., MedEval, C-166/14, EU:C:2015:779, pkt 36; wyrdznienie moje.
14 Zobacz podobnie wyrok z dnia 26 listopada 2015 r., MedEval, C-166/14, EU:C:2015:779, pkt 35.

15 Natomiast ta mozliwo$¢ odstepstwa nie moze moim zdaniem zosta¢ przeksztalcona w obowiazek, poniewaz w przeciwnym razie pozbawiloby to
w znacznym stopniu uzytecznosci zasade pierwszenstwa sporéw o zgodnos¢ z prawem przed sporami o odszkodowanie, dopuszczona w art. 2
ust. 6 dyrektywy 89/665.
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bylby bowiem sprzeczny z zasada skutecznosci'. Zasada ta jest rozumiana jako jeden z ,wymogow
wyrazajgc[ych] ogdlny obowiazek panstw czlonkowskich polegajacy na zapewnieniu ochrony sadowej
uprawnieri podmiotéw prawa wynikajacych z prawa [Unii]” ", ktéry zostal ustanowiony w art. 47 karty.

41. W niniejszej sprawie to wlasnie faczne stosowanie art. 350 ustawy o zamdwieniach publicznych
i art. 339/A kodeksu postepowania cywilnego moze wywota¢ problem z punktu widzenia art. 47 karty.

C. W przedmiocie ograniczenia kontroli zgodnosci z prawem do ram prawnych i faktycznych
zdefiniowanych przez skarigcg

42. Artykul 339/A kodeksu postepowania cywilnego przewiduje, ze sad dokonuje kontroli decyzji
administracyjnej wylacznie na podstawie przepiséw obowiazujacych w dniu jej wydania oraz stanu
faktycznego istniejacego w chwili jej wydania.

43. Konkretnie rzecz ujmujac, w ramach sporéw dotyczacych decyzji przyjetych w dziedzinie zamdwien
publicznych oznacza to, Zze sady krajowe, do ktérych nalezy kontrolowanie orzeczen komisji
arbitrazowej, nie sa upowaznione do badania kazdego nowego zarzutu, ktéry nie zostal podniesiony
przed ta komisja.

44. W art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665 na panstwa czlonkowskie nalozono obowiazek przyjecia
wszystkich $rodkéw niezbednych do zagwarantowania istnienia skutecznych i mozliwie szybkich
srodkéw odwotawczych od decyzji instytucji zamawiajacych niezgodnych z prawem Unii.

45. W tym celu w art. 2 ust. 2 dyrektywy 89/665 panstwa czlonkowskie zostaly upowaznione do
powierzenia uprawnienn do uchylenia decyzji i do przyznania odszkodowania réznym organom,
niekoniecznie sadowym . Co wiecej, dyrektywa 89/665 nie zawiera przepiséw regulujacych konkretnie
warunki, na jakich te $rodki odwolawcze moga by¢ wnoszone”. Dyrektywa 89/665 pozostawia wiec
panstwom czlonkowskim swobode w zakresie wyboru gwarancji proceduralnych, ktére akt ten
przewiduje, jak réwniez zwigzanych z nimi formalnosci®.

46. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem ich zadaniem, zgodnie z zasada autonomii proceduralnej,
jest okreslenie zasad postepowania administracyjnego i sadowego, aby zapewni¢ ochrone uprawnien
podmiotéw prawa wynikajacych z prawa Unii. Te zasady proceduralne nie powinny jednak stanowi¢
zagrozenia dla skuteczno$ci dyrektywy 89/665 7.

16 Trybunat orzekl, ze ,prawo Unii Europejskiej, a w szczegdlnosci zasada skutecznosci, sprzeciwia sie przepisom krajowym, ktére uzalezniaja
wystapienie ze skarga o odszkodowanie w zwigzku z naruszeniem normy prawa zamoéwien publicznych od wczeéniejszego stwierdzenia
niezgodno$ci z prawem procedury w sprawie udzielenia danego zamdwienia w zwigzku z brakiem uprzedniego opublikowania ogloszenia
o zaméwieniu, w wypadku gdy ten wniosek o stwierdzenie niezgodnosci z prawem jest obwarowany terminem zawitym sze$ciu miesiecy,
ktérego bieg rozpoczyna si¢ od dnia nastepujacego po dniu udzielenia analizowanego zamdwienia publicznego i to niezaleznie od kwestii, czy
wystepujacy z wnioskiem moégl mie¢ wiedze o istnieniu niezgodnosci z prawem, jaka byla obarczona decyzja instytucji zamawiajacej” (wyrok
z dnia 26 listopada 2015 r., MedEval, C-166/14, EU:C:2015:779, pkt 46 i sentencja).

17 Wyrok z dnia 15 kwietnia 2008 r., Impact, C-268/06, EU:C:2008:223, pkt 47; wyrdznienie moje. Zobacz takze wyroki: z dnia 18 marca 2010 r.,
Alassini i in., od C-317/08 do C-320/08, EU:C:2010:146, pkt 49; z dnia 14 wrze$nia 2016 r., Martinez Andrés i Castrejana Lépez, C-184/15
i C-197/15, EU:C:2016:680, pkt 59.

18 W takim przypadku art. 2 ust. 9 dyrektywy 89/665 nakazuje jednak, aby wszelkie bezprawne $rodki podjete przez niesadowe ,organy
odwotawcze” lub wszelkie podnoszone uchybienia w wykonywaniu nadanych im uprawnien mogly by¢ przedmiotem odwotania w sadzie lub
odwolania rozpatrywanego przez inny organ bedacy sadem w rozumieniu art. [267 TFUE] i niezalezny zaréwno od instytucji zamawiajacej, jak
i od organu odwotawczego.

19 Zobacz podobnie wyrok z dnia 15 wrze$nia 2016 r., Star Storage i in., C-439/14 i C-488/14, EU:C:2016:688, pkt 42.

20 Zobacz podobnie wyrok z dnia 6 pazdziernika 2015 r., Orizzonte Salute, C-61/14, EU:C:2015:655, pkt 44.

21 Zobacz podobnie wyroki: z dnia 12 marca 2015 r., eVigilo, C-538/13, EU:C:2015:166, pkt 40; z dnia 6 pazdziernika 2015 r., Orizzonte Salute,
C-61/14, EU:C:2015:655, pkt 47; z dnia 15 wrzeénia 2016 r., Star Storage i in., C-439/14 i C-488/14, EU:C:2016:688, pkt 43; z dnia 5 kwietnia
2017 r., Marina del Mediterréneo i in., C-391/15, EU:C:2017:268, pkt 33.
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47. W tym kontekscie przepis taki jak przewidziany w art. 339/A kodeksu postepowania cywilnego nie
wydaje mi sie jako taki sprzeczny z prawem Unii, kiedy jest stosowany w ramach kontroli zgodnosci
z prawem przeprowadzanej przez komisje arbitrazows, a nastepnie przez sady.

48. Z motywu trzeciego dyrektywy 89/665 wynika bowiem, ze jednym z jej gléwnych celéw jest
wprowadzenie w zycie ,skutecznych i szybkich $rodkéw odwotawczych”?. Znaczenie tej ostatniej
cechy podkreslone zostalo przez samego prawodawce poprzez wyrazne zobowigzanie panstw
czlonkowskich w art. 1 ust. 1 akapit czwarty omawianej dyrektywy do przyjecia ,niezbednych
$rodkéw, aby zapewni¢ [...] mozliwo$¢ skutecznego, a zwlaszcza mozliwie szybkiego odwotania od
decyzji podjetych przez instytucje zamawiajace”*.

49. Ograniczenie kontroli sadowej do zarzutéw podniesionych przed komisja arbitrazowa na podstawie
przepiséw prawnych obowigzujacych w chwili wydania decyzji i okolicznosci faktycznych istniejacych
w czasie jej wydania przyczynia si¢ do realizacji tego celu szybkosci postepowania, jednak bez
naruszania istoty prawa do skutecznego $rodka prawnego*.

50. Z jednej strony zasada ta umozliwia unikniecie opdznien w postepowaniu, zapobiegajac
ponownemu otwarciu debaty — ktéra musiataby by¢ z konieczno$ci kontradyktoryjna i rozstrzygnieta
w drodze uzasadnionego orzeczenia — przed sadem sprawujacym kontrole. Przyczynia sie wiec ona
w ten sposob do realizacji interesu dobrego administrowania wymiarem sprawiedliwosci na korzys¢
podmiotéw prawa” oraz konsoliduje wymog pewnosci prawa, ktéry powinien przewazyé w przypadku
$rodkéw prawnych zmierzajacych do pozbawienia skutku umowy?. Z drugiej strony nie pozbawia ona
podmiotu dostepu do sadu. Wpisuje go ona w granice wskazane przez sam podmiot prawa, na jego
wylaczna odpowiedzialnos¢.

51. W tym wzgledzie na pytanie o konsekwencje przepisu proceduralnego ograniczajacego dzialanie
sadu do argumentéw podniesionych przez strony Trybunal orzek!, ze zasada skutecznosci nie naklada
na sady krajowe obowiazku uwzglednienia z urzedu zarzutu opartego na prawie Unii, niezaleznie od
jego znaczenia dla porzadku prawnego Unii, jesli strony mialy rzeczywista mozliwo$¢ podniesienia

przed sadem krajowym zarzutu majacego podstawy w prawie Unii*.

52. W tych okoliczno$ciach, jakkolwiek prawda jest, ze przepis proceduralny, ktérego skutkiem jest
ograniczenie sporu wylacznie do zarzutéw przedstawionych przed komisja arbitrazows, ogranicza
prawo do skutecznego $rodka prawnego przed sadem w rozumieniu art. 47 karty, to jednak jest on
uzasadniony w rozumieniu art. 52 ust. 1 karty, poniewaz jest przewidziany ustawg, szanuje istote
prawa do skutecznego $rodka prawnego i respektuje cel szybkosci srodkéw odwotawczych przewidziany
w dyrektywie 89/665, ktéry przyczynia sie do dobrego administrowania wymiarem sprawiedliwosci oraz
do wymogu pewnosci prawa.

22 Wyrdznienie moje.

23 Wyrdznienie moje.

24 Zobacz podobnie pkt 90 opinii rzecznika generalnego P. Mengozziego w sprawie Texdata Software, C-418/11, EU:C:2013:50, zgodnie z ktéra
»zakaz podnoszenia nowych zarzutéw w odwolaniu [...] jest wspdlny dla systeméw prawnych réznych panstw czlonkowskich i [...] nie zagraza
skutecznosci odwolania”. Trybunat przyjat ten punkt widzenia i teoretyczna zgodnos$¢ z prawem takiej zasady. W pkt 87 swojego wyroku z dnia
26 wrzesnia 2013 r., Texdata Software, C-418/11, EU:C:2013:588, Trybunal orzekt bowiem, w odpowiedzi na zarzut dotyczacy przedstawiania
nowych zarzutéw na etapie odwolania, ze nie dysponuje on ,zadnym elementem mogacym wzbudza¢ watpliwosci co do zgodnosci rezimu
sankgji bedacego przedmiotem postepowania gléwnego z zasadami skutecznej ochrony sadowej i poszanowania prawa do obrony”.

25 Trybunal orzekt w zwiazku z tym, ze wymédg o charakterze finansowym stanowi ,$rodek, ktéry moze zniecheci¢ do naduzywania $rodkéw
zaskarzenia i zagwarantowa¢ wszystkim podmiotom prawa — w interesie prawidlowego administrowania wymiarem sprawiedliwosci —
rozpatrzenie wnoszonego srodka zaskarzenia w najkrétszym mozliwym terminie zgodnie z art. 47 akapity pierwszy i drugi karty” (wyrok z dnia
15 wrze$nia 2016 r., Star Storage i in., C-439/14 i C-488/14, EU:C:2016:688, pkt 54).

26 Zobacz podobnie wyrok z dnia 26 listopada 2015 r., MedEval, C-166/14, EU:C:2015:779, pkt 40.

27 Zobacz podobnie wyrok z dnia 7 czerwca 2007 r., van der Weerd i in., od C-222/05 do C-225/05, EU:C:2007:318, pkt 41.
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D. W przedmiocie przeniesienia ograniczen proceduralnych sporu o zgodnos¢ z prawem na spor
o odszkodowanie

53. Z powyzszych rozwazan wynika, ze prawo do skutecznego $rodka prawnego nie stoi na
przeszkodzie przepisowi ustanawiajacemu pierwszenistwo sporu o zgodno$¢ z prawem przed sporem
o odszkodowanie ani przepisowi uniemozliwiajacemu podniesienie nowego zarzutu prawnego po
wszczeciu sporu, kiedy przepisy te sa rozwazane oddzielnie.

54. Jednakze laczne stosowanie art. 350 ustawy o zamoéwieniach publicznych i art. 339/A kodeksu
postepowania cywilnego ma ten skutek, ze powddztwo o odszkodowanie jest niedopuszczalne w braku
uprzedniego uzyskania decyzji stwierdzajacej niezgodnos$¢ z prawem udzielenia rozpatrywanego
zamoOwienia, niezaleznie od tego, czy powdd wnoszacy powddztwo o odszkodowanie mial rzeczywiscie
mozliwo$¢ podniesienia wlasciwej podstawy niezgodnosci z prawem w ramach sporu o zgodno$é
z prawem.

55. Taki skutek wydaje mi sie sprzeczny z art. 47 karty, poniewaz narusza prawo do skutecznego
srodka prawnego zagwarantowane w tym przepisie, czyniac w praktyce niemozliwym powddztwo
o odszkodowanie, a nie jest przy tym wuzasadniony celem interesu ogdlnego, co pozostaje
w sprzecznos$ci z wymogami zawartymi w art. 52 ust. 1 karty.

1. W przedmiocie naruszenia prawa do skutecznego srodka prawnego

56. Z wymogu ochrony sadowej wynika mozliwo$¢ uzyskania odszkodowania za poniesiona szkode
w przypadku naruszenia prawa Unii. Jesli bowiem akt, ktérego wazno$¢ jest kwestionowana, zostal
zastosowany, stwierdzenie jego niewazno$ci nie zawsze moze naprawi¢ w cato$ci poniesiona szkode .
Podczas gdy odstapienie od stosowania aktu niweluje jego skutki w sytuacji rozpatrywanej przez sad,
przyznanie odszkodowania rekompensuje szkode, ktéra akt éw mogt wyrzadzi¢. Pelna ochrona
podmiotéw prawa wymaga wiec jednego i drugiego™.

57. W tych okoliczno$ciach, jakkolwiek zasada pierwszenstwa sporu o zgodno$¢ z prawem przed
sporem o odszkodowanie dopuszczona w art. 2 ust. 6 dyrektywy 89/665 moze znalez¢ wyjasnienie
i uzasadnienie we wzgledach dotyczacych ekonomii postepowania i niewatpliwie pewnosci prawa®, to
jednak nalezy odstapi¢ od stosowania przepisu wprowadzajacego ja w sytuacji, gdy zostanie wykazane,
ze nie bylo mozliwosci stwierdzenia niezgodnosci z prawem spornej decyzji z uzasadnionego powodu,
niezaleznego od zachowania skarzacego.

58. W przeciwnym razie podmiot prawa zostalby calkowicie pozbawiony ochrony sadowej, poniewaz
powddztwo o odszkodowanie jest w takich szczegdlnych okoliczno$ciach ,ostatnim przyczoétkiem
ochrony jednostek, kiedy [...] inne $rodki prawne nie zapewnily jej skutecznej ochrony”?.

28 Zobacz podobnie wyrok z dnia 30 maja 2017 r., Safa Nicu Sepahan/Rada, C-45/15 P, EU:C:2017:402, pkt 49.

29 Zobacz podobnie co do obowigzujacych norm L. Dubouis, La responsabilité de I'Etat législateur pour les dommages causés aux particuliers par
la violation du droit communautaire et son incidence sur la responsabilité de la Communauté, Revue frangaise de droit administratif, nr 3,
1996, s. 583—-601.

30 Zasada ta zmierza bowiem do powierzenia kontroli przepiséw dotyczacych udzielania zaméwien publicznych wyspecjalizowanym organom
kontrolnym. Chodzi o zapewnienie, aby kazda kwestia prawna dotyczaca naruszenia prawa zamoéwien publicznych, powstajaca w ramach innych
postepowan, byla ostatecznie rozstrzygana przez wyznaczony w tym celu wyspecjalizowany organ.

31 W odniesieniu do powédztwa w zakresie odpowiedzialno$ci pozaumownej F. Berrod, La systématique des voies de droit communautaire, Paris,
Dalloz, 2003, nr 946.
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59. Ta szczegélna cecha powddztwa o odszkodowanie przewija sie przez cale orzecznictwo Trybunalu
dotyczace zbiegu $srodkéw odwolawczych i ich wptywu na skuteczna ochrone sadowa, zaréwno w celu
zaradzenia rygorowi przeslanek dopuszczalnosci skargi o stwierdzenie niewaznos$ci w sporach
o zgodno$¢ z prawem aktéw Unii*, jak i w celu zlagodzenia skutkéw braku bezposredniego
horyzontalnego skutku dyrektyw®, czy tez w sytuacji, kiedy naruszenia uprawnieri wynikajacych
z prawa Unii w prawomocnym orzeczeniu sagdowym nie mozna juz naprawic.

60. W tej ostatniej sytuacji, jakkolwiek prawo Unii nie wymaga, aby dla uwzglednienia wykladni
odpowiedniego przepisu prawa Unii dokonanej przez Trybunal po wydaniu orzeczenia sadowego
korzystajacego z powagi rzeczy osadzonej organ ten byl co do zasady zobowiazany do zmiany tego
orzeczenia, to jednak ,jednostki nie moga by¢ pozbawione mozliwosci pociagniecia panstwa do
odpowiedzialnosci w celu uzyskania w ten sposéb sadowej ochrony swoich praw”*.

61. To rozumowanie zostalo wprowadzone w Zycie poprzez uznanie odpowiedzialno$ci sadéw ostatniej
instancji w przypadku naruszenia prawa Unii. W istocie, ,w obliczu zasadniczej roli, jaka pelni wladza
sadownicza w ochronie praw, ktére jednostki czerpia z norm [prawa Unii], pelna skutecznos¢ tych
norm zostalaby zakwestionowana, a ochrona praw, jakie ustanawiaja, uleglaby ostabieniu, gdyby byta
wykluczona mozliwos¢ uzyskania przez jednostki, pod pewnymi warunkami, naprawienia szkody
wyrzadzonej im w zwigazku z naruszeniem [prawa Unii] przez orzeczenie sadu panstwa

cztonkowskiego orzekajacego w ostatniej instancji”*.

62. Pelna skuteczno$¢ prawa Unii oraz ochrona uprawnien, jakie ono ustanawia, lezace u podstaw tego
orzecznictwa, wymagaja rowniez, aby rozwiazanie to zostalo przyjete w sytuacji, gdy zbieg przepiséw
proceduralnych prowadzi do ,zwolnienia” instytucji zamawiajacej z calej odpowiedzialno$ci pomimo
popelnionego przez nia naruszenia prawa Unii. Wola zapewnienia przez prawodawce Unii wlasciwych
procedur umozliwiajacych uzyskanie odszkodowania przez osoby poszkodowane w wyniku naruszenia
przepiséw dotyczacych udzielania zaméwien publicznych® potwierdza te wyktadnie.

63. Przyczynia si¢ ona rowniez do zapewnienia gwarancji pierwszenstwa prawa Unii, poniewaz
Trybunal orzekl, ze jesli okaze sie, iz ocena dokonana przez sad krajowy nie jest zgodna z prawem
Unii, prawo to wymaga, aby inny sad krajowy, cho¢by zgodnie z prawem krajowym bezwarunkowo
zwigzany wykladnia prawa Unii dokonana przez pierwszy sad, odstapil na mocy wlasnych uprawnien
od stosowania przepisu prawa wewnetrznego nakladajacego na niego obowiazek zastosowania sie do
wyktadni prawa Unii przyjetej przez omawiany pierwszy sad”.

64. W sytuacji zbiegu przepiséw proceduralnych, ktéra sie zajmuje, wydaje sig, ze jesli powoéd wnoszacy
powodztwo o odszkodowanie nie mial rzeczywistej mozliwosci podniesienia w ramach sporu
o zgodno$¢ z prawem zarzutu, jaki zamierza podnie$¢ na poparcie swojego powoddztwa
o odszkodowanie, bledne zastosowanie prawa Unii nie bedzie moglo zosta¢ naprawione. Sad krajowy
obowiazany jest przyja¢ wszystkie mozliwe $rodki w ramach swoich uprawnien dla zapewnienia
pierwszenstwa prawa Unii*. Z powyzszych rozwazan wynika, ze jesli zostanie wykazane, iz nie bylo
mozliwosci stwierdzenia niezgodno$ci z prawem decyzji instytucji zamawiajacej z przyczyny lezacej
poza zachowaniem skarzacego, wlasciwy sad krajowy powinien odstapi¢ od stosowania przepisu
wprowadzajacego w zycie zasade pierwszenstwa sporu o zgodno$¢ z prawem przed sporem
o odszkodowanie.

32 Zobacz podobnie wyrok z dnia 12 wrzesnia 2006 r., Reynolds Tobacco i in./Komisja, C-131/03 P, EU:C:2006:541, pkt 82.

33 Zobacz podobnie w szczegdlnosci wyroki: z dnia 24 stycznia 2012 r., Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33, pkt 42, 43; z dnia 26 marca 2015 r.,
Fenoll, C-316/13, EU:C:2015:200, pkt 48.

34 Wyrok z dnia 6 pazdziernika 2015 r., Térsia, C-69/14, EU:C:2015:662, pkt 40.

35 Wyrok z dnia 30 wrze$nia 2003 r., Kobler, C-224/01, EU:C:2003:513, pkt 33. Zobacz takze wyrok z dnia 13 czerwca 2006 r., Traghetti del
Mediterraneo, C-173/03, EU:C:2006:391, pkt 31.

36 Zobacz podobnie motyw szésty dyrektywy 89/665.
37 Zobacz podobnie postanowienie z dnia 15 pazdziernika 2015 r., Naderhirn, C-581/14, niepublikowane, EU:C:2015:707, pkt 35.
38 Zobacz podobnie postanowienie z dnia 15 pazdziernika 2015 r., Naderhirn, C-581/14, niepublikowane, EU:C:2015:707, pkt 37.
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2. W przedmiocie braku uzasadnienia

65. Kiedy badalem zgodno$¢ z prawem Unii przepisu uniemozliwiajacego podniesienie zarzutu
prawnego, ktéry nie zostal podniesiony w skardze wszczynajacej postepowanie, uznalem, ze cel
szybkos$ci postepowania, do ktérego zmierza dyrektywa 89/665, moégl uzasadnié stosowanie tego
przepisu w ramach postepowania w przedmiocie kontroli zgodnosci z prawem decyzji przyjetych
w dziedzinie zamoéwienn publicznych, poniewaz jest on objety interesem dobrego administrowania
wymiarem sprawiedliwosci i konsoliduje wymoég pewnosci prawa, ktéry powinien przewazyé
w przypadku srodkéw prawnych zmierzajacych do pozbawienia skutkéw umowy.

66. Zwazywszy na powyzsze, jak podkreslit Trybunal, ,wymég pewnosci prawa odnos$nie do przestanek
dopuszczalnosci skargi nie jest identyczny w przypadku powddztw o odszkodowanie i powddztw
majacych na celu uznanie umowy za nieskuteczng. Uznanie za nieskuteczna umowy zawartej
w nastepstwie postepowania w sprawie udzielania zamdwienia publicznego jest bowiem koncem
istnienia i ewentualnie wykonania tej umowy, co stanowi zasadnicza interwencje organu
administracyjnego lub sadowego w stosunki umowne zachodzace miedzy podmiotami prywatnymi
a organami panstwa. Taka decyzja moze wigc wywola¢ powazne perturbacje i straty ekonomiczne nie
tylko dla wybranego wykonawcy zamoéwienia publicznego, lecz réwniez podmiotu zamawiajacego
i w konsekwencji dla spoleczenstwa bedacego beneficjentem finalnym dostawy robét budowlanych lub
ustug stanowiacych przedmiot danego zamdwienia publicznego. Jak zatem wynika z motywow 25 i 27
dyrektywy 2007/66/WE[*], prawodawca Unii przyznal wieksze znaczenie wymogowi pewnosci prawa
w odniesieniu do $rodkéw majacych na celu pozbawienie skutkéw umowy anizeli w odniesieniu do
skarg o odszkodowanie”*.

67. Ponadto zbieg postepowan taki jak ten w sprawie w postepowaniu gléwnym nie moze opd6znic
rezultatu postepowania w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego ani naruszy¢ pewnosci prawa.
Decyzja o wykluczeniu, ktérej niezgodnos¢ z prawem lezy u podstaw podnoszonej szkody, stala sie
bowiem ostateczna w wyniku prawomocnego oddalenia skargi skierowanej przeciwko orzeczeniu
komisji arbitrazowej i skargi kasacyjnej wniesionej od wyroku Févérosi [tél6tabla (sadu apelacyjnego
dla miasta stotecznego Budapeszt, Wegry) wydanego w ramach tego samego postepowania.

68. W konsekwencji umozliwienie sadowi rozpoznajacemu powddztwo o odszkodowanie stwierdzenia
niezgodno$ci z prawem decyzji lezacej u podstaw podnoszonej szkody w oparciu o zarzut, ktéry nie
zostal zbadany w ramach postepowania zmierzajagcego do stwierdzenia niewazno$ci, nie moze
prowadzi¢ do pozbawieniem skutecznos$ci spornego aktu.

69. Co wiecej, podobna mozliwo$¢ nie moze zosta¢ zréwnana z podaniem w watpliwo$¢ powagi rzeczy
osadzonej przez sad rozpoznajacy powddztwo o odszkodowanie, poniewaz powddztwo
o odszkodowanie nie ma tego samego przedmiotu co powddztwo o stwierdzenie niewaznosci, za$ ten
ostatni spér nie dotyczyl tej samej kwestii prawnej. Przeciwnie, w podobnych okolicznosciach
Trybunal orzekt juz, ze zasada pewnosci prawa nie moze uzasadniaé przepisu krajowego
uniemozliwiajacego sadowi krajowemu wyciagniecia wszelkich konsekwencji z naruszenia
postanowienia traktatu ze wzgledu na krajowe orzeczenie sadowe korzystajace z powagi rzeczy
osadzonej*'.

39 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajaca dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie
poprawy skuteczno$ci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zaméwien publicznych (Dz.U. 2007, L 335, s. 31).

40 Wyrok z dnia 26 listopada 2015 r., MedEval, C-166/14, EU:C:2015:779, pkt 39, 40.
41 Zobacz podobnie wyrok z dnia 11 listopada 2015 r., Klausner Holz Niedersachsen, C-505/14, EU:C:2015:742, pkt 45.
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3. W przedmiocie zastosowania w niniejszej sprawie

70. Przyznanie odszkodowania podmiotom poszkodowanym wskutek naruszenia norm regulujacych
udzielanie zamoéwien publicznych stanowi jeden ze $§rodkéw zaradczych, jaki gwarantuje prawo Unii®.
Parafrazujac sformulowanie uzyte przez Trybunal w pkt 43 wyroku z dnia 26 listopada 2015 r.,
MedEval, C-166/14, EU:C:2015:779, zbieg przepiséw proceduralnych majacych zastosowanie do sporu
w postepowaniu gtéwnym moze prowadzi¢ do tego, ze poszkodowany zostanie nie tylko pozbawiony
mozliwosci doprowadzenia do stwierdzenia niewaznosci decyzji instytucji zamawiajacej, ale takze
wszelkich srodkéw zaradczych przewidzianych w art. 2 ust. 1 dyrektywy 89/665.

71. W konsekwencji podobny wniosek nasuwa sie w niniejszej sprawie. Prawo do skutecznego $rodka
prawnego, ustanowione w art. 47 karty, sprzeciwia si¢ systemowi takiemu jak w rozpatrywany
w sprawie w postepowaniu gléwnym, naruszajagcemu omawiane prawo poprzez uniemozliwienie
prowadzenia powddztwa o odszkodowanie ze wzgledu na zakaz uwzglednienia zarzutu prawnego,
o ktérym podmiot prawa nie mégl sie dowiedzie¢, bez swojej winy czy zaniedbania, przed wniesieniem
swojego powddztwa o stwierdzenie niewaznosci lub, powtarzajac sformulowanie z wyroku z dnia
7 czerwca 2007 r., van der Weerd i in. (C-222/05 do C-225/05, EU:C:2007:318), ktérego nie mogt
rzeczywiscie podnie$¢ przed sadem krajowym.

72. W niniejszej sprawie naruszenie prawa Unii podnoszone przez Hochtief po raz pierwszy przed
Févérosi [tél6tabla (sadem apelacyjnym dla miasta stolecznego Budapeszt, Wegry) opiera sie na wyroku
z dnia 3 marca 2005 r., Fabricom (C-21/03 i C-34/03, EU:C:2005:127), ktéry zostal ,udostepniony”
w wegierskiej wersji jezykowej dopiero po wszczeciu sporu przed komisja arbitrazowa *.

73. Pozostaje zbada¢, czy przedsigbiorstwo takie jak Hochtief, spétka prawa niemieckiego z siedziba
w Niemczech, rzeczywiscie nie mialo mozliwosci zapoznania si¢ z wyrokiem Trybunalu przed
przettumaczeniem go na jezyk wegierski. Nalezy z pewnoscia wzia¢ pod uwage okoliczno$é¢, ze
informacja dotyczaca dostepnosci wyroku z dnia 3 marca 2005 r., Fabricom (C-21/03 i C-34/03,
EU:C:2005:127), w jezyku wegierskim zostala podana w jezyku niemieckim przez sekretariat Trybunalu
na wniosek ztozony po niemiecku pochodzacy z niemieckiej siedziby sp6tki Hochtief. Niemniej jednak,
skoro chodzi o kwestie faktyczng, do sadu odsylajacego nalezy ustalenie, czy Hochtief mial rzeczywistg
mozliwos¢ podniesienia tego zarzutu przed komisja arbitrazowa (lub przed sadem rozpatrujacym
odwotania od jej decyzji, jesli komisja arbitrazowa nie ma statusu sadu w rozumieniu
art. 267 TFUE*). W braku takiej mozliwo$ci powddztwo sp6tki Hochtief o odszkodowanie powinno
moc zosta¢ uwzglednione pomimo niestwierdzenia niewazno$ci decyzji instytucji zamawiajacej.

42 Wyrok z dnia 26 listopada 2015 r., MedEval, C-166/14, EU:C:2015:779, pkt 43.

43 Przeciwnie do tego, co utrzymywal Hochtief na rozprawie w dniu 30 kwietnia, argument oparty na wyroku z dnia 3 marca 2005 r., Fabricom,
C-21/03 i C-34/03, EU:C:2005:127, wydaje mi si¢ odrebny od argumentu podniesionego pierwotnie w skardze wszczynajacej postepowanie.
Kwestia prawna podniesiona w ww. wyroku dotyczy bowiem praw do obrony, a nie problemu niespelniania warunkéw przez oferte jako taka.

44 O statusie ,sadu” w rozumieniu art. 267 TFUE, decyduje zesp6t przestanek, takich jak podstawa prawna istnienia rozpatrywanego organu, jego
staly lub tymczasowy charakter, obligatoryjny charakter jego jurysdykcji, kontradyktoryjnos¢ postepowania, stosowanie przez omawiany organ
przepiséw prawa oraz jego niezawislo$¢ (zob. w szczegélnosci wyrok z dnia 17 wrzesnia 1997 r., Dorsch Consult, C-54/96, EU:C:1997:413,
pkt 23; co do niedawnego zastosowania: wyrok z dnia 6 pazdziernika 2015 r., Consorci Sanitari del Maresme, C-203/14, EU:C:2015:664, pkt 17).
Nalezy wskaza¢, ze Trybunat mial juz sposobnos¢ wielokrotnie orzekad, ze organy takie jak komisja arbitrazowa powinny by¢ uwazane za ,sady”
w rozumieniu art. 267 TFUE, jezeli spelniaja one ww. warunki. W tym wzgledzie zob., poza dwoma ww. wyrokami, wyroki: z dnia 4 lutego
1999 r., Kollensperger i Atzwanger, C-103/97, EU:C:1999:52; z dnia 18 listopada 1999 r., Unitron Scandinavia i 3-S, C-275/98, EU:C:1999:567;
z dnia 18 czerwca 2002 r., HI, C-92/00, EU:C:2002:379; z dnia 13 grudnia 2012 r., Forposta i ABC Direct Contact, C-465/11, EU:C:2012:801;
z dnia 18 wrze$nia 2014 r., Bundesdruckerei, C-549/13, EU:C:2014:2235; z dnia 24 maja 2016 r., MT Hoejgaard i Ziiblin, C-396/14,
EU:C:2016:347; z dnia 27 pazdziernika 2016 r.,, Hormann Reisen, C-292/15, EU:C:2016:817; z dnia 8 czerwca 2017 r., Medisanus, C-296/15,
EU:C:2017:431.
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VI. Wnioski

74. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje, aby Trybunal odpowiedzial na pytania prejudycjalne
skierowane przez Kuria (sad najwyzszy, Wegry) w nastepujacy sposéb:

1)

2)

3)

Prawo Unii nie sprzeciwia si¢ krajowym przepisom proceduralnym uzalezniajacym prowadzenie
powodztwa o odszkodowanie od uprzedniego i ostatecznego stwierdzenia niezgodnosci z prawem
decyzji instytucji zamawiajacej przez organ majacy niezbedny w tym celu status w rozumieniu
art. 2 ust. 6 dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji
przepisbw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania
procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamdwien publicznych na dostawy i roboty
budowlane.

Artykul 2 ust. 6 dyrektywy 89/665 nie sprzeciwia si¢ temu, aby panstwa czltonkowskie przewidziaty
sytuacje, w ktérych brak uprzedniego stwierdzenia niewaznosci nie jest podstawa
niedopuszczalnosci powddztwa o odszkodowanie opartego na nieprawidlowosci decyzji instytucji
zamawiajacej.

Artykul 47 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej sprzeciwia si¢ uregulowaniu krajowemu
uzalezniajacemu wniesienie powddztwa w celu uzyskania odszkodowania za naruszenie przepisu
prawa zamowien publicznych od uprzedniego stwierdzenia niezgodnosci z prawem
rozpatrywanego postepowania w sprawie udzielenia zamodwienia publicznego, jesli powdd
wnoszacy powodztwo o odszkodowanie nie mial rzeczywistej mozliwosci podniesienia przed sadem
krajowym zarzutu, ktéry zamierza podnie$¢ na poparcie swojego powddztwa o odszkodowanie.
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