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W Zbior Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
MANUELA CAMPOSA SANCHEZA-BORDONY
przedstawiona w dniu 7 wrze$nia 2023 r.!

Sprawa C-303/22

CROSS Zlin a.s.
przeciwko
Urad pro ochranu hospodaiské soutéze,
przy udziale:
Statutarni mésto Brno

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Krajsky soud v Brné (sad
okregowy w Brnie, Republika Czeska)]

Postepowanie prejudycjalne — Srodki odwolawcze dotyczace zaméwier publicznych na dostawy
i roboty budowlane — Dyrektywa 89/665/EWG — Obowigzek zapewnienia przez panstwa
czlonkowskie mechanizméw odwotawczych — Dostep do srodkéw odwotawczych —
Zawarcie umowy przed wniesieniem $rodka odwotawczego do sadu — Skuteczno$¢ wyroku —
Srodek tymczasowy zawieszajacy skutki umowy

1. Sad Republiki Czeskiej zwraca sie do Trybunalu Sprawiedliwosci z pytaniem o zgodno$c¢
krajowego systemu $rodkéw odwotawczych w zakresie zamoéwienn publicznych z dyrektywa
89/665/EWG? i z art. 47 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej (zwanej dalej ,karta”).

2. Sad ten w szczegdblnosci ma watpliwosci, czy przepisy krajowe, ktére umozliwiaja zawarcie
umow w sprawie zamowienia publicznego przed rozpatrzeniem przez sad srodka odwotawczego
wniesionego przez oferenta, w ktéorym =zaskarza on swoje wykluczenie z postepowania
i udzielenie zamdwienia jednemu z konkurentéw, sa zgodne z dyrektywa 89/665 i z art. 47 karty.

' Jezyk oryginatu: hiszpanski.

2 Dyrektywa Rady z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych
odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwient publicznych na dostawy i roboty budowlane
(Dz.U. 1989, L 395, 5. 33).
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I. Ramy prawne

A. Prawo Unii. Dyrektywa 89/665°
3. Artykul 1 (,Zakres zastosowania i dostepnos¢ procedur odwolawczych”) stanowi:

»1. Niniejsza  dyrektywa ma  zastosowanie do zamdwien, o  ktérych mowa
w dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE [z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamdwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. 2014, L 94, s. 65)], chyba ze
zamoéwienia te wylaczono zgodnie z art. 7, 8, 9, 10, 11, 12, 15, 16, 17 oraz 37 tej dyrektywy.

[...]

Panstwa cztonkowskie przyjmuja niezbedne $rodki, aby zapewni¢ — w odniesieniu do zaméwien
objetych zakresem stosowania dyrektywy [2014/24] [...] — mozliwos¢ skutecznego, a zwlaszcza
mozliwie szybkiego odwotania od decyzji podjetych przez instytucje zamawiajace, zgodnie
z warunkami okre$lonymi w art. 2—2f niniejszej dyrektywy, z powodu naruszenia przez te decyzje
prawa unijnego w dziedzinie zamdwienn publicznych lub naruszenia krajowych przepisow
transponujacych to prawo.

[...]

3. Panstwa czlonkowskie zapewniaja dostepno$¢ procedur odwotawczych, w ramach
szczegblowych przepiséw, ktore panstwa czlonkowskie moga ustanowi¢, przynajmniej dla
kazdego podmiotu, ktéry ma lub mial interes w uzyskaniu danego zaméwienia i ktéry ponidst
szkode lub moze ponie$¢ szkode w wyniku domniemanego naruszenia”.

4. Artykutl 2 (, Wymogi dotyczace procedur odwotawczych”) okresla:

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

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

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

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

*  Przytoczono tekst w brzmieniu nadanym mu dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego oraz Rady z dnia 11 grudnia 2007 r.
zmieniajaca dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur odwolawczych w dziedzinie
udzielania zamdéwien publicznych (Dz.U. 2007, L 335, s. 31) oraz dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania koncesji (Dz.U. 2014, L 94, s. 1).
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2. Uprawnienia, o ktérych mowa w ust. 1 oraz w art. 2d i 2e, moga zosta¢ przyznane odrebnym
organom odpowiedzialnym za poszczegdlne aspekty procedury odwotawcze;j.

3. W sytuacji gdy organ pierwszej instancji, ktéry jest niezalezny od instytucji zamawiajacej,
rozpatruje odwolanie od decyzji o udzieleniu zamoéwienia, panstwa czlonkowskie zapewniaja, aby
instytucja zamawiajaca nie mogla zawrze¢ umowy przed podjeciem przez organ odwolawczy
decyzji [rozstrzygniecia] w sprawie wniosku o zastosowanie $rodkéw tymczasowych lub
o odwotanie [w przedmiocie odwolania]. Zawieszenie wygasa nie wczesniej niz okres zawieszenia
typu standstill, o ktérym mowa w art. 2a ust. 2 i art. 2d ust. 4 i 5.

4. Z wyjatkiem przypadkéw przewidzianych w ust. 3 i art. 1 ust. 5 procedury odwotawcze nie
muszg koniecznie skutkowac automatycznym zawieszeniem procedur udzielenia zamdwienia, do
ktorych sie odnosza.

5. Panstwa czlonkowskie moga przewidzie¢, ze organ odpowiedzialny za procedury odwotawcze
moze wzig¢ pod uwage prawdopodobne konsekwencje zastosowania srodkéw tymczasowych dla
wszystkich intereséw, co do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku,
a takze dla interesu publicznego, i moze podja¢ decyzje o niestosowaniu takich $rodkéw, jezeli
ich negatywne konsekwencje moglyby przewyzszy¢ plynace z nich korzysci.

[...]

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.

7. Z wyjatkiem przypadkéw, o ktérych mowa w art. 2d—2f, skutki korzystania z uprawnien,
o ktérych mowa w ust. 1 niniejszego artykulu, w odniesieniu do umowy zawartej po udzieleniu
zamoOwienia okreslane sa w prawie krajowym.

Ponadto z wyjatkiem sytuacji, gdy decyzja musi zosta¢ uchylona przed przyznaniem
odszkodowania, panstwo czlonkowskie moze przewidzie¢, ze po zawarciu umowy zgodnie
z art. 1 ust. 5, ust. 3 niniejszego artykulu lub art. 2a—2f uprawnienia organu odpowiedzialnego za
procedury odwotawcze sa ograniczone do przyznawania odszkodowan wszelkim podmiotom,
ktére poniosly szkode w wyniku naruszenia.

[...]

9. W przypadku gdy organy odwotawcze nie maja charakteru sadowego, ich decyzje sa zawsze
uzasadnione na pi$mie. Ponadto w takim przypadku nalezy wprowadzi¢ przepisy gwarantujace
postepowanie, dzieki ktéoremu wszelkie ewentualnie bezprawne $rodki podjete przez organ
odwolawczy lub wszelkie uchybienia w wykonywaniu nadanych mu uprawnienn beda mogly by¢
przedmiotem odwotania w sadzie lub odwotania rozpatrywanego przez inny organ bedacy sadem
w rozumieniu art. 234 traktatu i niezalezny zaréwno od instytucji zamawiajacej, jak i organu
odwolawczego.

[...]".

ECLI:EU:C:2023:652 3



OpriNIA M. CAMPOSA SANCHEZA-BORDONY — SprawA C-303/22
CROSS Zrin

5. Artykul 2a (,,Okres zawieszenia typu standstill”) ma brzmienie:

»1. Przez przyjecie koniecznych przepiséw uwzgledniajacych minimalne warunki okreslone
w ust. 2 niniejszego artykulu i w art. 2c panstwa czlonkowskie zapewniaja, aby podmioty,
o ktérych mowa w art. 1 ust. 3, dysponowaly czasem wystarczajacym na skuteczne odwotania od
decyzji o udzieleniu zamdwienia podjetych przez instytucje zamawiajace.

2. Zawarcie umowy w nastepstwie decyzji o udzieleniu zamdwienia objetego zakresem
zastosowania dyrektywy [2014/24] [...] nie moze nastapi¢ przed uplywem okresu co najmniej
10 dni kalendarzowych, ze skutkiem od dnia nastepujacego po dniu, w ktérym decyzja
o udzieleniu zamdwienia zostala wyslana zainteresowanym oferentom i kandydatom, jesli
korzystano z faksu lub $rodkéw elektronicznych, lub — jesli korzystano z innych $rodkéw
komunikacji — przed uplywem okresu albo co najmniej 15 dni kalendarzowych, ze skutkiem od
dnia nastepujacego po dniu, w ktérym decyzja o udzieleniu zamdwienia zostala wystana
zainteresowanym oferentom i kandydatom, albo co najmniej 10 dni kalendarzowych, ze skutkiem
od dnia nastepujacego po dniu otrzymania decyzji o udzieleniu zaméwienia.

Oferentéw uwaza sie za zainteresowanych, jesli nie zostali jeszcze ostatecznie wykluczeni.
Wykluczenie ma charakter ostateczny, jesli zainteresowani oferenci zostali o nim powiadomieni
i jezeli zostalo ono uznane za zgodne z prawem przez niezalezny organ odwolawczy lub nie moze
juz podlega¢ procedurze odwolania.

Kandydatéw uwaza sie za zainteresowanych, jezeli instytucja zamawiajaca nie udostepnita

informacji o odrzuceniu ich wniosku przed powiadomieniem zainteresowanych oferentéw
o decyzji o udzieleniu zamdwienia.

[...]".
B. Prawo Republiki Czeskiej

1. Zdkon ¢. 134/2016 Sb., o zaddvini verejnych zakdzek (ustawa nr 134/2016 o udzielaniu
zamowien publicznych)

6. Zgodnie z § 246 ust. 1:

»Instytucja zamawiajaca nie moze zawrze¢ umowy z wykonawca: [...]

d) w terminie 60 dni od dnia wszczecia postepowania odwolawczego od czynnosci instytucji
zamawiajacej, pod warunkiem, ze pismo w sprawie odwolania zostanie zlozone w terminie;
instytucja zamawiajaca moze jednak zawrze¢ umowe przed uplywem tego terminu, jezeli
[Urad pro ochranu hospodarské soutéze (urzad ochrony konkurencji, zwany dalej ,UOHS”)]
oddalit odwotanie albo postepowanie administracyjne w przedmiocie odwolania zostalo
umorzone, a decyzja w tej sprawie stala si¢ ostateczna”.

7. Zgodnie z brzmieniem § 257 lit. j):

,UOHS umarza wszczete postepowanie w drodze decyzji, jezeli

[...]
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j) w trakcie postepowania administracyjnego instytucja zamawiajaca zawarla umowe na
wykonanie przedmiotu rozpatrywanego zamdwienia publicznego

[...]".

2. Zikon ¢ 500/2004 Sb., sprdvni idd (ustawa nr 500/2004, kodeks postgpowania
administracyjnego)

8. Paragraf 61 stanowi:

»1. W toku postepowania organ administracyjny moze, przed zakornczeniem postepowania,
z urzedu lub na wniosek uczestnika zastosowaé w drodze decyzji $rodek tymczasowy, jezeli jest
to konieczne do tymczasowego unormowania sytuacji uczestnikéw postepowania [...]. Srodek
tymczasowy moze mie¢ za przedmiot nakazanie uczestnikowi lub innej osobie dzialania,
zaniechania lub tolerowania czynnosci lub sytuacji, a takze zajecie rzeczy, ktéra moze stuzy¢ jako
dowdd, lub rzeczy, ktéra moze by¢ przedmiotem egzekucji.

[...]

3. Organ administracyjny uchyla srodek tymczasowy w drodze decyzji niezwlocznie po ustaniu
przyczyny, dla ktérej zostal on zastosowany. Jezeli tego nie uczyni, Srodek tymczasowy upada
w dniu, w ktérym decyzja w danej sprawie staje si¢ wykonalna lub zaczyna wywotywac inne skutki
prawne.

[...]".

3. Zdkon ¢. 150/2002 Sb., soudni vdd sprdavni (ustawa nr 150/2002, kodeks postepowania
sgdowoadministracyjnego)

9. Paragraf 38 stanowi:

»1. Jezeli zostal wniesiony $rodek odwolawczy i konieczne jest tymczasowe unormowanie
sytuacji uczestnikéw z powodu grozacej powaznej szkody, sad moze na wniosek zastosowac
w drodze postanowienia $rodek tymczasowy, ktérym nakaze uczestnikom dziatanie, zaniechanie
lub tolerowanie czynnosci lub sytuacji. Z tych samych powoddéw sad moze nalozy¢ taki
obowiazek réwniez na osobe trzecia, jezeli mozna tego od niej zasadnie wymagac.

[...]".

10. Zgodnie z § 72 ust. 1:

»okarga moze zosta¢ wniesiona w ciagu dwdch miesiecy od dnia, w ktérym decyzja zostata podana
do wiadomosci strony skarzacej poprzez doreczenie jej odpisu lub w inny sposéb przewidziany
przez ustawe, chyba ze ustawa szczegdlna przewiduje inny termin”.

11. Paragraf 78 ma brzmienie:

»(1) Jezeli skarga jest zasadna, sad uchyla zaskarzona decyzje z powodu jej niezgodno$ci
z prawem lub naruszen proceduralnych. Sad uchyla zaskarzona decyzj¢ z powodu jej niezgodnosci
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z prawem réwniez wtedy, gdy stwierdzi, ze organ administracyjny przekroczyl wynikajace
z ustawy granice uznania administracyjnego lub naduzyt go.

[...]

(4) Uchylajac decyzje, sad jednoczesnie stwierdza, Ze sprawa zostaje przekazana stronie
przeciwnej do dalszego prowadzenia”.

II. Okolicznosci faktyczne, postepowanie gléwne i pytanie prejudycjalne

12. W dniu 27 wrze$nia 2019 r. Statutarni mésto Brno (miasto Brno, Republika Czeska) wszczelo
postepowanie w trybie przetargu o udzielenie zamoéwienia publicznego dotyczacego rozbudowy
funkcji centrali kontroli ruchu systemu sygnalizacji $wietlnej*.

13. Spotki CROSS Zlin, a.s. (zwana dalej ,CROSS”) i Siemens Mobility, s.r.o., wziety udzial
w postepowaniu, a kazda z nich przedstawila swoja oferte.

14. W dniu 6 kwietnia 2020 r. instytucja zamawiajaca wykluczyla CROSS z postepowania
z powodu niespelnienia warunkéw przetargu.

15. W dniu 7 kwietnia 2020 r. instytucja zamawiajaca jako wykonawce wybrala Siemens Mobility.

16. CROSS odwotala sie od decyzji z dnia 6 kwietnia 2020 r. do samej instytucji zamawiajacej,
ktora oddalita odwotanie w dniu 4 maja 2020 r.

17. Od decyzji z dnia 4 maja 2020 r. CROSS wniosta odwolanie do UOHS, zadajac uchylenia jej
wykluczenia i wyboru Siemens Mobility jako wykonawcy.

18. W dniu 3 lipca 2020 r. UOHS z urzedu zastosowal $rodek tymczasowy polegajacy na
zakazaniu instytucji zamawiajacej zawarcia umowy do czasu zakonczenia postepowania
odwolawczego.

19. W dniu 5 sierpnia 2020 r. UOHS oddalit odwotanie wniesione przez CROSS.

20. Od decyzji z dnia 5 sierpnia 2020 r. CROSS wniosta administracyjny srodek odwotawczy do
prezesa UOHS.

21. W dniu 9 listopada 2020 r. prezes UOHS oddalit to odwolanie. Jego decyzja stala sie
ostateczna (na drodze administracyjnej)® w dniu 13 listopada 2020 r.

22. W dniu 18 listopada 2020 r. instytucja zamawiajaca zawarfa umowe w sprawie zamdwienia
publicznego z Siemens Mobility.

23. W dniu 13 stycznia 2021 r. CROSS wniosta skarge na decyzje prezesa UOHS z dnia 9 listopada
2020 r. do Krajsky soud v Brné (sadu okregowego w Brnie, Republika Czeska).

* Ogloszenie zostalo opublikowane w Véstnik verejnych zakdzek (dzienniku zaméwien publicznych) pod numerem Z2019 034002
i w DOUE pod numerem 2019/S 190 461538. Szacunkowa warto$¢ zaméwienia publicznego wynosita 13 805 000 koron czeskich (CZK)
(okoto 566 000 EUR) bez podatku od wartos$ci dodane;j.

5 Przez ostateczno$¢ ,na drodze administracyjnej” rozumiem wyczerpanie tej drogi, czyli moment, gdy nie przystuguje juz dalsze
odwolanie do organu administracji.
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24. CROSS wniosta do sadu o nadanie skardze skutku zawieszajacego oraz o zapobiegawcze
zakazanie instytucji zamawiajacej zawarcia umowy.

25. W dniu 11 lutego 2021 r. Krajsky soud v Brné (sad okregowy w Brnie) oddalil wnioski CROSS,
uznajac, ze:

— skoro umowa zostata juz zawarta, to bezprzedmiotowe jest zakazywanie instytucji zamawiajacej
zawarcia umowy;

— nawet jezeli zaskarzona decyzja zostalaby uchylona, to w konsekwencji sprawa zostataby
przekazana do UOHS, ktéry umorzyltby postepowanie;

— nie mozna bylo réwniez zakazaé instytucji zamawiajacej wykonywania tej umowy, poniewaz nie
bylo zadnej przeszkody prawnej, ktéra uniemozliwiataby zawarcie umowy w tamtym czasie, po
uprawomocnieniu sie decyzji prezesa UOHS.

26. W dniu 28 marca 2022 r. Krajsky soud v Brné (sad okregowy w Brnie) wysluchat stron
postepowania w przedmiocie zasadno$ci zlozenia wniosku o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym w zwiazku z watpliwo$ciami co do zgodnosci przepiséw krajowych
z dyrektywa 89/665 i z art. 47 karty.

27. Zdaniem sadu przepisy krajowe, ktére umozliwiaja zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego, gdy tylko decyzja prezesa UOHS staje sie ostateczna (na drodze administracyjnej),
moga by¢ sprzeczne z art. 2 ust. 3 i art. 2a ust. 2 dyrektywy 89/665, gdyz nie zapewniaja
skutecznych srodkéw odwolawczych oferentom wykluczonym z postepowania przetargowego.

28. Po wystuchaniu stron Krajsky soud v Brné (sad okreowy w Brnie) postanowit zwréci¢ sie do
Trybunalu z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

»Czy czeska regulacja prawna, ktéra umozliwia instytucji zamawiajacej zawarcie umowy w sprawie
zamdwienia publicznego przed wniesieniem skargi do sadu wlasciwego do badania zgodnosci
z prawem decyzji w przedmiocie wykluczenia oferenta wydanej w drugiej instancji przez [UOHS]
pozostaje w zgodzie z art. 2 ust. 3 i art. 2a ust. 2 dyrektywy 89/665/EWG, interpretowanych
w $wietle art. 47 karty [...]?".

III. Postepowanie przed Trybunalem

29. Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zostal ztozony do Trybunatu w dniu
9 maja 2022 r.

30. Uwagi na pi$mie zostaly zlozone przez UOHS, rzad Republiki Czeskiej i rzad cypryjski oraz

Komisje Europejska. Wszystkie te podmioty, a takze CROSS, stawily si¢ na rozprawie, ktéra
odbyta sie w dniu 25 maja 2023 r.
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IV. Ocena
A. Uwagi wstepne

1. Niesgdowy charakter UOHS

31. Zgodnie z postanowieniem odsyltajacym chociaz czeskie przepisy prawne uznaja UOHS za
»organ odwolawczy” w rozumieniu dyrektywy 89/665, nie moze on by¢ uznany za niezawisty
i bezstronny sad w rozumieniu art. 47 karty i pkt 73 wyroku z dnia 21 grudnia 2021 r., Randstad
Italia®.

32. Trybunal musi przestrzega¢ krajowych ram prawnych w ksztalcie okreslonym przez sad
odsytajacy, ktory jest uprawnionym interpretatorem wiasnego prawa krajowego’. Nalezy zatem
przyjac to, co na temat charakteru prawnego UOHS twierdzi sad odsylajacy.

33. W istocie UOHS w swoich uwagach na pi$mie nie powolywat sie przed Trybunatem na swéj
charakter sadowy®, lecz po prostu na swoéj status ,organu odpowiedzialnego za procedury
odwolawcze” w rozumieniu art. 2 dyrektywy 89/665.

2. Przedmiot zaskarzenia CROSS

34. Niezaleznie od watpliwosci wyrazonych przez Komisje® CROSS kwestionuje takze udzielenie
zamoéwienia Siemens Mobility. Wynika to z postanowienia odsytajacego .

35. Okolicznos¢ ta jest spdjna z trescia pytania prejudycjalnego, w ktérym zwrécono sie do
Trybunalu o wykladnie art. 2 ust. 3 dyrektywy 89/665, czyli przepisu, ktéry okresla skutki
zawieszajace ,odwotan od decyzji o udzieleniu zamoéwienia”.

B. Wyktadnia art. 2 ust. 3 dyrektywy 89/665

36. W stosunku do decyzji instytucji zamawiajacych (oczywiscie gdy chodzi o zamoéwienia objete
zakresem dyrektywy 2014/24) panstwa czlonkowskie musza zagwarantowa¢, by zainteresowani
dysponowali mechanizmem odwolawczym odpowiednim do osadzenia szybko i skutecznie, czy
instytucje te nie naruszyly prawa Unii w zakresie zamoéwienn publicznych lub przepiséw prawa
krajowego inkorporujacych je do odpowiednich porzadkéw prawnych. Taki jest ostatecznie cel
dyrektywy 89/665.

¢ Sprawa C-497/20, EU:C:2021:1037. Wyrok zwany dalej ,wyrokiem Randstad Italia”.

W ramach postepowar, o ktérych mowa w art. 267 TFUE, opartych na wyraznym rozdziale zadar sadéw krajowych i Trybunalu, ocena
stanu faktycznego sprawy oraz wykladnia i zastosowanie prawa krajowego naleza wylacznie do sadu krajowego (wyrok z dnia 26 kwietnia
2017 r., Farkas, C-564/15, EU:C:2017:302, pkt 37).

W punkcie 22 tych uwag uznaje on za niekwestionowany ,fakt, ze [UOHS], ktéry jest czeécia wladzy wykonawczej, nie jest sadem”.
W pkt 35 powtarza, ze ,|[...] nie jest sadem, lecz organem centralnym, do czego upowaznia dyrektywa 89/665”.

°  Punkt 12 jej uwag na pi$mie.
Postanowienie odsylajace, pkt 2: ,CROSS zlozyla odwolanie [...] do [UOHS] od czynnosci instytucji zamawiajacej i zazadata uchylenia
zawiadomienia o jej wykluczeniu i o wyborze jako wykonawcy spotki Siemens Mobility”. Podkreslenie moje.
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37. Zgodnie z art. 1 ust. 5 tej dyrektywy panstwa czlonkowskie moga wymaga¢, aby podmiot,
ktory chce zlozy¢ odwotanie od decyzji instytucji zamawiajacej, w pierwszej kolejnosci wnidst je
wlasnie do tej instytucji zamawiajacej.

38. Autonomia proceduralna panstw czlonkowskich rozcigga sie zatem na ustanowienie —
fakultatywne — wstepnego srodka odwotawczego (zazalenia)!' do instytucji zamawiajacej. Jego
zlozenie pociaga za soba zawieszenie mozliwos$ci zawarcia umowy, jak to mialo miejsce
W niniejszej sprawie.

39. Poza tym zazaleniem do instytucji zamawiajacej dyrektywa 89/665 przewiduje rzeczywiste
srodki odwotawcze, ktére wnosi sie do ,,organéw odpowiedzialnych za procedury odwotawcze”.
Do tych organéw odnosi sie¢ jej art. 2, przyznajacy, ze moga one miec ,charakter sadowy” lub tez
nie, jak stanowi jego ust. 9 (ktéry przewiduje mechanizm majacy zastosowanie, w przypadku gdy
nie maja one takiego charakteru)'%

40. W szczeg6lnosci art. 2 ust. 3 dyrektywy 89/665 stanowi, ze odwotanie od decyzji o udzieleniu
zamoéwienia wnosi sie do ,organu pierwszej instancji, ktory jest niezalezny od instytucji
zamawiajacej”. Jak wyjasnie ponizej, przepis ten ani nie wymaga, ani nie zabrania tego, aby organ
ten mial charakter sagdowy.

1. Pojecie ,organu pierwszej instancji, ktory jest niezalezny od instytucji zamawiajgcej”

41. Pojecie, ktorym postuguje sie art. 2 ust. 3 dyrektywy 89/665, jest szerokie®. Moga by¢ nim
objete:

— organy niesadowe, ktérym powierzono kontrole (ponowne zbadanie) decyzji instytucji
zamawiajacej'* na drodze administracyjnej;

— sady, ktérym przepisy proceduralne panstwa czlonkowskiego przyznaja wlasciwosc,
w pierwszej instancji, bezposredniego rozpatrywania $rodkéw odwotawczych od decyzji
instytucji zamawiajacej, w stosunku do ktérych nie przewidziano odwotania do organéw
administracyjnych. Z definicji sady te sa niezalezne od instytucji zamawiajacej.

42. Nacisk w wyrazeniu w art. 2 ust. 3 kladzie sie na sformulowanie ,organ pierwszej instancji”
(i ewentualnie na jego niezalezno$¢ od instytucji zamawiajacej), ale, powtarzam, nie na sagdowy
lub niesadowy charakter tego organu.

43. Sad zatem moze, jesli tak stanowi prawo krajowe (co, jak si¢ wydaje, nie ma miejsca
w Republice Czeskiej), dziala¢ jako organ pierwszej instancji na podstawie art. 2 ust. 3 dyrektywy
89/665.

1 Uwazam, ze w tym kontekscie lepiej jest uzy¢ terminu ,zazalenie”. W istocie chodzi o prosbe do organu wydajacego decyzje o jej
ponowne rozwazenie.

Decyzje organéw odwolawczych, ktére nie maja charakteru sadowego, musza zawsze by¢ uzasadnione na piSmie i moga by¢
przedmiotem ,odwotania w sadzie lub [...] odwotania rozpatrywanego przez inny organ bedacy sadem w rozumieniu art. [267 TFUE]”.

Co do tego zakresu rézne wersje jezykowe pokrywaja sie: ,Stelle in erster Instanz” w niemieckiej; ,body of first instance” w angielskiej;
sinstances de premier ressort” we francuskiej; ,organo di prima istanza” we wloskiej.

Oczywi$cie musza to by¢ organy niezwigzane z instytucja zamawiajaca. Moga to by¢ organy niezalezne, jak te, ktére zajmuja si¢ ochrong
konkurencji.
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2. Skutki zawieszajgce odwotan do organdw pierwszej instancji

44. Prawo panstwa czlonkowskiego musi zapewnia¢, zgodnie z brzmieniem art. 2 ust. 3 dyrektywy
89/665, by instytucja zamawiajaca nie zawarta umowy przed wydaniem przez organ odwotawczy
pierwszej instancji rozstrzygniecia w sprawie wniosku o zastosowanie §rodkéw tymczasowych lub
w przedmiocie odwolania. Zawieszenie to wygasa nie wcze$niej niz przed uplywem okresu
przewidzianego w innych przepisach dyrektywy 89/665 .

45. Zgodnie z art. 2 ust. 3 dyrektywy 89/665 okres zawieszenia ma zastosowanie jedynie w czasie
rozpatrywania przez organ pierwszej instancji (w tym przypadku UOHS) wniosku o zastosowanie
srodkéw tymczasowych lub samego odwotania.

46. Poza przypadkiem okreslonym w art. 2 ust. 3 (i w art. 1 ust. 5) dyrektywa 89/665 nie wymaga,
aby pozostate procedury odwotawcze koniecznie przewidywaly automatyczne skutki zawieszajace.
Stanowi tak jej art. 2 ust. 4.

47. Automatyczny skutek zawieszajacy ma zatem zastosowanie do tych srodkéw odwotawczych,
ktére art. 2 ust. 3 okreéla jako odwotania do organu pierwszej instancji. To wlasnie ta cecha
(i niezalezno$¢ wzgledem instytucji zamawiajacej) decyduje o tym, czy w gre wchodzi
tymczasowy zakaz zawarcia umowy.

48. Twierdze, ze dyrektywa 89/665 niekoniecznie rozszerza automatycznie skutek zawieszajacy
na pozniejsze sadowe srodki odwotawcze wnoszone od decyzji organu pierwszej instancji, jezeli
jest to organ administracyjny. W odniesieniu do tych sadowych $rodkéw odwotawczych
zastosowanie ma ogolny przepis art. 2 ust. 4 dyrektywy 89/665.

49. W dalszej czesci przeanalizuje, czy art. 47 karty wymaga, aby te sadowe srodki odwotawcze
(po wydaniu decyzji przez ,organ pierwszej instancji”) mialy taka sama skuteczno$¢ zawieszajaca
jak ta okreslona w art. 2 ust. 3 dyrektywy 89/665.

3. Rozne organy odwotawcze wedtug prawa czeskiego i skutki zawieszajace wniesionych do nich
odwotan

50. Z informacji przekazanych Trybunalowi mozna wywnioskowaé, Zze w Republice Czeskiej
zainteresowanym przysluguja nastepujace srodki odwolawcze (,odwotania” w szerokim
znaczeniu) od decyzji o udzieleniu zamdwienia:

— pierwsze zazalenie do samej instytucji zamawiajacej. W tym przypadku CROSS zlozyla je do
Statutirni mésto Brno (miasta Brno), dzialajacego jako instytucja zamawiajaca. Do jej
zazalenia ma zatem zastosowanie art. 1 ust. 5 dyrektywy 89/665 i zgodnie z nim instytucja
zamawiajaca powstrzymatla sie od zawarcia umowy w trakcie jego rozpatrywania;

— pézniejsze odwotanie od decyzji o udzieleniu zaméwienia wniesione do UOHS dzialajacego
jako ,organ pierwszej instancji, ktdry jest niezalezny od instytucji zamawiajacej”. Do tego
odwolania, ktére nie ma charakteru sadowego, zastosowanie ma art. 2 ust. 3 dyrektywy
89/665. Z tego powodu UOHS tymczasowo zakazat instytucji zamawiajacej zawarcia umowy;

15 Mechanizm okresu zawieszenia zostat szczegéltowo uregulowany w art. 2a.
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— ostatni §rodek odwolawczy, juz o charakterze sadowym, do sadu administracyjnego, taki, jaki
zostal zlozony w niniejszym przypadku. Nie pociaga on za soba koniecznie i automatycznie
skutkow zawieszajacych przewidzianych w art. 2 ust. 3 dyrektywy 89/665, jesli wczesniej
skorzystano z ,drogi administracyjne;j” przed UOHS.

51. Nalezy zauwazy¢, ze co do zasady z dyrektywy 89/665 nie wynika przeszkoda, aby umowa
zostala zawarta przed rozpatrzeniem sadowego s$rodka odwolawczego lub w trakcie jego
rozpatrywania, jezeli jest on poprzedzony odwotaniem rozpatrywanym i rozstrzyganym przed
UOHS.

C. Skuteczne srodki odwotawcze. Artykut 2 ust. 9 dyrektywy 89/665 i art. 47 karty

52. W zakresie dyrektywy 89/665 Trybunal stwierdzit, ze ,[...] prawo do skutecznego srodka
prawnego i dostepu do bezstronnego sadu ustanowione w art. 47 akapity pierwszy i drugi karty
praw podstawowych jest istotne w szczegdlnosci wowczas, gdy panstwa czlonkowskie ustalaja,
zgodnie z tym obowigzkiem, zasady postepowania w sprawach sgdowych, ktére zapewniaja
ochrone praw przyznanych przez prawo Unii kandydatom i oferentom poszkodowanym wskutek
decyzji instytucji zamawiajgcych” .

53. Artykut 1 dyrektywy 89/665 zobowiazuje panstwa czlonkowskie do przyjecia niezbednych
$rodkow ustawodawczych w celu zapewnienia mozliwosci skutecznego odwotania sie od decyzji
instytucji zamawiajacych na warunkach okreslonych w art. 2—2f tej dyrektywy.

54. Wymog skutecznosci rozciaga sie, naturalnie, na $rodki odwotawcze wnoszone do sadéw,
ktore okresla art. 47 karty. Z wymogu tego wynikaja konsekwencje, ktére dotycza etapu
zabezpieczenia tych §rodkéw.

55. Artykut 2 ust. 3 dyrektywy 89/665 nadaje, jak juz podkreslitem, skutek zawieszajacy
odwotaniom do organéw pierwszej instancji. Zawieszenie nie obejmuje jednak automatycznie
poézniejszych sadowych $rodkéw odwotawczych od decyzji organu pierwszej instancji
(administracyjnego). Ma do nich zastosowanie przepis art. 2 ust. 4 dyrektywy 89/665.

56. Nalezy jednakze przypomnie¢ orzecznictwo Trybunatu dotyczace srodkéw zabezpieczajacych
wymaganych w postepowaniach, w ktérych rozstrzygane sa prawa wynikajace z przepiséw Unii:

— Co do zasady ,sad krajowy rozpatrujacy spor, ktéry podlega prawu Unii, winien miec
mozliwo$¢ zarzadzenia srodkéw tymczasowych w celu zapewnienia calkowitej skutecznosci
przyszlemu orzeczeniu w przedmiocie istnienia uprawnien dochodzonych na podstawie prawa
Unii” .

— ,Zasade skutecznej ochrony sagdowej uprawnienn podmiotéw prawa majacych zrédio w prawie
wspolnotowym nalezy interpretowaé w ten sposdb, Ze wymaga ona istnienia w porzadku
prawnym panstwa czlonkowskiego mozliwosci skorzystania ze $rodkéw tymczasowych
polegajacych na zawieszeniu stosowania przepiséw krajowych do czasu wydania przez
wlasciwy sad rozstrzygniecia w przedmiocie ich zgodnosci z prawem wspélnotowym, jezeli ich

1 Wyrok Randstad Italia, pkt 49, w ktérym powolano sie na wyrok z dnia 7 wrze$nia 2021 r., Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras
(C-927/19, EU:C:2021:700, pkt 128). Podkreslenie moje.

7 Wyrok z dnia 14 maja 2020 r., Orszigos Idegenrendészeti Foigazgat6sidg Dél-alfoldi Regiondlis Igazgatésig (C-924/19 PPU
i C-925/19 PPU, EU:C:2020:367, pkt 297), w ktérym powolano sie na wyroki z dnia 19 czerwca 1990 r., Factortame i in. (C-213/89,
EU:C:1990:257, pkt 21) i z dnia 15 stycznia 2013 r., Krizan i in. (C-416/10, EU:C:2013:8, pkt 107).
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zastosowanie jest konieczne w celu zapewnienia calkowitej skutecznosci przysztemu
orzeczeniu w przedmiocie istnienia uprawnien dochodzonych na podstawie prawa
wspolnotowego” .

57. Zgodnie z celem w postaci ,zapewnieni[a] pelnego poszanowania prawa do skutecznego
srodka odwotawczego [...], zgodnie z art. 47 akapit pierwszy i drugi karty” ", Trybunatl wiaze te
gwarancje z zapewnieniem ochrony praw przyznanych przez prawo Unii kandydatom
i oferentom poszkodowanym wskutek decyzji instytucji zamawiajacych®. Z tego wzgledu
stwierdzil on, ze nalezy da¢ zainteresowanym ,rzeczywista mozliwo$§¢ wniesienia odwolania,
w tym miedzy innymi wniosku o zastosowanie Srodkow tymczasowych” przed zawarciem umowy .

58. Jezeli, jak ma to miejsce w niniejszym przypadku, organy odpowiedzialne za procedury
odwotawcze nie maja charakteru sagdowego (tzn. nie wchodza w sklad systemu ochrony sadowej
sensu stricto), orzecznictwo, ktére wlasnie przytoczylem, wymaga, aby mozliwe bylo zwrécenie
sie do sadu w celu rozstrzygniecia w przedmiocie decyzji tych organéw.

59. Potwierdza to art. 2 ust. 9 dyrektywy 89/665 w dziedzinie zamdwien publicznych: jezeli
panstwa czlonkowskie opowiadaja sie za administracyjnym modelem organéw odwotawczych,

»

woéwczas decyzje tych organéw musza moéc ,,by¢ przedmiotem odwotania w sadzie [...]".

60. W takich przypadkach art. 2 ust. 9 dyrektywy 89/665 wymaga pozostawienia otwartej sadowej
drogi odwolawczej jako $rodka zaskarzenia ,wszelki[ch] ewentualnie bezprawn[ych] $rodk[6w]
podjet[ych] przez organ odwotawczy lub wszelki[ch] uchybie[]] w wykonywaniu nadanych mu
uprawnien”.

61. Ta kontrola sadowa musi zatem obejmowaé mozliwos¢ podjecia przez sad srodkéw
tymczasowych (lub przegladu tych, ktére zostaly juz zastosowane w poprzednich instancjach),
aby nie dopusci¢ do tego, by naruszenie, ktérego dopuscil si¢ organ odwolawczy, stalo sie
nieodwracalne w wyniku braku usunigecia niezgodnego z prawem dziatania instytucji
zamawiajacej . Tylko w ten sposéb ochrona sadowa gwarantowana przez art. 47 karty bedzie
skuteczna.

62. W tym kontekscie nalezy rozumie¢ mozliwos$¢ (art. 2 ust. 7 akapit drugi dyrektywy 89/665)
ograniczenia reakcji sadowej do przyznania odszkodowan, do czego odniose sie pdzZniej.

63. Oderwane od kontekstu rozumienie art. 2 ust. 7 akapit drugi dyrektywy 89/665 mogloby
prowadzi¢ do obrony stanowiska (jak to podtrzymat jeden z uczestnikéw rozprawy), ze panstwa
czlonkowskie sa uprawnione do ustanowienia, w sposéb bezwarunkowy, ze jedyna reakcja na
niezgodnos¢ z prawem ogranicza sie¢ do tego odszkodowania.

18 Wyrok z dnia 13 marca 2007 r., Unibet, C-432/05, EU:C:2007:163, pkt 77 i pkt 2 sentencji.

1 Motyw 36 dyrektywy 2007/66.

% Wryrok Randstad Italia, pkt 49, w ktérym powotlano si¢ na wyrok z dnia 7 wrzeénia 2021 r., Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras
(C-927/19, EU:C:2021:700, pkt 128).

2 Postanowienie z dnia 23 kwietnia 2015 r., Komisja/Vanbreda Risk & Benefits [C-35/15 P(R), EU:C:2015:275, pkt 29], w ktérym powolano
sie na wyrok z dnia 11 wrze$nia 2014 r., Fastweb (C-19/13, EU:C:2014:2194, pkt 60), wyr6znienie moje.

2 Jednym z celéw dyrektywy 2007/66 jest w szczegdlnosci przeciwdzialanie sytuacji, w ktorej ,instytucje zamawiajace i podmioty
zamawiajace, ktére pragna zapewni¢ nieodwracalno$¢ skutkéw zakwestionowanej decyzji o udzieleniu zamdwienia, bardzo szybko
przystepuja do podpisania umowy” (motyw 4).
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64. Uwazam jednak, Ze to stanowisko nie jest stuszne i ze jedynie faczny oglad ust. 7 i 9 art. 2
dyrektywy 89/665 uwzglednia prawo do skutecznej ochrony sadowej. Kazde przypuszczalnie
niezgodne z prawem naruszenie lub $rodek przyjety przez niesadowy organ odwotawczy
pierwszej instancji musi podlega¢ kontroli organu sadowego sensu stricto, ktéry ma mozliwos¢
wydania orzeczenia o charakterze zabezpieczajacym, przed wydaniem rozstrzygniecia, czy
uniewaznienie umowy zasluguje jedynie na odszkodowanie.

65. Co jest logiczne, istnienie takiej mozliwosci nie oznacza, ze Srodek tymczasowy musi zostaé
zastosowany w kazdym przypadku: do sadu, po wywazeniu sprzecznych intereséw, bedzie naleze¢
ocena, czy istnieje periculum in mora i czy sytuacja prawna podmiotu wnioskujacego
o zastosowanie $rodka uzasadnia jego zastosowanie. Powtarzam, chodzi o to, aby sad mial peina
zdolno$¢ do orzekania w przedmiocie §rodka tymczasowego.

66. Moim zdaniem nie ma podstaw do wyltaczenia z tej ochrony tymczasowej przypadkdw,
w ktérych umowa zostata zawarta przed wniesieniem sadowego $rodka zaskarzenia. Z pewnoscia
w takim przypadku sad nie bedzie mégt zawiesi¢ wykonania czynnosci, ktéra juz nastgpila, ale ma
do dyspozycji inne rodzaje srodkéw, na przyktad tymczasowe zawieszenie skutkéw juz podpisanej
umowy.

67. Na rozprawie rzad Republiki Czeskiej i UOHS podniosly, ze dopuszczenie tej mozliwosci
mogloby oznacza¢, ze ucierpi na tym interes publiczny zwiazany z szybkimi i skutecznymi
zamdwieniami publicznymi, poniewaz postepowania sadowe sa zwykle powolne, a opdznienie
byloby nie do zaakceptowania.

68. Nie sadze, aby to zastrzezenie bylo nie do pokonania:

— zjednej strony wplyw opdznienia spowodowanego interwencja sadowa nie rozciaga sie na caly
proces sadowy, ale na krétki okres, w ktéorym sad musi przyja¢ lub odrzuci¢ srodek
tymczasowy?. Zwykly wykonawczy charakter zaskarzonych decyzji bedzie oznaczal, ze
przedtuzenie ogranicza sie do czasu niezbednego do podjecia przez sad decyzji co do srodka
tymczasowego*;

— z drugiej strony wskazane praktyczne trudnosci opieraly si¢ na poréwnaniu zasobdéw
osobowych pozostajacych w dyspozycji UOHS i zasobéw czeskich sadéw administracyjnych.
W takim przypadku podjecie odpowiednich s$rodkéw proceduralnych w celu unikniecia
opdznien lezy w gestii panstwa zainteresowanego sprawnym udzielaniem zamdwien
publicznych. Okolicznosci tej nie mozna powolywaé na korzys¢ takiej wykladni dyrektywy,
ktoéra ostabia ochrone sadowa gwarantowana przez art. 47 karty.

69. Rozwiazanie, ktére proponuje, jest mozliwe do osiggniecia w czeskim systemie prawnym,
poniewaz, jak stwierdzono na rozprawie, § 38 ustawy nr 150/2002 zezwala na zastosowanie
»Srodka tymczasowego, ktérym nakaze si¢ uczestnikom dzialanie, zaniechanie lub tolerowanie
czynnosci lub sytuacji”. Przepis jako taki nie zabrania zawieszenia skutkéw juz zawartej umowy.

% W Republice Czeskiej skarga moze zostaé wniesiona w ciagu dwéch miesiecy od dnia, w ktérym decyzja administracyjna wydana
w drugiej instancji zostala podana do wiadomosci strony skarzacej (§ 72 ust. 1 ustawy nr 150/2002). W skardze tej mozna zawrzec
wniosek o zastosowanie $rodka tymczasowego polegajacego na zakazaniu instytucji zamawiajacej zawarcia umowy w czasie trwania
postepowania przed sadem. Niedopuszczalne jest wnioskowanie o zastosowanie $rodka tymczasowego przed wniesieniem skargi (§ 38
ustawy nr 150/2002).

Zgodnie z postanowieniem odsylajacym (pkt 18) sad wydaje rozstrzygniecie w przedmiocie wniosku o zastosowanie s$rodka
tymczasowego terminie 30 dni od dnia jego zlozenia.
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70. Zgadzam si¢ z Komisja®, ze z tej mozliwosci nalezy korzysta¢ rozwaznie, odrzucajac
abuzywne lub niepowazne wnioski o $rodki tymczasowe. Uwazam, ze sad musi rygorystycznie
domagac sie, oprocz stwierdzenia periculum in mora, uzasadnienia prawnego, ktére samo
w sobie wykazuje pewne prawdopodobienistwo powodzenia roszczenia merytorycznego (fumus
boni iuris).

71. Ponadto sad, ktéry ma orzec w przedmiocie wniosku o zastosowanie srodka tymczasowego,
powinien starannie rozwazy¢, czy nadrzedne przyczyny wzgledy interesu ogélnego (nie tozsame
po prostu z interesem gospodarczym zwigzanym bezposrednio z zamdwieniem)?* wymagaja
tymczasowego utrzymania skutkéw umowy po jej zawarciu.

72. Przedstawione dotychczas rozwazania nie oznaczaja rozszerzenia na postepowanie sadowe
mechanizmu automatycznego zawieszenia przewidzianego w art. 2 ust. 3 dyrektywy 89/665. Nie
uwazam za konieczne narzucania brzmienia tego przepisu poprzez przedluzenie skutkow
automatycznego zawieszenia ponad to, co przewidzial prawodawca. Po prostu na wypadek gdy
niezalezny organ odwotawczy nie jest sadem, art. 47 karty stanowi, ze sad musi zachowa¢ pelne
uprawnienia do podejmowania decyzji w sprawie §rodka tymczasowego, zgodnie z przepisami
swojego prawa krajowego.

73. W tym scenariuszu mozliwe sa dwie sytuacje:

— umowa miedzy instytucja zamawiajaca a zwycieskim oferentem nie zostala podpisana.
Postanowienie zabezpieczajace bedzie koncentrowaé sie¢ na tymczasowym zawieszeniu
mozliwos$ci zawarcia umowy;

— jezeli doszlo do podpisania umowy, postanowienie zabezpieczajace moze wplynac na dzialanie
skutkow umowy, ktére sad moze zawiesic.

D. Skutecznos¢ orzeczen uniewazniajgcych umowe

74. To, co zostalo powiedziane do tej pory, stanowi odpowiedz na zadane przez sad odsylajacy
pytanie dotyczace wykladni art. 2 ust. 3 dyrektywy 89/665.

75. Jednakze ten sam sad odsylajacy przedstawil we wniosku o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym pewne watpliwos$ci, ktére chociaz sg zwiazane ze $rodkami tymczasowymi, to
wykraczaja poza ich zakres i dotycza raczej skutecznosci wyroku konczacego postepowanie.
Twierdzi w tym zakresie, ze:

— jezeli sad uchyli decyzje UOHS, sprawa zostanie do niego zwrécona w celu dalszego
rozpatrzenia. Jednak poniewaz umowa zostala juz uprzednio zawarta, UOHS nie bedzie
ponownie rozpatrywal odwolania od decyzji instytucji zamawiajacej, lecz umorzy
postepowanie;

% Punkt 17 i 18 jej uwag na pi$mie.

% Nie sadze, aby istnial problem w przeniesieniu, mutatis mutandis, do etapu zabezpieczenia przed sadem przepiséw art. 2d dyrektywy
89/665 w sprawie wystepowania nadrzednych przyczyn zwigzanych z interesem ogélnym i interesem gospodarczym zwigzanym
bezposrednio z zamdwieniem, jako kryterium modulacji uznania umowy za nieskuteczng.
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— w zwiazku z tym moze sie zdarzy¢, ze wykluczony oferent, mimo uwzglednienia swoich
roszczen w sadzie, nie bedzie mial mozliwoséci uzyskania zamoéwienia, gdyz w trakcie
rozpatrywania i rozstrzygania skargi umowa juz zostala zawarta;

— w takim przypadku odwotujacy, ktéry uzyska sadowe stwierdzenie niewazno$ci przetargu,
bedzie uprawniony jedynie do dochodzenia w postgpowaniu cywilnym naprawienia szkody
wyrzadzonej niezgodnym z prawem dzialaniem instytucji zamawiajacej?.

76. Odniose sie do tych watpliwosci dla pelnosci wywodu, chociaz nie jestem przekonany, czy jest
to bezwzglednie konieczne, aby udzieli¢ uzytecznej odpowiedzi na pytanie, ktére sam sad
podsumowuje na koricu swojego wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym.

77. Jak juz argumentowalem przy innej okazji®, logika systemu odwolan od decyzji organu
(takiego jak UOHS) podlegajacych kontroli sadowej nakazuje, by co do zasady, w przypadku gdy
zostaja one uchylone przez sad, uchylenie to rozciggato si¢ takze na skutki, ktére akty te juz
wywolaly, gdyz zostaja one pozbawione podstawy prawnej, na ktdérej powstaly.

78. Innymi stowy wyrok stwierdzajacy niewaznos$¢ udzielenia zamoéwienia publicznego powinien
co do zasady skutkowaé zakazem wywotania skutkéw przez umowe w sprawie udzielenia
zaméwienia. Uniewaznienie udzielenia siegaloby wstecz (ex tunc) do momentu udzielenia
zamoéwienia. Jest to zreszta ogdlne kryterium zawarte w dyrektywie 89/665 po jej nowelizacji
z 2007 r., dotyczace zamoéwien dotknietych najbardziej powaznymi naruszeniami tej dyrektywy .

79. Jednakze to ogdlne kryterium dopuszcza wyjatki — i tak stanowi dyrektywa 89/665
(w szczegdlnosci w przypadku juz zawartych uméw w sprawie zaméwienn publicznych) — ze
wzgledu na niedogodnosci zwiazane ze stwierdzeniem nieskuteczno$ci®. Panistwa czlonkowskie
moga na przyklad w przypadku naruszenia wymogéw formalnych ,uznac zasade nieskutecznosci
za niewlasciwa. W takich przypadkach panstwa czlonkowskie powinny mie¢ mozliwos¢
ustanowienia innych sankcji”?.

Zgodnie z zékon ¢. 99/1963 Sb., obéansky soudni fdd (ustawa nr 99/1963, kodeks postepowania cywilnego). Sad odsylajacy wskazuje, ze
tego rodzaju powddztwo rzadko koriczy sie sukcesem.

% Opinia w sprawie Polkomtel, C-231/15, EU:C:2016:440, pkt 64.

Tak jest w przypadku zaméwien wynikajacych z ,bezprawnego bezpo$redniego udzielania zaméwient” (motyw 13 dyrektywy 2007/66) lub
»zawieranych z naruszeniem okresu zawieszenia typu standstill lub automatycznego zawieszenia” (motyw 18 dyrektywy 2007/66). W tych
przypadkach ,jezeli panistwa cztonkowskie ustanawiaja przepisy gwarantujace, ze umowa zostanie uznana za nieskuteczng, celem tego
jest, by prawa i obowigzki stron tej umowy przestaly by¢ egzekwowane i wykonywane” (motyw 21 dyrektywy 2007/66).

% Wyrok z dnia 26 listopada 2015 r., MedEval, C-166/14, EU:C:2015:779, pkt 40: ,Uznanie za nieskuteczng umowy zawartej w nastepstwie
postepowania w sprawie udzielania zamdwienia publicznego [...] stanowi zasadnicza interwencje organu administracyjnego lub
sadowego w stosunki umowne zachodzace miedzy podmiotami prywatnymi a organami panstwa. Taka decyzja moze wiec wywolacd
powazne perturbacje i straty ekonomiczne nie tylko dla wybranego wykonawcy zamdéwienia publicznego, lecz réwniez podmiotu
zamawiajacego i w konsekwencji dla spoteczenstwa bedacego beneficjentem finalnym dostawy rob6t budowlanych lub ustug
stanowigcych przedmiot danego zaméwienia publicznego. Jak zatem wynika z motywéw 25 i 27 dyrektywy 2007/66, 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”.

3 Motyw 19 dyrektywy 2007/66.
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80. Po znowelizowaniu przez dyrektywe 2007/66 dyrektywa 89/665 dopuszcza (motywy 213222
dyrektywy 2007/66 i art. 2c i 2d dyrektywy 89/665 po nowelizacji), by w przypadku uméw, ktére
nalezy uzna¢ w zasadzie za nieskuteczne z powodu zawarcia ich niezgodnie z prawem, ,uznano
niektére lub wszystkie skutki w czasie”, to znaczy by skutki umowy zostaly zachowane w mocy,
z zastrzezeniem mozliwosci nalozenia stosownych kar i zasagdzenia odszkodowania.

81. Dyrektywa 89/665 dopuszcza zatem mozliwo$¢, zeby wyrok stwierdzajacy niewazno$¢
rzutowal na juz zawarta umowe bez popadania w skrajnosc¢ jesli chodzi o konsekwencje zwiazane
Z jej niewaznoscia.

82. W tym zakresie dyrektywa 89/665 przewiduje rézne rozwiazania w zaleznosci od
rozpatrywanych przypadkéw:

— zasada ogélna (art. 2 ust. 7) jest taka, ze ,z wyjatkiem przypadkéw, o ktérych mowa
w art. 2d-2f, skutki korzystania z uprawnien, o ktérych mowa w ust. 1 niniejszego artykulu,
w odniesieniu do umowy zawartej po udzieleniu zamdéwienia okreslane sa w prawie krajowym”;

— art. 2d ust. 2 potwierdza, ze ,konsekwencje wynikajace z uznania umowy za nieskuteczna
przewidziane sa przez prawo krajowe”. To z kolei ,moze przewidywac¢ wsteczne anulowanie
wszystkich zobowigzan umownych lub ograniczy¢ zakres anulowania do tych zobowigzan,
ktoére nalezy jeszcze wykonac”*;

— art. 2d ust. 3 upowaznia pastwa czlonkowskie do postanowienia, ze ,organ odwotawczy
niezalezny od podmiotu zamawiajacego moze nie uzna¢ umowy za nieskuteczng, chociaz
zaméwienie zostalo udzielone bezprawnie z przyczyn wymienionych w ust. 1, jezeli [...]
stwierdzi, po rozpatrzeniu wszystkich istotnych aspektéw, ze nadrzedne przyczyny zwiazane

”
.

z interesem og6lnym wymagaja zachowania skutkéw umowy w mocy [...]”;

— art. 2e ust. 1 stanowi, ze w okreslonych okolicznosciach® ,panstwa czlonkowskie przewiduja
nieskuteczno$¢ umowy zgodnie z art. 2d ust. 1-3 lub inne kary”;

— zgodnie z tym samym przepisem ,panstwa czlonkowskie moga przewidzie¢, ze organ
odwolawczy niezalezny od instytucji zamawiajacej decyduje, po ocenieniu wszystkich istotnych
aspektow, czy umowe nalezy uznac za nieskuteczng, czy tez nalezy nalozy¢ inne kary”.

83. Z ogdélu tych przepiséw mozna wywnioskowad, ze zgodnie z dyrektywa 89/665 w pewnych
okolicznosciach przepisy krajowe moga przewidywad, ze uniewaznienie udzielenia zamoéwienia
publicznego: a) albo ma skutek wsteczny, wplywajacy ex tunc na wszystkie zobowigzania
kontraktowe; b) albo nie prowadzi nieuchronnie do pozbawienia skutkéw tej umowy.

84. Te przepisy dyrektywy 89/665 maja na celu znalezienie réwnowagi miedzy zwykfymi skutkami
orzeczenia stwierdzajacego niewazno$¢ a ochrona innych intereséw publicznych nierozerwalnie
zwiazanych ze $wiadczeniem ustug bedacych przedmiotem zamdwienia. W tym zakresie,

%2 Prawo krajowe moze [...] na przyklad przewidywac wsteczne anulowanie wszystkich zobowigzan umownych (ex tunc) lub przeciwnie,
ograniczy¢ zakres anulowania do tych zobowiazan, ktére nalezaloby jeszcze wykonaé (ex nunc)”.

»Panstwa cztonkowskie moga umozliwi¢ organowi odpowiedzialnemu za procedury odwolawcze niekwestionowanie umowy lub uznanie
niektorych lub wszystkich jej skutkéw w czasie, jesli wyjatkowe okolicznosci w danej sprawie wymagaja uwzglednienia pewnych
nadrzednych przyczyn zwigzanych z interesem ogdlnym [...]". Podkreslenie moje.

W tym drugim przypadku panstwa czlonkowskie przewiduja zastosowanie innych sankcji w rozumieniu art. 2e ust. 2.
% W przypadku naruszenia art. 1 ust. 5, art. 2 ust. 3 lub art. 2a ust. 2 i nieobjetego art. 2d ust. 1 lit. b).
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podobnie jak w innych, prawo krajowe moze zezwala¢ na pozbawienie stwierdzenia niewaznosci
»naturalnej” skutecznosci, zastepujac ja obowiazkiem naprawienia szkody lub innymi
alternatywnymi §rodkami.

85. Wspomniane przepisy dyrektywy 89/665 (i przepisy krajowe, ktére je transponuja) nie sa
sprzeczne z art. 47 karty*, pod warunkiem ze ochrona sadowa, do ktérej ma prawo kazdy
oferent, umozliwia mu uzyskanie odszkodowania w przypadku uniewaznienia a posteriori
udzielenia zamoéwienia, ktére bylo niekorzystne dla niego.

86. Prawo chronione przez art. 47 karty nie narzuca jednoznacznego rozwigzania probleméw
pojawiajacych sie w zwiazku ze skuteczno$cia orzeczen stwierdzajacych niewaznos¢ aktéw (lub
umo6w) administracyjnych. Z owego art. 47 mozna z pewno$cia wywnioskowa¢ ogélna zasade,
o ktorej wspomniatem, ale ta sama zasada nie wyklucza mozliwosci znalezienia zastosowania
wspomnianych wyjatkéw .

87. Nieskuteczno$¢ umoéw bedzie jednak utrzymana, gdy sad krajowy panstwa czlonkowskiego
(ktére tak ustanowilo w swoim ustawodawstwie) wyda orzeczenie stwierdzajace niewazno$¢
udzielenia zamoéwienia, przypisujac temu orzeczeniu konsekwencje ex tunc.

88. W niniejszej sprawie powyzsze rozwazania moga miec¢ szczegdlne znaczenie, gdy po zawarciu
umowy sad wiasciwy do orzekania w przedmiocie decyzji UOHS nie zastosuje zadnego $rodka
tymczasowego. W tej sytuacji, jesli wyrok zapadly w wyniku rozpatrzenia skargi uchyla decyzje
UOHS (a takze zaakceptowana przez niego umowe), a przepisy krajowe wymagaja zwrotu sprawy
do tego organu do ponownego rozpatrzenia, UOHS bedzie musiat oceni¢, na podstawie art. 2d
dyrektywy 89/665, jakie konsekwencje wynikaja ze stwierdzenia nieskutecznosci umowy.

V. Whnioski

89. W sSwietle powyzszego proponuje odpowiedzie¢ Krajsky soud v Brné (sadowi okregowemu
w Brnie, Republika Czeska) w nastepujacy sposéb:

Artykut 2 ust. 319 dyrektywy 89/665/EWG Rady z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji
przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania
procedur odwolawczych w zakresie udzielania zamoéwienn publicznych na dostawy i roboty
budowlane, w §wietle art. 47 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej,

nalezy interpretowac w ten sposdb, ze

nie sprzeciwiaja si¢ one przepisom krajowym, na podstawie ktérych, po wyczerpaniu procedury
administracyjnej przed niezaleznym organem odwolawczym (niesadowym), instytucja
zamawiajaca moze zawrze¢ umowe w sprawie zamoéwienia publicznego przed wniesieniem skargi
do sadu wlasciwego do zbadania zgodnosci z prawem decyzji w przedmiocie wykluczenia oferenta
lub udzielenia tego zamoéwienia, pod warunkiem ze w ramach tej skargi sad orzekajacy jest
uprawniony do zastosowania S$rodkéw tymczasowych polegajacych, w razie potrzeby, na
powstrzymaniu skutkéw juz podpisanej umowy.

% W wyroku z dnia 11 wrze$nia 2014 r., Fastweb (C-19/13, EU:C:2014:2194, pkt 64) Trybunal stwierdzil, ze ,art. 2d ust. 4 dyrektywy
89/665, w zakresie, w jakim przewiduje utrzymanie skutkéw umowy, nie jest sprzeczny z wymogami wynikajacymi z art. 47 karty”.

7 Odnosze si¢ do pkt 61-70 mojej opinii w sprawie Polkomtel (C-231/15, EU:C:2016:440).
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