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W Zbior Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
ANTHONY'EGO MICHAELA COLLINSA
przedstawiona w dniu 7 grudnia 2023 r.!

Sprawa C-547/22

INGSTEEL spol. s. r. o.
przeciwko
Urad pre verejné obstaravanie

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Okresny sud Bratislava II
(sad rejonowy Bratystawa II, Stowacja)]

Odestanie prejudycjalne — Zamoéwienia publiczne — Postepowania odwotawcze — Dyrektywa
89/665/EWG — Odpowiedzialno$¢ pozaumowna panstw czlonkowskich — Skarga odrzuconego
oferenta o odszkodowanie za naruszenie prawa Unii — Ustalenie wysoko$ci —
Utracone korzysci — Utrata szansy

I. Wprowadzenie

1. Czy prawo Unii wymaga od panstw czltonkowskich uwzglednienia roszczenia o odszkodowanie
z tytulu utraty szansy przez oferenta wykluczonego niezgodnie z prawem z postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego, jezeli postepowanie to zostalo zakonczone i zawarto
umowe z wybranym oferentem? OdpowiedzZ na to pytanie wymaga od Trybunalu Sprawiedliwo$ci
ustalenia, czy prawo panstw cztonkowskich reguluje przyznanie odszkodowania, o ktérym mowa
w art. 2 ust. 1 lit. ¢) 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 zaméwienn publicznych na dostawy i roboty
budowlane® W przypadku odpowiedzi twierdzacej Trybunal powinien zbada¢ konsekwencje
wymogu, aby prawo to bylo zgodne z zasada skutecznosci

' Jezyk oryginalu: angielski.
2 Dz.U. 1989, L 395, s. 33, zmienionej dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. (Dz.U. 2007,
L 335, s. 31) i dyrektywa 2014/23/UE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2014 r. (Dz.U. 2014, L 94, s. 1).
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II. Ramy prawne

A. Prawo Unii
2. Zgodnie z preambula dyrektywy 89/665:

»w przypadku niektérych panstw cztonkowskich brak skutecznych §rodkéw odwotawczych lub ich
nieefektywnos$¢ powstrzymuje przedsiebiorstwa wspélnotowe od przystepowania do przetargdéw
w panstwie czlonkowskim, w ktérym ustanowiona jest instytucja zamawiajaca; wobec tego
panstwa czlonkowskie, ktérych to dotyczy, musza doprowadzi¢ do poprawy tej sytuacji;

[...]

nalezy koniecznie zagwarantowal istnienie, we wszystkich panstwach czlonkowskich,
odpowiednich procedur umozliwiajacych uchylenie bezprawnych decyzji oraz przyznanie
odszkodowania podmiotom poszkodowanym w wyniku naruszenia”.

3. Zgodnie z art. 1 ust. 1 akapit czwarty dyrektywy 89/665:

»Panstwa czltonkowskie przyjmuja niezbedne $rodki, aby zapewni¢ — w odniesieniu do zaméwien
objetych zakresem stosowania dyrektywy 2014/24/UE lub dyrektywy 2014/23/UE — mozliwo$¢

”»

skutecznego [...] odwolania od decyzji podjetych przez instytucje zamawiajace [...]".
4. Artykutl 1 ust. 3 dyrektywy 89/665 stanowi:

sPanstwa czlonkowskie zapewniaja dostepnos¢ procedur odwolawczych, 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”.

5. Zgodnie z art. 2 ust. 1 dyrektywy 89/665:

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

[...]

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

B. Prawo stowackie

6. Paragraf 3 ust. 1 lit. a) Zakon ¢. 514/2003 Z. z. o zodpovednosti za $kodu sposobenti pri vykone
verejnej moci (ustawy nr 514/2003 o odpowiedzialnosci za szkode wyrzadzona przy wykonywaniu
wladzy publicznej; zwanej dalej ,ustawa nr 514/2003”) stanowi, ze pafistwo odpowiada za szkode
wyrzadzona przez organy wladzy publicznej przez wydanie niezgodnej z prawem decyzji.

7. Zgodnie z § 5 ust. 1 ustawy nr 514/2003 strona postepowania, ktéra poniosta szkode w wyniku
niezgodnej z prawem decyzji wydanej w ramach tego postepowania, ma prawo do odszkodowania.

2 ECLLI:EU:C:2023:967



OpriNiA A.M. CoLLINSA — SPrRAWA C-547/22
INGSTEEL

8. Paragraf 17 ust. 1 ustawy nr 514/2003 stanowi, ze naprawieniu podlega rzeczywista szkoda
i utracone korzysci, chyba ze przepisy szczegdlne stanowia inacze;j.

9. Zgodnie z § 442 ust. 1 Zakon ¢. 40/1964 Zb. Obciansky zakonnik (ustawy nr 40/1964 — kodeks
cywilny; zwanej dalej ,kodeksem cywilnym”) w ramach skarg o odszkodowanie naprawieniu
podlega rzeczywista szkoda i utracone korzysci.

10. Zdkon ¢. 25/2006 Z. z. o verejnom obstardvani (ustawa nr 25/2006 o zamoéwieniach
publicznych) nie wydaje si¢ zawiera¢ zadnych przepiséw szczegélnych regulujacych skargi
o odszkodowanie zwiazane z udzielaniem zaméwien publicznych.

III. Postepowanie gldwne, wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
i postepowanie przed Trybunalem

11. W 2013 r. stowacki zwiazek pitki noznej oglosit przetarg na udzielenie zamdwienia na
budowe, restrukturyzacje i modernizacje stadionéw pitki noznej. INGSTEEL spol s.r.o. (zwana
dalej ,Ingsteel”), spotka dzialajaca w sektorze budownictwa, wziela udzial w tym postepowaniu.
Stowacki zwigzek pitki noznej wykluczyt Ingsteel z tego postepowania ze wzgledu na to, ze nie
spelniala ona ekonomicznych i finansowych wymogéw przetargu. Ingsteel wszczal postepowanie
w celu podwazenia zgodnosci z prawem tej decyzji, w ramach ktérego Najvyssi sid Slovenskej
republiky (sad najwyzszy Republiki Stowackiej) zwrécit sie do Trybunalu z wnioskiem o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym.

12. W wyroku z dnia 13 lipca 2017 r., Ingsteel i Metrostav (C-76/16, EU:C:2017:549), Trybunat
stwierdzil, ze dyrektywe 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi® nalezy interpretowac w ten sposéb, ze w przypadku gdy ogloszenie o przetargu wymaga
przedstawienia zaswiadczenia z banku, ktéry zobowigzuje si¢ w nim do przyznania pozyczki
oferentowi, a banki, do ktérych wystapil oferent, odmawiaja wydania takiego zaswiadczenia,
oferent moze by¢ uprawniony do wykazania swojej sytuacji ekonomicznej i finansowej za
pomoca innych odpowiednich srodkéw. W $wietle wyroku Trybunalu, Najvyssi sud Slovenskej
republiky (sad najwyzszy Republiki Slowackiej) orzekl, ze decyzja o wykluczeniu Ingsteel
z przetargu byfa niezgodna z prawem i uchylil ja. Nastepnie przekazat sprawe Urad pre verejné
obstaravanie (urzedowi zaméwien publicznych, Stowacja) w celu podjecia odpowiednich §rodkéw.

13. Jako ze postgpowanie o udzielenie zamdwienia publicznego zostato zakoniczone, a instytucja
zamawiajaca zawarfa umowe ramowa z wybranym oferentem, Ingsteel wnidst skarge przeciwko
Urad pre verejné obstardvanie (urzedowi zaméwieri publicznych), w ktérej domagat sie miedzy
innymi odszkodowania za utrate szansy wygrania przetargu. Spétka ta podniosta, Ze utrata szansy
i utracone korzysci stanowia dwa odrebne roszczenia. Wydaje sig, ze w prawie stowackim
standard dowodowy wymagany do wykazania, ze szkoda jest wystarczajaco przewidywalna, jest
nizszy w przypadku roszczen o odszkodowanie za utrate szansy niz w przypadku roszczen
o odszkodowanie za utracone korzysci.

14. Urad pre verejné obstaravanie (urzad zaméwien publicznych) jest zdania, Ze roszczenie
Ingsteel o odszkodowanie jest hipotetyczne. Nie bylo bowiem zadnej gwarancji, ze Ingsteel
zostanie wybranym oferentem lub, gdyby spélka ta zostala wybrana, ze instytucja zamawiajaca
Zawrze Z nig umowe.

3 Dz.U. 2004, L 134, s. 114.
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15. Okresny sud Bratislava II (sad rejonowy Bratystawa II, Stowacja) zastanawia sie, czy dyrektywa
89/665 zobowiazuje go do uwzglednienia roszczenia o odszkodowanie za utrate szansy przez
oferenta, w sytuacji gdy sad uchylit decyzje o wykluczeniu go z postepowania, ktére
doprowadzito do udzielenia zamoéwienia publicznego i instytucja zamawiajaca zawarta umowe
z innym oferentem. Sad ten postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwrdci¢ sie do Trybunatu
Sprawiedliwo$ci z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy praktyka sadu krajowego rozpatrujacego spor, ktérego przedmiotem jest roszczenie
o naprawienie szkody wyrzadzonej oferentowi niezgodnie z prawem wykluczonemu
z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, stosownie do ktérej odmawia sie
przyznania odszkodowania z tytulu utraconej szansy jest zgodna z art. 2 ust. 1 lit. )
w zwigzku z art. 2 ust. 6 1 7 [dyrektywy 89/665]?

2) Czy praktyka sadu krajowego rozpatrujacego spor, ktérego przedmiotem jest roszczenie
o naprawienie szkody wyrzadzonej oferentowi niezgodnie z prawem wykluczonemu
z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, stosownie do ktérej czescia roszczenia
odszkodowawczego nie jest roszczenie z tytulu utraconych korzysci spowodowanych
udaremnieniem mozliwosci udzialu w zamoéwieniu publicznym, jest zgodna z art. 2 ust. 1
lit. ¢) w zwigzku z art. 2 ust. 6 1 7 [dyrektywy 89/665]?”.

16. Uwagi na pi$mie przedstawity Urad pre verejné obstaravanie (urzad zaméwieri publicznych),
rzady czeski, francuski i stowacki oraz Komisja Europejska. Na rozprawie w dniu 20 wrze$nia
2023 r. rzady czeski i austriacki oraz Komisja przedstawily swoje stanowiska ustnie oraz
odpowiedzialy na pytania Trybunatu.

IV. Ocena

A. W przedmiocie dopuszczalnosci

17. Urad pre verejné obstardvanie (urzad zaméwien publicznych) wskazuje na dwa powody, dla
ktérych Trybunal powinien uznaé¢ wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym za
niedopuszczalny. Po pierwsze, jako Ze Ingsteel uczestniczyl w postepowaniu wspdlnie ze spotka
Metrostav a.s., ktdra nie jest strona postepowania przed sadem odsylajacym, nie ma ona czynnej
legitymacji procesowej do dochodzenia odszkodowania. Po drugie, jako Ze Ingsteel poczatkowo
domagal si¢ odszkodowania za utracone korzysci, a nie za utrate szansy, spétka ta nie moze
dochodzié tego na tym etapie postepowania przed sadem odsytajacym.

18. Rzad stowacki ma réwniez watpliwosci co do dopuszczalnosci pytan w zakresie, w jakim sad
odsylajacy wydaje sie pyta¢ Trybunal Sprawiedliwosci o to, czy roszczenie Ingsteel
o odszkodowanie powinno zosta¢ uwzglednione. Zaréwno Urad pre verejné obstaravanie (urzad
zamowien publicznych), jak i rzad slowacki wskazuja, ze wylacznie do sadu odsylajacego nalezy
rozstrzygniecie w przedmiocie zasadnosci roszczenia Ingsteel.

19. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem w ramach wspétpracy, ktéra ustanawia art. 267 TFUE,
jedynie do sadu krajowego, przed ktérym zawist spér i na ktérym spoczywa odpowiedzialnos$¢ za
przyszly wyrok, nalezy, przy uwzglednieniu okolicznosci konkretnej sprawy, zaréwno ocena, czy
dla wydania wyroku jest niezbedne uzyskanie orzeczenia prejudycjalnego, jak réwniez ocena
znaczenia pytan, z ktérymi zwraca si¢ on do Trybunalu. Jesli postawione pytania dotycza
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wykladni prawa Unii, Trybunat jest w zasadzie zobowiazany do wydania orzeczenia®. Odmowa
wydania przez Trybunal Sprawiedliwo$ci orzeczenia w przedmiocie zadanego przez sad krajowy
pytania jest mozliwa tylko wtedy, gdy jest oczywiste, ze wyktadnia prawa Unii, o ktéra wniesiono,
nie ma zadnego zwigzku ze stanem faktycznym lub z przedmiotem postepowania gtéwnego, gdy
problem jest natury hipotetycznej badz gdy Trybunal nie dysponuje informacjami w zakresie
stanu faktycznego lub prawnego niezbednymi do wudzielenia uzytecznej odpowiedzi na
postawione mu pytania”.

20. Pytania sadu odsylajacego dotycza wyktadni art. 2 ust. 1 lit. c) dyrektywy 89/665. Okoliczno$ci
faktyczne niniejszej sprawy wskazuja, ze podniesione w postanowieniu odsylajacym watpliwosci
co do dopuszczalnosci wniesienia skargi o odszkodowanie za utrate szansy na zawarcie umowy
w sprawie zamowienia publicznego nie wydaja sie hipotetyczne. Do sadu odsylajacego nalezy
ustalenie, czy zgodnie z prawem krajowym Ingsteel ma czynng legitymacje procesowa do
wniesienia skargi o odszkodowanie za utrate szansy i jakie, jesli w ogdle, konsekwencje moga
wynika¢ ze sposobu, w jaki dochodzita ona swoich roszczen. Z tych wzgledéw proponuje, aby
Trybunal oddalil zastrzezenia co do dopuszczalnosci pytan prejudycjalnych.

B. Co do istoty

1. Uwagi stron

21. Urad pre verejné obstaravanie (urzad zaméwien publicznych) oraz rzady austriacki, czeski,
francuski i stowacki wskazuja, ze okreslenie kryteriéw oceny szkdd, ktére wynikaja z naruszenia
prawa Unii w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego nalezy do wewnetrznego
porzadku prawnego kazdego panstwa czlonkowskiego. Strony te przyznaja réwniez, ze takie
przepisy krajowe musza by¢ zgodne z zasadami réwnowaznosci i skutecznosci. Jako ze dyrektywa
89/665 przewiduje jedynie minimalng harmonizacje, nie zawiera ona zadnych wskazéwek co do
kryteriow, ktére sady krajowe powinny uwzgledni¢ przy dokonywaniu tej oceny. Wynika z tego,
ze dyrektywa 89/665 nie zobowiazuje panstw czlonkowskich do zapewnienia $rodka prawnego
stuzacego naprawieniu szkody z tytutu utraty szansy na uzyskanie zamoéwienia publicznego.

22. Rzad czeski sugeruje, ze pojecie szkody w rozumieniu dyrektywy 89/665 nie jest
autonomicznym pojeciem prawa Unii. Rzad francuski podziela te teze. Wskazuje on, ze to
podejscie jest zgodne z orzecznictwem dotyczacym odpowiedzialno$ci pozaumownej panstw
czlonkowskich za naruszenie prawa Unii, zgodnie z ktérym prawo kazdego panstwa
czlonkowskiego okresla zakres odszkodowania oraz zasady dotyczace oceny jakiejkolwiek szkody
spowodowanej takim naruszeniem.

23. Urad pre verejné obstardvanie (urzad zaméwien publicznych) zgadza sie z Ingsteel co do tego,
ze utracone korzysci i utrata szansy sa odrebnymi pojeciami, przy czym to drugie polega na utracie
szansy na uzyskanie zamoéwienia publicznego®. Wskazuje on, ze zgodnie z prawem stowackim na
rzecz oferenta wykluczonego niezgodnie z prawem, ktéry moze wykazaé, ze mial realna
i wystarczajaco wysoka szanse na uzyskanie zamoéwienia publicznego, moze zosta¢ przyznane
odszkodowanie za utrate tej szansy. Z kolei rzad czeski i rzad slowacki uwazaja, ze utrate szansy

¢ Zobacz wyrok z dnia 13 stycznia 2022 r., Regione Puglia (C-110/20, EU:C:2022:5), pkt 23 i przytoczone tam orzecznictwo.
5 Ibidem, pkt 24 i przytoczone tam orzecznictwo.

¢ Zobacz podobnie wyroki: z dnia 21 maja 2008 r., Belfass/Rada (T-495/04, EU:T:2008:160), pkt 124; z dnia 20 wrzes$nia 2011 r., Evropaiki
Dynamiki/EBI (T-461/08, EU:T:2011:494), pkt 210; z dnia 28 lutego 2018 r., Vakakis kai Synergates/Komisja (T-292/15, EU:T:2018:103),
pkt 187.
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mozna uznac za rodzaj utraconych korzysci. Gléwna réznica miedzy tymi dwoma pojeciami lezy
w standardzie dowodowym wymaganym do ustalenia istnienia szkody i odszkodowania, ktére
moze zostaé przyznane.

24. Rzady austriacki, czeski i slowacki podnosza, ze chociaz orzecznictwo dotyczace
odpowiedzialnos$ci pozaumownej Unii w dziedzinie zamdéwien publicznych moze dostarczy¢ kilku
wskazowek, to nie moze ono zosta¢ przeniesione na grunt stosowania dyrektywy 89/665. O ile
sady Unii przyznawaly w niektérych przypadkach odszkodowania za utrate szansy oferentom,
ktérych instytucje Unii niezgodnie z prawem wykluczyly z postepowan o udzielenie zamoéwienia,
o tyle sady te w wiekszo$ci postepowan oddalaly takie roszczenia, uznajac, ze w celu przyznania
odszkodowania kazda utrata szansy musi by¢ rzeczywista, a nie hipotetyczna.

25. Komisja wskazuje, ze chociaz art. 2 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 89/665 wymaga, aby panstwa
czlonkowskie zapewnily przyznanie odszkodowania podmiotom, ktére doznaly uszczerbku
w wyniku naruszenia przepiséw Unii dotyczacych zamoéwienn publicznych, to nie zawiera on
szczegotowych warunkéw spelnienia tego wymogu. Jako ze dyrektywa 89/665 przewiduje
minimalna harmonizacje, panstwa czlonkowskie zachowuja swobode w zakresie zapewnienia
wyzszego poziomu ochrony podmiotom poszkodowanym w wyniku naruszenia przepisow
o zamoéwieniach publicznych. Do kazdego panstwa czlonkowskiego, zgodnie z zasada autonomii
proceduralnej, nalezy okreslenie szczegétowych przepisow dotyczacych $rodkéw prawnych
zmierzajacych do zapewnienia ochrony uprawnien, jakie jednostki wywodza z prawa Unii,
z zastrzezeniem, ze przepisy te musza by¢ zgodne z zasadami réwnowaznosci i skutecznosci. Jako
ze dyrektywa 89/665 zmierza do zapewnienia istnienia skutecznych postepowan odwotawczych
w celu zagwarantowania poszanowania zasad lezacych u podstaw przepiséw dotyczacych
zamoéwien publicznych i, docelowo, rynku wewnetrznego, zasada skutecznosci jest kluczowa dla
rozstrzygniecia niniejszego odeslania prejudycjalnego.

26. Zdaniem Komisji, skoro instytucja zamawiajaca zawarta umowe ramowa z innym oferentem,
w postepowaniu przed sadem odsylajacym nie jest juz mozliwe skorygowanie niezgodnosci
z prawem, ktéra dotkneta procedure udzielania zamoéwienia. W tych okoliczno$ciach przyznanie
odszkodowania stanowi jedyny skuteczny srodek prawny dostepny dla oferenta, ktéry poniost
straty z powodu tej niezgodnosci z prawem. Prawo krajowe, ktére nie przewiduje mozliwosci
dochodzenia odszkodowania za utrate szansy uzyskania zamoéwienia z powodu tej niezgodno$ci
z prawem, pozbawia Ingsteel dostepu do skutecznego $rodka prawnego, co jest sprzeczne
z dyrektywa 89/665.

2. Ocena

27. Strony postepowania przed Trybunatem sa zgodne co do tego, ze na pytania przedstawione
przez sad odsylajacy nalezy udzieli¢ jednej odpowiedzi. Jako ze sugestia ta jest uzasadniona,
proponuje, aby Trybunal przeformutowal pytania sadu odsytajacego tak, aby dotyczyly one tego,
czy sprzeczne z art. 2 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 89/665 jest przyjecie przez sad krajowy praktyki,
w ktorej oferent wykluczony niezgodnie z prawem z postgpowania o udzielenie zamdwienia
publicznego zostaje pozbawiony mozliwosci dochodzenia odszkodowania za utrate szansy
uzyskania tego zamdwienia. Mimo ze sad odsylajacy zwraca sie¢ do Trybunalu o dokonanie
wykladni art. 2 ust. 1 lit. c) dyrektywy 89/665 w zwiazku z art. 2 ust. 6 i 7 tej dyrektywy, to
postanowienie odsylajace nie wskazuje, jaki, i czy w ogéle, wplyw na odpowiedZ na zadane
pytania maja te ostatnie przepisy. W postanowieniu odsylajacym nie wskazano réwniez, czy
Republika Stowacka skorzystala z mozliwosci przewidzianej w art. 2 ust. 6 dyrektywy 89/665,
zgodnie z ktéra sad musi uchyli¢ decyzje, ktdérej zarzuca sie niezgodno$¢ z prawem, przed
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wystapieniem o przyznanie odszkodowania’. Artykul 2 ust. 7 dyrektywy 89/665, ktdry stanowi, ze
prawo krajowe okresla skutki korzystania z uprawnien, o ktérych mowa w art. 2 ust. 1,
w odniesieniu do umowy zawartej po udzieleniu zamdwienia, wydaje si¢ mie¢ drugorzedne
znaczenie®, Zadna ze stron, ktére przedstawily uwagi na piémie lub uwagi ustne przed
Trybunalem, nie odniosta sie do art. 2 ust. 6 lub 7 dyrektywy 89/665 ani nie przedstawita zadnego
argumentu, w ktérym by sie na niego powotala. Jestem zatem zdania, ze przeformutowane pytanie
nie traci na znaczeniu z powodu pominiecia tych przepiséw.

28. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu z wymogu jednolitego stosowania prawa
Unii wynika zwykle ze, z wyjatkiem sytuacji, w ktoérych przepis prawa Unii opisuje pojecie
prawne poprzez odeslanie do prawa panstw czlonkowskich, pojeciu temu nalezy nadac
autonomiczng i jednolita wykladnie. Wyktadnia ta powinna by¢ dokonywana z uwzglednieniem
brzmienia danego przepisu, kontekstu, w jakim si¢ pojawia, oraz celu, do jakiego zmierza
regulacja, ktorej czes¢ ten przepis stanowi’.

29. Nalezy podkresli¢, ze takie podejscie nie jest stosowane we wszystkich przypadkach. Kilka
panstw czlonkowskich twierdzi, ze pojecie szkody w rozumieniu dyrektywy 89/665 nie jest
autonomicznym pojeciem prawa Unii. Zgadzam si¢ z tym stwierdzeniem z nastepujacych
powodow.

30. Artykul 2 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 89/665 wyraznie stanowi, ze panstwa czlonkowskie sa
zobowiazane do zapewnienia, aby procedury odwolawcze obejmowaly prawo do przyznania
odszkodowania podmiotom, ktére doznaly uszczerbku w wyniku naruszenia. Nie okresla ten
przepis, na czym polega szkoda, ani nie dostarcza wskazowek, w jaki spos6b mozna ja
oszacowac¢'. Nie wymienia tez warunkéw, na jakich instytucja zamawiajagca moze by¢
zobowigzana do zaptaty odszkodowania, ani nie wskazuje, jak mozna obliczy¢ to odszkodowanie .

31. Kontekst, wjakim pojawia sig art. 2 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 89/665, zawiera preambule, zgodnie
z ktéra panstwa czlonkowskie musza doprowadzi¢ do poprawy sytuacji w razie braku lub
nieefektywnosci $§rodkéw odwotlawczych dostepnych w ich porzadkach prawnych. Artykut 1
ust. 1 akapit czwarty tej dyrektywy stanowi, ze panistwa cztonkowskie przyjmuja niezbedne srodki
dla zapewnienia, ze od decyzji podjetych przez instytucje zamawiajace przystuguja skuteczne
$rodki odwolawcze. Artykul 1 ust. 3 dyrektywy 89/665 stanowi, ze panstwa czlonkowskie
zapewniaja dostepnos$¢ procedur odwolawczych, zgodnie ze szczegétowymi przepisami, ktore
panstwa czlonkowskie moga ustanowié. Przepisy te $wiadcza o tym, ze dyrektywa 89/665
wprowadza system minimalnej harmonizacji, w ramach ktérego panstwa czlonkowskie sa
odpowiedzialne za forme i charakter $rodkéw odwotawczych, jakie musza by¢ dostepne
w ramach kontroli udzielania zaméwienn publicznych'. Strony, ktére przedstawily uwagi, sa

7

Z postanowienia odsylajacego wynika, ze Najvyssi sid Slovenskej republiky (sad najwyzszy Republiki Stowackiej) uchylit decyzje
o wykluczeniu Ingsteela z rozpatrywanego postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego.

Z wyjatkiem przypadkéw, o ktérych mowa w art. 2d, 2e oraz 2f dyrektywy 89/665, ktére nie maja znaczenia dla niniejszej sprawy: wyrok
z dnia 11 wrze$nia 2014 r., Fastweb (C-19/13, EU:C:2014:2194), pkt 52. Zobacz tez opinia rzecznika generalnego M. Camposa
Sancheza-Bordony w sprawie Ingsteel i Metrostav (C-76/16, EU:C:2017:226), pkt 69.

®  Wyrok z dnia 25 pazdziernika 2018 r., Anodiki Services EPE (C-260/17, EU:C:2018:864), pkt 25 i przytoczone tam orzecznictwo.

Opinia rzecznika generalnego P. Cruza Villaléna w sprawie Combinatie Spijker Infrabouw/De Jonge Konstruktie i in. (C-568/08,
EU:C:2010:515), pkt 106.

1 Zobacz podobnie wyrok z dnia 9 grudnia 2010 r., Combinatie Spijker Infrabouw/De Jonge Konstruktie i in. (C-568/08, EU:C:2010:751),
pkt 86.

12 Zobacz podobnie wyroki: z dnia 21 pazdziernika 2010 r., Symvoulio Apochetefseon Lefkosias (C-570/08, EU:C:2010:621), pkt 37; z dnia
26 marca 2020 r., Hungeod i in. (C-496/18 i C-497/18, EU:C:2020:240), pkt 73; oraz opinia rzecznika generalnego M. Bobeka w sprawie
Marina del Mediterrdneo i in. (C-391/15, EU:C:2016:651), pkt 38.
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zgodne co do tego, ze orzecznictwo potwierdza taki wniosek . Dyrektywa 89/665 wymaga zatem,
aby panstwa czlonkowskie zapewnily pewne srodki odwotawcze, ktére musza by¢ skuteczne, ale
nie wskazuje, o jakie srodki chodzi'.

32. Jesli chodzi o cele dyrektywy 89/665, to zawarty w niej art. 1 ust. 1 w zwiazku z jej preambula
wskazuje, ze dyrektywa ta zmierza do zapewnienia dostepnosci skutecznych procedur
odwotawczych od decyzji w sprawie zaméwien publicznych. Osoby poszkodowane w wyniku
naruszenia przepisow krajowych implementujacych dyrektywy Unii w dziedzinie zamoéwien
publicznych musza mie¢ dostep do skutecznych $§rodkéw odwolawczych w prawie krajowym, tak
aby zapewni¢ wymierny skutek otwarciu postepowan o udzielanie zamoéwien publicznych na
ogoélnounijna konkurencje.

33. Wynika z tego, ze przyznanie odszkodowania w rozumieniu dyrektywy 89/665 nie jest
z zalozenia autonomicznym i jednolitym pojeciem prawa Unii, tylko raczej pojeciem
definiowanym przez prawa panstw cztonkowskich. Dyrektywa 89/665 kladzie nacisk na rezultat,
jaki ten proces ma osiggna¢, a nie na tre$¢ przepisdw, ktére maja zostal przyjete, ktéra
niewatpliwie bedzie sie rézni¢ w zaleznosci od panstwa cztonkowskiego. W tym kontekscie
zwracam uwage na to, ze prawodawca Unii powstrzymal sie od zmiany art. 2 ust. 1 dyrektywy
89/665". Ponadto orzecznictwo nie zmierzalo do okreslenia Zadnych szczegétowych kryteriow
ustalenia istnienia szkody i jej oceny w kontekscie naruszen przepiséw regulujacych udzielanie
zamoéwien publicznych.

34. W braku odpowiednich przepiséw prawa Unii, to do porzadku prawnego kazdego panstwa
cztonkowskiego nalezy ustalenie kryteriéw, na podstawie ktérych nalezy ocenia¢ szkode
spowodowana naruszeniem prawa Unii podczas postepowan o udzielenie zamoéwien
publicznych'®. Jak, moim zdaniem, stusznie wskazaly niektére strony postepowania
w przedmiocie niniejszego wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, kwestie te sa
objete zakresem autonomii proceduralnej panstw cztonkowskich'. Z utrwalonego orzecznictwa
wynika, ze szczegétowe zasady postepowania w sprawach majacych na celu zapewnienie ochrony
uprawnien podmiotéw prawa wynikajacych z prawa Unii nie moga by¢ mniej korzystne niz
w przypadku podobnych postepowan o charakterze wewnetrznym (zasada réwnowaznosci) i nie
moga powodowac w praktyce, ze korzystanie z uprawnien wynikajacych z prawa Unii stanie sig¢
niemozliwe lub nadmiernie utrudnione (zasada skutecznosci) 8.

35. Dwa dodatkowe wzgledy przemawiaja za tym, Ze ocena odszkodowan przyznawanych na
podstawie art. 2 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 89/665 powinna by¢ rozpatrywana w ramach autonomii
proceduralnej panstw czlonkowskich. Po pierwsze, autonomia ta jest praktycznym wyrazem
zasady pomocniczo$ci wyrazonej w art. 5 TUE, zgodnie z ktérym w dziedzinach, ktére nie naleza
do jej wytacznej kompetencji, Unia Europejska podejmuje dziatania tylko wéwczas i tylko w takim
zakresie, w jakim cele zamierzonego dziatania nie moga zosta¢ osiggniete w spos6b wystarczajacy

13 Zobacz podobnie wyroki: z dnia 30 wrze$nia 2010 r., Strabag i in. (C-314/09, EU:C:2010:567), pkt 33; z dnia 7 sierpnia 2018 r., Hochtief
(C-300/17, EU:C:2018:635), pkt 35.

" Wyrok z dnia 18 czerwca 2002 r., HI (C-92/00, EU:C:2002:379), pkt 58. Zobacz takze analogicznie wyrok z dnia 11 lipca 1985 r.,
Foreningen af Arbejdsledere i Danmark (105/84, EU:C:1985:331), pkt 26, w ktérym Trybunal orzekl, ze pojecie zawarte w dyrektywie
wprowadzajacej cze$ciowa harmonizacje nie moze stanowic¢ autonomicznego pojecia prawa Unii, poniewaz dyrektywa ta nie ma na celu
ustanowienia jednolitego poziomu ochrony na podstawie wspélnych kryteriéw.

1* Zobacz dyrektywa 2007/66 i dyrektywa 2014/23.
' Wyrok z dnia 9 grudnia 2010 r., Combinatie Spijker Infrabouw/De Jonge Konstruktie i in. (C-568/08, EU:C:2010:751), pkt 90.
7" Wyrok z dnia 30 wrze$nia 2010 r., Strabag i in. (C-314/09, EU:C:2010:567), pkt 34.

8 Wryroki: z dnia 9 grudnia 2010 r., Combinatie Spijker Infrabouw/De Jonge Konstruktie i in. (C-568/08, EU:C:2010:751), pkt 91
i przytoczone tam orzecznictwo; z dnia 26 listopada 2015 r., MedEval (C-166/14, EU:C:2015:779), pkt 37.
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przez panstwa czlonkowskie. Artykul 19 ust. 1 akapit drugi TUE, ktéry stanowi, ze panstwa
czlonkowskie ustanawiaja S$rodki niezbedne do zapewnienia skutecznej ochrony prawnej
w dziedzinach objetych prawem Unii, posrednio potwierdza znaczenie tej zasady. Po drugie,
tradycje prawne, postepowania i Srodki odwolawcze moga si¢ znacznie rézni¢ w zaleznosci od
panstwa czlonkowskiego. Na obecnym etapie rozwoju prawa Unii trudno jest wyobrazi¢ sobie
jednolity system srodkéw odwolawczych, ktéry funkcjonowalby w réwnie skuteczny sposéb we
wszystkich panstwach czltonkowskich w dziedzinie zaméwien publicznych”. Nie wydaje mi sig
zatem zaskakujace, ze — jak wskazano w pkt 33 niniejszej opinii — prawodawca Unii do chwili
obecnej nie staral sie stworzy¢ takiego systemu.

36. W uwagach na pi$mie i uwagach ustnych Komisja odwotata sie do wyrokéw Trybunatu EFTA
w sprawach Fosen-Linjen I* i Fosen-Linjen II*, ktére dotyczyly charakteru odszkodowania na
gruncie dyrektywy 89/665 w kontekscie roszczenia o utracone korzysci. Trybunat EFTA orzekl, ze
o ile procedury odwotawcze, o ktérych mowa w dyrektywie 89/665, powinny by¢ tak ujednolicone
jak to tylko mozliwe dla wszystkich przedsiebiorstw na rynku wewnetrznym, o tyle nie musza one
by¢ ani jednorodne, ani identyczne, skoro dyrektywa 89/665 przewiduje minimalna
harmonizacje?. Wskazal on, ze przyznanie odszkodowania ma trzy cele: (i) zrekompensowanie
poniesionych strat; (ii) przywrdcenie zaufania w skutecznos¢ obowiazujacych ram prawnych; oraz
(iii) zniechecenie instytucji zamawiajacych do dziatann niezgodnych z prawem, a tym samym
poprawa przestrzegania przepiséw®. Jako ze dyrektywa 89/665 nie przewiduje warunkow
przyznania odszkodowania, do porzadku prawnego kazdego panstwa EOG nalezy, co do zasady,
ustalenie kryteriéw, na podstawie ktérych mozna by dokona¢ oceny szkody wyrzadzonej przez
naruszenie prawa w dziedzinie zamoéwien publicznych®. W tym kontek$cie porzadek prawny
kazdego panstwa EOG musi wprowadza¢ przepisy regulujace zwiazek przyczynowy i ciezar
dowodu®. Te przepisy krajowe musza by¢ zawsze zgodne z zasadami réwnowaznosci
i skutecznosci®. O ile jest bardziej pozadane, aby naruszenia prawa w dziedzinie zamdwien
publicznych byly korygowane przed zawarciem umowy o zamdwienie publiczne, o tyle
w niektorych przypadkach przyznanie odszkodowania stanowi jedyny spos6b naprawienia takich
naruszen?. Z tych wzgledéw, mimo ze dyrektywa 89/665 nie wymienia konkretnych elementéw
szkody, Trybunal EFTA zinterpretowal ja w ten sposéb, ze zobowiazuje ona panstwa EOG do
umozliwienia dochodzenia odszkodowania za utracone korzysci podmiotom poszkodowanym
w wyniku naruszenia prawa zamoéwien publicznych w ramach postepowania o udzielenie

1 QOkoliczno$¢ ta moze cze$ciowo wyjasnia¢, dlaczego zasady udzielania zaméwient publicznych zawarte w rozporzadzeniu Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE, Euratom) 2018/1046 z dnia 18 lipca 2018 r. w sprawie zasad finansowych majacych zastosowanie do budzetu
ogblnego Unii, zmieniajacym rozporzadzenia (UE) nr 1296/2013, (UE) nr 1301/2013, (UE) nr 1303/2013, (UE) nr 1304/2013, (UE)
nr 1309/2013, (UE) nr 1316/2013, (UE) nr 223/2014 i (UE) nr 283/2014 oraz decyzje nr 541/2014/UE, a takze uchylajacym
rozporzadzenie (UE, Euratom) nr 966/2012 (Dz.U. 2018, L 193, s. 1, zwanym dalej ,rozporzadzeniem finansowym”) nie sa identyczne
z przepisami dyrektywy 89/665. Zobacz podobnie wyrok z dnia 23 maja 2014 r., European Dynamics Luxembourg/EBC (T-553/11,
EU:T:2014:275), pkt 110, w ktérym Sad orzekl, ze system ustanowiony w dyrektywie 89/665 nie moze by¢ zastosowany przez analogie do
zamoéwien publicznych udzielanych przez instytucje Unii.

% Wryrok Trybunalu EFTA z dnia 31 pazdziernika 2017 r., Fosen-Linjen/AtB (E-16/16, EFTA Court Report 2017, zwany dalej ,wyrokiem
Fosen-Linjen I”), pkt 90.

2 Wyrok Trybunalu EFTA z dnia 1 sierpnia 2019 r., Fosen-Linjen/AtB (E-7/18, EFTA Court Report 2019; zwany dalej ,wyrokiem
Fosen-Linjen II”).

2 Zobacz podobnie wyroki Trybunatu EFTA: z dnia 31 pazdziernika 2017 r., Fosen-Linjen/AtB (E-16/16, EFTA Court Report 2017), pkt 67;
z dnia 1 sierpnia 2019 r., Fosen-Linjen/AtB (E-7/18, EFTA Court Report 2019), pkt 109.

% Wryrok Trybunalu EFTA z dnia 31 pazdziernika 2017 r., Fosen-Linjen/AtB (E-16/16, EFTA Court Report 2017), pkt 76.

% Ibidem, pkt 69, 70.

% Zobacz podobnie ibidem, pkt 89, 108.

% Wyroki Trybunatu EFTA: z dnia 31 pazdziernika 2017 r., Fosen-Linjen/AtB (E-16/16, EFTA Court Report 2017), pkt 70; z dnia 1 sierpnia
2019 r., Fosen-Linjen/AtB (E-7/18, EFTA Court Report 2019), pkt 114.

¥ Wyrok Trybunatu EFTA z dnia 31 paZzdziernika 2017 r., Fosen-Linjen/AtB (E-16/16, EFTA Court Report 2017), pkt 73.
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zamoéwienia®. Wyroki te wskazuja, ze funkcjonowanie zasady skutecznosci moze wymagaé
zapobiegania temu, aby prawo panstwa czlonkowskiego wylaczalo roszczenia z tytulu
okreslonych elementéw szkody in limine.

37. Jako ze Trybunal orzekl, ze art. 2 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 89/665 stanowi urzeczywistnienie
zasady odpowiedzialno$ci panstwa za szkody wyrzadzone jednostkom poprzez naruszenie prawa
Unii, ktére mozna mu przypisa¢, a ktéra to zasada jest nieodlaczna czescia systemu prawnego
Unii?®, konieczne jest tez, jak zasugerowal rzad francuski w uwagach na pi§mie, przeanalizowanie
orzecznictwa Trybunalu dotyczacego ogélnych warunkéw, na jakich panstwa czlonkowskie
ponosza odpowiedzialno$¢ pozaumowna za naruszenie prawa Unii.

38. Od wydania przetomowego wyroku Francovich bezsporne jest, ze jednostki poszkodowane
w wyniku naruszenia prawa Unii przez panstwo czlonkowskie lub podmiot dziatajacy w jego
imieniu maja prawo do uzyskania naprawienia szkody, o ile spelnia trzy przestanki: (i) naruszony
przepis prawa Unii ma na celu przyznanie uprawnienn tym jednostkom; (ii) naruszenie tego
przepisu jest wystarczajaco istotne oraz (iii) istnieje bezposredni zwiazek przyczynowy miedzy
tym naruszeniem a podnoszona szkoda®*. W wyroku tym Trybunal orzekl réwniez, ze chociaz
prawo jednostek do uzyskania naprawienia szkody wynika bezposrednio z prawa Unii, to
panstwo czlonkowskie dokonuje naprawienia skutkéw wszelkich strat i szkéd spowodowanych
jego naruszeniem poprzez odniesienie do dotyczacych odpowiedzialnosci przepiséw prawa
krajowego?®. Do prawa panstw czlonkowskich nalezy okreslenie materialnych i formalnych
przestanek naprawienia szkody, zawsze z zastrzezeniem poszanowania zasady skuteczno$ci®.

39. W wyroku Brasserie du pécheur Trybunal dokonal dalszej analizy kryteriéw dotyczacych
naprawienia szkody®. Orzek! on, ze prawo Unii nie narzuca konkretnych kryteriéw
w odniesieniu do poszczegdlnych elementéw szkody, ktére wskazaly sady odsylajace® i ktére
powinny by¢ przedmiotem prawa krajowego, z zastrzezeniem poszanowania zasad

% Wryroki Trybunatu EFTA: z dnia 31 pazdziernika 2017 r., Fosen-Linjen/AtB (E-16/16, EFTA Court Report 2017), pkt 90; z dnia 1 sierpnia
2019 r., Fosen-Linjen/AtB (E-7/18, EFTA Court Report 2019), pkt 115, 116.
»  Wyrok z dnia 9 grudnia 2010 r., Combinatie Spijker Infrabouw-De Jonge Konstruktie i in. (C-568/08, EU:C:2010:751), pkt 87.

% Wyroki: z dnia 19 listopada 1991 r., Francovich i in. (C-6/90 i C-9/90, EU:C:1991:428, zwany dalej ,wyrokiem Francovich”), pkt 40; z dnia
5 marca 1996 r., Brasserie du pécheur i Factortame (C-46/93 i C-48/93, EU:C:1996:79, zwany dalej ,wyrokiem Brasserie du pécheur”),
pkt 51.

31 Wyrok z dnia 19 listopada 1991 r., Francovich i in. (C-6/90 i C-9/90, EU:C:1991:428), pkt 42. Zobacz takze wyroki: z dnia 5 marca 1996 r.,
Brasserie du pécheur i Factortame (C-46/93 i C-48/93, EU:C:1996:79), pkt 67; z dnia 30 wrze$nia 2003 r., Kobler (C-224/01,
EU:C:2003:513), pkt 58; z dnia 13 marca 2007 r., Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (C-524/04, EU:C:2007:161), pkt 123.

%2 Wryrok z dnia 19 listopada 1991 r., Francovich i in. (C-6/90 i C-9/90, EU:C:1991:428), pkt 43. Zobacz takze podobnie wyrok z dnia
17 kwietnia 2007 r., AGM-COS.MET (C-470/03, EU:C:2007:213), pkt 89; opinia rzecznika generalnego L. A. Geelhoeda w sprawie GAT
(C-315/01, EU:C:2002:573), pkt 64.

% Wryrok z dnia 5 marca 1996 r., Brasserie du pécheur i Factortame (C-46/93 i C-48/93, EU:C:1996:79), pkt 81.

Sad krajowy wyraznie wskazal wydatki, utracony zysk, utracony przychéd i straty spowodowane sprzedaza ponizej wartosci w tym
kontekscie (ibidem, pkt 14).
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rownowaznosci i skuteczno$ci®. Trybunal wskazal ponadto, ze prawo Unii nie dopuszcza
calkowitego wykluczenia utraconych korzysci jako elementu szkody, poniewaz takie wylaczenie
byloby sprzeczne z zasada skutecznosci®*. W innej sprawie dotyczacej odpowiedzialno$ci
pozaumownej panstw czlonkowskich za naruszenie prawa Unii rzecznik generalny P. Léger
zasugerowal, ze szkoda podlegajaca naprawieniu moze polega¢ nie tylko na utraconych
korzys$ciach, ale réwniez na utracie szansy, o ile ta ostatnia stanowi wystarczajaco pewna
konsekwencje zarzucanego naruszenia®. W dziedzinie prawa pracy Trybunat orzekl, ze prawo do
dochodzenia odszkodowania z tytutu utraty szansy moze by¢ wystarczajace do usuniecia skutkéw
naruszenia prawa Unii i by¢ zgodne z zasada skutecznos$ci®. Uwagi te wskazuja na to, ze zakres
autonomii proceduralnej panstw czlonkowskich nie jest nieograniczony, poniewaz Trybunat
moze okreslic szczegdlne obowiazki, aby zapewnié, Ze jednostki poszkodowane w wyniku
naruszenia prawa Unii otrzymujg minimalny standard ochrony.

40. Rzady austriacki, czeski i stowacki podnosza, ze orzecznictwo sadéw Unii dotyczace utraty
szansy jako konsekwencji naruszen dotyczacych udzielania zamoéwien publicznych przez
instytucje Unii nie moze by¢ automatycznie zastosowane do okoliczno$ci, w ktérych zostalo
przedstawione niniejsze odeslanie prejudycjalne. Zgadzam sie z tym stanowiskiem. Pomijajac
przyczyne takiego stanu rzeczy, przepisy dotyczace Srodkéw odwolawczych w dziedzinie
udzielania zamdwien publicznych przez instytucje Unii oraz przepisy regulujace udzielanie
zamowien publicznych przez instytucje zamawiajace réznia si¢ od siebie®. Mimo ze Sad orzekt,
ze oferent niezgodnie z prawem wykluczony z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego przez instytucje Unii moze zada¢ odszkodowania z tytulu utraty szansy®, to

% Ibidem, pkt 83, 84, 88.

W przedmiocie odpowiedzialnoéci pozaumownej panstw czlonkowskich za naruszenie prawa Unii doktryna wydaje sie jednomyslnie
uznawal, ze o ile prawo Unii ustanawia prawo do naprawienia szkody, o tyle dokladna tre$¢ wszelkich $rodkéw prawnych jest
przedmiotem systeméw prawnych panstw czltonkowskich, z zastrzezeniem poszanowania zasad réwnowaznosci i skutecznosci.
Zauwazono réwniez, ze nie dazac do zdefiniowania pojecia szkody, Trybunat pozostawil te kwestie prawu krajowemu. Zobacz W. Van
Gerven, Of rights, remedies and procedures, Common Market Law Review, vol. 37, issue 3, 2000, s. 511-512. Zobacz tez H. Christ,
Compensation for damage: The non-contractual liability of Member States and EU institutions for breaches of EU law, w:
Europeanization Through Private Law Instruments, (eds) V. Colcelli, R. Arnold, Regensburg, Universititsverlag Regensburg 2016, s. 213;
A. Biondi, M. Farley, The right to damages in European law, Kluwer Law International 2009, s. 76—83; K. Gutman, Liability for breach of
EU law by the Union, Member States and individuals: damages, enforcement and effective judicial protection, w: Research handbook on
EU institutional law, (eds) A. Lazowski, S. Blockmans, Edward Elgar Law 2016, s. 460.

Rézni autorzy w przedmiocie szkody w dziedzinie zaméwient publicznych uwazaja zgodnie, ze definicje szkody najlepiej pozostawic
prawom panstw czlonkowskich na podstawie zasady krajowej autonomii proceduralnej, z zastrzezeniem poszanowania zasad
skuteczno$ci i réwnowaznosci. Zobacz S. Treumer, Basis and conditions for a damages claim for breach of the EU public procurement
rules, w: D. Fairgrieve, F. Lichere, Public procurement law: damages as an effective remedy, Hart 2011, s. 150. Zobacz tez R. Caranta,
Damages for breaches of EU public procurement law: issues of causation and recoverable losses, w: D. Fairgrieve, F. Lichere, Public
procurement law: damages as an effective remedy, Hart 2011, s. 167—184; H. Schebesta, Damages in EU public procurement law, Springer
International Publishing Switzerland 2016, s. 52—60.

% Wyrok z dnia 5 marca 1996 r., Brasserie du pécheur i Factortame (C-46/93 i C-48/93, EU:C:1996:79), pkt 87. Zobacz takze wyrok z dnia

17 kwietnia 2007 r., AGM-COS.MET (C-470/03, EU:C:2007:213), pkt 89. Trybunal doszed! do tego samego wniosku w odniesieniu do
odpowiedzialno$ci pozaumownej jednostek z tytutu naruszenia prawa Unii (wyrok z dnia 13 lipca 2006 r., Manfredi i in., od C-295/04 do
C-298/04, EU:C:2006:461), pkt 95, 96.
Zdaniem niektérych autoréw orzecznictwo Trybunatu dotyczace odpowiedzialnosci pozaumownej panistw czlonkowskich odzwierciedla
delikatna réwnowage (i napiecie) miedzy jednoscig a réznorodnoscia poprzez wzajemne oddzialywanie miedzy krajowa autonomig
proceduralng a zasadami réwnowaznosci i skutecznosci. Zobacz K. Gutman, Liability for breach of EU law by the Union, Member States
and individuals: damages, enforcement and effective judicial protection, w: Research handbook on EU institutional law, (eds)
A. Lazowski, S. Blockmans, Edward Elgar Law 2016, s. 465.

7 Opinia rzecznika generalnego P. Légera w sprawie Hedley Lomas (C-5/94, EU:C:1995:193), pkt 183.
% Wyrok z dnia 7 marca 2018 r., Santoro (C-494/16, EU:C:2018:166), pkt 50.

% Zobacz podobnie wyroki: z dnia 21 maja 2008 r., Belfass/Rada (T-495/04, EU:T:2008:160), pkt 43; z dnia 3 marca 2011 r., Evropaiki
Dynamiki/Komisja (T-589/08, EU:T:2011:73), pkt 22, 23; z dnia 12 lipca 2012 r., Evropaiki Dynamiki/Frontex (T-476/07,
EU:T:2012:366), pkt 39-41.

% Zobacz na przyktad wyroki: z dnia 20 wrze$nia 2011 r., Evropaiki Dynamiki/EBI (T-461/08, EU:T:2011:494), pkt 66; z dnia 28 lutego
2018 r., Vakakis kai Synergates/Komisja (T-292/15, EU:T:2018:103), pkt 186-193; z dnia 14 grudnia 2018 r., East West
Consulting/Komisja (T-298/16, EU:T:2018:967), pkt 176; z dnia 12 lutego 2019 r., Vakakis kai Synergates/Komisja (T-292/15,
EU:T:2019:84), pkt 53.
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orzecznictwo to dotyczy odpowiedzialnosci pozaumownej Unii, a nie panstw cztonkowskich*.
Nalezy pamietaé, ze rola, jaka w takich okoliczno$ciach odgrywaja sady Unii, jest podobna do roli
sadéw panstw czlonkowskich podczas stosowania odpowiednich krajowych przepiséw
proceduralnych. To wlasnie w tym szczegélnym kontekscie prawo Unii powinno regulowaé
wszystkie aspekty prawa w dziedzinie udzielania zaméwien publicznych przez instytucje Unii,
w tym kwestie mozliwej odpowiedzialno$ci pozaumownej. Orzecznictwo dotyczace
odszkodowan za naruszenia prawa w dziedzinie udzielania zamdéwien publicznych przez
instytucje Unii wskazuje zasadniczo, ze utracone korzysci i utrata szansy sa odrebnymi pojeciami.
Podczas gdy utracone korzysci sa oceniane poprzez odniesienie do odszkodowania za utrate
zamoéwienia, utrata szansy obejmuje odszkodowanie za utracona szanse uzyskania zamoéwienia*.
Pojecie utraty szansy wydaje sie by¢ rowniez rozpoznawane w ramach skarg o odszkodowanie
w konteks$cie regulaminu pracowniczego Unii i odpowiedzialno$ci pozaumownej Unii®.

41. Zaréwno z brzmienia art. 2 ust. 1 lit. c) dyrektywy 89/665, jak i z celu, do ktérego zmierza ta
dyrektywa, rozumianych w kontekscie ogdlnych zasad regulujacych odpowiedzialno$¢
pozaumowna panstw czlonkowskich za naruszenie prawa Unii, wynika, ze do prawa panstw
cztonkowskich nalezy okreslenie elementéow szkody, na podstawie ktéorych oferent niezgodnie
z prawem wykluczony z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego moze dochodzi¢
odszkodowania, pod warunkiem ze te przepisy krajowe sa zgodne z zasadami réwnowaznosci
i skutecznosci.

42. Material, ktérym dysponuje Trybunal, nie wskazuje na to, zeby w niniejszej sprawie doszto do
jakiegokolwiek naruszenia zasady réwnowazno$ci. Pozostaje pytanie, czy wykladnia sadowa
przepiséw krajowych, ktére nie przewiduja przyznania odszkodowania z tytutu utraty szansy, jest
zgodna z zasada skutecznosci, o ktérej mowa w pkt 34 niniejszej opinii. W tym kontekscie ani
skuteczno$¢ dyrektywy 89/665, ani uprawnienia, jakie przyznaje ona jednostkom, nie moga by¢
podwazane*. Trybunal orzekl, ze przepisy krajowe, ktére uzalezniaja przyznanie odszkodowania
od udowodnienia winy lub umyslnego dziatania instytucji zamawiajacych, naruszaja dyrektywe
89/665, poniewaz przepisy te naruszaja pelna skuteczno$¢ polityki Unii Europejskiej w dziedzinie
zaméwien publicznych®.

43. W sytuacji gdy oferent uzyska orzeczenie sadu stwierdzajace, ze zostal niezgodnie z prawem
wykluczony z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, a instytucja zamawiajaca
udzielita tego zamdwienia innemu oferentowi, wylaczenie mozliwosci dochodzenia
odszkodowania za utrate szansy uzyskania tego zamoéwienia wydawaloby sie narusza¢ zasade
skuteczno$ci. Sytuacja taka bylaby niezgodna z celem dyrektywy 89/665, jakim jest
zagwarantowanie skutecznych $rodkéw odwolawczych od decyzji instytucji zamawiajacych
wydanych z naruszeniem prawa Unii, jako ze poszkodowany w ten sposéb podmiot zostalby
pozbawiony dodatkowego $rodka prawnego, o ktérym mowa w art. 2 ust. 1 dyrektywy 89/665,

# Rozporzadzenie finansowe reguluje udzielanie zamdéwienn publicznych przez instytucje Unii. Nie ma ono zastosowania do udzielania
zamoéwien publicznych przez instytucje zamawiajace paristw czlonkowskich, ktére sa w istocie regulowane przez dyrektywe 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwient publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. 2004, L 134, s. 114).

# Wyrok z dnia 28 lutego 2018 r., Vakakis kai Synergates/Komisja (T-292/15, EU:T:2018:103), pkt 188.

# W kontekscie spraw z zakresu stuzby publicznej zob. wyroki: z dnia 21 lutego 2008 r., Komisja/Girardot (C-348/06 P, EU:C:2008:107),
pkt 55; z dnia 27 pazdziernika 1994 r., C/Komisja (T-47/93, EU:T:1994:262), pkt 54, 55. Zobacz takze opinia rzecznika generalnego
P. Cruza Villaléna w sprawie Giordano/Komisja (C-611/12 P, EU:C:2014:195), ktéra wyjasnia, ze pojecie utraty szansy na gruncie prawa
do odszkodowania jest zwiazane z pojawieniem si¢ ,teorii ryzyka”, ktéra pozwala na obliczenie stopnia prawdopodobieristwa przyszlych
zdarzen. W przedmiocie ogélnej odpowiedzialnosci pozaumownej Unii z tytulu naruszenia prawa Unii zob. wyrok z dnia 8 maja 2007 r.,
Citymo/Komisja (T-271/04, EU:T:2007:128), pkt 180-182.

#  Zobacz podobnie wyrok z dnia 7 sierpnia 2018 r., Hochtief (C-300/17, EU:C:2018:635), pkt 38.

#  Wyrok z dnia 10 stycznia 2008 r., Komisja/Portugalia (C-70/06, EU:C:2008:3), pkt 42.
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a mianowicie odszkodowania. To do prawa panstw czlonkowskich nalezy okreslenie warunkéw
dochodzenia takiego odszkodowania, w tym ciezaru dowodu i standardu dowodowego, zwiazku
przyczynowego oraz obliczenia mozliwej do zasadzenia kwoty *.

44. Paragraf 442 ust. 1 kodeksu cywilnego stanowi, ze w postepowaniu o odszkodowanie
naprawieniu podlega rzeczywista szkoda i utracone korzysci. Postanowienie odsytajace wydaje sie
sugerowad, ze orzecznictwo sadéw krajowych nie przewiduje przyznania odszkodowania z tytulu
utraty szansy uzyskania zamoéwienia publicznego. Na rozprawie rzad stowacki podnidsl, ze
zgodnie z prawem krajowym utrata szansy stanowi cze$¢ pojecia utraconych korzysci, ktore
moga by¢ podstawa do przyznania odszkodowania, pod warunkiem ze poszkodowany podmiot
moze wykazad, iz mial bardzo duze szanse na uzyskanie zamdéwienia publicznego.

45. Jako ze sad odsylajacy jest wylacznie wlasciwy do dokonywania wykladni i stosowania
przepiséw krajowych, do niego nalezy dokonanie w miare mozliwosci wykladni przepisow
regulujacych roszczenia odszkodowawcze w sposéb zapewniajacy poszanowanie zasady
skutecznosci. Stosujac prawo krajowe, sad krajowy musi, na tyle, na ile to mozliwe, wykladac je
zgodnie z prawem Unii. Wykladnia taka podlega okreslonym ograniczeniom, w szczegélnosci
zakazowi wykladni contra legem prawa krajowego. W przypadku gdy sad krajowy nie jest
w stanie dokona¢ takiej wykladni, musi on w petni stosowac prawo Unii, tak aby chroni¢ prawa,
ktéore przyznaje ono jednostkom, w razie potrzeby odstepujac od stosowania jakiegokolwiek
przepisu w zakresie, w jakim prowadziloby to do rezultatu sprzecznego z prawem Unii, pod
warunkiem, ze dany przepis prawa Unii ma skutek bezposredni®. W tym kontekscie Trybunal juz
orzekl, ze wymoég dokonywania wyktadni zgodnej z prawem Unii moze obejmowa¢ konieczno$¢
zmiany utrwalonego orzecznictwa przez sady krajowe, jezeli opiera sie ono na wykladni prawa
krajowego, ktérej nie da sie pogodzi¢ z prawem Unii *.

V. Whnioski

46. Proponuje, aby na pytania prejudycjalne przedstawione przez Okresny sud Bratislava II (sad
rejonowy Bratystawa II, Stowacja) Trybunat udzielit nastepujacej odpowiedzi:

Artykut 2 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie
koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do
stosowania procedur odwolawczych w zakresie udzielania zamoéwienn publicznych na dostawy
i roboty budowlane nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze:

do prawa panstw czlonkowskich nalezy okreslenie warunkéw, na jakich sad krajowy moze orzekac
w przedmiocie uregulowanego w tej dyrektywie roszczenia o odszkodowanie wniesionego przez
oferenta niezgodnie z prawem wykluczonego z postgpowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Warunki te obejmuja ciezar dowodu i standard dowodowy, zwiazek przyczynowy
oraz obliczenie wysokosci mozliwej do zasadzenia kwoty. Regulujace je prawo panstw
czlonkowskich musi by¢ zgodne z zasadami réwnowaznosci i skutecznosci. Zasada skutecznosci

% Wedlug H. Schebestry teoria utrata szansy mogtaby stanowi¢ rozwigzanie powracajacego problemu hipotetycznego charakteru strat
odrzuconego oferenta. H. Schebesta, Damages in EU public procurement law, Springer International Publishing Switzerland 2016, s. 205.

¥ Zobacz podobnie wyroki: z dnia 27 lutego 2003 r., Santex (C-327/00, EU:C:2003:109), pkt 62—64; z dnia 11 paZdziernika 2007 r.,
Lammerzahl (C-241/06, EU:C:2007:597), pkt 62, 63. Zobacz takze wyrok z dnia 24 czerwca 2019 r., Poptawski (C-573/17,
EU:C:2019:530), pkt 55, 61, 62.

®  Wyrok z dnia 24 czerwca 2019 r., Poptawski (C-573/17, EU:C:2019:530), pkt 78.
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zaklada, ze sad krajowy nie moze powolywac sie na praktyke uniemozliwiajaca dochodzenie przez
oferenta niezgodnie z prawem wykluczonego z postgpowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego odszkodowania za utrate szansy na uzyskanie tego zamdwienia.
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