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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (trzecia izba)

z dnia 7 sierpnia 2018 r.*

Odestanie prejudycjalne — Zamdwienia publiczne — Procedury odwolawcze — Dyrektywa 89/665/WE —
Powddztwo o odszkodowanie — Artykut 2 ust. 6 — Uregulowanie krajowe uzalezniajace dopuszczalno$é
powddztwa o odszkodowanie od uprzedniego i ostatecznego stwierdzenia niezgodnos$ci z prawem
decyzji instytucji zamawiajacej lezacej u podstaw podnoszonej szkody — Skarga o stwierdzenie
niewaznosci — Przedsadowe odwolanie zlozone przed komisja arbitrazowa — Kontrola sadowa decyzji
komisji arbitrazowej — Uregulowanie krajowe wykluczajace przedstawienie zarzutéw niepodniesionych
przed komisja arbitrazowa — Karta praw podstawowych Unii Europejskiej — Artykut 47 — Prawo do
skutecznej ochrony sadowej — Zasady skutecznosci i réwnowaznosci

W sprawie C-300/17

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Kuria (sad najwyzszy, Wegry) postanowieniem z dnia 11 maja 2017 r.,
ktéore wplyneto do Trybunatu w dniu 24 maja 2017 r., w postepowaniu:

Hochtief AG

przeciwko

Budapest Févaros Onkormanyzata,

TRYBUNAL (trzecia izba),

w sktadzie: L. Bay Larsen, prezes izby, ]. Malenovsky, M. Safjan, D. Svaby i M. Vilaras (sprawozdawca),
sedziowie,

rzecznik generalny: M. Wathelet,

sekretarz: R. Seres, administrator,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 30 kwietnia 2018 r.,
rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Hochtief AG przez A. Laszld, tigyvéd, i I. Varge, konzulens,

— w imieniu rzadu wegierskiego przez M.Z. Fehéra i G. Koodsa, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikéw,

— w imieniu rzadu greckiego przez M. Tassopoulou, D. Tsagkaraki, E. Tsaousi i K. Georgiadisa,
dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

* Jezyk postepowania: wegierski.
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— w imieniu rzadu austriackiego przez M. Fruhmanna, dzialajacego w charakterze pelnomocnika,
— w imieniu rzadu polskiego przez B. Majczyne, dzialajacego w charakterze pelnomocnika,

— w imieniu Komisji Europejskiej przez P. Ondriseka i A. Tokara, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikéw,

po zapoznaniu sie z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 7 czerwca 2018 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni 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
zamowien publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz.U. 1989, L 395, s. 33 — wyd. spec. w jez.
polskim, rozdz. 6, t. 1, s. 246), zmienionej dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE
z dnia 26 lutego 2014 r. (Dz.U. 2014, L 94, s. 1) (zwanej dalej ,dyrektywa 89/665”).

Whniosek 6w zostal zlozony w ramach sporu pomiedzy spétka Hochtief AG a Budapest Févaros
Onkorményzata (lokalnymi wtadzami Budapesztu, Wegry, zwanymi dalej ,instytucja zamawiajacy”)
w ramach powddztwa o odszkodowanie za szkode, jaka miata ponies¢ spotka Hochtief w wyniku
naruszenia przepiséw dotyczacych zamoéwien publicznych.

Ramy prawne

Prawo Unii
Artykul 1 ust. 1 akapit czwarty dyrektywy 89/665 przewiduje:

»Panstwa czlonkowskie przyjmuja niezbedne $rodki, aby zapewni¢ — w odniesieniu do zamoéwien
objetych zakresem stosowania dyrektywy [Parlamentu Europejskiego i Rady] 2014/24/UE [z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. 2014,
L 94, s. 65)] lub dyrektywy [2014/23] — mozliwos¢ skutecznego, a zwlaszcza mozliwie szybkiego,
odwotania od decyzji podjetych przez instytucje zamawiajace, zgodnie z warunkami okreslonymi
w art. 2-2f niniejszej dyrektywy, z powodu naruszenia przez te decyzje prawa unijnego w dziedzinie
zamowien publicznych lub naruszenia krajowych przepiséw transponujacych to prawo”.

Artykul 1 ust. 3 owej dyrektywy stanowi:

»Panstwa czlonkowskie zapewniaja dostepnos¢ procedur odwolawczych, w ramach szczegétowych
przepisow, ktére panstwa czlonkowskie moga ustanowi¢, przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktéry
ma lub mial interes w uzyskaniu danego zamoéwienia i ktéry poniést szkode lub moze poniesé¢ szkode
w wyniku domniemanego naruszenia”.

Artykut 2 ust. 1, 2 i 6 rzeczonej dyrektywy przewiduje:

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

[...]
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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;

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

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

[...]

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”.

Prawo wegierskie

Artykut 108 ust. 3 kozbeszerzésekrdl szolé 2003. évi CXXIX. torvény (ustawy nr CXXIX z 2003 r.
o zaméwieniach publicznych, Magyar Koézlony, 2003/157, zwanej dalej ,ustawa o zamoéwieniach
publicznych”) stanowi:

»<Kandydat moze zmieni¢ swoj wniosek o dopuszczenie do udzialu do chwili uplywu terminu do jego
zlozenia”.

Artykut 350 tej ustawy przewiduje:

»Mozliwo§¢ dochodzenia roszczenia o charakterze cywilnym opartego na naruszeniu przepiséw
dotyczacych zamoéwienn publicznych lub postepowann o udzielenie zamdwienia publicznego jest
uzalezniona od spelnienia przestanki, by komisja arbitrazowa do spraw zamoéwienn publicznych
w ostatecznej decyzji lub — w ramach kontroli sadowej decyzji komisji arbitrazowej — sad
w prawomocnym orzeczeniu stwierdzily, ze nastapito naruszenie przepiséw”.

Artykut 351 rzeczonej ustawy ma nastepujace brzmienie:

sJezeli oferent dochodzi od instytucji zamawiajacej odszkodowania ograniczonego wylacznie do
kosztéw poniesionych w zwigzku z przygotowaniem oferty i udzialem w postgpowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego, wystarczy, ze do celéw dochodzenia takiego roszczenia odszkodowawczego

wykaze, iz:

a) instytucja zamawiajaca naruszyla przepis prawa dotyczacego zaméwien publicznych i postegpowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego,

b) mial rzeczywista mozliwo$¢, ze zostanie mu udzielone zamoéwienie oraz

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

Artykul 339/A Polgari perrendtartdsrdl szO6lé 1952. évi III. torvény (ustawy nr III z 1952 r.
ustanawiajacej kodeks postepowania cywilnego, zwanej dalej ,kodeksem postepowania cywilnego”)

przewiduje:

»O ile przepis prawa nie stanowi inaczej, sad dokonuje kontroli decyzji administracyjnej na podstawie
przepisow obowiazujacych oraz stanu faktycznego istniejacego w chwili jej wydania”.
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Okolicznosci faktyczne lezace u podstaw sporu w postepowaniu gléwnym i pytania prejudycjalne

W dniu 5 lutego 2005 r. instytucja zamawiajaca oglosila postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego w trybie negocjacji z uprzednia publikacja ogloszenia o zaméwieniu na realizacje robét
budowlanych, ktérych warto$¢ przekraczala maksymalny pulap przewidziany w prawie Unii.
W wyznaczonym terminie zlozono pie¢ wnioskéw o dopuszczenie do udzialu, w tym wniosek
konsorcjum HOLI (zwanego dalej ,konsorcjum”), kierowanego przez spéitke Hochtief.

W dniu 19 lipca 2005 r. instytucja zamawiajaca zawiadomifa konsorcjum, ze jego wniosek jest niewazny
ze wzgledu na zakaz laczenia funkcji i Ze zostaje on odrzucony. Uzasadnila te decyzje faktem, ze
konsorcjum mianowato na kierownika projektu eksperta, ktéry bral udzial w przygotowaniu przetargu
ze strony instytucji zamawiajacej.

Orzeczeniem z dnia 12 wrze$nia 2005 r. Kozbeszerzési Dontébizottsag (komisja arbitrazowa do spraw
zamowien publicznych, Wegry, zwana dalej ,komisja arbitrazowa”) oddalita odwotanie wniesione przez
konsorcjum na te decyzje. Komisja ta uznala, ze wyznaczenia eksperta we wniosku o dopuszczenie do
udzialu nie mozna uzna¢ za pomylke administracyjng, jak podnosita spétka Hochtief. Gdyby spéika ta
byla upowazniona do poprawienia tego bledu, oznaczaloby to zmiane wniosku o dopuszczenie do
udzialu, niedopuszczalng w mysl art. 108 ust. 3 ustawy o zamoéwieniach publicznych. Komisja
arbitrazowa uznala réwniez, Ze instytucja zamawiajagca nie naruszyla prawa poprzez dalsze
prowadzenie postepowania z udzialem tylko dwéch kandydatéw, gdyz zgodnie z art. 130 ust. 7 owej
ustawy, w przypadku gdy sposréd kandydatéw zakwalifikuje sie¢ mieszczaca sie w okreslonym
przedziale liczba uczestnikéw, ktérzy ztozyli prawidtowy wniosek, zaproszenie ich do zlozenia ofert jest
obowiazkowe.

Wyrokiem z dnia 28 kwietnia 2006 r. F6véarosi Birdsdg (sad w Budapeszcie, Wegry) oddalil skarge
ztozona przez konsorcjum na decyzje z dnia 12 wrzesnia 2005 r.

Orzeczeniem z dnia 13 lutego 2008 r. Févarosi Itélétabla (regionalny sad apelacyjny dla miasta
stotecznego Budapeszt, Wegry), rozpatrujacy apelacje wniesiona przez konsorcjum na wyrok z dnia
28 kwietnia 2006 r., zwrécit sie¢ do Trybunalu z wnioskiem o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, w wyniku ktérego zapadl wyrok z dnia 15 pazdziernika 2009 r., Hochtief
i Linde-Kca-Dresden (C-138/08, EU:C:2009:627).

Takze w 2008 r. Komisja Europejska ustalita, w ramach badania postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego rozpatrywanego w postepowaniu gtéwnym, ze instytucja zamawiajaca naruszyla przepisy
dotyczace zaméwien publicznych, po pierwsze, poprzez ogloszenie procedury negocjacyjnej oraz, po
drugie, poprzez wykluczenie na etapie preselekcji kandydata, bez umozliwienia mu - zgodnie
z wyrokiem z dnia 3 marca 2005 r., Fabricom (C-21/03 i C-34/03, EU:C:2005:127) — wykazania, ze
udzial eksperta wyznaczonego jako kierownik projektu nie mégt zakidci¢ konkurencji.

W dniu 20 stycznia 2010 r.,, w nastepstwie wyroku z dnia 15 pazdziernika 2009 r., Hochtief
i Linde-Kca-Dresden (C-138/08, EU:C:2009:627), Févérosi [télétibla (regionalny sad apelacyjny dla
miasta stolecznego Budapeszt) wydal wyrok utrzymujacy w mocy wyrok z dnia 28 kwietnia 2006 r.
Sad 6w wskazal w szczegdlnosci, ze nie zbadal on kwestii, czy instytucja zamawiajaca, stwierdzajac
zlamanie zakazu laczenia funkcji w przypadku kandydatury konsorcjum, naruszyla prawo, nie
umozliwiajac konsorcjum przeprowadzenia obrony, poniewaz zarzut éw nie znajdowal sie w skardze
w pierwszej instancji. Dopiero na etapie apelacji spétka Hochtief podniosta po raz pierwszy, iz zakaz,
na ktéry powotano si¢ wobec konsorcjum, stanowil nieproporcjonalne ograniczenie jej prawa do
przedstawienia kandydatury i zlozenia oferty, sprzeczne z art. 220 WE, art. 6 dyrektywy Rady
93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamoéwien
publicznych na roboty budowlane (Dz.U. 1993, L 199, s. 54 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 6, t. 2,
s. 163) i orzecznictwem Trybunalu.
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Wyrokiem z dnia 7 lutego 2011 r. Legfelsébb Birésig (dawna nazwa sadu najwyzszego, Wegry)
utrzymal w mocy wyrok Févarosi Itélétabla (regionalnego sadu apelacyjnego dla miasta stotecznego
Budapeszt) z dnia 20 stycznia 2010 r.

W dniu 11 sierpnia 2011 r. spétka Hochtief, opierajac si¢ na ustaleniach Komisji, wni6st skarge
kasacyjna od wyroku Févarosi Itélétabla (regionalnego sadu apelacyjnego dla miasta stotecznego
Budapeszt).

Postanowieniem z dnia 6 czerwca 2013 r. Févarosi Kozigazgatisi és Munkaiigyi Birdsdg (sad
administracyjny i pracy dla miasta stotecznego Budapeszt, Wegry) oddalil skarge kasacyjna, za$
Févarosi Torvényszék (sad dla miasta stotecznego Budapeszt, Wegry) utrzymal w mocy to
postanowienie, orzekajac w ostatniej instancji.

Powolujac sie¢ na ustalenia Komisji, spétka Hochtief wniosta zatem powddztwo zmierzajace do
zasadzenia od instytucji zamawiajacej odszkodowania w wysokosci 24 043 685 forintéw wegierskich
(HUF) (ok. 74000 EUR), odpowiadajacej kosztom, jakie spétka ta poniosta z tytulu udziatu
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Jako ze powddztwo to zostalo oddalone w pierwszej instancji i w apelacji, spétka Hochtief wniosta
skarge kasacyjna do sadu odsylajacego, podnoszac w szczegélnosci naruszenie art. 2 ust. 1 dyrektywy
89/665 i art. 2 ust. 1 dyrektywy Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujacej przepisy
ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszace si¢ do stosowania przepiséw wspélnotowych
w procedurach zamoéwienn publicznych podmiotéw dzialajacych w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz.U. 1992, L 76, s. 14 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 6,
t. 1, s. 315).

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

W powyzszych okoliczno$ciach Kuria (sad najwyzszy, Wegry) postanowil zawiesi¢ postepowanie
i zwrécic sie do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy prawo Unii stoi na przeszkodzie obowigzywaniu przepisu proceduralnego panstwa
czlonkowskiego, uzalezniajacego mozliwos¢ dochodzenia dowolnego roszczenia cywilnego,
u ktérego podstaw lezy naruszenie przepiséw z dziedziny zamoéwien publicznych, od spelnienia
przestanki, by [komisja arbitrazowa] w drodze ostatecznej decyzji lub — w ramach kontroli sadowej
decyzji komisji arbitrazowej — sad w drodze prawomocnego orzeczenia stwierdzily, ze nastapilo
naruszenie tych przepiséw?

2) Czy przepis panstwa czlonkowskiego, ktéry dla tego, by mozna bylo dochodzi¢ roszczenia

odszkodowawczego, wprowadza wymog uprzedniego stwierdzenia w drodze ostatecznej decyzji
[komisji arbitrazowej] lub — w ramach kontroli sadowej decyzji komisji arbitrazowej — sad
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w drodze prawomocnego orzeczenia, ze nastapilo naruszenie przepiséw, moze zostal zastapiony
innym przepisem na podstawie prawa Unii? A zatem czy istnieje mozliwo$¢, by poszkodowany
wykazal innymi §rodkami naruszenie przepiséw?

3) Czy w ramach sporu o uzyskanie odszkodowania przepis proceduralny panstwa czlonkowskiego,
zezwalajacy na zaskarzenie przed sadem decyzji administracyjnej jedynie na podstawie argumentéw
prawnych podniesionych w postepowaniu przed komisja arbitrazowa, mimo ze poszkodowany, jako
podstawe naruszenia uregulowania, ktére podnosi, moze jedynie podnie$¢ niezgodno$¢ z prawem
swojego wykluczenia w oparciu o istnienie konfliktu intereséw zgodnie z orzecznictwem
Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, przez co spowoduje, Ze zostanie wykluczony
z postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego na innej podstawie, zgodnie
z uregulowaniami wlasciwymi procedurze negocjacyjnej, przez to, ze zostana wprowadzone zmiany
do jego kandydatury, jest niezgodny z prawem Unii, a w szczeg6lnosci z zasadami skutecznosci
i rownowaznosci, lub moze wywota¢ skutek niezgodny z tym prawem i tymi zasadami?”.

W przedmiocie wniosku o otwarcie na nowo ustnego etapu postepowania

Pismami zlozonymi w sekretariacie Trybunatu w dniach 12 i 27 lipca 2018 r. spétka Hochtief wniosta
0 ponowne otwarcie ustnego etapu postepowania na podstawie art. 83 regulaminu postepowania przed
Trybunalem.

Na poparcie swojego wniosku spoétka Hochtief wskazuje przede wszystkim wniosek o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Székesfehérvari Torvényszék (sad w Székesfehérvar,
Wegry) postanowieniem z dnia 6 grudnia 2017 r., ktére wplynelo do Trybunalu w dniu 5 czerwca
2018 r. i zostalo zarejestrowane pod numerem sprawy C-362/18. Spétka ta podnosi w istocie, ze
odpowiedZ na pytania przedstawione w niniejszej sprawie zalezy od odpowiedzi, jaka zostanie
udzielona na pytania przedstawione w sprawie C-362/18, oraz ze w celu zapewnienia jednolitosci
orzecznictwa nalezy umozliwi¢ stronom przedstawienie ich stanowiska co do tej ostatniej sprawy.

Spotka Hochtief stwierdza nastepnie, ze aby Trybunal byl w stanie rozstrzygna¢ w przedmiocie
niniejszego wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, nalezy uwzgledni¢ elementy, ktére
nie stanowily przedmiotu dyskusji pomiedzy stronami. Spétka ta pragnie w szczegdlnosci miec
mozliwo$¢ przedstawienia swoich uwag co do oswiadczenia sformulowanego przez pelnomocnika
rzadu wegierskiego w trakcie rozprawy, zgodnie z ktérym to o$wiadczeniem wyrok z dnia
15 pazdziernika 2009 r., Hochtief i Linde-Kca-Dresden (C-138/08, EU:C:2009:627), ogloszony, gdy
toczylo sie postepowanie przed sadami wegierskimi, byl przedmiotem orzeczenia tych sadéw. Zdaniem
tej spolki kluczowe znaczenie dla odpowiedzi na dwa pierwsze pytania przedstawione w ramach
niniejszego odeslania prejudycjalnego ma ustalenie, jak wskazane sady ocenily rzeczony wyrok.

Nalezy przypomnie¢ w tym wzgledzie, ze zgodnie z art. 83 regulaminu postepowania Trybunal moze
w kazdej chwili, po zapoznaniu sie ze stanowiskiem rzecznika generalnego, postanowi¢ o otwarciu
ustnego etapu postepowania na nowo, w szczegdlnosci jesli uzna, ze okolicznosci zawistej przed nim
sprawy nie sa wystarczajagco wyjasnione lub jesli po zamknieciu ustnego etapu postepowania strona
przedstawita nowy fakt mogacy mie¢ decydujace znaczenie dla rozstrzygniecia Trybunalu, lub tez jesli
sprawa ma zostaé rozstrzygnieta na podstawie argumentu, ktéry nie byl przedmiotem dyskusji miedzy
stronami lub podmiotami okreslonymi w art. 23 statutu Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej.

W niniejszej sprawie, po wystuchaniu opinii rzecznika generalnego, Trybunatl stwierdza, ze dysponuje
wszelkimi danymi niezbednymi do udzielenia odpowiedzi na zadane mu pytania prejudycjalne oraz ze
nie ma potrzeby udzielenia odpowiedzi na nie na podstawie argumentu, ktéry nie byl przedmiotem
toczonej przed nim dyskusji.

6 ECLI:EU:C:2018:635
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Po pierwsze, w przeciwienistwie do twierdzen spdtki Hochtief, odpowiedZ na pytania przedlozone
w niniejszej sprawie nie zalezy od odpowiedzi, jaka zostanie udzielona na pytania przedstawione
w sprawie C-362/18. Ot6z chociaz spory w postepowaniach gléwnych w niniejszej sprawie i sprawie
C-362/18 wpisuja sie¢ w podobny kontekst, to jednak pytania przediozone w sprawie C-362/18, ktére —
jak zauwazyla sama spélka Hochtief we wniosku — dotycza glownie odpowiedzialnosci panstwa
czlonkowskiego z tytulu naruszenia prawa Unii przez sad krajowy, orzekajacy w ostatniej instancji,
roznia sie od pytan przedlozonych w niniejszej sprawie, ktére to pytania dotycza przestanek
dopuszczalnosci powddztwa o odszkodowanie wniesionego przeciwko instytucji zamawiajacej.

Po drugie, nie wydaje sie, aby rozpatrywany wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
musial by¢ badany w $wietle elementu, ktéry nie stanowil przedmiotu dyskusji pomiedzy stronami.
W szczegélnosci wyrok z dnia 15 pazdziernika 2009 r., Hochtief i Linde-Kca-Dresden (C-138/08,
EU:C:2009:627), przywolany przez spétke Hochtief na poparcie jej wniosku o otwarcie na nowo
ustnego etapu postepowania, zostal wskazany przez sad odsylajacy we wniosku o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym i strony postgpowania gtéwnego, jak i zainteresowane podmioty okreslone
w art. 23 statutu Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej, mialy mozliwo$¢ przedstawienia w tym
wzgledzie uwag zaréwno pisemnych, jak i ustnych.

W $wietle powyzszych rozwazan Trybunal uznal, ze nie zachodzi potrzeba otwarcia ustnego etapu
postepowania na nowo.

W przedmiocie pytan pierwszego i drugiego

Poprzez dwa pierwsze pytania, ktére nalezy zbadal tacznie, sad odsylajacy zmierza w istocie do
ustalenia, czy art. 2 ust. 6 dyrektywy 89/665 nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze stoi on na
przeszkodzie obowigzywaniu krajowego uregulowania proceduralnego takiego jak rozpatrywane
w postepowaniu gléwnym, ktére uzaleznia mozliwo$¢ dochodzenia roszczenia cywilnego, opartego na
naruszeniu przepiséw dotyczacych zamoéwien publicznych i postepowania w sprawie udzielenia
zamoOwienia publicznego, od spelnienia przestanki, by komisja arbitrazowa w drodze ostatecznej
decyzji lub — w ramach kontroli sadowej decyzji owej komisji arbitrazowej — sad w drodze
prawomocnego orzeczenia stwierdzily, Ze nastapilo naruszenie tych przepisow.

Nalezy przypomnie¢ w pierwszej kolejno$ci, iz zgodnie z art. 2 ust. 6 dyrektywy 89/665 panstwa
czlonkowskie moga przewidzie¢, ze w przypadku gdy wystapiono z roszczeniem o odszkodowanie
w zwiazku z bezprawnie podjeta decyzja, przedmiotowa decyzja musi by¢ uprzednio uchylona przez
organ majacy niezbedne uprawnienia.

W konsekwencji z samego brzmienia tego przepisu wynika, ze panstwa cztonkowskie dysponuja, co do
zasady, uprawnieniem przyjecia krajowego przepisu proceduralnego takiego jak art. 350 ustawy
o zamoéwieniach publicznych, ktéry uzaleznia mozliwo$¢ dochodzenia roszczenia cywilnego, opartego
na naruszeniu przepisow dotyczacych zamoéwien publicznych, od spelnienia przestanki, by komisja
arbitrazowa taka jak w postepowaniu gléwnym w drodze ostatecznej decyzji lub —w ramach kontroli
sadowej decyzji wydanej przez taka komisje arbitrazowa — sad w drodze prawomocnego orzeczenia
stwierdzily, ze nastapilo naruszenie tych przepiséw (zob. analogicznie wyrok z dnia 26 listopada
2015 r., MedEval, C-166/14, EU:C:2015:779, pkt 36).

W drugiej kolejnosci nalezy przypomnie¢, jak Trybunal wielokrotnie orzekal, ze dyrektywa 89/665
ustanawia jedynie minimalne warunki, jakie musza spelnia¢ procedury odwolawcze ustanowione
w krajowych porzadkach prawnych w celu zapewnienia poszanowania prawa Unii w dziedzinie
zamowien publicznych (zob. w szczegélnosci wyrok z dnia 15 wrze$nia 2016 r., Star Storage i in.,
C-439/14 i C-488/14, EU:C:2016:688, pkt 42 i przytoczone tam orzecznictwo).
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Artykut 2 ust. 6 dyrektywy 89/665 ogranicza sie zatem do ustanowienia mozliwosci uzaleznienia przez
panstwa czlonkowskie wytoczenia powddztwa o odszkodowanie od uchylenia zaskarzonej decyzji przez
wlasciwy w tym zakresie sad, bez podania jakichkolwiek wskazéwek co do warunkéw lub ograniczen,
z jakimi, w razie potrzeby, wiazalyby sie transpozycja lub wdrozenie tego przepisu.

Wynika stad, jak zauwazyl zasadniczo rzecznik generalny w pkt 39 opinii, ze panstwa cztonkowskie
dysponuja swoboda w zakresie okreslenia warunkéw, w jakich przepisy krajowe transponujace art. 2
ust. 6 dyrektywy 89/665 powinny by¢ stosowane w ich porzadkach prawnych, jak i ograniczen,
wyjatkéw i odstepstw, z ktérymi, w razie potrzeby, stosowanie to moze si¢ wiazac.

Prawda jest, ze — jak Trybunatl orzekal wielokrotnie — do panstw czlonkowskich nalezy, w przypadku
okreslania zasad regulujacych procedury odwotawcze, ktérych celem jest zapewnienie ochrony
uprawnien przyznanych przez prawo Unii kandydatom i oferentom poszkodowanym wskutek decyzji
instytucji zamawiajacych, czuwa¢ nad tym, by nie doszlo do naruszenia ani skutecznosci dyrektywy
89/665, ani praw przyznanych jednostkom przez prawo Unii (zob. podobnie wyrok z dnia 15 wrze$nia
2016 r., Star Storage i in., C-439/14 i C-488/14, EU:C:2016:688, pkt 43, 44).

Trybunal orzekl w tym wzgledzie, ze mozliwo$¢ przyznana panstwom czlonkowskim na mocy art. 2
ust. 6 dyrektywy 89/665 nie jest nieograniczona i pozostaje uzalezniona od przesltanki, aby skarga
o stwierdzenie niewaznosci poprzedzajaca jakiekolwiek powddztwo o odszkodowanie byla skuteczna
(zob. podobnie wyrok z dnia 26 listopada 2015 r., MedEval, C-166/14, EU:C:2015:779, pkt 36-44).
W szczegolnosci zgodnie z art. 47 akapity pierwszy i drugi Karty praw podstawowych Unii Europejskiej
(zwanej dalej ,karta”) do panstw czlonkowskich nalezy zapewnienie pelnego poszanowania prawa do
skutecznego s$rodka prawnego i dostepu do bezstronnego sadu (zob. podobnie wyrok z dnia
15 wrzesnia 2016 r., Star Storage i in., C-439/14 i C-488/14, EU:C:2016:688, pkt 46).

W niniejszej sprawie nalezy stwierdzi¢, ze krajowe uregulowanie proceduralne, ktére uzaleznia
mozliwo$¢ dochodzenia roszczenia cywilnego, opartego na naruszeniu przepiséw dotyczacych
zamoéwien publicznych lub postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego, od spelnienia przestanki,
by naruszenie zostalo uprzednio stwierdzone w spos6b ostateczny, nie pozbawia danego oferenta prawa
do skutecznego $rodka prawnego.

W konsekwencji na dwa pierwsze pytania sadu odsylajacego nalezy odpowiedzie¢, ze art. 2 ust. 6
dyrektywy 89/665 nalezy interpretowal w ten sposob, ze nie stoi on na przeszkodzie obowiazywaniu
krajowego uregulowania proceduralnego takiego jak rozpatrywane w postepowaniu gléwnym, ktére
uzaleznia mozliwo$¢ dochodzenia roszczenia cywilnego, opartego na naruszeniu przepiséw
dotyczacych zamoéwien publicznych i postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, od spelnienia
przestanki, by komisja arbitrazowa w drodze ostatecznej decyzji lub — w ramach kontroli sadowej
decyzji owej komisji arbitrazowej — sad w drodze prawomocnego orzeczenia stwierdzily, ze nastapilo
naruszenie tych przepiséw.

W przedmiocie pytania trzeciego

Poprzez pytanie trzecie sad odsylajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy prawo Unii nalezy
interpretowaé w ten sposob, ze w przypadku powddztwa o odszkodowanie prawo to stoi na
przeszkodzie krajowemu przepisowi proceduralnemu, ktéry ogranicza kontrole sadowa decyzji wydanej
przez komisje arbitrazows, zobowigzana do kontroli w pierwszej instancji decyzji przyjetych przez
instytucje zamawiajace w ramach postepowan o udzielanie zaméwien publicznych, do zbadania jedynie
zarzutéw podniesionych przed ta komisja.

W odniesieniu do sprawy w postepowaniu gléwnym nalezy zauwazy¢ najpierw, ze — jak wynika

z wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym — sady krajowe odpowiedzialne za kontrole
decyzji komisji arbitrazowej, wyznaczonej do zbadania w pierwszej instancji skarg o stwierdzenie
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niewaznosci wniesionych na decyzje przyjete przez instytucje zamawiajace w ramach postepowan
o udzielanie zamoéwien publicznych, musza odrzuci¢, na mocy art. 339/A kodeksu postepowania
cywilnego, jako niedopuszczalne wszystkie nowe zarzuty, ktére nie zostaly podniesione przed rzeczona
komisja.

To na podstawie tego przepisu Févérosi [télétdbla (regionalny sad apelacyjny dla miasta stotecznego
Budapeszt) odrzucil apelacje wniesiona przez strone skarzaca w postepowaniu gtéwnym na wyrok
Févérosi Birdsig (sadu w Budapeszcie) oddalajacy skarge na pierwotna decyzje komisji arbitrazowe;j.
Réwniez na podstawie tego przepisu Legfels6bb Birésdg (dawna nazwa sadu najwyzszego) odrzucit
skarge kasacyjna zlozona przez strone w postepowaniu giéwnym na wyrok Févérosi Itél6tabla
(regionalnego sadu apelacyjnego dla miasta stotecznego Budapeszt).

Zdaniem sadu odsylajacego taczne zastosowanie art. 339/A kodeksu postepowania cywilnego i art. 350
ustawy o zamoéwieniach publicznych moze jednak wywota¢ skutki niezgodne z prawem Unii.

Sad 6w podkresla w tym wzgledzie, odwolujac si¢ do pkt 39 wyroku z dnia 26 listopada 2015 r.,
MedEval (C-166/14, EU:C:2015:779), ze wymoég pewnosci prawa odnosnie do przestanek
dopuszczalnosci srodka prawnego nie jest identyczny w przypadku powddztw o odszkodowanie
i powddztw majacych na celu uznanie umowy za nieskuteczna. Zasadne jest bowiem, w $wietle
wymogoéw pewnosci prawa, z ktdérej stosunki umowne powinny méc korzysta¢, restrykcyjne
uksztaltowanie srodkéw prawnych majacych na celu stwierdzenie nieskuteczno$ci uméw zawartych
pomiedzy instytucjami zamawiajacymi a wybranymi oferentami. Natomiast ze wzgledu na to, Ze
powddztwa o odszkodowanie nie wywieraja, co do zasady, zadnego wplywu na skutki juz zawartej
umowy, niezasadne byloby objecie ich tak samo surowymi wymogami, jak wymogi stosowane
w stosunku do powddztw dotyczacych samego istnienia lub wykonania takich uméw.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, iz prawda jest, ze Trybunal orzekl w pkt 41-44 wyroku z dnia
26 listopada 2015 r., MedEval (C-166/14, EU:C:2015:779), iz w pewnych okoliczno$ciach zasada
skuteczno$ci sprzeciwia sie krajowym przepisom proceduralnym uzalezniajagcym dopuszczalno$é
powodztw o odszkodowanie wytoczonych w ramach postepowan o udzielenie zaméwienn publicznych
od uprzedniego stwierdzenia niezgodnosci z prawem postepowania o udzielenie danego zamoéwienia.

Nalezy jednak podkresli¢, iz Trybunal doszed! do tego wniosku w sytuacji bardzo specyficznej,
wyrdzniajacej sie okoliczno$cia, ze zadanie o uprzednie stwierdzenie niezgodnosci z prawem
postepowania o udzielenie zaméwienia, w zwigzku z brakiem uprzedniego opublikowania ogloszenia
o zamOdwieniu, bylo obwarowane terminem zawitym sze$ciu miesiecy, ktérego bieg rozpoczyna sie od
dnia nastepujacego po dniu udzielenia danego zamdwienia publicznego, niezaleznie od kwestii, czy
poszkodowany moégl mie¢ wiedze o istnieniu niezgodnosci z prawem, jaka byla obarczona decyzja
o udzieleniu zamoéwienia. Otéz w takiej sytuacji istnieje ryzyko, ze termin sze$ciu miesiecy nie pozwoli
poszkodowanemu na zebranie informacji koniecznych do skargi podwazajacej zgodno$¢ z prawem
postepowania o udzielenie danego zamoéwienia, co stanowi zatem przeszkode we wniesieniu tej skargi
i moze w zwiazku z tym uczyni¢ wykonanie prawa do wystapienia z powodztwem o odszkodowanie
praktycznie niemozliwym lub nadmiernie utrudnionym.

Tymczasem rozpatrywana w sprawie w postepowaniu gléwnym sytuacja wyraznie odrdznia sie od tej
rozpatrywanej w sprawie, w ktoérej zapadl wyrok z dnia 26 listopada 2015 r., MedEval (C-166/14,
EU:C:2015:779).

Nalezy bowiem zauwazy¢, ze w odréznieniu od normy wprowadzajacej prekluzje rozpatrywanej
w sprawie, w ktorej zapadl wyrok z dnia 26 listopada 2015 r., MedEval (C-166/14, EU:C:2015:779),
norma proceduralna przewidziana w art. 339/A kodeksu postepowania cywilnego nie zagraza, jak
zauwazyl rzecznik generalny w pkt 47—49 opinii, prawu do skutecznego $rodka prawnego i dostepu do
bezstronnego sadu, zagwarantowanemu w art. 47 akapity pierwszy i drugi karty (zob. analogicznie
wyrok z dnia 26 wrze$nia 2013 r., Texdata Software, C-418/11, EU:C:2013:588, pkt 87).
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Ponadto, o ile prawda jest, ze ta norma proceduralna wymaga Scislej zgodnosci zarzutéw
podniesionych przed komisja arbitrazowa z zarzutami podniesionymi przed sadami wezwanymi do
kontroli decyzji tej komisji, wykluczajac zatem jakakolwiek mozliwo$¢ na podniesienie przez podmiot
prawa nowego zarzutu w trakcie postepowania, o tyle jednak norma ta przyczynia sie, jak wskazal
rzecznik generalny w pkt 49 opinii, do zachowania skutecznosci (effet utile) dyrektywy 89/665, ktérej
celem jest, jak orzekl juz Trybunal, zagwarantowanie, aby niezgodne z prawem decyzje wydane przez
instytucje zamawiajaca mogly by¢ przedmiotem skutecznego i mozliwie jak najszybszego $rodka
zaskarzenia (zob. podobnie wyrok z dnia 15 wrzeénia 2016 r., Star Storage i in., C-439/14 i C-488/14,
EU:C:2016:688, pkt 43 i przytoczone tam orzecznictwo).

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, iz Trybunal orzek!, ze zasada, zgodnie z ktéra inicjatywa
procesowa nalezy do stron, co oznacza, ze sad zwigzany jest obowiazkiem trzymania sie przedmiotu
sporu, oparcia swego rozstrzygniecia na przedstawionych mu okolicznosciach oraz powstrzymania sie
od dzialania z urzedu, poza wyjatkowymi przypadkami w celu ochrony interesu publicznego, chroni
prawo do obrony i zapewnia prawidlowy przebieg postepowania, w szczegélnosci zapobiegajac
powstawaniu opéznienn wynikajacych z konieczno$ci rozpatrzenia nowych zarzutéw (zob. podobnie
wyroki: z dnia 14 grudnia 1995 r., van Schijndel i van Veen, C-430/93 i C-431/93, EU:C:1995:441,
pkt 20, 21; a takze z dnia 7 czerwca 2007 r., van der Weerd i in., od C-222/05 do C-225/05,
EU:C:2007:318, pkt 34, 35).

W niniejszej sprawie, jak wynika z akt sprawy przedlozonych Trybunalowi, spétka Hochtief nie zostata
postawiona w sytuacji, w ktérej nie mogla zlozy¢ $rodka zaskarzenia zmierzajacego do stwierdzenia
niewaznosci decyzji instytucji zamawiajacej o wykluczeniu tej spétki z postepowania ani przed komisja
arbitrazows, ani nastepnie przed sadami krajowymi zobowigzanymi do kontroli sadowej decyzji
wydanej przez te komisje.

Nie mozna réwniez uzna¢d, iz spotka Hochtief zostala postawiona w sytuacji, w ktérej nie mogla
podnie$¢ w terminie zarzutu opartego w istocie na tym, ze nie miala ona mozliwosci przedstawienia
dowodu na to, iz w niniejszej sprawie udzial eksperta, ktérego wyznaczyta jako kierownika projektu,
a ktory pracowal na rzecz instytucji zamawiajacej, nie mogl zaktéci¢ konkurencji zgodnie z wnioskami
wynikajacymi z pkt 33-36 wyroku z dnia 3 marca 2005 r., Fabricom (C-21/03 i C-34/03,
EU:C:2005:127).

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu wykladnia przepisu prawa Unii, dokonana przez
Trybunal w ramach kompetencji przyznanej mu w art. 267 TFUE, wyjasnia i precyzuje w miare
potrzeb znaczenie oraz zakres tego przepisu, tak jak powinien lub powinien byl by¢ rozumiany
i stosowany od chwili jego wejscia w zycie (zob. w szczegélnosci wyroki: z dnia 27 marca 1980 r.,
Denkavit italiana, 61/79, EU:C:1980:100, pkt 16; z dnia 13 stycznia 2004 r., Kithne & Heitz, C-453/00,
EU:C:2004:17, pkt 21).

Wynika stad, iz w sytuacji takiej jak rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym oferent, taki jak spétka
Hochtief, mégl podnie$¢ zarzut oparty na tym, ze nie mial on mozliwosci wykazaé, ze wyznaczenie
przez niego na stanowisko kierownika projektu eksperta, ktéry bral udzial w przygotowaniu przetargu
ze strony instytucji zamawiajacej, nie zakldcilo konkurencji, nawet wobec braku jakiegokolwiek
orzecznictwa Trybunalu w tym zakresie.

Ponadto, o ile prawda jest, ze wyrok z dnia 3 marca 2005 r., Fabricom (C-21/03 i C-34/03,
EU:C:2005:127) stal si¢ dostepny w jezyku wegierskim dopiero po wniesieniu przez spétke Hochtief
odwotania do komisji arbitrazowej, a nawet po zlozeniu przez te spoétke skargi na decyzje tej komisji
do sadu krajowego pierwszej instancji, o tyle okoliczno$¢ ta, sama w sobie, nie umozliwia stwierdzenia,
ze podniesienie takiego zarzutu bylo dla tej sp6tki calkowicie niemozliwe.
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Z powyzszych rozwazan wynika, ze prawo Unii, a w szczegdlnosci art. 1 ust. 1 i 3 dyrektywy 89/665
w zwiazku z art. 47 karty, nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze w przypadku powddztwa
o odszkodowanie prawo to nie stoi na przeszkodzie krajowemu przepisowi proceduralnemu takiemu
jak rozpatrywany w postepowaniu gtéwnym, ktéry ogranicza kontrole sadowa decyzji wydanej przez
komisje arbitrazows, zobowigzana do kontroli w pierwszej instancji decyzji przyjetych przez instytucje
zamawiajace w ramach postepowan o udzielanie zamoéwien publicznych, do zbadania jedynie zarzutéw
podniesionych przed ta komisja.

W przedmiocie kosztéw

Dla stron w postepowaniu gléwnym niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny, dotyczy
bowiem kwestii podniesionej przed sadem odsylajacym, do niego zatem nalezy rozstrzygniecie
o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedstawieniem uwag Trybunatowi, inne niz koszty stron
w postepowaniu gléwnym, nie podlegaja zwrotowi.

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

1) Artykul 2 ust. 6 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 zaméwien publicznych na dostawy
i roboty budowlane, zmienionej dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE
z dnia 26 lutego 2014 r., nalezy interpretowa¢ w ten sposdb, Ze nie stoi on na przeszkodzie
obowigzywaniu krajowego uregulowania proceduralnego, takiego jak rozpatrywane
w postepowaniu gléwnym, ktére uzaleznia mozliwos¢ dochodzenia roszczenia cywilnego,
opartego na naruszeniu przepisow dotyczacych zamoéwien publicznych i postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego, od spelnienia przestanki, by komisja arbitrazowa
w drodze ostatecznej decyzji lub — w ramach kontroli sadowej decyzji owej komisji
arbitrazowej — sad w drodze prawomocnego orzeczenia stwierdzily, ze nastapilo naruszenie
tych przepisow.

2) Prawo Unii, a w szczegdlnosci art. 1 ust. 1 i 3 dyrektywy 89/665, zmienionej dyrektywa
2014/23, w zwiazku z art. 47 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej, nalezy
interpretowac¢ w ten sposob, ze w przypadku powddztwa o odszkodowanie prawo to nie stoi
na przeszkodzie krajowemu przepisowi proceduralnemu takiemu jak rozpatrywany
w postepowaniu gléwnym, ktéry ogranicza kontrole sadowa decyzji wydanej przez komisje
arbitrazowa, zobowigzana do kontroli w pierwszej instancji decyzji przyjetych przez
instytucje zamawiajace w ramach postepowan o udzielanie zamoéwien publicznych, do
zbadania jedynie zarzutéw podniesionych przed ta komisja.

Podpisy
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