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Data wplywu:
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Oznaczenie sadu odsylajacego:
Krajsky soud v Brné (Republika Czeska)

Data wydania postanowienia o0 wystapieniu zwnioskiem ‘@ wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym:

5 maja 2022 .
Strona skarzaca:

CROSS Zlin ass.
Strona przeciwna:

Uftad pro ochrdnu,hospodarskeé soutcze

POSTANOWIENIE
Krajsky soud,v Brng (sad okregowy w Brnie, Republika Czeska) [...] w sprawie
strony skarzace;j: CROSS Zlin, a. s.
L.
przeciwko
stronie przeciwnej: U¥ad pro ochranu hospodaiské soutéze

[..]

przy udziale: Statutarni mésto Brno

[...]

w przedmiocie skargi na decyzje¢ prezesa strony przeciwnej z dnia 9 listopada
2020 r., nr sprawy UOHS- 34854/2020/321/ZS¥,
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postanowil, co nastepuje:

. Trybunatowi Sprawiedliwosci Unii Europejskiej przedktada si¢ nastepujace
pytanie prejudycjalne:

Czy czeska regulacja prawna, ktora umozliwia instytucji zamawiajacej
zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego przed wniesieniem
skargi do sadu wlasciwego do badania zgodnosci z prawem decyzji
w przedmiocie wykluczenia oferenta, wydanej w drugiej instancji przez
Uiad pro ochranu hospodaiské soutéZe (urzad ochrony Kenkurencji
gospodarczej, Republika Czeska), pozostaje w zgodzie, zart,2 ust. 3
iart.2a ust.2 dyrektywy 89/665/EWG interpretowanyech W swietle
art. 47 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej?

N [.]

Uzasadnienie:

|. Przedmiot postepowania

W niniejszej sprawie instytucja zamawiajgca ) Statutarni mesto Brno (statutarne
miasto Brno, Republika Czeska) wszczelas, wdniu 27 wrzesnia 2019r.
postepowanie W trybie przetargu nigograniczenege o udzielenie zamdwienia
publicznego pn. ,,ROZSIRENI “FUNKCI DOPRAVNi USTREDNY SSZ”
(rozbudowa funkcji centrali kentrolinruchw, systemu sygnalizacji $wietlnej), co
zostalo opublikowang, W, Véstnik, verejnych zakazek (dzienniku zamowien
publicznych) pod nr Z2019-0340024i Dzienniku Urz¢dowym Unii Europejskiej
pod nr2019/S 190461538, Przedmiotem zamoéwienia publicznego miata by¢
rozbudowa istniejace), centrali kontroli ruchu oraz §wiadczenie ustug polegajacych
na podiaczeniu calej, sygnalizacji$wietlnej instytucji zamawiajacej do tej centrali,
potaczeniu ‘eentrali kontroli ruchu z systemem DIC 2 Brno, potaczeniu centrali
kontroli ruchu z miejskim systemem kamer, zapewnieniu wsparcia technicznego,
przeszkoleniu ebstugiveraz swiadczeniu biezacego serwisu. Szacunkowa warto$é
zamoOwieniaypublicznego wynosita 13 805000 CZK bez podatku od wartosci
dodanej:

Wiwyznaczonym terminie instytucja zamawiajaca otrzymata dwie oferty
dotyczgce zamowienia publicznego, tj. ofert¢ strony skarzacej CROSS Zlin, a. S. Z
najnizszg oferowang ceng oraz ofert¢ Siemens Mobility, S. I. 0. Z druga najnizsza
oferowang ceng. Zgodnie z dokumentacjg przetargowg korzystno$¢ ekonomiczna
ofert miata by¢ oceniana wedlug kryterium najnizszej ceny ofertowe;.
Zawiadomieniem z dnia 6 kwietnia 2020 r. instytucja zamawiajaca wykluczyta
spotke CROSS Zlin z podstepowania z powodu niespetnienia warunkow udziatu
W przetargu. Nastepnie w dniu 7 kwietnia 2020 r. wybrano jako wykonawce
spotke Siemens Mobility. Spotka CROSS Zlin ztozyta protest na zawiadomienie
0 wykluczeniu oferty, ktory instytucja zamawiajaca oddalita decyzja z dnia 4 maja
2020 r. Nastepnie spotka CROSS Zlin ztozyta do Utad pro ochranu hospodatské
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soutéze (urzedu ochrony konkurencji gospodarczej, zwanego dalej ,,Urzedem”)
odwotanie od czynnos$ci instytucji zamawiajacej izazadala uchylenia
zawiadomienia o jej wykluczeniu i o wyborze jako wykonawcy spotki Siemens
Mobility. W postepowaniu administracyjnym toczacym si¢ przed Urzedem w dniu
3 lipca 2020 r. zastosowano z urzedu $rodek tymczasowy polegajacy na zakazaniu
instytucji zamawiajacej zawarcia umowy W sprawie zamowienia publicznego do
czasu prawomocnego zakonczenia postgpowania administracyjnego. Decyzja
z dnia 5 sierpnia 2020 r. Urzad oddalit odwotanie. Spoétka CROSS Zlin wniosta
administracyjny srodek odwotawczy (rozklad) od decyzji wydanej w pierwszej
instancji, ktory prezes Urzedu oddalit decyzjg z dnia 9 listopada 2020 r.,
jednoczesnie utrzymujac W mocy decyzje wydang W pierwszej instangjis decyzja
prezesa Urzedu stata si¢ prawomocna W dniu 13 listopada 202[0] r.“W dniu
18 listopada 2020 r. instytucja zamawiajgca zawarla | umowe'), W sprawie
zamoOwienia publicznego z wybranym oferentem.

W dniu 13 stycznia 2021 r. strona skarzaca CROSS"Zlin wniosta skarge na
decyzje prezesa strony przeciwnej do Krajsky soud % Bmé (sadu okregowego
w Brnie). Jednocze$nie ze zlozong skarga (Stroma ‘skarzacawwniosta o nadanie
skardze skutku suspensywnego i zastosowanie WSrodka  tymczasowego
polegajacego na zakazaniu instytucji zamawiajgcej zawareia umowy W sprawie
zamoéwienia publicznego, ewentualnie “zakazaniu, wykonywania tej umowy.
Postanowieniem z dnia 11 lutego2021 r. sgd oddalil*swwmosck 0 nadanie skardze
skutku suspensywnego i zastosewaniéy$rodka tymczasowego, co uzasadnit w ten
sposob, ze skoro umowagzostata juz zawarta, to bezprzedmiotowe jest
zakazywanie instytucji zamawiajgcej, zawarcia umowy. Nawet jezeli skarga
zostataby uwzgledniona I'sad uchylitby:decyzje prezesa strony przeciwnej, to po
zwroceniu mu sprawy Urzadwamorzytby postgpowanie z powotaniem si¢ na § 257
lit. j) zakon ¢. 134/2016 "Sby, 0'zadavani vefejnych zakazek (ustawy nr 134/2016
0 udzielaniu zam¢wiefinpublicznyeh, zwanej dalej ,,ustawa nr 134/2016”) i sama
sprawa juz by si¢ nie zajmoewat.‘Zdaniem sagdu nie mozna bylo réwniez zakazaé
instytucji zamawiajacej wykonywania tej umowy, poniewaz nie bylo zadnej
przeszkody. prawnej, ktra uniemozliwiataby zawarcie umowy w tamtym czasie
(po uprawemeoenieniusi¢ decyzji prezesa Urzedu).

Pismem, z dniai28marca 2022 r. sad poinformowal uczestnikow postgpowania, ze
rozwaza ‘zlozenie wniosku 0 wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
| Wyiznaczy! im termin na ustosunkowanie si¢ do zamiaru podjgcia tej czynnoSci.
Stronayprzeciwna poinformowata sad w dniu 8 kwietnia 2022 r., ze szczegoétowo
ustosunkuje si¢ do tego zamiaru dopiero W postgpowaniu W przedmiocie pytania
prejudycjalnego, jezeli takie zostanie wszczgte. Strona skarzaca w stanowisku
z dnia 26 kwietnia 2022 r. zwrocita uwage, ze sktadajac wniosek 0 zastosowanie
srodka tymczasowego, bezskutecznie staratla si¢ zapobiec zawarciu umowy
W sprawie zamodwienia publicznego po uprawomocnieniu si¢ decyzji strony
przeciwnej. Zawieranie umOw W sprawie zamoéOwien publicznych  po
uprawomocnieniu si¢ decyzji strony przeciwnej jest utrwalong praktyka instytucji
zamawiajacych, ktora narusza prawa wykluczonego oferenta do skutecznej
ochrony prawnej i sprawiedliwego procesu. Strona skarzaca nie sprzeciwita sig
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wiec ztozeniu wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym. Podniosta
jednak, ze problem ten bylby mozliwy do rozwigzania, gdyby w postgpowaniu
odwotawczym dotyczacym czynnoS$ci instytucji zamawiajacej strona przeciwna
zastosowata srodek tymczasowy do czasu uptywu terminu na wniesienie skargi do
sadu administracyjnego. [...]

I1. Majace zastosowanie przepisy prawa Unii i prawa krajowego

Zgodnie z art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665/EWG panstwa cztonkowskicizapewniaja
dostepnos¢ procedur odwotawczych, w ramach szczegdétowych przepiséw, ktore
panstwa te mogg ustanowi¢, przynajmniej dla kazdego podmiatu; ktoryma lub
mial interes W uzyskaniu danego zamdwienia publicznego i&téry poniost szkode
lub moze ponie$¢ szkod¢ w wyniku domniemanego naruszenia.

Z art. 2 ust. 3 dyrektywy 89/665/EWG wynika nadto, ze w'sytuacji, gdy organ
pierwszej instancji, ktory jest niezalezny od instytueji zamawiajacejyrozpatruje
odwotlanie od decyzji o0udzieleniu zamowienia, |\ pahstwa |\ cztonkowskie
zapewniaja, aby instytucja zamawiajagca nie megla zawrzeéé umowy przed
podjeciem przez organ odwotawczy decyzji W Sprawie ‘wnigsku o zastosowanie
srodkow tymczasowych lub w przedmiogie odwetania.jZawieszenie wygasa nie
wczesniej niz okres zawieszenia typu standstill, 0'ktorym mowa w art. 2a ust. 2
iart. 2d ust. 41 5.

Artykut 2a ust. 1  dyrektywyn, 89/665/EWG stanowi, ze przez przyjecie
koniecznych przepisow dwzgledniajgcych minimalne warunki okreslone w ust. 2
niniejszego artykutu i@ art,2c panstwaczlonkowskie zapewniaja, aby podmioty,
o ktorych mowa _w art.'t ust. 3, dysponowaly czasem wystarczajgcym na
skuteczne odwotania, ody decyzji 0 udzieleniu zamoéwienia podjetych przez
instytucje zamawiajace.

Zgodnieyz art. 2a,ust. 2, dyrektywy 89/665/EWG zawarcie umowy W nastgpstwie
decyzji, 0udzieleniu zamoéwienia objetego zakresem zastosowania dyrektywy
2014/24/UE lubsdyrektywy 2014/23/UE nie moze nastapi¢ przed uptywem okresu
€0, _najmniej 10 ‘dni kalendarzowych ze skutkiem od dnia nastepujacego po dniu,
w Ktorym decyzja®o udzieleniu zamowienia zostala wyslana zainteresowanym
oferentom “hkandydatom, jesli korzystano z faksu lub $rodkow elektronicznych,
lub™s jeshi korzystano z innych $rodkéw komunikacji — przed upltywem okresu
albo coynajmniej 15 dni kalendarzowych ze skutkiem od dnia nastepujacego po
dniu, wktorym decyzja o0udzieleniu zamoéwienia zostala  wyslana
zainteresowanym  oferentom i kandydatom, albo co najmniej 10 dni
kalendarzowych ze skutkiem od dnia nast¢pujacego po dniu otrzymania decyzji
0 udzieleniu zamoéwienia. Oferentow uwaza si¢ za zainteresowanych, jesli nie
zostali jeszcze ostatecznie wykluczeni. Wykluczenie ma charakter ostateczny,
jesli zainteresowani oferenci zostali 0 nim powiadomieni ijezeli zostalo ono
uznane za zgodne z prawem przez niezalezny organ odwotawczy lub nie moze juz
podlega¢ procedurze odwotania.
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Zgodnie zart. 47 ust. 2 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej, zwanej
dalej ,,kartg praw podstawowych”, kazdy ma prawo do sprawiedliwego i jawnego
rozpatrzenia jego sprawy w rozsadnym terminie przez niezawisty i bezstronny sad
ustanowiony uprzednio na mocy ustawy. Kazdy ma mozliwo$¢ uzyskania porady
prawnej, skorzystania z pomocy obroncy i przedstawiciela.

Ochrona przed nieprawidtowymi czynnosciami instytucji zamawiajacej zostala
uregulowana w przepisach krajowych w czegsci 13 ustawy nr 134/2016. Protest
przeciwko czynnosci instytucji zamawiajacej mozna wnie$¢ W terminie 15 dni od
dnia, w ktorym skarzacy dowiedzial si¢ 0 naruszeniu prawa przez)instytucje
zamawiajaca (§8 241 i 242 ustawy).

Zgodnie z 8245 ust. 1 ustawy nr 134/2016 instytucja zamawiajgca przesyta
skarzagcemu W terminie 15 dni od dnia dorgczenia protestu deeyzje w przedmioeie
jego rozpoznania. W decyzji wskazuje, czy uwzglednia protest, czy go oddala;
elementem sktadowym decyzji musi by¢ uzasadnienie, w'ktérym linstytucja
zamawiajgca szczegotowo 1 W sposob zrozumialy wypowie sig odnosnie do
wszystkich okolicznos$ci podniesionych przeza,skarzgcegoww protescie. Jezeli
instytucja zamawiajgca uwzglednia protest, t0 jedneczesniciywskazuje w decyzji,
jakie $rodki naprawcze podejmie.

Z 8245 ust.4 ustawy nr 134/2016 wynika, kolejno, ze jezeli instytucja
zamawiajgca oddala protest, o W decyzji,w przedmiocie protestu poucza
skarzacego 0 mozliwosci ztozeniaw Urzedzie w terminie przewidzianym w § 251
ust. 2 odwotania od czynnoSei Instytuegji zamawiajacej oraz O obowigzku
doreczenia instytucji zamawiajgcej odpisu tego odwotania w tym samym terminie.

Paragraf 246 ust. 1 ustawy. nri134/2006 stanowi, ze instytucja zamawiajgca nie
moze zawrze¢ umowy. Z wykonawcds» a) przed uplywem terminu do wniesienia
protestu na, decyzjen Owvykluczeniu uczestnika postgpowania 0 udzielenie
zamowienia publicznegono wyborze wykonawcy albo na czynno$é dobrowolnego
ogloszenia "0 zamiarze\, zawarcia umowy, b) do czasu dorgczenia decyzji
W przeédmioeie._ protestu, skarzacych, jezeli protest zostal zlozony, c) przed
uplywem terminusna ztozenie odwotania od czynnosci instytucji zamawiajacej,
jezeli “oddalita ona zlozony protest, d) w terminie 60 dni od dnia wszczgcia
postepowania W przedmiocie odwotania od czynnosci instytucji zamawiajacej,
jezeli odwotanie zostalo wniesione W terminie; instytucja zamawiajagca moze
jednak zawrze¢ umowe przed uptywem tego terminu, jezeli Urzad oddalit
odwotanie albo postepowanie administracyjne W przedmiocie odwotania zostato
umorzone, adecyzja w tej sprawie stata si¢ ostateczna. Nadto zgodnie z ust. 2
tego paragrafu instytucja zamawiajgca nie moze zawrze¢ umowy Z wykonawcag
w terminie 60 dni od dnia wszczecia postepowania W przedmiocie kontroli
czynno$ci instytucji zamawiajacej, jezeli Urzad wszczat takie postgpowanie
Z urzgdu; instytucja zamawiajagca moze jednak zawrze¢ umowe takze przed
uplywem tego terminu, jezeli postgpowanie administracyjne zostalo umorzone,
a decyzja w tej sprawie stala si¢ ostateczna.
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Z 8 254 ust. 1 ustawy nr 134/2016 wynika, ze wniosek 0 zakazanie wykonywania
umowy W sprawie zamowienia publicznego moze ztozy¢ oferent, ktéry twierdzi,
Ze instytucja zamawiajgca zawarta umowe: a) bez uprzedniego ogloszenia [...], b)
mimo zakazu jej zawarcia wynikajacego z tej ustawy lub $rodkow tymczasowych,
¢) dokonujac czynnosci poza postgpowaniem 0 udzielenie zamoOwienia
publicznego, [...], lub d) dokonujac czynnosci zgodnie z § 135 ust. 3 lub § 141
ust. 4 [...].

Paragraf 264 ust. 1 ustawy nr 134/2016 stanowi, ze W postepowaniu_wszczetym
na wniosek zgodnie z § 254 Urzad zakazuje instytucji zamawiajacej wykonywania
umowy, jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego albotimewa,ramowa
zostata zawarta W sposob okreslony w 8§ 254 ust. 1. Przyjmuje sig, ze“umowa,
ktorej wykonywania Urzad zakazal, jest od poczatku niewazna, bez konieczno$ci
prowadzenia postgpowania zgodnie z ust. 3. Ustep 2 cytowanej regulagji stanowi
dalej, ze umowa W sprawie zamowienia publicznego staje sig,niewazna z,powodu
naruszenia tej ustawy wylacznie W przypadkaeh, ‘gdy Uszad, zakaze jej
wykonywania zgodnie zust. 1. Nie ma to wplywuynayniewaznos¢ z innych

przyczyn.

Zgodnie z 8 257 lit. j) ustawy nr 134/2046"Urzad umatza wszczete postgpowanie
postanowieniem, jezeli w trakcie postepowaniay, administracyjnego instytucja
zamawiajgca zawarla umoweg¢ ma wykonanie przédmiotu rozpatrywanego
zamowienia publicznego.

Zgodnie z § 61 zakon ¢. 500/2004 Sb., spravni fad (ustawy nr 500/2004, kodeks
postepowania administracyjnego,, 2zwanej dalej ,,ustawg 500/2004) w toku
postepowania organ administrdeyjny. moze Z urzedu lub na wniosek uczestnika
zastosowa¢ W drodze decyzji srodek ‘tymczasowy, jezeli jest to konieczne do
tymczasowego wnotmewaniaysytuaéji uczestnikow postepowania [...]. Srodek
tymczasowyqmozeymiec za przedmiot nakazanie uczestnikowi lub innej osobie
uczynienia'czegos, pewstizymania si¢ od czego$ lub znoszenia czego$, a takze
zajecie rzeczy, ktora mozes stuzy¢ jako dowdd, lub rzeczy, ktora moze by¢
przedmiotem, egzekugji (ust. 1). Rozstrzygnigcie W sprawie wniosku uczestnika
0 zastosowanieysrodka tymczasowego musi zapas¢ W ciggu 10 dni. Decyzja jest
podawana dojwradomosci wytacznie temu, kogo dotyczy, ewentualnie takze
innemu, uezestnikowi, ktory wystapit z wnioskiem o jej wydanie. Odwotanie od
deeyzji 0 .zastosowaniu srodka tymczasowego nie ma skutku suspensywnego;
mozeyje wnie$¢ tylko uczestnik, ktoremu decyzje podaje si¢ do wiadomosci
(ust. 2).“Organ administracyjny uchyla $rodek tymczasowy w drodze decyzji
niezwlocznie po ustaniu przyczyny, dla ktorej zostal on zastosowany. Jezeli tego
nie uczyni, $rodek tymczasowy upada w dniu, w ktorym decyzja w danej sprawie
stata si¢ wykonalna lub zaczeta wywotywac inne skutki prawne (ust. 3).

Z 8§38 zakon ¢. 150/2002 Sb., soudni ad spravni (ustawy nr 150/2002, kodeks
postepowania sagdowoadministracyjnego, zwanej dalej ,,ustawag nr 150/2002”)
wynika, ze jezeli zostalo ztozone odwotanie ikonieczne jest tymczasowe
unormowanie relacji uczestnikdw z powodu grozgcej powaznej szkody, sad moze
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na wniosek zastosowa¢ w drodze postanowienia srodek tymczasowy, ktorym
nakaze uczestnikom uczynienie czego$, powstrzymanie si¢ od czego$ lub
znoszenie czego$. Ztych samych powodow sad moze nalozy¢ taki obowigzek
réwniez na osob¢ trzecia, jezeli mozna tego od niej zasadnie wymagaé (ust. 1).
W razie potrzeby sad zada od pozostatych uczestnikow zajecia stanowiska
w przedmiocie wniosku 0 zastosowanie $rodka tymczasowego (ust.?2). Sad
rozstrzyga w przedmiocie wniosku 0 zastosowanie Srodka tymczasowego bez
zbednej zwloki; jezeli nie wystepuje zagrozenie zwigzane Z dluzszym
rozpoznaniem wniosku, sad wydaje rozstrzygnigcie w terminie 30 dni od dnia
jego zlozenia. Postanowienie W przedmiocie wniosku o0 zastosowanie Srodka
tymczasowego zawsze wymaga uzasadnienia (ust. 3). Sad méze “uchyli¢ lub
zmieni¢ postanowienie W przedmiocie $rodka tymczasowego, jezeli zmienig si¢
okolicznosci, nawet bez wniosku. Srodek tymczasowy upada najpézniej w dniu,
w ktorym orzeczenie sadu konczace postepowanie stato sig wykonalne (ust. 4).

Zgodnie z § 72 ust. 1 ustawy nr 150/2002 skarga meze zosta¢ wniesiona W ciagu
dwoch miesiecy od dnia, w ktorym decyzja zostata,podanaydo wiadomosci strony
skarzacej poprzez doreczenie jej odpisu lubdWriRNy\spoOsOb “przewidziany przez
ustawe, chyba Ze ustawa szczegdlna przewiduje inny‘termin.

Z przepisu § 78 ust. 1 ustawy nr 150/2002 wynika, ze jezeli skarga jest zasadna,
sad uchyla zaskarzong decyzj¢ z pewodu jejmiezgodnesci z prawem lub naruszen
proceduralnych. Sad uchyla zaskarzong decyzje™z powodu jej niezgodnosci
Z prawem rowniez wtedy, gdy stwierdzi, ze organ administracyjny przekroczyt
wynikajace Z ustawy grani¢e uznaniazadministracyjnego lub naduzyt go. Ustep 4
stanowi dalej, ze uchylajae decyzjg sad jednoezesnie stwierdza, ze sprawa zostaje
przekazana stronie przeciwnejdo dalszego‘prowadzenia.

I11. Analizaprzedkladanego pytania prejudycjalnego

W niniejszejisprawie sad ma,watpliwosci co do tego, czy czeska regulacja prawna,
ktoramamozliwia inStytucji zamawiajacej zawarcie umowy W sprawie zamowienia
publicznege przed, wszezeciem sadowej kontroli decyzji Urzedu w przedmiocie
srodka, odwotawezego (rozklad), ewentualnie zanim sad zdota rozstrzygnaé
0 zastesowaniu), srodka tymczasowego zakazujagcego instytucji zamawiajacej
zawarcia, umewy do czasu uprawomocnienia si¢ rozstrzygnigcia W przedmiocie
skargi, jest zgodna z wymogami dyrektywy 89/665/EWG oraz z wymogiem
zapewnigma efektywnej kontroli sagdowej wynikajacym z art. 47 karty praw
podstawowych.

Jezeli w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego dojdzie do
wykluczenia oferenta, tak jak to miato miejsce w niniejszej sprawie, to przez czas
trwania postgpowania W przedmiocie odwotania wykluczonego oferenta przed
Urzedem obowigzuje 60-dniowy termin blokujacy, w trakcie biegu ktdrego nie
jest dopuszczalne zawarcie umowy w sprawie zamOwienia publicznego [§ 246
ust. 1 lit. d) ustawy 134/2016]. Urzad moze wydtuzy¢ ten termin stosujac srodek
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tymczasowy zgodnie z 861 ustawy nr500/2004, polegajacy na zakazaniu
instytucji zamawiajgcej zawarcia umowy W sprawie zamowienia publicznego do
czasu uprawomocnienia si¢ decyzji Urzedu W przedmiocie odwotania.
Zastosowany S$rodek tymczasowy upada przy tym najpdzniej wraz
Z uprawomocnieniem si¢ decyzji prezesa Urzedu W przedmiocie srodka
odwolawczego (rozklad). Po uprawomocnieniu si¢ decyzji prezesa Urzgdu
w przedmiocie $rodka odwotawczego (rozklad) nie ma juz przeszkod ku temu,
zeby instytucja zamawiajgca zawarta umoweg W sprawie zamowienia publicznego.
W zwigzku z tym czesto dochodzi do sytuacji, W ktérych instytucja zamawiajaca
zawiera umowe¢ W sprawie zamoéwienia publicznego zanim do _sadu zostanie
wniesiona skarga na decyzje prezesa Urzedu W przedmioeic'), Srodka
odwotawczego (rozklad). Skarge do sadu administracyjnego mezna“wnies¢
W terminie dwoch miesigcy od dnia dorgczenia skarzacemu deeyzji
administracyjnej wydanej w drugiej instancji (8 72 ustsl ustawy nrid50/2002)
Imozna ja polaczy¢ zwnioskiem 0 zastosowanie srodka, tymczasowego
polegajacego na zakazaniu instytucji zamawiajacejmzawarcia WmMowy. W sprawie
zamowienia publicznego przez okres trwania postepowaniayprzed sadem. Nie jest
dopuszczalne zlozenie wniosku 0 zastosowaniey, Srodkastymezasowego przed
ztozeniem skargi (8 38 ustawy nr 150/2002).

Jezeli przed ztozeniem skargi potgczonej zwnigskiem, o zastosowanie $rodka
tymczasowego dojdzie do zawarcia umowy W Sprawierzamowienia publicznego,
to zgodnie z utrwalonym orzeczhictwem sad niewzarzgdza juz zastosowania srodka
tymczasowego, poniewaz QW takiej Sytuacji hie wystepuje juz potrzeba
tymczasowego unormowania \relacji uczestnikow postgpowania [zob. np.
postanowienie Krajsky “soud w, Bmmg, (sadu okrggowego W Brnie) z dnia
26 listopada 2020 r., numerysprawys, 30 Af 66/2020-88]. W razie uznania, ze
Urzad w sposob nieprawidtowytocenit zgodnos¢ z prawem wykluczenia oferenta,
sad uchyla decyzje ‘Urzedu Zypowodu jej niezgodnosci z prawem i zwraca mu
spraw¢ do. dalszege prowadzenia (8 78 ust. 1 14 ustawy nr 150/2002). Jezeli
jednak wczesnigj doszioy juz do zawarcia umowy W sprawie zamowienia
publicznego,\ to Wrzad)po” zwrdceniu mu sprawy przez sad do dalszego
prowadzenia® hie_ kontroluje ponownie zasadno$ci odwotania od czynnoS$ci
instytucji zamawiajgeej stosownie do stanowiska sadu, ale umarza postgpowanie
odwetawcze Wyoparciu o § 257 lit. j) ustawy nr 134/2016. Moze wigc zaistnie¢
Sytuacja, Wyktorej sad przychyli si¢ do argumentacji wykluczonego oferenta, ze
czyhnoS$cinstytucji zamawiajacej polegajaca na jego wykluczeniu byta niezgodna
z prawem | uchyli decyzje wydang w drugiej instancji przez Urzad z powodu jej
niezgodnosci z prawem, amimo to wykluczony oferent nie bgdzie mie¢ juz
szansy na uzyskanie zaméwienia publicznego, poniewaz W migdzyczasie, miedzy
uprawomocnieniem si¢ decyzji Urzedu w przedmiocie srodka odwotawczego
(rozklad) aewentualnym rozstrzygnieciem sadu w przedmiocie zastosowania
srodka tymczasowego na czas trwania postepowania sgdowego, doszio do
zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zgodnie z czeskim prawem
taki oferent uprawniony jest wiec jedynie do tego, by W postepowaniu przed
sagdem cywilnym zgodnie z zakon ¢. 99/1963 Sb., obcansky soudni tad (ustawa
nr 99/1963, kodeks postepowania cywilnego) domagaé si¢ naprawienia szkody
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spowodowanej niezgodng Z prawem czynnoscig instytucji zamawiajgcej. Jednakze
W postepowaniu 0 naprawienie szkody oferent, ktéry =zostat wykluczony
z postgpowania W sprawie udzielenia zamowienia publicznego niezgodnie
z prawem, uzyska korzystne dla siebie rozstrzygniecie jedynie wtedy, gdy
wykaze: 1) niezgodne zprawem zachowanie instytucji zamawiajacej, 2)
powstanie szkody, 3) zwigzek przyczynowy migdzy niezgodnym 2z prawem
zachowaniem sprawcy szkody apowstaniem szkody, a w stosownych
przypadkach takze 4) win¢ po stronie sprawcy szkody zgodnie z § 2911 zékon
¢. 89/2012 Sb., obcansky zékonik (ustawy nr 89/2012, kodeks cywilny) (jednakze,
powotujac si¢ na wyrok Trybunatu Sprawiedliwoséci Unii Europejskiejy zwanego
dalej ,,TSUE”, zdnia 30 pazdziernika 2010r., Strabag i‘in.;%,.C-314/09,
ECLIL:EU:C:2010:567, stwierdzi¢ nalezy, ze w przypadku naprawienia“szkody
wywolanej naruszeniem prawa zamoOwien publicznych instytucja zamawiajgca
bedzie ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za taka szkode a limine)., W praktyce wykazanie
przez oferenta, ktory zostal wykluczony z postgpowania Wi,Sprawie udzielenia
zamoOwienia publicznego niezgodnie z prawem, rzeezywistej szkedyaoraz zwigzku
przyczynowego miedzy niezgodnym z prawem “zachowaniem instytucji
zamawiajacej a powstaniem szkody bywa utrudnione,, “Nie< jest bowiem
wystarczajace Wykazanie jedynie mozliwogci powstaniaszkody w wyniku
niezgodnej z prawem czynnosci instytu€ji zamawiajacej, ale‘faktyczne powstanie
szkody i zwigzek przyczynowy muszg by¢'wykazane W SPosob pewny.

Czeskie przepisy prawne uznajg Urzad za ,,0rgan“edwolawczy” w rozumieniu
dyrektywy 89/665/EWG. Swiadczy. o tym rowniez regulacja zawarta w § 246
ustawy nr 134/2016, gdzie‘okreslono, w jakieh terminach zabronione jest zawarcie
przez instytucje zamawiajaca umowy W toku postepowania przed Urzedem.
Jednakze Urzedu nie mozna wznaé zayniezawisly i bezstronny sad ustanowiony na
mocy ustawy w rozumieniuart. 47 karty praw podstawowych.

TSUE w wyrokus, zdniay, 21 grudnia 2021 r., Randstad Italia, C-497/20,
ECLI:EU:C:2021:103%, pkt 73)wyjasnit, ze art. 2a ust. 2 dyrektywy 89/665/EWG
musi byc¢ interpretowany,w Swietle art. 47 akapit drugi karty praw podstawowych.
Zdantemn TSUE. w tyehs okolicznosciach do celéw ustalenia, czy wykluczenie
oferenta stato\sigwostateczne, wyrazenie ,niezalezny organ odwotawczy”
W rezumieniufarta2a ust. 2 dyrektywy 89/665/EWG nalezy rozumie¢ W ten
$posoOby, 7e, 0dnosi si¢ ono do niezawistego 1 bezstronnego sadu ustanowionego
uprzednio,na mocy ustawy w rozumieniu art. 47 karty praw podstawowych.

Whniosek™ 0 koniecznosci dokonywania wyktadni pojecia ,niezalezny organ
odwotawczy” w $wietle art. 47 kart praw podstawowych ptynie rowniez z wyroku
TSUE zdnia 15wrzesnia 2016r.,, Star Storage, C-439/14 iC-488/14,
ECLLI:EU:C:2016:688, ktory dotyczyl wykladni zarowno  dyrektywy
89/665/EWG, jak idyrektywy Rady 92/13/EWG koordynujacej przepisy
ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszace si¢ do stosowania przepisow
wspalnotowych w procedurach zaméwien publicznych podmiotéw dziatajacych
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji.
W pkt 41 tego wyroku wskazano, ze celem dyrektyw jest zapewnienie ,,by we
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wszystkich panstwach cztonkowskich istniaty skuteczne $rodki prawne stuzace
zagwarantowaniu skutecznego stosowania uregulowan Unii W dziedzinie
udzielania zamoéwien publicznych, W szczegdlnosci na etapie, na ktorym
naruszenia mogg by¢ jeszcze skorygowane”. Zdaniem TSUE ,kandydatom
| oferentom, ktorych prawa zostaly naruszone przez decyzje inStytucji
zamawiajgcej, panstwa cztonkowskie muszg gwarantowa¢ poszanowanie prawa
do skutecznego srodka prawnego 1 dostgpu do bezstronnego sadu, ustanowionych
na mocy art. 47 karty” (zob. pkt 46).

Jezeli miataby obowigzywaé zasada, ze ,niezaleznym organem odwolawczym”
zgodnie z art. 2a ust. 2, ewentualnie art. 2 ust. 3 dyrektywy 89/665/EW.G musi by¢
niezawisty sad, to czeska regulacja prawna umozliwiajgca “zawarcie“umowy
W sprawie zamoOwienia publicznego zaraz po uprawoma@enieniu \si¢ deeyzji
prezesa Urzedu w przedmiocie $rodka odwotawczego (rozklad), a wigc przed
wszczeciem postepowania przed sgdem ustanowionym na mocy. ustawy,zgodnie
z art. 47 karty praw podstawowych, bytaby sprzeczna zart. 2a,ust, 2 dyrektywy
89/665/EWG inie zapewnialaby oferentom ‘ubiegajgeym sie 0 udzielenie
zaméwienia publicznego, ktorzy zostali wykluczeni »z postcpowania W tym
przedmiocie, skutecznej kontroli sadowej.\. Wymog \zapewnienia skutecznej
ochrony sadowej wyrazony W art. 47" Kartys, praws, podstawowych znajduje
potwierdzenie tak w pkt57-58 wyzej cytowanege wyroku Randstad, jak inp.
w wyroku TSUE zdnia 17 lipca 2014 r.,¥ SanchezesMorcillo i Abril Garcia,
C-169/14, ECLI:EU:C:2014:2099, pkt35-36.

Ocena zgodno$ci  krajewej' “regulacji W prawnej z wymogami dyrektywy
89/665/EWG ma decydujace znaezenie dla przebiegu sadowej kontroli zgodnos$ci
z prawem decyzji zaskarzomgj® skarga. Jezeli TSUE stwierdzitby, ze czeski
ustawodawca nie wdrozyk dyrektywy Wawystarczajacym zakresie, to zdaniem sadu
w przypadku stwierdzenia miezgodnosci z prawem zaskarzonej decyzji powinien
on w swoim, wyrekuy, zwigzaé, Urzad wigzacym pogladem prawnym, CO
doprowadzitobyy, do ‘odstgpicnia przez Urzad od stosowania przepisow prawa
krajowego,, ktore "doprowadzity do tego naruszenia (zob. wyrok TSUE z dnia
18 maja™202%w., Aseciatia ,,Forumul Judecatorilor din Romania”, C-83/19,
C-127/19, "€-195/19, C-291/19, C-355/19 iC-397/19, ECLI:EU:C:2021:393,
pkt250--251).°\W niniejszej sprawie jedyna rozsadng konsekwencja, respektujaca
zasad¢iskutecznosci kontroli sagdowej, wydawaloby sie to, zeby Urzad po tym, jak
w pestepowantu  sgdowym dojdzie do uchylenia jego decyzji z powodu jej
niezgodnosci z prawem i zwrotu sprawy do dalszego prowadzenia, nie stosowat
regulacji‘dotyczacej mozliwosci umorzenia postgpowania wobec zawarcia umowy
w sprawie zamoOwienia publicznego zgodnie z 8 257 lit. j) ustawy 134/2016, ale
zeby uznal umowe¢ zawartg przed zlozeniem skargi za niewazng i zakazal jej
wykonywania, stosujac przez analogi¢ 8 254 ust. 1 lit. b) w zwiazku z § 264 ust. 1
i2 ustawy 134/2016. Nastepnie Urzad powinien ponownie skontrolowaé
zgodno$¢ z prawem wykluczenia oferenta stosownie do wigzacego go pogladu
prawnego sadu. Tym sposobem oferent zachowalby szanse na wygrana
W postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia publicznego.
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