MICHANIKI

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
M. POIARESA MADURA

przedstawiona w dniu 8 pazdziernika 2008 r.!

1. Czy panstwo czlonkowskie moze doda¢
podstawe wykluczenia z udzialu w postepo-
waniach o udzielenie zaméwienia publicz-
nego na roboty budowlane do wykazu
znajdujacego sie w art. 24 dyrektywy
93/37/EWG ?? Na jakich warunkach i w jakich
granicach? Pytania te sa przedmiotem niniej-
szego odestania prejudycjalnego i dotycza
problemu istnienia i, stosownie do okolicz-
nosci, zakresu wladzy prawodawczej panstw
czlonkowskich w dziedzinie objetej harmoni-
zacja prawa na szczeblu wspdlnotowym.
Problem nie jest nowy i zostal juz rozstrzyg-
niety w orzecznictwie. Niemniej jednak szcze-
gblnym aspektem niniejszej sprawy jest to,
ze wspomniany krajowy $rodek normatywny
jest zapisem konstytucyjnym. Czy moze to
wplynaé na tre§¢ odpowiedzi? Oto gléwne
elementy niniejszego sporu.

1 — Jezyk oryginatu: francuski.

2 — Dyrektywa Rady z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczaca
koordynacji procedur udzielania zaméwieri publicznych na
roboty budowlane (Dz.U. L 199, s. 54).

I — Ramy prawne

A — Uregulowania wspélnotowe

2. Artykul 24 dyrektywy 93/37 okresla
podstawy wykluczenia z udzialu w zamé-
wieniu publicznym na roboty budowlane
i stanowi, co nastepuje:

»Z udzialu w zamdéwieniu mozna wykluczy¢
kazdego wykonawce, ktéry:

a) jest w stanie upadlosci lub likwidacji,
ktérego dzialalnosé jest objeta zarzagdem
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sadowym, zawarl umowe z wierzycielami,
zawiesil dzialalno$¢ gospodarcza albo
znajduje sie w analogicznej sytuacji,
wynikajacej z podobnej procedury
zgodnej z krajowymi przepisami ustawo-
wymi i wykonawczymi;

b) jest przedmiotem postepowania o oglo-
szenie upadlos$ci, o wydanie nakazu przy-
musowej likwidacji, o ustanowienie
zarzadu sadowego, postepowania ukla-
dowego z wierzycielami lub innego
podobnego  postepowania  zgodnego
z krajowymi przepisami ustawowymi
i wykonawczymi;

c) zostal skazany prawomocnym wyrokiem
za przestepstwo zwigzane z jego dziatal-
nos$cia zawodowg;

d) jest winny powaznego wykroczenia zawo-
dowego, udowodnionego za pomoca
jakichkolwiek $rodkéw przez instytucje
zamawiajace;

e) nie wypelnil zobowiazan dotyczacych
oplacania skladek na ubezpieczenie
spoteczne zgodnie z przepisami praw-
nymi kraju, w ktérym ma przedsiebior-
stwo, lub zgodnie z przepisami prawnymi
kraju instytucji zamawiajacej;
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f) nie wypenil zobowigzai odnosnie do
obowigzku platnosci podatkéw zgodnie
z przepisami prawnymi kraju, w ktérym
ma przedsigbiorstwo, lub zgodnie z prze-
pisami prawnymi kraju instytucji zama-
wiajacej;

g) jest winny powaznego wprowadzenia
w blad w zakresie przekazania lub
nieprzekazania informacji, ktére moga
by¢ wymagane na mocy niniejszego
rozdziatu.

B — Prawo krajowe

3. Artykul 14 ust. 9 akapity 5, 6 1 7 konstytucji
greckiej z 1975 r. w brzmieniu nadanym
w wyniku zmiany konstytucji z dnia 6 kwietnia
2001 r. stanowi, co nastepuje:

»Status  wlasciciela, wspdlnika, gléwnego
akcjonariusza lub czlonka kadry zarzadzajacej
przedsiebiorstwa prowadzacego dzialalnos¢
w dziedzinie $rodkéw masowego przekazu
nie podlega taczeniu ze statusem wtasciciela,
wspélnika, gléwnego akcjonariusza lub
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czlonka kadry zarzadzajacej przedsigbiorstwa,
ktéremu panstwo lub publiczna osoba prawna
sensu largo udziela zaméwienia publicznego
na roboty budowlane, dostawy lub ustugi.

Zakaz okreslony w poprzednim akapicie
dotyczy réwniez oséb  wystepujacych
w charakterze posrednika, w tym wspétmat-
zonkéw, cztonkéw rodziny, oséb lub spétek
zaleznych ekonomicznie.

Ustawa okresla zasady, stosowane sankgcje,
ktére moga polegaé réwniez na odebraniu
koncesji stacji radiowej lub telewizyjnej oraz
na zakazie zawarcia umowy lub uniewaz-
nieniu okreslonej umowy, a takze zasady
kontroli i gwarancje, ktére maja zapobiec, by
przepisy akapitéw poprzedzajacych nie byly
obchodzone”.

4. Na podstawie art. 14 ust. 9 akapit siédmy
konstytucji greckiej ustawa nr 3021/2002
w sprawie ograniczen w udzielaniu zaméwien
publicznych osobom $wiadczacym prace
w przedsiebiorstwach prowadzacych dziatal-
no$¢ w sektorze srodkéw masowego przekazu
ustanawia zakaz udzielania zamoéwien
publicznych na roboty budowlane:

— przedsiebiorstwom prowadzacym dzia-
falno$¢ w dziedzinie srodkéw masowego

przekazu (wlascicielowi, wspolnikowi,
gtéwnemu akcjonariuszowi lub czton-
kowi kadry zarzadzajacej przedsiebior-
stwa prowadzacego dzialalno$¢ w dzie-
dzinie srodkéw masowego przekazu);

— przedsiebiorstwom, ktérych wspdlnicy,

gtéwni  akcjonariusze,  czlonkowie
organéw zarzadzajacych lub kadry
kierowniczej sa  przedsigbiorstwami

prowadzgcymi dzialalno$¢ w dziedzinie
$rodkéw masowego przekazu lub wspél-
nikami, gléwnymi akcjonariuszami,
czlonkami organéw zarzadzajacych lub
kadry kierowniczej w przedsiebiorstwach
prowadzacych dzialalno$¢ w dziedzinie
$rodkéw masowego przekazu;

— przedsiebiorcom (wlascicielowi, wsp6lni-
kowi, gltéwnemu akcjonariuszowi lub
czlonkowi kadry zarzadzajacej przedsie-
biorstwem  budowlanym)  bedacym
wspdtmatzonkami lub cztonkami
rodziny wlasciciela, wspdlnika, gléwnego
akcjonariusza lub czlonka kadry zarza-
dzajacej przedsiebiorstwa prowadzacego
dzialalno$¢ w dziedzinie §rodkéw maso-
wego przekazu, o ile nie wykaza, ze sg
niezalezni ekonomicznie od takich oséb.

5. Ustawa nr 3021/2002 stanowi ponadto, ze
przed udzieleniem zamdwienia publicznego
instytucja zamawiajaca, pod rygorem niewaz-
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nos$ci umowy lub zaméwienia publicznego,
musi zwréci¢ sie do krajowej rady radiofonii
i telewizji (Ethniko Symvoulio Radiotileorasis;
zwanej dalej ,ESR”) o wydanie zaswiadczenia,
z ktérego wynika, ze nie zachodzi przypadek
faczenia funkcji, o ktérym mowa w ustawie.

II — Spor przed sadem
i odeslanie prejudycjalne

krajowym

6. Decyzja z dnia 13 grudnia 2001 r. spétka
Erga bedaca przedsigbiorstwem publicznym
oglosilta przetarg na roboty ziemne i budowe
obiektéw infrastruktury technicznej nowej
dwutorowej linii szybkiej kolei laczacej
Korynt z Kiatos o budzecie wynoszacym
51700000 EUR. W procedurze przetargowej
wziety udzial miedzy innymi spétka Michaniki
i sp6lka Sarantopoulos.

7. W dniu 22 maja 2002 r. instytucja zama-
wiajaca udzielila zamdwienia spélice Saranto-
poulos, ktéra nastepnie zostala wchlonieta
przez spolke Pantechniki. Wczesniej insty-
tucja zamawiajaca otrzymata od ESR wyma-
gane grecka ustawa nr 3021/2002 za$wiad-
czenie o niewystepowaniu przypadku taczenia
funkcji po stronie spétki Pantechniki. ESR
uznala, ze chociaz K. Sarantopoulos bedacy
gtéwnym akcjonariuszem i wiceprezesem
zarzadu spotki Pantechniki jest czlonkiem
rodziny (a dokladnie ojcem) G. Sarantopou-
losa bedacego czlonkiem zarzadu kilku grec-
kich spétek prowadzacych dziatalno$é w dzie-
dzinie $rodkéw masowego przekazu, nie
dotyczy go zakaz laczenia funkcji przewi-
dziany w ustawodawstwie greckim, poniewaz
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jest on niezalezny ekonomicznie od G. Saran-
topoulosa.

8. Przedsiebiorstwo Michaniki bedace poko-
nanym konkurentem spétki, ktéra wygrata
przetarg, zwrécito sie do greckiej rady stanu
o stwierdzenie niewazno$ci wydanego przez
ESR zaswiadczenia o niewystepowaniu przy-
padku zakazanego faczenia funkcji, argumen-
tujac, ze przepisy ustawy nr 3021/2002, na
podstawie ktdérej zaswiadczenie zostalo
wydane, s sprzeczne z art. 14 ust. 9 konsty-
tucji greckiej.

9. Zgadzajac sie ze strona skarzaca w poste-
powaniu przed sadem krajowym, sad ten
uwaza, ze zakwestionowane przepisy usta-

wowe — w zakresie w jakim umozliwiaja
przedsiebiorcy =~ wykonujacemu roboty
publiczne ominiecie zawartego w nich

zakazu faczenia funkcji, o ile wykaze, iz jest
niezalezny ekonomicznie od czlonka rodziny
posiadajacego status wlasciciela, wspdlnika,
gléwnego akcjonariusza lub czlonka kadry
zarzadzajacej przedsiebiorstwem  prowa-
dzacym dzialalno$¢ w dziedzinie $rodkéw
masowego przekazu — sa niezgodne
z art. 14 ust. 9 konstytucji greckiej, na mocy
ktérego rzeczony przedsiebiorca, nawet jezeli
jest niezalezny ekonomicznie od tego czlonka
rodziny, musi udowodni¢, ze nie wystepowat
w charakterze posrednika, lecz dziatal
w sposéb niezalezny, na wlasny rachunek
i we wlasnym interesie.

10. Sad krajowy zastanawia sie jednak nad
zgodno$cia wspomnianego przepisu konsty-
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tucyjnego z prawem wspdlnotowym, ktdre
pozwala wykluczy¢ przedsiebiorstwo wyko-
nujgce roboty publiczne z udzialu w zamé-
wieniu, jezeli jego gléwny akcjonariusz nie jest
w stanie obali¢ domniemania, ze jako czonek
rodziny wtlasciciela, wspoélnika, gléwnego
akcjonariusza lub czlonka kadry kierowniczej
przedsiebiorstwa prowadzacego dziatalnosé
w dziedzinie $rodkéw masowego przekazu
nie dziatal na wlasny rachunek, lecz wyste-
powal w charakterze posrednika. Wydaje sie,
ze wykaz podstaw wykluczenia zawarty
w art. 24 dyrektywy 93/37 jest wyczerpujacy,
a zatem wyklucza dodanie takich przyczyn
wykluczenia, jak zawarta w art. 14 ust. 9
konstytucji greckiej. Nawet przy zalozeniu, ze
harmonizacja dokonana w tej kwestii przez
dyrektywe 93/37 jest cze$ciowa, zgodnoscé
z prawem w $wietle prawa wspdlnotowego
dodatkowych podstaw wykluczenia wprowa-
dzonych przez panstwo czlonkowskie jest
uzalezniona od dazenia do celu zwigzanego
z interesem ogdlnym, ktéry jest zgodny
z prawem wspolnotowym, a takze od posza-
nowania zasady proporcjonalnosci. Wreszcie
jezeli Trybunal mialby uzna¢ wykaz podstaw
wykluczenia zawarty w art. 24 dyrektywy za
wyczerpujacy, sad krajowy zastanawia sie, czy
zakaz wprowadzania systemu niefaczenia
funkcji w sektorze srodkéw masowego prze-
kazu i sektorze zaméwienn publicznych, jaki
nalezaloby z tego wywnioskowa¢, nie bylyby
sprzeczny z zasadami zwigzanymi z ochrong
normalnego funkcjonowania demokracji,
poszanowaniem przejrzysto$ci w procedurach
udzielania zamoéwien publicznych, zasada
wolnej i uczciwej konkurencji, a takze zasada
subsydiarnosci.

11. Sad krajowy skierowatl zatem do Trybu-
nalu trzy pytania prejudycjalne. Pierwsze
dotyczy wyczerpujacego charakteru wykazu

podstaw wykluczenia zawartego w art. 24
dyrektywy 93/37. Drugie odnosi sie do zgod-
noéci, po pierwsze celu, ktéry ma zostaé
osiagniety poprzez ustanowienie zakazu
laczenia statusu wiasciciela, wspolnika, gtow-
nego akcjonariusza lub czlonka kadry kierow-
niczej przedsiebiorstwa prowadzacego dzia-
falno§¢ w dziedzinie s$rodkéw masowego
przekazu ze statusem wlasciciela, wspdlnika,
gléwnego akcjonariusza lub czlonka kadry
kierowniczej  przedsiebiorstwa, ktéremu
zostalo udzielone zamdwienie na roboty
budowlane, dostawy lub uslugi, z ogélnymi
zasadami prawa wspélnotowego, a po drugie
wynikajacego z powyzszego catkowitego
zakazu udzielania zaméwienn publicznych
danym przedsiebiorcom ze wspdlnotowa
zasada proporcjonalnosci. Trzecie pytanie
dotyczy waznoéci dyrektywy 93/37 w $wietle
ogdlnych zasad ochrony konkurencji, prze-
jrzystodci i zasady subsydiarnosci, w przy-
padku gdyby nalezalo przyjaé, ze dyrektywa
wprowadza zakaz uznania za podstawe wyklu-
czenia przedsigbiorstwa z postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego na
roboty budowlane sytuacji, w ktérej przed-
siebiorstwo, jego kierownictwo (czyli wlasci-
ciel przedsiebiorstwa, jego wspdlnik, gtéwny
akcjonariusz lub cztonek kadry kierowniczej)
lub osoby wystepujace w charakterze posred-
nikéw rzeczonego kierownictwa prowadza
dziatalno$¢ w dziedzinie srodkéw masowego
przekazu, ktora moze oddzialywaé w sposob
niezgodny z prawem na procedure udzielania
zamoéwien publicznych na roboty budowlane
z uwagi na szeroki zakres wplywéw, ktérymi
dysponuja.

12. Przed préba sformulowania odpowiedzi
na pytania prejudycjalne nalezy wypowiedzie¢
sie w przedmiocie zarzutéw podniesionych co
do ich dopuszczalnosci.
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III — Dopuszczalno$¢ pytan prejudycjal-
nych

13. Rzad grecki zakwestionowal wlasciwos¢
Trybunalu do orzekania w przedmiocie
niniejszego odestania, argumentujac, ze spor
w postepowaniu przed sadem krajowym
dotyczy jedynie dwéch przedsiebiorstw grec-
kich w zwiazku z udzieleniem zamodwienia
przez grecka instytucje  zamawiajaca.
Poniewaz sprawa przed sadem krajowym
dotyczy wylacznie sytuacji wewnetrznej
w odniesieniu do panstwa greckiego, prawo
wspélnotowe nie ma w stosunku do niej
zastosowania, a w konsekwencji pytania
prejudycjalne majace na celu uzyskanie
wykladni jego przepiséw nie sa zasadne.
Rzad grecki poddal réwniez w watpliwosé
zasadno$¢ zadanych pytan, argumentujac, ze
nie maja one zwiazku z wykladnia prawa
wspdlnotowego, ktéra odpowiada obiek-
tywnej potrzebie rozstrzygniecia sporu przed
sadem krajowym, gdyz spér ten dotyczy
wylacznie zgodnosci greckiej ustawy z konsty-
tucja.

14. W celu oddalenia obydwu zarzutéw
niedopuszczalnos$ci niniejszego  odestania
rzagdowi greckiemu mozna przede wszystkim
odpowiedzie¢, ze zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem, ,w ramach wspélpracy
pomiedzy Trybunatem a sadami krajowymi
ustanowionej na mocy art. 177 traktatu do
sadu krajowego, przed ktérym zawist spérina
ktérym  spoczywa odpowiedzialno$¢ za
wydanie wyroku, nalezy, przy uwzglednieniu
okolicznosci konkretnej sprawy, zaréwno
ocena, czy do wydania wyroku jest niezbedne
uzyskanie orzeczenia prejudycjalnego, jak
i ocena znaczenia dla sprawy pytan,
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z ktérymi zwraca sie¢ do Trybunalu”, oraz ze
»w konsekwencji, w sytuacji gdy postawione
pytania dotycza wykfadni prawa wspélnoto-
wego, Trybunal jest, co do zasady, zobowia-
zany do wydania orzeczenia”®. Jednakze
z orzecznictwa wynika takze, ze w szczegol-
nych okolicznosciach i w celu zweryfikowania
jego wlasnej wlasciwosci to do Trybunatu
nalezy ocena sytuacji, w jakiej sad krajowy
kieruje do niego wniosek, oraz ze moze on
uznaé pytanie prejudycjalne za niedopusz-
czalne, w szczegélnosci gdy wnioskowana
wykladnia prawa wspolnotowego w sposob
oczywisty nie ma zadnego zwiazku ze stanem
faktycznym czy przedmiotem sporu przed
sagdem krajowym lub nie odpowiada obiek-
tywnej potrzebie wydania przez sad krajowy
orzeczenia w toczacym sie przed nim poste-
powaniu, lub tez gdy problem ma charakter
hipotetyczny*.

15. Jezeli chodzi o pierwszy zarzut oparty na
braku wspdlnotowego wymiaru sporu rozpo-
znawanego przez sad krajowy, z pewnoscia
Trybunal nie jest wlasciwy do orzekania
w sprawie pytan prejudycjalnych dotyczacych
przepiséw wspdlnotowych w sytuacjach, gdy
stan faktyczny sprawy przed sagdem krajowym
wykracza poza zakres stosowania prawa

3 — Wyrok z dnia 13 marca 2001 r. w sprawie C-379/98
PreussenElektra, Rec. s. 1-2099, pkt 38; zob. réwniez wyroki
z dnia 15 grudnia 1995 r. w sprawie C-415/93 Bosman, Rec.
s.1-4921, pkt 59 i z dnia 21 stycznia 2003 r. w sprawie C-318/00
Bacardi-Martini i Cellier des Dauphins, Rec. s. I-905, pkt 41.

4 — Zobacz postanowienia z dnia 16 maja 1994 r. w sprawie
C-428/93 Monin Automobiles, Rec. s. I-1707 i z dnia 25 maja
1998 r. w sprawie C-361/97 Nour, Rec. s. I-3101; ww. wyrok
w sprawie PreussenElektra, pkt 39; wyroki z dnia 15 czerwca
1999 r. w sprawie C-421/97 Tarantik, Rec. s. 1-3633, pkt 33
iz dnia 9 marca 2000 r. w sprawie C-437/97 EKW i Wein & Co,
Rec. s. 1-1157, pkt 52.
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wspdlnotowego®.  Trybunal wielokrotnie
przypominal, ze prawo wspdlnotowe®,
a w szczeg6lnosci postanowienia traktatu
dotyczace swobodnego $wiadczenia uslug
i przepisy przyjete w celu ich wykonania?,
nie majg zastosowania do sytuacji, w ktérych
wszystkie elementy zamykaja sie w obrebie
jednego panstwa czlonkowskiego i z tego
wzgledu nie maja zadnego lacznika z jakakol-
wiek sytuacjg regulowana przez prawo wspol-
notowe. W takich przypadkach wnioskowana
wykladnia prawa wspélnotowego nie ma
zadnego zwigzku ze stanem faktycznym lub
przedmiotem sporu przed sagdem krajowym,
a udzielona odpowiedZ nie moze byc
pomocna dla sadu krajowego, chyba ze
prawo krajowe panstwa czlonkowskiego
nakazuje, aby jego obywatel mégl korzystac
z takich samych praw jak prawa, ktére
przystuguja obywatelowi innego panstwa
czlonkowskiego znajdujacemu si¢ w iden-
tycznej sytuacji na podstawie prawa wspoélno-
towego %, lub odsyta do tresci przepisu wspol-
notowego, aby ustali¢ zasady majace zastoso-

wanie do sytuacji majacej wylacznie
wewnetrzny charakter®.
5 — Zobacz ponadto wydane ostatnio postanowienie z dnia

16 kwietnia 2008 r. w sprawie C-186/07 Club Néutico de
Gran Canaria*, pkt 19.

6 — Zobacz na przyklad wyroki z dnia 19 marca 1992 r. w sprawie
C-60/91 Batista Morais, Rec. s. I-2085, pkt 6-9; z dnia 2 lipca
1998 r. w sprawach pofaczonych od C-225/95 do C-227/95
Kapasakalis i in., Rec. s. [-4239, pkt 17-24-i z dnia 11 pazdzier-
nika 2001 r. w sprawach potaczonych od C-95/99 do C-98/99
1 C-180/99 Khalil i in., Rec. s. I-7413, pkt 70 i 71.

7 — Zobacz wyroki z dnia 21 pazdziernika 1999 r. w sprawie
C-97/98 Jagerskiold, Rec. s. 1-7319, pkt 42-44 i z dnia
11 listopada 2002 r. w sprawie C-60/00 Carpenter, Rec.
s. 1-6279, pkt 28.

8 — Zobacz wyroki z dnia 5 grudnia 2000 r. w sprawie C-448/98
Guimont, Rec. s. I-10663, pkt 18-24; z dnia 5 marca 2002 r.
w sprawach potaczonych C-515/99 od C-519/99 do C-524/99
iod C-526/99 do C-540/99 Reisch i in., Rec. s. -2157, pkt 24—
26; z dnia 15 maja 2003 r. w sprawie C-300/01 Salzmann, Rec.
s. 1-4899, pkt 32 i 33, i z dnia 31 stycznia 2008 r. w sprawie
C-380/05 Centro Europa 7, Zb.Orz. s. I-349, pkt 69.

9 — Zobacz w szczegélnosci wyroki z dnia 18 pazdziernika 1990 r.
w sprawach polaczonych C-297/88 i C-197/89 Dzodzi, Rec.
s. 1-3763; z dnia 17 lipca 1997 r. w sprawie C-28/95 Leur-
Bloem, Rec. s. 1-4161 i z dnia 11 grudnia 2007 r. w sprawie
C-280/06 ETI i in., Zb.Orz. s. 1-10893, pkt 21.

16. Jednakze Trybunal zawsze udzielal odpo-
wiedzi na pytania prejudycjalne, jezeli doty-
czyly spraw zwigzanych z zamoéwieniami
publicznymi lub, szerzej, z umowami
z zakresu zamoéwien publicznych, nawet
jezeli okolicznosci faktyczne sprawy wskazy-
waly na sytuacje majaca  wylacznie
wewnetrzny charakter. Poza jednym przypad-
kiem *°, mialo to miejsce, kiedy wnioskowana
wykladnia dotyczyla przepiséw prawa pierw-
otnego, w szczegdlnosci swobody swiadczenia
ustug!. Dzialo sie tak bez wyjatku, kiedy
wykladnia dotyczyta przepiséw dyrektyw
regulujacych zamdwienia publiczne . Zasad-
niczo wiaze si¢ to z celami wspdlnotowego
prawa zamoéwien publicznych, ktére ma
zapewnia¢ jak najszerszy dostep do umoéw
z zakresu zamoéwien publicznych, bez dyskry-
minacji ze wzgledu na przynaleznos¢
paiistwowa oraz promowal skuteczna
i uczciwa konkurencje w tej dziedzinie.
Zatem fakt, ze wszyscy uczestnicy postepo-
wania o udzielenie danego zamoéwienia
pochodza z tego samego panistwa czlonkow-
skiego co instytucja zamawiajaca, ma
niewielkie znaczenie, gdyz przedsigbiorstwa
majace siedzibe w innych panstwach czton-
kowskich mogly by¢ réwniez zainteresowane
tym postepowaniem . Zreszta zgodnie z tym
podejsciem przepisami dyrektyw dotyczacych
zaméwienn publicznych objeto  wszystkie
zamoOwienia o wartosci przekraczajacej okres-
lona w nich kwote, bez wzgledu na przynalez-
no$¢ panstwowa lub miejsce siedziby

10 — Zobacz wyrok z dnia 9 wrzeénia 1999 r. w sprawie C-108/98
RLSAN,, Rec. s. 1-5219, pkt 21-23.

11 — Zobacz wyroki z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-324/98
Telaustria i Telefonadress, Rec. s. [-10745; z dnia 21 lipca
2005 r. w sprawie C-231/03 Coname, Zb.Orz. s. I-7287; z dnia
13 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-458/03 Parking Brixen,
Zb.Orz. s. 1-8585; zob. réwniez moja opini¢ w sprawie
C-347/06 ASM Brescia, w ktérej wydano wyrok z dnia
17 lipca 2008 r., Zb.Orz. s. I-5641, pkt 33.

12 — Zobacz wyroki z dnia 25 kwietnia 1996 r. w sprawie C-87/94
Komisja przeciwko Belgii, Rec. s. 1-2043; ww. w sprawie
Telaustria i Telefonadress; z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie
C-94/99 ARGE, Rec. s. 1-11037 i postanowienie z dnia
30 maja 2002 r. w sprawie C-358/00 Buchhéndler-Vereini-
gung, Rec. s. I-4685.

13 — Zobacz podobnie ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko
Belgii, pkt 33; ww. wyrok w sprawie Coname, pkt 17; ww.
wyrok w sprawie Parking Brixen, pkt 55.
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oferentéw '*. Podobnie jak w przypadku pozo-
stalych dyrektyw przyjetych na podstawie
art. 95 WE (dawniej art. 100 A WE), ich
zastosowanie nie moze zaleze¢ od tego, czy
konkretne sytuacje bedace przedmiotem
postepowan przed sadem krajowym maja
dostateczny zwigzek z korzystaniem z podsta-
wowych swobdd przeplywu'. Dlatego tez
pierwszy zarzut rzadu greckiego dotyczacy
dopuszczalnos$ci niniejszego odestania preju-
dycjalnego oparty na wystepowaniu sytuacji
wylacznie wewnetrznej mozna jedynie

oddalié.

17. Drugi zarzut kwestionujacy zasadnosé
zadanych pytan, oparty na fakcie, ze wniosko-
wana wykladnia prawa wspdlnotowego nie
odpowiada obiektywnej potrzebie rozstrzyg-
niecia sporu przed sadem krajowym, gdyz
dotyczy on wylacznie zgodno$ci greckiej
ustawy z konstytucja, réwniez nie moze
zosta¢ uwzgledniony. Niewatpliwie nalezy
przyznaé, ze w niniejszej sprawie udowod-
nienie niezgodno$ci przepiséw  ustawy
nr 3021/2002 z art. 14 ust. 9 konstytucji
pozbawiloby podstawy prawnej wydane przez
ESR zaswiadczenie o niewystepowaniu przy-
padku zakazanego laczenia funkcji i wystar-
czyloby do uwzglednienia skargi wniesionej

14 — Tytulem przypomnienia, z ktérego wynika, ze nie mozna
mowic o braku zastosowania dyrektywy w sprawie zaméwiert
publicznych w odniesieniu do sytuacji, ktéra moze zosta¢
uznana za wylacznie wewnetrzng, zob. ww. wyrok w sprawie
Komisja przeciwko Belgii, pkt 31-33.

15 — Zobacz podobnie, w odniesieniu do dyrektywy 95/46/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 24 pazdziernika
1995 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w zakresie
przetwarzania danych osobowych i swobodnego przeptywu
tych danych przyjetej, podobnie jak dyrektywa 93/37, na
podstawie dawnego art. 100 A traktatu WE, wyroki z dnia
20 maja 2003 r. w sprawach potaczonych C-465/00, C-138/01
i C-139/01 Osterreichischer Rundfunk i in., Rec. s. 1-4989,
pkt 39-43 i z dnia 6 listopada 2003 r. w sprawie C-101/01
Lindqvist, Rec. s. I-12971, pkt 40 i 41.
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przez skarzaca w postepowaniu przed sagdem
krajowym.

18. Niemniej jednak, jak podkreslit sad
krajowy, wzgledy ekonomii procesowej prze-
mawiaja za zasadno$cig, juz na obecnym
etapie, pytania dotyczacego zgodnosci
omawianego  przepisu  konstytucyjnego
z prawem wspoélnotowym. Jezeli Trybunal
mialby uzna¢, ze nie moze odpowiedzie¢ na
pytanie prejudycjalne dotyczace wykladni,
i pozostawi¢ sadowi krajowemu rozstrzyg-
niecie kwestii zgodno$ci przepiséw ustawy
nr 3021/2002 z art. 14 ust. 9 konstytucji,
mozna by stusznie zalozy¢, ze — w przypadku
gdyby rzeczony sad stwierdzil niewazno$c
za$wiadczenia z powodu naruszenia konsty-
tucji przez ustawe — kwestia zgodnoS$ci
zakwestionowanego przepisu konstytucyj-
nego z prawem wspdlnotowym moglaby
wczedniej czy pézniej wrdci¢ przed Trybunal,
gdyz wedlug wszelkiego prawdopodobien-

stwa ESR bylaby zmuszona odmédwic¢
wydania zaswiadczenia niezbednego do
udzielenia ~ wspomnianego  zamdwienia

publicznego, argumentujac, ze zaintereso-
wany przedsiebiorca prowadzacy dziatalno$¢
w dziedzinie robét publicznych (K. Saranto-
poulos) nie zdotal udowodni¢, ze nie dotyczy
go zakaz laczenia funkcji, o ktérym mowa
w konstytucji. Ostateczne rozstrzygniecie
sporu przed sadem krajowym zalezy zatem
od zgodnosci z prawem wspolnotowym
szczegbélnego systemu zakazéw laczenia
funkcji w sektorze robét publicznych
i sektorze srodkéw masowego przekazu.
Zatem w interesie ekonomii procesowej
nalezy juz teraz zapewnic¢ sadowi krajowemu
wykladnie prawa wspdlnotowego, ktora
umozliwi mu podjecie decyzji, gdyz jak
przyznaje sad krajowy, jezeli mialby on orzec
o braku zgodno$ci z prawem wspélnotowym
systemu okreslonego w konstytucji i wdrozo-
nego ustawg nr 3021/2002, musialby stwier-
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dzi¢, iz nie znajduje on zastosowania,
a w konsekwencji oddali¢ powddztwo przed-
siebiorstwa Michaniki i potwierdzi¢ decyzje
o udzieleniu zamoéwienia przedsiebiorstwu
Pantechniki.

IV — Odpowiedzi na pytania prejudy-
cjalne

A — Wyczerpujgcy  charakter — podstaw
wykluczenia przewidzianych w art. 24 dyrek-
tywy 93/37

19. W pierwszym pytaniu prejudycjalnym
Trybunal jest proszony o ustalenie, czy
panstwa czlonkowskie moga przewidzie¢
inne podstawy wykluczenia z udzialu w prze-
targu w celu udzielenia zamdwienia publicz-
nego na roboty budowlane niz te, ktére zostaly
wyszczegdlnione w art. 24 dyrektywy 93/37.

20. Chcac zakwestionowaé wyczerpujacy
charakter wykazu podstaw wykluczenia
w art. 24 dyrektywy 93/37, rzad grecki
twierdzi, ze rzeczona dyrektywa ograniczyta
sie do koordynacji krajowych procedur udzie-
lania zaméwien publicznych na roboty
budowlane i nie wprowadzila petniej harmo-
nizacji w dziedzinie zaméwien publicznych na

roboty budowlane. Niewatpliwie ma racje.
Trybunal uznal, ze ,z tytulu i motywu
drugiego dyrektywy wynika, ze ma ona na
celu jedynie koordynacje krajowych procedur
udzielania zaméwien publicznych na roboty
budowlane, tak ze nie ustanawia ona zupel-
nego systemu przepiséw wspdlnotowych
w tym zakresie” . Podobnie w odniesieniu
do dyrektywy 71/305 Trybunal orzek}, ze nie
ustanawia ona jednolitych i wyczerpujacych
uregulowart wspélnotowych . Dlatego tez
»w ramach wspélnych zasad, ktére ustanawia,
panistwom czlonkowskim przystuguje
swoboda utrzymania w mocy lub uchwalania
nowych przepiséw prawa materialnego lub
proceduralnego w dziedzinie zamoéwien
publicznych, pod warunkiem iz beda one
zgodne z wszystkimi odpowiednimi przepi-
sami prawa wspélnotowego. Dotyczy to
w szczeg6lnosci zakazéw, ktére wynikaja
z traktatowych zasad w dziedzinie prawa
podejmowania i wykonywania dziatalno$ci
gospodarczej oraz swobodnego $wiadczenia
ustug” 8. Istnieja liczne przyktady srodkéw lub
uregulowann  krajowych  uzupetniajacych
wspélnotowe przepisy w dziedzinie zaméwien
publicznych, ktére zostaly uznane za zgodne
z prawem. Wystarczy wspomnie¢ uznanie
wzgledéw ekologicznych® lub zwalczania
bezrobocia * jako kryteriéw udzielania zamé-
wient publicznych albo dopuszczenie uregu-
lowart krajowych wprowadzajacych zakaz
zmieniania skladu grupy przedsiebiorcéw
uczestniczacych w procedurze udzielania
zamoéwienia publicznego na roboty budow-
lane po zlozeniu oferty *.

16 — Wyrok z dnia 27 listopada 2001 r. w sprawach polaczonych
C-285/99 i C-286/99 Lombardini i Mantovani, Rec. s. 1-9233,
pkt 33.

17 — Zobacz wyroki z dnia 20 wrzeénia 1988 r. w sprawie 31/87
Beentjes, Rec. s. 4635, pkt 20 i z dnia 9 lipca 1987 r.
w sprawach polaczonych od 27/86 do 29/86 CEl i Bellini, Rec.
s. 3347, pkt 15.

18 — Ibidem.

19 — Zobacz wyrok z dnia 17 wrze$nia 2002 r. w sprawie C-513/99
Concordia Bus Finland, Rec. s. I-7213.

20 — Zobacz wyrok z dnia 26 wrzesnia 2000 r. w sprawie C-225/98
Komisja przeciwko Francji, Rec. s. [-7445.

21 — Zobacz wyrok z dnia 23 stycznia 2003 r. w sprawie C-57/01
Makedoniko Metro i Michaniki, Rec. s. I-1091.
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21. Niemniej jednak fakt, ze dyrektywa 93/37
nie wprowadzila pelnej harmonizacji zasad
udzielania zaméwien publicznych na roboty
budowlane, nie oznacza, ze niektére z jej
przepiséw nie moga by¢ uwazane za wyczer-
pujace uregulowania pewnych aspektéw.
Ponadto wiele elementéw wyraznie wskazuje
na zamkniety charakter katalogu podstaw
wykluczenia przedsiebiorcy z udziatu w poste-
powaniu o udzielenie zamdwienia publicz-
nego na roboty budowlane, wymienionych
w art. 24 rzeczonej dyrektywy. Za takim
wnioskiem przemawiaja juz same cele tego
aktu prawnego. Poniewaz dyrektywa 93/37
dazy do rozwoju konkurencji w dziedzinie
zamoéwien publicznych na roboty budowlane
poprzez promowanie mozliwie najszerszego
udzialu w procedurach udzielania zamé-
wien 2, dodanie nowych podstaw wykluczenia
oferentéw niewatpliwie ogranicza dostep
kandydatéw do takich zamoéwien i w zwigzku
z tym ogranicza konkurencje. Co wiecej,
wydaje mi sie, ze takie rozwigzanie zostalo
przyjete w orzecznictwie. W tym kierunku
zmierzal juz nalozony na panstwa czlonkow-
skie zakaz wymagania od oferenta potwier-
dzania zdolnosci technicznej, ekonomicznej
i finansowej oraz uczciwo$ci za pomoca
innych dokumentéw niz te, ktére zostaly
wymienione w art. 23—26 poprzednio obowia-
zujacej dyrektywy 71/305 w sprawie zamé-
wiet publicznych na roboty budowlane;
inaczej méwiac, kontrola pod katem zaist-
nienia jednej z przyczyn wykluczenia wymie-
nionych w art. 24 wskazanej dyrektywy,
majacych zwigzek z kandydatem do udzialu
w zamoéwieniu publicznym na roboty budow-
lane, mogta odbywaé sie wylacznie na
podstawie dowodéw, ktdre zostaly okreslone

22 — Jak bowiem wynika z preambuly oraz drugiego i dziesigtego
motywu dyrektywy, dyrektywa ta dazy do zniesienia ograni-
czen swobody przedsigbiorczosci i swobody $wiadczenia
uslug w stosunku do zamoéwien publicznych na roboty
budowlane w celu otwarcia tych rynkéw na rzeczywista
konkurencje miedzy przedsi¢biorcami z panstw czlonkow-
skich (tytulem przypomnienia orzecznictwa zob. na przyktad
ww. wyrok w sprawach potaczonych Lombardini i Mantovani;
oraz wyrok z dnia 12 grudnia 2002 r. w sprawie C-470/99
Universale-Bau i in., Rec. s. I-11617, pkt 89).
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w sposob wyczerpujacy . Co wiecej, orze-
czono juz, ze art. 17-25 poprzednio obowig-
zujacej dyrektywy 77/62 w sprawie zamdwien
publicznych na  dostawy  wymienialy
»W sposob wyczerpujacy i bezwzglednie
obowigzujacy” jakosciowe kryteria wyboru,
w tym — w art. 20 — kryteria zwigzane
z uczciwoécia zawodowa kandydata oraz
kryteria udzielania zaméwienia, a w konsek-
wencji wykluczaly mozliwos¢ ograniczenia
udzialu w zaméwieniu na dostawy wylacznie
do przedsiebiorstw, w ktérych udziat w kapi-
tale zakladowym mial w dominujacym
stopniu charakter publiczny®. Wreszcie
i przede wszystkim dokonujac wykladni
art. 29 dyrektywy nr 92/50 w sprawie zamo-
wienl publicznych na dostawy, ktéry pokrywa
sie z trescia art. 24 dyrektywy 93/37, Trybunal
orzekl, ze przepis ten, ktéry przewiduje
siedem podstaw wykluczenia kandydatéw
z udzialu w zamoéwieniu odnoszacych si¢ do
ich uczciwosci zawodowej, wyplacalnosci
i wiarygodnosci, ,sam okresla wylaczne
granice uprawnien panstw czlonkowskich
w tym znaczeniu, Ze nie moga one ustanawiac
innych przypadkéw wykluczenia niz przy-
padki tam wskazane” %.

22. Rzad grecki przeciwstawia temu orzecz-
nictwu  rozstrzygniecie przyjete  przez
Trybunal w sprawie Fabricom?. Spér doty-
czyt zgodnosci dyrektyw w sprawie zamoéwien
publicznych z uregulowaniami krajowymi,
ktére wprowadzaly zakaz skladania ofert
w ramach postepowania o udzielenie zamé-

23 — Zobacz wyroki z dnia 10 lutego 1982 r. w sprawie 76/81
Transporoute et travaux, Rec. s. 417 i z dnia 26 wrze$nia
2000 r. w sprawie C-225/98 Komisja przeciwko Frangji,
Rec. s. 1-7445, pkt 88.

24 — Wyrok z dnia 26 kwietnia 1994 r. w sprawie C-272/91
Komisja przeciwko Wochom, Rec. s. 1-1409, pkt 35.

25 — Wyrok z dnia 9 lutego 2006 r. w sprawach polaczonych
C-226/04 i C-228/04 La Cascina i in., Zb.Orz. s. 1-1347,
pkt 22.

26 — Wyrok z dnia 3 marca 2005 r. w sprawach potaczonych
C-21/03 i C-34/03 Fabricom, Zb.Orz. s. -1559.
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wienia publicznego na roboty budowlane,
dostawy lub ustugi osobom, na ktérych
spoczywal obowigzek wykonania prac
o celach badawczych, eksperymentalnych,
naukowych lub rozwojowych zwigzanych
z tym zamoéwieniem publicznym. Pomi-
nawszy analize zakazu laczenia udzialu na
etapie przygotowawczym zamoéwienia
publicznego ze zlozeniem oferty w tym zamé-
wieniu w $wietle przepiséw wspomnianych
dyrektyw wymieniajacych sytuacje powodu-
jace wykluczenie z udzialu w postepowaniach
przetargowych, w szczegdlnosci w kontekscie
art. 24 dyrektywy 93/37, Trybunal ograniczy!
sie do sprawdzenia, czy sporny $rodek
zmierza do zapewnienia réwnego traktowania
oferentéw oraz czy réznica w traktowaniu nie
wykraczala poza to, co jest konieczne do
osiagniecia tego celu.

23. Takie rozstrzygniecie nie przystaje do
innych  rozstrzygnieé,  potwierdzajacych
zamkniety charakter katalogu podstaw wyklu-
czenia wymienionych w odpowiednich prze-
pisach dyrektyw dotyczacych koordynacji
procedur udzielania zaméwient publicznych.
Sprzeczno$¢ jest jednak tylko pozorna.
Niewatpliwie dyrektywy wspolnotowe co do
zasady majg na celu uregulowanie w sposéb
wyczerpujacy podstaw wykluczenia z udziatu
w postepowaniach o udzielenie zamdwienia
publicznego. Taki wlasnie jest cel art. 24
dyrektywy 93/37. Jednakze poszanowanie
innych regul i zasad zapisanych w wymie-
nionej dyrektywie lub z niej wynikajacych
moze réwniez wymaga¢ ustalenia sytuacji
powodujacych wykluczenie. Dotyczy to
w szczegdlnosci zasady réwnego traktowania
kandydatéw do udzialu w zaméwieniu
publicznym. Zasada ta — ktéra wiaze sie
w konieczny sposéb z obowigzkiem zacho-

wania przejrzysto$ci ¥ — wynikajaca z podsta-
wowych swobdd przedsiebiorczosci i $wiad-
czenia ustug?, a takze stanowiaca podstawe

wszystkich  uregulowann ~ wspélnotowych
w dziedzinie zaméwienri publicznych?, moze
uzasadnia¢  wykluczenie  konkurentéw

z udzialu w zamoéwieniu w zakresie, w jakim
konkurencja miedzy wykonawcami, promo-
wana przez dyrektywy w sprawie zaméwien
publicznych i zakladajaca mozliwie jak
najszerszy udzial w postepowaniach o udzie-
lenie zamdwienia, jest efektywna konkurencja
wylacznie wtedy, gdy wystepuje z poszanowa-
niem zasady réwnego traktowania kandy-
datéw®. Tytutem przykiadu, wydaje mi sie,
ze trudno uznaé, iz prawo wspdlnotowe jest
sprzeczne z zasada ustanawiania przez
panistwo  czlonkowskie zakazu laczenia
niektérych funkcji publicznych z udzialem
w zamoéwieniu publicznym w charakterze
kandydata. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze
panistwa czlonkowskie moga przewidzie¢
inne sytuacje powodujace wykluczenie niz
te, ktore zostaly wyszczegdlnione w art. 24
dyrektywy 93/37, jezeli okaze sie to konieczne
do zapobiezenia ewentualnym konfliktom
intereséw, a zatem do zapewnienia przejrzys-
to$ci i réwnego traktowania. Takie jest zreszta
znaczenie tresci art. 6 ust. 6 dyrektywy 93/37,
zgodnie z ktérym ,[i]nstytucje zamawiajace
zapewniaja, ze wszyscy dostawcy traktowani
beda w niedyskryminujacy sposéb”. Takie
wnioski  potwierdza  réwniez  sprawa
Fabricom *'. Zakaz taczenia udzialu na etapie

27 — Zobacz w szczeg6lnosci wyroki z dnia 7 grudnia 2000 r.
w sprawie C-324/98 Telaustria i Telefonadress, Rec.
s. 1-10745, pkt 61 i z dnia 18 czerwca 2002 r. w sprawie
C-92/00 HI, Rec. s. I-5553, pkt 45; ww. wyrok w sprawie
Universale Bau, pkt 91.

28 — Jak przy okazji przypomina Trybunal: zob. podobnie ww.
wyrok w sprawie Beentjes, pkt 20; ww. wyrok w sprawie
Komisja przeciwko Francji, pkt 50.

29 — Zobacz ww. wyrok w sprawie Universale-Bau iin., pkt 91; ww.
wyrok w sprawie HI, pkt 45 i wyrok z dnia 19 czerwca 2003 r.
w sprawie C-315/01 GAT, Rec. s. I-6351, pkt 73.

30 — Jak miatem juz okazje podkresli¢ (zob. moja opinie¢ w spra-
wach polaczonych La Cascina i in., wyrok z dnia 9 lutego
2006 r. w sprawach polaczonych C-226/04 i C-228/04,
Zb.Orz. s. 1-1347, pkt 26); zob. réwniez opini¢ rzecznika
generalnego P. Légera w ww. sprawie Fabricom, pkt 22 i 36.

31 — W ktérej, przypominam, chodzifo w szczegélnosci
o wyktadnie art. 6 ust. 6 dyrektywy 93/37.
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przygotowawczym zaméwienia publicznego
z udzialem w tym zamdwieniu w charakterze
kandydata, ktéry zostal przewidziany w usta-
wodawstwie krajowym, mial na celu unik-
niecie sytuacji, w ktorej osoba uczestniczaca
w niektérych pracach przygotowawczych
moglaby wplyna¢ na warunki zamoéwienia
w taki sposéb, ktéry ulatwialby pdzniej
zlozenie przez nig oferty, lub moglaby
znaleZ¢ sie w uprzywilejowanej sytuacji przy
skladaniu oferty z powodu informacji w przed-
miocie danego zamoéwienia publicznego
pozyskanych przez nia w trakcie wykony-
wania wspomnianych prac przygotowa-
wczych 2,

24. Na pierwsze pytanie prejudycjalne nalezy
zatem odpowiedzie¢, ze wykaz podstaw
wykluczenia przedsiebiorcéw znajdujacy sie
w art. 24 dyrektywy 93/37 nie jest wyczerpu-
jacy.

B — Warunki wprowadzania dodatkowych
podstaw wykluczenia

25. Dyrektywa 93/37 nie zakazuje zatem
panstwom  czlonkowskim  ustanawiania
dodatkowych podstaw wykluczenia z udziatu
w zamoéwieniu publicznym na roboty budow-
lane, nieujetych w wykazie znajdujacym sie
w jej art. 24, o ile ich celem jest zapewnienie
przejrzystosci i réwnego traktowania.

32 — Zobacz ww. wyrok w sprawie Fabricom, pkt 29 i 30.

1-10014

26. W taki wlasnie sposéb rzad grecki
uzasadnil zakaz faczenia funkcji w sektorze
$rodkéw masowego przekazu i sektorze robét
publicznych, o ktérym mowa w art. 14 ust. 9
konstytucji greckiej. Rzad grecki utrzymuje,
ze celem wspomnianego zakazu faczenia
funkcji jest zagwarantowanie przejrzysto$ci
i réwnego traktowania podczas udzielania
zamoéwien publicznych poprzez wykluczenie
mozliwosci wykorzystania przez przedsiebior-
stwo skladajace oferte w przetargu posiadanej
przez nie wladzy w $rodkach masowego
przekazu w celu wywarcia wplywu na swoja
korzys¢ przy podejmowaniu ostatecznej
decyzji w sprawie udzielenia zamoéwienia.
Wykluczenie przedsiebiorcéw prowadzacych
dzialalno$¢ w dziedzinie srodkéw masowego
przekazu i przedsiebiorcéw powigzanych
z przedsiebiorstwem prowadzacym dzialal-
nos¢ w dziedzinie srodkéw masowego prze-
kazu wynika zatem z faktu, ze — zwazywszy
na presje, ktéra moga wywieraé na instytucje
zamawiajaca dzieki posiadanej w mediach
wladzy — maja wieksze szanse na uzyskanie
zamOwienia niz konkurenci, a w zwiazku
z tym, jezeli chodzi o procedure udzielania
zamOwienia i w $wietle celu prawa wspdlno-
towego, jakim jest otwarcie na konkurencje,
niekoniecznie znajduja si¢ w takiej samej
sytuacji co ich konkurenci.

27. Niewatpliwie rzad grecki twierdzi takze,
ze zakaz laczenia funkcji przewidziany
w konstytucji krajowej ma réwniez na celu
obrone pluralizmu prasy i innych $rodkéw
masowego przekazu. Chodzi o to, aby unikna¢
sytuacji, w ktdrej instytucja zamawiajaca
moze wywiera¢ presje na przedsigbiorstwo
prowadzace dzialalno$¢ w dziedzinie srodkéw
masowego  przekazu wystepujace jako
kandydat ubiegajacy sie o udzielenie zamé-
wienia na roboty budowlane i zapewnic¢ sobie
w ten sposéb swego rodzaju przychylno$¢
w prezentacji jej polityki, albo tez, jak
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podkreslal rzad grecki, zapobiec sytuacji,
w ktérej przedsiebiorstwo prowadzace dzia-
falno$¢ w dziedzinie $rodkéw masowego
przekazu wystepujace jako kandydat ubiega-
jacy sie o zamdwienie na roboty budowlane
stara sie — poprzez zobowigzanie do przy-
chylnego prezentowania polityki instytucji
zamawiajagcych  lub  stosowanie takich
zabiegéw kosztem niezaleznosci i réznorod-
no$ci prasy — wplyna¢ na konicowa decyzje
o udzieleniu zaméwienia. Prawde méwiac,
w szczegélnym kontekscie udzielania zamé-
wienn publicznych cel obrony pluralizmu
w prasie ma jednak wylacznie charakter
pomocniczy, ktéry nie jest faktycznie nieza-
lezny od celu zagwarantowania przejrzystosci
i rownego traktowania. Tylko wtedy gdy —
i tylko w takim zakresie, w jakim instytucja
zamawiajaca nie respektowalaby obiektyw-
nych, przejrzystych i niedyskryminujacych
kryteriow w procesie wyboru kandydatéw,
moglaby wykorzysta¢ swoje uprawnienia do
udzielenia zamdwienia, zeby albo wplyna¢ na
polityke redakcyjna przedsigbiorstwa prowa-
dzacego dzialalno$¢ w dziedzinie $rodkéw
masowego przekazu wystepujacego jako
kandydat w procedurze udzielania zamoé-
wienia na roboty budowlane, albo ,,odwdzie-
czy¢ si¢” za polityke redakcyjng tego przed-
siebiorstwa.

28. Innymi stowy podstawy wykluczenia
przewidziane w prawie greckim maja zapo-
biega¢ konfliktom intereséw miedzy instytu-
cjami zamawiajacymi a przedsiebiorstwami
prowadzacymi dzialalno$§¢ w dziedzinie
$rodkéw masowego przekazu, ktére mogltyby
zacheca¢ do praktykowania aktywnej lub
pasywnej korupcji wypaczajacej proces
wyboru wykonawcéw zamoéwied na roboty
budowlane. Wydaje si¢ zatem, ze przepisy
takie jak uregulowania bedace przedmiotem
sprawy w postepowaniu przed sadem
krajowym przyczyniaja si¢ do przestrzegania
réwnego traktowania, ktore jest niezbedne do
osiagniecia celu wspdlnotowych przepiséw

w dziedzinie zamdwien publicznych, polega-
jacego na rozwoju efektywnej konkurencji.
Wydaje si¢ réwniez, ze odpowiadaja one
potrzebie w tej dziedzinie, ktéra nie zostala
uregulowana przepisami dyrektywy 93/37.
Swiadczy o tym fakt, ze w dyrektywie
2004/18, ktoéra zastgpita dyrektywe 93/37,
zostaly dodane nowe podstawy wykluczenia
z udzialu w postepowaniach o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w szczegdlnosci
dopuszczenie si¢ korupcji®, ktére czesciowo
pokrywaja sie z sytuacjami, o ktérych mowa
w konstytucji greckie;j.

29. Jeden z interwenientéw w postepowaniu
przed sadem krajowym w uwagach przedsta-
wionych na rozprawie nie zgodzit sie, ze taki
cel mozna przypisa¢ ogdlnemu zakazowi
aczenia funkcji w sektorze $rodkéw maso-
wego przekazu i sektorze robét publicznych
ustanowionemu w konstytucji greckiej.
W jego opinii nie mozna z géry zaklada¢, ze
prowadzenie dzialalno$ci gospodarczej jako
takie moze zagrazac przejrzystosci i réwnemu
traktowaniu w ramach procedur udzielania
zamowienn publicznych. Jezeli nalezaloby
uzna¢ zasadno$¢ stanowiska wtadz greckich,
zgodnie z ktérym prowadzenie dziatalnosci
w dziedzinie $rodkéw masowego przekazu
moze mie¢ wplyw na decyzje o udzieleniu
zamOwienia, podobny zarzut mozna by
wysuna¢ wobec wielu innych rodzajéw dzia-
talno$ci gospodarczej. W szczegolnosci bank,
ktéry ponadto bylby akcjonariuszem przed-
siebiorstwa rob6t publicznych, moglby
réowniez wywiera¢ presje na instytucje zama-
wiajacg i wplywad na jej decyzje o udzieleniu
zamoéwienia, wykorzystujac swoja dziatalno$c¢
w dziedzinie subskrypcji pozyczek publicz-
nych.

33 — Zobacz art. 45 lit. b) dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwieri publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi, Dz.U. L 134, s. 114.

I-10015



OPINIA M. POIARESA MADURA — SPRAWA C-213/07

30. Kazdemu panstwu czlonkowskiemu
nalezy jednak przyzna¢, pod kontrola Trybu-
nalu, pewna swobode uznania w definiowaniu
sytuacji powodujacych wykluczenie, ktére
majg sluzy¢ zapewnieniu przejrzystosci
i réwnego traktowania kandydatéw ubiegaja-
cych sie o udzielenie zamdwienia publicz-
nego. Poszczegdlne panstwo czlonkowskie
moze lepiej ocenié, jakie rodzaje konfliktu
intereséw w danym kontekscie krajowym
moga pojawial sie najczesciej i najbardziej
zagraza¢ zasadom przejrzystosci i réwnego
traktowania, ktore musza by¢ przestrzegane
przy udzielaniu zamoéwienn publicznych.
Wtadze greckie, w wyniku przeprowadzonej
oceny, nabraly obaw, ze we wlasciwym dla
Grecji kontekscie istnieja konflikty intereséw,
ktére mogtyby prowadzi¢ do rozwoju czynnej
i biernej korupcji ze strony instytucji zama-
wiajacych, jezeli z postepowan przetargowych
nie zostana wykluczone przedsiebiorstwa
prowadzace dzialalno$¢ w dziedzinie robét
budowlanych powigzane z przedsiebior-
stwami prowadzacymi dzialalno§¢ w dzie-
dzinie $rodkéw masowego przekazu. Stad
zakaz faczenia funkeji przewidziany w art. 14
ust. 9 konstytucji greckiej. W swojej szcze-
gblnej analizie tego, czego w ich opinii
wymaga w Grecji poszanowanie wspolnoto-
wych zasad przejrzystosci i réwnego trakto-
wania przy udzielaniu zaméwien publicznych,
greckie wladze publiczne klada w pewnym
sensie nacisk na ocene wynikajaca z konsty-
tucji krajowej. Z uzasadnienia postanowienia
odsylajacego wynika zatem, ze przedmiotem
debaty stala sie kwestia, czy wspomniana
okoliczno$¢ mogla wplyna¢ na ocene zgod-
no$ci  spornej podstawy  wykluczenia
z prawem wspolnotowym.

zachowanie tozsamosci
panistw  czlonkowskich

31. Niewatpliwie
konstytucyjnej
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stanowi obowiazek Unii Europejskiej.
Obowigzek ten spoczywa na Unii od
poczatku. Wynika on z istoty projektu euro-
pejskiego zainicjowanego na poczatku lat
piec¢dziesiatych, ktory polega na poglebianiu
integracji przy zachowaniu politycznej egzys-
tencji panstw. Dowodem tego jest fakt, ze
zostal on wyraznie wyrazony po raz pierwszy
przy okazji rewizji traktatow, kiedy przewidy-
wane postepy integracji sprawily, ze —
w oczach zalozycieli — konieczne stalo sie
jego przypomnienie. Dlatego tez art. F ust. 1
traktatu z Maastricht, obecnie art. 6 ust. 3
traktatu o Unii stanowi: ,Unia szanuje tozsa-
mo$¢ narodowa panstw czlonkowskich”.
Wskazana tozsamo$¢ narodowa obejmuje
bezsprzecznie  tozsamo$¢  konstytucyjna
panistwa czlonkowskiego. Fakt ten znajduje
potwierdzenie, w razie potrzeby, w prébie
wyszczegllnienia elementéw  tozsamosci
narodowej w art. I-5 konstytucji dla Europy
i wart. 4 ust. 2 traktatu o Unii w brzmieniu
wynikajacym z traktatu lizbonskiego. Z iden-
tycznej tresci obydwu tekstow wynika, ze Unia
respektuje ,tozsamo$¢ narodowa [paristw
czlonkowskich], nierozerwalnie zwigzana
z ich podstawowymi strukturami politycz-
nymi i konstytucyjnymi”.

32. Z tego obowiazku poszanowania tozsa-
mosci narodowej panstw czlonkowskich,
réwniez w wymiarze konstytucyjnym, nalozo-
nego na Unie Europejska w aktach zalozyciel-
skich w orzecznictwie wyciagniete zostaly
pewne wnioski. Z jego uwaznej analizy
wynika, ze pafstwo czlonkowskie, w niektd-
rych przypadkach i bezsprzecznie pod
kontrola Trybunalu, moze domagaé sie
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ochrony swojej tozsamos$ci narodowej, aby
uzasadni¢ odstepstwo od stosowania podsta-
wowych swobéd przeptywu. Po pierwsze,
moze wyraznie powola¢ si¢ na nig jako
zgodny z prawem i autonomiczny powdd
odstepstwa.  Trybunal uznal bowiem
wyraznie, ze ochrona tozsamosci narodowej
»stanowi uprawniony cel respektowany we
wspolnotowym porzadku prawnym” 3, nawet
jezeli orzekl, ze we wspomnianej sprawie
ograniczenie jest nieproporcjonalne, gdyz
przywolany interes moégt by¢ chroniony za
pomoca innych $rodkéw. Ochrona krajowej
tozsamosci konstytucyjnej moze réwniez
dawaé panistwu cztonkowskiemu mozliwos¢,
w okreslonych granicach, ustalania wlasnego
rozumienia slusznego interesu, ktéry moze
uzasadnia¢ ograniczenie ktérej$ z podstawo-
wych swobdd przeplywu. Dlatego tez
Trybunatl odpowiedzial panstwu cztonkow-
skiemu, ktére powotywalo sie na konieczna
ochrone zasady zachowania godnosci czlo-
wieka gwarantowanej konstytucja krajowa
w celu uzasadnienia ograniczen w swobodnym
$wiadczeniu uslug, ze godno$¢ ludzka jest
chroniona we wspdlnotowym porzadku
prawnym jako ogélna =zasada prawna.
Niemniej jednak Trybunal uznal, ze panstwo
czlonkowskie ma duza swobode w okre$laniu
treSci i zakresu prawa do zachowania
godnosci ludzkiej zgodnie z wtasna koncepcja
ochrony naleznej takiemu prawu podstawo-
wemu przyjeta na swoim terytorium, przy
uwzglednieniu specyfiki krajowej *.
W konsekwencji fakt, ze pozostale panstwa
czlonkowskie nie podzielaja koncepcji prawa
podstawowego przyjetej przez dane panstwo
czlonkowskie, nie oznacza, ze panstwo to nie
moze sie na nig powolywaé, aby uzasadnic
ograniczenie w swobodnym $wiadczeniu
ustug.

34 — W sprawie, w ktérej panstwo czlonkowskie powotywalo sie
na ochrone tozsamosci narodowej, aby uzasadni¢ wyklu-
czenie obywateli pozostalych panstw czlonkowskich
z dostepu do zatrudnienia w szkolnictwie publicznym
(zob. wyrok z dnia 2 lipca 1996 r. w sprawie C-473/93
Komisja przeciwko Luksemburgowi, Rec. s. I-3207, pkt 35).

35 — Zobacz wyrok z dnia 14 pazdziernika 2004 r. w sprawie
C-36/02 Omega, Zb.Orz. s. -9609.

33. Jezeli wymagane zachowanie tozsamo$ci
konstytucyjnej panstw czlonkowskich moze
zatem stanowic stuszny interes, mogacy co do
zasady uzasadniaé ograniczenie obowiazkéw
nalozonych prawem wspélnotowym, panstwo
cztonkowskie moze tym bardziej powolywac
sie na niego, aby uzasadni¢ swoja ocene
$rodkéw konstytucyjnych, ktére powinny
uzupelnia¢  prawodawstwo  wspdlnotowe
w celu zagwarantowania poszanowania na
jego terytorium zasad i regul w nim zawartych
lub lezacych u jego podstaw. Nalezy jednak
sprecyzowaé, ze zachowanie tozsamosci
konstytucyjnej panstw czlonkowskich nie
moze by¢ rozumiane jako bezwzgledne posza-
nowanie wszystkich krajowych zasad konsty-
tucyjnych. Gdyby tak bylo, konstytucje
krajowe moglyby sta¢ sie instrumentem
umozliwiajagcym panstwom czlonkowskim
uwolnienie si¢ od prawa wspdlnotowego
w okreslonych dziedzinach®. Co wiecej,
wynikiem takiego podejscia moglaby by¢
dyskryminacja miedzy panstwami cztonkow-
skimi w zaleznosci od tresci, jaka kazde z nich
nadaloby swojej konstytucji krajowej. Tak
samo jak prawo wspélnotowe uwzglednia
tozsamo$¢ konstytucyjng panstw cztonkow-
skich, krajowe prawo konstytucyjne musi
dostosowac sie do wymogdéw wspdlnotowego
porzadku prawnego. W niniejszej sprawie
krajowe zasady konstytucyjne moga zosta
uwzglednione w zakresie, w jakim mieszcza
sie w zakresie swobodnego uznania, jakim
dysponujag  panstwa czlonkowskie, aby
zapewni¢ zachowanie zasady réwnego trakto-
wania narzuconej dyrektywa. Korzystanie
z tego swobodnego uznania musi jednak
pozosta¢ w granicach wyznaczonych wspom-
niang zasada i sama dyrektywa. Zatem
krajowa zasada konstytucyjna jest istotna —
w niniejszej sprawie — dla okre$lenia
kontekstu krajowego, w ktérym zasada

36 — Nalezy przypomnie¢, ze z orzecznictwa Trybunatu zasad-
niczo wynika, iz pafistwo cztonkowskie nie moze powoltywaé
sie na swoje konstytucyjne prawo do wyrazenia sprzeciwu
wobec skutkéw normy wspdlnotowej na jego terytorium
(wyrok z dnia 17 grudnia 1970 r. w sprawie 11/70
Internationale Handelsgesellschaft, Rec. s. 1125).
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réownego traktowania kandydatéw ubiegaja-
cych sie o zamdwienie publiczne musi by¢
stosowana, dla ustalenia w tymze kontekscie,
jakie jest ryzyko konfliktu intereséw,
a wreszcie dla dokonania oceny, jaka wage
nalezy przyklada¢ do zapobiegania takim
konfliktom w krajowym porzadku prawnym,
a zatem na jakim poziomie normatywnym
powinna ona zosta¢ wykorzystana.

34. Prawo wspdlnotowe nie zakazuje zasad-
niczo panstwu czlonkowskiemu wykluczenia
przedsiebiorcéw prowadzacych dzialalnosé
w dziedzinie robét publicznych powigzanych
z przedsiebiorcami prowadzacymi dziatalnosé¢
w dziedzinie $rodkéw masowego przekazu
z postepowan o udzielenie zamdéwienia
publicznego na roboty budowlane w celu
zagwarantowania wspélnotowych zasad prze-
jrzystodci i réwnego traktowania oferentow.
Niemniej jednak zakaz ZIaczenia funkcji
w sektorze robét publicznych i sektorze
$rodkéw masowego przekazu musi by¢
zgodny z zasada proporcjonalnosci. Musi on
by¢ zatem konieczny i proporcjonalny do celu,
jakim jest zagwarantowanie réwnego trakto-
wania i w konsekwencji rozwdj efektywnej
konkurencji. Jezeli natomiast podstawa
wykluczenia dodana na mocy prawa krajo-
wego zostanie zdefiniowana jako zasada
obejmujaca zbyt wielu potencjalnych wyko-
nawcéw w stosunku do tego, co jest konieczne
do zagwarantowania réwnego traktowania
oferentéw, w rzeczywistosci uniemozliwia
ona rozwoj efektywnej konkurencji, chociaz
w zaloZeniu ma jej sprzyja¢. Réwniez w tym
przypadku nalezy zapewni¢ panstwu czlon-
kowskiemu pewien margines swobodnego
uznania w celu okreslenia zakresu zakazu
aczenia funkcji, ktéry wydaje mu sie zgodny
z wymogami zasady proporcjonalnosci
w danym kontekscie krajowym. Nie mozna
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zatem odmoéwi¢ zastosowanemu rozwigzaniu
niezbednego i proporcjonalnego charakteru
tylko z tego powodu, Ze nie zostalo ono
przyjete przez pozostale panstwa czlonkow-
skie .

35. Nalezy pamieta¢, ze wspomniana
swoboda uznania nie jest nieograniczona.
Korzystanie z niej podlega kontroli sadu.
Nawet jezeli zasadniczo to nie Trybunal na
podstawie art. 234 WE, lecz sad krajowy
rozstrzygajacy spér w postepowaniu przed
tym sadem przeprowadza taka Lkontrole,
wydaje sie, ze w kazdym razie zakres zakazu
ustanowionego na mocy art. 14 ust. 9 konsty-
tucji greckiej jest niezgodny z zasada propor-
cjonalnosci. Jest tak w szczegdlnosci dlatego,
ze zakaz obejmuje wszystkich przedsie-
biorcéw prowadzacych dzialalno$¢ w dzie-
dzinie robdt publicznych powigzanych
z przedsiebiorcami prowadzacymi dzialalnos¢
w dziedzinie $rodkéw masowego przekazu,
bez wzgledu na zasieg takich mass mediéw.
Tego rodzaju zakaz wykracza w istocie poza
$rodek niezbedny do zachowania zasady
réwnego traktowania, a zatem ochrony efek-
tywnej konkurencji, poniewaz trudno byloby
utrzymywad, ze przedsiebiorca prowadzacy
dzialalno$¢ w dziedzinie srodkéw masowego
przekazu o zasiegu regionalnym posiada
wladze w mediach, ktéra umozliwia mu
wywieranie presji na instytucje zamawiajaca
znajdujaca sie w innym regionie, lub
odwrotnie, ze instytucja zamawiajaca bylaby
sklonna wywolywacé presje na takiego przed-
siebiorce. Dzieje sie tak réwniez dlatego, ze
zakaz dotyczy wszystkich przedsiebiorcéw
prowadzacych dziatalno$¢ w dziedzinie robot
publicznych zwiazanych wiezami rodzinnymi

37 — Zobacz ww. wyrok w sprawie Omega, pkt 37 i 38.
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z przedsiebiorca prowadzacym dzialalnos¢
w dziedzinie $rodkéw masowego przekazu.
Wydaje sie¢ mato prawdopodobne, aby insty-
tucja zamawiajaca mogla wywiera¢ presje na
przedsiebiorce prowadzacego dzialalnosc¢
w dziedzinie $rodkéw masowego przekazu
zwigzanego dalekimi wigzami rodzinnymi
z przedsiebiorca prowadzacym dzialalnosé
w  dziedzinie rob6t publicznych lub
odwrotnie, ze taki przedsiebiorca prowadzacy
dzialalnoé¢ w dziedzinie srodkéw masowego
przekazu moéglby wywiera presje na insty-
tucje zamawiajaca.

36. Na drugie pytanie prejudycjalne nalezy
zatem odpowiedzie¢, ze dodanie podstawy
wykluczenia do wykazu znajdujacego sie
w art. 24 dyrektywy 93/37 na mocy prawa
krajowego jest zgodne z prawem wspdlno-
towym, jezeli ma na celu zagwarantowanie
przejrzystosci i réwnego traktowania, ktére sa

V — Whnioski

konieczne do rozwoju efektywnej konku-
rencji, oraz jezeli jest zgodne z zasadg propor-
cjonalnosci. Narusza zasade proporcjonal-
nosci przepis, ktéry przewiduje ogdlny zakaz
laczenia statusu wiasciciela, wspolnika, gtow-
nego akcjonariusza lub cztonka kadry kierow-
niczej przedsiebiorstwa prowadzacego dzia-
talno§¢ w dziedzinie $rodkéw masowego
przekazu ze statusem wlasciciela, wspdlnika,
gtéwnego akcjonariusza lub czlonka kadry
kierowniczej  przedsigbiorstwa, ktéremu
zostalo powierzone wykonanie robét, dostaw
lub $wiadczenie ustug na rzecz panstwa lub
osoby prawnej z szeroko rozumianego sektora
publicznego.

37. Majac na uwadze odpowiedZ udzielona
na pytanie drugie, nalezy stwierdzi¢, ze
udzielanie odpowiedzi na trzecie pytanie
prejudycjalne nie jest konieczne.

38. W s$wietle powyzszych uwag proponuje, aby Trybunal udzielil nastepujacych
odpowiedzi na pytania prejudycjalne skierowane przez Symvoulio tis Epikrateias

(grecka rade stanu):

— Wykaz podstaw wykluczenia przedsiebiorcéw prowadzacych dzialalnos¢ w dzie-
dzinie robdt publicznych, ktéry znajduje sie w art. 24 dyrektywy Rady 93/37/EWG
z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamdwien
publicznych na roboty budowlane, nie jest wyczerpujacy.
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— Dodanie podstawy wykluczenia do wykazu znajdujacego sie w art. 24 dyrektywy
93/37 na mocy prawa krajowego jest zgodne z prawem wspdlnotowym, jezeli ma na
celu zagwarantowanie przejrzystosci i rdwnego traktowania, ktére sa konieczne do
rozwoju efektywnej konkurencji, oraz jezeli jest zgodne z zasada proporcjonalnosci.
Narusza zasade proporcjonalnosci przepis, ktéry przewiduje ogdlny zakaz taczenia
statusu wtasciciela, wspdlnika, gléwnego akcjonariusza lub czlonka kadry
kierowniczej przedsigbiorstwa prowadzacego dzialalno$¢ w dziedzinie srodkéow
masowego przekazu ze statusem wlasciciela, wspdlnika, gléwnego akcjonariusza
lub cztonka kadry kierowniczej przedsiebiorstwa, ktéremu zostalo powierzone
wykonanie robét, dostaw lub $wiadczenie uslug na rzecz panstwa lub osoby
prawnej z szeroko rozumianego sektora publicznego.
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