MICHANIKI
WYROK TRYBUNALU (wielka izba)
z dnia 16 grudnia 2008 r.*

W sprawie C-213/07

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Symvoulio tis Epikrateias (Grecja) postanowieniem
z dnia 8 grudnia 2006 r., ktére wplynelo do Trybunalu w dniu 23 kwietnia 2007 r.,
w postepowaniu

Michaniki AE

przeciwko

Ethniko Symvoulio Radiotileorasis,

Ypourgos Epikrateias,

przy udziale:

Elliniki Technodomiki Techniki Ependytiki Viomichaniki AE, nastepca prawny
Pantechniki AE

oraz

Syndesmos Epicheiriseon Periodikou Typou,

* Jezyk postepowania: grecki.
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TRYBUNAL (wielka izba),

w skladzie: V. Skouris, prezes, P. Jann, C.W.A. Timmermans, A. Rosas i K. Lenaerts
(sprawozdawca), prezesi izb, A. Tizzano i J.N. Cunha Rodrigues, R. Silva de Lapuerta,
K. Schiemann, J. Klucka i A. Arabadjiev, C. Toader i ].]. Kasel, sedziowie,

rzecznik generalny: M. Poiares Maduro,
sekretarz: L. Hewlett, gléwny administrator,

uwzgledniajgc procedure pisemng i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 4 marca
2008 r.,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Elliniki Technodomiki Techniki Ependytiki Viomichaniki AE, nastepcy
prawnego Pantechniki AE, przez K. Giannakopoulosa, dikigoros,

— w imieniu Syndesmos Epicheiriseon Periodikou Typou, przez K. Drougasa,
dikigoros,
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— w imieniu rzadu greckiego, przez A. Samoni-Rantou oraz E.M. Mamouna, a takze
przez A Manitakisa oraz I. Dionysopoulosa, dziatajacych w charakterze pelno-
mocnikéw,

— w imieniu Rady Unii Europejskiej, przez A. Lo Monaco oraz M.M. Joséphides,
a takze przez A. Vitro, dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

— w imieniu Komisji Wspdlnot Europejskich, przez M. Patakia, a takze przez
D. Kukoveca oraz X. Lewisa, dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

po zapoznaniu sie z opinig rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 8 pazdziernika
2008 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni dyrektywy
Rady93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania
zamowien publicznych na roboty budowlane (Dz.U. L 199, s. 54), zmienionej dyrektywa
Parlamentu Europejskiego i Rady 97/52/WE z dnia 13 pazdziernika 1997 r.
(Dz.U. L 328, s. 1, zwanej dalej ,,dyrektywa 93/37”).

I-10023



WYROK Z DNIA 16.12.2008 r. — SPRAWA C-213/07

Whniosek ten zostal zlozony w ramach sporu pomiedzy spétka prawa greckiego
Michaniki AE (zwana dalej ,,Michaniki”) a Ethniko Symvoulio Radiotileorasis (Krajowa
Radg Radia i Telewizji, zwana dalej ,ESR”) oraz Ypourgos Epikrateias (Ministerstwem
Stanu) w przedmiocie decyzji, na mocy ktérej ESR wydata innej spdtce prawa greckiego
Pantechniki AE (zwanej dalej ,Pantechniki”) zaswiadczenie o braku podstaw do zakazu
faczenia funkcji dla potrzeb postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia
publicznego na roboty budowlane.

Ramy prawne

Uregulowania wspélnotowe

Artykul 6 dyrektywy 93/37, znajdujacy sie w tytule pierwszym zatytutowanym ,Przepisy
ogoblne”, zawiera ust. 6, ktéry brzmi:

»Instytucje zamawiajace zapewniaja, ze wszyscy dostawcy traktowani beda w niedys-
kryminujacy sposéb”.
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Tytut IV tej dyrektywy, poswiecony ,,wspdlnym regutom dotyczacym uczestnictwa”
zawiera rozdzial 2 zatytutowany ,Kryteria wyboru jakosciowego”, obejmujacy art. 24,
ktérego akapit pierwszy stanowi:

»Z udzialu w zaméwieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktdry:

a)

b)

c)

jest w stanie upadlosci lub likwidacji, ktérego dzialalno$¢ jest objeta zarzadem
sadowym, zawarl umowe z wierzycielami, zawiesil dziatalno$¢ gospodarcza albo
znajduje sie¢ w analogicznej sytuacji, wynikajacej z podobnej procedury zgodnej
z krajowymi przepisami ustawowymi i wykonawczymi;

jest przedmiotem postepowania o ogloszenie upadioéci, o wydanie nakazu
przymusowej likwidacji, o ustanowienie zarzadu sadowego, postepowania uktado-
wego z wierzycielami lub innego podobnego postepowania zgodnego z krajowymi
przepisami ustawowymi i wykonawczymi;

zostal skazany prawomocnym wyrokiem za przestepstwo zwigzane z jego
dziatalno$cia zawodowgy;

jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego za pomoca
jakichkolwiek srodkéw przez instytucje zamawiajace;
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e) nie wypelnil zobowigzan dotyczacych optacania skladek na ubezpieczenie
spoleczne, zgodnie z przepisami prawnymi kraju, w ktérym ma przedsiebiorstwo
lub zgodnie z przepisami prawnymi kraju instytucji zamawiajacej;

f) nie wypelnil zobowigzann odnosnie do obowiazku platnosci podatkéw, zgodnie
z przepisami prawnymi kraju, w ktérym ma przedsiebiorstwo lub zgodnie
z przepisami prawnymi kraju instytucji zamawiajacej;

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

Uregulowania krajowe

Artykut 14 greckiej konstytucji zawiera ust. 9, dodany w dniu 6 kwietnia 2001 r.
w glosowaniu szdstego rewizyjnego zgromadzenia legislacyjnego parlamentu grec-
kiego, ktéry stanowi:

»Informacje o wlasnosci, sytuacji gospodarczej i finansowaniu $rodkéw masowego
przekazu winny by¢ udostepnione publicznie w drodze przewidzianej ustawa.
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Ustawa przewiduje $rodki i ograniczenia niezbedne w celu zapewnienia catkowitej
jawnosci i pluralizmu w dziedzinie informacji.

Zabrania sie koncentracji kontroli srodkéw przekazu tego samego lub réznego typu.

W szczegdlno$ci zabrania sie koncentracji elektronicznych srodkéw przekazu tego
samego lub réznego typu na warunkach okres$lonych ustawa.

Status wtasciciela, wspdlnika, gtéwnego akcjonariusza lub czlonka kadry zarzadzajacej
przedsiebiorstwa prowadzacego dziatalnos¢ w dziedzinie $rodkéw masowego przekazu
nie podlega aczeniu ze statusem wlasciciela, wspoélnika, gléwnego akcjonariusza lub
czlonka kadry zarzadzajacej przedsiebiorstwa, ktéremu panstwo lub publiczna osoba
prawna sensu largo powierzyla wykonanie robét budowlanych, dostaw lub ustug.

Wyzej wymieniony zakaz obejmuje réwniez wszelkich posrednikéw, takich jak
malzonkowie, krewni i osoby lub spétki, gospodarczo zaleznych.

Ustawa okresla przepisy szczegélne, sankcje, w tym cofniecie koncesji stacji radiowej
lub telewizyjnej oraz zakaz zawarcia lub uniewaznienie danej umowy, jak réwniez
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szczegoblne sposoby kontroli i gwarancje uniemozliwiajace obchodzenie przywotanych
wyzej przepisow”.

Ustawa nr 3021/2002 w sprawie ograniczen dotyczacych zawierania uméw w zakresie
zaméwien publicznych z osobami, ktére dzialaja lub posiadaja udzialy w sektorze
$rodkéw masowego przekazu (FEK A’ 143) reguluje kwestie, o ktérych mowa w art. 14
ust. 9 konstytucji.

Zakresem pojecia ,,przedsigbiorstwa prowadzacego dziatalno$¢ w dziedzinie srodkéw
masowego przekazu” w rozumieniu art. 1 tej ustawy objete sa przedsigbiorstwa,
»ktérych dzialalno$¢ podlega jurysdykcji panistwa greckiego”. Ten sam artykut definiuje
réwniez pojecia ,sektora publicznego w szerokim znaczeniu”, ,zaméwierr publicz-
nych”, ,gtéwnego akcjonariusza”, ,kadry zarzadzajacej”, ,,0s6b zaleznych gospodarczo”
oraz ,posrednikéw”.

W szczegblnosci pojecia ,,gléwnego akcjonariusza” i ,posrednika” zostaly zdefiniowane
w art. 1 ust. 4 i 7 ustawy nr 3021/2002 w nastepujacy sposob:

»4. »Gléwny akcjonariusz«: akcjonariusz, ktéry na podstawie liczby posiadanych akcji,
obliczonej niezaleznie lub w zestawieniu z innymi akcjonariuszami sp61ki, na podstawie
liczby przystugujacych mu gloséw, na podstawie innych praw szczegdlnych
przyznanych mu przez ustawe lub statut spéiki, lub tez na podstawie ogélnych lub
szczegblnych porozumien zawartych ze sp6tky, innymi akcjonariuszami lub osobami
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trzecimi zaleznymi od niego gospodarczo lub dzialajacych na jego rachunek, moze
wywierac¢ istotny wplyw na podejmowanie decyzji przez wlasciwe organy spéiki lub
osoby zarzadzajace spétka co do sposobu sprawowania zarzadu i ogdlnej dziatalnosci
spolki.

Gléwnym akcjonariuszem jest w szczegélnosci.

A. osoba fizyczna lub prawna, ktéra niezaleznie od wysoko$ci procentowego udzialu,
jaki posiada w catkowitym kapitale akcyjnym:

a) posiada wieksza liczbe akgji niz jakikolwiek inny akcjonariusz lub posiada taka
samg liczbe akcji jak inny akcjonariusz, lub

b) na mocy statutu spélki lub w nastepstwie nabycia odpowiedniego prawa od
innych akcjonariuszy dysponuje wigkszo$cia glos6w na walnym zgromadzeniu,

lub

¢) na mocy ustawy, statutu spétki lub w nastepstwie nabycia odpowiedniego
prawa od innych akcjonariuszy jest uprawniona do powolywania lub
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odwolywania co najmniej dwdch czlonkéw zarzadu albo jednego czlonka
zarzadu, jezeli pelni on funkcje prezesa lub wiceprezesa, upowaznionego
czlonka zarzadu lub dyrektora lub jego zastepcy, lub tez czlonka zarzadu,
ktéremu powierzono ogélne funkcje wykonawcze, lub

d) dysponuje udzialem w catkowitym kapitale akcyjnym lub prawem glosu
odpowiadajacym co najmniej polowie reprezentowanego kapitalu akcyjnego
oraz wykonywata prawo glosu przy podejmowaniu przez walne zgromadzenie
decyzji o powotaniu lub odwotaniu ostatniego zarzadu spétki lub wiekszosci
jego czlonkéw, lub

e) zawiera, bezposrednio lub posrednio, umowy oraz — ogélnie — porozumienia
ze spo6lka, na mocy ktérych spolka uzyskuje wplywy lub inne prawa
o charakterze pienieznym odpowiadajace co najmniej jednej piatej jej
dochodéw brutto w ciagu kazdego poprzedniego roku podatkowego.

B. Osoba fizyczna lub prawna, ktéra:

a) posiada akcje w ilo$ci odpowiadajacej co najmniej 5% catkowitego kapitatu
akcyjnego, lub
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b) dysponuje prawem glosu odpowiadajacym co najmniej 5% wszystkich gtoséw
na walnym zgromadzeniu spoiki.

Do celéw obliczania udziatu procentowego w kapitale zakltadowym lub w ilo$ci gloséw,
o ktérym mowa w pkt A i B niniejszego ustepu, bierze sie pod uwage réwniez liczbe akeji
lub gloséw przystugujacych:

— posrednikom,

— przedsigbiorstwom kontrolowanym przez tego samego akcjonariusza,

— innemu akcjonariuszowi, z ktérym zawarte zostalo porozumienie majace na celu
prowadzenie wspélnej i trwalej polityki zarzadzania spétka przez uzgodnione
wykonywanie przyslugujacego mu prawa glosu.

Uwzglednia sie réwniez prawo glosu przyslugujace na podstawie zastawu lub
uzytkowania lub w wyniku zastosowania $rodka zabezpieczajacego wobec posiadacza
akgji, a takze liczbe akcji, ktdre nie znajduja sie w jego posiadaniu, lecz co do ktérych
przystuguje mu prawo do pobierania dywidendy. Liczbe akcji lub gloséw nabytych
w drodze dziedziczenia uwzglednia sie po uplywie terminu trzech miesiecy od chwili
nabycia.
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7. »Posrednicy«: osoby fizyczne lub prawne zalezne gospodarczo lub dziatajace na
podstawie umowy o charakterze og6lnym lub szczegdlnym na rachunek i z polecenia
innej osoby fizycznej lub prawnej”.

Artykul 2 ustawy nr 3021/2002 zatytutowany ,Zakaz udzielania zamdwien publicznych
przedsigbiorstwom prowadzacym dziatalno§¢ w dziedzinie s$rodkéw masowego
przekazu i zawierania umoéw z takimi przedsigbiorstwami” stanowi:

»1. Zakazuje sie udzielania zamdwienr publicznych przedsigbiorstwom prowadzacym
dzialalno$¢ w dziedzinie srodkéw masowego przekazu oraz wspélnikom, gtéwnym
akcjonariuszom, czlonkom organéw zarzadzajacych i kadry zarzadzajacej tych
przedsiebiorstw oraz zawierania uméw z takimi podmiotami. Zakazuje sie réwniez
udzielania zaméwienn publicznych przedsiebiorstwom, ktérych wspélnicy, gléwni
akcjonariusze, czlonkowie organéw zarzadzajacych i kadry zarzadzajacej sa przed-
siebiorcami prowadzacymi dziatalno$¢ w dziedzinie §rodkéw masowego przekazu lub
wspodlnikami, gtéwnymi akcjonariuszami, czlonkami organéw zarzadzajacych lub
kadry zarzadzajacej przedsiebiorstw prowadzacych dziatalno$¢ w dziedzinie srodkéw
masowego przekazu oraz zawierania umow z takimi podmiotami.

2. Zakaz udzielania zaméwien publicznych dotyczy réwniez:

a) malzonkdéw, krewnych w linii prostej bez ograniczen, krewnych w linii bocznej do
czwartego stopnia, oséb fizycznych objetych zakresem ust. 1, jezeli nie moga oni
wykazaé, ze sa niezalezni gospodarczo od tych oséb;
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b) wszelkich innych oséb bedacych posrednikami;

c) wspdlnikéw i gtéwnych akcjonariuszy spélek i akcjonariuszy objetych zakresem
ust. 1;

d) wszelkich os6b fizycznych lub prawnych, ktére nie bedac akcjonariuszem,
kontroluja bezposrednio lub posrednio jedno lub kilka przedsiebiorstw prowa-
dzacych dziatalno$¢ w dziedzinie $rodkéw masowego przekazu lub ktére maja
bezposredni lub posredni wplyw na podejmowanie decyzji przez organy
zarzadzajace lub kadre zarzadzajaca, dotyczace zarzadu lub ogdlnej dziatalnosci
tych przedsiebiorstw.

Artykut 3 ustawy nr 3021/2002, dotyczacy ,zakazu taczenia funkcji”, stanowi:

»1. Statusu lub funkcji wlasciciela, wspélnika, gtéwnego akcjonariusza, cztonka organu
zarzadzajacego lub kadry zarzadzajacej przedsiebiorstwa prowadzacego dziatalnosé
w dziedzinie §rodkéw masowego przekazu nie mozna faczy¢ ze statusem lub funkcja
wlasciciela, wspoélnika, gtéwnego akcjonariusza lub cztonka organu zarzadzajacego lub

I-10033



11

WYROK Z DNIA 16.12.2008 r. — SPRAWA C-213/07

kadry zarzadzajacej przedsiebiorstwa, ktéremu udzielono zamdwienia publicznego lub
ktére zawiera umowe dotyczaca zamdwienia publicznego, ktérego udzielenie jest
zakazane zgodnie z art. 2, jak réwniez ze statusem lub funkcja wspélnika lub gtéwnego
akcjonariusza spétki bedacej wspdlnikiem lub gtéwnym akcjonariuszem takiego
przedsigbiorstwa.

2. Zakaz lgczenia statusu i funkcji przewidziany w niniejszym przepisie znajduje
zastosowanie rowniez w przypadku, gdy wlasciciel, gléwny akcjonariusz, wspdlnik,
czlonek organu zarzadzajacego lub kadry zarzadzajacej przedsiebiorstwa zawierajacego
umowe w sprawie zamdwienia publicznego jest matzonkiem, krewnym w linii prostej
bez ograniczen co do stopnia lub krewnym w linii bocznej do czwartego stopnia
wlasdciciela, wspdlnika, gtéwnego akcjonariusza, czlonka organu zarzadzajacego lub
kadry zarzadzajacej przedsiebiorstwa dzialajacego w dziedzinie $rodkéw masowego
przekazu i nie jest w stanie wykazad, ze jest od niego niezalezny gospodarczo; zakaz ten
znajduje réwniez zastosowanie do poérednika.

Artykul 4 ustawy nr 3021/2002 przewiduje, ze przed udzieleniem zamoéwienia
publicznego, a w kazdym wypadku przed zawarciem umowy w sprawie zamédwienia
publicznego, instytucja zamawiajaca powinna pod rygorem niewazno$ci umowy lub
udzielenia zamdwienia publicznego zwréci¢ sie do ESR o wydanie zaswiadczenia
o braku przestanek niedozwolonego faczenia statusu lub funkcji wymienionych w art. 3
tej ustawy.
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Postepowanie przed sadem krajowym i pytania prejudycjalne

Decyzja nr 844 z dnia 13 grudnia 2001 r. zarzad sp6lki prawa greckiego Erga OSE AE
(zwanej dalej ,,Erga OSE”) oglosil przetarg w procedurze otwartej na wykonanie rob6t
ziemnych i budowe obiektéw infrastruktury technicznej nowej dwutorowej linii
szybkiej kolei faczgcej Korynt i Kiatas (Grecja), ktérego budzet wynosit 51 700 000 EUR.

W postepowaniu przetargowym wzieta udzial miedzy innymi Michaniki, a takze inna
spétka prawa greckiego KI Sarantopoulos AE (zwana dalej ,Sarantopoulos”).

Decyzja nr 959 z dnia 22 maja 2002 r. zarzad Erga OSE udzielit zamdwienia na
wykonanie wskazanych robét ziemnych i budowlanych spétce Sarantopoulos, ktéra
nastepnie zostala przejeta przez Pantechniki.

Przed zawarciem umowy Erga OSE, ktdra nalezata wéwczas do ,sektora publicznego
w szerokim znaczeniu” w rozumieniu art. 1 ust. 2 ustawy nr 3021/2002, pismem z dnia
9 pazdziernika 2002 r. przekazala ESR informacje o osobach gléwnych akcjonariuszy,
cztonkéw zarzadu i dyrekeji, w celu uzyskania zas§wiadczenia, ze osoby te nie s objete
zakazem laczenia funkcji, o ktérym mowa w art. 3 tej ustawy.

Na podstawie art. 4 tej ustawy ESR wydata za§wiadczenie nr 8117 z datg 30 pazdziernika
2002, potwierdzajace brak przeszkdd dla taczenia funkcji przez osoby wskazane
w pi$mie spétki Erga OSE z dnia 9 pazdziernika 2002 r. (zwane dalej ,za$wiadczeniem”).
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Zgodnie z postanowieniem odsylajacym ESR uznala, ze K. Sarantopoulos, bedacy
gléwnym akcjonariuszem i wiceprezesem zarzadu Pantechniki, nie byl objety zakazem
taczenia funkcji, o ktérym mowa wart. 2 i 3 ustawy nr 3021/2002, mimo ze byt krewnym
G. Sarantopoulosa — czlonka zarzadu dwoch spolek greckich prowadzacych
dzialalno$¢ w dziedzinie srodkéw masowego przekazu. ESR orzekla bowiem, Zze
K. Sarantopoulos byt gospodarczo niezalezny od G. Sarantopoulosa.

Michaniki wniosta do Symvoulio tis Epikrateias (Rady Stanu) skarge o stwierdzenie
niewaznosci zaswiadczenia w oparciu o naruszenie art. 14 ust. 9 konstytucji. Spétka ta
stwierdzita miedzy innymi, ze art. 2 ust. 2 i art. 3 ust. 2 ustawy nr 3021/2002, na
podstawie ktérych wydano zaswiadczenie, zawezaja zakres zastosowania art. 14 ust. 9
konstytucji, a zatem sa niezgodne z tym przepisem ustawy zasadniczej.

Do postepowania przed sadem krajowym w charakterze interwenientéw po stronie ESR
zostali dopuszczeni: Pantechniki, zastapiona przez nastepce prawnego Elliniki
Technodomiki Techniki Ependytiki Viomichaniki AE (zwana dalej ,ETTEV”), oraz
Syndesmos Epicheiriseon Periodikou Typou (Stowarzyszenie Prasy Periodycznej,
zwane dalej ,SEPT”).

Sad krajowy uwaza, ze art. 2 ust. 2 i art. 3 ust. 2 ustawy nr 3021/2002, jako umozliwiajace
przedsiebiorcy wykonujacemu roboty publiczne unikniecie zakazu taczenia funkcji
przez wykazanie swej niezalezno$ci gospodarczej od czlonka rodziny bedacego
wlascicielem, akcjonariuszem lub wspdlnikiem lub czlonkiem kadry zarzadzajacej
przedsiebiorstwa prowadzacego dzialalnosci w dziedzinie $rodkéw masowego
przekazu, sa sprzeczne z art. 14 ust. 9 konstytucji, na mocy ktdérego przedsiebiorca
ten, nawet jesli jest gospodarczo niezalezny od takiego czlonka rodziny, ma obowiazek
wykazania, ze dziatal w sposdb niezalezny, na wlasny rachunek i we wlasnym interesie.
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Jednakze sad krajowy uwaza, iz nawet jesli ocena powyzsza bytaby wystarczajaca do
tego, by na tym etapie rozstrzygnaé zawisty przed nim spoér, to motywy ekonomii
procesowej przemawiaja za tym, aby w perspektywie stwierdzenia niewazno$ci
omawianego za$wiadczenia w oparciu o niezgodnos¢ art. 2 i 3 ustawy nr 3021/2002
z art.14 ust. 9 konstytucji zbadal on obecnie zgodnos$¢ z prawem wspdlnotowym tego
przepisu ustawy zasadniczej jako pozwalajacego na odsunigecie od zamdwienia
publicznego spé6tki wykonujacej roboty publiczne z tego powodu, ze jej gléwny
akcjonariusz nie zdofal obali¢ domniemania — ciazacego na nim jako na krewnym
wlasciciela, wspoélnika, gléwnego akcjonariusza lub cztonka zarzadu przedsiebiorstwa
dzialajacego w dziedzinie $rodkéw masowego przekazu — ze wystepowal jako
posrednik tego przedsigebiorstwa, a nie na wlasny rachunek.

W tym zakresie sad krajowy wskazuje, ze po pierwsze wiekszo$¢ jego skladu
orzekajacego uwaza, iz wykaz podstaw wykluczenia zawarty w art. 24 dyrektywy
93/37 jest wyczerpujacy, a zatem niedopuszczalne jest dodawanie przypadkéw
wykluczenia takich jak wynikajace z art. 14 ust. 9 konstytucji. Sad dodaje, Ze niektérzy
z czlonkéw sktadu orzekajacego sa natomiast zdania, iz ze wzgledu na czesciowy
charakter harmonizacji dokonanej przez te dyrektywe jej art. 24 nie zakazuje pafistwom
czlonkowskim wprowadzania dodatkowych przypadkéw wykluczenia majacych
w szczegblnosci na celuy, tak jak w niniejszej sprawie, ochrone celéw interesu ogélnego
zwigzanych z funkcjonowaniem systemu demokratycznego i gwarancja pluralizmu

prasy.

Po drugie, zakladajac, ze art. 24 dyrektywy 93/37 nie ma charakteru wyczerpujacego,
sad krajowy uwaza, ze uprawnienie panstw czlonkowskich do wprowadzania
dodatkowych przypadkéw wykluczenia ograniczone jest na mocy prawa wspoélnoto-
wego warunkiem w postaci, z jednej strony, istnienia obiektywnego celu zgodnego
z ogblnymi zasadami prawa wspdlnotowego oraz, z drugiej strony, poszanowania
zasady proporcjonalnosci. Sad krajowy wyjasnia w tym zakresie, Ze zdaniem jednego
z cztonkédw skladu orzekajacego art. 14 ust. 9 konstytucji nie narusza owej zasady
z uwagi na wzruszalny charakter domniemania dotyczacego os6b dzialajacych jako
posrednicy oraz brak zastepczych rozwiazan pozwalajacych na osiagniecie realizowa-
nych celéw.
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Po trzecie, zakladajac, ze art. 24 dyrektywy 93/37 ma charakter wyczerpujacy lub Ze
art. 14 ust. 9 konstytucji nie moze by¢ uznany za sluzacy celowi zgodnemu z prawem
wspdlnotowym ani za zgodny z zasada proporcjonalnosci, sad krajowy watpi, czy
zawarty w tej dyrektywie zakaz ustanawiania przez panstwa cztonkowskie przepiséw
takich jak bedace przedmiotem toczacej si¢ przed nimi sprawy, ktére w interesie
ogblnym wprowadzaja system nielaczenia funkcji w sektorze srodkéw masowego
przekazu i sektorze zamoéwien publicznych, jest zgodny z zasadami zwiazanymi
z ochrong normalnego funkcjonowania demokracji w panstwach czltonkowskich
i gwarancja przejrzysto$ci w procedurach udzielania zaméwien publicznych, zasada
wolnej i uczciwej konkurencji, a takze zasada subsydiarnosci.

Sad krajowy podkresla jednak, ze mniejszo$¢ czlonkéw skladu orzekajacego zajmuje
przeciwne stanowisko, oceniajac, ze dyrektywa 93/37 zawiera wystarczajgce gwarancje,
aby zapewni¢ przejrzysto$¢ procedur udzielania zaméwien publicznych i aby ochroni¢
je przed niezgodnymi z prawem wplywami oraz korupcja.

W tych okolicznosciach Symvoulio tis Epikrateias postanowil zawiesi¢ postepowanie
i zwrdci¢ sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy wyliczenie podstaw wykluczenia wykonawcéw robét publicznych, zawarte
w art. 24 [dyrektywy 93/37] jest wyczerpujace?

2) Jezeli wyliczenie to nie jest wyczerpujace, to czy przepis, ktéry z powodéw ochrony
jawnosci w zakresie dziatalno$ci gospodarczej paristwa stanowi, Zze status
wlasciciela, wspdlnika, gtéwnego akcjonariusza lub czlonka kadry zarzadzajacej
przedsiebiorstwa prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza w dziedzinie srodkéw
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masowego przekazu nie podlega laczeniu ze statusem wtlasciciela, wspdlnika,
gtéwnego akcjonariusza lub czlonka kadry zarzadzajacej przedsiebiorstwa,
ktéremu panstwo lub publiczna osoba prawna senu largo udziela zamdéwienia
publicznego na roboty budowlane, dostawy lub ustugi, realizuje cele zgodne
z zasadami ogdlnymi prawa wspdlnotowego oraz czy tego rodzaju bezwzgledny
zakaz udzielania zamoéwien publicznych takim przedsiebiorstwom jest zgodny ze
wspodlnotowa zasada proporcjonalnosci?

3) Jezeli art. 24 [dyrektywy 93/37] nalezy interpretowa¢ w ten sposdb, ze zawarte
w nim wyliczenie podstaw wykluczenia wykonawcéw jest wyczerpujace, lub jezeli
dany przepis krajowy nie moze by¢ interpretowany jako realizujacy cele zgodne
z zasadami ogdélnymi prawa wspdlnotowego lub wreszcie jezeli zakaz ustanowiony
tym przepisem nie jest zgodny ze wspdélnotowa zasada proporcjonalnosci, to czy
przywotana dyrektywa ? zabraniajac wlaczenia jako podstawy wykluczenia
wykonawcy z procedury udzielania zaméwient publicznych na roboty budowlane
przypadku, w ktérym sam wykonawca lub cztonek kierownictwa przedsiebiorstwa
(taki jak wlasciciel danego przedsiebiorstwa, jego gléwny akcjonariusz, wspolnik
lub czlonek kadry zarzadzajacej) lub tez ich posrednicy dzialaja w przedsiebior-
stwach sektora §rodkéw masowego przekazu, mogac wptywaé w spos6b niezgodny
z prawem na procedure udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane
z uwagi szeroki zakres wplywoéw, jakim dysponuja ? pozostaje w sprzecznosci
z zasadami ogélnymi ochrony konkurencji i jawnosci oraz art. 5 ust. 2 traktatu WE
ustanawiajacym zasade subsydiarnosci?”.

W przedmiocie wlasciwosci Trybunalu i dopuszczalnosci pytan prejudycjalnych

7 Rzad grecki kwestionuje zasadno$¢ pytan zadanych przez sad krajowy.
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Po pierwsze podnosi on, ze spdr przed sadem krajowym dotyczy sytuacji czysto
wewnetrznej, ktéra obejmuje wylacznie podmioty greckie. Zatem mozna watpic, czy do
sprawy tej znajduje zastosowanie dyrektywa 93/37, a w konsekwencji czy Trybunat jest
wlasciwy do dokonania jej interpretacji.

W tym zakresie nalezy jednak zauwazy¢, ze zaden przepis dyrektywy 93/37 nie pozwala
na przyjecie, iz jej zastosowanie, a w szczegdlnosci zastosowanie wspdlnych regut
dotyczacych uczestnictwa w postepowaniu, okre§lonych miedzy innymi w jej art. 24,
uzaleznione jest od wystapienia rzeczywistego zwiazku ze swoboda przeptywu towaréw
lub ustug pomiedzy panstwami czlonkowskimi. Jak zauwazy! rzecznik generalny
w pkt 16 swej opinii, dyrektywa ta nie uzaleznia objecia zakresem swego zastosowania
postepowan w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego na roboty budowlane od
jakiegokolwiek warunku dotyczacego przynaleznosci panstwowej lub siedziby
oferentéw (zob. analogicznie wyrok z dnia 25 kwietnia 1996 r. w sprawie C-87/94
Komisja przeciwko Belgii, Rec. s. -2043, pkt 33).

W konsekwencji, a takze uwzgledniajac okoliczno$¢, ze warto$§¢ omawianego
zamowienia przekracza prég, powyzej ktérego stosuje sie dyrektywe 93/37, Trybunat
jest w niniejszej sprawie wlasciwy do wydania orzeczenia w przedmiocie wykladni tej

dyrektywy.

Po drugie rzad grecki twierdzi, ze spor zawisty przed sadem krajowym dotyczy
wylacznie kwestii zgodno$ci przepiséw ustawy nr 3021/2002 z art. 14 ust. 9 konstytucji.
Wykladnia prawa wspdlnotowego, o ktéra zwrécit sie sad krajowy, nie jest wiec
obiektywie konieczna do rozstrzygniecia tego sporu.

W tym miejscu nalezy przypomnied, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem tylko do
sadu krajowego, przed ktérym zawist spér i ktory winien wzia¢ odpowiedzialno$é za
majace by¢ wydane orzeczenie, nalezy ocena — w $wietle szczegdlnych okolicznosci
sprawy — zaréwno konieczno$ci wydania orzeczenia w trybie prejudycjalnym dla
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potrzeb wydania wyroku, jak i zasadno$ci zadawanych Trybunatowi pytan (zob. w szcze-
goélnosci wyroki: z dnia 15 grudnia 1995 r. w sprawie C-415/93 Bosman, Rec. s. 1-4921,
pkt 59, z dnia 15 czerwca 2006 r. w sprawie C-466/04 Acereda Herrera, Zb.Orz.
s.1-5341, pkt 47, oraz z dnia 31 stycznia 2008 r. w sprawie C-380/05 Centro Europa 7,
Zb.Orz. s. 1-349, pkt 52).

W konsekwencji, jesli postawione pytania dotycza wykladni prawa wspdlnotowego,
Trybunal jest co do zasady zobowiazany do wydania orzeczenia (zob. w szczeg6lnosci
wyroki: z dnia 25 lutego 2003 r. w sprawie C-326/00 IKA, Rec. s. -1703, pkt 27, z dnia
12 kwietnia 2005 r. w sprawie C-145/03 Keller, Zb.Orz. s. 1-2529, pkt 33, oraz z dnia
11 lipca 2006 r. w sprawie C-13/05 Chacén Navas, Zb.Orz. s. I-6467, pkt 32).

Odmowa udzielenia odpowiedzi na pytanie prejudycjalne postawione przez sad
krajowy jest mozliwa jedynie wtedy, gdy zadana wykladnia prawa wspdlnotowego
w sposéb oczywisty nie ma zadnego zwigzku ze stanem faktycznym lub przedmiotem
sporu toczacego sie przed sadem krajowym lub tez gdy problem ma charakter
hipotetyczny albo gdy Trybunal nie posiada wystarczajacej wiedzy na temat
okoliczno$ci faktycznych i prawnych, aby odpowiedzie¢ na postawione mu pytania
w uzyteczny sposéb (zob. w szczegdlnosci wyroki: z dnia 13 marca 2001 r. w sprawie
C-379/98 PreussenElektra, Rec. s. 1-2099, pkt 39, z dnia 19 lutego 2002 r. w sprawie
C-35/99 Arduino, Rec. s. I-1529, pkt 25, oraz ww. wyrok w sprawie Chacén Navas,
pkt 33).

Nalezy podnie$¢, ze powyzsza sytuacja w obecnym przypadku nie zachodzi.
W niniejszej sprawie odpowiedZ Trybunalu na wniosek o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym zapewni sadowi krajowemu wykladnie prawa niezbedna do
rozstrzygniecia kwestii zgodnosci z prawem wspdlnotowym systemu nielaczenia
funkcji w sektorze srodkéw masowego przekazu i sektorze zaméwien publicznych,
ustanowionego w art. 14 ust. 9 konstytucji i doprecyzowanego w ustawie nr 3021/2002,
ktora to kwestia warunkuje ostateczny wynik toczacego sie przed nim postepowania.
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W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze wniosek o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym jest dopuszczalny.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pierwszego pytania

Zwracajac sie z pierwszym pytaniem, sad krajowy zmierza w istocie do ustalenia, czy
wykaz przypadkéw wykluczenia z udzialu w postepowaniu w sprawie zamoéwienia
publicznego na roboty budowlane, zawarty w art. 24 akapit pierwszy dyrektywy 93/37,
ma charakter wyczerpujacy.

W tym zakresie nalezy podnie$¢, ze dyrektywy wspélnotowe dotyczace zamoéwien
publicznych maja na celu koordynacje krajowych procedur w tej dziedzinie (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 20). W odniesieniu do zamdwierr publicznych na roboty
budowlane cel ten podkreslony jest wyraznie w motywie drugim dyrektywy 93/37.

Z motywu drugiego, jak réwniez z motywu dziesigtego dyrektywy 93/37 wynika
bowiem, ze koordynacja ta ma na celu jednoczesne zapewnienie swobody dziatalnos$ci
gospodarczej i swobody $wiadczenia ustug w dziedzinie zaméwieni publicznych na
roboty budowlane, jak réwniez zapewnienie rozwoju rzeczywistej konkurencji w tej
dziedzinie na szczeblu wspdélnotowym poprzez wzbudzanie jak najszerszego zainte-
resowania wérod przedsiebiorcéw z panstw cztonkowskich (zob. podobnie wyroki:
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z dnia 26 wrzesnia 2000 r. w sprawie C-225/98 Komisja przeciwko Francji, Rec.
s.[-7445, pkt 34, z dnia 12 lipca 2001 r. w sprawie C-399/98 Ordine degli Architettiiin.,
Rec. s. I-5409, pkt 52, z dnia 27 listopada 2001 r. w sprawach potaczonych C-285/99
i C-286/99 Lombardini i Mantovani, Rec. s. 1-9233, pkt 34, oraz z dnia 12 grudnia
2002 r. w sprawie C-470/99 Universale-Bau i in., Rec. s. I-11617, pkt 89).

W tym kontekscie art. 24 dyrektywy 93/37, zamieszczony w tytule poswieconym
wspdlnym regulom uczestnictwa, wpisuje sie w szczegbélowa regulacje dotyczaca
warunkéw wyboru przedsiebiorcéw dopuszczonych do etapu przedstawiania ofert oraz
warunkéw udzielenia zaméwienia (zob. analogicznie wyrok z dnia 7 grudnia 2000 r.
w sprawie C-94/99 ARGE, Rec. s. [-11037, pkt 27).

W ramach rozdzialu poswieconego kryteriom wyboru ,jakosciowego” wspomniany
art. 24 w swym akapicie pierwszym wskazuje siedem przypadkéw wykluczenia
przedsigbiorcy z udzialu w zaméwieniu, ktére dotycza cech zawodowych zaintereso-
wanego, w szczeg6lnosci jego uczciwosci zawodowej, wyptacalnosci oraz kwalifikacji
gospodarczych i zdolnosci ptatniczej (zob. analogicznie wyrok z dnia 10 lutego 1982 r.
w sprawie 76/81 Transporoute et travaux, Rec. s. 417, pkt 9, oraz ww. wyrok w sprawie
La Cascina i in., pkt 21).

Nalezy w tym miejscu podnie$¢ w §lad za Rada Unii Europejskiej, ze koncepcja
prawodawcy europejskiego polegala na dopuszczeniu tylko takich przypadkéw
wykluczenia, ktére opieraja sie na obiektywnym ustaleniu okoliczno$ci faktycznych
lub na zachowaniach zainteresowanego przedsiebiorcy, mogacych podwazy¢ jego
uczciwo$¢ zawodowa lub zdolno$¢ gospodarczy i finansowa do wykonania robdt
objetych zamdwieniem i jego oferta.
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W tych okoliczno$ciach art. 24 akapit pierwszy dyrektywy 93/37 nalezy rozumie¢ jako
zawierajacy enumeratywne wyliczenie przypadkéw mogacych uzasadnia¢ wykluczenie
przedsigbiorcy z udzialu w zamdwieniu publicznym ze wzgledu na ustalone
obiektywnie przyczyny dotyczace jego cech zawodowych. W konsekwencji stoi on na
przeszkodzie uzupelnianiu przez panstwa czlonkowskie lub wlasciwe instytucje
zamawiajace zawartego w nim wykazu o inne przypadki wykluczenia oparte na
kryteriach zawodowych (zob. analogicznie ww. wyrok w sprawie La Cascina i in.,
pkt 22).

Wyczerpujace wyliczenie zawarte w art. 24 akapit pierwszy dyrektywy 93/37 nie
wylacza jednak uprawnienia panstw cztonkowskich do utrzymania w mocy lub do
ustanowienia norm materialnych majacych na celu miedzy innymi zagwarantowanie
poszanowania zasady réwnego traktowania oraz wynikajacej z niej zasady przejrzys-
toéci w dziedzinie zamoéwien publicznych, ktére to normy obowiazuja instytucje
zamawiajace we wszystkich postepowaniach w sprawie udzielenia zamoéwienia
publicznego (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie ARGE, pkt 24, oraz wyrok z dnia
16 pazdziernika 2003 r. w sprawie C-421/01 Traunfellner, Rec. s. I-11941, pkt 29).

Powyzsze zasady, ktore oznaczaja miedzy innymi, Ze oferenci powinni znajdowac sie
w réwnorzednej pozycji zaréwno w chwili przygotowywania ofert, jak i w chwili
dokonywania ich oceny przez instytucje zamawiajace (zob. podobnie wyroki: z dnia
18 pazdziernika 2001 r. w sprawie C-19/00 SIAC Construction, Rec. s. I-7725, pkt 34,
oraz z dnia 4 grudnia 2003 r. C-448/01 EVN i Wienstrom, Rec. s. [-14527, pkt 47),
tworza bowiem podwaline dyrektyw dotyczacych udzielania zamoéwien publicznych
(zob. miedzy innymi ww. wyrok w sprawie Universale-Bau i in., pkt 91, oraz wyrok
z dnia 19 czerwca 2003 r. w sprawie C-315/01 GAT, Rec. s. I-6351, pkt 73), a ciazacy na
instytucjach zamawiajacych obowigzek zapewnienia ich poszanowania odpowiada
podstawowym zalozeniom tychze dyrektyw (zob. podobnie wyroki: z dnia 17 wrze$nia
2002 r. w sprawie C-513/99 Concordia Bus Finland, Rec. s. I-7213, pkt 81, oraz z dnia
3 marca 2005 r. w sprawach potaczonych C-21/03 i C-34/03 Fabricom, Zb.Orz.
s. [-1559, pkt 26).
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Artykul 6 ust. 6 dyrektywy 93/37 wyjasnia ponadto, ze instytucje zamawiajace winny
zapewni¢, by nie dochodzito do dyskryminacji przedsiebiorcéw.

Wrynika stad, Zze panstwo czlonkowskie moze wprowadzi¢, obok przypadkéw
wykluczenia opartych na obiektywnych wzgledach dotyczacych cech zawodowych
wymienionych w sposéb wyczerpujacy w art. 24 akapit pierwszy dyrektywy 93/37,
$rodki umozliwiajace wykluczenie z udzialu w zamoéwieniu majace na celu
poszanowanie zasad réwnego traktowania wszystkich oferentéw i przejrzystosci
w ramach postepowan w sprawie udzielania zaméwien publicznych.

Jednakze zgodnie z zasada proporcjonalnosci, ktéra jest ogdélna zasada prawa
wspdlnotowego (zob. w szczegblnosci wyrok z dnia 14 grudnia 2004 r. w sprawie
C-210/03 Swedish Match, Zb.Orz. s. I-11893, pkt 47), tego rodzaju srodki nie moga
wykraczaé poza to, co jest niezbedne dla zapewnienia réwnego traktowania
(zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Fabricom, pkt 34).

Biorac powyzsze pod uwage, na pierwsze pytanie nalezy odpowiedzie¢, ze art. 24 akapit
pierwszy dyrektywy 93/37 nalezy interpretowac¢ w ten sposoéb, iz wymienia on w sposéb
wyczerpujacy przypadki oparte na obiektywnych wzgledach dotyczacych cech
zawodowych, mogace uzasadnia¢ wykluczenie przedsigbiorcy z udzialu w zaméwieniu
publicznym na roboty budowlane. Jednakze dyrektywa ta nie stoi na przeszkodzie, by
panstwo czlonkowskie wprowadzilo inne $rodki umozliwiajace wykluczenie z udziatu
w zamowieniu, majace na celu zapewnienie poszanowania zasad réwnego traktowania
oferent6w i przejrzystosci, o ile $rodki te nie wykraczajg poza to, co jest niezbedne dla
osiagniecia tego celu.
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W przedmiocie drugiego pytania

Zwracajac sie z drugim pytaniem, sad krajowy zmierza w istocie do ustalenia, czy
przepis krajowy, ktéry wprowadza zakaz faczenia funkcji pomiedzy sektorem srodkéow
masowego przekazu a sektorem zaméwien publicznych, jest zgodny z zasadami prawa
wspdlnotowego.

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze w ramach postepowania prejudycjalnego Trybunat
nie ma za zadanie dokonywania oceny zgodnosci ustawodawstwa krajowego z prawem
wspdlnotowym ani dokonywania wykladni przepiséw krajowych. Trybunal jest
natomiast wla$ciwy do podania sadowi krajowemu wszelkich wskazéwek w zakresie
wykladni prawa wspélnotowego, umozliwiajacych temu sadowi ocene powyzszej
zgodno$ci w celu wydania orzeczenia w zawislej przed nim sprawie (zob. w szczegol-
no$ci wyroki: z dnia 15 grudnia 1993 r. w sprawie C-292/92 Hiinermund i in.,
Rec. s. 1-6787, pkt 8, z dnia 23 marca 2006 r. w sprawie C-237/04 Enirisorse,
Zb.Orz. s. 1-2843, pkt 24, oraz ww. wyrok w sprawie Centro Europa 7, pkt 49 i 50).

Trybunal powinien zatem w niniejszej sprawie ograniczy¢ swoja analize do wyktadni
prawa wspolnotowego, ktéra bedzie pomocna dla sadu krajowego zobowiazanego do
dokonania oceny zgodnosci przepiséw krajowych z prawem wspélnotowym w celu
rozstrzygniecia zawislego przed nim sporu.

Jak to zostalo przypomniane w pkt 39 niniejszego wyroku, podstawowym zalozeniem
dyrektywy 93/37 jest otwarcie zaméwienn publicznych na roboty budowlane na
konkurencje wspdlnotowa. Jej celem jest zagwarantowanie braku niebezpieczeristwa
nepotyzmu po stronie instytucji publicznych (zob. podobnie ww. wyroki w sprawach
Ordine degli Architetti i in., pkt 75, oraz Lombardini i Mantovani, pkt 35).
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Wspdlnotowa koordynacja procedur udzielania zaméwienn publicznych ma miedzy
innymi na celu wykluczenie zaréwno ryzyka preferowania oferentéw krajowych, jak
i mozliwosci kierowania sie przez instytucje zamawiajaca wzgledami niezwigzanymi
z danym zamoéwieniem (zob. podobnie wyroki: z dnia 3 pazdziernika 2000 r. w sprawie
C-380/98 University of Cambridge, Rec. s. I-8035, pkt 17, z dnia 1 lutego 2001 r.
w sprawie C-237/99 Komisja przeciwko Francji, Rec. s. -939, pkt 42, oraz ww. wyrok
w sprawie Lombardini i Mantovani, pkt 36).

W tym kontekscie, jak to podniost rzecznik generalny w pkt 30 swej opinii, paiistwom
cztonkowskim nalezy przyzna¢ pewna swobode uznania w zakresie wprowadzania
przepiséw majacych na celu ochrone zasad réwnego traktowania oferentéw
i przejrzystosci, ktore zgodnie z tym, co przypomniano w pkt 45 niniejszego wyroku,
stanowia podstawe wspdlnotowych dyrektyw w dziedzinie udzielania zamoéwien
publicznych.

Kazde panstwo czltonkowskie moze bowiem lepiej okreslié — biorgc pod uwage
charakterystyczne dla niego wzgledy historyczne, prawne, ekonomiczne i spoleczne
(zob. podobnie ww. wyrok w sprawie La Cascina i in., pkt 23) — sytuacje sprzyjajace
zaistnieniu zachowan mogacych pociaga¢ za soba obchodzenie tych zasad.

W konsekwencji prawo wspélnotowe nie ma na celu podwazenia oceny dokonanej
przez panstwo czlonkowskie, z uwzglednieniem charakterystycznego dla niego
kontekstu, w zakresie szczegélnego niebezpieczenistwa zaistnienia tego rodzaju
zachowan, w przypadku gdy posrdéd oferentéw w ramach zaméwienia publicznego
na roboty budowlane wystepuje przedsiebiorstwo prowadzace dziatalno$¢ w sektorze
$rodkéw masowego przekazu lub utrzymujace zwiazki z osobami dzialajacymi w tym
sektorze, ani tez w zakresie koniecznosci zastosowania srodkéw majacych na celu
wykluczenie tego niebezpieczenistwa.
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W niniejszym przypadku zainteresowane panstwo cztonkowskie uznato, ze nie mozna
wykluczy¢, iz uczestniczac w postepowaniu w sprawie udzielenia zamoéwienia
publicznego, przedsiebiorstwo prowadzace dzialalno$¢ w dziedzinie $rodkéw maso-
wego przekazu lub wykonawca robét publicznych zwiazany z takim przedsigbiorstwem
lub z osobami, do ktérych ono nalezy lub ktére nim zarzadzaja, beda wobec instytucji
zamawiajacej probowali wykorzystaé wplywy, jakie daje im ich pozycja lub powiazania
w sektorze mediéw, w celu wplyniecia w sposéb niezgodny z prawem na tre$¢ decyzji
w sprawie udzielenia zamoéwienia, grozac perspektywa zmasowanej akcji informa-
cyjnej — agitacyjnej lub krytycznej, w zalezno$ci od tresci tej decyzji.

Che¢ zapobiegania przez panstwo czlonkowskie niebezpieczenstwu wplywu $rodkéw
masowego przekazu na procedury udzielania zaméwien publicznych jest zgodna
z lezacym w interesie ogélnym celem w postaci zachowania pluralizmu i niezaleznosci
mediéw (zob. w tym zakresie wyroki: z dnia 26 czerwca 1997 r. w sprawie C-368/95
Familiapress, Rec. s. [-3689, pkt 18, oraz z dnia 13 grudnia 2007 r. w sprawie C-250/06
United Pan-Europe Communications Belgium i in., Zb.Orz. s. I-11135, pkt 41 i 42).
Ponadto stuzy ona w szczegdlny sposéb innemu celowi tej samej natury, to znaczy
zwalczaniu oszustw i korupgji (zob. w tym zakresie wyroki: z dnia 24 marca 1994 r.
w sprawie C-275/92 Schindler, Rec. s. I-1039, pkt 57-60, oraz z dnia 6 marca 2007 r.
w sprawach potaczonych C-338/04, C-359/04 i C-360/04 Placanica i in., Zb.Orz.
s. [-1891, pkt 46).

Z powyzszego wynika, ze prawo wspoélnotowe nie stoi na przeszkodzie wprowadzaniu
przepiséw krajowych, ktére majac na wzgledzie zapobieganie lub zwalczanie oszustw
i korupcji, stuza wyeliminowaniu ryzyka wystepowania, w ramach procedur udzielania
zamo6wien publicznych na roboty budowlane, praktyk mogacych zagrazaé przejrzys-
to$ci lub zaklécac konkurencje, ktére moga by¢ skutkiem obecnosci posrdd oferentéw
przedsiebiorcy prowadzacego dzialalno$¢ w sektorze srodkéw masowego przekazu lub
utrzymujacego zwiazki z osoba dzialajaca w tym sektorze.
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Jak to zostato podkreslone w pkt 48 niniejszego wyroku, konieczne jest jeszcze, by tego
rodzaju przepisy byly zgodne z zasada proporcjonalnosci.

Tymczasem przepis krajowy taki jak analizowany w sprawie przed sadem krajowym,
ktéry wprowadza ogélny zakaz faczenia funkcji pomiedzy sektorem robét publicznych
a sektorem $rodkéw masowego przekazu, powoduje w konsekwencji wykluczenie
mozliwoéci udzielania zaméwien publicznych wykonawcom robét publicznych
powiazanym jednoczesnie z sektorem $rodkéw masowego przekazu ze wzgledu na
stosunki wlasnosciowe, akcjonariatu wiekszo$ciowego, uczestnictwa w spélce lub
zarzadu, nie dajac im zadnej mozliwo$ci udowodnienia wobec ewentualnych zarzutéw
wysuwanych na przyklad przez konkurencje, ze w ich przypadku nie wystepuje tego
rodzaju realne niebezpieczenstwo, o jakim mowa w pkt 60 niniejszego wyroku
(zob. analogicznie ww. wyrok w sprawie Fabricom, pkt 33 i 35).

Zgodnie z tym, co stwierdzily Komisja Wspoélnot Europejskich, Rada oraz — na
rozprawie — Elliniki Technodomiki Techniki Ependytiki Viomichaniki AE, przepis taki
wykracza poza to, co jest niezbedne do realizacji przywotywanych celéw przejrzystosci
i réwnego traktowania, poniewaz wyklucza cata kategorie przedsiebiorcéw zajmuja-
cych sie wykonawstwem robét publicznych na podstawie niewzruszalnego domnie-
mania, ze obecno$¢ wsérdd oferentéw przedsiebiorcy powigzanego jednocze$nie
z sektorem srodkéw masowego przekazu musi zaktécaé konkurencje ze szkoda dla
pozostalych oferentéw.

Rzad grecki podkreslit wynikajaca z analizowanego w sprawie przed sadem krajowym
przepisu konstytucyjnego mozliwo$¢ niestosowania wykluczenia w stosunku do osoby
wystepujacej w charakterze posrednika, jako krewny, osoba lub spétka gospodarczo
zalezna wobec przedsigbiorcy dziatajacego w sektorze srodkéw masowego przekazu lub
osoby odpowiedzialnej za tego rodzaju przedsiebiorstwo, jesli zostanie wykazane, Ze
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udzial posrednika w postepowaniu w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego
wynika z jego samodzielnej decyzji, podyktowanej jego wlasnym interesem.

Jednak mozliwo$¢ ta nie jest w stanie pogodzi¢ przepisu krajowego analizowanego
przed sadem krajowym z zasadg proporcjonalnosci.

Tego rodzaju mozliwo$¢ nie zmienia bowiem automatycznego i bezwzglednego
charakteru zakazu dotyczacego wszystkich wykonawcéw robét publicznych prowa-
dzacych dziatalnos$¢ réwniez w sektorze srodkéw masowego przekazu lub powiazanych
z osobami fizycznymi lub prawnymi dzialajacymi w tym sektorze, ktérzy nie sg objeci
zakresem owego zlagodzenia zasady ogélnego wykluczenia, przewidzianego na rzecz
oséb majacych status posrednika.

Ponadto wykonawca robét publicznych majacy status posrednika przedsiebiorstwa
dzialajacego w sektorze $srodkéw masowego przekazu lub osoby bedacej wlascicielem
lub zarzadca takiego przedsiebiorstwa bedzie wykluczony z udzialu w zaméwieniu bez
mozliwoséci wykazania, ze w razie ustalenia, iz dziala on na rachunek tego
przedsigbiorstwa lub tej osoby, dzialanie to nie jest w stanie wplyna¢ na konkurencje
miedzy oferentami.

Wreszcie szerokie rozumienie, jakie analizowany przed sadem krajowym przepis
nadaje pojeciom gléwnego akcjonariusza i posrednika — jak to wynika z pkt 8
niniejszego wyroku — przyczynia sie do zwiekszenia jego nieproporcjonalnosci.
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Uwzgledniajac powyzsze rozwazania, na drugie pytanie nalezy odpowiedzie¢, ze prawo
wspdlnotowe nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, iz stoi ono na przeszkodzie
stosowaniu przepisu krajowego, ktéry stuzac uzasadnionym celom w postaci
rownego traktowania oferentéw i przejrzystosci w ramach procedur udzielania
zamoéwien publicznych, wprowadza jednoczesnie niewzruszalne domniemanie braku
mozliwosci faczenia statusu lub funkcji wlasciciela, wspédlnika, gléwnego akcjonariusza
lub cztonka kadry zarzadzajacej przedsigbiorstwa prowadzacego dziatalno$¢ w sektorze
srodkéw masowego przekazu ze statusem lub funkcja wlasciciela, wspélnika, gléwnego
akcjonariusza lub czlonka kadry zarzadzajacej przedsiebiorstwa, ktéremu panstwo lub
osoba prawna sektora publicznego w szerokim znaczeniu powierzyly wykonanie
zamoOwienia publicznego na roboty budowlane, dostawy lub ustugi.

W przedmiocie pytania trzeciego

Biorac pod uwage odpowiedzi udzielone na dwa pierwsze pytania, nie ma koniecznosci
odpowiadania na pytanie trzecie.

W przedmiocie kosztéw

Dla stron postepowania przed sadem krajowym niniejsze postepowanie ma charakter
incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem; do niego zatem
nalezy rozstrzygniecie o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedstawieniem
uwag Trybunalowi, inne niz poniesione przez strony postepowania przed sadem
krajowym, nie podlegaja zwrotowi.
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Z powyzszych wzgledéw Trybunat (wielka izba) orzeka, co nastepuje:

1)

2)

Artykul 24 akapit pierwszy dyrektywy Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca
1993 r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na
roboty budowlane, zmienionej dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
97/52/WE z dnia 13 pazdziernika 1997 r., nalezy interpretowac w ten sposéb,
zZe wymienia on w sposob wyczerpujacy przypadki oparte na obiektywnych
wzgledach dotyczacych cech zawodowych, mogace uzasadnia¢ wykluczenie
przedsiebiorcy z udzialu w zamdéwieniu publicznym na roboty budowlane.
Jednakze dyrektywa ta nie stoi na przeszkodzie, by panstwo czlonkowskie
wprowadzilo inne $rodki umozliwiajace wykluczenie z udzialu w zamoéwieniu,
majace na celu zapewnienie poszanowania zasad réwnego traktowania
oferentow i przejrzystosci, o ile $rodki te nie wykraczaja poza to, co jest
niezbedne dla osiagniecia tego celu.

Prawo wspodlnotowe nalezy interpretowaé¢ w ten sposéb, ze stoi ono na
przeszkodzie stosowaniu przepisu krajowego, ktory stuzac uzasadnionym
celom w postaci rownego traktowania oferentéw i przejrzystosci w ramach
procedur udzielania zamoéwien publicznych, wprowadza jednocze$nie
niewzruszalne domniemanie braku mozliwosci laczenia statusu lub funkcji
wlasciciela, wspolnika, gléwnego akcjonariusza lub czlonka kadry zarzadza-
jacej przedsiebiorstwa prowadzacego dzialalnos¢ w sektorze srodkéw maso-
wego przekazu ze statusem lub funkcja wlasciciela, wspodlnika, gléwnego
akcjonariusza lub czlonka kadry zarzadzajacej przedsi¢biorstwa, ktéoremu
panstwo lub osoba prawna sektora publicznego w szerokim znaczeniu
powierzyly wykonanie zamoéwienia publicznego na roboty budowlane,
dostawy lub uslugi.

Podpisy
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