WYROK Z DNIA 6.5.2010 r. — SPRAWY POLACZONE C-145/08 I C-149/08

WYROK TRYBUNALU (czwarta izba)
z dnia 6 maja 2010 r.*

W sprawach potaczonych C-145/08 i C-149/08

majacych za przedmiot dwa wnioski o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
na podstawie art. 234 WE, zlozone przez Symvoulio tis Epikrateias (Grecja), posta-
nowieniami z dnia 15 lutego 2008 r., ktére wplynetly do Trybunalu w dniu 9 kwietnia
2008 r., w postepowaniach

Club Hotel Loutraki AE,

Athinaiki Techniki AE,

Evangelos Marinakis,

przeciwko

Ethniko Symvoulio Radiotileorasis,

* Jezyk postepowania: grecki.
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Ypourgos Epikrateias,

przy udziale:

Athens Resort Casino AE Symmetochon,

Ellaktor AE, dawniej Elliniki Technodomiki TEB AE,

Regency Entertainment Psychagogiki kai Touristiki AE, dawniej Hyatt Regency
Xenodocheiaki kai Touristiki (Ellas) AE,

Leonidas Bombolas (C-145/08)

oraz

Aktor Anonymi Techniki Etaireia (Aktor ATE)
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przeciwko

Ethnico Symvoulio Radiotileorasis,

przy udziale:

Michaniki AE (C-149/08),

TRYBUNAL (czwarta izba),

w skladzie: K. Lenaerts, prezes trzeciej izby, pelniacy obowiazki prezesa czwartej izby,
R. Silva de Lapuerta, E. Juhdsz (sprawozdawca), G. Arestis i ]. Malenovsky, sedziowie,

rzecznik generalny: E. Sharpston,
sekretarz: L. Hewlett, gléwny administrator,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 11 czerw-
ca 2009,
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rozwazywszy uwagi przedstawione:

w imieniu Club Hotel Loutraki AE przez 1.K. Theodoropoulosa oraz S.A. Pappasa,
dikigoroi,

w imieniu Athens Resort Casino AE Symmetochon oraz Regency Entertainment
Psychagogiki kai Touristiki AE, dawniej Hyatt Regency Xenodocheiaki kai To-
uristiki (Ellas) AE, przez P. Spyropoulosa, K. Spyropoulosa oraz I. Dryllerakisa,
dikigoroi,

w imieniu Ellaktor AE, dawniej Elliniki Technodomiki TEB AE, przez V. Niatsou,
dikigoros,

w imieniu Aktor ATE przez K. Giannakopoulosa, dikigoros,

w imieniu rzadu greckiego przez A. Samoni-Rantou i E.M. Mamoune oraz I. Dio-
nysopoulosa, dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

w imieniu Komisji Wspoélnot Europejskich przez M. Patakie oraz D. Kukovca,
dziatajacych w charakterze pelnomocnikéw,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 29 pazdzier-
nika 2009 r.,
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wydaje nastepujacy

Wyrok

Whnioski o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotycza wykladni istotnych
w $wietle okolicznosci postepowan przed sadem krajowym przepiséw dyrektywy
Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszacej si¢ do koordynacji proce-
dur udzielania zaméwien publicznych na ustugi (Dz.U. L 209, s. 1) i dyrektywy Rady
89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawo-
wych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur
odwolawczych w zakresie udzielania zamoéwienn publicznych na dostawy i roboty
budowlane (Dz.U. L 395, s. 33), zmienionej dyrektywa 92/50 (zwanej dalej ,dyrek-
tywa 89/665”), oraz ogélnych zasad prawa Unii w zakresie zamdwien publicznych
i w szczegdlnosci zasady skutecznej ochrony sadowej.

Whioski zostaly przedstawione w ramach sporéw pomiedzy przedsiebiorstwami
prywatnymi i osobami fizycznymi a Ethniko Symvoulio Radiotileorasis (krajowa
rada radia i telewizji, zwana dalej ,,ESR”), ktéra zgodnie z przepisami krajowymi jest
uprawniona i zobowiazana do kontrolowania, czy wlasciciele, wspoélnicy, udziatow-
cy wiekszos$ciowi, cztonkowie organéw spétek lub kadra zarzadcza przedsiebiorstw
uczestniczacych w postepowaniach przetargowych maja pewne wskazane w tych
przepisach cechy, w zwiazku z czym powinni zosta¢ automatycznie wykluczeni
z udzialu w postepowaniu.
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Ramy prawne

Przepisy unijne

W $wietle art. 1 lit. a) dyrektywy 92/50:

»zamowienia publiczne na ustugi« oznaczaja umowy o charakterze odptatnym, za-
wierane na pi$mie pomiedzy uslugodawca a instytucja zamawiajaca [...]

Artykut 2 tej dyrektywy stanowi:

»Jezeli zamoéwienie publiczne ma objaé zaréwno produkty w rozumieniu dyrektywy
77/62/EWG [Rady z dnia 21 grudnia 1976 r. koordynujacej procedury udzielania za-
moéwien publicznych na dostawy (Dz.U. L 13, s. 1)], jak i ustugi w rozumieniu zalacz-
nikéw I A oraz I B do niniejszej dyrektywy, zamoéwienie jest objete zakresem niniejszej
dyrektywy, jezeli wartos¢ ustug, ktérych to dotyczy, przekracza warto$¢ produktéw
objetych zamdwieniem”.
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Artykut 3 tej dyrektywy stanowi:

»1. Instytucje zamawiajace, udzielajac zaméwienn publicznych na uslugi lub organi-
zujac konkursy na projekty, stosuja procedury dostosowane do przepiséw niniejszej

dyrektywy.

2. Instytucje zamawiajace zapewniaja, aby nie istniata dyskryminacja miedzy rézny-
mi ustugodawcami.

W $wietle art. 8 dyrektywy 92/50:

»Zamoéwien, ktérych przedmiotem sg ustugi wymienione w zataczniku I A, udziela si¢
zgodnie z przepisami tytuléw III-VT"

Artykut 9 tej dyrektywy stanowi:

»Zamdwien, ktérych przedmiotem sa ustugi wymienione w zatgczniku I B, udziela sie
zgodnie z art. 141 16"
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Artykut 14 jest cze$cia tytulu IV tej dyrektywy, ktéry to tytul dotyczy wspdlnych regut
w dziedzinie technicznej i specyfikacji technicznej zamieszczanej w ogélnej doku-
mentacji lub w umownej dokumentacji dotyczacej kazdego zamoéwienia, a art. 16 jest
czedcia tytutu V, ktoéry dotyczy ogélnych zasad ogloszen.

Zalacznik I B dyrektywy 92/50 w ramach tytulu ,,Uslugi w rozumieniu art. 9” zawiera:

17 Uslugi hotelarskie i restauracyjne

26 Uslugi rekreacyjne, kulturalne i sportowe

27 Inne ustugi”
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Wreszcie art. 26 tej dyrektywy w ust. 1 stanowi:

»Oferty moga by¢ skladane przez grupy ustugodawcéw. Od takich grup nie mozna
wymagac, aby przybraly w celu zlozenia oferty okres$lona forme prawna; mozna jed-
nak tego wymagac¢ od grupy, ktérej udzielono zamdwienia”.

Artykut 1 dyrektywy 89/665 stanowi:

»1. Panstwa czlonkowskie podejmuja srodki niezbedne do zapewnienia, aby decyzje
podejmowane przez instytucje zamawiajace odnos$nie do procedur udzielania zamé-
wienl publicznych objetych zakresem dyrektyw 71/305/EWG [Rady z dnia 26 lipca
1971 r. koordynujacej procedury udzielania zamdwieni publicznych na roboty bu-
dowlane (Dz.U. L 185, s. 5)], 77/62/WE [...] 1 92/50/EWG [...] mogtly by¢ skuteczne
i przede wszystkim mozliwie szybko, zgodnie z warunkami okreslonymi w ponizszych
artykutach, w szczegdlnosci art. 2 ust. 7, podlega¢ odwotaniu na podstawie tego, ze
takie decyzje naruszyly prawo wspolnotowe w dziedzinie zaméwien publicznych albo
krajowe przepisy, wykonujace to prawo.

2. Panstwa czlonkowskie zapewniajg, ze nie istnieje dyskryminacja pomigdzy przed-
siebiorstwami, ktére moga wystapic z roszczeniami z tytulu poniesionej szkody w ra-
mach procedury udzielania zamdéwienia, w wyniku zawartego w niniejszej dyrekty-
wie rozréznienia pomiedzy przepisami krajowymi wdrazajacymi prawo wspélnotowe
a pozostalymi przepisami krajowymi.

3. Panstwa czlonkowskie zapewniaja, ze procedury odwotawcze, zgodnie ze szcze-
gbétowymi przepisami, ktére panstwa czlonkowskie moga wprowadzi¢, dostepne sa,
co najmniej kazdemu podmiotowi, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zaméwienia publicznego na dostawy lub roboty budowlane, w przypadku, gdy taki
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podmiot doznat uszczerbku lub zagraza mu doznanie uszczerbku w wyniku domnie-
manego naruszenia przepiséw. W szczegdlnosci, panstwa czlonkowskie moga wyma-
gac¢ od podmiotu, ktéry zamierza skorzystac ze srodkéw odwolawczych, uprzedniego
powiadomienia instytucji zamawiajacych o domniemanym naruszeniu przepiséw
oraz o zamiarze skorzystania ze srodkéw odwotawczych”

W $wietle art. 2 tej dyrektywy:

»1. Panstwa czlonkowskie zapewniag wprowadzenie do procedur odwolawczych
okreslonych w art. 1 odpowiednich srodkéw obejmujacych prawo do:

podjecia, w mozliwie najkrétszym terminie, w drodze zarzadzenia tymczasowe-
go, srodkéw tymczasowych w celu naprawy domniemanego naruszenia lub za-
pobiezenia dalszym szkodom wobec podmiotéw, ktérych to dotyczy, w tym za-
wieszenia lub doprowadzenia do zawieszenia procedury udzielania zaméwienia
publicznego lub wykonania decyzji podjetych przez instytucje zamawiajaca;

uchylenia lub doprowadzenia do uchylenia bezprawnych decyzji, w tym usuniecia
dyskryminujacych specyfikacji technicznych, ekonomicznych lub finansowych
zawartych w zaproszeniu do skladania ofert, dokumentacji zamoéwienia lub we
wszelkich innych dokumentach zwiazanych z procedura udzielania zamdwienia;

przyznania odszkodowania podmiotom, ktére doznaly uszczerbku w wyniku
naruszenia.
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5. Panstwa czlonkowskie moga uzna¢, ze w przypadku, gdy wystepuje roszczenie
o odszkodowanie w zwiazku z bezprawnym podjeciem decyzji, przedmiotowa decy-
zja musi by¢ uprzednio uchylona przez organ majacy niezbedne uprawnienia.

6. Stosowanie uprawnien, okreslonych w ust. 1, do umowy podpisanej wskutek
udzielenia zamdwienia, okreslaja przepisy krajowe.

Ponadto panstwo czlonkowskie moze uzna¢, z wyjatkiem sytuacji, gdy decyzja musi
zosta¢ uchylona przed przyznaniem odszkodowania, ze po podpisaniu umowy wsku-
tek udzielenia zamoéwienia, uprawnienia organéw odwotawczych sa ograniczone do
przyznania odszkodowan podmiotom, ktére doznaly uszczerbku w wyniku narusze-
nia przepisow.

Uregulowania krajowe

Dyrektywa 89/665 zostala transponowana do greckiego porzadku prawnego ustawg
nr 2522/1997 o ochronie sadowej na etapie poprzedzajacym udzielenie zamdéwienia
publicznego na roboty budowlane, dostawy i ustugi (FEK A’ 178).
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Artykut 2 tej ustawy zatytutowany ,,Zakres ochrony sadowej” stanowi:

»1. Osoba zainteresowana, ktéra ma lub miala interes w uzyskaniu danego zamé-
wienia publicznego na roboty budowlane, dostawy i ustugi i ktéra poniosta lub moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia wspélnotowych lub krajowych przepiséw, moze
zada¢, zgodnie z tym, co przewidziano w szczegé6lnosci w ponizszych przepisach, za-
stosowania $rodka tymczasowego, uchylenia lub stwierdzenia niewazno$ci niezgod-
nego z prawem dzialania organu zamawiajacego oraz przyznania odszkodowania.

Artykut 4 tej ustawy zatytutowany ,,Uchylenie lub stwierdzenie niewaznosci” stanowi:

»1. Zainteresowany ma prawo zwrdci¢ sie o uchylenie lub stwierdzenie niewaznosci
kazdego dziatania lub zaniechania organu udzielajacego zamoéwienie, ktéry narusza
przepis prawa wspolnotowego lub krajowego dotyczacy postepowania poprzedzaja-
cego udzielenie zamoéwienia. [...]

2. Jesli sad uchyla lub stwierdza niewaznos¢ dzialania lub zaniechania instytucji za-
mawiajacej po udzieleniu zamdwienia, pozostaje to bez wplywu na zamoéwienie, chy-
ba ze przed udzieleniem zaméwienia postepowanie przetargowe zostato zawieszone
decyzja przewidujaca zastosowanie srodkéw tymczasowych lub postanowieniem
tymczasowym. W tym przypadku zainteresowany moze zada¢ odszkodowania zgod-
nie z ponizszym przepisem”.
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Artykul 5 ustawy nr 2522/1997 zatytutowany ,Wniosek o odszkodowanie” stanowi:

»1. Zainteresowany, ktéry zostal wykluczony z udzialu w przetargu lub ktéremu
odméwiono udzielenia zaméwienia publicznego na roboty budowlane, dostawy lub
ustugi, ma prawo domagac sie odszkodowania od organu zamawiajacego, na podsta-
wie art. 197 i 198 kodeksu cywilnego. Jakikolwiek przepis wykluczajacy lub ograni-
czajacy to prawo nie ma zastosowania.

2. W celu uzyskania odszkodowania wymagane jest wcze$niejsze uchylenie lub
stwierdzenie niewaznosci niezgodnego z prawem dzialania lub zaniechania przez
wlasciwy sad. Dopuszczalne jest zlozenie tacznego wniosku o odszkodowanie
i stwierdzenie niewazno$ci na zasadach ogélnych”

Artykuly 197 i 198 kodeksu cywilnego, do ktérych odsyla poprzedni przepis, prze-
widuja odpowiedzialno$¢ ,z tytulu negocjacji’; tj. obowiazek wyplaty odszkodowania
w razie gdyby zainteresowani poniesli bezzasadnie koszty w ramach postepowania
zmierzajacego do zawarcia umowy.

Dekret prezydencki nr 18/1989 stanowi kodyfikacje przepiséw dotyczacych Sym-
voulio tis Epikrateias (FEK A’ 8). Artykul 47 tego dekretu zatytulowany ,Interes praw-
ny” stanowi:

»1. Osoba fizyczna i prawna, ktérej dotyczy akt administracyjny lub ktérej interes
prawny, rowniez pozbawiony charakteru finansowego, jest naruszony tym aktem,
moze wnie$¢ skarge o stwierdzenie niewaznosci.
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Ustawa nr 2206/1994 dotyczy ,Tworzenia, organizacji, prowadzenia i kontrolowania
kasyn, itp” (FEK A’ 62). W $wietle art. 1 ust. 7 tej ustawy zatytulowanego ,Wydawanie
zezwolen na prowadzenie kasyn”:

»Licencje dla przedsiebiorstw prowadzacych kasyna sa wydawane na podstawie de-
cyzji ministra turystyki po przeprowadzeniu miedzynarodowego postepowania prze-
targowego organizowanego przez siedmioosobowa komisje”.

Artykul 3 tej ustawy zatytulowany ,,Funkcjonowanie kasyn” stanowi:

»Funkcjonowanie kasyn podlega kontroli paristwa.

Artykut 14 ust. 9 konstytucji greckiej i ustawa wykonawcza nr 3021/2002 (FEK
A’ 143) wprowadzaja system ograniczen stosowanych do zawierania uméw publicz-
nych z osobami, ktére dzialaja w sektorze srodkéw masowego przekazu lub posiadaja
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w nim udzialy. System ten przewiduje domniemanie braku mozliwosci taczenia sta-
tusu lub funkcji wtasciciela, wspdlnika, gtéwnego akcjonariusza lub czlonka kadry
zarzadzajacej przedsiebiorstwa prowadzacego dziatalno$¢ w sektorze $rodkéw ma-
sowego przekazu ze statusem lub funkcja wlasciciela, wspdlnika, gtéwnego akcjona-
riusza lub czlonka kadry zarzadzajacej przedsiebiorstwa, ktéremu panstwo lub osoba
prawna sektora publicznego w szerokim znaczeniu powierzyly wykonanie zaméwie-
nia publicznego na roboty budowlane, dostawy lub ustugi. Zakaz ten obejmuje tez
osoby fizyczne powigzane wiezami pokrewienstwa wskazanego stopnia.

Ustawa nr 3021/2002 przewiduje zasadniczo, ze przed wydaniem decyzji o udzie-
leniu lub przyznaniu zamdwienia publicznego, a w kazdym razie przed zawarciem
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, instytucja zamawiajaca powinna pod ry-
gorem niewaznosci umowy lub udzielenia zamdéwienia publicznego zwréci¢ sie do
ESR o wydanie zaswiadczenia o braku przestanek niedozwolonego taczenia statusu
lub funkcji wymienionych w tej ustawy. Decyzja ESR wiaze instytucje zamawiajaca,
lecz moze by¢ przedmiotem skargi o stwierdzenie niewaznosci zlozonej przez osoby
majace legitymacje prawng, w tym przez organy publiczne.

W swym wyroku z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie C-213/07 Michaniki, Zb.Orz.
s. 1-9999, pkt 1 i 2 sentencji, Trybunal orzekl, ze prawo Unii nie sprzeciwia sie ta-
kim przepisom, ktére stuza zgodnym z prawem celom w zakresie rownego traktowa-
nia oferentéw i przejrzystosci procedur udzielania zaméwien publicznych; prawo to
sprzeciwia si¢ jednak ze wzgledu na zasade proporcjonalnosci ustanowieniu opisane-
go powyzej w rozpatrywanych przepisach krajowych niewzruszalnego domniemania
niepotaczalno$ci zadan lub funkgji.
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Postepowania przed sadem krajowym i pytania prejudycjalne

Sprawa C-145/08

Z postanowienia odsylajacego wynika, ze decyzja z dnia 10 paZdziernika 2001 r.
wlasciwy komitet miedzyministerialny postanowit sprywatyzowac spétke Elliniko
Kazino Parnithas AE (zwana dalej ,EKP”), spétke zalezna spolki Ellinika Touristi-
ka Akinita AE (zwanej dalej ,ETA”), ktérej wylacznym wtlascicielem jest panstwo
greckie. Komunikat o zaproszeniu do skladania ofert opublikowany w paZzdzierniku
2001 r. przewidywal pierwszy etap polegajacy na selekcji wstepnej w celu okreslenia,
ktérzy oferenci spelniaja wskazane warunki. Ostatnia faza miata na celu wylonienie
najlepszego oferenta, z ktérym zostanie podpisana umowa. W toku pierwszego eta-
pu wybrano konsorcjum przedsiebiorstw Koinopraxia Kazino Attikis i konsorcjum
przedsiebiorstw Hyatt Regency Xenodocheiaki kai Touristiki (Ellas) AE — Elliniki
Technodomiki AE.

Nastepnie w kwietniu 2002 r. opublikowano dodatkowe ogloszenie, w ktérym warun-
ki umowy zostaly okre$lone w nastepujacy sposéb:

Umowa ma charakter mieszany i obejmuje:

— umowe sprzedazy przez ETA 49% udzialéw w EKP na rzecz ,spétki akcyjnej
o wylacznym celu” (zwanej dalej ,AEAS)’, ktéra powinna zosta¢ powolana przez
wybranego oferenta;
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— umowe, na podstawie ktérej AEAS zobowiazuje sie do wdrozenia planu rozwoju,
ktéry musi zosta¢ wykonany w terminie 750 dni kalendarzowych od otrzymania
niezbednych zezwolen. Plan rozwoju obejmuje ulepszenie lokali kasyna i zwigk-
szenie mozliwosci zwigzanych z zezwoleniem na prowadzenie dziatalnosci, roz-
woj i modernizacje obu budynkéw hotelowych nalezacych do kompleksu nieru-
chomosci i rozwéj przylegtych terenéw o powierzchni okoto 280 ha. Wykonanie
tych prac jest czescia zaplaty za nabycie 49% udzialéw w EKP;

— porozumienie miedzy ETA i AEAS, na podstawie ktérego ta ostatnia nabywa pra-
wo do wyznaczenia wiekszo$ci czlonkéw zarzadu EKP i zarzadzania spo6tka zgod-
nie z warunkami wskazanymi w umowie;

— porozumienie, na mocy ktérego AEAS przejmuje zarzadzanie przedsiebiorstwem
prowadzacym kasyno, za wynagrodzeniem wyptacanym przez ETA. Tytulem wy-
nagrodzenia AEAS otrzyma kwote stanowiaca degresywny procent od rocznych
zyskow z prowadzenia dziatalnosci (od 20% zyskéw do kwoty 30 mln EUR do 5%
powyzej kwoty 90 mln EUR) i 2% od obrotu;

— jako zarzadzajacy AEAS powinna zarzadzaé przedsiebiorstwem prowadzacym
kasyno w celu utrzymania luksusowych warunkéw zapewniajacych wysoka ja-
ko$¢ ustug i by¢ rentowna dla EKP. Zyski przed opodatkowaniem nie powinny by¢
mniejsze niz tacznie 105 mln EUR w ciagu pierwszych pieciu lat podatkowych
po wejsciu w zycie umowy. Zysk netto zostanie podzielony miedzy ETA i AEAS
zgodnie z procentowym udzialem w kapitale;
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— poniewaz EKP jest jedynym przedsiebiorstwem prowadzacym kasyno w okregu
Attyka, w umowie przewidziano, ze w przypadku utworzenia zgodnie z przepisa-
mi prawa innego kasyna w tych granicach geograficznych w ciagu dziesieciu lat
od wejscia w zycie umowy, ETA wyplaci AEAS odszkodowanie w wysokosci 70%
ceny transakcyjnej. Kwota odszkodowania bedzie zmniejszana o 10% za kazdy
rok po wejsciu w zycie umowy;

— w odniesieniu do zarzadzania przedsiebiorstwem prowadzacym kasyno, umowa
wygasa w ciagu dziesieciu lat po jej wejiciu w zycie.

Konsorcjum Hyatt Regency Xenodocheiaki kai Touristiki (Ellas) AE — Elliniki Tech-
nodomiki AE bylo najlepszym oferentem w omawianym postepowaniu i zostalo
wskazane jako wybrany oferent. Przed podpisaniem umowy ETA poinformowata
ESR o tozsamosci wlascicieli, wspdlnikéw, akcjonariuszy i kadry kierowniczej wybra-
nego oferenta, w celu po$wiadczenia, ze zadna z tych oséb nie jest objeta zakazem,
o ktérym mowa w art. 3 ustawy nr 3021/2002. W zaswiadczeniu wydanym w dniu
27 wrze$nia 2002 r. ESR stwierdzila, Ze zadna ze wskazanych os6b nie byta objeta
zakazem.

Dokument ten wydany przez ESR byt przedmiotem skargi o stwierdzenie niewaz-
nosci wniesionej przez trzech z siedmiu czlonkéw skladajacego oferte konsorcjum
Koinopraxia Kazino Attikis, ktéremu nie udzielono zaméwienia. Skarzacy podniesl,
ze czlonek konsorcjum, ktéremu przyznano zaméwienie, byl objety jednym z przy-
padkéw zakazu przewidzianych w ustawodawstwie krajowym, i wobec tego nalezy
stwierdzi¢ niewazno$¢ decyzji o udzieleniu zamoéwienia.

Sad krajowy wskazal, ze badane zamdwienie jest zamo6wieniem mieszanym, skladaja-
cym sie po pierwsze z cze$ci dotyczacej sprzedazy akcji przez ETA na rzecz najlepsze-
go oferenta, ktéry zobowiazuje sie do zarzadzania przedsiebiorstwem prowadzacym
kasyno — ktdra to cze$¢ jako taka nie jest objeta przepisami Unii o zaméwieniach
publicznych — oraz po drugie z cze$ci dotyczacej zaméwienia na ustugi udzielonego
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najlepszemu oferentowi, ktéry przejmuje obowiazki zarzadzania przedsiebiorstwem
prowadzacym kasyno. Cze$¢ dotyczaca sprzedazy akcji ma zdaniem sadu krajowego
najistotniejsze znaczenie w ramach umowy mieszanej. Ponadto umowa ta zawiera
réowniez element zamdwienia na roboty budowlane, w zakresie w jakim wybrany ofe-
rent zobowiazuje si¢ do wykonania robét, o ktérych mowa w postanowieniu odsyta-
jacym, w ramach zaplaty za cze$¢ przekazanych akeji. Sad krajowy stwierdza, ze ten
ostatni element ma charakter akcesoryjny w stosunku do czesci obejmujacej ,,ustugi”

W tym kontek$cie sad krajowy zapytuje, czy mozna uznad, ze cze$¢ rozpatrywanej
umowy, ktéra dotyczy ,ustug’, stanowi umowe koncesji na ustugi publiczne, niepod-
legajaca przepisom unijnym. W tym wzgledzie nalezy sprawdzié¢, w jakim zakresie
wybrany oferent ponosi ryzyko zwiazane z organizacja i wykonywaniem dziatalno$ci
w zakresie tych ustug, biorac pod uwage rowniez fakt, ze uslugi te obejmuja dziatania,
ktére zgodnie z dotyczacymi ich przepisami krajowymi moga by¢ przedmiotem praw
wylacznych lub specjalnych.

W przypadku gdyby Trybunat orzekl, ze cze$¢ spornej umowy dotyczaca zarzadza-
nia kasynem jest zamé6wieniem na ustuge publiczng, sad krajowy zastanawia sie, czy
przedstawiona w postepowaniu krajowym skarga o stwierdzenie niewaznosci jest
objeta gwarancjami proceduralnymi przewidzianymi w dyrektywie 89/665, biorac
pod uwage okoliczno$é¢, ze gléwny przedmiot umowy, a mianowicie sprzedaz akcji
EKDP, nie jest objety zakresem stosowania przepiséw wspolnotowych o zaméwie-
niach publicznych i ze zaméwienia majace za przedmiot takie ustugi, objete zalacz-
nikiem I B do dyrektywy 92/50, powinny by¢ udzielane zgodnie z art. 14 i 16 tej dy-
rektywy, ktére zawieraja tylko obowiazki o charakterze proceduralnym. Sad krajowy
zastanawia si¢ jednakze, czy pomimo tego ograniczonego aspektu zobowiazan, zasa-
da réwnego traktowania uczestnikéw postepowania przetargowego, ktérej ochrona
jest przedmiotem dyrektywy 89/665, ma réwniez zastosowanie w tych przypadkach.

Gdyby Trybunal uznal, ze skarga o stwierdzenie niewazno$ci, taka jak rozpatrywana
w postepowaniu przed sadem krajowym, jest objeta zakresem stosowania dyrekty-
wy 89/665, sad krajowy zapytuje, czy zasady prawa Unii stoja na przeszkodzie kra-
jowej regule proceduralnej, takiej jak zawarta w art. 47 ust. 1 dekretu prezydenc-
kiego nr 18/1989, w $wietle ktdrej uczestnicy postepowania w zakresie zamowien
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publicznych dzialajacy jako konsorcjum moga ztozy¢ skarge o stwierdzenie niewaz-
no$ci na dzialania podejmowane w ramach tego postepowania jedynie wspoélnie
i lacznie, pod rygorem odrzucenia skargi jako niedopuszczalnej.

Sad krajowy wskazuje w tym zakresie wyrok Trybunatu z dnia 8 wrze$nia 2005 r.
w sprawie C-129/04 Espace Trianon i Sofibail, Zb.Orz. s. I-7805, pkt 22, w $wietle
ktérego krajowy przepis proceduralny, ktéry wymaga, aby skarga o stwierdzenie nie-
wazno$ci wydanej przez instytucje zamawiajaca decyzji o udzieleniu zamdéwienia
zostala wniesiona przez wszystkich czlonkéw tworzacych konsorcjum bedace ofe-
rentem, nie ogranicza dostepnosci takiej skargi w sposéb sprzeczny z art. 1 ust. 3
dyrektywy 89/665.

Sad krajowy zastanawia sie jednakze, czy ten wniosek, ktéry dotyczyl w tym przy-
padku skargi o stwierdzenie niewazno$ci decyzji instytucji zamawiajacej o udzieleniu
zamoéwienia publicznego, dotyczy takze wszystkich form ochrony sadowej przyzna-
nej przez wskazana dyrektywe, w tym roszczenia o odszkodowanie. Problematyka ta
jest zwiazana z okoliczno$cia, ze w tym przypadku ustawodawca krajowy, korzystajac
z uprawnien, jakie przysluguja pafistwom cztonkowskim na mocy art. 2 ust. 5 dyrek-
tywy 89/665, uzaleznil przyznanie odszkodowania — w drodze przyjecia art. 5 ust. 2
ustawy nr 2522/1997 — od uprzedniego stwierdzenia niewazno$ci bezprawnego aktu.

Potaczenie tego przepisu z reguta proceduralna zawarta w art. 47 ust. 1 dekretu prezy-
denckiego nr 18/1989, w $wietle jej wykladni dokonanej przez sad krajowy, uniemoz-
liwialoby indywidualnym czlonkom konsorcjum uczestniczacego bez powodzenia
w postepowaniu w sprawie zamoéwien publicznych nie tylko uzyskanie stwierdzenia
niewazno$ci aktu niekorzystnego dla ich intereséw, ale takze wystapienie do wtasci-
wego sadu o naprawienie szkéd poniesionych indywidualnie. Nalezy podkresli¢, ze
w tej sprawie sadem wlasciwym do stwierdzenia niewaznosci jest Symvoulio tis Epi-
krateias (rada panstwa), a kwestia odszkodowania nalezy do wlasciwos$ci innego sadu.

I - 4223



35

36

37

38

WYROK Z DNIA 6.5.2010 r. — SPRAWY POLACZONE C-145/08 I C-149/08

W tym kontekscie sad krajowy stwierdza, ze mozliwo$¢ zwrdcenia sie przez kazdego
czlonka konsorcjum do wlasciwego sadu o przyznanie odszkodowania jest uzaleznio-
na od woli wszystkich pozostalych cztonkéw konsorcjum w zakresie zlozenia skargi
o stwierdzenie niewaznosci, w okoliczno$ciach, gdy szkoda poniesiona indywidualnie
przez czlonkéw konsorcjum z powodu nieprzyznania zaméwienia moze réznic sie
w zalezno$ci od poziomu wydatkéw, ktére cztonkowie poniesli w zwigzku z udzialem
w tym zamoéwieniu. W konsekwencji stopien zainteresowania kazdego z czlonkéw
konsorcjum zlozeniem skargi o stwierdzenie niewaznosci moze by¢ odmienny. Tak
wiec zdaniem sadu krajowego zasadne jest pytanie, czy w takim kontekscie zachowa-
na jest ochrona zasady skutecznej ochrony sadowej zgodnie z wymogami dyrektywy
89/665.

Sad krajowy wskazuje wreszcie, ze zgodnie z krajowymi przepisami proceduralnymi
dotyczacymi powszechnego prawa do odszkodowania za szkody spowodowane przez
bezprawne dzialanie paristwa lub os6b prawnych prawa publicznego, to sad wlasciwy
w zakresie zasadzenia odszkodowania bada réwniez, w sposéb incydentalny, legal-
no$¢ aktéw administracyjnych w zwigzku ze skarga o odszkodowanie, a nie czyni
tego inny sad jak w przypadku skargi o stwierdzenie niewaznosci ztozonej w ramach
postepowania o udzielanie zaméwien publicznych. Sad krajowy zastanawia si¢ zatem,
czy przepisy proceduralne majace na celu zapewnienie ochrony uprawnien wynikaja-
cych z prawa Unii sa mniej korzystne niz przepisy dotyczace ochrony podobnych lub
analogicznych praw wynikajacych z przepiséw krajowych.

Sad krajowy wskazuje wreszcie, ze jego obecna wykladnia art. 47 ust. 1 dekretu pre-
zydenckiego nr 18/1989, zgodnie z ktéra wylacznie wszyscy cztonkowie konsorcjum,
dzialajacy wspdlnie, sa uprawnieni do zadania stwierdzenia niewaznosci aktu w ra-
mach procedury udzielania zamdwien publicznych, stanowi zmiang jego linii orzecz-
niczej, w $wietle ktoérej cztonkowie konsorcjum mogli sktada¢ skargi indywidualnie.

Podkresla on takze szczegdlny kontekst rozpatrywanej przed nim sprawy, to znaczy,
ze pierwotnie rozpatrywana skarga zostala wniesiona przez konsorcjum jako takie
i jego siedmiu cztonkéw do czwartej izby Symvoulio tis Epikrateias. Sad stwierdzil
niedopuszczalno$¢ skargi wniesionej przez konsorcjum i jego czterech czltonkéw
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z powodu nieprawidlowos$ci pelnomocnictwa udzielonego przez nich adwokatowi,
a w odniesieniu do pozostatych trzech czlonkéw konsorcjum przekazal sprawe do
rozpatrzenia przez pelny sktad Symvoulio tis Epikrateias ze wzgledu na jej wage. Tak
wiec czwarta izba zastosowata utrwalone orzecznictwo, w $wietle ktérego skarga byta
dopuszczalna réwniez wéwczas, gdy ztozyli ja niektérzy cztonkowie konsorcjum.

Jednakze decyzja czwartej izby o niedopuszczalno$ci skargi zlozonej przez konsor-
cjum jako takie i czterech spoérdd jego czltonkdw, jest prawomocna i tym samym
nieodwotalna, tak ze nie moze zosta¢ skorygowana w ramach postepowania zawi-
stego przed pelnym sktadem sadu krajowego. Sad krajowy zastanawia sie zatem, czy
ta zmiana linii orzeczniczej jest zgodna z zasada rzetelnego procesu sadowego, ktéra
to zasada stanowi ogdlna zasade prawa Unii i zapisana jest rGwniez w art. 6 europej-
skiej Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, sporzadzonej
w Rzymie w dniu 4 listopada 1950 r. (zwanej dalej ,EKPC”) oraz z zasada ochrony
uzasadnionych oczekiwarn.

Z tych wzgledéw Symvoulio tis Epikrateias postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwré-
ci¢ sie do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy umowa, na mocy ktdrej organ zamawiajacy powierza zleceniobiorcy zarzg-
dzanie kasynem, sporzadzenie planu rozwoju polegajacego na restrukturyzacji
pomieszczen kasyna i podniesieniu warto$ci gospodarczej w ramach mozliwosci
wynikajacych z zezwolenia obejmujacego prowadzenie takiego kasyna i w ktérej
zawarta jest klauzula stanowiaca, ze jezeli na obszarze sensu largo, na ktérym
znajduje sie omawiane kasyno, miatoby zgodnie z prawem rozpocza¢ dzialalnos¢
inne kasyno, instytucja zamawiajaca zobowigzuje si¢ do wyplacenia zleceniobior-
cy odszkodowania, stanowi koncesje, ktora jako taka nie zostata uregulowana
w dyrektywie 92/50/EWG?

2) W przypadku odpowiedzi przeczacej na pierwsze pytanie prejudycjalne: czy
$rodek odwolawczy wniesiony przez uczestnikow przetargu na udzielenie

I - 4225



WYROK Z DNIA 6.5.2010 r. — SPRAWY POLACZONE C-145/08 I C-149/08

zamoéwienia publicznego o charakterze mieszanym, przewidujacego réwniez $wiad-
czenie ustug wymienionych w zalaczniku I B do dyrektywy Rady 92/50/EWG
[...], w ktérym zarzuca sie naruszenie zasady réwnego traktowania uczestnikéw
przetargu (zasady wyrazonej w art. 3 ust. 2 wskazanej dyrektywy), jest objety za-
kresem zastosowania dyrektywy Rady 89/665/EWG [...], czy tez takie stosowanie
jest wylaczone w zakresie, w jakim do postepowania w sprawie udzielenia rzeczo-
nego zamoéwienia na §wiadczenie ustug zgodnie z art. 9 dyrektywy 92/50/EWG
znajduja zastosowanie wylacznie art. 141 16 tej dyrektywy?

W przypadku odpowiedzi twierdzacej na drugie pytanie prejudycjalne, zaklada-
jac, ze przepis krajowy, zgodnie z ktérym wylacznie wszyscy razem, a nie po-
szczeg6lni cztonkowie konsorcjum nieposiadajacego osobowosci prawnej, ktére
uczestniczylo w postepowaniu w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego
i tego zamdwienia nie otrzymato, moga zaskarzy¢ akt, na mocy ktérego udzielo-
no zamowienia, takze wéwczas gdy skarga zostata wniesiona poczatkowo tacznie
przez wszystkich cztonkéw konsorcjum, ale w stosunku do niektérych z nich zo-
stala stwierdzona jej niedopuszczalnosé, co do zasady nie jest sprzeczny z pra-
wem wspolnotowym, a w szczegdlnos$ci z przepisami dyrektywy 89/665/EWG
[...], czy na potrzeby stosowania wskazanej dyrektywy przed stwierdzeniem rze-
czonej niedopuszczalnosci konieczne jest zbadanie, czy ci poszczegdlni czlon-
kowie konsorcjum zachowuja w dalszym ciagu prawo zwrdcenia sie do innego
sadu krajowego w celu uzyskania odszkodowania przewidzianego ewentualnie
w przepisach prawa krajowego?

W sytuacji gdy istnieje utrwalone orzecznictwo sadu krajowego, zgodnie z kté-
rym takze kazdy poszczegélny cztonek konsorcjum moze skutecznie wnies¢ sro-
dek odwotawczy od aktu przyjetego w ramach postgpowania w sprawie udziele-
nia zamdwien publicznych, czy odrzucenie takiego srodka odwotawczego jako
niedopuszczalnego z powodu zmiany tego utrwalonego orzecznictwa — bez
stworzenia uprzednio skarzacemu mozliwo$ci usuniecia brakéw w zakresie takiej
niedopuszczalno$ci ani mozliwosci przedstawienia uwag w tej kwestii zgodnie
z zasada kontradyktoryjnosci — jest zgodne z przepisami dyrektywy 89/668/EWG
interpretowanej w $wietle art. 6 europejskiej Konwencji o ochronie praw czlowie-
ka i podstawowych wolnosci jako ogdlnej zasady prawa wspdlnotowego?”.
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Sprawa C-149/08

Miasto Saloniki podjeto decyzje o organizacji postepowania przetargowego w za-
kresie powierzenia prac okreslonych jako ,Budowa urzedu gminnego z parkingiem
podziemnym w Salonikach” Decyzja z dnia 1 lipca 2004 r. komisja gminna udzielita
zaméwienia konsorcjum zlozonemu ze spétek: Aktor ATE, Themeliodomi AE i Do-
motechniki AE. W celu zawarcia umowy instytucja zamawiajaca powiadomita ESR,
zgodnie z obowigzujacymi przepisami, o tozsamosci oséb bedacych wiascicielami,
wspoélnikami, akcjonariuszami lub zarzadzajacymi spétkami nalezacymi do wskaza-
nego konsorcjum, w celu po$wiadczenia, ze zadna z nich nie jest objeta zakazem,
o ktérym mowa w art. 3 ustawy nr 3021/2002.

Po stwierdzeniu, ze jeden z czlonkéw zarzadu spoéiki aktor ATE jest objety zakazem,
o ktérym mowa w przywolanym przepisie, ESR, pismem z dnia 1 listopada 2004 r.,
odmoéwita wydania zaswiadczenia stanowiacego niezbedny warunek podpisania
umowy. Odwotanie spétki Aktor ATE od tej decyzji odmownej ESR zostato odrzuco-
ne decyzja tej ostatniej z dnia 9 listopada 2004 r. To przeciwko tym dwém decyzjom
odmownym ESR, spétka Aktor ATE, jako jedyna spo$rdd spétek w ramach konsor-
cjum, ktéremu przyznano zaméwienie, ztozyla do sadu krajowego skarge o stwier-
dzenie niewazno$ci, w oparciu o istniejace orzecznictwo tego ostatniego, w $wietle
ktérego skarga zlozona indywidualnie przez tymczasowo stowarzyszonych czlonkéw
jest dopuszczalna.

Z tego wzgledu Symvoulio tis Epikrateias w pelnym skladzie postanowit zawiesi¢ po-
stepowanie i zwréci¢ sie do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Zaktadajac, ze przepis krajowy, zgodnie z ktérym wylacznie wszyscy razem, a nie
poszczegdlni cztonkowie konsorcjum nieposiadajacego osobowosci prawnej, ktd-
re uczestniczylo w postepowaniu w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego
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i tego zmdwienia nie otrzymato, moga zaskarzy¢ akt, na mocy ktérego udzielo-
no zamoéwienia, takze wéwczas gdy skarga zostata wniesiona poczatkowo tacznie
przez wszystkich cztonkéw konsorcjum, ale w stosunku do niektérych z nich zo-
stala stwierdzona jej niedopuszczalnosé, co do zasady nie jest sprzeczny z pra-
wem wspolnotowym, a w szczegdlnos$ci z przepisami dyrektywy 89/665/EWG
[...], czy na potrzeby stosowania wskazanej dyrektywy przed stwierdzeniem rze-
czonej niedopuszczalnosci konieczne jest zbadanie, czy ci poszczegdlni czlon-
kowie konsorcjum zachowuja w dalszym ciagu prawo zwrdcenia sie do innego
sadu krajowego w celu uzyskania odszkodowania przewidzianego ewentualnie
w przepisach prawa krajowego?

2) W sytuacji gdy istnieje utrwalone orzecznictwo sagdu krajowego, zgodnie z kté-
rym takze kazdy poszczegélny cztonek konsorcjum moze skutecznie wnie$¢ $ro-
dek odwotawczy od aktu przyjetego w ramach postepowania w sprawie udziele-
nia zamoéwien publicznych, czy odrzucenie takiego srodka odwotawczego jako
niedopuszczalnego z powodu zmiany tego utrwalonego orzecznictwa — bez
stworzenia uprzednio skarzacemu mozliwos$ci usuniecia brakéw w zakresie takiej
niedopuszczalnosci ani mozliwos$ci przedstawienia uwag w tej kwestii zgodnie
z zasada kontradyktoryjnosci — jest zgodne z przepisami dyrektywy 89/668/EWG
interpretowanej w §wietle art. 6 europejskiej Konwencji o ochronie praw czlowie-
ka i podstawowych wolno$ci jako ogélnej zasady prawa wspdlnotowego?”.

Na mocy postanowienia prezesa Trybunatu z dnia 22 maja 2008 r. sprawy C-145/08
i C-149/08 zostaly potaczone do celéw procedury pisemnej, procedury ustnej oraz do
wydania wyroku.
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W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pytan przedstawionych w sprawie C-145/08

Swymi pytaniami dotyczacymi stosowania dyrektywy 92/50 do takiej umowy jak be-
daca przedmiotem w sprawie przed sadem krajowym, sad krajowy dazy do ustalenia,
czy dyrektywa 89/665 ma zastosowanie w niniejszej sprawie, poniewaz jej zastoso-
wanie zaklada stosowanie jednej z dyrektyw dotyczacych zaméwien publicznych,
o ktérych mowa w art. 1 dyrektywy 89/665. Tak wiec nalezy zbadac te pytania tacznie
i ustali¢, czy taka umowa jest objeta zakresem stosowania jednej z dyrektyw, o kté-
rych mowa w tym przepisie.

Z wyczerpujacych i szczegélowych wyjasnien zawartych w postanowieniu odsylaja-
cym, jak i z dokonanej przez sad krajowy kwalifikacji badanej przed nim transakcji
wynika, ze ta ostatnia stanowi umowe mieszana.

Na umowe te skladaja sie w istocie porozumienie dotyczace zbycia przez ETA 49%
udzialéw w EKP na rzecz AEAS (zwane ,czescia dotyczaca sprzedazy akcji”), porozu-
mienie, na mocy ktérego AEAS przejela zarzadzanie przedsiebiorstwem prowadzg-
cym kasyno w zamian za wynagrodzenie (zwane dalej ,,cze$cig dotyczaca ustug”) oraz
porozumienie, na mocy ktérego AEAS zobowigzala sie do wdrozenia planu ulepsze-
nia lokali kasyna i przyleglych budynkéw hotelowych oraz zagospodarowania prze-
strzeni wokét nich (zwane dalej ,,cze$cia dotyczaca robét budowlanych”).

W $wietle orzecznictwa Trybunaltu, w przypadku uméw mieszanych, ktérych rézne
cze$ci — zgodnie z ogloszeniem o zamdwieniu - sa potaczone w nierozlaczny sposéb
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i stanowia nierozerwalna cato$¢, rozpatrywana czynno$¢ powinna zosta¢ zbadana
jako calo$¢, w sposéb jednolity, w celu jej kwalifikacji prawnej, a takze powinna zo-
sta¢ rozpatrzona na podstawie przepiséw dotyczacych czesci, ktéra stanowi gtéwny
przedmiot lub dominujacy element umowy (zob. podobnie wyroki: z dnia 5 grudnia
1989 r. w sprawie C-3/88 Komisja przeciwko Wtochom, Rec. s. 4035, pkt 19; z dnia
19 kwietnia 1994 r. w sprawie C-331/92 Gestion Hotelera Internacional, Rec. s. I-1329,
pkt 23—-26; z dnia 18 stycznia 2007 r. w sprawie C-220/05 Auroux i in., Zb.Orz. s. I-385,
pkt 36, 37; z dnia 21 lutego 2008 r. w sprawie C-412/04 Komisja przeciwko Wtochom,
Zb.Orz. s. 1-619, pkt 47; z dnia 29 pazdziernika 2009 r. w sprawie C-536/07 Komisja
przeciwko Niemcom, Zb.Orz. s. -10355, pkt 28, 29, 57, 61).

Whniosek ten ma zastosowanie niezaleznie od tego, czy cze$¢ stanowiagca gléwny
przedmiot mieszanej umowy wchodzi w zakres dyrektyw dotyczacych zamoéwien
publicznych.

Nalezy zatem zbada¢, czy rozpatrywana przed sadem krajowym umowa mieszana
stanowi nierozerwalna calo$¢ i, w odpowiednim przypadku, w calo$ci objeta jest za-
kresem — ze wzgledu na swdj gtéwny przedmiot — jednej z dyrektyw, o ktérych mowa
w art. 1 dyrektywy 89/665, ktore dotycza zamdwien publicznych.

Po pierwsze, nalezy stwierdzi¢, ze umowa ta zostata zawarta w ramach czesciowej
prywatyzacji publicznego kasyna, o ktérej zdecydowata wlasciwa miedzyministerial-
na komisja krajowa i ktéra zostata dokonana jednym zaproszeniem do sktadania ofert.

W $wietle akt sprawy, w szczegdlnosci warunkéw dodatkowego zawiadomienia opu-
blikowanego w kwietniu 2002 r., mieszane sporne porozumienia stanowia jedna
umowe dotyczaca sprzedazy akcji EKP, nabycia prawa do powotywania wiekszos$ci
zarzadu EKP, przejecia zarzadu przedsiebiorstwem prowadzacym kasyno i §wiadcze-
nia rentownych ustug wysokiej jako$ci oraz obowiazku wykonania robét w zakresie
zmian i ulepszen we wskazanych lokalach i przyleglym terenie.
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Te ustalenia wynikaja z koniecznosci zawarcia umowy mieszanej z jednym partnerem
posiadajacym zaréwno mozliwo$ci finansowe niezbedne dla zakupu akgji, jak i do-
$wiadczenie zawodowe w prowadzeniu kasyna.

Wynika z tego, ze rézne czesci tej umowy nalezy postrzegad jako stanowigce niero-
zerwalna calos$c¢.

Po drugie, z ustalen sadu krajowego wynika, ze gtéwnym przedmiotem umowy mie-
szanej byla sprzedaz wybranemu oferentowi 49% udziatéw w EKP i ze czes¢ doty-
czaca ,robo6t budowlanych” tej transakcji oraz cze$¢ dotyczaca ,uslug’, niezaleznie
od tego, czy ta ostatnia stanowila zamédwienie publiczne na ustugi, czy koncesje na
ustugi, mialy charakter akcesoryjny w stosunku do gtéwnego przedmiotu umowy. Sad
krajowy wskazal tez, ze cze$¢ dotyczaca ,rob6t budowlanych” ma charakter akceso-
ryjny w stosunku do czesci dotyczacej ,uslug”

Ustalenia te zostaly potwierdzone przez elementy akt sprawy dostarczone
Trybunatowi.

Nie moze by¢ watpliwosci, ze w przypadku nabycia 49% akcji przedsiebiorstwa pu-
blicznego, takiego jak EKP, czynnos¢ ta stanowi gléwny przedmiot umowy. Nalezy
zauwazyd¢, ze dochdd, ktéry AEAS uzyskiwata jako akcjonariusz, jest znacznie wyzszy
niz wynagrodzenie uzyskiwane jako ustugodawca. Ponadto AEAS osiagata te docho-
dy bez ograniczenia w czasie, podczas gdy dziatalno$¢ w zakresie zarzadzania wyga-
sta po dziesieciu latach.

W $wietle powyzszego rézne czeéci rozpatrywanej przed sadem krajowym umowy
mieszanej stanowia nierozerwalna calo$¢, ktérej glownym przedmiotem jest czesé
dotyczaca sprzedazy akgji.
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Jednakze sprzedaz akcji na rzecz oferenta w ramach prywatyzacji przedsiebiorstwa
publicznego nie jest objeta zakresem dyrektyw dotyczacych zaméwien publicznych.

Zostalo to stusznie przypomniane w pkt 66 Zielonej ksiegi Komisji w sprawie part-
nerstw publiczno-prywatnych i prawa wspélnotowego w zakresie zaméwien publicz-
nych i koncesji [COM(2004) 327 wersja ostateczna].

Komisja, w pkt 69 ww. zielonej ksiegi w sprawie partnerstw publiczno-prywatnych,
podkresla konieczno$¢ zapewnienia, by transakcje kapitalowe nie ukrywaly zawarcia
z partnerem prywatnym umoéw mogacych zosta¢ zakwalifikowanymi jako zaméwie-
nia publiczne lub koncesje. Jednakze w niniejszej sprawie brak jest jakiegokolwiek
elementu w aktach sprawy, ktéry méglby podwazyé nature transakcji rozpatrywanej
i zakwalifikowanej przez sad krajowy.

W $wietle powyzszych rozwazan nalezy stwierdzi¢, ze umowa mieszana, ktérej przed-
miotem gltéwnym jest nabycie przez przedsiebiorstwo 49% udzialéw w przedsiebior-
stwie publicznym i ktdrej przedmiotem akcesoryjnym, nierozerwalnie zwigzanym
z przedmiotem gléwnym, jest $wiadczenie ustug i wykonywanie robét budowlanych,
nie jest objeta, jako calo$¢, zakresem stosowania dyrektyw w dziedzinie zaméwien
publicznych.

Whniosek ten nie wyklucza tego, ze umowa powinna przestrzegaé podstawowych re-
gut i ogblnych zasad traktatu, w szczegé6lnosci w zakresie swobody przedsiebiorczo-
$ci oraz swobodnego przeptywu kapitatu. Jednakze nie ma potrzeby badania, w tym
przypadku, poszanowania tych regul i zasad, poniewaz badanie to nie moze w zaden
sposéb doprowadzi¢ do stosowania dyrektywy 89/665.
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Zatem w $wietle powyzszego nie ma potrzeby udzielania odpowiedzi na inne pytania
przedstawione w sprawie C-145/08.

W przedmiocie pytania pierwszego przedstawionego w sprawie C-149/08

Pytaniem tym sad krajowy dazy zasadniczo do ustalenia, czy dyrektywa 89/665
sprzeciwia sie przepisom krajowym, w $wietle ich wyktadni dokonanej przez ten sad,
zgodnie z ktérymi tylko wszyscy cztonkowie tymczasowego stowarzyszenia bedace-
go oferentem mogg zlozy¢ skarge na decyzje o udzieleniu zamdéwienia publicznego
przez instytucje zamawiajaca, tak ze indywidualni cztonkowie tego stowarzyszenia sa
pozbawieni nie tylko mozliwos$ci doprowadzenia do stwierdzenia niewazno$ci takiej
decyzji instytucji zamawiajacej, ale réwniez mozliwosci zadania naprawienia szkody
poniesionej indywidualnie na skutek nieprawidlowosci w ramach rozpatrywanej pro-
cedury przetargowe;j.

Aby odpowiedzieé na to pytanie, nalezy zauwazy¢, ze decyzja, ktérej dotyczy skie-
rowana do sadu krajowego skarga o stwierdzenie niewaznosci, pochodzi od ESR —
organu innego niz instytucja zamawiajaca, ktéra zorganizowala rozpatrywane w po-
stepowaniu przed sadem krajowym postepowanie w sprawie zamoéwien publicznych.

W $wietle dyrektywy 89/665, powszechnie nazywanej dyrektywa ,odwolawczg’, prze-
widziana w niej ochrona dotyczy dziatan i zaniechar instytucji zamawiajacych.

Tak wiec, z jej tre$ci wynika jasno, ze motyw piaty oraz art. 1 ust. 1 niniejszej dy-
rektywy odnosi si¢ do srodkéw podejmowanych w odniesieniu do decyzji instytucji
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zamawiajacych. Podobnie, zgodnie z ust. 3 tego artykulu, panstwa czlonkowskie
moga wymagac¢ od podmiotu, ktéry zamierza skorzysta¢ ze srodkéw odwolawczych,
uprzedniego powiadomienia instytucji zamawiajacej o domniemanym naruszeniu
przepisow, tak by ta ostatnia mogta naruszenie naprawi¢. Ponadto art. 3 ust. 2 tej
dyrektywy nadaje Komisji uprawnienie do powiadomienia zainteresowanej instytucji
zamawiajacej o powodach, dla ktérych uwaza, ze w toku postepowania w sprawie
udzielenia zamoéwienia publicznego dopuszczono si¢ naruszenia, i uprawnienie do
wystapienia o podjecie dzialan naprawczych.

W zwiazku z tym nalezy stwierdzi¢, ze spory dotyczace decyzji organu, takiego jak
ESR, nie sa objete systemem odwolan przewidzianym w dyrektywie 89/665.

Jednakze decyzje ESR moga mie¢ pewien wplyw na przebieg, a nawet wynik poste-
powania w sprawie zamoéwien publicznych, w zakresie w jakim moga prowadzi¢ do
wykluczenia oferenta czy wybranego oferenta, ktéry jest indywidualnie objety jed-
nym z zakazow przewidzianych w odpowiednich przepisach krajowych. Tak wiec de-
cyzje tego organu nie s3 bez znaczenia dla wlasciwego stosowania prawa Unii w tej
dziedzinie.

Ze wskazowek dostarczonych przez sad krajowy wynika, ze w niniejszej sprawie decy-
zja ESR, ktéra doprowadzita do pozbawienia skarzacej w postepowaniu przed sadem
krajowym, rozpatrywanego zamdwienia, cho¢ zostala ona wskazana jako wybrany
oferent, zostala zdaniem skarzacej przyjeta z naruszeniem przepiséw dyrektywy Rady
93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania
zamdwien publicznych na roboty budowlane (Dz.U. L 199, s. 54) oraz zasad wynika-
jacych z pierwotnego prawa Unii.

Skarzaca w postepowaniu przed sadem krajowym twierdzi, ze zastosowanie spor-
nych przepiséw krajowych uniemozliwilo jej nie tylko zlozenie skargi o stwier-
dzenie niewazno$ci bezprawnej decyzji ESR, co doprowadzito do jej wykluczenia
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z postepowania przetargowego, ale réwniez dochodzenie naprawienia szkody wy-
rzadzonej przez te decyzje. Zostala zatem pozbawiona prawa do skutecznej ochrony
sadowe;j.

W tym konteks$cie nalezy przypomnieé, ze zasada skutecznej ochrony sadowej jest
zasada ogo6lna prawa Unii (zob. wyrok z dnia 13 marca 2007 r. w sprawie C-432/05
Unibet, Zb.Orz. s. 1-2271, pkt 37 i przytoczone tam orzecznictwo).

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem w braku uregulowan wspélnotowych w tej
dziedzinie zadaniem panstw czlonkowskich jest wyznaczenie wlasciwych sadéw
i okre$lenie zasad postepowania w sprawach majacych za przedmiot ochrone upraw-
nienn podmiotéw prawa wynikajacych z prawa Unii. Te zasady postepowania nie
moga jednak by¢ mniej korzystne niz w przypadku podobnych postepowan w zakre-
sie ochrony uprawnien wywodzonych z wewnetrznego porzadku prawnego (zasada
réwnowaznosci) i nie moga powodowac w praktyce, ze korzystanie z uprawniert wy-
nikajacych z prawa Unii stanie si¢ niemozliwe lub nadmiernie utrudnione (zasada
skuteczno$ci) (zob. podobnie wyrok z dnia 15 kwietnia 2008 r. w sprawie C-268/06
Impact, Zb.Orz. s. [-2483, pkt 44, 46 i przytoczone tam orzecznictwo).

Jesli chodzi o zasade réwnowaznosci, jak wynika z informacji dostarczonych przez
sad krajowy, zgodnie z prawem wewnetrznym zawierajacym ogdlne uregulowania
w zakresie naprawiania szkody spowodowanej przez bezprawne dziatania panstwa
lub os6b prawnych prawa publicznego, sad wlasciwy w sprawie przyznania odszko-
dowania jest tez kompetentny w zakresie kontroli, dokonywanej incydentalnie, zgod-
nosci z prawem wyrzadzajacego szkode aktu administracyjnego, co moze prowadzic¢
w razie skargi przedstawionej indywidualnie przez jednostke do zasadzenia odszko-
dowania, jesli spelnione sa przewidziane w tym zakresie przestanki.

Jednakze w dziedzinie zamdwien publicznych, ktéry to obszar objety jest prawem
Unii, te dwa rodzaje kompetencji, a mianowicie po pierwsze kompetencji do uchyle-
nia lub stwierdzenia niewazno$ci aktu administracyjnego, a po drugie, kompetencji
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do przyznania odszkodowan, nalezag — w krajowym systemie prawnym rozpatrywa-
nym przed sadem krajowym — do dwéch réznych sadéw.

Tak wiec w dziedzinie zamdwien publicznych art. 5 ust. 2 ustawy nr 2522/1997, kt6-
ry uzaleznia przyznanie odszkodowania od uprzedniego stwierdzenia niewazno-
$ci wyrzadzajacego szkode aktu, w zwiazku z art. 47 ust. 1 dekretu prezydenckiego
nr 18/1989, zgodnie z ktérym wylacznie wszyscy cztonkowie grupy sa uprawnieni do
zlozenia skargi o stwierdzenie niewaznosci w ramach procedury udzielania zamé-
wien publicznych, prowadzi — jak zauwazy! sad krajowy — do braku mozliwosci po
stronie wszystkich cztonkéw konsorcjum, dzialajacych indywidualnie, nie tylko w za-
kresie doprowadzenia do stwierdzenia niewaznosci niekorzystnego aktu, ale réwniez
w zakresie wystapienia do sadu wlasciwego o zasadzenie naprawienia poniesionej in-
dywidualnie szkody, podczas gdy taki brak nie wydaje sie mie¢ miejsca w innych dzie-
dzinach, na mocy przepiséw prawa wewnetrznego majacych zastosowanie do wnios-
kéw o odszkodowania dotyczacych szkéd wyrzadzonych przez niezgodne z prawem
dzialanie organéw publicznych.

Jesli chodzi o zasade skuteczno$ci, nalezy zauwazy¢, ze w wyniku zastosowania roz-
patrywanych przepiséw krajowych oferent taki jak skarzaca jest pozbawiony jakiej-
kolwiek mozliwo$ci zadania przed wlasciwym sadem naprawy szkody, ktéra ponidst
w zwiazku z naruszeniem przepiséw prawa Unii wskutek wydania aktu administra-
cyjnego, ktéry moze mie¢ wplyw na przebieg i nawet na wynik procedury przetar-
gowej. Taki oferent jest zatem pozbawiony skutecznej ochrony sadowej w zakresie
uprawnien wywodzonych z prawa Unii w tym zakresie.

Jak stwierdzila rzecznik generalna w pkt 107—116 swej opinii, nalezy w tym wzgledzie
podkresli¢, ze rozpatrywana sytuacja rézni sie od sytuacji rozpatrywanej w ww. wyro-
ku w sprawie Espace Trianon i Sofibail. Podczas gdy ta druga sprawa dotyczyla skar-
gi o stwierdzenie niewazno$ci decyzji o udzieleniu zaméwienia, ktéra pozbawiono
zamdwienia cale konsorcjum bedace oferentem, niniejsza sprawa dotyczy w istocie
wniosku o naprawienie szkody wyrzadzonej bezprawng decyzja organéw administra-
cji, stwierdzajaca istnienie zakazu w rozumieniu odpowiednich przepiséw krajowych,
wylacznie w odniesieniu do skarzacego oferenta.
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W $wietle powyzszego na pierwsze pytanie przedstawione w sprawie C-149/08 nale-
zy odpowiedzie¢ w ten sposdb, ze prawo Unii, a w szczegdlnosci prawo do skutecznej
ochrony sadowej, stoi na przeszkodzie przepisom krajowym, takim jak rozpatrywa-
ne przed sadem krajowym, interpretowanym w ten sposéb, ze czlonkowie tymcza-
sowego stowarzyszenia bedacego oferentem w postepowaniu w sprawie zamoéwien
publicznych, sa pozbawieni mozliwosci indywidualnego zadania naprawienia szko-
dy, ktéra poniesli w nastepstwie decyzji organu innego niz instytucja zamawiajaca,
uczestniczacego w postepowaniu zgodnie z majacymi zastosowanie przepisami kra-
jowymi, ktéra to decyzja moze wplywac na przebieg tego postepowania.

W $wietle tej odpowiedzi nie ma potrzeby udzielania odpowiedzi na drugie pytanie
przedstawione w ramach sprawy C-149/08.

W przedmiocie kosztéw

Dla stron postepowania przed sadem krajowym niniejsze postepowanie ma charak-
ter incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem, do niego
zatem nalezy rozstrzygniecie o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedsta-
wieniem uwag Trybunalowi, inne niz poniesione przez strony postepowania przed
sadem krajowym, nie podlegaja zwrotowi.

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

1) Umowa mieszana, ktérej przedmiotem gléwnym jest nabycie przez przedsie-
biorstwo 49% udzialéw w przedsi¢biorstwie publicznym i ktérej przedmio-
tem akcesoryjnym, nierozerwalnie zwiazanym z przedmiotem gléwnym, jest
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$wiadczenie uslug i wykonywanie robét budowlanych, nie jest objeta — jako
calo$¢ — zakresem stosowania dyrektyw w dziedzinie zamoéwien publicznych.

2) Prawo Unii, a w szczeg6lno$ci prawo do skutecznej ochrony sadowej, stoi
na przeszkodzie przepisom krajowym, takim jak rozpatrywane przed sadem
krajowym, interpretowanym w ten sposob, ze czlonkowie tymczasowego sto-
warzyszenia bedacego oferentem w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego, sa pozbawieni mozliwosci indywidualnego zadania naprawie-
nia szkody, ktora poniesli w nastepstwie decyzji organu innego niz instytucja
zamawiajaca, uczestniczacego w postepowaniu zgodnie z majacymi zasto-
sowanie przepisami krajowymi, ktora to decyzja moze wplywac na przebieg
tego postepowania.

Podpisy
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