WYROK Z DNIA 23.12.2009 r. — SPRAWA C-376/08
WYROK TRYBUNALU (czwarta izba)
z dnia 23 grudnia 2009 r.*

W sprawie C-376/08

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, ztozony przez Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia
(Wlochy) postanowieniem z dnia 2 kwietnia 2008 r., ktére wplyneto do Trybunatu
w dniu 18 sierpnia 2008 r., w postepowaniu:

Serrantoni Srl,

Consorzio stabile edili Scrl

przeciwko

Comune di Milano,

* Jezyk postepowania: wloski.
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przy udziale:

Bora Srl Construzioni edili,

Unione consorzi stabili Italia (UCSI),

Associazione nazionale imprese edili (ANIEM),

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 T. von Danwitz, sedziowie,

rzecznik generalny: J. Kokott,
sekretarz: R. Grass,

uwzgledniajgc procedure pisemna,

rozwazywszy uwagi przedstawione:
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— w imieniu Komisji Wspdlnot Europejskich przez C. Zadre oraz D. Recchig,
dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

podjawszy, po wystuchaniu rzecznika generalnego, decyzje o rozstrzygnieciu sprawy
bez opinii,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 4
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwienn publicznych na roboty
budowlane, dostawy i uslugi (Dz.U. L 134, s. 114), art. 39 WE, 43 WE, 49 WE
i 81 WE oraz zasad réwnego traktowania i proporcjonalnosci.

Whniosek ten zostal przedstawiony w ramach sporu pomiedzy spétka budowlana
Serrantoni Srl (zwana dalej ,Serrantoni”) a Comune di Milano (gmina Mediolan)
w przedmiocie decyzji tej ostatniej o wylaczeniu spdtki Serrantoni z udziatu
w procedurze przetargowej w zakresie zamoéwien publicznych na roboty budowlane.
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Ramy prawne

Uregulowania wspdlnotowe

Motyw drugi dyrektywy 2004/18 stanowi:

»Udzielanie zamdwien, na ktére w panstwach czlonkowskich zawarte zostaly umowy
w imieniu panstwa, jednostek samorzadu terytorialnego lub innych podmiotéw prawa
publicznego, podlega poszanowaniu zasad traktatu [WE], a w szczegélnosci zasady
swobody przeptywu towaréw, swobody przedsigbiorczosci oraz swobody $wiadczenia
ustug, a takze zasad, ktére sie z nich wywodzg, takich jak: zasada réwnego traktowania,
zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnej uznawalnosci, zasada proporcjonalnosci
oraz zasada przejrzysto$ci. Niemniej jednak w przypadku zaméwienn publicznych
powyzej pewnej warto$ci wskazane jest opracowanie wspélnotowych przepiséw
koordynujacych krajowe procedury udzielania takich zamoéwien, ktére beda oparte
na tych zasadach w sposéb umozliwiajacy ich skuteczne wdrozenie oraz zapewniajacy
otwarcie zamoéwienn publicznych na konkurencje. Wspomniane przepisy stuzace
koordynacji powinny by¢ zatem interpretowane zgodnie z wymienionymi powyzej
regulami i zasadami oraz innymi regulami traktatu”.

W $wietle art. 2 dyrektywy:

sInstytucje zamawiajace zapewniaja réwne i niedyskryminacyjne traktowanie wyko-
nawcdw oraz dzialaja w sposéb przejrzysty”.
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Artykul 4 rzeczonej dyrektywy, zatytulowany ,, Wykonawcy”, stanowi:

»1. Kandydaci lub oferenci, ktérzy zgodnie z prawem panstwa czlonkowskiego,
w ktérym maja siedzibe, sa uprawnieni do §wiadczenia danych ustug, nie moga zostac
odrzuceni jedynie na podstawie tego, ze zgodnie z prawem panstwa cztonkowskiego,
w ktérym zaméwienie jest udzielane, wymagane byloby posiadanie przez nich statusu
0s6b fizycznych lub prawnych.

2. Grupy wykonawcéw moga sktadac oferty lub wysuwa¢ swoje kandydatury. W celu
zlozenia oferty lub wniosku o dopuszczenie do udzialu instytucje zamawiajace nie
moga wymagac, aby grupy wykonawcdw przybieraly okreslona forme prawnag; jednakze
mozna wymagacé, aby wybrana grupa podlegata wspomnianemu wymogowi, w przy-
padku gdyby udzielono jej zamdwienia w zakresie, w jakim zmiana taka niezbedna jest
do zadowalajacej realizacji zaméwienia”.

W $wietle art. 7 ust. 1 lit. c) dyrektywy 2004/18 w brzmieniu obowigzujacym w okresie,
w ktérym wystapily okolicznosci faktyczne sprawy rozpatrywanej przed sadem
krajowym, a wynikajacym ze zmian wprowadzonych rozporzadzeniem Komisji (WE)
nr 2083/2005 z dnia 19 grudnia 2005 r. zmieniajacym dyrektywy 2004/17/WE
i 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w odniesieniu do progéw ich
stosowania w zakresie procedur udzielania zaméwien (Dz.U. L 333, s. 28), dyrektywa
2004/18 ma zastosowanie do zaméwien publicznych na roboty budowlane o wartosci
5278 tys. EUR (bez podatku od warto$ci dodanej) lub wyzszej.
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Artykul 45 tej dyrektywy, zatytutowany ,,Podmiotowa sytuacja kandydata lub oferenta”,
stanowi w ust. 2:

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

a)

b)

c)

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

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

zostal skazany prawomocnym wyrokiem, zgodnie z krajowymi przepisami, za
przestepstwo zwiazane z jego dziatalno$cig zawodows;

jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi
$rodkami przez instytucje zamawiajace;

nie wypelnil zobowiazain dotyczacych oplacania sktadek na ubezpieczenie
spoleczne, zgodnie z przepisami prawnymi kraju, w ktérym ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania, lub zgodnie z przepisami prawnymi kraju instytucji
zamawiajacej;
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f) nie wypelnil zobowiazan dotyczacych platnosci podatkéw, zgodnie z przepisami
prawnymi kraju, w ktérym ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, lub zgodnie
z przepisami prawnymi kraju instytucji zamawiajacej;

g) jest winny powaznego wprowadzenia w blad w zakresie przekazania lub
nieprzekazania informacji, wymaganych na mocy niniejszej sekcji dyrektywy.

Zgodnie z przepisami prawa krajowego oraz uwzgledniajac przepisy prawa wspdlno-
towego, panstwa czlonkowskie okre$laja warunki wykonania przepiséw niniejszego
ustepu”.

Uregulowania krajowe

Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture in attuazione delle
direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE (dekret ustawodawczy nr 163 w sprawie kodeksu
zamowien publicznych na roboty budowlane, ustugi i dostawy w wykonaniu dyrektyw
2004/17/WE i 2004/18/WE) z dnia 12 kwietnia 2006 r. (dodatek zwyczajny do
GURI nr 100 z dnia 2 maja 2006 r., zwany dalej ,dekretem ustawodawczym
nr 163/2006”) reguluje we Wloszech calo$¢ postepowan z zakresu zamdwien
publicznych w sektorze robét publicznych, ustug i dostaw. Artykul 34 tego dekretu
ustawodawczego w brzmieniu zmienionym dekretem ustawodawczym nr 113 z dnia
31 lipca 2007 r., zatytulowanym ,Podmioty, ktérym mozna udzieli¢ zamodwien
publicznych”, stanowi w ust. 1:

»1. Do udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego uprawnione sa
nastepujace podmioty, z zastrzezeniem przewidzianych wyraznie ograniczen:
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b)  konsorcja spéldzielni pracy i spétdzielni produkcyjnych [...] oraz konsorcja
rzemie$lnikéw [...];

c)  stale konsorcja, utworzone réwniez w formie zrzeszonych przedsiebiorcéw |...],
pomiedzy indywidualnymi przedsiebiorcami (w tym rzemieslnikami), spétkami
prawa handlowego lub spétdzielniami pracy i spéldzielniami produkcyjnymi,
zgodnie z przepisami art. 36;

f)  podmioty, ktére przystapily do Europejskiego Ugrupowania Intereséw Gospo-
darczych (EZIG) [...];

f bis) przedsiebiorcy [...] majacy siedziby w innym panstwie cztonkowskim, ktérych
przedsigbiorstwo zostalo utworzone zgodnie z przepisami obowiazujacymi
w tym panstwie”.

W $wietle art. 36 ust. 1 dekretu ustawodawczego nr 163/2006:

»»Konsorcjum stale« (»consorzi stabili«) tworza podmioty [...], ktére na mocy decyzji
ich organéw zarzadczych wspoélnie uczestnicza w zaméwieniach publicznych na roboty
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budowlane, ustugi i dostawy, przez okres nie krétszy niz piec lat, tworzac w tym celu
strukture wspdlnego przedsiebiorstwa”.

Artykut 36 ust. 5 dekretu ustawodawczego nr 163/2006, w brzmieniu obowigzujacym
w okresie, gdy mialy miejsce okolicznosci rozpatrywane przed sadem krajowym,
stanowil:

»[...] zakazany jest udzial konsorcjum stalego i jego cztonkéw w tym samym
postepowaniu w zakresie zamoéwienn publicznych; w przypadku naruszenia tego
zakazu stosuje si¢ art. 353 kodeksu karnego |[...]".

Artykul 37 ust. 7 rzeczonego dekretu ustawodawczego, w brzmieniu obowigzujacym
w okresie, gdy mialy miejsce okoliczno$ci rozpatrywane przed sadem krajowym,
stanowik:

»[...] Konsorcja, o ktérych mowa w art. 34 ust. 1 lit. b), sa zobowigzane do
wyszczegblnienia w ofercie czlonkéw konsorcjum, w imieniu ktérych konsorcjum
wystepuje: ci czlonkowie sa wykluczeni z udziatu w jakiejkolwiek formie w tym samym
przetargu; w przypadku naruszenia zaréwno konsorcjum, jak i cztonek sa wykluczeni
z przetargu; w przypadku naruszenia tego zakazu stosuje sie art. 353 kodeksu karnego

[...]".

Zgodnie z art. 353 kodeksu karnego naruszenie wyzej wskazanego zakazu podlega
karze do dwdch lat pozbawienia wolno$ci — w pewnych okoliczno$ciach do pieciu lat
pozbawienia wolnosci — i karze grzywny.

1-12180



13

14

15

SERRANTONI I CONSORZIO STABILE EDILI

Postepowanie przed sadem krajowym i pytania prejudycjalne

Gmina Mediolan oglosita w roku 2007 przetarg celem udzielenia zamdwienia na roboty
budowlane w zakresie ,pilnych prac interwencyjnych i usprawnienn w dodatkowych
biurach wydzialu spraw obywatelskich, czes¢ V”. W dniu 27 wrzeénia 2007 r. gmina
Mediolan postanowita wykluczy¢ z postepowania przetargowego spétke Serrantoni,
czlonka stalego konsorcjum Consorzio stabile edili Scrl, oraz wspomniane konsorcjum,
w zwiazku z naruszeniem art. 36 ust. 5 dekretu ustawodawczego nr 163/2006. Gmina
Mediolan postanowita zlozy¢ w trybie tego przepisu doniesienie do prokuratury w celu
zastosowania art. 353 kodeksu karnego i przyznata zamoéwienie innemu przedsigbior-
stwu.

Spolka Serrantoni i stale konsorcjum, ktérego jest ona czlonkiem, wniosty do sadu
krajowego skarge na wspomniana decyzje instytucji zamawiajacej, podnoszac, ze art. 36
ust. 5 dekretu ustawodawczego nr 163/2006 jest niezgodny z art. 4 dyrektywy 2004/18
oraz z art. 39 WE, 43 WE, 49 WE i 81 WE oraz z zasada niedyskryminacji.

Sad krajowy podkres$la na wstepie, ze rozpatrywane przed nim przepisy krajowe
rozrézniaja z jednej strony konsorcja stale i z drugiej strony konsorcja spétdzielni pracy
i spoldzielni produkcyjnych oraz konsorcja rzemieslnikéw. W odniesieniu do tych
pierwszych przewidziano calkowity zakaz — dotyczacy konsorcjéw i wchodzacych
w ich sklad spélek — jednoczesnego uczestnictwa w tym samym przetargu poprzez
odrebne oferty, pod rygorem ich automatycznego wykluczenia i zastosowania sankcji
karnych. W odniesieniu do tych drugich zakaz ten stosuje sie wylacznie do konsorcjum
i spotki, w ktdrej interesie konsorcjum to zlozylo oferte w ramach danego przetargu.
Sad ten wskazuje, ze w rozpatrywanej przezen sprawie konsorcjum state, o ktérym jest
mowa, nie dziatalo w interesie spétki Serrantoni.
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Sad krajowy wskazuje nastepnie, ze pomiedzy wskazanymi réznymi rodzajami
konsorcjéw brak jest réznic w zakresie celéw lub organizacji, ktére uzasadnialyby
taka réznice w traktowaniu. Wszystkie wspomniane rodzaje konsorcjéw charaktery-
zuja sie istnieniem wspodlnej struktury majacej na celu ustanowienie wspdtpracy
pomiedzy bedacymi ich czlonkami przedsigbiorstwami, zmniejszenie kosztéw
zarzadzania, optymalizacje wynikéw gospodarczych kazdego z przedsiebiorstw i zwiek-
szenie konkurencyjnosci w zakresie zaméwien publicznych. Sad ten zastanawia sie
zatem, czy taka roéznica traktowania jest zgodna z zasada niedyskryminacji
i wspdlnotowym wymogiem zapewnienia najwiekszego mozliwego udzialu w postepo-
waniach przetargowych.

Sad krajowy zastanawia sie réwniez, czy ta réznica w traktowaniu jest zgodna z art. 4
dyrektywy 2004/18 w zakresie, w jakim sporne wykluczenie jest wylacznie wynikiem
formy prawnej jednostki uznanej za konsorcjum stale — oraz z art. 39 WE, 43 WE,
49 WE i 81 WE. Dyskryminacja ta jest ponadto szczegélnie istotna ze wzgledu na
okoliczno$¢, ze ustanawianie konsorcjow jest szeroko przewidziane w porzadkach
prawnych innych panstw czlonkowskich oraz ze znajduje swa synteze na poziomie
wspdlnotowym w Europejskim Ugrupowaniu Intereséw Gospodarczych (EUIG).

Wreszcie sad krajowy podnosi, ze rozpatrywany catkowity zakaz jest oparty wylacznie
na elemencie formalnym, tj. udziale spétki pewnego typu w konsorcjum. Sporne
uregulowanie nie wymaga bowiem konkretnej oceny wzajemnego wplywu pomiedzy
konsorcjum i bedacym jego cztonkiem przedsigbiorstwem, lecz wprowadza abstrak-
cyjne domniemanie wzajemnego oddzialywania. Tak wiec sad krajowy stwierdza, ze
nawet gdy konsorcjum nie uczestniczy w przetargu w interesie zainteresowanej spétki,
nie odwoluje si¢ do niej celem wykonania zaméwienia i nie uzgadnia z ta spétka
skladanej oferty, ten calkowity zakaz znajduje zastosowanie. Sad krajowy zastanawia sie
zatem, czy catkowity zakaz moze by¢ uzasadniony nadrzednymi wzgledami interesu
ogdlnego zmierzajacymi do ochrony prawidtowos$ci procedur przetargowych i czy nie
wykracza on znacznie poza swoéj cel.
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Biorac pod uwage powyzsze rozwazania, Tribunale amministrativo regionale per la
Lombardia postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwrdci¢ si¢ do Trybunalu z nastepu-
jacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy prawidlowemu stosowaniu art. 4 dyrektywy 2004/18/WE [...] stoja na
przeszkodzie przepisy krajowe art. 36 ust. 5 dekretu ustawodawczego nr 163/2006
[...], ktore przewiduja:

— w przypadku udzialu cztonka konsorcjum — automatyczne wykluczenie
z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego podmiotu zrzeszonego
wylacznie z tego powodu, ze posiada on okre§lona forme prawna (forme
konsorcjum statego), w przeciwienstwie do innych form prawnych co do istoty
identycznych (konsorcjum spétdzielni produkcyjnych i spétdzielni pracy lub
konsorcjum zakltadéw rzemie$lniczych),

— ajednocze$nie w przypadku udziatu konsorcjum statego, ktére zadeklarowalo
jedynie, ze dziala na rachunek innych przedsiebiorstw i ze zleci roboty innym
przedsiebiorstwom, jezeli uzyska zamdwienie — automatyczne wykluczenie
przedsigbiorstwa wylacznie z powodu formalnego, ze przystapito ono do tego
konsorcjum?

2) Czy prawidlowemu stosowaniu art. 39 WE, 43 WE, 49 WE i 81 WE stoja na
przeszkodzie przepisy krajowe art. 36 ust. 5 dekretu ustawodawczego nr 163/2006,
ktére przewiduja:
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— w przypadku udzialu czlonka konsorcjum — automatyczne wykluczenie
z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego podmiotu zrzeszonego
wylacznie z tego powodu, ze posiada on okres$lona forme prawna (forme
konsorcjum statego), w przeciwienstwie do innych form prawnych co do istoty
identycznych (konsorcjum spéldzielni produkcyjnych i spétdzielni pracy lub
konsorcjum zakltadéw rzemie$lniczych),

— ajednocze$nie w przypadku udziatu konsorcjum statego, ktére zadeklarowalo
jedynie, ze dziala na rachunek innych przedsiebiorstw i ze zleci roboty innym
przedsiebiorstwom, jezeli uzyska zaméwienie — automatyczne wykluczenie
przedsigbiorstwa wylacznie z powodu formalnego, ze przystapito ono do tego
konsorcjum?”.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

Na wstepie nalezy wskaza¢, ze jak wynika z przekazanych Trybunatowi akt sprawy,
warto$¢ zamoéwienia, ktérego dotyczy przetarg bedacy przedmiotem sporu przed
sadem krajowym, jest znacznie nizsza anizeli wskazana w art. 7 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy
2004/18. W konsekwencji zamoéwienie to nie jest objete zakresem stosowania procedur
przewidzianych w tej dyrektywie.

Nalezy jednakze stwierdzi¢, ze okoliczno$¢, iz warto§¢ zamoéwienia nie osigga progu
przewidzianego w przepisach wspdlnotowych, nie oznacza, ze zaméwienie to wymyka
sie stosowaniu prawa wspélnotowego.
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Z utrwalonego orzecznictwa Trybunalu wynika bowiem, ze przy udzielaniu
zamodwienia, ktérego wartos$¢ nie osiaga wspomnianego progu, musza by¢ przestrze-
gane podstawowe zasady traktatu, w szczegdlnosci zasada réwnego traktowania.
Elementem odrdzniajacym w stosunku do zaméwien, ktérych wartosé przekracza prog
wskazany w przepisach dyrektywy 2004/18, jest to, ze wylacznie te ostatnie podlegaja
szczegélnym i rygorystycznym procedurom wskazanym w tych przepisach
(zob. podobnie wyrok z dnia 15 maja 2008 r. w sprawach polaczonych C-147/06
i C-148/06 SECAP i Santorso, Zb.Orz. s. [-3565, pkt 19, 20).

Wykladnia ta jest zgodna z motywem drugim dyrektywy 2004/18, w $wietle ktérego
udzielanie zaméwien, na ktére w panstwach cztonkowskich zawarte zostaly umowy na
rzecz jednostek bedacych instytucjami zamawiajacymi, podlega poszanowaniu zasad
traktatu, a w szczegolnosci zasady swobody przeptywu towardw i ustug, oraz swobody
przedsigbiorczosci, a takze zasad, ktére sie z nich wywodza, takich jak: zasada réwnego
traktowania, zasada proporcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci.

Jednakze, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu, stosowanie podstawowych
norm i ogélnych zasad traktatu do procedur udzielania zaméwien publicznych
o warto$ci nizszej od progu stosowania dyrektyw wspdlnotowych zaklada, ze
zamoOwienia te maja niewatpliwe znaczenie transgraniczne (ww. wyrok w sprawie
SECAP i Santorso, pkt 21 i przytoczone tam orzecznictwo).

W tym zakresie Trybunal podkreslit juz, ze do sadu krajowego nalezy przeprowadzenie
oceny wszystkich istotnych elementéw dotyczacych przedmiotowego zamoéwienia,
celem ustalenia, czy w tych przypadkach wystepuje niewatpliwe znaczenie trans-
graniczne (ww. wyrok w sprawach potaczonych SECAP i Santorso, pkt 34). W niniejszej
sprawie odpowiedzi na przedstawione pytania opieraja si¢ na zalozeniu — ktérego
weryfikacja nalezy jednakze do sadu krajowego — Zze rozpatrywane przed sadem
krajowym zaméwienie ma niewatpliwe znaczenie transgraniczne.
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W przedmiocie pytania pierwszego

Przez swoje pytanie sad krajowy zmierza zasadniczo do ustalenia, czy wykladni art. 4
dyrektywy 2004/18 nalezy dokonywaé w ten sposdb, ze przepis ten sprzeciwia sie
uregulowaniu krajowemu, takiemu jak rozpatrywane w postepowaniu przed sadem
krajowym, ktére przewiduje automatyczne wykluczenie udzialu w postepowaniu
w zakresie udzielenia zamdwienia publicznego i nalozenie sankcji karnych zaréwno
w stosunku do konsorcjum statego, jak i przedsigebiorstw bedacych jego cztonkami, gdy
te ostatnie zlozyly konkurencyjne w stosunku do konsorcjum oferty w ramach
rzeczonego postepowania, nawet jesli oferta rzeczonego konsorcjum nie zostala
zlozona na rachunek i w interesie tych przedsiebiorstw.

W tym zakresie, jak przypomniano w pkt 20 niniejszego wyroku, zamoéwienie
rozpatrywane w postepowaniu przed sadem krajowym nie jest objete zakresem
stosowania procedur przewidzianych w tej dyrektywie, jako ze jego wartos¢ jest nizsza
od progu przewidzianego w art. 7 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 2004/18.

Ze wzgledu na powyzsze nie ma potrzeby udzielania odpowiedzi na pytanie
przedstawione przez sad krajowy.

W przedmiocie pytania drugiego

Poprzez to pytanie, rozpatrywane w $wietle wniosku o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym jako catosci, sad krajowy dazy do ustalenia, czy wykladni ogélnych
zasad réwnego traktowania i proporcjonalno$ci wynikajacych z art. 43 WE 149 WE oraz
art. 39 WE i 81 WE nalezy dokonywa¢ w ten sposéb, ze sprzeciwiaja si¢ one
uregulowaniu krajowemu, takiemu jak bedace przedmiotem postepowania przed
sadem krajowym, ktére przewiduje automatyczne wykluczenie z udzialu w postepo-
waniu z sprawie udzielenia zamdwienia publicznego i nalozenie sankcji karnych
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zaréwno w stosunku do konsorcjum stalego, jak i przedsiebiorstw bedacych jego
czlonkami, gdy te ostatnie zlozyly konkurencyjne w stosunku do konsorcjum oferty
w ramach rzeczonego postepowania, nawet jesli oferta rzeczonego konsorcjum nie
zostala zlozona na rachunek i w interesie tych przedsigbiorstw.

Co sie tyczy przywolanych przez sad krajowy przepiséw traktatu, nalezy na wstepie
stwierdzi¢, ze rozpatrywane przed tym sadem wykluczenie nie jest zwiazane ze swoboda
przeplywu pracownikéw ani z porozumieniami miedzy przedsiebiorstwami czy
decyzjami zwiazkéw przedsigebiorstw w rozumieniu art. 39 WE i 81 WE. Nie ma
zatem potrzeby przedstawiania odpowiedzi Trybunalu w odniesieniu do tych
przepisow.

Co sie tyczy zasad rownego traktowania i przejrzystosci, nalezy stwierdzi¢, ze pafistwa
cztonkowskie maja pewien zakres swobodnego uznania w zakresie przyjmowania
$rodkéw majacych zagwarantowac poszanowanie tych zasad, ktére obowigzuja
instytucje zamawiajace w toku calego postepowania w sprawie udzielenia takiego
zamo6wienia publicznego (zob. podobnie wyrok z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie
C-213/07 Michaniki, Zb.Orz. s. 1-9999, pkt 44).

Kazde panstwo czlonkowskie moze bowiem lepiej okresli¢c — biorac pod uwage
charakterystyczne dla niego wzgledy historyczne, prawne, ekonomiczne i spoteczne -
sytuacje sprzyjajace zaistnieniu zachowan mogacych pociaga¢ za soba obchodzenie
tych zasad (zob. ww. wyrok w sprawie Michaniki, pkt 56).

Jednakze zgodnie z zasada proporcjonalnosci, ktéra jest ogdlna zasada prawa
wspdlnotowego (zob. w szczegblnosci wyrok z dnia 14 grudnia 2004 r. w sprawie
C-210/03 Swedish Match, Zb.Orz. s. [-11893, pkt 47), tego rodzaju $rodki nie moga
wykraczaé poza to, co jest niezbedne dla osiagniecia tego celu (zob. podobnie ww.
wyrok w sprawie Michaniki, pkt 48, 61; wyrok z dnia 19 maja 2009 r. w sprawie
C-538/07 Assitur, Zb.Orz. s. 1-4219, pkt 21, 23).
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W pierwszej kolejnosci w odniesieniu do zasad réwnego traktowania i proporcjonal-
no$ci nalezy stwierdzié, ze rozpatrywane w postepowaniu przed sadem krajowym
przepisy przewiduja automatyczne wykluczenie z udzialu w przedmiotowym zamo-
wieniu publicznym w razie jednoczesnego zlozenia konkurencyjnych ofert przez
konsorcjum state i jedno lub wiecej przedsigbiorstw bedacych jego czlonkami.

W tym zakresie nalezy podkresli¢, ze rozpatrywane przed sadem krajowym
automatyczne wykluczenie ma wylacznie zastosowanie do konsorcjéow stalych
i wchodzacych w ich sklad przedsigbiorstw, a nie innych typéw zrzeszen, takich jak
spétdzielnie pracy i spétdzielnie produkcyjne czy przedsiebiorstwa rzemieslnicze. Co
sie tyczy tych ostatnich typédw konsorcjéw, wytaczenie ma zastosowanie na mocy art. 37
ust. 7 dekretu ustawodawczego nr 163/2006 wylacznie w przypadku konkurencyjnych
ofert przedstawionych przez dane konsorcjum i wchodzace w jego skiad przedsigbior-
stwa, na ktdérych rachunek konsorcjum to ztozylo oferte.

Sad krajowy stwierdza w tym zakresie, ze wszystkie te formy konsorcjéw sa zasadniczo
identyczne i nie przedstawiaja miedzy soba réznic w zakresie celéw i organizacji, ktére
moglyby uzasadnia¢ nier6wnosc¢ traktowania.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze srodek w postaci rozpatrywanego w postepowaniu przed
sadem krajowym automatycznego wykluczenia, dotyczacy wylacznie formy konsor-
cjum statego i bedacych jego czlonkami przedsiebiorstw oraz majgcy zastosowanie
w przypadku konkurencyjnych ofert, niezaleznie od tego, czy dane konsorcjum
uczestniczy, czy nie uczestniczy w badanym zaméwieniu publicznym na rachunek
i w interesie przedsiebiorstw, ktére zlozyly oferte, stanowi traktowanie dyskrymina-
cyjne na niekorzys¢ tej formy konsorcjum i nie jest zatem zgodne z zasada réwnosci.

Nalezy doda¢, iz nawet zaktadajac, ze rozpatrywane traktowanie bytoby stosowane bez
rozréznienia do wszystkich postaci konsorcjéw lub ze sad krajowy stwierdzilby
istnienie obiektywnych elementéw wlasciwych dla odréznienia sytuacji konsorcjow
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statych i innych form konsorcjéw, reguta wykluczenia, taka jak bedgca przedmiotem
postepowania przed sadem krajowym, nie jest w zadnym razie zgodna z zasada
proporcjonalnosci.

Regula ta zawiera bowiem niewzruszalne domniemanie wzajemnego wplywu,
w przypadku gdy konsorcjum i jedno lub kilka z wchodzacych w jego skiad
przedsiebiorstw zlozyly w ramach tego samego postepowania w zakresie zamoéwien
publicznych konkurencyjne oferty, nawet jesli rzeczone konsorcjum nie wystapito
w postepowaniu na rachunek i w interesie tych przedsiebiorstw, nie dajac konsorcjum
ani zainteresowanym przedsiebiorstwom mozliwosci wykazania, ze ich oferty zostaty
sformutowane w sposéb calkowicie niezalezny i ze w konsekwencji brak jest ryzyka
wplywu na konkurencje pomiedzy oferentami [zob. podobnie, w odniesieniu do
zamoéwien publicznych objetych odpowiednio zakresem stosowania dyrektywy Rady
93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania
zamoéwien publicznych na roboty budowlane (Dz.U. L 199, s. 54) oraz dyrektywy Rady
92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszacej si¢ do koordynacji procedur
udzielania zamdwien publicznych na ustugi (Dz.U. L 209, s. 1), ww. wyroki: w sprawie
Michaniki, pkt 67; w sprawie Assitur, pkt 30].

Taka regula systematycznego wykluczenia, obejmujaca bezwzgledny obowiazek
wykluczenia przez instytucje zamawiajace zainteresowanych jednostek, réwniez
w przypadku gdy istniejace stosunki miedzy tymi ostatnimi pozostaja bez wptywu na
ich zachowanie w ramach postepowan, w ktérych uczestnicza, jest sprzeczna
z interesem wspolnotowym w zakresie zapewnienia uczestnictwa w przetargu jak
najwiekszej liczby oferentéw i wykracza poza to, co niezbedne dla osiagniecia celu
polegajacego na zapewnieniu stosowania zasad réwnosci traktowania i przejrzystosci
(zob. podobnie w odniesieniu do zamdéwien publicznych objetych zakresem stosowania
dyrektywy 92/50, ww. wyrok w sprawie Assitur, pkt 26—29).

W drugiej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
Trybunalu art. 43 WE i 49 WE sprzeciwiaja sie¢ wszelkim krajowym s$rodkom, ktére
nawet stosowane bez dyskryminacji ze wzgledu na narodowo$¢ sa tej natury, Ze
zakazujg, utrudniaja lub czynia mniej atrakcyjnym korzystanie przez obywateli
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wspolnotowych ze swobod przedsiebiorczosci i $wiadczenia ustug, zagwarantowanych
przepisami traktatu (zob. podobnie wyroki: z dnia 14 pazdziernika 2004 r. w sprawie
C-299/02 Komisja przeciwko Niderlandom, Zb.Orz. s. I-9761, pkt 15; z dnia 9 listopada
2006 r. w sprawie C-433/04 Komisja przeciwko Belgii, Zb.Orz. s. I-10653, pkt 28).

Jak zasadnie zauwazyla Komisja Wspélnot Europejskich, taki przepis krajowy jak
bedacy przedmiotem postepowania przed sadem odsytajacym, ktéry przewiduje srodek
automatycznego wykluczenia na niekorzy$¢ konsorcjéw statych i bedacych ich
czlonkami przedsiebiorstw, moze wplywaé zniechecajaco na przedsigbiorcow majg-
cych siedziby w innych panstwach czlonkowskich, tj. z jednej strony na przedsie-
biorcéw, ktérzy chca zalozy¢ siedzibe w danym panstwie czlonkowskim poprzez
utworzenie konsorcjum stalego, sktadajacego sie zaréwno z przedsiebiorstw krajowych,
jak i zagranicznych, a z drugiej strony na przedsiebiorcéw rozwazajacych przystapienie
do takich, istniejacych juz, konsorcjéow, by mdc w latwiejszy sposéb uczestniczy¢
w postepowaniach z zakresu zamoéwienn publicznych oglaszanych przez instytucje
zamawiajace tego panstwa czlonkowskiego i tatwiej oferowac swe ustugi.

Taki $rodek krajowy mogacy mie¢ skutek zniechecajacy przedsiebiorcéw majacych
siedziby w innych panistwach czlonkowskich stanowi ograniczenie w rozumieniu
art. 43 WE i 49 WE (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko Belgii,
pkt 29), tym bardziej ze skutek ten jest zaostrzony przez ryzyko sankcji karnych
przewidzianych w rozpatrywanych przed sagdem krajowym przepisach.

Jednakze takie ograniczenie jak rozpatrywane w postepowaniu przed sagdem krajowym
moze by¢ ewentualnie uzasadnione w zakresie, w jakim realizuje zgodny z prawem cel
interesu ogélnego, oraz w zakresie, w jakim jest wlasciwe dla zagwarantowania jego
realizacji i nie wykracza poza to co niezbedne dla osiggniecia tego celu.

W niniejszej sprawie nalezy stwierdzi¢, ze omawiane ograniczenie, pomimo zgodnego
z prawem celu w postaci walki z potencjalnymi praktykami uzgodnionymi pomiedzy
omawianym konsorcjum i sktadajacymi sie na nie przedsigbiorstwami, nie moze zosta¢
uzasadnione, gdyz, jak wynika z pkt 38—40 niniejszego wyroku, wykracza poza to co
niezbedne dla osiagniecia tego celu.
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Na pytanie drugie nalezy zatem odpowiedzie¢, ze wykladni prawa wspélnotowego
nalezy dokonywa¢ w ten sposéb, iz sprzeciwia si¢ ono uregulowaniu krajowemu,
takiemu jak bedace przedmiotem postepowania przed sadem krajowym, ktére
przewiduje, w ramach postepowania w zakresie udzielania zamdéwienia publicznego,
ktérego warto$¢ nie przekracza progu wskazanego w art. 7 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy
2004/18, lecz ktére ma niewatpliwe znaczenie transgraniczne, automatyczne
wykluczenie z udzialu w tym postepowaniu i nalozenie sankcji karnych zaréwno
w stosunku do konsorcjum statego, jak i przedsigbiorstw bedacych jego cztonkami, gdy
te ostatnie przedstawily konkurencyjne w stosunku do tego konsorcjum oferty
w ramach tego samego postepowania, nawet jesli oferta rzeczonego konsorcjum nie
zostata zfozona na rachunek i w interesie tych przedsiebiorstw.

W przedmiocie kosztow

Dla stron postepowania przed sagdem krajowym niniejsze postepowanie ma charakter
incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem, do niego zatem
nalezy rozstrzygniecie o kosztach. Koszty poniesione w zwigzku z przedstawieniem
uwag Trybunalowi, inne niz poniesione przez strony postepowania przed sadem
krajowym, nie podlegaja zwrotowi.

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

Wykladni prawa wspdélnotowego nalezy dokonywac w ten sposdb, ze sprzeciwia
si¢ ono uregulowaniu krajowemu, takiemu jak bedace przedmiotem postepo-
wania przed sadem krajowym, ktore przewiduje — w ramach postepowania
w zakresie udzielania zamoéwienia publicznego, ktdrego warto$¢ nie przekracza
progu wskazanego w art. 7 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamdéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i uslugi, lecz
ktore ma niewatpliwe znaczenie transgraniczne — automatyczne wykluczenie
z udzialu w tym postepowaniu i nalozenie sankcji karnych zaréwno w stosunku do
konsorcjum stalego, jak i przedsiebiorstw bedacych jego czlonkami, gdy te
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ostatnie przedstawily konkurencyjne w stosunku do tego konsorcjum oferty
w ramach tego samego postepowania, nawet jesli oferta tego konsorcjum nie
zostala zlozona na rachunek i w interesie tych przedsiebiorstw.

Podpisy
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