Orzeczenie z dnia 10 lipca 2014 r. w sprawie C-358/12 Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici

WYROK TRYBUNALU (dziesiata izba)

z dnia 10 lipca 2014 r.(*)

Odestanie prejudycjalne — Zamdwienia publiczne — Zamdwienia ponizej progu przewidzianego
dyrektywa 2004/18/WE — Artykuty 49 TFUE i 56 TFUE — Zasada proporcjonalno$ci —
Przestanki wykluczenia z postegpowania o udzielenie zamoéwienia — Kryteria kwalifikacji
podmiotowej dotyczace podmiotowej sytuacji oferentéw — Zobowigzania dotyczace optacania
sktadek na ubezpieczenie spoleczne — Pojecie ,,powazne naruszenie” — Réznica migdzy
naleznymi kwotami a kwotami zaptaconymi przekraczajaca 100 EUR i 5% naleznych kwot

W sprawie C-358/12

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, ztozony przez Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia (Wtochy)
postanowieniem z dnia 15 marca 2012 r., ktére wptyngto do Trybunatu w dniu 30 lipca 2012 r.,
W postepowaniu

Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici

przeciwko

Comune di Milano,

przy udziale:

Pascolo Srl,

TRYBUNAL (dziesigta izba),

w sktadzie: A. Rosas, pelniacy obowigzki prezesa dziesigtej izby, D. Svaby i C. Vajda
(sprawozdawca), sg¢dziowie,

rzecznik generalny: M. Wathelet,
sekretarz: A. Impellizzeri, administrator,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 11 lipca
2013 .,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

- w imieniu Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici przez N. Seminare, R. Invernizziego
oraz M. Falsanisiego, avvocati,

- w imieniu Comune di Milano przez M. Maffey oraz S. Pagano, avvocati,



- w imieniu Pascolo Srl przez A. Tornitore, F. Femiano, G. Fuzier oraz G. Sorrentino,
avvocati,

- w imieniu rzagdu wloskiego przez G. Palmieri, dzialajaca w charakterze pelnomocnika,
wspierang przez G. Aiello, avvocato dello Stato,

- w imieniu rzadu czeskiego przez M. Smolka, dziatajagcego w charakterze petnomocnika,

- w imieniu rzadu polskiego przez B. Majczyne oraz M. Szpunara, dzialajacych w
charakterze pelnomocnikéw,

- w imieniu Komisji Europejskiej przez A. Tokara oraz L. Pignataro-Nolin, dziatajacych w
charakterze pelnomocnikéw,

podjawszy, po wystuchaniu rzecznika generalnego, decyzj¢ o rozstrzygnigciu sprawy bez opinii,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni art. 49 TFUE,
56 TFUE i 101 TFUE.

Whiosek ten zostat ztozony w ramach sporu pomiedzy Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici
(zwanym dalej ,,Libor”) a Comune di Milano, dotyczacego decyzji tej ostatniej o uniewaznieniu
ostatecznego udzielenia Libor zamdwienia publicznego na roboty budowlane z uwagi na fakt,
ze Libor naruszylo cigzace na nim zobowigzania w zakresie uiszczenia skladek na
ubezpieczenie spoleczne w kwocie wynoszacej 278 EUR.

Ramy prawne

Prawo Unii

Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi
(Dz.U. L 134, s. 114), zmieniona rozporzadzeniem Komisji (WE) nr 1177/2009 z dnia 30
listopada 2009 r. (Dz.U. L 314, s. 64, zwana dalej ,,dyrektywa 2004/18), stanowi w motywie 2:

,Udzielanie zaméwien, na ktére w panstwach cztonkowskich zawarte zostaly umowy w imieniu
panstwa, jednostek samorzadu terytorialnego lub innych podmiotéw prawa publicznego,
podlega poszanowaniu zasad traktatu, a w szczeg6lnosci zasady swobody przeptywu towaréw,
swobody przedsigbiorczosci oraz swobody $wiadczenia ustug, a takze zasad, ktére si¢ z nich
wywodza, takich jak: zasada réwnego traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnej
uznawalnosci, zasada proporcjonalno$ci oraz zasada przejrzystosci. Niemniej jednak w
przypadku zamowien publicznych powyzej pewnej wartosci wskazane jest opracowanie
wspélnotowych przepiséw koordynujacych krajowe procedury udzielania takich zaméwien,
ktére beda oparte na tych zasadach w spos6b umozliwiajacy ich skuteczne wdrozenie oraz
zapewniajacy otwarcie zamdowien publicznych na konkurencje. Wspomniane przepisy shuzace
koordynacji powinny by¢ zatem interpretowane zgodnie z wymienionymi powyzej regutami i
zasadami oraz innymi regutami traktatu”.



Artykut 7 tej dyrektywy przewiduje kwoty progowe, powyzej ktorych ustanowione w niej
zasady koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi znajduja zastosowanie. W odniesieniu do zaméwien publicznych na roboty budowlane
art. 7 lit. c) wskazanej dyrektywy okre$la obowigzujacy prog w wysokosci 4 845 000 EUR.

Artykut 45 dyrektywy 2004/18 dotyczy kryteriow kwalifikacji podmiotowej zwigzanych z
podmiotowa sytuacja kandydata lub oferenta. Ustep 2 tego artykulu stanowi:

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

[...]

e) nie wypelnil zobowigzan dotyczacych optacania sktadek na ubezpieczenie spoteczne,
zgodnie z przepisami prawnymi kraju, w ktérym ma siedzibe lub miejsce zamieszkania,
lub zgodnie z przepisami prawnymi kraju instytucji zamawiajacej;

f) nie wypelnit zobowigzan dotyczacych platnoSci podatkéw, zgodnie z przepisami
prawnymi kraju, w ktérym ma siedzibe lub miejsce zamieszkania lub zgodnie z
przepisami prawnymi kraju instytucji zamawiajace;j;

[...]

Zgodnie z przepisami prawa krajowego oraz uwzgledniajac przepisy prawa wspdlnotowego,
panstwa cztonkowskie okres$laja warunki wykonania przepiséw niniejszego ustepu’.

Prawo wtoskie

Decreto legislativo n. 163 — 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 z dnia 12
kwietnia 2006 r. — kodeks zaméwien publicznych na roboty budowlane, ustugi i dostawy w
wykonaniu dyrektyw 2004/17/WE 12004/18/WE) z dnia 12 kwietnia 2006 r. (dodatek
zwyczajny do GURI nr 100 z dnia 2 maja 2006 r.), zmieniony dekretem z mocg ustawy nr 70 z
dnia 13 maja 2011 r. (GURI nr 110 z dnia 13 maja 2011 r., s. 1) zastapiony ustawa na mocy
ustawy nr 106 z dnia 12 lipca 2011 r. (GURI nr 160 z dnia 12 lipca 2011 r., s. 1, zwany dalej
,.dekretem ustawodawczym nr 163/2006) reguluje we Wloszech ogét postepowan z zakresu
zamdwien publicznych w sektorach rob6t publicznych, ustug i dostaw.

Dekret ustawodawczy nr 163/2006 zawiera w czeSci Il wsrdd zasad obowiazujacych niezaleznie
od warto$ci umowy art. 38 okres$lajacy ogdlne warunki udzialu w postepowaniach w sprawie
udzielenia koncesji oraz zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi.
Artykut 38 ust. 1 lit. 1) tego dekretu stanowi:

»l.  Wykluczone z udzialu w postgpowaniach dotyczacych udzielenia koncesji oraz
zamOwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi sa osoby, a takze nie mozna
powierza¢ zamOwien na zasadzie podwykonawstwa osobom ani zawiera¢ uméw dotyczacych
tych zaméwien z osobami:

[...]

i) ktére w sposéb powazny i ostatecznie wykazany naruszyly przepisy dotyczace oplacania
sktadek na ubezpieczenie spoteczne zgodnie z prawodawstwem wioskim lub pafistwa, w
ktérym prowadzg dziatalnos$¢”.

Artykut 38 ust. 2 wskazanego dekretu ustawodawczego definiuje kryteria powagi naruszen
przepiséw dotyczacych uiszczania sktadek na rzecz zakladéw ubezpieczen spotecznych.
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Przewiduje on w istocie, ze do celéw art. 38 ust. 1 lit. i) tegoz dekretu ustawodawczego za
powazne uznawane sg naruszenia uniemozliwiajagce wydanie zaswiadczenia o niezaleganiu ze
sktadkami (documento unico di regolarita contributiva, zwanego dalej ,,DURC”).

Naruszenia uniemozliwiajace wydanie DURC sg z kolei zdefiniowane w Decreto del ministero
del lavoro e della previdenza sociale — che disciplina il documento unico di regolarita
contributiva (dekrecie ministra pracy i zabezpieczen spotecznych w sprawie zaswiadczenia o
niezaleganiu ze sktadkami) z dnia 24 pazdziernika 2007 r. (GURI nr 279 z dnia 30 listopada
2007 r., s. 11). Zgodnie z art. 8 ust. 3 tego dekretu ministerialnego:

»Dla wytacznych celéw uczestnictwa w przetargach nie stoi na przeszkodzie wydaniu DURC
réznica nie bedaca powazna réznicag miedzy kwotami naleznymi a kwotami optaconymi, w
odniesieniu do kazdego zaktadu ubezpieczeniowego i kazdej kasy ubezpieczeniowej sektora
budowlanego. Nie uwaza si¢ za powazng réznic¢ mi¢dzy kwotami naleznymi a kwotami
optaconymi réznic¢ wynoszacg nie wiecej niz 5% kwoty naleznej za kazdy okres wyplaty
wynagrodzenia lub platno$ci sktadek lub w kazdym razie réznice ponizej kwoty 100 EUR
z zastrzezeniem, ze kwota ta musi zosta¢ zaptacona w ciagu trzydziestu dni od dnia wydania
DURC”.

Postepowanie glowne i pytanie prejudycjalne

Na podstawie ogloszenia opublikowanego w dniu 6 czerwca 2011 r. Comune di Milano ogtosita
przetarg na udzielenie zamdwienia, polegajacego na ,,wykonaniu prac konserwacji
nadzwyczajnej 1 montazu zabezpieczen antywlamaniowych w budynkach mieszkalnych
nalezacych do gminy Mediolan”, ktére miato zosta¢ przyznane wedlug kryterium najnizszej
ceny w oparciu o warto$¢ zamdéwienia wynoszaca 4 784 914,61 EUR.

Pod karg wykluczenia ogtoszenie o przetargu nakazywato wyraznie, by kazdy oferent ztozyt
oswiadczenie, ze spelnia ogdlne wymagania pozwalajace na uczestnictwo w przetargu, o
ktérych mowa w art. 38 dekretu ustawodawczego nr 163/2006.

Libor zgtosito si¢ do udzialu w przetargu oraz ztozyto o§wiadczenie w mysl art. 38 ust. 1 lit. 1)
tego dekretu ustawodawczego, ze ,.nie dopuscilo si¢ powaznych i ostatecznie wykazanych
naruszeh przepiséw dotyczacych sktadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne, zgodnie z
prawodawstwem witoskim”.

W wyniku postepowania Comune di Milano udzielita zaméwienia Libor informujac je o tej
decyzji pismem z dnia 28 lipca 2011 r. Nastepnie przeprowadzita ona kontrole o§wiadczenia
ztozonego przez wylonionego wykonawce. W tym celu uzyskata ona od wilasciwego organu
administracji DURC, z ktérego wynikato, ze Libor zalegato z zaptata sktadek na ubezpieczenie
spoteczne w chwili zgloszenia si¢ do udziatu w przetargu, gdyz w wymaganym terminie nie
zaplacito sktadek za miesigc maj 2011 r. w kwocie 278 EUR odpowiadajacych ogétowi sktadek
naleznych za ten miesigc. Kwota ta zostata uregulowana przez Libor z op6znieniem w dniu 28
lipca 2011 r.

Uwzgledniajac naruszenie wynikajagce z DURC, Comune di Milano uniewaznita ostateczne
udzielenie zaméwienia Libor i wykluczyla je z postegpowania. Nowym wykonawca zamdwienia
zostata Pascolo Srl.

Libor zaskarzylo te decyzje o uniewaznieniu do Tribunale amministrativo regionale per la
Lombardia podnoszac w szczegdlnosci, ze art. 38 ust. 2 rzeczonego dekretu ustawodawczego nr
163/2006 jest niezgodny z prawem Unii.
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Sad odsylajacy zauwaza, ze odnosny przetarg nie jest objety zakresem stosowania dyrektywy
2004/18 w zakresie w jakim warto§¢ zméwienia bedacego przedmiotem postgpowania
gtéwnego jest nizsza niz prog okreslony w art. 7 lit. ¢) tej dyrektywy. Jego zdaniem jednak
przetarg ten ma wymiar transgraniczny co oznacza, ze zgodnie z orzecznictwem Trybunatu,
podstawowe zasady traktatu FUE powinny zosta¢ zachowane. W tym zakresie sad ten wyraza
watpliwos$ci co do zgodnosci art. 38 ust. 2 dekretu ustawodawczego nr 163/2006 z zasadami
proporcjonalnosci i réwnego traktowania w prawie Unii.

Zdaniem sadu odsylajacego wprowadzajac wylacznie prawne kryterium ,,powaznego
charakteru” naruszenia obowiazku optacania skladek wskazany przepis prowadzi do
pozbawienia instytucji zamawiajacej wszelkiego marginesu uznania w celu okre$lenia, czy
spetnione zostaly kryteria udzialu w postgpowaniu dotyczace niezalegania ze sktadkami na
ubezpieczenie spoleczne. Takie wykluczenie jest samo w sobie zgodne z prawem Unii w
zakresie w jakim przyczynia si¢ do umocnienia réwnego traktowania réznych podmiotéw
gospodarczych uczestniczacych w przetargu.

Jednakze sad odsylajacy zastanawia si¢ nad zgodnoscia kryteriow wypracowanych przez
ustawodawce krajowego z zasada proporcjonalnosci. Zauwaza on, ze warunek dotyczacy
zachowania przez przedsigbiorstwo obowigzkéw w zakresie uiszczania sktadek na
ubezpieczenie spoteczne zostal ustanowiony w celu upewnienia si¢ o wiarygodnosci,
staranno$ci 1 solidnoSci przedsigbiorstwa bedacego oferentem oraz prawidlowosci jego
zachowania wzgledem wlasnych pracownikéw. Sad odsylajacy zastanawia sie, czy
w odniesieniu do szczegdlnego postepowania przetargowego naruszenie tego wymogu stanowi
prawdziwie istotny wskaznik braku wiarygodnosci przedsigbiorstwa. Chodzi tu bowiem o
kryterium abstrakcyjne, ktére nie uwzglednia cech charakterystycznych szczeg6lnego przetargu
dotyczacych jego przedmiotu i jego konkretnej wartosci oraz wysokos$ci obrotéw i mozliwosci
ekonomicznych i finansowych przedsigbiorstwa, ktére dopuscito si¢ naruszenia. Ponadto
wykluczenie przedsigbiorstwa z udziatu w przetargu jest nieproporcjonalne w przypadku gdy
tak jak w postepowaniu gtéwnym naruszenie dotyczy niewielkiej kwoty.

Sad odsytajacy wyraza ponadto watpliwosci co do spdjnosci warunkéw wykluczenia z
udzielenia zamdéwienia z uwagi na niezaptacenie skladek na ubezpieczenie spoleczne z
warunkami dotyczacymi zalegtosci w dziedzinie podatkowej, zgodnie z ktérymi wylacznie
naruszenia przewyzszajace kwote 10 000 EUR mozna uzna¢ za powazne.

W tych okoliczno$ciach Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia postanowit
zawiesi¢ postepowanie i zwrdci¢ si¢ do Trybunatu z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

,Czy zasada proporcjonalnosci, wywodzaca si¢ ze swobody przedsigbiorczo$ci oraz zasad
niedyskryminacji 1 ochrony konkurencji, o ktérych mowa w art. 49 [TFUE], 56 [TFUE] 1 101
TFUE oraz zwigzana z nig zasada racjonalno$ci sprzeciwiaja si¢ obowigzywaniu prawa
krajowego, ktére zaréwno w przypadku zaméwien powyzej jak i ponizej progu [unijnego],
uznajg za powazne naruszenie obowigzku optacania sktadek ubezpieczeniowych, ktére zostato
ostatecznie wykazane, jezeli naruszenie dotyczy kwoty przewyzszajacej 100 EUR 1 zarazem
wyzszej niz 5% réznicy pomiedzy kwotami naleznymi a kwotami zaptaconymi w odniesieniu
do kazdego okresu wyptaty wynagrodzen lub ptatnosci sktadek, w wyniku czego instytucja
zamawiajaca ma obowigzek wykluczenia z przetargu uczestnika, ktory dopuscit si¢ takiego
naruszenia, bez oceny innych aspektéw obiektywnie §wiadczacych o wiarygodno$ci uczestnika
przetargu jako strony umowy?”

W przedmiocie pytania prejudycjalnego



21

22

23

24

25

26

27

28

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze nawet jesli jak wskazano w pytaniu przepisy krajowe bedace
przedmiotem postgpowania gléwnego znajduja zastosowanie do przetargdw, ktérych wartos§¢
jest zaréwno wyzsza jak i nizsza niz progi zamowien publicznych, okreslone w art. 7 dyrektywy
2004/18, wartos¢ zamdwienia publicznego bedacego przedmiotem postgpowania gtéwnego jest
nizsza niz kwota wskazana w tym art. 7 lit. c).

Ponadto, zaréwno z tredci tego pytania jak i z uwag sadu odsytajacego, streszczonych w pkt 18
niniejszego wyroku wynika, ze sad ten zastanawia si¢ w szczegélnosci nad zachowaniem
zasady proporcjonalno$ci w przepisach krajowych bedacych przedmiotem postepowania
gtéwnego.

W zwigzku z tym w swym pytaniu sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy art. 49
TFUE, 56 TFUE i 101 TFUE oraz zasad¢ proporcjonalnosci nalezy interpretowaé w ten sposéb,
ze stoja na przeszkodzie obowigzywaniu przepisOw krajowych, ktére w odniesieniu do
zamowien publicznych na roboty budowlane, ktérych warto$¢ jest nizsza niz prég okre§lony w
art. 7 lit. ¢) dyrektywy 2004/18 zobowigzuja instytucje zamawiajace do wykluczenia z
postgpowania w sprawie udzielenia takiego zamdwienia oferenta, ktory dopuscit si¢ naruszenia
w zakresie uiszczania sktadek na ubezpieczenie spoteczne, jezeli réznica migdzy naleznymi
kwotami a kwotami zaptaconymi przewyzsza jednocze$nie kwot¢ 100 EUR i 5% naleznych
kwot.

Nalezy przypomnie¢ na wstepie, ze zastosowanie tej dyrektywy do zamdéwienia publicznego
jest uzaleznione od przestanki, ze szacunkowa warto$¢ tego zamdwienia osigga odno$ny prég
okreslony w art. 7 wskazanej dyrektywy. W przeciwnym razie zastosowanie znajduja
podstawowe i ogdlne zasady traktatu, oile dane zamdéwienie posiada pewne transgraniczne
znaczenie w szczegllnosci w Swietle jego wagi 1 miejsca wykonania (zob. podobnie, w
szczegOlnosci, wyrok Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce i in.,, C-159/11,
EU:C:2012:817, pkt 23 i przytoczone orzecznictwo). Do sadu odsytajacego nalezy dokonanie
oceny w zakresie wystgpowania takiego transgranicznego znaczenia (zob. podobnie, wyrok
Belgacom, C-221/12, EU:C:2013:736, pkt 30 i przytoczone tam orzecznictwo).

Ponadto, chociaz zaméwienie publiczne na roboty budowlane bedace przedmiotem
postgpowania gltéwnego nie osigga progu zdefiniowanego w art. 7 lit. c) tej dyrektywy, w
zakresie w jakim sad odsytajacy uwaza, ze zamdwienie posiada pewne transgraniczne znaczenie
nalezy stwierdzi¢, ze rzeczone podstawowe 1 ogélne zasady znajduja zastosowanie w
postgpowaniu gtéwnym.

Jesli chodzi o przepisy traktatu, do ktérych odwotuje si¢ sad odsytajacy sytuacja wykluczenia z
postepowania w sprawie udzielenia zamdéwienia publicznego taka jak w postepowaniu gléwnym
nie stanowi porozumienia mi¢dzy przedsi¢biorstwami, decyzji zwiazkéw przedsiebiorstw ani
uzgodnionej praktyki w rozumieniu art. 101 TFUE. Nie nalezy zatem bada¢ przepisu krajowego
takiego jak bedacy przedmiotem postepowania gtéwnego w $wietle tego artykutu.

Natomiast jak wynika z motywu 2 dyrektywy 2004/18 ws$réd zasad traktatu podlegajacych
poszanowaniu przy udzielaniu zamoéwien publicznych znajdujg si¢ w szczegdlnosci zasady
swobody przedsigbiorczosci i swobody §wiadczenia ustug a takze zasada proporcjonalnosci.

Co si¢ tyczy art. 49 TFUE i 56 TFUE z utrwalonego orzecznictwa Trybunatu wynika, ze
artykuly te sprzeciwiajg si¢ wszelkim krajowym $rodkom, ktére — nawet jesli stosowane sg bez
dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa — moga zakazywacd, utrudnia¢ lub
czyni¢ mniej atrakcyjnym korzystanie przez obywateli Unii Europejskiej ze swobody
przedsigbiorczosci i swobody S$wiadczenia ustug, ktére sa zagwarantowane wskazanymi
przepisami traktatu (zob. w szczeg6lnosci, wyrok Serrantoni i Consorzio stabile edili, C-376/08,
EU:C:2009:808, pkt 41).
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Co sie tyczy zamOwien publicznych w zakresie swobody przedsigbiorczosci i swobody
$wiadczenia ustug w interesie Unii lezy otwarcie przetargu na jak najszersza konkurencje (zob.
podobnie, wyrok, CoNISMa, C-305/08, EU:C:2009:807, pkt 37). Tymczasem zastosowanie
przepisu, ktéry wyklucza zudzialu w postgpowaniach dotyczacych udzielenia zaméwien
publicznych na roboty budowlane osoby, ktére w sposéb powazny naruszyly przepisy krajowe
dotyczace optacania sktadek na ubezpieczenie spoteczne, takiego jak art. 38 ust. 1 lit. i) dekretu
ustawodawczego nr 163/2006, moze uniemozliwia¢ jak najszerszy udzial oferentéw w
postepowaniach przetargowych.

Taki krajowy przepis, ktéry moze uniemozliwia¢ udziat oferentéw w zaméwieniu publicznym
majacym pewne transgraniczne znaczenie stanowi ograniczenie w rozumieniu art. 49 TFUE i 56
TFUE.

Jednakze takie ograniczenie moze by¢ uzasadnione w zakresie, w jakim realizuje zgodny z
prawem cel interesu ogdélnego oraz w zakresie, w jakim zachowuje zasade¢ proporcjonalnosci, to
znaczy jest wlasciwe dla zagwarantowania realizacji tego celu i nie wykracza poza to co
niezbedne dla jego osiagnigcia (zob. podobnie, wyrok Serrantoni i Consorzio stabile edili,
C-376/08, EU:C:2009:808, pkt 44).

W tym wzgledzie przede wszystkim z postanowienia odsylajacego wynika, ze celem zatozonym
w odniesieniu do podstawy wykluczenia z zaméwien publicznych zdefiniowanej w art. 38 ust. 1
lit. i) dekretu ustawodawczego nr 163/2006 jest upewnienie si¢ o wiarygodnos$ci, starannos$ci i
solidnosci przedsigbiorstwa bedacego oferentem oraz prawidlowosci jego zachowania
wzgledem wilasnych pracownikéw. Nalezy uzna¢, iz upewnienie si¢, ze oferent posiada takie
cechy stanowi zgodny z prawem cel interesu ogélnego.

Ponadto nalezy stwierdzi¢, ze podstawa wykluczenia taka jak przewidziana w art. 38 ust. 1 lit. i)
dekretu ustawodawczego nr 163/2006 jest wlasciwa do zagwarantowania realizacji zatozonego
celu, jako ze zaleganie ze sktadkami na ubezpieczenie spoteczne przez podmiot gospodarczy
wskazuje na brak jego wiarygodnosci, staranno$ci i solidnosci w zakresie przestrzegania
obowigzkéw prawnych i socjalnych.

Wreszcie, co si¢ tyczy koniecznos$ci takiego $rodka nalezy zauwazy¢, w pierwszej kolejnosci,
ze zdefiniowanie w przepisach krajowych precyzyjnego progu wykluczenia z udzialu w
zamOwieniach publicznych, to znaczy réznicy mie¢dzy naleznymi kwotami a kwotami
zaplaconymi, ktéra ma przewyzsza¢ jednoczesnie 100 EUR i 5% naleznych kwot, gwarantuje
nie tylko réwne traktowanie oferentéw, ale rowniez pewnos¢ prawa, stanowiaca zasade, ktdrej
zachowanie jest przestanka proporcjonalnego charakteru ograniczajagcego $rodka (zob.
podobnie, wyrok Itelcar, C-282/12, EU:C:2013:629, pkt 44).

W drugiej kolejnosci, jesli chodzi o wysoko$¢ rzeczonego progu wykluczenia, zdefiniowang w
przepisach krajowych, nalezy przypomnie¢, ze w odniesieniu do zaméwien publicznych
objetych zakresem stosowania dyrektywy 2004/18, art. 45 ust. 2 tej dyrektywy pozostawia
stosowanie wskazanych przez niego przypadkéw wykluczenia uznaniu panstw cztonkowskich,
jak wynika ze zwrotu ,,z udzialu w zaméwieniu mozna wykluczy¢ [...]”, ktéry zawarty jest na
poczatku tego przepisu i wyraznie odsyta, w szczeg6lnosci w lit. e) i1 f), do przepiséw prawa
krajowego [zob. w odniesieniu do art. 29 dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca
1992 r. odnoszacej si¢ do koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na ustugi
(Dz.U. L 209, s.1), wyrok La Cascina i in., C-226/04 i C-228/04, EU:C:2006:94, pkt 21].
Ponadto na mocy akapitu drugiego tego art. 45 ust. 2 panstwa cztonkowskie okreslajg warunki
wykonania przepisow tego ustepu zgodnie z przepisami prawa krajowego oraz uwzgledniajac
przepisy prawa Unii.
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W rezultacie art. 45 ust. 2 dyrektywy 2004/18 nie ma na celu jednolitego stosowania na
szczeblu Unii wymienionych tam podstaw wykluczenia, poniewaz panstwa cztonkowskie maja
prawo do niestosowania w ogdle tych podstaw wykluczenia lub tez wigczenia ich do przepiséw
krajowych z réznym stopniem surowosci, ktéry moze si¢ zmienia¢ w zaleznosci od sprawy, w
oparciu o krajowe wzgledy porzadku prawnego, gospodarczego lub spolecznego. W ramach
tego panstwa czlonkowskie maja prawo do zlagodzenia lub do uelastycznienia kryteriow
ustanowionych w tym przepisie (zob. w odniesieniu do art. 29 dyrektywy 92/50, wyrok La
Cascina i in., EU:C:2006:94, pkt 23).

Tymczasem art. 45 ust. 2 lit. ) dyrektywy umozliwia panstwom cztonkowskim wykluczenie
kazdego wykonawcy, ktéry nie wypelnit zobowigzan dotyczacych optacania sktadek na
ubezpieczenie spofeczne, bez okreslenia jakiejkolwiek minimalnej kwoty zaleglosci w
optacaniu sktadek. W tej sytuacji fakt, ze w prawie krajowym zostala przewidziana taka
minimalna kwota stanowi ztagodzenie kryterium wykluczenia, o ktérym mowa w tym przepisie
i nie moze by¢ uznane za wykraczajace poza to co jest konieczne. Jest tak tym bardziej w
przypadku zaméwien publicznych nieosiggajacych progu zdefiniowanego w art. 7 lit. ¢) tej
dyrektywy i w rezultacie nieobjetych szczegélnymi i rygorystycznymi procedurami
przewidzianymi w niej.

Ponadto fakt, ze prég wykluczenia przewidziany w prawie krajowym z uwagi na niezaptacenie
podatkéw jest, jak zauwaza sad odsylajacy, wyraznie wyzszy niz prég dotyczacy uiszczania
sktadek na ubezpieczenie spoteczne nie wptywa sam w sobie na proporcjonalny charakter tego
ostatniego. Jak wynika bowiem z pkt 36 niniejszego wyroku panstwa czitonkowskie maja
swobod¢ wiaczenia podstaw wykluczenia przewidzianych w szczegélnosci w art. 45 ust. 2 lit. e)
i f) wskazanej dyrektywy do przepiséw krajowych z réznym stopniem surowosci, ktéry moze
si¢ zmienia¢ w zaleznos$ci od sprawy, w oparciu o krajowe wzgledy porzadku prawnego,
gospodarczego lub spotecznego.

Co wigcej, taka sytuacja odrdznia si¢ od sytuacji zakonczonej wyrokiem Hartlauer (C-169/07,
EU:C:2009:141), w ktérym Trybunat orzekl, ze ustawodawstwo krajowe nie byto wtasciwe do
zapewnienia realizacji wskazanych celéw, w zakresie w jakim ich osiagniecie nie nastepowato
w sposob spdjny i systematyczny. W odréznieniu od przepiséw badanych w tym ostatnim
wyroku, $rodek krajowy bedacy przedmiotem niniejszej sprawy rozstrzyganej w postepowaniu
gléwnym jest oparty, jak wynika z pkt 34 niniejszego wyroku na obiektywnych,
niedyskryminacyjnych i znanych wcze$niej kryteriach (zob., podobnie, wyrok Hartlauer,
EU:C:2009:141, pkt 64).

Wynika stad, ze $rodek krajowy taki jak bedacy przedmiotem postgpowania gtéwnego nie moze
by¢ uznany za wykraczajacy poza to co jest konieczne do osiaggniecia zatozonego celu.

W Swietle ogétu powyzszych rozwazan na przediozone pytanie prejudycjalne nalezy
odpowiedzie¢, ze art. 49 TFUE i 56 TFUE oraz zasad¢ proporcjonalno$ci nalezy interpretowac
w ten sposob, ze nie stoja na przeszkodzie obowigzywaniu przepiséw krajowych, ktére w
odniesieniu do zamdwien publicznych na roboty budowlane, ktérych warto$¢ jest nizsza niz
prog okreslony w art. 7 lit. c) dyrektywy 2004/18 zobowiazuja instytucje zamawiajace do
wykluczenia z postegpowania w sprawie udzielenia takiego zamdéwienia oferenta, ktéry dopuscit
si¢ naruszenia w zakresie uiszczania sktadek na ubezpieczenie spoteczne, jezeli r6znica miedzy
naleznymi kwotami a kwotami zaplaconymi przewyzsza jednoczesnie kwot¢ 100 EUR i1 5%
naleznych kwot.

W przedmiocie kosztow
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Dla stron w postgpowaniu gtéwnym niniejsze postgpowanie ma charakter incydentalny, dotyczy
bowiem kwestii podniesionej przed sadem odsytajacym, do niego zatem nalezy rozstrzygnigcie
o kosztach. Koszty poniesione w zwigzku z przedstawieniem uwag Trybunatowi, inne niz
koszty stron w postepowaniu gléwnym, nie podlegaja zwrotowi.

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

Artykuly 49 TFUE i 56 TFUE oraz zasade proporcjonalnosci nalezy interpretowaé¢ w ten
sposob, ze nie stoja na przeszkodzie obowigzywaniu przepisow krajowych, ktore w
odniesieniu do zaméwien publicznych na roboty budowlane, ktéorych wartosé¢ jest nizsza
niz prog zdefiniowany w art. 7 lit. ¢) dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i
Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, zmienionej rozporzadzeniem Komisji
(WE) nr 1177/2009 z dnia 30 listopada 2009 r., zobowiazuja instytucje zamawiajace do
wykluczenia z postepowania w sprawie udzielenia takiego zamodwienia oferenta, ktory
dopuscil sie¢ naruszenia w zakresie uiszczania skladek na ubezpieczenie spoleczne, jezeli
réznica miedzy naleznymi kwotami a kwotami zaplaconymi przewyzsza jednocze$nie
kwote 100 EUR i 5% naleznych kwot.

Podpisy

* Jezyk postgpowania: wtoski.



