VIKTIGT RATTSLIGT MEDDELANDE: Informationen p3 denna webbplats omfattas av
en ansvarsfriskrivning och ett meddelande om upphovsritt,

DOMSTOLENS DOM (fjérde avdelningen)

den 23 december 2009 (*)

"Offentlig upphandling av byggentreprenader — Direktiv 2004/18/EG - Artiklarna 43 EG och
49 EG - Principen om likabehandling - Konsortier - Férbud for ett ‘consorzio stabile’ (fast
konsortium) och ett féretag som ingdr i ndmnda konsortium att delta med konkurrerande

anbud i samma upphandling”

I mal C-376/08,
ang3ende en begéran om férhandsavgérande enligt artikel 234 EG, framstélld av Tribunale
amministrativo regionale per {a Lombardia (Itoalien) genom beslut av den 2 april 2008, som
inkom till domstolen den 18 augusti 2008, i malet
Serrantoni Srl,
Consorzio stabile edili Scrl
mot
Comune di Milano,
ytterligare deltagare i rattegdngen:
Bora Srl Construzioni edili, |
Unione consorzi stabili Italia (UCSI),
Associazione nazionale imprese edili (ANIEM),
meddelar
DOMSTOLEN (fjdrde avdelningen)
sammansatt av ordféranden pa tredje avdelningen K. Lenaerts, tillférordnad ordférande pa
fjarde avdelningen, samt domarna R. Silva de Lapuerta, E. Juhdsz (referent), G. Arestis och
T. von Danwitz,
generaladvokat: J. Kokott,
justitiesekreterare: R. Grass,

efter det skriftliga forfarandet,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

- Europeiska gemenskapernas kommission, genom C. Zadra och D. Recchia, bada i
egenskap av ombud,

med hénsyn till beslutet, efter att ha hort generaladvokaten, att avgdra malet utan férslag
till avgérande,

foljande
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Begdran om forhandsavgérande avser tolkningen av artikel 4 i Europaparlamentets och
r@dets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av férfarandena vid
offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (EUT L 134, s.114),
artiklarna 39 EG, 43 EG, 49 EG och 81 EG samt de allménna principerna om likabehandling
och proportionalitet.

Begaran har framstéllts i ett mal mellan byggféretaget Serrantoni Srl (nedan kallat
Serrantoni) och Comune di Milano (Milano kommun) om den sistndmndas beslut att inte
tilidta Serrantoni att delta i ett férfarande fér offentlig upphandling av en byggentreprenad.

Tillampliga bestdammelser

Gemenskapslagstiftningen
Skal 2 i direktiv 2004/18 har féljande lydelse:

"Tilldelning av kontrakt som ingds i medlemsstaterna fér statens rékning, for enheter pd
regional eller lokal niva samt andra offentligréttsliga organ omfattas av kravet pa respekt fér
principerna i [EG-1férdraget, séarskilt principen om fri rorlighet for varor, principen om
etableringsfrihet och principen om frihet att tillhandah&lla tjinster samt de principer som
foljer av dessa, t.ex. principen om likabehandling, principen om icke-diskriminering,
principen om &msesidigt erkénnande, proportlonal|tetspr|nC|pen och principen om insyn. For
offentliga kontrakt 6ver ett visst vérde ar det dock tillrddligt att upprétta bestdémmelser om
samordmng inom gemenskapen av nationella forfaranden for tilidelning av sddana kontrakt
pd grundval av dessa principer for att sorja for att de far effekt och for att garantera att
offentlig upphandling dppnas fér konkurrens. Bestdmmelserna om samordning bér darfor
tolkas i dverensstammelse med savél de ovanndmnda reglerna och principerna som andra
bestdmmelser i férdraget.”

Artikel 2 i direktivet har féljande lydelse:

"Upphandlande myndigheter skaII behandla ekonomiska aktorer pd ett likvérdigt och icke-
diskriminerande satt och forfara pd ett 6ppet satt.”

I artikel 4 i direktivet, som har rubriken "Ekonomiska aktorer”, féreskrivs foljande:

1. Anbudssokande eller anbudsglvare som enligt lagstlftnmgen i sin etableringsstat har
ratt att leverera den aktuella tjénsten far inte uteslutas endast pa grund av att lagstiftningen
i den medlemsstat dér upphandlingen sker krdver att de skall vara antingen fysiska eller
juridiska personer.

2. Grupper av ekonomiska aktérer far 1amna anbud eller anméla sig som anbudssokande.
De upphandlande myndigheterna fr inte krdva att sddana grupper skall anta en viss juridisk
form for att f3 lamna ett anbud eller en anbudsansékan, men de far krdva att den utsedda
gruppen skall anta en viss juridisk form nér den blivit tilldelad kontraktet, om det krévs for
att kontraktet skall kunna fullgéras korrekt.”

Eniigt artikel 7.1 c i direktiv 2004/18, i dess lydelse vid tiden fér omsténdigheterna i malet

vid den nationella domstolen, efter &ndring genom kommissionens férordning (EG)
nr 2083/2005 av den 19 december 2005 om &ndring av Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/17/EG och 2004/18 avseende de troskelvdrden som ska tlllampas vid
upphandlingsférfaranden (EUT L 333, s. 28) ska direktiv 2004/18 tillampas pa offentliga
byggentreprenadkontrakt vars varde exklusive mervardesskatt berdaknas uppga till minst 5
278 000 euro.
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I artikel 45 i direktivet, som har rubriken “Anbudssékandes eller anbudsgivares personliga
stéllning”, foreskrivs i punkt 2 féljande:

“En ekonomisk aktér far uteslutas fran deltagande i forfarandet for tilldelning av ett offentligt
kontrakt om han

a) ar i konkurs eller likvidation, har avbrutit sin ndringsverksamhet, ar foéremal for
tvangsférvaltning, har ingdtt i ackordsuppgdrelse med borgenérer eller befinner sig i
en motsvarande situation till féljd av ett liknande férfarande enligt nationella lagar och
andra forfattningar,

b) & foremdl for en ansdkan om konkurs, tvingsforvaltning, likvidation, ackord med
borgenérer eller fér ndgot annat liknande férfarande enligt nationella lagar och andra
forfattningar,

c) énligt lagakraftvunnen dom enligt de réttsliga bestdimmelser som géller i landet &r
démd for brott mot yrkesetiken,

d) har gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutévningen, som pa nagot satt kan styrkas
av den upphandlande myndigheten,

e) inte har fullgjort sina skyldigheter avseende erldggande av sociala avgifter enligt de
rattsliga bestdmmelser som géller i det land d&r han &ar etablerad eller i det land dar
den upphandlande myndigheten finns,

f) inte har fullgjort sina skyldigheter avseende erldggande av skatter enligt de rattsliga
bestdmmelser som géller i det land dér han &ar etablerad eller i det land dar den
upphandiande myndigheten finns,

g) i allvarlig omfattning l&mnat oriktiga uppgifter betrdffande den information som kan
begéras enligt detta avsnitt eller har undertatit att Idmna s3dan information.

Medlemsstaterna skall i enlighet med nationell ritt och med hénsyn till gemenskapsratten
faststélla villkoren for tillampning av denna punkt.”

Den nationella lagstiftningen

I Italien regleras all offentlig upphandling av byggentreprenader, tjanster och varor genom
lagstiftningsdekret nr 163/2006 om inrdttande av lag om offentlig upphandling av
byggentreprenader, tjénster och varor till genomférande av direktiven 2004/17/EG och
2004/18/EG (Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture in attuazione
delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE) av den 12 april 2006 (ordinarie tillagg till GURI
nr 100 av den 2 maj 2006) (nedan kallat lagstiftningsdekret nr 163/2006). 1 artikel 34 i
némnda lagstiftningsdekret, som har rubriken “Enheter som kan tilldelas offentliga kontrakt”,
i dess lydelse enligt lagstiftningsdekret nr 113 av den 31 juli 2007, foreskrivs i punkt 1
féljande:

“1. Utan att det paverkar tilldmpningen av uttryckligen féreskrivna begrénsningar ska
foljande enheter ha rétt att delta i férfaranden vid offentlig upphandling:

b) konsortier av produktions- och arbetskooperativ ... samt konsortier av hantverkare,
c) fasta konsortier, upprattade bland annat som konsortier ..., mellan enskilda

entreprendrer (inklusive hantverkare), handelsféretag eller produktions- eller
arbetskooperativ i enlighet med artikel 36, ...,

) enheter som ingdr i en europeisk ekonomisk intressegruppering (EEIG) ...,
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f bis) naringsidkare ... som &r etablerade i andra medlemsstater och har bildats i enlighet
med den tillampliga lagstiftningen i den berérda medlemsstaten.”

Artikel 36.1 i lagstiftningsdekret nr 163/2006 har foljande lydelse:

“Med fasta konsortier (consorzi stabili) avses de .. som genom beslut av respektive
foretagsledning 6verenskommit att gemensamt delta i offentliga upphandlingar av
byggentreprenader, tjdnster och varor under en tid som inte understiger fem ar, och som i
detta syfte upprattat en gemensam féretagsstruktur.”

1 artikel 36.5 i lagstiftningsdekret nr 163/2006, i dess lydelse vid tiden for
omstandigheterna i maiet vid den nationella domstolen, féreskrevs foljande:

" Ett fast konsortium och medlemmarna i detta konsortium far inte delta i samma
anbudsfsrfarande. Vid évertradelse av detta forbud ska artikel 353 i strafflagen tillampas ...”

I artikel 37.7 i lagstiftningsdekret nr 163/2006, i dess lydelse vid tiden for
omsténdigheterna i malet vid den nationella domstolen, féreskrevs féljande:

» De konsortier som avses i artikel 34.1 b &r skyldiga att i anbudet ange med avseende pa
vilka konsortiemedlemmar som konsortiet deltar: dessa konsortiemedlemmar far inte delta i
samma upphandling i ndgon annan form. Vid en overtrédelse utesluts béde konsortiet och
konsortiemediemmen fran upphandlingen. Vid évertrédelse av detta férbud ska artikel 353
straffiagen tilidmpas ...”

I enlighet med artikel 353 i strafflagen kan 6vertrédelse av det ovannédmnda férbudet leda
till fangelse i upp till tva &r, i vissa fall upp till fem &r, samt boter.

Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfrégorna

Milano kommun inledde &r 2007 en anbudsinfordran avseende ett byggentreprenadkontrakt

for "akuta 3tgdrder och rationaliseringsdtgérder vid folkbokforingskontoren, del V. Den
27 september 2007 beslutade Milano kommun att utesluta Serrantoni, mediem i det fasta
konsortiet Consorzio stabile edili Scrl, och konsortiet fran upphandlingsférfarandet med
anledning av att artikel 36.5 i lagstiftningsdekret nr 163/2006 hade overtratts. Milano
kommun beslutade #ven att med stod av ndmnda bestdmmelse 6verldmna &rendet till
allmén klagare fér provning enligt artikel 353 i strafflagen och att tilldela ett annat féretag
kontraktet.

Serrantoni och det fasta konsortium som foretaget tillhérde véckte talan mot nédmnda beslut
av den upphandlande myndigheten vid den hénskjutande domstolen. De gjorde héarvidlag
gallande att artikel 36.5 i lagstiftningsdekret nr 163/2006 &r oférenlig med artikel 4 i
direktiv 2004/18, artiklarna 39 EG, 43 EG, 49 EG och 81 EG samt
icke-diskrimineringsprincipen.

Den hanskjutande domstolen har for det forsta pépekat att enligt den aktuella nationella
lagstiftningen gérs en skillnad mellan dels fasta konsortier, dels konsortier av produktions-
och arbetskooperativ samt konsortier av hantverkare. Med avseende pd de férstndamnda
géller ett absolut forbud for konsortiet och de foretag som ingdr dari att samtidigt delta i
samma upphandling med separata anbud. Vid évertrddelse av detta férbud riskerar de att
uteslutas med automatik fran upphandlingen och de riskerar &ven straffréttsliga pafoljder.
Vad avser de sistndmnda &ger forbudet endast tillampning pa konsortiet och det féretag i
vars intresse konsortiet har lamnat ett anbud inom ramen for den aktuella upphandlingen.
Den hénskjutande domstolen har pdpekat att i det vid denna anhéngiga malet har det
aktuella fasta konsortiet inte deltagit i anbudsinfordran i Serrantonis intresse.

Den hénskjutande domstolen har vidare uppgett att de olika kategorier av konsortier som
angetts ovan inte mellan sig uppvisar sadana skillnader vad géller syfte och organisation att
det kan vara motiverat att behandla dem olika p@ ndmnda sétt. Samtliga av dessa kategorier
av konsortier kiannetecknas av en gemensam struktur i syfte att inrétta ett samarbete mellan
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medlemmarna for att minska forvaltningskostnaderna, optimera de ekonomiska resultaten
hos vart och ett av medlemsféretagen och stdrka konkurrenskraften vid offentliga
upphandlingar. Den héanskjutande domstolen fr@gar sig saledes huruvida en s3dan skillnad |
behandling &r forenlig med icke- dlskrlmmerlngsprmapen och gemenskapsrattens krav pa
sdkerstéllande av att s&8 ménga anbudsgivare som mdojligt deltar i offentliga
upphandlingsférfaranden.

Den hénskjutande domstolen har &ven frégat sig huruvida denna skillnad i behandling ar
férenlig med artikel 4 i direktiv 2004/18, eftersom uteslutningen i frdga endast beror pd
foretagets rattsliga form som fast konsortium, samt med artiklarna 39 EG, 43 EG, 49 EG och
81 EG. Denna diskriminering ar for dvrigt av sérskild betydelse, eftersom konsortleformer
foreskrivs i ett stort antal andra medlemsstaters réttsordningar och sammanstilits, pa
gemenskapsnivd, i den europeiska ekonomiska intressegrupperingen (EEIG).

Den hanskjutande domstolen har slutligen pdpekat att det absoluta férbudet i fr8ga enbart
grundar sig pa en formell omstéandighet, namligen att ett foretag tl||hOl" ett visst konsortium.
Enligt den omtvistade lagstiftningen krdvs ndmligen inte pd ndgot sitt att det goérs en
konkret  bedémning av det &msesidiga infiytandet mellan konsortiet och
konsortlemedlemmen utan det uppstélls tvdrtom en abstrakt presumtion om &msesidig
pdverkan. Som den hénskjutande domstolen har angett &r ndmligen detta absoluta foérbud
tillampligt d&ven om konsortiet inte deltar i det aktuella féretagets intresse, inte anvander sig
av det foretaget vid fullgérandet av kontraktet och féljaktligen inte har kommit &verens med
féretaget om det anbud som ldmnats. Denna domstol har darfor stallt sig fr@gan huruvida
detta absoluta férbud kan motiveras av ett tvmgande skél av allménintresse som bestar i att
sakerstalla att upphandlingsférfaranden sker pd ett korrekt sitt och huruvida det inte gar
[&ngt utdver sitt syfte.

Mot denna bakgrund har Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia beslutat att
vilandeférklara malet och stalla féljande tolkningsfragor till domstolen:

1) Utgdr de nationella bestémmelserna i artikel 36.5 i lagstiftningsdekret nr 163/2006 ...,
vari det foreskrivs att

- om en konsortiemedlem deltar i en upphandlmg ska en association automatiskt
uteslutas fr@n upphandlingen endast p8 grund av att den har en viss juridisk
form (fast konsortium) i stéllet for andra juridiska former som i huvudsak &r
identiska (konsortium  av  arbetskooperativ = eller konsortium av
hantverksféretag), och

- om ett fast konsortium deltar i upphandlingen, som dock har uppgett att det
deltar for andra féretags rékning och som kommer att ge andra foretag i
uppdrag att utféra byggentreprenaden om det tilldelas kontraktet, ska samtidigt
ett foretag automatiskt uteslutas endast pd grund av den formella
omstandigheten att féretaget har anslutit sig till konsortiet,

hinder for en korrekt tillampning av artikel 4 i direktiv 2004/18 ...?

2) Utgdr de nationella bestdmmelserna i artikel 36.5 i lagstiftningsdekret nr 163/2006 ...,
vari det foreskrivs att

- om en konsortiemedlem deltar i en upphandlmg ska en association automatiskt
uteslutas fr@n upphandlingen endast p& grund av att den har en viss juridisk
form (fast konsortium) i stéllet for andra juridiska former som i huvudsak &r
identiska (konsortium av arbetskooperativ eller konsortium av
hantverksforetag), och

- om ett fast konsortium deltar i upphandlingen, som dock har uppgett att det
deltar for andra féretags rdkning och som kommer att ge andra foretag i
uppdrag att utféra byggentreprenaden om det tllldelas kontraktet, ska samtidigt
ett foretag automatiskt uteslutas endast pd8 grund av den formella
omstandigheten att féretaget har anslutit sig till konsortiet,
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hinder for en korrekt tillampning av artiklarna 39 EG, 43 EG, 49 EG och 81 EG?”

Provning av tolkningsfrdgorna

Det ska, i likhet med vad som framgar av handlingarna i malet, inledningsvis erinras om att

véardet pa kontraktet i den i malet vid den nationella domstolen omtvistade upphandlingen
klart understiger det tréskelvdrde som foéreskrivs i artikel 7.1 c i direktiv 2004/18.
Upphandlingen omfattas foljaktligen inte av tillampningsomradet fér de forfaranden som
foreskrivs i direktivet.

Den omstindigheten att vardet av ett kontrakt inte uppgar till det trdskelvdrde som
foreskrivs i de gemenskapsréttsliga bestdmmelserna innebédr emellertid inte att sistndmnda
kontrakt helt faller utanfor gemenskapsréttens tillampningsomréde.

Det framgdr namligen av domstolens fasta réttspraxis att fordragets grundlaggande
bestdmmelser, sarskllt principen om likabehandling, ska iakttas &ven nar vérdet pa
kontraktet inte ndr upp till tréskelvérdet. Skillnaden i férhallande till de kontrakt som
dverstiger de troskelvdrden som faststéllts genom bestdmmelserna i direktiv 2004/18 ar att
det endast &r de senare som omfattas av de sérskilda och strikta forfaranden som foreskrivs
i direktivets bestammelser (se, for ett liknande resonemang, dom av den 15 maj 2008 i de
forenade méalen C-147/06 och C-148/06, SECAP och Santorso, REG 2008, s.I-3565,
punkterna 19 och 20).

Denna tolknlng bekraftas av skdl 2 i direktiv 2004/18, enligt vilket tilldelning av kontrakt
som ingds i medlemsstaterna fér upphandlande myndigheters rékning omfattas av kravet pa
respekt for de grundidggande principerna i férdraget, sarskilt principen om fri rorlighet for
varor och tjanster samt principen om etableringsfrihet och de grundlaggande principer som
foljer av dessa, sarskilt principerna om likabehandling, proportionalitet och insyn.

Tillampningen av férdragets grundlédggande regler och allmanna principer pé tilldeining av
offentliga  kontrakt vars védrde understiger troskelvdardet for tilldmpning av
gemenskapsbestdmmelserna forutsétter emellertid, enligt domstolens réattspraxis, att de
berérda kontrakten foreter ett bestdmt grdnsdverskridande intresse (domen i de
ovannamnda foérenade méalen SECAP och-Santorso, punkt 21 och dér angiven rattspraxis).

Domstolen har redan papekat att det ankommer p& den hénskjutande domstolen att géra
en ingdende bedémning av samtliga relevanta omsténdigheter rérande det aktuella
kontraktet for att kontrollera huruvida det i detta fall forellgger ett bestamt
gransoverskridande intresse (domen i de ovannamnda férenade malen SECAP och Santorso,
punkt 34). I forevarande fall utgdr svaren pa tolkningsfrdgorna fran forutsattnmgen vilket
det likval ankommer pa den hdnskjutande domstolen att kontrollera huruvida sa &r fallet, att
det aktuella kontraktet foreter ett bestéamt grénsdverskridande intresse.

Den férsta fr8gan

Den héanskjutande domstolen har stillt denna fraga for att f& klarhet i huruvida artikel 4 i
direktiv 2004/18 ska tolkas s3, att den utgdr hinder for en s&dan nationell lagstiftning som
den som &r aktuell i malet vid den natlonella domstolen, enligt vilken det féreskrivs att saval
ett fast konsortium som féretag som ingar i ett s3dant med automatik ska uteslutas fraén ett
forfarande for offentlig upphandling och att straffrattsliga pafolider kan 8ldggas dem nér
dessa foretag har lamnat ett med konsortiet konkurrerande anbud inom ramen for det
aktuella forfarandet, dven nar det anbud som nédmnda konsortium ldmnat inte har lamnats
for dessa féretags rakning och i deras intresse.

Som angetts i punkt 20 ovan omfattas det i malet vid den nationella domstolen aktuella
kontraktet inte av tilldmpningsomradet fér de forfaranden som foreskrivs i direktivet,
eftersom dess virde understiger det tréskelvirde som foreskrivs i artikel 7.1 ¢ i
direktiv 2004/18.
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Med beaktande av ovanstdende &r det inte nddvéndigt att besvara den hanskjutande
domstolens fraga.

Den andra fr8gan

Den héanskjutande domstolen har stéllt denna frdga, som ska bedémas mot bakgrund av
begédran om férhandsavgérande i sin helhet, for att f& klarhet i huruvida de allminna
principerna om likabehandling och proportionalitet som féljer av artiklarna 43 EG och 49 EG
samt artiklarna 39 EG och 81 EG ska tolkas s&, att det utgér hinder for en s3dan nationell
lagstiftning som den som &r aktuell i malet vid den nationella domstolen - enligt vilken det
foreskrivs att sdval ett fast konsortium som de foretag som ingdr i ett sddant med automatik
ska uteslutas frén ett forfarande for offentlig upphandling och att straffréttsliga paféljder kan
8laggas dem - nér dessa foretag har ldmnat ett med konsortiet konkurrerande anbud inom
ramen fér det aktuella forfarandet, &ven nér det anbud som ndmnda konsortium ldmnat inte
har ldmnats for dessa foretags rékning och i deras intresse.

Det ska inledningsvis konstateras, med avseende p& de artiklar i fordraget som den
hdanskjutande domstolen har hénvisat till, att den i malet vid den nationella domstolen
aktuella uteslutningssituationen saknar samband med den fria rorligheten for arbetstagare
liksom med avtal mellan féretag eller beslut av féretagssammanslutningar i den mening som
avses i artiklarna 39 EG och 81 EG. Det &r sdledes inte nédvéndigt att besvara frégan med
avseende péa dessa artiklar.

Vad avser principerna om likabehandling och insyn ska varje medlemsstat tillerkdnnas ett
visst utrymme fér skénsméssig bedémning nér det géller att vidta 8tgarder for att sikerstalla
dessa principer, vilka de upphandlande myndigheterna &r skyldiga att iaktta under hela
upphandlingsforfarandet (se, for ett liknande resonemang, dom av den 16 december 2008 i
mal C-213/07, Michaniki, REG 2008, s. I-0000, punkt 44).

Varje medlemsstat &r n&dmligen bast ldmpad att sjélv, utifran nationella hé@nsyn av historisk,
réttslig, ekonomisk eller social karaktér, identifiera situationer i vilka risken for att beteenden
uppstar som kan leda till att dessa principer 3sidosatts &r sarskilt hdég (se domen i det
ovannamnda malet Michaniki, punkt 56). ‘

Enligt proportionalitetsprincipen, som ingdr bland gemenskapsrattens allménna
rattsprinciper (se bland annat dom av den 14 december 2004 i m4l C-210/03, Swedish
Match, REG 2004, s.I-11893, punkt 47), fir 3tgdrder som antas av medlemsstaterna
emellertid inte ga utdver vad som &r nédvandigt for att uppng detta m3l (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovanndmnda malet Michaniki, punkterna 48 och 61, och dom av
den 19 maj 2009 i mél C-538/07, Assitur, REG 2009, s. I-0000, punkterna 21 och 23).

Vad avser principerna om likabehandling och proportionalitet féreskrivs i den lagstiftning
som &r aktuell i malet vid den nationella domstolen att ett féretag med automatik ska
uteslutas frén deltagande i en offentlig upphandling nér konkurrerande anbud samtidigt har
l&mnats av ett fast konsortium och ett eller flera féretag som ing&r i konsortiet.

Denna automatiska uteslutning &r endast tilldmplig pa fasta konsortier och de foretag som
ingdr i dessa. Den &r inte tillamplig p& andra kategorier av konsortier s8som produktions-
och arbetskooperativ samt konsortier av hantverkare. Vad avser de senare kategorierna kan,
i enlighet med artikel 37.7 i lagstiftningsdekret nr 163/2006, uteslutning endast ske om det
aktuella konsortiet och féretag som ingdr déri och for vilkas rakning konsortiet har ldmnat
anbud ldmnar konkurrerande anbud.

f
Enligt den hénskjutande domstolen &r alla dessa former av konsortier i huvudsak identiska
och det finns inte ndgra skillnader mellan dem med avseende pa syfte och organisation som
kan motivera att de skulle behandlas olika.

Den i malet vid den nationella domstolen aktuella bestdmmelsen om automatisk uteslutning,
vilken endast avser fasta konsortier och de féretag som ingar i dessa och vilken
bestdmmelse &r tillamplig vid konkurrerande anbud oberoende av huruvida konsortiet i frga
deltar i den aktuella upphandlingen for de féretags rakning som sjélva lamnat anbud och i



38

39

40

41

42

43

44

deras intresse eller ej, innebar en diskriminering av denna form av konsortium, vilken
féljaktligen inte ar forenlig med likhetsprincipen.

Aven om samtliga former av konsortier behandlades p& samma sitt, eller om den nationella
domstolen fann att det féreldg objektiva faktorer som kunde motivera att det gjordes en
Stskilinad melian fasta konsortier och andra former av konsortier, skulle en sadan regel om
automatisk uteslutning som den aktuella inte vara forenlig med proportionalitetsprincipen.

En s&dan regel inneb&r nadmligen, for det fall ett konsortium och ett eller flera av de foretag

som ingdr dari lamnat konkurrerande anbud i samma férfarande for offentlig upphandling, en
icke motbevisbar presumtion om 6msesidig paverkan - &ven nér det aktuella konsortiet inte
deltar i férfarandet for namnda foretags rakning och i deras intresse - utan att vare sig
konsortiet eller de berdrda foretagen har getts mdjlighet att bevisa att deras anbud
utformats pd ett heit oberoende satt och att det féljaktligen inte finns ndgon risk for att
konkurrensen mellan anbudsgivarna ska paverkas (se, for ett liknande resonemang med
avseende pa offentliga kontrakt som omfattas av tillimpningsomradet for radets
direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av férfarandena vid offentlig
upphandling av byggentreprenader (EGT L 199, s. 54) respektive radets direktiv 92/50/EEG
av den 18 juni 1992 om samordning av férfarandena vid offentlig upphandling av tjénster
(EGTL209, s.1; svensk specialutgdva, omrade 6, volym 3 s.139) domarna i de
ovanniamnda malen Michaniki, punkt 67, och Assitur, punkt 30).

En sidan regel om automatisk uteslutning, vilken &dven innebdr en absolut skyldighet fér de
upphandlande myndigheterna att utesluta de berdrda foretagen aven i de fall d& sambandet
mellan dessa inte paverkat hur de agerat i de férfaranden som de har deltagit i, strider mot
det gemenskapsrittsliga intresset av att sdkerstdlla att sa manga anbudsgivare som majligt
deltar i ett anbudsférfarande och gar utéver vad som ar nodvandigt for att sdkerstalla att
principerna om likabehandling och insyn tilldmpas (se, for ett liknande resonemang med
avseende pa offentliga kontrakt som omfattas av tillampningsomradet fér direktiv 92/50,
domen i det ovannamnda malet Assitur, punkterna 26-29).

Det ska vidare erinras om att enligt domstolens fasta rattspraxis utgér artiklarna 43 EG och

49 EG hinder for varje nationell 8tgérd som, &ven om den tilldmpas utan diskriminering med
avseende p3 nationalitet, kan forbjuda eller géra det svarare eller mindre attraktivt for
gemenskapsmedborgarna att utéva etableringsfriheten och friheten att tillhandah3lla tjanster
som de garanteras enligt fordraget (se, for ett liknande resonemang, dom av den
14 oktober 2004 i mal C-299/02, kommissionen mot Nederlanderna, REG 2004, s. I-9761,
punkt 15, och av den 9 november 2006 i mal C-433/04, kommissionen mot Belgien,
REG 2006, s. I-10653, punkt 28).

I likhet med vad Europeiska gemenskapernas kommission har papekat kan emeliertid en
nationell regel som den som &r aktuell i maélet vid den nationella domstolen, i vilken det
foreskrivs en bestammelse om automatisk uteslutning till nackdel for fasta konsortier och de
foretag som ing&r déri, ha en avhallande verkan pd néringsidkare i andra medlemsstater,
namligen dels naringsidkare som dnskar etablera sig i den berérda medlemsstaten genom att
bilda ett fast konsortium som eventuellt bestdr av inhemska och utléndska foretag, dels de
som avser att ansluta sig till redan befintliga sddana konsortier i syfte att lattare kunna deita
i offentliga upphandlingsférfaranden som inleds av upphandlande myndigheter i denna
medlemsstat och ldttare kunna erbjuda sina tjénster.

En sidan nationell bestdimmelse, som kan ha en avhallande inverkan pa naringsidkare i
andra medlemsstater, utgdr en inskradnkning i den mening som avses i artiklarna 43 EG och
49 EG (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannamnda malet kommissionen mot
Belgien, punkt 29). Detta géller i &n hogre grad da denna avhallande verkan forstirks av
risken for straffrittsiiga pafoljder, vilka féreskrivs i den nationella lagstiftning som ar aktuell i
malet vid den nationella domstolen.

En sadan inskrdnkning som den som &r aktuell i malet vid den nationella domstolen kan
emellertid vara beréttigad i den m&n den har ett legitimt mal av allménintresse och forsdvitt .
den &r &gnad att sdkerstdlla genomforandet av detta mal och inte gar utdver vad som &r
nédvandigt for att uppnd detta mal.
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Den aktuella inskrénkningen kan emellertid inte - trots det legitima mélet att bekidmpa
samordning mellan det aktuella konsortiet och de féretag som ingdr déri — vara beréttigad i
férevarande fall, eftersom den, som framgar av punkterna 38-40 ovan, gar utdver vad som
krévs for att uppnd detta mal.

Den andra frdgan ska féljaktligen besvaras s& att gemenskapsratten ska tolkas pa s8 sitt
att den utgér hinder fér en nationell Iagstlftnmg, som den som &r aktuell i malet vid den
natlonella domstolen, i vilken det féreskrivs att savél ett fast konsortium som de féretag som
ingar i ett sddant med automatik ska uteslutas fran ett férfarande for offentlig upphandling —
dér kontraktets védrde inte uppgar till tréskelvardet i artikel 7.1 ¢ i direktiv 2004/18 men
kontraktet foreter ett bestdmt grénsdverskridande intresse — och att straffrittsliga pafoljder
kan aldggas dem nir dessa foretag har lamnat med konsortiet konkurrerande anbud inom
ramen for det aktuella forfarandet, dven nér det anbud som namnda konsortium |dmnat inte
har ldmnats for dessa foretags ridkning och i deras intresse.

Réttegangskostnader

Eftersom férfarandet i férhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen utgér ett

led i beredmngen av samma mal, ankommer det pd den nationella domstolen att besluta om
rattegdngskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra an
namnda parter har haft &r inte ersattningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjérde avdelningen) féljande:

Gemenskapsrédtten ska tolkas pd s& sitt att den utgor hinder for en nationell
lagstiftning, som den som &r aktuell i méiet vid den nationella domstolen, i vilken
det foreskrivs att sdvil ett fast konsortium som de foretag som ingér i ett sddant
med automatik ska uteslutas frdn ett férfarande fér offentlig upphandling - dér
kontraktets vérde inte uppgar till troskelviirdet i artikel 7.1 c i Europaparlamentets
och radets direktiv2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster
men kontraktet foreter ett bestamt gridnsoéverskridande intresse - och att
straffrattsliga péfdljder kan &liggas dem nér dessa foretag har ldamnat med
konsortiet konkurrerande anbud inom ramen for det aktuella forfarandet, dven nér
det anbud som namnda konsortium Iamnat inte har Iamnats for dessa foretags
rakning och i deras intresse.

Underskrifter

* Réttegdngssprak: italienska.






