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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
NILS WAHL
foredraget den 15 maj 2014

Mal C-213/13

Impresa Pizzarotti & C. Spa
mot
Comune di Bari

(begdran om forhandsavgorande fran Consiglio di Stato (Italien))

"Offentlig upphandling — Direktiv 93/37/EEG och direktiv 2004/18/EG — Begreppet "offentligt
byggentreprenadkontrakt’” — Hyreskontrakt som ska ingds avseende ett dannu ej uppfort
byggnadsverk — Réttskraftsprincipens riackvidd da en situation &r oférenlig med unionsritten”

1. Planen att uppfora ett nytt domstolskomplex i Bari i syfte att inrdtta ett gemensamt site for
domstolarna i domkretsen, och dérigenom rationalisera anvidndningen av de resurser som stills till
deras forfogande, har pa ett minst sagt paradoxalt sétt blivit foremal for en omfangsrik tvist. Om detta
vittnar de omstdndigheter som beskrivs i begdran om forhandsavgorande i detta mal, vilken har
lamnats in i ett mal mellan Impresa Pizzarotti & C. SpA (nedan kallat Pizzarotti) och de behoriga
italienska lokala myndigheterna. Tvisten uppkom efter offentliggérandet av meddelandet om en
marknadsundersokning avseende forverkligandet av det nya domstolskomplexet. Samtidigt med att
begidran om forhandsavgorande ingavs gav Comune di Bari in ett klagomal till Europeiska unionens
kommission, vilket har foranlett att ett fordragsbrottsforfarande inletts mot Republiken Italien pa
grundval av artikel 258 FEUF.

2. Domstolen har anmodats att, som en fortsittning p& resonemanget i domen i mélet KélnMesse?,
klargora huruvida ett hyreskontrakt avseende ett byggnadsverk som ska uppforas, sdsom det kontrakt
som dr aktuellt i det nationella mélet, omfattas av bestimmelserna om tilldelning av offentliga
byggentreprenadkontrakt. Om sa ér fallet, och om det skulle konstateras att denna kvalificering inte ar
forenlig med lagakraftvunna domstolsavgoranden, har domstolen anmodats att uttala sig om
rickvidden av principen om att réttskraftiga avgoranden ar oantastliga i en situation som anses
oforenlig med unionsrétten.

I — Tillampliga bestimmelser

3. I nionde skilet i direktiv 92/50/EEG?® anges att "[a]vtal om forvirv eller hyra av fast egendom eller
rattigheter till sddan &r av sdrskild karaktiar och det ar déarfor olampligt att tillimpa upphandlingsregler
i sadana fall”.

1 — Originalsprak: franska.
2 — Dom kommissionen/Tyskland (C-536/07, EU:C:2009:664) (nedan kallad domen i malet KélnMesse).
3 — Radets direktiv av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjanster (EGT L 209, s. 1).
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4. T artikel 1 a i direktiv 92/50 definieras "offentliga tjdnsteavtal” som ”skriftliga avtal med ekonomiska
villkor mellan en tjansteleverantér och en upphandlande myndighet, med undantag av ... iii) kontrakt
avseende forvirv eller hyra, oavsett finansieringsform, av mark, befintliga byggnader eller annan fast
egendom eller réttigheter till sadan ...”

5. I artikel 1 a i direktiv 93/37/EEG" definieras "offentliga byggentreprenadkontrakt” som “skriftliga
kontrakt med ekonomiska villkor som slutits mellan en entreprenér och en av de under b angivna
upphandlande myndigheterna och som avser utférande eller projektering och utférande av
byggentreprenader for sadana verksamheter som anges i bilaga II eller av ett byggnadsverk som anges
under c, eller realisering, oavsett medel, av ett byggnadsverk som motsvarar de krav som den
upphandlande myndigheten har specificerat”.

6. Bland de verksamheter som anges i bilaga II i det ndmnda direktivet aterfinns ”[b]yggnads- och
anldggningsarbete” i klass 50. Denna klass omfattar bland annat ”[b]yggnads- och anldggningsarbete
(utan specialisering)” (undergrupp 500.1) samt “[h]usbyggnadsarbete (bostider och andra

”»

husbyggnader)” (grupp 501).
7. Skl 24 i direktiv 2004/18° har féljande lydelse:

"Inom ramen for tjanster har kontrakt for forvarv eller hyra av fast egendom eller rattigheter till sadan
egendom sdrdrag som gor att regler for offentlig upphandling inte bor tillimpas.”

8. Artikel 1.2 i direktivet innehéller foljande definitioner:

"a)  offentliga kontrakt: skriftliga kontrakt med ekonomiska villkor som slutits mellan en eller flera
ekonomiska aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter och som avser utférande av
byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahéllande av tjdnster i den mening som avses i
detta direktiv.

b)  offentliga byggentreprenadkontrakt: offentliga kontrakt som avser antingen utforande eller saval
projektering som utférande av sddana byggentreprenader som avser en av de verksamheter som
avses i bilaga I eller av en byggentreprenad, eller utférande, oavsett form, av en byggentreprenad
som tillgodoser de behov som den upphandlande myndigheten har specificerat.”

9. I artikel 16 i samma direktiv foreskrivs foljande under rubriken ”Sérskilda undantag”:

"Detta direktiv skall inte tillimpas pa sadana offentliga tjanstekontrakt som avser

a)  forvarv eller hyra, oavsett finansieringsform, av mark, befintliga byggnader eller annan fast
egendom eller réttigheter till sadan egendom; ...”

II — Bakgrund till tvisten, tolkningsfragorna och forfarandet vid domstolen

10. Omstédndigheterna i tvisten har beskrivits ndrmare i begdran om forhandsavgorande och ér relativt
komplicerade. Med avseende pa bedomningen bor foljande ndmnas.

4 — Radets direktiv av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader (EGT L 199, s. 54).

5 — Europaparlamentets och radets direktiv av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader,
varor och tjanster (EUT L 134, s. 114).

2 ECLIL:EU:C:2014:335



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT WAHL — MAL C-213/13
IMPRESA PIZZAROTTI

11. Det aktuella malet har sitt upphov i ett offentligt meddelande om en "marknadsundersokning” som
Comune di Bari publicerade den 14 augusti 2003 i syfte att snarast mojligt forse
domstolsadministrationen med ett nytt och passande gemensamt site for alla domstolar i Bari.®

12. Enligt meddelandet kravdes att anbudsgivarna skulle ata sig att paborja arbetet med att uppfora
byggnadsverken fore den 31 december 2003. Vidare krivdes tydliga och fullstindiga uppgifter om
kostnaderna och de betalningsvillkor som skulle gilla for den kommunala forvaltningen och det
italienska justitieministeriet, med beaktande av att de tillgidngliga statliga medel som hade anslagits for
projektet uppgick till 43,5 miljoner euro, till vilket skulle laggas ytterligare 3 miljoner euro motsvarande
det belopp som Comune di Bari vid den tiden betalade i érlig hyra for de byggnader i vilka de berdrda
domstolarna var inrymda. Meddelandet atf6ljdes av ett dokument med ramkrav som sammanstillts av
Corte di appello di Bari.

13. Bland de fyra inkomna forslagen valde Comune di Bari ut Pizzarottis forslag genom beslut
nr 1045/2003 av den 18 december 2003. I beslutet angavs att en del av byggnadsverken skulle sdljas
till Comune di Bari for ett belopp pa 43 miljoner euro och att kommunen skulle fi hyra aterstoden
for ett belopp pa 3 miljoner euro per ar.

14. Genom en skrivelse av den 4 februari 2004 underrittade det italienska justitieministeriet Comune
di Bari om att de tillgdngliga statliga medlen hade minskats till 18,5 miljoner euro och begirde att
Comune di Bari skulle undersoka om det med beaktande av de inkomna forslagen var mojligt att
slutféra projektet inom den nya ekonomiska ramen. Genom en skrivelse av den 11 februari 2004
tillfragade Comune di Bari Pizzarotti om foretaget kunde tédnka sig att fortsiatta det inledda
forfarandet. Pizzarotti svarade jakande pa denna fraga och omarbetade sitt anbud med beaktande av
de minskade statliga medel som var tillgéngliga.

15. Den statliga finansieringen drogs in helt i september 2004. Pizzarotti lamnade ett nytt forslag till
Comune di Bari, i vilket foretaget understrok att det var mojligt att uppfora de byggnadsverk som var
avsedda for uthyrning, vilka angetts i det ursprungliga forslaget.

16. Pa grund av de kommunala myndigheternas passivitet inledde Pizzarotti ett réttsligt forfarande for
att Comune di Bari skulle tvingas att vidta atgdrder och gjorde gillande att forvaltningens passivitet var
rattsstridig.

17. Efter det att Tribunale amministrativo regionale per la Puglia hade ogillat talan genom dom av den
8 februari 2007 overklagade Pizzarotti till Consiglio di Stato, som bifoll 6verklagandet genom dom
nr 4267/2007. Consiglio di Stato ansdg inte att forfarandet hade avslutats i och med att resultatet av
marknadsundersokningen hade godkints och beslutade dérfor att Comune di Bari, "med iakttagande av
skilighetsprincipen, principen om tro och heder och principen om skydd for berittigade forviantningar,
[skulle] ta konsekvenserna av sina handlingar och avsluta forfarandet pa ett sannolikt @ndamalsenligt
satt, varvid mojligheten att uppfora byggnadsverket inom den &ndrade ekonomiska ramen [skulle]
undersokas mot bakgrund av de mottagna forslagen”.

18. Efter att det vickts talan vid Consiglio di Stato om verkstillande av dom nr 4267/2007
konstaterade rdtten, i dom nr 3817/2008, att Comune di Bari hade utvisat passivitet och alade den att
fullt ut genomfora de atgérder som framgar av domslutet i dom nr 4267/2007 inom 30 dagar. I fall av
fortsatt passivitet utsag Consiglio di Stato prefekten i Bari till commissario ad acta, for att denne,
eventuellt genom en befullméktigad person, skulle vidta alla nddvdndiga atgarder for att verkstilla
domen.

6 — Meddelandet publicerades bland annat i Europeiska gemenskapernas officiella tidning den 23 augusti 2003 (S-serien, nr 161).
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19. Den 21 november 2008 slog den av prefekten i Bari befullmiktigade commissario ad acta fast att
Pizzarottis forslag var giltiga och drog slutsatsen att marknadsundersokningsforfarandet hade gett ett
positivt resultat.

20. Giunta comunale di Bari slutférde a sin sida det forfarande som inletts genom meddelandet om
marknadsundersokningen, varvid den framholl att Pizzarottis senaste forslag inte var forenligt med
kraven i detta meddelande.

21. Pizzarotti och Comune di Bari vickte bada talan vid Consiglio di Stato. Pizzarotti gjorde gillande
att eftersom Comune di Bari inte genom ett kontrakt hade forbundit sig att hyra byggnaderna, hade
den inte korrekt verkstillt forelaggandet i dom nr 3817/2008. Comune di Bari hdavdade att hansyn inte
hade tagits till de férsamrade villkoren, som péaverkade foérfarandets genomférande.

22. Genom beslut om verkstillande nr 2153/2010 av den 15 april 2010 bifoll Consiglio di Stato
Pizzarottis talan och ogillade den talan som Comune di Bari vackt. Nér det giller de atgérder som
vidtagits av commissario ad acta, ansag Consiglio di Stato att dven om lampliga atgdrder hade
vidtagits var de ofullstindiga, eftersom forfarandet inte hade avslutats "pa ett sannolikt &ndamalsenligt
satt” ”i den mening som avsags i dom nr 4267/2007. Consiglio di Stato faststéllde dérfoér en frist pa
180 dagar for att avsluta forfarandet, inom vilken nodviandiga atgiarder skulle vidtas for att konkret
genomfora Pizzarottis forslag.

23. 1 beslut av den 27 maj 2010 drog commissario ad acta slutsatsen att “meddelandet om
marknadsundersokningen fran augusti 2003 ... [inte hade] gett ndgot resultat”.

24. Pizzarotti vackte talan mot detta beslut och Consiglio di Stato bif6ll talan genom beslut om
verkstéllande nr 8420/2010 av den 3 december 2010. Consiglio di Stato betonade att slutsatserna om
marknadsundersokningens resultat i beslutet av den 21 november 2008 respektive beslutet av den
27 maj 2010 inte var konsekventa och ansag att den slutsats som ska gélla 4r den som angavs i det
forsta beslutet. Nar det géller medverkan av en tredje part som forvarvar och hyr ut den egendom
som dr avsedd for domstolskomplexet i Bari samt utfastelsen om att hyra ut byggnadsverket pépekade
Consiglio di Stato att commissario ad actas bedomning inte grundades pa en ingdende undersokning
och saledes stred mot domstolens beslut att commissario ad acta skulle undersoka de faktiska och
rattsliga forutsdttningarna for att konkret genomfora forslaget. Nar det giller pastaendet att Pizzarottis
forslag inte var forenligt med detaljplanen, bekréftade Consiglio di Stato att commissario ad acta maste
inleda nodvéndiga forfaranden for att anta forslaget, efter att ha granskat ovriga lagkrav. Beslutet fran
commissario ad acta ogiltigforklarades foljaktligen med motiveringen att principen om rattskraft hade
asidosatts.

25. Prefekten i Bari utsdg darefter en ny commissario ad acta som vidtog alla atgédrder som var
nodvandiga for att den 23 april 2012 anta ett beslut om en i forhallande till Comune di Baris
strukturplan “alternativ  detaljplan” for de omradden som berordes av uppforandet av
domstolskomplexet.

26. Pizzarotti bestred detta beslut vid Consiglio di Stato med motiveringen att det syftade till att
kringga principen om réttskraft.

27. Den hianskjutande domstolen vill, for det forsta, fa klarhet i om ett hyreskontrakt avseende ett annu
ej uppfort byggnadsverk, vilket ska ingds i form av en utfistelse om att hyra ut byggnadsverket, kan
likstdllas med ett byggentreprenadkontrakt, dven om det har vissa sirdrag som &r utmérkande for
hyreskontrakt, och séledes inte omfattas av det sérskilda undantag som anges i artikel 16.1 a i
direktiv 2004/18. Den vill framfoér allt fa klarhet i vad som avses med orden ”annan fast egendom” i
ndmnda bestimmelse och vad som &r inneborden av skal 24 i direktivet.
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28. Den hiénskjutande domstolen vill for det andra, for det fallet att kontraktet i fraga utgor ett
byggentreprenadkontrakt, fa klarhet i om den i detta fall kan franta ett réttskraftigt avgorande — det
vill sdga dom nr 4267/2007 — dess verkan, eftersom det pa grund av senare beslut om verkstillande
samt beslut som antagits av commissario ad acta annars skulle ge upphov till en situation som é&r
oforenlig med unionsridttens bestimmelser om offentlig upphandling. Den hénskjutande domstolen
har betonat att den enligt sin egen rdttspraxis far komplettera det ursprungliga domslutet i sina
avgoranden genom ett tillimpningsbeslut, vilket innebér att det ar fraga om ”stegvis réttskraft”. Den
hanskjutande domstolen har tillagt att enligt EU-domstolens réttspraxis hindrar inte principen om
rattskraft, vilken framgar av artikel 2909 i den italienska civillagen, en korrekt tillimpning av
unionsrédtten i en situation dar det finns en réttskraftig dom.

29. Mot denna bakgrund beslutade Consiglio di Stato att vilandeforklara mélet och stélla foljande
tolkningsfragor till domstolen:

”1.  Kan ett avtal om hyra av egendom som ska uppforas i framtiden — sérskilt i den senast foreslagna
formen, det vill sdga en utfistelse att hyra ut — likstdllas med ett avtal om bygg- och
anldggningsarbeten, dven om det har vissa sirdrag som &dr utméirkande for ett hyresavtal, och
kan det saledes inte anses vara ett sidant avtal som enligt artikel 16 i [direktiv 2004/18] é&r
undantaget fran bestimmelserna om offentlig upphandling?

2. Om den forsta fragan besvaras jakande, kan en nationell domstol, sérskilt den hénskjutande
domstolen, sla fast att ett eventuellt rattskraftigt avgorande av den tvist som &r aktuell i malet
och som det redogors for i detta beslut om hénskjutande inte har nagon verkan, eftersom
avgorandet skulle ha gett upphov till en situation som &r oférenlig med de unionsrittsliga
reglerna om offentlig upphandling? Ar det i detta hinseende mojligt att verkstilla ett
rattskraftigt avgorande som ar oforenligt med unionsrétten?”

30. Parterna i det nationella malet, den tyska och den italienska regeringen samt kommissionen har
inkommit med skriftliga yttranden.

31. Vid foérhandlingen, som holls den 27 februari 2014, nédrvarade parterna i det nationella malet, den
tyska och den italienska regeringen samt kommissionen.

III — Bedomning

A — Upptagande till sakprovning

32. Pizzarotti har ifragasatt huruvida begiran om férhandsavgorande kan tas upp till sakprévning, och
detta av tva skal.

33. Pizzarotti har, for det forsta, havdat att direktiv 2004/18, som ar den enda unionsrattsakt som det

hénvisas till i begiran om forhandsavgorande, inte dr tillimpligt i tidsméssigt hénseende (ratione
temporis) i det nationella malet.
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34. Pizzarotti har, for det andra, gjort gillande att domstolens svar inte kan paverka avgorandet av det
nationella malet, vilket kinnetecknas av att det foreligger flera domstolsavgoranden’ som har vunnit
laga kraft enligt italiensk ratt.

35. Inget av de argument som Pizzarotti har anfort till stod for att begdran inte ska tas upp till
provning ar overtygande.

36. Nar det, for det forsta, géller argumentet att den hédnskjutande domstolen endast har hénvisat till
direktiv 2004/18, vilket inte &r tillampligt i forevarande mal, dr detta knappast tillrdckligt for att avvisa
begdran om forhandsavgorande.

37. Det relevanta vid avgorandet av vilken lagstiftning som ér tillimplig pa ett offentligt kontrakt ar,
enligt fast réttspraxis® och som bland annat Pizzarotti och kommission har betonat, tidpunkten nir
den upphandlande myndigheten viljer vilken typ av forfarande som ska anvdndas och ndr den
slutligen avgor fridgan om det foreligger en skyldighet att vidta en foregdende uppmaning till
anbudsgivning for tilldelning av det offentliga kontraktet. Av detta foljer att det i forevarande fall ar
beslutet av den 14 augusti 2003 som ar relevant.” Vid den tidpunkten var emellertid endast
direktiv 93/37, i forening med direktiv 92/50, tillampligt.

38. Jag anser emellertid att misstaget ndr det giller att identifiera den unionslagstiftning som é&r
tillamplig i detta fall &r av begrédnsad betydelse och saknar konsekvenser. De bestimmelser som &r
relevanta i forevarande mal, det vill sdga artikel 1 a i direktiv 93/37 och artikel 1 a iii i direktiv 92/50,
har en ordalydelse som é&r vildigt lik ordalydelsen i direktiv 2004/18, vilket i huvudsak utgér en
omarbetning och forenkling av de bestimmelser som dittills varit tillampliga.

39. I denna situation, som uppenbart inte innebédr en dndring av den rittsliga problematik som lagts
fram i begdran om forhandsavgorande eller en préovning av rattsfragor som inte har behandlats inom
ramen for det nationella malet," anser jag att det ér fullt mojligt att omformulera fragorna sa att de i
sjalva verket syftar till en tolkning av bestimmelserna i direktiv 93/37.

40. Nar det, for det andra, giller argumentet att begdran om forhandsavgorande ska avvisas eftersom
befintliga lagakraftvunna domstolsavgoranden gor att domstolens svar &r helt overflodiga for
avgorandet av det nationella mélet, kan inte heller detta argument godtas. En provning av
konsekvenserna av att de avgoranden som den hdnskjutande domstolen har hénvisat till har réttskraft
eller laga kraft ar namligen av central betydelse for problematiken i den andra fragan. For det fallet att
Pizzarotti genom sina argument egentligen avser att ifragasitta tolkningsfragornas relevans, racker det
att erinra om att ndr en tvist anhédngiggjorts vid en nationell domstol ankommer det i princip pa
denna nationella domstol att ensam beddma relevansen hos de frigor som den stéller till domstolen.
Nagot annat dr mojligt endast d& det &r uppenbart att den begirda tolkningen av unionsrétten inte

7 — Pizzarotti har hanvisat till tvd avgoranden. Det forsta dr avgérandet fran Tribunale amministrativo regionale per la Puglia av den 18 maj 2004.
Hiar provade ritten en talan som vickts av en anbudsgivare vars anbud inte godtagits och slog fast att meddelandet om en
marknadsundersokning hade en rent undersokande karaktir och syftade till att undersoka ldmpliga losningar for att skapa ett
domstolskomplex i Bari, varfor det inte innebar nagot &atagande fran den kommunala forvaltningens sida att senare tilldela ett
byggentreprenadkontrakt. Det andra dr dom nr 4267/2007 fran Consiglio di Stato, genom vilken den kommunala forvaltningen forpliktades
att slutfora det inledda forfarandet genom att ingé ett hyreskontrakt med Pizzarotti avseende egendom som ska uppforas i framtiden.

8 — Se, bland annat, dom kommissionen/Nederldnderna (C-576/10, EU:C:2013:510, punkt 52 och dér angiven réttspraxis).

9 — Som Consiglio di Stato har angett utgor "det meddelande om en marknadsundersokning som Comune di Bari publicerade, valet darefter av
det forslag som hade utarbetats av foretaget Pizzarotti, inlimnandet av forslaget till justitieministeriet och justitieministeriets meddelande
nr 249 av den 4 februari 2004 ... ocksa steg i ett komplicerat forfarande for att skapa ett nytt domstolskomplex”.

10 — Domstolen har upprepade ganger erinrat om att dess uppgift dr att tolka alla bestimmelser i unionsritten som de nationella domstolarna

behover for att avgora tvister som dr anhdngiga vid dem, dven om dessa bestimmelser inte anges uttryckligen i de fragor som dessa
domstolar har stillt (se, bland annat, dom Fuf3, C-243/09, EU:C:2010:609, punkt 39, och dom Worten, C-342/12, EU:C:2013:355, punkt 30).
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har nagot samband med de verkliga omstédndigheterna eller saken i det nationella malet eller da
fragorna dr hypotetiska eller EU-domstolen inte har tillgang till sddana uppgifter om de faktiska eller
rattsliga omstandigheterna som dr nodvéindiga for att kunna ge ett anviandbart svar pa de fragor som
stallts till den." Detta tycks inte vara fallet.

41. Under dessa omstdndigheter anser jag att begdran om forhandsavgoérande kan tas upp till provning.

B — Den forsta fragan: Huruvida det foreligger ett offentligt byggentreprenadkontrakt i den mening som
avses i direktiv 93/37

1. Redogorelse for problematiken

42. Genom den forsta fragan vill den hédnskjutande domstolen att domstolen, mot bakgrund av
unionslagstiftningen om offentlig upphandling, ska klargora den rittsliga kvalificeringen av ett
kontrakt som den betecknar som ett "avtal om hyra av egendom som ska uppforas i framtiden —
sarskilt den senast foreslagna formen, det vill sdga en utféstelse att hyra ut”.

43. Domstolen ska ndrmare bestimt avgora om det forslag som Comune di Bari lamnade till Pizzarotti
efter det att den ursprungligen planerade statliga finansieringen hade dragits in (se ovan punkterna 14
och 15) ska anses ha syftat till att inga ett hyreskontrakt som inte omfattas av unionslagstiftningen om
offentlig upphandling, eller om det tviartom kan forplikta Comune di Bari att ingd ett offentligt
byggentreprenadkontrakt och det siledes ar nodvandigt att inleda ett nytt forfarande.

44. Det ar i huvudsak tva uppfattningar som star emot varandra.

45. Pizzarotti och den italienska regeringen har, pa flera punkter med stod av den tyska regeringen,
gjort gillande att det kontrakt som avses i det nationella malet inte uppfyller kriterierna i definitionen
av ett byggentreprenadkontrakt, vilka anges i de tillimpliga bestimmelserna och har preciserats av
EU-domstolen. Ndmnda kontrakt omfattas sdledes av undantaget i artikel 1 a iii i direktiv 92/50 och
artikel 16 a i direktiv 2004/18.

46. De har i denna del anfort foljande. For det forsta avser det nationella malet inte uppforande av ett
byggnadsverk, utan uthyrning av fast egendom. Detta framgar framfor allt av ordalydelsen i
meddelandet om marknadsundersokningen och Comune di Baris beslut av den 18 december 2003
samt av sjdlva kontraktets sdrdrag, vilka &r typiska for ett hyreskontrakt i den mening som avses i
artikel 1571 i den italienska civillagen och vilka tydligt skiljer sig fran sdrdragen hos kontraktet i det
ovannimnda malet KélnMesse.

47. For det andra finns det i det nationella malet ingen skyldighet for Comune di Bari att utge
ekonomiskt vederlag for att erhalla en prestation i form av en byggnadsentreprenad som ar av direkt
ekonomiskt intresse for den. Detta innebdr att kontraktet inte innehéller ndgra ekonomiska villkor.

48. For det tredje kan Comune di Bari inte pa rattslig vag tvinga Pizzarotti att utféra byggnadsarbetena.

49. For det fjarde bifogade Comune di Bari till den handling som upprattades av Commissione di
manutenzione della Corte d’appello di Bari vare sig tekniska specifikationer i den mening som avses i
punkt 1 i bilaga III till direktiv 93/37 eller punkt 1 a i bilaga VI till direktiv 2004/18 eller
forfragningsunderlag i den mening som avses i artikel 10 i direktiv 93/37 eller artikel 23 i
direktiv 2004/18, vilket bekraftar att dess avsikt inte var att gora en upphandling av en
byggentreprenad, utan att genomfoéra en icke bindande marknadsundersokning, i syfte att

11 — Se, for ett liknande resonemang, dom Fish Legal och Shirley (C-279/12, EU:C:2013:853, punkt 30).
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sammanstélla privata initiativ som den avsag att utvdrdera helt sjdlvstindigt och utan nagon
beslutsskyldighet. Vidare kidnnetecknas det kontrakt som avses i det nationella malet av att det inte
innehaller nagra precisa tekniska specifikationer for den typ av byggnadsarbete som ska utforas, vilket
var fallet i malet K6lnMesse.

50. Comune di Bari och kommissionen anser, & sin sida, att det kontrakt som avses i malet vid den
nationella domstolen utgor ett offentligt byggentreprenadkontrakt i den mening som avses i artikel 1 a
i direktiv 93/37, vilket borde ha tilldelats med iakttagande av de handldggningsregler och regler om
oppenhet som foreskrivs i samma direktiv.

51. Det kan konstateras att de argument som anforts av parterna i malet vid den nationella domstolen
och de olika intervenienterna i det aktuella forfarandet i huvudsak avser fragan huruvida de villkor som
ska vara uppfyllda for att ett offentligt byggentreprenadkontrakt i den mening som avses i
unionslagstiftningen ska anses foreligga, vilka domstolen har erinrat om och preciserat i bland annat
domen i det ovanndmnda maélet KoélnMesse, dr uppfyllda i det nationella malet.

52. 1 domen i det ovannidmnda maélet KolnMesse var dock problematiken rorande den rittsliga
kvalificeringen av den aktuella transaktionen en annan &n den som avses i den forsta tolkningsfragan i
forevarande mal. I malet KolnMesse hade domstolen anmodats att avgéra om den del som avsag
uthyrning i kontraktet mellan staden Koln och GKM-GbR vigde tyngre &n malet att uppfora
byggnadsverken. Det rorde sig inte alls om fragan huruvida kontraktet omfattades av undantaget i
artikel 1 a iii i direktiv 92/50 och artikel 16 a i direktiv 2004/18.

53. I det nu aktuella malet ror det sig, med beaktande av den hénskjutande domstolens formulering av
tolkningsfragorna, framfor allt om fragan huruvida transaktioner som avser egendom som ska uppforas
kan omfattas av det undantag fran tillimpning av bestimmelserna om offentlig upphandling som
foreskrivs i dessa bestimmelser. Detta tyder pa att den hanskjutande domstolen utgar ifran antagandet
att kontraktet i fraga utgor ett offentligt tjanstekontrakt som, med héansyn till dess sdrdrag, kan falla
utanfor tillimpningsomradet for reglerna om offentlig upphandling.

54. Jag ska forst ange skilen till att jag anser att ett byggnadsverk vars uppforande inte har paborjats
under inga omstdndigheter kan omfattas av ovanndmnda undantag.

55. Eftersom det kan vara lampligt att utover den fraga som stillts av den hdnskjutande domstolen
dven uttala sig om huruvida villkoren i forevarande fall ar uppfyllda for att anse att kontraktet utgor
“ett offentligt byggentreprenadkontrakt” och inte ett offentligt tjanstekontrakt, kommer jag att forklara
hur man, enligt min mening och som en fortsattning pa resonemanget i domen i det ovanndmnda
malet KolnMesse, bor se pa det utkast till kontrakt som dr i fraga i det nationella malet.

2. Bestimmelserna i artikel 1 a iii i direktiv 92/50 avser ovillkorligen transaktioner som ror befintlig
fast egendom

56. Det dr hir lampligt att erinra om en nyckelparameter som bor beaktas for att avgéra om en
transaktion omfattas av tillimpningsomradet for direktiven om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling, ndmligen den omsténdigheten att unionslagstiftningen inom omradet offentlig
upphandling har som sitt fraimsta mal att undanréja begransningar av de grundldggande friheterna
och frimja en effektiv konkurrens. "

12 — Se andra och tionde skilet i direktiv 93/37 och skal 2 i direktiv 2004/18.
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57. Detta mal dventyras niar en upphandlande myndighet, utan att forst ha genomfort de forfaranden
for offentlig upphandling som foreskrivs i unionslagstiftningen, ger ett foretag i uppdrag att
genomfora byggentreprenader eller tillhandahalla tjanster, oavsett skilen for och sammanhanget kring
byggentreprenadens genomfoérande eller tjansternas tillhandahallande och oavsett vilket andamal de ska

uppfylla. ™

58. For att det nimnda malet ska kunna uppnas pa effektivt sitt ar det nodvédndigt att en given
transaktion som avser ett byggentreprenadkontrakt ges en bred kvalificering samtidigt som
undantagen tolkas restriktivt.

59. Detta giller sarskilt i fraga om de sérskilda undantag fran vissa offentliga tjanstekontrakt som anges
i artikel 1 a i direktiv 92/50 (vilka i huvudsak &ven anges i artikel 16 i direktiv 2004/18)."* Som det
anges i skdl 24 i direktiv 2004/18 dr det vissa kontrakts “sdrdrag” som gor att regler for offentlig
upphandling inte bor tillimpas.

60. Nar det giller undantaget avseende forvérv eller hyra av fast egendom ™ i vid bemirkelse kan det
enligt min asikt endast omfatta befintlig egendom. En konkurrensutsittning enligt bestimmelserna om
offentlig upphandling &r ndmligen ganska meningslos nér det ér fraga om uthyrning eller forséljning av
en given befintlig egendom, vilken pa grund av att den ar unik inte lampar sig for en jamforelse med
annan egendom. Av vissa forarbeten framgar vidare att undantaget for kontrakt som avser hyra eller
forvarv av fast egendom ursprungligen beror pa dessa kontrakts lokala och icke-griansoverskridande
karaktdr.' Eftersom verksamheten i detta fall omfattar framtida uppforande av fast egendom och
saledes genomforande av byggentreprenader, dr den konkurrensutsédttning och Oppenhet som krévs
enligt bestimmelserna inte pa nagot sitt odndamalsenlig och ndmnda bestimmelser dr darmed
tillampliga. Vidare boér hanvisningen i bestimmelserna till “annan fast egendom” enligt min mening
forstas sa, att den avser andra slag av egendom &n mark och byggnader och inte egendom som &nnu
inte har uppforts.

61. Utan att det finns anledning att uttala sig mer exakt om fran vilket skede en fast egendom ska
anses vara befintlig, foljer det av det ovanstaende att undantaget for forvirv eller hyra av "mark,
byggnader eller annan fast egendom” inte i nagot fall kan avse egendom vars uppfoérande inte ens har
paborjats, vilket forefaller vara fallet i det nationella malet. I det fallet att en offentlig myndighet i syfte
att tillhandahalla vissa tjanster véljer att forvarva eller hyra ett byggnadsverk som édnnu inte har
uppforts, bor transaktionen vara foremal for de forfaranden for offentlig upphandling som foreskrivs i
relevanta bestaimmelser.

3. Villkoren for att ett byggentreprenadkontrakt ska anses foreligga ér under alla omstindigheter
uppfyllda i den situation som 4r i fraga i det nationella malet

62. Domstolen har upprepade ganger erinrat om att kvalificeringen av vad som utgor ett offentligt
byggentreprenadkontrakt omfattas av unionsritten och inte paverkas av kvalificeringen enligt nationell
riatt." Vid bedomningen av om en 6verenskommelse eller en transaktion omfattas av
tillampningsomradet for ett direktiv om offentlig upphandling ar inte heller kontraktsparternas
eventuella rittsliga kvalificering av ett visst kontrakt avgorande. '

13 — Se, for ett liknande resonemang, forslag till avgérande Auroux m.fl, C-220/05, EU:C:2006:410, punkt 43.

14 — Se dven artikel 10 a i Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om
upphévande av direktiv 2004/18/EG (EUT L 94, s. 65).

15 — Artikel 1 a iii i direktiv 92/50 och artikel 16 a i direktiv 2004/18.

16 — Se, bland annat, motiveringen till forslaget av den 6 december 1990 till radets direktiv om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av tjanster (KOM(90) 372 slutlig — SYN 293).

17 — Se dom Auroux m.fl. (C-220/05, EU:C:2007:31, punkt 40 och dér angiven réttspraxis).
18 — Domen i mélet K6lnMesse, punkt 54.
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63. Nér det giller det nationella malet ar den formella kvalificeringen av kontraktet i fraga som ett
hyreskontrakt siledes inte en avgorande faktor. Inte heller ar det relevant att kontraktet har vissa
siardrag som &r utmirkande for hyreskontrakt avseende fast egendom i den mening som avses i
artikel 1571 i den italienska civillagen, vilket den italienska regeringen och Pizzarotti har havdat.

64. Har behover en precisering goras. Det handlar inte om att ifrdgasdtta de nationella offentliga
myndigheternas frihet att vilja det kontraktsforfarande som de anser ar laimpligt for genomférande av
byggentreprenader eller tillhandahallande av tjanster eller att ifrdgasdtta huruvida anvindningen av
vissa typer av kontrakt dr réttsenlig, utan om att undvika den risk for att bestimmelserna om offentlig
upphandling kringgds som anvdndningen av vissa kontraktsformer kan skapa. Med andra ord,
unionsbestimmelserna om offentlig upphandling inverkar inte pd huruvida det ar rattsenligt att
anvinda sig av ett hyreskontrakt i syfte att lata uppfora ett byggnadsverk, forutsatt att man infor
ingdendet av kontraktet iakttar de bestimmelser om offentliggorande och konkurrensutsittning som
foreskrivs i dessa unionsbestimmelser.

65. Vidare ska direktivets tillimpningsomrdde avgoras endast utifrin de objektiva villkor som
uttryckligen anges i de direktiv som antagits pa omradet.

66. Detta innebdr att de offentliga myndigheternas faktiska eller pastadda syften inte ar relevanta nér
det giller att avgora om ett kontrakt ska kvalificeras som ett byggentreprenadkontrakt. Héansyn kan
siledes inte tas till den omstdndigheten att Comune di Bari, om sa skulle vara fallet, ursprungligen
hade for avsikt att endast forse domstolsadministrationen med ett gemensamt séte i Bari utan att det
nodvandigtvis skedde genom en byggentreprenad.

67. Domstolen har dven betonat att definitionen av begreppet offentligt byggentreprenadkontrakt i
artikel 1 a i direktiv 93/37 innefattar alla transaktioner dar ett avtal med ekonomiska villkor ingas
mellan en upphandlande myndighet och en leverantor och syftar till att leverantdren ska uppfora ett
byggnadsverk i den mening som avses i artikel 1 c i detta direktiv. Det centrala kriteriet &r harvid att
byggnadsverket uppfors enligt krav som stéllts upp av den upphandlande myndigheten, oavsett pa
vilket sdtt uppférandet sker.'” For att detta ska vara fallet maste den upphandlande myndigheten ha
vidtagit atgdrder for att specificera byggnadsverkets sdrdrag eller atminstone for att utdva ett
bestimmande inflytande pa dess projektering.*

68. Slutligen framgar det av rdttspraxis att det dr det huvudsakliga syftet med ett kontrakt som avgor
vilka unionsbestimmelser som ér tillimpliga, nédr ett kontrakt innehaller bidde inslag av offentlig
byggentreprenad och av en annan typ av kontrakt.”

69. I forevarande fall anser jag pa grundval av handlingarna i malet att den transaktion som ér i fraga i
det nationella malet uppvisar alla sdrdrag hos ett byggentreprenadkontrakt, eftersom det star klart att
dess huvudsakliga syfte dar att det mot betalning ska uppforas ett byggnadsverk som uppfyller de krav
som stillts av den upphandlande myndigheten.

70. Dessa omstandigheter visar for det forsta att syftet med hela det ifrdgavarande forfarandet, vilket
inleddes genom publiceringen av meddelandet om marknadsundersokningen den 14 augusti 2003, var
att det i enlighet med de behoriga offentliga myndigheternas 6nskemal skulle uppforas nya lokaler
avsedda att anvidndas som gemensamt sidte for domstolarna i Bari.

71. Detta framgar av meddelandet om marknadsundersokningen (Ricerca di Mercato) av den
14 augusti 2003, i vilket det sérskilt anges att "anbudsgivaren genom att lamna in sitt anbud étar sig
att paborja byggnadsarbetet fore den 31 december i ar”.

19 — Dom KoélnMesse, punkt 55.
20 — Dom Helmut Miiller (C-451/08, EU:C:2010:168, punkt 67).
21 — Se, bland annat, domen i malet KélnMesse, punkt 57.
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72. Av det dokument (med rubriken Quadro esigenziale (ramkrav)) som var bifogat meddelandet om
marknadsundersokningen och som hade upprittats av Corte dappello di Bari och godkints av
Commissione di manutenzione, vars relevans for granskningen av utkastet till kontrakt inte har
ifragasatts,” framgar vidare att de behériga offentliga myndigheterna specificerade ett visst antal
strukturella, funktionsméssiga och organisatoriska krav som forslaget till ett enda domstolskomplex
maste uppfylla med hédnsyn till tillimplig lagstiftning och vissa statistiska uppgifter om
domstolsverksamheten i Bari. Dessa krav, som ticker flera tiotals sidor, gar enligt min mening mycket
langre dn en hyresgists vanliga krav pa en nybyggd byggnad av viss storlek.*

73. Slutligen héanvisas i kommunfullmiaktiges beslut nr 1045/2003 av den 18 december 2003 om valet
av det anbud som ldamnats av Pizzarotti uttryckligen till "uppforandet av ett gemensamt site” for
domstolarna.

74. Mer allmént anser jag att i den mening som avses i direktiv 93/37 och direktiv 2004/18 kan det
omedelbara och saledes huvudsakliga syftet med ett kontrakt som avser ett byggnadsverk vars
uppforande inte dnnu har pabdrjats, i princip och som en fortsattning pa resonemanget i domen i
malet KolnMesse, inte anses vara att hyra en egendom, och detta oavsett vilken avtalsform som valts
enligt nationell ritt. Det framsta syftet med ett sidant kontrakt kan logiskt sett bara vara uppforande
av ndmnda byggnadsverk, som sedan ska stillas till den upphandlande myndighetens forfogande

genom ett avtalsforhallande som betecknas som ett "hyreskontrakt”.**

75. For att aterga till det nationella malet star det klart att Pizzarotti inte hade nagon mdjlighet att
fullgora den skyldighet som angavs i utkastet till utfistelse om att hyra ut byggnadsverket, det vill sidga
att stélla det sdrskilda byggnadsverket i det angivna omrédet till férfogande, utan att forst uppfora det.

76. Det stora antalet tekniska specifikationer i referensdokumenten visar att den upphandlande
myndigheten vidtog atgérder for att specificera byggnadsverkets sdrdrag eller atminstone for att utéva
ett bestimmande inflytande pa dess projektering. Dessa omstidndigheter och den komplicerade tvist
som uppkommit till f6ljd av underlatenheten att ingd det kontrakt som ar i fraga i det nationella mélet
visar, enligt min asikt, tydligt att Pizzarotti inte hade varit berett att uppfoéra det ifragavarande
byggnadsverket om inte Comune di Bari hade utformat specifika krav och godtagit det foérslag om
uppforande av byggnadsverket som ldmnades som svar pa meddelandet om marknadsundersékningen.

77. Det tycks mig, for det andra, vara ganska uppenbart att &ven om kontraktet i det nationella malet i
detta hinseende skiljer sig fran det kontrakt som var i friga i mélet KélnMesse® s& innehaller det
ekonomiska villkor.

78. Det ar forvisso riktigt att den ersdttning i form av arlig hyra som det var avsett att Comune di Bari
skulle betala under de 18 ar som kontraktet skulle gélla ldngt ifran tédcker kostnaderna for uppforandet
av byggnadsverket.

79. Detta konstaterande innebédr emellertid inte att det kan fornekas att kontraktet i fraga innehéller
ekonomiska villkor.

22 — 1 forslaget till utfistelse om att hyra ut byggnadsverket, som ér daterat maj 2012, hinvisas sarskilt i skal 10 och artikel 7 till dessa ramkrav.
23 — Domen i malet KélnMesse, punkt 58.
24 — Se domen i malet KolnMesse, punkt 56.

25 — I malet KolnMesse anforde den tyska regeringen den omstidndigheten att det sammanlagda belopp som skulle betalas till GKM-GbR i hyra,
vilket i slutdndan skulle komma att uppga till omkring 600 miljoner euro, klart 6versteg kostnaden for att uppfora byggnadsverken, vilken
var omkring 235 miljoner euro.
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80. For att skilja ett offentligt tjanstekontrakt fran ett offentligt byggentreprenadkontrakt® kan,
tvirtemot vad Pizzarotti samt den italienska och den tyska regeringen tycks anse,” ingen avgérande
vikt laggas vid vilket belopp som erldggs som ekonomiskt vederlag for byggnadsarbetet. Domstolen
har slagit fast att den avgorande faktorn vid kvalificeringen av ett kontrakt dr dess huvudsakliga syfte,
inte hur stor ersittning leverantéren far eller hur betalningen sker.? Det foérhéllandet att betalningen
av den arliga hyran under den period pa 18 ar som det ifragavarande kontraktet skulle gilla inte
ticker hela kostnaden for att uppfora byggnadsverket kan under inga omstdndigheter &ndra det
forhallandet att kontraktet innehaller ekonomiska villkor och séiledes leda till slutsatsen att det inte ror
sig om ett offentligt byggentreprenadkontrakt. Att en ekonomisk aktor faktiskt erhéller en fordel kan
inte utgora ett nodvandigt villkor for att ett kontrakt ska kvalificeras som ett offentligt
byggentreprenadkontrakt.*

81. Villkoret att det ska finnas ett "direkt ekonomiskt intresse for den upphandlande myndigheten”
innebér inte nodvandigtvis att den upphandlande myndigheten maste bli &gare till byggnadsverket
utan kan uppfyllas av ett hyreskontrakt som ger den berorda offentliga myndigheten tillgang till
byggnadsverket.*

82. Mot bakgrund av ovanstiende Overviganden foreslar jag att den forsta fragan ska besvaras sd, att
ett hyreskontrakt avseende ett byggnadsverk som ska uppforas, vilket har samma sérdrag som det
kontrakt som dr i fraga i det nationella malet, ska kvalificeras som ett offentligt
byggentreprenadkontrakt i den mening som avses i artikel 1 a i direktiv 93/37.

C — Den andra fragan: Krav som foljer av principen om lojalt samarbete och principen om riéttskraft i
en situation som presumeras vara oforenlig med unionsrdtten

83. Genom den andra fragan vill den nationella domstolen fa klarhet i om den kan franta ett eventuellt
rattskraftigt avgorande i den aktuella tvisten dess verkan av det skélet att detta avgorande annars skulle
ge upphov till en rittslig situation som &ar oférenlig med unionsrittens bestimmelser om offentlig
upphandling och om det ar mgjligt att verkstélla ett lagakraftvunnet avgorande som é&r oférenligt med
unionsratten.

84. Jag maste inledningsvis sdga att jag inte riktigt forstar exakt vad den hénskjutande domstolen
menar med ett réttskraftigt avgérande som skulle vara problematiskt med avseende pa unionsritten,
vare sig i fraga om thema decidendum eller ratio decidendi.

85. Aven om jag ir fullstindigt medveten om att det ytterst ankommer pa den nationella domstolen att
ensam avgora vilka domstolsavgoranden som kan hindra en fullstindig tillimpning av unionsrétten, &r
nedanstaende papekanden nodvindiga for att ge den hénskjutande domstolen ett sa anvandbart svar
som mojligt.

26 — Detta till skillnad fran den atskillnad som gors mellan ett offentligt tjanstekontrakt och ett offentligt varukontrakt (se, bland annat, artikel 2 i
direktiv 92/50 och artikel 1.2 d andra stycket i direktiv 2004/18).

27 — De har bland annat hénvisat till forslaget till avgorande dar generaladvokaten ansag att det dven ska goras en “jamférelse av priserna”
(forslag till avgérande kommissionen/Tyskland, EU:C:2009:340, punkt 105).

28 — Se domen i méalet KoélnMesse, punkt 61.
29 — Dom Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce m.fl. (C-159/11, EU:C:2012:817).
30 — Se, for ett liknande resonemang, dom Helmut Miiller (EU:C:2010:168, punkterna 50 och 51).
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86. Det enda rittskraftiga avgorande som den hénskjutande domstolen i forevarande fall har hénvisat
till*>" dr dess dom nr 4267/2007, nirmare bestimt avgorandet i den domen att Comune di Bari "med
iakttagande av skalighetsprincipen, principen om tro och heder och principen om skydd for
berittigade forvintningar [skulle] ta konsekvenserna av sina handlingar och avslutaférfarandet pa ett
sannolikt dndamalsenligt satt, varvid mojligheten att uppfora byggnadsverket inom den éandrade
ekonomiska ramen [skulle] undersokas mot bakgrund av de mottagna forslagen”.

87. Aven om nimnda avgorande, sisom Consiglio di Stato har uppgett, "kan genomfdéras pa manga
olika satt”, dr det a priori svart att forsta av vilket skal verkstéllandet av domen i fraga nodvandigtvis
skulle vara oforenligt med unionsritten, och ndrmare bestimt med tillimpningen av de relevanta
bestimmelserna om byggentreprenadkontrakt.

88. Sasom Comune di Bari har anfért framgar det att det enda rittskraftiga (och lagakraftvunna)
avgorandet i Consiglio di Statos dom nr 4267/2007 ror skyldigheten for Comune di Bari (och
commissario ad acta) att avsluta det forfarande som inletts genom meddelandet om
marknadsundersokningen. Inget hindrar i princip att avslutandet av forfarandet i den mening som
avses i den nimnda domen sker genom att det inleds ett nytt anbudsforfarande med iakttagande av
unionsbestimmelserna om offentlig upphandling.

89. Det tycks emellertid som om den hénskjutande domstolen dtminstone delvis® har godtagit den
tolkning som anférts av Pizzarotti, enligt vilken den ndmnda domen och de senare rittsliga
avgorandena borde tolkas sa, att "hyreskontraktet” med Pizzarotti maste ingds, vilket kan skapa en
situation som strider mot unionsrétten. Det tycks dven som om de verkstéillandebeslut som fattats av
commissario ad acta ansetts ha en viss rdttskraft (se beslut nr 8420/2010). Som jag forstar
bestimmelserna i den italienska forvaltningsprocesslagen har Consiglio di Stato emellertid befogenhet
att prova alla fragor som avser ett korrekt verkstillande av avgoranden, inbegripet fragor som foljer av
de beslut som fattats av commissario ad acta i dennes egenskap av réttsutévande organ.

90. Eftersom det av bestimmelserna i forvaltningsprocesslagen,® sisom dessa tolkats av den
hinskjutande domstolen, forefaller som om den héinskjutande domstolen har befogenhet att
komplettera domslutet i dom nr 4267/2007, vilket innebér att domen fir det som den hénskjutande
domstolen kallar "stegvis réttskraft”, kan det knappast anses att principen om réttskraft asidosatts. Néar
en domstol har befogenhet att precisera eller éndra ett tidigare avgorande, maste denna mojlighet
namligen foreligga pa samma villkor ndr det giller att sdkerstdlla en fullstindig tillimpning av
unionsratten.

91. I denna situation giller det ytterst att den nationella domstolen vid verkstéllandet av avgoranden
som kan tolkas pa olika sdtt véljer en tolkning som garanterar att forvaltningens agerar i
overensstimmelse med unionsratten.

92. For det fallet att den hinskjutande domstolen ddremot skulle konstatera att en korrekt tillimpning
av unionsrittens bestimmelser om byggentreprenadkontrakt dr ofdrenlig med rattskraftiga avgoéranden
i form av dess dom nr 4267/2007 eller senare avgoranden,* vilket den dr ensam behorig att avgora,
omfattas formerna for att genomfdra principen om rittskraft av medlemsstaternas processuella
autonomi, under forutsittning att likvardighetsprincipen och effektivitetsprincipen iakttas.

31 — Detta trots att parternas krav tycks avse verkstillande av beslut nr 8420/2010.

32 — Se redogoérelsen for de avgéranden som Consiglio di Stato meddelat bland annat i fraga om commissario ad actas beslut av den 27 maj 2010
(ovan punkterna 23-25).

33 — Lagstiftningsdekret nr 104 av den 2 juli 2010 (GURI nr 156 av den 7 juli 2010).

34 — Consiglio di Stato har de facto latit forsta att det ar dess beslut om verkstillande (av den 15 april 2010 och den 3 december 2010) av de
atgirder som vidtagits av commissario ad acta som har gett upphov till en situation som potentiellt kan strida mot unionsritten, eftersom
Consiglio di Stato i dessa beslut slog fast att nodviandiga atgédrder skulle vidtas for att ingd det kontrakt om hyra av byggnadsverk som ska
uppforas vilket Pizzarotti hade ingett till forvaltningen som slutligt forslag efter det att den ekonomiska ramen radikalt fordndrades &r 2004.
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93. Domstolen har upprepade ganger erinrat om att réttskraftsprincipen ager stor betydelse i saval
unionsritten som i de nationella réttsordningarna. For att sdkerstdlla savél en stabil rattsordning och
stabila rattsforhallanden som en god rattskipning &r det viktigt att domstolsavgéranden som vunnit
laga kraft efter det att tillgdngliga rdttsmedel har uttomts eller fristerna for dessa har 16pt ut inte
laingre kan angripas.”” En nationell domstol ar foljaktligen inte enligt unionsritten skyldig att
underléta att tillimpa nationella processregler som leder till att avgéranden vinner rattskraft, aven om
ett sddant agerande skulle kunna bringa ett asidosédttande av unionsrdtten genom ett saddant avgérande
att upphora. ™

94. Eftersom det saknas unionslagstiftning pa omradet omfattas formerna for att genomfora principen
om rattskraft av medlemsstaternas nationella rittsordningar enligt principen om medlemsstaternas
processuella autonomi. Dessa former far emellertid varken vara mindre formaénliga &n dem som géller
liknande nationella situationer (likviardighetsprincipen) eller gora det i praktiken omojligt eller orimligt
svart att utdva rittigheter som foljer av unionsritten (effektivitetsprincipen).®’

95. Den uppenbara avvikelsen i domen i malet Lucchini® fran principen om rittskraft har domstolen
sjalv begransat till att endast gélla omradet statligt stod, vilket dr ett mycket speciellt omrade.

96. Domstolen preciserade i den nimnda domen att eftersom bedémningen av om stodatgérder eller
en stodordning ar forenliga med den gemensamma marknaden omfattas av kommissionens exklusiva
behorighet, vars beslut kan provas av unionsdomstolen, utgér gemenskapsritten hinder for att
tillimpa en sadan bestimmelse i nationell rdtt i vilken principen om réttskraft stadfasts, sasom
artikel 2909 i den italienska civillagen, om tillimpningen utgor ett hinder for att atervinna statligt stod
som beviljats i strid med gemenskapsritten och vars oférenlighet med den gemensamma marknaden
har slagits fast i ett beslut av kommissionen som har vunnit laga kraft.”

97. Sardragen i malet Lucchini har &ven betonats i domen i det ovanndmnda malet Fallimento
Olimpiclub,® i vilken domstolen preciserade att malet Lucchini avsig en klart avgridnsad situation
som rorde principerna om kompetensfordelningen mellan medlemsstaterna och gemenskapen vad
giller statligt stod. Europeiska gemenskapernas kommission har pa detta omrade en exklusiv
behorighet att prova huruvida en nationell atgard for statligt stod ér forenlig med den gemensamma
marknaden.

98. Nér det giller den analogi som dragits mellan de skyldigheter som aligger forvaltningsorgan i
enlighet med deras skyldighet till lojalt samarbete, vilka bland annat preciserats i domen i maélet
Kithne & Heitz,"" och de skyldigheter som i enlighet med skyldigheten till lojalt samarbete aligger
nationella domstolar, dr den ldngt ifran Overtygande.

99. Savil respekten for ett forvaltningsbesluts laga kraft som respekten for ett domstolsavgorandes
rattskraft grundar sig pd att det med hénsyn till principen om réttssikerhet dr nodvéindigt att
sakerstélla stabila rattsforhallanden. Det nationella malet avser, enligt de uppgifter som lamnats av
Consiglio di Stato, den ovanliga situationen att Consiglio di Stato kan komplettera domslutet i ett av
sina avgoranden som har vunnit laga kraft och vid behov dndra de beslut som commissario ad acta
antagit for att verkstilla dessa avgoranden.

35 — Se, bland annat, dom av den 30 september 2003, Kobler, C-224/01, EU:C:2003:513, punkt 38, av den 16 mars 2006, Kapferer, C-234/04,
EU:C:2006:178, punkt 20, och av den 3 september 2009, Fallimento Olimpiclub, C-2/08, EU:C:2009:506, punkt 22.

36 — Dom Eco Swiss, C-126/97, EU:C:1999:269, punkt 48, Kapferer, EU:C:2006:178, punkt 21, och Fallimento Olimpiclub, EU:C:2009:506,
punkt 23.

37 — Dom Kapferer (EU:C:2006:178, punkt 22) och Fallimento Olimpiclub, (EU:C:2009:506, punkt 24).
38 — Se dom Lucchini (C-119/05, EU:C:2007:434).

39 — Se dom Lucchini (EU:C:2007:434, punkterna 62 och 63).

40 — Dom Fallimento Olimpiclub (EU:C:2009:506, punkt 25).

41 — Dom Kithne & Heitz (C-453/00, EU:C:2004:17, punkt 28). Se dven dom i-21 Germany och Arcor (C-392/04 och C-422/04, EU:C:2006:586,
punkterna 51-55) och dom Kempter (C-2/06, EU:C:2008:78).
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100. For det fallet att denna mojlighet kan anses utgora en nyansering av principen att réttskraftiga och
lagakraftvunna avgoranden &r oantastliga, vilket inte ar helt klart (se ovan punkt 90), finns det
emellertid en viktig skillnad mellan mojligheten att ompréva ett lagakraftvunnet forvaltningsbeslut och
mojligheten att dndra ett lagakraftvunnet domstolsavgorande. Skyldigheten for ett forvaltningsorgan att
under vissa omstidndigheter dndra ett forvaltningsbeslut trots att det har vunnit laga kraft, vilken slas
fast i domen i det ovanndmnda maélet Kithne & Heitz, vilar pa premissen att en sddan omprovning
inte kan skada tredje part. Detta villkor ar enligt min mening inte uppfyllt ndr det géller éndring av
rattskraftiga domstolsavgoranden. Jag anser vidare att ovanndmnda dom ytterst kan ses som en
tillampning av effektivitetsprincipen och likvardighetsprincipen med beaktande av att det i nationell
ratt fanns en mojlighet att under vissa omstandigheter éndra lagakraftvunna forvaltningsbeslut.

101. Av ovanstaende 6verviganden foljer att nar ett domstolsavgorande, i forekommande fall pa grund
av senare beslut om verkstillande, har gett upphov till en situation som ar oférenlig med unionsritten
ankommer det i princip inte pa den nationella domstolen att dndra avgorandet.

102. Det finns dven en mojlighet att avhjilpa en situation dédr unionsritten har &sidosatts. I det fallet
att ett lagakraftvunnet avgorande gor det omdijligt att tillimpa unionsritten finns det mojlighet for
enskilda att vicka talan om skadestand.*

103. Jag foreslar foljaktligen att den andra fragan ska besvaras sa, att det ankommer pa den nationella
domstolen att ensam bestimma den exakta ordalydelsen i ett lagakraftvunnet domstolsavgorande.
Formerna for att verkstilla ett domstolsavgorande som har vunnit laga kraft omfattas av
medlemsstaternas nationella réttsordningar, under forutsittning att likvdrdighetsprincipen och
effektivitetsprincipen iakttas. I det fallet att den nationella domstolen enligt nationella bestimmelser
har befogenhet att komplettera eller till och med é&ndra ordalydelsen i ett rattskraftigt
domstolsavgorande, ankommer det pa den att utdva denna befogenhet sa att unionsrétten genomfors
pa lampligt sétt.

IV — Forslag till avgorande

104. Mot bakgrund av ovanstdende Overviganden foreslar jag att domstolen besvarar de
tolkningsfragor som stillts av Consiglio di Stato pa féljande sitt:

1)  Ett hyreskontrakt avseende ett byggnadsverk som ska uppforas, vilket har samma sérdrag som
det Lkontrakt som &dr i frdga i det nationella malet, ska kvalificeras som ett
byggentreprenadkontrakt i den mening som avses i artikel 1 a i radets direktiv 93/37/EEG av den
18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader.

2)  Det ankommer pa den nationella domstolen att ensam bestdmma den exakta ordalydelsen i ett
lagakraftvunnet domstolsavgorande. Formerna for att verkstélla ett domstolsavgorande som har
vunnit laga kraft omfattas av medlemsstaternas nationella réttsordningar, under forutsittning att
likvirdighetsprincipen och effektivitetsprincipen iakttas. I det fallet att den nationella domstolen
enligt nationella bestimmelser har befogenhet att komplettera eller till och med &ndra
ordalydelsen i ett rattskraftigt domstolsavgorande, ankommer det pa den att utova denna
befogenhet sa att unionsrétten genomfors pa lampligt sétt.

42 — Se, for ett liknande resonemang, dom Kaébler (C-224/01, EU:C:2003:513, punkt 51 och foljande punkter).
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