g

W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (andra avdelningen)

den 10 juli 2014 *

"Begidran om forhandsavgorande — Offentlig upphandling av byggentreprenader —

Direktiv 93/37/EEG — Ultfastelse att hyra ut byggnader som &nnu inte har uppforts — Avgorande fran
en nationell domstol som vunnit laga kraft — Rackvidden for principen om réttskraft i en situation
som dr oforenlig med unionsratten”

I mal C-213/13,

angdende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF framstilld av Consiglio di Stato
(Italien) genom beslut av den 11 januari 2013, som inkom till domstolen den 23 april 2013, i malet

Impresa Pizzarotti & C. SpA
mot
Comune di Bari,
Giunta comunale di Bari,
Consiglio comunale di Bari,
ytterligare deltagare i rattegangen:
Complesso Residenziale Bari 2 Srl,
Commissione di Manutenzione della Corte d’apppello di Bari,
Giuseppe Albenzio, i egenskap av "commissario ad acta”,
Ministero della Giustizia,
Regione Puglia,
meddelar
DOMSTOLEN (andra avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden R. Silva de Lapuerta, vice-ordféranden K. Lenaerts (referent),
samt domarna, J. L. da Cruz Vilaga, G. Arestis och J.-C. Bonichot,

generaladvokat: N. Wahl,

* Rattegangssprak: italienska.

SV
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DOM AV DEN 10.7.2014 — MAL C-213/13
IMPRESA PIZZAROTTI

justitiesekreterare: handlaggaren A. Impellizzeri,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 27 februari 2014,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Impresa Pizzarotti & C. SpA, genom R. Mastroianni, D. Vaiano och F. Lorusso, avvocati,
— Comune di Bari, genom A. Loiodice, I. Loiodice och R. Lanza, avvocati,

— Italiens regering, genom G. Palmieri, i egenskap av ombud, bitrddd av P. Gentili, avvocato dello
Stato,

— Tysklands regering, genom T. Henze och J. Moller, bada i egenskap av ombud,

— Europeiska kommissionen, genom L. Pignataro-Nolin, A. Tokar och A. Aresu, samtliga i egenskap
av ombud,

och efter att den 15 maj 2014 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begiran om  forhandsavgorande avser tolkningen av  Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster (EUT L 134, s. 114), och réckvidden for principen om réttskraft i
en situation som ar oforenlig med unionsratten.

Begidran har framstillts i ett mél mellan & ena sidan Impresa Pizzarotti & C. SpA (nedan
kallat ”Pizzarotti”) och & andra sidan Comune di Bari, Giunta comunale di Bari och Consiglio
comunale di Bari. Malet har sin upprinnelse i ett offentligt meddelande om en marknadsundersokning

som publicerades i syfte att forse den italienska domstolsadministrationen med ett nytt gemensamt séte
for samtliga domstolar i Bari (Italien).

Tillaimpliga bestimmelser

Direktiv 92/50/EEG

I artikel 1 a i radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av tjanster (EGT L 209, s. 1; svensk specialutgéva, omrade 6, volym 2, s. 139)
angavs foljande:

"I detta direktiv anvéinds foljande beteckningar med de betydelser som hér anges:

a) offentliga tjdnsteavtal: skriftliga avtal med ekonomiska villkor mellan en tjansteleverantor och en
upphandlande myndighet, med undantag av

iii) kontrakt avseende forvarv eller hyra, oavsett finansieringsform, av mark, befintliga byggnader
eller annan fast egendom eller rittigheter till sadan ...
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Direktiv 93/37/EEG

I artikel 1 a i radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av byggentreprenader (EGT L 199, s. 54) anges att med ’offentliga
byggentreprenadkontrakt’avses i detta direktiv “skrivna avtal med ekonomiska villkor mellan en
entreprendr och en av de nedan under b upphandlande myndigheterna, som omfattar utférandet eller
savdl projekteringen som utférandet av arbeten hdnforliga till ndgon av de i bilaga 2 angivna
verksamheterna eller arbete som anges nedan under c, eller utférandet oavsett medel av arbete som
motsvarar de av den upphandlande myndigheten angivna kraven.”

Bland de verksamheter som anges i bilaga 2 i ndmnda direktiv aterfinns ”[blygg- och
anldaggningsarbeten” klass 50. Denna klass omfattar bland annat ”[a]llmdnt bygg- och
anldggningsarbete (utan specialisering)” (undergrupp 500.1) samt ”[u]ppforande av bostadsldgenheter,
kontorsbyggnader, sjukhus och andra byggnader avsedda for bostadsdandamal eller ej” (grupp 501).

Direktiv 2004/18
Artikel 1.2 i direktiv 2004/18 har f6ljande lydelse:

"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 tillhandahallande av tjéanster i den mening som avses i
detta direktiv.

b) offentliga byggentreprenadkontrakt: offentliga kontrakt som avser antingen utférande eller savil
projektering som utférande av sadana 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. ...

I artikel 16, med rubriken ”Sarskilda undantag”, i direktiv 2004/18 foreskrivs foljande:
"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 rattigheter till sadan egendom; ...

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Den 14 augusti 2003 publicerade Comune di Bari ett offentligt meddelande om en
"marknadsundersokning” i syfte att snarast mojligt uppfora ett nytt och dndamalsenligt gemensamt
site for samtliga domstolar i Bari. Ett meddelande rorande detta offentliggjordes i Europeiska
unionens officiella tidning av den 23 augusti 2003 (EUT S 161).

Enligt meddelandet krévdes att anbudsgivarna skulle ata sig att paborja arbetet med att uppfora de

planerade byggnadsverken fore den 31 december 2003. Det krévdes tydliga och fullstindiga uppgifter
om kostnaderna for den kommunala forvaltningen och det italienska justitieministeriet, samt de
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betalningsvillkor som skulle gélla med beaktande av att de tillgdngliga statliga medel som hade
anslagits for projektet uppgick till 43,5 miljoner euro, till vilket skulle ldggas ytterligare
3 miljoner euro motsvarande det belopp som Comune di Bari betalade i arlig hyra for de byggnader i
vilka de berérda domstolarna var inrymda. Till meddelandet var fogat en bilaga som sammanstéllts av
Corte di appello di Bari. Syftet med denna bilaga var att ge en "officiell och utémmande ram for de
strukturella, funktionella och organisatoriska krav” (nedan kallade ramkrav) som gillde for
uppforandet av det planerade domstolskomplexet.

Det kom in fyra anbud. Bland dessa valde Comune di Bari Pizzarottis anbud genom beslut
nr 1045/2003 av den 18 december 2003. I beslutet angavs att en del av byggnadsverket skulle siljas till
Comune di Bari for ett belopp pa 43 miljoner euro och att kommunen skulle fa hyra 6vriga delar av
byggnadsverket for ett belopp pa 3 miljoner euro per ér.

Genom en skrivelse av den 4 februari 2004 underrittade ministero della Giustizia (justitieministeriet)
Comune di Bari om att de tillgédngliga statliga medlen hade minskats till 18,5 miljoner euro och
begirde att Comune di Bari skulle undersoka om det med beaktande av de inkomna férslagen var
mojligt att slutfora projektet inom den nya ekonomiska ramen. Genom en skrivelse av den
11 februari 2004 tillfragade Comune di Bari Pizzarotti om foretaget kunde ténka sig att fortsdtta det
paborjade forfarandet. Pizzarotti svarade jakande pa denna fraga och omarbetade sitt anbud med
beaktande av minskningen av tillgangliga statliga medel.

I september 2004 drogs den planerade statliga finansieringen in helt.

Efter att den statliga finansieringen dragits in lamnade Pizzarotti ett andra anbud till Comune di Bari, i
vilket foretaget angav att det var mojligt att uppfora den del av byggnadsverket som var avsett for
uthyrning, i enlighet med det ursprungliga forslaget.

Pa grund av de kommunala myndigheternas passivitet vickte Pizzarotti talan vid Tribunale
amministrativo regionale per la Puglia (regional forvaltningsdomstol for Puglia) som syftade till att
Comune di Bari skulle foreldggas att vidta atgarder.

Tribunale amministrativo regionale per la Puglia ogillade talan. Pizzarotti 6verklagade avgorandet fran
forsta instans till Consiglio di Stato, som bif6ll 6verklagandet genom dom nr 4267/2007. Consiglio di
Stato ansdg att med beaktande av justitieministeriets meddelande av den 4 februari 2004 efter
dndringarna av den ekonomiska ramen hade forfarandet inte avslutats i och med att resultatet av
marknadsundersokningen hade godkénts och beslutade darfor 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 anbuden”.

Comune di Bari dverklagade domen fran Consiglio di Stato men &verklagandet avslogs genom beslut
av den 23 december 2008 frin Corte suprema di cassazione (kassationsdomstol).

Efter att det véckts talan vid Consiglio di Stato om verkstéllande av dom nr 4267/2007 konstaterade
ratten, i dom nr 3817/2008, att Comune di Bari hade utvisat passivitet och élade den att fullt ut inom
30 dagar genomfora de atgdrder som framgar av domslutet i dom nr 4267/2007. Consiglio di Stato
utsag prefekten i Bari till "commissario ad acta”, for att denne, eventuellt genom en befullméktigad
person, i fall av fortsatt passivitet skulle vidta alla nodvéndiga atgarder for att verkstdlla domen.

Den 21 november 2008 slog den av prefekten i Bari befullmiktigade “commissario ad acta” fast att

Pizzarottis anbud var giltiga och drog slutsatsen att marknadsundersokningsforfarandet hade gett ett
positivt resultat.
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Giunta comunale di Bari slutférde a sin sida det forfarande som inletts genom meddelandet om
marknadsundersokningen, varvid den framholl att Pizzarottis andra anbud inte var forenligt med de
krav som angetts i detta meddelande.

Pizzarotti och Comune di Bari védckte bada talan vid Consiglio di Stato. Pizzarotti gjorde gillande att
eftersom Comune di Bari inte genom avtal hade forbundit sig att forverkliga planerna pa det nya
domstolskomplexet hade den inte verkstillt Consiglio di Statos dom nr 3817/2008 pa ett korrekt sitt.
Comune di Bari anférde & sin sida att hdnsyn inte hade tagits till de forsamrade villkoren for att
forverkliga projektet, som péverkade forfarandets gang.

Genom verkstéllighetsbeslut nr 2153/2010 av den 15 april 2010 bifoll Consiglio di Stato Pizzarottis
talan och ogillade den talan som Comune di Bari viackt. Nar det géller de atgdrder som vidtagits av
“commissario ad acta”, ansdg Consiglio di Stato att de atgdrder som hade vidtagits var ofullstindiga,
eftersom forfarandet inte hade avslutats ”"pa ett sannolikt dndamalsenligt sitt” i den mening som
avsags i dom nr 4267/2007. Consiglio di Stato fann att nodvindiga atgdrder skulle vidtas for att
konkret genomfora Pizzarottis andra anbud och faststéllde dérfor en frist pa 180 dagar for att avsluta
forfarandet.

I en rattsakt av den 27 maj 2010 drog “commissario ad acta’slutsatsen att "meddelandet om
marknadsundersokning fran augusti 2003 ... [inte hade] gett nagot resultat”. Till stod for denna
slutsats gjordes vad gillde Pizzarottis forsta anbud, sasom detta omformulerats under ar 2004,
gillande att forlusten av en del av den statliga finansieringen innebar att det mal som Comune di Bari
efterstravade blev ouppnaeligt. Vad gillde Pizzarottis andra anbud, angdende uthyrningen av de
byggnader som skulle byggas for privata medel, understrok “commissario ad acta” att detta anbud var
totalt olampligt med tanke pa det mal som efterstravades.

Pizzarotti véckte talan mot denna rittsakt och Consiglio di Stato bifoll talan genom
verkstillighetsbeslut nr 8420/2010 av den 3 december 2010. Consiglio di Stato betonade att
slutsatserna om marknadsundersokningens resultat i rittsakterna av den 21 november 2008 respektive
den 27 maj 2010 inte var konsekventa och ansdg att den enda slutsats som kunde dras var den som
angavs i den forsta rdttsakten. Consiglio di Stato bekréftade att "commissario ad acta” maste inleda
nodvandiga forfaranden for att anta Pizzarottis andra forslag, efter att ha granskat ovriga lagkrav.
Réttsakten av den 27 maj 2010 ogiltigforklarades foljaktligen med motiveringen att principen om
rattskraft hade asidosatts.

Prefekten i Bari utsag dérefter en ny "commissario ad acta”’som vidtog alla nddvéndiga atgdrder for att
den 23 april 2012 anta ett beslut om en i forhallande till Comune di Baris strukturplan “alternativ
detaljplan” for de markomraden som berordes av uppforandet av det planerade domstolskomplexet.

Pizzarotti overklagade detta beslut till Consiglio di Stato med motiveringen att det syftade till att
kringga principen om rattskraft.

Den hénskjutande domstolen vill i detta sammanhang, for det forsta, fa klarhet i om ett hyreskontrakt
avseende ett dnnu ej uppfort byggnadsverk, vilket ska ingds i form av en utfistelse om att hyra ut
byggnadsverket, kan likstdllas med ett byggentreprenadkontrakt, &ven om det har vissa sidrdrag som &r
utmirkande for hyreskontrakt, och séiledes inte omfattas av det sérskilda undantag som anges i
artikel 16.1 a i direktiv 2004/18.

Den hiénskjutande domstolen vill for det andra, for det fall kontraktet utgor ett
byggentreprenadkontrakt, fa klarhet i om den i detta fall kan franta ett réttskraftigt avgorande dess
verkan, i forevarande fall dom nr 4267/2007, eftersom detta avgorande pa grund av senare beslut om
verkstdllighet samt réttsakter som antagits av "commissario ad acta”annars skulle ge upphov till en
situation som dr oforenlig med unionsrittens bestimmelser om offentlig upphandling. Den
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hénskjutande domstolen har betonat att den enligt sin egen praxis, om vissa villkor dr uppfyllda, far
komplettera det ursprungliga domslutet i sina avgoranden genom ett tillimpningsbeslut, en mojlighet
som den kallar for "stegvis rattskraft”.

Mot denna bakgrund beslutade Consiglio di Stato att vilandeforklara malet och stélla foljande fragor till
domstolen.

”1) Kan ett avtal om hyra av egendom som ska uppforas i framtiden — sarskilt i den senast foreslagna
formen, det vill siga en utfastelse att hyra ut — likstdllas med ett avtal om bygg- och
anldggningsarbeten, dven om det har vissa sdrdrag som ar utmarkande for ett hyresavtal, och kan
det saledes inte anses vara ett sadant avtal som enligt artikel 16 i [direktiv 2004/18] 4r undantaget
fran bestimmelserna om offentlig upphandling?

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

Huruvida tolkningsfragorna kan tas upp till sakprovning

Pizzarotti har anfort tva skal till att bolaget i hog grad betvivlar att de stéllda tolkningsfragorna kan tas
upp till sakprovning.

For det forsta anser Pizzarotti att uppgifterna i begdran om forhandsavgorande angdende vilka
unionsrattsliga bestimmelser som é&r tillimpliga i det nationella malet dr felaktiga. Begdran om
forhandsavgorande syftar till att erhalla en tolkning av direktiv 2004/18 trots att detta direktiv antogs
senare dn det datum d& Comune di Bari beslutade att publicera den aktuella
marknadsundersokningen, ndrmare bestamt den 14 augusti 2003, och ddrmed inte ar tillimpligt i det
nationella malet.

Domstolen erinrar hirvidlag om att det tillimpliga direktivet i princip dr det som ar i kraft nar den
upphandlande myndigheten viljer vilken typ av forfarande som ska anvdndas och nér den slutligen
avgor fragan om det foreligger en skyldighet att vidta en foregaende uppmaning till anbudsgivning for
tilldelning av det offentliga kontraktet (dom kommissionen/Nederlénderna, C-576/10, EU:C:2013:510,
punkt 52 och dir angiven réttspraxis). Efter att fristen for att inforliva ett direktiv har lopt ut &r
dédremot bestimmelserna i direktivet inte ldngre tillimpliga (se, for ett liknande resonemang, dom
kommissionen/Frankrike, C-337/98, EU:C:2000:543, punkterna 41 och 42).

I forevarande mal var direktiven 92/50 och 93/37 tillimpliga den 14 augusti 2003, det datum da
Comune di Bari publicerade ett offentligt meddelande om genomférande av en
"marknadsundersokning”i syfte att uppfora ett domstolskomplex i Bari. Samma direktiv var tillampliga
ndr, efter att den ekonomiska ramen &ndrats genom att den statliga finansieringen helt dragits in,
Comune di Bari i september 2004 ansag att den var tvungen att inleda ett nytt anbudsforfarande
snarare dn att forhandla direkt med Pizzarotti for att ta fram ett avtal om "hyra av egendom som ska
uppforas i framtiden” utan nagon foregaende ny inbjudan till anbudsgivning.

Déremot var direktiv 2004/18 inte tillaimpligt vid dessa tidpunkter eftersom fristen for att inforliva
detta direktiv inte 16pte ut forrdn den 31 januari 2006, vilket framgar av artikel 80.1 i direktivet.
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Begreppet “offentliga byggentreprenadkontrakt” som forekommer i den forsta tolkningsfragan
definieras emellertid i motsvarande ordalag i artikel 1 a i direktiv 93/37 och i artikel 1.2 a och b i
direktiv 2004/18. Vidare anviands samma formuleringar i artikel 1 a iii i direktiv 92/50 och artikel 16 a i
direktiv 2004/18 for att ange rackvidden for det undantag som ocksa avses med denna forsta fraga.

Under dessa forhallanden kan den hénskjutande domstolens misstag angaende vilka unionsréttsliga
bestammelser som ér tillimpliga i forevarande mal inte paverka huruvida de stéllda fragorna kan tas
upp till sakprovning (se, for ett liknande resonemang, dom Zurita Garcia och Choque Cabrera,
C-261/08 och C-348/08, EU:C:2009:648, punkt 39).

For det andra anser Pizzarotti att det nationella malet kdnnetecknas av att det finns domstolsbeslut
som vunnit laga kraft, bland annat fran Consiglio di Stato, vilket gor att begdran om
forhandsavgorande inte kan tas upp till sakprovning, i synnerhet vad géller den forsta fragan. Ett svar
fran domstolen pa denna fraga kan ndmligen inte ha nagon inverkan pa utgangen av den nationella
tvisten mot bakgrund av dels den vikt som principen om rattskraft tillméts i unionsritten, vilken i
forekommande fall ska gé fore avhjdlpandet av ett asidosdttande av unionsritten, dels avsaknaden av
skyldighet for en myndighet att d@ndra ett slutligt beslut som visar sig strida med unionsritten.

Ett sadant argument beror dock sakfragan i det nationella malet och, ndrmare bestdmt, syftet med den
hénskjutande domstolens andra fraga.

Mot bakgrund av ovanstaende kan tolkningsfrdgorna tas upp till sakprévning.
Provning av tolkningsfragorna

Den forsta fragan

Den hdnskjutande domstolen har stéllt den forsta fragan — som ska omformuleras med beaktande av
vilka bestimmelser i unionsratten som var tillimpliga i tidsmassigt hédnseende i det nationella mélet —
for att fa klarhet i huruvida artikel 1 a i direktiv 93/37 ska tolkas sa, att ett avtal som innehaller en
utfistelse att hyra ut byggnader som ska wuppforas i framtiden utgor ett offentligt
byggentreprenadkontrakt d&ven om det har vissa sdrdrag som &r utmérkande for ett hyresavtal, och
saledes inte kan anses vara ett sddant avtal som enligt artikel 1 a iii i direktiv 92/50 dr undantaget fran
bestimmelserna om offentlig upphandling.

Domstolen erinrar om att fragan huruvida en transaktion utgor ett offentligt byggentreprenadkontrakt,
i den mening som avses i de unionsrittsliga bestimmelserna, ska avgoras enligt unionsrétten. Den
kvalificering av det planerade avtalet som “hyreskontrakt” som Pizzarotti och den italienska regeringen
gjort ar dérvid inte relevant (se, for ett liknande resonemang, dom kommissionen/Tyskland, C-536/07,
EU:C:2009:664, punkt 54 och dér angiven rattspraxis).

Vidare giller att det dr det huvudsakliga syftet med ett kontrakt som avgor vilka unionsbestimmelser
som dr tillimpliga, nédr ett kontrakt innehaller bade inslag av offentlig byggentreprenad och av en
annan typ av kontrakt (se, for ett liknande resonemang, dom Auroux m.fl., C-220/05, EU:C:2007:31,
punkt 37; dom kommissionen/Italien, C-412/04, EU:C:2008:102, punkt 47, och dom
kommissionen/Tyskland, C-536/07, EU:C:2009:664, punkt 57).

Vad giller det nationella malet framgar det av de handlingar som domstolen har tillgang till att

uppforandet av de aktuella byggnadsverken inte ens hade péborjats vid den tidpunkt Pizzarotti
foreslog Comune di Bari att ingd det aktuella avtalet. Under dessa omstandigheter ska huvudsyftet

ECLILEU:C:2014:2067 7



43

44

45

46

47

48

49

50

51

DOM AV DEN 10.7.2014 — MAL C-213/13
IMPRESA PIZZAROTTI

med ndmnda avtal anses vara detta uppforande, vilket med nodvéindighet forutsdtter att detta
byggnadsverk darefter hyrs ut (se, for ett liknande resonemang, dom kommissionen/Tyskland,
EU:C:2009:664, punkt 56).

Som den tyska regeringen har papekat kriavs det dven att det planerade byggnadsverket motsvarar de
behov som den upphandlande myndigheten angett for att det ska kunna ga att sluta sig till att det ror
sig om ett "offentligt byggentreprenadkontrakt”, i den mening som avses i direktiv 93/37 (se dom
kommissionen/Tyskland, EU:C:2009:664, punkt 55).

Detta &r fallet nir den upphandlande myndigheten har vidtagit &atgarder for att specificera
byggentreprenaden eller atminstone for att utova ett bestimmande inflytande pa dess projektering (se,
for ett liknande resonemang, dom Helmut Miiller, C-451/08, EU:C:2010:168, punkt 67).

I det nationella mélet hénvisar utkastet till "utfdstelsen att hyra ut”, som enligt den hénskjutande
domstolen var den sista utformningen av det avtal som Pizzarotti féreslog Comune di Bari, i skal 10,
till de "ramkrav” som faststillts av Corte d’appello di Bari for publiceringen av det aktuella
meddelandet om en marknadsundersokning. I artikel 7 i detta utkast till réttsakt forbehalls
administrationen rdtten att, innan den godkénner byggnadsverket, kontrollera huruvida det uppfyller
ndamnda ramkrav.

I ramkraven anges de tekniska specifikationerna for det planerade byggnadsverket och ett antal
statistiska uppgifter angdende den domande verksamheten for domkretsen Bari (antal civilmal och
brottmal, antal forhandlingar per vecka per domstol, antal domare och éklagare, den administrativa
personalens storlek, antalet kriminalpoliser eller sdkerhetsvakter, antalet advokater som tillhor
advokatsamfundet i Bari och sé vidare) vilka féranleder specifika behov for var och en av de domstolar
som finns i denna dombkrets (antal kontor och forhandlingssalar, sammantriddessalar, motesrum och
forvaringsrum, rummens storlek, interna kommunikationer), samt vissa gemensamma behov, sdsom
parkeringsplatsernas kapacitet.

Tvartemot vad Pizzarotti och den italienska regeringen anser ger sadana ramkrav Comune di Bari
mojlighet att utéva ett bestimmande inflytande 6ver utformningen av det byggnadsverk som ska
uppforas.

Det huvudsakliga syftet med det planerade avtalet i det nationella malet var saledes uppforandet av ett
byggnadsverk som motsvarade de behov som angavs av den upphandlande myndigheten.

Som den hénskjutande domstolen har papekat har forvisso utkastet till "utfdstelsen att hyra ut’dven
vissa sdrdrag som kénnetecknar ett hyresavtal. Vid domstolen har det sdrskilt papekats att de
kostnader som uppkommer for administrationen, enligt artikel 5 i detta utkast, motsvarar en "arlig
hyra” pa 3,5 miljoner euro som ska betalas under de 18 ar som avtalet giller. Enligt de uppgifter som
lamnats av Pizzarotti och den italienska regeringen, dr detta totala vederlag pa sammanlagt
63 miljoner euro betydligt ligre &n den berdknade totalkostnaden for byggnadsverket pa cirka
330 miljoner euro.

Domstolen erinrar dock hdrvidlag om att den avgorande faktorn vid kvalificeringen av ett kontrakt
sasom det forevarande ar dess huvudsakliga syfte, inte hur stor ersittning leverantoren far eller hur
denna betalning sker (dom kommissionen/Tyskland, EU:C:2009:664, punkt 61).

Av diskussionerna under forhandlingen framgick att varken artikel 4 i utkastet till "utfastelsen att hyra
ut” — enligt vilken avtalet automatiskt upphor att gélla nér en period pa 18 ar lopt ut — eller
bestimmelsen i den italienska lagstiftningen angdende statens allménna rédkenskaper, vilken har
aberopats av den italienska regeringen — enligt vilken avtal som ingatts av myndigheter ska ha en
faststélld 16ptid och slutdatum och som forbjuder avtal som medfor en fortgdende kostnad for staten

8 ECLLEU:C:2014:2067



52

53

54

55

56

57

58

DOM AV DEN 10.7.2014 — MAL C-213/13
IMPRESA PIZZAROTTI

— utgor hinder for att nér det forsta planerade avtalet 16pt ut, sluta ett eller flera senare avtal vilka
sakerstéller att Pizzarotti erhaller betalning for samtliga, eller en betydande del av, de arbeten som
utforts i syfte att uppfora det aktuella byggnadsverket.

Mot denna bakgrund ska den forsta fragan besvaras enligt foljande: Artikel 1 a i direktiv 93/37 ska
tolkas sa, att ett avtal som i huvudsak syftar till uppforandet av ett byggnadsverk som motsvarar de
behov som den upphandlande myndigheten har angett utgor ett offentligt byggentreprenadkontrakt
och avtalet omfattas saledes inte av det undantag fran bestimmelserna om offentlig upphandling som
foreskrivs i artikel 1 a iii) i radets direktiv 92/50 trots att avtalet innehaller en utfistelse om att hyra
ut det aktuella byggnadsverket.

Den andra fragan

Den hénskjutande domstolen har stéllt den andra fragan for att fa klarhet i huruvida den kan sla fast
att ett eventuellt réttskraftigt avgérande som den meddelat inte har nagon verkan nir detta avgérande
medfort att det uppkommit en situation som ar oforenlig med unionsridttens bestimmelser om
offentlig upphandling av byggnadsverk.

Domstolen erinrar hirvidlag om att eftersom det saknas unionslagstiftning pa omradet bestims
formerna for att genomfora principen om rittskraft av medlemsstaternas nationella rattsordningar
enligt principen om medlemsstaternas processuella autonomi. Likvardighetsprincipen och
effektivitetsprincipen ska dock iakttas (se, for ett liknande resonemang, dom Fallimento Olimpiclub,
C-2/08, EU:C:2009:506, punkt 24 och dir angiven réttspraxis).

Den hinskjutande domstolen har i sin begdran om férhandsavgérande angett att den enligt sin egen
praxis under vissa villkor har befogenhet att komplettera det ursprungliga domslutet i sina domar
genom beslut om genomfdrande, vilket innebér att domen far det som den hénskjutande domstolen
kallar "stegvis rattskraft”.

Det ankommer pa den hidnskjutande domstolen att undersoka huruvida avgorandet i dess dom
nr 4267/2007, som ndmns i punkt 15 i forevarande dom, och som enligt beslutet om hénskjutande
begrinsar rattskraften i det aktuella malet, omfattas av tillimpningsvillkoren for denna processuella
regel. Om sa ar fallet ska den hédnskjutande domstolen med beaktande av likvardighetsprincipen
tillimpa namnda processuella regel och vilja det av "de manga olika sétt att genomfora beslutet” som
enligt vad den hiénskjutande domstolen sjilv har wuppgett finns, som i enlighet med
effektivitetsprincipen sédkerstdller iakttagandet av unionsriattens bestimmelser om offentlig
upphandling av byggentreprenader.

Som Comune di Bari har papekat kan en sadan 16sning besta i att som komplement till namnda beslut
besluta att marknadsundersokningsforfarandet ska avslutas genom att inget forslag godtas vilket skulle
gora det mdojligt att inleda ett nytt forfarande under iakttagande av unionsrittens bestimmelser om
offentlig upphandling av byggentreprenader.

Om diaremot den hénskjutande domstolen finner att den korrekta tillimpningen av unionsrittens
bestaimmelser med beaktande av tillimpliga nationella bestimmelser gar emot rattskraften av dess dom
nr 4267/2007 eller av genomfdrandebesluten avseende denna dom som den meddelade den
15 april och den 3 december 2010, erinrar domstolen om att principen om rattskraft dger stor
betydelse i savédl unionsratten som de nationella rittsordningarna. For att sidkerstélla saval en stabil
rattsordning och stabila rattsforhdllanden som en god rittskipning &r det namligen viktigt att
domstolsavgoranden som vunnit laga kraft efter det att tillgéngliga rattsmedel har uttomts eller
fristerna for dessa har 16pt ut inte lingre kan angripas (dom Kapferer, C-234/04, EU:C:2006:178,
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punkt 20; dom kommissionen/Luxemburg, C-526/08, EU:C:2010:379, punkt 26, och dom
ThyssenKrupp Nirosta (tidigare ThyssenKrupp Stainless)/kommissionen, C-352/09 P, EU:C:2011:191,
punkt 123).

En nationell domstol ar foljaktligen inte enligt unionsritten alltid skyldig att underlata att tillimpa
nationella processregler som leder till att domstolsavgéranden vinner laga kraft, &ven om detta skulle
kunna bringa ett asidosittande av unionsrétten att upphora (se, for ett liknande resonemang dom Eco
Swiss, C-126/97, EU:C:1999:269, punkterna 46 och 47; dom Kapferer, EU:C:2006:178, punkterna 20
och 21; dom Fallimento Olimpiclub, EU:C:2009:506, punkterna 22 och 23; dom Asturcom
Telecomunicaciones, C-40/08, EU:C:2009:615, punkterna 35-37, och dom kommissionen/Slovakien,
C-507/08, EU:C:2010:802, punkterna 59 och 60).

Unionsritten kraver saledes inte att en rdttslig myndighet ska riva upp sitt beslut for att beakta
tolkningen av en relevant unionsrittslig bestimmelse som EU-domstolen gjort efter att beslutet fran
denna rittsliga myndighet har vunnit laga kraft.

Domen Lucchini (C-119/05, EU:C:2007:434), som aberopats av den hénskjutande domstolen, paverkar
inte denna beddémning. Ndmnda dom rorde en alldeles speciell situation, i vilken principer om
kompetensfordelningen mellan medlemsstaterna och Europeiska unionen vad géller statligt stod var
aktuella. Domstolen fann att unionsrétten utgjorde hinder for att tillimpa en sddan bestammelse i
nationell ratt i vilken principen om réattskraft stadfists, sasom artikel 2909 i den italienska civillagen,
om tillimpningen utgor ett hinder for att dtervinna statligt stdd som har beviljats i strid med
unionsratten och vars oforenlighet med den gemensamma marknaden har slagits fast i ett beslut fran
Europeiska kommissionen som har vunnit laga kraft (se, for ett liknande resonemang, dom Fallimento
Olimpiclub, EU:C:2009:506, punkt 25). I forevarande mal uppkommer dock inte nagra sadana fragor
om kompetensfordelning.

Om det emellertid i de tillimpliga nationella processuella bestimmelserna foreskrivs en rétt for den
nationella domstolen att under vissa villkor dndra ett lagakraftvunnet avgorande for att situationen ska
bli forenlig med den nationella rétten, ska denna mojlighet ges foretrade i enlighet med
likvardighetsprincipen och effektivitetsprincipen, forutsatt att dessa villkor ar uppfyllda, i syfte att gora
situationen i det nationella malet forenlig med unionsréttens bestimmelser om offentlig upphandling
av byggentreprenader.

Det ska hirvidlag understrykas att ndmnda lagstiftning innehaller grundliaggande unionsrittsliga
bestaimmelser eftersom den syftar till att sdkerstilla tillimpningen av principerna om likabehandling
av anbudsgivare och om 6ppenhet sa att konkurrensen inte snedvrids i ndgon medlemsstat (se, for ett
liknande resonemang, dom kommissionen/Portugal, C-70/06, EU:C:2008:3, punkt 40; dom Michaniki,
C-213/07, EU:C:2008:731, punkt 55; dom kommissionen/Cypern, C-251/09, EU:C:2011:84,
punkterna 37-39, och dom Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, punkt 28).

Mot denna bakgrund ska den andra fragan besvaras enligt foljande: Under forutsiattning att det &r
tillatet enligt tillaimpliga nationella processuella bestimmelser ska en nationell domstol, sasom den
hanskjutande domstolen, som domt i sista instans utan att forhandsavgorande inhdmtats fran
EU-domstolen i enlighet med artikel 267 FEUF, antingen komplettera det lagakraftvunna avgorandet
som foranlett en situation som é&r oforenlig med unionsrittens bestammelser om offentliga
upphandlingar av byggnadsverk eller dndra detta avgorande for att beakta en senare tillkommen
tolkning av dessa bestimmelser fran Europeiska unionens domstol.
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Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen utgor ett led i
beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen att besluta om
rattegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra &n ndmnda parter
har haft ar inte erséttningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (andra avdelningen) f6ljande:

1) Artikel 1 a i radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandena
vid offentlig upphandling av byggentreprenader ska tolkas sa, att ett avtal som har som
huvudsakligt syfte att uppfora ett byggnadsverk som motsvarar de behov som den
upphandlande myndigheten har angett utgor ett offentligt byggentreprenadkontrakt och
avtalet omfattas siledes inte av det undantag fran bestimmelserna om offentlig
upphandling som foreskrivs i artikel 1 a iii) i radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992
om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjinster trots att avtalet
innehaller en utfistelse att hyra ut det aktuella byggnadsverket.

2)  Under forutsittning att det ér tillatet enligt tillimpliga nationella processuella bestimmelser
ska en nationell domstol, saisom den hinskjutande domstolen, som domt i sista instans utan
att forhandsavgorande inhimtats fran Europeiska unionens domstol i enlighet med
artikel 267 FEUF, antingen komplettera det lagakraftvunna avgorandet som foranlett en
situation som dr oférenlig med unionsrittens bestimmelser om offentliga upphandlingar av
byggnadsverk eller dndra detta avgorande for att beakta en senare tillkommen tolkning av
dessa bestaimmelser fran Europeiska unionens domstol.

Underskrifter
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