ORDINE DEGLI ARCHITETTI M.FL.

DOMSTOLENS DOM (sjitte avdelningen)
den 12 juli 2001 *

I mal C-399/98,

angdende en begiran enligt artikel 177 i EG-férdraget (nu artikel 234 EG), fran
Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia (Italien), att domstolen
skall meddela ett forhandsavgérande i det vid den nationella domstolen
anhingiga malet mellan

Ordine degli Architetti delle Province di Milano e Lodi,
Piero De Amicis,
Consiglio Nazionale degli Architetti,

Leopoldo Freyrie

och

Comune di Milano,

i ndrvaro av:

Pirelli SpA,

Milano Centrale Servizi SpA,

Fondazione Teatro alla Scala, tidigare Ente Autonomo Teatro alla Scala,

* Rittegdngssprik: italienska.
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angdende tolkningen av rdets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om
samordning av forfaranden vid tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt for
bygg- och anliggningsarbeten (EGT L 199, s. 54),

meddelar

DOMSTOLEN (sjitte avdelningen)
sammansatt av avdelningsordféranden C. Gulmann samt domarna V. Skouris

(referent), J.-P. Puissochet, R. Schintgen och F. Macken,

generaladvokat: P. Léger,
justitiesekreterare: byrddirektoren L. Hewlett,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit frin:

— Ordine degli Architetti delle Province di Milano e Lodi och Piero De Amicis,
genom P. Mantini, avvocato,

— Consiglio Nazionale degli Architetti och Leopoldo Freyrie, genom A. Tiz-
zano, avvocato,

— kommunen Milano, genom E A. Roversi Monaco, G. Pittalis, S. De Tuglie, ‘
L. G. Radicati di Brozolo, avvocati och A. Kronshagen, avocat,

— Pirelli SpA, genom G. Sala, A. Pappalardo och G. Greco, avvocati,
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Milano Centrale Servizi SpA, genom G. Sala, A. Pappalardo och L. Decio,
avvocati,

Fondazione Teatro alla Scala di Milano, genom P. Barile, S. Grassi och V. D.
Gesmundo, avvocati,

— Italiens regering, genom U. Leanza, i egenskap av ombud, bitridd av
P. G. Ferri, direfter av M. Fiorilli, avvocati dello Stato,

Europeiska gemenskapernas kommission, genom P. Stancanelli och
M. Nolin, bida i egenskap av ombud,

med hinsyn till férhandlingsrapporten,

efter att muntliga yttranden har avgivits vid férhandlingen den 12 oktober 2000
av: Ordine degli Architetti delle Province di Milano e Lodi, féretridd av
P. Mantini, Consiglio Nazionale degli Architetti, foretritt av F Sciaudone,
avvocato, kommunen Milano, féretridd av L. Radicati di Brozolo, Pirelli SpA,
foretratt av G. Sala, A. Pappalardo och G. Greco, Milano Centrale Servizi SpA,
foretriatt av L. Decio, Fondazione Teatro alla Scala, foretridd av V.D.
Gesmundo, Italiens regering, foretridd av M. Fiorilli, och kommissionen,
foretradd av P. Stancanelli,

och efter att den 7 december 2000 ha hort generaladvokatens forslag till
avgorande,

I-5437




DOM AV DEN 12.7.2001 — MAL C-399/98

foljande

Dom

Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia har genom beslut av den
11 juni 1998, som inkom till domstolens kansli den 9 november samma ar, i
enlighet med artikel 177 i EG-fordraget (nu artikel 234 EG) stillt tva frigor om
tolkningen av radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av
forfarandena vid tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt fér bygg- och
anldggningsarbeten (EGT L 199, s. 54, nedan kallat direktivet).

Dessa fragor har uppkommit i tvd mal som vickts av dels Ordine degli Architetti
delle Province di Milano e Lodi (arkitektorganisation i provinserna Milano och
Lodi, nedan kallat Ordine degli Architetti) och Piero de Amicis, arkitekt, dels
Consiglio Nazionale degli Architetti (det nationella arkitektsamfundet, nedan
kallat CNA) och Leopoldo Freyrie, arkitekt, mot kommunen Milano. Bolagen
Pirelli SpA (nedan kallat Pirelli) och Milano Centrale Servizi SpA (nedan kallat
MCS) liksom la Fondazione Teatro alla Scala, tidigare Ente Autonomo Teatro
alla Scala (nedan kallat FTS), har samtliga intervenierat i mailet.
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Tillimpliga bestimmelser

Den gemenskapsrittsliga lagstiftningen

Direktivet har antagits med stéd av artikel 57.2 i EG-fordraget (nu artikel 47.2
EG i idndrad lydelse), artikel 66 i EG-fordraget (nu artikel 55 EG) och
artikel 100a i EG-foérdraget (nu artikel 95 EG i dndrad lydelse).

I andra &vervigandet i direktivet foreskrivs att ”[f]or att samtidigt uppna
etableringsfrihet och frihet att tillhandahalla tjinster vad giller offentlig upp-
handling av bygg- och anlidggningsarbeten i medlemsstaterna genom statliga,
regionala eller lokala myndigheter eller andra organ under offentlig ritt, krivs
inte bara att man undanréjer hinder, utan ocksa att man samordnar nationella
forfaranden for offentlig upphandling av bygg- och anliggningsarbeten”.

Av tionde dvervigandet i direktivet framgar att ”[f]or att garantera utvecklingen
av effektiv konkurrens inom det offentliga upphandlingsomradet ir det
nédvindigt att meddelanden frin de upphandlande myndigheterna annonseras
ut inom hela gemenskapen”.

I- 5439



DOM AV DEN 12.7.2001 — MAL C-399/98

6 Tartikel 1a,1b och 1 ci direktivet foreskrivs foljande:

I detta direktiv anvinds féljande beteckningar med de betydelser som har anges:

a) Offentliga upphandlingskontrakt for bygg- och anliggningsarbeten: skrivna
avtal med ekonomiska villkor mellan en entreprenér och en av de nedan
under b upphandlande myndigheterna, som omfattar utférandet eller svil
projekteringen som utférandet av arbeten hinforliga till nigon 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.

b) Upphandlande myndigheter: statliga, regionala eller lokala myndigheter,
organ som lyder under offentlig ritt, ssmmanslutningar bildade av en eller
flera sidana myndigheter eller organ som lyder under offentlig ritt.

c) Entreprenad: resultatet av ett byggnads- eller anliggningsarbete i dess helhet,
vilket i sig sjdlvt kan fullgora en teknisk eller ekonomisk funktion.”

7 De ”i bilaga 2 angivna verksamheterna” som nimns i artikel 1 a i direktivet,
omfattar byggnads- och konstruktionsarbeten som motsvarar klass 50 i de
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allminna industriella klassificeringarna av ekonomiska aktiviteter inom Euro-
peiska gemenskaperna (nedan kallade NACE). Bland dessa verksamheter anges
uttryckligen en kategori som ir hinforlig till konstruktion av byggnader for
bostadsindamal.

I artikel 3.4 i direktivet foreskrivs foljande:

»Medlemsstaterna skall se till att koncessionshavare som inte 4r en upphandlande
myndighet tillimpar bestimmelserna om publicering i artikel 11.4, 11.6, 11.7,
11.9—13 och i artikel 16, da det giller upphandlingar med underentreprenérer
med ett virde av minst § 000 000 [euro] ...”

Artiklarna 4 och S i direktivet anger pa vilka typer av upphandling som direktivet
inte skall tillimpas. Det ror sig om upphandling inom de omraden som regleras
av radets direktiv 90/531/EEG av den 17 september 1990 om upphandlings-
forfarandet for enheter som har verksamhet inom vatten-, energi-, transport- och
telekommunikationssektorerna (EGT L 297, s. 1), upphandlingar som omfattas
av sekretess eller nir deras utférande mdaste forenas med sirskilda sikerhets-
atgirder eller om hinsyn till medlemsstatens grundlidggande sikerhet sa kraver,
liksom offentlig upphandling som ir underkastad andra procedurregler och vilka
tilldelats enligt vissa internationella 6verenskommelser eller genom ett sarskilt
forfarande hos en internationell organisation.

I artikel 6.1 i direktivet foreskrivs att direktivet skall gilla offentliga bygg- och
anliggningsarbeten med ett uppskattat virde exklusive mervirdesskatt som
uppgar till minst 5 000 000 euro.
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Vad giller forfarandena for offentlig upphandling av bygg- och anliggnings-
arbeten, preciseras i artikel 7.2 och 7.3 i direktivet de fall di de upphandlande
myndigheterna far anvinda sig av férhandlat forfarande, vilket enligt artikel 1 g i
direktivet definieras som ett forfarande genom vilket ”de upphandlande
myndigheterna tillfrigar vissa utvalda entreprenorer och férhandlar kontrakts-
villkoren med en eller flera av dem”.

I artikel 7.2 i direktivet foreskrivs sirskilt tre fall da det forhandlade forfarandet
skall foregds av publicering av ett meddelande om upphandling. I artikel 7.3 finns
det fem fall uppriknade da det forhandlade férfarandet inte behover foregas av
en sadan publicering. For det forsta giller det i sddana fall da ett 6ppet eller
selektivt forfarande har visat sig vara resultatlost. For det andra giller det i
sddana fall da arbetena pa grund av faktiska eller rittsliga skil bara kan utforas
av en viss entreprendr. For det tredje giller det i sddana fall da det foreligger
synnerlig brddska orsakad av exceptionella omstindigheter som inte kunnat
forutses av de upphandlande myndigheterna. For det fjirde giller det vid
ytterligare arbeten avseende en upphandling som redan avslutats. For det femte
giller det sidana arbeten som innebir en upprepning av liknande arbeten for
vilka en upphandling redan avslutats enligt ett 6ppet eller selektivt forfarande.

I artikel 7.4 i direktivet preciseras att de upphandlande myndigheterna i alla
andra fall skall upphandla offentliga bygg- och anliggningsarbeten genom 6ppet
eller selektivt forfarande.

Enligt artikel 11.2 i direktivet skall upphandlande myndigheter som o6nskar
upphandla bygg- och anlidggningsarbeten i ett 6ppet, selektivt eller férhandlat
forfarande enligt villkoren i artikel 7.2, tillkdnnage sin avsikt i ett meddelande.
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I enlighet med artikel 11.9 i direktivet skall detta meddelande publiceras i sin
helhet i Europeiska gemenskapernas officiella tidning.

Den nationella lagstiftningen

Den italienska lagstiftningen om stadsplanering

Det framgir av handlingarna i milet att uppforandet av byggnader star under
offentliga myndigheters tillsyn enligt italiensk ritt. Det framgar av artikel 1 i
legge n° 10, norme per la edificabilitd dei suoli (lag nr 10, vilken innehaller
bestimmelser rérande markbebyggelse), av den 28 januari 1977 (GURI nr 27 av
den 29 januari 1977, nedan kallad lag nr 10/77), att ”[a]ll verksamhet som
innebir att stads- och fastighetsbebyggelsen inom kommunen foriandras, medfor
en skyldighet att bira kostnaderna som uppkommer med anledning hirav samt
att det for utférandet av arbetena krivs tillstind av ordféranden i kommunfull-
miktige”.

Av artikel 3 i samma lag, med rubriken ”Avgift for beviljande av bygglov”,
framgér att det ”[f]ér beviljande av bygglov krivs att en avgift som stir i
proportion till kostnaderna for anlidggningen och byggkostnaderna betalas”
(nedan kallad stadsplaneringsavgift).

Stadsplaneringsavgiften skall betalas till kommunen nir bygglov beviljas. Enligt
artikel 11.1 i lag nr 10/77 kan emellertid tillstindsinnehavaren ata sig att direkt
uppfora titbebyggelseanliggningarna pa det sitt och med de garantier som
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kommunen féreskriver mot att hela eller delar av den avgift som skall betalas
avriknas”.

Enligt artikel 4.1 i legge n° 847, autorizzazione ai Comuni e loro consorzi a
contrarre mutui per ’acquisizione delle aree ai sensi della legge 18 aprile 1962
n® 167 (lag nr 847 om méjlighet f6r kommuner och kommuner som gar samman
att ta lan for forvdrv av fast egendom i enlighet med lag nr 167 av den
18 april 1962), av den 29 september 1964 i dess lydelse enligt artikel 44 i lag
nr 865 av den 22 januari 1971 och artikel 17 i lag nr 67 av den 11 mars 1988
(nedan kallad lag nr 847/64), avses med primira titbebyggelseanliggningar vigar
i bostadsomraden, rastplatser och parkeringsomriden, avlopp, vattenledningar,
ledningar for el- och gasférsorjning, offentlig belysning samt bebyggda gronom-
raden.

Enligt artikel 4.2 i samma lag avses med sekundira titbebyggelseanliggningar
daghem och forskolor, grundskolor samt byggnadskomplex avsedda for hégre
utbildning, lokala marknader, lokala kommunala byggnader, kyrkor och andra
byggnader for religiést bruk, lokala sportanliggningar, samlingslokaler och
hilso- och kulturanlidggningar samt lokala grénomriden.

Foreskrifter liknande dem i artikel 11.1 i lag nr 10/77 fanns redan i artikel 31.4 i
legge urbanistica (stadsplaneringslag) nr 1150 av den 17 augusti 1942 (GURI
nr 244 av den 17 augusti 1942), i dess lydelse enligt ramlagen nr 765 av den
6 augusti 1967 (nedan kallad lag nr 1150/42), ehuru dessa endast gillde primira
titbebyggelseanldggningar. Enligt dessa foreskrifter 4r ”beviljandet av bygglov i
samtliga fall beroende av att det finns primara titbebyggelseanliggningar eller att
kommunen avser att uppféra sddana anliggningar inom tre ar eller att enskilda
atar sig att uppfora dessa samtidigt som de uppfér den byggnad som avses i
bygglovet”.
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22 Vad nirmare bestimt avser det samordnade uppfoérandet av flera anliggningar
genom en plan for markexploatering, det fall som avses i malen vid den nationella
domstolen, foreskrivs foljande i artikel 28.5 i lag nr 1150/42:

»Kommunen skall bevilja bygglov pd villkor att ett avtal ingas, vilket skall
registreras pd fastighetsigarens begiran och i vilket det skall foreskrivas f6ljande:

1) ... de omriden som ir nédvindiga fér uppforande av sekundira titbe-
byggelseanliggningar skall avtridas utan vederlag med de begrinsningar som
foreskrivs i punkt 2.

2) Fastighetsigaren skall bira kostnaderna for primira titbebyggelseanligg-
ningar samt foér en del av kostnaderna for sekundira titbebyggelseanligg-
ningar som hér till exploateringen eller anliggningar som 4r nédvindiga for
att knyta samman omridet med offentlig infrastruktur. Andelen skall
bestimmas i férhallande till omfattningen och arten av de arbeten som skall
utforas enligt planen fér markexploatering.

3) De frister, inom vilka de i féregidende punkt angivna arbetena maste slutféras,
fir inte 6verstiga 10 ar.

23 I artikel 28.9 i samma lag féreskrivs att ”[f]risten for att uppfora titbebyggel-
seanldggningar som fastighetsigaren skall st f6r uppgar till 10 ar”.
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Vad betriffar den regionala lagstiftningen foreskrivs i artikel 8 i den regionala
lagen i Lombardiet nr 60 av den 5 december 1977 (Bolletino Ufficiale della
Regione Lombardia, andra tilldgget till nr 49 av den 12 december 1977, nedan
kallad Lombardiets regionala lag nr 60/77) att enskilda i en ansékan om bygglov
kan ansoka om ”tillstdnd att direkt uppféra en eller flera primira eller sekundira
titbebyggelseanldggningar mot att hela eller delar av stadsplaneringsavgiften
avriknas”. Vidare foreskrivs att sidant tillstdnd skall utfirdas av ordféranden i
kommunfullmiktige “om det kan anses vara av allmint intresse att sidana
anlaggningar direkt uppférs”.

Utférandet av siddana anlidggningsarbeten som foreskrivs i en plan fér mark-
exploatering regleras diremot i artikel 12 i samma regionala lag, i dess lydelse
enligt regional lag nr 31 av den 30 juli 1986 (Bolletino Ufficiale della Regione
Lombardia, andra tilldgget till nr 31 av den 4 augusti 1986, nedan kallad
Lombardiets regionala lag nr 31/86). I artikel 12.1 i denna lag foreskrivs
foljande:

”... det avtal som krivs for att bygglov skall utfirdas for de dtgirder som avses i
en plan fér markexploatering skall innehilla féreskrifter om

a)

b) att fastighetsigarna skall bira kostnaderna for uppférandet av samtliga
primira titbebyggelseanldggningar samt for en del av de sekundira
titbebyggelseanliggningar eller de anliggningar som ir nédvindiga for att
knyta samman omradet med offentlig infrastruktur (...) Om dessa kostnader
understiger de avgifter som foreskrivs separat for primira respektive
sekundira titbebyggelseanldggningar i den mening som avses i denna lag,
skall mellanskillnaden betalas. I stillet fér att begira ett direkt uppférande av
anliggningarna, kan kommunen alltid kriva att ett belopp skall betalas som
star i proportion till den faktiska kostnaden fér att uppfora de titbebyggel-
seanliggningar som hor till markexploateringen samt till det bebyggda
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omradets omfattning och art, vilket inte fir understiga de avgifter som
foreskrivs i det kommunala beslut som avses i artikel 3 i férevarande lag.”

I artikel 22 b i Lombardiets regionala lag nr 51 av den 15 april 1975 finns
sekundira titbebyggelseanliggningar, inklusive kulturanliggningar, fortecknade.

Den italienska lagstiftningen rorande det administrativa férfarandet

Enligt artikel 11 i legge n°® 241, nuove norme in materia di procedimento
amministrativo e di diritto di accesso ai documenti amministrativi (lag nr 241 om
inforande av nya regler rérande det administrativa férfarandet och tillgang till
administrativa handlingar) av den 7 augusti 1990 (GURI nr 192 av den
18 augusti 1990, nedan kallad lag nr 241/90), dr det tillitet for myndigheter
att “utan att skada tredje mans intressen eller allminintresset, ingd avtal med de
berérda parterna i syfte att faststilla det forhandlingsbara innehillet i den
slutgiltiga rittsakten eller, i de fall som foreskrivs i lag, ersitta rattsakten med
dessa avtal”.

Tvisten i malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Det framgir av beslutet om hinskjutande att det forfarande som lett till
forevarande begiran om férhandsavgorande har sin grund i att det i tva mal
vickts talan om ogiltigforklaring av kommunfullmiktige i Milanos beslut
nr 82/96 av den 12 september 1996 och beslut nr 6/98 av den 16 och 17 februari
1998 (nedan kallade de omtvistade besluten).
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Kommunfullmiktige i Milano godkinde genom beslut nr 82/96 ett bygg- och
anldggningsprojekt, vilket 4r uppdelat pa olika atgirder och benimnt projektet
Scala 2001.

Med detta projekt avsdgs att foljande arbeten skulle utforas:

— renovering och anpassning av den historiskt intressanta byggnaden Scala-
teatern, vilken har en yta pa ca 30 000 kvadratmeter,

— anpassning av de kommunala byggnaderna i Ansaldokomplexet,

— uppfoérande av en ny teater (vanligtvis kallad Teatro alla Bicocca, officiellt
benimnd Teatro degli Arcimboldi) i omradet Bicocca med cirka 2 300 platser
pa en yta av 25 000 kvadratmeter (till vilket kommer en parkering pa 2 000
kvadratmeter) avsedd att inledningsvis inrymma Scalateaterns verksamhet
under den tid som krivs fér genomférandet av renoverings- och anpass-
ningsarbetena. Direfter skall anliggningen kunna inrymma all verksamhet
som avser teaterforestillningar och andra kulturella evenemang.

Det framgar av handlingarna i maélet att pa privat initiativ — genom foretaget
Pirelli tillsammans med andra enskilda aktorer, vilka samtliga agerade i egenskap
av fastighetsigare och markexploatorer — héll omrddet i Bicocca pi att
exploateras i stor skala, kallat Bicoccaprojektet, i syfte att ombilda det tidigare
industriomradet och uppféra ett stort antal byggnationer. Detta privata initiativ,
som hade tagits ar 1990, var pd vig att avslutas vid den aktuella tidpunkten.
Kommunen Milano hade redan planerat att, inom ramen for de byggnads-
atgirder som skulle vidtas i omradet, uppritta ett byggnadskomplex av allmint
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intresse for flera kommuner och hade dirfér bestimt att uppforandet av den nya
teatern enligt projektet Scala 2001 skulle utgéra en del av detta byggnadskomp-
lex.

Genom beslut nr 82/96 itog sig kommunfullmiktige i Milano iven ett antal
skyldigheter vad giller genomférande, tidsfrister och finansiering av projektet
Scala 2001 genom att godta ett avtal som kommunen Milano ingatt med Pirelli,
Ente Autonomo Teatro alla Scala och MCS, ombud for markexploatérerna i
projektet Bicocca. Detta avtal undertecknades den 18 oktober 1996 och inneholl
bland annat foljande genomférandevillkor vad giller den del av projektet
Scala 2001 som benimnts Bicocca:

— Pirelli skulle st fér kostnaderna for att samordna projektets inledande,
slutgiltiga och genomférande skeden samt for samordning under genom-
forandet av renoveringsarbetena av Scalateatern, anpassning av Ansaldo-
komplexet och uppfoérandet av Bicoccateatern medan MCS anfortroddes den
konkreta samordningen,

— MCS skulle — som ombud for markexploatorerna i exploateringsprojektet, i
det omrade som berérdes av markexploateringen och pa den mark som skulle
exploateras och som markexploatérerna hade atagit sig att kostnadsfritt
overlita till kommunen Milano — uppféra Bicoccateatern (samt dess
parkering) som en sekundir titbebyggelseanliggning mot att stadsplaner-
ingsavgifterna som skulle betalas till kommunen Milano avriknades i
enlighet med nationell och regional italiensk lagstiftning. Det preciserades
att MCS 4taganden var begrinsade till byggnadens utsida, genom att det
skulle sorja for alla installationer. MCS atog sig bland annat att fardigstilla
byggnaden fore utgangen av dr 1998.

I- 5449




33

34

— Kommunen Milano skulle diremot sti for de invindiga arbetena i

DOM AV DEN 12.7.2001 — MAL C-399/98

Bicoccateatern, vilka skulle foregds av ett forfarande om offentlig upphand-
ling.

Ordine degli Architetti samt Piero De Amicis har, for egen rikning, vickt talan
om ogiltigférklaring av beslut nr 82/96 vid Tribunale amministrativo regionale
per la Lombardia.

Kommunfullmiktige i Milano har, till f6ljd av nya riktlinjer som antogs i bérjan |
av ar 1998 av den nya kommunfullmiktige vilken hade 6énskemadl om att |
Bicoccateatern skulle rymma en storre publik dn Scalateatern, antagit beslut
nr 6/98, genom vilket det bland annat

— godkinde det prelimindra projektet fér uppférande av den nya teatern i
omridet Bicocca,

— faststillde att detta arbete skulle genomforas delvis genom direkt uppférande
av markexploatorerna enligt "de avtalsrittsliga skyldigheter som foljer av
planen f6r markexploatering” och att kostnaderna for det arbete som skulle
utféras av markexploatorerna skulle uppga till 25 miljarder ITL, delvis
genom ett upphandlingsférfarande pda anmodan av kommunen Milano,

— inforde dndringar i avtalet av den 18 oktober 1996 vad gillde tidsfristerna
for genomforandet av vissa planerade atgirder. I synnerhet faststilldes
datumet for firdigstillandet av Bicoccateatern till den 31 december 2000.
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CNA samt Leopoldo Freyrie har, for egen rikning, vickt talan om ogiltigférklar-
ing av beslut nr 6/98 vid Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia.

Sokandena har i de bida milen om ogiltigférklaring, som anhingiggjorts och
forenats vid den ovannimnda domstolen, ifrigasatt giltigheten av de omtvistade
besluten med hinsyn till savil den italienska lagstiftningen om stadsplanering och
offentlig upphandling som gemenskapslagstiftningen. De har hivdat att Bicocca-
teatern, i synnerhet ur gemenskapsrittslig synvinkel, uppvisar typiska kinne-
tecken for en offentlig anliggning, vilket borde ha féranlett kommunfullmiktige i
Milano att inleda ett anbudsforfarande i enlighet med gemenskapslagstiftningen i
stillet for att genom de omtvistade besluten tilldela kontraktet efter eget
gottfinnande och dirigenom &sidositta Ordine degli Architettis och ifragava-
rande arkitekters intressen.

Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia har i sin begiran om
forhandsavgorande konstaterat att kommunen Milano har tillimpat den
nationella och regionala italienska stadsplaneringslagstiftningen pa ett korrekt
sitt. Den nationella domstolen var emellertid osdker pa huruvida denna
lagstiftning skall tillimpas d& den, utan féregdende uppmaning till anbudsgiv-
ning, tilliter att en anliggning uppfors som har ett virde overstigande det
troskelvirde som foreskrivs i direktivet, och den har dirfor beslutat att forklara
mailet vilande och stilla foljande tolkningsfragor till domstolen:

?1. Ar de nationella och regionala bestimmelser som medger byggentreprenérer
(som innehar bygglov eller en godkind plan f6r markexploatering) att direkt
uppfora anldggningar mot att hela eller delar av de avgifter som dessa 4r
skyldiga att betala avriknas (artikel 11 i lag nr 10/77, artiklarna 28 och 31 i
lag nr 1150 av den 17 augusti 1942, artiklarna 8 och 12 i Lombardiets
regionala lag nr 60 av den 5 december 1977) forenliga med direktiv
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93/37/EEG med avseende pid de principer om strikt konkurrens som
gemenskapens rittsordning aligger medlemsstaterna i friga om offentliga
bygg- och anliggningsarbeten som uppgar till eller 6verstiger 5§ 000 000
[euro]?

2. Kan det, trots ovannimnda konkurrensprinciper, anses vara forenligt med
gemenskapens rittsordning att det ingds avtal mellan offentliga myndigheter
och enskilda (vilket generellt medges enligt artikel 11 i lag nr 241 av den
7 augusti 1990) pd omrdden som kinnetecknas av att de offentliga
myndigheterna viljer en part med vilken de avtalar om vissa tjinster, i fall
da virdet av tjinsterna verstiger det troskelvirde som foreskrivs i direktiven
pa omradet?”

Den forsta fragan

Huruvida fragorna kan tas upp till sakprévning

33 Kommunen Milano och FTS har bestritt att det skulle féreligga nigot samband
mellan den forsta tolkningsfrdgan och foremilet for talan vid den nationella
domstolen.

39 Kommunen Milano och FTS har gjort gillande att den nationella domstolen,
eftersom sdkandena i maélet vid den nationella domstolen ir arkitekter och
branschorganisationer for arkitekter, begrinsat provningen av malet till att
enbart omfatta tilldelningen av kontraktet for projekteringen av Bicoccateatern,
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och att sjilva utforandet inte ir foremal for provning. Ett sddant projekterings-
arbete skall anses utgoéra en tjinst. Den forsta tolkningsfragan avser emellertid en
tolkning av direktiv 93/37, vilket har till syfte att reglera offentlig upphandling av
bygg- och anliggningsarbeten och inte tjdnster. Offentlig upphandling av tjinster
regleras i rddets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av tjanster (EGT L 209, s. 1; svensk
specialutgdva, omride 6, volym 3, s. 139).

Eftersom den ifrigavarande projekteringen dessutom helt enkelt hade skinkts till
kommunen Milano, ingér inte kostnaden for detta arbete i byggnadskostnaderna
for Bicoccateatern, vars direkta genomférande mot avrikning for stadsplaner-
ingsavgifterna skulle ha dsidosatt arkitekternas intressen.

Domstolen erinrar om att det — inom ramen for det samarbete mellan domstolen
och de nationella domstolarna som har inrittats genom artikel 177 i férdraget —
enligt domstolens fasta rittspraxis uteslutande ankommer pd den nationella
domstol vid vilken tvisten anhingiggjorts och som har ansvaret f6r det rittsliga
avgorandet att mot bakgrund av de sirskilda omstindigheterna i malet bedoma
savil om ett forhandsavgérande ir nodvindigt for att doma i saken som
relevansen av de frigor som stills till domstolen (se sirskilt dom av den 13 mars
2001 i mal C-379/98, PreussenElektra, REG 2001, s. I-2099). En tolkningsfraga
fran en nationell domstol kan bara avvisas d& det dr uppenbart att den begirda
tolkningen av gemenskapsritten inte har nagot samband med de verkliga
omstindigheterna eller féremadlet f6r tvisten i malet vid den nationella domstolen
eller nir frigan ar hypotetisk eller nir domstolen inte har tillgéng till sddana
uppgifter om de faktiska eller rittsliga omstindigheterna som ar nédvindiga for
att kunna ge ett anvindbart svar pa de fragor som stillts till den (se sarskilt
domen i det ovannimnda madlet PreussenElektra, punkt 39).

Det framgir av beslutet om hinskjutande att sokandena vid den nationella
domstolen ifrigasatt de omtvistade besluten pa grund av att dessa tillit ett direkt
uppférande av en offentlig anliggning, niamligen Bicoccateatern, utan att ett
anbudsforfarande i enlighet med gemenskapsritten tillimpades, vilket skadat
sokandenas intressen. Det framgdr dven av beslutet om hinskjutande att
sokandenas talan kunde tas upp till sakprévning.
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Det rider inget tvivel om att for det fall ett anbudsforfarande i enlighet med
gemenskapsritten skulle ha féregitt uppforandet av Bicoccateatern, hade detta
omfattat de delar av arbetet som avser sjilva projekteringen. Att en sddan
mojlighet finns enligt direktivet framgir for Ovrigt av direktivets lydelse i
artikel 1 a, enligt vilken beteckningen ”offentliga upphandlingskontrakt for
bygg- och anlidggningsarbeten” anvinds foér avtal som omfattar utférandet eller
for savil projekteringen som for utférandet av arbeten.

Av detta foljer att domstolen inte kan godta argumentet att den forsta
tolkningsfrdgan, pa grund av att denna rér tolkningen av direktivet, inte skulle
ha nagot samband med foremalet for talan vid den nationella domstolen.

Mot bakgrund av dessa konstateranden ir pastdendet att projekteringen av
Bicoccateatern utforts utan vederlag inte sidant att relevansen av den forsta
fragan ifragasitts.

Den forsta fragan skall siledes upptas till sakprévning.

Prévning i sak

Den forsta tolkningsfrigan avser huruvida de nationella och regionala bestim-
melser, vilka tilldter att en anliggning direkt uppfors mot att hela eller delar av
den avgift som skall betalas avriknas, som dr féremdl for prévning vid den
nationella domstolen ir forenliga med direktivet.
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Det kan inledningsvis erinras om att domstolen, inom ramen for ett forfarande
enligt artikel 177 i férdraget, inte 4r behérig att uttala sig om huruvida nationella
bestimmelser ir forenliga med gemenskapsritten. Domstolen dr emellertid
behorig att tillhandahilla den hinskjutande domstolen alla upplysningar om
tolkningen av gemenskapsritten som kan gora det mojligt for sistnimnda
domstol att i det aktuella milet bedéma om bestimmelserna ir forenliga med
nimnda rittsordning (se sirskilt dom av den 30 april 1998 i de férenade milen
C-37/96 och C-38/96, Sodiprem m.fl., REG 1998, s. 1-2039, punkt 22).

Den forsta fragan skall siledes anses syfta till att fa klarhet i huruvida direktivet
utgor hinder for en nationell stadsplaneringslagstiftning, vilken tilliter att den
som innehar bygglov eller en godkind plan fér markexploatering direkt uppfor
en anliggning mot att hela eller delar av avgiften for bygglovet avriknas nir
virdet av detta arbete motsvarar eller 6verstiger det troskelvirde som féreskrivs i
direktivet.

For att besvara denna friga, sisom den omformulerats, skall det utredas huruvida
ett direkt uppforande av en sidan anliggning som édr foremal for provning vid
den nationella domstolen utgér ett offentligt upphandlingskontrakt for bygg- och
anliggningsarbeten i den mening som avses i artikel 1 a i direktivet.

For att det skall vara friga om ett offentligt upphandlingskontrakt for bygg- och
anliggningsarbeten enligt denna bestimmelse skall foljande kriterier vara
uppfyllda. Det skall vara friga om ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor
mellan en entreprendr och en av de upphandlande myndigheter som avses i
artikel 1 b i direktivet och som sarskilt avser utférandet av vissa arbeten eller
anldggningar som definieras i direktivet.
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Eftersom det fér tillimpningen av direktivet krivs att det skall rora sig om ett
offentligt upphandlingskontrakt fér bygg- och anliggningsarbeten, bor artikel 1
a tolkas pa sd sitt att bestimmelsens dndamalsenliga verkan sikerstills. Det ar i
det avseendet viktigt att papeka att direktivet syftar till att undanréja hinder for
att uppnéd etableringsfrihet och frihet att tillhandahdlla tjinster vad giller
offentlig upphandling av bygg- och anliggningsarbeten for att skapa effektiv
konkurrens inom denna sektor, vilket framgar av dess ingress samt av dess andra
och tionde 6verviaganden. For att garantera utvecklingen av sidan konkurrens ir
det nédvindigt att meddelanden fran de upphandlande myndigheterna annonse-
ras ut inom hela gemenskapen, vilket anges i det tionde 6vervigandet.

Det skall dven papekas att det av direktivet direkt framgar vad som avses med
upphandlande myndighet (artikel 1 b), bygg- och anliggningsarbeten (artikel 1 a
och bilaga 2) och entreprenad (artikel 1 ¢).

De definitioner som givits av gemenskapslagstiftaren understryker vilken
betydelse dessa kriterier har med hinsyn till direktivets indamdl. Dessa kriterier
bor foljaktligen vara av avgérande betydelse vid bedomningen av huruvida det
ror sig om ett offentligt upphandlingskontrakt fér bygg- och anliggningsarbeten i
den mening som avses i direktivet.

Vid utférandet eller projekteringen och utférandet av arbeten eller utforandet av
arbeten som ir avsedda fér en sidan upphandlande myndighet som avses i
direktivet innebir detta att bedémningen av dessa situationer i férhallande till
ovriga kriterier i artikel 1 a i direktivet, bér goras pd sd sitt att det kan
sikerstillas att direktivets dndamélsenliga verkan inte dventyras. Detta giller
sdrskilt i de situationer da det foreligger sirskilda omstindigheter till foljd av
nationella bestimmelser som ir tillimpliga pa dessa.
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s¢ Med beaktande av dessa kriterier skall det utredas huruvida ett direkt uppférande
av en anliggning, som utsidan av en teater, pd de villkor som giller enligt den
italienska stadsplaneringslagen, utgor ett offentligt bygg- och anldggningsarbete.

Kriteriet avseende de upphandlande myndigheterna

s7 Det framgar att den kommun som &r part vid den nationella domstolen enligt
artikel 1 b i direktivet 4r en regional eller lokal myndighet och att den f6ljaktligen
omfattas av den definition av upphandlande myndighet som anges i denna
bestimmelse.

Kriteriet avseende utférandet av arbeten i den mening som avses i artikel 1 a i
direktivet

ss  Enligt artikel 1 a i direktivet avses med offentliga upphandlingskontrakt for
bygg- och anlidggningsarbeten foljande:

— utférandet eller sdvil projekteringen som utférandet av arbeten hinférliga
till ndgon av de i bilaga 2 angivna verksamheterna,

I- 5457



59

60

61

DOM AV DEN 12.7.2001 — MAL C-399/98

— utférandet eller savil projekteringen som utforandet av en sidan entreprenad
som definieras i artikel 1 ¢, det vill sdga resultatet av ett byggnads- eller
anldggningsarbete i dess helhet, vilket i sig sjilvt kan fullgora en teknisk eller
ekonomisk funktion,

— utforandet, oavsett medel, av arbete som motsvarar de av den upphandlande
myndigheten angivna kraven.

Det skall konstateras att sidana anldggningsarbeten som dem som definieras i
artikel 4 i lag nr 847/64 utgér byggnads- och konstruktionsarbeten och héor
saledes till de verksamheter som anges i bilaga 2 i direktivet, ven om det rér sig
om arbeten som i sig sjilva kan fullgéra en teknisk eller ekonomisk funktion.
Dessa uppfyller siledes i vart fall de kriterier som angivits i den férsta och den
andra strecksatsen i féregdende punkt.

Vad giller i synnerhet uppfoérandet av utsidan av en teater, som ir fallet i milet
vid den nationella domstolen, utgor detta en verksamhet som idr hinforlig till
grupp 501 i NACE, benimnd ”Konstruktion av bostadsligenheter, kontors-
byggnader, sjukhus och andra byggnader avsedda for bostadsindamal eller ¢j”,
vilken finns angiven i bilaga 2 i direktivet.

Av detta foljer att genomférandet av ett sidant anliggningsarbete som upp-
férandet av utsidan av en teater omfattas av de typer av arbeten som anges i
artikel 1 a i direktivet.
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Det framgir siledes av punkterna 57—61 i forevarande dom att de tva viktiga
kriterierna for att kunna dra slutsatsen att det ror sig om ett offentligt
upphandlingskontrakt foér bygg- och anliggningsarbeten, nimligen dels att det
ir friga om en upphandlande myndighet, dels att det 4r fraga om den typ av
arbeten eller entreprenader som ir i fraga, dr uppfyllda i en sidan situation som
den som ir foremdl for provning vid den nationella domstolen.

Kriteriet att det skall féreligga ett avtal

Kommunen Milano, Pirelli, MCS och FTS har gjort gillande att detta kriterium
inte 4r uppfyllt, pi grund av att ett sddant direkt utférande av anldggningsarbeten
som foreskrivs i bestimmelserna i den nationella och regionala italienska
stadsplaneringslagstiftningen inte har samma syfte, indamadl, sidrdrag och
skyddsintressen som den gemenskapsrittsliga regleringen av offentlig upphand-
ling.

De har dessutom papekat att de lokala myndigheterna saknar mojlighet att vilja
den person som skall utféra arbetena, eftersom det i lag dr reglerat att det 4r den
person som iger den mark som markexploateringen avser.

Svaranden och intervenienterna vid den nationella domstolen har slutligen gjort
gillande att det inte foreligger nigot avtalsférhallande mellan parterna, dven om
man hirvid beaktar att ett direkt genomforande sker i enlighet med dtagandena i
avtalet om markexploatering. Eftersom avtalet om markexploatering ar ett
offentligrittsligt avtal, vilket innebir att det har inslag av myndighetsutévning,
ett avtal som enskilda inte rider &ver, ir det inte friga om ett avtal i den mening
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som avses i direktivet. De kommunala myndigheterna bibehaller ritten till
myndighetsutovning vad giller markanvindning, ”diribland ritten att indra
eller upphiva oversiktsplaner for att kunna anpassa dem till utvecklingen eller att
anta nya bedémningskriterier som bittre motsvarar behoven” (se dom nr 6941 av
den 25 juli 1994, meddelad av Corte suprema di cassazione, férenade avdel-
ningar). Av dessa skil foreligger inte de omstindigheter som skulle utgora
grunden for ett avtalsforhallande och som 4r utmirkande fér entreprenadavtal.

Domstolen papekar forst att det férhallandet att den nationella bestimmelsen om
direkt utforande av anliggningsarbeten utgér en del av ett regelverk for
stadsplanering med utmirkande sirdrag och med ett specifikt 4andamil, som
skiljer sig fran det i direktivet, inte dr tillrickligt for att ett direkt genomforande
inte skall omfattas av direktivets tillimpningsomride nir de kriterier som
uppstills i direktivet 4dr uppfyllda.

Som den nationella domstolen har pipekat kan de tidtbebyggelseanliggningar
som anges i artikel 4 i lag nr 847/64 mycket vil anses utgora offentliga arbeten
dels pa grund av att de, med hinsyn till sina funktionella egenskaper, avser att
uppfylla stadsplaneringskrav som avser mer 4n enbart individuell boendemiljo,
dels pa grund av att den behériga myndigheten p4 rittslig grund har kontroll 6ver
dem och garanteras tillgang i syfte att kunna tillse att samtliga boende i omridet
kan komma i dtnjutande av anliggningarna.

Dessa omstindigheter dr av betydelse eftersom de bekriftar att de anliggningar
som skall uppforas, redan fran bérjan, var avsedda for offentlig anvindning.

Vidare framgar det visserligen av beslutet om hinskjutande att artikel 28.5 i lag
nr 1150/42 foreskriver att det, inom ramen for markexploatering, 4ir méjligt att
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direkt uppfora sekundira titbebyggelseanliggningar och att ett direkt genom-
forande, enligt artikel 12 i Lombardiets regionala lag nr 60/77, i dess lydelse
enligt artikel 3 i Lombardiets regionala lag nr 31/86, utgér huvudregeln. Dessa
bestimmelser utesluter emellertid inte att det foreligger ett sidant avtalsforhal-
lande som avses i artikel 1 a i direktivet.

A ena sidan framgar det av den ovannimnda bestimmelsen i Lombardiets
regionala lagstiftning att de kommunala myndigheterna bibehiller méjligheten
att, i stillet for ett direkt uppforande av anliggningar, kriva betalning av ett
belopp som stir i proportion till deras faktiska kostnader och det bebyggda
omradets omfattning och art. Vid direkt uppférande av en anldggning skall ett
avtal om markexploatering & andra sidan under alla omstindigheter ingis mellan
de kommunala myndigheterna och den eller de fastighetsidgare vars mark skall
exploateras.

Det ir visserligen korrekt att de kommunala myndigheterna inte kan vilja
avtalspart eftersom avtalsparten enligt lag med noédvindighet skall vara dgaren av
marken som skall exploateras. Denna omstindighet dr emellertid inte tillriacklig
for att kunna utesluta att det foreligger ett avtalsforhillande mellan den
kommunala myndigheten och markexploatoren eftersom det ar avtalet om
markexploatering som ingtts mellan dem som faststiller vilka anldggningar som
exploatoren vid varje enskilt tillfille skall uppfora liksom villkoren hirfor, samt
kommunens godkinnande av planerna att uppfora anldggningarna. Det ar for
ovrigt i enlighet med de ataganden som markexploatoren gjort i avtalet som
kommunen pi rittslig grund garanteras tillgéng till anldggningarna, med tanke
pa deras offentliga anvindning.

Detta konstaterande bekriftas dessutom i malet vid den nationella domstolen av
den omstindigheten att arbetet med Bicoccateatern, enligt de omtvistade
besluten, delvis skulle genomforas genom ett direkt uppférande av markexploa-
torerna “enligt de avtalsrittsliga skyldigheter som foljer av planen f6r markex-
ploatering” delvis genom ett upphandlingsférfarande pa anmodan av kommunen
Milano.
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I motsats till de argument som svaranden och intervenienterna framfért till stéd
for sin talan vid den nationella domstolen hindrar slutligen inte den omstindig-
heten att avtalet om markexploatering ir ett offentligrattsligt avtal och att det har
inslag av myndighetsutévning att det finns ett sddant avtalsférhillande som
foreskrivs i artikel 1 a i direktivet, utan tvirtom talar denna omstindighet for
detta. Ett avtal som ingds mellan en upphandlande myndighet och en entreprenér
utgor ndmligen i flera medlemsstater ett administrativt avtal, vilket som siddant
omfattas av offentlig ritt.

Mot bakgrund av ovanstiende beaktanden idr de foérhillanden som skall
faststillas genom avtalet for markexploatering och de dverenskommelser som
skall goras inom ramen for avtalet tillriackliga for att kravet pa ett avtalsforhal-
lande som uppstills i artikel 1 a i direktivet skall vara uppfylit.

Det skall tilldggas att denna tolkning ir forenlig med direktivets huvudsakliga
syfte vilket, sisom preciserats i punkt 52 i férevarande dom, dr att skapa
konkurrens inom omradet for offentlig upphandling av bygg- och anliggnings-
arbeten. Utvecklingen av konkurrens inom gemenskapen, enligt de férfaranden
som anges i direktivet, 4r nimligen en garanti for att det inte forekommer nigon
risk for favorisering fran de upphandlande myndigheternas sida. Det forhallandet
att de upphandlande myndigheterna inte sjilva har mojlighet att vilja avtalspart
kan sdledes inte i sig rittfirdiga att direktivet inte skulle vara tillimpligt eftersom
det skulle resultera i att genomférandet av ett anliggningsarbete, pa vilket
direktivet i annat fall skulle ha varit tillimpligt, inte skulle utsittas for
konkurrens inom gemenskapen.

Kriteriet avseende ekonomiska villkor i avtalet

Enligt svaranden och intervenienterna vid den nationella domstolen var avtalet
under alla omstindigheter inte bilateralt, eftersom det inte fanns ndgon motpre-
station frin kommunens sida. Betalningen av stadsplaneringsavgiften eller ett
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direkt uppforande av titbebyggelseanldggningarna har niamligen inte sin mot-
svarighet i markexploatorernas ritt till bygglov, och utférandet av arbetena inom
ramen for forindringsprocessen i omrddet hinger inte samman med den vinst
som dessa ger eller med den férdel som bygglovsinnehavaren kan dra hirav.

Domstolen pipekar att de ekonomiska villkoren i avtalet avser den motprestation
som den aktuella offentliga myndigheten utfér med anledning av utférandet av
sddana anliggningsarbeten som anges i ett avtal som avses i artikel 1 a i direktivet
och vilka den offentliga myndigheten skall ha tillging till.

P4 grund av de sirskilda omstindigheter som ir utmirkande foér den italienska
stadsplaneringslagstiftningen uppkommer fragan huruvida ett avtal som ingatts i
samband med ett direkt uppforande av en titbebyggelseanliggning skall anses
innehdlla ekonomiska villkor for den kommunala myndigheten i en sadan
situation som ir for handen i malet vid den nationella domstolen, ur en sirskild
synvinkel.

Av artikel 28.5 punkt 2 i lag nr 1150/42 och artikel 12 b i Lombardiets regionala
lag nr 60/77, i dess lydelse enligt artikel 3 i Lombardiets regionala lag nr 31/86,
framgér att det 4r dgarna till marken som skall exploateras som skall bira
kostnaderna fér primira titbebyggelseanldggningar liksom fér en del av kost-
naderna for sekundira titbebyggelseanliggningar som ar hinforliga till markex-
ploateringen eller de byggnadsarbeten som 4r nodvindiga for att knyta samman
det aktuella omridet med offentlig infrastruktur.

I artikel 11.1 i lag nr 10/77 foreskrivs att tillstindsinnehavaren kan ata sig att
direkt uppfora titbebyggelseanliggningar... mot att hela eller delar av den avgift
som skall betalas avriknas”. Betalningen av stadsplaneringsavgiften ir, enligt
artikel 3 i samma lag, kopplad till beviljandet av bygglovet.
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Uttrycket "avriknas” som anvindsi artikel 11.1 i lag nr 10/77 gor det mojligt att
anse att kommunala myndigheter, genom att godkinna ett direkt uppférande av
titbebyggelseanlidggningar, avstar frin att kriva in de avgifter som skall betalas
enligt artikel 3 i samma lag.

Svaranden och intervenienterna vid den nationella domstolen har emellertid,
liksom den italienska regeringen, hivdat att en siddan tolkning inte ir korrekt, i
synnerhet dérfor att betalningen av stadsplaneringsavgiften ir ett alternativ till ett
direkt uppférande och att det foéljaktligen skulle vara felaktigt att anse att
kommunen hur som helst har en penningfordran som den kommunala myndig-
heten avstér fran att kriva in vid ett direkt uppférande. Ett direkt uppférande av
anldggningarna har en dndamaélsenlig verkan genom att det star markexploatéren
fritt att utféra ett byggnadsarbete mot att denne befrias fran skyldigheten att
betala den stadsplaneringsavgift som skall betalas foér beviljat bygglov. Med
uttrycket “avriknas” avses sdledes befrielsen frin denna skyldighet vid ett
byggnadsarbete och inte ndgon ersittning eller nigon annan slags f6rmdn som
kommunen tilldelar markexploatéren.

Eftersom dessa invindningar ror tolkningen av den italienska stadsplanerings-
lagstiftningen och hur denna ir utformad vad giller sambandet mellan stadspla-
neringsavgifterna och ett direkt uppférande, skall det hirvid erinras om den
bedomning som den nationella domstolen har gjort i detta avseende.

I motsats till de argument som framférts av svaranden och intervenienterna har
den nationella domstolen, i beslutet om hinskjutande, konstaterat att den som
har bygglov eller godkind plan fér markexploatering och som uppfor anligg-
ningar inte utfér ndgon prestation utan vederlag, eftersom denne betalar en skuld
av motsvarande virde, utan nigot tilligg i pengar. Denna skuld uppstar till
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férman for kommunen och avser stadsplaneringsavgiften, utan att dess drag av
alternativ forpliktelse (betalning i pengar eller direkt utforande av arbeten)
medfor att grunden dirfér dr beroende av vilket av dessa sitt att fullgora
forpliktelsen som valts (eller forutsetts av lagstiftaren).

Denna tolkning av den nationella lagstiftningen ar forenlig med direktivets syfte,
vilket erinrades om i punkt 52 i férevarande dom, och garanterar siledes
direktivets andamalsenliga verkan.

Mot bakgrund av det anférda skall kriteriet avseende ekonomiska villkor i avtalet
anses vara uppfyllt.

Kriteriet att avtalet skall vara skriftligt

Det ir i detta avseende tillrackligt att domstolen papekar att detta kriterium inte
har bestritts och att avtalet om markexploatering mellan kommunen och
fastighetsidgaren/fastighetsigarna upprittades skriftligen.

Kriteriet att avtalsparten skall vara entreprenor

Enligt svaranden och intervenienterna vid den nationella domstolen samt den
italienska regeringen ir detta kriterium inte uppfyllt eftersom det inte faststillts
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att markexploatoren agerat i egenskap av entreprendr eller byggforetag, utan att
denne enbart agerat sdsom dgare av den mark som exploateras. Det fordras inte
att markexploatoren uppfyller sirskilda tekniska eller ekonomiska villkor
etcetera, utan det stills endast krav pa att denne till de kommunala myndighe-
terna limnar tillrickliga garantier for de dtaganden som markexploatoren
forbundit sig att fullgéra enligt avtalet om markexploatering.

Det framgir vidare av de svar som limnats pa en friga som domstolen stillt att
det enbart ir den markexploatér som innehar bygglov som skall utse de
entreprendrer som skall anlitas for att utforma och genomfora anliggnings-
arbetena. Markexploatéren som innehar bygglov utfér arbetena i sitt eget namn
och inte for den kommuns rikning, till vilken denne forbundit sig att éverlta
anldggningarna nir dessa slutférts.

Det skall i detta avseende papekas att det enligt artikel 1 a i direktivet inte krivs
att den som ingar ett avtal med en upphandlande myndighet direkt skall kunna
utfora den avtalade prestationen med egna resurser for att anses vara entreprendr,
utan att det ar tillrickligt att denne ir i stand att utféra den aktuella prestationen
genom att limna nodvindiga garantier hirfor.

I artikel 20 i direktivet féreskrivs att ”[d]e upphandlande myndigheterna fir i
kontraktsdokumenten begira att anbudsgivaren i anbudet anger till vilken del
han dmnar ligga ut kontraktet pid underentreprenérer”.

Domstolen har, i linje med detta, angdende direktiv 92/50 faststillt att direktivet
skall tolkas sd att det tilliter att en tjinsteleverantor, for att bevisa att han
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uppfyller de ekonomiska, finansiella och tekniska villkoren for att delta i ett
anbudsférfarande i syfte att teckna ett kontrakt om offentlig upphandling av
tjinster, aberopar andra enheters kapacitet, oavsett den rittsliga beskaffenheten
av de band som leverantoren har till enheterna i friga, under forutsittning att
denne kan bevisa att han faktiskt férfogar 6ver resurser hos dessa enheter, som ar
nodvindiga for att genomféra kontraktet (se dom av den 2 december 1999 i
mal C-176/98, Holst Italia, REG 1999, s. [-8607).

Det framgar av handlingarna i mélet att den markexploator som innehar bygglov,
i en sddan situation som ar féremal for provning vid den nationella domstolen, i
enlighet med dennes itaganden enligt avtalet om markexploatering som ingétts
med den kommunala myndigheten, #r skyldig att limna den kommunala
myndigheten tillrickliga garantier vad giller uppfoérandet av anlidggningarna som
skall 6verlatas till kommunen och att den underentreprenér som markexploa-
toren utsett for genomforandet av arbetena godtar det avtal som ingétts med den
kommunala myndigheten. S& var fallet i méilet vid den nationella domstolen
eftersom MCS godtog de avtal som ingétts mellan kommunen Milano och Pirelli.

Under dessa omstindigheter kan varken det faktum att markexploatéren inte kan
genomfora de aktuella arbetena med egna resurser, eller det faktum att den
underentreprendr som anlitas for att utféra arbetena har blivit utvald av
markexploatdren som innehar bygglov och inte av den kommunala myndigheten,
utesluta att det ovannimnda kriteriet dr uppfyllt.

Det forhallandet att anliggningarbetena utfors av bygglovsinnehavaren i eget
namn innan denne 6verlater anliggningarna till kommunen, innebir inte heller
att kommunen, i samband med genomférandet av ett sddant arbete, inte skall
anses agera i egenskap av upphandlande myndighet.

Foljaktligen skall dven kriteriet att avtalsparten skall vara entreprendr anses vara
uppfylit.
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Mot bakgrund av det ovanstidende drar domstolen slutsatsen att ett direkt
utfoérande av ett anlidggningsarbete enligt de villkor som féreskrivs i den italienska
lagstiftningen om stadsplanering utgér ett offentligt upphandlmgkontrakt for
bygg- och anliggningsarbeten i den mening som avses i artikel 1 a i direktivet.

Av detta foljer att direktivet dr tillimpligt nir det uppskattade virdet exklusive
mervirdesskatt av ett sidant anliggningsarbete motsvarar eller dverstiger det
troskelvirde som foreskrivs i artikel 6.1 1 direktivet.

Detta konstaterande innebir att de kommunala myndigheterna, varje gang de
skall tilldela ett sidant offentligt upphandlingskontrakt fér bygg- och anligg-
ningsarbeten, ir skyldiga att folja de férfaranden som foreskrivs i detta direktiv.

Detta innebir inte att de kommunala myndigheterna med nédvindighet sjilva
maste tillimpa de anbudsforfaranden som féreskrivs i detta direktiv fér att de
skall anses f6lja direktivet vid utforandet av ett anliggningsarbete. Den dnda-
mailsenliga verkan av direktivet garanteras i lika hog grad om de kommunala
myndigheterna enligt nationell lagstiftning genom avtal kan forplikta markex-
ploatorer som beviljats bygglov att utféra avtalade arbeten genom att anvinda de
forfaranden som foreskrivs i direktivet i syfte att fullgora de skyldigheter som
aligger den kommunala myndigheten enligt direktivet. I detta fall skall namligen
markexploatoren, i enlighet med det avtal som ingdtts med kommunen enligt
vilket denne befrias fran stadplaneringsavgiften mot att en offentlig anliggning
uppfors, anses ha en uttrycklig fullmakt frin kommunen att uppféra denna
anldggning. En sddan mojlighet for andra aktorer dn de upphandlande
myndigheterna vad giller tillimpningen av reglerna om publicering i direktivet
foreskrivs f6r ovrigt uttryckligen i artikel 3.4 i direktivet vad giller koncessions-
avtal om offentliga bygg- och anliggningsarbeten.

Vad giller de forfaranden som foreskrivs i direktivet, framgar det av artikel 7.4
jamford med artikel 11.2 och 11.9 att upphandlande myndigheter som 6nskar
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upphandla bygg- och anliggningsarbeten maste tillkidnnage sin avsikt genom att
publicera ett meddelande i Europeiska gemenskapernas tidning om det inte dr
friga om nigot av de fall som uttémmande uppriknas i artikel 7.3 i direktivet,
enligt vilken de upphandlande myndigheterna fir anvinda ett férhandlat
forfarande utan att dessforinnan publicera ett meddelande om upphandling.

I forevarande fall har det av handlingarna i maélet inte framkommit nigon
omstindighet som tyder pa att ett direkt utforande av anldggningsarbeten pa de
villkor som foreskrivs i den italienska lagstiftningen om stadsplanering kan
omfattas av nigot av de fall som omnidmns i artikel 7.3 i direktivet.

Den forsta tolkningsfragan skall sdledes besvaras sa att direktivet utgor hinder f6r
en nationell stadsplaneringslagstiftning, vilken tilliter att den som innehar
bygglov eller en godkind plan fér markexploatering — utan beaktande av de
forfaranden som féreskrivs i direktivet — direkt uppfér en anlidggning mot att
hela eller delar av avgiften foér bygglovet avriknas nir virdet av detta arbete
motsvarar eller overstiger det troskelvirde som foreskrivs i direktivet.

Den andra tolkningsfragan

CNA har bestritt att denna fraga ir relevant. Eftersom inget av de villkor som
foreskrivs i artikel 11 i lag nr 241/90 ir uppfyllt i tvisten vid den nationella
domstolen samt med hinsyn till det faktum att avtal om offentlig upphandling
som ingds utan beaktande av de férfaranden som féreskrivs i direktivet pa detta
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omrdde med sikerhet asidositter rittigheterna for de entreprenérer eller de
personer med fria yrken som strivar efter att tilldelas ett kontrakt, dr artikel 11 i
lag nr 241/90 inte tillimplig pa de férhallanden som édr foremal fér provning vid
den nationella domstolen.

Det saknas visserligen skil att uttala sig om de argument som framférts av CNA,
men domstolen konstaterar att den nationella domstolen varken har preciserat
vilka gemenskapsrittsliga bestimmelser som den begir tolkning av eller i vilka
sdrskilda avseenden som den aktuella italienska lagstiftningen, som ir foremal for
provning vid den nationella domstolen, medfor svérigheter i foérhillande till
gemenskapsritten.

Det ir inte mojligt att utan dessa uppgifter avgrinsa det konkreta tolknings-
problem vad giller de gemenskapsrittsliga bestimmelserna, som skulle kunna
uppsta vid provningen vid den nationella domstolen.

Under dessa omstindigheter skall det konstateras att den andra fragan inte kan
upptas till sakprovning.

Rittegangskostnader

De kostnader som har férorsakats den italienska regeringen samt kommissionen,
vilka har inkommit med yttranden till domstolen, 4r inte ersittningsgilla.
Eftersom forfarandet i forhdllande till parterna i malet vid den nationella
domstolen utgér ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den
nationella domstolen att besluta om rittegingskostnaderna.
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P3 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (sjitte avdelningen)

— angdende de frigor som genom beslut av den 11 juni 1998 har stillts av
Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia — foljande dom:

Radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av férfarandena
vid tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt for bygg- och anliggnings-
arbeten utgor hinder for en nationell stadsplaneringslagstiftning, vilken tillater att
den som innehar bygglov eller en godkind plan f6r markexploatering — utan
beaktande av de forfaranden som féreskrivs i direktivet — direkt uppfor en
anliggning mot att hela eller delar av avgiften f6r bygglovet avriknas nir virdet
av detta arbete motsvarar eller 6verstiger det troskelvarde som foreskrivs i
direktivet.

Gulmann Skouris Puissochet

Schintgen Macken

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 12 juli 2001.

R. Grass C. Gulmann

Justitiesekreterare Ordforande pa sjitte avdelningen




