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werken, in plaats van de aanbestedende 
dienst te verplichten de door de richtlijn 
voorziene contradictoire verificatieproce­
dure toe te passen. 

De Lid-Staten kunnen verificatie van de 
inschrijvingen voorschrijven zodra deze 
abnormaal laag lijken te zijn, en niet 
slechts wanneer zij duidelijk abnormaal 
laag zijn. 

Evenals de nationale rechter is een over­
heidsinstantie — daaronder begrepen 
een gemeentelijke instantie — gehouden 
artikel 29, lid 5, van de richtlijn toe te 
passen en bepalingen van nationaal recht 
die er niet mee verenigbaar zijn, buiten 
toepassing te laten. 

2. In alle gevallen dat de bepalingen van 
een richtlijn inhoudelijk gezien onvoor­
waardelijk en voldoende nauwkeurig 
zijn, kunnen particulieren zich voor de 
nationale rechter op die bepalingen be­
roepen tegenover de Staat, wanneer deze 
hetzij heeft verzuimd de richtlijn binnen 
de termijn in nationaal recht om te zet­
ten, hetzij dit op onjuiste wijze heeft ge­
daan. 

Wanneer aan de voorwaarden waaronder 
particulieren de bepalingen van een richt­
lijn voor de nationale rechter kunnen in­
roepen, is voldaan, zijn alle overheidsin­
stanties, de gedecentraliseerde instanties 
zoals de gemeenten daaronder begrepen, 
gehouden deze bepalingen toe te passen. 

R A P P O R T T E R T E R E C H T Z I T T I N G 

in zaak 103/88 * 

I — Feiten en procesverloop 

A •—• Feiten en relevante verordeningen 

De onderhavige zaak betreft de wijze van 
omzetting in nationaal recht in Italië van ar­
tikel 29, lid 5, van richtlijn 71/305/EEG 
van de Raad van 26 juli 1971 betreffende 
de coördinatie van de procedures voor het 
plaatsen van overheidsopdrachten voor de 

uitvoering van werken (PB 1971, L 185, 
biz. 5). 

De tekst van die bepaling luidt als volgt: 

„Ingeval voor een bepaalde opdracht in­
schrijvingen worden gedaan die in verhou­
ding tot het uit te voeren werk duidelijk ab­
normaal laag zijn, onderzoekt de aanbeste­
dende dienst de samenstelling daarvan, alvo­
rens te besluiten tot gunning van de op­
dracht. Hij houdt rekening met het resultaat 
van dit onderzoek. 

* Proccstaal: Italiaans. 
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Met het oog daarop verzoekt hij de inschrij­
ver de nodige motiveringen te verstrekken, 
en laat hij hem eventueel weten, welke er 
onaanvaardbaar worden geacht. 

Indien de documenten betreffende de op­
dracht de bepaling inhouden dat de op­
dracht wordt gegund aan de laagste in­
schrijver, dient de aanbestedende dienst het 
afwijzen van de te laag geachte aanbiedin­
gen tegenover het Raadgevend Comité, in­
gesteld bij besluit van de Raad van 
26 juli 1971, met redenen te omkleden." 

Artikel 29, lid 5, van de richtlijn is aanvan­
kelijk in Italië uitgevoerd bij artikel 24, 
derde alinea, van wet nr. 584 van 8 augus­
tus 1977 houdende bepalingen tot aanpas­
sing van de procedures voor het plaatsen 
van overheidsopdrachten aan de richtlijnen 
van de Europese Economische Gemeen­
schap (GURI nr. 232 van 26.8.1977, 
biz. 6272). Die bepaling luidt als volgt: 

„Ingeval voor een bepaalde opdracht in­
schrijvingen worden gedaan die in verhou­
ding tot het uit te voeren werk abnormaal 
laag lijken te zijn, onderzoekt de aanbeste­
dende dienst de samenstelling van die in­
schrijvingen na de inschrijver te hebben ver­
zocht de nodige motiveringen te verstrekken 
en na hem in voorkomend geval te hebben 
laten weten, welke er onaanvaardbaar wor­
den geacht, en kan hij deze uitsluiten zo hij 
ze niet geldig acht; in dat geval dient de 
aanbestedende dienst, zo de kennisgeving 
van aanbesteding als gunningscriterium de 
laagste prijs vermeldt, het afwijzen van die 
aanbiedingen en de reden daarvan, mee te 
delen aan het Ministerie van Openbare 
Werken, dat ervoor zorgt dat deze binnen 
de in artikel 6, lid 1, van deze wet ge­
noemde termijn worden doorgegeven aan 
het Raadgevend Comité inzake overheids­

opdrachten voor de uitvoering van werken 
van de Europese Economische Gemeen­
schap." 

Vervolgens nam de Italiaanse regering ach­
tereenvolgens drie wetsdecreten aan waarbij 
voorlopige wijzigingen werden aangebracht 
in artikel 24, derde alinea, van wet nr. 584 
(wetsdecreet nr. 206 van 25.5.1987, GURI 
nr. 120 van 26.5.1987, blz. 5; wetsdecreet 
nr. 302 van 27.7.1987, GURI nr. 174 van 
28.7.1987, blz. 3; en wetsdecreet nr. 393 
van 25.9.1987, GURI nr. 225 van 
26.9.1987, blz. 3). 

Die drie wetsdecreten bevatten elke een 
identiek artikel 4, dat luidt als volgt: 

„Ten einde de procedures voor de aanbeste­
ding van overheidsopdrachten te versnellen, 
worden voor een periode van twee jaar 
vanaf de datum van inwerkingtreding van 
dit decreet, als abnormaal beschouwd in de 
zin van artikel 24, lid 3, van wet nr. 584 
van 8 augustus 1977 en derhalve van mede­
dinging uitgesloten, de inschrijvingen die 
met een in de kennisgeving van aanbeste­
ding vermeld aantal percentpunten lager 
blijken dan het gemiddelde percentage 
waarmee de toegelaten inschrijvingen van 
het referentiebedrag afwijken." 

Deze wetsdecreten hebben geen rechtsge­
volgen meer omdat zij niet binnen de in de 
Italiaanse grondwet voorschreven termijn in 
wet zijn omgezet. Een latere wet bepaalde 
evenwel, dat de gevolgen van de op basis 
van die decreten tot stand gekomen rechts­
handelingen, onverlet bleven (artikel 1, 
lid 2, van wet nr. 478 van 25.11.1987, 
GURI nr. 277 van 26.11.1987, blz. 3). 

De organisatie van het wereldkampioen­
schap voetbal in 1990 berust bij de Italiaanse 
voetbalbond. Milaan is één van de gemeen-
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ten op het grondgebied waarvan de wed­
strijden van dat kampioenschap plaatsheb­
ben. 

Met het oog op het wereldkampioenschap 
besloot de gemeenteraad van Milaan op 
21 juli 1987 het G. Meazza-stadion voor 
een referentiebedrag van 82 043 643 386 
LIT uit te breiden, te moderniseren en te 
overdekken. 

De gemeenteraad besloot, die werken aan te 
besteden via een niet-openbare inschrijvings­
procedure. Het gunningscriterium was dat 
van het vorengenoemde artikel 24, sub a, 
nr. 2, van wet nr. 584 van 8 augustus 1977, 
te weten de laagste prijs, bepaald aan de 
hand van de grootste afwijking ten opzichte 
van het referentiebedrag. 

Voorts besloot de gemeenteraad, dat „con­
form artikel 4 van wetsdecreet nr. 206 van 
25 mei 1987 als abnormaal zullen worden 
beschouwd en derhalve van mededinging 
zullen worden uitgesloten, de inschrijvingen 
die meer dan tien percentpunten lager wa­
ren dan de gemiddelde procentuele afwij­
king van de toegelaten inschrijvingen". 

Ten slotte blijkt uit het besluit van de ge­
meenteraad, dat de Italiaanse staat de wer­
ken ten belope van 43 000 000 000 LIT zou 
financieren, mits zij werden gerealiseerd 
tussen 15 oktober 1987 en 31 oktober 
1989. 

De kennisgeving van aanbesteding werd ge­
publiceerd op 3 augustus 1987 (GURI me­
dedeling nr. 179, blz. 25). Zij vermeldde de 
verschillende door de gemeenteraad vastge­

stelde modaliteiten, waaronder de clausule 
van automatische uitsluiting van abnormale 
inschrijvingen. 

De tot de aanbesteding toegelaten onderne­
mingen dienden inschrijvingen in die gemid­
deld 19,48% hoger lagen dan het voor de 
werken vastgestelde referentiebedrag. Over­
eenkomstig de kennisgeving van aanbeste­
ding moesten alle inschrijvingen die het re­
ferentiebedrag voor de werken niet met ten 
minste 9,48% overschreden (dat wil zeggen 
de gemiddelde overschrijding van 19,48% 
minus 10%), automatisch worden uitgeslo­
ten. 

De firma Fratelli Costanzo SpA (hierna: 
Costanzo), verzoekster in het hoofdgeding, 
maakt deel uit van een groep van verschil­
lende Italiaanse ondernemingen en één 
Spaanse onderneming, die zich als gega­
digde meldde voor de gunning van de be­
trokken werken. De inschrijving van die 
groep was 2,16% lager dan het voor de 
werken vastgestelde referentiebedrag. Alle 
andere inschrijvingen waren hoger dan het 
referentiebedrag. 

Op 6 oktober 1987 besloot de giunta muni­
cipale (gemeentelijke commissie) van Milaan 
tot uitsluiting van de inschrijving van de 
groep waarvan Costanzo deel uitmaakt. Dat 
besluit tot uitsluiting was gebaseerd op arti­
kel 4 van wetsdecreet nr. 393 van 25 sep­
tember 1987, dat inmiddels in de plaats 
was gekomen van decreet nr. 206 van 
25 mei 1987 betreffende de kennisgeving 
van aanbesteding. Onder toepassing van ar­
tikel 4 van wetsdecreet nr. 393 werd de in­
schrijving abnormaal laag geacht in de zin 
van artikel 24 van wet nr. 584 van 8 au­
gustus 1977 en automatisch van de op­
dracht uitgesloten. 

1842 



FRATELLI COSTANZO / GEMEENTE MILAAN 

Bij datzelfde besluit gunde de giunta muni­
cipale de opdracht aan een groep onderne­
mingen waarvan de firma Impresa Ing. Lo­
digiani SpA (hierna: Lodigiani) deel uit­
maakte. De inschrijving van die groep was 
9,85% hoger dan het referentiebedrag. Zij 
voldeed daarmee aan de voorwaarde dat zij 
ten minste 9,48% hoger moest zijn dan het 
referentiebedrag (gemiddelde overschrijding 
van 19,48% minus 10%) en was de laagste 
inschrijving die aan die voorwaarde voldeed. 

De gemeenteraad van Milaan bekrachtigde 
het besluit van de giunta municipale op 
26 oktober 1987. 

Costanzo kwam van dit besluit in beroep bij 
het tribunale amministrativo regionale per la 
Lombardia. Zij stelde met name, dat het be­
streden besluit onwettig was, omdat het 
gegrond was op een wetsdecreet dat in strijd 
was met artikel 29, lid 5, van richt­
lijn 71/305. Het wetsdecreet mocht immers 
niet de automatische uitsluiting bepalen van 
abnormaal laag geachte inschrijvingen, aan­
gezien de richtlijn de uitsluiting van zulke 
inschrijvingen slechts toestond na een proce­
dure op tegenspraak. 

Lodigiani intervenieerde in dat geding en 
verdedigde de geldigheid van de bestreden 
besluiten. 

Na de indiening van het beroep werd in Ita­
lië een wet aangenomen waarmee definitief 
een voorschrift werd vastgesteld, analoog 
aan dat van de decreten van twee jaar eer­
der. Die nieuwe wetgeving voorzag in de 
automatische uitsluiting van inschrijvingen 
„die procentueel een bepaald aantal doch 

ten minste vijf percentpunten lager zijn dan 
het gemiddelde van de toegelaten inschrij­
vingen, welk percentage in de kennisgeving 
van aanbesteding moet worden vermeld" 
(wet nr. 67 van 11.3.1988, GURI, gewoon 
supplement van 14.3.1988, blz. 26). 

B •— De prejudiciële vragen 

Het tribunale amministrativo regionale per 
la Lombardia heeft bij beschikking van 
16 december 1987 besloten de behandeling 
van de zaak te schorsen en krachtens arti­
kel 177 EEG-Verdrag het Hof de volgende 
prejudiciële vragen voor te leggen: 

„A — Aangenomen dat ingevolge arti­
kel 189 EEG-Verdrag de bepalingen van 
een richtlijn het ,te bereiken resultaat' 
(hierna: ,resultaatsbepalingen') of ,de vorm 
en de middelen' om een bepaald resultaat te 
bereiken (hierna: ,vorm- en middelenbepa­
lingen') kunnen betreffen, vormt het be­
paalde in artikel 29, lid 5, van richt­
lijn 71/305/EEG van de Raad van 
26 juli 1971 (volgens hetwelk ingeval een 
inschrijving duidelijk abnormaal laag is, de 
aanbestedende dienst verplicht is ,de samen­
stelling daarvan te onderzoeken', de in­
schrijver te verzoeken de nodige motiverin­
gen te verstrekken en hem te laten weten 
welke er onaanvaardbaar worden geacht) 
dan een ,resnltaatsbepaling'en is het in ieder 
geval van dien aard dat de Italiaanse Repu­
bliek gehouden is het ,over te nemen' zon­
der daarin enige substantiële wijziging te 
kunnen aanbrengen (wat inderdaad is ge­
beurd bij artikel 24, lid 3, van wet nr. 584 
van 8.8.1977), of gaat het om een ,vorn- en 
middelenbepaling', zodat de Italiaanse Repu­
bliek daarvan kon afwijken door te bepalen, 
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dat ingeval van een abnormaal lage inschrij­
ving de inschrijver automatisch van mededin­
ging wordt uitgesloten, zonder enig onder­
zoek van de samenstelling' van de inschrij­
ving of verzoek om ,motivering' aan degene 
die de ,abnormaal lage inschrijving' heeft 
gedaan ? 

B — Ingeval vraag A ontkennend wordt be­
antwoord (in die zin dat het bepaalde in ar­
tikel 29, lid 5, van richtlijn 71/305/EEG 
een ,vorm- en middelenbepaling' is), 

B — 1. was de Italiaanse Republiek dan (na 
genoemde bepaling bij wet nr. 584 van 
8.8.1977 te hebben ,overgenomen' zonder 
enige substantiële wijziging van de proce­
dure die in geval van een abnormaal lage in­
schrijving moet worden gevolgd) nog steeds 
bevoegd de interne omzettingsregeling te 
wijzigen, met andere woorden, konden de 
— inhoudelijk identieke — artikelen 4 van 
de wetsdecreten nr. 206 van 25 mei 1987, 
nr. 302 van 27 juli 1987 en nr. 393 van 
25 september 1987 een wijziging brengen 
in artikel 24 van wet nr. 584 van 8 augus­
tus 1977 ? 

B — 2. konden de — inhoudelijk identieke 
— artikelen 4 van de wetsdecreten nr. 206 
van 25 mei 1987, nr. 302 van 27 juli 1987 
en nr. 393 van 25 september 1987 zonder 
behoorlijke motivering een wijziging bren­
gen in artikel 29, lid 5, van richtlijn 
71/305/EEG, zoals in nationaal recht om­
gezet bij wet nr. 584 van 8 augustus 1977, 
aangezien een motivering, die noodzakelijk 
is voor communautaire regelgevende hande­
lingen (argument ontleend aan artikel 190 

EEG-Verdrag), ook noodzakelijk lijkt voor 
de ,interne' regelgevende handelingen die ter 
uitvoering van communautaire bepalingen 
worden vastgesteld (en derhalve ¡oneigenlijk 
primaire' regelgevende handelingen zijn, 
waarop, bij gebreke van enige bepaling 
dienaangaande, de regel van de motivering 
van ,primaire' regelgevende handelingen 
moet worden toegepast) ? 

C-—· Is er enige strijdigheid tussen arti­
kel 29, lid 5, van richtlijn 71/305/EEG en 

a) artikel 24, lid 3, van wet nr. 584 van 
8 augustus 1977 (daarin is sprake van 
,abnormaal lage inschrijvingen', terwijl 
de richtlijn betrekking heeft op inschrij­
vingen die yduidelijk' abnormaal laag zijn 
en slechts voor dergelijke duidelijk ab­
normale lage inschrijvingen voorziet in 
een onderzoek van de samenstelling, 
enz.), 

b) de artikelen 4 van de wetsdecreten 
nr. 206 van 25 mei 1987, nr. 302 van 
27 juli 1987, en nr. 393 van 25 septem­
ber 1987 (anders dan artikel 29, lid 5, 
van de richtlijn, sluiten deze artikelen het 
voorafgaand onderzoek van de samen­
stelling met verzoek om motivering aan 
de betrokkene uit; bovendien gaat het in 
genoemde wetsdecreten niet om duide­
lijk' abnormaal lage inschrijvingen, zodat 
zij hetzelfde gebrek lijken te vertonen als 
wet nr. 584 van 8.8.1977) ? 

D — (Ingeval het Hof van Justitie van oor­
deel zou zijn, dat genoemde bepalingen van 
de hiervoren aangehaalde Italiaanse regelge­
vende handelingen in strijd zijn met het be-
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paalde in artikel 29, lid 5, van richtlijn 
71/305/EEG), had het gemeentebestuur 
dan het recht en de plicht de met genoemde 
gemeenschapsbepaling strijdige nationale 
bepalingen ,buiten toepassing te laten', 
(eventueel na ,consultatie' van de centrale 
overheid) of heeft alleen de nationale rech­
ter dat recht en die plicht ?" 

C — Procesverloop voor het Hof 

De beschikking van het tribunale ammini­
strativo regionale per la Lombardia is op 
30 maart 1988 ter griffie van het Hof inge­
schreven. 

Krachtens artikel 20 van 's Hofs Statuut-
EEG zijn schriftelijke opmerkingen inge­
diend op 6 juni 1988 door de gemeente 
Milaan, verweerster in het hoofdgeding, 
vertegenwoordigd door P. Marchese, 
C. Lopopolo en S. Ammendola, advocaten; 
op 8 juli 1988 door de regering van het 
Koninkrijk Spanje, vertegenwoordigd door 
J. Conde de Saro en R. Silva de Lapuerta, 
als gemachtigden; op 11 juli 1988 door de 
Commissie van de Europese Gemeenschap­
pen, vertegenwoordigd door G. Berardis, 
lid van haar juridische dienst, als gemach­
tigde; op 15 juli 1988 door Lodigiani, ver­
tegenwoordigd door E. Zauli en G. Pericu, 
advocaten; op 20 juli 1988 door Costanzo, 
verzoekster in het hoofdgeding, vertegen­
woordigd door L. Acquarone, M. Ali, 
F. P. Pugliese, M. Annoni en G. Ciampoli, 
advocaten, en op 21 juli 1988 door de re­
gering van de Italiaanse Republiek, verte­
genwoordigd door professor L. Ferrari 
Bravo, hoofd van de dienst diplomatieke ge­
schillen van het Ministerie van Buitenlandse 
Zaken, als gemachtigde, bijgestaan door 
ï. M. Braguglia, avvocato dello stato. 

Het Hof heeft, op rapport van de rechter-
rapporteur en de advocaat-generaal ge­
hoord, besloten zonder instructie tot de 
mondelinge behandeling over te gaan. 

II — Bij het Hof ingediende schriftelijke op­
merkingen 

De eerste vraag (verplichting tot omzetting 
van artikel 29, lid 5, van richtlijn 
71/305/EEG zonder wezenlijke wijzigingen) 

Volgens Costanzo wil artikel 29, lid 5, van 
richtlijn 71/305/EEG twee doeleinden ver­
zoenen: enerzijds de aanbestedende dienst 
te beschermen tegen inschrijvers die abusie­
velijk of te kwader trouw overdreven lage 
inschrijvingen indienen, en anderzijds de 
sterk concurrerende inschrijvers in staat te 
stellen te tonen dat hun inschrijving serieus 
is. Een criterium van automatische uitslui­
ting houdt geen rekening met die doelstel­
ling. Aan de bedoeling van artikel 29, lid 5, 
van richtlijn 71/305/EEG dat wordt slechts 
recht gedaan, indien de nationale procedure 
voor het uitsluiten van abnormaal lage in­
schrijvingen alle in dat artikel genoemde 
stadia omvat. 

De gemeente Milaan wijst erop, dat richtlij­
nen de Lid-Staten slechts binden ten aan­
zien van het te bereiken resultaat. Een richt­
lijn is dan ook geldig omgezet, wanneer de 
nationale wetgeving de verwezenlijking van 
de door de richtlijn nagestreefde doeleinden 
garandeert. In het onderhavige geval heeft 
artikel 29, lid 5, van de richtlijn ten doel, 
de uitsluiting van abnormaal lage inschrij­
vingen te verzekeren volgens een procedure 
met ojectiviteitswaarborgen. Het volstaat 
dat de nationale wetgeving die die bepaling 
omzet, de verwezenlijking van dat doel ga-
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randeert, zonder dat zij alle in de gemeen­
schapsbepaling voorziene fasen van de pro­
cedure moet overnemen. 

Lodigiani betoogt, dat in casu niet behoeft 
te worden vastgesteld of Italië aan zijn ver­
plichtingen heeft voldaan bij de omzetting 
van artikel 29, lid 5, van de richtlijn. In 
plaats van zich af te vragen, welke beoorde­
lingsmarge die bepaling aan de Lid-Staten 
laat, kan men beter bezien of zij aan de 
voorwaarden voldoet om door particulieren 
voor de nationale rechter te kunnen worden 
ingeroepen. Lodigiani noemt drie redenen 
waarom artikel 29, lid 5, geen rechtstreekse 
werking zou hebben. In de eerste plaats be­
treft het niet een norm die rechten of ver­
plichtingen voor particulieren meebrengt, 
maar een procedureregel. Ten tweede kan 
deze bepaling niet uit haar verband worden 
losgemaakt en als zodanig worden toege­
past, een voorwaarde die het Hof in zijn ar­
rest van 19 januari 1982 (zaak 8/81, 
Becker, Jurispr. 1982, blz. 53) voor de 
rechtstreekse werking heeft gesteld. Ten 
slotte heeft het Hof aan bepalingen van 
richtlijnen enkel rechtstreekse werking toe­
gekend in gevallen waarin dit ten gunste van 
particulieren werkte. In casu evenwel heeft 
Lodigiani, de aannemer van de werken, in 
verband met de urgentie van de werken 
reeds aanzienlijke investeringen gedaan. Zij 
zou ernstig in haar belangen worden ge­
schaad, indien de aanbesteding haar vervol­
gens zou worden ontnomen wegens de 
rechtstreekse werking van de betrokken ge­
meenschapsbepaling. 

De Italiaanse regering is van mening, dat het 
geen nut heeft bij richtlijnen te onderschei­
den tussen „resultaatbepalingen" en „vorm­
en middelenbepalingen". In het algemeen 
blijkt uit de rechtspraak van het Hof, dat 

voor omzetting van een richtlijn niet een 
uitdrukkelijke en letterlijke overneming in 
het nationale recht vereist is. Het volstaat 
dat de toepassing ervan zo duidelijk en 
nauwkeurig is verzekerd, dat particulieren 
zich zo nodig voor de nationale rechter op 
de rechten die hen daarbij worden verleend, 
kunnen beroepen. Door dit algemene crite­
rium te hanteren, kan de derde vraag, be­
treffende de verenigbaarheid van de Ita­
liaanse wetgeving met artikel 29, lid 5, 
worden beantwoord. 

Volgens de Spaanse regering betekent het 
feit dat artikel 29, lid 5, van de richtlijn ge­
detailleerd verschillende stadia noemt die de 
procedure tot uitsluiting van abnormaal lage 
inschrijvingen moet doorlopen, dat de na­
tionale procedures al die stadia moeten be­
vatten, omdat zij anders onverenigbaar zijn 
met de betrokken bepaling van gemeen­
schapsrecht. In zijn arrest van 10 fe­
bruari 1982 (zaak 76/81, Transporoute, 
Jurispr. 1982, blz. 417) heeft het Hof na­
melijk geoordeeld, dat een nationale wette­
lijke regeling die de aanbestedende dienst 
niet verplicht, aan de inschrijver met een ab­
normaal laag lijkende inschrijving motive­
ringen te vragen, onverenigbaar is met arti­
kel 29, lid 5, van de richtlijn. 

De Commissie betoogt, dat het. logischer 
zou zijn geweest, de derde vraag als eerste 
te stellen, daar deze de verenigbaarheid van 
de Italiaanse wetgeving met artikel 29, 
lid 5, van de richtlijn betreft, en daarna pas 
de eerste vraag te stellen. De eerste vraag 
legt weliswaar de nadruk op de verplichtin­
gen van de Lid-Staten, tot welke de richtlijn 
is gericht, maar zij stelt in wezen het pro­
bleem van de rechtstreekse werking van 
deze gemeenschapsbepaling aan de orde. De 
vaststelling of een richtlijn voldoende duide­
lijk, nauwkeurig en onvoorwaardelijk is om 
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door particulieren voor de rechter te kun­
nen worden ingeroepen, komt immers op 
hetzelfde neer als op de vaststelling of de 
Lid-Staten tot welke de richtlijn is gericht, 
zijn gehouden deze zonder wezenlijke ver­
anderingen om te zetten. In casu is arti­
kel 29, lid 5, voldoende onvoorwaardelijk 
en nauwkeurig om rechtstreekse werking te 
hebben. Het arrest van 10 februari 1982 
(Transporoute, reeds aangehaald) bevestigt 
overigens dat de Lid-Staten geen enkele be­
oordelingsruimte hebben bij het omzetten 
van die richtlijn. 

De tweede vraag (mogelijkheid van een Lid-
Staat de wetgeving waarmee een richtlijn is 
omgezet, te wijzigen en verplichting die wij­
ziging te motiveren) 

Op de vraag of Italië na de uitvaardiging 
van wet nr. 584 van 8 augustus 1977 waar­
mee het artikel 29, lid 5, van de richtlijn 
had omgezet, die wettelijke regeling nog 
mocht wijzigen, geven Costanzo, de ge­
meente Milaan, Lodigiani en de Italiaanse re­
gering in overweging, te antwoorden dat een 
Lid-Staat altijd de wettelijke regeling waar­
bij een richtlijn is omgezet, mag wijzigen, 
mits de nieuwe wettelijke regeling een juiste 
uitvoering daarvan vormt. De Spaanse rege­
ring spreekt zich niet uit over de vraag. De 
Commissie is van mening dat de vraag geen 
beantwoording behoeft, aangezien zij enkel 
is gesteld in de volgens haar onjuiste veron­
derstelling dat artikel 29, lid 5, geen 
rechtstreekse werking heeft. 

Wat de verplichting van een Lid-Staat be­
treft, een handeling tot wijziging van de 
eerdere handeling tot omzetting van een 

richtlijn te motiveren, Costanzo acht dit ge­
deelte van de tweede vraag zonder voor­
werp, aangezien, zoals blijkt uit het door 
haar voorgestelde antwoord op het eerste 
gedeelte van de vraag, een Lid-Staat steeds 
het recht heeft zijn wettelijke regeling te 
wijzigen, mits de nieuwe regeling een juiste 
omzetting van de richtlijn vormt. Lodigiani 
en de Italiaanse regering betogen, dat het 
Hof niet bevoegd is dat gedeelte van de 
vraag te beantwoorden, aangezien de bepa­
lingen tot omzetting van een richtlijn natio­
nale bepalingen zijn waarvan de geldigheid 
enkel kan worden beoordeeld aan de hand 
van de binnenlandse rechtsorde. De ge­
meente Milaan en de Spaanse regering gaan 
niet op het probleem in. De Commissie acht 
beantwoording van de vraag niet nodig, 
aangezien zij slechts is gesteld voor het vol­
gens haar niet aan de orde zijnde geval dat 
artikel 29, lid 5, geen rechtstreekse werking 
zou hebben. 

De derde vraag (verenigbaarheid van de Ita­
liaanse wetgeving met artikel 29, lid .5, van 
richtlijn 71/305/EEG 

— Verenigbaarheid van artikel 24, derde 
alinea, van wet nr. 584 van 8 augus­
tus 1977, dat de verificatie van abnormaal 
lijkende inschrijvingen regelt, met arti­
kel 29, lid 5, van de richtlijn, dat slechts de 
verificatie voorschrijft van inschrijvingen die 
duidelijk abnormaal laag zijn. 

Costanzo, Lodigiani, en-de Commissie me­
nen, dat de nationale bepaling verenigbaar is 
met de richtlijn. Het door de nationale 
rechter aangehaalde verschil is van zuiver 
terminologische aard. De richtlijn eist dat de 
verificatieprocedure enkel in werking wordt 
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gesteld, wanneer er concrete aanwijzingen 
voor zijn dat de inschrijving abnormaal laag 
is. De Italiaanse bepaling voldoet daaraan 
door de verificatie te laten afhangen van de 
voorwaarde dat de inschrijving abnormaal 
laag lijkt. 

De gemeente Milaan acht de nationale bepa­
ling in overeenstemming met de richtlijn, 
terwijl de Spaanse regering het tegendeel 
vindt. Zij geven daarvoor evenwel geen bij­
zondere argumenten. 

De Italiaanse regering acht het eerste ge­
deelte van de derde vraag niet-ontvankelijk, 
omdat de bestreden maatregel niet is ge­
grond op artikel 24 van wet nr. 584 van 
8 augustus 1977 maar op artikel 4 van 
wetsdecreet nr. 393 van 25 septem­
ber 1987. Voor de beslissing van het hoofd­
geding behoeft de vraag of de wet van 1977 
verenigbaar is met de richtlijn, dus geen be­
antwoording. 

— Verenigbaarheid van de artikelen 4 van 
de wetsdecreten nrs. 206, 302 en 393 met 
artikel 29, lid 5, van de richtlijn. 

Volgens Costanzo is in de artikelen 4 van 
de betrokken decreten geen van de stadia 
van de in artikel 29, lid 5, voorgeschreven 
procedure op tegenspraak te vinden. Die ar­
tikelen gaan dan ook in tegen één van de 
doeleinden van artikel 29, lid 5, namelijk 
dat de inschrijvers kunnen aantonen dat hun 
inschrijving serieus is. De negende conside­
rans van richtlijn 71/305/EEG beklemtoont 
uitdrukkelijk de noodzaak van een daad­
werkelijke mededinging op het gebied van 
overheidsopdrachten. De artikelen 4 van de 

wetsdecreten brengen de verwezenlijking 
van dat doel van de richtlijn in gevaar en 
zijn daarmee dus onverenigbaar. 

De gemeente Milaan vindt de procedure van 
artikel 29, lid 5, onvolkomen, omdat zij de 
aanbestedende dienst verplicht tot ingewik­
kelde controles waarvoor hij niet is toege­
rust. Voorts is de procedure een bron van 
aanzienlijke vertraging. Een mathematisch 
uitsluitingscriterium, zoals in de Italiaanse 
regeling voorzien, biedt daarentegen het 
dubbele voordeel van absolute objectiviteit 
en snelle toepassing. Daarmee verzekert de 
Italiaanse regeling een juiste omzetting van 
artikel 29, lid 5, aangezien zij de objectieve 
behandeling van de inschrijvers nog doel­
treffender verzekert dan de gemeenschaps­
bepaling zelf. 

Lodigiani betoogt, dat het overbodig is, na 
te gaan of de artikelen 4 van de wetsdecre­
ten verenigbaar zijn met artikel 29, lid 5, 
van de richtlijn, daar uit het antwoord op de 
eerste vraag blijkt dat dit artikel geen 
rechtstreekse werking heeft. Lodigiani ver­
klaart niettemin, dat de wetsdecreten ver­
enigbaar zijn met de richtlijn. In artikel 29, 
lid 5, wordt slechts één van de mogelijke 
vormen van de uitsluitingsprocedure be­
schreven, maar wordt de Lid-Staten niet de 
verplichting opgelegd, die vorm zonder wij­
zigingen over te nemen. Enkel een verorde­
ning zou zulk een in alle Lid-Staten uni­
forme procedure kunnen opleggen. Arti­
kel 57, lid 2, EEG-Verdrag, waarop richt­
lijn 71/305/EEG is gebaseerd, schrijft ech­
ter uitdrukkelijk een richtlijn en niet een 
verordening voor. De Raad kon de natio-
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naie procedures dus slechts coördineren en 
niet uniformiseren. Die procedures zijn dan 
ook verenigbaar met de richtlijn zodra zij, 
zoals in casu, geschikt zijn om het met de 
richtlijn beoogde doel te bereiken. 

De Italiaanse regering zet uiteen, dat in ge­
val het stelsel van uitsluiting van abnormaal 
lage inschrijvingen de aanbestedende dienst 
een ruime discretionaire bevoegdheid laat, 
de rechten van de inschrijvers stellig moeten 
worden verzekerd door middel van proce­
durele garanties. Wanneer de uitsluiting 
evenwel, zoals in het onderhavige geval, ge­
schiedt door toepassing van een mathema­
tisch criterium, is dat voldoende om elke 
willekeur te voorkomen en het is dan onno­
dig, daarnaast nog een verificatieprocedure 
op tegenspraak vast te leggen. De artike­
len 4 van de wetsdecreten, waarin zulk een 
mathematisch criterium is vastgelegd, zijn 
dan ook verenigbaar met artikel 29, lid 5, 
van de richtlijn. Die artikelen zijn immers in 
overeenstemming met het doel van die bepa­
ling, namelijk, zoals het Hof overwoog in 
het arrest van 10 februari 1982 (Transpo-
route, reeds aangehaald), „de inschrijver te­
gen willekeur van de aanbestedende dienst 
te beschermen". 

De Spaanse regering is van mening, dat de 
artikelen 4 van de in geding zijnde wetsde­
creten onverenigbaar zijn met artikel 29, 
lid 5, omdat niet alle fasen van de in de ge­
meenschapsrichtlijn voorziene procedure 
erin zijn overgenomen. De bescherming van 
de rechten van de inschrijvers vereist, dat de 
gemeenschapsprocedure volledig in nati­
onaal recht wordt omgezet. 

De Commissie is eveneens van mening, dat 
een nationale wetgeving die voor de proce­
dure tot uitsluiting van abnormaal lage in­

schrijvingen niet alle in artikel 29, lid 5, 
voorziene stadia omvat, daarmee onverenig­
baar ís. Zij baseert zich dienaangaande op 
het arrest van 10 februari 1982 (Transpo-
route, reeds aangehaald), waarin het Hof de 
onverenigbaarheid van een nationale wette­
lijke regeling met de richtlijn vaststelde om­
dat die regeling de aanbestedende dienst 
niet verplichtte, motiveringen te vragen van 
degene die een abnormaal laag lijkende in­
schrijving indient. 

De vierde vraag (verplichting van de natio­
nale administratie een bepaling van binnen­
lands recht die onverenigbaar is met een richt­
lijn met rechtstreekse werking, buiten toepas­
sing te laten) 

Volgens Costanzo moeten particulieren zich 
voor de nationale autoriteiten kunnen be­
roepen op bepalingen van een richtlijn met 
rechtstreekse werking. De rechtstreekse 
werking van die bepalingen geldt voor alle 
organen van de staat, ook voor de admini­
stratie. 

Naar de opvatting van de gemeente Milaan 
leggen de richtlijnen enkel verplichtingen op 
aan de Lid-Staten, die voor omzetting ervan 
moeten zorgen. De nationale administratie 
is slechts gehouden die nationale omzet­
tingsbepalingen in acht te nemen, en kan 
deze niet ten gunste van de richtlijn buiten 
toepassing laten. Dat vloeit voort uit het in 
artikel 189 EEG-Verdrag gemaakte onder­
scheid tussen richtlijnen en verordeningen, 
waarbij alleen de laatste rechtstreeks wer­
ken. Voorts eist de Italiaanse grondwet, dat 
de wetten worden toegepast, zolang zij niet 
door de Corte costituzionale in strijd met de 
grondwet zijn verklaard. Ten slotte staat het 
in alle constituties erkende beginsel van de 
ondergeschiktheid van de uitvoerende macht 
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aan de wetgevende macht eraan in de weg, 
dat de administratie de wet buiten beschou­
wing zou laten. 

Volgens Lodigiani is de vraag niet-ontvan-
kelijk. Het staat niet aan het Hof maar aan 
de nationale rechtsorden, te bepalen of de 
administratieve organen een richtlijn met 
rechtstreekse werking voorrang moeten ge­
ven op het daarmee in strijd zijnde binnen­
landse recht. 

De Italiaanse regering wijst erop, dat de 
vierde vraag enkel is gesteld voor het geval 
dat uit het antwoord op de derde vraag 
voortvloeit dat de decreten onverenigbaar 
zijn mer artikel 29, lid 5. Aangezien vol­
gens haar van een dergelijke onverenigbaar­
heid geen sprake is, behoeft de vierde vraag 
niet te 'worden beantwoord. Subsidiair is het 
Hof ten aanzien van deze prejudiciële vraag 
niet bevoegd, omdat zij geen vraag van uit­
legging van gemeenschapsrecht bevat en be­
antwoording niet noodzakelijk is voor de 

beslechting van het geschil door de natio­
nale rechter. 

De Spaanse regering bespreekt de vierde 
vraag niet. 

De Commissie herinnert eraan, dat de natio­
nale rechtsorde de bescherming van de rech­
ten moet verzekeren, die particulieren ontle­
nen aan een richtlijn met rechtstreekse wer­
king. Het staat evenwel aan elke binnen­
landse rechtsorde te bepalen of die bescher­
ming moet worden geboden op het niveau 
van de bestuursorganen. Volgens de Com­
missie is het niet gemakkelijk vast te stellen 
of een bepaling van een richtlijn recht­
streekse werking heeft en kan alleen de 
rechter zulks, in samenwerking met het 
Hof, definitief uitmaken. In elk geval vereist 
het gemeenschapsrecht dat particulieren 
zich bij de nationale rechter op de rechts­
treekse werking kunnen beroepen. 

R. Joliét 
rechter-rapporteur 
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