KOMMISSIONEN MOT ITALIEN

DOMSTOLENS DOM
den 18 maj 1995~

I mél C-57/94,

Furopeiska gemenskapernas kommission, féretridd av Antonio Aresu, vid rétts-
tjinsten, i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg hos Georgios
Kremlis, vid rittstjinsten, Centre Wagner, Kirchberg,

sokande,

mot

Italienska republiken, foretridd av professor Umberto Leanza, chef for avdel-
ningen for diplomatiska tvister vid Utrikesministeriet, i egenskap av ombud,
bitridd av Pier Giorgio Ferri, avvocato dello Stato, med delgivningsadress i Lux-
emburg hos Italienska ambassaden, 5, rue Marie-Adelaide,

svarande,

i syfte att faststilla att Italienska republiken har underlatit att uppfylla sina skyl-
digheter enligt ridets direktiv 71/305/EEG av den 26 juli 1971 f6r samordning av
forfarandena vid tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt fér bygg- och
anliggningsarbeten (EGT nr L 185, s. 5), eftersom provinsférvaltningen i Ascoli
Piceno har ingitt ett underhandsavtal f5r de elfte och tolfte tillkommande projel-
ten i syfte att fardigstilla motortrafikleden pa strickan ”Ascoli-Mare” som beteck-
nas “delprojekt IV — projekt 5134” utan att publicera ett meddelande om anbud-
sinfordran 1 Europeiska gemenskapernas officiella tidning.

meddelar

* Rittegingssprak: italienska,
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DOMSTOLEN

sammansatt av G.C. Rodriguez Iglesias, ordférande, FA. Schockweiler (referent),
PJ.G. Kapteyn och P. Jann, avdelningsordférande, G.E Mancini, C.N. Kakouris,
J.C. Moitinho de Almeida, ]J.L. Murray, J.-P. Puissochet, G. Hirsch samt H. Rag-

nemalm, domare,

generaladvokat: M.B. Elmer,
justitiesekreterare: L. Hewlett, byradirektér,

med hinsyn till férhandlingsrapporten,

efter att parterna har avgivit muntliga yttranden vid sammantridet den 14 februari
1995,

och efter att den 28 mars 1995 ha hért generaladvokatens forslag till avgdrande,

f6ljande

Dom

Genom ansokan ingiven till domstolens kansli den 9 februari 1994 vickte Europe-
iska gemenskapernas kommission med stod av artikel 169 i EG-fordraget talan i
syfte att faststilla att Italienska republiken har underlitit att uppfylla de skyldig-
heter som &ligger den enligt ridets direktiv 71/305/EEG av den 26 juli 1971 for
samordning av forfarandena vid tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt for
bygg- och anldggningsarbeten (EGT nr L 185, s. 5, nedan kallat ”direktiv 71/305”),
eftersom provinsforvaltningen i Ascoli Piceno har ingtt ett underhandsavtal for de
elfte och tolfte tillkommande projekten i syfte att firdigstilla motortrafikleden p3
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strickan ”Ascoli-Mare” med beteckningen ”Delprojekt IV — projekt 5134” utan
att publicera ett meddelande om anbudsinfordran i Europeiska gemenskapernas
officiella tidning.

I borjan av 1970-talet inledde provinsférvaltningen i Ascoli Piceno tilldelningen av
olika upphandlingskontrakt f6r bygg- och anliggningsarbeten for att bygga en
motortrafikled i syfte att f6rbinda staden Ascoli Piceno med motorvig A 14 och
riksvig 16, vilken foljer Adriatiska havets kust. Dessa arbeten var uppdelade i fyra
delar.

Del 1V tilldelades foretaget Rozzi Costantino. De arbeten som avsig denna del
blev direfter féremél for tolv tillkommande projekt, som medfsérde en betydande
forlingning av den ursprungliga vigstrickningen. De arbeten som férutsigs i dessa
projekt tilldelades likaledes foretaget Rozzi Costantino. Fér de arbeten som férut-
ségs i de elfte och tolfte projekten ingick provinsférvaltningen i Ascoli Piceno den
21 maj 1990 med detta féretag ett underhandsavtal som totalt uppgick till ett
belopp om 36 250 000 000 LIT.

Kommissionen uppmanade, di den ansig att tilldelningen av de arbeten som avsig
dessa bida projekt omfattades av tillimpningsomradet for direktiv 71/305 och inte
av nagot av de undantag som foreskrivs i artikel 9 och att ett meddelande om
anbudsinfordran f6ljaktligen skulle ha publicerats i Europeiska gemenskapernas
officiella tidning i enlighet med direktivets krav, genom en skrivelse av den 17 janu-
ari 1991 i enlighet med artikel 169 i EEG-f6rdraget den italienska regeringen att
inom 30 dagar inkomma med synpunkter pd den underlatenhet som anmirkningen
avsag.

D4 kommissionen inte hade erhillit nigot svar frin den italienska regeringen inom
den utsatta tiden, upprepade den i det motiverade yttrande som den 1 augusti 1991
sindes till Italienska republiken sin stindpunkt och drog dari slutsatsen att *Ita-
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lienska republiken underltit att uppfylla sina skyldigheter enligt direktiv
71/305/EEG, eftersom provinsférvaltningen i Ascoli Piceno ingétt ett underhands-
avtal betriffande byggandet av motortrafikleden pa strickan ’Ascoli-Mare’ med
beteckningen "Delprojekt IV’ utan att publicera ett meddelande om anbudsinfor-
dran i Europeiska gemenskapernas officiella tidning”. Kommissionen uppmanade
Ttalienska republiken att inom tvi ménader ritta sig efter detta motiverade ytt-
rande.

Genom en skrivelse av den 30 december 1991 delgav den italienska regeringen
kommissionen en anmilan den 31 oktober samma 3r, i vilken provinsférvaltningen
i Ascoli Piceno gjorde vissa klarligganden betriffande entreprenaden i friga och
sberopade artikel 5 b i lag nr 584 av den 8 augusti 1977 genom vilken artikel 9 b i
direktiv 71/305 inférlivats i italiensk ritt, for att rittfirdiga att det omtvistade kon-
traktet tilldelats foretaget Rozzi Costantino.

Eftersom kommissionen inte ansig att detta meddelande utgjorde ett tillfredsstal-
lande svar pi dess motiverade yttrande vickte den, genom en ansékan som ingavs
till domstolens kansli den 6 juli 1992, talan vid domstolen fér att domstolen skulle
*faststilla att Italienska republiken underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt
radets direktiv 71/305/EEG av den 26 juli 1971 f6r samordning av férfarandena f6r
tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt fér bygg-och anliggningsarbeten,
genom att underlata att ingripa fér att omedelbart forhindra rittsverkningar dirav
som strider mot gemenskapsritten; ha accepterat att provinsforvaltningen i Ascoli
Piceno den 21 maj 1990 ingick ett underhandsavtal {6r de elfte och tolfte tillkom-
mande projekten i syfte att firdigstilla motortrafikleden pa strickan ’Ascoli-Mare’
med beteckningen ’Delprojekt IV — projekt 5134°, utan att publicera ett medde-
lande om anbudsinfordran i Enropeiska gemenskapernas officiella tidning”.

Eftersom domstolen konstaterade att pistiendena i det motiverade yttrandet och i
kommissionens ansdkan var olika, avvisade den genom dom av den 12 januari

I-1266



11

KOMMISSIONEN MOT ITALIEN

1994, kommissionen mot Italien, (C-296/92, Rec. s. I-1), talan, med motiveringen
att féremilet f6r en talan enligt artikel 169 i EEG-fordraget begrinsas av det
beredningsférfarande som foreskrivs i denna bestimmelse och att ansékan f8ljake-
ligen inte kan grunda sig pd andra anmirkningar 4n de som anges i det motiverade
yttrandet.

Det iar till £6]jd av denna dom som kommissionen, utan att pdbérja ett nytt bered-
ningsférfarande, har vickt denna talan.

Upptagande till provning

Den italienska regeringen har ansett att kommissionen, till f6ljd av den ovan
nimnda domstolens dom av den 12 januari 1994, borde ha upprepat hela det
beredningsférfarande som avses i artikel 169 i fordraget upprepat, eller 4tminstone
ha kompletterat det motiverade yttrandet av den 1 augusti 1991 med ett tilligg.

I detta avseende har den italienska regeringen f6r det forsta gjort gillande att dom-
stolen varken grundade talans avvisning i mal C-296/92 p3 felaktigheter i handling-
arna 1 beredningsf6rfarandet eller pa felaktigheter i handlingarna 1 milet, betrak-
tade var for sig, utan pd det nddvindiga funktionella sambandet mellan de férra
och de senare.

Detta pastiende kan inte godtas. Det framgér klart av den ovan nimnda domen av
den 12 januari 1994 att avvisningen berodde p4 att kommissionens ansdkan, efter-
som den yrkande att domstolen skulle faststilla att Italienska republiken hade
underltit att uppfylla sina skyldigheter enligt direktiv 71/305 genom att underlita
att ingripa for att f6rhindra verkningarna dédrav, hade accepterat att provinsférvalt-
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ningen i Ascoli Piceno ingick ett underhandsavtal utan att publicera ett medde-
lande om anbudsinfordran i Exropeiska gemenskapernas officiella tidning, stédde
sig p4 en annan anmirkning dn den som framstilldes i dess motiverade yttrande,
dir kommissionen anklagade Italienska republiken f6r provinsférvaltningens i
Ascoli Piceno beteende som sddant.

Det bor for 6vrigt papekas att de grundliggande sakfrhillandena i mal C-296/92
och de i det forevarande malet ir exakt likadana. I bida fallen handlar det om att
provinsférvaltningen i Ascoli Piceno har upphandlat den omtvistade entreprena-
den enligt forfarandet vid underhandsavtal och om underlitenheten att publicera
ett meddelande om anbudsinfordran i Europeiska gemenskapernas officiella tid-
ning.

Under dessa férhillanden bér man dra slutsatsen att det for att korrigera de felak-
tigheter som domstolen konstaterade i den ovan nimnda domen av den 12 januari
1994 skulle vara tillrickligt att kommissionen ingav en ansékan som grundade sig
pd samma anmirkningar, grunder och argument som det motiverade yttrandet av
den 1 augusti 1991.

Den italienska regeringen har f6r det andra uppgett att kommissionen, i sitt moti-
verade yttrande av den 1 augusti 1991, har gjort gillande att man inte kunde berit-
tiga att ett forfarande med underhandsavtal hade anvints med att det foreldg sidan
synnerlig bridska som avses i artikel 9 d i direktiv 71/305, medan kommissionen i
sin ans6kan har pastitt att anvindningen av detta forfarande inte kunde grunda sig
pa “tekniska skil” i den mening som avses i artikel 9 b i samma direktiv.

Detta pistiende ir inte hillbart. Sisom generaladvokaten i punkt 12 i sitt forslag
till avgorande anmirker, kan den motsigelse som den italienska regeringen har
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papekat férklaras av att den sjilv inte svarade pd den skrivelse som kommissionen
den 17 januari 1991 sinde till den och att det var férst i regeringens forsenade svar
pi kommissionens motiverade yttrande som den f8r forsta gingen dberopade arti-
kel 9 b i direktiv 71/305 {6r att rittfirdiga att den omtvistade entreprenaden hade
tilldelats enligt férfarandet vid underhandsavtal.

Det bor for dvrigt anmirkas att d& den italienska regeringen inte gjorde nigon
invindning inom den bestimda tidsfristen, behévde kommissionen bara — savil
under beredningsforfarandet som i ansékan som inledde férfarandet i denna
instans — gora gillande att f6revarande fall inte motsvarade nigot av de undan-
tagsfall som 1 enlighet med artikel 9 i direktiv 71/305 skulle kunna motivera att
man anvinder underhandsavtal utan att i detalj préva den ena eller andra omstin-
digheten som i brist pa tillrickliga upplysningar i synnerhet tycks kunna dberopas.

P3 grund av det ovan anférda kan talan upptas till prévning.

Saken

Parterna ar ense om att man i forevarande fall endast genom tillimpning av artikel
9 b i direktiv 71/305 skulle kunna motivera att man anvinder underhandsavtal fér
att tilldela den omtvistade entreprenaden. Enligt denna bestimmelse kan de upp-
handlande myndigheterna tilldela sina bygg- och anliggningsarbeten utan att
tillimpa direktivets bestimmelser och daribland de som foreskriver att ett medde-
lande om anbudsinfordran skall publiceras i Europeiska gemenskapernas officiella
tidning, for “arbeten [som av tekniska eller konstnirliga skil eller pd grund av
skyddet for ensamritten], bara kan utfras av en viss entreprendr”.
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Den italienska regeringen har gjort gillande att dven om begreppet “tekniska skil”,
som foérekommer i artikel 9 b i direktiv 71/305, skall tolkas restriktivt, fir inte
denna tolkning gi si lingt att den frintar denna undantagsbestimmelse all praktisk
betydelse. Regeringen har dven invint mot att dessa “tekniska skdl” — som kan
rittfirdiga att arbetena tilldelas en viss entreprendr — skulle likstdllas med att bara
en viss entreprendr hade teknisk férméiga att utfdra vissa arbeten och den har
ansett att de objektiva omstindigheter och férhillanden som har inflytande pi
utférandet av arbetena i en viss bestimd konkret situation kan utgdra sddana skal.

Den italienska regeringen har dels hivdat att “tekniska skil”, i den mening begrep-
pet har i artikel 9 b i direktiv 71/305, i forevarande fall motiverade att den omtvis-
tade entreprenaden tilldelades en viss entreprendr, nimligen den som redan hade
fatt uppdraget att utfora de pigiende arbetena. I detta avseende har regeringen pa-
statt att de pigiende arbetena pd vissa punkter tekniskt sett sammanfaller med dem
i det omtvistade kontraktet. Silunda skulle det vara omgjligt dels att avsluta de
arbeten som det tionde tillkommande projektet avsdg innan man firdigstallt en viss
del av de byggen som ir féremal f6r de elfte och tolfte projekten, dels att 6ppna
tva skilda byggarbetsplatser pa samma ging, p4 grund av att platsen ir si liten samt
att utfora de pagiende och de omtvistade arbetena separat, pd grund av det nira
sambandet mellan grundarbeternas struktur.

Kommissionen har inte kunnat vitsorda att dessa omstindigheter skulle kunna
utgdra sidana “tekniska skil” som avses i artikel 9 b i direktiv 71/305. For detta
indamal har den dberopat ett tekniskt yttrande avgivet av en oberoende sakkunnig,
dir det i huvudsak framgir att de tre argument som den italienska regeringen har
iberopat inte dr annat in ett uttryck f6r samma tekniska nodvindighet — den att
arbetena skall ledas, samordnas och kontrolleras — och att, i vilket fall som helst,
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en tidsmissig och faktisk samordning mellan de pigiende och de omtvistade arbe-
tena mdste ha skett trots att alla arbetena hade tilldelats ett och samma féretag.

Det framgir av domstolens dom av den 10 mars 1987, kommissionen mot Ttalien
(199/85, Rec. s. 1039, punkt 14), att artikel 9 i direktiv 71/305 enligt vilken undan-
tag fran de regler som avser att sikerstilla effektiviteten hos de rittigheter som {61-
draget ger inom omrédet offentliga bygg- och anldggningsarbeten, skall tolkas res-
triktivt och att det dr den som avser att dberopa de sirskilda omstindigheter som
rattfirdigar undantaget verkligen existerar som har bevisbérda fér detta.

Med hénsyn till lydelsen av artikel 9 b i direktiv 71/305 var den italienska reger-
ingen inte endast skyldig att — for att rittfirdiga att ett forfarande med under-
handsavtal anvints f6r det omtvistade kontraktet i férevarande fall — visa att det
fanns “tekniska skil” i denna bestimmelses mening utan dven att bevisa att dessa
“tekniska skil” gjorde det absolut nddvindigt att upphandla den omtvistade entre-
prenaden av féretaget Rozzi Costantino, som hade fitt uppdraget att utféra de
pagiende arbetena.

Aven om man antar att de omstindigheter som dberopats av den italienska reger-
ingen skulle kunna utgdra “tekniska skil” enligt artikel 9 b i direktiv 71/305 miste
man konstatera att denna regering inte har bevisat att dessa omstindigheter gjort
det oumbirligt att upphandla de omtvistade arbetena frin det berdrda féretaget.

Den italienska regeringen har visserligen ingett skisser betriffande arbetena i friga
liksom en serie fotografier och har genom att hanvisa till tekniska férklaringar av
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chefsingenjoren vid provinsférvaltningen i Ascoli Piceno pastitt att de pigdende
arbetena och de i det omtvistade kontraktet tekniskt sett sammanfaller pd vissa
punkter.

Likvil har inte denna regering pi ett dvertygande sitt, gentemot konstaterandena,
och slutsatserna i det av kommissionen framlagda tekniska yttrandet — vid behov
genom en teknisk motrapport som iven den skulle komma frén en oberoende sak-
kunnig — visat att de svirigheter som beror pi att arbetena tekniskt sett samman-
faller, inte skulle kunna ha Svervunnits om de omtvistade arbetena skulle ha till-
delats ett annat foretag 4n det som redan hade fitt uppdraget att utfora de
pagiende arbetena, s3 att utférandet av dessa inte kunde tilldelas nigot annat 4n
det senare. :

Det foljer av det foregiende att kommissionens talan skall bifallas.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i rittegingsreglerna skall den tappande parten forpliktas att
ersitta rittegingskostnaderna. Eftersom Italienska republiken dr den tappande par-
ten i detta mal, skall den ersitta rittegingskostnaderna.
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P3 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN

1) Italienska republiken har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt
radets direktiv 71/305/EEG av den 26 juli 1971 {6r samordning av forfaran-
dena vid tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt fér bygg- och
anliggningsarbeten, eftersom provinsférvaltningen i Ascoli Piceno ingick ett
underhandsavtal for de elfte och tolfte tillkommande projekten i syfte att
fardigstilla motortrafikleden pa strickan ”Ascoli-Mare” med beteckningen
”Delprojekt IV — projekt 5134”, utan att publicera ett meddelande om
anbudsinfordran i Enropeiska gemenskapernas officiella tidning.

2) Italienska republiken skall ersitta rittegingskostnaderna.

Rodriguez Iglesias Schockweiler Kapteyn Jann
Mancini Kakouris Moitinho de Almeida Murray
Puissochet Hirsch Ragnemalm

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 18 maj 1995.

R. Grass G.C. Rodriguez Iglesias

Justitiesekreterare Ordférande
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