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Sammanfattning av begaran om forhandsavgdrande enligt artikel 98.1 i
domstolens rattegangsregler

Datum for ingivande:
23 juli 2019

Domstol som begéar férhandsavgérande:
Consiglio di Stato (Italien)

Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:
15 november 2018

Klagande:
Consorzio Italian Management
Catania Multiservizi SpA

Motpart:

Rete Ferfoviariaitaliana SpA

Saken i detwationella malet

Overklagande/som, har dhgetts av Consorzio Italian Management och Catania
Multiservizi SpA av dom nr 433/2014 genom vilken TAR per la Sardegna
ogilladeyklagandenas oOverklagande av den skrivelse av den 22 februari 2012
varigenomyReteskerroviaria Italiana SpA (nedan dven kallat RFI) meddelade att
tjansteleverantorens begaran om justering av kontraktssumman mot bakgrund av
den ‘pastadda Okningen av kontraktskostnaderna med anledning av Okade
personalkostnader var oberéttigad och inte kunde godtas.

Syfte med och rattslig grund fér begaran om férhandsavgérande

Fragan huruvida forhandsavgérande med stod av artikel 267 tredje stycket FEUF
ska inhamtas varje gang en part i malet, dven vid olika tidpunkter, stéller en
tolkningsfraga om den nationella lagstiftningens férenlighet med unionsrétten till
den nationella domstol som ska fatta beslut i sista instans
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— eller huruvida foérhandsavgorande pa begéaran av en part ska inhdmtas enbart
avseende de fragor som parterna framstéller i anstkan respektive svaromal eller
aven de fragor som framstélls under malet dnda fram till den sista inlaga som
parterna kan inkomma med innan saken forbereds for avgérande, men under inga
omsténdigheter efter det att EU-domstolen redan har meddelat forhandsavgérande
I samma tvist

— och dé&rutéver huruvida artiklarna 115, 206 och 217 i lagstiftningsdekret nr
163/2006, sasom de har tolkats i forvaltningsrattslig praxis, i den man de utesluter
prisjustering i kontrakt som omfattas av de sa kallade sarskildassektorerna, i
synnerhet i kontrakt som tilldelas for nagot annat an utévande, av de, typer av
verksamhet som anges i direktiv 2004/17, men som har etty ofrankomligt
instrumentellt samband med dessa, ar forenliga med unionsrétten:

Fragor som har hanskjutits for forhandsavgorande

a) Ar den nationella domstol vars avgoranden inte kamgverklagas ivgrincip skyldig
att med stod av artikel 267 FEUF begara forhandsavgérandesangaende tolkningen
av unionsratten, aven da den aktuella fragan‘framstéalls av.en‘part i malet efter det
att anstkan respektive svaromal har ingetts, eller efteridet att saken har forberetts
for avgorande for forsta gangen, eller aven efter det att EU-domstolen redan har
meddelat férhandsavgorande i samma twist?

b) Ar artiklarna 115, 206 och 22 i lagstiftningsdekret nr 163/2006, sdsom de har
tolkats i forvaltningsrattslig'praxis,i.den man de utesluter prisjustering i kontrakt
som omfattas av de_sa kallade,sarskilda sektorerna, i synnerhet i kontrakt som
tilldelas for nagotdannatyén. utovande av de typer av verksamhet som anges i
direktiv 2004/17, men som haryettfofrankomligt instrumentellt samband med
dessa, mot @vanstaende, bakgrund forenliga med unionsratten (i synnerhet
artiklarna 4.2 FEUFR;,9 FEWF, 101.1 e FEUF, 106 FEUF, 151 FEUF — samt den
europeiska sociala'stadgan, som undertecknades i Turin den 18 oktober 1961, och
19899ars gemenskapsstadga om arbetstagares grundlaggande sociala réattigheter,
vartill namndaartikel hanvisar — 152 FEUF, 153 FEUF och 156 FEUF; artiklarna
2, FEUyoch, 3 FEU; samt artikel 28 i Europeiska unionens stadga om de
geundlaggande réttigheterna)?

c) Ardartiklagna 115, 206 och 217 i lagstiftningsdekret nr 163/2006, sdsom de har
tolkatsti forvaltningsrattslig praxis, i den man de utesluter prisjustering i kontrakt
som omfattas av de sa kallade sarskilda sektorerna, i synnerhet i kontrakt som
tilldelas for nagot annat &n utdévande av de typer av verksamhet som anges i
direktiv 2004/17, men som har ett ofrankomligt instrumentellt samband med
dessa, mot ovanstaende bakgrund férenliga med unionsréatten (i synnerhet artikel
28 1 Europeiska unionens stadga om de grundldggande rattigheterna,
likabehandlingsprincipen, som &r faststélld i artiklarna 26 FEUF och 34 FEUF,
samt principen om naringsfrihet, som &ven stadgas i artikel 16 i Europeiska
unionens stadga om de grundldggande réttigheterna)?
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Anforda unionsbestammelser

FEUF, i synnerhet artiklarna 4.2, 9, 26, 34, 101.1 e, 106, 151, 152, 153, 156 och
267 tredje stycket

FEU, i synnerhet artiklarna 2 och 3

Europeiska unionens stadga om de grundldggande rattigheterna, i synnerhet
artiklarna 16 och 28

Direktiv 2004/17/EG

Anfdrda nationella bestammelser

Decreto legislativo n. 163/2006 (Codice dei contrattinpubbliciyrelativi a“lavori,
servizi e forniture in attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE)
(lagstiftningsdekret nr 163/2006 om inrattande av lagen om offentligypphandling
av byggentreprenader, tjanster och varor for att'genomféra direktiven 2004/17/EG
och 2004/18/EG), i synnerhet artiklarna 115,206, 210 ogh 247

Kortfattad redogorelse for de faktiska,omstandigheterna och forfarandet i
det nationella malet

Forevarande 6verklagandeg@vserissamma dom, nr433/2014 meddelad av TAR per
la Sardegna som gav upphoWitill begaran,om férhandsavgorande som sedan lag till
grund for EU-domstolens domwav den, 19 april 2018, C-152/17. Klagandena har
framstallt nya tolkningsfragersomiden’hanskjutande domstolen till viss del 6nskar
fa klarhet i. DessUtomyhanskjuts en tolkningsfraga angdende skyldigheten att mot
bakgrund avien ny fraga som har framstéllts av klagandena anyo begéra
forhandsavgoérande fran EU=domstolen.

Consorzio ltaliansManagefent och Catania Multiservizi SpA, bada foretag a egna
vagnar och det, forstnamnda foretaget &ven i egenskap av ledarforetag for den
tillfalligad foretagssammanslutningen mellan de bada aktorerna, har Gverklagat
demynor 433 awagden 11 juni 2014 genom vilken TAR per la Sardegna (forsta
avdelningen)wogillade dverklagandet av Rete Ferroviaria Italiana SpA:s skrivelse
av den 22 februari 2012,

Genom nédmnda skrivelse meddelade Rete Ferroviaria Italiana SpA att
tjansteleverantrens begdran om justering av kontraktssumman mot bakgrund av
den pastddda Okningen av kontraktskostnaderna med anledning av Okade
personalkostnader var oberéttigad och inte kunde godtas.

Det aktuella kontraktet géller Rete Ferroviaria Italiana SpA:s tilldelning av
“tjanster avseende renhallning och skotsel av offentliga lokaler och utrymmen
samt servicefaciliteter pa jarnvégsstationer, anldggningar, kontor och verkstader
pa olika platser inom ansvarsomradet for den lokala transportstyrelsen 1 Cagliari”.
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DEN OVERKLAGADE DOMEN
I den 6verklagade domen anférde TAR per la Sardegna bland annat féljande:

— Artikel 115 i lagstiftningsdekret nr 163/2006 (nedan &ven kallad lagen om
offentlig upphandling) (och motsvarande tidigare gallande bestammelser i artikel
6.4 i lag nr 537/1993, i dess dndrade lydelse enligt artikel 44 i lag nr 724/1994) &r
inte tillimplig i forevarande fall, "eftersom det maste anses att den verksamhet
som ar foremal for kontraktet omfattas av de ’sdrskilda sektorer’ som anges i del
I11 i lagen om offentlig upphandling, i och med att saval det subjektiva som det
objektiva rekvisitet foreligger for att anse att tjanstekontraktety avseende
renhallning av jarnvagsstationer omfattas av artikel 217 i lagen;, enligt, vilken
lagstiftningen om sarskilda sektorer inte ar tillamplig pa kontrakt,somitilldelas for
nagot annat &n utdvande av de typer av verksamhet som‘anges ‘i artiklarna 208—
2137,

— ”Renhallning omfattas ndmligen av lagstiftningen om sérskilda,sekterer nir den
fyller en funktion for ndmnda verksamhet, vilket ar fallet'naridet ror sig om fast
egendom och byggnader som utgér en integreradwdel av produktions-,
distributions- och transportnatet som anges i, artikel, 208, och» foljande artiklar i
lagstiftningsdekret nr 163/2006.” “Detta dn, fallet wvid “renhdllning av
jarnvégsstationer, anlaggningar, kentor ‘och verkstidder ... i deras egenskap av
driftsanlaggningar  vilka som  sa&dana “wdr nodvandiga delar av
jarnvégstransportnatet”.

— Prisjustering &r integheller obligatorisk /enligt artikel 1664 i codice civile
(civillagen), eftersom “det gér att gora undantag fran den aktuella bestimmelsen
om parterna i kontraktet inférett kontraktsvillkor om begrdnsning av prisjustering,
vilket skedde idorevarande fall genom bestdimmelserna i artikel 6 i det kontrakt
som parterna‘ingick den'23 februari 2006”.

GRUNDER FOR OVERKLAGANDET

Till-stodyfor sitt Gverklagande av detta avgorande har klagandena aberopat
foljande, grunder:

a) Domen anfelaktig pa grund av asidosattande och felaktig tillampning av artikel
115%idagstiftningsdekret nr 163/2006 och artikel 6.4 i lag nr 537/1993, i dess
andrade lydelse enligt artikel 44 i lag nr 724/1994, samt pa grund av asidosattande
och felaktig tillampning av artiklarna 206, 210 och 217 i lagstiftningsdekret nr
163/2006, 1 och med att “det aktuella kontraktet: a) inte omfattas av
tillampningsomradet for del 111 i lagen om offentlig upphandling; b) men daremot
omfattas av bestdmmelserna i del Il i lagen om offentlig upphandling, vilket
innebdr att artikel 115 i lagstiftningsdekret nr 163/2006 ska tillampas”. For att ett
tjanstekontrakt ska omfattas av lagstiftningen om sarskilda sektorer ska utover ett
subjektivt rekvisit dven ett objektivt rekvisit foreligga. Tjansten ska nadmligen
utgora ett instrument, det vill sdga utgora ett "medel {or att uppnd ett mal” genom
den verksamhet som utan tvekan omfattas av de sérskilda sektorerna.
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Renhéllningstjansten dr emellertid “’per definition neutral vilket betyder att den
alltid ser likadan ut oavsett om den tillhandahalls till kommunala kontor, sjukhus
eller RFIL:s kontor. Sammanfattningsvis omfattas det aktuella kontraktet, som
tilldelades av ett offentligrattsligt organ som RFI, av del Il i lagen om offentlig
upphandling, vilket innebdr att artikel 115, i egenskap av tvingande bestdimmelse
som ersétter eventuella avvikande 6verenskommelser, ska tillampas”.

b) Domen é&r felaktig pa grund av asidosattande och felaktig tillampning av artikel
1664 i codice civile, eftersom “kontraktet inte innehaller nagon bestdmmelse 1
vilken det uttryckligen avstas fran prisjustering i handelse av 6kadefomkostnader
till foljd av 6kade personalkostnader”, i och med att de enda kongraktsvillkor som
foreligger (klagandena har for dvrigt under alla omstandigheter bestritt dessa och
yrkat att de ska ogiltigforklaras 1 det fall de tolkas sd, att.de utgér hinder fér en
justering av kontraktssumman”), ”i den del diar de hédnvisar till ersdttningens
allomfattande karaktar, uppenbarligen hanvisar till forhallanden, som. forelag vid
den tidpunkt d& kontraktet ingicks ... men de gillet inte ‘wid dndringar som
intraffar vid en senare tidpunkt”. Enligt artikel“2369 i“codice civile ska dessa
kontraktsvillkor under alla omstandigheter tolkas péa. det mestfordelaktiga sattet
med hansyn till kontraktets art och foremalal forevarande fally dar det ar fraga om
ett kontrakt om fortlopande eller periodiskt uppfyllande;, *utgor prisjustering i
handelse av en senare uppkommen “ebalans ‘i, de &msesidigt tillhandahallna
tjdnsterna huvudregeln”. I andra and, ska, keontraktswillkoren anses som ogiltiga
enligt artikel 1341.2 i codice ‘civile, “eftersomyde inte specifikt godkandes
skriftligen.

Klagandena har gjort gdlande att den hationella lagstiftningen, i den man den
inneb&r forbud moteprisjustering, i kontrakt inom transportsektorn, i synnerhet
aven i de aktuellafrenhallningskentrakten, strider mot direktiv 2004/17/EG av den
31 mars 2004 4”Dennaylagstiftning gar utéver vad som dr nddvédndigt och ar
oberattigad i, forhallande till< unionslagstiftningen. Den ar oréttvis och
oproportionerlig “oCh gor att ’tjinsteleverantdren’ (det foretag som tilldelas
kontraktetyfor 'tillhandahallande av en tjanst sasom renhallning) hamnar i en
underordnad“och svaghstallning i forhallande till det foretag som (i praktiken)
tillhandahaller “den jallménnyttiga tjdnsten.” Den italienska lagstiftningen ger
foljaktligen upphow till ’en orittvis och oproportionerlig avtalsrittslig obalans”
som “paverkar reglerna for en effektiv marknad”.

Klagandena har darfor begart att fragan ska hanskjutas till EU-domstolen med
stod avoartikel 267 FEUF “for att fa4 klarhet 1 huruvida en tolkning av den
nationella lagstiftningen som utesluter prisjustering i kontrakt som omfattas av de
sa kallade sarskilda sektorerna, i synnerhet i kontrakt som tilldelas for nagot annat
an utdvande av de typer av verksamhet som anges i direktiv 2004/17, ar forenlig
med unionens priméarrétt och ndémnda direktiv”.

Klagandena har dessutom framstallt yrkande om prévning av giltigheten av
direktiv 2004/17 (savida det ska anses att forbud mot prisjustering i samtliga
kontrakt som ingas och genomfdrs inom de sa kallade sarskilda sektorerna foljer
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direkt av direktivet) mot bakgrund av att det dr ordttvist och oproportionerligt
samt medfor att den avtalsrattsliga balansen andras och darmed &ven reglerna for
en effektiv marknad”.

Motparten Rete Ferroviaria Italiana SpA har gjort géllande att dverklagandet
saknar grund och dérmed ska ogillas. Motparten har i synnerhet framstallt
invandning mot fragorna huruvida den nationella lagstiftning som éar tillamplig i
forevarande fall ar férenlig med unionsratten.

FOREGAENDE BEGARAN OM FORHANDSAVGORANDE

Med beslut nr 1297 av den 22 mars 2017 framstallde Consiglio dinStato ‘med stod
av artikel 267 FEUF begdran om forhandsavgorande till ‘EW-domstoleny, som
gallde bade tolknings- och giltighetsfragor enligt foljande:

a) Ar en tolkning av nationell lagstiftning som innebar att detdinte artillatet med
prisjustering i kontrakt inom de sa kallade sarskilda sektorerna, i.syhnerhet i
kontrakt som tilldelas for nagot annat dn utdvande ‘avade typerav vefksamhet som
anges i direktiv 2004/17, men som har ett instrumentelit 'samband med dessa,
forenlig med unionsrétten (i synnerhet artikeh3.3 FEU, artiklarna 26 FEUF, 56-58
FEUF och 101 FEUF samt artikel €16 "I Eurgpeiska unionens stadga om de
grundlaggande réattigheterna) och direktiva2004/172

b) Ar direktiv 2004/17 (savida detska anses att,forbud mot prisjustering i samtliga
kontrakt som ingas och genomférs inom de sa kallade sérskilda sektorerna foljer
direkt av direktivet) forenligt med, de,unionsréttsliga principerna (i synnerhet
artikel 3.1 FEU, artiklarna 26 FEUF, 56-58 FEUF och 101 FEUF samt artikel 16 i
Europeiska unionefis stadga,om de grundldggande rittigheterna) “mot bakgrund
av att det (sasom Klagandena hargjort gallande) &r orattvist och oproportionerligt
samt medfor att den avtalsrattsliga balansen &ndras och dédrmed &ven reglerna for
en effektivamarknad??

HURWVIDA DET SAKNAS STOD FOR DE GRUNDER SOM ANFORTS
TILL STOD FOR OVERKLAGANDET

Forevarande Overklagande — i vilket det framstélls invandning mot faststéllandet (i
den Overklagade domen) att justering av kontraktssumman inte tillimpas pa
renhdliningstjanster som tillhandahalls i transportsektorn — grundar sig
huvudsakligen pa tva argument:

— For det forsta har klagandena gjort géllande att renhdllningstjdnsten “per
definition ar neutral vilket betyder att den alltid ser likadan ut” oavsett var den
tillhandahalls. Eftersom tjansten inte klassificeras som ett instrument for
tillhandahallande av den aktuella ”huvudtjansten” (som 1 forevarande fall utgors
av transport) omfattas den inte av lagstiftningen om ”’sdrskilda sektorer” (eller
“undantagna” sektorer, enligt tidigare definition). Detta innebar att artikel 115 i
lagstiftningsdekret nr 163/2006 ska tillampas (i denna artikel foreskrivs generellt
att ’samtliga kontrakt om fortlopande eller periodiskt uppfyllande vad géller
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tillhandahallande av tjanster eller leverans av varor ska innehdlla ett
kontraktsvillkor om dterkommande prisjustering”).

— For det andra har klagandena gjort géllande att artikel 1664 i codice civile under
alla omstandigheter ar tillamplig. Enligt denna artikel ar det mojligt att begéra
(och erhalla) justering av “det avtalade totala priset” (vad géiller “skillnaden
overstigande en tiondel”) i de fall dir “material- och personalkostnaderna pa
grund av oforutsdgbara omstandigheter har okat eller minskat i en sadan
omfattning att det avtalade totala priset 6kar eller minskar med mer @n en tiondel”.

Vad géller det forsta argumentet finner Consiglio di Stato inte att ‘dessypraxis ska
frangas.

Det ska forst och framst papekas att Consiglio di Stato i plenum genom dom nrid6
av den 1 augusti 2011 erinrade om foljande:

— ”Direktiv 2004/17/EG, som genom lagstiftningsdektet ar 163/2006 har
inforlivats med nationell ratt, har pa samma satt som tidigare géallande direktiv om
sérskilda sektorer (vilket inforlivades med italiensk ratt genom lagstiftningsdekret
nr 158/1995) antagits i syfte att skydda konkurrenseny i samband med
upphandlingsforfaranden som anordnas avienheter somybedriver verksamhet inom
sektorer som tidigare inte var_konkurrensutsatta och inte omfattades av
unionslagstiftningen om offentlig upphandling, de" sa kallade undantagna
sektorerna, vilka efter unionslagstiftarens “ingrepp har blivit de sérskilda
sektorerna (de fore detta undantagna sektorerna).”

— ”Syftet med unionglagstiftarens ingrepp var att sektorer som tidigare reglerades
av privatratten skulle omfattas avreglerna om offentlig upphandling. Lagstiftaren
har emellertid vélat uppratthallaysardragen i dessa sektorer jamfort med vanliga
sektorer och @det har mot _denna bakgrund inforts ett regelverk som dels ar mer
flexibelt oeh ger desupphandlande enheterna storre frihet, dels ar restriktivt vad
géller det materiella.och det personella tillampningsomradet.”

— ”Foljaktligen har det 1unionsritten inforts en skarp avgrénsning inte bara nér det
galler det/personella tillampningsomradet for de sérskilda sektorerna (artikel 207 i
lagstiftningsdekret nr 163/2006; artiklarna 2 och 8 i direktiv 2004/17/EF), utan
aven awdetymateriella tillampningsomradet med en detaljerad beskrivning av
tillampningsemradet for varje séarskild sektor.” Dessutom har det i unionsrittslig
praxis slagits fast att bestimmelserna i direktiv 2004/17/EG ska tolkas restriktivt,
med den féljden att den sd kallade kontaminationsprincipen enligt domen
Mannesmann (EU-domstolens dom av den 15 januari 1998, C-44/96) inte ska
tillampas”.

Mot denna bakgrund slog Consiglio di Stato i plenum fast foljande:

”Fragan huruvida tjdnstekontrakt omfattas av lagstiftningen om sérskilda sektorer
kan inte besvaras enbart pa grundval av ett subjektivt rekvisit som utgdrs av den
omstandigheten att kontrakten tilldelas av ett organ som bedriver verksamhet
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inom de sarskilda sektorerna. Det krévs dven att man tillampar ett objektivt
rekvisit som tar hinsyn till tjanstens anknytning till den sérskilda verksamheten”
vilket stadgas i artikel 217 i lagstiftningsdekret nr 163/2006 (som ordagrant
aterger ordalydelsen av artikel 20 1 direktiv 2004/17/EG), “enligt vilken
lagstiftningen om sarskilda sektorer inte géller kontrakt som den upphandlande
enheten tilldelar for nagot annat &n utdvande av de typer av verksamhet som anges
i artiklarna 208-213 eller for utévande av sadana verksamheter i tredje land nar
verksamheten bedrivs utan fysisk anvdndning av nagot nat eller geografiskt
omrade inom gemenskapen”.

Narmare bestamt papekas det i beslutet att Consiglio di Stato slog,fast féljande:

”Med hénsyn till att tjdnster avseende renhdllning av byggnadeér,ochyforvaltning
av fast egendom specificeras i bilagorna till bada EUxdirektiven (2004/17 ‘om
samordning av forfarandena vid upphandling pagomradena Vatten,energi,
transporter och posttjanster samt 2004/18 om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av byggentreprenader, Varor och “tjanster)ekan fragan
huruvida kontrakt som tilldelas for tillnandahallande av renhallningstjanster
omfattas av lagstiftningen om sérskilda sektorer inte besvaras enbart pa grundval
av ett subjektivt rekvisit som utgdrs av dén omstandigheten att'kontrakten tilldelas
av ett organ som bedriver verksamhet,inom de,sérskilda sektorerna. Det kréavs
aven att man tillampar ettgmebjektivt  rekvisit/ som tar hansyn till
renhallningstjanstens anknytning till den'sarskildawerksamheten.

Med andra ord omfattas rénhallninghav lagstiftningen om sarskilda sektorer nér
den fyller en funktion f6r. namnda verksambhet, vilket &r fallet n&r det ror sig om
fast egendom och byggnadertsom ‘utgor en integrerad del av produktions-,
distributions- och¢transportnétet somanges i artikel 208 och foljande artiklar i
lagstiftningsdektret nr 163/2006.”

Angaendedférevarande fall framgar det av beslutet:

— Fordet forstarraderdetinget tvivel om att det subjektiva rekvisitet foreligger,
eftersom ‘det arostridigt att den upphandlande enheten, det vill séga RFI, hor till
de upphandlande « myndigheter som det hanvisas till i artikel 210 i
lagstiftningsdekret nr 163/2006 (klagandena har inte heller framstallt nagon
invéandning met denna omstandighet).

— For'det andra fastslds det i den Overklagade domen att “tjdnster avseende
renhallning av jarnvégsstationer, anlaggningar, kontor och verkstader inom
ansvarsomradet for den lokala styrelsen i Cagliari, i deras egenskap av
“driftsanlaggningar’  vilka som  sddana 4 nddviandiga delar av
jarnvégstransportnétet, ska anses vara tjanster som omfattas av lagstiftningen om
sarskilda sektorer, i och med att de utan tvekan fyller en funktion fér ndmnda
jarnvagstransportverksamhet”.

I beslutet delar den héanskjutande domstolen dessa slutsatser, vilka inte
omkullkastas av klagandenas motargument att “renhdllning 1 sig av offentliga
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lokaler, jarnvagsstationer och kontor inom ansvarsomradet for den lokala
transportstyrelsen 1 Cagliari” inte pd ndgot sétt kan “betraktas som en tjdnst som
hjalper till att uppnd det mél som efterstravas av RFI”.

Med hédnsyn tagen till kontraktets foremal “forefaller det uppenbart att den
renhallningstjanst som utgor kontraktets féremal langt ifran utgor en tjanst som
tillhandahalls fore, vid sidan av eller som tillagg till transporttjansten.
Renhallningstjansten &r snarare en del av det adekvata tillhandahallandet av den
sistnamnda tjansten, eftersom renhallningen avser fast egendom och, byggnader
vilka som sadana ar nodvandiga delar av jarnvagstransportnatet.

Hygieniska och sanitara forhallanden for miljoer med anknytning till transport av
passagerare och varor utgor ett ofrankomligt villkor “or “ett kerrekt
tillhandahallande av transporttjansten. Detta innebar att rénhallningstjansten, vars
syfte dr att sdkerstilla forhdllanden for transporttjinstens ’genomforbarhet?, har ett
ofrankomligt instrumentellt samband med nimnda tjanst™

Sammanfattningsvis innebér dessa slutsatser enligt, beslut, nry1297/2017 att det
aktuella renhallningskontraktet — i och med att det subjektiva och det objektiva
rekvisitet foreligger for att tjansten ska‘@mfattas aw, lagstiftningen om sarskilda
sektorer — inte omfattas av artikel%115 i lagen om offentlig upphandling.
Foljaktligen ar justering av den_faststallda kontraktssumman med stdd av en
pastadd ~aterkommande prisjusteting” inte mojlig:

| beslutet godtar den hanskjutande, domstelen®inte heller klagandenas andra
dverklagandegrund om.att artikel 16644, codice civile ar tillamplig i férevarande
fall.

Motiveringen ar - attyrittsinstitutet ’dterkommande prisjustering” i offentliga
kontrakt regleras i sjalvawerket i artikel 115 i lagstiftningsdekret nr 163/2006 och
— vad betréffar den emstandigheten att prisjustering inte tillampas pa de sarskilda
sektorerna — i"de efterfoljandeartiklarna 206 och 217.

Lagen ‘om “offentligt upphandling innehaller avslutningsvis tvingande
specialbestammelser pa omradet. Saledes har dessa specialbestammelser for det
forsta foretrades(mot bakgrund av allménna tolkningsprinciper) framfoér allménna
bestimmelser. FOr det andra medfér namnda specialbestammelser att
bestammelserna i codice civile pa grund av en uttrycklig bestammelse i samma lag
inte artillampliga. Enligt artikel 2.4 i lagstiftningsdekret nr 163/2006 tillampas
“bestimmelserna 1 codice civile” 1 sjdlva verket endast “om inget annat
uttryckligen anges”.

Det ar knappast nodvandigt att tillagga foljande till ovanstaende relevanta
Overvagande:

— FOr det forsta utesluts tillampningen av artikel 1664 i codice civile i forevarande
fall &ven av en uttrycklig och godtagbar bestdammelse i kontraktet (artikel 6), som
— 1 motsats till vad klagandena har gjort gallande — utgdr en specialbestimmelse
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som gor undantag fran huvudregeln i den man det faststalls tider och metoder for
justering av kontraktssumman.

— For det andra forutsitter justeringen av “det avtalade totala priset” att eventuella
Okningar av material- och personalkostnaderna ska ha skett ”pad grund av
omsténdigheter som var oforutsdgbara” vid den tidpunkt da kontraktet ingicks.
Effekter av ordinarie fornyelser av kollektivavtal for sektorn kan inte anses vara
av det slaget.

BEGARAN OM FORHANDSAVGORANDE TILL EU-DOMSTOLEN

| beslutet beaktas att klagandena emellertid dven har framstallt fsagan ‘huruvida
artiklarna 115, 206, 210 och 217 i lagstiftningsdekret“ng, 163/2006y, och
motsvarande tidigare gallande artikel 6.4 i lag nr 537/1993, “ar férenliga med
unionsratten, eftersom de enligt klagandenas uppfattningstrider mot artikel 3.3
FEU, artikel 26 FEUF samt artikel 101 och féljande artiklar FEUF.

Klagandena har gjort gallande att den nationella“lagstifthingen, ‘igden man den
inneb&r forbud mot prisjustering i transportsektorn, 1'synnerhet dven i de aktuella
renhallningskontrakten, strider mot direktiwy, 2004/17."?Denna lagstiftning gar
utbver vad som ar nodvandigt eoch, ar%oberattigad, i forhallande till
unionslagstiftningen. Den &r oréttvisy, ‘och oproportionerlig och gor att
‘tjinsteleverantdren’ (det foretag/som tilldelasskontraktet for tillhandahallande av
en tjanst sasom renhallning) hamnar i“en “underordnad och svag stallning i
forhallande till det foretag somn(i‘praktiken) tillhandahaller den allméannyttiga
tjdnsten”. Den italienska, lagstiftningenyger/foljaktligen upphov till “en oréttvis
och oproportionerlig,avtalsrittslig obalans™ som péverkar reglerna for en effektiv
marknad”.

Eftersom 6vefklagandet'pa grundval av ovanstaende 6vervaganden inte bor vinna
bifall hanskjuts‘evanfor anfidrda tolkningsfragor till EU-domstolen med avseende
pa artiklarna“115, 206 och®217 i lagstiftningsdekret nr 163/2006 och deras
tolkning, enligt nationell rdttspraxis vilken den hanskjutande domstolen delar.

EU-DOMSIOLENS DOM

Consiglio dinStato hanvisar till punkterna 29, 30, 31, 36, 39 och 40 i domen av den
19 april 2028, C-152/17, samt domslutet i ndmnda dom, dar EU-domstolen
papekade foljande:

”Europaparlamentets och rddets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid upphandling pa omradena vatten, energi,
transporter och posttjanster, i dess lydelse enligt kommissionens férordning (EU)
nr 1251/2011 av den 30 november 2011, och de allménna principer som ligger till
grund for detta, ska tolkas sa, att de inte utgor hinder for nationella bestammelser,
sasom dem som aktuella i det nationella malet, som inte foreskriver nagon
regelbunden prisjustering efter tilldelning av kontrakt inom de sektorer som
omfattas av detta direktiv.”
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Genom inlaga av den 28 oktober 2018 har klagandena begéart att Consiglio di
Stato hanskjuter nya tolkningsfragor till EU-domstolen for forhandsavgorande.
Denna begaran beaktas vad géller en del av dessa fragor.

Klagandena har i huvudsak gjort géllande att EU-domstolen i ndmnda dom inte
tog stallning till huruvida renhallningstjansten utgor ett instrument for
tillhandahallande av den transporttjanst som enligt unionsratten och den nationella
lagstiftningen kvalificeras som en sarskild tjanst. Enligt klagandenas uppfattning
forutsatter domen att kontraktsforhallandet loper den tid som _faststélls i
meddelandet om upphandling, utan nagra som helst férlangningar, /men sa ar inte
fallet i Italien, dar tjanstekontrakt ofta forlangs av den offentliga forvalthingen pa i
praktiken obestamd tid, &ven om de omfattas av lagstiftningsdekret,nr 163/2006.
Pa sd satt snedvrids den avtalsrattsliga balansen i mangawtjanstekontrakt.
Prisjusteringen ar darmed ett instrument som &r agnat fordtt atertuppratta‘balansen
i forhallandet. Klagandena har i detta avseende aberopat skélen®, 10,och 45 samt
artikel 57 i direktiv 2004/17.

Kortfattad redogorelse for skélen till att forhandsavgorande begéars

Den hanskjutande domstolen onskar fa,klarhet ishuruvida artiklarna 206 och 217 i
lagstiftningsdekret nr 163/2006, i_den man, det féreskrivs att foregdende artikel
115 inte ska tillampas pa vare sig kontrakt sonmmemfattas av de sa kallade sarskilda
sektorerna eller tjanstekontrakt sam, trots, attyde inte omfattas av de sarskilda
sektorerna (i forevarandegfall “kontrakt som tilldelas for tillhandahallande av
renhallningstjanster), hag,etthofrankemligt instrumentellt samband med dessa, &r
forenliga med unionsratten.

Enligt klagandena framstir slutligen'forbud mot prisjustering som “en atgérd ...
som hindrar, degransar-‘ech snedvrider konkurrensen pa sa satt att det stalls som
villkor foratt inga avtal attiden andra parten atar sig ytterligare forpliktelser, som
inte har nagot'samband med féremalet for avtalet (artikel 101.1 e FEUF) samtidigt
somamarknadens'wirde &sidositts (artikel 3.3 FEU)”.

Mot bakgrund “av /klagandenas nya fraga ar det nddvandigt att ombe EU-
domstolenklargéra

— huravidasforhandsavgorande ska inhamtas varje gang en part i malet, dven vid
olika ‘tidpunkter, stiller en tolkningsfraga om den nationella lagstiftningens
forenlighet med unionsratten till den nationella domstol som ska fatta beslut i sista
instans

— eller huruvida férhandsavgorande pa begdran av en part ska inhdmtas med
avseende pa enbart de fragor som parterna framstaller i ansokan respektive
svaromal eller dven de fragor som framstalls under malet dnda fram till den sista
inlaga som parterna kan inkomma med innan saken forbereds for avgérande, men
under inga omstandigheter efter det att EU-domstolen redan har meddelat
forhandsavgdrande i samma tvist.
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Den omstandigheten att forhandsavgorande ska inhdmtas av den nationella
domstol som ska fatta beslut i sista instans kan enligt den hanskjutande domstolen
ndmligen inte sédrskiljas frén en ordning med “rittegdngshinder” som innebar att
parterna “en gang for alla” ska redogdra for den nationella domstolen om de
aspekter i tillamplig nationell lagstiftning som enligt deras uppfattning strider mot
unionsréatten.

I motsatt fall kan det faktum att tolkningsfragor framstélls i flera led” — utdver att
kunna utgdra ett medel for snedvriden anvandning som i extrema fall kan medfdra
ett faktiskt “rittegdngsmissbruk” — (till foljd av skyldigheten att begéra
forhandsavgorande) urholka ratten till domstolsskydd och principen omisnabb och
effektiv tvistlosning.

Den omstandigheten att fragor far framstéllas dven efter et att Gverklagande har
ingetts anses avslutningsvis vara i strid med bestammelserna om rattegangshinder
I italiensk processrétt.
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