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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
PEDRO CRUZ VILLALON
foredraget den 5 september 2013

Mal C-327/12

Ministero dello Sviluppo Economico
Autorita per la Vigilanza sui Contratti Pubblici di lavori, servizi e forniture
mot
Soa Nazionale Costruttori - Organismo di Attestazione Spa

(begdran om forhandsavgorande fran Consiglio di Stato (Italien))

"Privata foretag med ansvar for att kontrollera och intyga att foretag som deltar i offentliga
upphandlingar av byggentreprenader uppfyller de lagstadgade villkoren — Tvingande minimiavgifter
som faststills av regeringen — Artikel 106 FEUF — Konkurrensregler — Begreppet 'foretag’ —
Begreppet ’sdrskilda eller exklusiva réttigheter’” — Etableringsfrihet — Artikel 49 FEUF — Motivering”

1. Consiglio di Stato undrar i denna begidran om forhandsavgorande huruvida de italienska
bestimmelserna om tvingande minimiavgifter for certifieringsorgan (nedan kallade SOA) som ér
behoriga att utfirda genomforbarhetscertifikat for foretag som vill delta i offentliga upphandlingar av
byggentreprenader dr forenliga med unionsratten.

2.1 detta mal ges domstolen tillfille att d&n en gang uttala sig om tvingande nationella
avgiftsbestimmelser, om dn i ett nytt ssmmanhang. Redan i mélet Arduino® fick domstolen mojlighet
att prova det italienska systemet med tvingande minimiavgifter for advokater mot bakgrund av
konkurrensreglerna (artiklarna 101 och 106 FEUF). Senare i mélet Cipolla m. fl.*> fick domstolen &ter
mojlighet att prova dessa bestimmelser, men da med avseende pa friheten att tillhandahalla tjénster
(artikel 54 FEUF). Forevarande fall handlar emellertid om halvoffentliga organ som &r verksamma pa
en konkurrensutsatt marknad och som har till uppgift att utfirda certifikat av stor rattslig och
ekonomisk betydelse, vilket i sig visar att detta mal dr av speciell karaktér.

I. Tillampliga bestaimmelser

A. Unionsrdtt

3. I artikel 52 i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster anges
att medlemsstaterna far inrétta offentligrattsliga eller privatrattsliga certifieringsorgan.

1 — Originalsprék: spanska.
2 — Dom av den 19 februari 2002 i mal C-55/99, Arduino (REG 2002, s. 1-1529).
3 — Dom av den 5 december 2006 i de forenade malen C-94/04 och C-202/04, Cipolla m.fl. (REG 2006, s. [-11421).
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”Artikel 52

Officiella forteckningar oOver godkinda ekonomiska aktorer och certifiering genom
offentligrittsliga eller privatrittsliga organ.

1. Medlemsstaterna far infora antingen officiella forteckningar over godkdnda entreprendrer,
varuleverantorer eller tjansteleverantorer eller en certifiering genom offentligréttsliga eller
privatrittsliga certifieringsorgan.

Medlemsstaterna skall anpassa villkoren for registrering i dessa forteckningar samt villkoren for
utfirdande av certifikat genom certifieringsorgan till artikel 45.1, 45.2 a—d och g, artikel 46 samt
artikel 47.1, 47.4, 47.5, artikel 48.1, 48.2, 48.5 och 48.6, artikel 49 och i férekommande fall artikel 50.

Medlemsstaterna skall ocksa anpassa villkoren till artiklarna 47.2 och 48.3 ndr det géller ansokningar
om registrering fran ekonomiska aktorer som ingar i en grupp och som gor gillande att de kan
utnyttja resurser som stélls till deras forfogande av andra foretag i gruppen. Dessa ekonomiska aktorer
skall i sa fall bevisa for den myndighet som upprittar den officiella forteckningen att de forfogar Gver
dessa resurser under hela den tid som registreringsintyget pa den officiella forteckningen ér giltigt och
dessa bolag under denna tid fortsdtter att uppfylla villkoren for kvalitativt urval enligt de artiklar som
anges i foregaende stycke och som dessa aktorer aberopar for att registreras.

2. De ekonomiska aktorer som &r registrerade i officiella forteckningar eller har ett certifikat far vid
varje upphandlingstillfille for den upphandlande myndigheten visa ett registreringsintyg utfirdat av
den behoriga myndigheten eller ett certifikat utfirdat av ett behorigt certifieringsorgan. Dessa intyg
eller certifikat skall innehalla de referenser som mojliggjort registreringen/certifieringen samt
klassificeringen enligt forteckningen.

3. For upphandlande myndigheter i andra medlemsstater skall en registrering i en officiell férteckning
eller ett certifikat utfirdat av certifieringsorganet endast innebdra en presumtion for lamplighet med
avseende pa artikel 45.1, artikel 45.2 a—d och g, artikel 46, artikel 47.1 b och ¢ samt artikel 48.2 a i,
48.2 b, 48.2 e, 48.2 g och 48.2 h for byggentreprenorer, artikel 48.2 a ii, 48.2 b, 48.2 ¢, 48.2 d och 48.2
j for varuleverantorer och artikel 48.2 a ii och 48.2 c—i for tjansteleverantorer.

4. Information som kan utldsas fran registreringen i officiella forteckningar eller certifieringen far inte
ifragasittas utan motivering. Nar det géller betalning av obligatoriska socialforsékringsavgifter, skatter
och avgifter far ytterligare ett intyg fran registrerade ekonomiska aktorer krivas vid varje
upphandlingstillfille.

Den upphandlande myndigheten i andra medlemsstater skall endast tillimpa punkt 3 och forsta stycket
i denna punkt till forman for ekonomiska aktorer som é&r etablerade i den medlemsstat som for den
officiella forteckningen.

5. For registrering av ekonomiska aktorer fran andra medlemsstater i en officiell forteckning eller for
certifiering genom de organ som avses i punkt 1 far det inte krévas ytterligare bevis eller uppgifter
utover vad som krdvs av inhemska ekonomiska aktorer och under inga forhallanden andra &n dem
som anges i artiklarna 45-49 och vid behov 50.

En sadan registrering eller certifiering far dock inte aldggas ekonomiska aktoérer i andra medlemsstater
for att de skall kunna delta i en offentlig upphandling. Den upphandlande myndigheten skall godkdnna
likvirdiga certifikat frdn organ som &r etablerade i andra medlemsstater. De skall dven godta andra
likvardiga bevismedel.
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7. De certifieringsorgan som avses i punkt 1 skall uppfylla europeiska standarder for certifiering.

»

B. Nationella bestdmmelser

4. Genom lag nr 109 av den 11 februari 1994 om omarbetning av det italienska regelverket for
offentliga byggentreprenader infordes det sa kallade enhetliga kvalifikationssystemet, vilket ska
tillimpas pd alla foretag som vill delta i offentliga upphandlingar av byggentreprenader vars virde
overstiger 150 000 euro. I enlighet med den behorighet som medlemsstaterna ges genom artikel 52 i
direktiv 2004/18, krévs enligt ovanndmnda bestammelser att foretagen i fraga ska ha ett certifikat som
visar att de har uppfyllt vissa tekniska och ekonomiska minimikrav, ett certifikat som endast far
utfirdas av SOA.

5. Av presidentdekret nr 34 av den 25 januari 2000, vilket omarbetades och kompletterades ar 2010
genom presidentdekret nr 207 av den 5 oktober 2010, framgar att SOA dr privata aktiebolag som
omfattas av privatritten och som &ar behoriga att verka pa marknaden om de beviljats tillstand av
tillsynsmyndigheten for offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster. I ovanndmnda
bestaimmelser anges villkoren for att SOA ska beviljas tillstind, samt de krav pa sjilvstindighet och
oberoende som de ska uppfylla i sin verksamhet. SOA har som enda verksamhetsforemal att certifiera
foretag som deltar i offentliga upphandlingar av byggentreprenader.

6. Artikel 70.4 och 70.5 i ovanndmnda dekret nr 207 innehaller foljande regler om SOA:s avgifter:

4. For varje kvalificeringscertifikat eller fornyelse av sadant certifikat samt for alla kompletterande
gransknings- eller dndringsatgirder, ska en avgift erliggas som faststills pa grundval av det totala
vardet samt antalet allménna eller sdrskilda kategorier for vilka certifikat soks, i enlighet med de
berdkningsmetoder som anges i bilaga C — del I. Betrédffande fasta grupper ska den avgift som SOA
tar ut for olika atgarder minskas med 50 procent. Betréffande foretag som har erhéllit certifiering vid
upphandlingsforfaranden rorande klassificering II, ska priset for varje atgiard som SOA vidtar minskas
med 20 procent.

5. De belopp som faststills enligt punkt 4 ska anses vara minimiavgifter for den tillhandahallna
tjiansten. Det debiterade beloppet far inte Overstiga ett belopp motsvarande tva ganger den avgift som
faststallts i enlighet med kriterierna i punkt 4. Varje avtal som strider mot detta ska vara ogiltigt. ...”

7. 1 ovanndmnda dekret nr 207 faststdlls dven systemet for berdkning av grundavgiften. Avgifterna
varierar beroende pa virdet av den offentliga upphandling eller de offentliga upphandlingar av
byggentreprenader som foretaget som ansoker om certifiering deltar i, samt beroende pa antalet
upphandlingar som foretaget har for avsikt att delta i. For detta &ndamal indelas byggentreprenaderna i
“kategorier”, vilka i sin tur indelas i "undergrupper” for att anpassa de olika typerna av forfaranden till
de villkor som SOA ska prova.

8. Av handlingarna i malet framgér att ett trettiotal SOA for nérvarande dr verksamma i Italien och att
de konkurrerar med varandra pa marknaden for denna sektor.
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II. Bakgrund och malet vid den nationella domstolen

9. Nar lagdekret nr 223/2006 om avskaffande av tvingande minimiavgifter i yrkesutévning (dven kallat
Bersanidekretet) tradde i kraft, forklarade de italienska myndigheterna genom tva beslut, varav det ena
meddelades av Autorita per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori och det andra av Ministerio
dello Sviluppo Economico, att det ovanndmnda lagdekretet inte var tillaimpligt pa tjanster som
tillhandahalls av SOA.

10. SOA Nazionale Costruttori Organismo di Attestazione SpA (nedan kallat SOA Nazionale)
overklagade de tva besluten till Tribunale Regionale del Lazio. SOA Cqop och Associazione Unionsoa
intervenerade till stod for motparterna.

11. Av handlingarna i malet framgar att klaganden i forsta instans, SOA Nazionale, nu &r i likvidation.

12. Den 18 maj 2011 bifoll Tribunale Regionale del Lazio overklagandet och slog fast att lagdekret
nr 223/2006 ar tillimpligt pa de tjanster som SOA tillhandahaller.

13. Savil Ministero dello Sviluppo Economico som Autorita per la Vigilanza sui Contratti Pubblici di
lavori, servizi e forniture, som hade meddelat de upphdvda besluten, liksom de parter som
intervenerat i malet vid den nationella domstolen, 6verklagade domen till Consiglio di Stato.

14. Den 6 mars 2012 beslutade Consiglio di Stato att begdra ett forhandsavgorande fran Europeiska
unionens domstol. I detta beslut provade den hinskjutande domstolen en del av overklagandet och
vilandeférklarade den aterstaende delen i avvaktan pa ett svar frin domstolen om huruvida ett system
med tvingande minimiavgifter som det som foreskrivs i presidentdekret nr 34 av den 25 januari 2000
och presidentdekret nr 207 av den 5 oktober 2010 &r forenligt med unionsrétten.

III. Tolkningsfragan och forfarandet vid EU-domstolen

15. Den 10 juli 2012 registrerades Consiglio di Statos begédran om forhandsavgorande vid domstolen.
Consiglio di Stato har i sin begéran stillt foljande tolkningsfriga till domstolen:

"Utgor de gemenskapsrittsliga principerna pa konkurrensomradet och artiklarna 101, 102 och 106 i
fordraget om Europeiska unionens funktionssdtt hinder for tillimpning av de avgifter som, i
presidentdekret nr 34 av den 25 januari 2000 och i presidentdekret nr 207 av den 5 oktober 2010,
foreskrivs for den certifieringsverksamhet som bedrivs av certifieringsorganen (SOA)?”

16. SOA Nazionale Costruttori Organismo di Attestazione SpA, SOA Cqop, Associazione Unionsoa,
Republiken Italien och Europeiska kommissionen har inkommit med skriftliga yttranden.

17. Ovanndamnda parter yttrade sig muntligen vid férhandlingen den 16 maj 2013.

IV. Huruvida tolkningsfragan kan tas upp till sakprovning

18. UNIONSOA har gjort gillande att tolkningsfragan inte kan tas upp till sakprovning, eftersom den
ar hypotetisk. Eftersom SOA Nazionale Costruttori nu ar i likvidation, finns det enligt UNIONSOA
anledning att fraga sig vilka de praktiska konsekvenserna skulle bli av ett forhandsavgorande fran
EU-domstolen i malet vid Consiglio di Stato. Mot detta argument har SOA Nazionale gjort gillande
att ett avgorande fran EU-domstolen under alla forhallanden skulle vara till nytta i ett framtida
skadestandsforfarande.
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19. Enligt fast réttspraxis vid EU-domstolen presumeras nationella domstolars fragor om tolkningen av
unionsrétten, vilka stélls mot bakgrund av den beskrivning av omstdndigheterna i malet och tillimplig
lagstiftning som den nationella domstolen har ldmnat pa eget ansvar, och vilka det inte ankommer pa
EU-domstolen att prova riktigheten av, vara relevanta. En begiran fran en nationell domstol kan bara
avvisas av EU-domstolen da det &r uppenbart att den begirda tolkningen av unionsrétten inte har
nagot samband med de verkliga omstidndigheterna eller foremalet for tvisten i malet vid den nationella
domstolen eller da fragorna dar hypotetiska eller EU-domstolen inte forfogar over de uppgifter om
sakforhallandena eller de rattsliga forhallandena som &ér nédvéndiga for att kunna besvara fragorna pa
ett andamalsenligt satt.*

20. Sa ar emellertid inte fallet nédr det géller Consiglio di Statos begéiran. Sasom SOA Nazionale sjélv
har bekriftat kan ett svar frain EU-domstolen, oavsett vilken betydelse det far, dven tillimpas pa SOA
Nazionales framtida situation om det blir aktuellt att vicka en skadestandstalan. Saledes anser jag att
detta forfarande har ett tillriackligt samband med de verkliga omstiandigheterna och med féremalet for
tvisten i malet vid den nationella domstolen, vilket innebér att det inte kan betecknas som hypotetiskt.
Detta bor enligt min uppfattning foranleda domstolen att sld fast att tolkningsfragan kan tas upp till
sakprovning.

V. Provning i sak

A. Inledande anmdrkning

21. Consiglio di Stato fragar domstolen om det italienska systemet med tvingande minimiavgifter for
SOA ér forenligt med artiklarna 101, 102 och 106 FEUF, vilka alla rér konkurrensordningen pa den
inre marknaden. Kommissionen har emellertid i saval sitt skriftliga som sitt muntliga yttrande gjort
gillande att det ar oldmpligt att aberopa dessa bestimmelser och i stillet foreslagit att de angripna
nationella bestammelserna ska provas mot bakgrund av etableringsfriheten. Av skdl som jag ska
redovisa nedan, talar mycket for att kommissionen har rdtt i denna principiella stdndpunkt.
Domstolen har ju ocksa vént sig skriftligen till de parter som har yttrat sig i forevarande mal och
uppmanat dem att i samband med forhandlingen yttra sig Over huruvida de omtvistade
bestimmelserna ar forenliga med artikel 49 FEUF.

22. Som framgar nedan instimmer jag med kommissionens uppfattning. Det innebar att jag anser att
tolkningsfragan i viss man bor omformuleras. For det forsta ska jag prova tillimpligheten av
artiklarna 101, 102 och 106 FEUF, i enlighet med Consiglio di Statos forslag. Dérefter, sedan jag
uteslutit att dessa bestimmelser skulle vara ldmpliga vid provningen i forevarande mal, ska jag
behandla systemet med tvingande minimiavgifter mot bakgrund av den etableringsfrihet som
foreskrivs i artikel 49 FEUF. Den omstiandigheten att parterna haft mojlighet att yttra sig 6ver denna
sistnamnda fraga i samband med foérhandlingen, pa domstolens uppmaning, gor att den kan tas upp
utan risk for att principen om ett kontradiktoriskt forfarande asidosétts.

B. De tvingande minimiavgifterna och artiklarna 101, 102 och 106 FEUF.

23. Consiglio di Stato anser att SOA dr "foretag” i den mening som avses i artiklarna 101, 102 och 106
FEUF. P& grundval av detta anser Consiglio di Stato att det dr nodvéandigt att klargéra om det ror sig
om foretag som har ”sdrskilda eller exklusiva réttigheter” och, om sa é&r fallet, i vilken man systemet
med tvingande minimiavgifter innebdr ett asidosidttande av artiklarna 101, 102 och 106 FEUF i sin
helhet.

4 — Se bland annat domstolens dom av den 22 juni 2010 i de forenade malen C-188/10 och C-189/10, Melki och Abdeli (REU 2010, s. I-5667),
punkt 27, och den praxis som domstolen déir hinvisar till.
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24. Pa denna punkt har de parter som yttrat sig i malet intagit motsatta staindpunkter. UNIONSOA,
Cqop och den italienska regeringen har, med vissa smaérre skillnader, gjort gillande att SOA mycket
riktigt dar “foretag” med “sdrskilda eller exklusiva rattigheter”, vars system med tvingande
minimiavgifter dr motiverat for att sdkerstilla tjanstens oberoende och kvalitet. SOA Nazionale
Costruttori daremot har kommit fram till en annan slutsats, aven om det haller med om att
artiklarna 101, 102 och 106 FEUF ar relevanta. SOA Nazionale Costruttori menar att tjdnstens
oberoende och kvalitet sdkerstills genom de regler som SOA dr underkastade, vilka innefattar stranga
disciplinatgédrder. Enligt SOA Nazionale Costruttori dr dessa bestimmelser i sig tillrackliga for att
sdkerstilla tjanstens oberoende och kvalitet.

25. Europeiska kommissionen har foresprakat ett helt annat synsitt. Kommissionen menar att
artiklarna 101, 102 och 106 FEUF inte ar tillimpliga i detta forfarande, eftersom det handlar om
bestimmelser som har inforts av en stat (systemet med tvingande minimipriser som godkéants genom
dekret). Mot bakgrund av detta dr det enligt Europeiska kommissionen artikel 49 FEUF, varigenom
etableringsfriheten garanteras, som ar den relevanta bestimmelsen.

26. Den omstdndigheten att SOA utfor uppgifter som har anknytning till utévande av offentlig makt
har berorts i samtliga parters skriftliga och muntliga yttranden, dven om det ibland har rort sig om
olika aspekter. Medan UNIONSOA, Cqop och den italienska regeringen anser att dessa
certifieringsuppgifter som staten tidigare fullgjorde bekréftar att det finns ”sdrskilda eller exklusiva
rattigheter” vilket i sin tur motiverar de omtvistade bestimmelserna, menar kommissionen och SOA
Nazionale Costruttori att detta inte paverkar malets utging, oavsett om det &r artikel 106 eller
artikel 49 FEUF som ska tolkas.

27. Visserligen ger artikel 106 FEUF, jaimford med artikel 101 eller 102 FEUF, medlemsstaterna
mojlighet att ge vissa foretag i uppgift att fullgéra ett uppdrag som i princip skulle kunna péaverka
marknadens funktion. Villkoren for nir medlemsstaterna far besluta om den héir typen av atgédrder ar
emellertid mycket strdnga och atgdrderna ska underkastas en proportionalitetsprovning. I forevarande
fall anser jag att villkoren inte &r uppfyllda for att den sérskilda ordning som féreskrivs i artikel 106
FEUF ska fa tillimpas, vilket innebdr att ndgon provning av den omtvistade atgérdens proportionalitet
inte behover goras.

28. For att bedoma huruvida en nationell atgdrd &r forenlig med artikel 106 FEUF, jamford med
antingen artikel 101 FEUF eller artikel 102 FEUF, maste atgédrden rikta sig till ett "foretag” som har
"sarskilda eller exklusiva rattigheter”. Detta ar utgédngspunkten for provningen av huruvida dessa
bestammelser ér tillimpliga pa en statlig atgard.

29. I sin nuvarande utformning utgér SOA otvivelaktigt "foretag” i den mening som avses i artikel 106
FEUF. En omfattande praxis vid domstolen ger stod for detta. Redan pa 1990-talet slog domstolen i
domen i malet Hofner och Elser fast att begreppet “foretag” omfattar varje enhet "som utovar
ekonomisk verksamhet, oavsett enhetens rittsliga form och sittet for dess finansiering”.” Med
begreppet “ekonomisk verksamhet” avses vidare "all verksamhet som bestar i att erbjuda varor eller
tjanster pa en viss marknad”.®

5 — Dom av den 23 april 1991 i mél C-41/90, Hofner och Elser (REG 1991, s. I-1979; svensk specialutgéva, volym 11, s. I-135), punkt 21, av den
16 november 1995 i mal C-244/94, Féderation francaise des sociétés d’assurance m.fl. (REG 1995, s. 1-4013), punkt 21, av den 18 juni 1998 i
mal C-35/96, kommissionen mot Italien (REG 1998, s. I-3851), punkt 36, och av den 12 september 2000 i de forenade malen C-180/98 till
C-184/98, Pavlov m.fl. (REG 2000, s. I-6451), punkt 74.

6 — Dom av den 16 juni 1987 i mal 118/85, kommissionen mot Italien (REG 1987, s. 2599), punkt 7, av den 18 juni 1998 i mal C-35/96,
kommissionen mot Italien (REG 1998, s. [-3851), punkt 36, och av den 12 september 2000 i de férenade méalen C-180/98 till C-184/98, Pavel
Pavlov m.fl. (REG 2000, s. I-6451), punkt 75.
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30. Den omstiandigheten att “foretaget” fullgor uppgifter med anknytning till utévande av offentlig
makt innebdr inte nddvindigtvis att artikel 106 FEUF inte é&r tillimplig. I den man verksamheten
innebdr att "foretaget” deltar aktivt pa marknaden och bjuder ut varor och tjanster for vilka det direkt
eller indirekt erhaller en ersdttning, bor det anses omfattas av tillimpningsomradet for artiklarna 101,
102 och 106 FEUF.’

31. Detta ar just fallet med SOA, som &r privata foretag som drivs i vinstsyfte och som tillhandahaller
en teknisk certifieringstjénst i utbyte mot en motprestation. Den omstdndigheten att certifieringen ar
forknippad med en lagenlighetspresumtion som har direkt inverkan pa de offentliga
upphandlingsforfarandena, forhindrar inte att SOA &ar ekonomiska aktorer som &ér verksamma pa en
konkurrensutsatt marknad. Saledes anser jag att de villkor som har faststillts i rattspraxis for att en
enhet ska anses vara ett "foretag” i den mening som avses i artiklarna 101, 102 och 106 FEUF gott
och val ar uppfyllda.

32. Nagot mer komplicerad ar situationen betréiffande det andra villkoret, det vill siga att staten
beviljar “sdrskilda eller exklusiva réttigheter”. Domstolens praxis dr nagot oklar ndr det giller
definitionen av dessa rdttigheter, men deras viktigaste drag har faststdllts tillrackligt val. I domen i
malet Ambulanz Glockner® slog domstolen, i enlighet med generaladvokaten Jacobs forslag, fast att
"sdarskilda eller exklusiva réttigheter” ar sadan “lagstiftning” genom vilken “ett begrénsat antal
foretag .. skyddas pa ett siatt som visentligt paverkar mojligheterna for andra foretag att pa
huvudsakligen lika villkor utéva den ifragavarande ekonomiska verksamheten inom samma geografiska
omrade”.

33. Denna definition av "sérskilda eller exklusiva rattigheter” ar forenlig med den utveckling som har
skett i rittspraxis.’ I stora drag ska "rittigheterna” beviljas genom ett instrument som i allt vdsentligt
ar av "lagstiftningskaraktdr” och som har en viss grad av formalitet och varaktighet. Det ska vidare vara
“rattigheter” som har ett inslag av privilegium, vilket innebar att de ska ge vissa aktorer
konkurrensfordelar i forhallande till andra. Detta kan vara en f6ljd av att flera aktorer har beviljats en
begriansad férdel, som da faller inom kategorin "sarskild rattighet”.'” Om férdelen har beviljats en enda
aktor, handlar det saledes i stéllet om en "exklusiv réttighet”.

34. SOA karaktiriseras av att de utovar en befogenhet som den italienska staten tidigare hade,
namligen att pa forhand gora en bedomning av huruvida foretagen har teknisk och ekonomisk
formaga att genomfora en byggentreprenad. Vad betréffar SOA kan denna beddémning resultera i en
certifiering i form av en handling som i viss man ar av privatrattslig karaktdr, men som har ett sarskilt
bevisvarde enligt lag. I detta hinseende fair SOA anses fullgora en uppgift som de uttryckligen
anfortrotts genom ”lagstiftning” och som ger foretagen sirskilda befogenheter som andra ekonomiska
aktorer inte har.

35. SOA ir emellertid verksamma pé en synnerligen avgransad marknad, eftersom det inte finns nagon
konkurrens med andra liknande tjanster. Certifieringen av foretag som genomfor byggentreprenader &r
alltsa en tjanst som i sig varken direkt eller indirekt konkurrerar med nagon annan, eftersom det inte
finns nagra liknande tjanster som ett foretag kan anvénda sig av for att kunna delta i en offentlig
upphandling av byggentreprenader i Italien. I ett sidant sammanhang, med en marknad som skulle

7 — Som foretag betraktas inte miljoskyddsverksamhet (dom av den 18 mars 1997 i mal C-343/95, Diego Cali & Figli, REG 1997, s. 1-1547,
punkt 16) eller flygledningsverksamhet (dom av den 19 januari 1994 i mal C-364/92, SAT Fluggesellschaft, REG 1994, s. 1-43; svensk
specialutgava, volym 15, s. I-1, punkt 30, och dom av den 26 mars 2009 i mal C-113/07 P, SELEX Sistemi Integrati mot kommissionen,
REG 2009, s. I-2207, punkterna 91 och 92).

8 — Dom av den 25 oktober 2001 i mél C-475/99, Ambulanz Gléckner (REG 2001, s. I-8089).

9 — Dom av den 13 december 1991 i mal C-18/88, GB-Inno-BM (REG 1991, s. 1-5941; svensk specialutgéva, volym 11, s. I-519), av den
18 juni 1991 i mal C-260/89, ERT (REG 1991, s. 1-2925; svensk specialutgava, volym 11, s. 1-209), av den 27 april 1994 i mal C-393/92,
Almelo (REG s. 1-1477; svensk specialutgéva, volym 15, s. I-89), av den 5 oktober 1994 i mal C-323/93, Centre d’insémination de la Crespelle
(REG 1994, s. 1-5077; svensk specialutgava, volym 16, s. 1-207), av den 14 december 1995 i mal C-387/93, Banchero (REG 1995, s. 1-4663),
och av den 16 januari 1997 i mal C-134/95, USSL n. 47 di Biella (REG 1997, s. I-195).

10 — Buendia Sierra, J.L., Exclusive Rights and State Monopolies under EC Law, Oxford University Press, Oxford, 2000, s. X.
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kunna betecknas som ”vattentit”, utesluter den omstandigheten att alla SOA fullgor sdrskilda uppgifter
som lagstiftaren har beslutat att anfortro den privata sektorn alla risker for konkurrensfordelar i
forhallande till andra aktorer pa marknaden. Det finns ingen sektor som lider skada av att SOA ges
befogenhet ex lege att utfirda certifikat som de hdr aktuella. Saledes kan inte slutsatsen dras att
italienska staten har beviljat SOA ”sdrskilda eller exklusiva réttigheter” i den mening som avses i
artikel 106 FEUF. Det innebér att denna bestimmelse uppenbarligen inte &r tillimplig i forevarande
mal.

36. Trots ovanndmnda slutsats, och som kommissionen med rdtta har papekat, innebdr den
omsténdigheten att artikel 106 FEUF inte ar tillimplig inte nodvéndigtvis att de statliga atgérderna, i
det har fallet ett system med tvingande minimiavgifter, d&r immuna mot all slags prévning mot
bakgrund av konkurrensbestimmelserna i fordraget. Aven nir en medlemsstat inte beviljar ett eller
flera “foretag”’sarskilda eller exklusiva réttigheter” kan de statliga atgérderna innebédra ett
asidosattande av artikel 101 eller 102 FEUF, jamforda med artikel 4.3 FEU, det vill sdga mot bakgrund
av principen om lojalt samarbete. Enligt fast praxis vid domstolen innebdr konkurrensreglerna och
principen om lojalt samarbete tillsammans att medlemsstaterna &r skyldiga att avsta fran att vidta eller
uppratthalla atgirder genom lag eller annan forfattning som kan franta de konkurrensregler som &r
tillampliga pa foretag deras @ndamalsenliga verkan. Detta &r enligt domstolen fallet "ndr en
medlemsstat antingen alagger eller framjar ingdendet av avtal om konkurrensbegriansande samverkan
eller berovar de egna bestimmelserna deras statliga karaktir genom att Overlita ansvaret att fatta

beslut om atgérder inom det ekonomiska omradet pa privata aktorer”."

37. Domstolen har tidigare haft tillfille att tillimpa denna praxis pad ett fall med tvingande
minimiavgifter, ndrmare bestimt avseende arvodestaxor for italienska advokater som godkants av
regeringen pa forslag av en yrkesorganisation. I domen i malet Arduino, och senare i domen i maélet
Cipolla m.fl., drog domstolen slutsatsen att regeringens beslut att godkdnna ett system med tvingande
minimiavgifter pa forslag av en yrkesorganisation inte utgjorde en “6verlatelse av ansvaret att fatta
beslut pa det ekonomiska omradet pa privata aktorer”, eftersom regeringen hela tiden var fri att
frangd forslaget och besluta om det avgiftssystem som den ansag lampligast.

38. Till skillnad fran det fallet kan det i férevarande mal inte ens goras gillande att SOA eller nagon av
de organisationer som representerar dem medverkar i forfarandet for att godkdnna de tvingande
minimiavgifterna. Av handlingarna i mélet framgar det att det &r ett rent offentligt beslut som det
ankommer pa regeringen att fatta, pa grundval av vissa pa forhand faststillda kriterier. Att detta
beslut inte foregas av nagot samrad innebédr inte att avgiftssystemet for SOA ar en statlig atgird som
Overlatits pa privata aktorer, och det alagger eller fraimjar inte heller "ingdendet av avtal om
konkurrensbegriansande samverkan” i den mening som avses i ovanndmnda rattspraxis. Séledes anser
jag inte heller att artiklarna 101 eller 102 FEUF, jamforda med artikel 4 FEU, ar tillampliga.

39. Sammanfattningsvis anser jag att de allménna foreskrifterna om SOA inte avspeglar nagot
beviljande av ”sdrskilda eller exklusiva rattigheter”, vilket utesluter en tillimpning av artikel 106.1
FEUF i forevarande mal. Betréiffande det konkreta foremalet for denna tvist kan inte heller
artiklarna 101 och 102 FEUF, jamforda med artikel 4 FEU, tillimpas, eftersom det italienska systemet
med tvingande minimiavgifter for SOA varken é&ligger eller framjar ingdendet av avtal om
konkurrensbegriansande samverkan, och inte heller berdvar det de egna bestimmelserna deras statliga
karaktdr genom att ansvaret att fatta beslut om atgérder inom det ekonomiska omradet 6verlats pa
privata aktorer.

11 — Se bland annat dom av den 29 januari 1985 i mal 231/83, Cullet (REG 1985, s. 305; svensk specialutgava, volym 8, s. 17), punkt 16, av den
10 januari 1985 i mal 229/83, Leclerc (REG 1985, s. 1; svensk specialutgdva, volym 8, s. 1), punkt 14, av den 21 september 1988 i
mal 267/86, Van Eycke (REG 1988, s. 4769; svensk specialutgava, volym 9, s. 587), punkt 16, av den 17 november 1993 i mal C-2/91, Meng
(REG 1993, s. 1-5751; svensk specialutgéva, volym 14, s. 1-407), punkterna 14 och 15, av den 9 september 2003 i mal C-198/01, CIF
(REG 2003, s. [-8055), punkterna 45 och 46, av den 17 februari 2005 i mal C-250/03, Mauri (REG 2005, s. -1267), punkterna 29-31, och av
den 5 oktober 1995 i mal C-96/94, Centro Servizi Spediporto (REG 1995, s. I-2883), punkterna 20 och 21.
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C. De tvingande minimiavgifterna och artikel 49 FEUF.

40. Trots vad som ovan anforts anser Europeiska kommissionen att malet ska provas mot bakgrund av
etableringsfriheten. Saledes har kommissionen uppmanat domstolen att uttala sig om hur
artikel 49 FEUF ska tolkas i ett fall som det forevarande. Med anledning av detta forslag fran
kommissionen skickade domstolen, som ndmnts, fore forhandlingen i malet en skriftlig fraga till
parterna dir de uppmanades att ta stillning till denna punkt.

41. Vid forhandlingen efterkom endast Europeiska kommissionen och den italienska regeringen denna
uppmaning och de intog ddr motsatta stindpunkter. Kommissionen ansag att den verksamhet som
SOA bedriver inte har anknytning till utovande av offentlig makt, medan Republiken Italien menade
att den har det. Betraffande asidosittandet av etableringsfriheten gjorde kommissionen géllande att det
ror sig om en restriktiv atgard som inte dr motiverad, eftersom den gar utéver vad som &r nodvandigt
for att uppna de legitima mal av allménintresse som efterstridvas. Republiken Italien menade ddremot
att det utan tvekan var motiverat att infora tvingande minimiavgifter for att sakerstilla kvaliteten pa
och oberoendet hos de tjanster som SOA tillhandahéller.

42. Innan jag gér in pa fragan i sak dr det nodviandigt att behandla en aspekt som Republiken Italien
tog upp vid forhandlingen. Enligt Republiken Italien karaktiriseras forevarande mal av att samtliga
faktiska omstandigheter har forelegat inom en och samma medlemsstat. SOA Nazionale Costruttori,
ett foretag i likvidation som &r etablerat i Italien, vinder sig mot en italiensk atgérd, och dess direkta
konkurrenter &r inte foretag som é&r etablerade i andra medlemsstater och tillhandahaller tjanster i
Italien. Saledes finns det enligt den italienska regeringen inte nagra gridnsoverskridande inslag som
motiverar en tillimpning av etableringsfriheten.

43. Aven om det stimmer att alla omstindigheter i detta mal rér en enda medlemsstats territorium,
anser jag att domstolen dr behorig att uttala sig om etableringsfriheten. Enligt fast réttspraxis far
domstolen uttala sig om rent interna fragor om svaret gor det mojligt for den hénskjutande
domstolen att prova en omvind diskriminering mot bakgrund av den nationella rdtten. Denna
mojlighet, som har funnits i var rittspraxis sedan domen i malet Guimont," édr endast tillimplig pa
ritten till fri rorlighet, vilken sedan domarna i malen Cipolla m.fl., Blanco Pérez och Chao Gémez och
Duomo innefattar etableringsfriheten.” Saledes dr domstolen vad betriffar just artikel 49 FEUF,
behorig att uttala sig om tolkningen av denna bestdmmelse i ett fall som det forevarande.

1. Undantaget i artikel 51 FEUF for verksamheter som bygger pa utovande av offentlig makt

44. Den italienska regeringen, och indirekt &ven UNIONSOA och Cqop, anser att den verksamhet som
SOA bedriver innebédr en delegering av offentliga befogenheter som gor att den inte omfattas av
friheternas tillimpningsomrade. Den menar att SOA bedriver en verksamhet som vésentligen &r
administrativ. och som omvandlar dem till upphandlande myndigheter, atminstone vad betréffar
bedomningen av om anbudsgivarna uppfyller de tekniska och ekonomiska kraven.

12 — Dom av den 5 december 2000 i mal C-448/98, Guimont (REG 2000, s. I-10663), punkt 23, vilken dérefter foljts av bland annat dom av den
5 mars 2002 i de forenade malen C-515/99, C-519-C-524/99 och C-526/99-C-540/99, Reisch m.fl. (REG 2002, s. [-2157), punkt 26, av den
11 september 2003 i méal C-6/01, Anomar m.fl. (REG 2003, s. I-8621), punkt 41, och av den 30 mars 2006 i mal C-451/03, Servizi Ausiliari
Dottori Commercialisti (REG 2006, s. I-2941), punkt 29.

13 — Domen i de ovannimnda férenade malen Cipolla m.fl., punkt 30, av den 1 juni 2010 i de forenade malen C-570/07 och C-571/07, Blanco
Pérez och Chao Gémez (REU 2010, s. 1-4629), punkt 39, och av den 10 maj 2012 i de forenade malen C-357/10 till C-359/10, Duomo m.{l.,
punkt 28.
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45. Det stimmer visserligen att SOA har tagit pa sig ett ansvar som tidigare vilade pa de italienska
offentliga organen, men domstolen har samtidigt flera ganger haft tillfille att uttala sig om artikel 51
FEUF och hittills inte funnit att den bestimmelsen skulle vara tillimplig pa en ekonomisk verksamhet.
Domstolen har tolkat ndmnda bestammelse synnerligen restriktivt och ett exempel pa det ar fallet med
notarius publicus, vars verksamhet domstolen inte har betecknat som utévande av offentlig makt.™

46. Mot bakgrund av detta kan man knappast dra slutsatsen att SOA, som uppenbarligen har ett
vinstsyfte och verkar pd en konkurrensutsatt marknad, omfattas av artikel 51 FEUF. Att SOA:s
verksamhet inte dr att betrakta som utovande av offentlig makt i den mening som avses i denna
bestimmelse bekriftas av domstolens domar i madilen kommissionen mot Portugal” och
kommissionen mot Tyskland,'® vilka bdda handlade om foretag som hade fatt i uppdrag ex lege att
bedriva certifieringsverksamhet.

47. I malet kommissionen mot Portugal provade domstolen huruvida den verksamhet som bedrevs av
besiktningsorganen innebar utévande av “offentlig makt” i den mening som avses i artikel 51 FEUF.
Besiktningsverksamheten dr som bekant ett slags certifieringsverksamhet som har dverlétits pa privata
foretag. I det fallet slog domstolen emellertid fast att ”[b]eslutet huruvida kontrollbesiktningen ska
godkdnnas eller ej innebédr i huvudsak endast ett konstaterande av resultaten fran besiktningen och
innefattar inte ett sadant sjdlvstindigt beslutsfattande som innebédr utévande av offentlig makt. Dessa
beslut fattas dessutom under direkt statlig overvakning.”" Saledes drog domstolen slutsatsen att
besiktningsorganen omfattades av bestimmelserna om fri rorlighet i fordraget.

48. Samma slutsats drog domstolen da den provade huruvida privata organ som ansvarade for
kontrollen av ekologiskt producerade produkter bedrev en verksamhet som hade anknytning till
utovande av offentlig makt. Liksom i mélet kommissionen mot Portugal framholl domstolen i domen i
malet kommissionen mot Tyskland betydelsen av att staten 6vervakade de privata certifieringsorganen.
Domstolen understrok att ”[d]e privata organen utovar saledes sin verksamhet under aktiv dvervakning
av den behoriga offentliga myndigheten vilken, i sista hand, ansvarar féor ndimnda organs kontroller och
beslut, vilket de i punkten ovan nimnda skyldigheterna fér den behoriga myndigheten vittnar om”."
Det innebar att den verkliga offentliga maktutovningen lag kvar hos staten och inte hos

certifieringsforetagen och de omfattades saledes av principerna om fri rorlighet.

49. Vad betriffar den verksamhet SOA bedriver kan det konstateras att de har till uppgift att utfirda
certifikat som visar att vissa i lag foreskrivna tekniska krav dr uppfyllda. Aven om utfirdandet av dessa
certifikat har kvar nagra av de inslag som tidigare utmarkte verksamheten nir den bedrevs av staten,
eftersom det handlar om atgérder som omfattas av en laglighetspresumtion som liknar den som géller
for myndigheternas atgirder, sa handlar det samtidigt om en reglerad teknisk verksamhet. SOA far
gora skonsmissiga bedomningar, men de &r av teknisk karaktir och gors inom ramen for vissa
kriterier som har faststéllts pa forhand i bestimmelser som antagits av lagstiftaren och regeringen.
Den omstdndigheten att det finns strdnga mekanismer for offentlig 6vervakning av den verksamhet
som SOA bedriver, en dvervakning med disciplindra foljder som dven de bygger pa att vissa i lag
foreskrivna krav ar uppfyllda, bekréftar att de offentliga organen fortfarande spelar en viktig roll, om
dn som Overvakare, inom sektorn certifiering av foretag som deltar i offentliga upphandlingar av
byggentreprenader.

14 — Betriffande notarieyrket, se exempelvis dom av den 24 maj 2011 i mal C-47/08, kommissionen mot Belgien (REU 2011, s. I-4105).
15 — Dom av den 22 oktober 2009 i mal C-438/08, kommissionen mot Portugal (REG 2009, s. I-10219).

16 — Dom av den 29 november 2007 i mal C-393/05, kommissionen mot Osterrike (REG 2007, s. 1-10195), punkt 29, och i mal C-404/05,
kommissionen mot Tyskland (REG 2007, s. -10239).

17 — Domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot Portugal, punkt 41.
18 — Ibidem, punkt 44.
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50. Mot bakgrund av ovanstaende argument anser jag saledes att SOA inte ar foretag som har fatt i
uppdrag att bedriva en verksamhet som har anknytning till utévande av offentlig makt i den mening
som avses i artikel 51 FEUF.

2. Etableringsfriheten i artikel 49 FEUF

a) Inskriankningen av friheten

51. Kommissionen och den italienska regeringen ar eniga om att ett system med tvingande
minimiavgifter inskranker etableringsfriheten genom att det handlar om en &tgiard som kan gora det
mindre lockande att etablera en ekonomisk verksamhet i en medlemsstat. Det har under forfarandets
gang bekriftats att en inskrdnkning uppenbart foreligger, eftersom den omstindigheten att det &r
omojligt att sdnka priset pa en tjanst kan ge upphov till en konkurrensnackdel i forhallande till
nationella aktorer som redan ér etablerade pd marknaden och som uppenbart har en mer gynnsam
position. Samma slutsats drog domstolen betriffande de tvingande minimiarvodena for advokater i
domen i malet Cipolla m.fl., en atgdrd som domstolen ansag "kan gora det svarare for advokater som
ar etablerade i en annan medlemsstat dn Republiken Italien att komma in pa den italienska
marknaden for juridiska tjanster. Forbudet kan darfor begrénsa deras tillhandahéllande av tjénster i
sistnimnda medlemsstat.”"

b) Huruvida inskrédnkningen dr motiverad

52. Eftersom det ror sig om en restriktiv dtgird som kan tillimpas pa alla foretag som bedriver
verksamhet som SOA i Italien, aterstar det att avgéra om denna atgird kan anses motiverad pa grund
av tvingande skédl av allménintresse. Pa denna punkt har savil UNIONSOA som Cqop och den
italienska regeringen gjort gillande att de tvingande minimiavgifterna ar ett villkor som dr nédvandigt
for att sdkerstdlla kvaliteten pa och oberoendet hos de tjanster som SOA tillhandahaller. Varken
Europeiska kommissionen eller SOA Nazionale Costruttori anser emellertid att detta skal klarar en
proportionalitetsprovning.

53. Domstolen har vid flera tillfillen slagit fast att skyddet for de personer som koper de berorda
tjidnsterna och tjénsternas kvalitet, kan utgora ett tvingande skél av allménintresse som kan motivera
en inskriankning i den fria rorligheten.” Det foljer dven av fast rittspraxis att bestimmelser som har
sddana dndamal kan anses ga liangre dn vad som é&r nodviandigt om villkoren for att fa bedriva
yrkesverksamheten i fraga ar orimligt strdnga. I forevarande fall &ar syftet med de tvingande
minimiavgifterna framst dels att sdkerstdlla kvaliteten pa certifieringstjansten, dels att SOA ska
fullgéra sina uppgifter pa ett oberoende vis. Jag anser att detta &r fullt legitima syften som
forekommer vid alla privatiseringsprocesser. Nér en offentlig verksamhet fors Gver till den privata
sektorn dr det logiskt att staten vill sdkerstélla att tjdnsten fortsdtter att halla en niva betrédffande
kvalitet och objektivitet som motsvarar den som de offentliga organen tidigare holl. Det ar emellertid
inte syftets legitimitet som har ifragasatts i detta mal utan huruvida atgédrden, det vill sdga de tvingande
minimiavgifterna, dr proportionell i férhallande till dessa syften.

54. Vad betriffar tjanstens kvalitet har savél den italienska regeringen som UNIONSOA och Cqop
SOA framhallit konsekvenserna av SOA:s arbete vid genomforandet av byggentreprenader. Enligt
dessa parter dr det utan tvekan sa att om SOA utfor sitt arbete pa ett effektivt sétt sa far det direkta
aterverkningar pa genomforandet av entreprenaderna, eftersom det endast dr genom att sékerstilla de

19 — Domen i de ovanndmnda forenade malen Cipolla m.fl., punkt 58.

20 — Se bland annat dom av den 25 juli 1991 i mal C-76/90, Séger (REG 1991, s. 1-4221), punkt 16: "Det ska har for det forsta papekas att
nationella bestimmelser som de som den nationella domstolen har beskrivit uppenbarligen syftar till att skydda de personer som koper
tjansterna i fraga mot skada som de riskerar att lida till foljd av att de far juridisk radgivning av personer som inte besitter den
yrkeskompetens eller de personliga kvalifikationer som kravs.”
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berérda foretagens tekniska och ekonomiska formaga som ett effektivt genomfoérande av
entreprenaderna kan sdkerstillas. Skyldigheten att tillimpa vissa minimiavgifter innebdr att SOA:s
ekonomiska stabilitet sédkerstdlls. Om avgifter som atminstone técker kostnaderna for tjénsten
tillampas, innebér det att SOA alltid har de medel som kréavs for att utfora sin bedomning pa rétt satt.

55. SOA:s oberoende dr det andra skalet som har anforts for att motivera inskrankningen. For att SOA
ska kunna tillhandahalla sina tjanster pa ett effektivt siatt bor de ha en tillrackligt oberoende stillning i
forhallande till sina kunder. Det dr inte nadgon mening med ett certifieringssystem om den som
certifierar inte kan garantera opartiskhet vid bedomningen av huruvida ett foretag uppfyller villkoren
for att bli godként. Det &r hir minimiavgifterna kommer in i bilden. De sakerstiller att SOA har
tillrackliga ekonomiska medel for att kunna fatta sjélvstindiga beslut.

56. For att granska atgdrdens lamplighet i férhallande till de efterstravade malen, bor det till att borja
med papekas att domstolen vid flera tillfillen har slagit fast att ett system med tvingande
minimiavgifter som ér tillampligt pa en yrkesverksambhet, i princip ér ett lampligt medel for att uppna
legitima syften, exempelvis att sikerstilla kvaliteten p& en tjanst.”’ Detta ar emellertid bara
utgangspunkten och det krdvs nu en mer ingdende granskning av det sammanhang i vilket systemet
tillampas, varvid hénsyn enligt domstolens praxis ska tas till den relevanta marknaden och de
omtvistade tjdnsternas art. Om bedomningen ska goras i ett mal om forhandsavgorande krivs det
dessutom att EU-domstolen och den nationella domstolen gor en gemensam beddmning.

57. Vad betriffar marknaden bor det till att borja med papekas att SOA verkar i en miljo dar det rader
fri konkurrens och dér det inte finns nagon begrinsning av hur manga SOA som far beviljas tillstand.
Det handlar saledes om en konkurrensutsatt marknad dar alla foretag som uppfyller de foreskrivna
villkoren far tillhandahalla certifieringstjainsten. Med tanke pa verksamhetens karaktdr och de stréinga
villkor som stills for att ett foretag ska fa tillhandahalla tjansten, dr det emellertid inte forvanande att
antalet SOA ér relativt begriansat. Det handlar visserligen inte om en marknad med bara tva eller tre
aktorer, men det framgér av handlingarna i malet att antalet SOA f6r ndrvarande dr omkring trettio.
Det handlar sdledes inte om en marknad med ett stort antal yrkesutovare och inte heller om nagon
informationsobalans mellan den som tillhandahaller tjdnsten och den som koper den. Dessa tva
faktorer var avgorande i malet Cipolla m.fl. dd domstolen provade forhallandena pa den italienska
marknaden for advokater. I det hdr aktuella fallet foreligger en motsatt situation. Férutom att antalet
aktorer dr relativt begrénsat dr de som koper tjansten skyldiga att halla ett visst foreskrivet avstand till
SOA for att dessa ska kunna bedriva sin verksamhet pa ett fullstindigt oberoende sdtt. Forhallandet
mellan den som tillhandahaller tjansten och den som koper den ar helt annorlunda ndr det géller
SOA én nidr det giller forhallandet mellan advokat och klient, dér foértroende och virnande om ett
gemensamt intresse utgor avgorande kriterier. Nar det giller SOA édr det inte bara sa att ett sadant
fortroende och viarnande inte far finnas, utan det skulle undergriava SOA:s sjilva existens.

58. Foljaktligen ska de tvingande minimiavgifternas lamplighet i forevarande fall bedomas mot
bakgrund av en marknad av begréinsad storlek, dar det dr nodvindigt att sikerstélla att SOA fattar
sjalvstidndiga beslut i forhallande till eventuella krav eller intressen hos deras kunder. Att staten under
sadana forhallanden med bindande verkan infor ett system med tvingande minimiavgifter ar en atgard
som dr forenlig med syftet att sdkerstilla tjanstens kvalitet och oberoendet hos de foretag som svarar
for certifieringen.

59. Huruvida en sddan atgdrd ar nodvdndig dr mer tveksamt. Att de tvingande minimiavgifterna ar
atgarder som dar lampliga for att sdkerstilla att tjdnsten tillhandahélls pa ett korrekt sitt, innebér inte
automatiskt att det inte skulle kunna finnas andra, mindre restriktiva atgdrder som ocksa skulle kunna
sdkerstilla dessa mal. Detta har Europeiska kommissionen gjort gillande i sitt skriftliga och sitt
muntliga yttrande och den anser att det finns alltfor strdnga inslag som inte motiverar en tvingande

21 — Domen i de ovannimnda forenade malen Cipolla m.fl., punkt 67.
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minimiavgift. SOA Nazionale Costruttori har i sin tur papekat att tjanstens kvalitet och SOA:s
oberoende sdkerstills genom disciplinatgdrder som &r synnerligen stringa och som handhas av de
offentliga myndigheterna. Dessa atgdrder ar enligt SOA Nazionale Costruttori tillrackliga for att de
ovanniamnda malen ska uppnas.

60. For att foresld ett svar pa denna punkt ska jag borja med att granska det rattsliga sammanhang som
SOA verkar i samt de ovanndmnda disciplinatgdrderna som kan tillimpas pa dessa foretag. Enligt vad
som framgar av handlingarna i malet foreskrivs i dekreten 34/2000 och 207/2010 disciplinatgérder
som innefattar ekonomiska paféljder och dven indragning av tillstandet att bedriva verksamhet som
SOA. Det dr Autorita per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture som svarar for
overvakningen och tillimpningen av dessa disciplinatgarder.

61. Under vissa forhallanden kan ett system med minimiavgifter som kombineras med
disciplinatgdrder visserligen vara orimligt betungande for de ekonomiska aktorerna. Fallet med SOA
ar emellertid mycket speciellt och har maste en noggrann analys géras med tanke pa deras oberoende
stillning. Det oberoende som krédvs av SOA innebar att de maste hélla en sddan distans till den som
koper tjansten att opartiskheten och det sjidlvstindiga beslutsfattandet sékerstills da tjansten
tillhandahalls. Just pa grund av att SOA ska verka i ett sammanhang med forstirkt oberoende i
forhallande till anbudsgivarna, kan det vara otillrickligt med enbart disciplinatgdrder. Vad detta
forstarkta oberoende kraver &r just ett system som dr tillrackligt heltickande for att sdkerstilla
tjiansteleverantorens oberoende. Detta kan ta sig uttryck i stridnga disciplinatgarder i kombination med
tvingande minimiavgifter.

62. Pa en marknad dér flera SOA konkurrerar med varandra, pa grundval av saval kvalitet som pris,
skulle en mojlighet att kunna forhandla om priset med de blivande anbudsgivarna riskera att rubba
det foreskrivna oberoende som ska prégla ett foretag av det hir slaget. Att det finns en mojlighet att
forhandla om priset innebér visserligen inte nodvandigtvis att SOA forlorar sitt oberoende eller sitt
sken av oberoende organ, men en saddan forhandling skulle kunna fa ett sadant resultat om det pris
som slutligen avtalas dr onormalt lagt. Saledes anser jag att ett system med tvingande minimiavgifter,
som kompletterar disciplinitgédrder som handhas av de offentliga organen, utgor en atgird som é&r
nodvandig for att sakerstilla det foreskrivna oberoendet for SOA pa en marknad som den italienska.

63. Oberoende av detta anser jag att det dr nodvindigt med ett ytterligare klargérande. Den
omsténdigheten att systemet med tvingande minimiavgifter generellt sett 4r nodvéindigt, innebér inte
att den berdkningsmetod som nu tillimpas dr nodvindig i alla avseenden. Som kommissionen med
ratta har papekat dr den svaga punkten i det omtvistade systemet berdkningsmetoden for avgifterna,
vilken enligt kommissionen inte alltid forefaller vara rimlig.

64. Jag vill erinra om att systemet for att berdkna de tvingande minimiavgifterna ar tillampligt pa
byggentreprenader vars virde overstiger 150 000 euro. Det innebdr att man tillimpar en metod som i
stora drag utgar fran detta virde, antalet entreprenader som anbudsgivaren avser att laimna anbud pa
och tillimpning av en konsumentpriskoefficient (ISTAT). Om ett foretag deltar i flera offentliga
upphandlingar av byggentreprenader hojs den tvingande minimiavgiften automatiskt pa grundval av
antalet entreprenader. Av handlingarna i malet framgar att det tvingande minimibelopp som riknas
fram med hjélp av denna berdkningsmetod inte kan dndras pa grundval av nagot kriterium.

65. Jag anser att detta system vicker allvarliga tvivel mot bakgrund av behovet av atgirden, just i de fall
dér certifikatet soks for flera upphandlingar av byggentreprenader. Som jag tidigare papekat dr det
motiverat att en anbudsgivare erldgger en obligatorisk minimiavgift for SOA:s certifiering, déar en
bedomning gors av foretagets tekniska och ekonomiska forméga att genomfora den entreprenad som
upphandlingen avser. Vad som inte har blivit tillrackligt klarlagt, eller atminstone har parterna i detta
mal inte kunnat motivera det pa ett lampligt sitt, ar varfor SOA automatiskt far multiplicera avgiften
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ndr ett foretag medverkar i flera upphandlingar. Foretagets uppbyggnad, verksamhet, personal, fysiska
resurser och andra aspekter dr normalt desamma, eftersom det &r normalt att ett foretag med
tillrackliga resurser har formaga att genomfora flera offentliga entreprenader samtidigt, oavsett om de
har ett lagre eller hogre vérde.

66. Om ett foretag medverkar i flera offentliga upphandlingar av byggentreprenader ska SOA
visserligen bedoma en enskild situation mot bakgrund av flera offentliga upphandlingar. Den
arbetsborda som faller pa SOA blir da logiskt sett storre och det ar rimligt att den tvingande
minimiavgiften avspeglar detta 6kade ansvar. Ett system dér den tvingande minimiavgiften automatiskt
multipliceras med antalet upphandlingar som foretaget avser att medverka i, avspeglar emellertid inte
objektivt sett denna okade arbetsborda for SOA. I stillet gor systemet det mojligt for SOA att géra en
beddomning av ett enda foretag men tillimpa en tvingande minimiavgift som dr mycket hogre &n den
som hade tillimpats om foretaget i fraga bara hade medverkat i en upphandling.

67. Mot bakgrund av detta gar en berdkningsmetod som den hir aktuella — som om den tillimpas pa
en ansokan om certifiering for flera olika offentliga upphandlingar av byggentreprenader innebar att
avgiften multipliceras med antalet upphandlingar — utover vad som &r nodvéndigt for att uppna de
efterstraivade malen rorande kvalitet och oberoende. Foljaktligen anser jag pa just denna punkt att
systemet med tvingande minimiavgifter for SOA och sdrskilt berdkningsmetoden for dem om
certifiering soks for flera olika upphandlingar, inte dr motiverat pa grund av tvingande skal av
allméanintresse och saledes inte forenligt med artikel 49 FEUF.

VI. Forslag till avgorande

68. Med hiénsyn till vad som anforts ovan foreslar jag att domstolen besvarar den tolkningsfraga som
stéllts av Consiglio di Stato enligt f6ljande:

”Artiklarna 101, 102 och 106 FEUF ska tolkas s&, att de inte ar tillimpliga pa ett system med tvingande
minimiavgifter som det som foreskrivs for SOA.

Artikel 49 FEUF ska tolkas s3, att den utgor hinder for ett system med tvingande minimiavgifter som
det som foreskrivs for SOA, eftersom det innehéller en berdkningsmetod som innebér att avgiften
automatiskt multipliceras med det antal offentliga upphandlingar som det foretag som ansoker om
certifiering avser att delta i, vilket det ankommer pa den hénskjutande domstolen att bekrafta.”
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