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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MACIE] SZPUNAR
foredraget den 28 februari 2019

Mal C-377/17

Europeiska kommissionen
mot

Forbundsrepubliken Tyskland

"Fordragsbrott — Tjanster pa den inre marknaden — Direktiv 2006/123 — Artikel 15 — Arkitekters och
ingenjorers arvoden — Bindande avgifter”

1. Forevarande fordragsbrottstalan som kommissionen viackt mot Forbundsrepubliken Tyskland om
minimi- och/eller maximiavgifter for tjanster som tillhandahalls av arkitekter och ingenjorer i
Tyskland ger domstolen mojlighet att klargora i vilken utstrickning artikel 152 i
direktiv 2006/123/EG* harmoniserar vissa begransningar i etableringsfriheten och goéra en
proportionalitetsprovning i enlighet med vad som anges i artikel 15.3 i direktiv 2006/123.

I. Tillimpliga bestimmelser

A. Unionsratt

2. Artikel 2 i direktiv 2006/123 har rubriken “Tillimpningsomrade”. Enligt punkt 1 ska direktivet
“tillimpas pa tjanster som tillhandahalls av tjdnsteleverantorer som ar etablerade i en medlemsstat”.

3. Kapitel III (artiklarna 9-15) i direktivet dgnas &t etableringsfriheten for tjédnsteleverantorer. Avsnitt 2
(artiklarna 14 och 15) ror otillatna krav eller krav som ska utvirderas.

4. I artikel 15 i direktivet, med rubriken "Krav som skall utvdrderas”, foreskrivs bland annat féljande:

”1. Medlemsstaterna skall underséka om det i deras respektive réttsordningar finns nagra krav av det
slag som anges i punkt 2 och, om sa ér fallet, se till att dessa krav uppfyller villkoren i punkt 3.
Medlemsstaterna skall anpassa sina lagar och andra forfattningar sd att de blir forenliga med de
villkoren.

2. Medlemsstaterna skall undersoka om det i deras respektive rdttsordningar foreskrivs att foljande
icke-diskriminerande krav skall vara uppfyllda vid tilltrdde till eller utévande av tjansteverksamhet:

1 Originalsprék: engelska.
2 Europaparlamentets och radets direktiv av den 12 december 2006 om tjénster pa den inre marknaden (EUT L 376, 2006, s. 36).
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g) Fasta minimi- och/eller maximiavgifter som tjénsteleverantéren maste tillimpa.

3. Medlemsstaterna skall se till att kraven i punkt 2 uppfyller f6ljande villkor:

a) Icke-diskriminering: kraven far varken vara direkt eller indirekt diskriminerande pa grundval av
nationalitet eller, i friga om foretag, var foretaget har sitt site.

b) Nodvindighet: kraven skall vara motiverade av tvingande hénsyn till allménintresset.

¢) Proportionalitet: kraven skall vara lampliga for att sékerstélla att det efterstravade malet uppnas, de
far inte g utover vad som &r nodvéindigt for att uppna malet och det skall inte vara mgjligt att
ersitta dessa krav med andra, mindre begransande atgirder som skulle ge samma resultat.

B. Tysk ritt

5. I Tyskland regleras arkitekters och ingenjorers taxor av en federal regeringsforordning med titeln
"Honorarordnung fiir Architekten und Ingenieure” (Tariffnivaer for arkitekter och ingenjorer) av den
10 juli 2013° (nedan kallad HOAI).

6.1 1§ i denna forordning faststills dess tillimpningsomrade och anges att forordningen reglerar
berdkningen av taxor for grundldggande tjanster som tillhandahalls av arkitekter och ingenjorer
etablerade i Tyskland i den man som dessa grundldggande tjanster omfattas av forordningen i fraga.

7. 1 3 § HOAI behandlas foljande tjanster:

”1. Taxor for grundlidggande tjanster som omfattar markplanering, projektplanering och
specialistplanering regleras med bindande verkan i del 2—4 i forordningen. Taxor for konsulttjénster
som anges i bilaga 1 regleras inte med bindande verkan.

2. De grundliggande tjanster som i allmédnhet krévs for att utféora uppdraget ingar i
tjiansteforteckningarna. Tjansteforteckningarna delas in i tjansteetapper enligt bestimmelserna i del
2-4.

3. Forteckningen over sdrskilda tjdnster som omfattas av denna forordning och tjénsteprofilerna och
deras bilagor &dr inte uttdmmande. Sidrskilda tjanster kan ocksa Overenskommas for
tjiansteforteckningsplaner och tjansteetapper som de inte omfattas av forutsatt att de inte utgor
grundldggande tjanster. Taxorna for sirskilda tjanster kan 6verenskommas fritt.

4. Tjanstens lonsamhet maste alltid respekteras.”

8. I 7 § HOAI som har rubriken "Avtal om taxor”, féreskrivs foljande:

”(1) taxorna ska baseras pa det skriftliga avtal som ingatts mellan avtalsparterna ndr uppdraget
tilldelades och som omfattas av de minimi- och maximitaxor som faststélls av dessa bestimmelser;

(2) om de faststillda kostnaderna och omradena som omfattas av regleringen ligger utanfor
tarifftabellen i HOAI kan taxorna avtalas fritt;

3 BGBL I, s. 2276.
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(3) minimitaxorna som anges i HOAI kan i vissa undantagsfall siankas och ska da vara foremal for en
skriftlig 6verenskommelse

(4) och maximitaxorna i HOAI fir endast oOverskridas vid sidrskilda grundldggande tjanster eller
tjianster som tillhandahalls under ovanligt ldng tid och ska vara foremal for en skriftlig
overenskommelse. I detta fall tas inte hénsyn till omstédndigheter som redan har legat till grund for
klassificeringen i tarifftabellen eller for klassificering inom ramen f6r minimi- eller maximitaxorna.”

9. Del 2—4 i HOAI som hénvisas till i 3 § punkt 1 i HOAI innehéller detaljerade bestimmelser om
minimi- och maximitaxor for markplanering, projektplanering och specialistplanering. En del av dessa
bestimmelser ger utrymme for en minskning av minimitaxorna i undantagsfall i enlighet med 7 §
punkt 3 i HOAL

10. Av 44 § punkt 7 i HOAI framgar det att 7 § punkt 3 ska tillimpas om planeringskostnaderna for
konstbyggnader som forldngs och som byggs under likvirdiga byggforhallanden &r oproportionerliga i
forhallande till de berdknade taxorna.

11. T 52 § punkt 5 i HOAI anges det att 7 § punkt 3 ska tillimpas om planeringsarbetet av
béarverksstrukturer vid konstbyggnader som forlings och som uppfors under likvirdiga
byggforhéallanden &r oproportionerliga i férhallande till de berédknade taxorna.

12. Av 56 § i HOAI framgar det att 7 § punkt 3 ska tillimpas om planeringsarbetet for teknisk
utrustning som forlangs och som byggs under likvardiga byggforhallanden dr oproportionerliga i
forhallande till de berdknade taxorna.

II. Bakgrund till tvisten

A. Administrativt forfarande

13. Efter att ha mottagit svar fran en del av medlemsstaterna pa fragor om nationella bindande
tariffsystem inledde kommissionen ett EU-pilotforfarande under vilket Forbundsrepubliken Tyskland
lamnade sina kommentarer den 10 mars 2015 for att motivera bestimmelserna om arkitekters och
ingenjorers taxor.

14. I en formell underrittelse fran den 18 juni 2015 uppmirksammade kommissionen de tyska
myndigheterna pa att bestimmelserna i HOAI betriaffande taxor eventuellt var oforenliga med
artikel 15.1, 15.2 g och 15.3 i direktiv 2006/123 och artikel 49 i FEUF.

15. I sitt svar av den 22 september 2015 bestred Forbundsrepubliken Tyskland detta pastaende. Enligt
medlemsstaten skulle férordningen i fraga inte begrénsa etableringsfriheten, och en sadan begrénsning
skulle dandd vara motiverad av tvingande hénsyn till allménintresset. Medlemsstaten ansag att
situationer som utgjordes av rena interna omstdndigheter under alla férhallanden inte omfattades av
tillampningsomradet for direktiv 2006/123.

16. Den 25 februari 2016 avgav kommissionen ett motiverat yttrande i vilket den upprepade sina

argument i sin formella underrittelse. Forbundsrepubliken Tyskland svarade den 13 maj 2016 och
hanvisade till de argument man redan hade framfort i sitt svar pa den formella underréttelsen.
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B. Forfarandet vid domstolen

17. Eftersom kommissionen inte ansag att Forbundsrepubliken Tysklands svar av den 13 maj 2016 var
tillrackligt beslutade den att vicka forevarande talan. Ansokan inkom till domstolens kansli den
23 juni 2017.

18. Ungerns regering ansokte genom handling som inkom till domstolens kansli den 5 oktober 2017
om att fa intervenera till stod for Forbundsrepubliken Tyskland. Domstolens ordférande bif6ll denna
ansOkan genom beslut av den 7 november 2017.

19. Bade den tyska regeringen och kommissionen yttrade sig muntligen vid forhandlingen den
7 november 2018, och dven den ungerska regeringen yttrade sig.

II1. Bedomning

A. Prelimindra anmérkningar

1. Om forhdllandet mellan artikel 15 i direktiv 2006/123 och artikel 49 FEUF

20. I sin ansokan hénvisar kommissionen konsekvent till artikel 15 i direktiv 2006/123 och artikel 49
FEUF. Detta ar inte nodvéandigt och jag ska avskilja dessa bestimmelser av nedanstaende skal.

21. Direktiv 2006/123 utgor en sérskild form av harmonisering* genom att direktivet inte harmoniserar
normer pi ett positivt sitt utan snarare avldgsnar hinder® for tjansteleverantorers etableringsfrihet och
den friheten att erbjuda tjanster. Darfor foljer direktivet samma logik av "negativ integrering” som i
friheterna enligt fordraget. Dock &r de allménna principerna for harmonisering tillaimpliga.

22. Inom tillimpningsomradet for direktiv 2006/123 och enligt dess artikel 2 utgor saledes
bestimmelserna leges speciales i forhdllande till bestimmelserna i fordragen.® Omfattas dérfor
sakfragan av tillimpningsomradet for direktiv 2006/123 finns det inget behov av att undersoka
sakfrgan i forhédllande till férdragsbestimmelserna.”

23. Det ar darfor bestimmelserna som faststills i direktiv 2006/123 som utgor den rittsliga ramen for
att prova HOALs 6verensstimmelse med etableringsfriheten i direktivet.

24. Strukturen i artikel 15 i direktiv 2006/123 liknar strukturen i artikel 49 FEUF, enligt hur domstolen
har tolkat den sedan artionden tillbaka. Artikel 15.1, 15.2 och 15.3 a omfattar férbud mot att begrénsa
etableringsfriheten, dven nér det giller atgérder som ér tillaimpliga utan atskillnad, det vill sdga atgarder
som dr tillimpliga genom lagstiftningen pa samma sitt for alla tjansteleverantorer och som inte

4 Jag har tidigare argumenterat for att begreppen “samordning”, "tillndrmning” och "harmonisering” anviands synonymt i fordraget, se mitt forslag
till avgorande i de forenade malen Trijber och Harmsen (C-340/14 och C-341/14, EU:C:2015:505, punkt 52).

5 Se skal 5 och foljande i direktiv 2006/123.

6 Det bor understrykas att harmoniseringsomradet faststills i artikel 2 i direktiv 2006/123. Direktivet &r tillimpligt pa tjanster som tillhandahalls
av tjdnsteleverantorer som ér etablerade i en medlemsstat (se punkt 1 i bestimmelsen) i den utstrickning som det inte giller nigon av
tjansterna som avses i punkt 2 i den bestimmelsen. Harmoniseringen faststélls inte genom de otillatna kraven i artikel 14 i direktivet eller de
"missténkta kraven” (i terminologin i Barnard, C. "Unravelling the Services Directive”, 45 Common Market Law Review, 2008, sidorna 323-396,
s. 357) i artikel 15 i direktivet. Med andra ord sdger inte det faktum att det handlar om fasta minimi- och maximiavgifter som en leverantor
maste tillimpa (se artikel 15.2 g) nagot om direktivets tillimpningsomrade fér harmonisering. Detta blir snarare relevant néir fragan om
nédrvaron av en begriansning uppkommer, vilket visas nedan.

7 Se dom av den 16 juni 2015, Rina Services m.fl. (C-593/13, EU:C:2015:399, punkt 23 och féljande punkter), dom av den 23 februari 2016,
kommissionen/Ungern (C-179/14, EU:C:2016:108, punkt 118), och dom av den 30 januari 2018, X och Visser (C-360/15 och C-31/16,
EU:C:2018:44, punkt 137).
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diskriminerar direkt eller indirekt pa grundval av nationalitet.® Artikel 15.3 b och ¢ i direktiv 2006/123
ger utrymme for proportionerliga motiveringar avseende tvingande hédnsyn till allménintresset. Sidana
tvingande hinsyn definieras i sin tur i artikel 4.8 i direktiv 2006/123. Forteckningen é&r inte
uttommande da nya tvingande hénsyn kan upptrada pa grund av teknisk, ekonomisk, social eller annan
utveckling.’

25. For fullstindighetens skull ska namnas™ att direktivet, dven om artikel 15 riktar sig till
medlemsstater i form av krav som ska utvirderas, ar direkt tillampligt och kan &beropas av enskilda
personer gentemot medlemsstater. "

2. Rent interna situationer

26. En betydande del av parternas inlagor ror tillimpligheten av artikel 15 i direktiv 2006/123 i rent
interna situationer, det vill sdga situationer i vilka omstindigheterna ar begrénsade till en enda
medlemsstat.

27. Denna fraga har domstolen besvarat i sin dom X och Visser enligt foljande: "Bestammelserna i
kapitel III i direktiv 2006/123 om tjdnsteleverantorers etableringsfrihet ska tolkas s, att dessa
bestaimmelser dven ér tillampliga pa en situation som i alla relevanta avseenden &r begréinsad till en
och samma medlemsstat.”

28. Den fragan behover saledes inte beroras i forevarande forslag till avgorande.
B. Begriansning enligt artikel 15.2 g
1. Parternas argument

a) Kommissionen

29. Kommissionen anser att systemet for minimi- och maximipriser i HOAI hindrar nya
tjidnsteleverantorer fran andra medlemsstater fran att komma in pad marknaden eftersom det
forhindrar dessa aktorer, i egenskap av leverantorer for vilka det &r svarare att locka till sig kunder, att
erbjuda lagre priser én de som faststills i minimitariffen for leverantorer som ér etablerade i Tyskland
eller att erbjuda tjanster med hogre virde till priser ovanfér maximitariffen.

8 Inom tillimpningsomradet for direktivet.

9 Det bor understrykas att detta endast giller icke-diskriminerande atgérder pa grundval av nationalitet. Diskriminerande krav baserade direkt
eller indirekt pa nationalitet dr forbjudna enligt direktiv 2006/123 i kraft av sjilva sakfoérhéllandet (ipso facto) genom dess artikel 14.1. Dessa
kan inte motiveras under ndgra som helst omstindigheter, se dom av den 16 juni 2015, Rina Services m.fl. (C-593/13, EU:C:2015:399,
punkt 28).

10 Fragan om direkt effekt dar naturligtvis inte avgorande i forevarande mél som rér en direkt talan som kommissionen vickt mot
Férbundsrepubliken Tyskland.

11 Domstolen borjade faktiskt tillimpa artikel 15 i direktiv 2006/123 pé ett sadant sétt utan att ens ta upp fragan om direkt effekt. Se dom av den
23 december 2015, Hiebler (C-293/14, EU:C:2015:843). Se &ven mitt forslag till avgorande i malet Hiebler (C-293/14, EU:C:2015:472, punkt 28).
Senare, i dom av den 30 januari 2018, X och Visser (C-360/15 och C-31/16, EU:C:2018:44, punkt 130), faststillde domstolen uttryckligen att
artikel 15 i direktiv 2006/123 hade direkt effekt.

12 Se dom av den 30 januari 2018, X och Visser (C-360/15 och C-31/16, EU:C:2018:44, punkt 110 och punkt 3 i domskilen). Se dven mitt forslag
till avgorande i de férenade malen X och Visser (C-360/15 och C-31/16, EU:C:2017:397, punkterna 106-118).
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30. Aven om den tyska marknaden for arkitekttjinster dr mycket intensiv anser kommissionen att
detta inte paverkar ndrvaron av begrinsningar av etableringsfriheten. I detta avseende anser darfor
kommissionen att artikel 15 i direktiv 2006/123 inte hénvisar till situationen pa marknaden och att
domstolen i sin dom i mélet Cipolla m.fl."* ansdg att faststéllandet av minimiarvoden for advokater
skulle utgora en begransning av friheten att tillhandahalla tjanster dven om marknaden
kannetecknades av att det fanns manga registrerade och aktiva advokater.

31. Aven om HOAI inte reglerar tillgingen till marknaden noterar kommissionen att detta inte d@ndrar
det faktum att HOAI paverkar incitamentet att tillhandahélla de tjanster som omfattas av den
forordningen. 1 detta avseende padminner kommissionen om att direktiv 2006/123 inte enbart
garanterar en formell etablering utan &ven den faktiska mojligheten att fa tillgang till marknaden.

b) Forbundsrepubliken Tyskland

32. Forbundsrepubliken Tyskland anser att HOAI inte strider mot direktiv 2006/123 i den mén som
forordningen for det forsta endast foreskriver minimi- och maximitaxor for projekteringstjanster vilket
enligt medlemsstaten forklaras genom att det finns ett allménintresse av att garantera en hog
kvalitetsstandard, medan taxorna for konsulttjinster kan forhandlas fritt mellan parterna. For det
andra innehéller HOAI ett flertal undantagsfall och flera mojligheter att avvika fran tabellen for att
kunna garantera att en korrekt taxa avtalas i varje enskilt fall. Enligt medlemsstaten finns det ddrmed
en hog flexibilitetsniva som ger aktorer fran andra medlemsstater mojlighet att komma in pa den
tyska marknaden under forhallanden dar det rader fri konkurrens.

33. Forbundsrepubliken Tyskland pdminner om att begreppet begrinsning giller atgérder som vidtas
av en medlemsstat och som, dven om de é&r tillaimpliga utan atskillnad, paverkar tillgangen till
marknaden for foretag fran andra medlemsstater och som ddrmed hindrar handel inom unionen.
Enligt Férbundsrepubliken Tyskland framgar det av domen kommissionen/Italien'* att minimi- och
maximitaxor inte utgor en begrinsning dar de undantagsregler som finns sikerstéller att en lamplig
taxa alltid maste betalas. Medlemsstaten tilligger att domstolens réttspraxis visar att taxor inte utgor
ett hinder sa lidnge det finns tillrdckligt mycket utrymme for flexibilitet i lagstiftningen i fraga.

2. Analys

a) Krav pa fasta minimi- och maximitaxor utgor en begrinsning

34. Enligt artikel 15.2 g i direktiv 2006/123%, som ar en bestimmelse som ar sérskilt viktig for fria
yrkesutoévare '°, ska medlemsstaterna underséka om det i deras respektive rittsordningar féreskrivs att
ett icke-diskriminerande krav pa fasta minimi- och/eller maximiavgifter som tjansteleverantéren maste
tillimpa ska vara uppfyllt vid tilltrade till eller utévande av tjéansteverksamhet.

35. Ett krav dr enligt artikel 4.7 i direktiv 2006/123 en skyldighet, ett forbud, ett villkor eller en
begrinsning som foreskrivs i medlemsstaternas lagar eller andra forfattningar.

13 Dom av den 5 december 2006 (C-94/04 och C-202/04, EU:C:2006:758).

14 Dom av den 28 april 2009 (C-518/06, EU:C:2009:270).

15 Denna bestimmelse inspireras av domstolens dom av den 5 december 2006 i malet Cipolla m.fl. (C-94/04 och C-202/04, EU:C:2006:758).
16 Se Schlachter, M./Ohler, Chr, Europdische Dienstleistungsrichtlinie, Hindkommentar, Nomos, Baden-Baden, 2008, artikel 15, punkt 23.

17 Eller som foljer av réttspraxis, administrativ praxis, regler fran yrkesorganisationer eller kollektiva regler som yrkessammanslutningar eller andra
branschorganisationer har antagit som ett led i utévandet av sitt réttsliga oberoende. Regler som faststillts i kollektivavtal som
arbetsmarknadens parter férhandlat fram ska inte uppfattas som krav i den mening som avses i direktiv 2006/123.
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36. Jag forstar artikel 15.2 i direktiv 2006/123 sisom den tolkas av domstolen' som s3, att nir
villkoren i denna bestimmelse val har uppfyllts finns det enligt direktivet en begransning och det
finns inget behov av att fortsitta analysen pa den punkten.

37. 1 forevarande fall utgér bestimmelserna i HOAIL som ar féremal for tvisten, och som faststiller
minimi- och maximitaxor (ett villkor)"” for projekteringstjanster®, krav®' som foreskrivs i
lagstiftningen i en medlemsstat” och som gor mojligheten att tillhandahélla arkitekttjanster*
beroende av efterlevhad av ett sadant krav. Det finns inget som tyder pa att de inte &r
icke-diskriminerande till sin natur.

38. Foljaktligen utgor kravet pa fasta minimi- och/eller maximiavgifter som leverantéren maste
efterleva en begransning av etableringsfriheten.

39. Aven enligt det klassiska test som féljer av domstolens praxis rorande etableringsfriheten enligt
artikel 49 i EUF-fordraget ar det frdga om en begriansning. En ny aktdr pa marknaden som onskar
etablera sig hindras fran att gora detta.

40. I detta sammanhang har domstolen konsekvent funnit att nationella bestimmelser som férbjuder
foretag att avvika fran minimiavgifterna enligt nationell lagstiftning forhindrar foretag som é&r
etablerade i en annan medlemsstat fran att, genom att tillimpa ldgre taxor d4n de som faststills i den
nationella lagstiftningen, konkurrera pa ett effektivare satt med foretag som ar permanent etablerade i
den berérda medlemsstaten och som dérfor har bittre forutsdttningar att fa kunder &n foretag
etablerade i en annan medlemsstat.”

41. Vidare har domstolen funnit att ett system som kréver ett forhandsgodkdannande av medlemsstaten
for premiumtariffer inom forsdkringsbranschen riskerar att “avskricka forsakringsforetag med
huvudkontor i en annan medlemsstat &n den som har infort systemet fran att oppna en filial i den
sistnimnda medlemsstaten”*® och anség att det foreldg en begrinsning av etableringsfriheten.?

42. Dessutom bestaims konkurrens genom sin natur av priserna. Genom att hindra en ekonomisk aktor
fran att underskrida ett visst pris hindras aktéren fran en mojlighet att vara konkurrenskraftig. **

43. Sammanfattningsvis utgor atgiarderna i fraga ett hinder for partsautonomin och paverkar foretags
mojlighet att konkurrera betraffande priser och utgor en begransning av etableringsfriheten.

18 Se dom av den 23 december 2015, Hiebler (C-293/14, EU:C:2015:843), dom av den 30 januari 2018, X och Visser (C-360/15 och C-31/16,
EU:C:2018:44) och dom av den 1 mars 2018, CMVRO (C-297/16, EU:C:2018:141).

19 Artikel 15.2 g i direktiv 2006/123.

20 Géller ej konsulttjénster vilket framgar av artikel 3.1 i HOAL

21 Artikel 4.7 i direktiv 2006/123.

22 Ibidem.

23 Artikel 15.2 i direktiv 2006/123.

24 Artikel 15.2 i direktiv 2006/123.

25 Se dom av den 12 december 2013, SOA Nazionale Costruttori (C-327/12, EU:C:2013:827, punkterna 56 och 57 samt déir angiven rattspraxis).

26 Se dom av den 7 mars 2013, DKV Belgium (C-577/11, EU:C:2013:146, punkt 34). Domstolen konstaterade vidare i punkt 35 i samma dom att
”[n]Jdmnda foretag blir ndmligen inte bara tvungna att dndra sina villkor och premietariffer for att uppfylla kraven enligt detta system, utan de
maste ocksd faststdlla sin prispolitik, och ddrmed sin affirsstrategi, nir de for forsta gangen faststéller sina premietariffer, vilket medfor att det
finns en risk for att kommande tariffh6jningar inte réacker for att ticka foretagens kostnader”.

27 Se dom av den 7 mars 2013, DKV Belgium (C-577/11, EU:C:2013:146, punkt 37).

28 Se dven mitt forslag till avgorande i malet Deutsche Parkinson Vereinigung (C-148/15, EU:C:2016:394, punkt 18) dér jag anférde med hinsyn
till den fria rorligheten for varor att fasta priser dr en nagel i 6gat pa alla ekonomiska aktérer som inte finns pa en marknad, eftersom
konkurrensen till sitt vasen bestims av priset och att franta en ekonomisk aktor mojligheten att erbjuda ett lagre pris dn ett visst pris frantar
vederborande ett konkurrensmedel.
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b) Undantag och avvikelser i HOAI dr irrelevanta

44. For fullstindighetens skull bor det klargoras att systemet som inréttats genom HOAI och som
omfattar en del undantag och avvikelser fran bestimmelserna i féorordningen, inte pa nagot sétt éndrar
slutsatsen att det foreligger en begriansning.

45. Det finns visserligen ett mal gillande italiensk lagstiftning som tvingar advokater att tillampa
maximitaxor, i vilket domstolen fann att kommissionen inte hade lyckats visa att de aktuella
bestimmelserna hade utformats pa ett sitt som dventyrade mojligheten att pd normala och effektiva
konkurrensvillkor komma in pa den italienska marknaden for de aktuella tjansterna.”

46. Slutsatserna i det mélet kan dock inte tillimpas pa forevarande mal.

47. For det forsta kénnetecknades det italienska arvodessystemet av ett mycket storre
flexibilitetsutrymme &n HOAI Systemet gav inte bara advokater mojlighet att i ett flertal fall inga ett
sarskilt avtal med klienter for att binda taxorna, utan det var dven mdjligt att hoja arvodena sa att de
maximitaxor som skulle tillimpas om inget annat beslutades, som mest fordubblades i drenden som
var sdrskilt viktiga, komplexa eller besvirliga, eller som mest fyrdubblades i drenden som var
osedvanligt viktiga eller till och med hojdes d&nnu mer nir uppenbar disproportion, med beaktande av
omstindigheterna i det enskilda fallet, foreldg mellan advokatens tjanster och maximitaxorna.®

48. De bestaimmelser i HOAI som ger utrymme for undantag och avvikelser ar dédremot begransade i
sin omfattning, vilket framgar av de standpunkter som intas av saval forfattarna till HOAI som tyska
domstolar.”

49. For det andra, och framfor allt, tror jag att det hade varit svart att doma pa samma sétt i det
italienska malet om talan i det malet hade vdckts ar 2017, som talan i férevarande mal, eftersom det
italienska malet avgjordes innan direktiv 2006/123 trddde i kraft. Hade direktiv 2006/123 varit i kraft
vid den tidpunkten hade inte domstolen behovt undersoka fragan om begransning mer noggrant. Som
visats ovan &r syftet med artikel 152 g i direktivet just att undanrdja fasta minimi- och
maximiavgifter * genom att juridiskt definiera sidana &tgarder som begrinsningar.

50. Fragan om huruvida och i vilken utstrackning sadana atgérder kan utgora en avvikelse ir, enligt
artikel 15 i direktiv 2006/123, darfor inte relevant.

¢) Synpunkter frdan yrkesorganisationer dr irrelevanta vid rdttslig analys

51. Denna slutsats undergrivs inte heller av det faktum att yrkesorganisationer som Europeiska
arkitektradet och Europeiska radet for ingenjorer anser att atgarderna i fraga inte forhindrar tillgangen
till den tyska marknaden och etableringsfriheten. Denna fraga har redan avgjorts genom artikel 15.2 i
direktivet. Inga yrkesorganisationer kan ifragasitta denna rattsliga bestaimmelse.

29 Se dom av den 29 mars 2011, kommissionen/Italien (C-565/08, EU:C:2011:188, punkt 53).

30 Se dom av den 29 mars 2011, kommissionen/Italien (C-565/08, EU:C:2011:188, punkt 53).

31 Se, nar det giller minimitaxor, Bundesgerichtshof, den 22 maj 1997, VII ZR 290/95, punkt II1.2, Neue Juristische Wochenschrift, 1997, s. 2330;
Bundesgerichtshof, den 15 april 1999, VII ZR 309/98, punkt 11.2.a), Neue Juristische Wochenschrift — Rechtsprechungsreport Zivilrecht, 1999,
s. 1109; Bundesgerichtshof, den 27 oktober 2011, VII ZR 163/10, punkt 8, Neue Zeitschrift fiir Baurecht und Vergaberecht, 2012, s. 175. Nér det
giller maximitaxor, se dom fran Oberlandesgericht Stuttgart, den 29 maj 2012, 10 U 142/11, punkt 46, Neue Zeitschrift fiir Baurecht und
Vergaberecht, 2012, s. 584.

32 Det behover inte papekas att kraven dr foremal for ett motiveringstest, ddribland proportionalitetsprovning, vilket anges i artikel 15.3 i
direktiv 2006/123.
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C. Ingen motivering genom artikel 15.3 i direktiv 2006/123

52. Det finns inget som tyder pa att de aktuella bestimmelserna i HOAI utgor diskriminering baserat
pa nationalitet.”® Den aktuella begridnsningen kan dirmed eventuellt motiveras.*

1. Parternas argument

a) Forbundsrepubliken Tyskland

53. Forbundsrepubliken Tyskland anser att bestimmelserna i HOAI motiveras genom tvingande
hansyn till allménintresset, ndrmare bestaimt for att garantera kvaliteten pa projekteringstjdnster,
skydda konsumenter, sikerstélla byggnadssikerhet, bevara "Baukultur”® (byggmiljons integritet) samt
for att uppna malet att bygga hallbart med miljohdnsyn. Enligt medlemsstaten &r huvudsyftet att
sakerstilla en hog kvalitetsniva. Ett sadant syfte underléttar dven uppnaendet av andra faststdllda mal.

54. Forbundsrepubliken Tyskland menar dérmed att kvalitativa planeringsarbeten skyddar
konsumenten i tva avseenden. For det forsta garanterar det byggnadssidkerhet och skyddar ddarmed liv
och hélsa for de som bor i byggnaderna. For det andra forhindrar planeringsarbeten av hog kvalitet
uppkomsten av diverse felaktigheter under byggarbetets utforande och sdkerstéller att arbetet gar
snabbare och blir mindre kostsamt. I detta avseende poédngterar medlemsstaten att fasta minimitaxor
stods av intressegrupper pé alla nivder inom processen. ™

55. Dessutom har Férbundsrepubliken Tyskland med hénvisning till domen i maélet Cipolla m.fl.*
anfort att taxor dar lampliga for att sdkerstdlla en hog kvalitetsniva. Medlemsstaten har vidare hévdat
att det genomfordes detaljerade undersokningar bade vad géller konsekvenserna av bindande minimi-
och maximitariffer och det exakta faststéllandet av dem infér antagandet av HOAIL

56. Enligt Forbundsrepubliken Tyskland visade undersokningarna och den ekonomiska bedémningen
av situationen pa att det fanns en pavisbar koppling mellan bindande minimitariffer och kvaliteten pa
planeringsarbetet savéil som, mer allmint, en koppling mellan avreglering och kvalitet i de fria yrkena.
I detta avseende vidhaller medlemsstaten att det finns en koppling mellan pris och kvalitet i den mén
som hog arbetsbelastning hos hogt kvalificerade yrkesutovare édterspeglas i ett hogre pris. Om priset
ligger under en viss niva antas det att detta pris endast kan erhallas genom en lagre kvalitetsniva.

57. Dessutom anser Forbundsrepubliken Tyskland att det pa marknaden for projekteringstjanster finns
en risk for ogynnsamma urval, det vill siga om konsumenterna inte informeras i tillrackligt stor
utstrackning kommer de alltid att vélja det minst kostsamma alternativet da de inte kan kdnna igen
skillnader i kvaliteten. Detta skulle oundvikligen leda till att kvaliteten sidnks eftersom tjanster av hog
kvalitet inte ldngre skulle efterfragas. Med utgangspunkt i ekonomisk teori hdavdar medlemsstaten att
det nastintill 4r omojligt att kontrollera kvaliteten pa tjanster som bygger pa fortroende, till exempel
de tjanster som tillhandahalls inom de fria yrkena och av arkitekter och ingenjorer. Under sddana

33 Se artikel 15.2 i direktiv 2006/123, enligt vilken krav ska vara icke-diskriminerande. Artikel 15.3 i direktivet pdminner aterigen om atgardens
icke-diskriminerande beskaffenhet. Jag tolkar denna andra referens att vara av rent forklarande natur.

34 Detta skulle inte vara fallet om atgérderna i fraga var diskriminerande, se artikel 14.1 i direktiv 2006/123. Se dven dom av den 16 juni 2015,
Rina Services m.fl. (C-593/13, EU:C:2015:399, punkt 28).

35 Det vill siga byggmiljons integritet.

36 Bauherrenschutzbund e.V. (skyddsférbundet fér myndigheter som upphandlar byggtjanster), Verbraucherzentrale Bundesverband (nationella
sammanslutningen av konsumentskyddsorganisationer) samt Verband Privater Bauherren e.V. (férbundet for privata byggherrar).

37 Dom av den 5 december 2006 (C-94/04 och C-202/04, EU:C:2006:758).
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forhallanden gar det i princip enbart att gd med vinst genom att erbjuda ldgre kvalitet. Detta leder till
att det uppstar en moralisk risk: leverantérerna blir varse att kvalitet inte belonas pa ett vederborligt vis
och de riskerar, pa grund av asymmetrisk information, att anta att deras kunder inte ens kommer att
uppticka (atminstone inte i rétt tid) att kvaliteten &r lagre.

58. Forbundsrepubliken Tyskland har framhallit att om betydelsen av pris som en konkurrensfaktor
blir lagre genom att minimitaxor faststdlls bor detta uppmuntra leverantorerna att fokusera pa
kvaliteten som en konkurrensfaktor for att utmérka sig fran sina konkurrenter.

59. Medlemsstaten hédnvisar dven till en statistisk undersékning som visar att saval risken for skador
som antalet skador var avsevirt hogre i de fall dir taxor under de bindande minimitaxorna enligt
HOALI avtalades.®

60. Utover detta dr det ett onskvart mal att behalla en struktur som baseras pa sma och medelstora
foretag da detta leder till att garantera forekomsten av ett stort antal tjansteleverantorer si att
konkurrensen Okar och baseras pa kvalitet i och med de bindande minimitaxorna for vissa
projekteringstjanster.

61. Nér det giller huruvida de omtvistade bestimmelserna dr nddviandiga har Forbundsrepubliken
Tyskland havdat att det inte finns nagon mindre restriktiv atgidrd som kan uppna de angivna malen.
Bestammelserna i HOAI innehaller en gradering av hur ingripande regleringen bor vara vilket innebéar
att bindande taxor endast faststélls for fall dér den tyska regeringen anser att minimi- och maximitaxor
ar avgorande for det skydd som avses i HOAL

62. Nar det giller alternativa atgdrder framhaller medlemsstaten att bestimmelser for tilltrade till
yrkena inte kan ersitta taxor da sadana bestimmelser garanterar att medlemmarna av en
yrkeskategori har den kvalifikation som krdvs medan taxorna garanterar kvaliteten hos en viss tjanst.
Inférandet av bestimmelser som reglerar tilltradet till de berdrda yrkena skulle utgéra en mycket
kraftigare begransning av etableringsfriheten én HOAIL

63. Nar det giller bestimmelserna kring ansvar och obligatorisk ansvarsforsikring anser
Forbundsrepubliken Tyskland att taxorna som anges i HOAI och bestimmelserna som reglerar
ansvaret for arkitekter och ingenjorer befinner sig pa olika nivaer: taxorna ska i forebyggande syfte
sakerstilla en hog kvalitet pa tjansterna som tillhandahalls medan ansvarsfrigan endast ar aktuell nar
skador redan har uppkommit. Darfor ar bestimmelser kring ansvar i sig inte lampliga for att forsvara
allméanintresset vad galler bland annat byggnadssékerhet, byggnadsarv och hallbarhet.

64. Forbundsstaten Tyskland anser dessutom att det inte gar att havda att tjdnsteleverantdrerna maste
kunna bevisa att de uppfyller alla kvalitetskrav, eftersom det forekommer asymmetrisk information.
Enligt medlemsstaten utfor ingenjorer och arkitekter dven arbete indirekt for de myndigheter som
ansvarar for att Overvaka byggnationer och bevilja bygglov genom att, parallellt med dessa
myndigheter, kontrollera att de uppfyller normerna i lagstiftningen for overvakning av byggnationer,
just pa grund av att en del av dessa tjanster inte kan kontrolleras av dessa myndigheter.

65. Néar det giller mojligheten att publicera information om priser har Férbundsrepubliken Tyskland
anfort att skalet till att faststdlla minimitaxor &r forekomsten av asymmetrisk information gillande
kvaliteten pa projekteringstjanster, varfor publiceringar av priser till och med skulle stirka den
"nedatgaende spiralen”. Sddan information skulle leda till att tjanstemottagarna skulle bli &nnu mer
inriktade pé priset dn vad som for ndrvarande kan antas. Medlemsstaten har ocksa framhallit att dven
om det fanns mojlighet att kompensera for informationsasymmetrin skulle éndé inte alla skyddsmal
uppnas, sasom dem som avser siakerhet, "Baukultur”, hallbarhet och miljoskydd.

38 Aterigen delas denna synpunkt av Europeiska arkitektradet som ser fordelar med systemet i HOAL
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66. Nar det giller maximitaxorna framhaller medlemsstaten att dessa skyddar konsumenterna genom
att forhindra dem fran att belastas orimligt mycket pa grund av hoga taxor.

b) Kommissionen

67. Kommissionen har anfort att aberopandet av en rad mal, varav det viktigaste ar att sikerstélla en
hog kvalitetsniva, dr otydligt, och darfor inte ger nagot utrymme for undersokning av vare sig
lampligheten eller behovet av sddana taxor. Enligt kommissionen ar det dessutom endast mojligt att
gora en beddmning om det gar att jamfora tva scenarion i relation till ett resultat som ér tillrackligt
tydligt och som lagstiftaren Onskar, ndamligen scenariot med marknadspriser och scenariot dér
minimipriser maste foljas. I detta avseende har kommissionen gjort gillande att Férbundsrepubliken
Tyskland inte har visat hur de tvd scenariona skiljer sig at i praktiken ndr det géller malen om
byggnadssakerhet, bevarande av byggnadsarv och hallbart byggande.

68. Enligt kommissionen har medlemsstaten inte visat pa nagot orsakssamband, det vill siga att en
tjidnst som betalas enligt marknadspriser och under minimitaxan, har annorlunda, det vill siga sdmre,
egenskaper dn en tjanst vars priser foljer minimitaxan. Kommissionen konstaterar darmed att
Forbundsrepubliken Tyskland inte har forklarat hur minimitariffernas pastddda stimulanseffekt och
risken for ogynnsamma urval och moralisk risk leder till de odnskade konsekvenserna som i sin tur
beskrivs i allménna ordalag. Kommissionen konstaterar dessutom att bestimmelserna som ror
yrkeskvalifikationer och ansvar bor inforas for att uppna onskad kvalitetsniva, och att dessa regler inte
kan ersdttas av minimitaxor.

69. Nér det giller malet avseende konsumentskydd vidhaller kommissionen att det inte finns nagot
belagg for att ett pris som understiger en viss troskel endast kan hallas genom att kvalitetsnivan sénks.

70. Kommissionen framhaller att minimitariffer &r tillimpbara oberoende av den tid som har lagts pa
ett visst uppdrag, med undantag for vissa undantagsfall. Det slutliga beloppet kan inte bli mindre &n
minimitaxan och timtaxorna kan variera fran en leverantor till en annan av flera olika skil utan att
det paverkar kvaliteten pa tjansterna. Enligt kommissionen visar dndringen av HOAI fran 2009, da
timtaxor avskaffades, att tillimpningen av motsvarande eller ldgre taxor dn vanligt forekommande
timtaxor inte siger nagot om kvaliteten pa tjansten. Kommissionen drar slutsatsen att ett pris som
ligger under minimitaxan inte innebdr en ldgre kvalitetsnivd och, omvint, att ett pris som Overstiger
minimitaxan inte leder till ndgot antagande om hogre kvalitet eller ens en kvalitetsgaranti.

71. Vad géller konsumentskyddet baserat pa malet att undvika "ogynnsamt urval” och "moralisk risk”
framhaller kommissionen for det forsta att Forbundsrepubliken Tyskland inte har visat att
avskaffandet av minimitaxor leder till att kvaliteten sjunker och for det andra att en del av
medlemsstatens egna argument motsdger denna slutsats. Kommissionen framhaller att artificiellt hoga
priser inte avhjilper informationsasymmetrin mellan yrkesutovare och konsumenter. Kopplingen
mellan kvaliteten pa tjanster och minimitaxor analyserades under utarbetandet av 2009 ars version av
HOAI (undersokningen hade titeln ”Statusbericht 2000plus”). Denna analys, som forutsitter att
konsumenter inte kan bedoma kvaliteten pa tjanster och att de fattar sina beslut utifrén pris, drar
slutsatsen att minimipriser inte nédvéndigtvis har ett orsakssamband med den 6nskade kvalitetsnivin
och att det krévs ytterligare belagg. Analysen drar slutsatsen att tjdnsteleverantorernas motivation att
agera i sina kunders intresse inte kan sidkerstillas av enbart taxorna utan endast genom en lamplig
kultur av god yrkespraxis.

72. Kommissionen papekar att det finns ett antal mekanismer som sikerstéller kvaliteten pa tjéansterna,

sasom marknadsforing, reglering genom yrkesorganisationer, kvalitetshanteringssystem och mojligheten
for kunder att fa direktriktad information genom specialiserade webbplatser.
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73. Kommissionen har papekat att man inte motsétter sig ett system som skulle ge utrymme for
lampliga riktlinjer avseende pris for att ge kunderna mojlighet att identifiera orealistiska erbjudanden.
Vidare har kommissionen pépekat att Forbundsrepubliken Tysklands hdnvisning till kvalitetsbaserad
konkurrens dessutom visar pa att det for ndrvarande forekommer skillnader i kvaliteten trots
minimitarifferna. Minimitariffer kan ddrmed inte anses utgora ett andamalsenligt kvalitetsvillkor.

74. Kommissionen har inte dvertygats av den empiriska bevisning som lagts fram av medlemsstaten.
Kommissionen anser att exemplen som aberopats, till skillnad fran analysen som genomfdrdes
ar 2009, endast visar att det finns en parallellitet mellan tillimpningen av priser som ligger under
minimitaxorna och antalet skadeanmailningar, utan att pa ett konkret sitt visa att det finns ett
orsakssamband. Dessutom talar experten enbart om ”indicier” och inte om bevis. Kommissionen har
vidare papekat att det i analysen som genomfordes ar 2009 framkom att det inte gar att undersoka
huruvida det finns en koppling mellan priser inom byggbranschen och skadeanmailningar som orsakas
av ett flertal faktorer som inte kan ignoreras.

75. Kommissionen har dven havdat att skyddet av marknadsstrukturen inte utgor tvingande hansyn till
allméanintresset och att Forbundsrepubliken Tyskland inte i sitt argument om forekomsten av
informationsasymmetri har visat att sidan asymmetri inte kan forekomma vid tillhandahallande av
konsulttjanster =~ som inte dr foremal for bindande taxor. Dessa omfattar dven
miljokonsekvensbedomningar, undersokningar av byggnadsfysik och geoteknik savidl som
ingenjorsundersokningstjanster dar det mycket vél kan férekomma informationsasymmetri. Nar det
giller jamforelser med omradet offentliga upphandlingar anser kommissionen dessutom att priserna
for tjanster som omfattas av HOAI for det forsta kan falla under minimitaxorna med dnda motsvara
marknadspriser, sd att de per definition inte skulle vara “onormalt laga” och inte ens utgora en
anledning for en sérskild kontroll. For det andra kan det, 4&ven om priserna i en offentlig upphandling
skulle vara "onormalt laga” finnas en forklaring till detta och den upphandlande myndigheten skulle
inte kunna avvisa anbudet enbart pa grund av prisnivan.

76. Kommissionen konstaterar vidare att Eurostats analys visar att tyska arkitektkontor i genomsnitt
har 2,1 anstdllda vilket ligger langt 6ver genomsnittet inom EU, men att nettonyttjandegraden, som
uppgar till 38,8 procent, éndd &r den andra hogsta inom EU, vilket gor att Forbundsrepubliken
Tysklands péstdenden inte kan godtas. Dessutom anser kommissionen att Forbundsrepubliken
Tyskland inte har besvarat frdgan om varfor kvalitetsnivan inte sjonk under den relativt ldnga
tidsperioden mellan 1996 och 2009 da pris6verenskommelser inom byggbranschen var tillatna.
Kommissionen har dven papekat att minimitaxorna avskaffades mellan 20 oktober 1981
och 14 juni 1985 utan att byggkvaliteten sjonk.

77. Enligt kommissionen dr inte minimitaxor nddvéindiga for att uppna det onskade malet. I detta
avseende haller inte kommissionen med om Forbundsrepubliken Tysklands argument kring
bestaimmelserna for tilltrade till yrket, eftersom systemet med minimitaxor inte pa nagot sdtt &r
lampligt eller nodvéndigt for att garantera kvaliteten, utan hinsyn till huruvida de berdrda
aktiviteterna till sin natur kréver en sdrskild kvalifikation. Nér det géller bestimmelserna kring ansvar
och ansvarsforsakring vidhaller kommissionen att skadestandsansvarssystemet for det forsta kan ha en
preventiv effekt, vilket svaranden inte har visat med hdnsyn till minimitaxor. For det andra beror
overenskommelsen om taxor i sig forhallandet mellan parterna savil som ansvaret for bristfilliga
tjanster.

78. I sin hdnvisning till bestimmelserna kring yrkesutévande vidhaller kommissionen sin standpunkt
att Forbundsrepubliken Tyskland inte heller har vederlagt kommissionens argument om att uppvisa
bevis pa efterlevnad av kvalitetskrav, informationskrav eller valfrihet for konsumenter. Kommissionen
har tillagt att dven om det dr sant att atgérder som leverantorerna aldggs for att skydda kunderna ofta
medfor kostnader som sedan Overviltras pd kunderna, innebdr atgérderna i detta fall enbart hogre
kostnader for kunderna, utan nagon identifierbar motprestation.
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79. Slutligen har vad géller maximitaxorna kommissionen anfort att Férbundsrepubliken Tyskland har
misslyckats med att forklara hur maximitaxorna &r tdnkta att bidra till att eliminera
informationsasymmetrier nar det géller kvalitet. Betriffande att skydda kunder fran orimliga taxor har
kommissionen dragit slutsatsen att det racker att kunden far tillgang till lamplig vdgledning for att
bedoma hur priset stéller sig i forhallande till de sedvanliga priserna.

2. Analys

80. Begriansningen i friga kan motiveras om de kumulativa® villkoren som anges i artikel 15.3 i
direktiv 2006/123 uppfylls.*

81. Vad giller artikel 15.3 a har det redan faststillts ovan att bestimmelserna i HOAI i fraga ar
icke-diskriminerande till sin natur.

a) Aberopande av tvingande héinsyn, artikel 15.3 b i direktiv 2006/123

82. Nir det giller artikel 15.3 b i direktivet dr de tvingande hénsyn till allménintresset, det vill siga de
motiveringar som har framforts av Forbundsrepubliken Tyskland, foljande: garanterande av kvaliteten
hos projekteringstjénster, konsumentskydd, byggnadssikerhet, bevarandet av "Baukultur” och maélet att
bygga miljomaéssigt hallbart. Enligt medlemsstaten ar huvudsyftet att sdkerstélla en hog kvalitetsniva,
och medlemsstaten anser att detta mal dven underldttar uppndendet av 6vriga angivna mal. Som
ndmns ovan har Forbundsrepubliken Tyskland pa vissa stéllen @ven hdnvisat till bevarandet av en
struktur som baseras pa sma och medelstora foretag.

83. Som Forbundsrepubliken Tyskland korrekt papekar framgar det av domstolens rattspraxis att alla
dessa fem motiveringar kan utgora tvingande orsaker med hénsyn till allménintresset och dérmed
motivera en begridnsning av etableringsfriheten.” Hir haller jag dock med kommissionen d& jag inte
ser pa vilket sitt Forbundsrepubliken Tysklands inlagor specifikt relaterar till byggnadssikerhet,
bevarandet av "Baukultur” och malet om hallbart byggande. I stillet inriktar sig inlagorna helt och
hallet pa sikerstillandet av kvaliteten hos projekteringstjanster och konsumentskyddet. For att na
framgang med de andra tre motiveringarna i forevarande mal skulle Forbundsrepubliken Tyskland ha
behovt argumentera specifikt for varfor och hur de omtvistade atgiarderna i fraga anviands for att
uppna dessa mal.

84. Vad giller bevarandet av en marknadsstruktur som baseras pa sma och medelstora foretag récker
det hir att podngtera att skydd av befintliga foretag utgor ett ekonomiskt argument som inte kan
motivera en begriansning av etableringsfriheten. I den mén det ar marknadsstrukturen som HOAI
syftar till att bevara ser jag inte hur denna aspekt styrks ytterligare i den tyska regeringens inlagor.*

39 Se dom av den 23 februari 2016, kommissionen/Ungern (C-179/14, EU:C:2016:108, punkt 56).

40 Som jag tidigare har pépekat i mitt forslag till avgérande i de férenade malen X och Visser (C-360/15 och C-31/16, EU:C:2017:397, punkt 144),
paminner lydelsen i artikel 15.3 i direktivet om domstolens formulering i dom av den 30 november 1995, Gebhard (C-55/94, EU:C:1995:411,
punkt 37). Se dven Davies, G., "The Services Directive: extending the country of origin principle, and reforming public administration”,
European Law Review, vol. 32, 2007, sidorna 232-245, sérskilt sidan 234.

41 Se dom av den 3 oktober 2000, Corsten (C-58/98, EU:C:2000:527, punkt 38) och dom av den 5 december 2006, Cipolla m.fl. (C-94/04
och C-202/04, EU:C:2006:758, punkt 64) om kvalitet hos tjanster, dom av den 8 september 2010, Stoff m.fl. (C-316/07, C-358/07-C-360/07,
C-409/07 och C-410/07, EU:C:2010:504, punkt 74) om konsumentskydd, dom av den 15 oktober 2015, Grupo Itevelesa m.fl. (C-168/14,
EU:C:2015:685, punkt 74) om sikerhetsaspekter, dom av den 26 februari 1991, kommissionen/Frankrike (C-154/89, EU:C:1991:76, punkt 17)
om kulturarv samt dom av den 13 mars 2001, PreussenElektra (C-379/98, EU:C:2001:160, punkt 76) om miljo.

42 Jag skulle dven vilja framhélla generaladvokat Nils Wahls forslag till avgérande i de forenade malen Grupo Itevelesa m.fl. (C-168/14,
EU:C:2015:351, punkt 73) enligt vilken domstolen, med ritta, &r vaksam mot medlemsstaters inblandning i etableringsfriheten genom att i detalj
reglera en viss marknadsstruktur eller konkurrenssituation, bland annat under forevéindningen att de avser sdkerstilla att kunder och
konsumenter erhaller tjanster av god kvalitet.

ECLILEU:C:2019:163 13



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SZPUNAR — MAL C-377/17
KommissioNEN MOT TYSKLAND

85. Foljaktligen dr de enda tvingande orsakerna med hédnsyn till allménintresset som kan godtas
konsumentskydd och sidkerstillande av en hog kvalitetsnivd. Det ankommer harvidlag pa
Forbundsrepubliken Tyskland att presentera i vilken utstrickning de omtvistade bestdmmelserna
i fraga tjanar dessa mal.

b) Proportionalitet, artikel 15.3 i direktiv 2006/123

86. Detta leder oss till proportionalitetsbedomningen som anges i artikel 15.3 c i direktiv 2006/123.
Bestimmelserna i fraga maste vara lampliga for att sékerstélla att det efterstraivade malet uppnas, de
far inte ga utover vad som &r nodvindigt for att uppna detta mal och det ska inte vara mojligt att
ersitta dessa krav med andra, mindre begransande atgirder som skulle ge samma resultat.

87. Det ar upp till medlemsstaterna att faststilla vilken skyddsniva de vill bevilja. Enligt fast rattspraxis
ankommer det dock pa de nationella myndigheter som antar en atgiard som avviker frén en princip
som faststdlls i unionsritten att, i varje enskilt fall, bevisa att ndmnda villkor &r uppfyllt. De skil som
en medlemsstat kan aberopa som motivering maste darfor atfoljas av en analys av huruvida den
atgird som antas av den berérda medlemsstaten dr lamplig och proportionell, och av specifika bevis
till stéd foér medlemsstatens argumentation.” Denna rittspraxis som har sitt ursprung i
bestimmelserna om grundldggande friheter i EUF-fordraget kan tillimpas pa samma sétt som enligt
artikel 15.3 i direktiv 2006/123.*

1) Minimitariffer

i) Lamplighet

88. Fraga uppkommer huruvida faststillandet av minimitariffer dr andamélsenligt® for att uppnd malet
om sdkerstdllande av kvalitet hos tjénster.

89. Domstolen ger i allminhet medlemsstaterna "visst utrymme for skonsmissig bedémning”* pa
detta stadium, i synnerhet da de relevanta mélen inom ramen for allménintresse varierar mellan
medlemsstaterna. Detta undantar dock inte en medlemsstat fran att tydligt definiera de faststéllda
malen och att visa pé ett uttommande och konsekvent sitt att atgérden i fraga ar lamplig for att uppna
maélen.

90. Jag anser att Forbundsrepubliken Tyskland inte har visat att de omtvistade bestimmelserna é&r
lampliga, av de skil jag redovisar nedan.

43 Se dom av den 7 juli 2005 kommissionen/Osterrike (C-147/03, EU:C:2005:427, punkt 63), dom av den 14 juni 2012,
kommissionen/Nederlanderna (C-542/09, EU:C:2012:346, punkt 81) och dom av den 23 januari 2014, kommissionen/Belgien (C-296/12,
EU:C:2014:24, punkt 33).

44 Se dom av den 23 februari 2016, kommissionen/Ungern (C-179/14, EU:C:2016:108, punkt 69), och dom av den 7 november 2018,
kommissionen/Ungern (C-171/17, EU:C:2018:881, punkt 86).

45 1 sin rattspraxis anvénder sig domstolen i vissa fall av begreppet "lamplighet”. Se exempelvis dom av den 23 januari 2014, kommissionen/Belgien
(C-296/12, EU:C:2014:24, punkt 33). Jag anvinder begreppet “lamplig” i denna text da det &r detta som anvéinds i direktivet.

46 Se dom av den 28 april 2009, kommissionen/Italien (C-518/06, EU:C:2009:270, punkt 84).
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91. Till skillnad fran vad Forbundsrepubliken Tyskland har gjort géllande foljer det inte av domen
Cipolla m.fl.* att minimitariffer till sin natur dr lampliga fér att uppnd en 6énskad kvalitetsnivd hos
tjianster. Domstolen understrok snarare att det "skall sérskilt kontrolleras om det foreligger nagot
samband mellan arvodesnivan och kvaliteten pad de tjanster advokaterna tillhandahaller. Vidare skall
kontrolleras bland annat om den omsténdigheten att minimiarvoden faststdllts utgoér en lamplig atgéard
som gor det mojligt att uppna de efterstrdvade malen, namligen konsumentskyddet och en god

réttskipning”.*®

92. Lampligheten av minimitariffer for att frimja de berorda tjdnsternas kvalitet maste déarfor bevisas
fran fall till fall och med hénsyn till alla omstédndigheter, saisom kommissionen med rétta har anfort.

93. Det ér pa denna punkt som Forbundsrepubliken Tyskland inte har natt upp till vad som krévs. I
stéllet for att visa att bestimmelserna i HOAI i deras nuvarande form, ér lampliga for att uppna en
hog kvalitetsniva ndr det giller arkitekt- och ingenjorstjanster har medlemsstaten nojt sig med att
framfora allménna 6verviaganden och antaganden.

94. I stillet for att bevisa att ett avskaffande av minimitarifferna skulle leda till att kvalitetsnivan sjonk
forutsitter Forbundsrepubliken Tyskland detta och bygger sitt argument kring detta antagande.

95. Som stod for sitt argument hanvisar medlemsstaten till generaladvokaten Francis G. Jacobs forslag
till avgérande i de forenade malen Paviov m.fl.* 1 dessa férenade mal, som berérde fragan huruvida ett
nationellt system med obligatorisk anslutning till ett system for yrkespensioner var forenligt med
konkurrensbestimmelserna i fordraget, framforde generaladvokat Jacobs allmdnna konstateranden i
form av “preliminira anmirkningar”® kring sdrdrag pad marknaden for fria yrken® wur “ett
konkurrensrittsligt perspektiv’.” I detta sammanhang papekar han bland annat att "det i vissa yrken
[dr] vanligt att faststilla obligatoriska avgifter och priser for tjdnsterna”.” Han beskrev sedan "tre
dterkommande problem”** varav ett dr att det "betriffande marknaderna for tjanster inom de fria
yrken ur ekonomisk synpunkt [finns] tva viktiga skillnader jamfért med normala marknader f6r varor

och tjanster”*, vilket delvis beror p& "det viktiga problemet med s& kallad asymmetrisk information”.*

96. Generaladvokat Francis G. Jacobs fortsatte ett forklara foljande, med hanvisning till litteratur inom
ekonomi”: "En sidan asymmetri mellan kdpare och siljare uppstar nir koparen inte till fullo har
formaga att virdera kvaliteten pa de produkter han mottar. Inom de fria yrkena &r detta problem
sarskilt brannande pa grund av tjansternas tekniska karaktir. Konsumenterna kan inte inspektera
kvaliteten pa tjansterna fore kopet (sasom till exempel vid kop av ost) utan endast efter konsumtion av

47 Dom av den 5 december 2006 (C-94/04 och C-202/04, EU:C:2006:758).

48 Se dom av den 5 december 2006, Cipolla m.fl. (C-94/04 och C-202/04, EU:C:2006:758, punkt 66). Domstolen konstaterade vidare i de foljande
tvd punkterna att det "visserligen [dr] riktigt att en taxa som innehaller féreskrifter om minimiarvoden inte kan utgéra hinder mot att advokater
erbjuder tjanster av medelmattig kvalitet. Det kan diaremot inte pa forhand uteslutas att en sadan taxa gor det mojligt att forhindra att
advokaterna, pd en sidan marknad som den italienska som, vilket framgér av beslutet om hénskjutande, kdnnetecknas av ett mycket stort antal
advokater som dr medlemmar i samfundet och verksamma, frestas att konkurrera pa ett sitt som kan leda till att rabatterade tjénster erbjuds,
vilket skulle innebéra en risk for att de tillhandahéllna tjansternas kvalitet forsamras. Det skall dven beaktas att sdrskilda forhdllanden rdder
bdde pd den relevanta marknaden, vilket domstolen erinrat om i foregdende punkt, och avseende de ifrdgavarande tjidnsterna och sarskilt med
avseende pa den omstindigheten att det betréffande advokattjanster vanligtvis foreligger en viss obalans, eftersom “klienten-konsumenten” och
advokaten inte har tillgdng till upplysningar i samma omfattning. Advokaterna har ndmligen omfattande kunskaper pa omradet, vilket
klienterna inte med nodvandighet har, varfor de sistndmnda har svart att bedéma kvaliteten pa de tjanster som tillhandahélls.” Min kursivering.

49 C-180/98-C-184/98, EU:C:2000:151.

50 Se generaladvokat Francis G. Jacobs forslag till avgérande i de forenade malen Pavlov m.fl. (C-180/98-C-184/98, EU:C:2000:151, punkt 71).

51 Vilket innebir tjénster fran de fria yrkena.

52 Se generaladvokat Francis G. Jacobs forslag till avgorande i de forenade malen Pavlov m.fl. (C-180/98—C-184/98, EU:C:2000:151, punkt 73).

53 Se generaladvokat Francis G. Jacobs forslag till avgorande i de férenade malen Pavlov m.fl. (C-180/98—-C-184/98, EU:C:2000:151, punkt 77). I
samma punkt fortsdtter han: "De mojliga regleringarna i detta avseende omfattar savdl minimitariffer som faststills av yrkesutévarna som
foreskrifter om maximiavgifter faststillda av staten efter horande av yrkesutévarna.”

54 Se generaladvokat Francis G. Jacobs forslag till avgorande i de forenade malen Pavlov m.fl. (C-180/98—C-184/98, EU:C:2000:151, punkt 82).

55 Se generaladvokat Francis G. Jacobs forslag till avgérande i de forenade malen Pavlov m.fl. (C-180/98-C-184/98, EU:C:2000:151, punkt 84).

56 Se generaladvokat Francis G. Jacobs forslag till avgorande i de forenade malen Pavlov m.fl. (C-180/98—C-184/98, EU:C:2000:151, punkt 86).

57 Citeras som D.W. Carlton, ].M. Perloff, Modern Industrial Organisation, 2:a uppl. New York 1994, s. 115.
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tjiansten. I varsta fall kanske han aldrig fullt ut forstar om den fria yrkesutovaren (till exempel ldkaren,
arkitekten, advokaten) har utfort en tjanst av hog kvalitet. Incitamenten for fria yrkesutdvare, som
sjdlva avgor hur mycket uppmérksamhet en klient skall ges, att antingen avsiktligt sdnka kvaliteten pa
tjiansterna eller Overtala klienten att kopa tjanster i storre utstrdckning dn nodvindigt ar hoga. De
vanliga metoderna for att komma till ritta med problemet med asymmetrisk information, eller med
andra ord att forhindra en ’tdvling mot botten’, kan alla aterfinnas inom de fria yrkena. Prov for
tilltrade till yrket ar till for att garantera en hog standard i fraga om initial formaga. Ansvarsregler,
konsekvenserna av ett gott eller daligt rykte och certifieringssystem ar avsedda att forma utévarna att
till fullo utnyttja denna formaga. Marknadsforing anses av vissa vara ett medel for att motverka eller
minska verkningarna av asymmetrisk information, medan andra anser att marknadsforing accelererar
problemet. En slutsats dr att det dr nodvéindigt att i viss utstrickning reglera dessa marknader for att
motverka effekterna av asymmetrisk information.”

97. Det &r svart for mig att inte instimma i dessa upplysande anmirkningar om asymmetrisk
information och att inte halla med om dem. De é&r talande beskrivningar av situationen som den ser
ut. Sasom generaladvokaten sjalv papekade och som har ndmnts ovan, utgor de dock preliminéra
anmadrkningar. De beskriver ett problem men foreslar ingen losning pa detsamma. De é&r saledes inte
— och kan inte tjana som — en analys av samband eller orsaksfoérhallanden mellan kvalitet och pris.

98. Jag ska darfor inte undersoka dessa slutsatser ytterligare. En sak &r emellertid vird att notera: dven
om generaladvokat Francis G. Jacobs sag ett visst behov av statlig inblandning pa grund av
asymmetrisk information, och gav nigra exempel pa sadana ingripanden, var prisreglering inte ett av
dem.

99. Jag ar medveten om att Forbundsrepubliken Tyskland har som mal att mildra konsekvenserna av
asymmetrisk information®, snarare én att minska forekomsten av informationsasymmetri.

100. Det gar inte att forneka att det foreligger asymmetrisk information mellan tjansteleverantéren och
tjanstemottagaren. Medlemsstaten hirleder fran denna abstrakta och oomtvistade slutsats att
minimitariffer eliminerar sadan asymmetri i konkreta fall.

101. Forbundsrepubliken Tyskland har dverldmnat tekniska sakkunnigutlatanden om faststéllandet av
tariffer i HOAI till domstolen. Dessa bevis utgor inget stod fér medlemsstatens argument.” Det visas
ingenstans att ett system utan minimitariffer skulle leda till ett marknadsmisslyckande® dir tjanster
av god kvalitet skulle lamna marknaden och ersittas av tjanster av siamre kvalitet. Det bevisas
ingenstans att god kvalitet inte kan sédkerstillas av ett sedvanligt system som grundas pa tillgdng och
efterfragan.

102. Sammanfattningsvis finns det inget stod for Forbundsrepubliken Tysklands kdrnargument om att
okad priskonkurrens skulle leda till ldgre kvalitet. Konkurrens mellan tjénster, i synnerhet nér det giller
priser, ses i allmdnhet som en noédvindig, 6nskvird och effektiv mekanism i en marknadsekonomi.
Inom sektorer dir tjansteleverantorerna &r sérskilt valkvalificerade och foremal for strikta villkor nér
det giller deras kvalifikationer ses priskonkurrens emellertid ofta som ett hot. Hur priskonkurrens
skulle omvandla dessa sirskilt vilkvalificerade tjinsteleverantérer fran “helgon till syndare”® forblir ett
mysterium.

58 Detta skulle dndé i princip vara omgjligt eftersom personer tenderar att anlita tjanster som erbjuds av arkitekter och ingenjorer just pa grund av
den asymmetriska informationen.

59 Som krévs enligt domstolens fasta praxis. Se dom av den 7 juli 2005, kommissionen/Osterrike (C-147/03, EU:C:2005:427, punkt 63), dom av
den 14 juni 2012, kommissionen/Nederlanderna (C-542/09, EU:C:2012:346, punkt 81) och dom av den 23 januari 2014, kommissionen/Belgien
(C-296/12, EU:C:2014:24, punkt 33).

60 Benamnt av Forbundsrepubliken Tyskland som ”ogynnsamt urval”.

61 Se generaladvokat Poiares Maduros forslag till avgorande i de forenade mélen Blanco Pérez och Chao Gémez (C-570/07 och C-571/07,
EU:C:2009:587, punkt 26) dar ett liknande argument framférs i fraga om farmaceuter.
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ii) Nodvdndighet

103. Aven om det antas att de berérda bestimmelserna i HOAI #r limpliga fér att uppna malen for
tjansters kvalitet dr de inte nodvindiga i den mening som avses i artikel 15.3 c i direktiv 2006/123%,
det vill sdga att de inte gar utover vad som &dr nodvandigt for att uppna de faststdllda malen och det
inte dr mojligt att ersitta kraven i frdga med andra mindre restriktiva atgarder som uppnér samma
resultat.

104. Det ankommer hérvidlag inte pa domstolen att hitta alternativa atgiarder for medlemsstaten. Det
ar i stillet medlemsstatens uppgift att forklara varfér andra atgarder som ar mindre restriktiva inte kan
tillampas.

105. Argumentet att bestimmelser om tilltrade till yrket enbart sdkerstiller att yrkesutévarna inom en
viss yrkesgrupp har ldmpliga abstrakta kvalifikationer medan bestimmelser om tariffer sikerstiller att
konkreta tjanster har tillracklig god kvalitet forutsdtter nagot som maste bevisas. Detta dr inget mer
dn ett antagande.

106. Det finns en rad atgarder som forefaller sikerstélla tjansters kvalitet och konsumenters skydd:
bestimmelser for yrkesetik, bestimmelser for ansvar och forsdkringar, skyldigheter att ldmna
information, skyldigheter att offentliggora tariffer eller att staten ska tillhandahalla végledande taxor.
Forbundsrepubliken Tyskland har inte visat att effekten av de aktuella bestimmelserna om
minimitariffer sakerstdller tjansters kvalitet och konsumenters skydd pé ett battre sétt. I synnerhet ar
pastaendet om att inférandet av bestimmelser om tilltrdde till de berérda yrkena skulle utgora en
mycket striktare begrinsning av etableringsfriheten 4n de nuvarande bestimmelserna i HOAI enbart
ett pastdende som inte stods av bevisning.

107. Endast i fall dér det bevisas att sadana andra atgdrder, som ndmns i foregdende punkt, inte uppnar
malen om tjénsters kvalitet och konsumenters skydd, skulle det, som en sista utvdg, kunna ga att stélla
sig fragan om huruvida sadana tariffer uppnar dessa mél pa ett bittre sitt.®

2) Maximitariffer

108. Den tyska regeringens argument bestar i att forsvara systemet som faststélls av HOAI med dess
kombination av minimi- och maximitaxor. Den tyska regeringen betonar att minimi- och maximitaxor
inte bor betraktas i isolering, utan att de hanvisar till tjansteprofilerna som anges i detalj i HOAL
Skulle domstolen finna att minimitarifferna inte Gverensstimmer med proportionalitetsprincipen har
jag saledes svart att forestélla mig att Forbundsrepubliken Tyskland skulle upprétthélla maximitariffer,
varfor det kan forefalla spetsfundigt att beroéra den punkten separat.

109. For fullstindighetens skull ska jag dock kort beréra maximitarifferna.

i) Lamplighet

110. Lampligheten nér det géller maximitariffer forefaller inte i mina 6gon utgora nagot problem. Som
den tyska regeringen rétteligen havdar lampar sig maximitariffer mycket riktigt for att uppna mélet om
konsumentskydd da de mojliggor transparens och skyddar mot orimligt hoga taxor.

62 Det dr nagot olyckligt att artikel 15.3 i direktiv 2006/123 hénvisar till nédvindighet i tva olika sammanhang: for det forsta i led b som helt
enkelt faststiller att det maste finnas en motivering i form av tvingande hénsyn till allménintresset, och fér det andra i led ¢ i form av det
andra steget i proportionalitetsbedomningen i traditionell bemérkelse. Hér anvinds termen naturligtvis enligt dess mening i det senare
exemplet.

63 Under forutsattning att de klarar lamplighetstestet, vilket enligt mig inte &r fallet.
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ii) Nodvdndighet
111. Den tyska regeringen har emellertid inte visat att det dr omdgjligt att ersdtta maximitarifferna med
andra, mindre restriktiva atgdrder som uppnar samma resultat. I synnerhet har den exempelvis inte

visat varfor prisvagledningar som ger konsumenter mdjlighet att fi en konkret idé om vad en tjénst
normalt kostar inte skulle skydda deras intressen pa ett effektivt satt.

D. Om artikel 49 i EUF-fordraget

112. Eftersom kommissionens talan som ror artikel 15 i direktiv 2006/123 har bifallits ar det inte

nodvindigt att analysera artikel 49 FEUF.*

IV. Forslag till avgorande

113. Mot bakgrund av ovanstaende anser jag dérfor att domstolen ska:

— Faststélla att Forbundsrepubliken Tyskland har brutit mot artikel 15.1, 152 g och 153 i
Europaparlamentets och radets direktiv 2006/123/EG av den 12 december 2006 om tjénster pa den
inre marknaden genom att gora projekteringstjdnster som tillhandahélls av arkitekter och
ingenjorer foremal for bindande minimi- och maximitariffer enligt Honorarordnung fiir

Architekten und Ingenieure.

— Forplikta Forbundsrepubliken Tyskland att ersitta rittegangskostnaderna.

64 Se dom av den 23 februari 2016, kommissionen/Ungern (C-179/14, EU:C:2016:108, punkt 118) och dom av den 7 november 2018,
kommissionen/Ungern (C-171/17, EU:C:2018:881, punkt 87).
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