DOM AV DEN 22.10.2009 — MAL C-438/08
DOMSTOLENS DOM (fjarde avdelningen)
den 22 oktober 2009 *

I mal C-438/08,

angdende en talan om fordragsbrott enligt artikel 226 EG, som vickts den
3 oktober 2008,

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av E. Traversa och M. Teles
Romao, bada i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,

mot

Republiken Portugal, féretradd av L. Fernandes och A. Pereira de Miranda, bada
i egenskap av ombud,

svarande,

meddelar

* Rattegangssprik: portugisiska.
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DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)

sammansatt av ordféranden pa tredje avdelningen K. Lenaerts, tillférordnad
ordférande pa fjarde avdelningen samt domarna E. Juhdsz, G. Arestis, J. Malenovsky
och T. von Danwitz (referent),

generaladvokat: Y. Bot,
justitiesekreterare: R. Grass,

efter det skriftliga forfarandet,

med hénsyn till beslutet, efter att ha hort generaladvokaten, att avgora malet utan
forslag till avgorande,

foljande

Dom

Europeiska gemenskapernas kommission har yrkat att domstolen ska faststilla att
Republiken Portugal har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 43 EG,
genom att infora inskrdnkningar i etableringsfriheten for rdttssubjekt i andra
medlemsstater som 6nskar bedriva fordonsbesiktningsverksamhet i Portugal, sarskilt
genom kravet pa allménintresse for beviljande av auktorisation, kravet pd ett eget
kapital pa minst 100 000 euro, begrénsningen av foremalet for foretagens verksamhet
och reglerna om forbud for deldgare, foretagsledare och styrelseledamoter att bedriva
oférenlig verksamhet.
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Tillampliga bestimmelser

Gemenskapslagstiftningen

Skal 33 i radets direktiv 96/96/EG av den 20 december 1996 om tillndrmning av
medlemsstaternas lagstiftning om provning av motorfordons och tillhérande
sldpfordons trafiksikerhet (EGT L 46, 1997, s. 1) har f6ljande lydelse:

”... gemenskapsatgirderna enligt detta direktiv [dr] nodvéndiga for att uppna malet att
harmonisera bestimmelserna om provning av trafiksikerheten, for att forhindra en
snedvridning av konkurrensen mellan transportfoéretag och for att séikerstalla att fordon
provas och underhélls pi ett riktigt sétt. ... ”

I artikel 1.1 i direktiv 96/96 foreskrivs foljande:

"I varje medlemsstat skall i den staten registrerade motorfordon med tillhérande slap-
och pahidngsvagnar genomga periodisk trafiksidkerhetsprovning i enlighet med de[tt]a
direktiv ... ”

Artikel 2 i direktivet har foljande lydelse:

"De trafiksdkerhetsprovningar som avses i detta direktiv skall utforas av staten eller av
ett offentligt organ som utsetts av staten for detta uppdrag eller av organ eller
institutioner, d&ven privata, som utsetts av och som direkt 6vervakas av staten. Om de
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institutioner som handhar trafiksédkerhetsprovning samtidigt utsetts att reparera
fordon, skall medlemsstaterna sérskilt kontrollera att objektivitet och en hog kvalitet pa
provningen uppréatthalls.”

Den nationella lagstiftningen

Artikel 3 i lagdekret nr 550/99 av den 15 december 1999 om fordonsbesiktnings-
verksamhet (nedan kallat lagdekretet) har foljande lydelse:

”1. Auktorisation for att bedriva fordonsbesiktningsverksamhet meddelas genom
beslut av inrikesministern, efter forslag av generaldirektoratet for végtrafik, till
inhemska eller utldndska juridiska personer. De senare maste vara lagenligt etablerade
i landet.

2. Generaldirektoratet for végtrafik kan endast lamna ett sadant forslag som avses
i forsta stycket om auktorisationen kan motiveras med allménintresset av att
fordonsbesiktningsverksamhet genomfors.”

Generaldirektoratet for végtrafik har upphort i mellantiden och dess behorighet vad
giller fordonsbesiktning har o6verforts till Institutet for reglering och tillsyn pa
végtransport- och jarnvigsomréadet.
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Artikel 6 i lagdekretet har foljande lydelse:

”1. De rittssubjekt som kan uppvisa en studie som visar deras tekniska och
ekonomiska férmaga och som kan visa att de har tillrdckliga medel for att sékerstilla
att besiktningsanlaggningar kan 6ppnas och drivas i vederborlig ordning ska anses ha
nodvindig teknisk, ekonomisk och finansiell formaga.

2. Omfattningen av denna studie liksom de finansiella indikatorer som anges
i foregaende stycke, faststills genom beslut (portaria) av inrikesministern.”

Med stod av ovannamnda artikel 6.2 antogs beslut nr 1165/2000 av den 9 december 2000
om godkidnnande av forordningen om anbudsinfordran avseende upprittande av
besiktningsanldggningar (nedan kallat beslutet). I punkt 1 i beslutet foreskrivs foljande:

"For att tillstand att bedriva fordonsbesiktningsverksamhet ska kunna ges maste sddan
teknisk, ekonomisk och finansiell forméaga som avses i artiklarna 4 och 6 i lagdekret
nr 550/99 av den 15 december 1999 styrkas genom att sokanden uppvisar f6ljande:

e) Handling som utvisar att s6kanden har ett eget kapital pd4 minst 100 000 euro, eller
motsvarande belopp i escudos ... ”
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I artikel 7 i lagdekretet foreskrivs foljande:

"Foljande juridiska personer kan inte auktoriseras att bedriva fordonsbesiktnings-
verksambhet:

a) juridiska personer vars verksamhet inte dr begrinsad till fordonsbesiktnings-
verksambhet,

b) juridiska personer vars deldgare, foretagsledare och styrelseledaméter bedriver
tillverkning, reparation, uthyrning, import eller forsiljning av fordon, reservdelar
eller tillbehor till fordon, eller bedriver transportverksamhet.”

Det administrativa forfarandet

Kommissionen ansag att den nationella lagstiftning i vilken kraven for att erhalla
auktorisation for att bedriva fordonsbesiktningsverksamhet anges innebar problem vad
avser dess forenlighet med principen om etableringsfrihet enligt artikel 43 EG. Kom-
missionen beslutade darfor att inleda forfarandet som foreskrivs i artikel 226
EG. Genom skrivelse av den 18 oktober 2005 sinde kommissionen en formell
underrittelse till Republiken Portugal.

Republiken Portugal svarade, efter det att fristen forlangts till den 18 februari 2006,
genom skrivelse av den 25 april 2006. Kommissionen ansag, efter detta svar, fortfarande
att den aktuella lagstiftningen inte var férenlig med artikel 43 EG och riktade darfor den
15 december 2006 ett motiverat yttrande till denna medlemsstat och uppmanade den
att inom tva manader frén mottagandet vidta nodvandiga &tgérder for att ritta sig efter
detsamma.
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Republiken Portugal besvarade detta motiverade yttrande genom en forsta skrivelse av
den 29 januari 2007. I ndmnda skrivelse angavs att en lagtext med &ndringar
i lagdekretet hade utarbetats for att de kritiserade bestimmelserna skulle kunna
upphivas. Genom skrivelse av den 11 januari 2008 angav Republiken Portugal att detta
andringsforfarande skulle avslutas fore januari manads utgang ar 2008 och dérefter,
i skrivelse av den 19 maj 2008, att forfarandet holl pa att avslutas. Kommissionen véckte
forevarande talan dé den inte hade kunnat finna att alla de atgérder som var nddvéandiga
for att den nationella lagstiftningen skulle vara forenlig med artikel 43 EG hade
vidtagits.

Talan

Parternas argument

Kommissionen anser for det forsta att undantagsbestimmelsen i artikel 45 forsta
stycket EG, vilken har aberopats av Republiken Portugal for att visa att lagstiftningen ar
forenlig med artikel 43 EG, inte &r tillimplig i forevarande mal.

Det undantag som avser utovandet av offentlig makt kan endast dberopas nir det &r
fraga om diskriminerande atgirder, medan den aktuella ordningen for auktorisation
uttryckligen ar tillimplig p& sévdl nationella som utlindska rdttssubjekt. Detta
undantag ska vidare tolkas restriktivt och endast tillimpas pa verksamheter som i sig
ar direkt och specifikt forenade med utévande av offentlig makt.

Republiken Portugal har emellertid, enligt kommissionen, i sitt svar pa den formella
underrittelsen bekriftat att fordonsbesiktning utgoér en ekonomisk verksamhet och att
besiktningsorganens ansvar for skador som uppkommit i samband med, eller till f6ljd
av, en kontrollbesiktning omfattas av civilrattsliga regler. Utfirdandet av ett
besiktningsprotokoll eller ett kontrollmédrke bevisar inte att det ar fraga om utévandet
av offentligt makt. Aven den omstindigheten att sanktioner kan utgd om
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bestimmelserna om fordonsbesiktning asidosatts saknar betydelse. Det dr namligen
endast polismyndigheter eller rattsliga myndigheter som har behorighet att paféra
sadana sanktioner. Besiktningsorganen har inte nagon ritt att anvinda tvangsmedel.

Kommissionen har foljaktligen hivdat att kraven for att fa auktorisation att utéva
fordonsprovningsverksamhet utgér en begrinsning i etableringsfriheten som ar
oforenlig med artikel 43 EG. For det forsta innebdr det krav som anges i artikel 3.2
i lagdekretet — att nya tillstand ska provas i forhallande till allménintresset — att
juridiska personer fran andra medlemsstater som avser bedriva nimnda verksamhet
i Portugal underkastas den skonsmaéssiga bedomning som gors av de behoriga
nationella myndigheterna. Foljaktligen uppfyller denna lagstiftning inte de krav som
anges i domstolens rattspraxis. Enligt denna réttspraxis ska ett system med foregéende
myndighetstillstdnd, for att vara berdttigat, grundas pa objektiva kriterier som inte &r
diskriminerande och som é&r kénda pa forhand, sa att myndigheternas utrymme for
skonsmadssig bedomning &r begrinsat.

Eftersom kriteriet avseende allménintresse dessutom inte motiveras av trafiksaker-
hetsskal har kommissionen preciserat att proportionalitetskriteriet inte &r uppfyllt. Det
nationella systemet i frdga dr ndmligen, eftersom det inte tar hdnsyn till hur
besiktningsanldggningarna fungerar, inte dgnat att sikerstélla att detta syfte tillgodoses.
Det gar dessutom utéver vad som dr nodvindigt for att uppfylla syftet med
trafiksdkerhet att meddela tillstand pa grundval av detta obestdmda kriterium avseende
allménintresset.

Kommissionen har for det andra gjort gillande att det krav pa ett ldgsta eget kapital om
100000 euro som foreskrivs i artikel 6.1 i lagdekretet, jamford med punkt 1 e i beslutet,
enligt dom av den 29 april 2004 i mal C-171/02, kommissionen mot Portugal
(REG 2004, 5. I-5645), punkt 54, utgér hinder for en gemenskapsaktor med ett ligre eget
kapital att etablera sig i Portugal. Kommissionen har vidare hdvdat att de argument som
framforts av Republiken Portugal och som innebér att detta krav syftar till att sakerstélla
de godkinda réttssubjektens solvens inte kan godtas. Det finns nédmligen mindre
restriktiva atgérder for att skydda fordringségarna, exempelvis genom krav pa stdllande
av en sdkerhet eller ingdende av ett forsékringsavtal (domen i det ovanndmnda maélet
kommissionen mot Portugal, punkt 55).
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For det tredje &r, enligt kommissionen, artikel 7 a i lagdekretet, enligt vilken féremalet
for besiktningsorganens verksamhet ska vara begrinsat till enbart denna typ av
verksamhet, heller inte forenlig med artikel 43 EG. De aktorer som lagenligt
tillhandahaller andra tjédnster i den medlemsstat i vilken de har sitt sdte dr namligen
tvungna att dndra foremalet for sin verksambhet, och till och med sin interna struktur,
for att kunna ut6va sin verksamhet i Portugal. Syftet avseende trafiksdkerhet kan inte
goras géllande, eftersom den aktuella bestimmelsen inte dr lamplig om detta syfte ska
kunna uppnas och eftersom kvaliteten pa besiktningarna kan sékerstillas genom
forfaranden for kvalitetskontroll. Vad slutligen avser syftet att minimera besiktnings-
bedrédgerier har kommissionen anmaérkt att det inte kan presumeras att det skulle
forekomma bedrigerier vid besiktningarna om, och enbart pd grund av att,
besiktningsorganen fick bedriva till fordonsbesiktningen anknuten verksamhet och
att denna risk &r obefintlig ndr nagon sadan verksambhet inte forekommer. Vidare &r
mindre restriktiva atgérder tdnkbara.

Kommissionen har for det fjarde hdvdat att de bestimmelser om oforenlig verksamhet
som enligt artikel 7 b i lagdekretet giller for deldgare, foretagsledare och styrelse-
ledaméter i besiktningsorgan kan ha motsvarande restriktiv verkan genom att de
aktorer som redan ér lagenligt etablerade i en annan medlemsstat och som dér bedriver
annan verksamhet dr tvungna att dndra sin interna struktur, att forma deldgare att
lamna foretaget eller avveckla oférenlig verksamhet. Enligt kommissionen &r sddana
bestammelser dessutom inte proportionerliga i forhallande till de syften som aberopats
vad giller trafiksidkerhet, besiktningarnas objektivitet och att forebygga bedrégerier.
Det finns andra, mindre restriktiva losningar, sasom skyldigheten att lata fordon som
anvinds av delédgare, foretagsledare och styrelseledamoéter i anknuten verksamhet
besiktigas av andra foretag, och omvént, skyldigheten att efter en besiktningsanmérk-
ning lata reparera fordonen hos ett oberoende foretag, féorbud mot att utfora
kontrollbesiktning pa fordon som tillhor foretagsledare, personal eller deras
ndrstdende, att lata besiktningsorganen underkastas systematiska kontroller eller
infoérande av ett system med civilrittsliga eller straffrittsliga sanktioner.

Republiken Portugal har angett att det forefaller odiskutabelt att kontrollbesiktning
omfattas av det allménintresse som utgors av trafiksédkerhet. Republiken Portugal har
gjort gillande att ndmnda verksamhet é&r ett statligt dliggande som emellertid kan
utforas genom samarbete med privata organ, vilket har stod i artikel 2 i direktiv 96/96.
Delegation till saidana organ medfor emellertid inte under nagra omstandigheter att
denna statliga uppgift privatiseras i materiellt hinseende. De omtvistade kriterierna
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motiveras av nodvédndigheten av en sérskild statlig kontroll av de privata aktérer som
getts tillstdnd att utéva denna verksamhet p& delegation.

De privata organ till vilka dessa uppgifter har delegerats utévar vidare offentlig makt.
Det finns i teorin tvad mojligheter att genomfora den aktuella verksamheten. Antingen
genomfors den forberedande besiktningen av ett privat organ, f6ljt av godkédnnande av
en offentlig myndighet, eller sa tilldelas privata organ uppgiften att ansvara for
besiktningen och godkdnnandet under offentlig kontroll. I det portugisiska systemet
avslutas besiktningen, som har en helt férberedande roll, med ett beslut om att
godkénna fordonen beroende pa huruvida de &r i verensstimmelse med tillimpliga
bestimmelser eller ej. Detta sker helt utan inblandning av nagra myndigheter. Dessa
beslut &r, pa grund av den verkan de har pa fordonsdgarnas rattsliga stéllning, forenade
med utévande av offentlig makt.

Republiken Portugal anser foljaktligen att fordonsbesiktningsverksamhet ar direkt
forenad med utévandet av offentlig makt. Aven om de aktuella bestimmelserna skulle
vara ofdrenliga med artikel 43 EG é&r de séledes berittigade enligt artikel 45 forsta
stycket EG.

Republiken Portugal har under alla omsténdigheter gjort géllande att ett forfarande har
inletts for att dndra lagdekretet, med det huvudsakliga syftet att ersétta systemet med
forhandstillstand med ett system med tilldelning av koncessioner efter ett ansoknings-
forfarande. Genom antagandet och utfirdandet av den nya lagtexten — vilket
ursprungligen avsags ske under det forsta kvartalet 2009 och dérefter under juli 2009
— ska, enligt dupliken, de villkor for tillstaind som kravs enligt lagdekretet och de
eventuella inskrankningarna i etableringsfriheten forsvinna.
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Domstolens bedomning

Huruvida det foreligger en inskrankning

Kommissionen har i huvudsak kritiserat Republiken Portugal for att den, for privata
aktorer som onskar bedriva fordonsbesiktningsverksamhet i Portugal, har uppstillt
tilltradeskrav som dr oférenliga med artikel 43 EG.

Domstolen erinrar inledningsvis om att malet med direktiv 96/96, enligt skél 33
i direktivet, ar att harmonisera bestimmelserna om provning av trafiksikerheten, bland
annat, vilket framgar av artikel 1.2, genom att bestimma de fordonskategorier som ska
provas, trafiksékerhetsprovningarnas periodicitet samt vilka komponenter som ska
provas. Direktivet innehaller emellertid inga bestimmelser om tilltréde till fordons-
besiktningsverksamhet.

Nir en sektor inte till fullo harmoniserats p& gemenskapsniva dr medlemsstaterna i och
for sig i princip behoriga att faststélla villkoren for att utdva verksamhet inom denna
sektor. De dr emellertid skyldiga att iaktta de grundliaggande friheter som foreskrivs
i EG-fordraget ndr de utovar sin behorighet (se domar av den 29 november 2007
i mal C-393/05, kommissionen mot Osterrike, REG 2007, s. I-10195, punkt 29, och
i mal C-404/05, kommissionen mot Tyskland, REG 2007, s. I-10239, punkt 31 och dar
angiven rattspraxis).

I forevarande mél aktualiseras fragan huruvida en nationell lagstiftning enligt vilken det
uppstills vissa villkor for att erhalla auktorisation for att bedriva fordonsbesiktnings-
verksamhet — bland annat ett kriterium om allménintresse for att erhalla myndighets-
tillstand, krav for de foretag som onskar bedriva verksamhet pa denna marknad att ha
ett eget kapital om minst 100 000 euro, en begrinsning av foremalet for dessa foretags
verksamhet och krav pa delégare, foretagsledare och styrelseledamoter att inte bedriva
oférenlig verksamhet — &r forenlig med artikel 43 EG.
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Enligt fast rattspraxis ska varje atgard som innebadr att utovandet av etableringsfriheten
forbjuds, hindras eller blir mindre attraktivt anses utgéra en inskrankning i denna frihet
(se bland annat dom av den 17 oktober 2002 i mal C-79/01, Payroll m.fl., REG 2002,
s. 1-8923, punkt 26, av den 5 oktober 2004 i mél C-442/02, CaixaBank France,
REG 2004, s. 1-8961, punkt 11, samt av den 23 oktober 2008 i mal C-157/07,
Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt, REG 2008, s. I-8061,
punkt 30).

Kraven i den portugisiska lagstiftningen &r visserligen tillimpliga pa sévil aktorer
i Portugal som aktorer i andra medlemsstater pa exakt samma sitt. De kan emellertid
medfora att aktorer som inte uppfyller de kriterier som anges i lagstiftningen hindras att
etablera sig i Portugal och dér bedriva fordonsbesiktningsverksamhet. I likhet med vad
kommissionen har papekat kan sérskilt det kriterium som avser allménintresset, vilket
méste uppfyllas for att de aktuella auktorisationerna ska kunna ges, leda till att de
behoriga myndigheterna godtyckligt anvénder sitt utrymme for skonsmaissig bedom-
ning genom att dessa myndigheter kan végra att ge vissa aktorer auktorisation trots att
de uppfyller 6vriga villkor i lagstiftningen.

De i den portugisiska lagstiftningen foéreskrivna omtvistade villkoren for att fa bedriva
fordonsbesiktningsverksamhet utgor foljaktligen ett hinder for etableringsfriheten.

Huruvida artikel 45 forsta stycket EG ér tillimplig

Republiken Portugal har inte anfort nigra ndrmare skél till bestridande av att den
aktuella lagstiftningen é&r restriktiv, utan har endast gjort géillande att fordonsbesikt-
ningsverksamhet dr verksamhet som &r "férenad med utévandet av offentlig makt”
i den mening som avses i artikel 45 EG och att den saledes faller utanfor
tillimpningsomradet for artikel 43 EG. Kommissionen har hirvidlag &beropat att det
ar fraga om en ekonomisk verksamhet som inte dr direkt och specifikt forenad med
utévandet av offentlig makt och att artikel 45 EG endast ar tillimplig pa
diskriminerande bestimmelser.
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Domstolen konstaterar, i likhet med vad som angetts i punkt 29 i forevarande dom, att
enligt fast rittspraxis innebér artikel 43 EG inte enbart ett forbud mot diskriminering
utan dven mot alla inskrdnkningar som gor det mindre attraktivt att utova
etableringsfriheten. Artikel 45 EG utgor en allmén undantagsregel till principen om
etableringsfrihet i artikel 43 EG. Tillampningen av denna undantagsregel ar foljaktligen
inte forbehallen diskriminerande atgdrder. Kommissionens argument kan saledes inte
godtas.

Artikel 45 EG ska didremot, i egenskap av ett undantag fran den grundldggande regeln
om etableringsfrihet, tolkas sa att dess rackvidd begrinsas till att endast omfatta vad
som &r absolut nodvindigt for att sikerstilla de hinsyn som medlemsstaterna ges rétt
att skydda (se bland annat dom av den 15 mars 1988 i mal 147/86, kommissionen mot
Grekland, REG 1988, s. 1637, punkt 7, svensk specialutgava, volym 9, s. 439, av den
29 oktober 1998 i mal C-114/97, kommissionen mot Spanien, REG 1998, s. [-6717,
punkt 34, och av den 30 mars 2006 i méal C-451/03, Servizi Ausiliari Dottori
Commercialisti, REG 1998, s. I-2941, punkt 45).

Det ar likaledes fastslaget att, vid beddmningen av de undantag for etableringsfriheten
som foreskrivs i artikel 45 EG, hdnsyn ska tas till den gemenskapsrittsliga karaktiren pa
de begrinsningar av undantagen frén etableringsfriheten som medges i denna
artikel (se, for ett liknande resonemang, dom av den 21 juni 1974 i mal 2/74,
Reyners, REG 1974, s. 631, punkt 50, svensk specialutgava, volym 2, s. 309, och domen
i det ovannamnda malet kommissionen mot Grekland, punkt 8).

Enligt fast réttspraxis ska det undantag som foreskrivs i denna artikel dérfor begransas
till verksamhet som i sig dr direkt och specifikt férenad med utévandet av offentlig makt
(se domen i det ovanndmnda malet Reyners, punkt 45, dom av den 13 juli 1993
i mal C-42/92, Thijssen, REG 1993, s. 1-4047, punkt 8, och av den 31 maj 2001
i méal C-283/99, kommissionen mot Italien, REG 2001, s. I-4363, punkt 20). Detta
innebdr att uppgifter som enbart ér underordnade och forberedande i férhallande till
ett organ som utovar offentlig makt genom att det fattar det slutliga beslutet inte kan
betraktas som verksamhet som é&r forenad med utdvandet av offentlig makt i den
mening som avses i ndimnda undantag (domarna i de ovanndmnda mélen Thijssen,
punkt 22, kommissionen mot Osterrike, punkt 36 och kommissionen mot Tyskland,
punkt 38).
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Domstolen har ytterligare preciserat skillnaden mellan sddan verksamhet som bedrivs
av privata organ vilken enbart utgors av foreberedande uppgifter och verksamhet av
sadana organ som dr direkt och specifikt forenad med utévandet av offentlig makt, da
den konstaterat att &ven om de privata organen utévar offentlig makt genom att de har
befogenhet att vidta dtgarder med beaktande av vad som framkommit vid de kontroller
de utfor, kan artikel 45 EG inte goras gillande ndr dessa privata organ enligt den
tillimpliga lagstiftningen O6vervakas av behoriga myndigheter (se, for ett liknande
resonemang, domarna i de ovanndmnda malen kommissionen mot Osterrike,
punkt 41, och kommissionen mot Tyskland, punkt 43). Domstolen har namligen
slagit fast att privata organ som utdvar sin verksamhet under aktiv tillsyn av behoriga
myndigheter som i sista hand &r ansvariga for dessa organs kontroller och beslut inte
kan anses bedriva verksamhet som &r “direkt och specifikt forenad med utévandet av
offentlig makt” i den mening som avses i artikel 45 EG (domarna i de ovannamnda
méalen kommissionen mot Osterrike, punkt 42, och kommissionen mot Tyskland,
punkt 44).

Enligt uppgifter i ansokan och i svaromélet ansvarar ett offentligrattsligt organ,
Institutet for reglering och tillsyn pa végtransport- och jarnvigsomradet, for
genomforandet av trafiksékerhetsprovning i Portugal. Detta institut kan emellertid
anlita privata organ for att genomfora provningarna. Beslut om huruvida fordon ska
godkinnas eller ej fattas emellertid av det privata besiktningsorganet utan inblandning
av offentliga myndigheter.

Besiktningsorganens verksamhet uppdelas, i likhet med vad som angetts i svaromalet,
i tva led. Ett forsta led bestér i att genomfora kontrollbesiktningarna, det vill siga
kontrollera att de besiktigade fordonen é&r i 6verensstimmelse med de tillimpliga
tekniska foreskrifterna, och uppritta ett besiktningsprotokoll innehéllande en
beskrivning av de kontroller som gjorts och resultaten dérav. I ett andra led bestér
verksamheten av att den utférda kontrollbesiktningen godkidnns genom att ett
kontrollmérke fists pa fordonet eller, vid det motsatta forhéllandet, att sadant
godkidnnande végras.

De uppgifter som omfattas av det forsta ledet ar av enbart teknisk karaktéir och séledes
inte forenade med utévandet av offentlig makt (se, for ett liknande resonemang, dom av
den 5 december 1989 i mal C-3/88, kommissionen mot Italien, REG 1989, s. 4035,
svensk specialutgéva, volym 10, s. 269, punkt 13). Det andra ledet, som avser
godkinnande av kontrollbesiktningen, innebér ddremot utévande av offentlig makt
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eftersom det hér ér friga om att vidta atgarder som har rittsverkan med beaktande av
vad som framkommit vid besiktningen.

Beslutet huruvida kontrollbesiktningen ska godkénnas eller ej innebér i huvudsak
endast ett konstaterande av resultaten fran besiktningen och innefattar inte ett sadant
sjalvstandigt beslutsfattande som innebdr utévande av offentlig makt. Dessa beslut
fattas dessutom under direkt statlig 6vervakning.

Det framgér namligen av artikel 2 i direktiv 96/96 att nir staten dverléiter ledningen av
trafikprovningsanldggningar till privata organ fortsitter den likvél att 6vervaka dessa
anldggningar direkt.

Det ankommer ndmligen, enligt forsta meningen i denna artikel, p4 medlemsstaterna
att utse behoriga institutioner, att infora ett system for auktorisation och att direkt
6vervaka dessa institutioner. Enligt den andra meningen, vilken anger de dtgirder som
ska vidtas vid intressekonflikter mellan besiktningsverksamheten och verksamheten att
reparera fordon, ska medlemsstaterna sirskilt kontrollera att objektivitet och en hog
kvalitet p& provningen uppritthalls. Det framgér av uttrycket "sérskilt” att medlems-
staterna strikt ska iaktta dessa bada konkreta kvalitetskriterier, det vill sdga objektivitet
och en hog kvalitet pa provningarna, enligt direktiv 96/96, i de fall det foreligger en
intressekonflikt men &ven, a fortiori, vid 6vervakningen av de privata trafikprovnings-
anldggningar som anges i artikel 2 forsta meningen i direktiv 96/96.

I likhet med vad kommissionen har pépekat utan att bli motsagd av Republiken
Portugal, har de privata besiktningsorganen for Ovrigt inte nagon rétt att anvinda
tvangsmedel inom ramen for sin verksamhet. Paférande av sanktioner vid asidosét-
tande av bestimmelser rorande kontrollbesiktning ankommer pé polisidra eller
rittsliga myndigheter.
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Den verksamhet som de aktuella privata trafikprovningsorganen bedriver omfattas
foljaktligen inte av undantaget i artikel 45 EG. Det ska dérfér undersokas huruvida det
system for tilltrdde till fordonsbesiktningsverksamhet som har inréttats av Republiken
Portugal kan motiveras.

Huruvida systemet dr motiverat

Det framgar av fast réttspraxis att en inskrinkning i etableringsfriheten endast kan
godtas om den dr motiverad av tvingande skal av allménintresse. I ett sadant fall krévs
dessutom att inskrankningen dr dgnad att sékerstélla forverkligandet av det syfte som
efterstridvas och att den inte gar utéver vad som édr nédvéandigt for att uppné detta syfte
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 27 oktober 2005 i mal C-158/03,
kommissionen mot Spanien, punkt 35, av den 28 april 2009 i mal C-518/06,
kommissionen mot Italien, REG 2009, s. [-3491, punkt 72, och av den 19 maj 2009
i mal C-531/06, kommissionen mot Italien, REG 2009, s. I-4103, punkt 49).

Det ankommer hirvid pd de behoriga nationella myndigheterna att visa att den
nationella lagstiftningen dr nodvéndig for att forverkliga det avsedda syftet och att den
ovannidmnda lagstiftningen &r forenlig med proportionalitetsprincipen (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 15 mars 2007 i mal C-54/05, kommissionen mot
Finland, REG 2007, s. I-2473, punkt 39, och av den 20 september 2007 i mél C-297/05,
kommissionen mot Nederlinderna, REG 2007, s. [-7467, punkt 76).

I forevarande mal ror de skidl som Republiken Portugal har &beropat under det
administrativa forfarandet nodvéindigheten av att sdkerstilla trafiksékerheten, vilken
enligt fast rittspraxis utgor ett tvingande skél av allménintresse (se bland annat domen
i det ovanndmnda malet kommissionen mot Nederlinderna, punkt 77, och av den
10 februari 2009 i mal C-110/05, kommissionen mot Italien, REG 2009, s. I-519,
punkt 60).
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Republiken Portugal har emellertid inte forsvarat sig mot kommissionens péstaenden
i detta avseende under det administrativa forfarandet. Republiken Portugal har séledes
inte visat att de aktuella bestimmelserna &r nédvandiga eller proportionerliga for att
uppné det avsedda syftet. De omtvistade bestimmelserna kan foljaktligen inte anses
vara motiverade av skil avseende skyddet for trafiksékerheten.

Republiken Portugal har for 6vrigt angett att den har inlett ett forfarande for dndring av
lagdekretet, vilket forfarande skulle ha avslutats under juli 2009. Genom detta
forfarande skulle den tekniska och rittsliga ramen for fordonsbesiktningsverksamhet
omdefinieras och de inskrédnkningar i etableringsfriheten som féljer av det aktuella
systemet skulle forsvinna.

Enligt fast rattspraxis saknar emellertid de dndringar som har gjorts i nationell
lagstiftning betydelse nér det géller att avgora en talan om férdragsbrott, om dessa inte
har genomforts fore utgdngen av den tidsfrist som angetts i det motiverade yttrandet (se
bland annat dom av den 2 juli 1996 i mal C-173/94, kommissionen mot Belgien,
punkt 16, och av den 20 november 2008 i mal C-66/06, kommissionen mot Irland,
punkt 91). Republiken Portugal kan f6ljaktligen inte 4beropa dndringar som sker efter
denna tidpunkt.

Kommissionens talan maste saledes anses vara valgrundad.

Av vad ovan anforts foljer att Republiken Portugal har underlatit att uppfylla sina
skyldigheter enligt artikel 43 EG genom att infora inskrankningar i etableringsfriheten
for rattssubjekt i andra medlemsstater som Onskar bedriva fordonsbesiktnings-
verksamhet i Portugal, inskridnkningar som yttrar sig i krav p& allménintresse for
beviljande av auktorisation, krav pa ett eget kapital pa minst 100 000 euro, begrénsning
av foremalet for foretagens verksamhet och regler om forbud for deldgare, fore-
tagsledare och styrelseledamoter att bedriva oforenlig verksamhet.
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Rittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i réttegangsreglerna ska tappande part forpliktas att ersdtta
rattegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att Republiken
Portugal ska forpliktas att ersitta rittegdngskostnaderna. Eftersom Republiken
Portugal har tappat malet, ska kommissionens yrkande bifallas.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjarde avdelningen) foljande:

1) Republiken Portugal har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt
artikel 43 EG genom att inféra inskrinkningar i etableringsfriheten for
riattssubjekt i andra medlemsstater som 6nskar bedriva fordonsbesiktnings-
verksamhet i Portugal, inskriankningar som yttrar sig i krav pa allménintresse
for beviljande av auktorisation, krav pa ett eget kapital pa minst 100 000 euro,
begrinsning av foremalet for foretagens verksamhet och regler om férbud for
deligare, foretagsledare och styrelseledamoter att bedriva oforenlig verk-
samhet.

2) Republiken Portugal ska ersitta rittegangskostnaderna.

Underskrifter
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