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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (fjarde avdelningen)

den 12 december 2013 *

”Artiklarna 101 FEUF, 102 FEUF och 106 FEUF — Offentliga foretag och foretag som medlemsstaterna
gett sdrskilda eller exklusiva rattigheter — Foretag som har anfortrotts att tillhandahalla tjanster av
allmént ekonomiskt intresse — Begrepp — Organ som kontrollerar och intygar att féretag som utfor
offentliga bygg- och anldggningsarbeten uppfyller lagstadgade villkor — Artikel 49 FEUF —
Etableringsfrihet — Inskrankning — Motivering — Skydd for tjanstemottagare — Kvaliteten
pa certifieringstjansten”

I mal C-327/12,

angdende en begidran om férhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstélld av Consiglio di Stato
(Italien) genom beslut av den 6 mars 2012, som inkom till domstolen den 10 juli 2012, i malet

Ministero dello Sviluppo economico,
Autorita per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture
mot
SOA Nazionale Costruttori — Organismo di Attestazione SpA,
ytterligare deltagare i rattegangen:
Associazione nazionale Societa Organismi di Attestazione (Unionsoa),
SOA CQOP SpA,
meddelar
DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden L. Bay Larsen samt domarna M. Safjan (referent), C.G.
Fernlund, J. Malenovsky och A. Prechal,

generaladvokat: P. Cruz Villalén,
justitiesekreterare: handlaggaren C. Stromholm,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 16 maj 2013,

* Rattegangssprak: italienska.

SV
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med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— SOA Nazionale Costruttori — Organismo di Attestazione SpA, genom S. Cammareri och
M. Condinanzi, avvocati,

— Associazione nazionale Societa Organismi di Attestazione (Unionsoa), genom A. Cancrini, G.M. Di
Paolo och A. Clarizia, avvocati,

— SOA CQOP SpA, genom C. De Portu, avvocato,

— Italiens regering, genom G. Palmieri, i egenskap av ombud, bitrddd av L. D’Ascia, avvocato dello
Stato,

— Europeiska kommissionen, genom L. Malferrari, I. Rogalski och R. Striani, samtliga i egenskap av
ombud,

och efter att den 5 september 2013 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom
Begdran om forhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 101 FEUF, 102 FEUF och 106 FEUF.

Begidran har framstéllts i ett méal mellan Ministero dello Sviluppo economico (ministeriet for
ekonomisk utveckling) (nedan kallat ministeriet) och Autorita per la vigilanza sui contratti pubblici di
lavori, servizi e forniture (tillsynsmyndighet pa omradet for offentlig upphandling) (nedan kallad
Autorita) & ena sidan, och SOA Nazionale Costruttori — Organismo di Attestazione SpA (nedan kallad
SOA Nazionale Costruttori) & den andra, angdende ministeriets och Autoritas forklaring, enligt vilken
upphédvandet av reglerna om tvingande minimiavgifter i samband med yrkesutdvning inte var
tillampligt med avseende pa de tjanster som foretag erbjuder i egenskap av certifieringsorgan (Societa
Organismi di Attestazione, nedan kallade SOA).

Tillampliga bestimmelser

Unionsrdtt

I artikel 52.1 forsta stycket i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (EUT L 134, s. 114),
foreskrivs foljande:

"Medlemsstaterna far infora antingen officiella forteckningar oOver godkdnda entreprendrer,

varuleverantorer eller tjansteleverantorer eller en certifiering genom offentligrittsliga eller
privatrittsliga certifieringsorgan.”
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Italiensk lagstiftning

Artikel 40 i lagstiftningsdekret nr 163 av den 12 april 2006 om inforande av lag om offentlig
upphandling av bygg- och anldggningsarbeten, tjdnster och varor till genomférande av
direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG (ordinarie tilligg till GURI nr 100, av den 2 maj 2006, nedan
kallad lagen), foreskriver foljande:

”1. Personer som i nagon form utfor offentliga bygg- och anldggningsarbeten ska vara godkidnda och
forsakra att deras verksamhet utovas med iakttagande av principerna om kvalitet, professionalitet och
lojalitet. Enligt samma malsittning ska de av foretagets produkter, processer, tjinster och
kvalitetssystem som dessa personer anvéinder certifieras i enlighet med géllande lagstiftning.

2. Forordningen ... reglerar denna enhetliga certifieringsordning for samtliga personer som i nagon
form utfor offentliga bygg- och anldggningsarbeten till ett virde pa 6ver 150 000 euro, pa grundval av
vilken typ av arbete det ror sig om och storleken pa arbetet. Forordningen ... mojliggoér ocksa for en
regelbunden dversyn av godkdnnandekategorierna och for eventuella inféranden av nya kategorier.

3. Certifieringsordningen genomfdrs av privatrittsliga certifieringsorgan efter tillstand fran Autorita.
Certifieringsverksamheten utovas med iakttagande av objektivitetsprincipen och med sikerstillande av
att det inte foreligger nagra kommersiella eller finansiella intressen som kan medfora ett osakligt eller
diskrimerande agerande. SOA utfér, i samband med sin certifieringsverksamhet gentemot personer
som utfor offentliga bygg- och anldggningsarbeten, uppdrag av offentligrittslig karaktér ... For det fall
SOA utfirdar falska certifikat ar artiklarna 476 och 479 i strafflagen tillimpliga. SOA ar skyldiga att,
innan de utfirdar certifikaten, kontrollera att sokandeforetaget uppfyller samtliga villkor.
Certifieringsorganen ska intyga att godkianda personer:

a) Innehar ett certifikat som visar att deras kvalitetssystem Overstimmor med europeisk standard ...
och med tillimplig nationell lagstiftning, utfirdat av godkénda organ i enlighet med europeiska
bestaimmelser .. Godkdnda organ ska, avseende foretag som utfor offentliga bygg- och
anldggningsarbeten, infora det certifikat som avses i denna punkt i den officiella forteckning som
det italienska ackrediteringsorganet har upprittat ...

b) Iakttar de allmdnna teknisk-organisatoriska och ekonomisk-finansiella villkor som uppstills i de
[unionsbestimmelser] som giller for godkdnnanden. Certifikat som byggherrar utfirdar till
foretag som utfor offentliga bygg- och anldggningsarbeten ingar bland de teknisk-organisatoriska
villkoren ...

4. Forordningen ska i synnerhet innehalla:

b) Certifieringsorganens regler och kriterier for godkédnnande, och eventuellt indragande dérav, samt
de subjektiva, organisatoriska, finansiella och tekniska villkor som ndmnda organ ska uppfylla.

¢) Naérmare bestimmelser om certifieringen av att godkdnda personer har ett godkint kvalitetssystem
enligt punkt 3 a och uppfyller villkoren i punkt 3 b samt om en eventuell arlig 6versyn av dessa

villkor i forhallande till uppgifterna i balansrdkningen.

d) Allménna villkor ... och de teknisk-organisatoriska och ekonomisk-finansiella villkor som avses i
punkt 3 b, inklusive sddana som avser arbetenas storlek och art ...

e) Kriterier for faststillande av prislistor for certifieringsverksamheten, med forbehéll for
minimiavgifterna vilka inte far frangas.
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f)  Regler for kontroll av certifieringen: ett certifikat géller i fem ar och en kontroll av huruvida de
allminna villkoren samt villkoren i frdga om strukturell kapacitet som anges i férordningen,
fortfarande &r uppfyllda ska ske fore utgangen av det tredje aret. Giltighetsperioden for de
allménna och sdrskilda kategorier som &r féremal fér den Oversyn som avses i punkt 2. Avgiften
for oversynen av huruvida villkoren fortfarande &ar uppfyllda ska std i proportion till
certifieringsavgiften men inte 6verstiga tre femtedelar av denna avgift.

f  bis) Nérmare bestimmelser for att, inom ramen for respektive behorigheter, sédkerstilla en
koordinerad oversyn av certifieringsorganens verksamhet med hjilp av befintliga strukturer och
resurser for dandamalet, utan att nya eller 6kade kostnader behover tickas med offentliga medel.

g) Regler om ekonomiska pafoljder och forbud, inklusive indragning av certifikat pa grund av
oegentligheter och olagligheter begangna av SOA i samband med utfirdade av certifikat eller pa
grund av att SOA inte har efterkommit Autoritas begdran om upplysningar och handlingar som
ett led i dess Overvakning av SOA, enligt ett proportionalitetskriterium och med iakttagandet av
principen om ett kontradiktoriskt forfarande.

g bis) De ekonomiska pafoljder och forbud, inklusive indragning av godkdnnandet, som enligt
artikel 6.11 foreskrivs for nédringsidkare som inte efterkommer Autoritas begdran om
upplysningar eller handlingar som ett led i dess 6vervakning av certifieringsordningen, eller som
inkommer med falska uppgifter och handlingar.

h) Faststéllande, pé regional nivd, av forteckningar 6ver personer som erhallit ett sidant godkdnnande
som avses i punkt 3, vilka forteckningar utarbetas av och bevaras hos Autorita, vilken myndighet
sakerstaller att forteckningarna publiceras i Osservatorio.

6. Forordningen innehéller —ndrmare bestimmelser om de ekonomisk-finansiella och
teknisk-organisatoriska villkor anbudssokande i en offentlig upphandling av bygg- och
anldggningsarbeten ska uppfylla, vilka inte har for avsikt att utfoéra arbetena inom ramen for sin egen
verksamhetsstruktur.

9 a. SOA ska se till att handlingar och skrivelser pad grundval av vilka godkénnanden har utfirdats
bevaras, dven efter det att certifieringsforfarandet har avslutats. SOA har éven skyldighet att lamna ut
niamnda handlingar och skrivelser till de personer som anges i forordningen, inbegripet vid
suspendering eller indragning av tillstdndet att utova certifieringsverksamhet. Vid overtradelse &ar de
administrativa ekonomiska pafoljder som foreskrivs i artikel 6.11 tillampliga. SOA é&r under alla
omstiandigheter skyldiga att bevara de handlingar och skrivelser som avses i forsta meningen under tio
ar eller under den tid som foreskrivs i férordningen ...

9 b. SOA ir skyldiga att upplysa Autorita nidr de inleder ett forfarande for kontroll av de foreskrivna
villkoren mot ett foretag och om resultatet av denna kontroll. SOA &r skyldiga att uppge att
certifikatet dras in om de konstaterar att det har utfirdats trots att de i forordningen foreskrivna
villkoren inte var eller inte ldngre &r uppfyllda, vid &ventyr av att Autorita drar in tillstindet for SOA:s
certifieringsverksamhet.

9 c. Om falska uppgifter eller falska handlingar har getts in i syfte att fa ett certifikat utférdat ska SOA

underritta Autoritd ddrom, varvid myndigheten, om den anser att det foreligger uppsét eller grov
oaktsamhet mot bakgrund av hur betydelsefulla och allvarliga de forhallanden &r for vilka falska
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uppgifter eller handlingar ingetts, for in uppgifterna i ett dataregister ... i syfte att forhindra foretag fran
att delta i en offentlig upphandling, antingen sjélva eller i egenskap av underleverantor ... under en
ettarsperiod, efter vilken registeringen tas bort och i vart fall forlorar sin verkan.”

Genom artikel 2.1 a i lagdekret nr 223 av den 4 juli 2006 om nodatgarder for att forbattra den
ekonomiska och sociala situationen, begransa och rationalisera de offentliga utgifterna samt atgéarder
avseende de offentliga intdkterna och bekdmpning av skatteflykt (GURI nr 153, av den 4 juli 2006,
s. 4), omvandlad till lag efter dndringar, genom lag nr 248 av den 4 augusti 2006 (ordinarie tillagg till
GURI nr 186 av den 11 augusti 2006) (nedan kallad lagdekret nr 223/2006), upphévdes
bestimmelserna om fasta priser eller minimiavgifter for de "som utovar fri yrkesverksamhet eller
intellektuell verksamhet”.

I artikel 60.2—4 i dekret av republikens president nr 207 av den 5 oktober 2010 om genomférandet och
tillimpningen av lagstiftningsdekret nr 163 av den 5 oktober 2010 (ordinarie tillagg till GURI nr 288, av
den 10 december 2010) (nedan kallat presidentdekret nr 207/2010), och om upphivande av dekret av
republikens president nr 34 av den 25 januari 2000, foreskrivs foljande:

”2. Certifiering &r obligatorisk for den som utfor offentliga bygg- och anldggningsarbeten, som
anfortrotts av en byggherre, om vérdet pa arbetena 6verstiger 150 000 euro.

3. ... Det certifikat som utfardas i enlighet med denna bestammelse &r ett nodvéindigt och tillrackligt
villkor for att visa att de krav pa teknisk och finansiell kapacitet som stélls for att fa utfora offentliga

bygg- och anldggningsarbeten ar uppfyllda.

4. Byggherrar kan inte krdava att anbudsgivarna visar att de ar kvalificerade pa andra sitt och i enlighet
med andra forfaranden och villkor d4n dem som foreskrivs i detta kapitel ...”

Artikel 68 i presidentdekret 207/2010 har foljande lydelse:

”1. SOA:s certifieringsverksamhet ... utovas under forutsittning att Autorita har utfirdat ett tillstand.
2. SOA:s tillstandsansokan ska atfoljas av nedanstdende handlingar:

a) Foretagets stiftelseurkund och bolagsordning.

b) En forteckning Over aktiedgare och en redogorelse for eventuella dgarforhallanden eller andra
forbindelser mellan foretag.

¢) SOA:s organisationsplan, inklusive meritforteckningar for samtliga personer som ingar i bolaget.

d) En forklaring fran foretagets rittsliga foretradare, i enlighet med de villkor och i den ordning som
foreskrivs i géllande lagstiftning, om att ingen av de situationer som avses i artikel 64.6 foreligger
for SOA, dess styrelsemedlemmar, rittsliga foretradare, tekniska direktorer och personal ...

e) Utdrag ur straffregistret for styrelsemedlemmar, rittsliga foretradare, tekniska direktorer och
personal ...

f) En handling som beskriver de forfaranden som, i enlighet med de foreskrifter som Autorita
utfirdat, ska anvdndas vid utévandet av certifieringsverksamheten.

g) Ett forsdkringsavtal som ingatts med det forsdkringsbolag som godkénts for att ticka de risker
som skyldigheten ger upphov till, for tickning av det ansvar som é&r forbundet med
verksamheten, och vars hogsta belopp uppgar till minst sex ganger den uppskattade
omsattningen.
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I artikel 70 i presidentdekret nr 207/2010 foreskrivs foljande:
”1. SOA ska inom ramen for sin verksamhet
a) agera skyndsamt, lojalt och 6ppet med iakttagande av de principer som avses i artikel 2 i lagen,

b) inhdmta nodvindiga uppgifter fran de personer for vilka certifikat ska utfirdas och agera pa ett
satt som sakerstiller ett inhdmtande av korrekta uppgifter,

c) agera pa ett satt som garanterar opartiskhet och likabehandling,

d) sdkerstilla och uppritthalla det oberoende som krivs enligt bestimmelserna i lagen och i denna
bestammelse,

e) forfoga 6ver resurser och forfaranden, inklusive pd omradet for internkontroll, som garanterar ett
effektivt och lojalt agerande,

f)  kontrollera att innehallet i de deklarationer, certifikat och handlingar ... som inges av personer for
vilka certifikat ska utfardas &r korrekta, och att villkoren i artikel 78 fortfarande ar uppfyllda,

g) utfirda certifikat i enlighet med de handlingar som foretaget inkommit med och som kontrollerats
pa det sitt som avses i punkt f.

2. SOA ska, vid sin granskning och kontroll av certifikat, inhdmta ekonomisk-finansiella uppgifter
sasom balansrakningar, och uppgifter om organisatoriska dndringar och dndringar i foretagets réttsliga
struktur, inklusive uppgifter ur handels-, industri och hantverkskammarens databas.

3. SOA saknar rdtt att, vid utovandet av sina institutionella uppgifter, anlita tredjeman for att
tillhandahalla tjanster som SOA sjilva ska tillhandahalla. SOA ansvarar, under alla omstandigheter, for
all indirekt eller direkt verksamhet som utdvas i deras namn och for deras rakning.

4. For varje kvalificeringscertifikat eller fornyelse av sddant certifikat samt for alla kompletterande
gransknings- eller dndringsatgirder, ska en avgift erliggas som faststills pa grundval av det totala
virdet samt antalet allménna eller sdrskilda kategorier for vilka certifikat soks, i enlighet med de
berdkningsmetoder som anges i del I i bilaga C. Betraffande fasta grupper ska den avgift som SOA tar
ut for olika atgdarder minskas med 50 procent. Betriffande foretag som har erhallit certifiering vid
upphandlingsforfaranden rérande klassificering II, ska priset for varje atgdard som SOA vidtar minskas
med 20 procent.

5. De belopp som faststdlls enligt punkt 4 ska anses vara minimiavgifter for den tillhandahallna
tjidnsten. Det debiterade beloppet far inte overstiga ett belopp motsvarande tva ganger den avgift som
faststallts i enlighet med kriterierna i punkt 4. Varje avtal som strider mot detta ska vara ogiltigt.
Avgiften ska ha betalats fullt ut innan certifikat kan utfiardas, granskas eller dndras. Ett drojsmal pa
upp till sex manader ir tillatet om, vid tidpunkten for utfirdandet av certifikatet, ett tillstaind om att
hela beloppet kan debiteras direkt fran ett bankkonto har utfirdats och ldmnats till SOA.

6. SOA vidarebefordrar certifikaten till Autorita inom femton dagar efter utfirdandet i enlighet med
forfarandet i artikel 8.7.

7. SOA informerar Autorita inom tio dagar fran det att forfarandet for att kontrollera huruvida ett

foretag uppfyller de foreskrivna kraven har inletts och resultatet dérav, i enlighet med artikel 40.9 c i
lagen.”
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Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

Genom beslut av den 20 september 2010 forklarade ministeriet och Autorita att artikel 2 i lagdekret
nr 223/2006 om upphédvande av de obligatoriska minimiavgifterna vid utdovande av yrkesverksamhet
inte var tillampligt pa de tjanster som SOA tillhandaholl och faststéllde att SOA Nazionale Costruttori
inte fick erbjuda foretag rabatt pa certifieringsavgifterna.

SOA Nazionale Costruttori 6verklagade ndmnda beslut till Tribunale amministrativo regionale per il
Lazio.

Genom avgorande av den 1 juni 2011 bifoll ndmnda domstol SOA Nazionale Costruttoris
overklagande.

Ministero och Autorita 6verklagande nimnda avgorande till Consiglio di Stato.

Enligt Consiglio di Stato omfattar inte hdnvisningen till "intellektuell verksamhet” i artikel 2.1 a i
lagdekret nr 223/2006 SOA:s verksamhet, som utgors av offentlig certifieringsverksamhet. Detta
uppdrag bestar ndmligen i utfirdande av certifikat, vilka utgor ett nodvindigt och tillrdackligt villkor
for att visa att ett foretag uppfyller de foreskrivna villkoren i fraga om teknisk och finansiell kapacitet i
syfte att kunna tilldelas offentliga upphandlingskontrakt for bygg- och anldggningsarbeten.

SOA:s verksamhet &dr dessutom av exklusiv art, eftersom ndmnda organ inte far utdéva ndgon annan
verksamhet och inte dr oberoende eftersom de ar lagreglerade och star under tillsyn av Autorita.

Consiglio di Stato anser dérfor att upphévandet av minimiavgifterna genom lagdekret nr 223/2006 inte
ar tillampligt pa de avgifter som faststillts for SOA:s certifieringsverksamhet.

Niamnda domstol dr emellertid oséker pa om de relevanta nationella bestimmelserna med avseende pa
SOA:s certifieringsverksamhet &r forenliga med unionsrétten.

I synnerhet fragar den sig huruvida SOA, med avseende pa bestimmelserna i EUF-fordraget pa
omradet for konkurrens och etableringsfrihet, ska anses utova offentliga maktbefogenheter och om
den aktuella nationella lagstiftningen om minimiavgifter ar forenlig med ndmnda bestammelser.

Det dr mot denna bakgrund som Consiglio di Stato har beslutat att vilandefoérklara maélet och stilla
foljande tolkningsfraga till domstolen:

"Utgor de [unionsrattsliga] principerna pa konkurrensomradet och artiklarna 101 [FEUF], 102 [FEUF]

och 106 [FEUF] hinder for tillimpning av de avgifter som, i [presidentdekreten nr 34 av den
25 januari 2000 och nr 207/2010], foreskrivs for den certifieringsverksamhet som bedrivs av [SOA]?”

Provning av tolkningsfragan

Upptagande till sakprovning

Associazione nazionale Societa Organismi di Attestazione (nedan kallad Unionsoa) har gjort géllande
att begiaran om forhandsavgorande inte kan tas upp till sakprovning eftersom den saknar relevans for
utgdngen i det nationella malet. Den nationella domstolen har ndmligen redan slagit fast att den
nationella lagstiftningen om SOA:s avgifter dr motiverad.
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Det ska i det avseendet erinras om EU-domstolens fasta praxis enligt vilken den nationella domstolens
fragor om tolkningen av unionsritten, som stdlls mot bakgrund av den beskrivning av
omstdndigheterna i malet och tillimplig lagstiftning som den nationella domstolen har ldmnat pa eget
ansvar presumeras vara relevanta (se dom av den 30 maj 2013, X, punkt 20 och dir angiven
rttspraxis).

En begiran frdn en nationell domstol kan dérfér bara avvisas da det dr uppenbart att den begirda
tolkningen av unionsritten inte har nagot samband med de verkliga omstidndigheterna eller saken i
malet vid den nationella domstolen eller da fragorna &r hypotetiska eller EU-domstolen inte har
tillgang till sidana uppgifter om de faktiska eller rattsliga omstédndigheterna som ar nédvandiga for att
kunna ge ett anviandbart svar pa de fragor som stéllts till den (se domen i det ovanndmnda malet X,
punkt 21 och dér angiven réttspraxis).

EU-domstolen finner inte att det i detta fall klart framgar av handlingarna i malet att den begirda
tolkningen av unionsritten saknar samband med saken i malet vid den nationella domstolen eller att
den nationella domstolens fraga skulle vara hypotetisk.

Consiglio di Stato, vid vilken en talan anhéngiggjorts om &ndring av ett avgorande fran Tribunale
amministrativo regionale per il Lazio, enligt vilket det ansags mojligt att gora undantag fran
minimiavgifterna for SOA:s certifieringsverksamhet, anser att losningen péa tvisten &ér avhingig av
huruvida unionsrittens konkurrensregler utgor hinder for en nationell lagstiftning enligt vilken SOA
ar skyldiga att tillimpa bestimmelser om minimiavgifter for sina tjanster. Ndimnda domstol har darfor
dnnu inte gjort en slutgiltig bedomning av den nationella lagstiftningen om ndmnda avgifter.

Domstolen ar darfor skyldig att besvara den fraga som Consiglio di stato har stallt.

Provning i sak

Den hinskjutande domstolen har stdllt fragan i syfte att fa klarhet i huruvida bestimmelserna i
EUF-fordraget pa omradet for konkurrens och etableringsfrihet ska tolkas s, att de utgor hinder for
en nationell lagstiftning, saisom den som avses i det nationella malet, i vilken det foreskrivs att SOA &ar
skyldiga att tillimpa bestimmelser om minimiavgifter for de certifieringstjdnster de tillhandahaller
foretag som avser att delta i offentliga upphandlingar av bygg- och anldggningsarbeten.

Unionens konkurrensregler

For att besvara denna fraga ska det inledningsvis undersokas huruvida SOA, inom ramen for sin
certifieringsverksamhet, utgor “foretag” i den mening som avses i artiklarna 101 FEUF, 102 FEUF
och 106 FEUF.

Av EU-domstolens fasta praxis framgar i detta hdnseende att begreppet foretag, enligt unionens
konkurrensregler, omfattar varje enhet som bedriver ekonomisk verksamhet, oavsett enhetens rittsliga
form och oavsett hur den finansieras (se dom av den 23 april 1991 i mal C-41/90, Hofner och Elser,
REG 1991, s. 1-1979; svensk specialutgava, volym 11, s. I-135, punkt 21). Ekonomisk verksamhet
utgors av all verksamhet som bestar i att erbjuda varor eller tjdnster pa en viss marknad (se dom av
den 25 oktober 2001 i mal C-475/99, Ambulanz Glockner, REG 2001, s. I-8089, punkt 19).
Verksamhet knuten till utovande av offentliga maktbefogenheter utgor daremot inte saidan ekonomisk
verksamhet som innebér att fordragets konkurrensregler ska tillimpas (se dom av den 12 juli 2012 i
mal C-138/11, Compass-Datenbank, punkt 36).
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Den italienska lagstiftaren har i forevarande fall, med stod av artikel 52.1 i direktiv 2004/18, infort en
certifieringsordning som genomfors av privatréttsliga organ, namligen SOA. De sistndimnda utgors av
vinstdrivande foretag med uppdrag att tillhandahélla certifieringstjanster, da erhallande av ett
vederborligt certifikat dr en forutsdttning for att intresserade personer ska kunna delta i offentliga
upphandlingar pa de i den nationella lagstiftningen foreskrivna villkoren.

SOA:s verksamhet dr av ekonomisk art. SOA utfirdar ndmligen certifikat mot betalning och
uteslutande pa grundval av den reella efterfragan pd marknaden. Dessutom béar de den ekonomiska
risken for verksamheten (se, for ett liknande resonemang, dom av den 18 juni 1998 i mal C-35/96,
kommissionen mot Italien, REG 1998, s. [-3851, punkt 37).

I den nationella lagstiftningen foreskrivs bland annat att SOA ska kontrollera den tekniska och
finansiella kapaciteten hos de foretag som ar foremal for ett certifieringsforfarande, riktigheten och
innehallet i de deklarationer, intyg och handlingar som inges av de personer till vilka certifikatet
utfirdas och huruvida de villkor som é&r kopplade till sokandens eller anbudsgivarens personliga
stillning fortfarande ar uppfyllda.

SOA ér i samband med denna kontroll skyldiga att vidarebefordra vederborliga uppgifter till Autorita,
vilken myndighet kontrollerar att certifieringsverksamheten utovas pa ett lagenligt sétt da dessa foretag
kan aldggas péafoljder om de bryter mot sina skyldigeter enligt gillande nationell lagstiftning.

Tviartemot situationen i det mal som gav upphov till domen av den 26 mars 2009 i méal C-113/07 P,
SELEX Sistemi Integrati mot kommissionen (REG 2009, s. I-2207, punkt 76), utdvar inte SOA nagon
standardiseringsverksamhet. Foretagen har ingen beslutanderdtt knuten till utévandet av offentliga
maktbefogenheter.

Det framgar av handlingarna i malet att de foretag som utovar certifieringsverksamhet, det vill sdga
SOA, sasom generaladvokaten har angett i punkt 57 i sitt forslag till avgorande, verkar under normala
konkurrensforhéllanden.

Foretag som oOnskar delta i en offentlig upphandling av bygg- och anldggningsarbeten har ingen
lagstadgad skyldighet att kopa certifieringstjanster av ett visst SOA.

Under dessa forhédllanden ska det konstateras att, pdA samma sidtt som domstolen har ansett att ett
biltillverkningsforetag som var verksamt pa marknaden for certifiering av bilar genom att utfirda de
intyg om Overensstimmelse som var oundgéngliga for att kunna registrera dem utgjorde ett foretag
(dom av den 11 november 1986 i mal 226/84, British Leyland mot kommissionen, REG . p. 3263), ska
SOA, inom ramen for deras certifieringsverksamhet, anses utgora "foretag” i den mening som avses i
artiklarna 101 FEUF, 102 FEUF et 106 FEUF.

Vidare ska det undersokas huruvida artiklarna 101 FEUF och 102 FEUF ar tillampliga nir, sdsom i det
nationella malet, staten har infort bestimmelser om minimiavgifter for certifieringstjansterna.

Det ska i det avseendet erinras om att dven om det ar riktigt att artiklarna 101 FEUF och 102 FEUF
endast omfattar foretags beteenden och inte avser lagar och andra forfattningar som antagits av
medlemsstaterna, medfor dessa bestimmelser, jamforda med artikel 4.3 FEU, i vilken det foreskrivs en
skyldighet till samarbete mellan Europeiska unionen och medlemsstaterna, att medlemsstaterna inte far
vidta eller bibehalla atgarder — inte heller i form av lagar eller andra forfattningar — som kan leda till
att de konkurrensregler som ér tillimpliga pa foretag forlorar sin dndamalsenliga verkan (se dom av
den 5 december 2006 i de forenade malen C-94/04 och C-202/04, Cipolla m.fl, REG 2006, s. [-11421,
punkt 46, och av den 1 juli 2010 i mal C-393/08, Sbarigia, REU 2010, s. I-6337, punkt 31).
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Artiklarna 101 FEUF och 102 FEUF, jamforda med artikel 4.3 FUE, overtrdds ndr en medlemsstat
antingen pabjuder eller framjar avtal som strider mot artikel 101 FEUF eller forstarker verkningarna
av sadana avtal eller ndr medlemsstaten frantar sina egna bestimmelser deras offentligrattsliga
karaktdr genom att delegera ansvaret for att besluta om ingripanden av ekonomiskt intresse till privata
aktorer, eller pabjuder eller framjar en dominerande stéllning (se, for ett liknande resonemang, domen i
det ovanndmnda malet Cipolla m.fl., punkt 47).

Handlingarna i maélet innehaller inga uppgifter som foranleder domstolen att konstatera att den
nationella lagstiftning som avses i det nationella malet skulle ha sddana verkningar. Dessutom é&r det
uppenbart att medlemsstaten ifraga inte har delegerat ansvaret for att besluta om ingripanden av
ekonomiskt intresse till privata aktorer.

Det ska dérfor slutligen undersokas huruvida artikel 106 FEUF ér tillimplig i forevarande fall, da det i
punkt 1 i denna artikel foreskrivs att medlemsstaterna, med avseende pa de foretag som de beviljar
sarskilda eller exklusiva rattigheter, inte far vidta eller bibehalla nagon atgdrd som strider mot
bestammelserna i fordraget, bland annat dem i artiklarna 101 FEUF och 102 FEUF.

En statlig dtgdrd kan anses utgora ett beviljande av sérskilda eller exklusiva rittigheter i den mening
som avses i artikel 106.1 FEUF ndr den innebdr att ett begrinsat antal foretag skyddas pa ett séitt som
vasentligt paverkar mojligheterna for andra foretag att pa huvudsakligen lika villkor utéva den
ifragavarande ekonomiska verksamheten inom samma geografiska omrade (se domen i det
ovannidmnda malet Ambulanz Glockner, punkt 24).

Det faktum att SOA, och inga andra, har fatt i uppdrag att utfora de uppgifter som ar férknippade med
certifieringen i forevarande fall kan inte forstis pa sé sitt att de sistndimnda har beviljats sérskilda eller
exklusiva rdttigheter. Eftersom samtliga SOA har beviljats samma rattigheter och befogenheter pa den
relevanta marknaden for certifieringstjdnster, har ingen konkurrensfordel skapats for vissa foretag som
ar verksamma pa marknaden till nackdel for andra foretag som tillhandahaller samma tjanster.
Dessutom forefaller det som om tillstand for att bilda nya SOA inte &r forbehéllna ett begransat antal
organ, utan utfirdas till samtliga organ som uppfyller de villkor som anges i punkt 7 i denna dom.

SOA kan darfor inte anses utgora foretag som den berdrda medlemstaten beviljar sdrskilda eller
exklusiva rattigheter i den meningen som avses i artikel 106.1 FEUF.

Mot bakgrund av det anforda konstaterar domstolen att artiklarna 101 FEUF, 102 FEUF och 106 FEUF
ska tolkas sd, att de inte utgdr hinder for en nationell lagstiftning, sasom den som avses i det nationella
malet, i vilken det foreskrivs att SOA ar skyldiga att tillimpa bestimmelser om minimiavgifter for de
certifieringstjanster de tillhandahéller foretag som avser att delta i offentliga upphandlingar av bygg-
och anldggningsarbeten.

Angaende etableringsfriheten

Domstolen erinrar om att det enligt artikel 49 FEUF é&r forbjudet att inskrdnka etableringsfriheten.
Enligt denna bestimmelse omfattar forbudet varje nationell atgérd som innebér att utévandet av den i
fordraget garanterade etableringsfriheten forsvaras eller blir mindre attraktivt for unionsmedborgarna.
Begreppet inskriankning omfattar bestimmelser som antas av en medlemsstat och som, trots att de
tillimpas utan atskillnad, paverkar tillgingen till marknaden for foretag fran andra medlemsstater och
pad sa sdatt hindrar handeln inom gemenskapen (se dom av den 28 april 2009 i mal C-518/06,
kommissionen mot Italien, REG 2009, s. 1-3491, punkterna 63 och 64, och av den 7 mars 2013 i
maél C-577/11, DKV Belgium, punkterna 31-33).
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I forevarande fall framgar det av handlingarna i malet att samtliga omstidndigheter i det nationella
malet hanfor sig till en och samma medlemsstat, ndmligen Republiken Italien. Det ska saledes
inledningsvis kontrolleras huruvida EU-domstolen &r behorig i forevarande mal att uttala sig om den
bestimmelse i fordraget som avser etableringsfriheten, ndmligen artikel 49 FEUF (dom av den
11 mars 2010 i mal C-384/08, Attanasio Group, REU 2010, s. I-2055, punkt 22).

En nationell lagstiftning, sasom den som avses i malet vid den nationella domstolen, vilken enligt sin
lydelse ska tillampas utan atskillnad pa italienska medborgare och pa medborgare i andra
medlemsstater, omfattas i regel inte av bestimmelserna om de grundliggande friheterna, sasom de
garanteras i fordraget, annat d4n om lagstiftningen i fraga &r tillimplig pa forhallanden som har
samband med handeln mellan medlemsstaterna (se domen i den ovannimnda domen Attanasio
Group, punkt 23 och dir angiven rattspraxis).

I forevarande fall kan det emellertid absolut inte uteslutas att foretag etablerade i andra medlemsstater
an Republiken Italien &r eller har varit intresserade av att utéva certifieringsverksamhet i sistndamnda
medlemsstat (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda Attanasio Group, punkt 24).

Dessutom erinrar domstolen om, att &ven nir samtliga omstidndigheter i malet hianfor sig till en enda
medlemsstat kan ett svar dndd vara anvandbart for den nationella domstolen, bland annat nédr den
enligt den nationella lagstiftningen ar skyldig att tillerkdnna nationella medborgare samma rattigheter
som dem som medborgare i andra medlemsstater, som befinner sig i samma situation, har enligt
unionsrétten (se dom av den 1 juni 2010 i de forenade mélen C-570/07 och C-571/07, Blanco Pérez
och Chao Gémez, REU 2010, s. 1-4629, punkt 39).

Betriffande artikel 51 FEUF, enligt vilken bestimmelserna i fordraget om etableringsfrihet inte ska
omfatta verksamhet som é&r forenad med utévande av offentlig makt, papekas att detta undantag inte
ar tillampligt i det nationella malet.

Detta undantag ska ndmligen begrénsas till verksamhet som i sig ar direkt och specifikt forenad med
utovandet av offentlig makt (dom av den 24 maj 2011 i méal C-47/08, kommissionen mot Belgien,
REU 2011, s. I-4105, punkt 85 och dar angiven réttspraxis).

Mot bakgrund av vad som anforts i punkterna 28-35 i denna dom, kan det inte goras gillande att
SOA:s certifieringsverksamhet ar direkt och specifikt forenad med utdvandet av offentlig makt.

Sasom generaladvokaten har papekat i punkterna 47 och 48 i sitt forslag till avgorande omfattar inte
undantaget i artikel 51 FEUF beslut huruvida kontrollbesiktningen ska godkannas eller inte , vilket i
huvudsak endast innebér ett konstaterande av resultaten fran besiktningen och innefattar inte ett
sadant sjalvstindigt beslutsfattande som innebdr utévande av offentlig makt. Dessa beslut fattas
dessutom under direkt statlig 6vervakning (se, analogt, dom av den 22 oktober 2009 i mal C-438/08,
kommissionen mot Portugal, REG 2009, s. 1-10219, punkterna 41 och 45). P4 samma sitt kan den
underordnade och  forberedande roll som  privata organ getts i forhallande till
overvakningsmyndigheten inte anses vara direkt och specifikt forenad med utévandet av offentlig
makt i den mening som avses i artikel 51 FEUF (se dom av den 29 november 2007 i mal C-404/05,
kommissionen mot Tyskland, REG 2007, s. I-10239, punkt 44).

I forevarande fall kan inte den kontroll som SOA utfor av den tekniska och finansiella kapaciteten hos
de foretag som é&r foremal for ett certifieringsforfarande, av riktigheten och innehéllet i de
deklarationer, intyg och handlingar som inges av de personer till vilka certifikatet utfirdas och
huruvida de villkor som é&r kopplade till sokandens eller anbudsgivarens personliga stéllning
fortfarande &r uppfyllda, betraktas som verksamhet innefattande ett sadant sjilvstindigt
beslutsfattande som innebédr utovande av offentlig makt. Kontrollen regleras helt och héllet av den
nationella lagstiftningen. Dessutom sker den under direkt statlig 6vervakning och har till syfte att
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underldtta uppgiften fér upphandlande myndigheter pa omradet for offentlig upphandling av bygg- och
anldggningsarbeten, eftersom den ska mojliggora for de sistndmnda att utfora sin uppgift med en precis
och ingdende kinnedom om anbudsgivarnas tekniska och finansiella kapacitet.

Den nationella lagstiftning som avses i det nationella malet ska saledes provas mot bakgrund av
artikel 49 FEUF.

— Huruvida etableringsfriheten inskrénks

Enligt de i det nationella malet omtvistade bestimmelserna &r det forbjudet for foretag som
tillhandahaller certifieringstjanster att avvika frdn de minimiavgifter som foreskrivs i den italienska
lagstiftningen. Sasom generaladvokaten har papekat i punkt 51 i sitt forslag till avgérande gor dessa
regler det mindre lockande for foretag etablerade i andra medlemsstater én Republiken Italien att
utova sin etableringsfrihet pa marknaden for ndmnda tjanster.

Forbudet innebédr namligen att foretag etablerade i andra medlemsstater dn Republiken Italien som
uppfyller kraven i den italienska lagstiftningen inte har mojlighet att, genom att ta ut avgifter som ar
lagre dn de som har faststdllts av den italienska lagstiftaren, effektivt konkurrera med foretag som é&r
fast etablerade i den berérda medlemsstaten och dérfor har battre mojligheter att knyta kunder till sig
dn foretag som ér etablerade i en annan medlemsstat (se analogt dom av den 5 oktober 2004 i mal
C-442/02, CaixaBank France, REG 2001, s. 1-8961, punkt 13, och domen i det ovannimnda maélet
Cipolla m.fl,, punkt 59).

En lagstiftning, sésom den som avses i det nationella malet, ska darfor anses utgora en inskréankning av
etableringsfriheten.

— Huruvida inskréankningen av etableringsfriheten dr motiverad

En inskrankning av etableringsfriheten kan vara tilliten om den grundas pa tvingande skil av
allménintresse, forutsatt att inskrankningen ar dgnad att sdkerstdlla att det efterstrivade mélet uppnas
och inte gar utover vad som dr nodvindigt for att uppna detta mal (se domen i det ovanndmnda
mélet DKV Belgium, punkt 38).

Unionsoa och den italienska regeringen anser att den nationella lagstiftning som avses i det nationella
malet har till syfte att garantera savdl SOA:s oberoende som kvaliteten pad de tjanster som SOA
erbjuder. Konkurrens mellan SOA i form av forhandling om avgifter med sina kunder och
mojligheten att faststilla mycket laga avgifter dventyrar deras oberoende gentemot nidmnda kunder
och péaverkar kvaliteten pa deras certifieringstjanster negativt.

Det péapekas att det allmidnna intresset att skydda dem som tar emot de ifrdgavarande tjansterna kan
motivera en inskrinkning i etableringsfriheten (se dom av den 30 mars 2006 i mal C-451/03, Servizi
Ausiliari Dottori Commercialisti, REG 2006, s. 1-2941, punkt 38).

I forevarande fall har SOA till uppdrag att certifiera foretag, d& erhallande av ett certifikat &r en
nodvindig forutsittning for att berorda foretag ska kunna delta i en offentlig upphandling. I det
sammanhanget syftar den italienska lagstiftningen till att garantera att det inte foreligger nagra
kommersiella eller finansiella intressen som kan medfora ett osakligt eller diskrimerande agerande fran
SOA:s sida gentemot nimnda foretag.

Det framgar dessutom av beslutet om hédnskjutande att SOA inte har rétt att utdva nagon annan
verksamhet &n certifieringsverksamhet. Vidare dr de skyldiga att, i enlighet med den nationella
lagstiftningen, forfoga 6ver de resurser och forfaranden som kan sdkerstilla ett effektivt och lojalt
agerande i samband med tillhandahallandet av sina tjanster.

12 ECLIL:EU:C:2013:827
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Det ér pa grund av skyddet for tjanstemottagarna som SOA:s oberoende i forhéllande till sina kunders
sdrintressen ar sarskilt viktig. En viss begransning av mojligheten att forhandla om priset for sina
tjianster med dessa kunder ar dgnad att stirka deras oberoende.

Domstolen finner darfor i likhet med generaladvokaten, i punkt 58 i forslaget till avgorande, att
faststdllandet av minimiavgifter for tillhandahéallandet av sddana tjanster, i princip, dr &gnat att
sdkerstilla tjanstens kvalitet samt garantera att malet att skydda mottagarna av dessa tjdnster uppnas.

Det ska emellertid understrykas att den avgiftsordning som avses i det nationella malet och i synnerhet
metoden for att berdkna minimiavgifterna maste vara proportionerlig i forhéallande till det mal som
omnamns i foregdende punkt.

I forevarande fall foreskrivs i den italienska lagstiftningen att for varje kvalificeringscertifikat eller
fornyelse av sadant certifikat samt for alla kompletterande gransknings- eller dndringsatgirder, ska en
avgift erliggas som faststills pa grundval av det totala virdet samt antalet allménna eller sirskilda
kategorier for vilka certifikat soks.

Det ankommer pa den nationella domstolen att prova huruvida ndamnda lagstiftning inte gér utéver vad
som dr nodvandigt for att uppfylla det mal som omnédmns i punkt 65 i denna dom. Ndmnda domstol
ska i det syftet beakta i synnerhet metoden for berdkningen av minimiavgifterna pa grundval av, bland
annat, antalet kategorier av arbeten for vilka certifikatet utfardas.

Mot bakgrund av det ovan anforda ska det konstateras att en nationell lagstiftning, sisom den som
avses i det nationella malet, i vilken det foreskrivs att SOA ar skyldiga att tillimpa bestimmelser om
minimiavgifter for de certifieringstjdnster de tillhandahéller foretag som avser att delta i offentliga
upphandlingar av bygg- och anldggningsarbeten, utgdér en inskridnkning av etableringsfriheten i den
mening som avses i artikel 49 FEUF, men &r dgnad att garantera att malet att skydda mottagarna av
dessa tjanster uppnas. Det ankommer pa den nationella domstolen att mot bakgrund av, i synnerhet,
metoden for berdkningen av minimiavgifterna pa grundval av, bland annat, antalet kategorier av
arbeten for vilka certifikatet utfirdas, prova huruvida nimnda lagstiftning inte gar utover vad som é&r
nodvindigt for att uppfylla detta mal.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen utgor ett led i
beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen att besluta om
rattegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra &n ndmnda parter
har haft ér inte ersittningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjarde avdelningen) f6ljande:

Artiklarna 101 FEUF, 102 FEUF och 106 FEUF ska tolkas si, att de inte utgor hinder for en
nationell lagstiftning, sisom den som avses i det nationella malet, i vilken det foreskrivs att
certifieringsorgan (Societa Organismi di Attestazione) dr skyldiga att tillimpa bestimmelser om
minimiavgifter for de certifieringstjinster de tillhandahailler foretag som avser att delta i
offentliga upphandlingar av bygg- och anldggningsarbeten.

En sadan nationell lagstiftning utgor en inskriankning av etableringsfriheten i den mening som
avses i artikel 49 FEUF, men dr dgnad att garantera att malet att skydda mottagarna av dessa
tjdnster uppnas. Det ankommer pa den nationella domstolen att mot bakgrund av i synnerhet
metoden for beridkningen av minimiavgifterna pa grundval av, bland annat, antalet kategorier av
arbeten for vilka certifikatet utfirdas, prova huruvida nimnda lagstiftning inte gar utéver vad
som dr nodvindigt for att uppfylla detta mal.
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