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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

JULIANE KOKOTT
foredraget den 3 juli 2007 *

I — Inledning

1. Under vilka omstidndigheter kan konkur-
rensbegridnsande samverkan som ett foretag
som tidigare varit verksamt pa den berdrda
marknaden gjort sig skyldig till tillskrivas
dess eftertrddare pa denna marknad? Detta
dr det huvudsakliga innehallet i den friga
som italienska Consiglio di Stato har stallt till
domstolen i férevarande mal.

2. Bakgrunden i mélet dr den konkurrens-
begrinsande samverkan som under
aren 1993-2001 pa ett konkurrensbegrin-
sande sitt paverkade forsiljningspriset pa
marknaden for cigaretter i Italien och som
upptickts av den italienska konkurrensmyn-
digheten. I den konkurrensbegrinsande sam-
verkan deltog ursprungligen den sjilvstin-
diga férvaltningsmyndigheten for statliga
monopol. Ndmnda forvaltningsmyndighets
ekonomiska verksamhet pa omradet for
tillverkning och forsiljning av tobaksvaror
samt delaktighet i den konkurrensbegrin-
sande samverkan overtogs emellertid frin
och med mars ar 1999 av det nybildade och
senare privatiserade Ente Tabacchi Italiani.
Ente Tabacchi Italiani skall, i vart fall enligt

1 — Originalsprak: tyska.
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den italienska konkurrensmyndighetens
uppfattning, utéver ansvar for sitt deltagande
i den konkurrensbegrinsande samverkan
fran och med mars ar 1999 &ven tillskrivas
ansvar for forvaltningsmyndighetens tidigare
deltagande i den konkurrensbegrinsande
samverkan och péaféras boter.

3. Grénserna for tillskrivning av ansvar for
konkurrensbegrinsande samverkan nir en
Overgdng av foretag har skett har stor
praktisk betydelse fér den konkreta utform-
ningen av forsiljning, omstrukturering och
privatisering av foretag. Beroende pa vilka
kriterier som konkurrensmyndigheten och
domstolarna liagger till grund for tillskriv-
ningen av ansvar for konkurrensbegransande
samverkan dndrar sig ndmligen ansvarsris-
ken for siljare och kopare av foretag.

4. Forevarande fall dr dven av stort intresse
ur en annan synvinkel. Den italienska kon-
kurrensmyndighetens beslut att dligga boter
grundar sig endast pa nationell konkurrens-
ritt, vilken i sin tur emellertid ar anpassad till
gemenskapsritten som skall tolkas av dom-
stolen. Huruvida en begéran om férhands-
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avgorande kan tas upp till sakprévning under
sddana omstandigheter &r av stor betydelse
for det framtida konkurrensrittsliga sam-
arbetet mellan domstolen och de nationella
domstolarna, sirskilt som nationell ritt och
gemenskapsritt i allt storre utrdckning sam-
verkar pd detta omrade.

II — Tillimpliga bestimmelser

5. De tillimpliga gemenskapsrittsliga be-
stdmmelserna i férevarande mal utgérs av
artikel 81 EG och f6ljande artiklar samt
artikel 3.1 g EG. Vad giller nationell ratt
hianvisas det dels till bestimmelserna i
italiensk konkurrensritt, dels till nagra be-
stimmelser om forvaltning av det italienska
tobaksmonopolet.

A — Italiensk konkurrensrétt

6. 1 den italienska konkurrensritten ir lag
nr 287 av den 10 oktober 1990 om skydd for

konkurrensen och marknaden?® relevant,
vilken i avdelning I sérskilt innehiller
foljande bestimmelser:

"Artikel 1

1) Bestimmelserna i denna lag som anta-
gits enligt artikel 41 i forfattningen om
skydd och sidkerstillande av ritten till
ekonomiska initiativ giller for karteller,
missbruk av dominerande stéllning och
foretagskoncentrationer som inte
omfattas av tillimpningsomradet for
artiklarna 65 EG och/eller 66 EG i
Fordraget om upprittandet av Euro-
peiska kol- och stidlgemenskapen,
artiklarna 85 EG och/eller 86 EG i
Fordraget om upprittandet av Euro-
peiska ekonomiska gemenskapen (EEG),
EEG-forordningarna eller gemenskaps-
rittsakter med samma rittsliga verkan.

4) Bestammelserna i denna avdelning skall
tolkas mot bakgrund av principerna i
Europeiska gemenskapens konkurrens-
ratt.

2 — Legge 10 ottobre 1990, Nr. 287, Norme per la tutela della
concorrenza e del mercato (GURI nr 240 av den 13 okto-
ber 1990, s. 3) (nedan kallad lag nr 287/1990).
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Artikel 2

1) Som karteller ridknas avtal och/eller
samordnade foérfaranden mellan féretag
samt beslut, dven om de fattats pa
grundval av bestimmelser i lag eller
forvaltningsforeskrifter, av jamfoérbara
enheter.

2) Karteller mellan foretag som har till
syfte eller resultat att vésentligt hindra,
begrinsa eller snedvrida konkurrensen
pa den nationella marknaden eller en
del av denna ir foérbjudna, dven verk-
samhet som innebar att

a) inkops- eller forsiljningspriser eller
andra avtalsvillkor direkt eller indi-
rekt faststills,

b) produktion, marknader, tilltride till
marknaden, investeringar, teknisk
utveckling eller tekniska framsteg
hindras eller begrinsas,

¢) marknader eller inkopskillor delas
upp;
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d) objektivt olika villkor tillimpas for
likvardiga transaktioner med vissa
handelspartner, varigenom dessa far
en konkurrensnackdel,

e) det stills som villkor for att inga
avtal att den andra parten atar sig
ytterligare férpliktelser, som varken
till sin natur eller enligt handelsbruk
har nigot samband med féremalet
for avtalet.

3) Forbjudna karteller ar ogiltiga i alla
avseenden.”

7. 1 avdelning II i lag nr 287/90 féreskrivs
inrdttandet av en nationell konkurrensmyn-
dighet med namnet Autorita Garante della
Concorrenza e del Mercato (nedan kallad
Autorita Garante), vilken enligt artikel 15.1 i
samma lag har féljande befogenheter:

"Om Autoritda Garante konstaterar att
artiklarna 2 och 3 har Overtritts faststiller
den en frist for de berérda féretagen och
enheterna inom vilken évertradelserna skall
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upphoéra. Vid allvarliga 6vertriddelser pafors
dessutom, pad grundval av o6vertridelsens
allvar och varaktighet, béter pad upp till
10 procent av den omsittning som foretaget
eller enheten genererat under det ridken-
skapsar som avslutades fore delgivningen av
anmodan och en frist inom vilken foretaget
skall betala botesbeloppet faststills.”

8. I avdelning VI i lag nr 287/90 finns
artikel 31, som har foljande lydelse:

"For de boter som pafors till f6ljd av ett
asidosittande av denna lag giller, i den mén
som de ér tillimpliga, bestimmelserna i
kapitel I, del I och II, i lag nr 689 av den
24 november 1981.”

B — Bestdmmelser avseende forvaltningen av
det italienska tobaksmonopolet

9. Genom kungligt lagdekret® nr 2258 av
den 8 december 1927* inrittades en sjilv-
stindig forvaltningsmyndighet for statliga

3 — Regio decreto-legge.
4 — Omvandlad till lag nr 3474 av den 6 december 1928.

monopol i Italien, den s kallade Amminist-
razione Autonoma dei Monopoli di Stato
(nedan kallad AAMS). AAMS ér ett statligt
foérvaltningsorgan som éven i dag dr under-
stallt ekonomi- och finansministeriet.> Det
ar sjalvstindigt i sdvdl forvaltningstekniskt
och finansiellt avseende som ur redovis-
ningssynpunkt, men det ir inte ndgon egen
juridisk person. Till och med februari
ar 1999 hade AAMS bland annat anfortrotts
det italienska tobaksmonopolet.

10. Genom lagdekret® nr 283 av den
9 juli 19987 fran republikens president
inrattades ett offentligt ekonomiskt organ®
med namnet Ente Tabacchi Italiani (nedan
kallat ETI). Enligt lagen vergick AAMS alla
verksamhetsomraden avseende tillverkning
och férsiljning med undantag for lotteriverk-
samhet till ETI. Med avseende pa de
omraden som o6vergick till ETI skedde en
overgdng av AAMS samtliga fordringar och
skulder liksom rattigheter och tillgangar till
ETL® ETI satte i gang sin verksamhet den
1 mars 1999.

11. ETI var till en bérjan understallt eko-
nomi- och finansministeriets kontroll som
uppstillde riktlinjer for dess verksamhet,
utsdg dess administrativa organ och kon-

5 — Ministero dell’Economia e delle Finanze.
6 — Decreto legislativo.

7 — GURI nr 190 av den 17 augusti 1998, s. 3 (nedan kallad
forordning nr 283/1998).

8 — Ente pubblico economico.
9 — Artikel 3.1 i férordning nr 283/1998.

I- 10899



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KOKOTT — MAL C-280/06

trollerade dess beslut. '® Sasom det emeller-
tid redan fran férsta borjan hade planerats '*
omvandlades ETI den 23 juni 2000 till ett
aktiebolag, Ente Tabacchi Italiani — ETI
SpA. Inledningsvis dgde ekonomi- och
finansministeriet 100 procent av bolagets
aktiekapital. Ar 2003 privatiserades slutligen
ETI och ar sedan dess endast understallt
British American Tobacco plc:s kontroll.
British American Tobacco plc dr ett hol-
dingbolag enligt engelsk ritt som hér till
gruppen BAT — British American Tobacco.

12. AAMS utfor sedan den 1 mars 1999
endast uppgifter som omfattar mzfndighets—
utévning inom tobaksbranschen '* och uté-
var inte lingre ndgon ekonomisk verksamhet
inom denna bransch. P4 vadslagnings- och
spelomradet, sirskilt pa lotteriomréidet, fort-
satte AAMS, enligt den information som
domstolen har tillgang till, ddremot att utéva
sin ekonomiska verksamhet éven efter detta
datum.

III — Bakgrund och férfarandet vid den
nationella domstolen

13. I beslut 11795 av den 13 mars 2003 **
faststillde Autorita Garante att olika bolag

10 — Detta framgér av den italienska regeringens svar pi dom-
stolens begaran om klargorande.

11 — Artikel 1.6 i forordning nr 283/1998.

12 — Som exempel nidmns utévande av tillsyn over handeln med
tobaksprodukter och utfirdande av tillstand for vidareforsilj-
ning till allménheten av tobaksvaror.

13 — Provvedimento 13 marzo 2003, n. 11795, 1 479 "Variazione di
prezzo di alcune marche di tabacchi” (Bollettino settimanale,
argang XIII, nr 11/2003, s. 5). Detta beslut foregicks av en
undersokning som inleddes i juni &r 2001.
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inom Philip Morris-gruppen'* under
dren 1993-2001 hade inlett konkurrensbe-
grinsande samarbete forst med AAMS och
dérefter med ETI, vilket hade till syfte och
resultat att betydligt och varaktigt férsimra
konkurrensen i friga om forsiljningspriset
pé cigaretter pd den italienska marknaden.
Autorita Garante alade de bolag som deltagit
i den konkurrensbegrinsande samverkan
boter pd totalt 50 miljoner euro for Philip
Morris och 20 miljoner euro fér ETI, med
héinvisning till att artikel 2.2 a och b i lag
nr 287/1990 hade asidosatts. Autorita
Garante dlade dessutom de bolag som hade
deltagit i den konkurrensbegrinsande sam-
verkan att upphéra med 6vertradelsen.

14. 1 sitt beslut tillskrev Autorita Garante
ETI édven ansvar for AAMS deltagande i den
konkurrensbegrinsande samverkan fére den
1 mars 1999 med motiveringen att AAMS
lagt ner den ekonomiska verksamheten inom
omréddet for tillverkning och forsiljning av
tobaksvaror och att denna ekonomiska verk-
samhet hade 6vertagits av ETL

15. Savil Philip Morris som ETI vickte talan
mot Autoritd Garantes beslut vid Tribunale
amministrativo del Lazio — Rom ' (nedan
kallad TAR). Den nationella domstolen i

14 — Philip Morris Products SA, Philip Morris Holland BV, Philip
Morris GmbH, Philip Morris Products Inc. och Philip Morris
International Management SA. Dessa foretag betecknas i
fortsattningen for enkelhetens skull som Philip Morris.

15 — Forvaltningsdomstol for regionen Lazio, med séte i Rom.
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forsta instans ogillade Philip Morris talan,
men faststillde att ET1 hade riitt i det att det
inte kunde tillskrivas ansvar for AAMS
deltagande i den konkurrensbegrinsande
samverkan. Detta ledde till att Autorita
Garantes beslut delvis upphidvdes. TAR
grundade sig dirvid pa principen om per-
sonligt ansvar i den mening som avses i
artiklarna 1 och 7 i lag nr 689/81, till vilken
det hénvisas i artikel 31 i lag nr 287/1990,
och anférde att samma princip dven giller
inom gemenskapsritten. Kriteriet om objek-
tiv ekonomisk kontinuitet kan endast till-
lampas i undantagsfall som skall tolkas
restriktivt och inte foreligger har.

16. Efter det att savil ETI och Philip Morris
som Autoritd Garante hade 6verklagat TAR:s
dom anhingiggjordes tvisten vid italienska
Consiglio di Stato'° (nedan #ven kallad den
nationella domstolen), i dess egenskap av
hogsta forvaltningsdomstol. Consiglio di
Stato har redan underkint ETLs och Philip
Morris invindningar rérande forekomsten av
konkurrensbegriansande samverkan och pro-
var nu den friga som Autorita Garante
stillde i o6verklagandet, namligen huruvida
ETI kan tillskrivas ansvar for AAMS delta-
gande i den konkurrensbegrinsande sam-
verkan f6r tiden "innan ETI bildades”.

16 — Den hogsta forvaltningsdomstolen.

IV — Begiran om forhandsavgorande och
forfarandet vid domstolen

17. I beslut av den 8 november 2005, som
inkom till domstolen den 27 juni 2006,
forklarade Consiglio di Stato malet vilande
och hinskét féljande tolkningsfragor till
domstolen for ett férhandsavgorande:

"a) Vilket kriterium skall, enligt artikel 81
[EG] och féljande artiklar i foérdraget
och enligt de allménna principerna i
gemenskapsritten, tillimpas vid fast-
stallandet av vilket foretag som skall
paforas en sanktionsatgird for oSver-
triadelse av konkurrensreglerna for det
fall, nér ett agerande i sin helhet beivras,
slutskedet av agerandet skall tillskrivas
ett foretag som eftertritt det ursprung-
liga foretaget inom den aktuella eko-
nomiska sektorn och den ursprungliga
enheten, dven om den inte har upphéort
att existera, inte langre dr verksam som
handelsforetag, i vart fall inte inom den
ekonomiska sektor som berors av sank-
tionsatgirden?

b) Ankommer det pi den forvaltnings-
myndighet som ar behorig att tillimpa
konkurrensreglerna, vid faststillandet
av vem som skall paféras en sanktions-
atgird, att skonsmissigt bedéma huru-
vida det foreligger omstindigheter som
motiverar att den ekonomiska eftertra-
daren till en juridisk person halls
ansvarig for overtridelser av konkur-
rensreglerna som den juridiske perso-
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nen gjort sig skyldig till, &ven om den
sistndmnde inte har upphért att existera
vid tidpunkten for beslutet, for att den
dandamalsenliga verkan av konkurrens-
reglerna inte skall dventyras pa grund av
férandringarna i foretagens juridiska
form?”

18. Vid domstolen har ETI, Philip Morris,
den italienska regeringen och Europeiska
gemenskapernas kommission yttrat sig
muntligen och skriftligen.

V — Bedomning

A — Huruvida begdran om forhands-
avgorande kan tas upp till sakprovning

19. Foremdlet for tvisten i malet vid de
italienska domstolarna ar ett beslut fran den
italienska konkurrensmyndigheten, Autorita
Garante, i ett konkurrensérende. Detta beslut
ar endast baserat pa nationell konkurrens-
ritt, ndrmare bestamt pd lag nr 287/1990.
Den nationella domstolen anser att en tolk-
ning av gemenskapens konkurrensritt &r
nédvindig fér att avgéra om beslutet &r
rattsenligt. Den har dirvid hénvisat till
artikel 1.4 i lag nr 287/1990, enligt vilken
principerna i gemenskapens konkurrensritt

I- 10902

ligger till grund for tolkningen av be-
stimmelserna i avdelning I i denna lag, det
vill siga de 4r dven relevanta f6r den
nationella ritten.

20. Med hiénsyn till vad som anférts ovan
skall vissa papekanden goéras vad avser upp-
tagandet till sakprévning av tolkningsfra-
gorna, sirskilt avseende deras relevans for
avgdrandet.

1. Inledande synpunkter

21. Den omstindigheten att gemenskaps-
ritten i forevarande fall endast har relevans
pad grund av en hinvisning i nationell
lagstiftning talar inte emot att Consiglio di
Statos tolkningsfrigor har betydelse for
avgorandet och att domstolen ar behorig
att besvara dessa.

22. Enligt fast rittspraxis som har sitt
ursprung i domen i mélet Dzodzi (nedan
aven kallad réttspraxis som hirror fran malet
Dzodzi) 7 utgér namligen varken lydelsen av

17 — Dom av den 18 oktober 1990 i de férenade malen C-297/88
och C-197/89, Dzodzi (REG 1990, s. I-3763; svensk special-
utgava, volym 10, s. 531), punkt 36. Se dven dom av den
8 november 1990 i mél C-231/89, Gmurzynska-Bscher
(REG 1990, s. 1-4003), punkt 25, av den 17 juli 1997 i mal
C-28/95, Leur-Bloem (REG 1997, s. I-4161), punkt 25, och i
mal C-130/95, Giloy (REG 1997, s. [-4291), punkt 21, av den
11 januari 2001 i mal C-1/99, Kofisa Italia (REG 2001,
s. 1-207), punkt 21, av den 17 mars 2005 i mél C-170/03,
Feron (REG 2005, s. 1-2299), punkt 11, av den 16 mars 2006 i
mél C-3/04, Poseidon Chartering (REG 2006, s. 1-2505),
punkt 15, och av den 14 december 2006 i mal C-217/05,
Confederacién Espaiiola de Empresarios de Estaciones de
Servicio (REG 2006, s. [-11987), punkt 19. Se, for ett liknande
resonemang, dom av den 7 januari 2003 i mal C-306/99,
BIAO (REG 2003, s. [-1), punkt 90.
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artikel 234 EG eller dndamalet med forfa-
randet for forhandsavgérande nigot hinder
mot att besvara tolkningsfrégor som rér en
gemenskapsrittslig bestimmelse till vilken
det hinvisas i nationell ritt endast for att
reglera situationer av rent intern art.

23. Tvirtom foreligger det, vilket domstolen
vid flera tillfillen har pipekat, ett gemens-
kapsrittsligt intresse av att bestimmelser i
gemenskapsritten tolkas pa ett enhetligt sitt,
oberoende av under vilka omstindigheter
som de tillimpas, detta for att undvika
tolkningar som skiljer sig at. '®

24. Pa konkurrensrittens omrade finns det
ett sdrskilt stort intresse av att uppni en sa
enhetlig tolkning och tillimpning som moj-
ligt av gemenskapsrittens bestimmelser *°,
eftersom nationell lagstiftning pa detta

18 — Se domen i miélet Dzodzi (ovan fotnot 17), punkt 37, och
dom av den 25 juni 1992 i mal C-88/91, Federconsorzi
(REG 1992, s. 1-4035), punkt 7. Se, for ett liknande
resonemang, domarna i malen (ovan fotnot 17) Leur-Bloem,
punkt 32, Giloy, punkt 28, Kofisa Italia, punkt 32, Poseidon
Chartering, punkt 16, och Confederacion Espanola de
Empresarios de Estaciones de Servicio, punkt 20, samt dom
av den 11 oktober 2001 i mal C-267/99, Adam (REG 2001,
s. 1-7467), punkt 27, av den 15 januari 2002 i mal C-43/00,
Andersen und Jensen (REG 2002, s. I-379), punkt 18, av den
15 maj 2003 i mal C-300/01, Salzmann (REG 2003, s. 1-4899),
punkt 34, och av den 29 april 2004 1 m&l C-222/01, British
American Tobacco (REG 2004, s. [-4683), punkt 40. Se
dessutom domstolens rattspraxis avseende dess befogenhet
att tolka bestimmelser i blandade folkrittsliga avtal, sarskilt
dom av den 16 juni 1998 i méal C-53/96, Hermés (REG 1998,
s. 1-3603), punkt 32.

19 — Se &ven mitt forslag till avgorande av den 13 juli 2006 i malet
Confederacién Espanola de Empresarios de Estaciones de
Servicio (ovan fotnot 17), punkt 21 och féljande punkter.

omrade sirskilt ofta dr anpassad till gemen-
skapsritten. Detta giller inte forst sedan
férordning (EG) nr 1/2003 tridde i kraft 20
genom vilken ett sirskilt nira samspel
mellan nationell konkurrensridtt och
gemenskapsritt uppkom. Redan tidigare,
det vill siga nar forordning nr 17*' var
tillamplig, var den nationella konkurrenslag-
stiftningen i méanga medlemsstater dven i
friga om rent nationella sakférhallanden
anpassad till gemenskapsritten. Det senare
giller dven for den italienska lagen
nr 287/1990, som éar tillimplig pa tvisten
vid den nationella domstolen.

25. Mot den bakgrunden ér dven samarbetet
mellan EG-domstolen och nationella dom-
stolar pa omradet fér konkurrensritt av
sarskild betydelse. Det bidrar till storsta
mojliga rittssikerhet och jamforbara kon-
kurrensvillkor f6r samtliga ekonomiska akto-
rer pé vilka gemenskapsritten 4r direkt eller
indirekt tillamplig.

26. Kommissionen stiller sig dock tveksam
till huruvida begédran om férhandsavgérande

20 — Rédets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002
om tillimpning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i
fordraget (EGT L 1, s. 1) (nedan kallad forordning (EG)
nr 1/2003). Genom forordning nr 1/2003 moderniserades
tillimpningsbestzmmelserna till artiklarna 81 EG och 82 EG,
och de nationella myndigheterna och domstolarna gjordes
mer delaktiga i tillimpningen av de europeiska konkurrens-
reglerna. Jamfér bland annat skilen 6, 7 och 15 i férordning
nr 1/2003 liksom artiklarna 5 och 6 i férordningen.

21 — Réadets férordning (EEG) nr 17 av den 6 februari 1962 —
Férsta forordningen om tillimpning av fordragets artiklar 85
och 86 (EGT 13, s. 204).
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kan tas upp till sakprévning. Den anser att
den rittspraxis som hirrér frain mélet Dzodzi
av olika skal inte ar tillimplig i forevarande
fall.

27. Enligt min mening 4r ingen av de
invindningar som kommissionen framfort
overtygande. Kommissionen forlorar sig i
detaljer i de italienska bestimmelserna och
glommer dirvid att det i ett mal om
férhandsavgorande inte dr domstolens upp-
gift att tolka nationell ritt. ”> Den har ocksa
negligerat att de frigor som stillts inom
ramen for den beskrivning som den natio-
nella domstolen, pa eget ansvar, har lamnat
av omstidndigheterna i mélet och tillimplig
lagstiftning, och vilka det inte ankommer pi
domstolen att prova riktigheten av, presu-
meras vara relevanta.”® Domstolen ar i
princip skyldig att meddela ett férhands-
avgorande nir de frigor som har stillts avser
tolkningen av gemenskapsritten. >

28. Nedan kommer jag att behandla kom-
missionens invindningar i detalj.

22 — Fast rittspraxis. Se exempelvis dom av den 10 januari 2006 i
mal C-222/04, Cassa di Risparmio di Firenze (REG 2006,
s. 1-289), punkt 63, och av den 13 juli 2006 i de férenade
malen C-295/04-C-298/04, Manfredi (REG 2006, s. I-6619),
punkt 70.

23 — Domen i malet Salzmann (ovan fotnot 18}, punkt 31, dom av
den 1 december 2005 i méal C-213/04, Burtscher (REG 2005,
s. 1-10309), punkt 35, och av den 7 juni 2007 i de férenade
mélen C-222/05-C-225/05, Van der Weerd m.fl. (REG 2007,
s. 1-4233), punkt 22.

24 — Fast rittspraxis. Se exempelvis dom av den 15 december 1995
i mal C-415/93, Bosman (REG 1995, s. [-4921), punkt 59,
domen i maélet Dzodzi (ovan fotnot 17), punkt 35, dom av
den 23 november 2006 i mal C-238/05, Asnef-Equifax
(REG 2006, s. 1-11125), punkt 15, och domen i malet
Confederacién Espanola de Empresarios de Estaciones de
Servicio (ovan fotnot 17), punkt 17.
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2. Kommissionens invindningar om att
begidran om forhandsavgérande inte kan tas
upp till sakprévning

29. Kommissionen har sammanlagt framfért
fyra invindningar mot att Consiglio di Statos
begidran om forhandsavgérande kan upptas
till sakprévning. Den anser for det forsta att
den tillampliga italienska lagstiftningen inte
innehsll nigon hénvisning till gemenskaps-
riatten. Den har for det andra anfort att en
eventuell hdnvisning i vart fall inte éar
ovillkorlig och bindande. Kommissionen
har for det tredje gjort géllande att det inte
finns nagot intresse av en tolkning av
gemenskapsritten. Den har for det fjarde
dberopat att det saknas gemenskapsrittsliga
bestimmelser.

a) Den forsta invandningen: Avsaknaden av
en hénvisning till gemenskapsritten

30. Kommissionen har genom sin forsta
invindning bestritt att det i den italienska
lagstiftningen i fall som det forevarande
6verhuvudtaget hénvisas till gemenskaps-
ratten. Endast avdelning I i lag nr 287/1990
skall tolkas i 6verensstimmelse med gemen-
skapsritten. I forevarande fall ar emellertid
inte de materiella bestimmelserna i avdel-
ning I tillimpliga utan paféljdsbe-
stimmelserna i avdelningarna II och VI i
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lag nr 287/1990, eftersom det uteslutande ror
sig om att en konkret fysisk eller juridisk
person skall "péaféras en sanktionsétgird”.
Den italienska lagstiftningen &r i detta
hinseende inte anpassad till gemenskaps-
ratten. Av det skilet dr endast nationell
lagstiftning relevant for den aktuella tvisten.

31. Jag finner inte detta resonemang over-
tygande. Det &r nédmligen inte givet att
tillskrivning av ansvar fér konkurrensbegrian-
sande samverkan nér en 6verging av foretag
har skett uteslutande skall hanforas till
pdfiljdsbestimmelserna och beddmas helt
isolerat fran materiell konkurrenslagstiftning
och foretagsbegreppet, vilket kommissionen
synes anta. Domstolen prévar inte enbart
fragan om tillskrivning av ansvar f6ér kon-
kurrensbegriansande samverkan mot bak-
grund av de tillimpliga botesbestimmelserna
(artikel 15 i férordning nr 17, nu artikel 23 i
férordning nr 1/2003), utan dven mot bak-
grund av de materiella bestimmelserna i
artikel 81 EG, *® varvid kriteriet om foretags
ekonomiska kontinuitet eller identitet kan
vara av stor betydelse. 2

25 — Sambandet mellan artikel 81 EG (tidigare artikel 85 i EG-
fordraget) och fragan om tillskrivning av ansvar framgér
sirskilt tydligt av dom av den 28 mars 1984 i de forenade
malen 29/83 och 30/83, CRAM och Rheinzink mot
kommissionen (REG 1984, s. 1679), punkt 9, och av den
7 januari 2004 i de foérenade mélen C-204/00 P, C-205/00 P,
C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P och C-219/00 P, Aalborg
Portland m.fl. mot kommissionen (REG 2004, s. 1-123),
punkt 59.

26 — Domen i méilet CRAM och Rheinzink mot kommissionen
(ovan fotnot 25), punkt 9, och dom av den 8 juli 1999 i
mal C-49/92 P, kommissionen mot Anic Partecipazioni
(REG 1999, s. 1-4125), punkt 145.

32. Om Consiglio di Stato avser att foérfara
péd liknande sétt inom ramen f6r den ita-
lienska konkurrenslagstiftningen kan dom-
stolen inte anse att detta ar orimligt om den
inte vill handla i strid med sin egen ritts-
praxis.

33. Domstolen skulle emellertid kunna
avvisa Consiglio di Statos begidran om
férhandsavgorande om det var uppenbart
att den begirda tolkningen av gemenskaps-
ritten inte hade ndgot samband med de
verkliga omstindigheterna eller foremalet f6r
tvisten i malet vid den nationella dom-
stolen.”” Om det alltsd var styrkt att den
italienska lagstiftningen inte dr anpassad till
gemenskapsritten i fall som det forevarande,
skulle de frigor som hénskjutits till dom-
stolen avseende tolkningen av gemenskaps-
ritten kunna avvisas pd grund av att de
saknar betydelse for avgorandet. *®

34. Sa forhaller det sig emellertid inte i
férevarande fall. Consiglio di Stato har i sitt
beslut om hinskjutande utgitt frin att
avdelning I i lag nr 287/1990 med dess
hédnvisning till gemenskapsritten dr av bety-

27 — Fast réttspraxis. Se exempelvis domen i mélet Bosman (ovan
fotnot 24), punkterna 59 och 61, dom av den 10 januari 2006
i mal C-344/04, IATA och ELFAA, (REG 2006, s. 1-403),
punkt 24, och domarna i malen Asnef-Equifax (ovan fotnot
24), punkt 17, och Confederacién Espafiola de Empresarios
de Estaciones de Servicio (ovan fotnot 17), punkt 17.

28 — Se, for ett liknande resonemang, domarna i malen (ovan
fotnot 17) Dzodzi, punkt 40, Gmurzynska-Bscher, punkt 23,
Leur-Bloem, punkt 26, Giloy, punkt 22, och Kofisa Italia,
punkt 22.

I- 10905



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KOKOTT — MAL C-280/06

delse for tvisten i malet vid den nationella
domstolen. *® Endast detta faststillande av de
tillimpliga nationella bestimmelserna ar
bindande fér domstolen vid begiran om
férhandsavgorande.

35. Sasom redan har angetts ankommer det
inte pd domstolen att inom ramen f6r en
begiran om forhandsavgérande uttala sig om
tolkningen av bestimmelser i nationell lag-
stiftning och avgora huruvida den nationella
domstolens tolkning av den nationella réitten
ar korrekt.®® Sirskilt i ett fall som det
férevarande ankommer det enbart pa den
nationella domstolen att bedéma de exakta
konsekvenserna av en hidnvisning i nationell
lagstiftning till gemenskapsritten. Domsto-
len far inte i sitt svar till den nationella
domstolen beakta de allmidnna hinsyn som
ligger till grund for bestimmelser i nationell
ratt som, samtidigt som de hinvisar till
gemenskapsritten, dven definierar rickvid-
den av denna hanvisning. *!

36. Kommissionens forsta invandning kan
sdledes inte godtas.

29 — Philip Morris har vid den muntliga forhandlingen vid
domstolen hinvisat till Consiglio di Statos dom nr 1189 av
den 2 mars 2001 (sdrskilt punkt 4.4 och féljande punkter),
enligt vilken den nationella domstolen i friga om straffbe-
stimmelserna anpassar sig efter gemenskapsritten och
domstolens rittspraxis.

30 — Dom av den 3 oktober 2000 i mal C-58/98, Corsten
(REG 2000, s. 1-7919), punkt 24, av den 29 april 2004 i de
forenade malen C-482/01 och C-493/01, Orfanopoulos och
Oliveri (REG 2004, s. 1-5257), punkt 42, och av den
12 januari 2006 i méil C-246/04, Turn- und Sportunion
Waldburg (REG 2006, s. I-589), punkt 21.

31 — Domarna i mélen (ovan fotnot 17) Dzodzi, punkterna 41 och
42, och Leur-Bloem, punkt 33.
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b) Den andra invindningen: Avsaknaden av
en ovillkorlig och bindande hinvisning till
gemenskapsritten

37. Kommissionen har genom sin andra
invindning gjort gillande att dven om
hanvisningen till gemenskapsritten i arti-
kel 1.4 i lag nr 287/1990 skulle vara till-
dmplig, sd dr den inte direkt och ovillkorlig.
Vidare dr domstolens tolkning av gemen-
skapsritten inte bindande for de nationella
domstolarna. Sasom i domen i malet Kleinw-
ort Benson®? skall darfér begiran om
forhandsavgorande avvisas i forevarande fall.

38. Detta argument dr inte heller over-
tygande.

39. Den avgorande fragan dr dven enligt
domen i maélet Kleinwort Benson ndmligen
huruvida den nationella lagstiftaren skiljer
mellan rent interna situationer och situa-
tioner som regleras av gemenskapsritten
eller huruvida denne vill behandla de tva
situationerna lika och darfér anpassar sig till
gemenskapsritten i bada situationerna.>?

32 — Dom av den 28 mars 1995 i mal C-346/93, Kleinwort Benson
(REG 1995, s. 1-615).

33 — Se de uttalanden som gjorts i senare domar avseende domen i
det ovannamnda malet Kleinwort Benson, sarskilt domarna i
maélen (ovan fotnot 17) Leur-Bloem, punkt 29 i slutet och
punkt 31, Giloy, punkt 25 i slutet och punkt 27, och
Confederacién Espafiola de Empresarios de Estaciones de
Servicio, punkt 21 i slutet och punkt 22. Samma &ver-
viganden ligger till grund for domen i malet Poseidon
Chartering (ovan fotnot 17), punkt 17.
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Det dr dérvid irrelevant om det i nationell
ritt uttryckligen eller endast implicit hinvi-
sas till gemenskapsritten. Avgérande &r
snarare den innehdllsmdssiga anpassningen
till gemenskapsritten. >*

40. Enligt vad som har framkommit har den
italienska lagstiftaren inte gjort nagon skill-
nad mellan rent interna situationer och
situationer som regleras av gemenskaps-
ritten. I bada fallen &r héinvisningen till
gemenskapsritten i artikel 1.4 i lag
nr 287/1990 tillimplig. Redan detta talar
fér att de tolkningsfrdgor som stillts av
Consiglio di Stato kan tas upp till sakprov-
ning i den mening som avses i den ritts-
praxis som hirrdér fran mélet Dzodzi samt
fran domen i malet Kleinwort Benson.

41. I motsats till vad kommissionen har
hivdat kan forevarande fall for 6vrigt inte
pa ndgot sitt jamforas med domen i malet
Kleinwort Benson.

42. For det forsta tog den nationella lag-
stiftaren i maélet Kleinwort Benson endast
delvis europeisk ritt (det rorde sig om
Brysselkonventionen) till forebild och ater-
gav endast delvis dess lydelse. Den nationella

34 — Detta framgér sirskilt klart av domen i malet BIAO (ovan
fotnot 17), punkterna 92 och 93.

ritten hade inspirerats av europeisk ritt,
men inneholl inte nagon direkt eller ovillkor-
lig hénvisning till denna, utan féreskrev
rentav en uttrycklig mojlighet att avvika frin
denna och att vidta dndringar “som &r

ignade att framkalla skiljaktigheter”. 3>

43. Detta dr emellertid inte fallet med arti-
kel 1.4 i lag nr 287/1990. Bestimmelsen
innehaller en uttrycklig hdnvisning till "prin-
ciperna i Europeiska gemenskapens konkur-
rensratt”. Det framgéir varken av ordalydel-
sen i denna bestimmelse, beslutet om
hinskjutande eller handlingarna i malet att
denna hinvisning till gemenskapsritten
skulle vara underkastad nigot som helst
villkor.

44. For det andra var de nationella dom-
stolarna enligt de nationella bestimmelser
som var tillimpliga i mélet Kleinwort Benson
i rent interna situationer endast tvungna att
"beakta” domstolens rattspraxis, och de var
saledes inte bundna av den. >

35 — Domen i malet Kleinwort Benson (ovan fotnot 32), punk-
terna 9 och 10 samt 16-18. Dessa aspekter i domen i malet
Kleinwort Benson har dven senare betonats av domstolen, till
exempel i domarna i malen (ovan fotnot 17) Leur-Bloem,
punkt 29, Giloy, punkt 25, Kofisa Italia, punkt 30, BIAO,
punkt 93, och Confederacién Espafiola de Empresarios de
Estaciones de Servicio, punkt 21.

36 — Domen i maélet Kleinwort Benson (ovan fotnot 32), punk-
terna 10 och 20-23. Denna aspekt i domen i malet Kleinwort
Benson har 4ven senare betonats av domstolen, till exempel i
domarna i mélen (ovan fotnot 17) Leur-Bloem, punkt 29, och
Giloy, punkt 25.
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45. 1 motsats till vad kommissionen har
hivdat rader det inte heller nigon tvekan
om att de nationella domstolarna dr bundna i
férevarande fall. Bestimmelserna i avdelning
I i lag nr 287/1990 skall tolkas "mot bak-
grund av principerna i Europeiska gemen-
skapens konkurrensritt” (artikel 1.4 i lag
nr 287/1990). Det framgéar varken av orda-
lydelsen i denna bestimmelse, beslutet om
héinskjutande eller handlingarna i malet att
domstolens rattspraxis inte skulle vara bin-
dande vid denna tolkning. *’

46. Kommissionen har sjilv inte anfort
nagot stdd for sitt pastdende att gemen-
skapsritten for rattstillaimparna i Italien
endast utgor ett, och inte det avgorande, av
flera element vid tolkningen av de tillimpliga
nationella bestimmelserna och att de ita-
lienska domstolarna enligt lag inte dr skyl-
diga att overfora domstolens réttspraxis pa
den nationella ritten. Alla 6vriga processdel-
tagare har vid férhandlingen betonat att de
italienska domstolarna &r bundna av dom-
stolens rittspraxis i ett fall som det fore-
varande.

47. Slutligen bor det avgorande emellertid
danda vara om ett svar pa frigorna kan vara
till nytta for den nationella domstolen.
Forfarandet for foérhandsavgorande enligt
artikel 234 EG &ar namligen ett medel for
samarbete mellan domstolen och de natio-

37 — Domstolen har ocksd under liknande omstindigheter i
exempelvis domarna i mélen (ovan fotnot 17) Kofisa Italia,
punkt 31, och Poseidon Chartering, punkt 18, faststillt att
nagra paralleller inte kan dras till domen i mélet Kleinwort
Benson.
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nella domstolarna, vilket innebdr att dom-
stolen tillhandahdller de nationella domsto-
larna en tolkning av gemenskapsritten som
de behover for att kunna bedéma verkan av
en nationell bestimmelse som ar i fraga i den
tvist de har att avgora.®® De nationella
domstolarna forfogar éver ett utrymme for
skénsmaissig bedomning nér de tar stéllning
till denna nytta. 3

48. Mot bakgrund av vad som anforts ovan
kan inte heller kommissionens andra invind-
ning godtas.

¢) Den tredje invindningen: Intresse av en
tolkning av gemenskapsritten saknas

49. Kommissionen har genom sin tredje
invindning gjort gillande att det i fore-
varande fall, till skillnad fran vad som var
fallet i malen Bronner*® och Asnef-Equi-
fax, * inte finns nagot intresse av en tolkning
av gemenskapsritten, eftersom denna frin
borjan inte kunde tillimpas parallellt med
den nationella rétten.

38 — Domen i malet Salzmann (ovan fotnot 18), punkt 28, och
dom av den 4 december 2003 i mal C-448/01, EVN och
Wienstrom (REG 2003, s. [-14527), punkt 77.

39 — Se i detta avseende fast rittspraxis avseende relevansen av
tolkningsfragor. Se till exempel domarna i milen Bosman
(ovan fotnot 24), punkt 59, EVN och Wienstrom (ovan
fotnot 38), punkt 74, Asnef-Equifax (ovan fotnot 24),
punkt 15, och Confederacién Espafola de Empresarios de
Estaciones de Servicio ovan fotnot 17), punkt 16.

40 — Dom av den 26 november 1998 i mal C-7/97, Bronner
(REG 1998, s. 1-7791).

41 — Se domen i mélet Asnef-Equifax (ovan fotnot 24).
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50. Detta argument dr inte heller over-
tygande. Kommissionen har inte beaktat att
den rittspraxis som hirrér frain mélet Dzodzi
inte endast dr begransad till fall i vilka saval
gemenskapsritt som nationell ritt i fore-
kommande fall 4r tillimpliga.

51. Konkurrensritten kdnnetecknas visserli-
gen av att nationella bestimmelser och
gemenskapsrittsliga bestimmelser inte
sillan dr tillampliga pd ett och samma
sakforhallande. ** Detta r alltid fallet nér
tillimpningsomradena fér nationell konkur-
rensritt och gemenskapens konkurrensritt
overlappar varandra, det vill sdga ndr avtal
mellan foretag inte endast omfattas av den
nationella konkurrensritten, utan dven av
artikel 81 EG, framfér allt pa grund av att de
kan péaverka handeln mellan medlemsstater i
den mening som avses i den bestimmelsen.
Redan innan férordning nr 1/2003 tradde i
kraft var det i sddana fall sdrskilt uppenbart
att det fanns ett intresse av en enhetlig
tolkning och tillimpning av gemenskaps-
ratten. *

42 — Dom av den 13 februari 1969 i mal 14/68, Walt Wilhelm
(REG 1969, s. 1; svensk specialutgiva, volym 1, s. 379),
punkt 3. Se, for ett liknande resonemang, dom av den
10 juli 1980 i de forenade mélen 253/78 och 1/79-3/79, Giry
och Guerlain (REG 1980, s. 2327), punkt 15, av den
16 juli 1992 i mél C-67/91, Asociacién Espaiiola de Banca
Privada m.fl. (REG 1992, s. 1-4785; svensk specialutgéva,
volym 1, s. 87), punkt 11, och domarna i mélen Bronner
(ovan fotnot 40), punkt 19, och Asnef-Equifax (ovan fotnot
24}, punkt 20.

43 — Sedan férordning nr 1/2003 tridde i kraft ar nationella
konkurrensmyndigheter och domstolar till och med uttryck-
ligen férhindrade att tillampa den nationella konkurrenslag-
stiftningen separat om ett fall samtidigt dven omfattas av
tillimpningsomradet for artikel 81 EG. Enligt forordning
nr 1/2003 skall de i sidana fall parallellt med den nationella
konkurrensritten tillimpa &ven artikel 81 EG (artikel 3.1 i
forordningen), varvid det skall beaktas att gemenskapsritten
har féretride (jamfor artikel 3.2 forsta meningen i forord-
ningen).

52. Dirav foljer dock pa intet sitt att det
endast dr av intresse att begiran om
férhandsavgorande besvaras ndr nationella
bestimmelser och gemenskapsrittens be-
stammelser dr parallellt tillimpliga, i den
mening som avses i den rdttspraxis som
hérrér fran malet Dzodzi. Tvartom har denna
praxis hittills framst gallt fall som 6ver-
huvudtaget inte omfattas av gemenskaps-
rittens tillimpningsomréide, varmed en
parallell tillimpning av gemenskapsritten
och nationell la§stiftning redan fran borjan
varit utesluten.

53. Inte heller inom konkurrensritten
begrinsas intresset av att uppnd en enhetlig
tolkning och tillimpning av gemenskaps-
ritten till de fall i vilka gemenskapsritt och
nationell lagstiftning ar parallellt tillimpliga
pa grund av att de faktiska omstidndigheterna
omfattas av tillimpningsomradet for savil
gemenskapsritten som den nationella lag-
stiftningen. Lagstiftningen i méinga med-
lemsstater ér dven i fridga om rent nationella
sakforhdllanden, som uteslutande omfattas
av den nationella konkurrenslagstiftningen,
anpassad till motsvarande gemenskaps-
rittsliga bestimmelser si att dessa be-
stimmelser dr indirekt tillimpliga. Denna
tendens uppstod inte forst i och med
ikrafttridandet av forordning nr 1/2003,
som inte dr tillimplig i forevarande fall. Av

44 — Detta framgar sérskilt klart av bland annat domarna i mélen
(ovan fotnot 17) Leur-Bloem, punkt 27, Giloy, punkt 23,
BIAO, punkt 90, Feron, punkt 10, och Poseidon Chartering,
punkt 17, samt av domen i malet Andersen och Jensen (ovan
fotnot 18), punkterna 16 och 19.
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de hir aktuella bestimmelserna i italiensk
konkurrenslagstiftning, som antogs redan
ar 1990, framgir att en sidan innehalls-
missig anpassning till gemenskapsritten
hade gjorts redan tidigare.

54. Oavsett om gemenskapens konkurrens-
ratt skall tillimpas parallellt med nationell
konkurrenslagstiftning pd rent interna sak-
forhallanden eller om den endast dr av
indirekt betydelse till f6ljd av en hdnvisning
i nationell konkurrenslagstiftning skall den
tolkas och tillimpas pa ett enhetligt sitt for
att sakerstilla storsta mojliga réttssdkerhet
och jamforbara konkurrensvillkor for samt-
liga ekonomiska aktdérer pa vilka gemen-
skapsritten dr direkt eller indirekt tillimplig.
Ett av de huvudsakliga malen med forfaran-
det for forhandsavgérande enligt arti-
kel 234 EG ér att sikerstilla detta i fall som
avser konkurrensritt.

55. Foljaktligen har domstolen i konkurrens-
rdttsliga mal faststillt att begdran om
férhandsavgorande inte endast kan upptas
till sakprévning nér en parallell tillimpning
av gemenskapens konkurrensritt och natio-
nell konkurrenslagstiftning forefaller vara
mojlig, *® utan 4ven nir endast nationell
lagstiftning ér tillimplig och gemenskapens
konkurrensritt fir relevans pa indirekt vig

45 — Domarna i malen Bronner (ovan fotnot 40), punkterna 18—
20, och Asnef-Equifax (ovan fotnot 24), punkterna 19-21.
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genom en hédnvisning i nationell lagstift-
ning, *

56. Kommissionens tredje invindning kan
saledes inte heller godtas.

d) Den fjirde invindningen: Gemenskaps-
rittsliga bestimmelser saknas

57. Kommissionens fjarde och sista invand-
ning grundar sig pd artikel 5 i férordning
nr 1/2003, nidrmare bestimt pa den fjarde
strecksatsen. Av denna bestimmelse framgér
att nationella konkurrensmyndigheter i kon-
kurrensdrenden alltid alagger péafélider som
foreskrivs i nationell lagstifining, dven nér de
tillimpar gemenskapsritten (artikel 81 EG).
Kommissionen har dérav dragit slutsatsen att
gemenskapsritten i ett fall som det fore-
varande, i vilket det endast dr friga om att
"pafora ... en sanktionsétgird”, inte innehal-
ler nigra bestimmelser. Av det skilet finns
det inte heller nigot intresse av en tolkning
av gemenskapsritten.

46 — Domen i mélet Confederacién Espanola de Empresarios de
Estaciones de Servicio (ovan fotnot 17), sdrskilt punk-
terna 19-22.
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58. Detta resonemang ir inte Overtygande.
Som redan har nimnts *” dr det inte givet att
tillskrivning av ansvar fér konkurrensbegrin-
sande samverkan nir en 6verging av foretag
har skett uteslutande skall hdnforas till
pdfiljdsbestdmmelserna och bedémas helt
isolerat fran materiell konkurrenslagstiftning.

59. Fragan ir inte i forsta hand huruvida
straffrittsliga eller administrativa péféljder
kan tillimpas och huruvida sddana péafoljder i
férekommande fall kan paforas fysiska per-
soner, sisom chefer for féretag som deltar i
konkurrensbegransande samverkan. Den
centrala fragan dr huruvida ett foretag 6ver-
huvudtaget kan hallas ansvarigt f6r konkur-
rensbegrinsande samverkan som ett annat
foretag gjort sig skyldigt till under en viss
period. I motsats till vad kommissionen har
hivdat kan detta problem inte begrinsas till
"paféra[nde av] en sanktionsatgird”, utan det
ror sig om tillskrivning av ansvar for den
konkurrensbegrinsande samverkan i dess
helhet. Domstolen bedomer féljaktligen inte
denna fraga uteslutande mot bakgrund av
pafoljdsbestimmelser, utan i vart fall dven
mot bakgrund av de muateriellrittsliga be-
stimmelserna i artikel 81 EG.*®

60. Den fjirde strecksatsen i artikel 5 i
férordning nr 1/2003 ger emellertid endast

47 — Se i detta hinseende mina kommentarer till kommissionens
forsta invindning, sirskilt punkt 31 i detta forslag till
avgorande.

48 — Se dven hidr punkt 31 i detta forslag till avgérande och
domarna i mélen ovan fotnot 25) CRAM och Rheinzink mot
kommissionen, punkt 9, och Aalborg Portland m.fl. mot
kommissionen, punkt 59.

upplysning om de pdfoljdsbestdmmelser som
en nationell myndighet kan tillimpa i ett
konkurrensirende som handliggs av denna.
Det kan ur denna bestimmelse f6ljaktligen
inte dras nagra entydiga slutsatser for att
besvara den friga som dr intressant hir,
ndmligen fragan om tillskrivning av ansvar
for konkurrensbegrinsande samverkan nir en
Overgang av foretag har skett.

61. Kommissionens fjarde inviandning kan
saledes inte heller godtas.

3. Avslutande anmirkning avseende frigan
huruvida begiran om foérhandsavgérande
kan upptas till sakprévning

62. For fullstindighetens skull skall det dven
papekas att inte heller domen i mélet Ynos *°
innehéller nagra uppgifter som utgér hinder
for att tillimpa den réttspraxis som hérror
fran malet Dzodzi i forevarande mal.

63. Domstolen har i domen i malet Ynos
inte fringatt den rattspraxis som hérrér fran
milet Dzodzi. Den faststiillde i detta mal att
den inte var behorig att meddela férhands-
avgorande, eftersom de faktiska omstindig-
heterna i malet intriffade fore den berorda
medlemsstatens anslutning till Europeiska
unionen, det vill siga de lig utanfor det

49 — Dom av den 10 januari 2006 i mal C-302/04, Ynos
(REG 2006, s. I-371).
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tidsmdissiga tillimpningsomrddet for gemen-
skapsriitten.”® Domstolen anser nimligen att
den forst dr behorig att tolka gemenskaps-
ratten, vad avser dess tillimpning i en ny
medlemsstat, fran och med dagen for med-
lemsstatens anslutning. >

4, Slutsats i denna del

64. Mot bakgrund av det ovan anforda drar
jag slutsatsen att begiran om férhands-
avgorande kan upptas till sakprovning.

B — Bedomning i sak av fragorna

65. Den nationella domstolen vill med sina
tva fragor i huvudsak fa klarhet i under vilka
omstindigheter en ekonomisk eftertridare
til den som deltagit i konkurrensbegrin-
sande samverkan kan tillskrivas ansvar enligt
gemenskapsritten for den sistndmndas age-
rande®? (forsta fragan) och om konkurren-

50 — Domen i malet Ynos (ovan fotnot 49), punkt 37.

51 — Domen i malet Ynos (ovan fotnot 49), punkt 36.

52 — Det angrinsande problemet med tillskrivning av ansvar for
konkurrensbegrinsande samverkan inom en koncern, exem-
pelvis mellan dotter- och moderbolag, &r inte aktuell i
forevarande mal och kommer darfor inte att behandlas i
detalj i det foljande. Forevarande mél ror inte heller fragan
om och under vilka omsténdigheter som den ekonomiska
eftertrddaren ansvarar f6r skulder som hénfor sig till boter
som hans foregangare har lagts.
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smyndigheterna i forekommande fall for-
fogar oOver ett utrymme for skonsméssig
bedémning vid sadan tillskrivning (andra
fragan).

66. 1 malet vid den nationella domstolen &r
fragan huruvida Autoritd Garante med ritta
tillskrev ETI ansvar for AAMS deltagande i
den konkurrensbegrinsande samverkan eller
om den i stillet skulle ha hallit AAMS och
ETI separat ansvariga, och da endast for den
period under vilken de sjilva deltog i den
konkurrensbegrinsande samverkan. Medan
den italienska regeringen anser att ETI skall
tillskrivas ansvar, har sivdl ETI som Philip
Morris och kommissionen gjort gillande
motsatsen.

1. Kriterierna f6r tillskrivning av ansvar f6r
konkurrensbegrinsande samverkan (forsta
fragan)

67. Den forsta fragan, som stillts av Consig-
lio di Stato, avser kriterierna for tillskrivning
av ansvar for konkurrensbegrinsande sam-
verkan nir en 6verging av foretag har skett.

68. Det grundliggande problemet med till-
skrivning av ansvar for konkurrensbegran-
sande samverkan &r att malgruppen for
konkurrenslagstiftningen och maélgruppen
fér konkurrensmyndigheternas beslut inte
nodvindigtvis dr identiska.
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69. Medan konkurrenslagstiftningen riktar
sig till foretag och éar direkt tillimplig pa
dessa oberoende av deras organisation och
rattsliga form, kan beslut fran konkurren-
smyndigheterna avseende sanktionsatgérder
endast vara riktade till personer, inte minst av
det skilet att sddana beslut i forekommande
fall maste verkstillas.®® Si snart som en
konkurrensmyndighet beivrar 6vertridelser
av konkurrensritten uppkommer darfér
fragan vem som skall tillskrivas ansvar for
overtridelsen. >*

a) Personligt ansvar och ekonomisk konti-
nuitet

70. Vid valet av kriterier for tillskrivning av
ansvar skall saval de paforda sanktions-
atgirdernas karaktir av pafoljd som deras
syfte beaktas. Sanktionsatgirderna syftar till
ett effektivt genomférande av konkurrens-
reglerna for att sikerstilla att konkurrensen
inte snedvrids (artikel 3.1 g EG). De skall
dérfor avskricka de ekonomiska aktérerna

53 — Enligt artikel 256.1 EG &r beslut av kommissionen som
medfér betalningsskyldighet verkstillbara. Medan den tyska
versionen av fordraget inte innehaller nagra klargorande
uppgifter kan av en rad andra versioner den slutsatsen dras
att det méste rora sig om verkstillighet av beslut som &r
riktade till fysiska och juridiska personer. Se till exempel den
franska (personnes), italienska (persone), engelska (persons),
portugisiska (pessoas) och spanska (personas) samt —
sirskilt— den nederlidndska versionen (natuurlijke of rechts-
personen).

54 — Detta framgar sarskilt klart av domstolens dom av den
17 december 1991 i méal T-6/89, Enichem Anic mot
kommissionen (REG 1991, s. I1-1623; svensk specialutgéva,
volym 11, s. 1), punkt 236. Se, for ett liknande resonemang,
domen i maélet Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen
(ovan fotnot 25), punkt 60.

fran att delta i konkurrensbegrinsande sam-
verkan. >

— Principen om personligt ansvar

71. Av sanktionskaraktiren hos de sank-
tionsdtgiarder som konkurrensmyndigheter
kan pafora, sirskilt béter, for att beivra
konkurrensbegrinsande samverkan foljer
att det dtminstone ror sig om ett omrade
som dr ndra beslidktat med straffritten. Av
avgorande betydelse for tillskrivningen av
ansvar for konkurrensbegrinsande samver-
kan dr didrfér principen om personligt
ansvar,®® vilken i sin tur ar forankrad i
rdttsstatsprincipen och principen om
skuld. ®” Personligt ansvar innebir att ansvar
for konkurrensbegriansande samverkan i
princip skall tillskrivas de fysiska eller

55 — Dom av den 15 juli 1970 i mal 41/69, ACF Chemiefarma mot
kommissionen (REG 1970, s. 661; svensk specialutgava,
volym 1, s. 457), punkt 173, enligt vilken syftet med
sanktionsatgirder mot konkurrensbegrinsande samverkan
bade &r att “straffa olagliga beteenden och att férebygga en
upprepning”. Se dven dom av den 7 juni 2007 i
mal C-76/06 D, Britannia Alloys & Chemicals mot kom-
missionen (REG 2007, s. 1-4405), punkt 22. Vad giller mélet
att forebygga framtida overtrddelser genom avskrickning, se
dessutom dom av den 29 juni 2006 i mé&l C-289/04 P, Showa
Denko mot kommissionen (REG 2006, s. [-5859), punkt 61,
och i mal C-308/04 P, SGL Carbon mot kommissionen
(REG 2006, s. I-5977), punkt 37.

56 — Domen i malet kommissionen mot Anic Partecipazioni (ovan
fotnot 26), punkt 145. Aven i medlemsstaternas nationella
rittsordningar utgér principen om personligt ansvar som
regel utgangspunkten for tillskrivningen av ansvar for
konkurrensbegransande samverkan.

57 — Se hiarom &ven generaladvokaten Ruiz-Jarabo Colomers
forslag till avgorande av den 11 februari 2003 i mal
C-204/00 P, Aalborg Portland mot kommissionen, dar
domstolen meddelade dom den 7 januari 2004 (REG 2004,
s. 1-123, s. I-133), sdrskilt punkterna. 63—65. Principen om
skuld kommer éven till uttryck i till exempel artikel 23.2 i
forordning nr 1/2003, enligt vilken overtridelser som har
skett uppsdtligen eller av oaktsamhet beivras med boter.
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juridiska personer som driver det féretag
som deltagit i samverkan,*® med andra ord
halls rattssubjekt i detta foretag ansvarigt.

72. Det personliga ansvaret bidrar i allméin-
het samtidigt till att sékerstilla ett effektivt
genomforande av konkurrensreglerna. Har
den som driver ett foretag ocksd det
avgorande inflytandet Gver dess beteende
pd marknaden leder de paforda sanktions-
atgirderna till att detta beteende dndras, sa
att foretaget agerar i 6verensstimmelse med
konkurrensratten i framtiden. Sanktionen
har samtidigt en allménpreventiv verkan
genom att den avskricker andra ekonomiska
aktorer fran att delta i konkurrensbegrin-
sande samverkan.

73. Det kan till foljd av omstruktureringar,
avyttringar av verksamheter och andra for-
andringar naturligtvis hinda att den person
som driver ett foretag som deltagit i kon-
kurrensbegrinsande samverkan vid tidpunk-
ten for beivrandet inte d4r samma person som
drev foretaget di Overtradelsen begicks. I
sidana fall foljer det av principen om
personligt ansvar att ansvar for den kon-
kurrensbegrinsande samverkan i princip
skall tillskrivas den fysiska eller juridiska

58 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 16 novem-
ber 2000 i mal C-248/98 P, KNP BT mot kommissionen
(REG 2000, s. [-9641), punkt 71, i mal C-279/98 P, Cascades
mot kommissionen (REG 2000, s. 1-9693), punkt 78, i
mal C-286/98 P, Stora Kopparbergs Bergslags mot kommis-
sionen (REG 2000, s. 1-9925), punkt 37, och i méal C-297/98 P,
SCA Holding mot kommissionen (REG 2000, s. 1-10101),
punkt 27. Se dessutom domstolens dom av den 14 maj 1998 i
mal T-327/94, SCA Holding mot kommissionen (REG 1998,
s. 11-1373), punkt 63.
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person som drev foretaget vid tidpunkten for
overtridelsen (den ursprungliga innehava-
rem), &ven om en annan person ir ansvarig
for foretagets drift (den nya innehavaren) vid
tidpunkten for konkurrensmyndighetens
beslut.>® Har foretaget fortsatt med over-
tridelsen under den nya innehavarens ansvar
sd skall den nya innehavaren tillskrivas
ansvar for den konkurrensbegrinsande sam-
verkan fran och med den tidpunkt da fore-
taget Overtogs. €0

— Riskerna med en &verdrivet formalistisk
tillampning av principen om personligt
ansvar

74. Om den ursprungliga innehavaren av
foretaget emellertid inte lingre existerar eller
inte lingre bedriver ekonomisk verksambhet i
ndmnvird omfattning riskerar sanktionsat-
garden for den konkurrensbegrinsande sam-
verkan att rinna ut i sanden. En 6verdrivet
formalistisk tillimpning av principen om
personligt ansvar skulle féljaktligen kunna
leda till att syftet med sanktionsétgirden mot
konkurrensbegrinsande samverkan, namli-
gen att sakerstilla ett effektivt genomférande
av konkurrensreglerna, omintetgérs. ®* Inne-

59 — Se 4ven hdr den ovan i fotnot 58 nimnda rittspraxisen. Se,
for ett liknande resonemang, domen i mélet kommissionen
mot Anic Partecipazioni (ovan fotnot 26), punkt 145.

60 — Se sdrskilt domen i malet Cascades mot kommissionen ovan
fotnot 58), punkterna 77-80.

61 — Att domstolen har fist sirskild uppmiérksamhet vid denna
omstindighet framgér till exempel av domarna i malen
CRAM och Rheinzink mot kommissionen (ovan fotnot 25),
punkt 9, kommissionen mot Anic Partecipazioni (ovan
fotnot 26), punkt 146, sista meningen, och Aalborg Portland
m.fl. mot kommissionen (ovan fotnot 25), punkt 59. Se dven
domstolens dom av den 11 mars 1999 i mal T-134/94, NMH
Stahlwerke mot kommissionen (REG 1999, s. II-239),
punkt 127, och av den 20 mars 2002 i mal T-9/99, HFB m.
fl. mot kommissionen (REG 2002, s. II-1487), punkterna 106
och 107.
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havare av foretag skulle dessutom kunna
frestas att dra sig undan det konkurrens-
rittsliga ansvaret med hjdlp av vissa organi-
satoriska forandringar.

— Kiriteriet om ekonomisk kontinuitet

75. For ett effektivt genomforande av kon-
kurrensreglerna kan det darfor bli nédvan-
digt att undantagsvis tillskriva den nya
innehavaren av det foretag som deltagit i
den konkurrensbegrinsande samverkan, och
inte den ursprungliga innehavaren, ansvar
for detta agerande.

76. Den nya innehavaren kan emellertid
endast tillskrivas sadant ansvar om han ur
ekonomisk synvinkel verkligen kan anses
som eftertrddare till den ursprungliga inne-
havaren, ®* det vill siga om han fortsitter att
driva det foretag som deltagit i den kon-
kurrensbegransande samverkan®® (kriteriet
om ekonomisk kontinuitet) **.

62 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 16 decem-
ber 1975 i de férenade malen 40/73-48/73, 50/73, 54/73—
56/73, 111/73, 113/73 och 114/73, Suiker Unie m.fl. mot
kommissionen (REG 1975, s. 1663), punkt 84.

63 — Se, for ett liknande resonemang, domarna i mélen (ovan
fotnot 25) CRAM och Rheinzink mot kommissionen, punkt 9,
och Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, punkt 59.

64 — Domarna i malen kommissionen mot Anic Partecipazioni
(ovan fotnot 26), punkt 145, och Aalborg Portland m.fl. mot
kommissionen (ovan fotnot 25), punkt 359.

77. Dérutéver maste sirskilda omstindig-
heter foreligga som rittfirdigar att principen
om personligt ansvar fringds. I detta avse-
ende har i huvudsak tvd typfall utarbetats i
rattspraxis.

78. For det forsta dr kriteriet om ekonomisk
kontinuitet tillimpligt vid férandringar som
enbart avser innehavaren av det féretag som
deltar i den konkurrensbegrinsande sam-
verkan och som leder till att denna juridiskt
sett inte lingre existerar.®® Genom att ta
hénsyn till ekonomisk kontinuitet sékerstalls
att juridiska personer inte drar sig undan sitt
konkurrensrittsliga ansvar genom att dndra
sin rittsliga form eller sitt namn.®® Detta
maste dven gilla med avseende pa en fusion
vid vilken den ursprungliga innehavaren av
det foéretag som deltagit i den konkurrens-
begrinsande samverkan upphor att existera
som juridisk person och ersitts av en annan
juridisk person, som eftertrader denna.

79. Fér det andra tillimpas kriteriet om
ekonomisk kontinuitet i rattspraxis dven pa
omstruktureringar inom en koncern i vilken
den ursprungliga innehavaren inte nédvin-
digtvis juridiskt sett upphor att existera, men
inte lingre utévar ekonomisk verksamhet i
ndmnvird omfattning, inte ens pa en annan

65 — Domen i mélet kommissionen mot Anic Partecipazioni (ovan
fotnot 26), punkt 145.

66 — Se, for ett liknande resonemang, domarna i malen (ovan
fotnot 25) CRAM och Rheinzink mot kommissionen, punkt 9,
och Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, punkt 59.
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marknad dn den som berdrs av den kon-
kurrensbegrinsande samverkan. ¢’ Finns det
nimligen ett strukturellt samband ®® mellan
den ursprungliga och den nya innehavaren
av det foretag som deltar i den konkurrens-
begrinsande samverkan, s& kan de som
berérs undgd konkurrensrittsligt ansvar
med hjilp av de rittsliga mojligheter for
utformning som star dem till buds, oavsett
om detta sker avsiktligt eller oavsiktligt. Den
ursprungliga innehavaren av foretaget kan
till exempel till foljd av en omstrukturering
inom koncernen férvandlas till ett "tomt skal
utan kédrna”. I det fallet skulle en konkurrens-
rattslig sanktionsatgird som paférts namnda
innehavare forlora all verkan. ¢

80. Enbart genom att tillskriva den nya
innehavaren av foretaget ansvar f6r konkur-
rensbegransande samverkan kan det i ovan-
namnda typfall sikerstillas att & ena sidan
den person som drar nytta av foretagets
eventuella vinster och virdedkningar som

67 — Se, for ett liknande resonemang, domen i méilet Aalborg
Portland m.fl. mot kommissionen (ovan fotnot 25),
punkt 359, dir det framhdolls att kriteriet om ekonomisk
kontinuitet inte var tillampligt i "fallet med tva existerande
och verksamma foretag av vilka det ena foretaget helt enkelt
hade &verltit en viss del av sin verksamhet till det andra
foretaget”. Se, for ett liknande resonemang, domen i malet
NMH Stahlwerke mot kommissionen (ovan fotnot 61),
punkterna 127-137.

68 — Avseende betydelsen av strukturellt samband, se domen i
milet Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen (ovan fotnot
25), punkt 359, jamford med punkt 344. Domstolen fann i det
malet att den omstindigheten att den som ursprungligen
hade drivit det bolag som deltog i den konkurrensbegran-
sande samverkan #dgde 50 procent av aktierna i den nya
innehavarens bolag rickte for att anta att det fanns ett
strukturellt samband mellan de bada.

69 — Dirvid ar det sarskilt viktigt att ha i atanke att foretagens
omsittning ar av avgorande betydelse vid berikningen av
béterna (se till exempel artikel 23.2 i férordning nr 1/2003).
Om ett foretag inte langre har ndgon nimnvird omséttning
kan det inte heller paforas effektiva boter.
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uppkommit till f6ljd av deltagandet i kartel-
len halls ansvarig®och att & andra sidan
sanktionsatgirden som sddan inte forlorar
sin dndamalsenliga verkan. Det dr nidmligen
endast den ekonomiskt aktiva nya innehava-
ren som kan verka for att foretaget agerar i
overensstimmelse med konkurrensritten i
framtiden. Sanktionsétgirden skulle sakna
sddan verkan om den pafordes den
ursprungliga innehavaren av féretaget som
inte lingre 4r ekonomiskt aktiv. Aven den
allmédnpreventiva, avskrickande verkan pa
andra ekonomiska aktorer skulle vara
mindre i det fallet.

— Grinserna for tillimpningen av kriteriet
om ekonomisk kontinuitet

81. Principen om personligt ansvar far
emellertid inte urholkas och vindas till sin
motsats med hinvisning till ekonomisk
kontinuitet. Kriteriet om ekonomisk konti-
nuitet skall ndmligen inte ersitta principen
om personligt ansvar, utan endast komplet-
tera denna, i den méan som detta &ir
nodvindigt for att med hansyn till Sver-
triadelsens allvar effektivt beivra konkurrens-
begransande samverkan och pa si sitt bidra

70 — Det har i réttspraxis fastslagits att den vinst som ett foretag
kan ha gjort genom sitt konkurrensbegrinsande beteende ér
en sadan omstindighet som ingir i bedémningen av Sver-
tradelsernas allvar och att den omstindigheten att denna
faktor beaktas avser att sdkerstilla boternas avskrickande
verkan (se dom av den 28 juni 2005 i de forenade
malen C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P-C-208/02 P
och C-213/02 P (REG 2005, s. 1-5425), Dansk Rerindustri m.
fl. mot kommissionen, punkterna 260 och 292.
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till ett effektivt genomférande av konkur-
rensreglerna. Av detta foljer att tillimp-
ningen av kriteriet om ekonomisk kontinu-
itet skall behalla sin karaktir av undantag.

82. Detta utesluter inte att nya typfall kan
tillkomma till de bada ovanniamnda.”® Sr-
skilt sndva granser for tillimpningen av
kriteriet om ekonomisk kontinuitet har satts
nir det féretag som deltagit i den konkur-
rensbegransande samverkan avyttras till en
oberoende tredje kopare och det inte finns
nagot strukturellt samband mellan den
ursprungliga och den nya innehavaren. 1
det fallet far kriteriet om ekonomisk konti-
nuitet endast tillimpas och dirmed &ven
ansvar for konkurrensbegrinsande samver-
kan tillskrivas den nya innehavaren om
féretaget Overforts till namnda kopare i
oegentligt syfte, det vill séiga i syfte att undgd
konkurrensrittsliga sanktionsétgérder.

83. Har overgingen diremot inte skett i
oegentligt syfte och har foretaget forvirvats
av den oberoende tredje koparen pd mark-
nadsvillkor sa bor inte kriteriet om ekono-
misk kontinuitet tillimpas. For ett effektivt
genomforande av konkurrensreglerna kravs i
det fallet némligen inte att principen om
personligt ansvar frangis. De konkurrens-

71 — Jamfor punkterna 78 och 79 i detta forslag till avgorande.

72 — Se, for ett liknande resonemang, domarna i mélen kom-
missionen mot Anic Partecipazioni (ovan fotnot 26),
punkterna 145 och 146, sista meningen, och HFB mot
kommissionen (ovan fotnot 61), punkt 107. Se éven
generaladvokaten Ruiz-Jarabo Colomers forslag till avgo-
rande i malet Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen
(ovan fotnot 57), punkterna 66 och 67.

réttsliga sanktionsatgérderna kan i allménhet
dven ha verkan i forhéllande till den
ursprungliga innehavaren av féretaget.

84. Vid en forsiljning pd marknadsvillkor &r
det inte heller nodvindigtvis si att endast
den nya innehavaren drar nytta av eventuella
vinster och virdedkningar av foretaget som
uppkommit till f6ljd av dess deltagande i den
konkurrensbegriansande samverkan. Detta
beror pa vad som har avtalats mellan siljaren
och koparen i friga om skulder, och sérskilt
p&d om risken for boter for konkurrensbe-
gransande samverkan har beaktats genom en
nedsdttning av priset eller inte.

b) Omstindigheterna i forevarande fall

85. Aven om domstolen sjilv inte far gora en
bedémning av omstindigheterna i malet vid
den nationella domstolen kan den emellertid
med beaktande av omstindigheterna i fore-
varande fall ge den nationella domstolen alla
de upplysningar som kan underlitta avgo-
randet av det mél som ér anhéngiggjort vid
denna domstol. I detta sammanhang skall
foljande framhallas:

86. Forevarande fall utmirker sig genom att
den italienska staten genom det egna fore-
taget AAMS till en boérjan utévade ekono-
misk verksamhet pd tvd omrdden, for det
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forsta pa spel- och lotteriomradet och for det
andra inom tobaksbranschen. Endast ett av
dessa bada omréaden, ndmligen tillverkning
och férsiljning av tobaksvaror, 6vergick dar-
efter till det offentliga ekonomiska organet
ETI, som hade bildats f6r detta andamal och
inledningsvis var understillt ekonomi- och
finansministeriets kontroll och férst darefter
omvandlades till ett aktiebolag och privati-
serades.

87. I ett forsta skede skedde alltsd endast en
intern omstrukturering efter vilken statens
berorda ekonomiska verksamheter inom
spel- och tobaksbranschen fortfarande var
férenade under ekonomi- och finansminis-
teriets gemensamma tak och dven kvarstod
under dess kontroll. I ett andra skede
undandrogs statens ekonomiska verksam-
heter inom tobaksbranschen emellertid eko-
nomi- och finansministeriets inflytande och
overgick i privat dgo.

88. Det ar visserligen obestridligt att det
offentliga ekonomiska organet ETT och aktie-
bolaget ETI SpA skall ses som ekonomiska
eftertridare till AAMS i fraga om tillverk-
ning och forsiljning av tobaksvaror. For
detta talar inte endast den formella Gverfo-
ringen av dessa verksamheter till ETI och
ETLs stillning som eftertriadare till AAMS
vad giller samtliga fordringar och skulder
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samt rittigheter och tillgangar.”® ETI har
enligt den information som finns tillginglig
dven i det ekonomiska livet helt och hallet
overtagit AAMS roll, dven vad giller delta-
gandet i den konkurrensbegrinsande sam-
verkan med Philip Morris.

89. Enbart den omstdndigheten att ETI
fortsatter att driva AAMS féretagsverksam-
het i fraga om tillverkning och forsiljning av
tobaksvaror och att kriteriet om ekonomisk
kontinuitet dirmed ar uppfyllt ricker emel-
lertid inte for att, med avvikelse fran
principen om personligt ansvar, tillskriva
ETI ansvar for AAMS konkurrensbegrin-
sande samverkan. Sdsom redan har ndmnts
ovan’* skall kriteriet om ekonomisk konti-
nuitet nimligen inte ersitta principen om
personligt ansvar, utan endast komplettera
denna, i den mén som detta dr nédvindigt
for att med hinsyn till dvertridelsens allvar
effektivt beivra konkurrensbegransande sam-
verkan och pd sd sitt bidra till ett effektivt
genomforande av konkurrensreglerna.

90. Det ir inte klart att en sddan nédvindig-
het foreligger i ett fall som det férevarande.

73 — Forordning nr 283/1998. Se hirom punkt 10 i detta forslag
till avgérande.

74 — Se punkt 81 i detta forslag till avgdrande.
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— AAMS fortsatta ekonomiska verksamhet

91. Det skall for det forsta erinras om att
AAMS ekonomiska verksamhet inte helt och
hallet 6vergick till ETI, utan att AAMS enligt
uppgifter fran den nationella domstolen
fortfarande existerar som sjélvstindig eko-
nomisk aktér med betydande verksamhet pa
spel- och lotteriomridet. Forevarande fall
kan foljaktligen inte jamforas med de fall dér
den ursprungliga innehavaren av det foretag
som deltagit i den konkurrensbegrinsande
samverkan juridiskt sett inte langre existerar
eller i vart fall inte léin%re spelar nagon roll
som ekonomisk aktor.

92. Enligt syftet med sanktionsitgirden
krivs det saledes inte att den nédvandigtvis
pafors ETI i stillet for AAMS. En sanktions-
atgird som pafors AAMS som ursprunglig
innehavare av foretaget kan ndmligen ha en
specialpreventiv verkan och pé sa satt bidra
till ett effektivt genomférande av konkur-
rensreglerna. AAMS deltar ndmligen fort-
farande i det ekonomiska livet och kan
genom sanktionsétgirder f6rmas att i fram-
tiden agera i enlighet med konkurrensritten.

75 — Se hirom punkterna 78 och 79 i detta forslag till avgérande.

93. Ett botesbelopp som det statliga fore-
taget AAMS aldggs att betala skulle visserli-
gen gi tillbaka till staten. AAMS 7® forvalt-
ningsmassiga och finansiella autonomi tyder
emellertid pd att sanktionsitgirden &nda
skulle inverka pa AAMS individuella bete-
ende pa marknaden.

94. Den omstidndigheten att AAMS inte
langre sjalv utévar ekonomisk verksamhet
inom tobaksbranschen utgér inget hinder for
att tillskriva AAMS ansvar foér konkurrens-
begransande samverkan enligt principen om
personligt ansvar.”” Boter som betalas av
AAMS kan i vart fall ha en allménpreventiv
verkan sd att de féretag som numera &r
verksamma inom denna ekonomiska sektor
formis att agera i Overensstimmelse med
konkurrensratten och avskridcks fran nya
overtridelser av densamma.

76 — Se punkt 9 i detta férslag till avgérande. Under forhandlingen
tillade den italienska regeringens ombud i detta sammanhang
att AAMS budget ar skild frén ekonomi- och finansminis-
teriets budget.

77 — Se hirom domen i méalet kommissionen mot Anic Parteci-
pazioni (ovan fotnot 26), punkt 145, i vilket Anic drog sig
tillbaka fran den sektor som berdrdes av den konkurrensbe-
gransande samverkan och dnda holls ansvarig enligt princi-
pen om personligt ansvar. Detta fortydligas dven i den senare
domen i malet Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen
(ovan fotnot 25), punkt 359, i vilken domen i mélet
kommissionen mot Anic Partecipazioni omskrivs som "fallet
med tva existerande och verksamma foretag av vilka det ena
foretaget helt enkelt hade overlatit en viss del av sin
verksamhet till det andra féretaget” (min kursivering).
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— Privatisering och avyttrande av ET1 till en
oberoende tredje kopare

95. Det skall for det andra erinras om att
ETI under tiden har omvandlats till ett
aktiebolag och privatiserats, sdsom for ovrigt
var planerat frin forsta borjan. I detta
sammanhang tyder inget pa att Gvergingen
av foretaget till ETI skedde i oegentligt syfte
for att kringgd konkurrensrittsliga sank-
tionsatgirder.

96. Vidare fanns, savitt framkommit, i vart
fall vid den tidpunkt d& sanktionsatgirder
péférdes, inte lingre nagot strukturellt sam-
band mellan AAMS som tidigare innehavare
av det foretag som deltagit i den konkurrens-
begriansande samverkan och ETI som dess
nya innehavare. Vid den tidpunkten da
sanktionsatgirderna pafordes befann sig
foretaget redan i den oberoende tredje
koparens dgo.

97. Darmed &r forevarande fall inte sa likt
fallet med omstrukturering inom en kon-
cern, utan liknar snarare fallet med avyttring
av foretag till en oberoende tredje kopare pa
marknadsvillkor, pa vilket kriteriet om eko-
nomisk kontinuitet, sisom nimnts ovan,”’®
inte bér anvéndas.

78 — Se punkterna 81-84 i detta forslag till avgorande.
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98. Till skillnad fran den italienska rege-
ringen anser jag att den eventuella vardedk-
ning som uppkommit till f6ljd av den
konkurrensbegrinsande samverkan hos det
foretag som ETI fortsitter att driva inte ger
anledning att avvika fran principen om
personligt ansvar. Sdsom redan anforts ovan
drar namligen inte nédvindigtvis endast den
nya innehavaren av foretaget nytta av en
sadan virdedkning. En sddan virdedkning
kan ndmligen ha aterspeglats i férséljnings-
priset av ETI SpA:s aktier vid den tidpunkt
dé det privatiserades fullstindigt och skulle i
det fallet till och med ha realiserats av
sdljaren, det vill siga av den italienska staten.

99. Slutligen skall det noteras att det med
avseende pa tillskrivning av ansvar for
konkurrensbegriansande samverkan inte
borde géra nagon skillnad om en privat-
person eller staten har avyttrat det foretag
som deltagit i nidmnda samverkan till en
oberoende tredje kopare. 1 vart fall bor inte
staten ges en bittre stillning 4n en privat
sdljare.

100. Kommissionen anser emellertid att
ansvaret for ett offentligt foretags konkur-
rensbegrinsande samverkan nir en priva-
tisering har skett under vissa omstandigheter
skall 6verga till foretagets nya privata inne-
havare enligt principen om ekonomisk kon-
tinuitet. Kommissionen har framfor allt
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overvigt denna mdjlighet for det fall att
staten, inom ramen for den sirskilda orga-
nisationsstruktur i vilken det privatiserade
féretaget ursprungligen ingick, inte lingre
utovar ekonomisk verksamhet efter privati-
seringen, dven om den fortsitter att bedriva
ekonomisk verksamhet inom ramen for
andra strukturer, till exempel inom andra
ministeriers behérighetsomraden. 7

101. Mot detta talar emellertid att blott den
omstindigheten att ett offentligt féretag
privatiseras inte bor befria staten fran dess
ansvar for eventuell konkurrensbegransande
samverkan vad giller det foretag som tidigare
drevs av denna. Statens ansvar ir den logiska
féljden av att den utévar ekonomisk verk-
sambhet, vid utévandet av vilken den i princip
inte kan undandra sig de konkurrensregler
som giller for alla foretag (se dven artikel 86.1
EG). Om en privatperson enligt principen
om ekonomisk kontinuitet fortsitter att
ansvara for konkurrensbegriansande samver-
kan i vilken ett av de foéretag som den drivit
deltagit dven efter avyttringen av nidmnda
féretag kan sdledes inte nigot annat gilla for
staten.

102. Det problem som har aberopats av
kommissionen behéver emellertid inte 19sas
hir. I férevarande mal ar det namligen enligt

79 — Kommissionen har som exempel bland annat hinvisat till att
de statliga féretagen inom post- och jarnvigsomradet i Italien
traditionellt ingick i andra organisationsstrukturer och
sarskilt till att de var understillda andra ministerier &n
AAMS.

uppgifter fran den nationella domstolen
utrett att den italienska staten fortfarande
ar ekonomiskt verksam genom AAMS. Dess
ekonomiska verksamhet fortsitter alltsd i
den organisationsstruktur som hérrér frin
det verksamhetsomride som senare Over-
fordes till ETI och privatiserades.

103. Sammanfattningsvis anser jag att kon-
kurrensmyndigheter och domstolar i ett fall
som det forevarande skall tillimpa principen
om personligt ansvar och inte tillskriva
ansvar for konkurrensbegrinsande samver-
kar enligt principen om ekonomisk kontinu-
itet.

2. Huruvida konkurrensmyndigheterna
eventuellt forfogar over ett utrymme for
skonsmissig bedomning vid tillskrivningen
av ansvar (andra frigan)

104. Consiglio di Stato 6nskar genom sin
andra fraga i huvudsak fa klarhet i huruvida
den behériga konkurrensmyndigheten
skénsmaissigt kan tillskriva den ursprungliga
eller den nya innehavaren av det foretag som
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deltagit i den konkurrensbegrinsande sam-
verkan ansvar for att sikerstilla att den
dndamalsenliga verkan med konkurrensreg-
lerna inte dventyras.

105. Sasom redan har anforts ovan skall
tillskrivning av ansvar fér konkurrensbegrin-
sande samverkan nir en 6verging av foretag
har skett ske enligt principen om personligt
ansvar. Kriteriet om ekonomisk kontinuitet
skall inte ersitta principen om personligt
ansvar, utan endast komplettera denna, i den
mén som detta dr ndédvindigt fér att med
hinsyn till overtrddelsens allvar effektivt
beivra konkurrensbegriansande samverkan
och pa sa sitt bidra till ett effektivt genom-
férande av konkurrensreglerna.

106. Dirav foljer att de behoriga konkurren-
smyndigheterna och domstolarna inte kan
vilja att tillskriva antingen dess ursprungliga
eller dess nya innehavare ansvaret for ett
féretags konkurrensbegrinsande samverkan.
Kriteriet om ekonomisk kontinuitet kan
endast tillimpas om syftet med den kon-
kurrensrittsliga sanktionen skulle gi forlorat
om endast principen om personligt ansvar
tillampades.
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107. Om syftet med en konkurrensrittslig
sanktionsdtgird bedéms g forlorat kan
emellertid en bedomning av komplexa eko-
nomiska situationer bli nédvindig i det
enskilda fallet.

108. Saledes skall det i férekommande fall
provas huruvida den ursprungliga innehava-
ren av det foretag som deltagit i den
konkurrensbegrinsande samverkan fortfa-
rande utévar ekonomisk verksamhet i ndmn-
viard omfattning vid den tidpunkt da 6ver-
tradelsen beivras, sd att en sanktionsatgird
som pafors ndmnda innehavare pa ett
effektivt sitt kan gynna genomfoérandet av
konkurrensreglerna. Aven fragan huruvida
det finns ett strukturellt samband mellan den
ursprungliga och den nya innehavaren av
foretaget kan forutsitta en sédan bedémning
av komplexa ekonomiska sammanhang, lik-
som fragan huruvida foretaget avyttrades pa
marknadsvillkor eller i oegentligt syfte till
den nya innehavaren.

109. Sasom kommissionen med rdtta har
anfort forfogar den behériga konkurrens-
myndigheten enligt gemenskapsritten over
ett utrymme for skonsmissig bedémning vid
.. . L 80
genomforandet av sidana bedomningar.

80 — Se, for ett liknande resonemang, fast rittspraxis. Se
exempelvis dom av den 11 juli 1985 i mal 42/84, Remia m.
fl. mot kommissionen (REG 1985, s. 2545; svensk special-
utgava, volym 8, s. 277), punkt 34, och av den 17 novem-
ber 1987 i de forenade malen 142/84 och 156/84, BAT och
Reynolds mot kommissionen (REG 1987, s. 4487; svensk
specialutgéva, volym 9, s. 247), punkt 62, samt domen i mélet
Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen (ovan fotnot 25),
punkt 279.
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VI — Forslag till avgorande

110. Mot bakgrund av ovanstiende 6verviganden foreslar jag att domstolen svarar
Consiglio di Stato enligt f6ljande:

1) a) Enligt principen om personligt ansvar skall ansvar fér konkurrensbegrin-
sande samverkan i vilken ett foretag har deltagit i princip tillskrivas den
ursprungliga innehavaren som ansvarade for foretaget vid tidpunkten for
overtradelsen, 4ven om en ny innehavare ansvarar for foretaget vid
tidpunkten for konkurrensmyndighetens beslut.

Detta giller dven om foretaget drevs av staten vid tidpunkten for 6vertridelsen och
ansvaret darefter overgick till en privatperson.

b) Ansvar for konkurrensbegransande samverkan kan endast undantagsvis
tillskrivas den nya innehavaren, om

— den nya innehavaren av foretaget har fortsatt att driva foretaget fram till
tidpunkten f6r konkurrensmyndighetens beslut,

— den ursprungliga innehavaren juridiskt sett inte lingre existerar eller inte
langre bedriver ekonomisk verksamhet i ndmnvird omfattning, inte ens
pé en annan marknad &n den som berérs av den konkurrensbegrinsande
samverkan, och
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— det antingen finns ett strukturellt samband mellan den nya och den
ursprungliga innehavaren eller Gvergangen av foretaget till den nya
innehavaren har skett i oegentligt syfte for att undgd den konkurrensritt-
liga sanktionsatgarden.

2) Den behoriga konkurrensmyndigheten forfogar inte 6ver nigot utrymme for
skonsmaissig bedémning vid tillskrivning av ansvar for konkurrensbegrinsande
samverkan. Den forfogar emellertid 6ver ett utrymme for skonsméssig
bedémning i den man som den inom ramen for denna tillskrivning maéste
bedéma komplexa ekonomiska situationer.
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