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I — Inledning

1. Vid tvi italienska domstolar, Tribunale di
Milano och Corte di Appello di Lecce (nedan
dven kallade de hinskjutande domstolarna)
dr olika brottmalsférfaranden anhingiga, i
vilka de 4talade i respektive méil har ankla-
gats for oriktiga ‘bolagsuppgifter (pa ita-
lienska false comunicazioni sociali pa ita-
lienska). I vardagligt tal betecknas sidana
foreteelser i regel dven som “bokslutsfor-
falskning”.

2. Sedan dessa girningar begicks och atal for
dem vickts har den italienska lagstiftaren
mildrat brottsrekvisiten och, i forhallande till
tidigare rittsldge, gjort det svarare att vicka
atal. De hinskjutande domstolarna vill mot
bakgrund av denna lagéndring i huvudsak fa
veta vad som skall forstds med lampliga
pafoljder for oriktiga bolagsuppgifter. De har
dven fragat huruvida offentliggérandet av en
oriktig bolagsuppgift, i den mening som avses
i de tillimpliga gemenskapsrittsliga direk-
tiven, skall likstillas med underldtenhet att
offentliggéra den.

3. For det fall att en reglering som lagénd-
ringen i Italien skulle strida mot de tillimpliga
bolagsrittsliga direktiven skall det dessutom
klargéras huruvida en senare, lindrigare
strafflag — trots att den strider mot gemen-
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skapsritten — i brottmélsforfarandet kan
tillimpas retroaktivt till fordel for den
atalade.

II — Tillimpliga bestimmelser

A — Gemenskapsritten

1) Overblick

4. Artikel 44.1 EG innehéller en rittsgrund
for utfirdandet av direktiv for att forverkliga
etableringsfriheten. Enligt artikel 44.2 g &r
det ridets och kommissionens uppgift att

”i den utstrickning som det dr ndédvindigt
samordna de skyddsatgirder som krdvs i
medlemsstaterna av de i artikel 48 andra
stycket avsedda bolagen i bolagsménnens
och tredje mans intressen, i syfte att gora
skyddsatgirderna likvirdiga inom gemenska-
pen”.
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¢

5. Gemenskapen har utfirdat flera bolags-
rittsliga direktiv. For foreliggande fall dr
sdrskilt de féljande av betydelse:

— radets forsta direktiv 68/151/EG av den
9 mars 1968 om samordning av de
skyddsatgirder som krivs i medlems-
staterna av de i artikel 58 andra stycket i
férdraget avsedda bolagen i bolagsmin-
nens och tredje mans intressen, i syfte
att gora skyddsatgirderna likvdrdiga
inom gemenskapen? (nedan kallat for-
sta direktivet eller direktiv 68/151) och

— radets fjirde direktiv av den 25 juli 1978
grundat pa artikel 54.3 g i férdraget om
arsbokslut i vissa typer av bolag® (nedan
kallat fjarde direktivet eller direktiv
78/660).

I fallet Italien &r de tillimpliga pa foljande
kapitalassociationer: societa per azioni (aktie-
bolag, forkortat SpA), societa in accomandita

2 — EGT L 65, s. 8; svensk specialutgdva, omride 17, volym 1, 5. 3.
Artikel 58 i EEG-fordraget motsvarar artikel 48 EG.

3 — EGT L 222, s. 11; svensk specialutgdva, omride 17, volym 1,
s, 17. Artikel 54.3 i EEG-fordraget motsvarar artikel 44.2 EG.

per azioni {kommanditbolag) och societa a
responsabilit limitata (bolag med begrin-
sad ansvarighet, forkortat Srl) %,

6. Det skall dessutom hinvisas till ridets
sjunde direktiv av den 13 juni 1983 grundat
pa artikel 54.3 g i férdraget om sammanstilld
redovisning® (nedan kallat sjunde direktivet
eller direktiv 83/349).¢

2) De tillimpliga bestimmelserna i forsta
direktivet

7. Enligt artikel 2.1 f i forsta direktivet aldggs
medlemsstaterna att vidta nédvindiga atgér-
der si att skyldigheten att offentliggéra
handlingar och uppgifter om bolagen minst
omfattar balans- och resultatrikningar for

4 — Jamfor artikel 1 1 forsta direktivet och artikel 1.1 i fjirde
dirvektivet.

5 — EGT L 193, s. 1; svensk specialutgiva, omride 17, volym 1,
s. 59. Artikel 54.3 i EEG-fordraget motsvarar artikel 44.2 EG,

6 — Forsta, fjirde och sjunde direktivet dndrades senast genom
bilaga IT avsnitt 4 till Akten om villkoren for Republiken
Tjeckiens, Republiken Estlands, Republiken Cyperns, Republi-
ken Lettlands, Republiken Litauens, Republiken Ungerns,
Republiken Maltas, Republiken Polens, Republiken Sioveniens
och Rerublikcn Slovakiens anslutning till de férdrag som
ligger till grund f6r Europeiska unionen och om anpassning av
fordragen (EGT L 236, s. 338). Savida inte annat noteras i det
foljande foreldg de bestimmelser som ir avgdrande for
foreliggande forhandsavgérande dock i den ursprungliga
versionen av direktivet. Inte heller har dindringarna av {Grsta
direktivet genom artikel 1 i Europaparlamentets och ridets
direktiv 2003/58/EG av den 15 juli 2003 (EGT L 221, s, 13) av
tidsmiissiga skl nigon betydelse f6r foreliggande fall.
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varje rdkenskapsir. I bestimmelsen anges
dven att ridet inom tva ér efter det att forsta
direktivet har antagits skall utfirda ytterli-
gare ett direktiv, som samordnar innehallet i
balans- och resultatrakningarna.

8. I artikel 3.1-3 i forsta direktivet foreskrivs
foljande:

1. I medlemsstaterna skall en akt liggas upp
for varje bolag i det centrala register,
handelsregister eller bolagsregister ddr bola-
get dr registrerat.

2. Alla handlingar och uppgifter som &r
offentliga enligt artikel 2 skall frvaras i
akten eller féras in i registret; av akten skall
alltid framga vad som har forts in i registret.

3. En fullstindig eller partiell kopia av de
handlingar och uppgifter som avses i artikel
2 skall 6versindas efter skriftlig begdran och
mot en avgift som inte fir &verstiga den
administrativa kostnaden. ...”

I-3572

9. Enligt artikel 6 forsta strecksatsen i forsta
direktivet skall medlemsstaterna foreskriva
“lampliga péfsljder for det fall att balans- och
resultatrakningarna inte offentliggérs enligt
artikel 2.1 £,

3) De tillimpliga bestimmelserna i fjirde
direktivet

10. Artikel 2 i fjirde direktivet lyder i utdrag
enligt foljande:

”1. Arsbokslutet skall best av balansrikning,
resultatrikning och noter. Dessa handlingar
bildar en helhet.

2. Arsbokslutet skall upprittas pa ett 6ver-
skadligt sitt och enligt foreskrifterna i detta
direktiv.

3. Arsbokslutet skall ge en rittvisande bild av
bolagets tillgdngar, skulder, ekonomiska stall-
ning och resultat.
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4. Nir tillimpningen av bestimmelserna i
detta direktiv inte ricker till fér att ge en
rattvisande bild enligt punkt 3, skall ytterli-
gare upplysningar ldmnas.

5. Om undantagsvis tillimpningen av en
foreskrift i detta direktiv 4r oférenlig med
den skyldighet som foreligger enligt punkt 3,
.skall avsteg goras frin den forstnimnda
foreskriften sa att en rittvisande bild enligt
punkt 3 kan ges. ...”

11. I artikel 47.1 forsta stycket i fjarde
direktivet foreskrivs foljande:

"Vederborligen faststillt drsbokslut, forvalt-
ningsberittelsen och en beriéttelse avgiven av
den person som &r ansvarig for revisionen av
rdkenskaperna skall offentliggéras enligt
varje medlemsstats lagstiftning i Sverens-
stdmmelse med artikel 3 i direktiv 68/151/
EEG.”

12. Artikel 47.1 a i fjarde direktivet’ har i
utdrag foljande lydelse:

7 — Fjirde direktivet i dess lydelse enligt ridets dircktiv 90/605/
EEG av den 8 november 1990 om indring av tillimpnings-
omridet for direktiv 78/660/EEG om #rsbokslut och
direktiv 83/349/EEG om sammanstilld redovisning (EGT L
317, s. 60; svensk specialutgiva, omrade 17, volym 1, s. 107)
(nedan kallat direktiv 90/605).

"Den medlemsstat under vilken ett i artikel
1.1 andra eller tredje stycket avsett bolag (det
ber6rda bolaget) lyder, foir undanta det
bolaget fran skyldigheten att offentliggéra
sitt bokslut enligt artikel 3 i direktiv 68/151/
EEG, om bokslutet hills tillgingligt for
allménheten hos bolaget dédr detta har sitt
site och ...

Det skall vara mgjligt att pd begiran fi
kopior av bokslutet. Kostnaden for en sddan
kopia far inte Overstiga sjilvkostnaden.
Lampliga pafoljder skall foreskrivas for det
fall att bestimmelserna i detta stycke om
offentliggérande inte iakttas.”

13. Enligt artikel 51.1 i fjérde direktivet skall
bolagens arsbokslut granskas av en eller flera
personer som enligt nationell lagstiftning &r
behoriga att revidera rikenskaper.

4) Bestdmmelser i sjunde direktivet

14. Artikel 16 i sjunde direktivet innehéller, i
friga om sammanstilld redovisning fran
koncerner, féreskrifter som i huvudsak mot-
svarar foreskrifterna i artikel 2 i fjirde
direktivet, Sarskilt skall den sammanstillda
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redovisningen ge en rittvisande bild av
tillgdngar, skulder, ekonomisk stéllning och
resultat for de foretag, betraktade som en
helhet, som omfattas av redovisningen.
Artikel 37 i sjunde direktivet motsvarar
artikel 51 i fjirde direktivet och i artikeln
foreskrivs en skyldighet att revidera sam-
manstillda redovisningar. Det hinvisas i
artikel 38.1 i sjunde direktivet vad avser
offentliggérande av sammanstillda redovis-
ningar till artikel 3 i forsta direktivet, sdsom i
fraga om bokslut skedde redan i fjirde
direktivet (artikel 47.1 forsta stycket). Enligt
artikel 38.6 i sjunde direktivet aldggs med-
lemsstaterna dessutom att foreskriva lamp-
liga pafoljder for det fall att bestimmelserna
om offentliggérande inte iakttas.

B — Nationell lagstifining

15. De bestimmelser i den italienska lag-
stiftningen som 4r av intresse hdr forédnd-
rades i avsevird grad genom decreto legisla-
tivo® nr 61 av republikens president av den
11 april 2002, som tridde i kraft den 16 april
2002 (nedan kallat decreto legislativo
61/02).° 1 det foljande skall darfor forst det
tidigare och dérefter det nya, fér ndrvarande
gillande, rittsliget redovisas.

8 — Forordning som ersétter lag.
9 — Nimnda decreto legislativo dr utgivet i GURI nr 88 av den
15 april 2002, s. 4. Det grundar sig p4 ett bemyndigande av
arlamentet enligt artikel 11 i lag nr 366 av den 3 oktober 2001
GURI nr 234 av den 8 oktober 2001).

I- 3574

1) Tidigare rittslage

16. Enligt tidigare ridttslige var i Italien
oriktiga bolagsuppgifter straffbelagda enligt
artikel 2621 i codice civile'® (nedan kallad
den tidigare artikel 2621 i codice civile).
Denna bestdimmelse hade foljande lydelse:

"Om girningen inte utgdr ett allvarligare
brott skall foljande personer domas till
fingelse, ligst ett och hogst fem ar, och till
béter, pa ligst tvd miljoner och hogst tjugo
miljoner lire:

1. de upphovsmiin, bolagsgrundare, admini-
stratorer, verkstillande direktorer, styrelse-
ledaméter och likvidatorer som i rapporter,
arsbokslut eller annan bolagsinformation pa
ett bedrigligt sdtt redovisar oriktiga upp-
gifter om bolagets sammansittning eller
ekonomiska stillning eller helt eller delvis
doljer uppgifter om denna stillning. ...”

17. 1 sin dévarande lydelse var artikel 2621 i
codice civile en bestimmelse enligt vilken

10 — Italiensk civilrittslag.
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brott (delitto) skulle atalas ex officio. Foér
brottet gillde en tiodrig preskriptionstid. Vid
avbrott kunde ytterligare fem é&r till-
komma. !

18. Enligt italiensk rittspraxis tjanade artikel
2621 i codice civile inte endast som skydd for
bolagsmiéns och fordringsigares specifika
intressen utan dven som skydd for det
allminna intresset av att handelsbolag
bedrevs pd ett korrekt sdtt. Bestimmelsens
skyddssyfte strickte sig till att omfatta all
verksamhet avsedd att #ndra ett bolags
objektiva stillning, '

19. Enligt det tidigare réttsliget bedémdes
det som en férsvirande omstindighet att
oriktiga bolagsuppgifter i den mening som
avsdgs i den tidigare artikel 2621 medforde
betydande skada for foretaget. Straffet hojdes
dé med upp till hilften enligt artikel 2640 i
codice civile (nedan kallad den tidigare
artikel 2640 i codice civile).

11 — Se punkt 42 { beslutet om hiinskjutande i mil C-391/02.

12 — Si uttalade si{; Corte di Appello di Lecce i punkterna 19 och
20 i sitt beslut om hinskjutande i malet C-391/02, med
hinvisning till dom 6889 av Corte Suprema di Cassazione,
avdelning V, av den 20 februari 2001,

2) Nytt rittslige

20. Genom decreto legislativo 61/02 ersattes
bland annat den tidigare artikel 2621 i codice
civile av foljande tva bestimmelser:

"Artikel 2621 (oriktiga uppgifter om bolaget)

Sévida inte annat foreskrivs i artikel 2622
skall administratorer, verkstillande direkto-
rer, styrelseledaméter och likvidatorer, som i
avsikt att vilseleda bolagsminnen eller all-
ménheten, och i syfte att sjélva eller for andra
fa en oberidttigad vinst, i arsbokslut, i
rapporter eller i andra i lag foreskrivna till
bolagsménnen eller allminheten riktade
uppgifter om bolaget redovisar oriktiga upp-
gifter, d&ven om de senare virderas, eller
underliter att limna sidan information som
enligt lag skall 6verlimnas, om tillgingar,
skulder, ekonomisk stillning och resultat i
bolaget eller i den koncern som detta tillhor,
pa ett sitt som dr dgnat att ge dem som
uppgifterna riktar sig till en oriktig uppfatt-
ning om denna stéllning, ddmas till fingelse,
ldgst tvd manader och hogst ett ar och sex
manader.
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Girningen &r straffbar dven i det fall att
informationen avser tillgdngar som bolaget
innehar eller forvaltar for tredje mans rik-
ning.

Girningen kan inte bestraffas om de oriktiga
uppgifterna eller underlitenheten att redo-
visa uppgifter om tillgingar, skulder, eko-
nomisk stillning och resultat i bolaget eller i
den koncern som det tillhér, inte innebér en
betydande forfalskning, Gérningen &r inte i
nagot fall straffbar om de oriktiga upp-
gifterna eller underlitenheten att limna
information leder till att foréindringen av
rérelseresultatet for rikenskapséret fore skatt
uppgér till hégs. 5 procent eller att fordnd-
ringen av nettotillgdngarna uppgar till hogst 1
procent.

I vart fall &r girningen inte straffbar om den
féljer av uppskattningar som var och en for
sig avviker med hogst 10 procent av den
korrekta virderingen.

Artikel 2622 (oriktiga bolagsuppgifter till
skada fér bolagsminnen och fordrings-
dgarna)

Administratorer, verkstillande direktorer,
styrelseledaméter och likvidatorer, som i
avsikt att vilseleda bolagsminnen eller all-
minheten, och i syfte att sjéilva eller for andra
fa en oberdttigad vinst, i arsbokslut, i
rapporter och i andra i lag f6reskrivna till
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bolagsménnen eller till allmédnheten riktade
uppgifter om bolaget redovisar oriktiga upp-
gifter, dven om de senare virderas, eller
underldter att limna information som enligt
lag skall éverlimnas om tillgdngar, skulder,
ekonomisk stéllning och resultat i bolaget
eller i den koncern som det tillhér, pa ett sétt
som #r #gnat att ge dem som uppgifterna
riktar sig till en oriktig uppfattning om denna
stillning, och ddrigenom orsakar ekonomisk
skada foér bolagsminnen eller fordringsiga-
ren, skall, efter den skadelidandes atalsan-
milan, démas till fingelse, lagst sex manader
och hogst tre ar.

Likasé inleds forfarandet efter dtalsanmélan
om girningen motsvarar ett annat, till och
med allvarligare, brott som medfért skada pa
tillgingarna hos andra personer dn bolags-
minnen och fordringsigarna, utom nér gir-
ningen har medfért skada for staten, andra
offentliga inréttningar eller Europeiska
gemenskaperna.

I friga om bolag som omfattas av bestim-
melserna i del IV avdelning III avsnitt II i
decreto legislativo nr 58 av den 24 februari
1998 omfattar straffet for de girningar som
anges i forsta stycket ligst ett och hogst fyra
ar och brottet skall atalas ex officio.

Girningar som #r straffbara enligt forsta och
tredje styckena dr straffbara dven i det fall att
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uppgifterna avser tillgingar som bolaget
innehar eller forvaltar for tredje mans rik-
ning.

Gérningar som 4r straffbara enligt forsta och
tredje styckena #&r inte straffbara om de
oriktiga uppgifterna eller underlatenheten
att redovisa tillgdngar, skulder, ekonomisk
stdllning och resultat i ett bolag eller i den
koncern som det tillhér inte innebdr en
betydande forfalskning. Girningen &r inte
heller straffbar om de oriktiga uppgifterna
eller underlatenheten att redovisa uppgifter
leder till att det ekonomiska resultatet for
rikenskapsdret fore skatt dndras med hogst 5
procent eller att nettotillgdngarna 4ndras
med hogst 1 procent,

I vart fall 4r gdrningen inte straffbar om den
foljer av uppskattningar som var och en for
sig avviker med hogst 10 procent av den
korrekta virderingen.”

21. Den nya artikel 2621 kan anses vara en
uppsamlingsregel i forhallande till den nya
artikel 2622.'® P4 grund av det i jamforelse
med tidigare rittsldge lindrigare straffet &r
det i den nya artikel 2621 endast friga om en
forseelse (contravvenzione). Den motsva-

13 — Tribunale di Milano har i sitt beslut om hinskjutande i mil
C-403/02 i tydliga ordalag uppfattat den si.

rande kortare preskriptionstiden fér denna
straffbara handling uppgar numera till tre r.
Om denna frist avbryts infaller preskriptio-
nen i stort sett senast efter fyra ar och sex
manader.

22. 1 artikel 5 i decreto legislativo 61/02
foreskrivs Gvergangsbestimmelser betrif-
fande de nyinférda kraven pa atalsanmélan
i den nya artikel 2622 forsta stycket i codice
civile. Enligt dessa &Gvergingsbestimmelser
borjar fristen for att anmila de girningar
som begatts innan decreto legislativo 61/02
tradde i kraft att lopa frin och med dennas
ikrafttridande.

23. I artikel 2630 i codice civile i dess lydelse
enligt decreto legislativo 61/02 (nedan kallad
den nya artikel 2630 i codice civile) fore-
skrivs boter pa ligst 206 och hégst 2 065
euro om i lag foreskrivna bolagsuppgifter
inte redovisas inom fristen. Bétesbeloppet
héjs med en tredjedel om balansrikningen
inte redovisas.

24. Det skall ddrutdver hinvisas till en ny
botesbestammelse for bolag, vilken likasa
infordes genom decreto legislativo 61/02.
Den inférdes dock inte i codice civile, utan
sasom artikel 25b i decreto legislativo nr 231
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av den 8 juni 2001 ** (nedan kallad decreto
legislativo 231/01), och den reglerar "det
administrativa ansvaret for bolag”'® enligt
foljande:

”1. Fér i codice civile reglerade brott i fraga
om bolag skall, om administratorer, verkstél-
lande direktorer eller likvidatorer eller per-
soner som stir under dessas tillsyn har
begétt brotten i bolagets intresse, savida
girningen inte skulle ha 4gt rum om de hade
utévat tillsynen i enlighet med de forpliktel-
ser som foljer av deras stillning, foljande
boter betalas:

a) for forseelsen avseende oriktiga upp-
gifter om bolaget enligt artikel 2621 i
codice civile, boter pa ldgst etthundra
och hégst etthundrafemtio enheter,

b) for brottet avseende oriktiga uppgifter
om bolaget till skada for bolagsménnen
eller fordringséigarna enligt artikel 2622
forsta stycket i codice civile, béter pa
lagst etthundrafemtio och hogst tre-
hundratrettio enheter,

14 — GURI nr 140 av den 19 juni 2001.

15 — Att det ar friga om pafdljder for bolag framgér av rubriken
till artikel 3 i decreto legislativo 61/02 samt av det allménna
sammanhanget i decreto legislativo 231/01, som behandlar
det administrativa ansvaret {6r juridiska personer, bolag och
foreningar, dven sidana som inte &r juridiska personer
("responsabilith amministrativa delle persone giuridiche,
delle societa e delle associazioni anche prive di personality
giuridica”).
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c) for brottet avseende oriktiga uppgifter
om bolaget till skada for bolagsménnen
eller fordringsiigarna enligt artikel 2622
tredje stycket i codice civile, boter pa
lagst tvahundra och hogst fyrahundra
enheter,

3. Om de juridiska personerna, till foljd av att
de har begatt de i forsta stycket nimnda
girningarna, har fitt en betydande vinst,
skall béterna héjas med en tredjedel.”

3) Allm#nna straffbestimmelser

25. Den straffrittsliga legalitetsprincipen har
fastslagits i artikel 25 andra stycket i den
italienska forfattningen och i artikel 2 forsta
stycket i codice penale. ¢

26. For det fall att det foreligger skillnad
mellan den strafflagstiftning som skall till-
ldmpas vid tidpunkten f6r gérningen och en
senare strafflagstiftning foreskrivs i artikel 2
tredje stycket i codice penale, att den
lagstiftning alltid skall tillimpas vars bestim-
melser dr mest gynnsam for den anklagade,
utom nir det redan finns en lagakraftvunnen
dom.

16 — Italiensk strafflag.
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27. Betrdffande bestimmelserna om Aatals-
preskription foreskrivs i italiensk lagstiftning
sirskilt foljande: Enligt artikel 157 i codice
penale preskriberas brottet bland annat efter
foljande tider:

— efter tio &r, om det 4r fraga om ett brott
for vilket det enligt lagen kan folja
fingelse i minst fem ar,

— efter fem ar, om det &r friga om ett brott
for vilket det enligt lagen kan folja
fingelse i hogst fem ér,

— efter tre 4, om det & frdga om en
forseelse for vilken det enligt lagen kan
folja fangelse.

I artikel 160 tredje stycket i codice penale
foreskrivs att i det fall preskriptionen avbryts
borjar den att l16pa pé nytt den dag da den
avbrutits. Om det dr frdga om flera avbry-
tande girningar skall preskriptionen lépa
fran och med den sista av dessa gdrningar.
De i artikel 157 faststillda tidsfristerna far
dock inte i nagot fall forlangas med mer én
hélften.

III — Bakgrund, malen vid de nationella
domstolarna och tolkningsfragorna

A — Allmiéint

28. De édtalade i de tre malen vid de
nationella domstolarna har alla anklagats
for oriktiga bolagsuppgifter, varvid alla gir-
ningar begicks innan decreto legislativo
61/02 tradde i kraft, och brottmalsf6rfaran-
det betriffande dessa inleddes saledes vid en
tidpunkt da den tidigare artikel 2621 i codice
civile fortfarande gillde.

29. Decreto legislativo 61/02 tridde i kraft
under det att respektive brottmalsférfarande
pagick. De atalade har ddrfor numera gjort
géllande att de nya artiklarna 2621 och 2622 i
codice civile skall tillimpas, vilket enligt
uppgifter fran de hinskjutande domstolarna
skulle fa till foljd att samtliga gar fria fran
straff.

30. De hinskjutande domstolarna har i
huvudsak framhallit foljande aspekter pi
det nya rittsldget.

31. I savidl den nya artikel 2621 som i den
nya artikel 2622 i codice civile har straffsat-
sen for oriktiga bolagsuppgifter sinkts betyd-
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ligt i forhéllande till det hittillsvarande ritts-
ldget. I friga om den nya artikel 2621 i codice
civile har Tribunale di Milano i malet
C-403/02 exempelvis forklarat att “straff-
rittsliga forseelser straffas med i kvantitativt
hinseende minimala straff’ och att de fore-
skrivna straffen "ndstan alltid ligger under
tvd ars frihetsber6vande, sd att de kan
faststillas i form av villkorlig dom”.

32. En jimforelse mellan de nya artiklarna
2621 och 2622 i codice civile visar att det i de
nya lagbestimmelserna gors atskillnad efter
huruvida oriktiga bolagsuppgifter medfort
skada for bolagsméannen respektive fordrings-
dgarna eller inte, Det dr endast om en sidan
skada uppkommer som girningen fortfa-
rande betecknas som brott (den nya artikel
2622 i codice civile). I annat fall betecknas
den enbart som forseelse (den nya artikel
2621 i codice civile).

33. Att en girning betecknas som brott eller
forseelse uttrycks inte enbart genom olika
straffsatser utan fir dven annars betydande
praktiska folider. Foljdbrott som penning-
tviitt eller hileri forutsitter exempelvis att
det som utgangspunkt foreligger ett brott, I
samband med blotta forseelser enligt den nya
artikel 2621 i codice civile kan sidana brott
ddremot inte begés.
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34. De bada nya brottsrekvisiten forutsitter
dessutom att det vid sidan av avsikten att
vilseleda, sisom ett ytterligare subjektivt
brottsrekvisit, finns nigon slags avsikt att
berikas.

35. Gérningen #r inte straffbar, vare sig
enligt den nya artikel 2621 eller enligt den
nya artikel 2622 i codice civile, om den inte
innebir att redovisningen av bolagets eller
koncernens tillgngar, skulder, ekonomiska
stillning och resultat forfalskas pa ett
betydande sitt. Detta foljer av de tolerans-
grinser som foreskrivs i den nya artikel 2621,
tredje och fjirde styckena, samt i den nya
artikel 2622, femte och sjitte styckena.

36. Atalspreskriptionen enligt den nya arti-
kel 2621 dr klart kortare 4n enligt det gamla
réttsliget. DA denna frist borjar 16pa redan i
och med att girningen begds kan de — ofta
kostsamma och langvariga — undersokning-
arna och domstolsférfarandet, vilket regel-
bundet stricker sig Over tre instanser, i
normalfallet inte avslutas innan preskriptio-
nen intréder.

37. Atalet enligt den nya artikel 2622 i
codice civile forutsitter att den skadelidande
har gjort en atalsanmilan, utom nédr det &r
friga om ett borsnoterat foretag eller om
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girningen har medfért skada f6r staten,
andra offentliga inrittningar eller Europeiska
gemenskaperna.

38. De i malet vid den nationella domstolen
behoriga aklagarmyndigheterna anser att det
nu géllande nya rittsliget med hinsyn till de
i detta beskrivna sirdragen strider mot
forfattningen och mot gemenskapsritten.

B — Mdl C-387/02, Silvio Berlusconi

39. Den atalade Silvio Berlusconi har ankla-
gats for att som ordférande respektive stérsta
aktiedigare i Fininvest SpA och i andra féretag
som hor till samma koncern for dren 1986-
1989 ha offentliggjort oriktiga bolagsupp-
gifter. Enligt atalet var de gérningar som lig
till grund for detta avsedda att délja finansi-
ella transaktioner och att utanfor foretags-
bokforingen bygga upp likviditetsreserver, '®
vilka sedan skulle placeras f6r hemliga och

17 — 1 mélen vid de nationella domstolarna var det (vid tidpunkten
for girningarna) varken friga om borsnoterade foretag eller
om girningar som begitts till skada for staten, andra
offentliga inrittningar el%er Europeiska gemenskaperna.

18 — 1 talsprik dven kallade svarta kassor.

olagliga syften. Gérningarna ledde till att atal
vicktes med stdd av den tidigare artikel 2621
i codice civile. *°

40. Efter det att decreto legislativo 61/02
trdtt i kraft 4r det numera endast den nya
artikel 2621 i codice civile som &r tillimplig.
Dirmed 4r den brottsliga girningen dock
redan preskriberad. Preskriptionen hade
intrdtt till och med langt innan atalet vicktes.
Att tillimpa den nya artikel 2622 i codice
civile kan inte komma i friga, eftersom det
inte har gjorts ndgon giltig atalsanmilan och
de berérda foretagen vid tidpunkten for
gdrningen inte heller var boérsnoterade,
varfor nagot atal inte heller har kunnat
véckas ex officio.

41. Genom beslut av den 26 oktober 2002
har Tribunale di Milano, vid vars forsta
avdelning Silvio Berlusconi och andra per-
soner har atalats, vilandeférklarat méalet och i
samband med en begiran om forhandsavgs-
rande stéllt tre fragor till domstolen, som kan
sammanfattas enligt foljande >

"1) Kan det anses att artikel 6 i direktiv
68/151/EEG inte enbart avser under-
latenhet att offentliggéra balansrikning

19 — Sasom framgar av handlingarna i mélet vid den nationella
domstolen samt av kompletterande uppgifter frén den
Atalade Berlusconi grundar sig atalet dirutover pa ytterligare
straffbara girningar, till exempel enligt den tidigare artikel
2640 i codice civile.

20 — Se dven EGT C 19, 2003, s. 10,
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och resultatrikning, utan #ven fall dér
sddana handlingar med oriktigt innehall
har offentliggjorts, detta pa grund av att
det &r uppenbart att bolagsméns och
tredje mans intressen kan skadas mer i
ett sddant fall? Kan det i detta hénse-
ende anses att direktivet syftar till att
faststilla en ldgsta gemenskapsrittslig
skyddsnivd och att medlemsstaterna
hirvid ges uppgiften att vidta skydds-
dtgirder for fall dir oriktig balansrik-
ning eller oriktiga bolagsuppgifter
offentliggors?

2) Avser kriterierna, att de pafdljder som
medlemsstaterna skall foreskriva for att
kunna anses vara limpliga skall vara
effektiva, st i rimlig proportion till
Overtridelserna samt vara avskrickande,
arten eller typen av paféljderna abstrakt
sedda, eller avser de den konkreta
tillimpningen av pé&féljden, med beak-
tande av de strukturella egenskaperna
hos den rittsordning som avses?

3) Skall de principer som anges i direktiven
78/660, 83/349 och 90/605 och som
skall vara utgdngspunkten for nationella
bestimmelser avseende kriterierna att
arsbokslut och férvaltningsberittelse
skall upprittas och vad dessa skall
innehélla, sérskilt vad géller kapitalasso-
clationer forstds sd, att de utgor hinder
for att medlemsstater uppstiller
beloppsgranser for vilka giller att lim-
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nande av oriktiga uppgifter i arsbokslu-
tet och i forvaltningsberittelsen
avseende aktiebolag, kommanditbolag
och bolag med begriinsad ansvarighet
inte &r straffbart om det avser belopp
under denna grins?”

C — Madl C-391/02, Sergio Adelchi

42. Den 9 januari 2001 démdes med stéd av
den tidigare artikel 2621 i codice civile den
italade Sergio Adelchi i forsta instans av
Tribunale di Lecce for oriktiga bolagsupp-
gifter under &ren 1992 och 1993 for bolagen
La Nuova Adelchi Srl och Calzaturificio
Adelchi Srl. Sergio Adelchi var ensam ledare
fér dessa bolag, Bolagens bokslut var absolut
oriktiga, eftersom oriktiga fakturor hade
upprittats och fiktiv import och export dver
gemenskapens tullgrinser hade deklarerats.
Dessa atgirder hade inneburit att storleken
av de bada bolagens kostnader och omsitt-
ning hade forfalskats.

43, Den atalade Adelchi 6verklagade domen
frén forsta instans till Corte di Appello di
Lecce. Efter det att decreto legislativo 61/02
tritt i kraft var det hidanefter eventuellt den
nya artikel 2621 i codice civile som var
tillimplig. Satillvida har den atalade Adelchi
aberopat den preskription som intrétt och
dessutom gjort gillande att tillgangarna och
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skulderna, den ekonomiska stillningen och
resultaten i de bolag som han leder inte har
forfalskats pa ett betydande sitt.?! Att
tillimpa den nya artikel 2622 i codice civile
kom fran bérjan inte i friga, eftersom det
inte har gjorts nagon giltig dtalsanmélan och
de berorda foretagen inte heller dr bérsno-
terade, varfér ndgot &tal inte heller har
kunnat vickas ex officio.

44. Genom beslut av den 7 oktober 2002 har
Corte di Appello di Lecce, brottmalsavdel-
ningen, vilandeférklarat mélet och begirt att
domstolen skall meddela ett forhandsavgo-
rande betriffande foljande fragor:

“1) Skall med hinvisning till de enskilda
medlemsstaternas skyldighet att anta
"lampliga pafoljder” for overtradelser
som foreskrivs i direktiven 68/151 och
78/660 dessa direktiv, och sérskilt
bestimmelserna i artikel 44.[2] g EG i
forening med artikel 2.1 £ och artikel 6 i
direktiv 68/151 och artikel 2.2, 2.3 och
2.4 i direktiv 78/660, sdsom det kom-
pletterats genom direktiven 83/349 och
90/605), tolkas si att dessa bestimmel-
ser utgor hinder for att tillimpa en lag i
en medlemsstat enligt vilken det, med
dndring av de péfoljdsregler som redan
ar i kraft i friga om Gvertridelser pa det
bolagsrittsliga omridet, vid &sidosit-

21 — Rorelseresultatet for rikenskapsiret fore skatt har dndrats
med hégs. 5 procent och nettotiligingarna med hogst 1
procent (se den nya artikel 2621 tredje stycket i codice civile),

2).

tande av skyldigheter avseende skyddet
av principen om offentlig och sannings-
enlig information som ger en ritt-
visande bild av bolaget foreskrivs ett
péféljdssystem som i prakiiken inte
uppfyller kriterierna att de péféljder
som skall sikerstilla detta skydd &r
effektiva, stdr i rimlig proportion till
Gvertridelsen och dr avskrickande?

Skall de ovanndmnda direktiven, och
sirskilt bestimmelserna i artikel 44.[2] g
EG, artikel 2.1 f och artikel 6 i direktiv
68/151 och artikel 2.2, 2.3 och 24 i
direktiv 78/660, sdsom det komplette-
rats genom direktiven 83/349 och
90/605), tolkas si att de utgor hinder
for att tillimpa en lag i en medlemsstat
enligt vilken &sidosittande av skyldig-
heter vad giller offentliggérande och
limnande av réttvisande uppgifter om
vissa bolagsakter (ddribland balans- och
resultatrdkningen) inte #r straffbelagt,
nér oriktiga uppgifter om bolaget eller
utelimnade uppgifter ir avgorande f6r
en forindring i rorelseresultatet for
rikenskapsaret eller en forindring i
bolagets nettotillgngar som inte ver-
stiger en viss procentuell grins?
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3)

Skall de ovannimnda direktiven, och
sdrskilt bestimmelserna i artikel 44.[2] g
EG, artikel 2.1 f och artikel 6 i direktiv
68/151 och artikel 2.2, 2.3 och 24 i
direktiv 78/660, sisom det komplette-
rats genom direktiven 83/349 och
90/605), tolkas sa att de utgor hinder
for att tillimpa en lag i en medlemsstat
enligt vilken asidosittande av bolagens
skyldigheter vad giller offentliggérande
och limnande av rittvisande uppgifter
inte #r straffbelagt nir uppgifter limnas
som, fastin de &r avsedda att vilseleda
deldgarna eller allminheten i syfte att
uppné en oberittigad vinst, dr en f5ljd
av uppskattade virden som, betraktade
var for sig, inte avviker fran en viss
procentuell grins?

Skall, oberoende av progressiva grinser
eller nivaer, de ovannidmnda direktiven,
och sirskilt bestimmelserna i artikel 44.
[2] g EG, artikel 2.1 f och artikel 6 i
direktiv 68/151 och artikel 2.2, 2.3 och
2.4 i direktiv 78/660, sasom det kom-
pletterats genom direktiven 83/349 och
90/605), tolkas s att de utgér hinder for
att tillimpa en lag i en medlemsstat
enligt vilken asidosittande av bolagens
skyldigheter vad galler offentliggérande
och limnande av rittvisande uppgifter
inte dr straffbelagt, nir de oriktiga
uppgifterna eller de bedrigligt uteldm-
nade uppgifterna, och foljaktligen de
meddelanden och uppgifter som inte
ger en rittvisande bild av bolagets
tillgdngar och skulder, ekonomiska still-
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6)

ning och resultat, inte dndrar koncer-
nens tillgingar eller ekonomiska
stillning "vésentligt” (iiven om faststil-
landet av begreppet visentlig &ndring
ankommer pd den nationella lagstifta-
ren)?

Skall de ovannimnda direktiven, och
sdrskilt bestimmelserna i artikel 44.[2] g
EG, artikel 2.1 f och artikel 6 i direktiv
68/151 och artikel 2.2, 2.3 och 24 i
direktiv 78/660, sasom det komplette-
rats genom direktiven 83/349 och
90/605), tolkas s& att de utgér hinder
for att tillimpa en lag i en medlemsstat,
i vilken det vid asidosittande av bola-
gens skyldigheter vad giller offentliggo-
rande och limnande av rittvisande
uppgifter som uppstillts till férsvar for
skyddet av "savil bolagsminnens som
tredje mans intressen”, endast for del-
dgarna och fordringsigarna foreskrivs
en ritt att begira att atal vicks, som far
till foljd att ett allmént och effektivt
skydd for tredje man utesluts?

Skall de ovanndmnda direktiven, och
sirskilt bestimmelserna i artikel 44.[2] g
EG, artikel 2.1 f och artikel 6 i direktiv
68/151 och artikel 2.2, 2.3 och 24 i
direktiv 78/660, sisom det komplette-
rats genom direktiven 83/349 och
90/605), tolkas s& att de utgdr hinder
for att tillimpa en lag i en medlemsstat,
i vilken det — vid &sidosdttande av
bolagens skyldigheter vad géller offent-
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liggérande och ldmnande av rittvisande
uppgifter och som uppstillts till skydd
for "savdl bolagsminnens som tredje
mans intressen” — foreskrivs en meka-
nism vad giller viickande av dtal och ett
pafoljdssystem, vilka dr sérskilt differen-
tierade och enligt vilka atal kan vickas
endast efter anmalan och stridngare och
effektiva paféljder uteslutande faststills
for overtridelser som medfor skada for
bolagsmén och fordringsigare?”

D -~ Mdl C-403/02, Marcello Dell’Utri m.fl.

45. De italade Marcello Dell’Utri, Romano
Luzi och Romano Comincioli har bla.
anklagats for forfalskning av bokslut fran
tiden fram till &r 1993.?* Nr dessa girningar
begicks var de straffbelagda enligt de tidigare
artiklarna 2621 och 2640 i codice civile. Efter
det att decreto legislativo 61/02 har tritt i
kraft omfattas de av tillimpningsomradet for
den nya artikel 2622 i codice civile.

22 — Sasom den dtalade Dell’Utri ytterligare har meddelat i sitt
skriftliga yttrande dr det i hans fall friga om anklagelse for
bokfori iissiga oegentligh i balansrﬁknin;en for fir-

man Publitalia '80 SpA, som var verksam som “concessio-

naria di pubblicitd” for Fininvestkoncernen och som Marcello

Dell'Utri var ordfrande for. Anklagelsen grundar sig bland

annat p att svarta kassor (dolda reserver) upprittats.

46. Genom beslut av den 29 oktober 2002
har Tribunale di Milano, fjirde brottmalsav-
delningen, vilandef6rklarat méalet och begirt
att domstolen skall meddela ett férhandsav-
gorande betriffande foljande fragor:

"1) Kan artikel 6 i direktiv 68/151 forstas s,
att medlemsstaterna 4r skyldiga att
foreskriva ldmpliga péafoljder inte bara
fér underlatenhet att offentliggbra
affdrsdrivande bolags balans- och resul-
tatrdkningar, utan éven f6r limnande av
oriktiga uppgifter i dessa dokument eller
i andra meddelanden frin bolag till
deldgare eller till allminheten, eller
limnande av alla typer av oriktiga upp-
gifter angdende bolagets tillgdngar och
skulder, ekonomiska stéllning och resul-
tat som bolaget dr skyldigt att limna
som avser bolaget eller den koncern i
vilken det ingér?

2) Skall begreppet limplig pafoljd forstas
sa — dven i den mening som avses i
artikel 5 EG — att det konkret skall
bedémas mot bakgrund av (savil de
straffrittsliga som de processritisliga)
normsystemen i medlemsstaten huru-
vida en pafsljd &r ldmplig, och att en
sddan pafoljd darvid skall vara "effektiv,
konkret och reellt avskrickande™?

3) Uppfyller bestimmelserna i artiklarna
2621 och 2622 i codice civile i deras nya
lydelse enligt lagstiftningsdekret nr 61,
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som den italienska staten utfirdade den
11 april 2002, dessa krav? Kan en
bestimmelse (den nya artikel 2621 i
codice civile) i vilken det féreskrivs att
sddant limnande av oriktiga uppgifter i
balansrikningen som inte har fororsakat
ekonomisk skada, eller som har foror-
sakat ekonomisk skada men som inte
kan foranleda &tal enligt den nya artikel
2622 i codice civile pa grund av att det
inte har gjorts en dtalsanmdlan, utgor en
contravvenzione (forseelse) och skall
bestraffas med fingelse i ett ar och sex
ménader anses "effektivt avskricka” och
vara “konkret limplig”? Ar det, slutli-
gen, lampligt att for sddana gérningar
som avses i den nya artikel 2622 forsta
stycket i codice civile (det vill sdga
gdrningar som avser affirsdrivande
bolag som inte dr borsnoterade) fore-
skriva att &tal endast kan vickas efter
dtalsanmilan av en part (det vill sdga
deldgare och fordringsigare), och detta
dven i samband med det konkreta
skyddet av allminintresset av “insyn” i
bolagsmarknaden, med tanke pd denna
marknads potentiella gemenskapsdi-
mension?

E — Forfarandet vid domstolen

47. Genom beslut av den 20 januari 2003
férenade domstolens ordférande de tre
malen C-387/02, C-391/02 och C-403/02
vad giller det skriftliga och det muntliga
forfarandet samt domen,
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48. De Atalade Berlusconi och Dell’Utri,
Procura Generale presso la Corte di Appello
di Lecce?, den italienska regeringen samt
kommissionen har éverlimnat skriftliga ytt-
randen till domstolen. Foretridare for de
atalade Berlusconi, Adelchi och Dell’ Utri, fér
Procura della Repubblica presso il Tribunale
ordinario di Milano,** fér Procura Generale
presso Corte di Appello di Lecce, for den
italienska regeringen samt for kommissionen
har yttrat sig muntligt vid férhandlingen den
13 juli 2004.

IV — Riittslig beddmning

A — Huruvida respektive begdran om for-
handsavgdrande kan upptas till sakprovning

49. De atalade Berlusconi och Dell’Utri samt
den italienska regeringen har uttryckt tvivel i
frigan huruvida respektive begidran om
férhandsavgorande kan upptas till sakprév-
ning.

1) Faktiska omstindigheter

50. Den 4talade Dell’Utri anser forst och
frimst att begdran om forhandsavgérande i

23 — Allminna aklagaren vid appelationsdomstolen i Lecce.
24 — Aklagarmyndigheten i Milano.
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mal C-403/02 inte innehiller nigon som
helst redovisning av de faktiska omstindig-
heterna for malet vid den nationella dom-
stolen och dirfor inte kan upptas till sak-
prévning.

51. Jag delar inte denna farhdga. Visserligen
har Tribunale di Milano endast i ytterst
knappa ordalag meddelat domstolen att de
vid den domstolen &talade personerna bland
annat hade anklagats for forfalskning av
bokslut fran tiden fram till &r 1993, att dessa
gérningar ursprungligen hade varit straffbe-
lagda enligt de tidigare artiklarna 2621 och
2640 i codice civile och att de h#idanefter
omfattades av den nya artikel 2622 i codice
civile. Dessa uppgifter ricker dock for att
fragorna till domstolen skall forstés.

52. Som bekant ankommer det inte pa
domstolen att vid meddelandet av foérhand-
avgorande uttala sig om den konkreta tolk-
ningen och tillimpningen av den italienska
strafflagstiftningen. Domstolen skall i syn-
nerhet inte avgora fragan om huruvida den
atalade har gjort sig skyldig till férfalskning
av bokslut eller inte. Det dr ddrfor inte
avgorande for domstolen att i detalj fa veta
vilka gérningar som den &talade anklagas for.
Tvirtom ricker uppgiften att vissa — inte
nérmare beskrivha — gérningar har fort till
atal och att ett brottmal hdrom &r anhingigt.

53. De bada kérnfragor som domstolen skall
behandla i foreliggande fall, ndmligen dels
fragan huruvida, i den mening som avses i de
tillimpliga bolagsrittsliga direktiven,?® den
omstiandigheten att en oriktig bolagsuppgift
offentliggérs skall likstdllas med underldten-
heten att offentliggbra den, dels fragan vad
som skall forstds med ldmpliga paféljder for
oriktiga bolagsuppgifter, kan &ven pa grund-
val av de summariska upplysningar som
framlagts besvaras pa ett anvindbart sitt.

2) Tillimpliga bestdmmelser

54. De atalade Berlusconi och Dell’Utri
anser dessutom att i begéran om férhand-
savgérande i malen C-387/02 respektive
C-403/02 har de nationella bestimmelserna
atergetts i forkortad form, eftersom det dér
praktiskt taget endast foreldg kommentarer
till den tidigare artikel 2621, den nya artikel
2621 och den nya artikel 2622 i codice civile,
men inte en helhetsbild av de italienska
bestimmelser som ér tillimpliga pd oriktiga
bolagsuppgifter och som antagits for inférli-
vande av de bolagsriittsliga direktiven.

55. Jag delar inte heller denna farhéga. En
tillrdcklig beskrivning av den rittsliga bak-

25 — For enkelhetens skull kommer detta begrepp i det fdl{?nde att
gnvi]i\ndas som samlingsbegrepp for forsta, fjirde och sjunde
irektivet.
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grunden skall dels géra det mojligt for
domstolen att komma fram till en tolkning
av gemenskapsritten som 4r anvidndbar for
den nationella domstolen, dels ge savil
medlemsstaternas regeringar som andra
berdrda parter mojlighet att avge yttranden
i enlighet med artikel 23 i EG-stadgan for
domstolen. 26 Med detta mal for 6gonen skall
det faststillas huruvida de uppgifter som
ldmnas 1 ett beslut om férhandsavgérande dr
tillrickliga eller inte.

56. I bada besluten om begdran om for-
handsavgérande redovisas de visentliga
inslagen i savdl det tidigare som det nya
italienska rittsliget och jimfors med var-
andra. I synnerhet har de hanskjutande
domstolarna tillrdckligt redovisat de brotts-
rekvisit som de skall préva i de anhdngiga
brottmaélsférfarandena. Diarmed dr det fore-
liggande fallet pa intet vis jimforbart med de
mal, i vilka domstolen har forklarat att
tolkningsfragor p& grund av stora brister i
hénvisningen .till den faktiska eller rittsliga
bakgrunden inte har kunnat upptas till
sakprévning. %

57. Det &r visserligen riktigt att man i
besluten om hinskjutande inte ytterligare
gitt in pd alla andra bestdimmelser som
antagits i Italien for att inforliva de bolags-

26 — Dom av den 25 mars 2004 i de forenade mélen C-480/00,
C-481/00, C-482/00, C-484/00, C-489/00, C-490/00,
C-491/00, C-497/00, C-498/00 och C-499/00, Azienda
Agricola Ettore Ribaldi m.fl. (REG 2004, s. [-2943), punkt 73,
beslut av den 11 februari 2004 i de férenade mélen C-438/03,
C-439/03, C-509/03 och C-2/04, Cannito m.fl. (REG 2004,
s. [-1605), punkterna 6-8 med ytterligare hdnvisningar, dom
av den 26 januari 1993 i de forenade milen C-320/90-
C-322/90, Telemarsicabruzzo mfl. (REG 1993, s. 1-393;
svensk specialutgiva, volym 14, s. 1), punkt 6.

27 — Se till exempel beslutet i malet Cannito (sdrskilt punkterna 9
och 10) och domen i malet Telemarsicabruzzo (sirskilt
punkterna 8 och 9), bada ovan fotnot 26.
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rittsliga direktiven. Sdsom kommissionen
har pépekat gérs exempelvis inga kommen-
tarer till en eventuell ogiltigférklaring av
bolagsbesluten, *® och inte heller till verk-
stillande direktorens civilrittsliga ansvar vid
forfalskning av bokslut. Att sidana ytterli-
gare hinvisningar saknas innebédr dock inte
alls att besluten om hénskjutande missforstas
eller till och med blir oanvindbara. Kom-
pletterande upplysningar av detta slag &r inte
absolut nédvindiga som grund for att kunna
besvara begiran om ett forhandsavgérande
och foér parternas yttranden. Den part som
anser att det dr 4ndaméalsenligt kan for dvrigt
— sdsom har skett — inkomma med syn-
punkter i malet om férhandsavgérande enligt
artikel 23 i EG-stadgan for domstolen.

3) Betydelse for avgdrandet

58. De étalade Berlusconi och Dell’Utri samt
den italienska regeringen anser slutligen att
respektive begiran om férhandsavgbrande
inte heller kan upptas till sakprévning pi den
grunden att de frigor som stillts i respektive
tvist vid de nationella domstolarna inte &r
relevanta. P4 grund av den straffrittsliga
legalitetsprincipen (nullum crimen, nulla
poena sine lege) och principen om retroaktiv
tillimpning av mildare strafflagstiftning star
det enligt de &talade frdn borjan fast att
atalen i vart fall miste bedémas enligt det
nya rittsliget, det vill siga enligt de nya
artiklarna 2621 och 2622 i codice civile i
deras lydelse enligt decreto legislativo 61/02.

28 — Exempelvis for att ogiltigforklara det beslut genom vilket ett
bolags balansrikning faststills,
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Enligt de atalade kan brottsrekvisiten i den
tidigare artikel 2621 i codice civile, som
géllde vid tidpunkten for gérningarna, under
inga omstindigheter tillimpas. Varken ett
férhandsavgbrande av domstolen eller det
yrkande om lagprévning som de hénskju-
tande domstolarna Gverviger att inge till den
italienska forfattningsdomstolen (Corte cos-
tituzionale)?® kan #ndra nagot hirvidlag,
Dirmed behéver det inte prévas huruvida
det nya rittsldget 4r forenligt med gemens-
kapsritten.

59. Denna uppfattning 4r inte Gvertygande
och skilen dirtill 4r fsljande:

60. Fragorna i alla tre malen har stillts i
samband med konkreta brottmélsférfaran-
den. Avgérande for fortsittningen av dessa
brottmalsférfaranden #r huruvida sidana
nationella bestdimmelser som de som den
italienska lagstiftaren har infért genom
decreto legislativo 61/02 strider mot de
bolagsrittsliga direktiven eller &r forenliga
med dem. Denna friga vore utan betydelse
for fortséttningen av malet vid den nationella
domstolen enbart om detfaktiskt redan frin
bérjan stod klart att bestimmelser som de
nya artiklarna 2621 och 2622 i codice civile
sdsom lindrigare strafflagstiftning under alla
Jforhdllanden skall tillimpas retroaktivt, till
och med om de skulle strida mot gemen-
skapsritten. S dr det dock inte — tvirtom.

29 — En forfattningsrittslig lagprévaing skulle enligt uppgift frin
de hinskjutande domstolarna bland annat kunna avse frigan
huruvida decreto legislativo 61/02 strider mot forfattningen,
eftersom lagstiftaren har Asidosatt Italiens skyldigheter enligt
gemenskapsritten.

Det dr pd intet vis sjilvklart att lindrigare
strafflagstiftning kan tilldmpas retroaktivt
trots att den strider mot gemenskapsritten.
Tvirtom kan minst lika vil en 16sning ténkas,
enligt vilken de nya brottsrekvisiten, i den
min de strider mot gemenskapsrittens mal,
inte skall tillimpas och man i stillet skall
tillimpa de tidigare bestimmelserna som
gillde vid tidpunkten for girningarna.3°
Denna problematik har domstolen dnnu inte
ingdende behandlat.

61. For fragan huruvida tolkningsfragorna
kan upptas till sakprévning har det inte
heller — tvirtemot vad de édtalade och den
italienska regeringen anser — nagon bety-
delse huruvida domstolens svar kan till-
lampas i ett senare forfarande vid den
italienska forfattningsdomstolen eller inte.
Betydelsen av tolkningsfrigorna skall inte
bedémas med hénsyn till ett eventuellt
senare forfarande vid Corte costituzionale,
utan med hénsyn till de brottmal som for
ndrvarande ir anhingiga vid de hinskju-
tande domstolarna. Dessa domstolar dr i
enlighet med gemenskapsrdtten niamligen
skyldiga att, redan med stdd av egen besluts-

30 — Se i detta avseende punkt 131 och fSljande punkter i detta
forslag till avgorande.
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behorighetunderldta att tillimpa varje
bestimmelse i den nationella lagstiftningen
om denna strider mot gemenskapsritten.
Hartill krivs inte nagot tidigare forfarande
vid forfattningsdomstol 3%,

62. Aven om man skulle anta att de
hanskjutande domstolarna har stdllt sina
fragor uteslutande for att férbereda en
senare lagprovning vid Corte costituzionale
maste det enligt domstolens fasta rittspraxis
allra forst Gverlimnas it de tre nationella
domstolarna att beddéma huruvida deras
fragor ar nodvindiga. Enligt fast réttspraxis
ankommer det nimligen uteslutande pa den
nationella domstol vid vilken tvisten anhéng-
iggjorts, och som har ansvaret for det ritts-
liga avgoérandet, att mot bakgrund av de
sérskilda omsténdigheterna i méalet bedéma
savil om ett forhandsavgérande ér nédvin-
digt for att doma i saken som relevansen av
de fragor som stills till EG-domstolen. EG-
domstolen ér foljaktligen i princip skyldig att
meddela ett forhandsavgorande nir de fragor
som stéllts av den nationella domstolen avser
tolkningen av gemenskapsritten. EG-dom-
stolen kan végra att avgora en friga som en
nationell domstol har stdllt endast da det ar
uppenbart att den begirda tolkningen eller
bedémningen av giltigheten av en gemen-
skapsbestimmelse inte har nigot samband
med de verkliga omstindigheterna eller
foremalet for tvisten i malet vid den natio-
nella domstolen, da fragan dr hypotetisk eller
dd domstolen inte har tillging till sidana

31 — Fér detaljerade uppgifter se punkt 132 och féljande punkter i
detta forslag till avgorande.
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uppgifter om de faktiska eller rittsliga
forhillandena som #r nddvindiga for att
kunna ge ett anvindbart svar pi de fragor
som stillts till den. >

63. I foreliggande fall dr det pa intet sitt
uppenbart att frigorna saknar samband med
de verkliga omstindigheterna eller med

. foremalet for ett mal som eventuellt skall

forberedas vid forfattningsdomstolen eller att
frdgorna &r hypotetiska. Visserligen har
Corte costituzionale nyligen faststéllt att
yrkanden om lagprévning fran tre italienska
domstolar med avseende pé de nya artiklarna
2621 och 2622 i codice civile inte kunde
upptas till sakprovning.®® Corte costituzio-
nale har dock samma dag i ett annat mél om
lagprévning uttryckligen uppskjutit prov-
ningen av de gemenskapsrdttsliga aspekterna,
vilka sdrskilt i samband med artikel 117
forsta stycket i den italienska forfattningen **
kan ha betydelse, till dess att domstolen
meddelar ett beslut i foreliggande mal om
férhandsavgérande. Corte costituzionale har
dirvid till och med direkt refererat till de vid
EG-domstolen anhéngiga malen C-387/02,
C-391/02 och C-403/02.%° Det kan alltss,
dven mot denna bakgrund, inte vara tal om
att de fragor som stillts till domstolen inte
skulle ha betydelse.

32 — Domen i milet Ribaldi {ovan fotnot 26), punkt 72, dom av
den 7 januari 2003 i mal C-306/99, BIAO (REG 2003, s. I-1),
punkterna 88 och 89, av den 13 mars 2001 i mal C-879/98,
PreussenElektra (REG 2001, s. 1-2099), punkterna 38 och 39,
och av den 15 december 1995 i mal C-415/93, Bosman (REG
1995, s. [-4921), punkterna 59-61.

33 — Corte costituzionales dom nr 161/2004 av den 26 maj/1 juni

34 — I artikel 117 forsta stycket i den italienska forfattningen
faststélls att statens och regionernas lagstiftande makt skall
utévas med beaktande av forfattningen samt de forpliktelser
som féljer av gemenskapsritten och av internationella
forpliktelser.

35 — Corte costituzionales beslut nr 165/2004 av den 26 maj/1 juni
2004.
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4) Slutsats

64. Av ndmnda skdl anser jag att de tre
framstéliningarna om begiran om férhands-
- avgorande kan upptas till sakprévning,

B — Bedomning av frdgorna vad innehdllet
betrdffar

65. For att ldttare kunna 6verblicka de olika
fragorna fran de tre hinskjutande domsto-
larna kan det vara lampligt att gruppera dem
efter deras huvudsakliga innehall och dela in
dem i tvd stora dmnesomriden, nédmligen
dels i fragan om det materiella tillimpnings-
omradet for artikel 6 forsta strecksatsen i
forsta direktivet, dels i frigan om limpliga
pafoljder for oriktiga bolagsuppgifter i ars-
bokslut.

66. 1 friga om sammanstillda redovisningar
stélls samma fragor om tolkningen av artikel
38.6 i sjunde direktivet. Satillvida giller
foljande kommentarer i motsvarande grad.

36 — Det kan for dvrigt hiinvisas till att domstolen hittills alltid har
ansett att begiran om forhandsavgérande i liknande kon-
stellationer har kunnat upptas till sakprévning. Se dom av
den 26 september 1996 i mal C-341/94, Allain (REG 1996,
s. 1-4631), punkterna 12 och 13, dom av den 25 juni 1997 i de
forenade milen C-304/94, C-330/94, C-342/94 och
C-224/95, Tombesi m.fl. (REG 1997, s. 1-3561), punkterna
39 och 40, och beslut av den 15 januari 2004 i mil C-235/02,
Saetti och Frediani (REG 2004, s. 1-1005), punkt 26, Se vidare
kommentarerna i punkterna 25-27 i mitt forslag till
avgorande av den 10 juni 2004 i m3l C-457/02, Niselli
(REG 2004, s. 1-10853, s. I-10855).

1) Det materiella tillimpningsomradet for
artikel 6 i forsta direktivet

67. For det forsta vill alla hénskjutande
domstolar i huvadsak fa veta huruvida det i
artikel 6 forsta strecksatsen i forsta direktivet
foreskrivs att medlemsstaterna skall fore-
skriva ldmpliga Serijb'ljder endast for det fall
att arsbokslut® oOver huvud taget inte
offentliggérs, eller om det dessutom giller
for det fall att oriktiga arsbokslut vad
innehallet betriffar offentliggors. 2

68. Enligt ordalydelsen i artikel 6 forsta
strecksatsen i forsta direktivet &ldggs med-
lemsstaterna att foreskriva lampliga pafoljder
for det fall att balans- och resultatrikning-
arna inte offentliggors enligt artikel 2.1 f i
direktivet .

69. Till skillnad fran kommissionen och de
bada aklagarmyndigheterna instimmer de
atalade Berlusconi och Dell'Utri i den ita-
lienska regeringens uppfattning att skyldig-
heten att foreskriva ldmpliga péaféljder med
hinsyn till ordalydelsen endast omfattar en
minimiharmonisering och inte utstricker sig
till att omfatta #dven offentliggérandet av
oriktiga arsbokslut. I forsta direktivet fore-

37 — Se betriffande begreppet drsbokslut och dess sammansiitt-
ning artikel 2.1 i fjirde direktivet. I det foljande skall for
enkelhetens skull begreppet drsbokslut anviindas,

38 — S& har det uttryckligen angetts i respektive forsta friga i
malen C-387/02 och C-403/02. 1 punkt 35 i beslutet om -
hinskjutande i mal C-391/02 har det redan férutsatts att
limpliga pAfolider miste foreskrivas dven for det fall att
innehdllsmissigt oriktiga drsbokslut offentliggérs.

39 — 1 artike} 38.6 i sjunde direktivet foreskrivs en till innehdllet
liknande bestimmelse for koncerners sammanstillda redo-
visning.
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skrivs endast en “"formell offentlighet”.
Denna offentlighet ges en utformning vad
innehéllet betriffar forst genom fjérde
direktivet, i vilket det dock inte finns ndgon
sjilvstindig bestdimmelse om pafdlider som
motsvarar bestimmelsen i artikel 6 i forsta
direktivet.

70. Det skall i detta avseende forst faststillas
att ordalydelsen av artikel 6 i forsta direktivet
alls inte dr si entydig. Bestimmelsen kan
ndmligen dven forstas helt pa det sdttet att
pafdljder enbart for att varje offentliggérande
har underlatits skall foreskrivas dven for att
det foreskrivna offentliggérandet har under-
latits, det vill siga for att offentliggdrandet av
ett vad innehdllet betriffar riktigt arsbokslut,
i den mening som avses i artikel 2 och i
artikel 471 i fjirde direktivet i férening med
artikel 3 i férsta direktivet, har underlatits.

71. Aven om det restriktiva synsitt som de
atalade och den italienska regeringen fore-
trider skulle utgéra en grundval, skall
foljande dock beaktas. Enligt fast réttspraxis
skall vid tolkningen av en gemenskapsrittslig
bestimmelse inte bara dess lydelse beaktas,
utan ocksd sammanhanget och de mal som
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efterstrivas med de foreskrifter som den
ingdr i.*° Vid beaktande av forsta direktivets
bestimmelser samt mal framgar foljande.

72. Det visar sig for det forsta att skyddet for
tredje mans intressen i forsta direktivet har
en sirskild betydelse. Denna aspekt framhévs
redan uttryckligen i férdraget genom
gemenskapslagstiftarens uppdrag att utfirda
direktiv (artikel 44.2 g EG). Dessutom
aterspeglas betydelsen av att skydda tredje
mans intressen i andra och fjirde skilen i
forsta direktivet, sdsom for Ovrigt dven i
forsta skilet i fjarde direktivet och i forsta
skilet i sjunde direktivet. Den skyldighet till
offentliggérande som f6reskrivs i dessa
direktiv skall ge tredje man mojlighet att
informera sig om ett bolags viktigaste
dokument, till exempel om dess arsbokslut.

73. For det andra uppstills i artikel 2.3 i
fjsrde direktivet samt i fjirde skilet i detta
den grundliggande principen att drsbokslu-
tet skall ge en rittvisande bild av bolagets
tillgdngar och skulder, ekonomiska stéllning
och resultat.** Denna princip har inte bara
betydelse for fjarde direktivet, utan dven vid
tolkningen och tillimpningen av forsta

40 — Se exempelvis dom av den 13 november 2003 i mél C-294/01,
Granarolo (REG 2003, s. -13429), punkt 34 med ytterligare
hinvisningar,

41 — Se, i detta avseende, dven domen i milet BIAO (ovan fotnot
32), punkt 72 och féljande punkter, och vidare dom av den
14 september 1999 i mdl C-275/97, DE + ES Bauunterneh-
mung (REG 1999, s. I-5331), punkterna 26 och 27, och av den
27 juni 1996 i mal C-234/94, Tomberger (REG 1996, s, I-
3133), punkt 17, som rittats genom domstolens beslut av den
10 juli 1997, vilket inte offentliggjorts i rittsfallssamlingen).
Detsamma f6ljer for sammanstilld redovisning av artikel
16.3, i férening med femte skilet i sjunde direktivet.
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direktivet. Eftersom forsta direktivet nimli-
gen kompletteras, vad giller utformningen
av innehallet i &arsbokslut, genom fjirde
direktivet** och de bada direktiven i detta
syfte dven uttryckligen hénvisar till var-
andra,®® skall de lisas och tolkas i ett
sammanhang,

74. Vid tolkning och tillimpning av artikel 6
i forsta direktivet skall foljaktligen savil
skyddet for berérd tredje man som principen
om att ge en réttvisande bild av bolagets
tillgangar och skulder, ekonomiska stillning
och resultat sdrskilt uppmidrksammas. Inte
bara nuvarande utan #ven potentiella ford-
ringsdgare och investerare frin andra med-
lemsstater maste nér som helst kunna gora
sig en tillforlitlig bild av ett foretag for att
bittre kunna uppskatta vilka risker en afféirs-
forbindelse innebdr och vilka ekonomiska
medel som méste anskaffas. Som utom-
stdende behdver de naturligtvis mer skydd
dn till exempel de auktoriserade bolags-
miannen, vilka i olika stor omfattning har
kinnedom om det berdrda bolagets till-
gangar och skulder, ekonomiska stéllning
och resultat och medverkar i dess beslut,

42 — Dom av den 4 december 1997 i mal C.97/96, Daihatsu
Deutschland (REG 1997, s. 1-6843), punkt 14, och av den
29 scptember 1998 i mal C-191/95, kommissionen mot
Tyskland (REG 1998, s. 1-5449), punkt 66.

43 — 1 artikel 47.1 forsta stycket i fjirde dircktivet hinvisas det
uttryckligen till forsta c?ircklivet. Omvint tiltkinnages redan i
artikel 2.1 forsta stycket i forsta direktivet att ett direktivom
samordning av innehallet i balans- och resultatrikningarna
skall utfirdas, vilket har forverkligats genom fjirde direktivet.

eller i vart fall kan informera sig ddrom.**
Mojligheten for alla tredje min att g3 tillbaka
till bolagens &rsbokslut verkar fértroendein-
givande for potentiella affirspartner och
understoder didrmed till slut en — é&ven
grinsoverskridande — verksamhet pa den
inre marknaden. *°

75. Behovet av att skydda tredje man &r dock
sdrskilt stort, nir ett arsbokslut visserligen
har offentliggjorts, men detta dock visar en
oriktig bild av bolagets tillgdngar och skulder,
ekonomiska stillning och resultat. Under det
att tredje man i det fall att ett arsbokslut inte
har offentliggjorts ndmligen &r varnad och
gver huvud taget inte kan sitta fortroende till
bestimda tillgingar och skulder, bestimd
ekonomisk stillning och resultat fér det
berérda bolaget, torde det vara ytterst svart,
om &n inte helt oméjligt, att utan férdjupade
kunskaper om foretaget uppticka fel i ett
offentliggjort arsbokslut. Den italienska rege-
ringens uppfattning, enligt vilken vem som
helst kan kontrollera att ett offentliggjort
arsbokslut &r riktigt, & ddrfor inte Gver-

44 — 1 frigan om tredje mans bristande kiinnedom om bolagets
situation vad avser dess rikenskaper och finanser, se dven
domen i mélet Daihatsu Deutschland (ovan fotnot 42),

unkt 22. Generaladvokaten Cosmas har i punkt 32 i sitt
})ﬁrslag till avgorande av den 5 juni 1997 i mil C-191/95,
kommissionen mot Tyskland (REG 1998, s. 1-5449, s. [-5452)
likasd framhdllit, att skyldigheten att offentliggtra drsbokslut
"syftar till att underritta personer, som inte i tillriicklig
utstrickning kiinner till bolagets situation eller vad som
planeras i bolaget, for att dessa skall kunna bedéma huruvida
get I6nar sig att ingd nigot som helst rittsforhillande med

etta”,

45 — Betydelsen av de direktiv som utfirdats enligt artikel 44.2 g
EG for att forverkliga den inre marknaden understryks dven
av domstolen i domen i mélet Dajhatsu Deutschland (ovan
fotnot 42), punkt 18, Se, for ett liknande resonemang, redan
dom av den 12 november 1974 i mal 32/74, Haaga (REG
1974, s. 1201), punkt 6.
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tygande. Tvirtom litar tredje man generellt
sett pd att de uppgifter som angetts i ett
arsbokslut dr riktiga nédr detta har offentlig-
gjorts. Det &r desto viktigare att skydda detta
fortroende — och till sist allmédnhetens samt
marknadernas foértroende. *6

76. Av det sammanhang i vilket bestimmel-
sen i artikel 6 i forsta direktivet ingdr samt av
denna bestimmelses innebérd och syfte
foljer ddrfor en skyldighet for medlemssta-
terna att foreskriva limpliga pafolider inte
endast for det fall att arsbokslut inte
offentliggérs, utan i all synnerhet &ven nir
vad innehéllet betréffar oriktiga arsbokslut
offentliggérs.

77. Mot denna slutsats kan inte invindas att
det enligt ordalydelsen i fjirde direktivet inte
finns nagra fristdende skyldigheter fér med-
lemsstaterna att foreskriva pafolider.* Pa
grund av det ovannidmnda sammanhanget i
vilket bestdmmelser i forsta och fjirde
direktivet ingér beror det nimligen inte alls
pd huruvida fjirde direktivet innehaller en
egen bestimmelse som kan jimféras med

46 — Den stora betydelsen av att arsbokslut #r riktiga, inte endast
for bolagsmian och fordringsigare utan éven for finansmark-
naderna och for den allminna ekonomin, har exempelvis
framhallits dven i den i Bryssel den 4 november 2002
offentliggjorda rapporten av en hignivigrupp av experter pa
bolagsrdtt, som pa kommissionens uppdrag har ldmnat
rekommendationer for den europeiska gemenskapsritten:
Rapport fran hégnivagruppen av experter p& bolagsritt om
modernare bolagsritt och effektivare foretagsstyrning i
Europeiska unionen — Handlingsplan, sidan 71 och féljande
sidor, avdelning 4.3 forsta stycket. Kan ldsas (den 20 juli 2004)
pa http://europa.eu.int/comm/internal_market/de/company/
company/modern/index.htm.

47 — Se, for ett liknande resonemang, 4ven om det endast avser
pafoljder for underlitenhet att offentliggéra arsbokslut,
generaladvokaten Cosmas forslag till avgorande av den 5 juni
1997 i mal C-191/95 (ovan fotnot 44), punkt 30.
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artikel 6 i forsta direktivet. Just p& grund av
att fjirde direktivet vad innehallet betriffar
kompletterar det forsta direktivet och att
artikel 47.1 forsta stycket i fjarde direktivet
uttryckligen hénvisar till bestimmelserna om
offentliggbrande i forsta direktivet, var det
inte absolut nédvindigt med en sirskild
bestimmelse om paféljder i fjarde direktivet.
Omvint (och foljdriktigt) har det i fjirde
direktivet pa det stille dér det inte hinvisar
till bestimmelserna om offentliggérande i
forsta direktivet (jamfor artikel 47.1 a i fjérde
direktivet *®) inforts en fristdende skyldighet
for medlemsstaterna att foreskriva lmpliga
paféljder. Allt detta ligger néra slutsatsen att
gemenskapslagstiftaren med forsta och fjérde
direktivet ville forplikta medlemsstaterna att
tillse att det finns ett pdfoljdssystem utan
brister och att dven de i artikel 6 i forsta
direktivet foreskrivna paféljderna, pa grund
av hidnvisningen till detta direktiv, i normal-
fallet skulle komma att tillimpas. Endast de
fall i vilka det inmte hinvisas till forsta
direktivet omfattas av en fristdende skyldig-
het att foreskriva pafolider enligt fjdrde
direktivet (jimfér artikel 47.1 a sista
meningen i detta).

78. Den &talade Dell’Utris uppfattning,
enligt vilken medlemsstaterna endast i de i
fjirde direktivet uttryckligen ndmnda undan-
tagen dr skyldiga att foreskriva pafsljder for
vad innehallet betriffar oriktiga arsbokslut,

48 — Artikel 47.1 i fjirde direktivet infogades genom direktiv
90/605.
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6vertygar mig inte. D4 undantagsbestimmel-
serna i fjarde direktivet, sdrskilt artikel 47.1 a,
till 6vervigande delen berdr mindre foretag,
skulle den absurda féljden av ett sidant
synsitt ndmligen vara att mindre foretag i
fraga om oriktiga bolagsuppgifter skuile
behandlas stringare dn stérre foretag.

79. Den av den &talade Berlusconi &bero-
pade domen i malet Rabobank*® leder inte
heller till nagon annan slutsats. I nimnda
dom #r det inte alls bestimmelserna om
offentliggérande i forsta direktivet utan den
lagstadgade ritten for organ vid kapitalasso-
ciationer att foretrdda bolaget som avhand-
las. Av denna dom kan slutsatsen inte dras
att alla bestdmmelser i forsta direktivet skall
tolkas s& snivt och s néra ordalydelsen som
mdjligt. Snarare har domstolen &ven i domen
i malet Rabobank fallit tillbaka pi metoden
for en systematisk tolkning, genom att i sina
gverviganden ta med kommissionens forslag
till ett femte direktiv pd bolagsrittens
omrade.*® Domstolen har alltsd i domen i
malet Rabobank metodiskt gatt till viiga pa
ett sitt som mycket liknar det sétt som jag
foreslar genom min hénvisning till samman-
hanget i vilket bestdmmelserna i férsta och
fijirde direktivet ingar.

49 — Dom av den 16 december 1997 i mal C-104/96, Codperatieve
Rabobank "Vecht en Plassengebied” (REG 1997, s. 1-7211),
siirskilt punkterna 22-25,

50 — Domen i milet Rabobank (ovan fotnot 49), punkterna 25-27.

80. Aven om denna tolkning av artikel 6 i
forsta direktivet inte skulle foljas dr med-
lemsstaterna for Gvrigt dven i enlighet med
deras trohetsplikt till gemenskapen skyldiga
att sorja for ajt offentliggérande av vad
innehéllet betriffar oriktiga arsbokslut straf-
fas pa ett verksamt sitt. Nér en gemenskaps-
réittslig reglering inte innehaller nagon sér-
skild bestdimmelse i vilken foreskrivs om
paféljd vid Svertrddelse av densamma och
inte heller innehaller nigon hinvisning i
detta hénseende till nationella lagar eller
andra forfattningar, & medlemsstaterna
enligt artikel 10 EG skyldiga att vidta alla
limpliga atgérder for att sikerstalla gemen-
skapsrittens tillimplighet och verkan. !

81. Sammanfattningsvis géller dérfér fol-
jande:

Enligt artikel 6 forsta strecksatsen i forsta
direktivet, i forening med artikel 2.3 och
artikel 47.1 forsta stycket i fjirde direktivet
och med artikel 10 EG, skall medlemssta-
terna foreskriva lampliga paféljder inte
endast for det fall att &rsbokslut 6ver huvud
taget inte offentliggdrs, utan dven fér det fall
att vad innehallet betriffar oriktiga arsbok-
slut offentliggdrs. P4 motsvarande sitt skall
artikel 38.6 i sjunde direktivet tolkas, som ér
tillimplig pa sammanstéllda redovisningar.

51 — Fast riittspraxis sedan domen av den 21 september 1989 i mal
68/88, kommissionen mot Grekland (REG 1989, s. 2965;
svensk specialutgdva, volym 10, s. 153), punkt 23, Se dven
domen i mélet Allain (ovan fotnot 36), punkt 24, samt dom
av den 30 september 2003 i mal C-167/01, Inspire Art (REG
2003, s. 1-10155), punkt 62, och av den 15 januari 2004 i
mil C-230/01, Penycoed (REG 2004, s, 1-937), punkt 36.
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2. Huruvida péfoljderna for oriktiga bolags-
uppgifter dr ldmpliga

82. De hinskjutande domstolarna vill dess-
utom i huvudsak fa veta vad som skall f6rstas
med limpliga pafoljder fér oriktiga bolags-
uppgifter. Dels har de helt allmint fragat
efter kriterierna for att beddéma huruvida
pafoljderna r lampliga, > dels &r det framfor
allt friga om sidana bestimmelser som
bestimmelserna i det italienska decreto
legislativo 61/02, genom v1lka ett progressivt
pafoljdssystem har inforts, > vilka far foljder
for preskrlptlonen av de straffbara gérning-
arna,”* och genom vilka det har inforts krav
pa atalsanmalan *® och foreskrivits tolerans-
grinser under vilka onktlga bolagsuppgifter
inte skall bestraffas. ®

83. De atalade samt den italienska rege-
ringen har utgatt ifrdn att bestimmelser som
de som inforts genom decreto legislativo

52 — Se sirskilt den andra tolkningsfrigan i malen C-387/02
respektive C-403/02 samt den forsta tolkningsfragan i malet
C-391/02.

53 — Se i detta avseende sdrskilt den sjitte tolkningsfragan i mélet
C-391/02.

54 — Se i detta avseende skilen till den andra tolkningsfragan i
mélen C-387/02 respektive C-403/02 samt till den forsta
tolkningsfragan i mélet C-391/02.

55 — Se i detta avseende den femte och den s]étte tolkningsfragan i
mil C-391/02 samt den tredje tolkningsfrigan i mal
C-403/02.

56 — Se i detta avseende den tredje tolkningsfrigan i mal C-387/02
samt den andra, den tredje och den fjirde tolkningsfragan i
mél C-391/02.
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61/02 motsvarar gemenskapsrittens mal
Kommissionen och de béda dklagarmyndig-
heter som har deltagit i forfarandet vid
domstolen har motsatt uppfattning,

84. Visserligen kan domstolen i samband
med ett forfarande enligt artikel 234 EG inte
sjilv avgora huruvida nationella rattsregler ar
forenliga med gemenskapsritten eller hur
nationella bestimmelser skall tolkas. Dom-
stolen kan dirfor exempelvis inte uttala sig
om straffsatsens storlek enhgt den nya
artikel 2621 i codice civile.?” Domstolen &r
dock behorig att tillhandahélla de nationella
domstolarna alla sidana uppgifter om
gemenskapsrittens tolkning som goér det
mojligt f6r dem att for avgorandet av de
mal som anhingiggjorts vid dem préva den
nationella lagstiftningens forenlighet med
gemenskapsritten, ®

a) Pafoljdernas effektivitet, proportionerlig-
het och avskrickande verkan

85. Enligt artikel 6 forsta strecksatsen i
forsta direktivet aldggs medlemsstaterna att

57 — Dirpd syftar exempelvis den forsta delen av den tredje
tolkningsfragan i mal C-403/02.

58 — Fast rittspraxis. Se domen i malet Tombesi (ovan fotnot 36),

punkt 36, samt dom av den 9 september 2003 i mél C-151/02,

Iaeger (REG 2003, s. 1-8389), punkt 43, av den 3 maj 2001 i

mal C-28/99, Verdonck m.fl. (REG 2001, s. 1-3399), punkt 28,

och av den 15 december 1993 i mal C-292/92, Hiinermund

mAl. (REG 1993, s. 1-6787; svensk specialutgiva, volym 14,

s. 467), punkt 8. Se, for ett liknande resonemang, domen i
malet Inspire Art (ovan fotnot 51), punkt 63,
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foreskriva ldmpliga pifoljder endast for det
fall att den redan diskuterade skyldigheten
till offentliggdrande Aasidosdtts. Genom
bestimmelsen Overlats dirmed, i Overens-
stimmelse med artikel 249.3 EG, it de
nationella myndigheterna att bestimma form
och tillvigagangssitt, vilket alltsa ger dem ett
icke ovisentligt utrymme for skonsmissig
bedémning.

86. Detta utrymme for skonsméssig bedém-
ning dr dock inte obegridnsat. Om en
gemenskapsrittslig reglering inte innehaller
nagon sérskild bestdimmelse i vilken fore-
skrivs om paféljd vid overtridelse av den-
samma eller om det i denna dérvidlag
hinvisas till bestimmelser i nationella lagar
och férordningar, s& dr medlemsstaterna
enligt redan nidmnd réttspraxis enligt artikel
10 EG skyldiga att vidta alla limpliga
atgirder for att sikerstilla gemenskapsrit-
tens fullstindiga verkan. Aven om medlems-
staterna fortfarande far bestimma péfolj-
derna maste de ndmligen beakta att Gver-
tradelser av gemenskapsritten beivras enligt
regler motsvarande de processuella och
materiella regler som géller for overtridelser
av samma art och svarighetsgrad enligt
nationell ratt, varvid pafoljden i vart fall skall
vara effektiv, std i rimlig proportion till
overtriidelsen samt vara avskrickande. >

87. Nagot stod for att det skulle foreligga en
diskriminering mellan det rent nationella
och det gemenskapsrittsliga sakforhallandet

59 — Fast riittspraxis alltsedan domen i milet kommissionen mot
Grekland (ovan fotnot 51), punkterna 23 och 24. Se dven
domarna i milen Allain (ovan fotnot 36), punkt 24, och
Inspire Art (ovan fotnot 51), punkt 62.

finns inte i foreliggande fall. Dirfor skall
foljande kommentarer enbart ta upp kriteri-
erna effektivitet, proportionerlighet och
avskrickande verkan. De utgor i foreliggande
fall normen for att bedéma frdgan huruvida
bestimmelser som de som inforts genom
decreto legislativo 61/02 #r forenliga med
artikel 6 i forsta direktivet. Sirskild betydelse
skall enligt de redan nimnda malbestdmmel-
serna i forsta och fjirde direktivet®® dérvid
tillmétas inte endast bolagsminnens och
fordringsdgarnas intressen, utan ocksé skyd-
det fér andra tredje mins intressen och
fortroende for en rattvisande bild av bolagets
tillgngar och skulder, ekonomiska stéllning
och resultat. De i den nationella lagstift-
ningen foreskrivna pafljderna méste pa ett
effektivt, proportionerligt och avskrickande
sitt sdkerstilla ocksé just detta skydd.

88. En paféljdsreglering 4r effektiv om den
dr si utformad att det i praktiken inte gors
omdjligt eller orimligt svart att 4déma den
foreskrivna paféljden (och dirmed forverk-
liga de i gemenskapsritten faststillda
mélen ). Detta framgar av effektivitetsprin-

60 — Se andra skilet i forsta direktivet och forsta skilet i fjirde
direktivet samt kommentarerna i punkterna 7275 i detta
forslag till avgorande.

61 — Den senare aspekten har generaladvokaten Van Gerven
framhéllit i punkt 8 i sitt forslag till avgérande av den 5
december 1989 i mal C-326/88, Hansen (REG 1990, s. 1-2911,
s. 1-2919; svensk specialutgdva, \'olxm 10, s. 459). Effektiv
betyder enligt hans uppfattning att "medlemsstaterna bland
annat fir skdeiga att soka uppnd och genomfara mélen for de
berdrda g kapsrittsliga bestimmelserna”

3
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cipen, % vilken enligt rittspraxis skall till-

limpas Sverallt ddr det i ett sakférhallande
refereras till gemenskapsritten, men det —
till exempel for det forfarande som skall till-
limpas — inte finns nigra gemenskapsritts-
liga bestimmelser och medlemsstaterna f6lj-
aktligen tillimpar nationella bestimmelser.
Dirvid giller effektivitetsprincipen inte
endast nir den enskilde aberopar sina rittig-
heter enligt gemenskapsritten gentemot en
medlemsstat utan dven omvint nir en
medlemsstat omsétter gemenskapsrittens
mél gentemot den enskilde.

89. En pafolijd dr avskrdckande, om den
enskilde dirigenom hindras frin att Gver-
trida de mal och bestimmelser som fast-
stallts i gemenskapsritten.®* Det beror
dirvid inte enbart pid pafolidens art och
storlek % utan #ven pa hur sannolikt det &r
att den kommer att 4d6mas. Den som gor sig
skyldig till en Gvertriddelse maste befara att
péféljden faktiskt dven kan komma att
adomas honom. I detta hinseende samman-
faller kriteriet avskrickande verkan delvis
med kriteriet effektivitet.

62 — Se dom av den 7 januari 2004 i mal C-201/02, Delena Wells
(REG 2004, s. 1-4599), punkt 67, med ytterligare hdnvis-
ningar, och av den 14 december 1995 i mil C-312/93,
Peterbroeck (REG 1995, s. I-4599), punkt 12.

63 — Se exempelvis dom av den 26 juni 2003 i mal C-404/00,
kommissionen mot Spanien (REG 2003, s. I-6695), punkt 24,
av den 16 juli 1998 i mal C-298/96, Oelmiihle Hamburg und
Schmidt S6hne (REG 1998, s. 1-4767), punkt 24, och av den
21 september 1983 i de forenade malen 205/82-215/82,
Deutsche Milchkontor m.fl. (REG 1983, s. 2633; svensk
specialutgéva, volym 7, s. 233), punkt 19.

64 — Se, for ett liknande resonemang, generaladvokaten Van
Gervens forslag till avgorande av den 5 december 1989 i
malet Hansen govan fotnot 6), punkt 8: "Avskriickande’ och
’proportionerliga’ innebir att pafoljderna med hinsyn till de
efterstrivade miélen méste vara tillrickliga men inte fir vara
Sverdrivet stringa,”

90. En pafolid &r proportionerlig, om den dr
lamplig for att uppna de legitima syften som
efterstrivas genom den (alltsd i synnerhet
effektiv och avskrdckande) och dessutom &r
nodvindig, Om valet stdr mellan flera ldmp-
liga pafélider skall den minst betungande
viljas. Vidare maste de verkningar som
paféljden fir for den berérda std i lamplig
proportion till de efterstrivade malen. %

91. Varje fall, i vilket frigan géller om en
nationell bestimmelse innehaller en i denna
mening effektiv, proportionerlig och
avskrickande paf6ljd, skall bedémas med
beaktande av den stillning denna bestim-
melse har inom férfarandet i dess helhet,
inklusive dess forlopp och sirdrag vid de
olika nationella domstolarna, ®

92. Sammanfattningsvis framgar darfor f6l-
jande:

Paféljder dr i den mening som avses i artikel
6 i forsta direktivet ldmpliga, om de é&r

66 — Se, i friga om proportionalitetsprincipen, till exempel dom av
den 3 juli 2003 i mal C-220/01, Lennox (REG 2003, 5. I-7091),
punkt 76, av den 12 mars 2002 i de fovenade malen C-27/00
och C-122/00, Omega Air mfl. (REG 2002, s. 1-2569),
punkt 62, och av den 11 juli 1989 i mal 265/87, Schrider
(REG 1989, s. 2237; svensk specialutgiva, volym 10, s. 97),
punkt 21. Se dven dom av den 23 januari 1997 i mal C-29/95,
Pastoors och Trans-Cap (REG 1997, s. I-285), punkt 24 sista

ingen och punkterna 25-28.

65 — Dom av den 18 oktober 2001 i mal C-354/99, k ionen
mot Irland (REG 2001, s. I-7657), punkt 47, och dessutom
punkt 27 i generaladvokaten Geelhoeds forslag till avgorande
av den 5 april 2001 (REG 2001, s. I-7660). Se dven domarna
av den 8 juni 1994 i mal C-382/92, kommissionen mot
Forenade kungariket (REG 1994, s. 1-2435; svensk special-
utgiva, volym 15, s. 169), punkterna 56-58, och i mal
C-383/92, kommissionen mot Forenade kungariket (REG
1994, s. 1-2479; svensk specialutgiva, volym 15, s. 187),
punkterna 41 och 42.
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67 — Se, for ett liknande resonemang, i frigan huruvida nationella
processuella bestimmelser dr forenliga med effektivitets-
principen, i fast rittspraxis exempelvis domen i malet
Peterbroeck (ovan fotnot 62), punkt 14, samt dom av den
10 april 2003 i mal C-276/01, Steffensen (REG 2003, s. I-
3735), punkt 66, av den 27 februari 2003 i mal C-327/00,
Santex (REG 2003, s. 1-1877), punkt 56, och av den
21 november 2002 i mal C-473/00, Cofidis (REG 2002, s. I-
10875), punkt 37.
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effektiva, proportionerliga och avskrickande.
Sarskild betydelse skall dérvid tillmitas inte
enbart bolagsminnens och fordringsigarnas
intressen, utan &ven andra tredje méns
intressen och skyddet for deras fortroende
for att bolagets tillgdngar och skulder, eko-
nomiska stéillning och resultat redovisas pa
ett sanningsenligt sitt. Varje fall, i vilket
frigan giller om en nationell bestimmelse
innehaller en effektiv, proportionerlig och
avskrickande pafoljd, skall bedémas med
beaktande av den stéllning denna bestim-
melse har inom férfarandet i dess helhet,
dess forlopp och sirdrag vid de olika
nationella domstolarna.

b) Toleransgrinser

93. Enligt sivil den nya artikel 2621 tredje
stycket forsta meningen som den nya artikel
2622 femte stycket forsta meningen i codice
civile dr oriktiga bolagsuppgifter inte straff-
belagda, om genom gérningen redovisningen
av bolagets eller koncernens tillgingar och
skulder, ekonomiska stéllning och resultat
inte forfalskas pd ett betydande sitt. Dess-
utom innehaller bida bestdimmelserna i
procent angivna toleransgrinser (jimfér
den nya artikel 2621, tredje stycket andra
meningen och fjarde stycket samt den nya
artikel 2622 femte stycket andra meningen
och sjitte stycket i codice civile). D3
bestdmmelserna i de bada straffrittsliga lag-
stiftningarna dr lika skall de limpligen
behandlas forst.

94. Utgingspunkten f6r bedémningen av
dessa bestdimmelser skall vara den férebild
som ligger till grund for fjdrde direktivet.
Enligt artikel 2.3 i fjarde direktivet krivs det
att ett bolags &arsbokslut skall ge en ritt-
visande bild av bolagets tillgingar, skulder,
ekonomiska stéllning och resultat. Denna
princip har central betydelse i direktivets
bestimmelser om arsbokslut. °® Detta illust-
reras sirskilt i artikel 2.4 och 2.5 i fjirde
direktivet. Vid tvivelsmal skall avsteg till och
med goras frin andra bestdimmelser i fjirde
direktivet for att sikerstilla att arsbokslutet
ger en rittvisande bild av de faktiska
forhallandena (artikel 2.5 férsta meningen),
och det kan till och med bli nédvindigt att
for detta overskrida kraven i fjirde direktivet
(artikel 2.4).°

95. Som redan ndmnts skall savil bolags-
miénnens som tredje mans fortroende for att
arsboksluten #r materiellt riktiga skyddas
genom dessa bestdmmelser.

96. Av detta foljer i princip tvd helt olika
saker. Om fel i ett arsbokslut eller i en
sammanstilld redovisning #r dgnade att
rubba fortroendet for att ett bolags tillgingar
och skulder, ekonomiska stéllning och resul-
tat redovisas pa ett riktigt sétt, si kan det
enligt principen om effektiva pafsljder inte

68 — Se i detta avseende dven den rittspraxis som anges i fotnot
1.

69 — Artikel 16 i sjunde direktivet innehiller motsvarande
bestimmelser for sammanstilld redovisning.
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finnas nagon tolerans for detta. I annat fall
skulle det mal omintetgbras som efterstrivas
med direktiven. Om déremot fel i ett
arsbokslut inte dr #gnade att rubba detta
fortroende, s& kan de foreskrivna péafoljderna
bli ligre eller till och med bortfalla helt.

97. Bestimmelser som ldmnar tillrdckligt
utrymme f6r att omstindigheterna i det
enskilda fallet skall kunna beaktas, kan
rittfirdigas om tolkningen och tillimp-
ningen av dessa normer ér férenlig med
direktiven. I jimforelse ddrmed kan de rent
kvantitativa verkningarna av ett fel, som det
hinvisas till i den nya artikel 2621 tredje
stycket andra meningen och fjirde stycket,
samt den nya artikel 2622 femte stycket
andra meningen och sjitte stycket i codice
civile, endast utgora en forsta hallpunkt for
att bedéma huruvida detta fel dr dgnat att
rubba fortroendet for att ett bolags tillgdngar
och skulder, ekonomiska stillning och resul-
tat redovisas pa ett riktigt sdtt.

98. Visserligen #dventyras inte i vanliga fall
bolagsménnens och tredje mans intressen
samt skyddet fér deras fortroende for att
arsboksluten &r riktiga, s linge bolagets eller
koncernens tillgdngar och skulder, ekono-
miska stillning och resultat genom eventu-
ellt bokforingsfel inte rent sifferméssigt
forfalskas pé ett betydande sitt. For att likvil
férebygga missbruk och uppmuntra till
storsta mojliga noggrannhet nir arsbokslu-
ten utformas, maste det alltid 6verlimnas till
en bedoémning i det enskilda fallet, huruvida
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det foreligger ett fel som endast far obetyd-
liga verkningar eller en forfalskning som inte
kan accepteras. Annars skulle det nimligen
finnas stor risk f6r att det i skuggan av de av
lagstiftaren tilldtna toleransgranserna skulle
uppkomma vida utbredda och avsiktligt
medriknade fel i &rsbokslut. En sadan
utveckling skulle framfor allt i efterhand
kunna rubba tredje mans fortroende och
dirmed hela affirslivets fortroende for att
arsbokslut dr riktiga.

99. Det kan i synnerhet inte heller foreligga
nagon som helst folerans, om, sdsom det
forutsitts i de nya artiklarna 2621 och 2622 i
codice civile, oriktiga uppgifter uppsatligt
samt med avsikt att vilseleda respektive att
berikas sitts in i ett arsbokslut och sedan
offentliggérs, dven om verkningarna av for-
falskningen rent kvantitativt &r obetydliga.
Principen om en sanningsenlig bild av ett
bolags tillgingar och skulder, ekonomiska
stillning och resultat tjinar, som redan
nidmnts, nimligen skyddet for tredje mans
intressen och fértroendet for att affdrslivet
visar att arsboksluten #r riktiga. Om det
tilldts att det, uppsatligt och med avsikten att
vilseleda respektive att berikas, ldimnas orik-
tiga uppgifter i arsbokslut, skulle detta for-
troende varaktigt svikas och didrmed strida
mot malsittningen i de bolagsrittsliga
direktiven.
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100. Mot denna bakgrund forefaller tole-
ransgranser respektive skil for att utesluta
straff, sisom de foreskrivs i den nya artikel
2621 tredje och fjarde styckena, samt i den
nya artikel 2622 femte och sjitte styckena i
codice civile, inte kunna vara tillrdckliga for
kraven i gemenskapsritten pa effektiva (och
dven avskrickande) pafoljder.

101. Det skall for ovrigt papekas att man
dven i Amerikas forenta stater i exempelvis
forvaltningspraxis fran Securities and
Exchange Commission (SEC), utgér fran att
kvantitativa toleransgrinser inte dr lampliga,
i vart fall om det dirmed grundas ett
obestridligt antagande utan mojlighet till en
omfattande bedémning av samtliga omstén-
digheter i det enskilda fallet, 7

102. Gentemot de synsitt som foretrids hér
kan inte heller invindas att de minimis-
reglerna i gemenskapsritten ir allmint
erkiinda.”* Det #r visserligen riktigt att det

70 — SEC Staff Accounting Bulletin, No. 99, 17 CFR Part 211
[Release No. SAB 99], av den 12 augusti 1999, kan liisas (den
13 juli 2004) pd www.sec.gov/interps/account/sab99.htm.
Enligt forvaltningen vid SEC giller foljande: "Exclusive
reliance on certain quantitative benchmarks to assess
materiality in preparing financial statements and performing
audits of those financial statements is inappropriate; miss-
tatements are not immaterial simply because they fall
beneath a numerical threshold,” For att bedéma huruvida
en kvantitativt obetydlig avvikelse dndock ir av betydelse
kvalitativt sett, anges i denna som ett av minga kriterier
dessutom f6ljande: "whether the misstatement involves
concealment of an unlawful transaction.” Aven det for-
hillandet att en oriktig uppgift limnas uppsitligt kan ha
betydelse for bedémning av den: "In certain circumstances,
intentional immaterial misstatements are unlawful.”

71 — Detta ir dock en uppfattning som den &talade Berlusconi har
framfort i sitt skrig iga yttrande.

i den europeiska konkurrensritten finns
vissa trosklar for mirkbar paverkan. Sadana
trosklar tillimpas dock endast dir det siker-
stills att konkurrensreglernas innebérd och
syfte samt praktiska verkan inte skadas.

103. Sa till exempel krivs det i friga om
statliga stod enligt artikel 3 i den tillimpliga
forordningen for gruppundantag ’? att vissa
kontroller genomf6rs for att sikerstilla att de
stéd som beviljats som stéd av mindre
betydelse inte paverkar handeln mellan
medlemsstaterna och inte snedvrider kon-
kurrensen.”® En jamforelse med dessa de
minimis-regler ligger alltsa, eventuellt, fol-
jande slutsats nira. Toleransgrinser kan
endast férekomma om innebérden och syftet
med de tillimpliga bestdmmelserna inte
motarbetas, det vill siga i fallet med
arsbokslut skyddet for tredje mans och
allménhetens fértroende f6r bolagsuppgifter.

104. En jimforelse med de de minimis-
regler som giller i fraga om artikel 81 EG
ar minst lika belysande. I denna artikel har
ndmligen sédrskilt tungt vigande begrins-
ningar, sdsom exempelvis priséverenskom-
melser eller bildandet av omrideskarteller
(sa kallade kdrnbegrinsningar), frén forsta
bérjan undantagits fran tillimpningsomradet
for de minimis-reglerna. Begrinsningarna
omfattas ddrmed alltjimt undantagslést av

72 — Kommissionens fSrordning (EG) nr 69/2001 av den 12 januari
2001 om tillimpningen av artiklarna 87 och 88 i EG-
fordraget p stdd av mindre betydelse (EGT L 10, s. 30).

73 — Se femte och sjunde skilen i forordning nr 69/2001 (ovan
fotnot 72).
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tillimpningsomradet fér den europeiska
kartellagstiftningen. ”* Om dessa tankar
dverfors till omradet for oriktiga bolagsupp-
gifter, s& ligger, eventuellt, f6ljande slutsats
nira. De fall dér tredje mans och allmén-
hetens fortroende for att ett bolags uppgifter
dr riktiga har skadats pd ett sdrskilt ingri-
pande sitt, sirskilt genom sadana oriktiga
uppgifter i &rsbokslut som limnats upp-
sétligen och i avsikt att vilseleda respektive
att berikas, fir inte alls tolereras, dven om
bolagets eller koncernens tillgdngar och
skulder, ekonomiska stéllning och resultat
rent siffermissigt inte forfalskats pad ett
betydande sitt genom forfalskningarna.

105. Sammanfattningsvis géller séledes fol-
jande:

Artikel 6 forsta strecksatsen i forsta direkt-
ivet i forening med artikel 2.3 och artikel 47.1
forsta stycket i fjarde direktivet utgor inte
nagot hinder for att tillimpa en nationell
bestimmelse, enligt vilken oriktiga bolags-
uppgifter inte dr straffbara, om redovis-
ningen av bolagets eller koncernens
tillgdngar och skulder, ekonomiska stillning
och resultat genom gérningen inte forfalskas
pa ett betydande sitt, utom om gérningen
begicks uppsétligen och i avsikt att vilseleda
respektive att berikas.

74 — Se punkt 11 i Tillkinnagivande frin kommissionen om avtal
av mindre betydelse som inte mirkbart begrinsar konkur-
rensen enligt artikel 81.1 i Férdraget (de minimis) (EGT C
368, 2001, s. 13),

I- 3602

Samma bestimmelser utgér dock hinder for
att tillimpa en nationell bestimmelse, enligt
vilken straffbarheten for oriktiga bolagsupp-
gifter — utan att det gbérs en samlad
beddmning av samtliga omstindigheter i
det enskilda fallet — dnda alltid bortfaller
om de oriktiga uppgifterna eller underlaten-
heten har lett till en 4ndring som med hogst
en viss procentsats avviker frin det korrekta
virdet.

Artikel 38.6 i forening med artikel 38.1 och
artikel 16.3 i sjunde direktivet skall tolkas pa
motsvarande sétt.

c) Preskriptionsfrister for brottmalsforfaran-
det

106. Vad avser preskriptionen har decreto
legislativo 61/02 lett till att de tillimpliga
tidsfristerna har forkortats visentligt. Detta
inverkar sirskilt pd &tal av straffbelagda
girningar enligt den nyinforda artikel 2621
i codice civile. Foér detta brott, vilket
framstills som den allménna straffbara gir-
ningen fér oriktiga bolagsuppgifter, uppgér
fristen hidanefter till tre &r. Om denna frist
avbryts intrdder preskriptionsfristen senast
efter fyra &r och sex méanader.”®

75 — Detta kan jamforas med att det for den tidigare artikel 2621
codice civile gillde en preskriptionstid av tio &r. Om denna
frist avbréts intriidde preskriptionen senast efter femton ar
(se exempelvis punkt 42 i beslutet om hinskjutande i mal
C-391/02).
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107. Det finns inga principiella beténklig-
heter mot att medlemsstaterna later pafolj-
der, som de med stéd av gemenskapsritten
har infort, underkastas preskription. Sddana
preskriptionsfrister tjdnar namligen réttssa-
kerheten, och rittssikerhetsprincipen ér
dven pa gemenska;;snivé erkind som en
allmin rittsprincip. ’® Foljdriktigt férekom-
mer det dven i gemenskapsritten jaimférbara
preskriptionsfrister, till exempel i bestim-
melserna om skyddet for gemenskapernas
finansiella intressen,”’ och inom ramen for
konkurrenspolitiken. 7

108. Sasom forekomsten av sddana preskrip-
tionsfrister dessutom visar krévs det enligt
gemenskapsritten ingalunda att det i varje
enskilt fall faktiskt #ven madaste komma
dirhdn att en pafoljd adéms. Det maste
didremot sikerstillas att de tillimpliga pre-
skriptionsreglerna inte undergriver de fore-
skrivna paféljdernas effektivitet och

76 — Dom av den 24 juni 2004 i mal C-278/02, Handlbauer (REG
2004, s. 1-6171), punkt 40, som senare bekriftats genom
domstolens beslut av den 14 juli 2004, vilket inte har
offentliggjorts i domstolens riittleallssamling.

77 — Artikel 3 i radets forordning (EG, Euratom) nr 2988/95 av
den 18 december 1995 om skydd av Europeiska gemens-
kapernas finansiella intressen (EGT L 312, s. 1, nedan kallad
forordning nr 2988/95),

78 — Artiklarna 25 och 26 i ridets férordning (EG) nr 1/2003 av
den 16 december 2002 om tillimpning av konkurrensreg-
lerna i artiklarna 81 och 82 i fordraget (EGT L 1, 2003, s. 1).
En bestimmelse om tidsfrister som liknar preskription finns
fiven i artikel 15 i ridets forordning (EG) nr 659/1999 av den
22 mars 1999 om tillimpningsforeskrifter for artike] 93 i EG-
fordraget (EGT L 83, s. 1). Det skall dock framhdllas att
respektive tidsfrister enligt actikel 25.6 1 f6rordning nr 172002
och enligt artikel 15.2 fjirde meningen i [6rordning
nr 659/1999 upphor att 16pa s linge som ett domstolsforfa-
rande dr anhiingigt.

avskrickande verkan,”® Oriktiga bolagsupp-
gifter far alltsa inte enbart teoretiskt beldggas
med paf6ljder. Pafoljdssystemet skall snarare
utformas s§, att var och en som framligger
ett oriktigt arsbokslut dven faktiskt maste
befara att han kan &démas pafoljder. *°

109. Huruvida preskriptionsbestimmelser
som de bestimmelser som #r tillimpliga pa
den nya artikel 2621 och den nya artikel 2622
i codice civile motsvarar de just beskrivna
kraven pa effektiva och avskriickande pafélj-
der skall & ena sidan beddmas med beak-
tande av de ifrgavarande straffbara hand-
lingarnas art och svérighetsgrad och 4 andra
sidan med beaktande av hur de preskri-
ptionsbestimmelser som foreskrivs i den
nationella lagstiftningen har utformats. %!
Det ankommer dérvid inte endast pa pre-
skriptionsfristens ldngd, utan exempelvis
dven pé den tidpunkt nir denna frist borjar
16pa, pa eventuella hindelser som hindrar
respektive avbryter preskriptionen och pa de
verkningar ett sddant hinder respektive
avbrott far. Likasa far det inte heller bortses

79 — Liknande 6verviganden patriffas dven i annat sammanhang,
nimligen i rittspraxis avseende frigan huruvida vissa
processuella tidsfrister i nationell lagstiltning kan tillimpas
gi sakforhallanden vad giller gemenskapsritten, Domstolen

ar | denna riittspraxis i princip tilltit att (undantags-)irister

far faststillas, men att sidana tidsfrister enligt effektivitets-
principen dock inte fir gora det praktiskt taget omdjligt eller
alltfor svirt att genomfora gemenskapsritten. Se i detta
avseende dom av den 15 september 1998 i mil C-231/96,

Edis (REG 1996, s. I-4951), punkterna 34 och 35, och av den

17 juni 2004 i mdl C-30/02, Recheio — Cash & Carry
(REG 2004, s. I-6051), punkterna 17 och 18.

80 — Se dven punkterna 88 och 89 i detta forslag till avgérande.

81 — Om de hiinskjutande domstolarna vid bedémningen av det
italienska tidsfristsystemet ocks3, sisom den talade Berlu-
sconi har foreslagit, skulle stodja sig pA statistik, skulle de
vara tvungna att klokt nog se till att sidan statistik #r
beviskeaftig, det vill siga att den specifikt avser de straffbara
girningar som hir ir i friga, och att den tilliter en jimforelse
mellan tidsfristens verkningar enligt den gamla och enligt
den nya lagstiftningen,
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fran hur mycket tid som rittsvisendet med
hinsyn till savil de faktiska omstéindigheter-
nas komplexitet som den personliga och
materiella uppliggningen i normala fall
‘behéver f6r férundersckning och for dom-
stolsférfarandet. I gengiéld skall det beaktas
att enligt artikel 6.1 forsta meningen i
konventionen angiende skydd fér de ménsk-
liga rdttigheterna och de grundliggande
friheterna®® samt enligt artikel 47 andra
stycket forsta meningen i Europeiska unio-
nens stadga om de grundliggande rittighe-
terna ®® skall var och en, sérskilt den som #r
atalad i ett brottmal, skyddas for orimligt
langvariga forfaranden. Varaktigheten av
forfarandet skall emellertid bedémas med
hénsyn till de sérskilda omstindigheterna i
varje enskilt mal och dven till malets
komplexitet, 3*

110. Om en preskriptionsbestimmelse med
beaktande av alla dessa synpunkter leder till

82 — Undertecknad den 4 november 1950 i Rom.

83 — EGT C 364, 2000, s. 1. Aven om nigra bindande rittsverk-
ningar som kan jimfSras med primirrétten inte har upp-
kommit genom denna stadga, ger den dock dtminstone, som
killa till' erkinnande av rittigheter, upplysning om de
grundliggande réttigheter som garanteras genom gemen-
skapens rittsordning. Se, for ett liknande synsitt, genera-
ladvokaten Poiares Maduros forslag till avgoérande av den
29 juni 2004 i mal C-181/03 P, Nardone (REG 2004, s. I-199,
s. [-201), punkt 51, generaladvokaten Mischos forslag till
avgbrande av den 20 september 2001 i de forenade mélen
C-20/00 och C-64/00, Booker Aquaculture och Hydro
Seafood (REG 2001, s. I-7411, pd s. 1-7415), punkt 126,
generatadvokaten Tizzanos forslag till avgdrande av den
18 februari 2001 i mél C-173/99, BECTU (REG 2001, s. I-
4881, s. 1-4883), punkt 28, samt generaladvokaten Légers
forslag till avgorande av den 10 juli 2001 i mal C-353/99 P,
Hautala (REG 2001, s. 1-9565, s. 1-9567), punkterna 82 och
83.

84 — Dom av den 17 december 1998 i mal C-185/95 P,
Baustahlgewebe (REG 1998, s. 1-8417), sdrskilt punkterna
21, 29 och 47, och av den 15 oktober 2002 i de forenade
malen C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 D,
C-250/99 P, C-251/99 P, C-252/99 P och C-254/99 P,
Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. (REG 2002, s. I-8375),
sérskilt punkt 187,
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att det inte kan eller endast sillan kan
forvintas att det foreskrivna straffet faktiskt
adéms, kan det inte vara tal om en effektiv
och avskrickande pafoljd.

111, Enligt uppgift fran alla de hinskjutande
domstolarna kan siirskilt i fallet med ett brott
enligt den nya artikel 2621 i codice civile de
-— ofta omfattande och langvariga — for-
undersékningarna och domstolsforfarandet,
vilket regelbundet stricker sig over tre
instanser, i normala fall inte avslutas innan
preskriptionen intrider. Mot denna bak-
grund dr det mycket tvivelaktigt huruvida
en bestimmelse som den nya artikel 2621 i
codice civile kan anses vara en effektiv och
avskrickande p&foljd i den mening som avses
i artikel 6 forsta strecksatsen i forsta direkt-
ivet.

112. Sammanfattningsvis giller saledes f6l-
jande:

Artikel 6 forsta strecksatsen i forsta direkt-
ivet i férening med artikel 2.3 och artikel 47.1
forsta stycket i fjirde direktivet utgor hinder
for att tillimpa en preskriptionsbestimmelse,
som innebdr att det inte kan eller endast
sillan kan f6rvintas att de foreskrivna
pafoljderna faktiskt adoms. Artikel 38.6 i
forening med artikel 38.1 och artikel 16.3 i
sjunde direktivet skall tolkas pd motsvarande
sitt.
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d) Progressivt péfoljdssystem och krav pa
atalsanmilan

113. Den straffbara girningen enligt den nya
artikel 2622 i codice civile utmirker sig
visserligen genom att straffsatsen ar vdsent-
ligt hogre dn i den nya artikel 2621 och dven
dr underkastad lingre preskriptionsfrister.
Ett brotimalsforfarande tilldts i regel dock
endast efter det att de skadelidande bolags-
minnen eller fordringségarna har gjort en
atalsanmilan. Diarmed kan girningen i regel
inte beivras ex officio och inte heller efter
atalsanmilan av annan tredje man &n den
skadelidande fordringségaren.

114. Visserligen star det medlemsstaterna
fritt att infora ett progressivt pafoljdssystem
och exempelvis féreskriva stringare straff for
det fall att oriktiga bolagsuppgifter — utéver
den immateriella skada som i regel upp-
kommer pa grund av att fértroendet for att
arsbokslut dr riktiga har svikits — leder till
formogenhetsforluster. Principen om att
pafoljder skall vara proportionerliga foran-
leder till och med att kvalificerade straffbe-
lagda gérningar infors for vilka det vid
uppkomst av formégenhetsforlust foreskrivs
stringare straff 4n for den allminna straff-
belagda gdrningen och for vilka det i gengéld
forutsitts att den skadelidande gér en
dtalsanmdlan for att dtal skall kunna vickas.

115. Bestimmelser vilka &tf6ljs av ett krav pa
atalsanmailan &r i sig dock inte dgnade att

uppfylla den gemenskapsrittsliga skyldighe-
ten att foreskriva ldmpliga pafoljder, sisom
den #liggs medlemsstaterna enligt artikel 6 i
forsta direktivet. P4 grund av att dess regler-
ing om &talsanmélan begrinsas till skadade
bolagsmin eller fordringsdgare kan en
bestimmelse som den nya artikel 2622 i
codice civile nimligen inte pa ett effektivt
sitt sdkerstilla skyddet f6r alla tredje mins
intressen, utan p4 sin hojd vissa tredje mén.
Sasom domstolen dock redan har faststéllt i
domen i malet Daihatsu Deutschland skall
artikel 6 i forsta direktivet tolkas pa sa sitt att
den utgor hinder for att tillimpa en nationell
lagstiftning som endast gor det mojligt for
bolagsmin, borgenirer samt gemensam fére-
tagsndmnd eller bolagets foretagsnamnd att
yrka att péfélgden skall 4domas.™® Av ovan-
nimnda skl ® ar 6verviigandena i domen i
malet Daihatsu Deutschland ingalunda
begrinsade till fall av underlitenhet att
offentliggora drsbokslut. Snarare méste de
— i strid med de dtalade Berlusconis och
Dell'Utris uppfattning — i all synnerhet gilla
dven for det fall att oriktiga drsbokslut
offentliggirs.

116. Sadana kvalificerade brottsrekvisit
sdsom de som féreskrivs i den nya artikel
2622 i codice civile kan ddrmed eventuellt
komplettera ett i den nationella lagstift-
ningen i alla fall redan foreskrivet system av
effektiva, proportionerliga och avskrickande

85 — Domen i malet Dathatsu Deutschland (ovan fotnot 42),
punkt 23, Se dven domen i malet kommissionen mot
Tyskland (ovan fotnot 42), punkt 67, och beslutet av den
23 sceptember 2004 i de forenade milen C-435/02 och
C-103/03, Springer och Weske (REG 2004, s. 1-8663),
punkterna 28-35.

86 — Punkterna 67-81 i detta forslag till avgorande.
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pafoljder. P4 grund av att de begrénsas till att
skydda bolagsménnens och fordringsdgarnas
intressen 4r de ddremot inte &gnade att
reglera eventuella underskott i samband
med skyddet for (andra) tredje méns intres-
sen, antingen betriffande eventuella formo-
genhetsforluster eller dven endast betrif-
fande den rent ideella skada som kan uppsta
om allminhetens fortroende for att arsboks-
lut dr riktiga sviks.

117. Om de hinskjutande domstolarna séle-
des skulle komma fram till slutsatsen att den
allminna straffbelagda girningen i den nya
artikel 2621 i codice civile exempelvis pa
grund av toleransgrinserna eller den pre-
skriptionsbestimmelse som &r tillimplig pé
den inte utgdr nigon effektiv och avskrick-
ande pafoljd, ¥ sa kan inte heller en bestim-
melse som den nya artikel 2622 i codice
civile, enligt vilken kravet pd ansvarsyrkande
begrinsas till enbart bolagsmin och ford-
ringségare, avhjilpa denna brist.

118. For o6vrigt kan det for en samlad
bedémning av denna bestimmelse inte ha
nagon betydelse att det i vart fall i undan-
tagsfall 4r mojligt att vicka atal ex officio
enligt den nya artikel 2622 andra och tredje
styckena. Det ér sjilvklart att det vid bedém-
ningen av paféljdernas effektivitet och
avskrickande verkan inte endast dr de

87 — Se i detta avseende punkterna 93-104 och 106111 i detta
forslag till avgdrande.
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oriktiga uppgifter som eventuellt upptrider
hos de fi borsnoterade foretagen som fir
overvigas, liksom dven de straffbelagda gér-
ningar som leder till skada for staten eller for
Europeiska gemenskaperna. Tvirtom maéste
alla fall av oriktiga bolagsuppgifter dvervigas,
inte minst de som avser icke borsnoterade
féretag och som inte leder till nagon skada
for det allménna.

119. Sammanfattningsvis géller siledes f6l-
jande:

Artikel 6 forsta strecksatsen i forsta direkti-
vet i férening med artikel 2.3 och artikel 47.1
forsta stycket i fjirde direktivet utgor inte
nagot hinder fér att tillimpa en nationell
bestimmelse, enligt vilken paféljder med
vilka vissa personers formogenhetsintressen
skyddas i regel endast kan adomas efter den
skadelidandes anmélan. Detta forutsitter
dock att det dirutdver finns en allmin
bestimmelse i vilken det till skydd for tredje
mans intressen, dven oberoende av en
eventuell férmogenhetsforlust, foreskrivs
effektiva, proportionerliga och avskriickande
piféljder, vilka kan 4domas ex officio. Artikel
38.6 i forening med artikel 38.1 och artikel
16.3 i sjunde direktivet skall tolkas pa
motsvarande sétt.
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e) Sammanhanget i dess helhet av bestim-
melser i civilritislagstiftningen, i strafflag-
stiftningen och i lagstiftningen om
administrativa sanktionsatgérder

120. De Aatalade Berlusconi, Adelchi och
Dell'Utri samt den italienska regeringen har
hénvisat till att det vid bedémningen av det
nya italienska pafoljdssystemet for oriktiga
bolagsuppgifter skall tas hinsyn dven till de
icke straffrittsliga inslagen, det vill sdga
bestdimmelser i civilrittslagstiftningen och i
lagstiftningen om administrativa péféljder.
Aven kommissionens yttrande kan i vart fall i
princip forstas pé det sittet. I detta samman-
hang har det exempelvis hinvisats till {6l-
jande bestimmelser:

~— det civilrittsliga ansvaret fér den som ér
ansvarig for oriktiga bolagsuppgifter, 5

— mdjligheten att 6verklaga bolagets
beslut att faststilla ett (oriktigt) bok-
slut,

88 — I detta ssmmanhang har de dtalade Berlusconi och Delt"Utri
exe;npclvis nimnt bland annat artillarna 2393-2395 i codice
civile.

89 — I detta sammanhang har de &talade Berlusconi och Dell'Utri
exempelvis hinvisat till artikel 2379 och till den nya artikel
2434a i codice civile.

— mojligheten att 4déma bolaget vissa
administrativa sanktioner for sidana
oriktiga bolagsuppgifter som bolaget
lamnat i eget intresse,

— mdjligheten att utdéma béter for under-
latenhet att framlidgga bokslut eller att
inte ha framlagt det i ritt tid®* och

— bestdimmelserna om granskning av &rs-
boksluten och de sammanstillda redo-
visningarna av for detta sdrskilt
godkinda personer med sidrskilt
ansvar.

121. Som redan papekats®® limnas med-
lemsstaterna genom artikel 6 i férsta direk-
tivet ett inte obetydligt utrymme for skons-
missig beddmning vid utformningen av sina
nationella pafoljdssystem. Det foljer dérfor
pa intet vis av artikel 6 i forsta direktivet att
det endast dr pafolider enligt strafflagstift-

90 — Idetta ssmmanhang har de olika sidorna hinvisat till den nya
artikel 25b i decreto legislativo 231/01 (som infogats genom
decreto legislativo 61/02).

91 — 1 detta ssmmanhang har det nimligen hiinvisats till den nya
artikel 2630 i codice civile.

92 — I detta sammanhang har de dtalade Berlusconi och Dell'Utri
bland annat hinvisat till artikel 24092-24091 i codice civile,
som inforis genom decreto legislativo 6/03 av den 17 januari
2003 (GURI nr 17 av den 22 januari 2003),

93 — Se punkterna 85-87 i detta forslag till avgorande.
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ningen som skall ddémas.”* Frin gemen-
skapsrittslig synpunkt skall det i princip inte
heller invindas mot att bestimmelser i
strafflagstiftningen kombineras med bestim-
melser i den civilrittsliga lagstiftningen och
bestdimmelser i lagstiftningen om adminis-
trativa sanktionsdtgirder. Foér att bedéma
samspelet mellan sddana bestimmelser skall
tvirtom endast principen om effektiva,
proportionerliga och avskrickande péfoljder
gilla.

122. Det ankommer p& de hinskjutande
domstolarna att bedéma sammanhanget i
dess helhet av det paféljdssystem som den
italienska lagstiftaren har féreskrivit och att
bedéma kriterierna effektivitet, proportio-
nerlighet och avskrickande verkan. > Dom-
stolen kan sétillvida endast ge siddana upplys-
ningar om tolkningen av gemenskapsritten
som ger den nationella domstolen méjlighet
att géra en sddan bedémning av den
nationella lagstiftningen.

123, Hirvidlag skall det forst erinras om att
pafolider vilka endast kan utdomas efter
anmilan av vissa personer, nidmligen bolags-
min och fordringsigare, frin bérjan inte kan
vara #gnade att i samband med att allmént
skydda tredje mans intressen reglera even-

94 — Dom av den 2 oktober 1991 i mal C-7/90, Vandevenne m.fl.
(REG 1991, s. 1-4371), punkt 17, och dessutom generaladvo-
katen Van Gervens forslag till avgérande av den 19 febru-
ari 1991, punkt 8. Se, for ett liknande resonemang, dom av
den 12 september 1996 i de forenade milen C-58/95,
C-75/95, C-112/95, C-119/95, C-123/95, C-135/95,
C-140/95, C-141/95, C-154/95 och C-157/95, Gallotti m.fl.
(REG 1996, s. 1-4345), punkterna 14 och 15.

95 — Se, for ett liknande resonemang, exempelvis domen i malet
Inspire Art (ovan fotnot 51), punkterna 62 och 63. Se dven
punkt 91 i detta forslag till avgorande.
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tuella underskott. °® Lika litet fir skyddet av
tredje mans intressen vara beroende av att
négon slags skada uppkommer for denna
tredje man. Det som skall skyddas ar inte
endast tredje mans férmogenhetsintressen,
utan dven och just tredje mans intresse av en
sanningsenlig information om bolagets till-
gingar och skulder, ekonomiska stillning
och resultat, och didrmed affarslivets for-
troende for att arsbokslut &r riktiga. Om
detta skydd inte ges, dr pafoljdernas effekti-
vitet bristfillig frin bérjan.

124. Aven det forhallandet att tredje man i
forekommande fall kan utverka sadana civil-
réttsliga atgirder som att exempelvis bolags-
beslut for faststdllande av &rsbokslut ogiltig-
forklaras, ” 4r i sig inte tillrickligt for att tala
om en effektiv pafolid. Att péafoljderna ar
effektiva och framfér allt har en avskréick-
ande karaktir fSrutsdtter, sisom redan
nidmnts, att den som framldgger oriktiga
arsbokslut ocksa faktiskt maste befara att
han kan dddmas pafoljder. Dérfor maste det
ytterligare undersdkas atminstone huruvida
det dr sannolikt *® att tredje man 6ver huvad
taget kan anhéngiggéra en form av talan som

96 — Se i detta avseende punkterna 115-117 i detta forslag till
avgdrande med hinvisningar till domarna i malen Daihatsu
Deutschland och kommissionen mot Tyskland (bida ovan
fotnot 42).

97 — Hartill har exempelvis de atalade Berlusconi och Dell’Utri
hinvisat i sina skriftliga yttranden. Aklagarmyndigheten vid
appelationsdomstolen i Lecce har i sina skriftliga forklaringar
diremot framhallit att exempelvis vid bérsnoterade foretag
kan inte alla tredje min utverka en sidan ogiltigforklaring,
Aven de atalade Berlusconi och Dell’Utri har i sina inlagor
nimnt nigra begrinsningar i tredje mans ritt att Sverklaga
(se exempelvis artikel 2434a i codice civile).

98 — Sasom generaladvokaten Cosmas har betonat i sitt forslag till
avgérande av den 5 juni 1997 i mal C-191/95 (ovan foinot
44), punkt 33, har de personer som har ritt att gira en
ansbkan inte alltid intresse av att inleda ett dylikt forfarande.
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exempelvis en begiran om ogiltigférkiaring
vid de behoriga nationella domstolarna, och
huruvida det finns utsikt for att detta lyckas.

125. I den man som andra bestimmelser i
fraga om faktiska omstindigheter knyter an
till de nya artiklarna 2621 och 2622 i codice
civile skall det vid bedémningen av dem
beaktas att eventuella brister i dessa brotts-
rekvisit, till exempel toleransgrénserna, ome-
delbart paverkar dven péafoljdsbestimmel-
serna och didrmed kan skada deras effekti-
vitet och avskrickande verkan. Detta géller
till exempel betréffande en bestimmelse som
artikel 2641 i codice civile,® i vilken det
foreskrivs att den 6kning av férmogenheten
som uppnitts orittmitigt skall forfalla och
att medel skall forverkas. Detta giller likaséa
for administrativa sanktionsatgérder som de
som inforts i artikel 25b i decreto legislativo
231/01. Aven i dessa hinvisas det till
brottsrekvisiten i de nya artiklarna 2621
och 2622 i codice civile.

126. Betriiffande artikel 25b i decreto legis-
lativo 231/01 skall det dessutom beaktas att
denna bestimmelse endast ér tillimplig pé
girningar som begatts i bolagets intresse och
att bolaget under vissa forutsittningar kan
rentva sig fran skuld.'®® Bestaimmelser vars
tillimpningsomrade &r begrinsat pd det
sittet kan visserligen utgéra ett meningsfullt

99 — Enligt lydelsen av decreto legislativo 61/02. Savil den dtalade
Berlusconi som den dtalade Dell'Utri har uttryckligen
hinvisat till denna bestimmelse.

100 — Se dven artiklarna 5 och 6 i decreto legistativo 231/01.

komplement till pafsljdssystemet i sin helhet
men kan dock inte reglera eventuella under-
skott i samband med det allminna skyddet
for tredje mans intressen. Skyddet for tredje
mans intresse av att fi sanningsenlig infor-
mation om det berérda bolagets tillgingar
och skulder, ekonomiska stéllning och resul-
tat skall nimligen garanteras vara effektivi
dven ndr ndgon till egen fordel, och inte
nddvindigtvis i bolagets intresse eller till
skada for nigon annan person, har limnat
oriktiga uppgifter i ett arsbokslut.

127. Dessutom skall i friga om bestimmel-
ser som artikel 25b i decreto legislativo
231/01 #ven storleken pé de dér foreskrivna
pafoljderna provas i forhéllande till deras
avskrickande verkan. Om det visar sig att de
béter som foreskrivs dr s 1aga att de inte &r
motiverade i forhallande till svérhetsgraden
av de ifrdgavarande overtrddelserna av de
tillimpliga bestimmelserna om bokslut, och
till det berdrda foretagets storlek, s kan
sddana bestdmmelser inte betecknas som
avskrickande. De #r dé inte heller av detta
skil dgnade att avhjélpa eventuella brister i
de straffritisliga pif6ljderna enligt de nya
artiklarna 2621 och 2622 i codice civile.

128. Betriffande bestimmelser som den nya
artikel 2630 i codice civile rdcker hinvis-
ningen att det enligt artikel 6 i forsta
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direktivet, sisom pédpekats ovan 0L Krivs
ldmpliga pafsljder inte endast f6r det fall att
arsbokslut inte offentliggérs, utan dven for
det fall att oriktiga arsbokslut offentliggors.

129. Granskningen av bokslut av auktorise-
rad revisor'®® ir visserligen tveklost en
central del i det regelverk genom vilket det
skall sdkerstdllas att bolagsuppgifterna ar
riktiga vad innehéllet betréffar. Det dr dock
fraga om en forebyggande kontroll. Diremot
kravs det enligt artikel 6 i forsta direktivet,
redan enligt ordalydelsen i denna (pafdlj-
der),'® av medlemsstaterna att deras for-
farande med ldmpliga atgirder — atminstone
ocksd — skall vara av repressiv art. Det-
samma foljer for ovrigt dven av sambandet
mellan bestdmmelserna i fjirde och sjunde
direktivet samt av innebdrden och maélet
med bestimmelserna om granskning av
bokslut. Revisorns férebyggande verksamhet
skall pa intet vis ersitta medlemsstaternas
repressiva atgirder eller reglera deras under-
skott. Denna verksamhet har snarare tinkts
som ett andra oberoende bidrande ben i ett

101 — Punkterna 67-81 i detta forslag till avgdrande.

102 — Se i detta sammanhang artikel 51 i firde direktivet och
artikel 37 i sjunde direktivet. Se dessutom artiklarna 23-27 i
radets attonde direktiv av den 10 april 1984 grundat pa
artikel 54.3 ? i fordraget, om godkinnande av personer som
har ansvar fér lagstadgad revision av rdkenskaper (EGT L
126, s. 20, svensk specialutgéva, omrade 17, volym 1, s. 73,
senast dndrad genom Avtalet om Europeiska ekonomiska
samarbetsomradet — Bilaga XXII, EGT L 1, 1994, s. 517).
Artikel 54.3 i EG-fordraget motsvarar artikel 44.2 EG.

103 — Annu tydligare #n i den tyska sprakversionen av bestim-
melsen talas det till exempel i den franska versionen om
"sanctions appropriées”, i den italienska om "adeguate
sanzioni”, i den spanska om ”sanciones apropiadas”, i den
portugisiska om "san¢des apropriadas”, i den nederlindska
om "passende sancties” och i den engelska om "appropriate
penalties”.
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system genom vilket det skall garanteras att
arsbokslut och sammanstéllda redovisningar
dr riktiga vad innehéllet betréffar. Gemen-
skapslagstiftaren aligger medlemsstaterna
att siikerstélla sdvdl en effektiv férebyggande
som en effektiv repressiv kontroll.

130. I fraga om straffrittslagstiftningen skall
det slutligen beaktas att vissa bestdmmelser
férutsitter att ett brott (delitto) har
begatts 1®* och att en forseelse (contravven-
zione) 1 enlighet med den nya artikel 2621 i
codice civile ddrfor inte fran borjan kommer
i friga som en anknytningspunkt f6r dem.

C — Filjderna for de vid de hinskjutande
domstolarna anhdngiga brottmdlen av att
nationella bestimmelser strider mot direkti-
ven

131. For att ge de hinskjutande domstolarna
ett anvdndbart svar for avgérandet av de
brottmal som #r anhéingiga vid dem, skall det
dérutéver undersokas vilken verkan den hér
foreslagna tolkningen av de bolagsrittsliga
direktiven far i ett nationellt domstolsforfa-
rande.’® Dirvid skall det hinvisas till de

104 — I den muntliga forhandlingen har iklagarmyndigheten i
Lecce exempelvis hinvisat till att det straff som innebir
yrkesforbud for foretagsdirektorer endast kan addmas i
samband med ett brott (delitto).

105 — Se, i friga om samma problem, redan mitt forslag till
avgdrande i malet Niselli (ovan fotnot 36), punkterna 52—
75.
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nationella domstolarnas allménna och p3 alla
hall kinda skyldighet att genomféra gemen-
skapsrittens mal. Vidare skall grinserna for
tillimpningen av direktiven i brottmal och
slutligen principen om retroaktiv tillimpning
av den lindrigare lagstiftningen nimnas.

1) Nationella domstolars skyldighet att
genomféra gemenskapsrittens mél

132. I atminstone tva tvister vid de natio-
nella domstolarna har de behoriga dklagarna
vid respektive nationell domstol anmérkt att
de genom decreto legislativo 61/02 inférda
lagindringarna strider mot forfattningen. 1%
Alla de tre hinskjutande domstolarna éver-
véager att framldgga decreto legislativo 61/02
till den italienska forfattningsdomstolen for
att det skall provas huruvida dekretet ar
forenligt med forfattningen. I sitt beslut om
hénskjutande i mélet C-387/02 har Tribunale
di Milano exempelvis papekat att "utgdngen i
malet beror pd huruvida bestimmelserna
befinns dverensstimma med konstitutionen.
Det ankommer pa Corte costituzionale (for-
fattningsdomstolen) att avgéra huruvida
detta #r fallet ...”.

106 — De har dirvid aberopat artikel 3 i den italienska forfatt-
ningen (likabehandlingsprincipen) samt artiklarna 11 och
117 i den italienska forfattningen (Italiens internationella,
siirskilt gemenskapsrittsliga forpliktelser). Se i detta sam-
manhang dven fotnot 34,

133. Till detta skall féljande anmirkas. Det
ir sjilvklart att det inte faller under EG-
domstolens behorighet att ta stillning till hur
en medlemsstats forfattning skall tolkas eller
att kontrollera huruvida en nationell rattsakt
dr forenlig med den. Diremot 4r det dom-
stolens uppgift att genom sin rittspraxis se
till att gemenskapsritten tillimpas pa ett
enhetligt och effektivt siitt i alla medlems-
staterna. 1 detta avseende kan domstolen
inom ramen for sin behérighet att tolka
gemenskapsritten ge de hinskjutande dom-
stolarna de upplysningar om lagstiftningen
som #r nddvéndiga.

134. Enligt domstolens fasta réttspraxis &r
nationella domstolar skyldiga att tillimpa
gemenskapsritten och att underlata att till-
limpa nationell lagstiftning som kan strida
mot denna. Detta dr den logiska foljden av
att tilléimpnin%en av gemenskapsritten skall
ges foretride.”® I domen i malet Simmen-
thal har domstolen i detta hinseende for-
Kklarat att den nationella domstolen #r skyldig
att tillimpa gemenskapsritten genom att ”...
underlita att tillimpa varje bestimmelse i
den nationella lagstiftningen som kan strida
mot gemenskapsritten, oavsett om den
bestimmelsen antagits fére eller efter
gemenskapsregeln ...”. '°

135, Dessutom #r en nationell domstol
skyldig att sikerstilla att gemenskapsritts-

107 — Fast rittspraxis alltsedan domen av den 15 juli 1964 i mal
6/64, Costa mot ENEL (REG 1964; svensk specialutgiva,
volym 1, s, 211).

108 — Dom av den 9 mars 1978 i mil 106/77, Staatliche
Finanzverwaltung mot Simmenthal (REG 1978, s. 629;
svensk specialutgiva, volym 4, s. 75), punkterna 21-23, Se
dven dom av den 19 juni 1990 i mil C-213/89, Factortame
(REG 1990, s. 1-2433; svensk specialutgiva, volym 10,
s. 435), punkt 20, och av den 19 november 1991 i de
forenade mdlen C-6/90 och C-9/90, Francovich m.fl. (REG
1991, s, 1-5357; svensk specialutgdva, volym 11, s. 435),
punkt 32,
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bestimmelserna ges full verkan “genom att
med stéd av sin egenbehdrighet, om det
behdvs, underlita att tillimpa varje mot-
stridande — #ven senare — bestdimmelse i
nationell lagstiftning, utan att domstolen
behéver begira eller avvakta ett foregaende
avskaffande av en sidan bestimmelse genom
lagstiftning eller nagot annat konstitutionellt

forfarande”. 19°

136. De hinskjutande domstolarna ér i kraft
av gemenskapsritten, sdrskilt enligt artik-
larna 10 EG och 249 EG tredje stycket, alltsd
skyldiga att genomfSra de gemenskapsritts-
liga direktivens mal i de brottmalsfoérfaran-
den som #r anhingiga vid dem, utan att det i
detta avseende krdvs ett tidigare beslut av
den italienska forfattningsdomstolen i fragan
huruvida decreto legislativo 61/02 eventuellt
strider mot forfattningen.

137. Allt detta utestuter sjélvklart inte att en
nationell lagstiftningsakt som decreto legis-
lativo 61/02 enligt respektive nationella
bestimmelser dessutom dven understills en
granskning av forfattningsdomstolen, varige-
nom det allmint faststills huruvida rétts-
akten dr grundlagsenlig och i forekommande
fall huruvida den &r giltig.

138. Oberoende av om en sadan granskning
av forfattningsdomstolen genomférs, och

109 — Domen i malet Simmenthal (ovan fotnot 108), punkt 24,
min kursivering. Se dven dom av den 8 juni 2000 i mil
C-258/98, Carra m.fl. (REG 2000, s. [-4217), punkt 16, och
av den 18 september 2003 i mél C-416/00, Morellato (REG
2003, s. 1-9343), punkterna 43 och 44.
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oberoende av om decreto legislativo 61/02 &r
forenligt eller inte med den italienska forfatt-
ningen, méste de hinskjutande domstolarna
i det konkreta fallet, det vill siga i de
brottmalsférfaranden som dr anhiingiga vid
dem, dock redan nu underldta att tillimpa
denna férordning, som ersitter en lag,
ndrmare bestimt sdvitt de foérandringar
som foreskrivs i denna strider mot gemen-
skapsritten. Domstolens svar pa frigorna
frin de hinskjutande domstolarna &r bin-
dande f6r alla nationella domstolar vid deras
avgérande av de mal som dr anhingiga vid
dem. *'° Av den tolkning som domstolen gbr
féljer ddrvid hur innebérden och réickvidden
av bestimmelserna i de gemenskapsrittsliga
direktiven skall forstés och tillimpas efter det
att de har trigt i kraft respektive hur de
skulle ha forstatts och tillimpats, '

2) Grinserna for tillimpning av direktiv i
brottméalsforfaranden

139, De 4atalade Berlusconi, Adelchi och
Dell’Utri samt den italienska regeringen har
hénvisat till den straffrittsliga legalitetsprin-
cipen. Av denna princip foljer att de dtalade
till foljd av tillimpningen av de bolagsritts-
liga direktiven varken kunde hotas av ett atal

110 — Dom av den 24 juni 1969 i mal 29/68, Milch-, Fett- und
Eierkontor mot Hauptzollamt Saarbriicken (REG 1969,
s. 165), punkterna 2 och 3. Se dven dom av den 3 februari
1977 i mal 52/76, Benedetti mot Munari (REG 1977, 5. 163),
punkterna 26-27, och domstolens beslut av den 5 mars
1986 i mal 69/85, Wiinsche III (REG 1986, s. 947; svensk
specialutgdva, volym 8, s. 497), punkterna 13-15, samt
yttrande nr 1/91 av den 14 december 1991 (REG 1991, s. I-
6079), punkt 61,

111 — Dom av den 27 mars 1980 i mél 61/79, Denkavit italiana
(REG 1980, 5. 1205; svensk specialutgdva, volym 5, s, 149),
punkterna 16 och 17, och i de forenade mélen 66/79, 127/79
och 128/79, Meridionale Industria Salumi m.fl. (REG 1980,
5. 1237; svensk specialutgiva, volym 5, s. 163), punkt 9, samt
dom av den 22 oktober 1998 i de forenade malen C-10/97-
C-22/97, IN.CO.GE.90 m.fl. (REG 1998, 5. 1-6307), punkt 23,
och av den 13 januari 2004 i méal C-453/00, Kiihne & Heitz
(REG 2004, s. 1-837), punkt 21.
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eller av andra och stringare straff 4n de som
foreskrivs i de nya artiklarna 2621 och 2622
codice civile. Aklagarmyndigheten i Milano
och kommissionen, som deltar i forfarandet,
ar av motsatt uppfattning.

a) I réttspraxis klarlagda principer

140. I rittspraxis har det redan klarlagts att
ett direktiv inte i sig och utan hénsyn till en
medlemsstats nationella lagstiftning, som
antagits fér dess genomférande, kan utgora
grundval for straffrittsligt ansvar eller en
skdrpning av det straffrittsliga ansvaret for
dem som bryter mot dess bestimmelser, '

141. A ena sidan foljer detta faststillande av
den straffrittsliga legalitetsprincipen (nullum
crimen, nulla poena sine lege), **> som hor till
de allménna réttsprinciperna som ér gemen-
samma for medlemsstaternas forfattnings-
traditioner och som ocksd dr forankrad i
artikel 7 i Europeiska konventionen angi-
ende skydd for de ménskliga réttigheterna
och de grundldggande friheterna, i artikel 15
forsta stycket forsta meningen i Internatio-

112 — Dom av den 11 juni 1987 i mal 14/86, Pretore di Sald mot X
(REG 1987, 5. 2545; svensk specialutgdva, volym 9, s, 111),
unkt 20, av den 26 september 1996 i mal C-168/95, Arcaro
REG 1996, s. 1-4705), punkt 36, och av den 7 januari 2004
mil C-60/02, X (REG 2004, s. 1-651), punkt 61.

113 — Generaladvokaten Ruiz-Jarabo Colomers forslag till avgs-
rande av den 18 juni 1996 i de forenade milen C-74/95 och
C-129/95, X (REG 1996, s. 1-6609, s.I-6612), punkt 43.
Generaladvokaten Jacobs forslag till avgorande av den
24 oktober 1996 i de forenade méilen C-304/94, C-330/94,
C-342/94 och C-224/95, Tombesi m.fl. (REG 1997, s. I-
3564), punkt 37,

nella konventionen om medborgerliga och
politiska rattigheter '* samt i artikel 49
forsta stycket forsta meningen i Europeiska
unionens stadga om de grundliggande ridt-
tigheterna. **® P4 grund av denna regel, som
ocksi forbjuder att straffbestimmelser tolkas
extensivt till nackdel for den berdrda per-
sonen, har det i brottmalsférfaranden dess-
utom satts sndva grinser for den tolkning
som #r forenlig med direktiven, ¢

142. A andra sidan har domstolen grundat
regeln att direktiv inte i sig kan utgéra
grundval for straffrittsligt ansvar eller en
skdrpning av det straffrittsliga ansvaret pa
det forhallandet att ett direktiv inte i sig kan
ge upphov till skyldigheter for en enskild. "

143. Principen att ett direktiv inte i sig kan
ge upphov till skyldigheter for en enskild har
— nyligen i mélet Pfeiffer — visserligen

114 — Framlagd for undertecknande den 19 december 1966 (UN
Treaty Series, volym 999, s. 171).

115 — Se i detta avscende domstolens dom av den 12 december
1996 i de forenade mélen C-74/95 och C-129/95, X (REG
1996, s. 1-6609), punkt 25, med hiinvisning till domarna frin
Europadomstolen for de minskliga rittigheterna av den
25 maj 1993 (Kokkinakis, serie A, nr 260-A, § 52), och av
den 22 november 1995 (S.WV. mot Férenade kungariket,
serie A, nr 335-B, § 35, och nr 335-C, § 33). Se éiven
domstolens dom av den 10 juli 1984 i mal 63/83, Kirk
(REG 1984, s. 2689; svensk specialutgiva, volym 7, s. 623),
punkt 22,

116 — Se i detta sammanhang sirskilt dom i de forenade mélen
C-74/95 och C-129/95 (ovan fotnot 115), punkterna 24 och
25, vidare dom av den 8 oktober 1987 i mél 80/86,
Kolpinghuis Nijmegen (REG 1987, s. 3969; svensk special-
utgdva, volym 9, s, 213), punkt 13, och domen i
malet Arcaro (ovan fotnot 112), punkt 42.

117 — Domarna i milen Pretore di Sald (ovan fotnot 112),
punkt 19, Arcaro {ovan fotnot 112), punkt 36, och Daihatsu
Deutschland (ovan fotnot 42), punkt 24, samtliga med
hiinvisning till domen av den 26 februari 1986 i mil 152/84,
Marshall (REG 1986, s. 723; svensk specialutgdva, volym 8,
s. 457), punkt 48. Se dessutom domen i mélet Tombesi
(ovan fotnot 36), punkt 42, och domen i de férenade milen
C-74/95 och C-129/95 (ovan fotnot 115), punkt 23,
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ifrdgasatts av generaladvokaten Ruiz-Jarabo
Colomer for det fall att ett direktiv skall
tillimpas direkt i forhallandet mellan tva
enskilda. '*® Generaladvokaten har dock sjilv
hinvisat till att andra kriterier géller i brott-
malsforfaranden, i vilka den enskilde kon-
fronteras med staten.''® Slutligen &r det
saledes ostridigt att den direkta verkan av ett
direktiv i vart fall i ett brottmalsférfarande
inte kan leda till att den enskilde &ldggs
forpliktelser.

b) Principerna som beror foreliggande fall

144. Inget av de skidl som domstolen har
anfort for att begrinsa verkan av direktiv i
brottmélsforfaranden &r tillimpligt i fore-
liggande fall.

145. Salunda berdrs inte den straffrittsliga
legalitetsprincipen, dad det straffrittsliga
ansvaret for de atalade i tvisterna vid de
nationella domstolarna pd intet sétt framgar
direkt av de gemenskapsrittsliga direktiven
och dirmed &r oberoende av de nationella

118 — Férslag till avgdrande av den 6 maj 2003 i de forenade mélen
C-397/01~C-403/01 (REG 2003, s. [-8835, s. 1-8839).
Eftersom principfrigan om den direkta verkan av direktiv
mellan enskilda enligt domstolen ddrmed viicktes hiinskdt
den frigan till stora avdelningen och aterupptog den
muntliga forhandlingen. I sitt andra forslag till avgorande
av den 27 april 2004 bekriftade generaladvokaten sin
stdndpunkt.

119 — Punkt 38 i det (andra) forslaget till avgorande av den
12’? i?fpril 2004 i de forenade malen C-397/01-C-403/01,

eiffer.
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bestimmelser som utfirdats for att genom-
fora dem.'® Lika litet folier de atalades
straffbarhet direkt av artikel 10 EG. Att
beakta artikel 10 EG samt de gemenskaps-
rittsliga direktivens mél har nimligen endast
till folid att de lagindringar som genom
decreto legislativo 61/02 inforts efter det att
girningen begicks, och som innebdr att
straffet lindras och att mdjligheterna att
vicka atal forsvaras eller helt utesluts, i
féorekommande fall inte far tillimpas. Dér-
emot dr den nationella lagen i dess lydelse
vid tidpunkten for girningen fortfarande
tillimplig. Darmed grundar sig de dtalades
straffbarhet p4 den nationella lagstiftning
som gillde vid tidpunkten for gérningen,
nimligen pd den tidigare artikel 2621 i
codice civile.

146. Haremot kan det inte invéindas att den
straffbara girning som hittills angavs i den
tidigare artikel 2621 i codice civile, till foljd
av att den upphivts genom decreto legisla-
tivo 61/02, "odterkalleligt har upphért att
gilla” och inte kan "ateruppstd”. P4 grund av

~ den fortgiende skyldigheten att sérja for

effektiva, proportionerliga och avskrickande
pafoljder dr det enligt gemenskapsritten
forbjudet for den nationella lagstiftaren att
utan vidare upphéva en bestiende paféljds-
reglering, utan att genast ersitta denna
genom andra effektiva, proportionerliga och
avskrickande pafoljder. Detta forbud mot att
omintetgéra malen for ett direktiv, ' giller
némligen inte endast innan tidsfristen for
deras inférlivande l6per ut, utan i all

120 — Se i detta sammanhang hinvisningarna i fotnot 112,

121 — Dom av den 18 december 1997 i mal C-129/96, Inter-
Environnement Wallonie (REG 1997, s. I-7411), punkt 45,
av den 8 maj 2003 i mal C-14/02, ATRAL (REG 2003, s. I-
4431), punkt 58, och av den 5 februari 2004 i méal C-157/02,
Rieser (REG 2004, s. I-1477), punkt 66.
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synnerhet dven dérefter. Om en rattsakt om
upphévande som den som anges i decreto
legislativo 61/02 séledes strider mot malen i
gemenskapsritten, sd fdr just denna réttsakt
om upphdivande sdledes inte heller tilldimpas
i tvisterna vid de nationella domstolarna.
Om emellertid rittsakten om upphivande
inte tillimpas har den tidigare artikel 2621 i
codice civile i foreliggande fall inte alls
"odterkalleligt upphort att gilla®, och fragan
huruvida den kan "ateruppstd” uppkommer
inte.

147. Aven om det emellertid antas att den
tidigare strafflagstiftningen, det vill séiga den
tidigare artikel 2621 i codice civile, nu ér
upphivd, utesluter det pd intet vis att
brottsrekvisiten enligt denna artikel fortfa-
rande tillimpas pd gdrningar som begdtts
innan den upphdvdes. Det motsvarar tvirt-
om just den straffiiittsliga legalitetsprinci-
pen (nullum crimen, nulla poena sine lege),
att en gérning alltid skall beddmas enligt den
strafflagstiftning som géllde vid den tidpunkt
da géirningen begicks. Exempelvis skulle vil
ingen pd allvar tvivla pa att en dldre
lindrigare strafflagstiftning fortfarande skall
tillimpas, om lagstiftaren under tiden har
skirpt straffbarheten. Att tillimpligheten av
den dldre strafflagstiftningen under motsatta
forhallanden ifragasitts i foreliggande fall
berdr i grunden inte sérskilt fragan huruvida
den straffriittsliga legalitetsprincipen upp-
ritthalls, utan tvirtom frigan huruvida ett
undantag fran denna princip kan goras till
forman fér en retroaktiv tilldimpning av den
senare lindrigare strafflagstiftningen. 12>

122 — Se i detta sammanhang punkt 154 och féljande punkter i
detta forslag till avgSrande.

148. I ett fall som det foreliggande kan nagot
asidoséttande av principen nullum crimen,
nulla poena sine lege inte befaras. Detta har
domstolen i domen i malet Tombesi ocksi
bekriftat. 123 T vart fall torde "... de girningar
som lett till &tal vid de nationella dom-
stolarna ... ha varit straffbara enligt nationell
ritt nir de begicks. De [nationella bestim-
melser], enligt vilka dessa gérningar [enligt
nationell lagstiftning] inte lingre kunde
beivras ..., tridde inte i kraft forrin senare.
Mot denna bakgrund saknas anledning att
underséka vilka foljder den straffrittsliga
legalitetsprincipen skulle kunna fa for till-
ldmpningen av férordning ...".

149. Detta pastiende kan helt och fullt
Gverforas pa det foreliggande fallet. Fallet
Tombesi, sdsom for Ovrigt dven fallet
Niselli, *** 6verensstimmer nimligen pa de
avgdrande punkterna med det fall som
foreligger hir, Varken hir eller ddr har det i
princip ifragasatts att Svertrddelser av till-
limpliga bestimmelser (lagstiftning om
avfall respektive bokslut) &r straffbara. Hér
som dér dr det snarare fraga om en forénd-
ring av de brottsrekvisit, som utgor grund for
bestraffningen. Hér som dér hade dndringen
av de nationella bestimmelserna till f6ljd att
vissa gdrningar gick fria fran straff, vilka
dessforinnan hade varit straffbelagda.
Medan det exempelvis i foreliggande fall pa
nytt inférdes vissa toleransgrinser (tréskel-
véirden), under vilka oriktiga bolagsuppgifter
inte dr straffbara, s skulle i fallen Tombesi
och Niselli avfallsbegreppet och dédrmed
straffbarheten av vissa Overtrddelser av

123 ~ Ovan fotnot 36, punkt 43. Se dessutom beslutet i ma!l Saetti
(ovan fotnot 36), punkt 26.

124 — Ovan fotnot 36.
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avfallslagstiftnin§en forstas pa ett nytt (och
sndvare) sitt. '>> Det som, hir som dir, &r
avgorande &r att gdrningarna vid den tid-
punkt di de begicks var straffbara enligt
nationell lagstiftning.

150. Det skall endast for fullstandighetens
skull dven anmirkas att det i foreliggande fall
inte heller krdvs nigon som helst med
direktiven &verensstimmande tolkning av
den nationella lagstiftningen som innebdr
en utvidgning av sakforhallandet, och som
skulle kunna &ventyra forbudet for en
extensiv tolkning till nackdel fér de atalade.
Som redan nimnts betingas grundandet av
straffbarhet — genom att decreto legislativo
61/02 inte tillimpas — sérskilt av den
tidigare artikel 2621 i codice civile, enligt
vilken enligt uppgift fran de hinskjutande
domstolarna sidana girningar avseende
oriktiga bolagsuppgifter, sdsom de som har
foranlett &tal hir, redan vid tidpunkten for
gdrningarna tveklost var straffbara. Den vid
tidpunkten for girningarna géllande lagstift-
ningen behéver dérfér pd intet vis tolkas
extensivt for att motsvara de bolagsrittsliga
direktivens mal.

125 — For frigan om foreliggande fall kan jimforas med mélen
Tombesi och Niselli har det fér dvrigt ingen betydelse
huruvida decreto legislativo 61/02 leder till (delvis) abolitio
criminis, sisom den atalade Dell'Utri anser, eller att det
foreligger en “kontinuitet av bestdimmelserna” mellan de
gamla och de nya brotisrekvisiten, sasom Tribunale di
Milano har framhallit i sitt beslut om hinskjutande i mal
C-403/02 och sdsom den italienska regeringen har fram-
hallit i sin inlaga. Det som ér avgdrande dr, hir som ddr, att
vissa girningar till f6ljd av en lagindring blir straffiia, som
tidigare (och vid tidpunkten for girningarna) fortfarande var
straffbara, Tvisten om abolitio criminis och om "kontinuitet
av bestimmelserna” dr av rent akademisk art.
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151. Slutligen grundar de bolagsrittsliga
direktiven och artikel 10 EG som sddana i
foreliggande konstellation inte heller nigon
som helst skyldighet fér de enskilda. Frigan
vilka skyldigheter som &ligger den enskilda
skall alltid avgoras enligt det rittslige som
gillde vid den tidpunkt di de aktuella
girningarna begicks, eftersom skyldigheter
endast kan uppstillas med avseende pa ett
framtida beteende. Skyldigheter (respektive
férbud) kan inte grundas eller &ndras retro-
aktivt. De girningar som de 4talade i mélen
vid de nationella domstolarna har anklagats
for var, nér de begicks, straffbelagda enligt en
nationell italiensk lag, sérskilt enligt den
tidigare artikel 2621 i codice civile. Hotet om
straff hirleddes vid tidpunkten for gérning-
arna pi intet vis frin direktiven eller fran
artikel 10 EG.

152. Fallet skulle eventuellt kunna bedomas
annorlunda om de sakforhéilanden som de
atalade anklagats for hade intriffat efter det
att decreto legislativo 61/02 hade utfdrdats.
Om decreto legislativo 61/02 inte skulle till-
limpas pa girningar som begtts efter det att
den utfirdats, s& skulle man snarare kunna
tala om att tillimpningen av ett direktiv eller
av artikel 10 EG grundar direkta skyldig-
heter. 1 foreliggande fall behdver denna
synpunkt dock inte férdjupas, eftersom,
sdsom redan visats, alla de girningar som
de &talade anklagats for utan undantag
begicks innan decreto legislativo 61/02
utfirdades. De atalade kunde siledes vid
tidpunkten for girningarna inte lita pé att de
sakforhallanden som de anklagats for skulle
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bestraffas lindrigare #n enligt den tidigare
artikel 2621 i codice civile eller att de helt
och héllet skulle g fria fran straff.

153. Av alla dessa skil utgér den straffritts-
liga legalitetsprincipen i foreliggande fall pa
intet vis hinder mot underlétenhet att till-
lampa decreto legislativo 61/02. Att beakta
de gemenskapsrittsliga direktiven och artikel
10 EG leder exempelvis inte till att forplik-
telser grundas for de atalade, utan har pa sin
hojd indirekta negativa aterverkningar for
dem. Detta befriar emellertid inte den
nationella domstolen fran dess skyldighet
enligt artikel 249 tredje stycket EG och
artikel 10 EG att genomféra direktivens
mal, 126

3) Huruvida den lindrigare strafflagstift-
ningen skall tillimpas retroaktivt

154, Enligt de &talade Berlusconis och Dell
Utris samt den italienska regeringens upp-
fattning skall i malen vid de nationella
domstolarna de genom decreto legislativo
61/02 inférda nya artiklarna 2621 och 2622 i
codice civile dock i vart fall sésom lindrigare
strafflagstiftning tillimpas retroaktivt. Akla-
garmyndigheten i Milano och kommissionen
har motsatt uppfattning.

126 — Se domen i milet Delena Wells (ovan fotnot 62), punkt 57,
och mitt forslag till avgorande av den 29 januari 2004 i mél
C-127/02, Landelijke Vereniging tot Behoud van de
Waddenzee m.fl., dom av den 7 september 2004, punkt 146
och foljande punkter.

155. I sin tidigare rittspraxis har domstolen
inordnat fragan om retroaktiv tillimpning av
lindrigare strafflagstiftning som en fraga for
nationell lagstiftning som skall bedémas av
respektive hinskjutande domstol. **” I malet
Allain '8 har domstolen till exempel bekrif-
tat att ett beteende som ursprungligen stred
mot gemenskapsritten och pa grund dédrav
var straffbart enligt nationell lagstiftning vid
tillimpning av nationella principer om for-
farandet (sérskilt principen om retroaktiv
tillimpning av lindrigare lagstiftning) kan
bedémas pé nyit, om det faktiska och ritts-
liga liget har &ndrats senare.

156. Kravet pd retroaktiv tillimpning av
lindrigare strafflagstiftning dr dock inte
endast forankrat i niistan alla 25 medlems-
staters nationella rittsordningar, ** utan #r
dven internationellt accepterat. **° Kravet har
dessutom redan sedan nigon tid tillbaka
funnit sin viig in i den gemenskapsrittsliga
sekundérritten, till exempel i reglerna om

127 — Se domen i milet Allain (punkt 12), beslutet i milet Saetti
och Frediani (punkt 26) och domen i malet Tombesi
(punkterna 42 och 43), samtliga ovan fotnot 36. Se, for ett
liknande resonemang, dven dom av den 23 februari 1995 i
de forenade milen C-358/93 och C-416/93, Bordessa m.l,
(REG 1995, 5. 1-361), punkt 9, av den 14 december 1995 i de
forenade mélen C-163/94, C-165/94 och C-250/94, Sanz de
Lera m.fl. (REG 1995, 5. I-4821), punkt 14, av den 29 februari
1996 i mdl C-193/94, Skanavi och Chryssanthakopoulos
(REG 1996, 5. 1-929), punkt 17, och av den 29 oktober 1998 i
mil C-230/97, Awoyemi (REG 1998, s. I-6781), punkt 38. Se
vidare generaladvokaten Jacobs férslag till avgorande i de
forenade milen Tombesi m.l. (ovan fotnot 113), punkt 35.

128 — Se domen (ovan fotnot 36).

129 — 1 Italien har till exempel detta keav forankrats i artikel 2.3 §
codice penale, i Tyskland i 2 § tredje stycket Strafgesetzbuch
(strafflagen). Det dr bara i Irland och i Forenade kungariket
som denna princip inte erkinns,

130 — Se till exempel artikel 15.1 tredje meningen i Internationella
konventionen om medborgerliga och politiska rittigheter.
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administrativa sanktionsitgirder pa grund av
oegentligheter till skada fér gemenskapens
finansiella intressen. 3! Dessutom har denna
princip dven upptagits i artikel 49 forsta
stycket tredje meningen i Europeiska unio-
nens stadga om de grundliggande rdttighe-
terna.

157. Av allt detta f6ljer att denna princip pa
intet vis skall anses vara enbart en rent
nationell rittsprincip, utan #ven en allmén
réttsprincip i gemenskapsritten, *** som den
nationella domstolen i princip maste ta
hinsyn till ndr den tillimpar den nationella
lagstiftning som antagits for att genomfora
de bolagsrittsliga direktiven. '3

158. I och med att detta har faststillts &dr det
dock dnnu inte klarlagt huruvida lindrigare
strafflagstiftning kan tillimpas retroaktivt
dven om den strider motgemenskapsrdtten.
Giller siledes bestimmelser som de nya
artiklarna 2621 och 2622 i codice civile till
och med retroaktivt fér sddana girningar
som begatts innan bestimmelserna utfirda-

131 — Se artikel 2.2 i férordning nr 2988/95 och dven dom av den
1 juli 2004 i mil C-295/02, Gerken (REG 2004, s. 1-6369),
punkterna 52-58.

132 — Frigan huruvida det handlar om en gemenskapsrittslig
princip har generaladvokaten Fennelly redan tagit upp i sitt
forslag till avgbrande av den 7 mars 1996 i mal C-341/94,
Allain’ (REG 1996, s. 1-4633), punkt 43, men fdljaktligen
limnat obesvarad. Generaladvokaten Léger har i sitt forslag
till avgorande av den 16 juli 1998 i mal C-230/97, Awoyemi
(REG 1998, s. 1-6784), punkterna 31 och 32, med hinvisning
till tidigare rittspraxis besvarat frigan nekande.

133 — 1 friga om skyldigheten att beakta de allménna ritts-
principerna i g kapsritten, se pelvis dom av den
26 oktober 1995 i mal C-36/94, Siesse (REG 1995, s. I-3573),
punkt 21.
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des, om de strider mot de bolagsrittsliga
direktiven? Foér att kunna besvara denna
fraga skall bakgrunden till den retroaktiva
tillimpningen av lindrigare strafflagstiftning
undersokas ndrmare.

159. Att tillimpa senare, lindrigare strafflag-
stiftning innebér ett undantag frén den redan
nimnda grundliggande straffrittsliga legali-
tetsprincipen (nullum crimen, nulla poena
sine lege). En annan lagstiftning &n den som
gillde vid tidpunkten for gérningarna till-
ldmpas da retroaktivt.

160. Detta undantag ligger slutligen till
grund f6r limplighetsoverviganden som inte
kan viga lika hogt som exempelvis grunden
for den straffrittsliga legalitetsprincipens
giltighet, det vill séiga den réttssikerhets-
princip som foljer av réttsstatsprincipen.
Féljaktligen har principen om retroaktiv
tillimpning av lindrigare strafflagstiftning i
de flesta nationella rittsordningar inte heller
konstitutionell status, utan dr endast férank-
rad i vanlig lagstiftning. Vidare forekommer
inte sillan begrinsningar, till exempel om en
girnings straffbarhet grundats pa en lagstift-
ning vars giltighet fran bérjan varit tids-
begransad. *

134 — I Italien fir exempelvis lindrigare strafflagstifining inte till-
limpas om en lagakraftvunnen dom redan har avkunnats
eller om det ar fraga om undantagslagstiftning eller
lagstiftning som #r begransad i tiden (artikel 2.3 och 2.4 i
codice penale). Kommissionen har dessutom hinvisat till
den italienska forfattningsdomstolens (Corte costituzionale)
dom nr 51 av den 19/22 februari 1985, enligt vilken
principen om retroaktiv tillimpning av lindrigare strafflag-
stiftning inte giller for ett lagdekret (decreto legge), vilket
parlamentet efgter utfirdandet inte har forvandlat till lag och
som dirfor retroaktivt forlorat sin giltighet. Se i detta
avseende Zven artikel 77 tredje stycket i den italienska
forfattningen.
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161. Till grund for att tillimpa lindrigare
strafflagstiftning retroaktivt ligger Gvervi-
gandet att en 4talad inte skall démas pa
grund av ett beteende som enligt lagstifta-
rens (indrade) uppfattning vid tidpunkten
for brottmélsforfarandet inte lingre ar straff-
virt. De forindrade lagstiftande bedémning-
arna skall didrfor komma den étalade till
godo. Pa detta vis sikerstills sdrskilt ritts-
ordningens samstdmmighet. Genom att lind-
rigare lagstiftning tillimpas retroaktivt tas
det dessutom hinsyn till att allmén- och
individualpreventionens straffsyften bortfal-
ler s& snart det ifrdgavarande beteendet inte
langre dr straffbelagt.

162. 1 ett fall som avser gemenskapsritten
motiveras den retroaktiva tillimpningen av
lindrigare strafflagstiftning endast om
gemenskapsrittens foretride fortfarande
skyddas, om det sledes &ven tas hénsyn till
gemenskapslagstiftarens virderingar och den
nationella lagstiftarens (foréndrade) uppfatt-
ning dr forenlig med gemenskapslagstiftarens
mal. Det har inte framkommit varfér den
nationella lagstiftarens forindrade virdering
i fragan huruvida den enskildes beteende &r
straffvirt retroaktivt skall komma denne till
godo, om denna virdering strider mot de
oférindrade, kvarstiende gemenskapsritts-
liga malen. 13

135 — Situationen vore en annan i det motsatta fallet, om den
strafflagstiftning som (g'dllde vid tidpunkten for girningen
var den lindrigare strafflagstiftningen respektive om det vid
tidpunkten for girningen dver huvud taget inte foreldg
nigon straffbarhet. DA @r det inte friga om ett undantag
frin den grundliggande rittsstatliga straffrittsliga legali-
tetsprincipen, utan helt enkelt om dess tillimpning. Den
lindrigare strafflagstiftningen respektive straffrihcten miste
under dessa omstiindigheter gilla dven om det dvarande
nationella rittsliget stred mot gemenskapsriitten,

163. Om némligen den nationella lagstifta-
ren vid utfirdandet av en ny, lindrigare
strafflag Gvertrider gemenskapsrittens mal,
s& frimjar denne pd intet vis de tillimpliga
bestimmelsernas samstimmighet. Snarare
dventyrar denne rittsordningens enhetlighet.
I ett sadant fall finns det ingen anledning att
gora undantag fran en grundliggande ritts-
statlig princip som den straffrittsliga legali-
tetsprincipen. Tvirtom kriver skyddet for
rittsordningens samstdmmighet att det ges
mojlighet for den Gverordnade gemenskaps-
ritten att genomforas.

164. Sjdlvklart bortfaller allmidn- och indivi-
dualpreventionens straffsyften inte heller, om
ett beteende endast enligt den nationella
lagstiftarens uppfattning skall vara straffritt,
medan det i gemenskapsritten fér samma
beteende foreskrivs oférindrat effektiva,
proportionerliga och avskrickande pafoljder.

165. Savida de nationella bestdmmelserna
inte 4r forenliga med gemenskapsritten
maste det saledes vara de hinskjutande
domstolarnas skyldighet att majliggéra att
de bolagsrittsliga direktivens mal genomfors
genom att de ndmnda domstolarna under-
later att tillimpa dessa nationella bestim-
melser, dven om det dr fraga om lindrigare
strafflagstiftning. Nir denna punkt nétts
skulle man kunna séga att en senare utfirdad
strafflagstiftning som strider mot gemen-
skapsritten inte dr nagon tilldmplig lindri-
gare strafflagstiftning.
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166. Nagot annat skulle for ovrigt inte
kunna gilla om kravet pd retroaktiv tillimp-
ning av den lindrigare strafflagstiftningen —
mot den hir foretriidda uppfattningen 3¢ —
inte betraktades som en gemenskapsrittslig
princip, utan endast som en friga for den
nationella lagstiftningen. Aven om nationella
bestimmelser tillimpas sitter gemenskapen
grinser fér medlemsstaternas behorighet. 137
Av gemenskapsrittens foretride foljer att de
hénskjutande domstolarna i de anhéngiga
brottmalsforfarandena maste beakta
gemenskapsritten samt sérskilt de mél och
virderingar av gemenskapslagstiftaren som
kommer till uttryck i de bolagsrittsliga
direktiven. **®

167. En retroaktiv tillimpning av lindrigare
strafflagstiftning som foreskrivs i nationell
lagstiftning far dédrfor inte dventyra en
effektiv och i alla medlemsstater enhetlig
tillimpning av de bolagsrittsliga direktiven.
Den fir inte i nagot fall fa till foljd att ett
beteende som vid tidpunkten for gdrningen
ar straftbar, med asidosittande av gemen-
skapsrittens mal, inte bestraffas retroaktivt.

136 — Punkterna 156 och 157 i detta forslag till avgorande.

137 — 1 friga om den straffriittsliga lagstiftningen och reglerna om
det straffrittsliga forfarandet kommer denna tanke till
uttryck i exempelvis dom av den 2 februari 1989 i mél
186/87, Cowan (REG 1989, s. 195; svensk specialutgiva,
vogm 10, s. 1), punkt 19, och av den 24 november 1998 i
mal C-274/96, Bickel och Franz (REG 1998, s. I-7637),
punkt 17.

138 — I friga om skyldigheten att sikerstilla att gemenskapsritten
genomfors och att den i praktiken ér effektiv, se Hven
punkterna 88 och 134-136 i detta forslag till avgérande.
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168, Domstolens faststélllanden i domen i
malet Allain'® motsiger inte heller den
uppfattning som féretrdds hir. Till skillnad
fran foreliggande fall hade i mélet Allain den
faktiska och gemenskapsrdttsliga ramen
ndmligen &ndrats senare till fordel fér den
atalade. Samma resonemang giller for malen
Awoyemi samt Skanavi och Chryssanthako-
poulos, i vilka gemenskapsritten likasa hade
andrats under tiden. *° Sadana konstellatio-
ner skall inte jimféras med att det pd
nationell nivd senare infors bestimmelser
som ir fordelaktiga for den atalade men som
strider mot gemenskapsritten.

4) Slutsats

169. Det skall siledes faststillas att dom-
stolen i en medlemsstat 4r skyldig att, utan
att dessférinnan anlita den nationella forfatt-
ningsdomstolen, genomfora ett direktivs mal
s&, att den underlater att tillimpa en efter
girningen utfirdad lindrigare strafflagstift-
ning, om denna lagstiftning 4r oférenlig med
direktivet.

139 — Ovan fotnot 36.
140 — Se domarna (ovan fotnot 127).
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V — Forslag till avgorande

170.

Mot bakgrund av ovanstdende Gverviganden foreslar jag att domstolen skall

besvara fragorna fran Tribunale di Milano och Corte di Appello di Lecce pé foljande

sitt:

"1)

Enligt artikel 6 forsta strecksatsen i radets forsta direktiv 68/151/EEG av den
9 mars 1968, i forening med artikel 2.3 och artikel 47.1 forsta stycket i radets
fjarde direktiv 78/660/EEG av den 25 juli 1978 och med artikel 10 EG, skall
medlemsstaterna foreskriva lampliga pafoljder inte endast for det fall att
arsbokslut eller sammanstéllda redovisningar 6ver huvud taget inte offentlig-
gors, utan &ven for det fall att vad innehallet betriffar oriktiga &rsbokslut eller
sammanstillda redovisningar offentliggors.

Pafoljder ar i den mening som avses i artikel 6 i férsta direktivet ldimpliga, om de
ar effektiva, proportionerliga och avskriickande. Sérskild betydelse skall ddrvid
tillmétas inte enbart bolagsménnens och fordringsigarnas intressen, utan dven
andra tredje méns intressen och skyddet for deras fortroende for att bolagets
tillgangar och skulder, ekonomiska stillning och resultat redovisas pa ett
sanningsenligt sdtt. Varje fall, i vilket fragan géller om en nationell bestimmelse
innehaller en effektiv, proportionerlig och avskrickande pafoljd, skall bedomas
med beaktande av den stéllning denna bestimmelse har inom forfarandet i dess
helhet, dess forlopp och sirdrag vid de olika nationella domstolarna.

1-3621



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KOKOTT — FORENADE MALEN C-387/02, C-391/02 OCH
C-403/02

3) Artikel 6 forsta strecksatsen i férsta direktivet i forening med artikel 2.3 och
artikel 47.1 forsta stycket i fjirde direktivet utgér inte ndgot hinder for att
tillimpa en nationell bestimmelse, enligt vilken oriktiga bolagsuppgifter inte ar
straffbara, om redovisningen av bolagets eller koncernens tillgdngar och skulder,
ekonomiska stillning och resultat genom girningen inte forfalskas pa ett
betydande sitt, utom om girningen begicks uppsatligen och i avsikt att vilseleda
respektive att berikas.

Samma bestimmelser utgér dock hinder for att tillimpa en nationell
bestimmelse, enligt vilken straffbarheten for oriktiga bolagsuppgifter — utan
att det gors en samlad bedémning av samtliga omsténdigheter i det enskilda
fallet — 4nda alltid bortfaller om de oriktiga uppgifterna eller underlatenheten
har lett till en dndring som med hdgst en viss procentsats avviker fran det
korrekta vérdet.

4) Artikel 6 forsta strecksatsen i forsta direktivet i férening med artikel 2.3 och
artikel 47.1 férsta stycket i fjédrde direktivet utgor hinder for att tillimpa en
preskriptionsbestimmelse, som innebir att det inte kan eller endast sillan kan
forvintas att de foreskrivna péfoljderna faktiskt 4doms.

5) Artikel 6 forsta strecksatsen i forsta direktivet i forening med artikel 2.3 och
artikel 47.1 forsta stycket i fjarde direktivet utgdr inte nagot hinder for att
tillimpa en nationell bestimmelse, enligt vilken péfoljder med vilka vissa
personers formogenhetsintressen skyddas i regel endast kan 4domas efter den
skadelidandes anmilan. Detta forutsitter dock att det dérutover finns en allmén
bestimmelse i vilken det till skydd for tredje mans intressen, &ven oberoende av
en eventuell formoégenhetsforlust, foreskrivs effektiva, proportionerliga och
avskrickande péfoljder, vilka kan d4démas ex officio.
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Artikel 38.6, som ér tillimplig pd sammanstéllda redovisningar, skall i férening
med artikel 38.1 och artikel 16.3 i radets sjunde direktiv 83/349/EEG av den
13 juni 1983 tolkas pa motsvarande sitt.

Domstolen i en medlemsstat dr skyldig att, utan att dessférinnan vénda sig till
den nationella forfattningsdomstolen, genomféra ett direktivs mal s, att den
underléter att tillimpa en efter garningen utfirdad lindrigare strafflagstiftning,
om denna lagstiftning &dr of6érenlig med direktivet.”
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