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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JULIANE KOKOTT
foredraget den 29 november 2012

Mal C-440/11 P

Europeiska kommissionen
mot

Stichting Administratiekantoor Portielje m.fl.

”"Overklagande — Konkurrens — Konkurrensbegrinsande samverkan — Artikel 81.1 EG och
artikel 53.1 EES — Begreppet foretag — Fragan huruvida en stiftelse kan tillskrivas ansvar for
konkurrensbegriansande samverkan fran ett handelsbolag nér stiftelsen direkt eller indirekt kontrollerar
samtliga aktier i detta bolag, men i sig inte dr ekonomiskt aktivt — ’Flyttkartell' — Belgiska marknaden
for internationella flyttjénster”

I - Inledning

1. Forevarande mal ger domstolen &nnu en gang mdjlighet att precisera sin praxis avseende det
kontroversiella problemet med moderbolags ansvar for heligda dotterbolags konkurrensbegrinsande
samverkan. Den centrala fragan i forevarande mal &r huruvida en sadan tillskrivning av
konkurrensrittsligt ansvar kraver att moderbolaget utovar egen ekonomisk verksamhet, det vill sdga i
sig ska anses utgora ett foretag i den mening som avses inom unionens konkurrensritt, eller huruvida
det ar tillrackligt att dotterbolaget i sin tur utovar en sadan ekonomisk verksamhet och bada — moder-
och dotterbolag — tillsammans utgor ett foretag.

2. Fragan har uppkommit i samband med den "flyttkartell” som kommissionen for nagra ar sedan
upptiackte pa den belgiska marknaden for internationella flyttjénster och gjorde till foremal for ett
bétesbeslut® (nedan ocksé kallat det omtvistade beslutet) den 11 mars 2008. Kommissionen anklagade
bolaget Gosselin Group NV (nedan kallat Gosselin) och nio ytterligare bolag eller koncerner for att ha
deltagit i flyttkartellen och alade foretagen boter. Kommissionen élade dessutom Stichting
Administratiekantoor Portielje (nedan kallad Portielje) solidariskt ansvar for en del av detta
botesbelopp. Portielje utgor en familjestiftelse vilken, direkt eller indirekt, kontrollerar samtliga aktier i
Gosselin, och som i grundarfamiljens intresse ska sédkerstilla en enhetlig forvaltning av bolaget
Gosselin.

1 — Originalsprak: tyska.

2 — Kommissionens beslut av den 11 mars 2008 avseende forfarandet vid tillimpningen av artikel 81 i EG-fordraget och artikel 53 i EES-avtalet
(arende COMP/38.543 — Internationella flyttjanster), delgett med nr K(2008) 926 slutlig, sammanfattat i EUT C 188, 2009, s. 16. Den
fullstandiga texten till detta beslut finns enbart pa internet pa kommissionens webbplats, generaldirektoratet for konkurrens, i en
icke-konfidentiell version pa franska (http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/index.html).
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3. Europeiska unionens tribunal ansag emellertid att det var rattsstridigt att alagga Portielje solidariskt
ansvar och motiverade detta i sin dom av den 16 juni 2011 (nedan dven kallad tribunalens dom eller
den 6verklagade domen)?® frimst med att Portielje sjilv inte utévar nagon ekonomisk verksamhet och
salunda inte utgor ett foretag.

4. Kommissionen har ifragasatt denna slutsats genom sitt 6verklagande. Den anser att det enbart ska
vara avgorande for tillskrivning av konkurrensrittsligt ansvar huruvida moder- och dotterbolaget, i
forevarande fall alltsd Portielje och Gosselin, gemensamt utgor ett foretag i den mening som avses i
unionens konkurrensrdtt och huruvida denna ekonomiska enhet kan anklagas for att ha deltagit i
kartellen.

5. EU-domstolen kommer inom kort att ha att behandla en rad ytterligare réttsfragor avseende
flyttkartellen i de 6vriga dnnu anhingiga forfarandena om 6verklagande.*

II — Bakgrund till tvisten

6. Gosselin dr ett bolag med site i Belgien som bildades ar 1983 och som sedan den 20 december 2007
ar verksamt som flyttforetag under sitt nuvarande namn.”

7. Portielje dr en stiftelse med séte i Nederldnderna, i vilken aktiedgarna ur den familj som har grundat
Gosselin ingar, som bildades ar 2001 i syfte att sdkerstélla en enhetlig forvaltning av bolaget. Portielje
bedriver inte i sig ndgon kommersiell verksamhet.

8. Sedan den 1 januari 2002 har familjestiftelsen dels direkt, dels indirekt kontrollerat hela
aktiekapitalet i Gosselin. Narmare bestdmt dgs 92 procent av aktierna i Gosselin direkt av Portielje
som fOrvaltare och &terstiende 8 procent av Vivet en Gosselin NV. Portielje dger i sin tur
99,87 procent av aktierna i sistnamnda bolag.

A — Bakgrund och det administrativa forfarandet

9. Pa marknaden for internationella flyttjanster i Belgien fanns det enligt resultatet av kommissionens
undersékningar under &ren 1984—2003 en kartell som tio flyttféretag® deltog i under olika perioder’
och i olika omfattning.

10. I det omtvistade beslutet faststillde kommissionen att den ndmnda kartellen var en Gvergripande
kartell i form av en enda, fortldpande évertridelse® som var baserad pa tre typer av avtal®:

— Avtal om priser dir de deltagande flyttforetagen kom Gverens om erséttningarna for sina tjanster
gentemot kunderna.

3 — Tribunalens dom av den 16 juni 2011 i de forenade malen T-208/08 och T-209/08, Gosselin Group och Stichting Administratiekantoor
Portielje mot kommissionen (REU 2011, s. 1I-3639).

4 — Det anhingiga malet Gosselin Group mot kommissionen och Stichting Administratiekantoor Portielje (C-429/11 P) avser ett 6verklagande i
vilket den hdr o6verklagade domen &ven har bestritts. Andra domar fran tribunalen har 6verklagats i de anhdngiga malen Ziegler mot
kommissionen (C-439/11 P), kommissionen mot Coppens (C-441/11 P) och Team Relocations m.fl. mot kommissionen (C-444/11 P). I malet
kommissionen mot Coppens (C-441/11 P) lamnade jag forslag till avgérande den 24 maj 2012.

5 — Betriffande detta och det f6ljande, jamfor punkt 2 i den 6verklagade domen.

6 — Allied Arthur Pierre, Compas, Coppens, Gosselin, Interdean, Mozer, Putters, Team Relocations, Transworld och Ziegler (se, exempelvis, skal
345 i det omtvistade beslutet).

7 — Dessa perioder uppgick till mellan tre manader och mer &n 18 ar.
8 — Se sirskilt skilen 307, 314 och 345 i det omtvistade beslutet.
9 — Se punkt 121 i det omtvistade beslutet och punkt 1 den 6verklagade domen.
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— Avtal om ett system med ekonomiska kompensationer for anbud som inte antogs eller da en
kartelldeltagare avstod fran att inkomma med anbud (provisioner). Hirigenom skulle
konkurrenterna till det foretag som fick ett internationellt flyttuppdrag i viss mén fa ekonomisk
kompensation, oberoende av om de sjdlva ocksa hade limnat anbud pa uppdraget eller inte. De
niamnda provisionerna inkluderades i det pris som kunderna till slut fick betala for flyttjansterna i
fraga.

— Avtal om uppdelning av marknaden genom ett system med falska kostnadsforslag (skenanbud) som
lamnades till kunden, eller den person som flyttade, av ett flyttféretag som inte hade for avsikt att
utfora flyttuppdraget. I detta syfte meddelade foretaget sina konkurrenter vilket pris, vilka
forsdkringskostnader och vilka lagringskostnader de skulle ta ut for den fiktiva tjénsten.

11. Aven om avtalen om provisioner och skenanbud tillimpades under hela den tid som kartellen
existerade (aren 1984—2003), kunde det inte bevisas att genomférandet av prisavtalen pagatt lingre dn
till maj 1990."

12. Kommissionen kom pa grundval av de omstidndigheter som den hade slagit fast fram till att de
berérda foretagen hade brutit mot artiklarna 81.1 EG och 53.1 EES ”"genom att [de under olika
perioder] direkt och indirekt avtala[de] om fastslagna priser for internationella flyttjanster i Belgien,

genom att delvis dela upp marknaden mellan sig och anvinda sig av falska anbudsférfaranden”. "

13. Det omtvistade beslutet delgavs sammanlagt 31 juridiska personer, vilka kommissionen dessutom
paforde boter dels var for sig, dels med solidariskt ansvar med olika belopp ' for dvertradelsen.

14. Kommissionen slog i artikel 1 c i det omtvistade beslutet fast att Gosselin hade deltagit i den
overgripande kartellen fran den 31 januari 1992 till den 18 september 2002 och frin den
1 januari 2002 till den 18 september 2002 "tillsammans med Stichting Administratiekantoor Portielje”.
For detta paférdes Gosselin boter pa 4,5 miljoner euro enligt artikel 2 e i det omtvistade beslutet,
varvid Portielje dlades solidariskt ansvar for en del av detta botesbelopp som uppgick till 370 000 euro.

15. Genom dndringsbeslut av den 24 juli 2009 " justerade kommissionen det omtvistade beslutet s&, att
de boter som Gosselin alagts nedsattes till 3,28 miljoner euro, varvid Portielje i stéllet alades solidariskt
ansvar for 270000 euro. Denna &éndring foranleddes av en ny berdkning av omsittningen, vilken
kommissionen ansdg skulle beaktas vid faststdllandet av grundbeloppet for de boter som Gosselin och
Portielje alagts.

B — Forfarandet vid tribunalen

16. Flera av det omtvistade beslutets adressater vickte en talan om ogiltigférklaring av beslutet vid
tribunalen. **

17. Gosselin och Portielje vickte talan den 4 juni 2008. Tribunalen forenade malen vad giller det
muntliga forfarandet samt domen.

10 — Se skilen 123-153 i det omtvistade beslutet.

11 — Se punkt 1 i det omtvistade beslutet och punkt 1 den 6verklagade domen.

12 — De olika bétesbeloppen uppgick till mellan 1 500 euro och 9 200 000 euro.

13 — Kommissionens beslut av den 24 juli 2009, delgett med nr K(2009) 5810 slutligt.

14 — Se, forutom den overklagade domen, de fyra ytterligare domarna fran tribunalen av den 16 juni 2011 i mal T-199/08, Ziegler mot
kommissionen (REU 2011, s. [I-3507), i de férenade malen T-204/08 och T-212/08, Relocations m.fl. mot kommissionen (REU 2011,
s. 1I-3569), i mél T-210/08, Verhuizingen Coppens mot kommissionen (REU 2011, s. 1I-3713), och i mél T-211/08, Putters International
mot kommissionen (REU 2011, s. 11-3729).
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18. Vad gillde mal T-208/08, ogiltigférklarade tribunalen det omtvistade beslutet genom den
overklagade domen' med avseende pé faststillelsen att Gosselin deltagit i ¢vertridelserna mellan den
30 oktober 1993 och den 14 november 1996. Tribunalen nedsatte salunda de boter som Gosselin alagts
till 2,32 miljoner euro. I 6vrigt ogillade tribunalen Gosselins talan och forpliktade parterna att béra sina
egna rittegangskostnader.

19. Tribunalen faststillde dven vad betriffar mal T-209/08 genom den 6verklagade domen' att det
omtvistade beslutet var ogiltigt i sin helhet med avseende pa Portielje och forpliktade kommissionen
att ersdtta rattegdngskostnaderna.

III — Forfarandet vid domstolen

20. Kommissionen har overklagat tribunalens dom genom en skrivelse av den 25 augusti 2011.
Overklagandet avser endast den del av den oOverklagade domen i vilken tribunalen bif6ll Portieljes
talan om ogiltigférklaring i mél T-209/08". Kommissionen har yrkat att domstolen ska

— upphéva den 6verklagade domen savitt beslut K(2008) 926, i dess lydelse enligt beslut K(2009)5810,
dédrigenom ogiltigforklarades med avseende pé Portielje,

— ogilla Portieljes talan, och

— forplikta Portielje att ersétta rattegangskostnaderna i tribunalen och i domstolen.
21. Portielje har yrkat att domstolen ska

— ogilla kommissionens dverklagande, och

— forplikta kommissionen att ersitta rattegangskostnaderna i bada instanserna.

22. Overklagandet har handlagts skriftligen, och muntlig férhandling vid domstolen har #gt rum den
24 oktober 2012.

IV — Bedomning

23. 1 fast rattspraxis betriffande artikel 81 EG (tidigare artikel 85 i EG-fordraget, nu artikel 101
FEUF)" har det slagits fast att ett moderbolag i forekommande fall ér solidariskt ansvarigt for dess
dotterbolags konkurrensbegriansande samverkan dven om endast dotterbolaget varit direkt delaktigt i
den aktuella kartellen. Ett sddant ansvar intrdder sérskilt om dotterbolaget inte ar sjalvstandigt
verksamt pa marknaden, utan huvudsakligen f6ljer instruktioner fran moderbolaget, det vill sdga &r
foremédl for avgorande inflytande fran moderbolaget.” Om ett moderbolag vid den avgérande

15 — Se punkterna 1-3 och 5 i domslutet i den 6verklagade domen.

16 — Se punkterna 4 och 6 i domslutet i den 6verklagade domen.

17 — Den aterstaende delen av den 6verklagade domen som avser den talan om ogiltigforklaring som Gosselin har véckt har overklagats i
mal C-429/11P.

18 — Eftersom det omtvistade beslutet fattades innan Lissabonfordraget trddde i kraft, &r forbudet mot konkurrensbegransande samverkan i
artikel 81 EG fortfarande tillampligt i forevarande mal. Foljande resonemang ér emellertid utan vidare &ven tillimpligt pa artikel 101 FEUF.

19 — Dom av den 14 juli 1972 i mal 48/69, Imperial Chemical Industries mot kommissionen ("ICI”, REG 1972, s. 619; svensk specialutgiva,
volym 2, s. 25), punkterna 132 och 133, av den 25 oktober 1983 i mal 107/82, AEG-Telefunken mot kommissionen ("AEG”, REG 1983,
s. 3151; svensk specialutgéva, volym 7, s. 287), punkt 49, av den 10 september 2009 i méal C-97/08 P, Akzo Nobel m.fl. mot kommissionen
("Akzo Nobel”, REG 2009, s. 1-8237), punkterna 58 och 72, av den 29 mars 2011 i de férenade malen C-201/09 P och C-216/09 P,
ArcelorMittal Luxemburg mot kommissionen ("ArcelorMittal”, REU 2011, s. 1-2239), punkterna 95 och 96, och av den 19 juli 2012 i de
forenade mélen C-628/10 P och C-14/11 P, AOI m.fl. mot kommissionen m.fl., punkterna 42-44.
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tidpunkten dger samtliga eller ndstan samtliga aktier i dotterbolaget, foreligger det en presumtion —
som kan motbevisas — att det utovar ett avgorande inflytande pa dotterbolagets beteende pa
marknaden® (den s3 kallade presumtionen om heldgande® eller den rittspraxis som bygger pad domen
i mélet Akzo Nobel).

24. Kommissionen har gjort géllande att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig rattstillimpning vid
tillampningen av dessa principer i forevarande mal. Den har i detta hdnseende aberopat tva grunder
till stod for sitt 6verklagande, av vilka den ena avser vilken personkrets som omfattas av artikel 81 EG
(se nedan avsnitt A), och den andra avser mojligheterna att motbevisa presumtionen om heldgande (se
nedan avsnitt B).

A — Faststdllandet av den personkrets som omfattas av tillimpningsomrddet for artikel 81 EG (forsta
grunden for overklagande)

25. I samband med den forsta grunden for 6verklagande uppkommer vissa mycket grundlidggande
fragor som ror begreppet foretag inom konkurrensratten, vilka i slutdinden syftar till den personkrets
som omfattas av artikel 81 EG och artikel 23 i forordning nr 1/2003,” som avser foretag och
foretagssammanslutningar. *

26. Med denna grund for overklagande har kommissionen ifragasatt punkterna 36-50 i den
overklagade domen, i vilka tribunalen faststillde att kommissionen ”inte har styrkt att Portielje ar ett
foretag i den mening som avses i artikel 81 EG”,** och biféll Portieljes talan om ogiltigforklaring av
det omtvistade beslutet. Tribunalen ansag att Portielje sjilv maste utgora ett foretag for att vara

solidariskt ansvarig for Gosselins deltagande i flyttkartellen.*

1. Begreppet foretag enligt artikel 81 EG (den forsta delen av den forsta grunden for 6verklagande)

27. I den forsta delen av den forsta grunden for 6verklagande hidvdar kommissionen att tribunalen lade
ett i rattsligt hdnseende oriktigt kriterium till grund. Tribunalen provade felaktigt huvudsakligen
huruvida Portielje sjglv utgor ett foretag, utan att frdga sig huruvida Portielje och Gosselin
tillsammans utgor ett enda foretag. Enligt kommissionens uppfattning missbedomde tribunalen
salunda det konkurrensrittsliga foretagsbegreppet.

28. Inom konkurrensriatten omfattar begreppet foretag ostridigt enheter som utovar ekonomisk
verksamhet, oavsett enhetens rittsliga form och sittet for dess finansiering.*® Det star &ven klart att en
sddan ekonomisk enhet kan bildas av flera fysiska eller juridiska personer.”

20 — Domarna i de ovan i fotnot 19 nimnda malen Akzo Nobel (punkterna 60 och 61), ArcelorMittal (punkterna 97 och 98) och AOI
(punkterna 46 och 47). De bada domarna av den 29 september 2011 i mal C-520/09 P, Arkema mot kommissionen (REU 2011, s. I-8901),
punkterna 40 och 42, och i mal C-521/09 P, Elf Aquitain mot kommissionen ("Elf Aquitaine”, REU 2011, s. 1-8947), punkterna 56, 63
och 95 avsig dotterbolag som vart och ett dgdes till 98 procent.

21 — Se mitt forslag till avgorande av den 12 januari 2012 i malet AOI (ovan fotnot 19), sirskilt punkt 33.

22 — Radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i férdraget (EGT
L 1, 2003, 5. 1).

23 — Dom av den 7 januari 2004 i de férenade mélen C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P och C-219/00 P, Aalborg
Portland m.fl. mot kommissionen (REG 2004, s. I-123), punkt 59, av den 11 december 2007 i mél C-280/06, ETI m.fl. (REG 2007,
s. 1-10893), punkt 38, av den 1 juli 2008 i mal C-49/07, MOTOE (REG 2008, s. 1-4863), punkt 20, och domen i mélet Akzo Nobel (ovan
fotnot 19), punkt 54.

24 — Punkt 50 i den 6verklagade domen.

25 — Punkterna 42 och 43 i den 6verklagade domen.

26 — Dom av den 23 april 1991 i mal C-41/90, Hofner och Elser (REG 1991, s. 1-1979), punkt 21, av den 23 mars 2006 i mal C-237/04, Enirisorse
(REG 2006, s. 1-2843), punkt 28, domen i malet ETI m.fl. (ovan fotnot 23), punkt 38, i malet MOTOE (ovan fotnot 23), punkt 21, i malet
Akzo Nobel (ovan fotnot 19), punkt 54, i malet ArcelorMittal (ovan fotnot 19), punkt 95, och i mélet AOI (ovan fotnot 19), punkt 42.

27 — Dom av den 12 juli 1984 i mal 170/83, Hydrotherm Geritebau (REG 1984, s. 2999), punkt 11, domen i malet Akzo Nobel (ovan fotnot 19),
punkt 55, i malet ArcelorMittal (ovan fotnot 19), punkt 95, och i mélet AOI (ovan fotnot 19), punkt 42.
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29. Tribunalen utgick i den ¢verklagade domen dven frén denna definition av begreppet.” Tribunalen
tillade dock samtidigt "att moderbolaget till ett foretag som begatt en overtridelse av artikel 81 EG inte
kan bli foremal for sanktioner genom ett beslut enligt artikel 81 EG, om det inte sjdlv anses vara ett

foretag”.”

30. Detta resonemang ger uttryck for en grundliggande feltolkning av begreppet foretag i samband
med moderbolags ansvar for deras dotterbolags konkurrensbegriansande samverkan.

31. Solidariskt ansvar for moder- och dotterbolag motiveras namligen av att bada bolagen fungerar
som gemensamt rattssubjekt for ett enda foretag i den mening som avses i konkurrensritten om
dotterbolaget inte ar tillrickligt sjilvstindigt i forhéllande till moderbolaget.” De bada utgér i s& fall
en ekonomisk enhet och kan i det inbordes forhéllandet utnyttja det sa kallade koncernprivilegiet, det
vill siga férbudet mot konkurrensbegrinsande samverkan giller inte f6r avtal mellan dem.” Omvint
bildar moder- och dotterbolag dven utat en ekonomisk enhet, och maste salunda gemensamt ansvara
for eventuell konkurrensbegriansande samverkan fran det foretag som de tillsammans personifierar. *

32. Tribunalen gjorde dérfor fel ndr den antog att begreppet foretag inom konkurrensriatten och
tillskrivande av ansvar for moderbolag for ett dotterbolags beteende utgér "tva olika foreteelser”.® 1
sjilva verket utgor begreppet foretag och tillskrivande av konkurrensrattsligt ansvar tva sidor av samma
mynt. Moder- och dotterbolags gemensamma solidariska ansvar for konkurrensbegriansande samverkan
ger, sdsom angetts ovan, uttryck for att de bada réttssubjekten utgor ett enda foretag. Just att moder-
och dotterbolaget bildar denna ekonomiska enhet dr ett nédvindigt och samtidigt tillrackligt villkor
for att moderbolaget ska bli solidariskt ansvarigt for dotterbolagets konkurrensbegransande
samverkan.

33. Den rittsliga bedomning som kommer till uttryck i den o&verklagade domen, enligt vilken
moderbolaget dven i sig maste anses utgora ett foretag for att vara solidariskt ansvarigt for dess
dotterbolags konkurrensbegransande samverkan, skulle i slutinden medfora att det for tillskrivning av
konkurrensrittsligt ansvar mellan moder- och dotterbolag uppstills ett ytterligare, i denna form hittills
inte erként villkor.

34. Enligt min mening kan nagot sadant ytterligare villkor inte pad nagot sdtt utldsas av hittillsvarande
rattspraxis. Om det skulle foreligga ett sddant villkor, hade exempelvis Akzo Nobel NV som renodlat
holdingbolag® inte kunnat utgora adressat i botesforeliggandet i mélet Akzo Nobel, som utgor det
viktigaste rattsfallet under de senaste aren.

28 — Punkt 40 i den 6verklagade domen. Se dven punkt 44 i ndimnda dom.

29 — Punkt 42 i den 6verklagade domen.

30 — Domarna i de ovan i fotnot 19 nimnda malen Akzo Nobel (punkt 59), ArcelorMittal (punkt 101) och AOI (punkt 44). Se, dessutom, mitt
forslag till avgorande i malet AOI (ovan fotnot 19), punkt 173, och mitt forslag till avgorande av den 23 april 2009 i malet Akzo Nobel
(ovan fotnot 19), punkt 97.

31 — Dom av den 13 juli 1966 i mal 32/65, Italien mot radet och kommissionen (REG 1966, s. 458, s. 485 och 486; svensk specialutgéva, volym 1,
s. 303), domen i malet ICI (ovan fotnot 19), punkt 134, dom av den 24 oktober 1996 i mal C-73/95 P, Viho mot kommissionen (REG 1996,
s. [-5457), punkt 16, och av den 14 december 2006 i mal C-217/05, Confederacién Espafola de Empresarios de Estaciones de Servicio
(REG 2006, s. I-11987), punkt 44.

32 — Domarna i de ovan i fotnot 19 ndmnda méalen Akzo Nobel (punkterna 56 och 59), ArcelorMittal (punkterna 95 och 101) och AOI
(punkterna 42-44).

33 — Punkt 39 i den 6verklagade domen.
34 — Se mitt forslag till avgorande i mélet Akzo Nobel (ovan fotnot 19), punkt 11.
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35. Tribunalen beaktade inte domen i malet Akzo Nobel® i detta avseende och motiverade i évrigt
inte heller pa nagot vis varfor det skulle foreligga nigot sddant ytterligare villkor som den havdar.
Tribunalen hinvisade endast till tre mer eller mindre godtyckligt valda domar fran domstolen, i vilka

det enligt dess mening skulle vara "ostridigt att moderbolaget var ett foretag”.”’

36. For beivrandet av ett foretags konkurrensbegrinsande samverkan pa grundval av artikel 81 EG
(numera artikel 101 FEUF) jamford med artikel 23.2 a i forordning nr 1/2003 saknar det emellertid
betydelse huruvida samtliga fysiska eller juridiska personer som i rittsligt hidnseende personifierar
detta foretag i sin tur dr ekonomiskt aktiva och salunda sjélva i sin tur kan anses utgora foretag.

37. Det ér endast avgorande att ett foretag, som helhet betraktat, har begatt 6vertrddelsen och att
samtliga fysiska och juridiska personer till vilka ett beslut om alaggande av béter for att beivra denna
overtradelse riktar sig, utgor rattssubjekt i detta gemensamma foretag. De sanktioner som éaldggs enligt
artikel 23.2 i férordning nr 1/2003 ska ndmligen sékerstdlla att de personer som har ett avgérande
inflytande pa det foretag som dr inblandat i en kartell stills till svars enligt principen om personligt
ansvar, och de ska sikerstilla att foretaget inte begir sddana overtrddelser i fortsittningen.* Mot
bakgrund av detta syfte saknar det betydelse huruvida nimnda fysiska eller juridiska personer i 6vrigt
utovade ekonomisk verksamhet, det vill siga oavhidngigt deras inflytande pa det foretag som deltog i
den konkurrensbegrinsande samverkan.

38. Sammanfattningsvis kan det saledes konstateras att tribunalen gjorde en felaktig rattslig bedomning
ndr den uppgav att ett foretags moderbolag inte kan alaggas sanktioner nér det inte i sig utgor ett
foretag och darefter provade huruvida Portielje sjilv utgjorde ett foretag.*

39. Overklagandet kan saledes vinna bifall savitt avser den férsta grundens forsta del.

2. Fragan huruvida presumtionen om heldgande é&r tillimplig pa forhallandet mellan Portielje och
Gosselin (andra delen av den forsta grunden for 6verklagande)

40. For fullstaindighetens skull ska jag nedan &dven behandla den andra delen av den forsta grunden for
overklagande som kommissionen har gjort géllande i andra hand. Denna del avser i huvudsak fragan
huruvida presumtionen om heldgande sasom den foljer av den rdttspraxis som bygger pd domen i
malet Akzo Nobel,* kan vara tillimplig pa det inbordes forhallandet mellan Portielje och Gosselin.
Kommissionen anser att tribunalen i forevarande mal felaktigt tillbakavisade att presumtionen om
heldgande var tillamplig.

35 — Domen ovan i fotnot 19.

36 — Domen i mélet Hydrotherm Gerdtebau (ovan fotnot 27), i mélet ICI (ovan fotnot 19), punkt 619, och dom av den 16 november 2000 i
mal C-286/98 P, Stora Kopparbergs Bergslags mot kommissionen (REG 2000, s. 1-9925).

37 — Punkterna 40 och 41 i den 6verklagade domen.

38 — Se mitt forslag till avgorande av den 3 juli 2007 i malet ETI (ovan fotnot 23), punkterna 71 och 72, samt mitt forslag till avgorande i malet
Akzo Nobel (ovan fotnot 19), punkterna 39 och 41.

39 — Punkterna 42, 43 och 50 i den 6verklagade domen.

40 — Se sirskilt domarna i de ovan i fotnot 19 nimnda mélen Akzo Nobel (punkterna 60 och 61), ArcelorMittal (punkterna 97 och 98) och AOI
(punkterna 46 och 47).
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41. Denna invdndning avser tribunalens uttalanden i punkterna 46—49 i den 6verklagade domen, i vilka
det presumeras att Portielje "inte bedriver ekonomisk verksamhet direkt”.* Mot denna bakgrund skulle
det enligt tribunalens mening pa sin hojd kunna folja av Portieljes indirekta delaktighet i Gosselins
ekonomiska verksamhet att Portielje utgor ett foretag. I detta avseende krdvde tribunalen med
hanvisning till punkterna 111-113 i domen i mélet Cassa di Risparmio di Firenze,* som avsag statligt
stod, ett konkret styrkande av att Portielje utovade ett "inflytande” pa Gosselins "forvaltning” och inte

hade medgett en tillimpning av presumtionen om heligande.*

42. Konkret stodjer sig tribunalen i detta sammanhang pa ett uttalande i domen i malet Cassa di
Risparmio di Firenze, enligt vilket ett innehav av andelar i sig — inte ens ett kontrollerande innehav —
inte utgor ndgon ekonomisk verksamhet.* Tvirtom kan en stiftelse som har ett kontrollerande innehav
i ett bolag forst anses delta i det kontrollerade "foretagets” ekonomiska verksamhet om den i praktiken
utovar denna kontroll genom att direkt eller indirekt utova ett ”inflytande” pa forvaltningen av
bolaget.*

43. Av detta avsnitt av domen i malet Cassa di Risparmio di Firenze drog tribunalen slutsatsen att
bevisbordan for att en stiftelse, som i likhet med Portielje inte dr ekonomiskt aktiv, utévar inflytande
pa ett pa marknaden aktivt handelsbolag som Gosselin aligger kommissionen, och denna kan inte
uppfylla sin bevisborda genom att, med tillimpning av den réttspraxis som bygger pa domen i maélet
Akzo Nobel, hinvisa till den (ndstan) hundraprocentiga kontroll som stiftelsen har éver bolaget.*

44. Tribunalen gjorde sig harvid skyldig till felaktig rattstillampning.

45. Till skillnad fran vad tribunalen forefaller ha funnit 4r domen i mélet Cassa di Risparmio di Firenze
forenlig med den rittspraxis som bygger pd domen i mélet Akzo Nobel. I bada malen har domstolen
uppstdllt krav pa att moderbolaget faktiskt utdvar avgorande inflytande pa dotterbolaget for att ett
"moderbolag” och dess “dotterbolag” ska antas utgora en ekonomisk enhet och salunda ett enda
foretag.*’

46. I den rittspraxis som bygger pa domen i malet Akzo Nobel foreligger det visserligen i det sérskilda
fallet nér ett moderbolag dger samtliga eller nédstan samtliga aktier i dotterbolaget dessutom en
motbevisbar “presumtion att moderbolaget faktiskt utévade ett avgorande inflytande” pa
dotterbolagets beteende (presumtionen om heldgande),* medan nigon sidan presumtion inte nimns i
domen i malet Cassa di Risparmio di Firenze.*

47. Skalet till att presumtionen om heldgande inte ndmns i domen i malet Cassa di Risparmio di
Firenze torde i forsta hand emellertid bero pa den dar aktuella typen av forfarande. Det var fraga om
en begidran om forhandsavgorande som inte 6ver huvud taget rorde bevisfragor. Det ska dessutom
beaktas att domstolen i malet Cassa di Risparmio di Firenze inte specifikt har behandlat det sérskilda
fallet med en hundraprocentig eller ndstan hundraprocentig kontroll, utan helt allmant har befattat sig
med “kontrollerande innehav”, vilket dven innefattar innehav som befinner sig klart under troskelvardet
pa 100 procent.

41 — Punkt 46 i den 6verklagade domen.

42 — Dom av den 10 januari 2006 i mal C-222/04, Cassa di Risparmio di Firenze m.fl. (REG 2006, s. 1-289).
43 — Punkterna 47-49 i den 6verklagade domen.

44 — Domen i mélet Cassa di Risparmio di Firenze (ovan fotnot 42), punkt 111.

45 — Domen i mélet Cassa di Risparmio di Firenze (ovan fotnot 42), punkt 112. Nérmare bestdmt talar domstolen i detta avsnitt av domen inte
om en stiftelse, utan allmdnt om en “enhet” som har ett kontrollerande innehav i ett bolag. Det framgar emellertid av det sammantagna
sammanhanget att det var fraga om stiftelser, ndmligen bankstiftelser enligt italiensk lagstiftning.

46 — Se, for ett liknande resonemang, punkterna 48 och 49 i den 6verklagade domen.

47 — Betraffande konkurrensritten, se i fotnot 19 angiven rittspraxis samt mitt forslag till avgérande i malet AOI (ovan fotnot 19), punkt 144.
Vad avser statligt stod, se domen i mélet Cassa di Risparmio di Firenze (ovan fotnot 42), punkt 112.

48 — Se i detta avseende ovan punkt 23 i detta forslag till avgérande och ovan i fotnot 20 anférd réttspraxis.
49 — Domen ovan i fotnot 42, sirskilt punkterna 110—113.
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48. Mot denna bakgrund lade tribunalen alltfor stor betydelse vid att domstolen "inte faststillt att det
foreligger en presumtion for att det utovats inflytande”,” i den mening som avses i den rittspraxis som

bygger pa domen i mélet Akzo Nobel.

49. 1 synnerhet foreligger det inte nagra som helst omstindigheter som talar for att domstolen i malet
Cassa di Risparmio di Firenze just pa grund av att “moderbolagen” inte ansigs vara foretag eller pa
grund av deras karaktir som stiftelse avstod fran att tillimpa presumtionen om heldgande.

50. Aven om domstolen pa senare tid inte helt har uteslutit att begreppet ekonomisk enhet pd omradet
for statligt stod kan ha en annan innebord én det begrepp som ér tillimpligt pd andra omraden inom
konkurrensritten,” har den emellertid hittills varit ma&n om en fullkomligt enhetlig tolkning av
begreppet foretag inom samtliga delar av konkurrensritten,” och detta inte minst i domen Cassa di
Risparmio di Firenze . Jag anser att domstolen ska vidhalla denna instillning &ven i férevarande mal.

51. Det framgar for ovrigt att domstolen sarskilt i domen i mélet Cassa di Risparmio di Firenze och i
den réttspraxis som bygger pa domen i malet Akzo Nobel har utgatt fran samma definition av foretag
genom att foreta vissa korshdnvisningar mellan dessa bdda linjer i dess praxis.® Detta har
kommissionen med rétta papekat i forevarande mal.

52. Sammanfattningsvis kan domen i malet Cassa di Risparmio di Firenze inte anses utgora hinder mot
en tillimpning av presumtionen om heldgande i forhéllandet mellan en stiftelse som Portielje och ett
handelsbolag som Gosselin.

53. Till skillnad fran vad Portielje anser, medfor en tillimpning av presumtionen om heldgande for
Ovrigt inte nagon omvind bevisborda. Detta utgor tvartom enbart en reglering av bevisvirderingen i
samband med tillskrivningen av ansvar for konkurrensbegriansande samarbete mellan moder- och
dotterbolag. Eftersom det faktum att moderbolaget ar ensam (eller ndstan ensam) é&gare till
dotterbolaget vid forsta paseendet leder till slutsatsen att det faktiskt utovar ett avgorande inflytande,
ar moderbolaget forpliktat att vederliagga denna slutsats genom att aberopa 6vertygande motbevisning.
I annat fall ar det tillrackligt med sddana slutsatser for att de krav pa bevisbérdan som kénnetecknar en
rattsstat ska anses vara uppfyllda. Detta leder med andra ord till att bevisbordan avilar parterna vaxelvis
innan frigan om den objektiva bevisférdelningen slutligen faststills.*

54. I motsats till vad Portielje anser, medfor en tillimpning av presumtionen om heldgande pa ett fall
som det forevarande inte en for langtgdende utvidgning av presumtionens tillimpningsomrade. Syftet
med denna presumtion dr namligen ett effektivt genomforande av konkurrensreglerna i fordragen,
samtidigt som den ska underldtta sédkerstillandet av principen om personligt ansvar och skapa
rittssikerhet.”® Mot denna bakgrund ska den situation som en stiftelse som Portielje befinner sig i,
vars funktion dr att sdkerstdlla en “enhetlig forvaltning” av ett av stiftelsen kontrollerat handelsbolag,
inte bedomas annorlunda &n situationen for ett “klassiskt” moderbolag i forhallande till dess
dotterbolag eller for ett holdingbolag i forhéllande till de koncernbolag som det kontrollerar. Samtliga
av dessa moderbolag har ett stort ekonomiskt intresse av sina respektive dotterbolags verksamhet pa
marknaden. Det skulle strida mot principen om likabehandling att skilja mellan dem vad avser det
konkurrensrittsliga ansvaret.

50 — Punkt 48 i den 6verklagade domen.

51 — Dom av den 16 december 2010 i mal C-480/09 P, AceaElectrabel mot kommissionen (REU 2010, s. I-13355), punkt 66.

52 — Se ovan i fotnot 26 angiven rittspraxis.

53 — Domen i malet Cassa di Risparmio di Firenze (ovan fotnot 42), punkt 107. Se dven domen i malet Enirisorse (ovan fotnot 26), punkt 28.

54 — I domen i malet Akzo Nobel (ovan fotnot 19), punkt 54, har domstolen hénvisat till domen i malet Cassa di Risparmio di Firenze m. fl.
(ovan fotnot 42). I dom av den 20 januari 2011 i mél C-90/09 P, General Quimica m.fl. mot kommissionen ("General Quimica”, REU 2011,
s. I-1), punkterna 34 och 35, har domstolen sévil hénvisat till domen i malet Akzo Nobel som till domen i malet Cassa di Risparmio di
Firenze.

55 — Se mitt forslag till avgorande i mélet Akzo Nobel (ovan fotnot 19), punkt 74, och i malet AOI (ovan fotnot 19), punkt 170.
56 — Se mitt forslag till avgorande i mélet Akzo Nobel (ovan fotnot 19), punkt 71 jamférd med punkterna 40 och 41.
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55. Det saknar betydelse for ansvaret for underordnade bolags verksamhet huruvida de kontrollerande
enheterna, oavsett om de utgor stiftelser, holdingbolag eller andra sorters moderbolag, utdvar en egen
ekonomisk verksamhet. Tvartom skulle det ge mojlighet f6r koncernledningen att kringga ett effektivt
solidariskt ansvar for underordnade delar av koncernens konkurrensbegriansande samverkan, om
stiftelser eller holdingbolag som inte sjilva ar ekonomiskt aktiva undantogs fran tillimpningen av
presumtionen om heldgande, fastin det i bakgrunden &r de som “drar i tradarna” inom den aktuella
koncernen.”

56. Slutligen &r Portieljes argument att tillimpningen av presumtionen om heldgande i ett fall som det
hér aktuella skulle leda till motstridiga resultat i andra situationer i vilka staten innehar &garandelar i
ett handelsbolag inte dndamalsenligt. Denna fraga avser namligen ett rent hypotetiskt problem som
inte 6ver huvud taget uppkommer i forevarande mal. Portieljes situation kan inte tillndrmelsevis anses
jamforbar med den situation i vilken staten dr investerare, eftersom all verksamhet, savitt framgar har,
endast omfattar sikerstillandet av en enhetlig forvaltning i ett enda familjeféretag. Dessutom har
domstolen redan tillstatt att den tar hdnsyn till statens sdrskilda situation i samband med ansvar for
eventuell konkurrensbegrinsande samverkan fran féretag som denna kontrollerar.” De farhagor som
Portielje har gett uttryck for saknar ddarmed betydelse.

57. Sammantaget kan overklagandet saledes &ven vinna bifall savitt avser den forsta grundens andra

del.

B — Motbevisandet av presumtionen om utévande av avgorande inflytande (den andra grunden for
overklagande)

58. Den andra grunden for overklagande avser punkterna 51-59 i den Overklagade domen, i vilka
tribunalen fann att Portielje genom att ha "lagt fram bevisning” i forevarande mal har lyckats
motbevisa presumtionen om heligande.” Tribunalen anser att Portielje inte har utévat nagot
avgorande inflytande pa Gosselin och att stiftelsen inte ens kunde utdva ett sddant inflytande.

59. I detta avsnitt i den overklagade domen prévade tribunalen visserligen endast for fullstindighetens
skull huruvida Portielje kunde héllas ansvarigt fér Gosselins beteende.® Eftersom det forsta avsnittet i
den overklagade domen, i vilken begreppet foretag behandlas, ska upphivas,® dr den rittsliga
provningen av detta andra avsnitt av avgorande betydelse for utgédngen i malet.

60. Det ar ostridigt att presumtionen att ett moderbolag utévar ett avgorande inflytande pa sitt helagda
eller nédstan heldgda dotterbolag (presumtionen om heldgande) enligt den réttspraxis som bygger pa
domen i mélet Akzo Nobel utgor en presumtion som kan motbevisas.®

57 — For exempel pa négra situationer i vilka det likvdl kan tankas att presumtionen om heligande vederldggs, se anmérkningarna i punkt 67 i
mitt forslag till avgorande i mélet Akzo Nobel (ovan fotnot 19).

58 — Se domen i malet ETT m.fl. (ovan fotnot 23), punkterna 47-50.
59 — Punkt 58 i den 6verklagade domen.

60 — Punkt 51 i den 6verklagade domen.

61 — Se ovan punkterna 25-57 i detta forslag till avgérande.

62 — Se, sérskilt, domarna i de ovan i fotnot 19 nidmnda mélen Akzo Nobel (punkterna 60 och 63), ArcelorMittal (punkt 97) och AOI
(punkterna 46 och 48), samt domen i malet General Quimica (ovan fotnot 54), punkterna 39, 42 och 50 och i malet Elf Aquitaine (ovan
fotnot 20), punkterna 56 och 59.
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61. Med sin andra grund for 6verklagande har kommissionen emellertid invant att tribunalen vid sin
bedomning av de argument som Portielje har lagt fram for att motbevisa denna presumtion gjorde sig
skyldig till felaktig rattstillimpning. Kommissionen har framst invint mot att tribunalen inte i
tillracklig utstrackning beaktade de personliga banden mellan Portielje och Gosselin. I detta avseende
har kommissionen sammanlagt framfort tre invindningar, vilka behandlas i de tre delarna i den andra
grunden for overklagandet. Jag ska nedan behandla dessa delar, varvid jag kommer att prova den andra
och den tredje delen tillsammans.

62. Jag vill inledningsvis erinra om att domstolen vid ett overklagande, forutom vid missuppfattning av
bevisningen, varken &dr behorig att faststdlla de faktiska omstdndigheterna eller, i princip, att bedoma
den bevisning som tribunalen har godtagit till stod for dessa omstindigheter.®® Diaremot hér det till
domstolens uppgifter att prova tribunalens rittsliga bedéomning av de faktiska omstindigheterna.®
Detta innefattar provningen av fragan huruvida tribunalen har grundat sin bedomning av de faktiska
omstindigheterna och bevismedlen pa de korrekta rittsreglerna.

1. Invandningen om felaktig beddmning av bevisningen betréffande karaktiren och omfattningen av de
personliga banden mellan Portielje och Gosselin (férsta delen i den andra grunden for 6verklagande)

63. I den forsta delen av den andra grunden for 6verklagande har kommissionen hévdat att tribunalen
gjorde en "uppenbart felaktig bedémning av bevisningen” vad avser den stéllning och det inflytande
som de tre styrelseledamoterna fran Gosselin hade, vilka samtidigt tillhorde Portieljes styrelse.

64. Kommissionen har nidrmare bestamt ifragasatt tribunalens konstaterande att "[a]v de sex personer

som Portieljes styrelse utgérs av dr endast hilften tillika ledaméter i Gosselins styrelse”,* och omvént

utgjorde "de tre personer som utgér Gosselins styrelse ... endast ... hilften av Portieljes styrelse”.®
Salunda har tribunalen enligt kommissionens uppfattning felaktigt héavdat att de tre aktuella

styrelsemedlemmarna i Gosselin ”inte tillsammans kunde paverka Portieljes affdrsstrategi”.

65. En missuppfattning av bevismedel foreligger emellertid endast nir bedomningen av den befintliga
bevisningen framstar som uppenbart felaktig utan att ndgon ny bevisning beaktas. *

66. I forevarande mal har tribunalen inte nagonstans i den Overklagade domen, i synnerhet inte i
punkterna 56 och 57, dragit ndgon sadan slutsats som kommissionen péstar, namligen att dessa tre
styrelsemedlemmar "inte tillsammans kunde paverka Portieljes affirsstrategi”. Invindningen att det
foreligger en missuppfattning av bevismedel kan salunda inte godtas.

67. Overklagandet kan dirfor inte bifallas savitt avser den andra grundens férsta delgrund.

63 — Beslut av den 17 september 1996 i mal C-19/95 P, San Marco mot kommissionen (REG 1996, s. 1-4435), punkt 39, samt dom av den
1 juni 1994 i mal C-136/92 P, kommissionen mot Brazzelli Lualdi m.fl. (REG 1994, s. I-1981), punkt 49, domen i malet EIf Aquitaine (ovan
fotnot 20), punkt 68, av den 9 juni 2011 i de férenade mélen C-71/09 P, C-73/09 P och C-76/09 P, Comitato "Venezia vuole vivere” mot
kommissionen (REU 2011, s. [-4727), punkt 149, och domen i malet AOI (ovan fotnot 19), punkt 85.

64 — Beslutet i malet San Marco mot kommissionen (ovan fotnot 63), punkt 39, samt domen i mélet kommissionen mot Brazzelli Lualdi m.fl.
(ovan fotnot 63), punkt 49, i malet General Quimica (ovan fotnot 54), punkt 71, och i malet Comitato "Venezia vuole vivere” mot
kommissionen (ovan fotnot 63), punkt 149.

65 — Domarna av den 25 oktober 2011 i mal C-109/10 P, Solvay mot kommissionen (REU 2011, s. I-10329), punkt 51, och i mal C-110/10P,
Solvay mot kommissionen (REU 2011, s. I-10439), punkt 46.

66 — Punkt 56 i den 6verklagade domen.

67 — Punkt 57 i den 6verklagade domen.

68 — Dom av den 18 januari 2007 i mal C-229/05, PKK och KNK mot radet (REG 2007, s. I-439), punkt 37, av den 22 november 2007 i
mal C-260/05 P, Sniace mot kommissionen (REG 2007, s. I-10005), punkt 37, och i domen i malet Comitato "Venezia vuole vivere” mot
kommissionen (ovan fotnot 63), punkt 153.
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2. Avsaknaden av formella ledningsbeslut fran Portieljes och Gosselins organ (andra och tredje delen av
den andra grunden for 6verklagande)

68. I den andra och den tredje delen av den andra grunden for 6verklagande har kommissionen i
huvudsak invédnt mot att tribunalen enbart har prévat mojligheterna for Portielje att utova inflytande
pa Gosselin fran ett associationsrittsligt perspektiv.

69. For att motivera sin slutsats, att presumtionen om heldgande har motbevisats, angav tribunalen i
praktiken huvudsakligen att Portieljes styrelse forst fattade formella ledningsbeslut efter det att
overtriadelsen hade upphort. Enligt tribunalens uppfattning skulle det "redan av det skilet [vara]
uteslutet” att Portielje har utovat ett avgérande inflytande pd Gosselin.*” Dessutom pépekar tribunalen
att det under den aktuella perioden fran den 1 januari 2002 till den 18 september 2002, for vilken
Portielje enligt det omtvistade beslutet har tillskrivits ansvar for den konkurrensbegrinsande
samverkan, inte holls nagon bolagsstimma for Gosselins aktiedgare vid vilken Portielje hade kunnat
utova inflytande pa Gosselins affiarspolitik.”” Under den aktuella perioden hade Portielje dessutom inte
nagot inflytande p& sammansittningen av Gosselins styrelse, och inte heller har denna sammansattning
dndrats pa Portieljes initiativ.”

70. Dessa yttranden fran tribunalen ger uttryck f6r en grundldggande missuppfattning av presumtionen
om heldgande och det rittsliga krav som stélls vid ett motbevisande av ndmnda presumtion.

71. Huruvida ett dotterbolag kan bestimma sitt marknadsbeteende sjalvstindigt eller star under
moderbolagets avgorande inflytande kan inte enbart bedomas pé de villkor som anges i den tillimpliga
associationsrdtten. I annat fall skulle det vara enkelt for berérda moderbolag att undandra sig ansvar
for heldgda dotterbolags konkurrensbegrinsande samverkan med hénvisning till rent
associationsrittsliga héndelser.

72. Vid en provning ska det visserligen beaktas vilka befogenheter de berérda bolagens organ hade,
huruvida och nir de fattade beslut och vilket innehall dessa beslut i forekommande fall hade. I
slutdnden dr emellertid den ekonomiska verkligheten avgorande. Konkurrensrétten rittar sig namligen
inte efter formella krav utan efter foretagens faktiska beteende.

73. Sasom kommissionen med rdtta har papekat, skulle det vara 6verdrivet formalistiskt och inte pa
nagot sitt svara mot den ekonomiska verkligheten om fragor om inflytandet mellan moderbolag och
dotterbolag uteslutande skulle bedomas mot bakgrund av associationsrittsliga handlingar.

74. Det &r emellertid just fraga om ett sadant formalistiskt synsdtt ndr tribunalen i fragan huruvida
Portielje utovade avgorande inflytande pad Gosselin, i dverensstimmelse med klagandens argument i
forsta instans, enbart gjorde sin bedomning fran ett associationsrattsligt perspektiv. Genom
begransningen av provningskriterierna till rent associationsrittsliga bedomningsgrunder gjorde
tribunalen sig skyldig till felaktig rattstillimpning. Tribunalen beaktade i synnerhet att det inte
nodvandigtvis kravs nagra formella beslut fran bolagsorganen for att moder- och dotterbolaget ska
antas utgora en ekonomisk enhet. Tvirtom kan denna enhet dven vara motiverad pa informella
grunder, ndmligen till f6ljd av personliga band mellan de bada bolagen.

69 — Punkt 54 i den 6verklagade domen.
70 — Punkt 55 i den 6verklagade domen.
71 — Punkt 56 i den 6verklagade domen.
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75. Tribunalen gjorde visserligen i forbigaende en bedomning av de personliga banden mellan Gosselin
och Portielje, men utgick i detta avseende emellertid i sin tur enbart fran ett associationsrittsligt
perspektiv. Harvid var det for ovrigt fraga om tva jamforelsevis teoretiska fragor, namligen for det
forsta huruvida “Portieljes mest inflytelserika styrelseledamoter pa Gosselins bolagsstimma utovar
inflytande pa Gosselins styrelse” och for det andra huruvida "samtliga foretag som de tre ledamoterna
i Gosselins styrelse likaledes var styrelseledamoter i av denna anledning ska anses vara moderbolag till

Gosselin”.”

76. Vid sidan om alla formella associationsrittsliga dverviganden dr det tvirtom avgérande med en
provning av vilken faktisk verkan de personliga banden mellan Portielje och Gosselin hade pa
foretagets dagliga verksamhet och en rent faktisk bedomning av huruvida Gosselin, i strid med
presumtionen om heldgande, verkligen sjdlvstindigt bestdamde sin affdrspolitik. Dessa fragor behandlas
tyvarr inte 6ver huvud taget i den dverklagade domen.

77. Slutligen kan inte heller Portieljes invdndning godtas att presumtionen om heldgande skulle vara
omojlig att motbevisa om mdojligheter till inflytande som ligger utanfor de deltagande juridiska
personernas organ skulle beaktas. Portielje har inte pd nagot sitt motiverat denna invdndning.
Dessutom ér det uppenbart att hdndelseforlopp som avser foretagets dagliga verksamhet mycket vil
kan styrkas dven vad avser forfaranden som inte hédrstammar frdn juridiska personers organ,
exempelvis genom intern korrespondens och interna dokument, anteckningar fran informella moéten
och vittnesforhor.” Beroende pé deras konkreta innehdll kan sddan bevisning antingen bekrifta eller
motbevisa presumtionen om heldgande.

78. Overklagandet kan saledes vinna bifall svitt avser den andra grundens andra och tredje del.

C — Resultat i denna del

79. Sammantaget kan det saledes konstateras att 6verklagandet kan vinna bifall savitt avser den forsta
grundens bada delar samt den andra grundens andra och tredje delar.

80. Det foljer av artikel 61 forsta stycket i domstolens stadga att domstolen, om o6verklagandet ar
valgrundat, ska upphéva tribunalens avgorande. Foljaktligen ska punkterna 4 och 6 i domslutet i den
overklagade domen, i vilka tribunalen har provat Portieljes talan i mal T-209/08, upphévas. Detta
paverkar inte den dterstdende delen av den 6verklagade domen som inte har dverklagats i férevarande
mal.

V — Avgorandet av Portieljes talan om ogiltigférklaring

81. Det foljer av artikel 61 forsta stycket i domstolens stadga att domstolen dessutom antingen sjilv
slutligt kan avgora maélet, om detta ar fardigt for avgorande, eller aterforvisa malet till tribunalen for
avgorande.

82. I forevarande mal har tribunalen i sin dom gjort en helhetsbedémning av de grunder for talan som
Portielje har aberopat i forfarandet i forsta instans i méal T-209/08. Parterna har dessutom i forfarandet
vid tribunalen fatt tillrackliga mojligheter att diskutera samtliga aspekter som har betydelse for
avgorandet av malet. Inte heller behover de faktiska omstédndigheterna klarldggas ytterligare. Sdlunda
ar malet fardigt for avgorande.

72 — Punkt 57 i den 6verklagade domen.
73 — Se, exempelvis, den bevisvirdering som domstolen har gjort i domen i malet General Quimica (ovan fotnot 54), punkt 104.
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A — Portieljes forsta grund for talan i mal T-209/08

83. Portielje har som forsta grund for talan i mal T-209/08 hdvdat att den som stiftelse inte ar ett
foretag i konkurrensrittslig mening, vilket innebdr att det inte foreligger nagot sadant inbordes
forhallande mellan Portielje och Gosselin som mellan ett moder- och ett dotterbolag. ™

175

84. Av ovanndmnda skal ™ foljer att talan inte kan bifallas pa denna grund.

B — Portieljes andra grund for talan i mal T-209/08

85. Portielje har med sin grund for talan i mal T-209/08 gjort géllande att den som stiftelse inte kan
anses ansvarig for de handlingar som begatts av Gosselin, eftersom Portielje inte utévade nagot
avgorande inflytande pa detta bolag.”

86. Det ska i detta avseende péapekas att Portielje ostridigt kontrollerade samtliga eller nastan samtliga
aktier i Gosselin.” Enligt den rittspraxis som bygger pad domen i malet Akzo Nobel™ foreligger det
saledes en presumtion, som kan motbevisas, att Portielje faktiskt utovade ett avgorande inflytande pa
Gosselin.

87. For att vederldgga denna presumtion har Portielje i rent formellt hénseende hénvisat till de
associationsrittsliga bestimmelser som ér tillimpliga med avseende pa Portieljes och Gosselins organ.
Stiftelsen har héanvisat till den lagstadgade skyldigheten fér medlemmarna i Gosselins styrelse att
enbart handla i detta bolags intresse, och har understrukit att Portielje och Gosselins styrelser utgor
kollegiala organ som enbart delvis bestar av samma personer.

88. Sdsom angetts ovan” kan ett sidant argument inte i sig anses avgorande, utan de faktiska
forhallandena och den ekonomiska verkligheten. Detta giller i synnerhet i en situation som den
forevarande, i vilken medlemmarna i Portieljes och Gosselins styrelser visserligen inte var helt
identiska, men det dock forelag betydande personliga band mellan de bada juridiska personerna i form
av tre gemensamma styrelsemedlemmar. Genom dessa band forstiarks det forsta intrycket att Gosselin
inte &r sjalvstandigt i forhédllande till Portielje och att deras respektive intressen sammanfaller
ytterligare.

89. Det ir stiftelsens sak® att visa att “moderbolaget” Portielje i forevarande mal har varit dterhallsamt
gentemot dess “dotterbolag” Gosselin, sa att sistnimnda bolag trots hundraprocentig kontroll fran
Portielje sjilvstindigt har bestimt sitt agerande pa marknaden.®

74 — Punkterna 28 och 29 i den 6verklagade domen.

75 — Se i detta avseende punkterna 27-57 i detta forslag till avgérande.

76 — Punkterna 28 och 30-32 i den 6verklagade domen.

77 — Tribunalen har uppgett att Portielje "innehar néstan hela aktiekapitalet i Gosselin” (punkterna 49 och 53 i den 6verklagade domen). Enligt
min mening dr det mer triffande att tala om att Portielje kontrollerar samtliga delar i Gosselins kapital, eftersom stiftelsen forvaltar
92 procent av aktierna for medlemmarna i grundarfamiljen och dessutom innehar néstintill samtliga aktier (99,87 procent) i Vivet en
Gosselin NV som #ger aterstdende 8 procent av Gosselin. Tribunalens formulering saknar emellertid betydelse for tillimpningen av
presumtionen om heldgande.

78 — Se, sdrskilt, domarna i de ovan i fotnot 19 nimnda malen Akzo Nobel (punkterna 60 och 61), ArcelorMittal (punkterna 97 och 98) och AOI
(punkterna 46 och 47).

79 — Se punkterna 68-78 i detta forslag till avgérande.

80 — Domen i malet General Quimica (ovan fotnot 54), punkt 104, och i malet EIf Aquitaine (ovan fotnot 20), punkt 61.

81 — Se, for ett liknande resonemang, mitt forslag till avgorande i malet AOI (ovan fotnot 19), punkt 171, och i mélet Akzo Nobel (ovan
fotnot 19), punkt 75.
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90. Det dr i detta hinseende inte pa nagot vis fraga om ett krav att bevisa nagot som inte kan bevisas
(probatio diabolica), vilket skulle krava att moderbolaget bevisade att vissa faktiska omstandigheter inte
foreligger.® Tvirtom kan det sisom nimnts ovan,® genom hénvisning till vissa konkreta
omstiandigheter ur foretagets dagliga verksamhet, klarlaggas huruvida och i vilken utstrackning
dotterbolaget sjilv bestamde sin affirspolitik och sitt agerande pa marknaden, och salunda agerade
sjalvstandigt, det vill siga oberoende av sitt moderbolag.

91. Eftersom Portielje — bortsett fran sitt framhdrdande av de associationsrittsliga sambanden — inte
har aberopat nagra konkreta argument och i synnerhet inte har behandlat de faktiska verkningarna av
dess personliga band till Gosselin kan 6verklagandet inte heller bifallas pa den andra grunden.

C — Ovrigt

92. Vad avser de vytterligare grunder for talan som Portielje har anfort i mal T-209/08, sd har
tribunalen redan slagit fast att talan inte kan bifallas pa de grunderna. Jag har i min tur provat dessa
grunder for talan och anser, i huvudsak av samma skdl som tribunalen har uppgett i den 6verklagade
domen, inte heller att talan kan vinna bifall pa de grunderna.

93. Inte heller kan den av tribunalen faststillda nedsittningen av botesbeloppet till Gosselins forman
paverka Portielje. Denna nedséttning av sanktionen avser perioden mellan den 30 oktober 1993 och
den 14 november 1996, medan Portielje ddremot enligt det omtvistade beslutet &r solidariskt ansvarig
for perioden mellan den 1 januari 2002 och den 18 september 2002.

94. Jag anser for oOvrigt inte heller att det foreligger nidgra omstiandigheter som tyder pa en felaktig
berdkning av de boter som Portielje har alagts, eller att de &r oproportionerliga eller helt enkelt
oskiliga. I forevarande mal foreligger det salunda, inte heller med beaktande av domstolens
obegransade provningsritt (artikel 261 FEUF jamford med artikel 31 i forordning nr 1/2003), inte
nagon anledning att upphéva eller faststilla botesbeloppet pa nytt.

D — Resultat i denna del

95. Sammantaget ska Portieljes talan om ogiltigférklaring i mal T-209/08 ogillas i sin helhet.

VI - Rittegangskostnader

96. Enligt artikel 184 andra stycket i réttegangsreglerna ska domstolen, nédr ett Gverklagande é&r
vilgrundat och den sjilv avgor tvisten i sak, besluta om rittegangskostnaderna. *

97. Enligt artikel 138 jamford med artikel 184.1 i domstolens rittegangsregler ska tappande part
forpliktas att ersétta rattegangskostnaderna om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att Portielje
ska forpliktas att ersétta rittegangskostnaderna. Eftersom Portielje har tappat malet i bada instanserna,
ska den forpliktas att ersdtta rattegdngskostnaderna i bada instanserna.

82 — Se, for ett liknande resonemang, domen i malet EIf Aquitaine (ovan fotnot 20), punkt 65.

83 — Se punkt 77 i detta forslag till avgorande.

84 — Enligt den allménna principen att nya handlaggningsregler ar tillimpliga pa alla tvister som péagér vid tidpunkten da de trdder i kraft (fast
rittspraxis, se redan dom av den 12 november 1981 i de forenade mélen 212/80-217/80, Meridionale Industria Salumi m.fl. (REG 1981,
s. 2735), punkt 9), grundar sig rittegdngskostnaderna i forevarande mal pa domstolens rattsgédngsregler fran den 25 september 2012, som
triadde i kraft den 1 september 2012 (se, for ett liknande resonemang, dven dom av den 15 november 2012 i mél C-417/11 P, radet mot
Bamba, punkterna 91 och 92). I materiellt hianseende foreligger det emellertid inte nagon skillnad i férhallande till artikel 69 andra stycket
jamford med artiklarna 118 och 122 forsta stycket i domstolens réittegangsregler av den 19 juni 1991.
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VII — Forslag till avgorande

98. Mot bakgrund av ovanstiende overvaganden foreslar jag att domstolen ska besluta enligt foljande:

1)

3)

16

Punkterna 4 och 6 i domslutet i den dom som Europeiska unionens tribunal meddelade den
16 juni 2011 i de forenade malen T-208/08 och T-209/08, Gosselin Group NV m.fl. mot
kommissionen, upphévs.

Den talan om ogiltigforklaring som Stichting Administratiekantoor Portielje vickt i mal T-209/08
ogillas.

Stichting Administratiekantoor Portielje ska ersitta réittegangskostnaderna i forsta instans i
mal T-209/08 samt kostnaderna for detta dverklagande.
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