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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
GIOVANNI PITRUZZELLA
foredraget den 10 september 2020

Mal C-450/19

Konkurrens- och konsumentverket
ytterligare deltagare i malet:
Eltel Group Oy,

Eltel Networks Oy

(begédran om forhandsavgorande fran Hogsta forvaltningsdomstolen (Finland))
"Begdran om forhandsavgorande — Faststéllande av en konkurrensovertradelses varaktighet —
Kriterier — Konkurrensbegrinsande samverkan som medfor verkningar dven efter den tidpunkt da den
formellt upphort — Villkor — Faststéillande av de ekonomiska verkningarna av det

konkurrensbegriansande beteendet — Férdigstéllande av arbeten flera ar efter det att ett
entreprenadavtal har ingatts — Delbetalningar som gjorts efter att arbetet utforts”

I. Inledning

1. Vid en pastadd overtriddelse av artikel 101 FEUF i form av samverkan vid inlaimnade av anbud inom
ramen for en anbudsinfordran avseende bygg- och anldggningsarbeten, hur avgor man vilken dag
samverkan upphorde? Kan samverkan anses ha upphort innan de aktuella arbetena fardigstélldes, eller

innan betalningen for arbetena erlades. Det dr i huvudsak dessa fragor som ar féoremal for forevarande
begdran om forhandsavgorande.

II. Tillampliga bestaimmelser

A. Forordning nr 1/2003

2. Artikel 25 i radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av
konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i férdraget® har foljande lydelse:

”1) Foljande preskriptionstider géller kommissionens befogenheter enligt artiklarna 23 och 24:

a) Tre ar vid overtrddelser av bestimmelser om begiran om upplysningar eller genomférande av
inspektioner.

b) Fem ar vid alla andra 6vertridelser.

1 Originalsprék: franska.
2 EGTL 1, 2003, s. 1.
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2) Preskriptionstiden skall raknas fran och med den dag da overtrddelsen begicks. Vid fortsatta eller
upprepade overtridelser skall dock tiden rdknas fran och med den dag da 6vertrddelsen upphorde.

3) Preskriptionstiden for alaggande av boter eller forelaggande av viten skall avbrytas av atgérder som
vidtas av kommissionen eller av en medlemsstats konkurrensmyndighet i syfte att undersoka eller
ingripa mot overtrddelsen. Avbrottet i preskriptionstiden skall gélla fran och med den dag da minst
ett foretag eller en foretagssammanslutning som har deltagit i 6vertrddelsen underréttas om atgédrden.

Atgirder som avbryter preskriptionstiden skall sirskilt utgoras av

a) skriftliga framstdllningar om upplysningar vilka gors av kommissionen eller av en medlemsstats
konkurrensmyndighet,

b) skriftliga tillstind att genomfdra inspektioner vilka kommissionen eller en medlemsstats
konkurrensmyndighet har givit sina tjanstemadn,

¢) kommissionens eller en medlemsstats konkurrensmyndighets inledande av ett forfarande,
d) meddelanden om invindningar fran kommissionen eller en medlemsstats konkurrensmyndighet.

4) Avbrottet i preskriptionstiden skall gélla alla de foretag eller foretagssammanslutningar som har
deltagit i overtradelsen.

5) Efter varje avbrott skall preskriptionstiden bdrja lopa pa nytt. Preskriptionstiden skall dock lopa ut
senast den dag da en period som ar lika med den dubbla preskriptionstiden har forflutit utan att
kommissionen har alagt boter eller forelagt viten. Denna period skall forlangas med den tid under
vilken preskriptionstiden tillfdlligt har upphort att l6pa enligt punkt 6.

6) Preskriptionstiden for aldggande av boter eller foreldggande av viten skall tillfalligt upphora att 16pa
sa lainge som kommissionens beslut ér foremal for provning av EG-domstolen.”

B. Finléindsk rdtt

3. I1a§ilag om konkurrensbegransningar foreskrivs att ”[d]a en konkurrensbegrinsning kan paverka
handeln mellan Europeiska gemenskapens medlemsstater, tillimpas bestimmelserna i artiklarna 81
och 82 i fordraget om upprittandet av Europeiska gemenskapen (EG-fordraget).”

4. 4§ i denna lag har f6ljande lydelse:

“Avtal mellan néringsidkare, beslut av sammanslutningar av néringsidkare samt samordnade
forfaranden av niringsidkare dr forbjudna om de har till syfte att hindra, begrinsa eller snedvrida
konkurrensen pa ett markbart sétt eller om de ger ett sddant resultat.

Forbjudna ér sdrskilt sadana avtal, beslut och forfaranden som innebér att

1) inkops- eller forsaljningspriser eller andra affdrsvillkor direkt eller indirekt faststélls,

2) produktion, marknader, teknisk utveckling eller investeringar begrénsas eller kontrolleras,

3) marknader eller inkopskallor delas upp,

4) olika villkor tillampas for likvardiga transaktioner med vissa handelspartner, varigenom dessa far en
konkurrensnackdel, eller
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5) det stills som villkor for att ingé ett avtal att den andra parten atar sig ytterligare forpliktelser som
varken till sin natur eller enligt handelsbruk har nagot samband med foremalet for avtalet.”

5.1 22§ i denna lag foreskrivs att ”[p]afoljdsavgift far inte bestimmas for Overtradelse av
bestimmelserna i 4 ... § eller artikel 81 eller 82 i EG-foérdraget, om inte framstéllning till
marknadsdomstolen har gjorts inom fem ar fran det att konkurrensbegriansningen upphoérde att gilla
eller konkurrensverket fick vetskap om den”.

II1. Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

6. Foretaget Fingrid Oyj dr den storsta upphandlande enheten for arbeten pa hogspanningsledningar i
Finland. Det &dger stamnitet som anvidnds vid eloverforing i Finland, och ansvarar dven for dess
utveckling. Den 16 april 2007 offentliggjorde Fingrid en anbudsinfordran avseende upphandling av
bygg- och anldggningsarbeten for 400 kV-hogspanningsledningen mellan Keminmaa och Petijdkoski.
Anbuden skulle limnas senast den 5 juni 2007 och arbetena skulle vara slutférda den
12 november 20009.

7. Den 4 juni 2007 ldmnade det finlindska foretaget Eltel Networks Oy ett anbud avseende
byggprojektet. I anbudet angavs att projektet skulle vara helt fardigstallt senast den 12 november 2009.
Av konkurrens- och konsumentverkets beslut framgir att detta anbud lamnades efter foregdende
samrdd med ett annat foretag® som deltog i den foérmodat forbjudna konkurrensbegrinsande
samverkan (nedan &ven kallad kartellen). Avtalet om bygg- och anldggningsarbeten mellan Eltel
Networks och Fingrid undertecknades den 19 juni 2007. Arbetena slutférdes den 12 november 2009.
Den sista delbetalningen gjordes den 7 januari 2010.

8. Genom beslut av den 31 oktober 2014 vyrkade konkurrens- och konsumentverket att
Marknadsdomstolen (Finland) skulle forplikta Eltel Networks och Eltel Group Oy (nedan gemensamt
kallade Eltel) att under solidariskt ansvar betala en konkurrensskadeavgift pd 35 miljoner euro pa
grund av foérbjuden samverkan®. Enligt konkurrens- och konsumentverkets beslut inleddes den
konkurrensbegriansande samverkan senast i oktober 2004 och fortsatte utan avbrott atminstone fram
till mars 2011. Eltel har saledes asidosatt 4 § i lagen om konkurrensbegransningar och artikel 101
FEUF genom att, tillsammans med ett annat foretag, ha ingatt avtal om priser, vinstmarginaler och
uppdelning av projekterings- och byggarbeten avseende hogspédnningsledningar for eloverforing i
Finland.

9. Den 30 mars 2016 avslog Marknadsdomstolen konkurrens- och konsumentverkets ansékan om
paforande av konkurrensskadeavgift. Enligt Marknadsdomstolen upphorde Eltel att delta i den
pastadda konkurrensbegriansningen fore den 31 oktober 2009 och konkurrens- och konsumentverket
hade inte lagt fram négra bevis for att overtrddelsen hade fortsatt efter detta datum. Det framgar av
22 § i lagen om konkurrensbegriansningar att konkurrensverket inom fem ar fran det att

3 Det andra foretaget i fraga ingav under ar 2013 en ansokan om formanlig behandling till konkurrens- och konsumentverket, vilken féranledde
konkurrens- och konsumentverket att undersoka kartellen. Den 31 oktober 2014 beviljade konkurrens- och konsumentverket detta andra
foretag forménlig behandling och befriade det fran alla pafoljder.

4 Det framgar av handlingarna i malet att férekomsten av en foérbjuden samverkan mellan Eltel och det andra foretag som péstas ha deltagit i
kartellen fortfarande inte dr definitivt styrkt i rattsligt hdnseende. Eltel har savil vid den hénskjutande domstolen som vid EU-domstolen gjort
gillande att konkurrens- och konsumentverket i sitt beslut av den 31 oktober 2014 inte i tillrdcklig utstrickning har visat att en sadan
konkurrensbegransande samverkan har férekommit. I motsats till konkurrens- och konsumentverkets och den hénskjutande domstolens
slutsatser slog Marknadsdomstolen emellertid fast att den konkurrensbegransande samverkan endast avsig utformningen av den
eloverforingslinje som berordes av anbudsinfordran. Eftersom det inte ankommer pa EU-domstolen att avgora huruvida en sddan samverkan
verkligen har existerat eller inte, eller faststilla dess eventuella rackvidd, ska varje hénvisning i dessa slutsatser till en kartell i vilken Eltel har
deltagit enbart forstds som en hénvisning till en missténkt forbjuden kartell.
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konkurrensbegriansningen upphorde ska ligga fram ett forslag till pafoljdsavgift. Enligt
Marknadsdomstolen avsdg den formodade kartellen projekteringsarbeten for den aktuella
eloverforingslinjen, men inte sjdlva bygg- och anldggningsarbetena i sig. Projekteringsarbetena
avslutades under ar 2007.

10. Konkurrens- och konsumentverket har 6verklagat detta beslut till den hanskjutande domstolen.
Enligt konkurrens- och konsumentverket har avtalet mellan Eltel och det andra foretag som deltog i
kartellen ingatts innan Eltel lamnade sitt anbud och avsag prisséittningen. Den forbjudna samverkan
péagick fram till dagen for den sista betalningen (det vill sdga den 7 januari 2010), da det avtal genom
vilket den rittsstridiga prissiattningen genomfordes fortfarande var i kraft. Konkurrens- och
konsumentverket har i andra hand gjort gillande att den dag arbetena slutfordes (det vill sdga den
12 november 2009) ska beaktas. De ekonomiska verkningarna av kartellen, i den mening som avses i
EU-domstolens réttspraxis, fortsatte och Fingrid led pa grund av det pris som betalades skada fram till
dessa datum. Genom att tilldelas kontraktet har kartellen orsakat konkreta och langvariga verkningar
pd grund av att priset har betalats genom delbetalningar 6ver tid. De skadliga verkningarna av
kartellen overvaltras varje ar da en delbetalning ska erlaggas och péverkar varje ar kostnaderna for det
foretag som lidit skada av kartellen och dess ekonomiska resultat. Merkostnaden till f6ljd av det pris
som betalats, som &r foljden av den konkurrensbegridnsande samverkan, Overviltras dven pa den
ndtansvariges kunder. I den ansokan om paférande av konkurrensskadeavgift som konkurrens- och
konsumentverket ingav till Marknadsdomstolen den 31 oktober 2014 gjorde konkurrens- och
konsumentverket gillande att det handlat inom den frist som foreskrivs i 22 § i lagen om
konkurrensbegransningar.

11. Eltel har bestritt denna bedémning och har i huvudsak gjort géllande att overtradelsens varaktighet
ska bedomas i forhallande till den period under vilken de foretag som deltog i kartellen genomforde de
handlingar som utgjorde ett rattsstridigt beteende. Nar det géller bygg- och anldggningskontrakt borjar
preskriptionstiden 16pa den dag anbudet ldmnas in, det vill sdga i forevarande fall den 4 juni 2007. I
andra hand kan den dag kontraktet ingicks (det vill siga den 19 juni 2007) anvéindas. Efter dessa tva
hiandelser har det erbjudna eller dverenskomna priset till f6ljd av kartellen dock inte lingre nagon
inverkan pa marknaden. Hur arbetet fortskrider eller betalningsplanen péaverkar inte konkurrensen pa
marknaden, eftersom detta saknar betydelse for det begéirda priset. Varje annan tolkning, exempelvis
den som konkurrens- och konsumentverket har foreslagit, saknar samband med fragan om den
konkurrensbegransning som kartellen gett upphov till och strider mot réttssikerhetsprincipen.
Konkurrens- och konsumentverkets ansokan om konkurrensskadeavgift ingavs dérfor for sent till
Marknadsdomstolen.

12. Den héanskjutande domstolen har a sin sida utgatt fran antagandet att den upphandling som Eltel
vann avser ett byggentreprenadkontrakt for uppforande av en eléverforingslinje. I det aktuella fallet &r
den hénskjutande domstolen osidker pa fran nédr det kan anses att den formodade samordningen och
den rittsstridiga prissattning som denna har gett upphov till har fatt ekonomiska verkningar. Enligt
nationell rdttspraxis borjar den tidsfrist pa fem ar som foreskrivs i 22 § i lagen om
konkurrensbegransningar att lopa den dag da det senaste beteendet kopplat till 6vertrddelsen upphor.
Den hénskjutande domstolen fragar sig hur detta ska bedomas for det fall en deltagare i en kartell
ingar ett byggentreprenadkontrakt med en tredje part som motsvarar det som 6verenskommits inom
ramen for kartellen, och bygg- och anldggningsarbetena slutfors flera ar efter det att det aktuella
entreprenadkontraktet ingicks och betalningen for kontraktet fortfarande &dger rum efter det att
arbetena slutforts. Den hénskjutande domstolen har papekat att domstolens réttspraxis inte innehaller
nagon uppenbar losning pa denna punkt.
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13. For det forsta slog EU-domstolen i sin dom Quinn Barlo m.fl./kommissionen® fast att de
ekonomiska verkningarna av en konkurrensbegransning kunde fortsitta fram till slutet av den period
dé de rattsstridiga priserna var i kraft och att det var mojligt att beakta den period under vilken dessa
priser gillde vid bedémningen av overtridelsens varaktighet.® Det ar siledes inte den rittsliga formen
for det konkurrensbegrinsande beteendet som dr av betydelse utan de ekonomiska verkningarna av
detta beteende. Om sadana verkningar kan anses fortsitta dven efter det att en komplex och
bestaende oOvertrddelse formellt har upphort, och verkningarna ska beaktas vid berdkningen av
overtradelsens varaktighet, kan konkurrens- och konsumentverkets resonemang godtas. Den
hanskjutande domstolen har emellertid pépekat att den konkurrensbegriansning som var i fraga i
domen i malet Quinn Barlo” var av ett helt annat slag dn den som ir i friga i det nationella malet.

14. For det andra slog EU-domstolen i sin dom EMI Records® fast att vid konkurrensbegrinsande
samverkan som upphort att gélla racker det med att verkningarna av sddan samverkan bestar efter det
att de formellt har upphort att gilla, exempelvis om det av de berdrda parternas upptradande
underforstatt framgar att det finns for sadan samverkan karaktdristiska kriterier som leder till samma
resultat som det som avsdgs med samverkan.” Om, sdsom Eltel har hivdat, de priser som tillimpades
pa marknaderna for bygg- och anldggningsarbeten och kartellens inverkan pa konkurrensen endast
bestod fram till den dag da anbudet ldmnades, eller kontraktet undertecknades, ar det i stéllets Eltels
resonemang som ska godtas, eftersom konkurrens- och konsumentverkets ansokan om
konkurrensskadeavgift i sa fall maste anses ha ingetts for sent till Marknadsdomstolen.

15. Den hianskjutande domstolen har dessutom papekat att fragan om hur linge den foérmodade
konkurrensovertradelsen har pagétt inte ska forvixlas med fragan om den eventuella skada som offren
for den pastddda kartellen eventuellt har lidit. "

16. Mot denna bakgrund har Hogsta forvaltningsdomstolen (Finland) vilandeforklarat malet och
genom beslut som inkom till EU-domstolens kansli den 13 juni 2019 begirt ett forhandsavgorande
avseende foljande fraga:

"Kan det konkurrensrittsliga systemet enligt artikel 101 FEUF tolkas sa, att en Overtrddelse av
konkurrensreglerna, i en situation dér en kartelldeltagare har ingatt ett entreprenadkontrakt i
overensstimmelse med det samordnade forfarandet i kartellen med en aktér som inte ar delaktig i
kartellen — pa grund av de ekonomiska verkningar som Overtradelsen orsakar — ska anses pagd under
hela tidsperioden da avtalsforpliktelserna som foljer av kontraktet fullgors eller sa linge betalningar
for arbetena gors till avtalsparterna, det vill sdga fram till tidpunkten da den sista delbetalningen for
arbetena gjorts, eller &tminstone till den tidpunkt da de aktuella arbetena firdigstillts, eller ska
overtradelsen av konkurrensreglerna endast anses pagéa fram till tidpunkten da foretaget som har gjort
sig skyldigt till overtrddelsen har lamnat ett anbud for de berorda arbetena eller har ingétt ett avtal om
utférande av arbetena?”

IV. Forfarandet vid domstolen

17. Konkurrens- och konsumentverket, Eltel, den finldndska, den tyska, den italienska och den lettiska
regeringen samt Europeiska kommissionen har inkommit med skriftliga yttranden till domstolen.

Dom av den 30 maj 2013 (C-70/12 P, ej publicerad, EU:C:2013:351).

Dom av den 30 maj 2013, Quinn Barlo m.fl./kommissionen (C-70/12 P, ej publicerad, EU:C:2013:351, punkt 40).

Dom av den 30 maj 2013 (C-70/12 P, ej publicerad, EU:C:2013:351).

Dom av den 15 juni 1976 (51/75, EU:C:1976:85).

Den hénskjutande domstolen hénvisar har till punkterna 30 och 31 i domen av den 15 juni 1976, EMI Records (51/75, EU:C:1976:85).

10 Den hénskjutande domstolen har preciserat att den dag skadan uppstod (och siledes den dag preskriptionsfristen for skadestdnd bérjar 16pa)
enligt finlandsk rétt inte dr den dag priset betalades utan den dag avtalet ingicks.
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18. Till foljd av beslutet av den 16 april 2020 fran domstolens andra avdelning om att stélla in den
forhandling som ursprungligen hade planerats att hallas vid domstolen, stéllde dels ndmnda avdelning,
dels generaladvokaten, skriftliga fragor till samtliga deltagare inom ramen for den skriftliga delen av
forevarande prejudiciella forfarande. Konkurrens- och konsumentverket, Eltel, den finlindska, den
italienska och den lettiska regeringen samt kommissionen har inkommit med svar pa dessa fragor.

V. Bedomning

19. Den hdnskjutande domstolen har bett EU-domstolen att klargora ndr den pastadda overtradelsen
av artikel 101.1 FEUF ska anses ha upphort, en 6vertradelse som bestod i samordning mellan foretag i
en kartell om vilka anbud som skulle lamnas i en upphandling av projekterings- och byggarbeten, i
forevarande fall avseende hogspanningsledningar for elverforing. Fragan har stillts till EU-domstolen
inom ramen for en ansdkan fran konkurrens- och konsumentverket om att pafora Eltel en
konkurrensskadeavgift, eftersom parterna i det nationella malet &r oense om vid vilken tidpunkt
preskriptionstiden for att aldgga pafoljdsavgifter 16per ut.

A. Inledande anmdrkningar

20. Innan jag paborjar min bedomning av tolkningsfrigan anser jag att det dr pa sin plats med tva
inledande anmairkningar, dels avseende ett klargorande av nationell ritt, dels avseende den
decentraliserade karaktir som genomforandet av unionens konkurrenspolitik har.

21. Vad for det forsta géller det radande rittsldget i nationell rétt, och d&ven om mycket talar for att den
tolkningsfraga som stillts till domstolen ir relevant for att avgora det nationella mélet,"" framgar det av
handlingarna i malet att det i 22 § i lagen om konkurrensbegriansningar foreskrivs tvd mojliga
startpunkter for preskriptionstiden pa fem ar, ndmligen nédr 6vertrddelsen upphorde att gilla eller da
konkurrensverket fick vetskap om de konkurrensbegrinsande beteendena. Konkurrens- och
konsumentverket fick vetskap om beteendena den 31 januari 2013 och ingav sin ansdkan om
konkurrensskadeavgift den 31 oktober 2014. Om den andra ténkbara startpunkten for
preskriptionstiden i 22 § i lagen om konkurrensbegriansningar tillimpas ar det osédkert om domstolens
svar pa tolkningsfragan kan anvidndas for att avgora tvisten i det nationella malet.

22. Dessa tvivel skingrades dock genom de kompletterande upplysningar som domstolen mottog som
svar pa sina fragor. Det forefaller ndmligen vara ostridigt mellan Eltel och den finldndska regeringen
att vid en enda, fortlopande Overtridelse som redan har upphort ska endast den forsta tdnkbara
startpunkten for den femariga preskriptionstiden tillimpas, det vill siga den dag da overtrddelsen
upphorde. Det rader saledes inte lingre nagot tvivel om att svaret pa den fraga som stillts kan
anvéndas for att avgora tvisten i nationella malet.

23. For det andra konstaterar jag att det i forevarande fall ror sig om ett decentraliserat genomforande
av unionens konkurrenspolitik. Det ska darfor omedelbart papekas att det preskriptionssystem som é&r
tillampligt pa atgdrder som vidtas av de nationella konkurrensmyndigheterna inte i sig regleras i
unionsratten.

24. Kapitel VII i forordning nr 1/2003 innehaller visserligen ett antal foreskrifter pd omradet. Dessa
regler dr emellertid endast tillimpliga pa kommissionen. Framfor allt foreskrivs det i artikel 25.1 i
ndmnda forordning att en preskriptionstid pa fem ér ska gélla for kommissionens befogenhet att aldgga
péafoljder vid overtrddelser av artikel 101 FEUF. Preskriptionstiden ska réknas fran och med den dag da

11 Bland en omfattande réttspraxis, se dom av den 31 januari 2017, Lounani (C-573/14, EU:C:2017:71, punkt 56 och dir angiven rittspraxis) och
dom av den 27 februari 2020, Land Sachsen-Anhalt (Loner for tjinsteman och domare) (C-773/18-C-775/18, EU:C:2020:125, punkt 28 och dir
angiven rattspraxis).
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overtradelsen begicks eller, i fraga om fortsatta eller upprepade 6vertrédelser, fran och med den dag da
overtridelsen upphérde.'” Det framgar av handlingarna i mélet att den nationella lagstiftaren har valt
att tillimpa samma preskriptionstid for konkurrens- och konsumentverket som den preskriptionstid
som unionslagstiftaren har faststillt for kommissionen, det vill sdga fem é&r.

25. I Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2019/1 av den 11 december 2018 om att ge
medlemsstaternas konkurrensmyndigheter befogenhet att mer effektivt kontrollera efterlevnaden av
konkurrensreglerna och om att sikerstilla en vil fungerande inre marknad® faststills, utan att det
foreskrivs nagon tidsfrist, principen att det behovs "genomforbara bestimmelser” for att sikerstilla att
nationella konkurrensmyndigheter effektivt kan kontrollera efterlevnaden av artikel 101 FEUF, framfor
allt att "nationella preskriptionsfrister [bor] avbrytas eller tillfalligt upphora medan forfarandena péagar
vid nationella konkurrensmyndigheter i en annan medlemsstat eller vid kommissionen” men att detta
inte far hindra medlemsstaterna fran att uppratthalla eller infora absoluta preskriptionsfrister, forutsatt
att sddana fristers varaktighet ”inte leder till att det blir omojligt eller orimligt svart att i praktiken
kontrollera efterlevnaden av [artikel 101 FEUF]”." I artikel 29 i direktiv 2019/1 bekriftas dessa krav.
Unionslagstiftarens andemening &r saledes att faststdllandet av den nationella preskriptionstiden é&r
medlemsstaternas ansvar och att detta dirmed omfattas av principen om processuell autonomi.

26. Jag noterar emellertid att den friga som stillts inte egentligen avser preskriptionstidens langd som
sadan, utan snarare den tidpunkt fran vilken preskriptionstiden borjar 16pa. Som pépekats ovan borjar
denna frist enligt forordning nr 1/2003 att 16pa fran och med den tidpunkt da 6vertrédelsen upphorde.
Faststidllandet av varaktigheten av den péstadda oOvertrddelsen av artikel 101.1 FEUF omfattas utan
tvekan av unionsritten.

B. Overtrdidelsens varaktighet i ett sadant sammanhang som det i det nationella mdlet

27. For att, inom ramen for det nationella malet, bedoma varaktigheten av den péastadda overtradelsen
av artikel 101.1 FEUF, erinrar jag om vad som framfor allt kdnnetecknar denna Overtradelse.
Overtridelsen bestod av samverkan mellan foretag i syfte att manipulera de anbudsférfaranden som
inletts inom ramen for en offentlig upphandling av bygg- och anldggningsarbeten. Kontraktet ingicks
samma manad som anbudet ldmnades. Arbetena, liksom betalningarna, har emellertid pagatt under
flera ar. Arbetena firdigstéilldes tva ar och fem manader efter det att anbudet hade ldmnats och
kontraktet ingatts, medan den sista betalningen skedde tva &r och sju manader efter dessa tva
héndelser gt rum.

1. Overtridelsens varaktighet enligt EU-domstolens praxis

28. Fragan om hur ldnge en konkurrensbegransande samverkan har pagatt ar ndagot som EU-domstolen
ofta far ta stdllning till, eftersom en pafoljds stranghet bland annat beror pa hur lange 6vertradelsen har
pagatt, vilket innebér att de foretag som anklagas for ett beteende som strider mot artikel 101.1 FEUF
ofta framfor argument som syftar till att visa att varaktigheten ar kortare &n péstatt.

12 Se artikel 25.2 i férordning nr 1/2003.
13 EUT L 11, 2019, s. 3. Notera att fristen for att inforliva detta direktiv 4nnu inte har 16pt ut (se punkt 34.1 i direktiv 2019/1).
14 Skal 70 i direktiv 2019/1.
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29. Som den hinskjutande domstolen har papekat har EU-domstolen redan konstaterat att det vid en
konkurrensbegriansande samverkan som upphort att gilla racker med att verkningarna av en sadan
samverkan bestar efter det att de formellt har upphort att gilla for att artikel 101 FEUF ska vara
tillimplig. ' Den hénskjutande domstolen har preciserat att “verkningarna av konkurrensbegrinsande
samverkan endast anses bestd om det av de berérda parternas upptradande underforstatt framgar att
det finns for sadan samverkan karaktiristiska kriterier som leder till samma resultat som det som

avsdgs med samverkan”. '

30. EU-domstolen upprepade denna rittspraxis och tillimpade den pa forlagsomradet i domen
Binon, " i vilken den slog fast att artikel 101 FEUF &ven var tillimplig "om forliggarna hade fortsatt
att agera parallellt efter det att det tidigare avtalet hade upphort att gélla utan att nagot nytt avtal
ingatts ... avser konkurrensreglerna i artiklarna [101 och foljande artiklar FEUF] avtalens ekonomiska
resultat, eller nagon annan motsvarande form av samordning eller samverkan, snarare dn avtalets
juridiska form”.'® Foljaktligen ska artikel 101 FEUF anses vara tillimplig om de samlade avtal som det
var fraga om i detta mal "faktiskt [fick] till foljd att godkdnnandet av forsiljningsstdllena lamnades till
den agentur eller det organ som inrattats inom ramen for dessa avtal”."

31. I den mer nyligen meddelade domen Quinn Barlo m.fl./kommissionen® hade klagandena i sitt
overklagande klandrat tribunalen for att ha underlatit att tillimpa den allmdnna principen om
oskuldspresumtion genom att forlinga varaktigheten av den forsta perioden av klagandenas
deltagande i en kartell till dagen for det andra konkurrensbegransande motet, trots att tribunalen hade
konstaterat att deltagarna vid detta moéte i juni 1998 hade kommit Overens om en prishojning
for oktober ménad samma ar.”’ Domstolen slog fast att ”[d]et foljer av fast rittspraxis att det for
faststillelse av en Overtrddelses varaktighet i det konkurrensrittsliga systemet enligt artiklarna 101
och 102 FEUF snarare dr de ekonomiska verkningarna av avtal eller olika former av samverkan eller
overenskommelse med jamforbar innebord som dr relevanta dn deras rittsliga form. Nér det ar fraga
om en kartell mellan foretag som upphort att gilla racker det med att verkmingarna av sdadan
samverkan bestdr efter det att de formellt har upphort att gilla for att artikel 101 FEUF ska kunna
tillampas. En 6vertradelses varaktighet kan séledes faststillas pa grundval av tidsperioden under vilken
foretagen som gjort sig skyldiga till overtridelsen har uppvisat ett beteende som dr forbjudet enligt
ndmnda artikel ... Tribunalen hade med andra ord rent teoretiskt kunnat konstatera att det forelag en
overtrédelse, till exempel under hela den period da de hemliga priserna var i kraft, vilket i forevarande

fall objektivt sett skulle ha lett till ett resultat som var mindre fordelaktigt for klagandena”.*

32. Aven om dessa tre domar innehaller delar som ir intressanta fér min beddmning, konstaterar jag
att ingen av dem i sig ar tillracklig for att besvara tolkningsfragan. Den rittspraxis fran EU-domstolen
som den hénskjutande domstolen utforligt har hénvisat till ska ndmligen sdttas i sitt sammanhang, det
vill sdga bedomas i forhallande till varje aktuell kartell, varav ingen &r jamforbar med den som ér i fraga
i det nationella malet. I malet EMI® hade det siledes kunnat konstateras att det forekom
underforstadda inslag av samordning och samverkan. I domen Binon* hade avtalet formellt upphort,

15 Se dom av den 15 juni 1976, EMI Records (51/75, EU:C:1976:85, punkt 30).

16 Se dom av den 15 juni 1976, EMI Records (51/75, EU:C:1976:85, punkt 31).

17 Dom av den 3 juli 1985 (243/83, EU:C:1985:284).

18 Dom av den 3 juli 1985, Binon (243/83, EU:C:1985:284, punkt 17).

19 Dom av den 3 juli 1985, Binon (243/83, EU:C:1985:284, punkt 18).

20 Dom av den 30 maj 2013, Quinn Barlo m.fl./kommissionen (C-70/12 P, ej publicerad, EU:C:2013:351).

21 Se dom av den 30 maj 2013, Quinn Barlo m.fl./kommissionen (C-70/12 P, ej publicerad, EU:C:2013:351, punkterna 32 och 33).
22 Dom av den 30 maj 2013, Quinn Barlo m.fl./kommissionen (C-70/12 P, ej publicerad, EU:C:2013:351, punkt 40). Min kursivering.
23 Dom av den 15 juni 1976 (51/75, EU:C:1976:85).

24 Dom av den 3 juli 1985 (243/83, EU:C:1985:284).
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men ett faktiskt avtal forefaller ha bestaitt. Aven om domstolen i domen Quinn
Barlo m.fl./kommissionen® erinrade om sin praxis avseende konkurrensbegrinsande samverkan som
upphort men som fortfarande har verkningar, gjordes detta i praktiken for att konstatera att ett avtal
om framtida priser hade ingatts vid det sista hemliga motet.

2. Overtrddelsens varaktighet och det rittsintresse som skyddas

33. Samtidigt som réckvidden av dessa tre domar maste ses i sitt sammanhang for att det ska vara
mojligt att avgora forevarande mal finns det skdl att uppmirksamma domen
T-Mobile Netherlands m.fl.* 1 denna slog domstolen fast att "artikel [101 FEUF] [dr], i likhet med
ovriga konkurrensregler i fordraget, inte enbart avsedd att skydda konkurrenternas eller
konsumenternas direkta intressen, utan den ska dven skydda marknadens struktur och dérmed
konkurrensen som sadan. [Det] maste ... siledes inte foreligga ett direkt samband mellan ett
samordnat forfarande och konsumentpriserna for att det ska kunna konstateras att ett samordnat
forfarande har ett konkurrensbegransande syfte. ... [E]Jtt samordnat forfarande har ett
konkurrensbegrinsande syfte, i den mening som avses i artikel [101.1 FEUF], om det pa grund av dess
innehall och syfte, samt med beaktande av det juridiska och ekonomiska sammanhang i vilket det
ingar, ar konkret dgnat att hindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen inom den gemensamma
marknaden. Det dr inte nodvéindigt att konkurrensen verkligen hindras, begrinsas eller snedvrids. Det
ar inte heller nodvandigt att det foreligger ett direkt samband mellan detta samordnade forfarande och
konsumentpriserna.  Ett  informationsutbyte  mellan  konkurrenter ska anses ha ettt
konkurrensbegriansande syfte om det dr dgnat att undanrdja osikerhet om hur de bertrda foretagen
har for avsikt att agera.””

34. Domen i mélet T-Mobile Netherlands m.fl. gor det saledes mojligt att forsta fradgan om
overtriadelsens varaktighet p& ett annat sitt &n i domarna i mailen EML* Binon® och Quinn
Barlo m.fl./kommissionen®. En av de grundliggande fragor som maste besvaras for att faststilla
overtradelsens varaktighet dr ndmligen det rdttsliga intresse som skyddas, det vill siga kundens fria
val, mojligheten att erhalla battre erbjudanden med bésta mojliga villkor enligt fri konkurrens, vilket
bland annat kommissionen har gjort gillande i sina skriftliga yttranden. Overtriddelsen foreligger
siledes sa linge en formell eller faktisk samverkan begransar denna mojlighet. For att bedoma
overtriadelsens varaktighet ar det siledes nodvandigt att bedoma overtrddelsens inverkan pa det
rattsintresse som skyddas och i slutindan den exakta omfattningen av den konkurrensbegrinsande
samverkan, vilket det ankommer pé den hédnskjutande domstolen att avgora.

35. Om den konkurrensbegransande samverkan som beskrivs i begédran om foérhandsavgorande endast
avsag marknaden for projektering och byggnation av 400 kV-hogspanningsledningen mellan Keminmaa
och Petijaskoski upphorde den konkurrensbegrinsande samverkan, enligt domen i malet T-Mobile
Netherlands m.fl.,* senast nir avtalet undertecknades. Efter undertecknandet finns det nidmligen inte
lingre nigot bestdende avtal mellan de foéretag som deltar i kartellen,® vilket innebér att man inte
heller kan anse att de samordnade priserna, som uppfattas som ett uttryck for kartelldeltagarnas vilja

25 Dom av den 30 maj 2013 (C-70/12 P, ej publicerad, EU:C:2013:351).

26 Dom av den 4 juni 2009 (C-8/08, EU:C:2009:343).

27 Dom av den 4 juni 2009, T-Mobile Netherlands m.fl. (C-8/08, EU:C:2009:343, punkterna 38, 39 och 43). Min kursivering.
28 Dom av den 15 juni 1976 (51/75, EU:C:1976:85).

29 Dom av den 3 juli 1985 (243/83, EU:C:1985:284).

30 Dom av den 30 maj 2013 (C-70/12 P, ej publicerad, EU:C:2013:351).

31 Dom av den 4 juni 2009 (C-8/08, EU:C:2009:343).

32 Det stimmer att man betraktar ett formellt eller faktiskt avtal.
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att komma Overens om de priser som ska tillimpas pa framtida kontrakt, fortfarande ar ”i kraft” i den
mening som avses i domen Quinn Barlo m.fl./kommissionen.* Den period under vilken de klandrade
foretagen uppvisade ett forbjudet beteende, i den mening som avses i denna dom, upphorde saledes i
och med att avtalet undertecknades.

36. Med forbehall for den prévning som det ankommer pa den hinskjutande domstolen att gora kan
ett sadant konstaterande  forklaras utifran de  sdrskilda egenskaperna  hos  varje
byggentreprenadkontrakt, och utan att det paverkar eventuella bevis for att det foreligger en
konkurrensbegriansande samverkan i samband med det byggentreprenadkontrakt som ér i fraga i det
nationella malet och andra framtida kontrakt.>*® Om, s&som Eltel har hivdat, priset for
byggentreprenaden for byggandet av hogspanningslinjen mellan Keminmaa och Petdjdskoski hade
faststillts med hénsyn till kontraktets egna egenskaper (det vill sdga utforandet av ett enda arbete,
inom ett visst geografiskt omrade, under en bestimd period och enligt en bestimd teknisk metod),
gar det enligt min mening inte att anse att detta pris, denna gang i vid bemarkelse, hade verkningar
pa marknaden som gick utover det kontrakt i vilket priset faststélldes.

3. Overtridelsens varaktighet och avsikt att begd overtridelsen

37. Jag konstaterar dock att domstolen har ont om uppgifter om vilka delar av det rittsstridiga
beteendet som klandras i det nationella malet. Domstolen har exempelvis inte tillgang till information
om hemliga kontakter eller moten som eventuellt dgt rum efter det att avtalet undertecknades. Av de
kompletterande upplysningar som ldmnats till domstolen inom ramen for de skriftliga svaren pé
domstolens fragor framgar att manipuleringen av anbudsinfordran pastas ha bestatt i ingdendet av ett
avtal med det andra foretag som deltog i kartellen angéende det fasta pris som skulle erbjudas, och att
den andra kartelldeltagaren skulle ha erbjudit hogre pris dn det som Eltel erbjod. Fingrid tog totalt
emot fyra anbud. Aven om man medger att den konkurrensbegrinsande samverkan endast omfattade
denna marknad medfér undertecknandet av kontraktet efter anbudsinfordran under dessa
omstiandigheter inte enbart ett praktiskt genomférande av den konkurrensbegrinsande samverkan,
och kulmen pa den konkurrensbegriansning som foljde av avtalet (genom att de potentiella
konkurrenterna pa marknaden uteslots), utan utgor dven slutet pa den period under vilken de hemliga
priserna var ”i kraft” i den mening som avses i den rittspraxis som bygger pa domen
Quinn Barlo m.fl./kommissionen.*

38. Overtridelsens varaktighet kan med andra ord inte skiljas frin den omstindigheten att de foretag
som deltog i kartellen hade for avsikt att bega Overtrddelsen. Pa ett ndstan straffréttsligt omrdde som
kartellratten® skulle det inte vara tillatet att lata oOvertridelsens varaktighet vara beroende av en
omstdndighet som ligger utanfér huvudménnens vilja, siésom formerna for genomférande och
utforande av arbetena eller tidsplanen for betalningarna. I sa fall skulle parterna nédmligen fréntas sin
mojlighet att ndr som helst upphora med sitt rittsstridiga beteende. For det fall det exempelvis é&r
omojligt att betala det avtalade priset eller om betalning av detta végras, forlangs i sa fall 6vertrddelsens
varaktighet, och da eventuellt pa obestdamd tid, enbart av det skélet att det hemliga priset bestar? Jag
anser inte det.

33 Dom av den 30 maj 2013 (C-70/12 P, ej publicerad, EU:C:2013:351).

34 Det forefaller emellertid framgd av de handlingar som ingetts till domstolen och av preskriptionsfristen pa fem &r frdn det att
konkurrensbegrdnsningen upphérde, (se 22 § i lagen om konkurrensbegransningar, som dr tillimplig i det nationella mélet), att den péastadda
konkurrensbegridnsande samverkan inte varade lingre &n det aktuella byggentreprenadkontraktet. Under alla omstandigheter ankommer det pa
den hénskjutande domstolen att géra denna bedémning.

35 Dom av den 30 maj 2013 (C-70/12 P, ej publicerad, EU:C:2013:351)

36 Se forslag till avgérande av generaladvokaten Bot i malet ThyssenKrupp Nirosta/kommissionen (C-352/09 P, EU:C:2010:635, punkterna 48—52)
eller forslag till avgorande av generaladvokaten Kokott i malet Schenker & Co. m.fl. (C-681/11, EU:C:2013:126, punkt 40), och hans
stllningstagande till yttrande 2/13 (Unionens anslutning till Europakonventionen, EU:C:2014:2475, punkt 149).
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39. Darfor overtygas jag inte av konkurrens- och konsumentverkets och den finlindska regeringens
standpunkt. De ekonomiska verkningarna av den konkurrensbegransande samverkan far saledes inte
forvaxlas med de skadliga verkningar som den har gett upphov till. De konkurrensbegransande
verkningarna av den manipulering av marknaden som é&r i fraga i det nationella malet, och som lett
till att anbudsgivande konkurrenter utestings och till en eventuellt konstlad begransning av valet av
"kund”, ska skiljas fran de mer omfattande ekonomiska verkningar som uppkommer f6r kunden och, i
forekommande fall, for kundens kunder (sésom Overviltringen av det pris som har snedvridits av
kunden, eftersom denna 6vervéltring inte i sig utgor bevis for att det réttsstridiga beteende som laggs
Eltel till last har fortsatt, utan endast utgér en av dess konsekvenser).*’

40. For att overtradelsen ska fortsitta efter det att den formellt sett har upphort (vilket i det nationella
malet skedde genom undertecknandet av kontraktet) kravs under dessa omstdndigheter dven att det
forbjudna beteendet fortsitter att kunna karakteriseras som sadant, utan behov av att aberopa de
verkningar som inte strikt hor till det kritiserade konkurrensbegransande beteendet.

41. For att under sddana omstindigheter som de som é&r i fraga i det nationella malet faststélla vid
vilken tidpunkt 6vertradelsen upphorde ska det slutligen understrykas att om det foretag som klandras
for det konkurrensbegrinsande beteendet i slutindan inte tilldelades kontraktet kan den dag
overtriadelsen upphorde, bortsett fran andra omstindigheter som tyder pa att Overtrddelsen péagatt
langre an till tidpunkten for det aktuella kontraktet, vara den dag da anbudet ldmnades in. Med andra
ord kan dagen for undertecknandet av avtalet under alla omstandigheter inte anses vara avgorande for
ndr overtrdadelsen upphorde, eftersom detta méste bedomas med hénsyn till de subjektiva och objektiva
omsténdigheter som kénnetecknar 6vertradelsen.

42. P4 samma sitt kan dagen for undertecknandet av avtalet anses markera att Gvertrddelsen har
upphort eller att de hemliga priserna har upphort, forutsatt att parternas vilja tillrackligt tydligt
framgar av avtalet. Detta forutsitter i s fall att priset for arbetena tydligt framgar av avtalet.

4. Overtrdidelsens varaktighet, ett effektivt genomforande av artikel 101 FEUF och en riittsunion

43. Konkurrens- och konsumentverket samt den finlandska och den tyska regeringen har gjort géllande
att det strider mot kravet pa effektivitet i artikel 101 FEUF att i ett fall som det som é&r i fraga i det
nationella malet hdvda att 6vertrddelsen har pagatt under alltfor kort tid.

44. Det gar naturligtvis inte att bortse fran detta argument.

45. Eftersom det i unionsrédtten, med tillimpning av de principer som &r kénnetecknande for en
rittsunion, faststdlls en preskriptionstid for nédr unionens institutioner, och dess nationella
motsvarigheter, det vill siga de nationella konkurrensmyndigheterna, kan beivra och bestraffa
overtrddelser av artikel 101 FEUF, maste man dock samtidigt inse att artikel 101 FEUF inte alltid kan
ges full verkan och saledes godta att vissa Overtradelser av denna bestimmelse forblir ostraffade.
Andamalet kan med andra ord inte helga alla medel.*

37 Enligt min mening bor det goras en specifik bedomning av det hemliga prisets 6verviltring pa kundens ekonomiska kapacitet eller pa de priser
som denne eventuellt har tillimpat pa slutkonsumenterna i ett sidant sammanhang som det som ér i fraga i det nationella malet, av vilket det
tycks framga att Eltels anbud var det lagsta av de fyra anbud som lamnades in till Fingrid. Den omstidndigheten att Eltels anbud var det lagsta
fortar naturligtvis inte dess konkurrensbegrinsande karaktir, eftersom effekten blev att andra anbudsgivare utestingdes (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 21 februari 1995, SPO m.fl./kommissionen (T-29/92, EU:T:1995:34, punkt 151)).

38 For ett liknande resonemang, se forslag till avgorande av generaladvokaten Kokott i mélet Toshiba Corporation m.fl. (C-17/10, EU:C:2011:552,
punkt 54).
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46. Det bor dessutom tilldggas att det nationella malet ror ett tdmligen unikt fall och att den
preskriptionstid pa fem ar som foreskrivs i nationell rétt forefaller géra det mojligt for konkurrens-
och konsumentverket att ingripa.® Ett effektivt genomférande av artikel 101 FEUF kan inte motivera
att overtrddelsens varaktighet forlings pa ett konstlat sdtt, i synnerhet efter bortom huvudminnens
uppsét att bega Overtradelsen, for att mojliggéra en fortsittning av denna. Detta giller i dnnu hogra
grad eftersom Overtradelsens varaktighet, sisom kommissionen har pépekat, ar en omstédndighet som
ska beaktas vid faststillandet av botesbeloppet.*

47. Av min bedomning foljer séledes att artikel 101 FEUF ska tolkas sa, att ndr en deltagare i en
konkurrensbegransande samverkan har ingatt ett byggentreprenadkontrakt med en tredje man som
motsvarar det som dverenskommits inom ramen for den aktuella samverkan, och i den man ndmnda
samverkan begransades till detta kontrakt, ska konkurrensovertradelsen i princip anses ha upphort vid
den tidpunkt da det foretag som lag bakom samverkan lamnade in anbudet for det aktuella kontraktet
eller, i forekommande fall, undertecknar kontraktet om utférande av arbetena. En siddan tolkning
paverkar emellertid inte den hdnskjutande domstolens bedomning av innehallet i ndmnda avtal och
dess grad av precision, bland annat i fraga om pris, den exakta rackvidden for samverkan, de objektiva
och subjektiva omstdndigheter som kénnetecknar avtalet, dess konkurrensbegriansande verkningar och
bedomningen av de olika bevis for samordnade beteenden som konkurrens- och konsumentverkets
utredning visar.

VI. Forslag till avgorande

48. Mot bakgrund av vad som ovan anforts foreslar jag att domstolen besvarar de tolkningsfragor som
stéllts av Hogsta forvaltningsdomstolen (Finland) pa foljande sitt:

Artikel 101 FEUF ska tolkas sd, att nér en deltagare i en konkurrensbegransande samverkan har ingatt
ett byggentreprenadkontrakt med en tredje man som motsvarar det som 6verenskommits inom ramen
for den aktuella samverkan, och i den mén nidmnda samverkan begransades till detta kontrakt, ska
konkurrensovertradelsen i princip anses ha upphort vid den tidpunkt da det foretag som lag bakom
samverkan ldmnade in anbudet for det aktuella kontraktet eller, i forekommande fall, undertecknar
kontraktet om utférande av arbetena. En sadan tolkning paverkar emellertid inte den hénskjutande
domstolens bedomning av innehallet i ndmnda avtal och dess grad av precision, bland annat i fraga om
pris, den exakta rdckvidden for samverkan, de objektiva och subjektiva omstdndigheter som
kénnetecknar avtalet, dess konkurrensbegrinsande verkningar och beddmningen av de olika bevis for
samordnade beteenden som konkurrens- och konsumentverkets utredning visar.

39 Domstolen har inte uppmanats att inom ramen for forevarande begdran om forhandsavgérande uttala sig om huruvida det nationella
preskriptionssystemet ér forenligt med effektivitetsprincipen i artikel 101 FEUF. Som kommissionen har papekat dr preskriptionstidens lingd
inte det enda kriterium som ska beaktas, eftersom &ven andra omstdndigheter, saisom villkoren for att preskriptionstiden ska avbrytas eller
tillfalligt upphora att 16pa, kan visa sig vara avgorande for detta syfte.

40 Se artikel 23.3 i férordning nr 1/2003.
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