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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
PRIIT PIKAMAE
foredraget den 27 oktober 2020"

Mal C-481/19

DB
mot
Commissione Nazionale per le Societa e la Borsa (Consob),
ytterligare deltagare i rittegangen:
Presidenza del Consiglio dei Ministri

(begédran om forhandsavgorande fran Corte costituzionale (Forfattningsdomstolen, Italien))

"Begdran om forhandsavgorande — Tillndrmning av lagstiftning — Marknadsmissbruk —
Direktiv 2003/6/EG — Artikel 14.3 — Forordning (EU) nr 596/2014 — Artikel 30.1 b — Underlatenhet att
samarbeta med behoriga myndigheter — Administrativa sanktioner och/eller administrativa atgdrder —

Tolkning som overensstimmer med de grundliaggande réttigheterna — Artiklarna 47 och 48 i
Europeiska unionens stadga om de grundlaggande réttigheterna — Rétten att tiga — Rackvidd”

1. I forevarande mal har Corte Costituzionale (Forfattningsdomstolen, Italien) framstillt en begéran
om foérhandsavgorande angdende tolkningen och giltigheten av artikel 14.3 i Europaparlamentets och
radets direktiv 2003/6/EG av den 28 januari 2003 om insiderhandel och otillborlig marknadspaverkan
(marknadsmissbruk),” och av artikel 30.1 b i Europaparlamentets och réadets forordning (EU)
nr 596/2014 av den 16 april 2014 om marknadsmissbruk (marknadsmissbruksférordning) och om
upphdvande av Europaparlamentets och radets direktiv 2003/6/EG och kommissionens
direktiv 2003/124/EG, 2003/125/EG och 2004/72/EG,’ varigenom medlemsstaterna &ldggs en
skyldighet att vidta sanktionsatgdrder mot asidosdttanden av skyldigheten att samarbeta med den
myndighet som ansvarar for marknadstillsyn (nedan kallad tillsynsmyndigheten).

2. Corte Costituzionale (Forfattningsdomstolen) vill sérskilt fa klarhet i huruvida dessa bestammelser
kan tolkas i Overensstimmelse med rétten att tiga (nemo tenetur se detegere) sasom den foljer av
artiklarna 47 och 48 i Europeiska unionens stadga om de grundliggande réttigheterna (nedan kallad
stadgan) och, i forekommande fall, vilken rackvidd denna réttighet ska tillerkénnas.

3. Sammanfattningsvis har EU-domstolen i sin kommande dom att ta stillning till ett antal kansliga
rattsliga fragor, bland annat huruvida rétten att tiga i administrativa forfaranden é&r tillamplig i
forfaranden som kan leda till att en sanktion av straffrittslig karaktar pafors, och en sadan rattighets
exakta rackvidd, vilket har blivit problematiskt att faststélla pa grund av en pastadd skillnad pa detta
omrade mellan relevant praxis fran Europeiska domstolen for de méanskliga rattigheterna (nedan kallad
Europadomstolen) och fran EU-domstolen.

1 Originalsprak: franska.
2 EUT L 96, 2003, s. 16.
3 EUT L 173, 2014, s. 1.
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I. Tillampliga bestaimmelser

A. Europakonventionen

4.1 artikel 6 i Europeiska konventionen om skydd for de mainskliga réttigheterna och de
grundldggande friheterna, undertecknad i Rom den 4 november 1950 (nedan kallad
Europakonventionen) foreskrivs foljande:

”1. Var och en skall, vid provningen av ... en anklagelse mot honom for brott, vara berittigad till en

rattvis och offentlig riattegang inom skilig tid och infér en oavhingig och opartisk domstol som
uppréttats enligt lag.

2. Var och en som blivit anklagad for brott skall betraktas som oskyldig till dess hans skuld lagligen
faststallts.

”

B. Unionsratt

1. Stadgan
5. Artikel 47.2 i stadgan har foljande lydelse:

"Var och en har ritt att inom skilig tid fa sin sak provad i en rattvis och offentlig rittegang och infor
en oavhingig och opartisk domstol som har inréttats enligt lag. ...”

6. I artikel 48.1 i stadgan foreskrivs foljande:

"Var och en som har blivit anklagad for en lagovertradelse ska betraktas som oskyldig till dess att hans
eller hennes skuld lagligen faststallts.”

2. Direktiv 2003/6
7. I artikel 12 i direktiv 2003/6 foreskrivs foljande:

”1. Den behoriga myndigheten skall fa alla tillsyns- och utredningsbefogenheter som den behover for
att utfora sina uppgifter. Den skall utéva dessa befogenheter

a) direkt, eller

b) i samarbete med andra myndigheter eller med marknadsforetagen, eller

c) pa eget ansvar genom delegering till sidana myndigheter eller till marknadsforetagen, eller
d) efter ansokan till de behoriga rittsliga myndigheterna.

2. Utan att det paverkar tillimpningen av artikel 6.7 skall de befogenheter som avses i punkt 1 i den
hér artikeln utovas i enlighet med nationell réitt och omfatta atminstone rétten att

2 ECLIL:EEU:C:2020:861



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT PIKAMAE — MAL C-481/19
ConsoB

b) begdra upplysningar av vem som helst, dven av de personer som efter varandra verkar for att
vidarebefordra order eller utféra de berorda operationerna samt deras huvudmén och om
nodviandigt kalla en person till forhor,

8. I artikel 14 i direktivet anges foljande:

”1. Utan att det paverkar deras rétt att foreskriva straffrittsliga pafoljder skall medlemsstaterna, i
enlighet med sin nationella lagstiftning, sékerstélla att lampliga administrativa atgarder kan vidtas eller
lampliga administrativa paféljder kan beslutas betriffande de personer som dr ansvariga for att de
bestimmelser som antagits enligt detta direktiv inte har foljts. Medlemsstaterna skall sdkerstilla att
sadana atgirder ar effektiva, proportionerliga och avskriackande.

2. Kommissionen skall i enlighet med forfarandet i artikel 17.2 uppritta en informativ lista 6ver de
administrativa atgiarder och pafoljder som anges i punkt 1.

3. Medlemsstaterna skall foreskriva de pafoljder som skall tillimpas for vagran att samarbeta vid en
undersokning som omfattas av artikel 12.

4. Medlemsstaterna skall foreskriva att den behoriga myndigheten fir offentliggora varje atgard eller
pafoljd som vidtas vid overtradelse av bestimmelser som antagits enligt detta direktiv, utom i de fall

da offentliggorandet skulle skapa allvarlig oro pa finansmarknaderna eller orsaka de berérda parterna
oproportionerligt stor skada.”

3. Forordning nr 596/2014

9. Artikel 23 i forordning nr 596/2014 har rubriken "De behoriga myndigheternas befogenheter” och
dér foreskrivs foljande:

”1. De behdriga myndigheterna ska utova sina uppgifter och befogenheter antingen

a) direkt,

b) i samarbete med andra myndigheter eller med marknadsforetagen,

c) pa eget ansvar genom delegering till sidana myndigheter eller till marknadsforetagen,
d) genom ansokan hos de behoriga réttsliga myndigheterna.

2. For att utfora sina uppgifter enligt denna forordning ska behoriga myndigheter i enlighet med
nationell ratt ha minst foljande tillsyns- och utredningsbefogenheter:

b) Kréva eller begira upplysningar av vem som helst, &ven av de personer som efter varandra verkar
for att vidarebefordra handelsorder eller utféra de berérda operationerna samt deras huvudmén,
och om nodvindigt kalla en person till forhor och forhora personen for att fa tillgang till
information.
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10. Artikel 30 i forordningen har rubriken “Administrativa sanktioner och andra administrativa
atgarder”, och dar foreskrivs foljande:

”1. Utan att det paverkar straffréttsliga pafoljder och utan att det paverkar de behoriga myndigheternas
tillsynsbefogenheter enligt artikel 23, ska medlemsstaterna, i enlighet med nationell ritt, foreskriva att
behoriga myndigheter ska ha befogenhet att vidta ldmpliga administrativa sanktioner och andra
administrativa atgiarder avseende atminstone de foljande 6vertradelserna

b) underlatenhet att samarbeta eller uppfylla sina skyldigheter i samband med en undersokning eller
begéran som avses i artikel 23.2.

C. Italiensk ratt

11. Republiken Italien inforde direktiv 2003/6 genom artikel 9 i legge n. 62 — Disposizioni per
I'adempimento di obblighi derivanti dall'appartenenza dell'ltalia alle Comunita europee — Legge
comunitaria 2004 (lag nr 62 av den 18 april 2005 om bestammelser som syftar till att uppfylla de
skyldigheter som foljer av Italiens medlemskap i Europeiska gemenskaperna —2004 ars
gemenskapslag) (GURI nr 96 av den 27 april 2005 — ordinarie tilligg nr 76). Forevarande artikel ingar
i Testo unico delle disposizioni in materia di intermediazione finanziaria, ai sensi degli articoli 8 e 21
della legge 6 febbraio 1996, n. 52 (konsoliderade bestammelser for finansiell verksamhet med
tillampning av artiklarna 8 och 21 i lag nr 52 av den 6 februari 1996) (nedan kallade de konsoliderade
bestimmelserna), som omfattas av lagstiftningsdekret nr 58 av den 24 februari 1998 (ordinarie
supplement till GURI nr 71 av den 26 mars 1998), i flera bestaimmelser, bland annat artikel 187 bis
om administrativa Overtrddelser vid insiderhandel och artikel 187 quinquiesdecies som avser
tillampliga sanktioner vid underlatenhet att samarbeta i en undersokning.

12. Artikel 187 bis i de konsoliderade bestimmelserna, i den lydelse som var i kraft vid tidpunkten for
omstdndigheterna i det nationella malet, hade rubriken "Insiderbrott” och hade foljande lydelse:

”1. Utan att det paverkar straffrittsliga pafoljder nér girningen utgoér en Overtrddelse, ska en
administrativ sanktionsavgift som uppgar till mellan tjugo tusen och 3 miljoner euro paféras den som
forfogar Over insiderinformation genom sin stéllning i emittentens administrations-, lednings- eller
kontrollorgan, eller genom sitt innehav av kapital i emittenten, eller genom att vederborande i sin
anstéllning, i sin verksamhet eller sina aligganden, daribland offentliga aligganden, och

a) utnyttjar denna information genom att for egen eller annans ridkning, direkt eller indirekt, kopa,
sdlja eller genomfora andra transaktioner med finansiella instrument,

b) rojer denna information f6r en annan person, forutom da rojandet sker som ett normalt led i
fullgérandet av tjanst, verksamhet eller aligganden, eller

¢) rekommenderar pa grundval av denna information att en annan person genomfor en eller flera av
transaktionerna i led a eller formar denna person att gora det.

2. Den sanktion som anges i punkt 1 ska dven adomas den som forfogar 6ver insiderinformation med

avsikt att forbereda eller begd en brottslig handling och genomfor en eller flera av de handlingar som
avses i punkt 1.
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4. Pafoljden i punkt 1 ska dven paforas den som forfogar over insiderinformation och begar vissa av de
handlingar som beskrivits i ndimnda punkt, trots att vederborande insag eller genom normal omsorg
borde ha insett att fraga dr om insiderinformation.

5. De administrativa sanktionsavgifter som avses i punkterna 1, 2 och 4 far hojas upp till tre ganger
beloppet eller upp till ett belopp som &dr hogre dn tio ganger den avkastning eller vinst som erhallits
till foljd av brottet ndr — med beaktande av egenskaperna hos den som den som begétt overtradelsen
och vikten av den avkastning eller vinst som erhallits — boterna inte kan anses tillrackliga dven om
maximibeloppet tillimpas.

»

13. I den version som var i kraft vid tidpunkten fér omstédndigheterna i det nationella malet hade
artikel 187 quinquiesdecies i de konsoliderade bestimmelserna rubriken ”Skydd for Consobs
tillsynsverksamhet” och 16d enligt foljande:

”1. Forutom i de fall som avses i artikel 2638 i codice civile [civillagen], ska den som inte inom
foreskriven tid efterkommer Consobs begiran eller som fordrojer Consobs utdvande av sina
funktioner paféras en administrativ sanktionsavgift pa mellan tio tusen euro och tva
hundratusen euro.”

14. I den nu gillande versionen av de konsoliderade bestimmelserna har artikel 187 quinquiesdecies
med rubriken "Skydd for Italiens centralbanks och Consobs tillsynsverksamhet” foljande lydelse:

”1. Forutom i de fall som avses i artikel 2638 i codice civile [civillagen], ska den som inte enligt
forevarande artikel inom foreskriven tid efterkommer begidranden fran Banca d’Italia [Italiens
centralbank] och fran Consob, eller som inte samarbetar med dessa myndigheter for att de ska kunna
utdva sina tillsynsuppgifter eller fordrojer dess utdvande, paforas sanktioner enligt denna artikel.

1 bis. Om en fysisk person har begatt 6vertridelsen ska den paforas en administrativ sanktionsavgift pa
mellan tio tusen euro och fem miljoner euro.

1 ter. Om ett bolag eller en institution har begétt 6vertrddelsen, ska bolaget eller institutionen paforas
en administrativ sanktionsavgift pa mellan tio tusen euro och 5 miljoner euro, eller som kan uppga
till 10 procent av omséttningen ndr beloppet overstiger fem miljoner och omsittningen kan faststillas
enligt artikel 195.1 bis. Utan att det paverkar de bestimmelser som foreskrivs for de bolag och
institutioner avseende vilka Overtrédelserna konstateras ska den administrativa sanktionsavgift som
avses i punkt 1 bis tillimpas pa bolagets eller institutionens foretrddare och personal i de fall som
anges i artikel 190 bis.1 a.

1 quater. Om den fordel som den som begatt Overtrddelsen har fatt till foljd av Overtrddelsen
overstiger de granser som faststélls i denna artikel, ska den administrativa sanktionsavgiften uppga till
ett dubbelt sa stort belopp som den erhdllna forméanen, under forutsittning att beloppet kan
faststallas.”

II. Bakgrund, forfarandet i det nationella malet och tolkningsfragorna

15. Genom beslut nr 18199 av den 18 maj 2012 paférde Commissione Nazionale per le Societa e la
Borsa (Consob) (den nationella bolags- och borskommissionen) (nedan kallad Consob), DB
sanktionsavgifter for den administrativa Overtrddelsen insiderbrott, bestdende av foljande tva delar:
insiderhandel och olaglig spridning av insiderinformation mellan den 19 och den 26 februari 2009.
Consob paforde dven DB en sanktionsavgift pa femtio tusen euro for den administrativa overtrédelse
som avses i artikel 187 quinquiesdecies i de konsoliderade bestimmelserna, for att vid flera tillfillen ha
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skjutit upp dagen for att horas, vilket han hade kallats till i egenskap av person som informerats om de
faktiska omsténdigheterna, och, nar han hade infunnit sig, for att ha végrat att besvara de fragor som
stéllts till honom. Dessutom paférde Consob DB den sanktion i form av tillfillig forlust av aktning
som avses i artikel 187 quater punkt 1 i de konsoliderade bestimmelserna for en period pa 18
ménader och Consob férordnade om att det motsvarande vdrdet av vinsten eller de medel som
anvdndes for att erhélla detta skulle konfiskeras i enlighet med artikel 187 sexies i de konsoliderade
bestimmelserna.

16. I det nationella mél som gav upphov till férevarande begdran om forhandsavgorande dverklagade
DB forst till Corte d’appello di Roma (Appellationsdomstolen i Rom, Italien) och &beropade bland
annat att den sanktion som han hade paforts enligt artikel 187 quinguiesdecies i lagstiftningsdekret
nr 58 av den 24 februari 1998 var rattsstridig. Efter det att dverklagandet hade ogillats dverklagade DB
till Corte suprema di cassazione (Hogsta domstolen, Italien). Genom beslut av den 16 februari 2018
stillde Corte di cassazione (Hogsta domstolen, Italien) tva fragor om forenlighet med konstitutionen
som skulle provas av Corte costituzionale (Forfattningsdomstolen).

17. Den forsta av dessa fragor avser artikel 187 quinquiesdecies i de konsoliderade bestimmelserna,
sasom den hade inforts genom artikel 9 i lag nr 62 av den 18 april 2005, i den man denna
bestimmelse foreskriver sanktioner for underlatenhet att inom foreskriven tid efterkomma Consobs
begdranden eller for att forsena Consobs utévande av sina funktioner, inbegripet nér det giller den
person som Consob i sin tillsynsfunktion anklagar for att ha begatt insiderbrott.

18. Corte costituzionale (Forfattningsdomstolen) har i sitt beslut om hénskjutande papekat att
artikel 187 quinquiesdecies strider mot flera principer, varav vissa foljer av nationell rétt (réatten till
forsvar och principen om parternas likstélldhet i processen, vilka foreskrivs i artikel 24 andra stycket
och artikel 111 andra stycket i konstitutionen), andra hérleds ur internationell rétt respektive
unionsritten (rdtten till en réttvis rattegdng, som avses i artikel 6 i Europakonventionen, artikel 14 i
den internationella konventionen om medborgerliga och politiska réttigheter och i artikel 47 i
stadgan), och att asidosdttandet av de sistndmnda kan medfora att den berérda bestimmelsen inte &r
forenlig med konstitutionen enligt artikel 11 och artikel 117 forsta stycket i den italienska
konstitutionen.

19. Enligt Corte costituzionale (Forfattningsdomstolen) forefaller det inte som om "rétten att tiga”, som
grundar sig pa de konstitutionella bestimmelserna, de aberopade unionsrittsliga bestimmelserna och
bestimmelserna i internationell rdtt, i sig kan motivera att en person vigrar att instilla sig till det
forhor som Consob beslutat om, eller att han eller hon drdjer med att instdlla sig till detta forhor,
under forutsittning att det garanteras att personen har ritt att inte besvara de fragor som stélls under
forhoret, i motsats till vad som var fallet i forevarande mal.

20. Enligt Corte costituzionale (Forfattningsdomstolen) omfattar namligen ordalydelsen i artikel 187
quinquiesdecies i de konsoliderade bestimmelserna, i den lydelse som var i kraft vid tidpunkten for de
faktiska omstidndigheterna och i den version som nu ér i kraft, dven det fall dér det har beslutats om ett
personligt forhor med en person som Consob redan, pa grundval av de uppgifter som Consob forfogar
over, har identifierats som den person som kan ha begatt en Overtriddelse som det ankommer pa
Consob att faststdlla. Det ska saledes faststillas huruvida rdtten att tiga ar tillimplig inte bara i
straffrattsliga forfaranden utan dven pa forhor som Consob beslutar om inom sin tillsynsverksamhet.
De argument som grundar sig pa savil artikel 24 i den italienska konstitutionen som pa artikel 6 i
Europakonventionen, sdsom den tolkats av Europadomstolen, talar for att fragan ska besvaras jakande.

21. Pa grund av skyldigheten att samarbeta med tillsynsmyndigheten skulle en motsatt slutsats
innebdra en risk for att den som antas ha gjort sig skyldig till en administrativ overtradelse som kan
leda till en "straffliknande” paféljd, dirmed &ven kan bidra till att det framstills en anklagelse for brott
mot personen. Insiderhandel utgér namligen enligt italiensk rdatt badde en administrativ dvertrddelse
(artikel 187 bis i de konsoliderade bestammelserna) och ett brott (artikel 184 i de konsoliderade
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bestimmelserna). De tillimpliga forfarandena kan genomféras parallellt, vilket just var fallet med DB,
under forutsittning att det dr férenligt med principen ne bis in idem.*

22. Corte costituzionale (Forfattningsdomstolen) har vidare gjort géllande att de tvivel som tagits upp
aven bekriftas av Europadomstolens praxis avseende artikel 6 i Europakonventionen.

23. Corte costituzionale (Forfattningsdomstolen) anser att eftersom artikel 187 quinquiesdecies i de
konsoliderade bestimmelserna infordes i den italienska rattsordningen for att uppfylla en specifik
skyldighet som foreskrivs i artikel 14.3 i direktiv 2003/6 och som i dag utgor det exakta
genomforandet av artikel 30.1 b i forordning nr 596/2014 och eftersom bada bestimmelserna dven
tycks alagga tillsynsmyndigheterna i medlemsstaterna en skyldighet att vidta sanktionsatgédrder mot
tystnad vid forhor fran en person som utfort de handlingar som utgér 6vertridelser som omfattas av
dessa myndigheters behorighet, finns det en risk for att artikel 187 quinquiesdecies strider mot
unionsratten om den forklaras vara oforenlig med konstitutionen. Det kan saledes ifragasittas
huruvida en saddan skyldighet att vidta sanktionsatgdrder 6verensstimmer med artiklarna 47 och 48 i
stadgan, vilka dven tycks tillerkdnna den enskilde en grundliaggande ritt att inte vittna mot sig sjélv
och att inte tvingas avge utsagor som har karaktdren av ett erkdnnande, inom samma grénser som de
som foljer av artikel 6 i Europakonventionen och artikel 24 i den italienska konstitutionen.

24. Corte costituzionale (Forfattningsdomstolen) har i detta avseende angett att den kinner till praxis
fran Europeiska unionens domstol om rétten att tiga pd omradet for konkurrensbegrinsande
handlingar. Enligt forevarande réttspraxis innebdr dock en forpliktelse, for den som begatt en
Overtradelse, att besvara rent faktarelaterade fragor en betydande begrinsning av rdckvidden av
principen nemo tenetur se detegere, eftersom pa det straffrittsliga omradet innebédr denna princip en
ratt for den berorda personen att inte vittna mot sig sjilv, om &n indirekt. Corte costituzionale
(Forfattningsdomstolen) papekade att denna réttspraxis — som kom till uttryck nér det giller juridiska
och inte fysiska personer och i stor utstrickning innan stadgan antogs och tillerkdndes samma réttsliga
virde som fordragen — framstar som svar att forena med den ”straffliknande” karaktir hos de
administrativa sanktioner som foreskrivs i den italienska rattsordningen for insiderbrott, vilket
EU-domstolen sjilv erkinde i domen Di Puma och Zecca.” Forevarande karaktir tycks enligt den
hianskjutande domstolen lata forstd att det kravs att den person som antas ha begétt overtradelsen
tillerkdnns en motsvarande garanti som den som tillerkiants pa det straffrittsliga omradet.

25. Corte costituzionale (Forfattningsdomstolen) anser dessutom att praxis fran Europeiska unionens
domstol inte helt Overensstimmer med Europadomstolens praxis, vilken tvirtom tycks ge den
tilltalades rétt att tiga, inbegripet i administrativa forfaranden for att aligga sanktioner som ar av
”straffliknande” karaktér, en vidare rickvidd.

26. Eftersom EU-domstolen och unionslagstiftaren dnnu inte har tagit upp fragan om huruvida
artiklarna 47 och 48 i stadgan, mot bakgrund av Europadomstolens praxis gillande artikel 6 i
Europakonventionen, uppstéller en skyldighet att erkdnna denna réttighet &dven i administrativa
forfaranden som kan leda till att sanktioner av ’straffliknande” karaktir péafors, anser den
hanskjutande domstolen att det dr nodvandigt att, innan den uttalar sig om fragan om forenligheten
med konstitutionen, framstéilla en begdran om forhandsavgorande till EU-domstolen for ett
klargorande av tolkningen och i féorekommande fall om giltigheten av artikel 14.3 i direktiv 2003/6
avseende dess tidsmadssiga tillimpningsomrade (ratione temporis) och artikel 30.1 b i foérordning
nr 596/2014, mot bakgrund av artiklarna 47 och 48 i stadgan. Det ska sdrskilt avgoras huruvida dessa

4 Se dom av den 20 mars 2018, Garlsson Real Estate m.fl. (C-537/16, EU:C:2018:193, punkterna 42-63).
5 Dom av den 20 mars 2018 (C-596/16 och C-597/16, EU:C:2018:192).
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bestimmelser tillater en medlemsstat att inte vidta sanktionsatgdrder mot nagon som végrar att besvara
fragor fran en tillsynsmyndighet, av vars svar kan faststillas ansvar for en dvertrdadelse som straffas med
straffrattsliga pafoljder eller av administrativa sanktioner som &r av en ”straffliknande” karaktér.

27. Mot denna bakgrund beslutade Corte costituzionale (Forfattningsdomstolen) att vilandeforklara
malet och stilla f6ljande fragor till EU-domstolen:

”1) Ska artikel 14.3 i direktiv 2003/6, avseende dess tidsmaéssiga tillimpningsomrade (ratione temporis),
och artikel 30.1 b i férordning nr 596/2014 tolkas pa sa sitt att det d&r mojligt for medlemsstaterna
att inte straffa den som vigrar besvara fragor fran den behoériga myndigheten, av vars svar kan
faststillas ansvar for en overtridelse som straffas med en administrativ sanktion av ’straffliknande’
karaktar?

2) I hédndelse av nekande svar pa den forsta fragan — ar artikel 14.3 i direktiv 2003/6/EG, avseende
dess tidsmadssiga tillimpningsomrade (ratione temporis), och artikel 30.1 b i forordning (EU)
nr 596/2014 forenliga med artiklarna 47 och 48 i [stadgan], &ven mot bakgrund av praxis fran
Europadomstolen rorande artikel 6 i Europakonventionen och medlemsstaternas gemensamma
konstitutionella traditioner, i den méan dessa artiklar aldgger pafoljder till den som végrar besvara
fragor fran den behoriga myndighet fran vars svar kan faststdllas ansvar for en overtriddelse som
bestraffas med administrativa sanktioner av ’straffliknande’” karaktar?”

II1. Forfarandet vid domstolen

28. Dessa fragor har varit foremal for skriftliga yttranden fran DB, den italienska regeringen, den
spanska regeringen, Europeiska unionens rad, Europaparlamentet och Europeiska kommissionen.

29. Samma berorda parter utvecklade sin talan vid forhandlingen den 13 juli 2020.

IV. Bedomning

A. Huruvida tolkningsfragorna kan tas upp till sakprovning

30. Radet har i sina inlagor papekat att Corte Costituzionale (Forfattningsdomstolen) sjélv i beslutet
om hidnskjutande har angett att endast direktiv 2003/6 ar tillampligt i tiden ratione temporis pa
omstédndigheterna i det nationella malet, medan férordning nr 596/2014, som upphédvde och ersatte
detta direktiv, for ndrvarande reglerar omradet dock utan att pa nagot annat sitt ha samband med
den situation som ligger till grund for det aktuella nationella forfarandet.

31. Genom att Corte costituzionale (Forfattningsdomstolen) har understrukit att den enda
bestimmelse som &ar relevant i det nationella malet ar artikel 14.3 i direktiv 2003/6 tycks ndmnda
domstol, enligt radet, indirekt medge att svaren pa dess fragor som avser tolkningen och giltigheten av
artikel 30.1 b i forordning nr 596/2014 inte ar nodvandiga for att avgora den tvist som gett upphov till
malet, utan att de huvudsakligen ar avsedda att klargora en kommande normativ situation.

32. Inledningsvis ska sédledes fragan stillas huruvida artikel 30.1 b i férordning nr 596/2014 dven ar
relevant for att Corte costituzionale (Forfattningsdomstolen) ska kunna avgora malet om hénskjutande
fran Corte suprema di cassazione (Hogsta domstolen).

33. Enligt fast réttspraxis presumeras nationella domstolars fragor om tolkningen av unionsrétten vara
relevanta. Dessa fragor stills mot bakgrund av den beskrivning av omstdndigheterna i malet och
tillamplig lagstiftning som den nationella domstolen pa eget ansvar har lamnat och vars riktighet det
inte ankommer pa EU-domstolen att préva. Presumtionen kan endast kullkastas i undantagsfall, da
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det dr uppenbart att den begirda tolkningen av unionsritten eller prévningen av giltigheten inte har
nagot samband med de verkliga omsténdigheterna eller saken i det nationella malet eller da fragorna
ar hypotetiska eller EU-domstolen inte har tillgang till sadana uppgifter om de faktiska eller rittsliga
omstiandigheterna som dr nddvindiga for att kunna ge ett anvandbart svar pa de fragor som stallts till
den samt for att kunna forsta skélen till att den nationella domstolen anser att den behover ha svar pa
dessa fragor for att kunna avgora mélet.®

34. 1 forevarande fall anser jag att radets argument grundar sig pa konstaterandet att beslutet om
hinskjutande inte uppfyller kravet i artikel 94 c i domstolens réttegangsregler, eftersom beslutet dels
inte innehaller ndgon redogorelse for de skil som fatt Corte costituzionale (Forfattningsdomstolen) att
undra over tolkningen och giltigheten av férordning nr 596/2014, dels inte faststiller ndgot samband
mellan foérordningen och den nationella lagstiftning som ér tillimplig i det nationella malet. Enligt
radet far dessa brister till foljd att domstolen skulle komma att avge ett radgivande utlatande i
hypotetiska fragor, vilket skulle medfora att forevarande begdran om forhandsavgorande delvis inte
kan tas upp till sakprévning.

35. Jag kan inte ansluta mig till denna standpunkt av foljande skal.

36. Vad giller den forsta delen av kravet i artikel 94 c i rédttegangsreglerna noterar jag att Corte
Costituzionale (Forfattningsdomstolen) i beslutet om héanskjutande klart har angett att den begirda
tolkningen &r motiverad av den omstidndigheten att en eventuell forklaring att artikel 187
quinquiesdecies i de konsoliderade bestimmelserna ar oforenlig med konstitutionen éven skulle riskera
att strida mot den sanktionsskyldighet som for narvarande foéljer av artikel 30.1 b i forordning
nr 596/2014. Harigenom tycks den hanskjutande domstolen underforstatt ha medgett att dess beslut
inte enbart avser artikel 187 quinquiesdecies i den konsoliderade lydelse som var i kraft vid tidpunkten
for omstandigheterna i det nationella malet, utan avser dven samma bestdmmelse i den lydelse som nu
ar i kraft. Sdasom kommissionen har konstaterat i sitt skriftliga yttrande féljer det namligen av artikel 27
i legge 11 marzo 1953, n. 87 — Norme sulla costituzione e sul funzionamento della Corte
Costituzionale (lag nr 87 av den 11 mars 1953 om bestimmelser om konstitutionen och
forfattningsdomstolens funktionssétt) (GURI 14 mars 1953, nr 62) att nidr forfattningsdomstolen
bifaller en ansokan eller en talan som avser fraigan om huruvida en lag eller en akt med rattskraft ar
forenligt med konstitutionen, ska nimnda domstol, inom ramen for féremalet for talan, inte endast
uttala sig om lagbestimmelser som &dr oforenliga med konstitutionen, utan dven om lagbestimmelser
som blir oforenliga med konstitutionen som en konsekvens av det antagna avgorandet. Den
omstdndigheten att det i beslutet om hénskjutande saknas en uttrycklig hanvisning till denna
bestimmelse, som avgriansar ridckvidden av avgoranden som bifaller en ansokan eller en talan om
forenlighet med konstitutionen pa ett satt som sdkerligen inte ar frammande for andra
forfattningsdomstolar i unionen, ér knappast tillricklig for att motivera slutsatsen att den forsta delen
av namnda krav inte har iakttagits.

37. Vad giller den andra delen réicker det att papeka att Corte costituzionale (Forfattningsdomstolen), i
beslutet om hénskjutande, angav att den aktuella nationella bestimmelsen, det vill sdga artikel 187
quinquiesdecies i de konsoliderade bestimmelserna, inforlivade, vid tidpunkten f6r omstandigheterna i
det nationella malet, artikel 14.3 i direktiv 2003/6 och inforlivar fér nérvarande artikel 30.1 b i
forordning nr 596/2014. Aven om det #r riktigt att den “nationella lagstiftning som ér tillimplig i det
nationella malet” ar artikel 187 quinquiesdecies, i dess version som inforlivade direktiv 2003/6, dr det
enligt min mening dven riktigt att det, med hdnsyn till samstimmigheten mellan bestimmelserna i
direktiv 2003/6 och i férordning nr 596/2014, ska anses foreligga ett samband mellan den sistndmnda
forordningen och den lagstiftning som ér tillamplig i det nationella malet.

38. Jag foreslar foljaktligen att domstolen ska sla fast att fragorna kan tas upp till sakprévning.

6 Se, bland annat, dom av den 12 december 2019, Slovenské elektrarne (C-376/18, EU:C:2019:1068, punkt 24 och dar angiven réttspraxis).
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B. Provning i sak

1. Omformulering av tolkningsfragorna

39. Det framgar av beslutet om hénskjutande att Corte Costituzionale (Forfattningsdomstolen) bland
annat onskar fa klarhet i vilken réckvidd den ar skyldig att erkdnna fysiska personers ritt att tiga, pa
grund av den pastddda skillnaden i detta avseende i praxis fran Europadomstolen och Europeiska
unionens domstol.”

40. Med hénsyn till tolkningsfragornas formulering och sambandet mellan svaret pa den forsta fragan
och provningen av den andra fragan, riskerar forevarande problematik enligt min mening att falla
utanfor domstolens bedomning i dess kommande dom.

41. Jag anser saledes att det, i syfte att ge den hdnskjutande domstolen ett anvandbart svar for att
kunna utforma innehéllet i sin dom om forenlighet med konstitutionen, dr nodvandigt att
omformulera de fragor som den har héanskjutits till EU-domstolen.

42. Det ska namligen erinras om att enligt det forfarande for samarbete mellan nationella domstolar
och EU-domstolen som inforts genom artikel 267 FEUF, motiveras EU-domstolens mdjlighet att
omformulera de fragor som hénskjutits med att det ankommer pa EU-domstolen att ge den nationella
domstolen ett anvéindbart svar, som gor det mojligt for den domstolen att avgora det mal som den har
att prova.®

43. Dessutom vill jag papeka att omformuleringen av tolkningsfrdgorna rent allmént ar en kénslig
uppgift som kraver stor forsiktighet fran EU-domstolens sida for att undvika varje intrang i den
hanskjutande domstolens behorighet. Det ér ndamligen endast den hdnskjutande domstolen som ska
bedoma relevansen av de rittsfragor som uppkommit i det mal den har att avgora och huruvida ett
férhandsavgorande dr nédvindigt for att kunna doma i saken.’

44. 1 forevarande fall har vissa av de berérda parterna foreslagit att den forsta fragan ska omformuleras
s, att den syftar till att fa klarhet i huruvida artikel 14.3 i direktiv 2003/6 och artikel 30.1 b i
forordning nr 596/2014, mot bakgrund av artiklarna 47 och 48 i stadgan, ska tolkas sa, att det &ar
mojligt for medlemsstaterna att inte straffa den som végrar besvara fragor fran tillsynsmyndigheten, av
vars svar kan faststillas ansvar for en Overtrddelse som straffas med en administrativ sanktion av
straffrattslig karaktér.

45. En sddan omformulering skulle enligt min mening innebédra en forvringning av foremalet for den
forsta fragan som avser sjglva mojligheten for medlemsstaterna att vid antagandet av inforlivande-
eller genomforandedtgérder tolka dessa bestimmelser i enlighet med rétten att tiga och att i praktiken
kringga problematiken avseende giltigheten av de aktuella bestimmelserna, vilken dr foremal for den
andra fragan.

46. For att undvika ett sadant resultat anser jag att omformuleringen ska avse fragan huruvida
artikel 14.3 i direktiv 2003/6 och artikel 30.1 b i forordning nr 596/2014, mot bakgrund av
ordalydelsen, kan tolkas i enlighet med de grundldggande réttigheterna och sarskilt riatten att tiga,
sasom den foljer av artiklarna 47 och 48 i stadgan, eller om en sadan tolkning i stillet skulle vara

7 Se punkt 9.2 i beslutet om hénskjutande.
8 Se, dom av den 14 maj 2020, T-Systems Magyarorszig (C-263/19, EU:C:2020:373, punkt 45 och dér angiven réttspraxis).
9 Se, dom av den 22 februari 2018, Kubota (UK) och EP Barrus (C-545/16, EU:C:2018:101, punkt 18 och dér angiven réttspraxis).
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contra legem. Det ar uppenbart att om svaret &r jakande skulle det inte lingre rada nagra tvivel om
bestimmelsernas giltighet mot bakgrund av ndmnda artiklar i stadgan. Denna omformulering ska for
ovrigt ge domstolen mojlighet att uttala sig om problematiken kring den exakta ridckvidden av ritten
att tiga, sasom den beskrivits i punkt 39 i detta forslag till avgorande.

47. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen omformulerar de tva
tolkningsfragorna fran den hénskjutande domstolen pa féljande sitt:

"Vilken omfattning har fysiska personers ritt att tiga, sisom den foljer av artiklarna 47 och 48 i
stadgan, mot bakgrund av praxis fran Europadomstolen och frian Europiska unionens domstol pa
omradet for konkurrensbegriansande handlingar, for det fall artikel 14.3 i direktiv 2003/6 och
artikel 30.1 b i forordning nr 596/2014 ger medlemsstaterna ett utrymme for att tolka dem i
overensstimmelse med nimnda ratt?”

2. Provning av den omformulerade fragan

48. 1 enlighet med den omformulerade fragans interna logik kommer jag att kontrollera huruvida det,
med hénsyn till de aktuella artiklarnas lydelse, ar mojligt att gora en tolkning som Overensstimmer
med rétten att tiga. I det fallet kan inte bestimmelsernas giltighet ifragasittas. Detta beror pa huruvida
dessa bestimmelser ska tolkas s3, att de inte forpliktar medlemsstaterna att vidta sanktionsatgédrder
mot personer som vigrar att besvara fragor fran tillsynsmyndigheten av vars svar kan faststéllas ansvar
for en overtridelse som straffas med en administrativ sanktion av “straffrittslig” ' karaktir (avsnitt b).
Det ska dock papekas att denna fraga forutsitter ett jakande svar pa fragan huruvida rétten att tiga ar
tilldmplig inte bara i straffréttsliga forfaranden utan dven i administrativa forfaranden som kan leda till
att nimnda sanktioner paférs. Aven om den hinskjutande domstolen har framfért flera argument som
talar for ett sddant svar, tycks den ha begirt att EU-domstolen ska undanrdja alla kvarstdende tvivel i
detta avseende. Jag kommer darfor att forst behandla denna fraga (avsnitt a). Slutligen kommer jag att
ta stéllning till vilken rdckvidd som i detta sammanhang ska ges rétten att tiga, sasom den foljer av
artiklarna 47 och 48 i stadgan (avsnitt c).

a) Tillerkinnandet av rdtten att tiga i administrativa forfaranden som kan leda till att
sanktioner av straffrdttslig karaktdr padfors

49. Det ska inledningsvis papekas att varken artikel 47.2 (rétt till en réttvis rattegang) i stadgan eller
artikel 48.2 i stadgan (presumtion for oskuld) uttryckligen foreskriver nagon ratt att tiga.

50. I enlighet med enhetlighetsklausulen i artikel 52.3 i stadgan, enligt vilken rattigheter i stadgan som
motsvarar sadana som garanteras av Europakonventionen ska "ha samma innebord och rickvidd” som i
den motsvarande artikeln i Europakonventionen, anges det emellertid i forklaringarna avseende stadgan
om de grundldggande rittigheterna med avseende pa artikel 47.2 i stadgan att de garantier som foljer
av artikel 6.1 i Europakonventionen “erbjuds ... pa likartat sétt i unionen” och, med avseende pa
artikel 482, att denna rdtt har “samma innebord och rdckvidd” som artikel 6.2 i
Europakonventionen. "

10 Jag har ersatt uttrycket “straffliknande karaktar”, till vilket det hinvisas i tolkningsfragan, med uttrycket "straffrattslig karaktir”, eftersom det
framgar av beslutet om héinskjutande att det forsta uttrycket ska anses folja av att kriterierna i dom av den 5 juni 2012, Bonda (C-489/10,
EU:C:2012:319), ar uppfyllda.

11 EUT C 303, 2007, s. 17.
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51. Det dr visserligen riktigt att artikel 6 i Europakonventionen ocksa saknar hanvisning till rétten att
tiga, men det ska erinras om att Europadomstolen vid upprepade tillfillen har slagit fast att trots att
ett sadant uttryckligt erkdnnande saknas, &dr ritten att tiga och rétten att inte behova vittna mot sig
sjdlv, sasom en del av rétten att tiga, "allmédnt erkdnda internationella normer som &r grundldggande

for begreppet rittvis rittegdng i artikel 6 i Europakonventionen”. "

52. Nar det giller det materiella tillampningsomradet for artikel 6 i Europakonventionen framgar det
av dess lydelse att den straffrittsliga delen av bestimmelsen ska tillimpas varje gédng det &r fraga om en
"anklagelse for brott”.

53. Det dr allmént kidnt att Europadomstolen har gett begreppet "brott” en vid tolkning, i syfte att
omfatta inte bara forfaranden som kan leda till att det utdoms pafoljder som den nationella
lagstiftaren klassificerar inom det straffréittsliga omradet, utan dven sanktioner som, trots att
lagstiftaren klassificerar dem som administrativa, skattemadssiga eller disciplindra, huvudsakligen ar av
straffrattslig karaktdr. En sadan sjélvstindig tolkning grundar sig pa de kriterier som har utvecklats
sedan domen Engel” och som direfter faststilldes av EU-domstolen i domen Bonda,™ det vill siga
kvalificeringen av 6vertradelsen i nationell ritt, 6vertradelsens art och strangheten i den sanktion som
den berorde kan paféras (nedan kallade kriterierna i domen Bonda).

54. Det ar lampligt att kort ga igenom dessa kriterier, saisom de har karaktdriserats i Europadomstolens
o 15
praxis.

55. Det forsta kriteriet, avseende kvalificeringen av 6vertradelsen enligt nationell rétt, saknar relevans
nir det rér sig om en sanktion som kvalificeras som administrativ.'® I ett sddant fall ska de tvd andra
kriterierna provas.

56. Det andra kriteriet, som syftar till att faststilla 6vertrddelsens verkliga art, ska bedomas pa grundval
av ett antal faktorer. En Overtradelse ar av straffrittslig karaktdr sérskilt ndr den sanktion som
foreskrivs i nationell ritt riktar sig till allménheten generellt och inte till en avgrinsad personkrets, '’
nir sanktionsdtgirden karakteriseras av repressiva eller preventiva syften,' i stillet for att enbart avse
ersittning for ekonomisk skada,” och nir den nationella sanktionsbestimmelsen avser ett rittsligt
intresse vars skydd normalt sikerstills med hjilp av straffrittsliga bestimmelser. *

57. Det tredje kriteriet ror sérskilt strangheten i den sanktionsatgird som den berorda personen
riskerar att paforas. Detta kriterium faststills med hénsyn till den sanktion som den berérda personen
i princip kan péféras och inte den som faktiskt paférs.”" Frihetsberévande straff dr per definition av
straffrittslig karaktir,” liksom botesstraff som kan omvandlas till fingelsestraff om béterna inte
betalas eller som registreras i belastningsregistret.*

12 Se Europadomstolen, 25 februari 1993, Funke mot Frankrike (CE:ECHR:1993:0225]UD001082884, § 44); och Europadomstolen,
28 oktober 1994, Murray mot Forenade kungariket (CE:ECHR:1996:0208JUD001873191, § 45).

13 Europadomstolen, 8 juni 1976, Engel m.fl. mot Nederlanderna (CE:EHCR:1976:0608]UD000510071, § 82).

14 Dom av den 5 juni 2012 (C-489/10, EU:C:2012:319, punkterna 37-43). Se, dven, dom av den 26 februari 2013, Akerberg Fransson (C-617/10,
EU:C:2013:105, punkt 35).

15 For en uttommande redogorelse av dessa omstindigheter, se forslag till avgorande av generaladvokaten Kokott i malet Bonda (C-489/10,
EU:C:2011:845, punkterna 47-50), och forslag till avgérande av generaladvokaten Campos Sanchez-Bordona i malet Menci (C-524/15,
EU:C:2017:667, punkterna 44—48).

16 Europadomstolen, 8 juni 1976, Engel m.fl. mot Nederlanderna (CE:EHCR:1976:0608]UD000510071, § 82).

17 Europadomstolen, 2 september 1998, Lauko mot Slovakien (CE:ECHR:1998:0902JUD002613895, § 58).

18 Europadomstolen, 25 juni 2009, Maresti mot Kroatien (CE:ECHR:2009:0625]UD005575907, § 59).

19 Europadomstolen, 23 november 2006, Jussila mot Finland (CE:ECHR:2006:1123JUD007305301, § 38).

20 Europadomstolen, 4 mars 2014, Grande Stevens m.fl. mot Italien (CE:ECHR:2014:0304JUD001864010, § 90).

21 Europadomstolen, Grande Stevens m.fl. mot Italien (CE:ECHR:2014:0304JUD001864010, § 98).

22 Europadomstolen, 8 juni 1976, Engel m.fl. mot Nederldnderna (CE:EHCR:1976:0608JUD000510071, § 82).

23 Europadomstolen, 31 maj 2011, Zugic mot Kroatien (CE:ECHR:2011:0531JUD000369908, § 68).
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58. De andra och tredje kriterierna ar i princip alternativa. Om en separat bedomning av varje
kriterium inte gor det mojligt att dra en tydlig slutsats om huruvida det foreligger en anklagelse for
brott far dock kriterierna tillimpas kumulativt.**

59. Nér det av bedomningen av kriterierna framgar att det aktuella administrativa forfarandet kan ge
upphov till en sanktionsatgdrd pa det straffréttsliga omradet, dr det hela den uppsdttning garantier
som dr knutna till den straffrittsliga delen av artikel 6 i Europakonventionen, och séledes éven rétten
att tiga, som ska tillimpas. Ndar Europadomstolen slar fast att den sanktionsatgird som kan paforas
efter ett provningsforfarande ar av straffrittslig karaktdr, stéiller den sig ndmligen inte nagon
ytterligare fraga om huruvida den specifika rattigheten i fraga ar tillimplig, eftersom det &r den
oundvikliga foljden av en sadan kvalificering. *

60. Det ska under alla omstédndigheter understrykas, i likhet med vad den hénskjutande domstolen har
pépekat, att rétten att tiga har redan vid upprepade tillfillen tillerkdnts personer som inte har besvarat
fragor fran administrativa myndigheter i forfaranden for att faststélla administrativa overtradelser. Vid
dessa tillfiallen ansag Europadomstolen just att det avgorande var den straffrittsliga karaktidren hos de
sanktionsatgdrder som den administrativa myndigheten tillimpade pa de Overtrddelser som var
foremal fér myndighetens utredning.

61. Mot bakgrund av det ovan anforda drar jag slutsatsen att nidr de undersokta sanktionsatgérderna
kvalificeras som straffrattsliga mot bakgrund av kriterierna i domen Bonda erkdnns automatiskt réatten
att tiga.

b) Huruvida de aktuella bestammelserna kan tolkas i enlighet med rdtten att tiga

62. Det ska i detta skede faststillas om det dr mojligt att tolka artikel 14.3 i direktiv 2003/6 och
artikel 30.1 b i férordning nr 596/2014 i 6verensstimmelse med rétten att tiga, det vill sdga sa, att de
inte forpliktar medlemsstaterna att vidta sanktionsatgarder mot den som végrar att besvara fragor fran
tillsynsmyndigheten av vars svar kan faststillas ansvar for en Overtrddelse som straffas med en
administrativ sanktion av ’straffrattslig” karaktdr. Det &r namligen endast for det fall en sadan
mojlighet bekriftas som fragan om dessa bestimmelser &r giltiga mot bakgrund av artiklarna 47
och 48 i stadgan ska besvaras jakande.

63. For detta dndamal ar det nodvindigt att kort faststilla det rdttsliga sammanhang diar de
bestammelser som ér foremal for fragan befinner sig.

64. Direktiv 2003/6 syftar till att bekdmpa marknadsmissbruk. Sasom framgar av skilen 2 och 12 i
direktivet forbjuder direktivet insiderhandel och otillborlig marknadspaverkan i syfte att garantera
finansmarknadernas integritet och hoja investerarnas fortroende for dem. Detta fortroende bygger
bland annat pa att investerarna tillforsdkras likabehandling och skydd mot bland annat obehorigt
utnyttjande av insiderinformation.”

24 Europadomstolen, 23 november 2006, Jussila mot Finland (CE:ECHR:2006:1123JUD007305301, § § 30 och 31).

25 Se, bland annat, Europadomstolen, 4 mars 2014, Grande Stevens m.fl. mot Italien (CE:ECHR:2014:0304JUD001864010, § 101), vari
Europadomstolen avslutade sin bedomning om tillimpligheten av artikel 6 i Europakonventionen pé foljande sitt: "Europadomstolen anser att
de boter som klaganden paforts édr av straffrittslig karaktar, vilket innebdr att artikel 6.1 ér tillimplig, i forevarande fall den straffrittsliga delen”
(min kursivering).

26 Se Europadomstolen, 3 maj 2001, J.B. mot Schweiz (CE:EHCR:2001:0503JUD003182796) (utredningsforfarande for undandragande av skatt),
Europadomstolen, 4 oktober 2005, Shannon mot Férenade kungariket (CE:EHCR:2005:1004JUD000656303) (forfarande for falsk bokféring och
bedrageri i samférstand), och Europadomstolen, den 5 april 2012, Chambaz mot Schweiz (CE:EHCR:2012:0405]UD001166304)
(utredningsforfarande f6r undandragande av skatt).

27 Dom av den 23 december 2009, Spector Photo Group och Van Raemdonck (C-45/08, EU:C:2009:806, punkt 47), dom av den 7 juli 2011, IMC
Securities (C-445/09, EU:C:2011:459, punkt 27), dom av den 28 juni 2012, Geltl (C-19/11, EU:C:2012:397, punkt 33), och dom av den
11 mars 2015, Lafonta (C-628/13, EU:C:2015:162, punkt 21).
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65. For att denna normativa ramlagstiftning ska kunna vara tillracklig maste alla overtriddelser av de
forbud som faststills enligt direktiv 2003/6 upptickas och sanktioneras snabbt.”® 1 detta syfte
foreskriver artikel 14 de krav som medlemsstaterna ska se till att deras nationella sanktionssystem ska

uppfylla.

66. Samtidigt som forordning nr 596/2014 efterstravar samma mal som direktiv 2003/6,” syftar
forordning nr 596/2014 till att inféra en mer enhetlig och fastare ram, bland annat genom att
forstarka tillsynsmyndighetens tillsyns-, utrednings- och sanktionsbefogenheter.*® Nar det giller
sanktioner breddar artikel 30 i férordningen utbudet av krav som medlemsstaterna ska se till att deras
nationella system ska uppfylla.

67. Vad giller de bestaimmelser som domstolen ska tolka i forevarande mal, foreskrivs det i artikel 14.3
i direktiv 2003/6 att medlemsstaterna ska foreskriva de administrativa paféljder som ska tillimpas for
vagran att samarbeta vid en undersokning som genomfors av tillsynsmyndigheten. Den uttryckliga
hénvisningen i artikeln till artikel 12 i samma direktiv krdaver en jamforelse mellan den aktuella
bestaimmelsen och artikel 12 som, vad géller minimiinnehallet i tillsynsmyndighetens befogenheter, i
punkt 2 b foreskriver att dessa befogenheter ska omfatta ritten att "begéra upplysningar av vem som
helst, aven av de personer som efter varandra verkar for att vidarebefordra order eller utféra de
berérda operationerna samt deras huvudmin och om nédvindigt kalla en person till férhor”.* Med
andra ord anger artikeln att omfattningen av den kategori av personer gentemot vilka
tillsynsmyndigheten kan utova forevarande ratt dr i princip obegransad.

68. I artikel 30.1 b i forordning nr 596/2014 foreskrivs i huvudsak att medlemsstaterna ska se till att
tillsynsmyndigheten har befogenhet att paféra administrativa sanktioner och atgérder nir det giller
"underlatenhet att samarbeta eller uppfylla sina skyldigheter i samband med en undersokning eller
begiaran”. Eftersom det uttryckligen hénvisas till artikel 23 i samma forordning, ska den med
nodvindighet jamforas med den sistnamnda bestimmelsen, som i punkt 2 faststiller det
minimiinnehéllet i tillsynsmyndighetens tillsyns- och utredningsbefogenheter sa, att dessa
befogenheter bland annat omfattar befogenheten att ”[k]réva eller begdra upplysningar av vem som
helst, aven av de personer som efter varandra verkar for att vidarebefordra handelsorder eller utféra
de berorda operationerna samt deras huvudmén, och om nodvandigt kalla en person till forhor och

forhora personen for att fa tillgdng till information”.*

69. Enligt den italienska regeringens skriftliga yttranden kan den semantiska styrkan i uttrycket "vem
som helst”, i kombination med att det inte uttryckligen &ér uteslutet att medlemsstaterna kan vidta
sanktionsatgirder for underldtenheten att samarbeta mot personer av vars svar kan faststillas ansvar
for en Overtrddelse som omfattats av tillsynsmyndighetens behorighet, motivera att artikel 14.3 i
direktiv 2003/6, liksom artikel 30.1 b i forordning nr 596/2014 tolkas sa, att medlemsstaterna dven &r
skyldiga att vidta administrativa sanktionsatgarder mot dessa personer.

70. Jag dar emellertid overtygad om att en sadan slutsats ar felaktig.

71. 1 detta avseende vill jag understryka att uttrycket "vem som helst” i de tva aktuella rattsakterna
héanvisar till personer till vilka tillsynsmyndigheten har rdtt att begira upplysningar eller som denna
myndighet har rétt att kalla till forhor, och inte direkt till personer som myndigheten &r skyldig att
vidta sanktionsitgirder mot pa grund av underlatenhet att samarbeta vid den utredning som
myndigheten genomfor, vilket inte saknar betydelse for hur pélitlig denna bokstavstolkning &r. Vidare
anser jag framfor allt att en tolkning som lagger vikt vid att det saknas en uttrycklig mojlighet att

28 Se skal 38 i direktiv 2003/6.

29 Se skal 24 i forordning nr 596/2014.
30 Se skal 4 i forordning nr 596/2914.
31 Min kursivering.

32 Min kursivering.
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vidta sanktionsatgdrder mot personer av vars svar kan faststillas ansvar for en Overtrddelse som
omfattas av tillsynsmyndighetens befogenhet med nodvandighet utgar fran antagandet att savil
artikel 14.3 i direktiv 2003/6 som artikel 30.1 b i forordning nr 596/2014 kraver att medlemsstaterna
ska se till att underlatenheten att uppfylla samarbetsskyldigheten vid myndighetens utredningar
straffas med administrativa sanktioner av straffrdttslig karaktdr. Som illustreras ovan &r ritten att tiga
namligen endast tillamplig i straffréttsliga forfaranden eller administrativa forfaranden som kan leda till
att sanktioner av sadan karaktér pafors.

72. Jag anger redan nu att anvindningen av domstolens andra traditionella tolkningsmetoder, sasom en
systematisk och historisk tolkning av de aktuella bestimmelserna, visar, enligt min mening pa ett
uppenbart sitt, att forevarande tolkning av de aktuella bestimmelserna ar felaktig.

73. En systematisk tolkning av artikel 14.3 i direktiv 2003/6 innebdr att punkt 1 i samma bestimmelse
forst ska beaktas. Ddar ange foljande: "Utan att det paverkar deras rétt att foreskriva straffréttsliga
pafoljder skall medlemsstaterna, i enlighet med sin nationella lagstiftning, sdkerstélla att lampliga
administrativa atgiarder kan vidtas eller lampliga administrativa pafoljder kan beslutas betraffande de
personer som &r ansvariga for att de bestimmelser som antagits enligt detta direktiv inte har foljts.
Medlemsstaterna skall sékerstdlla att sidana atgérder ar effektiva, proportionerliga och avskrackande.”
Det framgar av denna punkt att ndr det &r fraga om att fOreskriva atgdrder for att straffa
asidosdttanden av nationella bestimmelser som inforlivar direktiv 2003/6 har medlemsstaterna ett
stort utrymme for skonsmdssig bedomning. Inte nog med att de generellt inte uttryckligen &r skyldiga
att, utover eventuella straffrittsliga pafoljder, foreskriva administrativa sanktioner av straffrittslig
karaktdr, utan de har till och med ratt att vélja att endast foreskriva "lampliga administrativa atgarder”
i stillet for administrativa sanktioner i egentlig mening. Aven om medlemsstaterna beslutar att i deras
nationella lagstiftning inféra “administrativa sanktioner”, dar deras utrymme for skonsmaéssig
bedémningen gillande rackvidden av sanktionsdtgérderna dessutom endast begransad av skyldigheten
att sikerstilla att de ar “effektiva, proportionerliga och avskrickande”.*® Forevarande skyldighet
innebdr enligt min mening inte nodvéindigtvis att de ar skyldiga att foreskriva sanktioner av
straffrattslig karaktar, eftersom sanktioner som inte édr av straffrattslig karaktér i princip dven kan vara
effektiva, proportionerliga och avskrickande.* Jag ser inte hur det kan uteslutas att en sanktion som
inte uppfyller det andra kriteriet i domen Bonda, pd grund av sina uteslutande preventiva eller
repressiva syften, eller det tredje kriteriet i domen Bonda, pa grund av det laga beloppet, kan ha dessa
kannetecken.

74. Jag anser for ovrigt att denna tolkning ar i enlighet med ett avsnitt i det forslag till avgérande som
generaladvokaten Kokott foredrog i malet Spector Photo Group och Van Raemdonck.®
Generaladvokaten Kokott angav forst att artikel 14 i direktiv 2003/6 ingar bland de bestimmelser i
direktivet dar det foreskrivs “minimikrav” och att “medlemsstaterna ar bemyndigade att vidta strangare
atgdrder.” Ddrefter angav generaladvokaten att forevarande artikeln endast foreskriver att
"medlemsstaterna ska uppstilla effektiva och avskrackande administrativa atgiarder” och avseende val
av sanktionsétgird innebir direktiv 2003/6 féljaktligen endast en minimiharmonisering. *

33 Vissa preciseringar om definitionen av en sadan begrdnsning foljer av sista meningen i skil 38 i direktiv 2003/6. Dar anges f6ljande:
”[Plafoljderna [bor] vara tillrickligt avskrickande, sta i proportion till hur allvarlig 6vertrddelsen ér och den vinst som gjorts, och genomféras
pé ett konsekvent sitt.”

34 Ddremot kan den straffrattsliga kvalificeringen av dessa sanktioner folja av de kriterier som uppstélls i den nationella lagstiftningen for att
bedéma om de ér effektiva, proportionerliga och avskrackande. Se, i detta avseende, dom av den 23 december 2009, Spector Photo Group och
Van Raemdonck (C-45/08, EU:C:2009:806, punkt 71), i vilken domstolen preciserade foljande: “Artikel 14.1 i direktiv 2003/6 innehaller inte
négot kriterium for beddmningen av huruvida en pafoljd ér effektiv, proportionerlig och avskrickande. Sddana kriterier far formuleras i nationell
lagstiftning.”

35 Forslag till avgorande av generaladvokaten Kokott i malet Spector Photo Group och Van Raemdonck (C-45/08, EU:C:2009:534).

36 Forslag till avgorande av generaladvokaten Kokott i malet Spector Photo Group och Van Raemdonck (C-45/08, EU:C:2009:534, punkt 77).
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75. Nér det géller den systematiska tolkningen av artikel 30.1 b i forordning nr 596/2014 anser jag att
den inte heller tilliter att dra slutsatsen att bestimmelsen ska tolkas s, att den forpliktar
medlemsstaterna att foreskriva ett system med administrativa sanktioner av straffrittslig karaktar. I
artikel 30.1 i forordningen begrinsas visserligen medlemsstaternas utrymme for skonsmaéssig
bedomning, eftersom det foreskrivs att medlemsstaterna &r skyldiga att infora sdvdl administrativa
atgarder som administrativa sanktioner for att bekdmpa asidosittanden av bestdmmelserna, utan att
medlemsstaterna ges mojlighet att vélja mellan dessa tva sanktionsmekanismer. Det ska dock papekas
att asidosidttandet av samarbetsskyldigheten &r undantaget fran tillimpningen av artikel 30.2 i
forordning nr 596/2014, vilken, bland de administrativa &tgdrder och sanktioner som
tillsynsmyndigheterna dtminstone ska vara behoriga att pafoéra utover straffrittsliga pafoljder, omfattar
vissa sanktioner som enligt kriterierna i domen Bonda troligen &r av straffrittslig karaktér.*

76. Det ar saledes de kriterier som tillsynsmyndigheten, enligt nationell ritt, ska tillimpa for att
faststilla sanktionens typ och niv4, inom de grinser som foreskrivs i artikel 31.1 a—g,* samt den olika
vikt som tillsynsmyndigheten enligt samma rétt ska tillméata dessa kriterier, vilka enligt min mening ar
avgorande for att faststdlla om en sanktion &r av straffrattslig karaktér.

77. Av en historisk tolkning av artikel 14.3 i direktiv 2003/6 och av artikel 30.1 b i forordning
nr 596/2014 framkommer enligt min mening att ndr dessa tva rdttsakter antogs ville inte
unionslagstiftaren  &ldgga medlemsstaterna en  skyldighet att straffa asidosdttanden av
inforlivandeéatgirder av direktivet eller bestimmelser i forordningen med straffréttsliga pafoljder eller
administrativa sanktioner av straffrittslig karaktér, eftersom direktivet och forordningen endast syftar
till en minimiharmonisering av de nationella sanktionssystemen. Nar det giller direktiv 2003/6
framgér detta uppenbart av forslaget till direktiv, i vilket kommissionen preciserade att ”[reglerna om
pafoljder] ligger ... inom medlemsstaternas kompetensomrade” och att ”[p]afoljderna mdste vara
verksamma, vidl avvdgda och avskrickande. Varje medlemsstat maste dock sjilv besluta om de
pafoljder som skall inforas for brott mot dessa bestimmelser eller for vdgran att samarbeta i en
undersokning enligt artikel 12 i detta direktiv.”* Vad giller forordning nr 596/2014 framgar avsikten
att efterstrdva samma niva av harmonisering lika tydligt i det avsnitt i forslaget till férordning dar
kommissionen angav att "genom denna forordning [inférs] minimibestimmelser for administrativa
atgdrder, pafoljder och boter. Det har hindrar inte enskilda medlemsstater fran att faststdlla hogre
standarder.”*

78. Med hinsyn till det stora utrymme for skonsméssig bedomning som medlemsstaterna har vid
fullgérandet av sina skyldigheter enligt artikel 14.3 i direktiv 2003/6 och enligt artikel 30.1 b i
forordning nr 596/2014, inom ramen for strdvan att uppna en miniminiva for harmonisering, dr det
enligt min mening inte 6verraskande att unionslagstiftaren inte har brytt sig om att precisera att om
administrativa sanktioner av straffrittslig karaktdr antas pa nationell niva kan de inte tillimpas pa

37 Se, for ett liknande resonemang, forslag till avgorande av generaladvokaten Campos Sanchez-Bordona i mélet Garlsson Real Estate m.fl.
(C-537/16, EU:C:2017:668, punkt 46). I likhet med generaladvokaten hinvisar jag bland annat till foljande administrativa sanktioner:
Aterkallelse eller indragning av ett virdepappersforetags auktorisation, tillfalligt eller permanent forbud att utova ledningsuppdrag i
vardepappersforetag, tillfilligt forbud att handla for egen rdkning, maximala administrativa sanktioner pa minst tre génger beloppet av de
vinster som erhallits eller de forluster som undvikits genom 6vertridelsen om dessa belopp kan faststéllas, administrativa sanktionsavgifter som
kan uppgi till ett belopp pa 5000000 euro om det rér sig om en fysisk person eller pa 15000 000 euro om det ror sig om en juridisk person.
Det ska under alla omstindigheter papekas att utover dessa sanktioner innehaller dven forteckningen i artikel 30.2 i férordning nr 596/2014
endast administrativa atgérder (foreldggande enligt vilket det krévs att den person som bér ansvaret for dvertradelsen upphér med sitt agerande
och inte upprepar det samt en offentlig varning som anger personen och 6vertriddelsens karaktir) och en sanktion vars administrativa karaktar
inte kan ifragasittas enligt min mening (aterféring av de vinster som har gjorts eller forluster som undvikits pa grund av évertriddelsen, forutsatt
att de kan bestimmas).

38 Det ror sig om oOvertradelsens svarighetsgrad och varaktighet samt en rad andra omstindigheter som har samband med den person som é&r
ansvarig for overtradelsen, ndmligen graden av ansvar hos den person som bér ansvaret for overtrédelsen, personens finansiella stallning,
storleken av de vinster som personen erhillit eller forluster som den undvikit i den man de kan bestimmas, viljan att samarbeta med
tillsynsmyndigheten, personens tidigare dvertradelser och de atgdrder som personen har vidtagit for att undvika att 6vertréidelsen upprepas.

39 Forslag till Europaparlamentets och radets direktiv om insiderhandel och otillbérlig marknadspaverkan (marknadsmissbruk) (KOM(2001) 281
slutlig —2001/0118 COD) (EGT C 240E, 2001, s. 265).

40 Forslag till Europaparlamentets och radets forordning om insiderhandel och otillborlig marknadspéverkan (marknadsmissbruk) (KOM(2011) 651
slutlig — 2011/0295 (COD)).
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personer som i samband med en utredning om en Overtridelse som kan beivras med sadana
sanktioner, vagrar att svara pa fragor fran tillsynsmyndigheten av vars svar kan faststéllas ansvar for
den aktuella overtrdadelsen. Genom att ge medlemsstaterna frihet att faststélla arten och omfattningen
av de sanktioner som ska foreskrivas vid Overtrddelser av skyldigheten att samarbeta med
tillsynsmyndigheten, har nadmligen lagstiftaren enligt min mening med nodvandighet medgett att det
kan vara uteslutet att paféra en sanktion till f6ljd av det erkdnnande av de grundldggande rittigheter
som enligt stadgan &r forenade med sanktioner av straffrittslig karaktar. Den omstédndigheten att savél
artikel 14.3 i direktiv 2003/6 som artikel 30.1 b i forordning nr 596/2014 &r avfattade i allmdnna och
ovillkorliga ordalag innebdr med andra ord, sasom radet har gjort gillande i sitt skriftliga yttrande,
inte att undantag som har samband med iakttagandet av en grundlidggande rittighet inte kan inforas
genom tolkning.

79. Skl 44 i direktiv 2003/6*" och skdl 77 i férordning nr 594/2014* kodifierar principen att
bestimmelser i unionens sekundirritt ska tolkas i Overensstimmelse med de grundldggande
rittigheterna.” I detta fall kraver principen att skyldigheten att vidta sanktionsatgérder mot en
underlatenhet att samarbeta med tillsynsmyndigheten tolkas i dverensstimmelser med rétten att tiga,
sasom den foljer av artiklarna 47 och 48 i stadgan, som ska erkdnnas nir ett forfarande kan leda till
att en sanktion av straffrattslig karaktéar pafors.

80. Det ska déremot preciseras, i motsats till vad den hinskjutande domstolen tycks anse, att
ovanndmnda princip inte kraver att man vid tolkningen av skyldigheten att vidta sanktionsatgdrder
mot en underlatenhet att samarbeta med tillsynsmyndigheten beaktar behovet av att iaktta de
skyddsstandarder for de grundliggande rattigheterna som garanteras i medlemsstaternas
rittsordningar, for det fall de har en hogre skyddsniva én skyddsnivan i unionsrétten.

81. For det forsta stods inte en sddan tolkning, sisom den hénskjutande domstolen tycks pastd, av
orden ”i enlighet med ... nationell ... lagstiftning” och ”i enlighet med nationell rétt” i artikel 14.1 i
direktiv 2003/6 respektive artikel 30.1 i forordning nr 596/2014, vilka avser medlemsstaternas
skyldighet att vidta sanktionsatgdrder. Att infora sddana uttryck syftar namligen enligt min mening
endast till att framhaélla att bestimmelserna géllande sanktioner kriver att den nationella lagstiftaren
genomfér dem. ™

82. En sidan tolkning har redan generellt motbevisats av domstolen i domen Melloni.” I det mal som
ledde till denna dom avsdg den tredje tolkningsfragan fran Tribunal Constitucional
(Forfattningsdomstolen, Spanien) huruvida artikel 53 i stadgan® tilliter en medlemsstat att tillimpa
konstitutionens hogre skyddsniva for de grundldggande réttigheterna. Domstolens stora avdelning
besvarade frigan nekande, eftersom en sadan tolkning av artikel 53 skulle innebéra att krankning av
unionsrittens foretride, enhetlighet och verkan.*

41 Skilet har foljande lydelse: "Detta direktiv respekterar de grundldggande rittigheter och iakttar de principer som bland annat erkdnns i
[stadgan].”

42 T skalet anges foljande: "Denna forordning stir i overensstimmelse med de grundldggande réttigheter och principer som erkénns i [stadgan].
Denna forordning bor saledes tolkas och tillimpas i 6verensstimmelse med dessa rattigheter och principer ...”.

43 Se, bland annat, dom av den 19 november 2009, Sturgeon m.fl. (C-402/07 och C-432/07, EU:C:2009:716, punkt 48 och dir angiven réttspraxis).

44 Jag vill dven uppmirksamma forslaget till Europaparlamentets och radets direktiv om insiderhandel och otillborlig marknadspaverkan
(marknadsmissbruk) (KOM(2001) 281 slutlig —2001/0118 (COD)) (EGT C 240E, 2001, s. 265), artikel 14, i vilken kommissionen, vid en
tidpunkt da stadgan dnnu inte hade antagits, preciserade att ”[d]e péaféljder och pafoljdsférfaranden som medlemsstaterna infér maste vara
forenliga med [Europakonventionen]”, utan att nimna nagra rattigheter saisom de som foreskrivs pa nationell niva.

45 Dom av den 26 februari 2013 (C-399/11, EU:C:2013:107, punkterna 56—64).

46 I artikel 53 i stadgan foreskrivs foljande: “Ingen bestimmelse i denna stadga far tolkas som att den inskrinker eller inkréiktar pa de ménskliga
rittigheter och grundlaggande friheter som inom respektive tillimpningsomrade erkdnns i unionsrdtten, internationell ratt och de
internationella konventioner i vilka unionen eller samtliga medlemsstater ar parter, sérskilt [Europakonventionen] och de grundliggande
friheterna, samt i medlemsstaternas forfattningar” (min kursivering).

47 Se, dven, dom av den 26 februari 2013, Akerberg Fransson (C-617/10, EU:C:2013:105), punkt 29, dom av den 11 september 2014, A (C-112/13,
EU:C:2014:2195, punkt 44), dom av den 29 juli 2019, Pelham m.fl. (C-476/17, EU:C:2019:624, punkt 80) och dom av den 29 juli 2019, Spiegel
Online (C-516/17, EU:C:2019:625, punkt 19).
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83. Pa samma sitt skulle en sddan tolkning i forevarande mal innebéra att principen om unionsrittens
foretrade asidosattes, eftersom den skulle gora det mojligt for en medlemsstat att hindra tillimpningen
av unionsridttens bestimmelser som ar helt forenliga med stadgan, det vill sdga artikel 14.3 i
direktiv 2003/6 och artikel 30.1 i forordning nr 596/2014, enbart av det sklet att de inte iakttar de
grundliggande rittigheter som garanteras av denna stats konstitution. En sadan tolkning skulle
dessutom skada en enhetlig och effektiv tillimpning av unionsrétten, eftersom den skulle dventyra den
enhetliga skyddsnivan for rédtten att tiga om det vidtas sanktionsatgirder for asidosittande av
skyldigheten att samarbeta med tillsynsmyndigheten, och skulle kunna utgéra hinder fér en
harmonisering av tillsynsmyndigheternas befogenhet att vidta sanktionsatgirder mot nédmnda
underlatenhet.

84. Mot bakgrund av det ovan anfoérda anser jag att artikel 14.1 i direktiv 2003/6 och artikel 30.1 b i
forordning nr 596/2014 kan tolkas i Overensstimmelse med rétten att tiga, siésom den foljer av
artiklarna 47 och 48 i stadgan, och att deras giltighet i forhallande till dessa artiklar saledes inte kan
ifragasittas. Det dr saledes mojligt att ta upp problematiken kring den aktuella rattighetens rackvidd.

¢) Rickvidden av rdtten att tiga i den mening som avses i artiklarna 47 och 48 i stadgan

85. Sasom har angetts i punkt 39 ovan vill den hénskjutande domstolen dven fa klarhet i vilken
rackvidd som ska tillerkdnnas fysiska personers ratt att tiga, sdisom den foljer av artiklarna 47 och 48 i
stadgan, i administrativa forfarandet som genomfdrs i syfte att paféra sanktioner av straffrittslig
karaktir, sdsom de foreskrivs i nationell lagstiftning som syftar till att bekimpa marknadsmissbruk.*
Den hinskjutande domstolen framhaller att Europadomstolens praxis om artikel 6 i
Europakonventionen tycks ge forevarande réttighet en storre rdackvidd &n den som foOljer av
EU-domstolens praxis om konkurrensbegransande handlingar.

86. Forevarande problematik kommer att undersokas i foljande punkter. Jag kommer sirskilt att
behandla fragan om huruvida rétten att tiga, sasom den f6ljer av artiklarna 47 och 48 i stadgan, i
forevarande fall ska ges samma réickvidd som den som tillerkénts i EU-domstolens praxis, och jag
kommer att besvara den fragan nekande (avsnitt 1). Jag kommer dérfér, i enlighet med
enhetlighetsklausulen i artikel 52.3 i stadgan och med forklaringarna till stadgan,” forsoka faststilla
den riackvidd som réttigheten ska tillerkdnnas forevarande i fall med hanvisning till Europadomstolens
praxis om artikel 6 i Europakonventionen (avsnitt 2).

87. Innan denna analys inleds ska en precisering goras. Den hianskjutande domstolen har redan, enligt
min mening med ritta, uteslutit att rétten att tiga i sig kan motivera att en person végrar att instélla sig
till forhor som tillsynsmyndigheten har beslutat om eller pa ett otillborligt satt drojer med att instilla
sig vid ett sadant forhor, utan att det paverkar den hinskjutande domstolens mojlighet att bedoma om
och i vilken utstrackning denna véagran kan motiveras av att den berdrda personen inte har fatt nagon
garanti for att personens ritt att tiga kommer att iakttas. Detta dr skalet till att min bedomning endast
avser den faktiska situation dir en person vagrar att besvara myndighetens fragor.

1) Réitten att tiga i praxis fran Europeiska unionens domstol

88. Savitt jag vet har Europeiska unionens domstol endast uttalat sig om réckvidden av ritten att tiga
pa konkurrensriattens omrade.

48 Den hanskjutande domstolen och vissa berérda parter har med rétta erinrat om att domstolen redan har gett ett jakande svar pa fragan om
huruvida det férfarande som klaganden i det nationella malet &r foremal f6r och den sanktion som han riskerar for asidoséttande av artikel 187
bis i de konsoliderade bestimmelserna ar av straffrattslig karaktdr i den mening som avses i domen Bonda. Se dom av den 20 mars 2018, Di
Puma och Zecca (C-596/16 och C-597/16, EU:C:2018:192, punkt 38).

49 Se punkt 50 ovan.

18 ECLIL:EEU:C:2020:861



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT PIKAMAE — MAL C-481/19
ConsoB

89. Utgangspunkten for varje undersokning av denna réttspraxis dr den principiellt viktiga domen
Orkem/kommissionen.

90. I det mal som gav upphov till denna dom hade sokandebolaget dberopat en grund som byggde pa
argumentet att den begdran om upplysningar som kommissionen hade riktat till bolaget efter en
undersokning, som kommissionen hade utfort betraffande bolagets eventuella deltagande i avtal eller
samordnade forfaranden, medforde att bolaget tvingades vittna mot sig sjidlv genom att erkdnna att
det hade overtrdtt konkurrensreglerna. Som svar pa detta argument papekade forst domstolen dels att
det inte fanns nagon siddan rdtt i gemenskapens réttsordning, dels det forelag en “skyldighet att aktivt
samarbeta” for de foretag som var foremal for en utredning som syftar till att faststélla huruvida de
hade overtritt konkurrensratten. Domstolen ansdg vidare att vissa begrdnsningar av kommissionens
undersokningsbefogenheter likvil kunde tillerkdnnas med anledning av behovet att iaktta foretags ratt
till forsvar, sa att dessa rattigheter inte krianks pa ett irreparabelt sitt inom ramen for det forfarande
med inledande undersokningar som kan vara avgorande for faststdllandet av bevis for att foretagen
gjort sig skyldigt till rattsstridigt beteende.” Dessa begrinsningar har faststillts av domstolen pa
foljande sitt: "Aven om kommissionen ... har ritt att ... dldgga ett foretag att limna alla nddvindiga
upplysningar om de faktiska omstidndigheter som det kan ha kinnedom om och vid behov fa del av
dartill horande handlingar som foretaget &r i besittning av, d&ven om dessa kan anvdndas for att
faststilla att foretaget sjalvt eller ett annat foretag har gjort sig skyldigt till konkurrensbegréinsande
beteende, kan kommissionen likvdl inte ... tvinga ett foretag att tillhandahalla svar genom vilka
foretaget tvingas erkdnna forekomsten av en oOvertrddelse, som det ankommer pd kommissionen att
bevisa.”?

91. Det framgar av domar som meddelats dérefter att, saisom den hanskjutande domstolen antydde, har
inte Europiska unionens domstol i nigon visentlig mén dndrat faststillandet av dessa granser.”
Domstolen har tviartom ansett att den rdackvidd som har getts rdtten att tiga Overensstimmer med
artiklarna 47 och 48 i stadgan med anledning av att kravet att pa att sdkerstdlla en effektiv
konkurrensritt innebdr att det sker en avvdgning mellan rétten att tiga och det bakomliggande
allménintresset att beivra dvertridelser av konkurrensritten.* Att tillerkinna en ritt att tiga som éven
omfattar samtliga rent faktarelaterade fragor (en absolut rétt att tiga) gar enligt forevarande rattspraxis
namligen utover vad som dr nodvandigt for att skydda foretagens ratt till forsvar. Vidare skulle det pa
ett omotiverat satt hindra kommissionen fran att utfora sin uppgift att 6vervaka att konkurrensreglerna
iakttas pa den inre marknaden. Enligt denna réttspraxis finns det inget som hindrar det foretag som
har besvarat rent faktarelaterade fragor fran att senare under det administrativa forfarandet eller under
ett forfarande vid unionsdomstolen visa att omstdndigheterna i svaren eller i de Overlimnade
handlingarna har en annan innebérd &n den som kommissionen lagt till grund for sitt beslut.

50 Dom av den 18 oktober 1989, Orkem/kommissionen (374/87, EU:C:1989:387).
51 Dom av den 18 oktober 1989, Orkem/kommissionen (374/87, EU:C:1989:387, punkterna 27-33).
52 Dom av den 18 oktober 1989, Orkem/kommissionen (374/87, EU:C:1989:387, punkterna 34 och 35).

53 Se, bland annat, dom av den 20 februari 2001, Mannesmannrohren-Werke/kommissionen (T-112/98, EU:T:2001:61, punkt 65), dom av den
15 oktober 2002, Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl./kommissionen (C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 D,
C-250/99 P-C-252/99 P och C-254/99 P, EU:C:2002:582, punkt 273), dom av den 29 juni 2006, kommissionen/SGL Carbon (C-301/04 P,
EU:C:2006:432, punkt 41), dom av den 24 september 2009, Erste Group Bank m.fl./kommissionen (C-125/07 P, C-133/07 P och C-137/07 P,
EU:C:2009:576, punkt 271), och dom av den 25 januari 2007, Dalmine/kommissionen (C-407/04 P, EU:C:2007:53, punkt 34).

54 Se, bland annat, dom av den 20 februari 2001, Mannesmannréhren-Werke/kommissionen (T-112/98, EU:T:2001:61, punkterna 66 och 78), dom
av den 29 juni 2006, kommissionen/SGL Carbon (C-301/04 P, EU:C:2006:432, punkt 49), dom av den 28 april 2010, Amann & Séhne och
Cousin Filterie/kommissionen (T-446/05, EU:T:2010:165, punkterna 326 och 328), och dom av den 14 mars 2014, Buzzi Unicem/kommissionen
(T-297/11, EU:T:2014:122, punkterna 60 och 62).
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92. Enligt domstolen omfattar rétten att tiga sammanfattningsvis inte svar pa fragor som ror de
faktiska omstdndigheterna, savida de inte syftar till att fa det berdrda foretaget att erkdnna att den
begatt den Gvertradelse som kommissionen utreder. Sisom domstolen preciserade i domen Limburgse
Vinyl Maatschappij m.fl./kommissionen, innebér det skydd som rittigheten sakerstéller med andra ord
att det ska faststillas om ett svar fran det foretag som fragorna ar riktad till i huvudsak kan jimstdllas
med ett erkdnnande av en overtridelse.

93. Om sa inte ar fallet ska fragan anses avse “faktiska omstindigheter”* eller anses vara "av rent
faktiskt slag”®” och dirmed omfattas den inte av tillimpningsomradet for ritten att tiga, dven om det
berorda foretagets svar kan anvindas mot foretaget for att faststilla att konkurrensreglerna har
dsidosaltts.

94. Den italienska regeringen har i sitt skriftliga yttrande i huvudsak hdvdat att denna rattspraxis kan
tillimpas analogt nédr det galler att faststidlla rdckvidden av fysiska personers ritt att tiga i
administrativa forfaranden som syftar till att utreda marknadsmissbruk. Kravet pa att sdkerstilla att de
sekundarrattsliga bestimmelser som foreskriver att sdédana missbruk ska beivras, sdsom artikel 14 i
direktiv 2003/6 och artikel 30 i forordning nr 596/2014, ar effektiva innebdar ndrmare bestimt, enligt
ndmnda regering, att rickvidden av ritten att tiga ska faststillas genom en avviagning mellan denna
ratt och allménintresset av att garantera finansmarknadernas integritet och hoja investerarnas
fortroende for dem.>

95. Jag kan inte ansluta mig till denna standpunkt.

96. Denna rittspraxis, som har utvecklats med hdnvisning till féretag som &r foremal for utredningar
om Overtrddelser av konkurrensrétten, avser tydligt endast juridiska personer, vilket den hénskjutande
domstolen for Ovrigt har papekat. Foretag och foretagssammanslutningar ar ndmligen de enda
rattssubjekten for unionens konkurrensritt liksom de enda enheter som kommissionen kan paféra
boter for overtradelser av artiklarna 101 och 102 FEUF.” Diremot tycks inte fragan om fysiska
personers ritt att tiga ha provats av domstolen forrén nu.

2) Réitten att tiga i Europadomstolens praxis

97. Till skillnad frdn EU-domstolen har Europadomstolen aldrig, om jag inte misstar mig, uttalat sig
om mdjligheten for en juridisk person att dberopa ritten att tiga i ett straffrittsligt eller administrativt
forfarande i syfte att pafora sanktioner av straffrittslig karaktdr. Med andra ord har réickvidden av
denna rétt, sdsom den i stora drag har definierats i foljande punkter, hittills endast erkénts i
forhallande till fysiska personer.®

55 Dom av den 15 oktober 2002 (C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P-C-252/99 P och C-254/99 P, EU:C:2002:582,
punkt 273). Se, i detta avseende, forslag till avgorande av generaladvokaten Wahl i mélet HeidelbergCement/kommissionen (C-247/14 P,
EU:C:2015:694, punkt 154).

56 Dom av den 14 december 2006, Raiffeisen Zentralbank Osterreich m.fl./kommissionen (T-259/02-T-264/02 och T-271/02, EU:T:2006:396,
punkt 539).

57 Dom av den 20 februari 2001, Mannesmannréhren-Werke/kommissionen (T-112/98, EU:T:2001:61, punkt 77).
58 Se skil 2 i direktiv 2003/6 och i férordning nr 596/2014.
59 Se forslag till avgorande av generaladvokaten Geelhoed i malet kommissionen/SGL Carbon (C-301/04 P, EU:C:2006:53, punkt 63).

60 Se, for ett liknande resonemang, Wils W., "Self-Incrimination in EC Antitrust Enforcement: A Legal and Economic Analysis”, World
Competition, Law and Economics Review, vol. 26, nr. 4, 2003, s. 577, och Oliver P., "Companies and their Fundamental Rights: a Comparative
Perspective”, International and Comparative Law Quarterly, Wolters Kluwer, vol. 64, nr 3, 2015, s. 686. Sdsom vissa av de berérda parterna i
forevarande mal har understrukit dr det for 6vrigt samma tolkning som unionslagstiftaren har gjort i parlamentets och radets direktiv (EU)
2016/343 av den 9 mars 2016 om forstirkning av vissa aspekter av oskuldspresumtionen och av rdtten att nirvara vid réttegingen i
straffrittsliga forfaranden (EUT L 65, 2016, s. 1), i vilken artikel 7 skyddar "rétten att tiga” och “ritten att inte vittna mot sig sjalv”. Se, bland
annat, skdl 13 som lyder enligt foljande: "I detta direktiv erkénns att behoven och graderna av skydd i fraga om vissa aspekter av
oskuldspresumtionen ar olika beroende p& om det dr fraga om fysiska eller juridiska personer. I fraga om fysiska personer behandlas sadant
skydd i en omfattande réttspraxis fran Europadomstolen. Europeiska unionens domstol har dock erkint att de rittigheter som hirleds fran
oskuldspresumtionen inte tillkommer juridiska personer pa samma sitt som fysiska personer.”
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98. Detta framgar mycket tydligt av hur Europadomstolen har beskrivit syftet med rétten att tiga och
ritten att inte vittna mot sig sjilv, som &ar en del av ritten att tiga. Detta syfte dr ndmligen, enligt
Europadomstolen, att skydda personer som ér foremal for en “anklagelse for brott” fran att bli utsatta
for tvdng genom missbruk fran myndigheternas sida. Enligt Europadomstolen syftar ett sadant skydd
till att forhindra rattsliga fel och sdkerstdlla det resultat som efterstravas med artikel 6 i
Europakonventionen,® och nidrmare bestimt att sdkerstilla att aklagaren i ett brottmal inte féar
anvianda sig av bevisning som hdrstammar fran den misstinkte men som framkommit mot dennes
vilja genom tvang eller patryckningar. Den sistndimnda delen stérks av preciseringen att ritten att inte

vittna mot sig sjilv "avser i forsta hand respekten fér en misstinkt persons dnskan att tiga”.®

99. Med andra ord é&r, sasom kommissionen mycket vil uttryckte det i sina skriftliga yttranden,
respekten for personen och dennes frihet att bestimma sjilv, genom att forhindra tvang mot
personens uttryckliga vilja frain myndighetens sida, centralt for syftet med rétten att tiga sdsom den
uppfattas av Europadomstolen. Europadomstolen uppfattar séledes den aktuella réitten som en del av
manniskans vérdighet, vilket domaren Martens med rétta papekade i sin skiljaktiga mening i domen
Saunders mot Forenade kungariket dir det anges att Europadomstolen tycks ha anslutit sig till asikten
att "respekten for mdnniskans vdrdighet och frihet kraver att varje misstankt ar helt fri att besluta om
vilken instillning som ska intas mot anklagelser mot honom eller henne”®*. Under dessa
forutsattningar tycks inte den réckvidd som ritten att tiga ges enligt forevarande rattspraxis, saisom
den ser ut, kunna 6verforas pd juridiska personer.®

100. Mot bakgrund av den riackvidd som Europadomstolen tillerkédnner fysiska personers ritt att tiga,
ska det inledningsvis erinras om att enligt Europadomstolen avser denna ratt att skydda personer som
anklagas for brott fran att bli utsatta for tvang genom missbruk fran myndigheternas sida.

101. Av detta foljer att nar Europadomstolen provar om artikel 6 i Europakonventionen har asidosatts,
utreder den forst om det ar styrkt att tvang har anvénts for att erhélla bevisning och provar dérefter
om ett sddant tvang ska kvalificeras som missbruk. Europadomstolen har i sin praxis definierat flera
situationer som kan tyda pa att det foreligger tvang genom missbruk. Det forsta dr att “en misstankt

som under hot om pafoljder om personen inte vittnar, antingen vittnar eller straffas for att ha végrat

att vittna”.* For att faststilla om det forhéller sig si bedéomer Europadomstolen tvingets art och hur

ingripande tvanget dr, sdsom framgéar av typen och stringheten i den paféljd som &r férenad med
vdgran att svara®” och om det finns limpliga garantier i det aktuella férfarandet.*

61 Europadomstolen, 8 februari 1996, Murray mot Forenade kungariket (CE:ECHR:1996:0208]JUD001873191, § 45).

62 Europadomstolen, 17 december 1996, Saunders mot Forenade kungariket (CE:ECHR:1996:1217JUD001918791, § 69).

63 Europadomstolen, 17 december 1996, Saunders mot Forenade kungariket (CE:ECHR:1996:1217JUD001918791). Punkterna 9 och 10 i domaren
Martens reservation, till vilken domaren Kris anslot sig.

64 Min kursivering.

65 Det kan for ovrigt utldsas av Europadomstolens praxis om andra grundldggande rédttigheter att Europadomstolen ibland skiljer mellan den
skyddsniva som tillerkénns fysiska personer & ena sidan och juridiska personer & andra sidan. Det klassiska exemplet dr domen Niemitz mot
Tyskland (Europadomstolen, 16 december 1992, CE:ECHR:1992:1216JUD001371088), i vilken Europadomstolen slog fast att husrannsakan som
genomfordes av polisen hos en advokat som hade sitt kontor i bostaden utgjorde ett &sidosdttande av dennes ritt till privat- och familjeliv,
Europadomstolen angav emellertid att statens mojlighet till inskrdnkningar enligt artikel 8.2 kan strdcka sig langre for “yrkesmissig eller
kommersiell verksamhet eller lokaler for siédan verksamhet d&n som annars skulle gilla” (§ 31). I domen av den 18 juni 2015, Deutsche Bahn
m.fl./kommissionen (C-583/13 P, EU:C:2015:404), stodde sig domstolen pa denna réttspraxis for att bekréfta tribunalens bedomning att
avsaknad av ett forhandstillstand fran en rattslig myndighet inte i sig kan innebéra att en inspektionsatgdrd som kommissionen vidtagit inom
ramen for sina undersokningsbefogenheter &r réttsstridig (punkterna 20-25).

66 Europadomstolen, 13 september 2016, Ibrahim m.fl. mot Férenade kungariket (CE:ECHR:2016:0913JUD005054108, § 267).

67 Europadomstolen, 21 december 2000, Heaney och McGuinness mot Irland (CE:ECHR:2000:1221JUD003472097, § 53) (straff pa sex manaders
fangelse).

68 Europadomstolen, 29 juni 2007, O’Halloran och Francis mot Forenade kungariket (CE:ECHR:2007:0629JUD001580902, § 59).
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102. Europadomstolen har likvdl vid upprepade tillfillen angett att inte alla former av direkt tving mot
en tilltalad for att forma personen att limna komprometterande utsagor mot sin vilja kan innebéra ett
asidosdattande av artikel 6 i Europakonventionen. Eftersom rdtten att tiga enligt Europadomstolen
namligen inte dr en absolut rittighet,” ar graden av det tving som myndigheterna tillimpar oférenlig
med bestimmelsen om det far som f6ljd att rittigheten toms pa sitt innehall.” Det som &r avgérande
vid en sidan bedomning dr, enligt Europadomstolen, hur de uppgifter som erhalls under tvang
anvinds i det straffrittsliga forfarandet,” sévil inom sjilva forfarandets sammanhang som utanfor ett
sddant sammanhang.”

103. Det sistndamnda kriteriet gor att det bland annat gér att faststélla huruvida tvanget eventuellt utgor
missbruk nir de fragor som stillts till den tilltalade avser faktiska omstédndigheter. Denna problematik
togs upp for forsta gangen av Europadomstolen i malet Saunders mot Forenade kungariket. Som svar
pa regeringens argument att rdtten att inte vittna mot sig sjilv inte var tillimplig under de
omstiandigheter som var aktuella i malet pa grund av att klaganden inte hade varit skyldig att lamna
svar som skulle kunna anvindas mot vederbérande, slog Europadomstolen inledningsvis fast att ratten
att tiga "inte rimligen kan begrinsas till erkdnnande av girningar eller kommentarer som direkt kan
anvindas emot honom eller henne”. Darefter preciserade Europadomstolen att ”ett vittnesmal som
erhélls genom tvang, som vid forsta anblicken inte tycks tala emot personen — sasom anmérkningar
om girningsmannens oskuld eller endast uppgifter om faktiska omstindigheter — kan déarefter
anvindas i ett straffrittsligt férfarande till stod for aklagarsidans uppfattning ...”.”*"

104. Darefter gjordes det viasentliga preciseringar i detta avseende i domen Corbet mot Frankrike.
Europadomstolen konstaterade ndmligen forst att det forelag tvang och att de tilltalade inte hade
avgett nagra komprometterade utsagor, och ansag dérefter, mot bakgrund av hur de utsagor om de
faktiska omstédndigheterna som hade inhdmtats genom tvang hade anvints, att ett &sidosdttande av
artikel 6 i Europakonventionen forutsdtter att utsagorna har "paverkat avgorandet i skuldfragan eller
straffet”.” Jag anser att eftersom sprakbruket, som #r anpassat for straffritt i egentlig mening, endast
ar motiverat av de specifika faktiska omstiandigheterna i malet, ska forevarande princip dven anses
vara tillamplig ndr utsagorna har péverkat den fillande domen eller den sanktion som pdforts i slutet
av ett administrativt forfarande som omfattas av omradet brott i den mening som avses i artikel 6 i
Europakonventionen.

105. Europadomstolen har for ovrigt preciserat att rackvidden av rétten att tiga inte kan inskrdnkas
genom att viga den mot ett allménintresse. Denna inriktning har godtagits sedan domen Sanders mot
Forenade kungariket, i vilken Europadomstolen avfirdade regeringens standpunkt att det visentliga
allménintresset av att bekdmpa bolagsrelaterade bedréigerier och att vidta sanktionsatgirder mot de
ansvariga personerna kunde motivera att den tilltalade inte erkdndes rétten att inte behdva vittna mot
sig sjélv.”

69 Se, bland annat, Europadomstolen, 21 december 2000, Heaney och McGuinness mot Irland (CE:ECHR:2000:1221JUD003472097, § 47).
70 Europadomstolen, 8 februari 1996, Murray mot Forenade kungariket (CE:ECHR:1996:0208]JUD001873191, § 49).

71 Europadomstolen, 17 december 1996, Saunders mot Forenade kungariket (CE:ECHR:1996:1217JUD001918791, § 71).

72 Europadomstolen, 8 april 2004, Weh mot Osterrike (CE:ECHR:2004:0408JUD003854497, § 42—44).

73 Europadomstolen, 17 december 1996, Saunders mot Forenade kungariket (CE:ECHR:1996:1217JUD001918791, § 71).

74 Min kursivering.

75 Europadomstolen, 19 mars 2015, Corbet m.fl. mot Frankrike (CE:ECHR:2015:0319JUD000749411, § 34).

76 Europadomstolen, 17 december 1996, Saunders mot Férenade kungariket (CE:ECHR:1996:1217JUD001918791, § 74). Aven om det dr riktigt att
en siddan avvdgning tycks ha bekriftats av Europadomstolen i domen av den 11 juli 2006, Jalloh mot Tyskland
(CE:ECHR:2006:0711JUD005481000, § 117), ar det dven riktigt att domen av den 13 september 2016, Ibrahim m.fl. mot Forenade kungariket
(CE:ECHR:2016:0913JUD005054108, § 252) begriansar de omstédndigheter som tillater att hdnsyn tas till allménintresset av att beivra brott som
ror sarskilt kinsliga fragor, sasom terrorism eller andra grova brott.
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106. Réackvidden av fysiska personers ritt att tiga i administrativa forfaranden som kan leda till att en
sanktion av straffrittslig karaktdr pafors, saisom den som ar aktuell i det nationella malet, omfattar
saledes dven svar pa fragor som ror omstindigheter som inte nédvéandigtvis innebér ett erkdnnande av
skuld, under forutsittning att de har paverkat motiveringen av det antagna avgorandet eller den
sanktion som pafors i slutet av forfarandet. Det allmédnintresse som ligger till grund for att den
aktuella 6vertradelsen beivras ar irrelevant for att faststélla rackvidden.

107. Det dr nodvéindigt att ta stédllning till kommissionens argument, som framfordes saval i de
skriftliga yttrandena som under foérhandlingen, att den princip som foljer av den dom som
Europadomstolens stora avdelning meddelade i malet Jussila mot Finland (nedan kallad domen
Jussila),””® som Europeiska unionens tribunal tillimpade i domen Schindler Holding Ltd
m.fl./kommissionen,” tilliter en "mildrad” tillimpning av ritten att tiga pd sidana omraden som
omradet for att bekdmpa marknadsmissbruk. Detta innebdr, enligt kommissionen, att rattigheten har
en lika begrinsad rackvidd som den som tillerkdnts juridiska personer i EU-domstolens praxis pa
omradet for konkurrensbegransande handlingar.

108. I det malet skulle Europadomstolen ta stéllning till huruvida det var forenligt med artikel 6 i
Europakonventionen att inte att halla muntlig forhandling i ett 6verklagandeforfarande avseende en
skattehojning som den finldndska skattemyndigheten hade beslutat om. Vid detta tillfille bekraftade
Europadomstolen principen att det bland alla forfaranden som leder till tillimpning av péafoljder som
ska kvalificeras som straffrattsliga enligt artikel 6 i Europakonventionen, ska goras en atskillnad mellan
forfaranden och péfoljder som hor till "straffrattens harda kdrna”, som har en "vandrande karaktar” for
de som berors, och de forfaranden som faller utanfor. Efter det att Europadomstolen hade erinrat om
att den sjalvstandiga tolkningen av begreppet "anklagelse for brott”, som Europadomstolen hade gjort,
medforde en gradvis utvidgning av tillimpningen av den straffrittsliga delen av artikel 6 i
Europakonventionen till att omfatta omraden som formellt inte hor till de traditionella kategorierna
inom straffritten, preciserade ndmligen Europadomstolen, nir det giller de kategorier som inte
omfattas av straffrittens harda kérna, att de garantier som hor till den straffrittsliga delen av artikel 6

“inte nédvindigtvis maste tillimpas fullt ut”.®

109. Eftersom ritten att tiga ér en del av dessa garantier, kan det namligen hiavdas att omfattningen av
den rédckvidd som Europadomstolen har tillerkint forevarande rdtt beror pa huruvida
tillampningsomradet for artikel 6 i Europakonventionen omfattas av straffrittens harda karna, vilket
innebdr, om sa inte ar fallet, att rdckvidden ska anses vara mer begrdnsad och saledes motsvara den
rickvidd som den har tillerkints i EU-domstolens praxis i fraga om konkurrensbegréinsande
beteenden.

110. Enligt min mening kan detta argument inte godtas i férevarande mal, eftersom Europadomstolen,
i domen Grande Stevens m.fl. mot Italien, redan har ansett att de sanktioner som den italienska
lagstiftaren vidtagit for att inforliva direktiv 2003/6 hor just till straffrattens harda kdrna, eftersom
sanktionernas vandrande karaktir dr en foljd av att de kan skada de berdrda personernas yrkesmaéssiga
aktning och anseende.®

111. Under alla omstdndigheter hyser jag tvivel om det ens dr mojligt att aberopa den princip som
foljer av domen Jussila for att motivera en mer restriktiv tolkning av riackvidden av ritten att tiga.

77 Europadomstolen, 23 november 2006, Jussila mot Finland (CE:ECHR:2006:1123JUD007305301).

78 Vid en lasning av kommissionens skriftliga yttrande forefaller detta argument ha framforts i samband med den foreslagna tolkningen att
Europadomstolens praxis om ritten att tiga ar tillimplig pa fysiska personer, medan EU-domstolens praxis endast ar tillimplig pa juridiska
personer. Jag anser att detta argument ska provas sjilvstandigt.

79 Dom av den 13 juli 2011 (T-138/07, EU:T:2011:362, punkt 52).
80 Europadomstolen, 23 november 2006, Jussila mot Finland (CE:ECHR:2006:1123JUD007305301, § 43).
81 Europadomstolen, 4 mars 2014, Grande Stevens m.fl. mot Italien (CE:ECHR:2014:0304JUD001864010, § 122).
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112. Det ska for det forsta understrykas att &ven om tribunalen faktiskt har tillimpat denna princip vid
nagra tillfillen,® har domstolen aldrig anvint sig av den, trots att domstolens generaladvokater vid tre
tillfillen har uppmanat domstolen att gora det.®

113. Det ska inte heller glommas bort att tillimpningen av principen &r begrdnsad i tvd avseenden.
Aven om det ir riktigt att det i punkt 43 i domen allmint hinvisas till de ”garantier som ges i den
straffrittsliga delen av artikel 6”, ska det @ven péapekas att Europadomstolens senare praxis tydligt har
latit forstd att den mindre strikta tillimpningen av den straffrittsliga delen av artikel 6 i
Europakonventionen endast avser vissa av dessa garantier. I exempelvis domen Kammerer mot
Osterrike ansdg Europadomstolen att synsittet i domen Jussila “inte var begrinsad till frigan om en
utebliven forhandling utan fragan kunde omfatta andra processuella garantier som omfattas av
artikel 6, sdsom, i det aktuella fallet, den tilltalades nérvaro vid férhandlingen”.®* Med hansyn till
dessa Overviaganden anser jag att det dr tveksamt om det dr mojligt att godta att en garanti som rétten
att tiga, som enligt Europadomstolens praxis ér "en grundsten i ritten till en rittvis rittegang”, inte
tillampas fullt ut. Dessutom delar jag helt och hallet tolkningen att den princip som féljer av domen
Jussila inte innebdr att rdckvidden for den garanti som provas tas bort eller begrdnsas, utan endast att
den erséitts med alternativa sitt att skydda ritten till en rittvis rittegdng.** 1 domen slogs det
namligen fast att artikel 6 i Europakonventionen inte hade asidosatts efter det att Europadomstolen
hade gjort en kontextuell bedomning av fridgan om huruvida de rittsliga problem som den nationella
domstolen skulle prova var av ett sddant slag att de undantagsvis tilldt de nationella myndigheterna att
avsla begdran att halla en férhandling.

114. Hérav foljer att den princip som inférdes genom domen i malet Jussila endast kan motivera att
svaren pa tillsynsmyndighetens fragor om omstidndigheter som anvénds for visa att det foreligger en
overtradelse, omfattas av ritten att tiga, om alternativa sitt att skydda rétten till en réttvis rattegdng ar
tillampliga i ett sadant fall, vilket ska provas genom en kontextuell bedomning.

115. Det andra 6vervigandet ér enligt min mening éven giltigt for att utesluta att domen A. Menarini
Diagnostics s.r.l. mot Italien (nedan kallad domen Menarini)® &r relevant. Kommissionen aberopade
dven denna dom i forevarande sammanhang med anledning av den nirliggande princip som kommer
till uttryck och dar det anges att "dven om skillnaderna mellan ett administrativt forfarande och ett
straffrattsligt forfarande i strikt bemirkelse inte kan undandra de avtalsslutande staterna fran sina
skyldigheter att iaktta alla garantier som ges i den straffrittsliga delen av artikel 6, kan de likval
paverka hur de tillimpas”.* Europadomstolens nekande svar pa fragan om det eventuell hade skett en
overtrddelse av var och ens ritt till en réttvis och réttegang infor ett organ som har fullstindig
jurisdiktion, géillande den italienska forvaltningsdomstolens kontroll av beslut fran den nationella

82 Utover den dom som anges i punkt 107 ovan, dom av den 13 september 2013, Total/kommissionen (T-548/08, ej publicerad, EU:T:2013:434,
punkterna 183-185), och dom av den 11 juli 2014, Sasol m.fl./kommissionen (T-541/08, EU:T:2014:628, punkterna 206—208).

83 Forslag till avgorande av generaladvokaten Sharpston i méalet KME Germany m.fl./kommissionen (C-272/09 P, EU:C:2011:63, punkt 67), forslag
till avgorande av generaladvokaten Mengozzi i mélet EIf Aquitaine/kommissionen (C-521/09 P, EU:C:2011:89, punkterna 30 och 31), och forslag
till avgorande av generaladvokaten Kokott i malet Schindler Holding m.fl./kommissionen (C-501/11 P, EU:C:2013:248, punkterna 25-27).

84 Europadomstolen, 12 maj 2010, Kammerer mot Osterrike (CE:ECHR:2010:0512JUD003243506, § 27) (fri dversittning). Se dven, for ett liknande
resonemang, Europadomstolen, 10 juli 2014, Mar¢an mot Kroatien (CE:ECHR:2014:0710JUD004082012, § 35).

85 Min kursivering.

86 Se, Smits C. och Waelbroeck D., "When the Judge Prosecutes, Power Prevails Over Law”, in Govaere 1., Quick R. och Bronckers M. (ed.), Trade
and Competition Law in the EU and Beyond, Edward Elgar Publishing, 2011, s. 452.

87 Jag anser att detta forutsétts i den sista meningen i punkt 42 i domen, vilken lyder enligt foljande: "Hér ar det lampligt ... att framfor allt ta
hénsyn till rittviseprincipen i artikel 6, vilken &r av grundldggande betydelse ...".

88 Europadomstolen, 27 september 2011, A. Menarini Diagnostics s.r.l. mot Italien (CE:ECHR:2011:0927JUD004350908).
89 Europadomstolen, 27 september 2011, A. Menarini Diagnostics s.r.l. mot Italien (CE:ECHR:2011:0927JUD004350908, § 62).
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konkurrensmyndigheten, var i domen motiverat av att dven om italiensk lagstiftning och réttspraxis
uppmanade forvaltningsdomstolen att endast gora en lagenlighetsprovning, hade Hogsta
forvaltningsdomstolen, under omstindigheterna i forevarande fall, gjort en fullstindig
domstolsprovning av beslutet.”

116. Foljaktligen anser jag att varken den princip som foljer av domen Jussila eller den princip som
foljer av. domen Menarini kan &beropas till stod for argumentet att fysiska personers ritt att tiga i
administrativa forfaranden som kan leda till att en sanktion av straffrattslig karaktar pafors ska ha en
lika begrédnsad riackvidd som nér en juridisk person kommer i atnjutande av den enligt EU-domstolens
praxis avseende konkurrensbegransande handlingar.

117. Sammanfattningsvis anser jag, mot bakgrund av enhetlighetsklausulen i artikel 52.3 i stadgan, att
den rdckvidd som ska tillerkdnnas fysiska personers ritt att tiga, sasom den foljer av artiklarna 47
och 48 i stadgan, i sddana administrativa forfaranden som kan leda till att en sanktion av straffrattslig
karaktar pafors, ska motsvara den som faststillts i Europadomstolens relevanta praxis och, sarskilt, nér
det giller svar pé fragor som ror faktiska omsténdigheter, i domen Corbet m.fl. mot Frankrike.”'

V. Forslag till avgorande

118. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen besvarar de tva tolkningsfragor som
stallts av Corte Costituzionale (Forfattningsdomstolen, Italien), saisom de omformulerats, pa foljande
satt:

Artikel 14.3 i Europaparlamentets och radets direktiv 2003/6/EG av den 28 januari 2003 om
insiderhandel och otillborlig marknadspaverkan (marknadsmissbruk) och artikel 30.1 b i
Europaparlamentets och radets forordning (EU) nr 596/2014 av den 16 april 2014 om
marknadsmissbruk (marknadsmissbruksforordning) och om upphévande av Europaparlamentets och
radets direktiv 2003/6/EG och kommissionens direktiv 2003/124/EG, 2003/125/EG och 2004/72/EG
ger medlemsstaterna ett utrymme for att tolka dessa artiklar i 6verensstimmelse med rétten att tiga,
sasom den foljer av artiklarna 47 och 48 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande
rattigheterna, eftersom dessa artiklar ska forstds sa, att de inte forpliktar medlemsstaterna att vidta
sanktionsatgdrder mot personer som végrar att besvara fragor fran tillsynsmyndigheten, av vars svar
kan faststdllas ansvar for en overtrddelse som straffas med en administrativ sanktion av straffrittslig
karaktdr. Den rickvidd som ska tillerkdnnas rdtten att tiga for fysiska personer i administrativa
forfaranden som kan leda till att en sanktion av straffréttslig karaktir pafors dr, enligt
enhetlighetsklausulen i artikel 52.3 i stadgan, den rdckvidd som f6ljer av relevant praxis fran
Europeiska domstolen for de minskliga rattigheterna, enligt vilken denna rétt bland annat omfattar
svar pa fragor som ror de faktiska omstandigheterna, under forutsittning att de paverkar den fallande
domen eller den sanktion som pafors i slutet av det administrativa forfarandet.

90 Europadomstolen, 27 september 2011, A. Menarini Diagnostics s.r.l. mot Italien (CE:ECHR:2011:0927JUD004350908), samstdmmig asikt fran
domare Sajé. Se, i detta avseende, Muguet-Poullennec G. och Domenicucci D. P., "Amende infligée par une autorité de concurrence et droit a
une protection juridictionnelle effective: les enseignements de l'arrét Menarini de la CEDH”, Revue Lamy de la concurrence, nr 30,
1 januari 2012.

91 Europadomstolen, 19 mars 2015, Corbet m.fl. mot Frankrike (CE:ECHR:2015:0319JUD000749411).
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