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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JULIANE KOKOTT
foredraget den 28 februari 2013

Mal C-681/11
Schenker & Co. AG m.fl.

(begiran om forhandsavgorande fran Oberster Gerichtshof (Osterrike))

"Konkurrens — Konkurrensbegriansande samverkan — Artiklarna 85 EEG, 81 EG och 101 FEUF —
Forordning (EEG) nr 17 — Forordning (EG) nr 1/2003 — Ett foretags villfarelse om huruvida dess
agerande strider mot konkurrenslagstiftningen (réttsvillfarelse) — Huruvida foretaget kan klandras for
denna rattsvillfarelse — Beréttigade forvantningar vad avser juridisk radgivning —
Berittigade forvantningar pa att det beslut som fattats av en nationell konkurrensmyndighet ar
riktigt — Ansokan om formanlig behandling enligt nationell konkurrenslagstiftning — En nationell
konkurrensmyndighets befogenhet att faststilla konkurrensbegransande samverkan utan att
alaggas pafoljder”

I - Inledning

1. Fragan uppkommer huruvida ett foretag kan lagforas for konkurrensbegransande samverkan om
foretaget felaktigt har utgatt fran att dess agerande &r lagligt. Detta &r kdrnan i den fraga som
domstolen har att prova i forevarande mal om forhandsavgorande.

2. Flera speditionsféretag har lagférts av konkurrensmyndigheten i Osterrike pa grund av ett
asidosdttande av artikel 101 FEUF och motsvarande bestimmelser i den nationella
konkurrenslagstiftningen, eftersom de tillimpat priséverenskommelser i flera ar. De berorda foretagen
har till sitt forsvar huvudsakligen anfort att de i god tro forlitat sig pa det rad som inhémtats fran en
specialiserad advokatbyra samt pa den behdriga nationella domstolens beslut och att de dérfér varken
kan klandras for att ha deltagit i en konkurrensbegrinsande samverkan eller alaggas boter for detta
agerande.

3. Forevarande fall visar &terigen att konkurrensmyndigheter och konkurrensdomstolar stélls infor
problem vid fullgorandet av sina uppgifter som inte skiljer sig fran de i den straffrattsliga
lagstiftningen och vid vilka kénsliga fragor avseende skyddet for de grundldggande rattigheterna kan
uppkomma. De vigval som domstolen kommer att gora i detta avseende &r av grundldggande
betydelse for vidareutvecklingen av den europeiska konkurrenslagstiftningen och for dess tillimpning i
praktiken pa unionsniva och nationell niva.

1 — Originalsprak: tyska.
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II - Tillimpliga bestimmelser

A — Unionsrdtten
4. De tillampliga unionsréttsliga bestimmelserna utgors i forevarande fall pa den primérrattsliga nivan
av artikel 85 i E(E)G-fordraget och artikel 81 EG samt av de allmdnna unionsréttsliga principerna. Pa

den sekundirrittsliga nivan var forordning (EEG) nr 17 relevant for perioden fram till och med den
30 april 2004, sedan den 1 maj 2004 ir forordning (EG) nr 1/2003° tillimplig.

1. Forordning nr 17

5. Enligt artikel 2 i forordning nr 17 kunde foretag eller foretagssammanslutningar begira ett
”icke-ingripandebesked” av Europeiska kommissionen.

"Kommissionen kan efter ansokan av berorda foretag eller foretagssammanslutningar fastsla att det pa
grundval av de omstédndigheter som kommit till dess kinnedom inte finns anledning for den att ingripa

med stod av fordragets artikel 85.1 [i EEG-fordraget] eller artikel 86 [i EEG-fordraget] mot ett avtal,
beslut eller forfarande.”

2. Forordning nr 1/2003

6. I artikel 5 i forordning nr 1/2003 foreskrivs foljande under rubriken ”Medlemsstaternas
konkurrensmyndigheters behorighet”:

"Medlemsstaternas konkurrensmyndigheter skall vara behoriga att i enskilda drenden tillimpa
artiklarna 81 [EG] och 82 [EG]. De far for detta dndamal, pa eget initiativ eller till foljd av ett
klagomal, fatta beslut om att

— kréva att en overtradelse skall upphora,

— forordna om interimistiska atgérder,

— godta ataganden,

— aldgga boter, foreligga viten eller aligga andra péafoljder som foreskrivs i den nationella
lagstiftningen.

Om de pa grundval av de uppgifter som de forfogar 6ver finner att villkoren for ett forbud inte ar
uppfyllda, fir de dven besluta om att det inte finns skl for dem att ingripa.”

7. Dessutom innehéller artikel 6 i forordning nr 1/2003 foljande bestammelse om “Nationella
domstolars behorighet”:

"Nationella domstolar skall vara behoriga att tillimpa artiklarna 81 [EG] och 82 [EG].”

8. Enligt artikel 35.1 i forordning nr 1/2003 kan de konkurrensmyndigheter som i medlemsstaterna
utsetts for att tillampa artiklarna 81 [EG] och 82 [EG] éven innefatta domstolar.

2 — Radets forordning (EEG) nr 17 av den 6 februari 1962, forsta forordningen om tillimpning av fordragets artiklar 85 och 86 (EGT 1962, nr 13,
s. 204; svensk specialutgava, omrade 8, volym 1, s. 8).

3 — Radets foérordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i fordraget (EGT
L 1, 2003, s. 1). Forordningen ska enligt artikel 45.1 andra meningen tillimpas fran och med den 1 maj 2004.
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9. Kommissionens befogenheter regleras i utdrag pa foljande sitt i artikel 7.1 i forordning nr 1/2003:

"Om kommissionen till foljd av ett klagomal eller pa eget initiativ konstaterar att bestimmelserna i
[artiklarna] 81 [EG] och 82 [EG] har overtritts, far den genom beslut alagga de berorda foretagen eller
foretagssammanslutningarna att upphora med overtradelsen. ... Om kommissionen har ett berittigat
intresse av det far den dven konstatera att en Overtradelse tidigare har &gt rum.”

10. Vidare har kommissionen foljande befogenhet att &ldgga boter enligt artikel 23.2 i forordning
nr 1/2003 dar féljande foreskrivs:

"Kommissionen far genom beslut aldgga foretag och foretagssammanslutningar boter, om de
uppsatligen eller av oaktsamhet

a) overtrader artikel 81 [EG] eller artikel 82 [EG], eller ...”

11. Det ska dérutover hénvisas till artikel 10 i forordning nr 1/2003 som innehéller foljande
bestaimmelse om "Konstaterande av icke tillamplighet”:

"Om gemenskapens allménintresse vid tillimpningen av artiklarna 81 och 82 [EG] sa kréaver, far
kommissionen, pa eget initiativ, genom beslut konstatera att artikel 81 [EG] inte ar tillimplig pa ett
avtal, ett beslut av en foretagssammanslutning eller ett samordnat forfarande, antingen for att
villkoren i artikel 81.1 [EG] inte dr uppfyllda eller for att villkoren i artikel 81.3 [EG] &r uppfyllda.

»

B — Nationell rdtt

12. Frén och med den 1 januari 1989 till och med den 31 december 2005 var 1988 drs konkurrenslag
tillamplig i Osterrike (nedan kallad KartG 1988).* 16 § KartG 1988 innehdéll foljande definition av
begreppet kartell av mindre betydelse.

"Karteller av mindre betydelse ar karteller som vid tidpunkten for kartellens tillkomst med avseende pa
forsorjningen

1.  innehar en marknadsandel som &r mindre dn 5 procent pa den sammanlagda inhemska
marknaden, och

2. en marknadsandel som dr mindre &n 25 procent pa en inhemsk lokal undermarknad.”

13. Enligt 18 § forsta stycket punkt 1 KartG 1988 far karteller av mindre betydelse édven genomféras
innan ett réttskraftigt tillstand utfirdas, utom om de grianser som faststills i 16 § KartG 1988 skulle
overskridas genom en anslutning av ytterligare foretag till kartellen.

14. Sedan den 1 januari 2006 dr 2005 &rs konkurrenslag tillimplig i Osterrike (nedan kallad KartG
2005).” 1 § forsta stycket KartG 2005 innehaller ett forbud mot konkurrensbegrinsande beteenden
som motsvarar det i artikel 81.1 EG (nu artikel 101.1 FEUF). Enligt 2 § andra stycket punkt 1 KartG
2005 undantas

4 — BGBL nr 600/1988.
5 — BGBL nr 61/2005.
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"foretagssammanslutningar som omfattar foretag som tillsammans innehar en marknadsandel som ér
mindre dn 5 procent pa den sammanlagda inhemska marknaden och en marknadsandel som ér
mindre &n 25 procent pa en inhemsk lokal undermarknad (karteller av mindre betydelse) fran
forbudet”.

15. I 28 § punkt 1 KartG 2005 anges foljande:

"Nar overtrddelsen upphort ska konkurrensdomstolen sla fast att en 6vertrddelse dgt rum om det finns
ett berdttigat intresse att gora detta.”

III - De faktiska omstindigheterna och malet vid den nationella domstolen

16. Vid de nationella domstolarna som édr behériga i konkurrensmal har en tvist anhédngiggjorts mellan
Bundeswettbewerbsbehorde (den federala konkurrensmyndigheten) i Osterrike och en rad
speditionsforetag som &r verksamma i Osterrike.

17. Bakgrunden till detta mal &r en kartell som har pagatt i flera ar pa den Osterrikiska marknaden for
speditionstjdnster, den  sa  kallade  Spediteurs-Sammelladungs-Konferenz ~ (speditorernas
samlastningskonferens) (nedan kallad SSK) som é&r en intresseorganisation som har cirka 40
speditionsforetag som medlemmar.® Inom ramen fér SKK ingick de berdrda speditionsforetagen
framfor allt Overenskommelser om taxor for samlastningstrafik inom landet, det vill sdiga for
speditionstjénster med avseende pa vilka enskilda forsdndelser fran flera avsindare genom logistik slas
samman till en samlingslast och distribueras till de olika destinationsorterna.

18. SSK grundades i mitten av 1990-talet. Med avseende pa inrédttandet av Europeiska ekonomiska
samarbetsomradet den 1 januari 1994 efterstrivade de deltagande speditionsforetagen att undvika en
konflikt med EU:s konkurrenslagstiftning. Av det skélet begransade de sitt samarbete till Republiken
Osterrikes territorium.

19. Den 30 maj 1994 tog SSK formen av ett civilréttsligt bolag, varvid det suspensiva villkoret att det
skulle godkénnas av konkurrensdomstolen avtalades.

20. Den 28 juni 1994 ansoktes hos konkurrensdomstolen om att SSK skulle godkédnnas som
avtalskartell.” SSK:s ramavtal bifogades ansokan, och sokandena redogjorde for de faktiska
omsténdigheterna i enlighet med den Osterrikiska och ocksa den europeiska konkurrenslagstiftningen.
I forfarandet vid konkurrensdomstolen inhédmtades ett utlatande fran Paritatischer Ausschuss fiir
Kartellangelegenheiten (den partssammansatta kommittén foér kartellirenden)® som drog den
prelimindra slutsatsen att kartellen inte berdrde handeln mellan staterna, varfor de europeiska
konkurrensreglerna inte skulle tillimpas. Eftersom Paritdtischer Ausschuss i sitt slutliga utlatande
uppgav att SSK ”inte var nationalekonomiskt motiverad”, drogs emellertid ansdkan om godkdnnande
tillbaka.

6 — SSK:s foregangare Autosammelladungskonferenz — (samlastningskonferens for  végtransporter) och Bahnsammelladungskonferenz
(samlastningskonferens for transport per jarnvdg) har funnits sedan 1970-talet och var fram till det datum da kartellerna upplostes den
31 december 1993 godkinda karteller.

7 — Arendebeteckningen 4 Kt 533/94.

8 — Paritdtischer Ausschuss fiir Kartellangelegenheiten var fram till dess att den avskaffades genom den édndrade lydelsen av 2002 ars
konkurrenslag ett kvalificerat hjalporgan till konkurrensdomstolen. Dess verksamhet reglerades i 49, 112 och 113 §§ i KartG 1988.
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21. Den 6 februari 1995 ansokte Zentralverband der Spediteure (nedan kallad ZV) om att
konkurrensdomstolen skulle faststdlla att SSK var en kartell av mindre betydelse, i den mening som
avses i 16 § KartG 1988, och dirfér kunde genomforas utan godkidnnande.” Konkurrensdomstolen
granskade forfarandeakten for tillstandsforfarandet fran ar 1994 och fick diarmed kinnedom om
vilken rittslig standpunkt som Paritdtischer Ausschuss intog i sitt utlatande betrédffande fragan
huruvida EU:s konkurrenslagstiftning var tillimplig. Genom beslut av den 2 februari 1996 faststillde
konkurrensdomstolen att SSK var en kartell av mindre betydelse, i den mening som avses i 16 § KartG
1988. Beslutet dverklagades inte, och vann séledes laga kraft.

22. Aven den advokatbyrad som hade anlitats som radgivare' av SSK:s kartellombud angav att SSK
kunde betraktas som en kartell av mindre betydelse. Denna uppfattning kommer till uttryck i flera av
deras radgivande skrivelser.

23. De advokater som anlitats bekréftade inledningsvis att de aktiviteter som SSK utovade enligt
ramavtalet kunde genomforas utan forbehall. I skrivelse av den 11 mars 1996 angav de punkter som
skulle beaktas ndr SSK genomfoérdes som en kartell av mindre betydelse. Fragan huruvida denna
kartell var forenlig med EU:s konkurrenslagstiftning togs emellertid inte upp uttryckligen i skrivelsen.

24. 1 en annan skrivelse fran ar 2001 som avsdg dndringen av SSK:s taxor anforde advokatbyran
dessutom att fragan huruvida det rorde sig om en kartell av mindre betydelse eller ej enbart berodde
pa om de deltagande foretagen tillsammans 6verskred vissa marknadsandelar eller ej.

25. Med anledning av att den dndrade lydelsen av 2005 ars konkurrenslag i Osterrike tradde i kraft den
1 januari 2006 bad ZV advokatbyran aterigen undersoka vilka verkningar denna dndrade lydelse skulle
fa for SSK. I sitt svar av den 15 juli 2005 papekade advokatbyran att man maste undersoka huruvida
SSK:s andel oversteg 5 procent av den inhemska marknaden och huruvida de avtal som hade ingatts
inom SSK var undantagna fran forbudet mot konkurrensbegrinsande samverkan. Fragan huruvida
denna kartell av mindre betydelse var forenlig med EU:s konkurrensritt togs inte upp uttryckligen i
skrivelsen.

26. ZV  genomforde en e-postenkdt Dbetriffinde SSK-medlemmarnas marknadsandelar i
samlastningstrafiken inom landet pa omradet styckegods for aren 2004, 2005 och 2006. Med
tillimpning av de principer for marknadsdefinition som lag till grund for konkurrensdomstolens
faststillelsebeslut berdknade ZV marknadsandelar for SSK pa 3,82 procent for ar 2005 respektive
3,23 procent for ar 2006. Atminstone de mest betydelsefulla medlemmarna i SSK underrittades om att
5-procentsgriansen hade overskridits. Enligt beslutet om hénskjutande ar det fram till och med ar 2004
uteslutet att 5-procentsgransen 6verskreds genom att nya medlemmar anslot sig.

27. Den 11 oktober 2007 meddelade Europeiska kommissionen att den hade gjort oanmailda kontroller
i affarslokalerna hos olika tillhandahallare av internationella speditionstjanster pa grund av misstanke
om konkurrensbegriansande affirsmetoder. Den 29 november 2007 beslutade SSK:s styrelse enhalligt
att SSK skulle upplosas. Den 21 december 2007 informerades medlemmarna i SSK om detta beslut.

28. Bundeswettbewerbsbehorde har numera gjort géllande att de speditionsforetag som deltog i SSK
fran ar 1994 till den 29 november 2007 hade "medverkat till en enda, invecklad och mangskiftande
overtridelse av den europeiska och nationella konkurrenslagstiftningen genom att de i hela Osterrike
hade kommit Overens om taxor for samlastningstrafik inom landet”. I tvisten i maélet vid den
nationella domstolen yrkade Bundeswettbewerbsbehorde att de flesta av de berorda foretagen skulle

9 — Arendebeteckningen 4 Kt 79/95-12.
10 — Se ndrmare ovan punkt 20 i detta forslag till avgorande.
11 — [Fotnot som ej bor offentliggoras.]
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&ldggas boter pd grund av att de deltagit i en kartell.”” Med avseende pa firman Schenker som hade
stéllt sig till forfogande som samarbetande part yrkades enbart att det skulle faststillas att artikel 101
FEUF och 1 § KartG 2005 (samt 9 § jamford med 18 § KartG 1988) hade &sidosatts men inte
ekonomiska sanktioner.

29. Speditionsforetagen har till sitt forsvar framfor allt aberopat att de forlitat sig pa expertrad fran en
tillforlitlig juridisk radgivare som var erfaren inom konkurrenslagstiftning och att konkurrensdomstolen
faststillt att SSK &r en kartell av mindre betydelse enligt 16 § KartG 1988. EU:s konkurrenslagstiftning
var enligt deras uppfattning inte tillimplig, eftersom den konkurrensbegréansning som uppkommer pa
grund av SSK inte paverkade handeln mellan staterna.

30. Domstolen i forsta instans godtog detta forsvarsargument. Genom delbeslut av den 22 februari
2011 avslog Oberlandesgericht Wien, i egenskap av konkurrensdomstol, Bundeswettbewerbsbehordes
ansokan ' bland annat med motiveringen att speditionsforetagen inte kan klandras for att ha agerat av
oaktsamhet vid sina prisoverenskommelser, eftersom de har kunnat aberopa konkurrensdomstolens
faststéllelsebeslut av den 2 februari 1996 och dessutom hade inhdmtat rattslig radgivning fran en
specialiserad advokatbyra. Vad framfor allt betriffar firman Schenker som ar samarbetande part anser
Oberlandesgericht att det enbart ankommer p& Europeiska kommissionen att faststdlla huruvida
overtradelser har dgt rum utan att dérvid alagga boter.

31. Bundeswettbewerbsbehorde och Bundeskartellanwalt har 6verklagat domen i forsta instans som
avkunnats av Oberlandesgericht Wien vid Oberster Gerichtshof, i egenskap av 6verinstans i kartellmal.
I forfarandet vid Oberster Gerichtshof har Europeiska kommissionen ingett skriftliga yttranden genom
skrivelse av den 12 september 2011."

IV — Begiran om féorhandsavgorande och forfarandet vid EU-domstolen

32. Genom beslut av den 5 december 2011, som inkom till domstolens kansli den 27 december 2011,
vilandeforklarade Oberster Gerichtshof, i egenskap av 6verinstans i kartellmal™ (nedan &ven kallad den
hénskjutande domstolen), mélet och hinskot foljande fragor till domstolen f6r forhandsavgorande:

”1) Far boter alaggas ett foretag som har ésidosatt artikel 101 FEUF, men som har misstagit sig
betriffande lagligheten av sitt agerande och inte kan lastas for detta misstag?

For det fallet att fraga 1 besvaras nekande:

1 a) Kan ett foretag inte lastas for ett misstag betrdffande lagligheten av dess agerande, om
foretaget har agerat i enlighet med rad som har inhdmtats fran en juridisk radgivare som é&r
erfaren inom konkurrenslagstiftning och det inte har varit uppenbart att radgivningen varit
felaktig och detta inte heller har gatt att upptdcka genom den kontroll som foretaget kunde
forvantas utfora?

1 b) Kan ett foretag inte klandras for ett misstag betréffande lagligheten av sitt agerande, om
foretaget har forlitat sig pa att det beslut ar riktigt som har fattats av en nationell
konkurrensmyndighet som har gjort en provning enbart pa grundval av nationell
konkurrenslagstiftning av det agerande som skulle bedémas och har funnit att agerandet var
tillatet?

12 — 142 § punkt 1 a och d KartG 1988 och 29 § punkt 1 a och d KartG 2005 aberopades som réttslig grund for att aldgga boter.
13 — Arendebeteckningen 24 Kt 7, 8/10-146.

14 — Se i detta avseende artikel 15.3 tredje meningen i forordning nr 1/2003.

15 — Arendebeteckningen 16 Ok 4/11.
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2)  Har de nationella konkurrensmyndigheterna befogenheter att faststilla att ett foretag har deltagit
i en kartell som strider mot unionens konkurrenslagstiftning, om béter inte kan alaggas foretaget,
eftersom det har ansokt om formanlig behandling?”

33. I forfarandet vid domstolen har utover Schenker och ett stort antal andra foretag som ar parter i
malet vid den nationella domstolen #ven Bundeswettbewerbsbehérde i Osterrike och
Bundeskartellanwalt, den italienska och den polska regeringen samt kommissionen inkommit med
skriftliga yttranden. Bundeswettbewerbsbehérde och flertalet av de deltagande bolagen samt
kommissionen var &ven nédrvarande vid den muntliga forhandlingen den 15 januari 2013.

V — Bedomning

34. Forevarande fall avser kartellen SSK som pagick i flera ar och som i Osterrike delvis omfattades av
det tidsméssiga (ratione temporis) tillampningsomradet for forordning nr 17, delvis det tidsméssiga
tillimpningsomradet fo6r féorordning nr 1/2003.

35. Det ar fraga om huruvida de foretag som deltog i SSK i god tro kunnat anta att de
prisoverenskommelser som de ingatt inte paverkade handeln mellan medlemsstaterna och saledes
enbart omfattades av tillimpningsomradet for den Osterrikiska konkurrenslagstiftningen men inte av
tillampningsomradet for EU:s konkurrenslagstiftning.

36. Medlemmarna i SSK trodde att de var "pa den sidkra sidan” i EU-réttsligt hinseende genom att de
begrinsade det territoriella tillimpningsomradet for deras kartell till Osterrike. Mot bakgrund av
unionsdomstolarnas réttspraxis och Europeiska kommissionens praxis i administrativa drenden rader
det inget tvivel om att denna uppfattning var objektivt felaktig.'® Det dr emellertid inte helt klart om
de berorda foretagen é&ven subjektivt kan tillskrivas ansvar for deras &sidosittande av det
unionsrattsliga forbudet mot konkurrensbegransande samverkan. Det ska med andra ord hir provas
om de foretag som deltar i SSK medvetet har asidosatt det unionsrittsliga forbudet mot
konkurrensbegriansande samverkan.

37. Den hénskjutande domstolen har i sitt beslut om hénskjutande, liksom parterna i sina yttranden,
hanvisat till artikel 101 FEUF, som emellertid forst ér tillaimplig sedan den 1 december 2009. Daremot
dgde den konkurrensbegransande samverkan som &ér omtvistad i malet vid den nationella domstolen
rum vid en tidpunkt under vilken artikel 85 i E(E)G-fordraget och senare artikel 81 EG fortfarande var
tillamplig. For att ge den hanskjutande domstolen ett anviandbart svar for att avgora tvisten i malet vid
den nationella domstolen ska begdran om forhandsavgorande besvaras mot bakgrund av de bada
sistnamnda bestimmelserna. Foljande uttalanden kan utan problem tillimpas pa det unionsréttsliga
forbudet mot konkurrensbegransande samverkan i den numera gillande lydelsen av artikel 101 FEUF.
For enkelhetens skull kommer jag darfor till 6vervigande del att tala om "unionsrittsligt forbud mot
konkurrensbegriansande samverkan” som pa samma sidtt dr forankrad i alla tre ovanndmnda
bestimmelser.

16 — Dom av den 17 oktober 1972 i mél 8/72, Vereeniging van Cementhandelaren mot kommissionen (REG 1972, s. 977), punkt 29, av den
11 juli 1985 i mal 42/84, Remia m.fl. mot kommissionen (REG 1985, s. 2545; svensk specialutgava, volym 8, s. 277), punkt 22 i slutet, av den
23 november 2006 i mal C-238/05, Asnef-Equifax (REG 2006, s. I-11125), punkt 37, och av den 24 september 2009 i de forenade malen
C-125/07 P, C-133/07 P, C-135/07 P och C-137/07 P, Erste Group Bank m.fl. mot kommissionen (REG 2009, s. 1-8681), punkt 38.
Tillkdnnagivande frdn kommissionen — Riktlinjer om begreppet paverkan pa handeln i artiklarna 81 och 82 i fordraget (EUT C 101, 2004,
s. 81), avsnitt 3.2.1 (framfor allt punkt 78).
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A — Rattsvillfarelse som skdl till att utesluta skuld i EU:s konkurrenslagstiftning (den forsta delen av
den forsta fragan)

38. Genom den forsta delen av den forsta fragan onskar Oberster Gerichtshof fa klarhet i huruvida
boter far aldggas ett foretag som har asidosatt det unionsrittsliga forbudet mot konkurrensbegrénsande
samverkan, om fOretaget har misstagit sig betraffande lagligheten av sitt agerande och inte kan lastas
for detta misstag. Den principiella fraga som ska provas dr med andra ord om institutet rattsvillfarelse
som skal till att utesluta skuld, som é&r allmént ként i den allménna strafflagstiftningen, dven har
erkdnts i EU:s konkurrenslagstiftning. Domstolen har pa sin hojd patalat denna fraga i hittillsvarande
rittspraxis'” men aldrig behandlat den utforligt.

39. Tvirtemot vad kommissionen har hdvdat dr ett svar pa den forsta delen av den forsta fragan inte
overflodigt och kan inte heller ersittas med en bedémning av de andra fragorna. De andra fragorna
har delvis ndamligen enbart stdllts i andra hand och forutsitter for 6vrigt med nodvindighet att
institutet réttsvillfarelse som skal till att utesluta skuld foreligger i EU:s konkurrenslagstiftning.
Huruvida detta ar fallet maste saledes nodvandigtvis provas forst.

40. Utgangspunkten for bedomningen av denna fraga &r att konkurrenslagstiftningen visserligen inte
omfattas av straffrittens kirnomrdde'® men anses ha straffrittsliknande karaktir." Detta leder till att
vissa principer som hérror ur straffritten, vilka kan hénforas till réttsstatsprincipen och
skuldprincipen, maste beaktas i konkurrenslagstiftningen. Dessa omfattar utover principen om
personligt ansvar, som unionsdomstolarna fram till helt nyligen har befattat sig med i
konkurrenséirenden,® &ven principen nulla poena sine culpa (inget straff utan skuld).

17 — Se framfor allt dom av den 1 februari 1978 i mal 19/77, Miller International Schallplatten mot kommissionen ("Miller”) (REG 1978, s. 131),
punkt 18, och av den 7 juni 1983 i de forenade malen 100/80-103/80, Musique Diffusion francaise m.fl. mot kommissionen (REG 1983,
s. 1825, punkt 97, svensk specialutgava, volym 7, s. 133), punkterna 111 och 112. I dom av den 10 december 1985 i de férenade malen
240/82-242/82, 261/82, 262/82, 268/82 och 269/82, Stichting Sigarettenindustrie m.fl. mot kommissionen (REG 1985, s. 3831), punkt 60,
namns begreppet rittsvillfarelse i forbigaende. I domarna av den 12 juli 1979 i de forenade mélen 32/78 och 36/78—82/78, BMW Belgium
m.fl. mot kommissionen ("BMW Belgium”) (REG 1979, s. 2435), punkterna 43 och 44, och av den 8 november 1983 i de férenade
malen 96/82-102/82, 104/82, 105/82, 108/82 och 110/82, IAZ International Belgium m.fl. mot kommissionen (REG 1983, s. 3369), punkt 45,
har domstolen utan att konkret préva huruvida det foreligger en réttsvillfarelse anfort att det &r utan betydelse huruvida ett foéretag har
kiannedom om att det har Gvertritt forbudet i artikel 85 i EEG-fordraget. I generaladvokaten Mayras forslag till avgorande av den
13 november 1975 i mél 26/75, General Motors mot kommissionen (REG 1975, s. 1367, sarskilt s. 1390) antogs rittsvillfarelse foreligga och
boter pa grund av uppsitligt handlande alades saledes inte.

18 — I Europadomstolens dom av den 23 november 2006 i mélet Jussila mot Finland, Recueil des arréts et décisions 2006-XIV (43 §), faststéllde
Europeiska domstolen fér de manskliga rittigheterna (Europadomstolen) att konkurrensritten inte hor till den klassiska straffritten, och
Europadomstolen har utgatt frén att de straffrittsliga garantier som foljer av artikel 6.1 i Europakonventionen utanfor straffrattens “harda
kiarna” inte nodvindigtvis maste tillimpas strikt.

19 — Se i detta avseende mitt forslag till avgérande av den 3 juli 2007 i mal C-280/06, ETI m.fl. (REG 2007, s. I-10893), punkt 71, och av den
8 september 2011 i mal C-17/10, Toshiba Corporation m.fl, punkt 48 och dér angiven rdttspraxis. Domstolen tillimpar i fast réittspraxis
straffrattsliga principer i EU:s konkurrenslagstiftning (avseende presumtionen for den anklagades oskuld, se dom av den 8 juli 1999 i mal
C-199/92 P, Hiils mot kommissionen (REG 1999, s. 1-4287), punkterna 149 och 150, och avseende principen ne bis in idem, se dom av den
14 februari 2012 i mal C-17/10, Toshiba Corporation m.fl., punkt 94). Europadomstolen har i sin tur i domen av den 27 september 2011 i
malet Menarini Diagnostics mot Italien (nr 43509/08), 38-45 §§, slagit fast att boter i konkurrensidrenden som alades av den italienska
konkurrensmyndigheten hade straffrittslig karaktar i den mening som avses i artikel 6.1 i Europakonventionen.

20 — Se bland annat dom av den 8 juli 1999 i mal C-49/92 P, kommissionen mot Anic Partecipazioni (REG 1999, s. 1-4125), punkterna 145
och 204, av den 11 december 2007 i mal C-280/06, ETI m.fl. (REG 2007, s. I-10893), punkt 39, av den 10 september 2009 i mal C-97/08 P,
Akzo Nobel m.fl. mot kommissionen (REG 2009, s. 1-8237), punkt 56, och av den 19 juli 2012 i de forenade malen C-628/10 P
och C-14/11 P, Alliance One International och Standard Commercial Tobacco mot kommissionen, punkt 42.
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41. Aven om domstolen i sin rittspraxis hittills inte utférligt har behandlat principen nulla poena sine
culpa sa foreligger det omstandigheter som talar for att den har utgatt fran att principen ar tillamplig
pa unionsnivd.?" Dessutom ror det sig om en princip som har karaktiren av grundliggande rattighet
som kan hirledas ur medlemsstaternas gemensamma konstitutionella traditioner.” Denna princip
anges visserligen inte uttryckligen i Europeiska unionens stadga om de grundliggande rittigheterna
och i Europakonventionen® men ér en nédvindig forutsittning fér presumtionen for den anklagades
oskuld. Av det skilet kan det utgés frdn att principen nulla poena sine culpa implicit kommer till
uttryck saval i artikel 48.1 i stadgan som i artikel 6.2 i Europakonventionen som ska beaktas i
konkurrensmal.** De bada bestimmelserna i stadgan och i Europakonventionen kan slutligen
betraktas som ett forvaltningsrittsligt uttryck for principen nulla poena sine culpa.

42. I samband med de konkurrensrittsliga sanktionsatgérder som kommissionen ska pafora faststills
principen nulla poena sine culpa savil i artikel 15.2 i den tidigare férordningen nr 17 som i den nu
gillande artikel 23.2 i forordning nr 1/2003. Enligt de bada bestimmelserna far boéter i
konkurrensdrenden enbart alaggas for overtradelser som agt rum uppsatligen eller av oaktsamhet.

43. Detta maste dven gilla ndr overtradelser av EU:s konkurrenslagstiftning ar foremal for talan vid
nationella konkurrensmyndigheter eller konkurrensdomstol. Nationella myndigheter ska inom
unionsrittens tillimpningsomrade, vid utévandet av sina befogenheter,” namligen iaktta unionsrittens
allménna réttsprinciper. Nagot annat kan inte heller anses folja av artikel 3.2 i forordning nr 1/2003
som syftar till att sdkerstilla att de virderingar som kommer till uttryck i EU:s konkurrenslagstiftning
har foretrade framfor den nationella konkurrenslagstiftningen.

44. Av principen nulla poena sine culpa foljer att ansvar for en konkurrensbegransande samverkan
som ett foretag vid en rent objektiv betraktelse har gjort sig skyldig till enbart kan tillskrivas foretaget
om ansvar for denna 6vertriadelse dven kan tillskrivas i subjektivt hinseende. Om foretaget daremot kan
tillvitas réttsvillfarelse som skal till att utesluta skuld, sa kan det inte faststillas att foretaget har gjort
sig skyldig till overtrddelse och sanktionsatgarder, sasom boéter, kan inte heller paféras pa grundval av
rattsvillfarelsen.

45. Det bor noteras att inte alla typer av rittsvillfarelse kan dberopas som skal till att helt och hallet
utesluta skuld for det foretag som deltar i kartellen och dérmed forekomsten av en dvertradelse som
bor leda till sanktioner. Det ar enbart nir den réttsvillfarelse i vilken foretaget befann sig betréaffande
lagligheten av dess agerande pa marknaden var oundviklig — ibland talas det d&ven om en ursdktlig
villfarelse eller om en villfarelse som inte kan tillvitas parterna — som foretaget har agerat utan skuld
och darfor inte kan domas till ansvar for den aktuella konkurrensbegriansande samverkan.

21 — I dom av den 18 november 1987 i mal 137/85, Maizena m.fl. (REG 1987, s. 4587), punkt 14, anférde domstolen att principen nulla poena
sine culpa ar en typisk straffrittslig princip. Dessutom forutsitts principen i domen av den 11 juli 2002 i mal C-210/00, Kaserei
Champignon Hofmeister (REG 2002, s. 1-6453), framfor allt punkterna 35 och 44, dven foreligga pa unionsrittslig niva. Se dven
generaladvokaten Lenz forslag till avgérande av den 11 juli 1992 i mal C-143/91, Van der Tas (REG 1992, s. I-5045), punkt 11, och —
allmént avseende skuldprincipen i de administrativa paféljdssystemen — generaladvokaten Ruiz-Jarabo Colomers forslag till avgorande av den
24 januari 2008 i de forenade malen C-55/07 och C-56/07, Michaeler m.fl. (REG 2008, s. I-3135), punkt 56.

22 — Generaladvokaten van Gerven forslag till avgorande av den 15 september 1993 i mél C-166/92, Charlton m.fl. (REG 1993, s. 6755), punkt 18.

23 — Europeiska konventionen om skydd for de manskliga rittigheterna och de grundliggande friheterna, som undertecknades i Rom den
4 november 1950 (nedan kallad Europakonventionen).

24 — Domen i malet Hiills mot kommissionen (ovan fotnot 19), punkterna 149 och 150, med avseende pa artikel 6.2 i Europakonventionen, och
dom av den 22 november 2012 i mél C-89/11 P, E.ON Energie mot kommissionen, punkterna 72 och 73, avseende artikel 48.1 i Europeiska
unionens stadga om de grundliggande rattigheterna, se for ett liknande resonemang dom av den 14 februari 1978 i mal 27/76, United
Brands och United Brands Continentaal mot kommissionen ("United Brands”) (REG 1978, s. 207; svensk specialutgava, volym 4, s. 9),
punkt 265.

25 — Se bland annat dom av den 26 april 2005 i mal C-376/02, "Goed Wonen” (REG 2005, s. 1-3445), punkt 32, av den 11 juli 2006 i mal
C-13/05, Chacén Navas (REG 2006, s. I-6467), punkt 56, och av den 27 september 2007 i mal C-184/05, Twoh International (REG 2007,
s. 1-7897), punkt 25.
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46. En sadan oundviklig rattsvillfarelse torde vara mycket sdllsynt. Den kan endast antas foreligga nir
det berorda foretaget har gjort allt som &r mdojligt och som kan forvintas av det for att undvika den
overtradelse av EU:s konkurrenslagstiftning som det lastats for.

47. Om det berorda foretaget hade kunnat undvika den rittsvillfarelse betriffande lagligheten av sitt
agerande pa marknaden som det befunnit sig i genom att vidta rimliga atgérder, vilket ofta &r fallet, sa
kan det inte undgd samtliga sanktionsatgiarder for den konkurrensbegrinsande samverkan som det
gjort sig skyldigt till. Det har i vart fall gjort sig skyldigt till 6vertridelse av oaktsamhet® vilket
beroende pa svarighetsgrad av de aktuella konkurrensrittsliga fragorna kan (men inte mdste) leda till
lagre boter.”

48. Fragan huruvida den rittsvillfarelse som det deltagande foretaget befann sig i var oundviklig eller
inte (huruvida den kunde tillvitas foretaget eller inte) ska beddmas enligt enhetliga unionsréttsliga
kriterier for att sdkerstilla enhetliga konkurrensvillkor inom unionen for samtliga féretag som é&r
verksamma pa den inre marknaden ("level playing field”).”® Denna friga kommer dven att behandlas
ndrmare i samband med den andra delen av den forsta tolkningsfragan som jag kommer att prova i det
foljande.

B — Huruvida réttsvillfarelse kan tillvitas foretag (den andra delen av den forsta fragan)

49. Om rittsinstitutet rattsvillfarelse som skal till att wutesluta skuld erkdnns i EU:s
konkurrenslagstiftning, sdsom jag har foreslagit,” si maste dven den i andra hand stéllda andra delen
av den forsta fragan (frdga 1 a och b) provas. Genom denna fraga vill den hénskjutande domstolen i
huvudsak fa klarhet i med vilken omsorg ett foretag maste ha agerat for att det ska kunna antas att
det med avseende pa lagligheten av sitt agerande pad marknaden befann sig i en oundviklig
rittsvillfarelse (som inte kan tillvitas foretaget) och ddrmed i en rittsvillfarelse som utgor skal till att
utesluta skuld, sa att foretaget inte kan tillskrivas ansvar for en eventuell konkurrensbegréinsande
samverkan.

50. Det ska ndarmare diskuteras om och pa vilka villkor det pa grundval av den omstindigheten att det
berorda foretaget har forlitat sig pa juridisk radgivning (fraga 1 a, se i detta avseende nedan avsnitt 1)
eller pa ett beslut som fattats av en nationell konkurrensmyndighet (fraga 1 b, se i detta avseende
nedan avsnitt 2) kan antas att eventuell réttsvillfarelse inte kan tillvitas foretaget och det darfér undgar
konkurrensrittsliga sanktionséatgarder.

1. Den omstdndigheten att foretaget forlitat sig pa juridisk radgivning (fraga 1 a)

51. Den hénskjutande domstolen vill genom fraga 1 a fa klarhet i huruvida en réttsvillfarelse som utgor
skdl till att utesluta skuld kan antas foreligga om ett foretag, med avseende pa det
konkurrensbegriansande beteende som det lastats for, forlitat sig pa juridisk radgivning.

52. Denna delfraga uppkommer mot bakgrund av flera skriftliga uttalanden som limnats av en
advokatbyra som SSK anlitat som de berdrda foretagen har &beropat i tvisten vid den nationella
domstolen till sitt forsvar.

26 — Se i detta avseende generaladvokaten Mayras forslag till avgorande i malet General Motors mot kommissionen (ovan fotnot 17).

27 — Europeiska kommissionen, Riktlinjer for berdkning av boter som doms ut enligt artikel 23.2 a i férordning (EG) nr 1/2003 (EUT C 210,
2006, s. 2) (nedan kallade 2006 érs riktlinjer), punkt 29 andra strecksatsen.

28 — Se, i detta avseende, skil 8 i forordning nr 1/2003 samt mitt forslag till avgorande av den 6 september 2012 i mal C-226/11, Expedia,
punkt 37 och dér angiven réttspraxis.

29 — Se, i detta avseende, min redogorelse betriffande den forsta delen av den forsta fragan (punkterna 38—48 i detta forslag till avgorande).
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53. Det dar hogst omtvistat mellan parterna om juridisk radgivning ska beaktas vid bedomningen av
huruvida ett foretag handlat av oaktsamhet vid en konkurrensbegrinsande samverkan. Denna fraga
har besvarats jakande av de foretag som har yttrat sig i forfarandet,” men kommissionen och de
medlemsstater och nationella myndigheter som intervenerat vid domstolen har intagit motsatt
standpunkt.

a) Betydelsen av juridisk radgivning i systemet i férordning nr 1/2003

54. Domstolen har hittills, savitt framgar, enbart behandlat denna fraga en enda gang i forbigédende. I
domen i malet Miller slog domstolen fast att ett yttrande frdn en juridisk radgivare inte &r nagon
ursikt for en overtriddelse av artikel 85 i EEG-fordraget som ett foretag har gjort sig skyldig till.*!

55. Domstolens faststdllande i domen i malet Miller ska tolkas mot bakgrund av det da gillande
rattsliget. Fram till den 30 april 2004 kunde foretag enligt forordning nr 17 anmaila de
overenskommelser som de ingatt till Europeiska kommissionen for godkdnnande eller begdra ett
icke-ingripandebesked av kommissionen. Myndigheterna kunde pa sa sitt ge de foretag som var
verksamma pé den gemensamma marknaden rattssikerhet om att deras agerande var forenligt med
EU:s konkurrenslagstiftning. Ett foretag som inte gick till viga pa detta sitt, utan enbart forlitade sig
pa radgivning som inhdmtats fran en advokat gjorde inte allt som var mojligt eller som kunde
forvantas av det for att undvika en overtrddelse av EU:s konkurrenslagstiftning. Att foretaget forlitar
sig pa uttalande som ldmnats av en advokat ricker i sig inte for att en eventuell rattsvillfarelse ska
anses som oundviklig och saledes anses som skal till att utesluta skuld.

56. Den rattspraxis som utvecklats i domen i malet Miller kan emellertid inte tillimpas pa det i dag
gallande rattsldaget. Forordning nr 1/2003 som ar tillamplig sedan den 1 maj 2004 foranledde nadmligen
ett paradigmskifte vid tillimpningen av EU:s konkurrenslagstiftning. Det tidigare systemet med
anmélningar och godkédnnanden i forordning nr 17 ersattes av det nya systemet med direkt
tillimplighet av undantagsregeln.” Sedan dess utfirdar varken Europeiska kommissionen eller
medlemsstaternas konkurrensmyndigheter godkinnanden eller icke-ingripandebesked i enskilda fall.

57. Sedan den 1 maj 2004 forviantas daremot de foretag som ar verksamma pa den inre marknaden pa
eget ansvar kunna bedoéma huruvida deras agerande pa marknaden &ar forenligt med EU:s
konkurrenslagstiftning. I princip bar saledes de berorda foretagen sjilva risken for en eventuell felaktig
bedémning av rattsldget. Den allménna levnadsvisdomen géller att okunskap inte utgdr grund for frihet
fran péafoljd. Av det skilet har den omsténdigheten att kvalificerad réttslig radgivning inhdamtats en helt
annan betydelse i systemet i forordning nr 1/2003 &n vad som var fallet i systemet i forordning nr 17.
Radgivning av en juridisk radgivare ar i dag ofta den enda mojligheten for foretag att fa detaljerad
information om det konkurrensrittsliga rattslaget.

58. Det finns ingen anledning att, 4 ena sidan, uppmuntra foretag att inhdmta kvalificerad rattslig
radgivning men, & andra sidan, inte tillméta detta rad nagon betydelse vid bedomningen av huruvida
foretaget agerat av oaktsamhet vid en Overtrddelse av EU:s konkurrenslagstiftning. Om ett foretag i
god tro har forlitat sig pa ett felaktigt rad som inhdmtats fran dess juridiska radgivare, sd kan detta
inte sakna betydelse i kartellrattsliga botesforfaranden.

30 — Med undantag for Schenker som inte har yttrat sig i denna fraga och enbart har yttrat sig skriftligen och muntligen avseende den andra
tolkningsfragan.

31 — Domen i malet Miller (ovan fotnot 17), punkt 18. Det ska for fullstaindighetens skull tilliggas att det i domen i mélet BMW Belgium (ovan
fotnot 17), punkterna 43 och 44, dessutom har anforts att det berdrda foretaget till sitt forsvar har aberopat ett uttalande som lamnats av en
advokat, utan att domstolen emellertid yttrat sig konkret i denna fraga.

32 — Skdl 4 i férordning nr 1/2003.

33 — Domstolen slog forst nyligen fast att de nationella konkurrensmyndigheterna inte har nagon befogenhet att faststélla att det inte foreligger
ndgot &sidosittande av EU:s konkurrenslagstiftning (dom av den 3 maj 2011 i mal C-375/09, Tele 2 Polska (REU 2011, s. I-3055),
punkterna 29 och 32.
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59. Framfor allt utgor inte det skadestandsansvar som en juridisk radgivare har for ett felaktigt rad som
den lamnat, till skillnad fran vad kommissionen har hévdat, i sig lamplig kompensation. Kundens ratt
att begira kompensation frin sin advokat dr i allmidnhet forenad med stora osédkerheter och kan
dessutom inte bota de negativa foljder ("stigma”) som é&lidggande av kartellrittsliga, det vill sdga
straffréttsliknande pafoljder, innebér for foretaget.

60. Den omstandigheten att ett foretag har inhdmtat juridisk radgivning kan inte befria foretaget fran
egenansvar for sitt agerande pa marknaden och eventuella Overtridelser av EU:s
konkurrenslagstiftning. Ett utlitande fran en advokat kan aldrig innebéra att foretaget ges fria hdnder.
I annat fall skulle det bdaddas for utfirdande av utlaitanden som rena véntjanster och myndighetens
befogenhet att utfirda icke-ingripandebesked som avskaffats genom forordning nr 1/2003 skulle de
facto Overga pa privata juridiska radgivare, vilka inte har nidgon legitimitet att utfirda sddana besked.

61. Det huvudsakliga malet att sikerstélla en effektiv tillimpning av EU:s konkurrenslagstiftning®
kraver att den omstiandigheten att ett foretag har forlitat sig pa juridisk radgivning enbart ska anses
ligga till grund for réttsvillfarelse som skél till att utesluta skuld nér vissa minimikrav, for vilka jag
kommer att redogora i det foljande, uppfyllts i samband med att juridisk radgivning inhdamtats.

b) Minimikrav i samband med inhdmtande av juridisk radgivning

62. En forutsittning for att den juridiska radgivning som inhdmtats av ett foretag ska beaktas &r att
foretaget har forlitat sig pa denna radgivning i god tro. Skyddet for berdttigade forvantningar och god
tro gar niamligen hand i hand.*® Nir det pd grund av vissa omstindigheter kan antas att foretaget i
ond tro har forlitat sig pa ett utlatande fran en advokat eller att det ror sig om ett utlatande som
utfirdats som en ren vintjanst, s& dr den juridiska radgivning som inhdmtats irrelevant for
bedomningen av huruvida oaktsamhet foreligger vid en Gvertridelse av bestimmelserna i EU:s
konkurrenslagstiftning.

63. Dessutom giller foljande minimikrav fér inhdmtande av juridisk radgivning med avseende pa vilken
det berorda foretaget sjalv bér risken och ansvaret att den iakttas.

64. For det forsta ska radgivning alltid inhdmtas fran en oberoende extern advokat.* Rédgivning frén
medarbetare vid den egna interna réttsavdelningen i ett foretag eller koncern kan vid rittsvillfarelse
under inga omstindigheter utgora skal till att utesluta skuld. Foretagsjurister ar ndmligen dven nér de
ar verksamma som advokater inom ett foretag” i egenskap av arbetstagare direkt beroende av det
berorda foretaget och deras juridiska rad kan saledes tillskrivas den egna arbetsgivaren. Ett foretag kan
inte ge sig sjalvt fria hander att 6vertrada konkurrenslagstiftningen.

65. For det andra ska det rora sig om rad fran en kvalificerad advokat, vilket forutsitter att advokaten
ar specialiserad pa konkurrenslagstiftning samt EU:s konkurrenslagstiftning och dessutom regelbundet
anlitas av kunder pa detta rattsomrade.

34 — Se avseende detta mal skilen 8, 17 och 22 i férordning nr 1/2003 samt dom av den 7 december 2010 i mél C-439/08 (REU 2010, s. [-12471),
punkt 56, och av den 14 juni 2011 i mal C-360/09, Pfleiderer (REU 2011, s. I-5161), punkt 19.

35 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 16 juli 1998 i mal C-298/96, Oelmiihle och Schmidt S6hne (REG 1998, s. 1-4767), punkt 29, av
den 19 september 2002 i mal C-336/00, Huber (REG 2002, s. I-7699), punkt 58, och av den 22 januari 1997 i mal T-115/94, Opel Austria
mot radet (REG 1997, s. 1I-39), punkt 93.

36 — Med advokat avses i det foljande naturligtvis dven sddana advokater som é&r anstillda i en oberoende advokatbyra.

37 — Se i detta avseende dom av den 14 september 2010 i méal C-550/07 P, Akzo Nobel Chemicals och Akcros Chemicals mot kommissionen
m.fl. (REU 2010, s. 1-8301), samt mitt forslag till avgorande av den 29 april 2010 i det malet.
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66. For det tredje maste den juridiska radgivningen ha utfirdats pad grundval av en fullstindig och
korrekt redogorelse for de faktiska omstdndigheterna av de berérda foretagen. Savida den redogorelse
som ett foretag lamnat till den advokat som anlitats for de faktiska omstdandigheterna for vilka det &r
ansvarigt dar bristfillig eller felaktig kan det utlitande som advokaten utfirdat inte aberopas i ett
kartellforfarande till forsvar for en eventuell rattsvillfarelse.

67. For det fjarde maste det utlatande som inhdmtats fran den advokat som anlitats omfattande befatta
sig med Europeiska kommissionens forvaltnings- och beslutspraxis samt med unionsdomstolarnas
rattspraxis och hdrvid pa ett utforligt satt yttra sig om alla réttsligt relevanta aspekter i det enskilda
fallet. En rattsvillfarelse som skal till att utesluta skuld kan inte antas foreligga med avseende pa
omstindigheter som inte uttryckligen dar foremaél for den juridiska raddgivningen utan pa sin hojd
implicit kan hérledas ur denna.

68. For det femte far den juridiska radgivning som getts inte vara uppenbart felaktig. Inget foretag far
blint forlita sig pa juridisk radgivning. Det ankommer ddremot pa varje foretag som har anlitat en
advokat att i vart fall kontrollera att de uppgifter som ldmnats &r trovardiga.

69. Den omsorg som krdvs av ett foretag i detta avseende beror naturligtvis pa dess storlek och
erfarenhet i konkurrensrittsliga drenden.® Ju storre ett foretag dr och ju mer erfarenhet det har av
konkurrenslagstiftningen, desto mer ingdende maste den prova det juridiska rad som inhdmtats,
sarskilt ndr den har en egen réttsavdelning med motsvarande fackkunskap.

70. Oberoende av vad som anforts ovan maste emellertid varje foretag ha kdnnedom om att vissa
konkurrensbegriansande atgérder redan till sin natur dr férbjudna,” framfor allt att ingen far delta i s&
kallade kédrnbegransningar,” till exempel prisoverenskommelser eller 6verenskommelser eller atgiarder
for att dela eller dela upp marknaden. Av storre och erfarna foretag kan dessutom krivas att de har
kdnnedom om Europeiska kommissionens relevanta uttalanden i deras tillkdnnagivanden och riktlinjer
pé det konkurrensrittsliga omradet.

71. For det sjatte agerar det berorda foretaget pa eget ansvar om det av den juridiska radgivning som
den har fitt framgar att réttslaget dr oklart. Foretaget godtar i det fallet ndmligen av oaktsamhet att
det genom sitt agerande pa marknaden asidosdtter bestimmelserna i EU:s konkurrenslagstiftning.

72. Det ska medges att virdet av den juridiska radgivningen minskar nagot for de berorda foretagen
med hénsyn till de minimivillkor som jag foreslagit. Detta ligger emellertid i naturen hos den ordning
som inrdttades genom forordning nr 1/2003 och det forhéller sig for dvrigt pa samma sitt vad géller
den klassiska straffritten. I slutindan ansvarar varje foretag sjalvt for sitt agerande pa marknaden och
bér risken for de réttsstridiga handlingar som foretaget begatt. Absolut rattssikerhet kan inte uppnas
genom att rattslig radgivning inhdmtas. Om samtliga ovanndmnda minimikrav emellertid dr uppfyllda,
sa kan en rittsvillfarelse som skal till att utesluta skuld antas foreligga, om det berdrda foretaget i god
tro har forlitat sig pa det rad som det inhdmtat fran sin juridiska radgivare.

38 — Detta antyds dven i domen i malet United Brands (ovan fotnot 24), punkterna 299-301, och dom av den 13 februari 1979 i mal 85/76,
Hoffmann-La Roche mot kommissionen (REG 1979, s. 461; svensk specialutgiva, volym 4, s. 315), punkt 134, se, for ett liknande
resonemang, dom av den 1 april 1993 i mél C-250/91, Hewlett Packard France (REG 1993, s. 1-1819), punkt 22, och av den 14 november
2002 i mal C-251/00, Ilumitrénica (REG 2002, s. I-10433), punkt 54.

39 — Se, for ett liknande resonemang, domen i mélet Miller (ovan fotnot 17), punkterna 18 och 19, dom av den 11 juli 1989 i mal 246/86, Belasco
m.fl. mot kommissionen (REG 1989, s. 2117), punkt 41, och av den 8 februari 1990 i mal C-279/87, Tipp-Ex mot kommissionen (REG 1990,
s. 1-261), punkt 2 i sammanfattningen, se dessutom forstainstansrattens dom av den 14 december 2006 i de forenade malen
T-259/02-T-264/02 och T-271/02, Raiffeisen Zentralbank Osterreich m.fl. mot kommissionen (REG 2006, s. II-5169), punkt 205.

40 — Avseende begreppet kirnbegrinsning, se framfor allt tillkénnagivande fran kommissionen om avtal av mindre betydelse som inte mérkbart
begrinsar konkurrensen enligt artikel 81.1 i fordraget om upprattandet av Europeiska gemenskapen (de minimis) (EGT C 368, 2001, s. 13).
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73. Jag vill tilldgga att en advokat som genom att utfirda utlaitanden som véntjanst blir hantlangare till
konkurrensbegrinsande atgiarder som vidtas av foretag, inte enbart maste befara civilréttsliga utan dven
yrkesrittsliga konsekvenser utan dessutom eventuellt dven sjalv kan &ldggas konkurrensrittsliga
sanktionsatgirder.

¢) Slutsatser i forevarande fall

74. Om ovanndmnda kriterier 6verfors pa ett fall som det forevarande sa kan slutsatsen dras att de
berérda foretagen inte befann sig i en urséktlig réttsvillfarelse, utan de kan klandras for rattsvillfarelse
betriffande lagligheten av deras agerande pa marknaden med hénsyn till EU:s konkurrenslagstiftning.

75. For det forsta omfattas ndmligen tidpunkten for overtradelsens boérjan, liksom &dven den storre
delen av SSK-kartellens giltighetstid, fortfarande av tillimpningsomradet i tiden fér férordning nr 17.
Sasom Bundeskartellanwalt i Osterrike med ritta anfort kunde de berdrda féretagen® saledes pa ett
tidigt stadium ansoka om ett icke-ingripandebesked hos Europeiska kommissionen enligt artikel 2 i
forordning nr 17.*”* Den omstindigheten att det underlétit att gora detta kan inte uppvigas av
inhamtande av juridisk radgivning. Nagot annat kan inte heller gélla for den del av SSK-kartellen som
dgde rum efter den 30 april 2004, det vill siga redan omfattas av tillimpningsomradet i tiden for
forordning nr 1/2003. Om man, sdsom Bundeswettbewerbsbehérde i Osterrike, nimligen utgir fran
att den omtvistade kartellen utgéor en enhetlig och fortlopande Overtridelse, sa maste
SSK-medlemmarnas underlidtenhet i borjan att ansoka om ett icke-ingripandebesked péaverka
bedomningen av huruvida de agerat av oaktsamhet under hela den tid den konkurrensbegrinsande
samverkan varade.

76. For det andra dr den juridiska radgivning som inhdmtats i forevarande fall ofullstindig enligt
uppgifter fran den hénskjutande domstolen. I de olika skrivelser som ldmnats av den advokatbyrd som
anlitats yttrade sig advokaterna, vilket det dock ankommer pa den hinskjutande domstolen att
bekrifta, inte 6ver den fraga som enligt unionslagstiftningen &r av avgorande betydelse for att beivra
SSK-medlemmarnas  konkurrensbegransande samverkan, némligen avseende det materiella
tillimpningsomradet (ratione materiae) for artikel 85 i E(E)G-fordraget och artikel 81 EG. Till skillnad
fran vad de berdrda foretagen har havdat racker det i detta ssmmanhang inte att man av det juridiska
utlatandet implicit kan dra slutsatser avseende fragan om péaverkan pa handeln mellan medlemsstater.
En rittsvillfarelse som skél till att utesluta skuld kan, sdsom anférts ovan,” inte antas foreligga med
avseende pa omstdndigheter som inte uttryckligen ar foremal for den juridiska radgivningen utan pa
sin hojd implicit kan hérledas ur denna. Detta giller i &n storre grad nér det, sdsom i forevarande fall,
ror sig om en central fraga som ar helt avgorande i ett fall.

77. Det ska tillaggas att det i vart fall av storre och erfarna foretag bland kartelldeltagarna dessutom
kan krdavas att de har kdnnedom om Europeiska kommissionens relevanta tillkénnagivanden och
riktlinjer.** Av dessa framgir obestridligen att horisontella karteller som SSK som berér en
medlemsstats hela territorium i allmdnhet kan péverka handeln mellan medlemsstaterna,* sa att de
omfattas av det unionsrittsliga forbudet mot konkurrensbegréinsande samverkan.

41 — Se, for ett liknande resonemang, forstainstansrattens dom av den 8 juli 2008 i mal T-99/04, AC-Treuhand mot kommissionen (REG 2008,
s. II-1501), avseende deltagande i samverkan av ett konsultforetag vilket sjélvt inte var verksamt pa den marknad som samverkan avsag.

42 — Detta giller for alla foretag som var medlemmar i SSK redan foére den 1 maj 2004.

43 — Se, for ett liknande resonemang, domen i malet Hoffmann-La Roche mot kommissionen (ovan fotnot 38), punkterna 129, sista meningen,
130 och 134, nist sista meningen.

44 — Artikel 2 i protokoll 4 till avtalet mellan Eftastaterna om upprittande av en 6vervakningsmyndighet och en domstol innehéll en jamforbar
bestimmelse (EGT L 344, 1994, s. 12).

45 — Se ovan punkt 67 i detta forslag till avgérande.
46 — Se ovan punkt 70 i detta forslag till avgorande.

47 — Tillkdnnagivande fran kommissionen — Riktlinjer om begreppet paverkan pa handeln i artiklarna 81 och 82 i fordraget, avsnitt 3.2.1, sarskilt
punkt 78.
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78. Den omstdndigheten att SSK inte utgor en hemlig kartell, och att medlemmarna i SSK enligt deras
uppgifter avsag att undvika ett asidosiattande av EU:s konkurrenslagstiftning, vilket vissa av parterna i
malet har framhallit, saknar betydelse for fragan huruvida de foretag som deltagit i
konkurrensbegriansande samverkan agerat av oaktsamhet. En rittsvillfarelse som skal till att utesluta
skuld kan dérfor inte enbart antas foreligga av det skalet att garningsmannen tror sig agera lagligt och
dven for oOvrigt ar "sdker pa sin sak”. Avgorande dr enbart om vederborande har gjort allt som é&r
mojligt och som kan forvantas for att undvika att gora sig skyldig till en Gvertrddelse.

2. Den omstindigheten att foretaget har forlitat sig pa det beslut som fattats av en nationell
konkurrensmyndighet (fraga 1 b)

79. Genom fraga 1 b vill den hénskjutande domstolen fa klarhet i huruvida rattsvillfarelse som skal till
att utesluta skuld kan antas foreligga, om ett foretag som klandrats for konkurrensbegrinsande
beteende har forlitat sig pa ett beslut som fattats av en nationell konkurrensmyndighet som har gjort
en provning enbart pad grundval av nationell konkurrenslagstiftning av agerandet och har funnit att
agerandet var tillatet.

80. Denna delfraga har stillts mot bakgrund av att konkurrensdomstolen i Osterrike i egenskap av
behorig nationell myndighet genom beslut av den 2 februari 1996 som vunnit rattskraft faststallt att
SSK var en kartell av mindre betydelse, i den mening som avses i 16 § KartG 1988. De berdrda
foretagen har i tvisten i malet vid den nationella domstolen aberopat detta beslut till sitt forsvar.

81. Sasom ndr det giller den ovanndmnda fragan huruvida ett foretag kan forlita sig pa juridisk
radgivning ar parterna oeniga om det beslut som fattats av en nationell konkurrensmyndighet ska
beaktas vid bedomningen av huruvida ett foretag har agerat av oaktsamhet vid konkurrensbegrénsande
samverkan. Parterna har huvudsakligen intagit samma standpunkt avseende de bada fragorna.

a) Relevansen av beslut som fattats av nationella konkurrensmyndigheter och konkurrensdomstolar

82. Ett av de viktigaste malen med forordning nr 1/2003 var att de nationella myndigheterna skulle bli
mer delaktiga dn tidigare i tillimpningen av EU:s konkurrenslagstiftning.”® De nationella
konkurrensmyndigheternas och de nationella domstolarnas roll &r av stor betydelse i det nya
decentraliserade systemet for tillimpning av konkurrenslagstiftningen. Enligt artiklarna 5 och 6 i
forordning nr 1/2003 har medlemsstaternas konkurrensmyndigheter och domstolar uttryckligen
behorighet att tillimpa unionens konkurrenslagstiftning och pa de villkor som anges i artikel 3 i
namnda forordning till och med skyldighet att gora detta.”

83. De nationella myndigheterna och domstolarna hade éven under perioden fram till och med den
30 april 2004, under vilken konkurrensdomstolen antog det beslut som de deltagande foretagen
aberopat, behorighet att tillimpa artikel 85 i E(E)G-fordraget respektive artikel 81 EG. Europeiska
kommissionen var visserligen enligt artikel 9.1 i forordning nr 17 ensam behérig att i enlighet med
artikel 85.3 i E(E)G-fordraget respektive artikel 81.3 EG bevilja undantag. Déarutover kunde emellertid
de nationella myndigheterna och domstolarna i princip tillimpa den direkt tillampliga artikel 85.1 i
E(E)G-fordraget respektive artikel 81.1 EG och framf6r allt prova om foretagens samordnade beteende
omfattades av det materiella tillimpningsomradet for bestimmelserna i EU:s konkurrenslagstiftning,

48 — Skilen 6, 7 och 8 i férordning nr 1/2003.
49 — Avseende denna skyldighet, se d&ven domen i malet Toshiba Corporation m.fl. (ovan fotnot 19), punkt 77.
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det vill siga om det kunde paverka handeln mellan medlemsstaterna.*® En sidan prévning skulle till
exempel vara nodvandig om det vid en motsittning mellan gemenskapens konkurrenslagstiftning och
nationell konkurrenslagstiftning skulle vara nodvdndigt att beakta den av domstolen faststillda
principen om gemenskapsrittens foretride.

84. Mot bakgrund av vad som anforts ovan kan beslut som har fattats av nationella
konkurrensmyndigheter och domstolar, &ven sddana som fattats fore den 1 maj 2004, utover
Europeiska kommissionens praxis i administrativa drenden och réttspraxis fran unionsdomstolarna, ge
de foretag som &dr verksamma pa den inre marknaden viktig vigledning om forstaelsen av det gillande
rattslaget i EU:s konkurrenslagstiftning.

85. Vilka effekter den omstdndigheten att de berorda foretagen har forlitat sig pa sadana beslut ska
anses ha for deras culpaansvar vid konkurrensbegrinsande samverkan ska faststillas med ledning av
principen om skydd for berittigade foérvintningar, som ocks& har stadfists pd unionsnivd.”> Enligt
denna princip dr det inte uteslutet att foretag i drenden som ror unionslagstiftningen far forlita sig pa
beslut som fattats av nationella myndigheter och domstolar.” Dessutom forefaller berittigade
forvantningar vad géller yttranden fran sddana myndigheter vara mer skyddsviarda &n utlatanden fran
privata juridiska radgivare.

86. Det skulle emellertid leda for langt att tillerkdnna varje uttalande fran en nationell myndighet
avseende EU:s konkurrenslagstiftning verkan med avseende pa bedémningen av huruvida foretag
agerat av oaktsamhet med avseende pa de overtrddelser som de klandrats for. Vissa minimikrav maste
dven vara uppfyllda hédr for att en effektiv tillimpning av EU:s konkurrensbestimmelser inte ska
péaverkas.

b) Villkoren for att det ska kunna faststillas att berdttigade forvintningar foreligger vad géller beslut
som har fattats av nationella konkurrensmyndigheter och konkurrensdomstolar

87. For det forsta maste det rora sig om ett beslut som fattats av en medlemsstats
konkurrensmyndighet som ar behoérig att tillimpa EU:s konkurrenslagstiftning i den mening som
avses i artikel 5 och artikel 35 eller en nationell domstol, i den mening som avses i artikel 6 i
férordning nr 1/2003.

88. En nationell konkurrensmyndighet far visserligen inte utfarda tillstand eller icke-ingripandebesked
med avseende pa EU:s konkurrenslagstiftning. Den far emellertid enligt artikel 5 andra stycket i
forordning nr 1/2003 besluta om att det inte finns skél for den att ingripa, om den pa grundval av de
uppgifter som de forfogar over finner att villkoren for ett forbud inte dr uppfyllda. I det fallet maste det
berorda foretaget kunna forlita sig pa att det i vart fall inom myndighetens geografiska
behorighetsomrade far fullfolja det agerande pa marknaden som myndigheten undersokt.

89. Beslutet fran en nationell domstol kan ligga till grund for faststdllandet av en réttsvillfarelse som
skal till att utesluta skuld om domstolen i detta beslut dragit slutsatsen att ett visst agerande pa
marknaden inte utgér en Overtrddelse av EU:s konkurrenslagstiftning. Detta kan framfor allt ske
genom att ett botesforfarande vid domstol avslutas, ett myndighetsbeslut om aldggande av boter
upphévs eller skadestinds- eller forbudstalan mot det berérda foretaget ogillas av den nationella
domstolen.

50 — Dom av den 30 januari 1974 i mal 127/73, BRT mot SABAM (REG 1974, s. 51; svensk specialutgava, volym 2, s. 249), punkterna 15-22.
51 — Dom av den 13 februari 1969 i mal 14/68, Walt Wilhelm m.fl. (REG 1969, s. 1), punkt 6 i slutet.

52 — Se bland annat dom av den 5 maj 1981 i mal 112/80, Diirbeck (REG 1981, s. 1095), punkt 48, och av den 20 mars 1997 i mal C-24/95,
Alcan Deutschland (REG 1997, s. I-1591), punkt 25.

53 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 10 september 2009 i mal C-201/08, Plantanol (REG 2009, s. 1-8343), punkt 53, se dessutom
mitt forslag till avgorande av den 24 januari 2013 i mal C-568/11, Agroferm, punkterna 43-50.
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90. For det andra krévs att det berorda foretaget dessforinnan har lamnat den nationella myndigheten
fullstindiga och korrekta uppgifter om samtliga omstdndigheter som ar relevanta i malet, om det,
sasom var fallet med SSK-medlemmarna aren 1995/1996, redan deltagit i det ursprungliga
administrativa forfarandet eller domstolsférfarandet. Om det omtvistade beslutet ar behéftat med ett
fel som kan tillskrivas foretaget, kan foretaget inte i ett senare skede aberopa beslutet till sitt forsvar.

91. For det tredje maste myndighetens eller domstolens beslut exakt avse de faktiska omstédndigheter
och rattsliga fragor som det berorda foretaget har aberopat till grund for rattsvillfarelse som skal for
att undga ansvar. Pa liknande séitt som nér det giller juridisk radgivning géller dessutom att enbart de
uttalanden som myndigheten eller domstolen har gjort som uttryckligen éaterges i beslutet far aberopas.
Detta giller didremot inte évriga slutsatser som pd sin hojd kan dras av beslutet implicit.*

92. For det fjarde far den nationella konkurrensmyndighetens eller den nationella domstolens yttrande
avseende EU:s konkurrenslagstiftning inte vara uppenbart oriktigt.” Myndighetsbeslut som har
bindande verkan och slutgiltiga domstolsavgoranden i vilka stdllning har tagits till EU:s
konkurrenslagstiftning presumeras i princip visserligen vara lagliga, s& att de som berors av beslutet
kan forlita sig pa att innehallet &r riktigt och inte pa samma sitt som betraffande juridisk radgivning
maste kontrollera trovirdigheten. Varje foretag maste emellertid, sdsom anférts ovan,* ha kdnnedom
om att vissa konkurrensbegriansande atgiarder redan till sin natur dr forbjudna, framfor allt att ingen
far delta i kdrnbegransningar, sdsom prisoverenskommelser eller 6verenskommelser eller atgédrder for
att dela eller dela upp marknaden.

93. For det femte kan ett foretags berdttigade forvantningar vad giller ett beslut som fattats av en
myndighet eller en domstol enbart vara skyddsvirda om foretaget dr i god tro.” God tro saknas inte
enbart i den sidkerligen osannolika situationen i vilken foretaget samverkar med den nationella
myndigheten eller den nationella domstolen. Foretaget kan inte heller ha berdttigade forvantningar pa
att beslutet dr riktigt om foretaget har kdnnedom om att de behoriga unionsorganen, ndmligen
Europeiska kommissionen och EU-domstolen, har intagit motsatt standpunkt. Detta kan till exempel
vara fallet om Europeiska kommissionen enligt artikel 15.3 i forordning nr 1/2003 deltar i ett
nationellt domstolsforfarande och det berdrda foretaget i detta sammanhang har fatt kinnedom om
dess uppfattning.

94. Vid den muntliga forhandlingen vid domstolen berérdes dessutom fragan om det krévs att ett mal
hanskjutits till domstolen for forhandsavgorande for att det ska kunna faststdllas att det foreligger
skyddsviarda berittigade forvantningar hos ett foretag vad giller beslut som fattats av nationella
domstolar. Enligt min mening ska denna fraga besvaras nekande. Jag anser inte att det dr lampligt att
begrinsa skyddet for berittigade forvantningar till att omfatta de nationella domstolsavgéranden som
grundar sig pa ett forhandsavgorande fran domstolen.

95. I allménhet kommer det namligen att rora sig om avgoranden fran domstolar, i den mening som
avses i artikel 267 andra stycket FEUF, som inte maste framstélla en begdran om férhandsavgorande.
Om unionslagstiftaren faststéller att samtliga nationella domstolar har behorighet att tillimpa EU:s
konkurrenslagstiftning (artikel 6 i forordning nr 1/2003), sa maste enskilda dven kunna &beropa
avgoranden som meddelats i detta avseende fran samtliga nationella domstolar, oberoende av om ett
fakultativt forfarande om forhandsavgorande genomforts tidigare eller inte.

54 — Domstolen har pa motsvarande sitt avseende skyddet for berattigade forvantningar faststallt att ingen med framgang kan goéra gillande att
denna princip har asidosatts om administrationen inte har gett nagon tydlig forsikran och att vaga indicier inte ricker i detta avseende
(dom av den 16 december 2008 i mal C-47/07 P, Masdar mot kommissionen (REG 2008, s. [-9761), punkterna 81 och 86.

55 — Enligt fast réttspraxis kan principen om berdttigade férvantningar inte aberopas gentemot en entydig unionsrittslig bestimmelse, se dom av
den 26 april 1988 i mal 316/86, Kriicken (REG 1988, s. 2213), punkt 24, av den 1 april 1993 i de forenade malen C-31/91-C-44/91, Lageder
m.fl. (REG 1993, s. [-1761), punkt 35, och av den 16 mars 2006 i mal C-94/05, Emsland-Stirke (REG 2006, s. I-2619), punkt 31.

56 — Se ovan punkt 70 i detta forslag till avgorande.
57 — Se i detta avseende ovan punkt 62 i detta forslag till avgérande och i fotnot 35 angiven réttspraxis.
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96. Forordning nr 1/2003 innehaller specifika instrument som bidrar till att sdkerstdlla en enhetlig
tolkning och tillimpning av EU:s konkurrenslagstiftning. Harvid spelar Europeiska kommissionen en
central roll. Kommissionen far delta i de forfarandena vid de nationella domstolarna.*® Kommissionen
har ett ndra samarbete med de nationella konkurrensmyndigheterna inom ramen for Europeiska
konkurrensnitverket och kan é&ven ta Over é&rendet i det administrativa forfarandet vid
konkurrensmyndigheterna. >

¢) Slutsatser i forevarande fall

97. Om ovanndmnda kriterier tillimpas pé ett fall som det forevarande, sa kan, sdsom i samband med
juridisk radgivning, slutsatsen dras att de berorda foretagen inte befann sig i en ursiktlig réttsvillfarelse,
utan de kan klandras for rattsvillfarelse betraffande lagligheten av deras agerande pa marknaden med
avseende pa EU:s konkurrenslagstiftning.

98. Sasom den hanskjutande domstolen ndmligen har faststéllt provades i konkurrensdomstolens
beslut av den 2 februari 1996, som medlemmarna i SSK aberopat, det agerande som
speditionsforetagen klandrats for enbart pa grundval av nationell konkurrenslagstiftning och slutsatsen
drogs att agerandet var tillatet. I beslutet provas inte fragan huruvida SSK:s medlemmar asidosatt det
unionsrattsliga forbudet mot konkurrensbegrinsande samverkan. Enligt unionsritten forelag fore
den 1 maj 2004, da artikel 3 i forordning nr 1/2003 dnnu inte var tillimplig, ingen skyldighet att
tillimpa EU:s konkurrenslagstiftning parallellt med nationell konkurrenslagstiftning. ®

99. Det dr majligt att konkurrensdomstolen innan den fattade beslutet av den 2 februari 1996 tog del
av ett utlatande som Parititischer Ausschuss fiir Kartellangelegenheiten lamnade ar 1994 i vilket det
faststélldes att EU:s konkurrenslagstiftning inte ar tillimplig. Denna omsténdighet utgor emellertid i sig
inte grund for medlemmarna i SSK att utgd fran att deras agerande pa& marknaden inte stred mot EU:s
konkurrenslagstiftning. Avgorande ér att konkurrensdomstolen sjilv inte uttryckligen yttrat sig Gver
frégan huruvida SSK ir forenlig med EU:s konkurrenslagstiftning. **

100. Det stimmer att de nationella konkurrensmyndigheterna och konkurrensdomstolarna redan fore
den 1 maj 2004 var skyldiga att beakta den da gillande gemenskapsrittens foretrdde och att underlata
att skada en fullstindig och enhetlig tillimpning av gemenskapsritten.® Aven ur den nationella
lagstiftningen kunde redan vid den tidpunkten en skyldighet att beakta de europeiska
konkurrensbestimmelserna hirledas, vilket de deltagande foretagen har papekat vid den muntliga
forhandlingen.

101. Mot bakgrund av vad som anforts ovan kan emellertid inte slutsatsen dras att nationella och
europeiska konkurrensbestimmelser redan fore den dag da artikel 3 i forordning nr 1/2003 skulle
borja tillampas alltid hade réttsverkningar som é&r identiska. Det &r allmidnt kint att
tillimpningsomradet foér konkurrensreglerna pa europeisk respektive nationell niva inte dr detsamma *
och att de behandlar konkurrensbegrinsande forfaranden fran olika utgdngspunkter.® Det forhéll sig

58 — Artikel 15.3 i forordning nr 1/2003.

59 — Artikel 11.6 i forordning nr 1/2003.

60 — Domen i malet Toshiba Corporation m.fl. (ovan fotnot 19), punkt 62.
61 — Se ovan punkterna 20 och 21 i detta forslag till avgorande.

62 — Se ovan punkt 92 i detta forslag till avgorande.

63 — Domen i malet Walt Wilhelm mfl. (ovan fotnot 51), punkterna 6 och 9.

64 — Dom av den 1 oktober 2009 i mal C-505/07, Compaiia Espanola de Comercializaciéon de Aceite (REG 2009, s. 1-8963), punkt 52, och
domen i malet Toshiba Corporation m.fl. (ovan fotnot 19), punkt 81.

65 — Domen i malet Walt Wilhelm m.fl. (ovan fotnot 51), punkt 3, dom av den 13 juli 2006 i de forenade mélen C-295/04-C-298/04, Manfredi
m.fl. (REG 2006, s. 1-6619), punkt 38, domen i méalet Akzo Nobel Chemicals och Akcros Chemicals mot kommissionen m.fl. (ovan
fotnot 37), punkt 103, och domen i malet Toshiba Corporation m.fl. (ovan fotnot 19), punkt 81.
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redan silunda foére den 1 maj 2004 och detta har inte dndrats genom forordning nr 1/2003.°° Av en
sadan regel som den Osterrikiska om karteller av mindre betydelse framgar sarskilt klart vilka
skillnader som kunde finnas och kan besta mellan unionens konkurrenslagstiftning och nationell
konkurrenslagstiftning. *

102. Ett beslut som enbart grundar sig pa nationell konkurrenslagstiftning, som konkurrensdomstolens
beslut av den 2 februari 1996, avseende en unionsrittslig fraga som &dr avgorande for tvisten i malet vid
den nationella domstolen, kan inte ge upphov till beréttigade forvantningar hos det berorda foretaget.

C — Nationella konkurrensmyndigheters faststillelsebefogenheter gentemot samarbetande parter (den
andra frdagan)

103. Den andra fragan avser sirskilt den situation i vilken samarbetande parter, i forevarande fall
foretaget Schenker, befinner sig. Den forutsitter med nodvéindighet att det berorda foretaget, sasom
visats inom ramen for den forsta fragan, inte kan aberopa rittsvillfarelse som skal till att utesluta
skuld. Vid en sadan rittsvillfarelse har ndmligen ingen Overtrddelse dgt rum som en
konkurrensmyndighet eller en domstol kan faststilla gentemot ett foretag. *®

104. Den hinskjutande domstolen vill huvudsakligen fa klarhet i huruvida medlemsstaternas
konkurrensmyndigheter enligt férordning nr 1/2003 har befogenhet att faststilla att ett foretag har
gjort sig skyldig till en Overtrddelse av det unionsrittsliga forbudet mot konkurrensbegrinsande
samverkan och underlata att alagga boter.

105. Nationella ~ konkurrensmyndigheters  befogenheter ~ vid  tillimpningen av  unionens
konkurrenslagstiftning foljer av artikel 5 i férordning nr 1/2003. Enligt artikel 35.1 i ndamnda
forordning kan dven domstolar tillerkdnnas behorighet att tillimpa denna, vilket &r fallet i Osterrike.

106. En befogenhet for nationella myndigheter att enbart faststdlla en Overtrddelse av unionens
konkurrenslagstiftning, utan att aldgga sanktioner, foreskrivs inte uttryckligen i artikel 5 i férordning
nr 1/2003. Europeiska kommissionen far déremot enligt artikel 7.1 sista meningen i ndmnda
forordning konstatera att en Overtrddelse tidigare har dgt rum om kommissionen har ett berittigat
intresse av det.

107. Till skillnad fran vad Schenker har hdvdat kan av den omstiandigheten att det inte sdgs nagot om
detta i artikel 5 i forordning nr 1/2003 inte slutsatsen dras att de nationella myndigheterna inte enbart
far faststélla att en Overtrddelse foreligger utan att alagga sanktioner. Av kommissionens behorighet
enligt artikel 7.1 sista meningen i férordning nr 1/2003 kan denna slutsats inte dras e contrario.

108. Det stimmer visserligen att medlemsstaternas konkurrensmyndigheter och konkurrensdomstolar
medvetet berdvas vissa befogenheter, sa att kommissionens ledande roll vid utformningen av unionens
konkurrenspolitik som ér fast férankrad i systemet i forordning nr 1/2003% och det nya systemet med
direkt tillimplighet av undantagsregeln som inréttas inte paverkas. Kommissionen ér till exempel den
enda myndigheten inom Europeiska konkurrensnétverket som enligt artikel 10 i férordning nr 1/2003

66 — Domen i malet Toshiba Corporation m.fl. (ovan fotnot 19), punkt 82.

67 — I dom av den 13 december 2012 i mél C-226/11, Expedia, forklarade domstolen att ett avtal som kan paverka handeln mellan medlemsstater
och som har ett konkurrensbegrinsande syfte till sin natur, och oavsett om det har nagot faktiskt resultat, ska anses utgéra en mérkbar
begransning av konkurrensen (punkt 37), och detta dven om avtalet inte nar upp till de troskelvirden som kommissionen har faststillt i
tillkdnnagivandet om avtal av mindre betydelse (punkt 38).

68 — Se ovan punkt 44 i detta forslag till avgorande.

69 — Se skil 34 i forordning nr 1/2003 i vilket unionsorganens centrala roll vid tillimpningen av principerna i artiklarna 81 EG och 82 EG
betonas. Se dessutom domen i de ovanndmnda forenade malen Musique Diffusion francaise m.fl. mot kommissionen (ovan fotnot 17),
punkt 105 i slutet, av den 14 december 2000 i mal C-344/98, Masterfoods (REG 2000, s. [-11369), punkt 46, forsta meningen, och mitt
forslag till avgérande i malet Expedia (ovan fotnot 28), punkt 38.
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undantagsvis deklarativt har behorighet att faststdlla att unionens konkurrenslagstiftning inte é&r
tillimplig, medan de nationella konkurrensmyndigheterna enligt artikel 5.2 i nimnda forordning, pa
sin hojd far besluta om att det inte finns skil for dem att ingripa i ett konkret fall, vilket utesluter
slutliga negativa avgoranden.”

109. Det kan emellertid inte antas att unionslagstiftaren dven i det motsatta fallet, det vill siga med
avseende pa den hidr aktuella befogenheten att faststélla 6vertradelser avsag att begridnsa de nationella
konkurrensmyndigheternas och konkurrensdomstolarnas behorighet. Sdsom redan anforts ovan var
namligen ett av de viktigaste malen med férordning nr 1/2003 att de nationella myndigheterna skulle
bli mer delaktiga #n tidigare i tillimpningen av EU: konkurrenslagstiftning.”” Medlemsstaternas
konkurrensmyndigheter ska inte ges mindre utan mer mojligheter att tillimpa unionens
konkurrenslagstiftning effektivt.” I det decentraliserade systemet i forordning nr 1/2003 utgér det en
integrerad del av forteckningen over de uppgifter™ som foreskrivs att uppticka, faststilla och
eventuellt beivra overtrdadelser av de europeiska konkurrensreglerna och detta bidrar till en effektiv
tillampning av ndmnda regler.

110. Mojligheten att enbart faststdlla att en Overtrddelse foreligger omfattas nodviandigtvis av de
nationella konkurrensmyndigheternas behorighet att aldgga pafoljder enligt artikel 5.1 sista
strecksatsen i forordning nr 1/2003 (argumentum a maiore ad minus). Det skulle ndmligen inte vara
tankbart for en myndighet att aldgga ett foretag eventuella pafoljder for dess agerande, utan att en
konkurrensbegriansande samverkan faststallts.

111. Nationella konkurrensmyndigheter eller konkurrensdomstolar forlorar inte sin befogenhet att
faststilla en Overtrddelse om de inte aldgger péafoljder for att belona en samarbetande part for dess
samarbete i ett kartellférfarande. For en effektiv tillimpning av unionsrittsliga konkurrensregler kan
det till och med vara nodvéndigt att i ett sadant fall faststilla att en Overtrddelse dgt rum trots att
pafoljder inte alagts.

112. Skulle den nationella myndigheten eller den nationella domstolen inte enbart underlata att &lagga
pafoljder, utan dven underlata att faststilla att en Overtrddelse &gt rum och utan vidare avskriva
kartellforfarandet mot det berorda foretaget, sa skulle det kunna verka som att dess agerande pa
marknaden var lagligt, vilket ar vilseledande. Genom att faststdlla att en Overtrddelse dgt rum som i
praktiken innebdr att botesbeloppet faststélls till noll klargérs ddremot pa ett otvetydigt sdtt och
dokumenteras att foretaget uppsatligen har asidosatt de unionsrittsliga konkurrensreglerna.

113. Om och pa vilket sidtt de behoriga nationella myndigheterna anvénder sig av den mojlighet som
foreligger enligt artikel 5 i forordning nr 1/2003 att faststélla en 6vertrddelse, utan att alagga pafoljder,
omfattas av medlemsstaternas processuella autonomi. Det finns foljaktligen inget hinder foér en
nationell bestimmelse, enligt vilken faststillandet av en overtrddelse omfattas av den behoriga
myndighetens eller den behoériga domstolens utrymme for skonsmassig bedomning eller enligt vilken
ett berdttigat intresse med stod av artikel 7.1 sista meningen krdvs i detta avseende, under
forutsittning att den unionsrittsliga likviardighetsprincipen och effektivitetsprincipen” iakttas.

70 — Se dven skl 14 i férordning nr 1/2003.

71 — Domen i malet Tele 2 Polska (ovan fotnot 33), punkterna 22—-29 och 32.

72 — Skalen 6, 7 och 8 i forordning nr 1/2003.

73 — Skalen 28 och 34 i férordning nr 1/2003.

74 — Se framfor allt artiklarna 5 forsta meningen och 6, samt skélen 6, 7 och 8 i férordning nr 1/2003.

75 — Avseende betydelsen av dessa principer i ett konkurrensrittsligt sammanhang, se dom av den 20 september 2001 i mal C-453/99), Courage
och Crehan (REG 2001, s. I-6297), och domen i det ovannimnda i malet Manfredi m.fl. (ovan fotnot 65).
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114. Mot bakgrund av effektivitetsprincipen som kommer till uttryck i mélet att sékerstélla en effektiv
tillimpning av unionens konkurrenslagstiftning” kommer det i allmidnhet att finnas ett berittigat
intresse att faststilla en Overtradelse, dven om pafoljder inte &laggs. For det forsta kan det berdrda
foretaget namligen till foljd av ett sadant faststillande i framtiden domas till ansvar som
aterfallsforovare om det pa nytt gor sig skyldigt till ett asidosittande av de europeiska
konkurrensbestimmelserna.”” For det andra har faststillandet av overtridelsen en avskrickande
signalfunktion =~ gentemot  andra  foretag  och  marknadsaktorernas  fortroende  for
konkurrenslagstiftningens slagkraft pa den inre marknaden stéirks. Faststillandet av overtrddelsen
underldttar slutligen for foretag och konsumenter som lidit skada av ett konkurrensbegrinsande
samarbete att gora gillande skadestdndsansprak mot kartelldeltagarna.”

VI - Forslag till avgorande

115. Mot bakgrund av ovanstiende &verviganden foreslir jag att domstolen besvarar de
tolkningsfragor som stillts av Osterrikes Oberster Gerichtshof pé foljande sitt:

1)  Ett foretag far pa grund av ett asidosittande av det unionsrittsliga forbudet mot
konkurrensbegriansande samverkan som foretaget gjort sig skyldigt till inte alaggas boter, om
foretaget misstagit sig betrédffande lagligheten av dess agerande (rdttsvillfarelse) och det inte kan
klandras for denna réttsvillfarelse.

2)  Ett foretag kan klandras for den rittsvillfarelse i vilken ett foretag befinner sig om foretaget har
forlitat sig pa juridisk radgivning eller beslutet fran en nationell konkurrensmyndighet, dir den
rattsfriga som ér avgorande inte provas eller i vart fall inte provas uttryckligen.

Vid overtrddelser som borjat fore den 1 maj 2004 kan ett foretag dessutom klandras for en
rattsvillfarelse om foretaget inte i tid lamnat in en ansokan till kommissionen om utfirdande av
ett icke-ingripandebesked med stod av artikel 2 i forordning (EEG) nr 17.

3) Det ér enligt forordning (EG) nr 1/2003 inte forbjudet for medlemsstaternas
konkurrensmyndigheter att faststélla att ett foretag har gjort sig skyldig till en Gvertriddelse av
det unionsrattsliga forbudet mot konkurrensbegriansande samverkan och hdrvid underlata att
alagga boter, savida de allménna principerna i unionsritten om likvirdighet och effektivitet
iakttas.

76 — Se avseende detta mél hanvisningarna ovan i fotnot 34.
77 — Punkt 28 forsta strecksatsen i 2006 ars riktlinjer.

78 — Avseende betydelsen av en privat tillimpning av konkurrenslagstiftningen, se utéver de domar som anges ovan i fotnot 74 framfér allt
Europeiska kommissionens vitbok om skadestandstalan vid brott mot EG:s antitrustregler av den 2 april 2008 (KOM(2008) 165 slutlig). I sin
vitbok foreslar kommissionen &tgérder som &r “utformade for att skapa ett effektivt system for privat tillimpning [av
konkurrenslagstiftningen] genom skadestdndstalan som kompletterar den offentliga tillimpningen utan att ersitta eller inkrakta pa den”
(s. 4, avsnitt 1.2). Eftadomstolen har nyligen ocksa haft tillfille att hinvisa till betydelsen av privat tillimpning av konkurrenslagstiftningen
och framhalla att denna ligger i det allminnas intresse (dom av den 21 december 2012, E-14/11, DB Schenker mot Eftas
overvakningsmyndighet, punkt 132).
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