KOMMISSIONEN OCH FRANKRIKE MOT LADBROKE RACING

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
GEORGES COSMAS

foredraget den 13 maj 19977

I detta mal skall domstolen prova ett dver-
klagande som kommissionen och Republiken
Frankrike jamlikt artikel 49 i EG-stadgan for
domstolen riktar mot forstainstansrittens
dom av den 18 september 1995 1. Genom
denna dom bifélls en talan som det engelska
bolaget Ladbroke Racing Ltd hade vacke
enligt artikel 173 1 EG-férdraget (nedan kal-
lat férdraget) och 1 vilken bolaget hade yrkat
att kommissionens beslut av den 29 juli 1993
skulle ogiltigfrklaras. Genom detta beslut
avslog kommissionen ett klagomal frin Lad-
broke, ingivet den 24 november 1989
(IV/33.374), gillande sittet att organisera
totalisatorspel (pari mutuel) avseende hist-
kapplopningar 2 1 Frankrike och gillande de
exklusiva rittigheter som Pari mutuel urbain
(nedan kallad PMU) — en nationell (fransk)
foretagssammansiutning — hade tilldelats
genom den franska lagstiftningen.

Redan nu vill jag understryka att f6rstain-
stansritten 1 sin dom har gjort en tolkning av
artiklarna 85 och 86 i fordraget som har

* Originalsprik: grekiska.

1 — Dom av den 18 scptember 1995 i mal T-548/93, Ladbroke
Racing mot kommissionen (REG 1995, s. 11-2565).

2 — Totalisatorsystemet — som ir det enda som ir dllitet i
Frankrike — karakteriscras av det faktum att insatserna
utgdr cu gemensamt belopp som efter olika avdrag delas ut
till vinnarna, De som satsar pengar spelar mot varandra, vins-
ten beror pi insatsernas belopp och antalet vinnare, och den
som organiscrar vadhillningen fir inte vederlag i forhillande
till spelarnas férlorade insatser utan genom avgifter pi sum-
man av insatscrna.

ytterst intressanta konsekvenser och vars rik-
tighet domstolen nu har att bedéma.

1 — Faktiska omstindigheter och forfa-
rande

1. De faktiska omstindigheterna i det aktu-
ella milet beskrivs i detalj 1 punkt 1-25 i den
Sverklagade domen. Jag hinvisar dirfér nll
den domen. I detta sammanhang ir det tll-
rickligt att erinra om féljande omstindighe-
ter:

2. Den 24 november 1989 anférde Ladbroke
klagomal (IV/33.374) vid kommissionen
som riktade sig mot a) Republiken Frank-
rike, b) de tio stdrsta tivlingsbolagen
(”sociétés de courses”) 1 Frankrike? och

3 — Det ir friga om bolag som har fitt tillstind att organisera
rotalisatorspel avscende histtivlingar férst vid och scdan
utanfér tivlingsbanorna.
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3) PMU “. Till den del klagomalet riktade sig
mot PMU och dess medlemsbolag begirde
Ladbroke — p4 grundval av artikel 3 i rddets
férordning nr 17, av den 6 februari 19625
(nedan kallad *forordning nr 17”) — att

kommissionen skulle faststilla och féreskriva
foljande:

I férsta hand att Gvertriadelser av artikel 85.1
1 férdraget, som foéljde av avtal eller samord-
nade férfaranden mellan de tivlingsbolag
som var tillitna i Frankrike samt mellan tiv-
lingsbolagen och PMU, skulle upphéra.
Dessa avtal och samordnade forfaranden
hade som syfte att for det forsta bevilja PMU
exklusiv ritt att handha och organisera tota-
lisatorspel utanfér tivlingsbanor for tivlingar
som organiserades eller kontrollerades av
nimnda bolag, for det andra, att stddja en
begiran om statligt stod till PMU och sluthi-
gen mojliggdéra for PMU att utstricka sina

aktiviteter till andra medlemsstater in Repu-
bliken Frankrike.

4 — PMU ir cn intresscorganisation fér ckonomiska frigor sam-
mansatt av dc stdrsta tivlingsbolagen i Frankrike som har
bildats fér att handha dessa Eolags ritt att organiscra totali-
satorspel utanfér tivlingsbanor. PMU:s handhavandc av tiv-
lingsbolagens riittighcter att organisera denna vadhillning

aranterades inlcdninFsvis genom cn “gemensam verksam-

Ect“ som verkadc i enlighct med cn férordning av den 11 juli

1930 om utvidgning av totalisatorspclet utan%iir tivlingsba-

nan. Enligt bestimmelscrna i artikel 13 i f6rordning
nr 74-954, av den 14 november 1974, om histtivlingsbolag,
skall PMU frin dagen fér ikrafttridandet med ensamritt
garantera handhavandet av tivlingsbolagens ritt att organi-
scra totalisatorspel utanfér tivlingsbanor, i den utstrickning
det i dessa foreskrifter féreskrivs att “de tdvlingsbolag som
fir organiscra totalisatorspel utanfor tivlingsbanorna ... éver-
liter Ezndhavandct av detta till en gemensam verksamhet
som benimns Pari mutuel urbain®. Denna PMU:s ensamriitt
skyddas dcssutom av ctt forbud for andra an PMU att ingd
cller ta upp vad {6r histtivlingar (artikel 8 i kungdrelsen av
den 13 scptember 1985, om reglering av Pari mutuel urbain).

Den giller de vad som tagits upp i utlandet som avser tiv-

lingar som organiseras i Frankriﬁc liksom vad som tagits upp

i Frankrike som avser tivlingar som organiseras i utlandet,

sam inte heller de kan ingds av andra in auktoriserade bolag

och/cller PMU (artikel 153 i lag nr 64-1279, av den

23 december 1964, om finanslagen for ir 1965).

5 — Dect ror sig om den forsta forordningen om tillimpningen av
fordragets artiklar 85 och 86 (EGT 10 1962, s. 204)
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I andra hand att de &vertridelser av arti-
kel 86 1 EEG-fordraget som for det forsta
féljde av beviljandet av exklusiva rittigheter
for PMU att handha och organisera vadhill-
ning utanfor tivlingsbanor och f6r det andra
foljde av att PMU hade erhillit olagligt stat-
ligt stod skulle upphéra. Sékanden begirde
dven att kommissionen skulle féreskriva att
PMU skulle 3terbetala det olagliga stéd som
den pd detta sitt dragit fordel av med tilligg
av marknadsmissiga rintor. Dessutom pipe-
kade Ladbroke annat missbruk av domine-
rande stillning frin PMU:s sida f6r kommis-
sionen. ¢ Slutligen skulle enligt Ladbroke
konkurrensen snedvridas av de nira band
som férenade PMU med dennes huvudsak-
liga leverantorer.

3. Till den del klagomailet var riktat mot
Republiken Frankrike begirde Ladbroke — i
enlighet med artikel 90.3 1 EEG-fordraget —
att kommissionen skulle fatta ett beslut fér
att fi slut pa Republiken Frankrikes dvertri-
delse av:

For det forsta bestimmelser i artiklarna 3 f,
5,52, 53, 85, 86 och 90.1 i férdraget pa grund
av utfirdandet och bibehillandet av den ovan
nimnda franska lagstifiningen, som gav en
rattslig grund 4t avtalen mellan tivlingsbola-

6 — Ladbroke gjorde gillande att spelarna, som anvinder sig av
PMU:s ginster, utnyttjas pi grund av att det intc organiscra-
des ndgon vadhillning for 5:: tivlingar som dgde rum pi
banor som inte tillhérde de stérsta tivlingsbolagen, Lad-
broke framférde iven klagomil betriffande PMU:s och dess
kontors begrinsade tickning av utlindska tivlingar liksom
den diliga kvaliteten pi dc tjinster som erbjudits av PMU
och dess kontor,
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gen 4 ena sidan och mellan dessa och PMU 4
andra sidan. Ladbroke anférde att PMU
genom denna lagstiftning hade beviljats
exklusiva rittigheter vad gillde upptagande
av vad utanfér tivlingsbanor och att var och
en forbjudits att pd annat sitt an med PMU
som mellanhand ingd eller ta upp vad utanfér
tivlingsbanor f5r histtiviingar som organise-
rades 1 Frankrike.

For det andra bestimmelser 1 artiklarna 3 f,
52, 53, 59, 62, 85, 8 och 90.1 i EEG-
fordraget p grund av utfirdandet och bibe-
hillandet av den ovan nimnda lagstiftningen
som forbjod vadhillning i Frankrike avse-
ende tivlingar som organiserades i utlandet.

For det tredje artiklarna 90.1, 92 och 93 1 for-
draget pi grund av de olagliga statliga st6d
som beviljats PMU.

4. Genom en skrivelse av den 11 augusti
1992 sinde Ladbroke en formell underrit-
telse till kommissionen — 1 enlighet med
artikel 175 1 férdraget — i syfte att denna
inom tvd ménader skulle ta stillning till Lad-
brokes klagomil av den 24 november 1989.
Genom en skrivelse av den 12 oktober 1992
meddelade kommissionen Ladbroke att kla-
gomilet var under fortsatt granskning men
att denna granskning krivde avsevird td.
Den 21 december 1992 vickte Ladbroke — 1
enlighet med artikel 175 — en passivitetsta-

lan angiende faststillelse av att kommissio-
nen i strid med fordraget hade underlatit att
fatta ett beslut avseende de delar av klagoma-
let som grundade sig pd artikel 90. Denna
talan avvisades av férstainstansritten i dom
av den 27 oktober 1994 7.

5. Betriffande de delar av Ladbrokes kla-
gomil som gillde de franska tivlingsbolagen
och PMU:s pistddda Svertridelse av artik-
larna 85 och 86 i férdraget meddelade kom-
missionen Ladbroke genom en skrivelse av
den 9 februari 1993 — i enlighet med arti-
kel 6 i férordning nr 99/63 — att den inte
hade for avsikt att bifalla dem. Genom ett
beslut av den 29 juli 1993 ogillade kommis-
sionen Ladbrokes klagomil, av skil som
anférdes sivil 1 detta beslut som 1 skrivelsen
av den 9 februari 1993,

6. Den 19 oktober 1993 vickte Ladbroke
talan mot kommissionens beslut vid férstain-
stansritten. Den franska regeringen interve-
nerade i milet. I dom av den 18 september
1995 1 mél T-548/93 8 bifoll {6rstainstansrit-
ten Ladbrokes talan och ogiltigforklarade
kommissionens beslut av den 29 juli 1993.
Denna dom har overklagats av sivil kom-
missionen den 22 november 1995 (mal
C-359/95 P) som av Republiken Frankrike
den 27 november 1995 (mil C-379/95 P).
Den 29 januari 1996 beslutade domstolens

7 — Mil T-32/93, Ladbroke mot kommissionen (Rec. 1994,
s. 11-1015),

8 — Sc ovan fotnot 1.
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ordférande att dessa mil skulle férenas vad
galler det skriftliga och muntliga férfarandet
samt den slutliga domen.

7. Kommissionen har yrkat att den &verkla-
gade domen skall upphivas till den del som
det omtvistade beslutet ogiltigférklaras, att
den talan som Ladbroke vickt vid forstain-
stansritten skall ogillas samt att Ladbroke
skall forpliktas att ersitta rittegdngskostna-
derna.

Republiken Frankrike har yrkat att den 6ver-
klagade domen skall upphivas till den del
som det omtvistade beslutet ogiltigfdrklaras
samt att kommissionens yrkanden vid
férstainstansritten skall bifallas.

Ladbroke har yrkat att domstolen i férsta
hand skall ogilla &verklagandena, att kom-
missionen och Republiken Frankrike skall
forpliktas att ersitta rittegingskostnaderna
och 1 andra hand, om domstolen bifaller
overklagandena, att den skall préva milet
och de punkter i Ladbrokes talan som inte
har prévats 1 mal T-548/93 eller dterférvisa
milet till forstainstansritten for att prova
dessa punkter.
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II — Den overklagade domen

8. De &6verviganden pi vilka fSrstainstans-
ratten 1 huvudsak grundar sin dom terfinns i
punkterna 43 och 46—51 i den &verklagade
domen. De har féljande lydelse:

”(Punkt 43) Forstainstansritten anser att det
1 det forevarande fallet dr limpligt ate forst
och frimst bedoma milet i1 den del som avser
6vertridelserna av artiklarna 85, 86 respek-
tive 90 1 férdraget, 1 den utstrickning denna
friga medfor ett allmint ifrigasittande av det
sitt pd vilket kommissionen har granskat
klagomalet. Det finns anledning att sirskile
undersdka frigan om kommissionen var
skyldig att granska den franska nationella
lagstiftningens overensstimmelse med for-
draget tnnan man 1 enlighet med artiklarna
85 och 86 fattade det ifrigasatta beslutet.

(Punkt 46) Forstainstansratten konstaterar
att kommissionen i detta fall har pibdrjat
forfarandet for granskning av sdkandens kla-
gomil, grundat pd artikel 90 i fordraget, for
att gora en bedomning av forenligheten av
den nationella franska lagstiftningen med
dvriga bestimmelser 1 fordraget och att detta
forfarande fortfarande pigir. Man bér
foljaktligen gora en beddmning av om kom-
missionen slutgiltigt kunde ogilla sékandens
klagomal grundat pi artiklarna 85 och 86 1
férdraget samt férordning nr 17 utan att
dessférinnan ha avslutat bedémningen av
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klagomilet till den del det grundade sig pd
artikel 90 i fordraget.

(Punkt 47) I detta avseende papekar férstain-
stansritten att kommissionen, inom ramen
for det skriftliga forfarandet och under den
muntliga férhandlingen, har pastitt att det
konkurrensproblem som har framkommit
genom sokandens klagomil inte kan l6sas pd
annat sitt in genom en beddmning av foren-
ligheten av den franska nationella lagstift-
ningen avseende PMU:s lagstadgade mono-
pol med reglerna i férdraget och genom ett
eventuellt ingripande 1 enlighet med arti-
kel 90 1 fordraget och att denna bedémning
foljaktligen ir prioriterad, eftersom resultatet
kommer att vara tillimpligt p3 alla tidigare
eller framtida avtal mellan tivlingsbolag
(svarsinlagan, punkt 46). Forstainstansritten
anser foljaktligen att bedémningen — med
avseende pa artiklarna 85 och 86 i fordraget
— av upptridande frin tivlingsbolagens och
PMU:s sida, som angivits av Ladbroke i
detta klagomal, inte har kunnat utforas pi ett
fullstindigt sitt utan en foregdende gransk-
ning av den nationella lagstiftningen i férhal-
lande till bestimmelserna i fordraget.

(Punkt 48) Fér det fall kommissionen skulle
konstatera att den berdrda nationella lagstift-
ningen 6verensstimmer med bestimmelserna
i fordraget, skulle nimligen det faktum att
tavlingsbolagens och PMU:s upptridande
Sverensstimde med denna nationella lagstift-
ning gora att dessa iven skulle anses f6lja
bestimmelserna 1 artiklarna 85 och 86 i for-
draget, medan om det skulle konstateras att
upptridandet i friga inte 6verensstimde med
den nationella lagstiftningen detta skulle
kunna leda till ett konstaterande av att de

sjilva utgjorde &vertridelser av bestimmel-
serna 1 fordraget.

(Punkt 49) Om kommissionen skulle konsta-
tera att den nationella lagstiftningen inte
6verensstimmer med bestimmelserna i f6r-
draget skulle den direfter ha att bedéma om
det faktum att bolagen och PMU fsljde
bestimmelserna 1 en nationell lagstiftning
som stred mot bestimmelserna 1 férdraget
kunde eller inte kunde ge upphov till vidta-
gande av itgirder mot bolagen i syfte att fi
slut pid overtradelserna av bestimmelserna 1
artiklarna 85 och 86 1 férdraget.

(Punkt 50) Allts3 kan man inte anse att kom-
missionen — nir den fattade beslutet att
slutgiltigt ogilla sokandens klagomail, grun-
dat pé artiklarna 85 och 86 i f6rdraget, utan
att fore detta ha avslutat granskningen av den
franska nationella lagstiftningens férenlighet
med bestimmelserna i férdraget — har upp-
fyllt sin skyldighet att noggrant granska de
faktiska och juridiska omstindigheter som
stkandena har gjort den uppmirksam pi (se
ovannimnda dom i mélet Automec mot
kommissionen, punkt 79), si att den uppfyl-
ler det villkor pd tillférlitlighet som bor
utmirka ett slutgiltigt beslut som avser huru-
vida det féreligger eller inte foreligger en
overtridelse (se forstainstansrittens dom av
den 24 januari 1992, La Cing mot kommis-
sionen, T-44/90, Rec. 1992, s. II-1, punkt 61).
Kommissionen hade alltsd pa det stadiet inte
ritt att dra slutsatsen att de ovan nimnda
bestimmelserna i fordraget inte var tillimp-
liga pad de stdrsta franska tivlingsbolagen och
PMU — som ifrigasatts av sdkanden — och
som en foljd av detta dra slutsatsen att det
inte féreldg nigot gemenskapsintresse av att
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konstatera de av sokanden pistidda dvertra-
o p e -
delserna, pi grund av att det rorde sig om
pi g g
gamla overtridelser av konkurrensreglerna.

(Punkt 51) Av det foregdende foljer att kom-
missionen, genom att s]utglltxgt ha ogillat
sokandens klagomal — med motwcrmgen att
artiklarna 85 och 86 i fordraget inte var all-
limpliga samt att det inte foreldg ndgot
gemenskapsintresse — innan den hade slut-
fort sin bedémning avseende foérenligheten
av den av sokanden ifrigasatta franska lag-
stiftningen med konkurrensreglerna i fordra-
get, har grundat sin slutledning pa en felaktig
juridisk tolkning av de férutsittningar under
vilka en slutgiltig bedémning kan géras av
om de pistidda overtridelserna forelegat
eller inte.”

III — Grunderna for dverklagandet

A — Mal C-359/95 P

Kommissionen har iberopat tre grunder till
stod for sitt 6verklagande.

1. Den forsta grunden

9. Kommissionen har g)ort gillande att
forstainstansritten har g)ort sig skyldig ull
felaktig rittstillimpning nir den kom fram
till att, eftersom bide artikel 90 och artik-
larna 85 och 86 1 fordraget kan vara av
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betydelse for avgorandet av ett och samma
mal, kommissionen skall slutfora sin under-
sokning med avseende pi artikel 90 innan
den avgdr huruvida artiklarna 85 och 86 ar
tillimpliga eller innan den ogillar talan pa
grund av att gemenskapsintresse saknas.

a) Den forsta delen av den férsta grunden

Den forsta delen av den forsta grunden
hanfor sig till ovannimnda punkt 47 i den
overklagade domen.

10. Kommissionen har gjort gillande att den
aldrig har hivdat att det enda sittet att gran-
ska klagomailen betraffande overtridelse av
artiklarna 85 och 86 1 férdraget forst och
frimst var att undersska om den omtvistade
franska lagstiftningen var fSrenlig med for-
draget. I sitt svaromil som den ingav till
forstainstansritten begransade den sig ull att
forklara att den hade prioriterat gransk-
ningen av den franska lagstiftningen mot
bakgrund av artikel 90 dirfor att den ansig
att ifrdgavarande lagstiftning var det st6rsta
direkta hindret mot konkurrensen. Kommis-
sionen fann vidare inte heller att det fanns
nigot gemenskapsintresse av att granska tav-
lingsbolagens agerande fore 4r 1974.

b) Den andra delen av den forsta grunden

11. Genom att dra slutsatsen att kommissio-
nen skulle ha avslutat sin undersokning
enligt artikel 90 innan den ogillade yrkan-
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dena i klagomalet som grundade sig pd artik-
larna 85 och 86 i fordraget, har forstainstans-
ritten enligt kommissionen faststillt en prio-
ritetsordning mellan  férfarandet enligt
férordning nr 17 och f6érdragsbrottsférfaran-
det riktat mot en medlemsstat. Enligt kom-
missionen har férstainstansritten 1 den dver-
klagade domen inte motiverat varfor denna
prioritetsordning skulle gilla. Den ir inte
heller forenlig med den befogenhet som ull-
kommer kommissionen enligt gemenskaps-
ritten att efter eget skén bedéma vilken del
av ett klagomil som skall tas upp forst,

12. Ladbroke anser att domen 1 milet Rendo
m. fl. som kommissionen har &beropat inte
ar relevant i detta sammanhang, eftersom
kommissionen 1 realiteten inte har prioriterat
den del av klagomilet som grundas pi arti-
kel 90 utan har bortsett frin denna del till
dess att Ladbroke hotade med att anvinda
sig av forfarandet enligt artikel 175. Enligt
Ladbroke har kommissionens enda priorite-
ring 1 detta mil varit att undvika att ta still-
ning till om den omtvistade franska regle-
ringen strider mot frdraget, trots att det var
nddvandigt att avgora denna friga for att
kunna ge en korrekt behandling av Ladbro-
kes klagomAl. Enligt Ladbroke framgir kom-
missionens avsikt av att den fortfarande inte
har fattat ndgot beslut angiende den franska
lagstiftningens forenlighet eller oférenlighet
med gemenskapsritten.

9 — Dom av den 19 oktober 1995 i mil C-19/93, Rendo m. fl.
mot kommissionen (REG 1995, s. 1-3319).

2. Den andra grunden

13. Med den andra grunden gor kommissio-
nen gillande att fSrstainstansritten har gjort
sig skyldig till felaktig rittstillimpning nir
den bortsdg frin kommissionens bedémning
att det inte foreldg nigon &vertridelse av
artiklarna 85 och 86 i fordraget, oberoende
av frigan om den franska lagstiftningens
forenlighet med fordraget. Kommissionen
har gjort gillande att dess bedémning att
vissa av forutsittningarna for tillimpningen
av dessa bestimmelser inte var uppfyllda
utgjorde tillrickliga skl for att ogilla klago-
malet med avseende pid dessa bestimmelser,
utan att det var nddvindigt ate forst under-
soka om den franska lagstiftningen var
forenlig med fSrdraget.

a) Den férsta delen av den andra grunden

14. Kommissionen har hinvisat tll punk-
terna 6—10, 13 och 14 1 sitt beslut dir den
forklarar varfor Ladbrokes klagomil skulle
ogillas och dir foljande anférs: For det f6rsta
foreldg det inte ndgot avtal eller nigot bevis
pa ett samordnat forfarande genom vilket de
storsta tivlingsbolagen skulle ha beviljat
PMU exklusiva rittigheter fére 1974 4rs lag-
stiftning. For det andra har det inte presen-
terats nigra bevis till stod f6r Ladbrokes pi-
stiende om att dessa bolag hade vint sig ill
de franska myndigheterna for att erhilla stat-
ligt stod till f6rman f6r PMU. Aven om detta
skulle kunna bevisas utgér detta agerande
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inte ngot samordnat férfarande som omfat-
tas av gemenskapens konkurrensregler. For
det tredje har det inte visats att PMU har
utvidgat sin verksamhet till andra linder in
Frankrike. For det fjirde har under alla
omstindigheter handeln mellan medlemssta-
terna inte piverkats, eftersom den franska
lagstiftningen helt och hillet hade isolerat
den franska marknaden.

b) Den andra delen av den andra grunden

15. Kommissionen har pipekat att den i
punkterna 11 och 12 i sitt beslut har kommit
fram till slutsatsen att det inte forelig nigon
Svertridelse av artikel 86. For det forsta ir
det inte friga om missbruk, om PMU
anfortros att samordna och uppta vadhill-
ning, avseende histtivlingar som organiseras
av tivlingsbolagen. For det andra kan han-
deln mellan medlemsstaterna inte pdverkas
av att PMU har erhillit ensamritt till f61jd av
att den franska lagstiftningen, sdsom nimnts
ovan, helt och hillet har isolerat den franska
marknaden. For det tredje utgor det pistidda
agerandet fér att erhilla statligt stdd inte
nigot missbruk. For det fjirde ger det pi-
stidda utnyttjandet av dem som spelar 1
PMU anledning till féljande anmirkningar:
"Utnyttjandet” har inte varit {oremél for en
formell begiran om att det skall faststillas att
det har skett en Svertridelse. Detta var for
Svrigt ett resultat av de val som den franske
lagstiftaren hade gjort 1 avsikt att begrinsa
omfattningen av vaden. Under alla omstin-
digheter har pistiendet inte kunnat bevi-
sas. Inte heller hade handeln mellan med-
lemsstaterna kunnat piverkas.
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¢) Den tredje delen av den andra grunden

16. Kommissionen har pistitt att den har
haft mojlighet att granska klagomailet till-
rickligt noggrant och att den — oberoende
av resultaten av granskningen av om det
forelig en eventuell 6vertridelse av artikel 90
— har kommit fram till att det inte forelig
nigot gemenskapsintresse av att konstatera
en eventuell 6vertridelse av artiklarna 85 och
86 1 fordraget.

17. Ladbroke har gentemot dessa pistienden
invint att kommissionen inte kan grunda sig
p3 den franska lagstiftningen fér att dra slut-
satsen att vissa av forutsittningarna fér att
tillimpa artikel 85 inte ir uppfyllda utan att
forst ha undersokt om denna lagstiftning ir
forenlig med gemenskapsritten. Om denna
lagstiftning strider mot bestimmelserna i for-
draget och inte leder till rittsenliga resultat
skulle det agerande frin fdretagens sida som
dirckt skulle omfattas av tillimpningsomri-
det for artikel 85 och 86 i férdraget, om den
ifrigavarande franska lagstiftningen sakna-
des, inte tickas av denna lagstifning. 10

10 — Ladbroke har hinvisat till domstolens dom av den 3 decem-
ber 1987 i mil 136/86, BNIC mot Aubert (Rec. 1987,
5. 4789), av den 30 januari 1985 i mil 123/83, BNIC mot
Clair (Rec. 1985, s. 391), och av den 11 april 1989 i mdl
66/86, Ahmed Saced Flugreisen och Silver Line Reisebiiro
(Rcc. 1989, s. 803).
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3. Den tredje grunden

18. Kommissionen har hivdat att den 6ver-
klagade domen inte dr tillrickligt motiverad.
For det forsta framgir det inte av domen
varfér kommissionen var skyldig att under-
soka den franska lagstiftningen mot bak-
grund av artikel 90 innan den avslog klago-
milet i den del som det grundades pi
artiklarna 85 och 86. For det andra framgar
det inte varfér kommissionen inte skulle
kunna beakta gemenskapsintresset for att
bedéma vilken prioritet som skulle ges &t
klagomilets olika delar eller pd vilket sitt
kommissionens bedémning av gemenskaps-
intresset i foreliggande fall var uppenbart fel-
aktig.

19. Ladbroke har anfért att ovannimnda fra-
gor motiveras tillrickligt 1 punkt42—47 i
den 6verklagade domen.

B — Mail C-379/95 P

Den franska regeringen har 3beropat tre
grunder till stdd for sitt 6verklagande.

1. Den forsta grunden

20. Den franska regeringen anser att
f6rstainstansritten har begite ett fel i den

min som den inte har beaktat domstolens
praxis betriffande tillimpningen av artiklarna
85 och 86 1 fordraget 1 sddana fall di de be-
rorda foretagens agerande ir en féljd av en
nationell lagstiftning som hindrar féretagens
handlingsfrihet.

Den franska regeringen har nirmare bestimt
hivdat att artiklarna 85 och 86 kan tillimpas
oavsctt innehillet 1 de nationella itgirderna,
om féretagen behiller sin handlingsfrihet. 11
Om de nationella dtgirderna inte limnar
nigon handlingsfrihet it féretagen kan artik-
larna 85 och 86 inte tillimpas s3 linge dessa
dtgirder ir i kraft. 12 I ett sidant fall skulle en
undersékning av om den nationella lagstift-
ningen dr férenlig med fﬁrdraget enligt den
franska regeringen inte tjina nigot syfte, om
inte kommissionen pi grundval av artiklarna
85 och 86 skulle kunna 3ldgga forctagen att
inte folja nationella regler som anses strida
mot gemenskapsritten. Varken domstolen
eller férstainstansritten har dock hittills utta-
lat att fSretagen inte skulle vara skyldiga att
folja nationella regler som strider mot
gemenskapsritten. Den franska regeringen
har pi denna punkt dberopat rittspraxis
enligt vilken domstolen har avvisat tanken
att direktiv skulle ha direkt horisontell
effekt. 13

11 — Sc dec i fotnot 10 ovan nimnda domarna i midl 123/83,
BNIC mot Clair och i mil 136/86, BNIC mot Aubert.

12 — Den franska regeringen har hinvisat till domstolens dom av
den 16 december 1975 i de fércnade méilen 40/73— 48/73,
50/73, 54/73— 56/73, 111/73, 113/73 och 114/73, Suiker
Unic m, fl. mot kommissionen (Rec. 1975, s. 1663), av den
10 december 1985 1 de forenade milen 240/82— 242/82,
261/82, 262/82, 268/82 och 269/82, Stichting Sigarettenin-
dustric m. fl. mot kommissionen (Rec. 1985, s. 3831) samt
till forstainstansrittens dom av den 29 juni 1993 i mal
T-7/92, Asia Motor France m. fl. mot kommissionen
{Rec. 1993, s. 11-669).

13 — Dom av den 14 juli 1994 i mil C-91/92, Faccini Dori
(Rece. 1994, s. 1-3325).
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D4 1974 irs franska lagstftning inte limnar
ndgon handlingsfrihet it de franska tavlings-
bolagen kunde kommissionen foljakeligen
avsld den del av klagomilet som grundades
pa artiklarna 85 och 86 i férdraget utan att
forst undersoka den relevanta franska lag-
stiftningen mot bakgrund av artikel 90.

21. Kommissionen har i sin svarsskrivelse
giort gillande att man 1 gemenskapsritten
méste skilja mellan statliga itgirder som
innebir att féretagen tvingas att handla i
strid med artiklarna 85 och 86 1 férdraget
och dtgirder som visserligen 1 sig inte fore-
skriver ett agerande som strider mot dessa
foreskrifter, men som skapar en rittslig ram
som i sig begrinsar konkurrensen. I det sist-
nimnda fallet kan artikel 85 i fordraget
under vissa omstindigheter inte tillimpas pa
avtal mellan foretag, nir avtalen inte mirk-
bart inverkar pi konkurrensen och handeln
mellan medlemsstaterna. I det forstnimnda
fallet 4r dock enligt kommissionens uppfatt-
ning artikel 85 tillimplig dven om féretagens
agerande helt och hillet styrs av nationell
lagstiftning och oberoende av hur dessa
nationella bestimmelser behandlas i gemen-
skapsritten. 1* Kommissionen har anfért att
ett foretag pd grund av gemenskapsrittens
foretride framfér nationell ritt och den
direkta effekten av artiklarna 85 och 86 1 for-
draget inte endast kan utan ir skyldigt att
vigra att ritta sig efter en nationell dtgird
som ildgger det att agera i strid mot gemen-
skapens konkurrensregler.

14 — Sc domstolens dom av den 16 november 1977 ¢ mil 13/77,
GB-INNO-BM mot ATAB (Ree. 1977, s. 2115).
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I det foérevarande fallet ir kommissionen
dock av samma uppfattning som den franska
regeringen, namligen att 1974 irs franska lag-
stiftning inte foreskriver att tivlingsbolagen
maste ingd avtal med varandra utan direkt
tilldelar PMU ensamritten att organisera
totalisatorspel  utanfér  tivlingsbanorna.
Enligt kommissionens nimnda resonemang
ir den konkurrensbegrinsande effekten
f6ljaktligen en direkt foljd av den nationella
atgirden, 1

22. Ladbroke har bestritt att artiklarna 85
och 86 i fordraget inte kan tillimpas pd ett
foretags agerande som féreskrivs genom en
statlig dtgird s3 linge denna giller. Ladbroke
har iven bestritt att tidigare existerande avtal
som genom nationell lagstiftning senare fir
tvingande karaktir skall behandlas annor-
lunda dn avtal som ir tvingande frin det
ogonblick de ingds. Aven om man ansluter
sig till den franska regeringens tolkning av de
ifrigavarande gemenskapsrittsliga foreskrif-
terna miste man enligt Ladbroke uvtgd frin
att de berdrda tivlingsbolagen i det féreva-
rande fallet hade en handlingsfrihet som
gjorde det mdjligt for dem att ingd avtal fére
ir 1974, Enligt Ladbroke upphivdes hand-
lingsfriheten fér PMU:s medlemsbolag och
for sjilva PMU forst fullstindigt genom
utfirdandet av 1974 rs forordning.

Ladbroke har slutligen hivdat att man inte
kan 2beropa nationella bestimmelser som

15 — Sc domstolens dom av den 17 november 1993 i mil C-2/91,
Meng (Ree. 1993, s, 1-5751).
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strider mot fordraget i syfte att forneka att
handeln mellan medlemsstaterna péverkas
negativt. Enligt Ladbroke hindrar inte den
omstindigheten att man inte kan lasta foreta-
gen fér att de har f8ljt sin nationella lagstift-
ning att det fastslis att féretagen har over-
tritt gemenskapsritten.

2. Den andra grunden

a) Den forsta delen av den andra grunden

23. Enligt den franska regeringen har
forstainstansritten gjort sig skyldig tll felak-
tig rittstillimpning genom att inte beakta
fast rittspraxis, enligt vilken en person som i
enlighet med férordning nr 17 inkommer
med en ans6kan inte har ritt att kriva att
kommissionen skall fatta ett slutgiltigt beslut
vad gillar frdgan huruvida det — sdsom
pastds -—— foreligger en &vertridelse av artik-
larna 85 och 86 1 fordraget eller inte. 16

b) Den andra delen av den férsta grunden

24. Den franska regeringen har anfért att
kommissionen mycket vil kan ogilla ett kla-
gomil som riktar sig mot ett féretags age-
rande som strider mot konkurrensreglerna,

16 — Den franska regeringen har dill stéd fér sina pisticnden
dbcropat domstolens dom av den 18 oktober 1979 i mil
125/78, GEMA mot kommissionen (Ree. 1979, 5. 3173),
och forstainstansrittens dom av den 18 september 1992 i
mil T-24/90, Automec mot kommissionen (Ree. 1992,
s, 11-2223).

men som foreskrivs 1 nationell lagstiftning,
utan att det dr nddvindigt att den tar still-
ning till om denna lagstiftning dr fSrenlig
med fordraget. Enligt den franska regeringen
ir det virt att pipeka att det alternativa ski-
let till ogillandet av klagomalet, som bygger
pd att gemenskapsintresse saknas, grundas pa
ett obestridligt faktum, nimligen att frinva-
ron av konkurrens pid den franska markna-
den for vad avseende histtivlingar sedan ar
1974 var en direkt f6ljd av den franska lag-
stiftningen. Féljaktligen skulle ett eventuellt
konstaterande av att det foreldg en &vertri-
delse av artiklarna 85 och 86 1 férdraget frin
tivlingsbolagens sida inte kunna paverka de
konkurrensférhillanden som ridde pid den
franska marknaden fér vad avseende histtiv-
lingar sedan ir 1974 1 positiv riktning.

25. Enligt Ladbroke har fSrstainstansritten
inte forklarat att kommissionen inte kunde
ogilla ett klagomal pd grund av att gemen-
skapsintresse saknades. I realiteten ogiltig-
forklarade forstainstansritten kommissio-
nens beslut pid grund av att Ladbrokes
klagomil ogillades med hinvisning till den
franska lagstiftningens konsckvenser pi den
franska marknaden for vad, men utan att
denna lagstiftnings forenlighet med gemen-
skapens konkurrensregler hade undersokts.

3. Den tredje grunden

26. Den franska regeringen har hivdat att
forstinstansritten med den &verklagade
domen de facto har ifrigasatt kommissionens
befogenhet att efter eget skon besluta om
den skall vidta tgirder mot en medlemsstat
som bibehiller en lagstiftning som strider
mot foérdraget. Den franska regeringen har
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pipekat att kommissionen enligt fast ritts-
praxis forfogar dver ett brett utrymme for att
skonsmissigt bedéma nir den skall inleda ett
forfarande enligt artiklarna 169 eller 90.3 1
fordraget. Aven om det inte av den Sverkla-
gade domen uttryckligen framgir att kom-
missionen var skyldig att genomféra ovan-
nimnda férfaranden stiller sig den franska
regeringen frigan vilken prakusk betydelse
granskningen av den franska lagstiftningen
mot bakgrund av gemenskapens konkurrens-
bestimmelser skulle i om kommissionen,
for det fall att lagstiftningen inte skulle vara
forenlig med gemenskapsreglerna, inte skulle
dra nigon rituslig slutsats av detta konstate-
rande, det vill siga inte inleda ett forfarande
enligt artikel 169 eller inte fatta ett beslut
enligt artikel 90.3.

Slutligen har den franska regeringen kritise-
rat punkt 46 i den éverklagade domen 1 vil-
ken forstainstansritten, enligt den franska
regeringen, fastslir att kommissionen, om
den inte hade inlett férfarandet enligt arti-
kel 90, kunde ha ogillat den del av klagoms-
let som grundade sig pa artiklarna 85 och 86
utan att dessforinnan granska den franska
lagstiftningen. Denna tolkning kan leda
kommissionen till att redan nir ett klagomal
inges tillkinnage att den inte har for avsikt
att granska den nationella lagstiftningen mot
bakgrund av artikel 90 for att pd si sitt
sikerstilla sin befogenhet att géra skénsmas-
siga bedomningar.

27. Ladbroke anser att den franska regering-
ens resonemang skulle berdva klaganden den
ritt han enligt férordning nr 17 har att kriva
att kommissionen skall fatta ett beslut 1 sak 1
klagomilet. Enligt artikel 90 ir kommissio-
nen inte skyldig att vidta itgirder. 17 Foljakt-

17 — Sc den ovan i fotnot 7 nimnda domen i milet Ladbroke
mot kommissionen.
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ligen kan klagomil som grundas pd artik-
larna 85 och 86 1 férdraget systematiskt ogil-
las med motiveringen att det ifrigavarande
agerandet foreskrivs 1 nationella bestimmel-
ser som kommissionen inte ar skyldig att
granska. Ladbroke anser att kommissionen
under vissa forutsittningar kan ogilla ett kla-
gomil avseende dvertridelse av artiklarna 85
och 86 utan att {6rst behova granska de ifrd-
gavarande  nationella  bestimmelserna.
Granskningen av de nationella bestimmel-
serna var enligt Ladbroke emellertid nédvin-
dig i férevarande mal for att fastsli om kom-
missionens argument for att ogilla de delar
av Ladbrokes klagomil som grundades pi
artiklarna 85 och 86 var hillbara. Om kom-
missionen hade faststallt att de nationella
bestimmelserna stred mot gemenskapsreg-
lerna borde den 1 enlighet med artikel 155 1
fordraget ha vidtagit nédvindiga itgirder for
att ritta till situationen, oberoende av om
nigot klagomil hade limnats in enligt for-
ordning nr 17 eller ¢j.

IV — Undersokning av grunderna for
overklagandet

De grunder som kommissionen och den
franska regeringen har iberopat gentemot
den éverklagade domen berdr f6ljande fra-
gor:

A — Forstainstansens pastadda underlitenbet
att prova de dvriga skéilen i motiveringen till
det 6verklagade beslutet

28. 1) I den f6rsta och andra delen av den
andra ogiltighetsgrunden har kommissionen
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gijort gillande att den &verklagade domen
skall upphivas dirfér att {Srstainstansritten
inte har granskat samtliga skal for att ogilla
klagomalet. Enligt kommissionen framgir av
dessa skl att artiklarna 85 och 86 i férdraget
inte hade overtritts, oberoende av om den
franska lagstiftningen ir férenlig med
gemenskapsreglerna eller ¢j. Kommissionen
har vidare hivdat att férstainstansritten har
misstolkat det ifrigavarande beslutet, di ogil-
landet av klagomailet inte grundades pi att
det foreldg en nationell fransk lagstiftning,
som uteslét konkurrensen och handeln mel-
lan stater, utan pid den omstindigheten att
kommissionen inte har kunnat konstatera att
de bolag mot vilka klagomalet riktades har
upptritt pi ctt sidant sitt som omfattas av
tillimpningsomradet f6r artiklarna 85 och 86
1 fordraget.

29. Kommissionens  beslut, sisom det
beskrivs 1 punkt 14—18 1 den &verklagade
domen, innehiller, férutom omnimnandet
att all konkurrens pi vadhillningsmarknaden
har upphivts genom den franska lagsuft-
ningen, dven alternativa skil som ar fullstin-
digt forenliga med antagandet ate artiklarna
85 och 86 inte har &vertritts. En fSrutsitt-
ning f6r att fSrstainstansrittens tolkning
skall kunna ifrigasittas ar emellertid att
dessa alternativa skil och argument har
anforts till stéd for avslagsbeslutet 1 dess hel-
het. De miste, om de ir vilgrundade, med
andra ord utgéra stéd for att avsld hela kla-
gomaélet och inte endast den del som hinfér
sig till tavlingsbolagens och PMU:s agerande.
Om dessa skil diremot endast hinfér sig till
vissa punkter i klagomilet kan de naturligt-
vis, dven om de ir vilgrundade, 1 sig inte
utgdra ndgot stod {6r ett sluegiltige avslag pa
klagomalet enligt artiklarna 85 och 86 i for-
draget. I detta fall grundas det slutgiltiga
avslaget av klagomalet fortfarande, itmins-
tone delvis, pd argumentet att den gillande

franska lagstiftningen forhindrar att frige-
stillningen huruvida artiklarna 85 och 86 1
fordraget har Svertritts uppkommer, efter-
som det inte fSrekommer nigon konkurrens
eller handel mellan stater pd den franska
marknaden fér vad avseende histtivlingar. 1
den min som fSrstainstansritten ansig denna
motivering vara rittsligt felaktig kunde den
foljaktligen avsti frin att prova de ovriga
skilen och ogiltigforklara avslaget pi klago-
milet med hinvisning till att det bygger pd
en ritsligt felakeig motivering.

30. Foljaktligen miste — utdver det skal
som bedomts vara olagligt — iven rickvid-
den av de &vriga skilen till kommissionens
beslut understkas. Kommissionen har 3bero-
pat punkt 6—14 i sitt beslut som enligt kom-
missionens uppfattning innchiller en tillrdck-
lig motivering till varfor artiklarna 85 och 86
inte har dvertritts utan att det var nédvin-
digt att gi in pA den omtvistade franska lag-
stiftningen.

31. Av det omtvistade beslutet, sdsom det
beskrivs i punkt 14—18 i den Gverklagade
domen, framgir att dessa alternativa skl
hinfér sig ull samtliga anmirkningar avse-
ende overtridelsc av artikel 86 som Lad-
broke hade formulerat i sitt klagomal samt
till en stor del av anmirkningarna som avser
Svertridelse av artikel 85.1 1 fordraget. De
ror dock inte, som helhet betraktade, dver-
tridelser av 85.1 i férdraget, sdsom Ladbroke
har gjort gillande med hinvisning tll den
ensamritt som beviljats PMU fér att handha
totalisatorspel 1 Frankrike. Denna ensamritt
ir enligt Ladbroke ett resultat av avtal och
samordnade forfaranden mellan de storsta

I-6279



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT COSMAS — FORENADE MALEN C-359/95 P OCH C-379/95 P

tivlingsbolagen. Kommissionens argument
for att beméta och vederligga dessa anmirk-
ningar (punkt 6—8 i det dverklagade beslutet
sasom de beskrivs 1 punkt 14 1 den &verkla-
gade domen) grundas huvudsakligen pi reso-
nemanget att bestimmelserna 1 artikel 85 inte
kan tillimpas darfor att den franska lagstift-
ningen har avskaffat all konkurrens och helt
stingt den franska marknaden for vad avse-
ende histtivlingar. Kommissionen har inte
framfort nigra andra alternativa och vilgrun-
dade skil for att ogilla denna del av Ladbro-
kes klagomal.

32. Det skall i detta sammanhang understry-
kas att forstainstansritten, 1 motsats till vad
kommissionen sivil skriftligen som muntli-
gen har hivdat infér domstolen, inte har
misstolkat de ifrigavarande avsnitten i det
Sverklagade beslutet och siledes inte har for-
vanskat eller férindrat bevismaterialet.
Betriffande den del av klagomélet som rér de
exklusiva rittigheter som tilldelades PMU av
de franska tivlingsbolagen, har kommissio-
nen godtagit att det har skett en samordning
mellan dessa bolag men har tillagt att denna
samordning lades bolagen genom den fran-
ska férordningen av den 11 mars 1930. Kom-
missionen anser inte heller att 1974 drs for-
ordning kan betraktas som en legalisering av
redan foreliggande avtal eller samordnade
férfaranden som strider mot artikel 85 i for-
ordningen, ”di denna samordning och de
avtal mellan tivlingsbolagen som ir en foljd
av samordningen ... var en del av de villkor
som den franska regeringen uppstillde ar
1930, det vill siga ldngt innan Romfordraget
undertecknades, fér organiserandet av totali-
satorspel”. 18 Dessutom har kommissionen i

18 — Punkt 6 i kommissioncns beslut som férstainstansritten har
tagit behérig hinsyn till och som omnimns i punkt 14 i den
dverklagade domen.
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sitt beslut pipekat att "tivlingsbolagen i rea-
liteten inte hade tillitelse att personligen
uppta vad utanfér tivlingsbanorna ... och att
det siledes inte kunde foreligga nigon kon-
kurrens mellan bolagen betriffande valet av
forvaltare som skulle organisera deras
vad”. 1®

33. Av detta resonemang framgir tvd saker.
For det forsta att det faktiskt har skett en
samordning mellan tivlingsbolagen, men att
denna samordning, fortfarande enligt kom-
missionen, inte kan granskas mot bakgrund
av artikel 85, eftersom den har skett inom
ramen f6r en nationell lagstiftning som fore-
skriver detta agerande och som har avskaffat
varje form av konkurrens pi den franska
marknaden f6r vadhillning. Fér det andra att
kommissionens analys inte ir koncentrerad
pd en noggrann granskning av hur de foretag
som ar foremil for klagomalet har upptritt
— betriffande dessa nimner kommissionen
endast och utan ytterligare forklaringar att
det inte féreligger nidgon &verenskommelse
om ensamritt — utan hinvisar till fransk lag-
stiftning och franska forvaltningsforeskrifter
som skal till varfor artikel 85 i fordraget inte
ir tillimpligt 1 det férevarande fallet.

34. Foljaktligen kunde forstainstansritten, i
den utstrickning den ansig att denna tolk-
ning av artikel 85 inte var den rittsligt sett
mest relevanta, grunda sin bedémning pi den
olagliga karaktiren av denna motivering och

19 — Punkt 6 tredje stycket i kommissionens beslut.
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fastsld att det slutgiltiga avslaget av Ladbro-
kes klagomdl enligt artiklarna 85 och 86 1
fordraget var olagligt och miste ogiltig-
forklaras. Kommissionens och den franska
regeringens pastienden om att férstainstans-
ritten har underltt att granska de Svriga
skilen i det 6verklagade beslutet miste f6r-
kastas sdsom grundlosa, eftersom de inte kan

utgora ndgot stod for ett avslag i dess hel-
het. 20

35. 2) Den tredje delen av kommissionens
andra grund och den andra delen av den
franska regeringens andra grund gér ut pa att
forstainstansratten har underldtt att préva
om det alternativa skilet till kommissionens
avslagsbeslut, sisom detta beskrivs i
punkt 19 1 den 6verklagade domen, ir vil-
grundat. Detta skil grundas pi att det inte
forelig ndgot gemenskapsintresse av att kon-
statera en eventuell Svertridelse av artiklarna
85 och 86, dven om man antar att vissa av de
granskade agerandena omfattas av artiklarna.
Ett eventuellt konstaterande av dessa dver-
tridelser ror endast perioden mellan ir 1962,
di forordning nr 17 utfirdades, och ir 1974,
di den lagstiftning tillkom genom vilken
PMU ullerkindes exklusiva rittigheter i
Frankrike. Ett sidant konstaterande skulle
inte innebira nigon positiv foérindring av
konkurrensforhillandena for perioden efter
ir 1974. Enligt klagandena har forstainstans-
ratten begdtt ett fel genom att inte ta hinsyn

20 — Det frampir dock av dct jag har anfért ovan ait kommissio-
nens avslag av klagomdlct inte utan vidare kan ogiltigf6rkla-
ras i dess helhet. Kommissionens fel (enligt den tolkning av
artikel 85 som férstainstansritien har gjort) hinfor sig ill
det sitt p3 vilket den ogillade den forsta punkten i La«ﬁ)ro-
kes klagomal, det vill saga den punkt som avser de avtal och
de samordnade forfarandena genom vilka tivlingsbolagen
har tilldelat PMU ensamiritten att handha totalisatorspel i
Frankrike. Detta klargérande ir enligt min mening nédvin-
digt fér awt bitrc forstd innchillet i den &verklagade
domen,

till detta argument som de anser vara vil-
grundat.

36. Inledningsvis miste det pdpeckas au
forstainstansritten, sisom framgir av punk-
terna 44 och 45 i den overklagade domen,
inte har frinkint kommissionen ritten att
ogilla ett klagomil pd grund av bristande
gemenskapsintresse. Men i det forevarande
fallet grundas kommissionens stillningsta-
gande, som gir ut p& att det inte foreligger
nigot gemenskapsintresse av att granska
Ladbrokes klagomdl, pd ett tidigare led i
argumentationen i vilket kommissionen fast-
slar att det efter ikrafttridandet av 1974 irs
forordning inte lingre féreligger nigon kon-
kurrens och handel mellan staterna pid omri-
det for vadhillning avseende histtivlingar i
Frankrike.

37. Kommissionen har nimligen tagit for
givet att de franska tivlingsbolagen och
PMU:s verksamhet inte kunde ha nigot som
helst inflytande pi den franska marknaden
efter 4r 1974 dirfor att den franska fSrord-
ningen av den 14 november 1974 helt isole-
rade denna marknad och ilade ifrigavarande
bolag att verka utanfér omridet f6r konkur-
rensreglerna. Kommissionen har foljaktligen
inte gjort ndgon ingdende undersdkning av
verksamheten 1 de bolag som var féremil for
klagomilet nir den fastslog att det inte
forelig nigot gemenskapsintresse av att kon-
statera en eventuell dvertridelse, utan den
har iven pi denna punkt utgitt frin sin
stdndpunkt att det inte kan vara friga om
nigon overtridelse av artiklarna 85 och 86
nir piverkan pd konkurrensen och handeln
mellan staterna uteslutande och med nédvin-
dighet ir en f6ljd av den gillande nationella
lagstiftningen. D4 férstainstansritten har
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funnit att denna tolkning av artiklarna 85
och 86 inte Sverensstimmer med fordraget
har den didrfér med ritta inte tagit nigon
hinsyn till argumentet rérande det bristande
gemenskapsintresset. Detta giller dock
endast 1 den utstrickning som {drstainstans-
rittens tolkning av artiklarna 85 och 86
Overensstimmer med fordraget. Denna friga
skall undersékas nedan.

B — Grinserna for kommissionens rétt att
gora skonsmissiga bedomningar enligt artik-
larna 85 och 86 i fordraget jamforda med
artikel 90 i fordraget

38. 1) Forst och frimst anser jag att den
franska regeringens pastiende i den forsta
delen av den andra grunden, att férstain-
stansritten har gjort sig skyldig till felakug
rdttstillimpning genom att inte beakta fast
rittspraxis enligt vilken en person som
inkommer med en ansékan inte har ritt att
kriva att kommissionen skall fatta ett slutgil-
tigt beslut, maste férkastas, Detta pistiende
bygger pa ett felaktigt antagande. Forstain-
stansratten har inte ifrigasatt kommissionens
ritt att géra en skdnsmissig bedémning av
om den vill ta stillning till ett klagomil eller
inte och inte heller tillerkint en klagande rit-
ten att kriva att ett beslut fattas. 2! Diremot
har den fastslagit att kommissionen inte slut-
giltigt fir avsli ett klagomil som grundas p3
artiklarna 85 och 86 utan att forst avsluta den
undersokning som ir nodvindig for att
sikerstilla en korrekt tillimpning av dessa
bestimmelser.

21 — For dvrigt forcligger det inte nigon sidan rétt, Sc den ovan
i fotnot 16 nimnda domen i mil 125/78, GEMA mot kom-
missioncn.
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Det ovannimnda pistiendet saknar siledes
grund.

39. 2) Kommissionen och den franska reger-
ingen har gjort gillande att forstainstansrit-
ten genom den oOverklagade domen har
angripit kommissionens ritt att goéra en
skonsmissig bedémning av i vilken ord-
ningsfoljd den skall granska rittsgrunderna
f6r ett klagomil. Enligt klagandena har
forstainstansritten de jure eller de facto gjort
en prioritering mellan forfarandet enligt
artiklarna 85 och 86, sisom detta regleras i

{orordning nr 17, och forfarandet enligt arti-
kel 90.

40. Detta reser enligt min mening frigan om
tolkningen av de ifrdgavarande avsnitten
(punkt 46-—51) 1 den 6verklagade domen.
Vid en f6rsta anblick synes av ordalydelsen i
punkt 46 i domen framgd att fdrstainstans-
ritten, efter att ha konstaterat att férfarandet
for granskning av Ladbrokes klagomal enligt
artikel 90 hade pibérjats och att detta fortfa-
rande pigick, har ansett det vara indama3lsen-
ligt att svara pd frigan om detta férfarande
skulle avslutas innan ett slutgiltigt svar
kunde ges pi den del av klagomilet som
rorde Svertridelsen av artiklarna 85 och 86 1
fordraget. Vid en férsta anblick synes
forstainstansritten ha tolkat de ifrdgavarande
bestimmelserna 1 forhillande ¢ll varandra
och dragit slutsatsen att kommissionen i det
forevarande klagomidlet var skyldig au
avsluta granskningsforfarandet enligt arti-
kel 90 innan den slutgiltigt fattade beslut
enligt artiklarna 85 och 86. Forfarandet enligt
artikel 90 synes alltsd under vissa forutsitt-
ningar ha foretride framfor forfarandet
enligt artiklarna 85 och 86.
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41. P3 detta sitt har klagandena tolkat den
overklagade domen, men denna tolkning ir
enligt min mening inte den mest korrekta. 22

42. Forst och frimst ir det tveksamt om
kommissionens granskning enligt artikel 90,
faktiske sett, kan bytas ut mot ett svar pd
samtliga anmirkningar i Ladbrokes klagomél
enligt artiklarna 85 och 86 eller itminstone
kompensera ett uteblivet svar. Sisom nimnts
ovan 2 utgér den férsta delen av Ladbrokes
klagomal, dir det hinvisas till avtal och sam-
ordnade forfarandena mellan de 1 Frankrike
auktoriserade tivlingsbolagen och PMU, en
av de intressantaste aspekterna i behand-
lingen av detta &verklagande. Vad giller
bedémningen av de franska tivlingsbolagens
agerande ur gemenskapsrittslig synvinkel, ir
det inte sikert att en granskning enligt aru-
kel 90 kan ge ett svar pd de relevanta ritesliga
frigorna, eftersom denna artikel generellt sett
inte ror kontrollen av om den nationella lag-
stiftningen ir férenlig med gemenskapsrit-
ten, utan endast den del av denna lagstiftning
som ror foretag som har tillerkants sarskilda
eller exklusiva rattigheter. Foljaktligen synes
ett avslutande av forfarandet enligt artikel 90

22 — Om denna tolkning ir korrckt si miste enligt min mening
forstainstansritiens dom upphivas. De tvd forfaranden som
kommissionen har pibérjat enligt artikel 90 respektive
artiklarna 85 och 86 ir fullstindigt obcroendc av varandra.
For dvrigt framgir det intc pd nigot sitt av tolkningen av
nimnda artiklar, i ﬁirhillam‘ﬁ: till varandra, att en gransk-
ning enligt artikel 90 miste vara avslutad f6re en granskning
enligt aruklarna 85 och 86. 1 den midn som férdraget inne-
bir att kommissionen har befogenhet att géra en skonsmis-
sig bedémning av nir och hur Ecn skall ingripa, kan det inte
finnas nigot riusligt stdd for en begransning av denna

befogenhet med hinsyn till val av limpligt férfarande vid en

jimforclse mellan dessa férfaranden. En sidan begrinsning
an fér Svrigt endast ha mycket liten praktisk betydclse.

Sisom den franska regeringen mycket riktigt har pipckat

kan kommissionen i framtifcn underlita att pibérja ctt f3r-

farande enligt artikel 90 innan den slutgiltige avslir klago-
milet cnligt artiklarna 85 och 86 just fér att kunna undvika
de skyldighcter som férstainstansritien dligger den.

23 — Punkt 31.

inte vara till nigon direkt nytta, 1 vart fall
inte vad giller vissa anmirkningar 1 klagom3-
let som ror agerandet hos féretag som omfat-
tas av tillimpningsomridet for artikel 85.
Den avgorande punkten i klagomilet kan
med andra ord inte vara avslutandet av forfa-
randet enligt artikel 90 utan, eventuellt,
avslutandet av granskningen av om den fran-
ska lagstiftningen ir forenlig med gemen-
skapsrittens konkurrensregler i allminhet.

43. Det kan tilliggas att det sdtt pad vilket
klagandena har 4tergivit den 6verklagade
domen enligt min uppfattning inte iterspeg-
lar det verkliga innehillet 1 domen. I det
forevarande milet forsoker forstainstansrit-
ten inte jaimfora artiklarna 85, 86 och 90 i
férdraget med varandra f6r att stilla upp en
rangordning mellan fdrfarandena enligt arti-
kel 90 4 ena sidan och forfarandena enligt
artiklarna 85 och 86 3 andra sidan 24, och den
forsoker dirmed heller inte begrinsa kom-
missionens ritt att skonsmissigt bedéma hur
den skall agera, vilken ritt uttryckligen
erkinns i punkt 44 i den 6verklagade domen.
Dess huvudsyfte ir inte att pdbjuda kommis-
sionen att granska anmirkningar avseende
Svertridelsen av artikel 90 innan den slutgil-
tigt tar stillning till anmirkningar avseende
artiklarna 85 och 86. Sisom framgir av orda-
lydelsen i punkt 50 i den éverklagade domen,
har fSrstainstansritten provat 1 vad min
kommissionen, di den slutgiltigt tog still-
ning till Ladbrokes klagomil, uppfyllde

24 — Det synes hir vara rclevant att hinvisa till den ovan i fot-
not 9 nimnda domen i mil C-19/93, Rendo m. fl. mot
kommissionen, punkt 21— 23, dir domstolen skulle ta
stallning i en hknande friga i ett éverklagande.
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sina skyldigheter enligt gemenskapsritten.
Forstainstansritten har fastslagit att kommis-
sionen inte har uppfyllt sin skyldighet att
noggrant granska de faktiska och juridiska
omstindigheter som behandlas i klagomilet,
s att det slutgiltiga ogillandet av detsamma
inte ger upphov tll nigon tvekan vad giller
dess lagenlighet.

Féljaktligen grundas fSrstainstansrittens
stindpunkt, som klagandena har ifrigasatt,
endast pi tolkningen av artiklarna 85 och 86
och inte pi sambandet mellan dessa artiklar
och artikel 90.

44. Denna tolkning framgir av ordalydelsen
i den 6verklagade domen, sirskilt av punk-
terna 48, 49 och 51. 25 Enligt forstainstansrat-
tens resonemang férekommer det fall dir
det, f6r att man skall kunna avgdra om ett
eller flera foretags agerande innebar en éver-
tridelse av artiklarna 85 och 86, under vissa
forutsittningar maste undersdka den natio-
nella lagstiftningen, vilken utgér grundvalen
for hur verksamheten som skall granskas har

25 — Lisaren av den dverklagade domen bor inte lata sig forvir-
ras av att det i den sista meningen i punke 46 hinvisas till
artikel 90. Forst och frimst tar férstainstansritten i denna
punkt intc nigon stillning utan pekar endast pi problem-
stillningen genom att anmarka att ett klagoma‘j enligt arti-
kel 90 hadc ingivits i det aktuclla milet och att detta kla-

omil fortfarande  bchandlades av  kommissionen.

ommissioncns skyldighce att granska den franska lagstift-
ningen innan den slutgiltigt beslutar att ogilla klagomilet i
de delar som bygger pi artiklarna 85 och 86 féljer med
andra ord inte av att klagomilet avseende isidosittande av
artikel 90 fortfarande dr anhingigt. Denna skyldighet faljer
dirckt av artiklarna 85 och 86, vilket enligt min mening
klart framgir av ordalydelsen { punkterna 50 och 51 i den
évcrklagadgc domen. 1 det [revarande fallet rikade det fér-
hilla sig pi si sitt aw {érfarandet enligt artikel 90 redan
hade pibérjats, cftersom det — sisom dircke framgir av
fordraget — ir detta forfarande som kommissionen skall
félja vid bedomningen av om nationell lagstiftning ar foren-
lig med gemenskapens rittsordning (sc punkt 68 f. nedan i
deta forslag till avgorande).
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utvecklats. 26 Om den nationella lagstift-
ningen strider mot gemenskapsritten miste
kommissionen nimligen i f6rekommande fall
underséka om den omstindigheten att bola-
gen ”.. foljde bestimmelser i en nationell
lagstiftning som stred mot bestimmelserna i
fordraget kunde eller inte kunde ge upphov
till vidtagande av atgirder mot bolagen i
syfte att f3 slut pa Svertridelserna av bestim-
melserna 1 artiklarna 85 och 86 i férdra-
get” 2. Det ir siledes nédvindigt att under-
soka om den nationella lagstiftningen ir
forenlig med gemenskapsritten, oavsett om
detta sker genom att forfarandet enligt arti-
kel 90.3 foljs eller pd grund av att ett kla-
gomil avseende denna lagstiftning har riktats
till kommissionen.

45. Hornstenen i forstainstansrittens reso-
nemang ir med andra ord tolkningen av
artiklarna 85 och 86 i fordraget, vilken kan
sammanfattas pa foljande sitt: Nir det fore-
ligger en nationell lagstifining som direkt
bindrar den fria konkurrensen eller handeln
mellan medlemsstaterna och som pétvingar
foretagen ett agerande som annars skulle

26 — Det rér sig om sidana fall som det férevarande, dir en av
enskilda utovad verksamhet, vars forenlighet med gemen-
skapens konkurrensregler i och for sig kan ge upphov tll
tvckan, hele dikteras av nationclla dtgarder som giller for
denna verksamhet och som undantar den nationella mark-
naden {rdn reglerna om fri konkurrens och handel mellan
medlemsstater. Visserligen ir det inte heller 1 dessa fall a
priori nédvindigt att granska de nationclla reglerna innan
ctt slutgiltipt beslut fattas med hinsyn till artiklarna 85 och
86. Kommissi kan ull pel {astslﬁ att redan gransk-

ningen av de berérda féretagens verksamhet visar att det

inte forckommer nigra avtal cller nigot samordnat forfa-
rande mellan dessa forctag cller nigot missbruk av domine-
rande stillning. Kommissioncn kan dock, sisom i detta fall,

underlita att grunda sin analys pi {retagens agerande och i

stillet basera den pi att detta agerandc under inga omstin-

digheter kan hindra, begrinsa cller snedvrida konkurrensen
clﬁ:r handcln mellan staterna pi grund av att det fércligger
cn nationcll lagstiftning som al sc&ut och med nédvindi Ect
har lett till detta resultat. Den cnligt [Srstainstansritten ﬁor—

rckta tolkningen och tillimpningen av artiklarna 85 och 86 i

fordraget dr siledes nddvindigtvis cn f6ljd av bedomningen

av den nationclla lagstiftningens forenlighet med gemen-
skapsritten.

27 — Punkt 49 i den dverklagade domen.
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omfattas av tillimpningsomradet for artik-
larna 85 och 86, skall dessa foreskrifter tolkas
och tillimpas pa si sitt att fragan buruvida
artiklarna 85 och 86 har overtritts inte
besvaras slutgiltigt forrin det har klarlagts
om denna nationella lagstiftning ar forenlig
med gemenskapsritten, eftersom det vid ert
negativt svar mdste antas att foretag som har
foljt den nationella lagstiftningen har over-
tréitt de ovannamnda artiklarna.

46. For att komma fram till denna stind-
punkt har férstainstansritten beaktat fol-
jande:

For det forsta grundas kommissionens slut-
giltiga avslag pd klagomilet enligt artiklarna
85 och 86 28 pi den omstindigheten att det
foreligger en nationell lagstiftning som hind-
rar konkurrensen och inte limnar nigon
handlingsfrihet till féretagen.

For det andra har kommissionen, betriffande
frigan huruvida den nimnda franska lagstift-
ningen ir forenlig med gemenskapsritten,
pabérjat granskningen av det klagomi! som
Ladbroke har ingivit med iberopande av

28 — Sisom anférts ovan (punkt 34) kundc de yterligare skil
som kommissioncn anfort inte 1 sig motivera ctt slutgiltigt
avslag pi den del av klagomiler som byggde pa artiklarna
85 och 86 i fordraget.

artikel 90, och denna granskning pagir fort-
farande.

For det tredje har kommissionen sjilv med-
gett att det ir nddvindige att avgdra frigan
om den franska lagstiftningens forenlighet
med gemenskapsritten f6r att kunna besvara
frigorna om vilka konkurrensregler som reg-
lerar eller borde reglera den franska markna-
den for vad avseende histtivlingar. 20

47. Med utgingspunkt i dessa 6verviganden
har forstainstansritten dragit slutsatsen att
kommissionens slutgiltiga svar pd Ladbrokes
klagomal inte uppfyller kraven pd tillforlithig-
het och fullstindighet, eftersom kommissio-
nen inte ”... har uppfyllt sin skyldighet att
noggrant granska de faktiska och juridiska
omstindigheter som s6kandena har gjort den
uppmirksam p3 ...”. % Vad som ir avgérande
1 samband med detta klagomal, med avseende

29 — Sc punkt 47 i den Sverklagade domen. 1 den férsta delen av
sin forsta grund har kommissionen bestritt riktigheten av
denna punkt, som enligt kommissionens uppfatning byg-
Fcr pi cn misstolkning av kommissionens svaromil ull

Grstainstansritten. I sjalva verket har kommissionen inte
férstitt den riktiga inncbérden av punkt 47. Forstainstans-
ritten har intc havdat att kommissionen bedémde att det
vara nodvindigt att avsluta férfarandet cnligt artikel 90
innan den slutgiltigt tog stillning med avscende pd artik-
larna 85 och 86. Forstainstansritten har emellertid funnit at
iven med utgingspunke i k issionens synsitt kan dct
konkurrensrittsliga problem som Ladbrokes klagomil i all-
minhet ger upphov till inte l6sas tillfredsstallande utan att
frigan huruvida den franska lagstiftningen om PMU:s
monopol ir forenlig med bestimmelserna i férdraget besva-
ras,

30 — Punkt 50 i den éverklagade domen.
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pa ett slutgiltigt svar pd frigan om artiklarna
85 och 86 har overtritts eller inte, ir f6ljakt-
ligen inte huruvida det piborjade férfarandet
enligt artikel 90 har slutforts eller ¢j utan
huruvida den franska lagstiftningen dr foren-
lig med gemenskapsrittens konkurrensregler
eller ¢j. Det ar detta som forstainstansritten
kriver och absolut inte ndgon begriansning av
kommissionens utrymme for skonsmissiga
bedémningar 3! eller nigon rangordning mel-
lan forfarandet enligt artikel 90 och forfaran-
det enligt artiklarna 85 och 86.

48. Visserligen innebir forstainstansrittens
|8sning, dven med denna tolkning, en faktisk
begrinsning av kommissionens utrymme att
gora en skonsmissig beddmning av nir och
hur den i samband med ett klagomil skall
pabérja forfarandet enligt artikel 90 1 férdra-
get for att granska den franska lagstiftning-
ens férenlighet med gemenskapsritten. Fri-
gan huruvida denna praktiska konsekvens
bygger pd en korrekt tillimpning av gemen-
skapsritten omfattas emellertid av den mer
generella frigestiliningen huruvida den
ovannimnda tolkningen av artiklarna 85 och
86, som har foljts 1 det forevarande fallet,
overensstimmer med  gemenskapsritten.
Denna frigestillning skall jag nu undersoka
nedan.

31 — Enligt forstainstansrittens r g har k
enligt artiklarna 85 och 86 samt artikel 155 i fordraget cn
dircke skyldighet att granska om en nationell lagstiftning ar
forenlig mct‘F gemenskapsrittens konkurrensregler. Kom-
missionen kan siledes, i motsats till vad den franska reger-
ingen har gjort gillande i sin tredje grund till stéd for Gver-
klagandet, inte undandra sig denna sgkyldighct genom att di
klagomilet inges tillkinnage att den for att behalla sin befo-
gcrﬁlct att gora skonsmaissiga beddmningar inte har for
avsikt att granska den nationclla lagstiftningen mot bak-
grund av artikel 90.
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C — Den riktiga tolkningen av artiklarna 85
och 86 i fordraget

1) Artiklarna 85 och 86 i fordraget mot bak-
grund av punkt 49 i den verklagade domen

49. I den férsta grunden till stéd for sit
overklagande har den franska regeringen
gjort gillande att den 16sning som forstain-
stansritten har kommit fram till i sin dom
strider mot fast rittspraxis betriffande frigan
om det ir mojligt ate tillimpa bestimmel-
serna i artiklarna 85 och 86 i fordraget i
siddana fall di de berorda foretagens agerande
foreskrivs av den nationella lagstiftningen.
Den franska regeringen har vidare pipekat
att det hitills inte har fastslagits att det
skulle féreligga nigon skyldighet fér de
nationella féretagen att inte f6lja nationella
regler som iligger dem forpliktelser som
strider mot gemenskapsritten.

50. Kommissionens stindpunkt skiljer sig
frin den franska regeringens si till vida att
kommissionen gér en distinktion mellan
sidana fall dir den nationella lagstiftningen
iligger foretagen skyldigheter 1 strid med
artiklarna 85 och 86 och sidana fall dir de
statliga dtgirderna 1 sig skapar en rittslig ram
som begrinsar konkurrensen pd si sitt att
det inte kan vara tal om nigot agerande av
foretagen (i den mening som avses i artik-
larna 85 och 86) som inverkar pi konkurren-
sen och handeln mellan medlemsstaterna.
Enligt kommissionen ar det endast 1 det sist-
nimnda fallet som artiklarna 85 och 86 inte
kan tillimpas.



KOMMISSIONEN OCH FRANKRIKE MOT LADBROKE RACING

a) Tolkningen av artiklarna 85 och 86 av
forstainstansratten och 1 rittspraxis

51. Den stindpunkt som fbrstainstansritten
har intagit 32 i den 6verklagade domen synes
faktiskt inte Overensstimma med rattspraxis
pi itminstone tvi viktiga punkter: dels frigan
om det kan vara tal om évertridelse av artik-
larna 85 och 86 nir det giller foretag vars age-
rande, som strider mot gemenskapens konkur-
rensregler, helt och hillet bestims av
tvingande nationella 3tgirder, dels — och
denna punkt ir enligt min mening den vikti-
gaste — den omstindigheten att den &verkla-
gade domen skiljer sig frin vad som ar allmint
vedertaget i rittspraxis betriffande forutsite-
ningarna fér nir en nationell lagstiftning av
ekonomisk karaktir kan granskas mot bak-
grund av artiklarna 5 och 85 i fordraget.

52. i) Sisom framgir av punkt 49 1 den Sver-
klagade domen har forstainstansritten inte
anslutit sig till den 18sning som ursprungligen
fastslogs 1 domen 1 maélet Suiker Unie med
flera mot kommissionen och som hittills inte

32 — Nimligen att kommissionen i vissa fall forst miste bedéma
om den nationclla lagstifiningen ir f6renlig med gemenska-
pens konkurrensregler innan den slutgiltigt tar stallning till
ctt klagomil enlige artiklarna 85 och 86,

direkt har indrats.3* Enligt den allmintgal-
lande uppfattningen har domstolen i denna
dom fastslagit att det inte ir friga om Svertri-
delse av artikel 85 i fordraget nir foretagens
agerande, trots att detta i princip synes omfat-
tas av tillimpningsomrider for forbuden i
denna artikel, helt styrs av nationella regler
som inte limnar nigon handlingsfriher ull
dessa foretag.

53. Det stimmer att domstolen 1 sina senare
domar har fors6kt mildra konsekvenserna av
denna praxis. 3 Noga betraktat ir undanta-

33 — 1 denna dom (se avan fotnot 12), som gillde foretag som
handlade med socker, resonerade domstolen cnligt féljande
(punkt 65— 72):

”... den italicnska lagstiftningen och dess genomférande har
haft ctc avgérande inflytande pd visentliga clement i de ber-
drda féretagens agerande, si att — om denna lagstiftning och
dess genomférande saknades — det ifrigavarande samaﬁ:ctcl
antingen inte skulle ha kunnat dga rum cller skulle ha skeu pi
ctt annat sitt dn det som ke i har k at.
. Dessutom hade den italienska lagstifiningen ach dess
ﬁcnomférandc som mil och resultat att anpassa den utbjudna
vantiteten till den cfterfrigade och dirigenom avligsna cu
visentligt clement i den normala konkurrensmekanismen.
Vidare har den ovan beskrivna ordni visentligt mi
mbjligheten for de berdrda att forhandla fram ctt pris som var
resultatet av férhillandet mellan dllging och cfterfrigan.
Dirtill kommer att den italicnska ordningen indirckt, men pi
ett avgorande sitt, har hindrat képaren {rin att fritt vilja leve-
rantdr och omvint.
... Aven om det, sisom har fastslagits ovan, miste antas aut
systemect med nationella kvoter endast tilliter en mycket
begrinsad méjlighct till konkurrens genom att den frimjar en
uppdelning av de nationclla marknaderna s3 reduceras detta
omride 4 sin sida pd ctt avgérande sitt av den sirskilda ita-
liecnska marknadsordningcen.
Av dessa Gverviganden framgir att det ifrigasatta agerandet
inte mirkbart har kunnat piverka den fria konkurrensen och
dirfdr inte omfattas av {rbudet i artikel 85 i férdraget.”

34 — Enligt min mening ir det viktigt aut understryka att dom-
stolen i domen i milet Suiker Unic m. fl. mot kommissio-
nen uttalade att den italienska lagstiftningen rérande handcl
med socker intc uppenbart stred mot gemenskapens ritts-
ordning. Gemenskapsinstitutionerna hade vidare inte Iyck-
ats skapa en ordning med fullstindig konkurrensfrihet for
socker. Den gemensamma organisationen av marknaden {6r
denna produkt innchéll visentliga undantag [6r den italicn-
ska marknaden, vilket slutligen tillit den italicnska lagstifta-
ren att reducera konkurrensfriheten till en mycket lig nivi.
Aven om nigon dirckt hinvisning till den italienska lagstift-
ningens foérenlighet med gemenskapsritten inte gors i
domen, anser jag att domstolen tyst har tagit hinsyn ill
detta innan den fastslog att artiklarna 85 och 86 i fordraget
inte var tillimpliga pi forctag som var verksamma pi J;cn
italicnska marknaden. Enligt min uppfattning ir det intc alls
sakert att det slutgiltiga avgdrandct skulle ha fitt samma
innchill om den nationclla lagstiftningen, som hindrade
tillimpningen av artiklarna 85 och 86, hade staw i dirckt
motsittning till gemenskapsreglerna.
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get, som for forsta gingen formulerades i
domen i milet Suiker Unie m. fl. mot kom-
missionen, utan att uttryckligen ha Svergetts
svirt att tillimpa i praktiken di domstolen,
nir en sidan friga uppkommer, ar ytterst
iterhillsam med att godta pastienden om au
det foreligger en nationell lagstiftning som
helt berdvar féretagen mojligheten att friee
utforma sin verksamhet och iligger dem ett
agerande som strider mot gemenskapens
konkurrensregler. 3 Det rider heller inget
tvivel om att fretagen ir ansvariga, nir deras
agerande, dd detta strider mot artiklarna 85
och 86, frimjas eller uppmuntras av de natio-
nella myndigheterna. 36

54. 1) Ovannimnda rittspraxis ir forst och
frimst av intresse fér foretagen. Den ritts-
praxis som jag skall redogora for nedan ror
diremot medlemsstaternas intressen och
handlar om giltigheten av nationella regler
som begrinsar eller avskaffar den fria kon-
kurrensen. I sitt forslag till avgdrande 1 malet
Meng ¥ har generaladvokaten Tesauro pipe-
kat att domstolens stillningstagande i denna
friga kan sammanfattas pa féljande sitt:

”... A ena sidan har domstolen alltid ansett
att nationella regleringar som styr foretags
ekonomiska verksamhet inte omfattas av det
materiella tillimpningsomridet f6r artiklarna
85 och 86. Nirmare bestimt tar dessa artiklar
(ratione personae) sikte pi foretag och inte

35 — Eut typiskt exempel dr domen i mil 240/82, Stichting Siga-
rettenindustric (sc ovan fotnot 12).

36 — Sc domstolens dom av den 10 januari 1985 i mil 229/83,
Leclerc m. fl. (Rec. 1985, s. 1) och dom av den 29 januari
1985 i mil 231/83, Cullet mot CSNCRA (Rcc. 1985,
s. 305).

37 — Sc ovan fotnot 15.
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pi medlemsstater och syftar (ratione mate-
riae) till att skydda den fria konkurrensen
och inte till att begrinsa medlemsstaternas
befogenheter pd den ekonomiska politikens
omride, vilka, 1 forekommande fall, omfattas
av andra bestimmelser 1 fordraget.

A andra sidan har domstolen upprepade
ginger fastslagit att ’artiklarna 85 och 86
jimférda med artikel 5 1 fordraget innebir att
medlemsstaterna ir forhindrade att genom
lagar eller andra forfattningar vidta eller
bibehilla itgirder som kan upphiva den
indamilsenliga verkan av de f6r verksamhe-
ten gillande konkurrensreglerna’. 38

Dessa bida stindpunkter stir 1 full éverens-
stimmelse med varandra. Aven om det stim-
mer att artiklarna 85 och 86 rér konkurrens-
begrinsande agerande frin foretagens sida,
fir medlemsstaterna inte ge foretagen majlig-
het att undandra sig de forbud som fére-
skrivs 1 de ovannimnda artiklarna genom att
erbjuda dem skydd i form av en nationell
reglering. I motsatt fall skulle artiklarna 85
och 86 berdvas sitt egentliga innehill: Med-
lemsstaterna fér foljaktligen inte begrinsa
den indamdlsenliga verkan av de konkur-
rensregler som riktar sig till foretagen.”

38 — Sc dom av den 28 februari 1991 i mal C-332/89, Marchan-
dise m. fl. (Rec. 1991, s, 1-1027), punke 22.



KOMMISSIONEN OCH FRANKRIKE MOT LADBROKE RACING

55. Vid detta férhillande dr det endast under
vissa férutsittningar och 1 undantagsfall som
domstolen kan granska om en nationell
itgird ir forenlig med gemenskapsritten mot
bakgrund av artiklarna 85 och 86, nir dessa
itgirder dventyrar den dndamailsenliga ver-
kan av nimnda artiklar. 3 De slutsatser som
kan dras av denna rittspraxis — sirskilt vad
giller artikel 85 som ir av intresse i detta mal
— sammanfattas i punkt 14 i domen i mélet

Meng:

”... Av domstolens fasta praxis framgar emel-
lertid att artikel 85 jimférd med artikel 5 i
fordraget iligger medlemsstaterna att inte
vidta eller bibehilla tgirder, inte heller 1
form av lagar eller andra forfattningar, som
kan upphiva den indamilsenliga verkan av
de konkurrensregler som giller for foretagen.
Detta ir enligt samma rittspraxis fallet nir
en medlemsstat antingen f{oreskriver eller
frimjar att avtal sluts 1 strid med artikel 85
eller forstirker s3dana avtals verkningar eller
frantar sina egna foreskrifter deras statliga
karaktir genom att delegera ut ansvaret for
att fatta beslut om ckonomisk intervention
till enskilda niringsidkare.”

A contrario kan fastslds att nir den natio-
nella lagstiftningen inte rér avtal eller sam-
ordnade forfaranden mellan féretagen, utan
sjilv bestimmer reglerna som styr markna-
den, ir ingreppet 1 konkurrensen endast

39 — S¢  domstolens ovannimnda domar i mil 13/77,
GB-INNO-ATAB (fotnot 14), i mil 123/83, BNIC mot
Clair (fotnot 10), i mil 136/86, BNIC mot Aubert (fot-
not 10), i mil 66/86, Ahmed Saced Flugreisen och Silver
Line Reisebiiro (fotnot 10), i mil C-2/91, Meng (fotnot 15),
samt domstolens dom av den 30 april 1986 i de fércnade
milen 209/84— 213/84, Asjes m. fl. (Rec. 1986, s. 1425), av
den 1 oktober 1987 i mil 311/85, VVR (Rec. 1987, s. 3801),
den ovan (fotnot 36) nimnda domcen 1 mél 229/83, Leclere
(Rec. 1985, s. 1), och dom av den 21 september 1988 i mél
267/86, Van Eycke (Rec. 1988, 5. 4769).

resultatet av en statlig foreskrift som inte
omfattas av tillimpningsomridet foér arti-
kel 85. 40

56. Den stindpunkt som forstainstansritten
har intagit 1 den verklagade domen stir inte
i samklang med det ovan anforda. Nirmare
bestimt har férstainstansritten inte respekte-
rat distinktionen mellan nationella dtgirder
som upphiver den dndamalsenliga verkan av
artiklarna 85 och 86 och dem som inte
omfattas av tillimpningsomridet for dessa
bestimmelser.  Forstainstansen  fordrar,
tvirtom, med den allmint hillna formule-
ringen av punkt 49, att kommissionen skall
gora en generell kontroll av de nationella
drgarderna pd grundval av gemenskapsrittens
konkurrensbestimmelser och anvinda resul-
taten av denna kontroll for att, pi grundval
av samma bestimmelser, bedéma agerandet
hos de féretag som har rittat sig efter dtgar-
derna. Utan att uttryckligen siga det, avligs-
nar sig forstainstansritten frin fast ricts-
praxis betriffande vilka férutsittningar som
miste vara uppfyllda f6r granskningen av en
nationell bestimmelse mot bakgrund av
artiklarna 85 och 86 i férdraget.

40 — 1 dct ovannimnda Meng-milet anmodadcs domstolen att ta
stillning till den tyska lorsikringslagstiftningen, enlige vil-
ken det dr férbjudet att avstd en dcl av provisionen till kun-
derna. Domstolens slutgiltiga stillningstagande i denna
friga grundades pi féljandc Gverviganden: ... Det miste
slutligen pip att besti na sjilva féreskriver att
det ir férbjudet att ge forsikringstagarna férdelar och inte
delcgera ut ansvarct F 5

or att fatea beslut om ckonomisk inter-
vention till privata niringsidkare. Hirav féljer att sidana
bestimmelser som de som ir aktuclla i milct vid den natio-
nclla domstolen inte faller in under de kategorier av statliga
bestammelser som enligt domstolens praxis forsvagar den
andamilsenliga verkan av artiklarna 3 55.2 och 85 i fordra-

ct. Foljaktligen skall den nationclla domstolens friga
Ecsvaras med att artiklarna 3 f, 5.2 och 85 i EEG-fordraget
inte utgdr hinder for att statliga bestimmelser férbjuder
forsakringsmiklare awt hele cller delvis avsid den av f6rsik-
ringsbolagen utbetalda provisionen till sina kunder, nar
vanje samband med ett agerande frin foretagens sida som
omfattas av artikel 85.1 i fordraget kan uteslutas”
(punkt 20— 22).
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Dirmed uppstir frigan om domstolen skall
godta forstainstansrittens resonemang i den
overklagade domen.

b) Konsekvenserna av den tolkning av artik-
larna 85 och 86 som forstainstansritten har
gjort 1 den &verklagade domen

57. 1) Innan jag fortsitter min undersékning,
anser jag att det ir mycket viktigt att erinra
om att artiklarna 85 och 86 i férdraget inne-
hiller fullstindiga rittsregler med full (vert-
kal och horisontell) direkt effekt. #1 D4 det dr
friga om fordragsbestimmelser har de vidare
hégre valér dn de nationella reglerna. Efter-
som de ovannimnda bestimmelserna ir
overordnade de nationella bestimmelserna 1
normbhierarkin ir det principiellt sett otink-
bart att de nationella bestimmelserna skulle
kunna hindra tillimpningen av de ifrigava-
rande bestimmelserna. Skyldigheten att ritta
sig efter den norm som har hogst valdr, aven
om det finns en regel av ligre valdor med
motsatt innehill, ir dessutom gemensam for
alla rittssystem. Logiskt sett miste denna
skyldighet aven omfatta gemenskapens ritts-
subjekt, iven om denna skyldighet i slutin-
dan skulle innebira att dessa ir skyldiga att
vigra att ritta sig efter nationell lag med
motsatt innehill. Skulle motsatsen gilla

41 — Det ir dllrickligt att erinra om utvecklingen av domstolens
praxis frin domen av den 6 april 1962 i mil 13/61, Bosch
(Rec. 1962, 5. 89) via domen av den 30 januari 1974 i mél
127/73, BRT mot Sabam (Ree. 1974, 5. 51) till domen av den
10 juli 1980 i mal 37/79, Marty (Rec. 1980, s. 2481).
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skulle inte endast det hogre normvirdet ifri-
gasittas, utan iven den direkta effekten av
artiklarna 85 och 86 i férdraget dventyras.

58. Trots detta tillimpas dessa sjilvklara och
1 de nationella rittssystemen vilkinda grund-
principerna dnnu inte fullt ut i gemenskaps-
ritten och sikerstiller inte alltid gemen-
skapsrittsordningens foretride framfér de
nationella rittsordningarna. Gemenskapsreg-
lerna fir inte alltid de réttsverkningar som de
skulle ha med hinsyn till sin hogre valér, 1
vart fall inte om man utgir frin gillande
rittspraxis.

59. 11) P4 detta stille finns det skal att peka
pi vilka konsekvenser som en idndring av
nuvarande rittspraxis skulle medféra. Enligt
min mening miste man skilja mellan de kon-
sekvenser som ett godtagande av den tolk-
ning av artiklarna 85 och 86 som har gjorts i
den overklagade domen skulle ha, & ena
sidan, pd den rittsliga behandlingen av fore-
tagen och, 4 andra sidan, fér medlemsstater-
nas ekonomiska lagstiftning.

60. aa) Foretag vars agerande omfattas av
férbuden 1 artiklarna 85 och 86 skulle f3 bira
konsekvenserna av dessa artiklar utan att fi
dberopa att det foreligger tvingande nationell



KOMMISSIONEN OCH FRANKRIKE MOT LADBROKE RACING

lagstiftning av motsatt innehall ull f6rsvar
for sitt olagliga agerande. Omvint sett vore
de skyldiga att vigra att folja nationella fore-
skrifter som berér dem for att inte drabbas
av de 1 artiklarna 85 och 86 f6reskrivna sank-
tionerna.

61. Jag ar i princip inte emot att rittspraxis
utvecklas 1 denna riktning. Tvi viktiga pro-
blem skulle emellertid kunna uppkomma.
For det forsta forefaller det alltfor stringt att
lita de berorda foretagen drabbas av de nega-
tiva konsekvenserna av en 6vertridelse av
gemenskapsritten for vilken medlemssta-
terna i sjilva verket bidr ansvaret. Fér det
andra kan man mot den ovannimnda tolk-
ningen av artiklarna 85 och 86 invinda att
den tillgodoser skyddet av gemenskapens
rittsordning pd bekostnad av enskildas
intressen, d3 denna tolkning innebir att de
enskilda drabbas av foljderna av konflikten
med den nationella lagstiftningen och 1 viss
mening blir “martyrer® 1 fSrsvaret for
gemenskapsritten.

62. Enligt min mening ir det méjligt att 16sa
dessa problem pi ett tillfredsstillande satt.

63. For det forsta stimmer det att det kan
forefalla 6verraskande att uppstilla en allmin
princip enligt vilken enskilda som féljer

nationella rittsregler av samma skil kan
betraktas som ansvariga enligt gemenskaps-
ritten. Men detta dr ju trots allt en konse-
kvens av principen om gemenskapsrittens
féretride framfor nationell ratt. Det dr vidare
synnerligen viktigt att skilja mellan faststil-
lelsen av att gemenskapsritten har Svertritts
och tilldelandet av ansvaret till den som har
Svertritt denna ratt. At ett foretag foljer en
tvingande nationell foreskrift som strider
mot artiklarna 85 och 86 gor inte f6retagets
agerande mindre olagligt ur gemenskaps-
rittslig synvinkel, men det kan betraktas som
en ansvarshefriande eller férmildrande
omstindighet. 2 Enligt detta synsitt skall
kommissionen férst fastsli att den nationella
bestimmelse genom vilken ifrigavarande
féretag har lagts ett visst agerande inte ir
forenlig med gemenskapsritten innan den
konstaterar att de ifrigavarande féretagen
har 6vertritt artiklarna 85 och 86 och férbju-
der det olagliga agerandet, men inte besluta
om nigra boter eller endast besluta om ett
mindre bétesbelopp. 4> Mot denna bakgrund

42 — Jag kan hir hinvisa tll det mer allminna problemet som
uppkommer i straff- och disciplinritten i de nationclla
rattsordningarna, nimligen frigan om i vad min en befallning
frin cn dverordnad cller okunskap om lagen gbr en hand-
ling mindre laglig eller endast utesluter cller inskrinker
ansvaret f5r den,

43 — Om dessa foretag till exempel visar att de har rittat sig efter

dc nationclla fércskrifterna antingen dirfor att de hade goda
skil att tro aut dessa féreskrifter var forenliga med motsva-
rande gemenskapsregler cller pd grund av de stringa sank-
tioner som bristande cfterlevnad av dessa foreskrifter skulle
ha medfért. Strider den nationella lagsiifiningen uppenbart
mot gemenskapsritten och dr férctaget medvetet om detta
kan jag intc sc nigra skl dll varfér féretaget skulle kunna
gémma sig bakom den nationella itgirden f6r att undgd
sanktioncrna enligt artikel 85,
Jag anscr i vart fall att den ifrigavarandc distinktionen ir
nédvindig. 1 motsate fall skulle den orimliga situationen
uppstd att cut forctag som tvingats agera i strid med artik-
larna 85 och 86 automatiske skulle bli féremil fér de sank-
tioner som féreskrivs i dessa bestimmelser. Betriffande
denna friga sc generaladvokat F {acobs forslag tll avgo-
randc av den 27 februari 1997 1 mil C-90/94, Haahr Petro-
leum Ltd mot Abenra Havn m. fl., i de férenade milen
C-114/85 och C-115/95, Texaco A/S mot Middcifart Havn
m, {l. respektive Olicsclskabet Danmark a. m. b. a mot Tra-
fikministcrict m. fl. samt i m3l C-242/95, GT-Link A/S mot
Dec Danske Statsbaner DSB, domar av den 17 juli 1997,
REG 1997, s. 1-4085, 4263 respektive 4449.
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anser jag inte att den féreslagna dndringen av
tolkningen av artiklarna 85 och 86 ir alltfor
string eller orittvis gentemot foretagen.

64. Vad giller argumentet att fretagen skall
agera 1 strid med nationell lagstiftning och ta
de forvintade konsekvenserna av detta hand-
lande, kan fSljande anmirkningar goras:
Gemenskapens rittsordning innehiller redan
rittsliga medel som ir ignade att skydda de
rittigheter som denna rittsordning tlligger
dem, nir dessa rittigheter Svertrids eller
begrinsas av en nationell dtgird. Betraffande
denna friga dr som bekant domstolens
bidrag genom sina férhandsavgdranden av
visentlig betydelse. Det ir pid denna punkt
tillrickligt att erinra om domstolens avgo-
rande i milet Factorame 1% for att visa att
gemenskapsritten ger den enskilde et ull-
rickligt rittsskydd, dven inom ramen fér de
nationella rittssystemen, for det fall de rit-
tigheter som den enskilde har tillagts genom
gemenskapsritten skulle krinkas genom en
statlig 4tgird. I detta fall kan det f6retag som
drabbas av pifoljder pi grund av att det inte
har rittat sig efter nationell lagstiftning som
strider mot gemenskapens konkurrensritt
vicka talan vid en nationell domstol, vilken
inte endast ir skyldig att avstd frin att ull-
limpa denna lagstiftning utan dven maste
bereda ett tillrickligt provisoriskt rattsligt
skydd. Ett godtagande av den ovannimnda
invindningen skulle féljaktligen indirekt
innebira ett erkdnnande av att det rittsskydd

44 — Dom av den 19 juni 1990 i mil C-213/89, Factortame m. fl.
(Rec. 1990, . 1-2433),
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som tillkommer den enskilde enligt gemen-
skapernas rittsordning ir otillrickligt, vilket
enligt min uppfattning inte lingre ir fallet.

65. Dessa overviganden leder mig till slut-
satsen att den tolkning som f6rstainstansrit-
ten har gjort i den &verklagade domen, vil-
ken indirekt innebir ett avsteg frin den vig
som slogs in pi med domen i milet Suiken
m. fl., ir fullt férsvarbar och stir 1 bittre
samklang med grundprincipen om gemen-
skapsrittens foretride.

66. bb) Sisom jag har pipekat ovan innebir
denna stindpunkt en indring 1 rittspraxis
dven pd en annan visentlig punkt, nimligen
mojligheten att dberopa artiklarna 85 och 86
jimférda med artikel 5 1 foérdraget fér en
granskning av om den nationella lagstift-
ningen ir forenlig med dessa bestimmelser.
S3som anforts ovan 4 ir det dir kirnpunk-
ten enligt min mening ligger vad giller frigan
om den &verklagade domens riktighet och
inte i klagandenas argument om den faktiska
begrinsningen av kommissionens utrymme
att gora en skonsmissig bedémning av huru-
vida ett klagomal f6rst skall behandlas enligt
artikel 90 eller enligt artiklarna 85 och 86.
Den konkreta begrinsningen av kommissio-
nens befogenhet att géra en skdnsmissig
bedémning ir endast en aspekt — och kan-
ske inte den viktigaste — av de rittsliga

45 — Sc punke 56 f.
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konsekvenserna av férstainstansrittens reso-
nemang i punkt 49 i den overklagade domen.

67. For det fall frstainstansrittens tolkning
av artiklarna 85 och 86 godtas, skulle man
nimligen vara tvungen att granska om de
nationella 4tgirderna dr forenliga med
gemenskapernas rittsordning varje ging de
granskade foretagens agerande strider mot
gemenskapens konkurrensregler, men detta
agerande ir foreskrivet 1 tvingande nationell
ritt som utgdr ramen f6r utdvandet av en
viss ckonomisk verksamhet. %6  Siledes
faststlis 1 dessa fall en skyldighet att granska
nationella regler ur gemenskapsrittslig
synvinkel, iven om det endast ir friga om
tillimpning av artiklarna 85 och 86 i fordra-
get. Denna skyldighet &vilar huvudsakligen
kommissionen 1 dess egenskap av vervakare
av efterlevnaden av fordraget och i synnerhet
nir det giller &vervakningen av att de
personer som omfattas av gemenskapsritten
rittar sig efter bestimmelserna i artiklarna 85
och 86.

68. Enligt domstolens fasta praxis kan en
nationell lagstiftning som, med undantag fér
statligt st6d, begrinsar konkurrensen, fér det
férsta, omfattas av tillimpningsomridet f6r
artikel 90 (betriffande statliga féretag eller
foretag som beviljas sirskilda eller exklusiva
rittigheter), for det andra, omfattas av till-
limpningsomradet for artiklarna 85 och 86
jimforda med artikel 5 (nir lagstifiningen

46 — Naturligtvis under forutsittning att kommissionen  vid
granskningen konstaterar att forctagens agerande omfattas
av tillimpningsomridet f6r artiklarna 85 och 86.

upphiver dessa bestimmelsers indamadlsen-
liga verkan 47) och, f6r det tredje, undantas
fran tillimpningen av gemenskapens konkur-
rensregler 1 artiklarna 85 tll 94 1 férdraget.
Denna klassificering kan inte uppritthillas
om man ansluter sig till den stindpunkt som
forstainstansritten har intagit 1 den Sverkla-
gade domen. Nationella regler som upphiver
eller begrinsar konkurrensen kan under vissa
forutsittningar granskas 1 sin helhet med
avseende pi faststillelse av om de dr f6ren-
liga med artiklarna 85 och 86. En sidan
granskning ir en forutsittning for att de
behoriga gemenskapsinstitutionerna  skall
kunna fatta beslut vad galler agerandet hos
de foretag som har f5ljt dessa regler.

69. Den ovannimnda tolkningen av artik-
larna 85 och 86 gér det nédvindigt att skilja
mellan sidana nationella féreskrifter som
iven omfattas av artikel 90 och sidana som
inte berdrs av denna artikel. I det forsta fallet
har kommussionen teoretiskt sett tre majlig-
heter. Den kan, for det forsta, verkstilla
granskningen av ett klagomdl som ingivits
med dberopande av artikel 90 vad giller fri-
gan om den ifrigavarande nationella lagstift-
ningens forenlighet med gemenskapsreglerna
(det ar det fallet som ligger nirmast de fak-
tiska omstindigheterna i det férevarande
milet). Kommissionen kan, for det andra,
inleda ett forfarande enligt artikel 169 och
féljande artiklar eller pa eget initiativ granska
den nationella lagstiftningen enligt artikel 90

47 — Sc den ovan, fotnot 15, nimnda domen i milet Meng.
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genom att inleda det relevanta forfarandet. 48
Kommissionen kan, fér det tredje, som ett
led 1 granskningen underséka den nationella
lagstiftningen enligt artiklarna 5, 85 och 86.

70. Faller den nationella itgirden inte under
nigon av de itgirder som regleras av arti-
kel 90 kan kommissionen teoretiskt sett
antingen forsoka fi faststillt att dtgirden ar
olaglig ur den nationella rittens synvinkel
enligt forfarandet 1 artikel 169 och féljande
artiklar eller som ett led 1 granskningen
underséka den nationella lagstiftningen
enligt artiklarna 5, 85 och 86.

71. Metoden med undersokning som ett led 1
granskningen har den férdelen att den ir

48 — Av domstolens praxis betriffande tillimpningen av arti-
kel 90 pd nationcll lagstiftning, 3 cna sidan, och artikel 5
jimférd med artiklarna 85 och 86, 3 andra sidan, framgiar atr
dessa riusgrunder i princip intc kan 3beropas kumlﬁzdvt.
Nirmare bestimt utgor det grundliggande kriterict for att
undantagsvis anse att cn nationcll lagstiftning skall omfattas
av tillimpningsomridct for artiklarna 85 och 86 att det fast-
slis att den ifrigavarande lagstiftningen har forlorat sin
“statliga® karaktir just dirfr att den antingen foreskriver,
underlittar cller frimjar ett agerande hos den enskilde som
hindrar konkurrensen cller delegerar ut ansvaret f6r ate fatta
beslut om ckonomisk intervention il cnskilda niringsid-
kare (sc till exempel den ovan, fotnot 15, nimnda domen i
mil C-2/91, Meng). Fér tillimpningen av artikel 90 krivs
dircmot att konkurrensbegrinsningen ir en féljd av en rent
statlig tgird (sc till cxempel domstolens Jom av den
19 mars 1991 i mil C-202/88, Republiken Frankrike mot
kommissionen, Rec. 1991, s. 1-1223, genom vilken ett beslut
av kommissionen ogiltigférklarades till den del som det
iladc medlemsstaterna att vidta dtgarder for awt bringa lca-
singavtal avseende terminalucrustning mellan offentliga tele-
kommunikationsférctag och anviindarna att upphéra; dessa
avtal omfattades inte av artikel 90, cftersom medlemssta-
terna inte hade pibjudit dem).

Nir den nationella lagstiftningen ir tillimplig pd sdval fore-
tag som omfattas av artikcl 90 som bolag som intc tillhér
denna  kategori, skall lagstifiningens  forenlighet med

cmenskapsritten naturligtvis granskas mot bakgrund av
Ecls artikel 90, dels artiklarna 5, 85 och 86 (sc den ovan, fot-
not 10, nimnda domen i mil 66/86, Ahmed Saced Flugrei-
sen och Silver Line Reischiiro). En nirmare analys av den
franska lagstiftningen om vad avscende histtivlingar visar
sakerligen att den nimnda lagstiftningen faller under bida
dessa grupper av bestdmmelser.
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enklare, men den ger ocksid upphov till de
storsta  svirigheterna med avseende pd
gemenskapens institutionsritt. Frigan ir om
denna méjlighet ir férenlig med férdragets
uppbyggnad. Enligt rdttspraxis skall kom-
missionen, nir den konstaterar att en natio-
nell lagstiftning inte ir forenlig med gemen-
skapernas rittsordning, ingripa mot den
medlemsstat som har antagit ifrdgavarande
lagstiftning, For det fall att medlemsstaten
inte vill béja sig f6r kommissionens uppfatt-
ning, kan kommissionen anvinda sig av det
allminna férfarandet enligt artikel 169 och
foljande artiklar for att domstolsvigen l6sa
konflikten. Men innan domstolen slutgiltigt
har tagic stillning foreligger det inte nigon
faststilld Svertridelse frin medlemsstatens
sida — och dirfér heller ingen rittsstridig
nationell itgird — eftersom fordraget inte
ger kommissionen befogenhet att uttala sig 1
denna friga pd annat sdtt dn genom rattsakter
av rent ridgivande karaktir. #* Undantagsvis,
sirskilt 1 siddana fall dir artikel 90 kan
komma att tillimpas, kan kommissionen
vilja mellan det ovannimnda allminna férfa-
randet enligt artikel 169 och féljande artiklar
och det sirskilda forfarandet enligt arti-
kel 90.3. Enligt den sistnimnda bestimmel-
sen avgdor kommissionen sjilv om de statliga
itgirderna ar forenliga med gemenskapsrit-
ten. 50 Men under alla omstindigheter skulle
det strida mot den hittills gallande uppfatt-
ningen om den primira gemenskapsritten,
om kommissionen skulle kunna ifrigasitta
nationella dtgirder utan att direkt ta still-
ning, det vill siga utan att "nir det ir ndd-
vindigt, utfirda limpliga direktiv eller beslut

49 — Sc domstolens dom av den 27 maj 1981 i mil 142/80 och
143/80, Esscvi och Salengo (Rec. 1981, 5. 1413),

50 — Det skall pipckas att nir friga uppstir huruvida nationclla
tgirder som ger foretag sirsﬁi\da eller exklusiva rittigheter
ir forenliga med gemenskapsritten si ar artikel 90 den lex
specialis som skzﬁ tillimpas i férsta hand (vad giller den
sirskilda karaktiren av artikel 90, sc gencraladvokat
Reischls férslag till avgdrande i de (6renadc milen
188/80— 190/80, Frankrike, Italicn och Fércnade kungari-
ket mot kommissionen, dir dom meddelades den 6 juli
1982 (Rec. 1982, s. 2545).
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vad avser medlemsstaterna” 1 den mening
som avses 1 artikel 9051 och utan att fram-
stilla anmirkningar och avge ett motiverat
yttrande i enlighet med férfarandet i arti-
kel 169.5253Trots allt anser jag att l&sningen
med granskning som ett led i undersok-
ningen ir den som har de basta utsikterna for
framtiden.

72. Om man utesluter losningen med
granskning som ett led 1 undersékningen av
den nationella lagstiftningen enligt artiklarna
85 och 86, kommer tillimpningen av dessa
artiklar, enligt den tolkning som férstain-
stansritten har gjort, 1 vissa fall att bli bero-

51 — Det bér crinras om ait forfarandet enligt artiklarna 85 och
86 jimfrda med arukel 5 i fordraget intc kan leda ill att
kommissionen fattar beslut som riktas till medlemsstaterna
och inte tll férctagen. Sc domstolens beslut av den 30 sep-
tember 1987 1 mi? 229/86, Brother Industrics (Ree. 1987,
s. 3757) och sirskilt dom av den 13 december 1990 i mil

T-113/89, Ncfarma mot kommissionen (Ree. 1990,
s. 11-797).
52 — Det ir fér dvript frigan om inte ctt sidant tillvigagingssitt

dven skulle krinka medlemsstatens rite «ll férsvar. Di for-
farandct enligt férordning nr 17 riktar sig mot féretagen
kommer mccﬁcmsstatcn intc att vara nirvarande nir frigan
uppkommer huruvida ifrigavarande nationclla bestimmel-
scr ar forenliga med gemenskapsritten. Visserligen kan
medlemsstaten ges tillfalle att inﬁomma med synpunkter,
dven om det intc finns ndgon skriftlig bestimmelse dirom
(jamfor domstolens stindpunke i dom av den 14 fcbruari
1990 i mal C-301/87, Frankrike mot kommissionen,
Rec. 1990, s, 1-307, och dom av den 12 februari 1990 i de
forcnade milen C-48/90 ach C-66/90, Nederlanderna m. fl.
mot kommissioncn, Rec. 1992, s. 1-565). Medlemsstaten kan
dven vickta talan enligt artikel 173 mot ett beslut som kom-
missionen har fattat cfter avslutandet av férfarandet enligt
férordning nr 17,

53 — Sisom kommissionen pipckade i milet Meng skulle cn
sddan maojlighet kunna vara till skada fér cnhetligheten i
3 psritten. Ke issionen skulle nimligen kunna
sikerstilla respckien fér gemenskapens konkurrensregler
med hjilp av yuerligare et ritsligt vapen utéver de vapen
som kommissioncn normalt anvinder sig av for att fram-
tvinga upphivandc av nationclla dgirder som strider mot
tillimpningen av g kapsregler med annat innchill. Det
sistnimnda argumentet kan wisscrligen tillbakavisas med
hinvisning till den sirskilda karaktiren pi reglerna i ariik-
larna 85 och 86, men dven med hinsyn till det ckonomiska
syfte som gemenskaperna har clicr som dessa dtminstone
ursprungligen hade. Den omstandigheten att kommissio-
nens befogenheter endast skulle utvidgas med avscende pid
en av miﬁsittnin arna med gemenskapernas rittsordning
utgdr inte nigot skil dll att avvisa denna 16sning, T prakti-
ken har det visat sig att den curopeiska intcgrationen inte
kan fortskrida i samma tempo pi alla omriden.

ende av om kommissionen ir beredd att
inleda férfarandena enligt artiklarna 90 och
169 och féljande artiklar. Domstolen har hit-
tills tillerkint kommissionen ett brett
utrymme att skénsmissigt bedoma huruvida
den skall inleda och genomféra dessa forfa-
randen och allmint sett bedéma de tgirder
som kan leda till en konfrontation med en
medlemsstat. 54 Artiklarna 85 och 86 utgor
med andra ord inte nigot stéd for en dirckt
eller indirekt forpliktelse for kommissionen
att ingripa mot en nationell lagstiftning enligt
artiklarna 90 och 169 och féljande artiklar.

73. Dirmed iterstir det sirskilda fallet att
ett klagomal har ingivits med iberopande av
artikel 90 och att kommissionen har piborjat
sin granskning av detta. Det ar for ovrigt den
situationen som foreligger i det nu aktuella
milet. Inledningsvis vill jag framhilla att det
skulle strida mot den logiska systematiken
som bér prigla gemenskapens rittsordning
sisom rittssystem om man liter |8sningen av
en si viktig kategori av tvister bero pi den
tillfilliga omstindigheten att ett klagomail
enligt artikel 90 ir under granskning eller ej.
Dessutom forsvinner det ovannamnda insti-
tutionella problemet inte helt och hillet.
Kommissionens befogenhet att i vissa fall

54 — Betriffande férfarandet enlige artikel 169, sc¢ dom av den
1 mars 1966 i mal 48/65, Liitticke mot kommissionen,
Rec. 1966, s. 27. Vad giller férfarandct enlige artikel 90, se
den ovan i fotnot 7 nimnda domen i mil 1-32/93, Lad-
broke mot kommissionen. Det kan dock inte utcslutas ate
rittspraxis kan utveckla sig i riktning mot en mer restriktiv
syn pd kommissionens bcliogcnhct att foreta skonsmissiga
bedémningar. Generaladvokaten La Pergolas férslag ull
avgorande av den 11 juli 1996 i mil C-107/95 P, Bundesver-
band der Bilanzbuchhalter mot kommissionen, peckar i
denna riktning och dven om domstolen inte Sljde forslaget
i sin dom av den 20 fcbruari 1997 (REG 1997, s, 1-947) visar
det att riusliget fortfarande inte kan anscs som helt klart.
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foreta skonsmissiga bedomningar som kan
leda till konflikter 1 férhillande till medlems-
staterna ifrigasitts, 1 vart fall indirekt. Kom-
missionen har inte lingre absolut frihet att
vilja 1 vilken ordning den skall granska tvd
klagomal, varav det ena grundas pa artikel 90
och det andra pa artiklarna 85 och 86 1 fér-
draget.

74. Sisom redan har pipekats 55 utgér denna
begrinsning inte kdrnan i problemet, utan ir
endast ett av dess uttryck. Rittsfrigan som
den overklagade domen, sirskilt punkt 49 i
denna, vicker miste lyftas bort frin de sir-
skilda omstindigheterna 1 det forevarande
milet och frin “pseudodilemmat®, det vill
saga valet mellan férfarandet enligt artikel 90
och férfarandet enligt artiklarna 85 och 86.
Den friga som domstolen skall besvara pid
detta stadium ir densamma som stilldes
redan 1 bérjan av detta avsnitt: Overensstim-
mer tolkningen av artiklarna 85 och 86 som
aterfinns 1 punkt 49 i den 6verklagade domen
och enligt vilken det under vissa omstindig-
heter dr nédvindigt att bedéma om den
nationella lagstiftningen ir férenlig med
gemenskapens konkurrensregler innan ett
slutgiltigt svar ges pa frigan om vissa féretag
har Gvertritt bestimmelserna 1 artiklarna 85
och 86, med gemenskapsrittens bokstav och
anda eller ¢?

75. ii1) Den ovanstiende analysen leder ull
slutsatsen att denna tolkning — utan att
direkt strida mot bestimmelserna i fordraget

55 — Sec punkterna 48 och 66 ovan.
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— ir oférenlig med den nu ridande tolk-
ningen av en rad grundliggande principer
och regler i gemenskapsritten och skulle
innebira ett Svergivande av vissa av de vikti-
gaste losningarna 1 domstolens praxis. Trots
den moda som har lagts ner pa att beskriva
de eventuella forindringar 1 gemenskapens
rittsordning som forstainstansrittens stind-
punkt — sisom denna har utvecklats 1
punkt 49 i den Sverklagade domen — skulle
innebira, dr det klart att dessa forindringar
inte allud 4r forutsebara eller dnskvirda.
Under alla omstindigheter anser jag dock att
denna tolkning av artiklarna 85 och 86 ir den
som ger det bista domstolsskyddet av de rit-
tigheter som dessa artiklar tilligger enskilda,
sirskilt féretag, som fir bira konsekvenserna
av sammanslutningar och missbruk av domi-
nerande stillning bland konkurrenterna. Som
jimforelse kan det vara relevant att hinvisa
till ett uttalande 1 domen i1 mélet Brasserie du
pécheur % betriffande frigan om skyddet av
de rittigheter som gemenskapsritten tiller-
kinner enskilda som har villats skada genom
overtridelser av medlemsstaterna:

"Dessutom skulle det strida mot principen
om gemenskapsrittens effektivitet om ska-
destind gjordes beroende av ett krav pi att
domstolen tidigare hade faststillt en sddan
overtridelse av gemenskapsritten som kan
tillskrivas en medlemsstat, eftersom det
skulle utesluta all ritt till skadestind si linge
som det antagna fdrdragsbrottet inte har
varit foremal for en talan som har vickts av

56 — Domstolens dom av den 5 mars 1996 i de forenade milen
C-46/93 och C-48/93, Brasscric du pécheur och Factortame
(REG 1996, s. I- 1029) om en medlemsstats ansvar fér skada
som har villats enskilda genom sidana overtridclser av
gemenskapsritten som kan tillskrivas denna medlemsstat.
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kommissionen enligt artikel 169 1 fordraget
och for en fillande dom av domstolen.
Enskildas rattigheter som foljer av gemen-
skapsrittsliga bestimmelser som har direke
effekt i medlemsstaternas nationella rittsord-
ningar kan emellertid inte vara avhingiga
vare sig av kommissionens beddmning av
limpligheten av att agera enligt artikel 169 i
fordraget mot en medlemsstat eller av att
domstolen har avkunnat en dom avseende ett
eventuellt fordragsbrott.”

76. Med denna utgdngspunkt stir den upp-
fattning som férstainstansritten har formule-
rat 1 punkt 49 i den 6verklagade domen helt i
samklang med principen om gemenskapsrit-
tens indamilsenliga verkan, men den ger inte
desto mindre upphov till vissa frigor betrif-
fande de féljder detta medfér f6r kommissio-
nen med avseende pi den kontroll av om
nationella itgirder ir fdrenliga med gemen-
skapsritten som kommissionen skall utféra
enligt fordraget.

2) Sitnationen om tolkningen i punkt 49 i den
overklagade domen forkastas

77. For att kunna ge ett fullstindigt svar,
anser jag det vara indamalsenligt att under-
soka den 6verklagade domen innu en ging,
men nu med utgingspunkt frin antagandet
att den ovan beskrivna tolkningen av artik-
larna 85 och 86 inte godtas. Enligt min

mening ir domslutet riktigt, iven om det bor
grundas pid andra och mindre ambitiésa
argument, som inte omfattar den allminna
tolkningsprincipen i punkt 49 1 domen eller
hinvisningarna till det vid kommissionen
anhingiga forfarandet enligt artikel 90.

78. Utgingspunkten for l6sningen av tvisten
ir naturligtvis fortfarande en undersokning
av innchillet 1 kommissionens ursprungliga
beslut om att slutgiltigt ogilla Ladbrokes kla-
gomil avseende det franska PMU:s och en
grupp tivlingsbolags overtridelser av artik-
larna 85 och 86 i1 fordraget. Sisom har
nimnts ovan bygger motiveringen fér det
ifrigavarande beslutet &tminstone delvis, och
1 vart fall betriffande Ladbrokes anmirkning
rorande de olagliga overenskommelserna
mellan de tio viktigaste tivlingsbolagen 1
Frankrike och mellan dessa bolag och PMU,
pi hinvisningar till de lagar och andra f6r-
fattningar som giller f6r marknaden for vad
avseende histtavlingar 1 Frankrike. Kommis-
sionen har med hanvisning till de foljder som
den nationella franska lagstiftningen har for
marknaden fér vadhillning dragit slutsatsen
att gemenskapen inte har nigot intresse av en
faststillelse av en eventuell dvertridelse frin
tivlingsbolagens sida, d4 den fria konkurren-
sen 1 alla hindelser inte hindras till {6ljd av
dessa féretags agerande utan pd grund av de
gillande nationella reglerna.

79. Jag vill hir peka p3 att denna franska lag-
stiftning teoretiskt sett kan falla under
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gemenskapens konkurrensritt 1 tvd hianseen-
den. For det forsta omfattas den av artikel 90
1 fordraget, eftersom den ror foretag som till-
erkinns sirskilda eller exklusiva rittigheter.
For det andra, 1 den del som den giller for
andra féretag in dem som behandlas i arti-
kel 90, omfattas den av tillimpningsomradet
for artiklarna 85 och 86, om den hindrar den
praktiska effckten av dessa bestimmelser,
sisom uttalades 1 den ovannimnda 57 domen
1 milet Meng.

80. Under alla omstindigheter framgir det
av kommissionens ifrigasatta beslut att det ar
oundgingligen nodvindigt att gora en
bedémning av den nationella lagstiftningen
for att kunna forstd det konkurrensproblem
som stills 1 klagomalet. For det fall det shut-
ligen konstateras att de statliga reglerna helt
upphiver den #ndamailsenliga verkan av
artiklarna 85 och 86, si att de statliga reg-
lerna i 6verensstimmelse med domen i mailet
Meng 58 omfattas av tillimpningsomridet for
dessa artiklar, skulle det eventuellt iven bli
nddvindigt att underséka om detta konstate-
rande har nigon betydelse f6r behandlingen
av féretag som har f5ljt den omtvistade fran-
ska lagstiftningen enligt artiklarna 85 och 86.
Kommissionen har uttryckligen pekat pid
nddvindigheten av detta i sitt yttrande Sver
den férsta grunden som den franska reger-
ingen har iberopat till stéd for sitt Sverkla-
gande. 5°

57 — Sc ovan fotnot 15,
58 — Se ovan fotnot 15.
59 — Sc ovan punkt 21,
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81. Sisom forstainstansritten med ritta har
pipekat bygger kommissionens beslut pi
denna punkt pi en felaktig analys. Kommis-
sionen hinvisar endast till den nationella lag-
stiftarens roll pi marknaden for vadhillning
avseende histtivlingar utan att ge en tillrick-
lig forklaring till vilket samband som finns
mellan denna lagstiftning och de ifrigava-
rande foretagens agerande. Till detta kommer
att kommissionen inte undersdker den natio-
nella lagstiftningen mot bakgrund av artik-
larna 85 och 86 jimforda med artikel 5 1 for-
draget och inte klart uttalar om denna
lagsuftning tillhér den kategori foreskrifter
som helt upphiver den indamilsenliga ver-
kan av dessa bestimmelser eller ej. ¢ Det ir
inkonsekvent av kommissionen att hinvisa
till de sirskilda svirigheter som var forenade
med bedémningen av denna lagstiftning som
forklaring tll varfér den under si ménga ar
inte kunde ta stillning till om dessa statliga
foreskrifter var férenliga med gemenskapens
konkurrensritt pd grundval av artikel 90 och
samtidigt, sisom den har gjort i mycket
korta ordalag i det omtvistade beslutet, pdstd
att den kunde gbra en tillricklig bedomning
av samma lagstifining mot bakgrund av
artiklarna 85 och 86. 61 Foljaktligen dr kom-
missionens motivering till att slutgiltigt avsld
Ladbrokes klagomal otillricklig sdvitt giller

60 — I sin analys av den franska lagstifiningen (punkt 6 i det
omtvistade beslutet) beprinsar sig kommissionen wll att
uttala att 1974 irs forordning inte ian anses utgdra en legi-
timering av lagstiftarcn av redan existerande avtal cller sam-
ordnade forfaranden frin tivlingsbolagens sida, eftersom
dessa avtal och samordnade férfaranden redan foreskrevs i
den franska f6rordningen av ir 1930.

61 — Dect ankommer for Gvrigt intc pd domstolen cller f6rstain-
stansritten att komplettera cller ersiitta motiveringen till det
omtvistade beslutet. Det spelar dirfér ingen roll awe kom-
missionens foretridare under det skrifiliga och muntliga
forfarandet har gjort gillande att den omtvistade franska
lagstiftningen intc faller under den katcgori bestimmelser
som helt och hillet upphiver den dndamilsenliga verkan av
artiklarna 85 och 86. Detta konstatcrande borde ha frampdte
klart och i motiverad form av det dverklagade beslutet
genom en sirskild analys av de nationella reglerna mot bak-
grund av artiklarna 85 och 86. Mcd andra ord behandlas
rittsfrigan intc med den nédvindiga omsorgen, trots att
kommissioncn uttryckligen har pitalat den betydelse som
tillkommer denna friga och de svirighcter som ir for-
bundna med densamma, nir den skall behandla samma lag-
stiftning mot bakgrund av artikel 90.
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de pistidda overtridelserna av artiklarna 85
och 86, och det var riktigt att ogiltigférklara
rattsakten.  Sdsom  forstainstansritten
uttryckligen har pipekat har kommissionen
inte uppfyllt sin skyldighet att noggrant
granska de faktiska och rittsliga omstindig-
heterna som sokanden har gjort den upp-
mirksam pi 62 si att kommissionens slutgil-
tiga beslut inte uppfyllde det villkor pi
tillforlitlighet och uttémmande behandling
som uppstills i rittspraxis. 63

82. Inte heller stir den 16sning, med utgings-
punkt i detta resonemang, som den 6verkla-
gade domen innehéller helt och héllet 1 sam-
klang med rittspraxis eller i vart fall inte med
den brukliga tolkningen av rittspraxis. Dels
ger denna l8sning indirekt upphov till tvekan
betriffande den tolkningsregel som fastslogs
i domen 1 milet Suiker Unie m. fl. mot kom-
missionen och enligt vilken foretagen inte
har gjort sig skyldiga till &vertridelse av
artiklarna 85 och 86 i fordraget, om deras
agerande helt och hillet ar en f5]jd av tving-
ande nationella foreskrifter. ¢ Dels ~— och
detta ir enligt min mening det viktigaste —
ir kommissionen vid den granskning av fére-
tagens agerande som den utfér enligt artik-
larna 85 och 86 bunden av de i rittspraxis
fastslagna kriterierna f6r niar de nationella
reglerna helt upphiver den indamailsenliga
verkan av artiklarna 85 och 86 och féljaktli-

62 — Sc den ovan i fotnot 16 nimnda domen i mil T-24/90,
A mot kommissionen, och forstai ittens dom
av den 24 januari 1995 i mil T-114/92, BEMIM mot kom-
missionen (REG 1995, s. 1-147), punkt 47— 57.

63 — Sc punkt 50 i den Sverklagade domen, som innehiller yuter-
ligare hinvisningar till rittspraxis.
64 — Vad skulle for Svrigt nyttan med att underséka forenlighe-
ten av den frznskzﬁagstifmingcn for vad avscende histtiv-
liniar med gemenskapsritten vara, om det cndast var till-
rickligt att konstatera att det i denna lagstiftning foreskrivs
att fdretagen ir skyldiga att agera pi cet visst site for art de
skall undantas frin tillimpningen av artikel 85 och 86 i for-
draget?

gen omfattas av tillimpningsomridet for
dessa artiklar. 6

83. Min slutliga bedémning dr alltsi att
denna 18sning dr den bista, eftersom den
innebir att artiklarna 85 och 86 fir bindande
verkan 6 och att den iven svarar mot den
grundliggande principen om gemenskapsrit-
tens effektivitet. Aven om motiveringen,
sisom nimnts ovan, miste indras och kom-
pletteras, miste det konstateras att f6rstain-
stansritten i sin dom har nitt fram till den
ritta 16sningen. Overklagandena skall darfor
ogillas.

65 — Det skall pipckas atr dessa kriterier, som stir uppriknade i

den ovannamnda domen i milct Meng, har formulcrats av
domstolen i samband med forhandsavgoranden, Det ir
allisi friga om fall dir granskningen av §cn nationclla lag-
stiftningen pid grundval av artiklarna 85 och 86 gjordes av
en nationcll domstol och inte av kommissionen. Nir kom-
missioncn granskar férctags agerandc i forhillande 6ill dessa
artiklar koncentreras granskningen pd dctta agerande. Och
nir domstolen skall granska kommissioncns beslut cnligt
férordning nr 17 begrinsar den sig till sidana [6rhillanden
som har samband mcd férctagens agerande och tar endast
hansyn till den nationclla lagstiftningen {6r att faststilla om
denna foreskriver ifrigavarande agerande och inte for att
bedéma om den dr f6renlig med gemenskapsritten.
Enligt detta resoncmang sia]l kommissionen som ctt led i
sin granskning av foretagens agerande ta stillning till om
den ifrigavarande franska lagstiftningen helt upphiver den
indamailscnliga verkan av artiklarna 85 och 86. Kommissio-
nen skall med andra ord som ett led i sin granskning under-
séka om den nadonclla lagstiftningen ar féircn‘;ig med
gemenskapsritten. Féljakeligen giller det som jag har anfért
v punke 71 £. i detta {6rslay tilF avgorande dven fér denna
situation. Den enda skillnaden ir att denna granskning inte
omfattar samtliga nationclla féreskrifter som i forckom-
mandc fall begransar konkurrensen (sisom underforstds i
den allminna formuleringen av punkt 49 i den overklagade
domen), utan cndast nationella féreskrifter som upphiver
den indamilscnliga verkan av artiklarna 85 och 86, sisom
domstolen har uttalat i de ovannimnda domarna 1 milen
GB-INNO-BM och Mcng. Denna tolkning férstirker och
utvidgar darfér — cnligt min mening mcdbriitla — cndast
tillimpningen av denna ratspraxis.

66 — Tendensen gir numera i riktning mot en stringare tillimp-
ning av artii arna 85 och 86 1 fordraget pi bekostnad av sc
nationclla lagstifiningarna (sc dom av den 11 juli 1996 i de
férenade mifcn ‘T-528/93, 'T-542/93, '1-543/93 och 1-546/93,
Metropolc télévision m. fl. mot kommissionen (REG 1996,
s. 11-649) som ror forutsittningarna f6r att en verksamhet
kan undantas frin tillimpning av artikcl 85 pi grund av den
omstindigheten att det ar friga om en "séirskiFd uppgift av
allmanintressc”). Vidare féreligger det, sisom nimnts ovan
(fotnot 54), ctt allvarligt problem vad giller nédvindigheten
av att begransa kommissionens utrymme {6r skénsmissiga
bedémningar i férhillande till den befogenhet som har tiﬁ-
lagts kommissioncn genom gemenskapens konkurrensritt,
dven nir utbvandet av denna befogenhet kan medféra en
konflikt med cn medlemsstat.
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V — Forslag till avgorande

84. Mot bakgrund av det ovan anférda foreslir jag att domstolen skall besluta
foljande:

1. Kommissionens och Republiken Frankrikes 6verklagaden ogillas.

2. Klagandena forpliktas att ersitta rittegdngskostnaderna.
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