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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MELCHIOR WATHELET
foredraget den 3 december 2015"
Mal C-542/14
”VM Remonts SIA (tidigare DIV un Ko SIA),
”Ausma grupa” SIA
mot
Konkurences padome
(begdran om forhandsavgorande, framstélld av Augstaka tiesa (Hogsta domstolen, Lettland))
"Begidran om forhandsavgorande — Konkurrens — Artikel 101.1 FEUF — Huruvida ett foretag kan

hallas ansvarigt for en oberoende tjinsteleverantors olagliga agerande — Foretaget kidnde inte till den
oberoende tjansteleverantorens overtradelse”

I — Inledning
1. Forevarande begéiran om férhandsavgorande som framstélldes av Augstaka tiesa (Hogsta domstolen)
den 27 november 2014 avser tolkningen av artikel 101.1 FEUF. Malet ror ett pastaende om samordning

mellan foretag i samband med att de deltagit i en anbudsinfordran som anordnats av staden Jarmala
(Lettland).

II — Tillimpliga bestimmelser

A — Unionsrdtt

2. I artikel 101 FEUF (tidigare artikel 81 EG) foreskrivs foljande:

”1. Foljande dr oforenligt med den inre marknaden och forbjudet: alla avtal mellan foretag, beslut av
foretagssammanslutningar och samordnade forfaranden som kan péverka handeln mellan
medlemsstater och som har till syfte eller resultat att hindra, begrénsa eller snedvrida konkurrensen
inom den inre marknaden, sérskilt sddana som innebdr att

a) inkops- eller forséljningspriser eller andra affarsvillkor direkt eller indirekt faststalls,

b) produktion, marknader, teknisk utveckling eller investeringar begréansas eller kontrolleras,

¢) marknader eller inkopskallor delas upp,

1 — Originalsprak: franska.
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d) olika villkor tillimpas for likvirdiga transaktioner med vissa handelspartner, varigenom dessa far en
konkurrensnackdel,

e) det stills som villkor for att inga avtal att den andra parten atar sig ytterligare forpliktelser, som
varken till sin natur eller enligt handelsbruk har nagot samband med foremalet for avtalet.

B — Lettisk rdtt

3. I artikel 11.1 konkurrenslagen (Konkurences likums) av den 4 oktober 2001 (Latvijas Veéstnesis,
2001, nr 151) foreskrivs foljande:

”Avtal mellan ekonomiska aktorer som har till syfte eller resultat att hindra, begrénsa eller snedvrida
konkurrensen i Lettland &r forbjudna och ogiltiga frdn och med tidpunkten for deras ingaende. Hérvid
inbegrips avtal

5) om att delta eller inte delta i en anbudsinfordran eller ett upphandlingsforfarande, eller om villkor
rorande sadana atgdrder (eller underlatenhet att vidta sddana atgédrder), med undantag for de fall
déar konkurrenterna offentligt har tillkdnnagivit sitt gemensamma anbud och syftet med anbudet
inte dr att hindra, begrénsa eller snedvrida konkurrensen.

IIT — Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

4. Stadsfullmiaktige 1 Jarmala inledde en anbudsinfordran avseende matleveranser till
utbildningsanstalter. "VM Remonts” SIA (tidigare "DIV un Ko” SIA (nedan kallat DIV un Ko)),
”Ausma grupa” SIA (nedan kallat Ausma grupa) och ”"Partikas kompanija” SIA (nedan kallat Partikas
kompanija) lamnade anbud.

5. Partikas kompanija anlitade ”Juridiska sabiedriba 'B&S partneri” SIA for att fa juridisk radgivning i
samband med upprittandet och inldimnandet av dess anbud. Med anledning dérav anlitade ”Juridiska
sabiedriba "B&S partneri” SIA i sin tur en underleverantéor, "MMD lietas” SIA (nedan kallat MMD
lietas) som mottog ett anbudsforslag fran Partikas kompanija, vilket hade upprittats sjélvstindigt av
det foretaget utan samrad med DIV un Ko eller Ausma grupa.

6. Det framgar ndmligen tydligt av beslutet om hénskjutande att Partikas kompanija sjdlvstindigt hade
faststéllt sina priser (se, bland annat punkterna 3.3 och 3.5 i det beslutet) och att Administrativa
apgabaltiesa (regional forvaltningsdomstol) — som &r ensam behorig att prova sakomstidndigheterna —
funnit att det inte forelag nagon konkurrensbegransande samverkan eller nagot samordnat forfarande
mellan Partikas kompanija och de andra berdrda foretagen (se, bland annat punkterna 3 och 3.5 i
beslutet om hénskjutande).

7. Det framgar éven av beslutet om hanskjutande att MMD lietas hade atagit sig att uppratta anbud at
DIV un Ko respektive Ausma grupa, utan att underritta Partikas kompanija dirom. En av MMD lietas
anstéllda anvidnde i detta sammanhang Partikas kompanijas anbud som mall for att uppritta de tva
andra anbudsgivarnas anbud. MMD lietas upprittade bland annat de tvd anbuden utifran priser i
Partikas kompanijas anbud, s& att Ausma grupas anbud var ungefir 5 procent ligre &n Partikas
kompanijas anbud och DIV un Ko:s anbud var 5 procent lagre dn Ausma grupas.
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8. Konkurences padome (konkurrensradet) fann i beslut av den 21 oktober 2011 att de tre
anbudsgivande foretagen hade asidosatt artikel 11.1 punkt 5 konkurrenslagen genom att uppritta sina
anbud gemensamt i syfte att simulera en effektiv konkurrenssituation dem emellan. Konkurrensradet
fann att det samordnade forfarandet hade snedvridit konkurrensen och alade foretagen boter.

9. DIV un Ko, Ausma grupa och Partikas kompanija dverklagade konkurrensradets beslut och yrkade
ogiltigforklaring vid Administrativa apgabaltiesa (regional forvaltningsdomstol). Administrativa
apgabaltiesa ogiltigforklarade i dom av den 3 juli 2013 det angripna beslutet i den man det hade
faststdllts att Partikas kompanija hade gjort sig skyldig till en Overtriddelse, men faststéillde beslutet
avseende de andra tva foretagen.

10. Aven om sistnimnda domstol ansdg att det aritmetiska sambandet mellan priserna i anbuden fran
de tre anbudsgivarna gav beligg for att det forelag ett samordnat forfarande vid deltagandet i
anbudsinfordran, fann den att det inte fanns nagon omsténdighet som styrkte att Partikas kompanija
hade medverkat i forfarandet.

11. DIV un Ko och Ausma grupa o6verklagade den dom som Administrativa apgabaltiesa (regional
forvaltningsdomstol) meddelat, i den man deras Overklagande dar hade ogillats, till Augstaka tiesa
(Hogsta domstolen). Konkurrensradet overklagade samma dom, i den man Partikas kompanijas
overklagande dar hade bifallits.

12. Den hinskjutande domstolen vill i detta sammanhang fa klarhet i fragan huruvida ett foretag kan
hallas ansvarigt for att ha deltagit i en Overtrddelse av konkurrensrétten trots att det inte har faststillts
att foretagsledningen har samtyckt till agerandet eller underréttats om detta.

13. Den hénskjutande domstolen har papekat att artikel 11.1 konkurrenslagen har utarbetats med
beaktande av behovet av harmonisering mellan nationell rdtt och unionsratten inom konkurrensrétten
och att tolkningen av den bestimmelsen darféor inte bor skilja sig fran tolkningen av
artikel 101.1 FEUF.

14. Det foljer av domstolens praxis och bland annat av domen Musique diffusion francaise
m.fl./kommissionen (100/80-103/80, EU:C:1983:158) och domen Slovenskd sporitelna (C-68/12,
EU:C:2013:71), att ett foretag med beaktande av artikel 101 FEUF dr ansvarigt for en persons, sdsom en
anstdlld, handlingar nér denne agerar for foretaget, oavsett huruvida de personer som é&r behoriga att
fatta beslut inom foretaget har gett vederborande befogenhet att handla pa det viset eller om de har
underrittats om det. Den hinskjutande domstolen stéller sig emellertid fragande till huruvida denna
rattspraxis ar tillimplig pd sddana omstindigheter som de som é&r i fraga i det nationella maélet,
eftersom det agerande som ska provas i det aktuella malet inte har utforts av en av Partikas
kompanijas anstéillda utan av en oberoende tjinsteleverantor till foretaget. Tjénsteleverantoren ska
heller inte endast ha agerat for det foretaget utan dven for DIV un Ko och Ausma grupa.

15. Mot denna bakgrund beslutade Augstaka tiesa (Hogsta domstolen) att vilandeforklara maélet och
stélla foljande fraga till domstolen.

”Ska artikel 101.1 FEUF tolkas sa att det, for att det ska kunna faststillas att ett foretag deltagit i en
konkurrensbegriansande samverkan, kréivs bevis for att en ledande person inom foretaget personligen
deltagit i denna samverkan, eller att vederborande ként till eller samtyckt till agerandet hos en person
som levererat externa tjanster till foretaget och som samtidigt agerat till forman for andra deltagare i
en eventuell konkurrensbegriansande samverkan?”
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IV — Forfarandet vid domstolen

16. Skriftliga yttranden har inkommit fran den lettiska och den italienska regeringen samt fran
Europeiska kommissionen. Den lettiska regeringen och kommissionen deltog i forhandlingen den
21 oktober 2015.

V — Bedomning

A — Huruvida tolkningsfragan kan tas upp till sakprévning

17. Endast kommissionen har inkommit med synpunkter i detta avseende och har gjort gillande att
tolkningsfragan kan tas upp till sakprévning. Aven om unionsritten inte ar tillimplig i det nationella
forfarandet, eftersom det samordnade forfarande som ér i fraga i det nationella malet inte kan paverka
handeln mellan medlemsstaterna, antogs konkurrenslagen namligen just i syfte att harmonisera den
lettiska lagstiftningen med unionslagstiftningen. Kommissionen har vidare hévdat att
omstdndigheterna i det nationella malet snarare kan jimforas med dem i domen Allianz Hungdria
Biztosit6 m.fl. (C-32/11, EU:C:2013:160) 4n med dem i domen Kleinwort Benson (C-346/93,
EU:C:1995:85).

18. Den aktuella fragan kan enligt min uppfattning tas upp till sakprovning.

19. Domstolen &dr namligen behorig att meddela forhandsavgorande betraffande unionsbestammelser i
fall dd@ omstdndigheterna i det nationella malet inte omfattas av unionsrittens tillimpningsomrade,
men da dessa bestimmelser har blivit tillimpliga genom nationell lagstiftning och regleringen i den
lagstiftningen av rent inhemska situationer har anpassats till den reglering som har valts i
unionsrétten. I sddana fall foreligger det ndmligen ett klart unionsintresse av att de bestammelser eller
begrepp som har hdmtats fran unionsriatten tolkas pa ett enhetligt sétt, oberoende av de
omstindigheter under vilka de ska tillimpas, detta for att i framtiden undvika skilda tolkningar?.

B — Provning i sak

20. Den hénskjutande domstolen vill genom tolkningsfragan i forevarande mal att domstolen ska
faststilla huruvida ett foretag i en sddan situation som den i det nationella malet kan hallas ansvarigt
for att ha deltagit i ett samordnat forfarande — som utgors av ett samordnat anbud i samband med ett
anbudsforfarande ("bid rigging”?), vilket dr forbjudet enligt artikel 101 FEUF — pa grundval av ett enda
bevis pa olagligt agerande, vilket hade vidtagits av en till foretaget oberoende tjénsteleverantdr som
hade till uppgift att upprdtta anbudet, trots att det inte har styrkts att foretagsledningen hade
underrittats om agerandet eller hade gett sitt medgivande till det.

2 — Se dom Allianz Hungdria Biztosité m.fl. (C-32/11, EU:C:2013:160, punkt 20 och dér angiven réttspraxis) och dom FNV Kunsten Informatie
en Media (C-413/13, EU:C:2014:2411), i vilka domstolen besvarade tolkningsfrdgorna mot bakgrund av omstindigheter som liknar dem i
forevarande mal.

3 — ”[T]rucage des offres” pa franska. Det ror sig i allmdnhet om ett riggat anbud nér tva eller fler foretag som deltar i en anbudsinfordran
samverkar for att ett eller flera av dem inte ska lamna ett anbud eller ta tillbaka det.
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1. Sammanfattning av parternas argument

21. Den lettiska regeringen har foreslagit att den hanskjutande domstolens fraga ska besvaras enligt
foljande. Artikel 101.1 FEUF ska tolkas sa att det, for att det ska kunna faststillas att ett foretag
deltagit i en konkurrensbegransande samverkan, varken krévs bevis for att en ledande person inom
foretaget personligen deltagit i denna samverkan, eller att vederborande ként till eller samtyckt till
agerandet hos en tjinsteleverantor till foretaget, vilken éven agerat for andra deltagare i en eventuell
konkurrensbegriansande samverkan.

22. Den lettiska regeringen anser ndmligen att den réttsliga stdllningen for den som, i ett sddant maél
som det som dr i fraga, utfor uppdraget for foretaget (anstélld, oberoende eller annat ombud) inte &r
relevant for att faststélla foretagets ansvar for en 6vertradelse av konkurrensratten.

23. Namnda regering anser att det framgar av definitionen av ombud och arbetstagare i lettisk
lagstiftning att bada parter ska agera i det foretags intresse som har anlitat dem for tillhandahallandet
av en tjanst. Samma forhallande giller for en oberoende tjansteleverantor som anlitats av ett foretag
for att tillhandahalla juridisk radgivning. Tjansteleverantoren har ndmligen fatt tillstdnd att agera
genom att anvidnda information fran foretaget. Leverantoren av externa tjanster pétar sig inte riskerna
for den ekonomiska verksamheten ndr den agerar for tredje man och dessa handlingar ska under
sadana omstdndigheter tillskrivas det foretag som anlitat leverantoren.

24. Ett foretag ska dessutom styrka att det varit lika aktsamt vid valet av ombud som nér det anstéller
en arbetstagare. Utan denna skyldighet skulle det vara tillrackligt for foretag att anvéinda sig av tredje
man fOr att bega overtradelser av konkurrensratten utan att riskera nagra pafoljder.

25. Det ska vidare provas huruvida den information som foretaget gett till tjdnsteleverantoren ér av
betydelse for konkurrensen. Konkret information avseende ett foretags anbud i samband med en
anbudsinfordran kan i detta hianseende vara av sadan betydelse, eftersom det innehaller uppgifter som
inte ar tillgdngliga for allménheten, bland annat avseende anbudspriset och foretagets verksamhet.

26. Med beaktande av att MMD lietas i det nationella malet innehade (kénslig) information som kunde
vara av betydelse for konkurrensen inom den aktuella marknaden och att MMD lietas pa grundval av
den informationen hade fatt fullmakt att agera for Partikas, bor det foretaget kunna hallas ansvarigt
for de handlingar som tjdnsteleverantoren utforde till forman for andra deltagare i en eventuell
konkurrensbegriansande samverkan.

27. Den lettiska regeringen har vidare hiavdat att det inte &r nodvéndigt att styrka att foretagsledningen
hade gett den oberoende tjinsteleverantoren befogenhet att vidarebefordra den omtvistade
informationen eller att foretagsledningen hade underréttats om detta. Ledningen ska ndmligen alltid
anses vara underrittad om de handlingar som oberoende tjinsteleverantorer vidtar, nér dessa har
anlitats av foretaget.

28. Den italienska regeringen har foreslagit att tolkningsfragan ska besvaras enligt f6ljande. Ett foretag
kan hallas ansvarigt for konkurrensbegransande samverkan ndr foretaget har deltagit dari genom en
oberoende tjdnsteleverantdr som har vidarebefordrat den information som den fatt av foretaget till
konkurrerande foretag, dven om foretagsledningen inte kénde till att informationen vidarebefordrats
och inte hade gett sitt medgivande dartill, savida det berorda foretaget inte kan styrka att den inte
hade nagon rimlig majlighet att forutse och forhindra tjdnsteleverantorens olagliga agerande.
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29. Ndmnda regering anser hirvid att domstolens praxis rorande de handlingar som anstéllda vid ett
foretag har gjort sig skyldiga till kan tillimpas i tillimpliga delar pa ett fall som det som é&r i fraga i
det nationella malet, i vilket en oberoende tjdnsteleverantor har gjort sig skyldig till det omtvistade
agerandet. Det krédvs saledes inte att det agerande som utgdr konkurrensbegriansande samverkan ska
tillskrivas ledningen eller féretagets ombud utan det rdcker att agerandet kan tillskivas ett rattssubjekt
som agerar for foretagets rakning.

30. Om foretag kunde aberopa att olagliga handlingar har utfoérts av personer som inte ingar i
foretagsledningen for att undga ansvar skulle detta ndmligen urholka mdjligheten att beivra
konkurrensbegransande samverkan.

31. En overtrddelse av bestimmelserna i artikel 101 FEUF kraver vidare inte att foretaget haft uppsit,
utan Overtrddelsen kan vara foljden av att foretaget varit oaktsamt. Endast den omstdndigheten att
ledningen for ett sidant foretag som Partikas kompanija inte uttryckligen har gett MMD lietas
befogenhet att underrétta konkurrenterna till foretaget om anbudsforslaget, eller att den inte kidnde till
att detta hade skett, riacker inte for att utesluta att foretaget har deltagit i den konkurrensbegrinsande
samverkan som tjansteleverantorens agerande resulterat i. Partikas kompanijas agerade oaktsamt
genom att ge en tjdnsteleverantdr i uppdrag att uppritta anbudet utan att forbjuda leverantoren att
utfora samma uppdrag for konkurrerande foretag och anvanda uppgifterna dari till forman for dessa.

32. Partikas kompanija godtog séiledes en risk som medfor att det helt och hallet kan hallas ansvarigt
for den konkurrerande samverkan som tjansteleverantorens agerande resulterat i. Harav foljer att
foretaget endast kan undgé ansvar om det specifikt kan visa att det inte hade nagon rimlig mojlighet
att forutse och forhindra tjénsteleverantorens olagliga agerande.

33. Kommissionen har foreslagit att den hanskjutande domstolens fraga ska besvaras enligt foljande.

"Artikel 101.1 FEUF tolkas sa att det, for att det ska kunna faststillas att ett foretag deltagit i en
konkurrensbegriansande samverkan pa grund av agerandet av ett ombud som inte dr en av fOretagets
anstillda, kravs bevis for

— att overtradelsen omfattas av de uppdrag som foretaget delegerat till ombudet, eller
— att foretaget kidnde till ombudets 6vertradelse och inte dppet tog avstand fran den.

I de fall da overtrddelsen omfattas av de uppdrag som delegerats till ombudet &r det emellertid vare sig
nodvéndigt att styrka att ombudet hade befogenhet att utéva uppdragen pa ett olagligt sitt eller att
foretagsledningen kénde till eller hade samtyckt till 6vertradelsen.”

34. 1 detta avseende gors, for det forsta, i domstolens praxis atskillnad mellan begreppen anstélld och
ombud. Vad giller tillimpningen av artikel 101 FEUF har domstolen i synnerhet i domen Suiker Unie
m.fl./kommissionen (40/73-48/73, 50/73, 54/73-56/73, 111/73, 113/73 och 114/73, EU:C:1975:174),
funnit att ett ombud kan utgdras av ett foretag som ar fristdende fran sin huvudman, med undantag
for de fall da ombudet &r "integrerat” i huvudmannens foéretag. Domstolen har harvid faststillt olika
rekvisit, ndmligen dels huruvida ombudet patar sig nagon ekonomisk risk, dels huruvida de tjénster
som ombudet tillhandahaller inte tillhandahélls andra. Villkoren har bland annat tillimpats av
Europeiska unionens tribunal i domen Minoan Lines/kommissionen (T-66/99, EU:T:2003:337), i
vilken den hade att prova fragan huruvida ett foretag kunde hallas ansvarigt for ett ombuds olagliga
agerande.
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35. De tva villkoren édr emellertid varken uttommande eller kumulativa. Det foljer av domen
Energeticky a pramyslovy och EP Investment Advisors/kommissionen (T-272/12, EU:T:2014:995) att
det ar lika viktigt att faststdlla huruvida den aktuella 6vertradelsen omfattas av ombudets behorighet,
eftersom rekvisitet om den ekonomiska risken och huruvida endast det berérda foretaget har
tillhandahallits tjansterna inte alltid dr avgorande.

36. Detta tillvigagangssitt har dven tillimpats av Competition Appeal Tribunal (appellationsdomstol i
konkurrensirenden) i Forenade kungariket i domen A H Willis & Sons Ltd/Office of Fair Trading
(OFT) [2011] CAT 13. Den domstolen fann att en huvudman inte kunde hallas ansvarig for sitt
ombuds olagliga agerande da detta var helt fristdende fran de uppdrag som ombudet fatt av
huvudmannen.

37. Vad for det andra giller de allménna rattsprinciper som ar tillimpliga i friga om en huvudmans
ansvar for ett ombuds handlingar har kommissionen bland annat hévdat att en huvudman enligt fransk
lag* dr ansvarig for sitt ombuds handlingar om 6vertriddelsen har skett inom ramen fér ombudets
faktiska eller utifrén sett givna uppdrag®.

38. Det foljer av denna rattspraxis och dessa principer att den enda omstindigheten att MMD lietas
inte endast var ombud for Partikas kompanija inte racker for att foretaget ska undga ansvar for MMD
lietas handlingar. Partikas kompanija ska daremot inte héllas ansvarigt for MMD lietas agerande om
det inte faller inom ramen for de uppgifter som MMD lietas fitt, savida inte Partikas kompanija
kdnde till agerandet och inte Oppet tog avstand fran det. Eftersom MMD lietas endast hade till
uppdrag att upprétta Partikas kompanijsa anbudshandlingar i enlighet med foretagets instruktioner
(ett rent foretrdadande av foretaget och inlimnande av anbudet) framstar darfor en av MMD lietas
anstélldas beslut att upprétta anbud at Partikas kompanijsas konkurrenter, utifran det anbud som
upprittats at MMD lietas, som utdvande av ett uppdrag som ar helt fristdende och som MMD lietas
inte kan hallas ansvarigt for. Det framgar dessutom av handlingarna i malet att MMD lietas inte hade
fullmakt att forhandla med de andra foretagen.

2. Bedomning

a) Allménna anmérkningar och réttspraxis

39. Det ska inledningsvis erinras om att begreppet samordnat forfarande, i den mening som avses i
artikel 101.1 FEUF, enligt domstolens praxis avser varje form av samordning mellan foretag som utan
att det har lett fram till att det ingatts ett egentligt avtal medvetet ersitter den fria konkurrensens
risker med ett praktiskt inbérdes samarbete®. Ett sidant samordnat forfarande kan bland annat vara
en foljd av direkta eller indirekta kontakter mellan konkurrerande foretag, som har till syfte eller
resultat att antingen péaverka en aktuell eller potentiell konkurrents beteende pa marknaden eller for
en sadan konkurrent avsloja hur den berorde aktoren sjdlv har beslutat att bete sig eller planerar att
bete sig p& marknaden’.

4 — Kommissionen hénvisar till artikel 1384 i civillagen.

5 — Kommissionen hinvisar till en dom som meddelats av den franska kassationsdomstolen den 19 maj 1988, nr 87-82654. Det framgér av den
domen att en huvudman kan undga ansvar for sitt ombuds handlingar om ombudet har handlat utanfor sin behorighet, utan huvudmannens
medgivande och for andra déndamal &n de som faller inom dennes ansvarsomréde.

6 — Dom Imperial Chemical Industries/kommissionen (48/69, EU:C:1972:70, punkt 64).
7 — Dom Suiker Unie m.fl./kommissionen (40/73-48/73, 50/73, 54/73-56/73, 111/73, 113/73 och 114/73, EU:C:1975:174, punkt 174).
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40. Det foljer av denna rittspraxis att ett foretag inte kan héllas ansvarigt for ett samordnat forfarande
om det inte har styrkts att foretaget medvetet har deltagit diri. Aven om domstolens praxis i detta
sammanhang inte krdver att det ska vara styrkt att ett sddant foretag hade kdnnedom om att
artikel 101 FEUF asidosattes ska det emellertid konstateras att foretaget maste ha ként till att dess
beteende fick till f6ljd att konkurrensen begransades.®

41. Med hénsyn bland annat till de allvarliga pafoljder som ar forknippade med en Overtrddelse av
konkurrensrétten kan personligt ansvar i princip endast foreligga nir Gvertrddelsen har begéitts med
uppsat eller av oaktsamhet.

42. Genom forevarande begiran om forhandsavgorande stélls domstolen infor fragan huruvida foretag
inom konkurrensratten kan héllas ansvariga for tredje mans handlingar.

43. Det kan i detta hidnseende goras en atskillnad beroende pd om det i konkurrensrétten forbjudna
forfarandet utforts av

— en av foretagets anstéllda,
— ett av foretagets dotterbolag, eller
— tredje man (fysisk eller juridisk person) som inte ingar i foretagsorganisationen.

44. Om foretaget sjilvt, genom sina ombuds eller anstélldas agerande nir dessa utfor sina uppgifter
inom foretaget, gor sig skyldiga till ett beteende som strider mot konkurrensritten ar foretaget direkt
ansvarigt oavsett om Overtrddelsen har begatts uppsatligen eller av oaktsamhet. Tillimpningen av
unionsrétten i ett sadant fall "forutsétter inte att det berorda foretagets deldgare eller ledning vidtagit,
eller ens ként till, en sadan atgédrd, utan det riacker att en atgdrd har vidtagits av en person som har

behdorighet att agera pa foretagets vignar”.’

45. Domstolen har funnit att "avtal om konkurrensbegrinsande samverkan som é&r forbjudna enligt
EUF-fordraget oftast utgor olaglig verksamhet som inte omfattas av nagra formella regler. Det é&r
ovanligt att en foretridare for ett foretag deltar i ett mote med en fullmakt som ger vederborande
befogenhet att gora sig skyldig till en 6vertradelse”. Foljaktligen ska ”[a]rtikel 101.1 FEUF ... tolkas pa
sa sitt, att det for att ett konkurrensbegriansande avtal ska anses foreligga inte dr nodvandigt att styrka
ett personligt upptridande hos den i bolagsordningen angivna foretradaren eller ett sérskilt avtal
genom vilket denne foretrddare genom fullmakt tillatit ett beteende fran en av de anstillda som

deltagit i ett konkurrensbegriansande mote”. "

46. Enligt rattspraxis ska dven moderbolag hallas ansvariga for de atgdrder som vidtagits av dess
dotterbolag och som strider mot konkurrensritten i de fall da foretagen utgor en ekonomisk enhet.
"Da en sddan enhet har dvertriatt konkurrensreglerna ska denna enhet, enligt principen om personligt
ansvar, ansvara for évertradelsen”"

8 — Dom Miller International Schallplatten/kommissionen (19/77, EU:C:1978:19, punkt 18), dom Musique diffusion frangaise m.fl./kommissionen
(100/80-103/80, EU:C:1983:158, punkt 112), och dom IAZ International Belgium m.fl./kommissionen (96/82-102/82, 104/82, 105/82, 108/82
och 110/82, EU:C:1983:310, punkt 45).

9 — Dom Musique diffusion francaise m.fl./kommissionen (100/80-103/80, EU:C:1983:158, punkt 97)
10 — Dom Slovenské sporiteliia (C-68/12, EU:C:2013:71), punkterna 26 respektive 28). Se dven punkterna 25 och 27 i den domen.
11 — Dom Akzo Nobel m.fl./kommissionen (C-97/08 P, EU:C:2009:536, punkt 56 och dér angiven rattspraxis).
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47. Det foljer dven av fast réttspraxis att "ett dotterbolags beteende kan tillskrivas moderbolaget, da
dotterbolaget, trots att det &ér en fristdende juridisk person, inte sjilvstindigt bestimmer sitt beteende
pa marknaden, utan i huvudsak f6ljer instruktioner som det far av moderbolaget ... sdrskilt med
hansyn till de ekonomiska, organisatoriska och juridiska band som binder samman dessa tva juridiska

enheter”. 2

48. Fragan aterstar vad som géller i de fall dd den handling som strider mot konkurrensratten har
utforts av en (fysisk eller juridisk) person som varken &dr dotterbolag eller en del av det berdrda
foretaget och dd denna, sasom i forevarande fall, tredje man i forhallande till foretaget har agerat i
egenskap av oberoende tjinsteleverantor. Pa vilket sdtt kan det foretag som mottar en sadan
leverantors tjanster hallas ansvarigt for dess handlingar?

49. Tva mojligheter foreligger, namligen att

— tredje man har agerat a fOretagets védgnar och utfort den handling som strider mot
konkurrensritten vid utforandet av de uppdrag som vederborande har fatt av foretaget. I det fallet
star det klart att det foretag som har anvént sig av de av tredje man tillhandahallna tjansterna ar
ansvarigt, eftersom det kénde till eller maste ha ként till att denne skulle bega eller hade begatt en
handling som strider mot konkurrensratten, vilket foretaget samtyckt till, och denna handling kan
till och med ha ingatt bland de uppgifter som anfortrotts denne tredje man.

— tredje man handlade inom ramen for ett avtal som slutits med det berorda foretaget men tog egna
initiativ (som bland annat bestod av handlingar som strider mot konkurrensritten), vilka inte
omfattades av de uppdrag som vederborande hade anfortrotts, utan att det har styrkts att
foretagsledningen ként till, eller &n mindre samtyckt till, den handling som tjénsteleverantdren
utfort och som strider mot konkurrensratten.

50. Vilka rekvisit ska vara uppfyllda for att det foretag som anvént sig av de tjanster som tredje man
tillhandahaller ska kunna hallas ansvarigt for den 6vertrddelse som denne har begatt?

51. Det var riktigt av tribunalen att i domen Minoan Lines/kommissionen (T-66/99, EU:T:2003:337) **
prova huruvida foretaget och ombudet "utgor eller hor till ett och samma foretag eller en och samma
ekonomiska enhet som har ett enhetligt upptridande pa marknaden” (punkt 124). "[Om detta &r fallet]
[kan] [tredje man] som bedriver en verksamhet for sin huvudmans riakning i princip ... anses som ett
‘hjalporgan som ingar i [huvudmannens] foretag’ och som é&r skyldigt att folja huvudmannens
instruktioner och séledes i likhet med en handelsanstilld bildar en ekonomisk enhet tillsammans med
huvudmannens foretag” (punkt 125).

52. Tribunalen fann vidare att tva faktorer huvudsakligen ska beaktas vid bedomningen av huruvida
det foreligger en ekonomisk enhet. "For det forsta skall det beaktas huruvida mellanmannen patar sig
nagon ekonomisk risk och, for det andra, huruvida de tjanster som mellanmannen tillhandahaller inte
tillhandahalls andra” (punkt 126). Det forhéallandet att mellanmannen inte patar sig nagon risk och att
tjidnsterna inte tillhandahalls andra tyder pa att det ror sig om en ekonomisk enhet.

53. Dessa tva villkor kan, sasom den lettiska regeringen och kommissionen har papekat vid
forhandlingen, inte vara uttommande och i sig sjalva avgorande vid faststillandet av huruvida en
huvudman kan hallas ansvarig for sitt ombuds dvertradelse.

12 — Ibidem (punkt 58 och dir angiven rittspraxis).

13 — Denna dom har 6verklagats och en av grunderna for 6verklagandet avsag fragan huruvida en huvudman kan hallas ansvarig for ett ombuds
handlingar, men med anledning av att 6verklagandet endast avsag sakomstindigheterna fann domstolen att det skulle avvisas, eftersom det
var uppenbart att det inte kunde provas i sak (beslut Minoan Lines/kommissionen (C-121/04 P, EU:C:2005:695, punkterna 19 och 20).
Angéende domen Minoan Lines/kommissionen (T-66/99, EU:T:2003:337), se Blaise, J.-B och Idot, L., "Chronique de droit communautaire
de la concurrence — Mise en ceuvre des articles 81 et 82 CE”, Revue trimestrielle de droit européen, 2005, s. 131-223, punkt 81, och Idot, L.,
“Transports maritimes — Commentaires aux arréts du Tribunal du 11 décembre 2003”, Europe 2004, nr 2, s. 18 och 19.
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54. Tribunalen fann i domen voestalpine och voestalpine Wire Rod Austria/kommissionen (T-418/10,
EU:T:2015:516) — trots att det saknades bevis for att foretaget kunde ha haft den minsta kinnedom om
sin agents konkurrensbegrinsande beteende och efter att pa ett konkret sitt ha provat agerandet och
agentens uppdrag — att ”[u]lnder de i malet aktuella omstdndigheterna, ddr agenten har agerat i
huvudmannens namn och for dennes rdkning utan att pata sig de ekonomiska riskerna for de
uppgifter han fatt i uppdrag att utféra, kan det konkurrensbegransande beteende som agenten gjort
sig skyldig till i samband med utférandet av dessa uppgifter dnda tillskrivas huvudmannen, pa samma
sdtt som en arbetsgivare kan hallas ansvarig for en anstillds réttsstridiga handlanden, éven nir det
saknas bevis for att huvudmannen ként till agentens konkurrensbegrinsande beteende” (punkt 175).
Tribunalen fann vidare i punkt 178 i den domen "att kommissionen i [det aktuella fallet] med fog dels
kunde faststilla att agenten och huvudmannen [utgjorde] en ekonomisk enhet i friga om de uppgifter
som Austria Draht gett G. i uppdrag att utfora, dels kunde anse att det, pa grund av denna ekonomiska
enhet, [var] mojligt att tillskriva huvudmannen ansvaret for de rattsstridigheter som G gjort sig skyldig
till for Austria Drahts rdkning i samband med utférandet av de uppgifter Austria Draht hade gett
honom i uppdrag att utfora, utan att behova visa att huvudmannen haft kinnedom darom”.

55. Tribunalen konstaterade dessutom i den domen att den omstindigheten att en agent deltar i vissa
konkurrensbegriansande moten inte kan tillskrivas huvudmannen, da de fragor som diskuterades under
motena uppenbart inte omfattades av det uppdrag att foretrada foretaget som den huvudmannen hade
gett agenten (se, for ett liknande resonemang, punkt 384 i den domen). Tribunalen fann att agentens
konkurrensbegriansande beteenden utanfér den italienska marknaden inte kunde tillskrivas voestalpine
Austria Draht. (Uppdraget omfattade endast Italien.) Tribunalen beslutade med beaktande av dessa
omstiandigheter att sitta ned det botesbelopp pa 22 miljoner euro som de tva foretagen élagts att
betala solidariskt till 7,5 miljoner euro.

56. Det ska vidare papekas att det var uppenbart att ombudet i det malet (liksom i malet Minoan
Lines/kommissionen, T-66/99, EU:T:2003:337) agerade i foretagets namn och i bada fallen hade sadan
insikt i huvudmannens afférsstrategi sa att faststédllande av priser var en av de uppgifter som omfattades
av det uppdrag som ombudet hade fatt, vilket inbegrep att forhandla med andra foretag.

57. Detta ar inte fallet i forevarande mal, i vilket det framgar av de handlingar som tillstéllts domstolen
att Partikas kompanija sjilvt hade faststéllt anbudspriset (se punkt 6 ovan) och att MMD lietas endast
var ett ombud som hade fatt i uppdrag att uppritta de tekniska handlingarna. Det framgar séledes att
MMD lietas beslut att anvianda Partikas kompanijas anbud som mall vid uppréttandet av andra foretags
anbud ér en del av utforandet av en uppgift som ar helt fristdende fran den uppgift som MMD letas
fatt och som enligt min mening inte ska tillskrivas Partikas kompanija.

58. Jag vill ater erinra om att det i handlingarna i forevarande mal — i motsats till vad som var fallet i
det mal som gav upphov till domen Minoan Lines/kommissionen (T-66/99, EU:T:2003:337, bland
annat i punkterna 139-147) — inte finns nagra bevis som styrker att Partikas kompanija kéinde till
och/eller samtyckte till ombudets agerande.

b) Malet vid den nationella domstolen

59. Vad giller da i ett fall som det som &r i fraga i det nationella malet, dér det inte finns nagot som
visar att Partikas kompanija hade kinnedom om MMD lietas beteende och i vilket denna mellanhand
agerade sasom oberoende tjdnsteleverantdr, inte delade den ekonomiska risken med Partikas
kompanija, inte var bunden enligt avtal att endast tillhandahélla det foretaget sina tjénster (dven om
det angdende det aktuella anbudet enligt min mening tycks vara ett krav som alaggs ex officio till f6ljd
av minimikravet pa etik inom yrket) och tog initiativ som uppenbart gick utéver det uppdrag som
Partikas kompanija gett MMD lietas?
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60. Tva ytterlighetsstaindpunkter maste forkastas, eftersom konkurrensrittens effektivitet annars i hog
grad skulle dventyras. Dessa innebir, & ena sidan, att foretaget automatiskt ska hallas ansvarigt for
tredje mans handlingar oavsett i vilken omfattning foretaget har deltagit, vilket strider mot de
grundldggande principer som reglerar aliggandet av pafoljder, sasom de som anges i konkurrensritten
(bland annat ansvaret for eget handlande och rattssédkerheten), och, & andra sidan, att den behoriga
myndigheten inom konkurrensrétten ska vara skyldig att styrka att det foretag som mottog tjansterna
fran tredje man kénde till dennes olagliga handlingar eller hade samtyckt till dem.

61. Det dr ndmligen "med hénsyn till att forbudet att delta i konkurrensbegransande forfaranden och
avtal samt att de boter som deltagarna riskerar att fa betala dr vl kdnda, vanligt att sadan verksamhet
som innefattar konkurrensbegriansande forfaranden och avtal bedrivs i hemlighet, att métena dger rum
i hemlighet, ofta i ett tredjeland, och att dartill hérande dokumentation begrénsas till ett minimum”.™
Det ar séledes inte tillrackligt att "gomma sig” bakom tredje man for att undgd pafoljder enligt

konkurrensritten.

62. Betydelsen av att den fria konkurrensen bevaras gor det dven mdojligt att kridva av de foretag som
anfortror sidana uppdrag som de hir aktuella at tredje man, att de vidtar alla forsiktighetsatgarder for
att forhindra att tredje man gor sig skyldig till 6vertradelser av konkurrensritten, bland annat genom
att inte vara oaktsamma eller vardslosa nar uppdragen utformas och f6ljs upp.

63. Mot denna bakgrund foreslar jag att sidana drenden som det hir aktuella ska avgoras genom att
det faststills en motbevisbar presumtion for att ett foretag som anvdnt sig av tjdnster som
tillhandahalls av tredje man — som inte kan anses utgora ett hjdlporgan som ingar i foretgaget — ska
ansvara for de handlingar som tredje man begir och som strider mot konkurrensritten. Denna
presumtion gor det mojligt att uppratthalla balansen mellan, & ena sidan, malet att effektivt bekdmpa
beteenden som strider mot konkurrensreglerna, bland annat artikel 101 FEUF, och forhindra att dessa
upprepas, da iakttagandet av reglerna kraver ett konstant aktivt agerande fran foretagens sida, och, a
andra sidan, de grundliggande rittsliga kraven vad giller paféljder. Denna presumtion skulle vara
tillamplig d&ven om de handlingar som tredje man utfor &r fristdende fran de uppgifter som denne fatt
och dven om det inte dr styrkt att det foretag som anvint sig av tredje mans tjénster kant till eller
samtyckt till handlingarna. ™

64. Denna presumtion bor tillimpas pa ett foretag sa snart den myndighet som ska se till att
konkurrensreglerna iakttas har styrkt att ett handlande som strider mot konkurrensratten har utforts
av en person som arbetar for foretaget utan att direkt eller indirekt vara en del av dess organisation.

65. Med beaktande av den jamvikt som jag ndmnt ovan i punkt 63 ska foretaget kunna motbevisa
ansvarspresumtionen genom att framldgga alla omstdndigheter som kan ge stod for tesen att det inte
alls kénde till den utomstaende tjansteleverantorens olagliga beteenden och genom att visa att det
vidtagit alla nodvéandiga atgarder for att forhindra en sadan overtrddelse av konkurrensrétten och detta
i tre skeden.'

66. Det forsta skedet dr det da tredje man anlitas. Detta ror bland annat valet av leverantor,
utformningen av uppdragen och uppfoljningen av deras genomforande, villkoren vid anlitande av
(eller kravet att inte anlita) en underleverantor, de krav som uppstills for att tillforsikra att
lagstiftningen iakttas, bland annat konkurrensriatten och de paféljder som foreskrivs vid avtalsbrott,
samt det medgivande som krévs for samtliga atgdrder som inte anges i avtalet.

14 — Dom Knauf Gips/kommissionen (C-407/08 P, EU:C:2010:389, punkt 49).

15 — Presumtioner dr vanliga inom unionsritten. Bade domstolen och tribunalen har anvént sig av presumtioner for att faststélla huruvida ett
moderbolag dr solidariskt ansvarigt for de handlingar som dess dotterbolag har utfért (dom Akzo Nobel m.fl./kommissionen, C-97/08 P,
EU:C:2009:536) eller dess anstilldas handlingar (dom Musique diffusion frangaise m.fl./kommissionen, 100/80-103/80, EU:C:1983:158,
punkt 97).

16 — Angaende motbevisning av presumtionen att ett moderbolag &r ansvarigt for dess dotterbolags beteende, se dom Eni/kommissionen
(C-508/11 P, EU:C:2013:289, punkterna 46, 68 och 69).

ECLILEU:C:2015:797 11



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT WATHELET — MAL C-542/14
VM REMONTS M.FL.

67. Det andra skedet avser hela genomférandeperioden for de uppdrag som anfortrotts tredje man. Det
berorda foretaget ska i detta skede se till att tredje man endast utfor uppdragen i enlighet med hur de
definierats i avtalet.

68. Det tredje skedet dr det da tredje man gor sig skyldig till en overtrddelse av konkurrensrétten dven
om foretaget inte kénde till det. Foretaget kan inte vélja att ignorera det utan ska oppet ta avstand fran
den olagliga handlingen, forhindra att den intréffar igen och/eller anméla den till de administrativa
enheterna. Domstolen har namligen slagit fast att "passivt deltagande i en Overtrddelse, sasom att ha
deltagit i moten under vilka avtal med konkurrensbegransande syfte slutits, utan att 6ppet ha motsatt
sig detta, medfor ansvar enligt artikel 81.1 EG, eftersom det tysta medgivandet till ett olagligt initiativ,
i avsaknad av ett Oppet avstindstagande fran inneborden av detta eller ett avslojande for de
administrativa enheterna, uppmuntrar till fortsatt overtradelse och &ventyrar upptickten av denna”
(dom AC-Treuhand/kommissionen, C-194/14 P, EU:C:2015:717, punkt 31).

69. Under forhandlingen stélldes fragan huruvida det for motbevisningen av presumtionen hade nagon
betydelse om foretaget kunde styrka att det inte kunde fa nagon fordel av de handlingar som strider
mot konkurrensritten och som ska tillskrivas ombudet. Bidde den lettiska regeringen och
kommissionen svarade att sa inte var fallet.

70. Jag delar inte den uppfattningen, forutsatt dock att tva omstdndigheter — vilka for ovrigt indirekt
var kidrnfragan for diskussionerna vid forhandlingen — foreligger. Huruvida ett foretag har intresse av
ett samordnat forfarande kan forvisso inte pa nagot sitt paverka faststillandet av en Overtrddelse av
konkurrensritten. Vi befinner oss i detta hinseende emellertid inte inom ramen for faststéllandet av
overtriadelsen utan inom ramen for en omstidndighet som kan motbevisa ansvarspresumtionen. Det
forhallandet att foretaget kan styrka att ombudets handlingar endast har haft negativa konsekvenser
for foretaget kan stodja de andra omstidndigheter som anforts for att motbevisa ansvarspresumtionen.
Det motsatta giller naturligtvis om fOretaget i stéllet hade ett intresse av resultatet av den
konkurrensbegriansande samverkan eller det samordande forfarandet.

71. Det pépekades under forhandlingen att den omstidndigheten att Partikas kompanija inte hade
vunnit upphandlingen inte bevisar att foretaget inte deltog pa ett eller annat sétt i det samordnade
forfarandet, eftersom foretaget skulle ha kunnat komma 6verrens med de andra foretagen om att 6ver
tiden fordela upphandlingen dem emellan ("bid rigging”). Jag instimmer i det pastiendet, men det &r
inte det fallet jag har i dtanke, utan det forhallandet att foretaget — dven om det inte har vunnit den
aktuella upphandlingen — visar att det inte har deltagit i ndgra andra férhandlingar som skulle kunna
ge det fordelar av att konkurrensritten overtrdads. Det ér naturligtvis endast en omstandighet bland
flera som foretaget kan anfora nér det argumenterar for att motbevisa presumtionen.

72. Sammanfattningsvis kan foretaget motbevisa presumtionen om det styrker att tredje man har
agerat utanfor sitt uppdrag, att det vidtog alla nodvéindiga atgérder ndr denne anlitades och vid
uppfoljningen av det uppdrag som denne fitt samt att foretaget niar det fick kinnedom om det
olagliga beteendet Oppet tog avstand fran det eller anmélde det till de administrativa enheterna.

73. Det ankommer naturligtvis pa den nationella domstolen att mot bakgrund av vad som anforts ovan

bedéoma omstdndigheterna i det aktuella malet for att faststdlla huruvida Partikas kompanija ar
ansvarigt.
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VI — Forslag till avgorande

74. Mot bakgrund av ovanstiende 6verviaganden foreslar jag att domstolen besvarar den tolkningsfraga
som har stillts av Augstaka Tiesa (hogsta domstolen) pa foljande sétt:

Artikel 101.1 FEUF ska tolkas sa att det, for att det ska kunna faststéllas att ett foretag deltagit i en
konkurrensbegriansande samverkan, inte krivs bevis for att en ledande person inom foretaget
personligen deltagit i denna samverkan, eller att vederborande ként till eller samtyckt till agerandet
hos en person som levererat externa tjénster till foretaget och som samtidigt agerat till forman for
andra deltagare i en eventuell konkurrensbegransande samverkan.

Det ankommer pa den nationella domstolen att avgora huruvida foretaget har framlagt bevisning for
att tredje man agerat utanfér de uppdrag som denne anfortrotts, for de forsiktighetsitgarder som
foretaget vidtagit nir tredje man anlitades och ndr genomforandet av de aktuella uppdragen foljdes
upp samt for hur foretaget agerade efter det att det fatt kinnedom om det olagliga beteendet, som &r
tillracklig for att motbevisa ansvarspresumtionen.
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