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(Resoluties, aanbevelingen en adviezen)

ADVIEZEN

EUROPESE CENTRALE BANK

ADVIES VAN DE EUROPESE CENTRALE BANK
van 7 november 2008

inzake een ontwerp-besluit van de Commissie tot instelling van het Comité van Europese
Bankentoezichthouders

(CON/2008/63)

(2009/C 45/01)

Inleiding en rechtsgrondslag

Op 10 oktober 2008 ontving de Europese Centrale Bank (ECB) een verzoek van de Europese Commissie om
een advies inzake een ontwerp-besluit van de Commissie tot instelling van het Comité van Europese Banken-
toezichthouders (hierna het ,ontwerp-besluit”). Het ontwerp-besluit dient het in november 2003 aange-
nomen besluit van de Commissie te vervangen (%).

De adviesbevoegdheid van de ECB is gebaseerd op artikel 105, lid 4, van het Verdrag tot oprichting van de
Europese Gemeenschap, daar het ontwerp-besluit de structuur en de functies van één van de Comités Finan-
ciéle Dienstverlening van de EU beinvloedt en de bijdrage van het Europees Stelsel van centrale banken
(ESCB) betreffende de goede werking van het beleid aangaande prudentieel toezicht op kredietinstellingen en
de stabiliteit van het financiéle stelsel, zoals omschreven in artikel 105, lid 4, van het Verdrag. Overeenkom-
stig de eerste volzin van artikel 17.5 van het Reglement van orde van de Europese Centrale Bank heeft de
Raad van bestuur dit advies aangenomen.

1.  Algemene opmerkingen

1.1. In mei 2008 verzocht de ECOFIN-Raad de Commissie de commissiebesluiten tot instelling van
Niveau-3 Comités te herzien door deze comités specificke taken te geven ter verbetering van de samen-
werking inzake het toezicht en van de convergentie van hun rol bij de risicobeoordeling inzake finan-
ciéle stabiliteit. ECOFIN-Raad noemde een aantal eventueel op te nemen taken (3. De ECOFIN-conclu-
sies verwijzen eveneens naar bepaalde in aanmerking te nemen aangelegenheden bij de ontwikkeling
van de rol van Niveau-3 Comités aangaande het toezicht op de risico’s voor de financiéle stabiliteit op
EU-niveau. De ECOFIN-Raad verzocht in het bijzonder het Comité van Europese Bankentoezichthou-
ders (het CEBS) en het Comité voor bankentoezicht (CBT) van het ESCB te zorgen voor een efficiénte
en passende werkverdeling tussen beide organen (). Tegen deze achtergrond verwelkomt de ECB in zijn

() Besluit 2004/5/EG van de Commissie van 5 november 2003 tot instelling van het Comité van Europese bankentoezicht-
houders (PB L 3 van 7.1.2004, blz. 28).

(¥ Conclusies van de Raad betreffende EU-regelingen inzake het toezichtkader en de financiéle stabiliteit zoals aanvaard
door de ECOFIN-Raad op 14 mei 2008, blz. 3-5, beschikbaar onder:
http:/[register.consilium.europa.eu/pdf/nl/08/st08/st08 51 5-re03.n108.pdf

(*) Conclusies van de Raad, blz. 5-6.
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algemeenheid het ontwerp-besluit voor zover de door de Commissie voorgestelde wijzigingen de
conclusies van de 2007 (') herziening aangaande het Lamfalussy-kader, waaraan ook het Eurosysteem
deelnam, reflecteren (). Tegelijkertijd merkt de ECB op dat de Europese Raad in oktober 2008, na de
recente ontwikkelingen op de financiéle markten, de noodzaak benadrukte het toezicht op de Europese
financiéle sector te versterken ter verbetering van de coordinatie van het toezicht op Europees
niveau (*). Meer bepaald verwelkomt de Europese Raad de oprichting van een groep op hoog niveau
door de Commissie (*). In deze context benadrukt de ECB dat de specificke opmerkingen in dit advies
de eventuele toekomstige bijdragen aan het bredere debat aangaande het werk van deze groep onverlet
laten.

1.2. Dat de ECB het werk van het CEBS steunt blijkt uit haar financi€le en technische bijdrages. De actuele
ontwikkelingen op de financiéle markten bevestigen het belang van nauwe samenwerking en infor-
matie-uitwisseling tussen toezichthouders en centrale banken, wat nu duidelijk blijkt vit de nauwe inter-
actie tussen het CEBS en het CBT aangaande regelmatige risicobeoordelingen en toezicht op de finan-
ciéle stabiliteit, en doen het belang ervan nog toenemen.

1.3. De ECB ondersteunt het streven naar consistentere besluiten van de Europese Commissie tot oprichting
van de ,Lamfalussy”-Comités van Toezichthouders (Niveau-3 Comités), d.w.z. het CEBS, het Comité van
Europese toezichthouders op verzekeringen en bedrijfspensioenen (CEIOPS) en het Comité van Euro-
pese Effectenregelgevers (CEER) (°). De Commissie zou desgevallend kunnen rekening houden met de
specifieke opmerkingen in dit advies aangaande de ontwerp-besluiten inzake de twee andere Niveau-3
Comités waaromtrent de ECB niet geconsulteerd werd.

2. Specifieke opmerkingen
2.1. Nieuwe aan het CEBS toegewezen taken (artikel 4)
Aangaande de nieuwe taken van dit ontwerp-besluit heeft de ECB de volgende opmerkingen.

Ten eerste, ondersteunt de ECB de invoering van verwijzingen in het ontwerp-besluit naar de rol van het
Niveau-3 Comité, zowel aangaande bemiddeling tussen toezichthouders en aangaande de takendele-
gatie (°). De drie Niveau-3 Comités hebben onlangs een bemiddelingsmechanisme aangenomen ter
oplossing van mogelijke geschillen en ter verbetering van het begrip en vertrouwen tussen toezichthou-
ders, de dagelijkse samenwerking tussen toezichthouders en de toezichtsconvergentie (7). Aangezien de
praktische werking van deze bepaling nog niet werd getest, ware te zijner tijd een herziening van de
tenuitvoerlegging ervan wenselijk. Aangaande de rol van het CEBS in de facilitering van de takendele-
gatie tussen de toezichthouders, acht de ECB deze ontwikkeling nuttig ter verdere bevordering van de
efficiéntie en doelmatigheid van de grensoverschrijdende takentoedeling tussen toezichthouders en vindt
deze ontwikkeling een bijdrage tot de stroomlijning van de interactie tussen grensoverschrijdende bank-
groepen en toezichthouders.

Voorts verwijst het ontwerp-besluit ernaar dat het CEBS middels niet-bindende richtsnoeren, aanbeve-
lingen en standaarden bijdraagt tot de gemeenschappelijke en uniforme tenuitvoerlegging en de conse-
quente toepassing van de communautaire wetgeving (¥). Aangezien toezichtconvergentie van belang is
voor de doelmatige integratie van het Europees financieel stelsel, suggereert de ECB, onder de taken van
het CEBS, een verwijzing in te voegen naar de rol van dit comité bij de bevordering van de controle op
de praktische toepassing van de bovenvermelde niet-bindende maatregelen via collegiale toetsingen.

(") Mededeling van de Commissie, Review of the Lamfalussy process — Strengthening supervisory convergence, COM(2007) 727

final.

(¥ Bijdrage van het Eurosysteem aan de herziening van het Lamfalussy-kader, november 2007, beschikbaar op de website van
de ECB onder: www.ecb.int

() Conclusies van het Voorzitterschap, Europese Raad, 15-16 oktober 2008, lid 8. De conclusies zijn beschikbaar onder:
hitp:/fwww.consilium.europa.eu/cms3_applications/Applications/newsRoom/related.asp?BID=7 6&GRP=14127&LANG=1&cmsld=339

(*) Zie de mededeling van de Europese Commissie ,From financial crisis to recovery: A European framework for action”,
COM(2008) 706 naal 29 oktober 2008, beschikbaar op de website van de Commsie onder:
http:/ /ec europa.eu/commission barroso/pre51dent/pdf/COMM 20081029.pdf

() Overweging 6 bij het ontwerp-besluit.

(®) Zie overweging 14 en artikel 4, lid 1, onder a), van het ontwerp-besluit (aangaande bemiddeling) en overweging 17 en
artikel 4,1id 1, onder d), van het ontwerp-besluit (aangaande delegatie).

() Zie het Protocol aangaande bemiddelingsmechanismes van het CEER, CEER/06-286b, augustus 2006, op de website van
CEER onder http:|/www.cesr-eu.org, het Protocol aangaande de bemlddelmgsmechamsmen van HET CEBS, 25 september
2007 op de website van HET CEBS onder http://www.c-ebs.org, en het Protocol aangaande bemiddelingsmechanismen
tussen verzekerings-en pensioentoezichthouders, CEIOPS-DOC-14/07, oktober 2007 op de website van CEIOPS onder:
http:/[www.ceiops.eu

(®) Artikel 3 van het ontwerp-besluit.
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Ten tweede, merkt de ECB op dat de Commissie, in lijn met de ECOFIN-conclusies van 14 mei 2008,
het CEBS een rol toekent bij het uitwerken van operationele richtsnoeren ter garantie van de efficiénte
en consistente werking van colleges van toezichthouders (!). Dit sluit aan bij het actuele initiatief in de
context van de herziening van de Richtlijn Kapitaalvereisten (?) ter verbetering van de wettelijke grond-
slagen van de colleges van toezichthouders. Dienaangaande benadrukt de ECB het belang van de consis-
tentie tussen de bepalingen van het ontwerp-besluit en van de bovenvermelde richtlijn.

2.2. Samenwerking tussen het CEBS en het CBT (artikel 5)

Overeenkomstig het mandaat van de ECOFIN-Raad zorg te dragen voor een efficiénte en passende
werkverdeling tussen het CEBS en het CBT (%), benadrukt de Commissie in haar ontwerp-besluit dat
overlappingen vermeden dienen te worden tussen de taken van de twee comités (¥). De Commissie
aanvaardde dat deze taakverdeling in een zekere mate zou kunnen baseren op een onderscheid tussen
macro- en micro-prudentiéle analyses (). Dienaangaande en zoals bepaald in een vorig advies, bena-
drukt de ECB dat het van belang is de rol van het CBT te erkennen, welk comité al een kader heeft
uitgewerkt voor de controle van macro-prudentiéle ontwikkelingen (°). Het ontwerp-besluit stelt dat de
vrijwaring van de financiéle stabiliteit een systeem op het niveau van de comités vereist om potentiéle
grens- en sectoroverschrijdende risico’s vroeg te onderkennen, en dat het CEBS de risico’s in het bank-
sector dient op te sporen en regelmatig verslag over het resultaat van deze werkzaamheden dient uit te
brengen (). Tegen deze achtergrond heeft de ECB de volgende opmerkingen:

Ten eerste, benadrukt de ECB dat de verwijzing in het ontwerp-besluit naar de interactie tussen het CBT
en het CEBS positiever kan zijn, waaruit de bestaande samenwerking tussen de Niveau-3 Comités en
het CBT blijkt. Daarom zou het ontwerp-besluit meer de noodzakelijke nauwe samenhang tussen die
comités en het CBT dienen te benadrukken, en niet de te vermijden overlappingen met het werk van
het CBT ().

Bovendien maakten het CEBS en het CBT ter vermijding van dubbel werk reeds afspraken aangaande
de organisatie van hun interactie aangaande regelmatige risicobeoordelingen en toezicht op de finan-
ciéle stabiliteit. Terwijl het CBT zich conform haar mandaat concentreert op de identificatie van de
belangrijkste prudentiéle risico’s voor het financieel stelsel en de banksector, concentreert het CEBS zich
op de proactieve identificatie van bijzondere risico’s, toezichtproblemen en mogelijke beleidsmaatre-
gelen.

Ten tweede moet het het CEBS krachtens het ontwerp-besluit, indien nodig ter garantie van tijdige
preventieve of corrigerende maatregelen 'de andere comités van toezichthouders, de ministeries van
Financién en de nationale centrale banken op mogelijke of nakende problemen wijzen (°). De ECB
suggereert deze bepaling te verduidelijken ter vermijding van mogelijke vertrouweljjkheidsproblemen
bij de verzending van toezichtinformatie over individuele banken aan ministeries van Financién.

(1) Artikel 4, lid 1, onder e), van het ontwerp-besluit.

2

-

Voorstel voor een richtlijn van het Europees Parlement en de Raad tot wijziging van de Richtlijnen 2006/48EG en
2006/49[EG wat betreft banken die zijn aangesloten bij centrale instellingen, bepaal(%e eigenvermogensbestanddelen, grote
posities, het toezichtkader en het crisisbeheer, COM (2008), 602 finaal. De Richtlijn Kapitaalvereisten omvat Richtlijn
2006/48/EG van het Europees Parlement en de Raad van 14 juni 2006 betreffende de toegang tot en de uitoefening van de
werkzaamheden van kredietinstellingen (herschikking) (PB L 177 van 30.6.2006, blz. 1) en Richtlijn 2006/49/EG van het
Europees parlement en de Raad van 14 juni 2006 inzake de kapitaaltoereikendheid van beleggingsondernemingen en
kredietinstellingen (herschikking) (PB L 177 van 30.6.2006, blz. 201).

Conclusies van de Raad betretfende EU-regelingen inzake het toezichtkader en de financiéle stabiliteit zoals aanvaard

door de ECOFIN op 14 mei 2008, beschikﬁaar onder:

http:/[register.consilium.europa.eu/pdf/en/08/st08st0851 5-re03.en08.pdf

(*) Overweging 21 en artikel 5, lid 5, van het ontwerp-besluit.

() Europese Commissie (DG Internal Market), Public Consultation Paper on amendments to Commission Decisions establishing
CESR, HET CEBS & CEIOPS, 23 mei 2008, blz. 11, beschikbaar onder:
http:/[ec.europa.eufinternal_market/finances/docs/committees/consultation_en.pdf

(®) Lid 7 van ECB-Advies CON/2004/7 van 20 februari 2004 op verzoek van de Raad van de Europese Unie inzake een voor-
stel voor een Richtlijn van het Europees Parlement en de Raad tot wijziging van de Richtlijnen 73/239/EEG, 85/611/EEG,
91/675/EEG, 93/6/EEG en 94/19/EG van de Raad en van de Richtlijnen 2000/12/EG, 2002/83/EG en 2002/87|EG van
het Europees Parlement en de Raad met het oog op de instelling van een nieuwe comitéstructuur voor financiéle diensten
(PB C 58 van 6.3.2004, blz. 23).

() Overweging 20 en artikel 5, lid 2, eerste paragraaf, van het ontwerp-besluit.

(¥) De nauwe samenwerking tussen het CEBS en het CBT wordt reeds weerspiegeld in het herziene CEBS-Charter dat in
werking trad op 10 juli 2008 is beschikbaar is op de website van het CEBS onder: http:|[www.c-ebs.org (zie bijvoorbeeld de
artikelen 1, lid 4, 4, lid 5 en 6, lid 4, van het CEBS-Charter.

() Artikel 5, lid 1, van het ontwerp-besluit.

.
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Ten derde, bepaalt het ontwerp-besluit dat het CEBS minstens op kwartaalbasis haar analyses van de
belangrijkste risico’s en kwetsbare punten in het bankwezen zou dienen mee te delen aan de
Commissie, het Economisch en Financieel Comité (EFC) en het Europees parlement ('). Uit de medede-
ling van de resultaten van haar macro-prudentiéle analyse door het CBT aan het EFC, blijkt dat onder
normale omstandigheden een rapportage twee maal per jaar beter zou zijn.

2.3. Financiéle conglomeraten (artikel 11)

Het ontwerp-besluit bepaalt dat samenwerking tussen het CEBS en het CEIOPS bij toezicht op finan-
ciéle conglomeraten gebeurt binnen het Gemengd Comité voor Financiéle Conglomeraten. Aangezien
de ECB reeds deelneemt aan het werk van de Interim Werkgroep voor financiéle conglomeraten en het
Europese Comité voor financiéle conglomeraten, verdient haar deelname als waarnemer vermelding
samen met die van de Commissie en het CEER.

2.4. Stemming bij gekwalificeerde meerderheid (artikel 14)

Op 7 oktober 2008 begroette de ECOFIN-Raad de overeenkomst van de toezichthouders in de
Niveau-3 Comités tot opname van de besluitvorming bij gekwalificeerde meerderheid in hun respectie-
velijke charters (). Het ontwerp-besluit bepaalt dat besluiten van het CEBS ,1) minstens een kiesdeler
van 255/345 van de gewogen stemmen zullen vereisen en 2) een gewone meerderheid van de
lidstaten” (°). Het charter van het CEBS bepaalt daarentegen dat ,besluiten tot stand komen bij ten
minste 255 stemmen voor uitgebracht door ten minste twee derde van de lidstaten”. De ECB merkt op
dat beide procedures voorzien zijn in de bepalingen van het Verdrag aangaande stemmingen met
gekwalificeerde meerderheid (*). Voor de rechtsduidelijkheid beveelt de ECB echter consistentie aan
tussen de stemregels van het ontwerp-besluit en van het CEBS-charter, wat in het ontwerp-besluit
directe verwijzingen zou vereisen naar de desbetreffende bepaling van het Verdrag.

3.  Formuleringsvoorstellen

Voor zover de bovenvermelde voorstellen tot wijzigingen in het ontwerp-besluit zouden leiden, zijn
formuleringsvoorstellen bijgevoegd in de bijlage.

Dit Advies wordt op de website van de ECB gepubliceerd nadat de Commissie het besluit tot instelling
van het Comité van Europese Bankentoezichthouders heeft aangenomen en gepubliceerd.

Gedaan te Frankfurt am Main, 7 november 2008.

De vicevoorzittert van de ECB
Lucas D. PAPADEMOS

() Artikel 5, lid 2, van het ontwerp-besluit.

(*) Conclusies van de Raad, zoals aanvaard door ECOFIN op 7 oktober 2008, beschikbaar onder:
http:/[www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs E}ressData/ enfecofin/103250.pdf

(}) Artikel 14 van het ontwerp-besluit.

(*) Artikel 205, lid 2, van het Verdrag (zoals gewijzigd in verband met de toetreding van Bulgarije en Roemenie tot de Europese
Unie) voorziet twee opties. In functie van het soort rechtshandeling van de Raad, d.w.z. de vraag of het Verdrag oplegt dat
de rechtshandeling wordt aangenomen op voorstel van de Commissie of niet, komen de besluiten tot stand wanneer zij ten
minste 255 stemmen hebben gekregen en ten minste ofwel (i) de meerderheid van de leden, of (ii) ten minste twee derden
van de leden voorstemmen.



24.2.2009

Publicatieblad van de Europese Unie

C 45/5

BIJLAGE

Formuleringsvoorstellen

Door de Commissie voorgestelde tekst (')

Door de ECB voorgestelde wijzigingen

Wijziging 1

Overweging 21 bij het ontwerp-besluit

(21) Om  sectoroverschrijdende  aangelegenheden  op
adequate wijze te kunnen aanpakken, dienen de werk-
zaamheden van het comité te worden gecoordineerd
met die van het Comité van Europese toezichthouders
op verzekeringen en bedrijfspensioenen en het Comité
van Europese Effectenregelgevers. Dit is van bijzonder
belang voor het aanpakken van mogelijke sectorover-
schrijdende risico’s voor de financiéle stabiliteit.
Bijzondere aandacht zou dienen te worden besteed
aan de vermijding van overlappingen met het werk
van het Comité voor bankentoezicht van het Europees
Stelsel van centrale banken.

(21) Om  sectoroverschrijdende  aangelegenheden  op
adequate wijze te kunnen aanpakken, dienen de werk-
zaamheden van het comité te worden gecoordineerd
met die van het Comité van Europese toezichthouders
op verzekeringen en bedrijfspensioenen en het Comité
van Europese Effectenregelgevers. Dit is van bijzonder
belang voor het aanpakken van mogelijke sectorover-
schrijdende risico’s voor de financiéle stabiliteit.

J 1 )
];.j,g]] ”.]g et E
Stelsel—van—centrale—banken: Het Comité zal ook
nauwe contacten onderhouden het Comité voor
bankentoezicht van het Europees Stelsel van
centrale banken.

Rechtvaardiging — Zie paragraaf 2, lid 2, van het advies

Wijziging 2

(nieuw) Artikel 4, lid 1, onder g) van het ontwerp-besluit

() de toetsing van de praktische toepassing van de
door het comité aangenomen niet-bindende richt-
snoeren, aanbevelingen en standaarden bevorderen.

Rechtvaardiging — Zie paragraaf 2.1 van het advies

Wijziging 3

Artikel 5, lid 2, van het ontwerp-besluit

2. Het Comité deelt minstens op kwartaalbasis haar
analyses van macro-prudentiéle ontwikkelingen, risico’s en
-kwetsbaarheden in de banksector mee aan de Commissie,
het Economisch en Financieel Comité en het Europees
parlement.

2. Het Comité deelt minstens—op—kwartaalbasis twee

keer per jaar de analyses van micro-prundentiele ontwik-
kelingen, risico’s en -kwetsbaarheden in de banksector mee
aan de Commissie, het Economisch en Financieel Comité
en het Europees parlement.

Rechtvaardiging — Zie paragraaf 2.2 van het advies

Wijziging 4

Artikel 5, lid 4, van het ontwerp-besluit

4. Het comité werkt nauw samen met het Comité van
Europese toezichthouders op verzekeringen en bedrijfspen-
sioenen en het Comité van Europese Effectenregelgevers ter
garantie dat sectoroverschrijdende ontwikkelingen, risico’s
en kwetsbare punten afdoende worden bestreken.

4. Het comité werkt nauw samen met het Comité van
Europese toezichthouders op verzekeringen en bedrijfspen-
sioenen, es het Comité van Europese Effectenregelgevers en
het Comité voor bankentoezicht van het Europees
Stelsel van centrale banken ter garantie dat sectorover-
schrijdende ontwikkelingen, risico’s en kwetsbare punten
afdoende worden bestreken.

Rechtvaardiging — Zie paragraaf 2.2 van het advies
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Door de Commissie voorgestelde tekst (')

Door de ECB voorgestelde wijzigingen

Wijziging 5

Artikel 5, lid 5, van het ontwerp-besluit

5. Het Comité besteed bijzondere aandacht aan de
vermijding van overlappingen met het werk van het Comité
voor bankentoezicht van het Europees Stelsel van centrale
banken.

5

Rechtvaardiging — Zie paragraaf 2.2 van het advies

Wijziging 6

Artikel 11 van het ontwerp-besluit

De samenwerking op het gebied van toezicht op financiéle
conglomeraten tussen het Comité het Comité van Europese
toezichthouders op verzekeringen en bedrijfspensioenen
wordt uitgeoefend in een Gemengd Comité voor Financiéle
Conglomeraten. De Commissie en het Comité van Europese
Effectenregelgevers zijn uitgenodigd als waarnemers deel te
nemen aan het Gemengd Comité voor Financiéle Conglo-
meraten.

De samenwerking op het gebied van toezicht op financiéle
conglomeraten tussen het Comité het Comité van Europese
toezichthouders op verzekeringen en bedrijfspensioenen
wordt uitgeoefend in een Gemengd Comité voor Financiéle
Conglomeraten. De Commissie, het Comité van Europese
Effectenregelgevers en de Europese Centrale Bank zijn
uitgenodigd als waarnemers deel te nemen aan het
Gemengd Comité voor Financiéle Conglomeraten.

Rechtvaardiging — Zie paragraaf 2.3 van het advies

(') Aangezien de tekst waarover de ECB geconsulteerd werd alleen in het Engels beschikbaar was, zijn de vertalingen gebaseerd op, maar
niet identiek aan, de taalversies van de finale tekst van het op 23 janauari 2009 aangenomen besluit C(2009) 177 finaal.
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II

(Mededelingen)

MEDEDELINGEN VAN DE INSTELLINGEN EN ORGANEN VAN DE EUROPESE
UNIE

COMMISSIE

Mededeling van de Commissie — Richtsnoeren betreffende de handhavingsprioriteiten van de
Commissie bij de toepassing van artikel 82 van het EG-Verdrag op onrechtmatig uitsluitingsgedrag
door ondernemingen met een machtspositie

(Voor de EER relevante tekst)

(2009/C 45/02)

. INLEIDING

1. Door artikel 82 van het Verdrag tot oprichting van de Euro-

pese Gemeenschap (hierna ,artikel 82" genoemd) wordt
misbruik van een machtspositie verboden. Overeenkomstig
de rechtspraak is het op zichzelf niet onrechtmatig dat een
onderneming een machtspositie heeft en dat een dergelijke
onderneming met een machtspositic op merites mag
concurreren. Toch heeft een dergelijke onderneming een
bijzondere verantwoordelijkheid om zich zodanig te
gedragen dat zij geen afbreuk doet aan een daadwerkelijke
en onvervalste mededinging op de gemeenschappelijke
markt. Artikel 82 is de rechtsgrondslag voor een wezenlik
onderdeel van het mededingingsbeleid en de daadwerkelijke
handhaving ervan helpt de markten beter te functioneren
— in het belang van ondernemingen en gebruikers. Dit is
van bijzonder belang in het kader van de ruimere doelstel-
ling om een geintegreerde interne markt tot stand te
brengen.

II. DOEL VAN DIT DOCUMENT

. In deze richtsnoeren worden de handhavingsprioriteiten
beschreven die de leidraad zullen vormen voor het optreden
van de Commissie wanneer deze artikel 82 toepast op
uitsluitingsgedrag door ondernemingen met een machtpo-
sitie. Dit document is bedoeld om, in aanvulling op de
specifieke handhavingsbeschikkingen van de Commissie,
meer duidelijkheid en voorspelbaarheid te bieden met
betrekking tot het algemene beoordelingskader dat de
Commissie hanteert om te bepalen of zij zaken van uiteen-
lopende vormen van uitsluitingsgedrag moet doorzetten.
Ook moet het ondernemingen helpen beter in te schatten,
of bepaalde gedragingen waarschijnlijk tot optreden van de
Commissie op grond van artikel 82 zullen leiden.

. Deze richtsnoeren zijn niet bedoeld als rechtsregels en laten
de uitlegging van artikel 82 door het Hof van Justitie van
de Europese Gemeenschappen (hierna ,het Hof van Justitie”
genoemd) of het Gerecht van eerste aanleg onverlet. Voorts

laat het in dit document beschreven algemene kader de
mogelijkheden voor de Commissie onverlet om een klacht
af te wijzen wanneer zij van mening is dat een zaak om
andere redenen, zoals het ontbreken van een communautair
belang, niet prioritair is.

. Artikel 82 is van toepassing op ondernemingen met een

machtspositie op een of meer relevante markten. Een derge-
lijke machtspositie kan worden ingenomen door één onder-
neming (individuele machtspositie) of door twee of meer
ondernemingen (collectieve machtspositie). Deze richt-
snoeren betreffen uitsluitend misbruiken van een onderne-
ming met een individuele machtspositie.

. De Commissie zal zich bij de toepassing van artikel 82 op

uitsluitingsgedrag van ondernemingen met een machtspo-
sitie concentreren op het soort gedragingen die voor gebrui-
kers het schadelijkst zijn. De gebruikers profiteren van de
concurrentie in de vorm van lagere prijzen, betere kwaliteit
en een ruimer aanbod aan nieuwe of betere goederen en
diensten. De Commissie zal daarom haar handhavingsbeleid
erop toespitsen, dat ervoor wordt gezorgd dat de markten
naar behoren functioneren en de gebruikers profiteren van
de doelmatigheid en productiviteit die het resultaat zijn van
een daadwerkelijke mededinging tussen ondernemingen.

. Bij haar handhavingsbeleid ten aanzien van uitsluitingsge-

drag wil de Commissie prioritair de concurrentiewerking
op de interne markt beschermen en ervoor zorgen dat
ondernemingen met een machtspositie hun concurrenten
niet uitsluiten door andere middelen dan concurrentie op
de merites van de door hen aangeboden producten of dien-
sten. Daarbij houdt de Commissie in gedachten dat waar
het werkelijk op aan komt, de bescherming van een daad-
werkelijke concurrentiewerking is en niet gewoon de
bescherming van concurrenten. Dit kan eventueel bete-
kenen dat concurrenten die de gebruikers minder te bieden
hebben op het punt van prijs, aanbod, kwaliteit en inno-
vatie, de markt verlaten.
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7. Artikel 82 kan ook worden geschonden door gedragingen

10.

()
0

0)

waarbij de gebruikers rechtstreeks worden uitgebuit
(bijvoorbeeld door buitensporig hoge prijzen te berekenen)
of door bepaalde gedragingen die de inspanningen onder-
mijnen om een geintegreerde interne markt tot stand te
brengen. De Commissie kan besluiten op te treden tegen
dergelijke gedragingen, met name wanneer de consumen-
tenbescherming en het goede functioneren van de interne
markt niet op een andere wijze kan worden gegarandeerd.
Om het nodige houvast over haar handhavingsprioriteiten
te bieden, beperkt de Commissie zich in dit stadium tot
uitsluitingsgedrag en met name tot bepaalde specifiecke
vormen van uitsluitingsgedrag die, op grond van haar erva-
ring, het meest lijken voor te komen.

. Wanneer de Commissie de algemene handhavingsbeginselen

die in deze mededeling zijn uiteengezet, toepast, houdt zij
rekening met de specifieke feiten en omstandigheden van
elk geval. In gevallen van bijvoorbeeld gereguleerde markten
houdt de Commissie bij het uitvoeren van haar beoordeling
rekening met het specifieke toezichtskader (). De
Commissie kan dus de in deze mededeling beschreven
benadering aanpassen, voor zover dat in een bepaald geval
redelijk en gepast lijkt.

III. ALGEMENE BENADERING TEN AANZIEN VAN
UITSLUITINGSGEDRAG

A. Marktmacht

. Bij de toepassing van artikel 82 is de eerste stap het beant-

woorden van de vraag, of een onderneming een machtspo-
sitie heeft en hoe sterk haar marktmacht is. Volgens de
rechtspraak krijgt de betrokken onderneming door een
machtspositie een bijzondere verantwoordelijkheid verleend,
waarvan de werkingssfeer moet worden beoordeeld met
inachtneming van de specifieke omstandigheden van iedere
zaak (%).

In het Gemeenschapsrecht is een machtspositie omschreven
als een economische machtspositie die een onderneming in
staat stelt de daadwerkelijke mededinging op de relevante
markt te verhinderen en die het haar mogelijk maakt zich
jegens haar concurrenten, haar afnemers en, uiteindelijk, de
gebruikers in belangrijke mate onafhankelijk te gedragen (%).
Dit begrip ,onafhankelijkheid” houdt verband met de
sterkte van de concurrentiedruk die op de betrokken onder-
neming wordt uitgeoefend. Een machtspositie houdt in, dat
er onvoldoende daadwerkelijke concurrentiedruk is en dat
de betrokken onderneming dus wezenlijke marktmacht over
een bepaalde periode geniet. Dit betekent, dat de besluiten
van de onderneming in ruime mate onafhankelijk zijn van
de acties en reacties van concurrenten, afnemers en uitein-
delijk de gebruikers. De Commissie kan oordelen, dat daad-
werkelijke concurrentiedruk ontbreekt, zelfs indien er nog

Zie bijv. punt 82.

Zaak 322/81, Nederlandsche Banden Industrie Michelin (Michelin ) t.
Commissie, Jurispr. 1983, blz. 3461, punt 57; zaak T-83/91, Tetra Pak
t. Commissie (Tetra Pak II), Jurispr. 1993, blz. II-755, punt 114; zaak
T-111/96, ITT Promedia t. Commissie, Jurispr. 1998, blz. 11-2937,
Eunt 139; zaak T-228/97, Irish Sugar t. Commissie, Jurispr. 1999,
lz. 11-2969, punt 112, en zaak T-203/01, Michelin t. Commissie
(Michelin II), Jurispr. 2003, blz. [I-4071, punt 97.
Zie zaak 27|76, United Brands Company en United Brands
Continentaal t. Commissie, Jurispr. 1978, blz. 207, punt 65, en zaak
85/76, Hoffmann-La Roche & Co t. Commissie, Jurispr. 1979, blz. 461,
punt 38.

11.

12.

13.

)

bepaalde daadwerkelike of potentiéle concurrentie blijft
bestaan (¥). Over het algemeen kan het bestaan van een
machtspositie resulteren uit een samenloop van verschei-
dene factoren, die elk afzonderlijk niet per se beslissend
behoeven te zijn ().

De Commissie is van oordeel, dat een onderneming die in
staat is voor een aanzienlijke periode de prijzen winstver-
grotend tot boven het concurrerende niveau te verhogen,
onder onvoldoende concurrentiedruk staat en dus in de
regel als een onderneming met een machtspositie kan
worden beschouwd (°). In deze mededeling omvat de
uitdrukking ,de prijzen verhogen” ook de macht om prijzen
boven het concurrerende niveau te handhaven; zij wordt
gebruikt als een verkorting voor de diverse wijzen waarop
de parameters voor concurrentie op de markt — zoals prijs,
productie, innovatie, het aanbod en de kwaliteit van de
goederen en diensten — kunnen worden beinvloed in het
voordeel van de onderneming met een machtspositie en ten
koste van de gebruikers ().

Bij het onderzoek naar het bestaan van een machtspositie
wordt ook rekening gehouden met de concurrentiestructuur
van de markt, en met name met de volgende factoren:

— beperkingen opgelegd door de bestaande leveringen aan
en de marktpositie van bestaande concurrenten (de
marktpositie van de onderneming met een machtspo-
sitie en haar concurrenten);

— beperkingen opgelegd door de geloofwaardige dreiging
van een toekomstige uitbreiding door bestaande concur-
renten of door toetreding van potentiéle concurrenten
(uitbreiding en toetreding);

— beperkingen opgelegd door de sterkte van de onderhan-
delingspositie van de afnemers van de onderneming
(compenserende afnemersmacht).

a) Marktpositie van de onderneming met een machtspositie en
van haar concurrenten

Marktaandelen bieden de Commissie een nuttige eerste indi-
catie van de marktstructuur en van het relatieve belang van
de verschillende ondernemingen die op de markt actief
zijn (). Toch zal de Commissie marktaandelen interpreteren
in het licht van de betrokken marktsituatie, en met name

Zie zaak 27/76, United Brands Company en United Brands Continen-

taal t. Commissie, Jurispr. 1978, blz. 207, de punten 113-121, en zaak
T-395/94, Atlantic Container Line e.a. t. Commissie, Jurispr. 2002,
blz. 1I-875, pun 330.

Zaak 27(76, United Brands Company en United Brands Continentaal t.
Commissie, Jurispr. 1978, blz. 207, de punten 65 en 66; zaak
C-250/92, Gottrup-Klim e.a. Grovvareforeninger t. Dansk Landbrugs
Grovvareselskab, Jurispr. 1994, blz. 1-5641, punt 47, en zaak T-30/89,
Hilti t. Commissie, Jurispr. 2000, blz. [I-1439, punt 90.

Wat een ,aanzienlijke periode” is, hangt af van het product en de
omstandigheden op de betrokken markt, maar normaal geldt een
periode van twee jaar als voldoende.

Boekhoudkundige winstgevendheid kan een ontoereikende maatstaf
zijn ten aanzien van de uitoefening van marktmacht. Zie in die zin zaak
27(76, United Brands Company en United Brands Continentaal t.
Commissie, Jurispr. 1978, blz. 207, punt 126.

Zaak 85/76, Hoffmann-La Roche & Co t. Commissie, Jurispr. 1979,
blz. 461, de punten 39-41; zaak C-62/68, AKZO t. Commissie,
Jurispr. 1991, glz. 1-3359, punt 60; zaak T-30/89, Hilti t. Commissie,
Jurispr. 1991, blz. II-1439, de punten 90, 91 en 92, en zaak T-340/03,
France Télécom t. Commissie, Jurispr. 2007, blz. 1I-107, punt 100.
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14.

15.

16.

17.
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de dynamiek van de markt en de mate waarin producten
gedifferentieerd zijn. Ook kan op volatiele of biedmarkten
rekening worden gehouden met de tendens of de evolutie
van marktaandelen in de tijd.

De Commissie is van mening dat geringe marktaandelen
doorgaans een goede indicatie zijn voor het ontbreken van
substantiéle marktmacht. De ervaring van de Commissie
leert dat een machtpositie weinig waarschijnlijk is wanneer
het marktaandeel op de betrokken markt onder 40 % ligt.
Toch kunnen er zich specificke gevallen voordoen waarin
concurrenten, ook al overschrijden zij die drempel niet, niet
in staat zijn de gedragingen van een onderneming met een
machtspositie daadwerkelijk in toom te houden (wanneer
zij bijvoorbeeld te maken hebben met ernstige capaciteitsbe-
perkingen). Ook die gevallen verdienen mogelik de
aandacht van de Commissie.

De ervaring leert, dat hoe hoger het marktaandeel is en hoe
langer de periode waarover dit wordt aangehouden, des te
groter de kans is dat zulks een belangrijke, eerste aanwijzing
is voor het bestaan van een machtspositie en, in bepaalde
omstandigheden, van mogelijke ernstige effecten van
onrechtmatige gedragingen, die rechtvaardigen dat de
Commissie optreedt op grond van artikel 82 (!). Als alge-
mene regel geldt echter dat de Commissie geen definitief
besluit zal nemen over de wenselijkheid om een zaak door
te zetten, zonder alle factoren te onderzoeken die
voldoende kunnen zijn om de gedragingen van de onderne-
ming in te tomen.

b) Uitbreiding of toetreding

Concurrentie is een dynamisch proces en een beoordeling
van de concurrentiedruk op een onderneming kan niet
uitsluitend op de bestaande marktsituatie gebaseerd zijn. De
potentiéle effecten van uitbreiding door bestaande concur-
renten of de toetreding van potentiéle concurrenten, daar-
onder begrepen de dreiging van een dergelijke uitbreiding
of toetreding, zijn ook van belang. Een onderneming kan
ervan worden afgeschrikt om de prijzen te verhogen indien
toetreding waarschijnlijk, tijdig en in voldoende mate plaats-
vindt. Wil de Commissie uitbreiding of toetreding als waar-
schijnlijk aanmerken, dan moet deze voldoende winstge-
vend zijn voor de concurrent of de toetredende onderne-
ming, rekening houdend met factoren zoals drempels voor
uitbreiding of toetreding, de te verwachten reacties van de
onderneming met een beweerde machtspositie en andere
concurrenten, en de risico’s op en de kosten van misluk-
kingen. Om als tijdig te gelden, moet een uitbreiding of
toetreding voldoende snel zijn om de uitoefening van
substantiéle marktmacht te voorkomen of te neutraliseren.
Om als voldoende te worden aangemerkt, mag een uitbrei-
ding of toetreding niet gewoon een kleinschalige toetreding
zijn, bijvoorbeeld op bepaalde nichemarkten, maar moet
deze op een dergelijke schaal plaatsvinden dat zij afschrik-
kend werkt ten aanzien van pogingen van de onderneming
met een vermeende machtspositie op de betrokken markt
om de prijzen te verhogen.

De drempels voor uitbreiding of toetreding kunnen
verschillende vormen aannemen. Het kan gaan om juridi-
sche drempels, zoals tarieven of quota, of om specifieke

Wat betreft de verhouding tussen de sterkte van de machtspositie en de

vaststelling van misbruik, zie gevoegde zaken C-395/96 P en

C-396/96 P, Compagnie Maritime Belge Transports, Compagnie Mari-

time Belge en Dafra-Lines t. Commissie, Jurispr. 2000, blz. I-1365,

Eunt 119, en zaak T-228/97, Irish Sugar t. Commissie, Jurispr. 1999,
1z.11-2969, punt 186.

18.

19.

5

voordelen voor de onderneming met een machtspositie,
zoals schaal- en toepassingsvoordelen, preferente toegang
tot essenti€le input of natuurlijke hulpbronnen, belangrijke
technologie () of een  gevestigd distributie- en
verkoopnet (}). Het kan ook gaan om kosten en andere
hinderpalen, die bijvoorbeeld worden veroorzaakt door
netwerkeffecten en waarmee de afnemers te maken krijgen
wanneer zij naar een nieuwe aanbieder overstappen. De
gedragingen van de onderneming met een machtspositie
zelf kunnen eveneens toegangsdrempels opwerpen,
wanneer deze bijvoorbeeld aanzienlijke investeringen heeft
uitgevoerd die nieuwkomers of concurrenten zouden
moeten evenaren (*), of wanneer zij met haar afnemers
langlopende contracten heeft gesloten die merkbaar afscher-
mend werken. Aanhoudend hoge marktaandelen kunnen
een aanwijzing zijn voor het bestaan van drempels voor
toetreding en uitbreiding.

¢) Compenserende afnemersmacht

Concurrentiedruk kan niet alleen door daadwerkelijke of
potenti€le concurrenten worden uitgeoefend, maar ook
door afnemers. Zelfs een onderneming met een hoog
marktaandeel kan niet in staat zijn zich merkbaar onafhan-
kelijk te gedragen van afnemers met voldoende onderhande-
lingsmacht (%). Dergelijke compenserende marktmacht kan
het resultaat zijn van de grootte van de afnemers of van
hun commerciéle betekenis voor de onderneming met een
machtspositie, en hun vermogen om snel naar concurre-
rende aanbieders over te stappen, om toetreding van
nieuwe ondernemingen te bevorderen of tot verticale inte-
gratie te komen, en om geloofwaardig te kunnen dreigen
dat te zullen doen. Wanneer de compenserende macht
voldoende groot is, kan deze voor iedere poging van de
onderneming om de prijzen winstgevend te verhogen,
afschrikkend werken of deze fnuiken. Afnemersmacht kan
evenwel niet als een voldoende tegenwicht gelden wanneer
daarmee alleen wordt gegarandeerd dat een specifick of
beperkt segment van afnemers wordt beschermd tegen de
marktmacht van de onderneming met een machtspositie.

B. Afscherming die de gebruikers schaadt (,,concurren-
tieverstorende afscherming”)

Het doel van het handhavingsbeleid van de Commissie ten
aanzien van uitsluitingsgedrag is ervoor te zorgen, dat
ondernemingen met een machtspositie een daadwerkelijke
mededinging niet belemmeren, door de markt voor hun
concurrenten op concurrentieverstorende wijze af te
schermen en aldus de welvaart van de gebruikers ongunstig
te beinvloeden, hetzij in de vorm van een hoger prijspeil
dan anders had geheerst of in enige andere vorm, zoals een
beperking van de kwaliteit of een vermindering van het
aanbod voor de gebruikers. In dit document wordt het
begrip ,concurrentieverstorende afscherming” gebruikt om
een situatie te beschrijven waarin de daadwerkelijke toegang
van daadwerkelijke of potentiéle concurrenten tot bevoorra-
ding of markten wordt verhinderd of uitgeschakeld als
gevolg van de gedragingen van de onderneming met een

(%) Zaak T-30/89, Hilti t. Commissie, Jurispr. 1991, blz. I-1439, punt 19.
(}) Zaak 85/76, Hoffmann-La Roche t. Commissie, Jurispr. 1979, blz. 461,

punt 48.

(*) Zaak 27/76, United Brands t. Commissie, Jurispr. 1978, blz. 207,

punt 91.

) Zie zaak T-228/97, Irish Sugar t. Commissie, Jurispr. 1999,

blz. 11-2969, de punten 97-104, waar het Gerecht van eerste aanleg

onderzocht of het feit dat de onderneming niet onafhankelijk is ten

opzichte van haar concurrenten, moet worden gezien als een uitzon-

derlifke omstandigheid die in de weg staat aan de kwalificatie als

machtspositie, ondanks het feit dat de onderneming een zeer groot
edeelte van de afzet op de markt voor industriesuiker in Ierland voor
aar rekening nam.
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machtspositie, waarbij de onderneming met een machtspo-
sitie waarschijnlijk in een positie verkeert om met succes de
prijzen te verhogen (') — ten koste van de gebruikers. Ter
bepaling van de voor de gebruikers te verwachten schade
kan van zowel kwalitatief als, voor zover mogelijk en
passend, kwantitatief bewijsmateriaal worden gebruikge-
maakt. Daarnaast onderzoekt de Commissie een dergelijke
concurrentieverstorende afscherming op het intermediaire
niveau, op het niveau van de eindgebruikers of op beide
niveaus (%).

De Commissie treedt normaal op grond van artikel 82 op
wanneer het, op basis van dwingend en overtuigend bewijs-
materiaal, waarschijnlijk is dat de beweerdelijk onrechtma-
tige gedraging resulteert in concurrentieverstorende afscher-
ming. De Commissie is van mening dat bij een dergelijke
beoordeling over het algemeen de volgende factoren van
belang zijn:

— de positie van de onderneming met een machtspositie. Over
het algemeen is het zo dat hoe sterker de machtspositie
is, des te groter het risico is dat gedragingen ter bescher-
ming van die positie tot concurrentieverstorende
afscherming leiden;

— de voorwaarden op de betrokken markt. Hierbij gaat het om
de voorwaarden voor toetreding en expansie, zoals het
bestaan van schaal- enfof toepassingsvoordelen en
netwerkeffecten. Schaalvoordelen houden in dat de kans
kleiner is dat concurrenten de markt betreden of daarop
aanwezig blijven ingeval de onderneming met een
machtspositie een aanzienlijk deel van de betrokken
markt afschermt. Evenzo kunnen dergelijke gedragingen
de onderneming met een machtspositie in staat stellen,
een door netwerkeffecten gekenmerkte markt in haar
eigen voordeel te doen ,kantelen” of haar positie op een
dergelijke markt verder te verankeren. Hetzelfde geldt
wanneer er op de stroomopwaartse enfof stroomaf-
waartse markt aanzienlijke toegangsdrempels zijn: in
dat geval kan het voor concurrenten duur worden een

eventuele afscherming via verticale integratie te door-
breken;

— de positie van concurrenten van de onderneming met een
machtspositie. Hier gaat het onder meer om het belang
van concurrenten voor het behoud van een daadwerke-
like mededinging. Een specificke concurrent kan een
aanzienlijke rol spelen voor de mededinging, zelfs
indien deze in vergeliking met andere concurrenten
slechts een gering marktaandeel heeft; het kan bijvoor-
beeld de naaste concurrent van de onderneming met
een machtspositie zijn, een bijzonder innoverende
concurrent, of een concurrent die de reputatie heeft dat
hij stelselmatig prijzen onderbiedt. Bij haar onderzoek
kan de Commissie, in voorkomend geval, op basis van
de beschikbare gegevens ook nagaan of er realistische,
effectieve en snelle strategieén bestaan om terug te slaan
waarvan concurrenten waarschijnlijk zouden gebruik-
maken;

Voor de betekenis van de uitdrukking ,hogere prijzen”, zie punt 11.

Het begrip ,gebruikers” omvat alle rechtstreekse of indirecte gebruikers
van de producten die door de gedraging worden getroffen, daaronder
begrepen producenten van halffabricaten die de producten als grond-
stof gebruiken, maar ook distributeurs en eindgebruikers van zowel het
directe product als producten van producenten van halffabricaten.
Wanneer tussengebruikers daadwerkelijke of potenti€le concurrenten
van de onderneming met een machtspositie zijn, wordt het onderzoek
toegespitst op de gevolgen van de gedragingen op gebruikers verder
stroomafwaarts.

— de positie van de afnemers of de aanbieders van input. Dit
kan onder meer betekenen dat wordt gekeken naar de
eventuele selectiviteit van de betrokken gedraging. De
onderneming met een machtspositie kan de praktijk
alleen toepassen op geselecteerde afnemers of aanbie-
ders van input die mogelijk van bijzonder belang zijn
voor de toetreding of de expansie van concurrenten, en
aldus het risico van concurrentieverstorende afscher-
ming versterken (°). Het kan bijvoorbeeld gaan om
degenen die het waarschijnlijkst zullen ingaan op
aanbiedingen van alternatieve aanbieders, die een
bijzonder middel kunnen zijn om het product te distri-
bueren dat het best geschikt is voor een nieuw toetre-
dende onderneming, die eventueel gevestigd zijn in een
geografisch gebied dat goed geschikt is voor nieuwe
toetreding, of van wie kan worden verwacht dat zij de
gedragingen van alle afnemers beinvloeden. Wat aanbie-
ders van input betreft, zijn de aanbieders met wie de
onderneming met een machtspositie exclusieve-leve-
ringsregelingen heeft gesloten, degenen van wie het
meest kan worden verwacht dat zij zullen reageren op
verzoeken van afnemers die op een stroomafwaartse
markt concurreren met de onderneming met een
machtspositie, of die een bepaalde productkwaliteit
produceren of die produceren op een locatie die
bijzonder geschikt is voor een nieuw toetredende onder-
neming. Ook strategieén die afnemers of aanbieders van
input ter beschikking staan en die de gedragingen van
de onderneming met een machtspositie kunnen tegen-
gaan, worden in aanmerking genomen;

— de omvang van de beweerdelijk onrechtmatige gedragingen.
Over het algemeen is het zo dat hoe hoger het percen-
tage is van de totale omzet op de betrokken markt dat
van de gedraging te lijden heeft, en hoe vaker die gedra-
ging wordt toegepast, des te sterker het te verwachten
afschermingseffect is;

— mogelijk bewijs voor daadwerkelijke afscherming. Indien de
gedragingen over een voldoende lange periode plaats-
vinden, kan de marktprestatie van de onderneming met
een machtspositie en van haar concurrenten op de
markt rechtstreekse bewijzen opleveren wat betreft
concurrentieverstorende afscherming; om redenen die
zijn toe te schrijven aan de beweerdelijk onrechtmatige
gedragingen kan het marktaandeel van de onderneming
met een machtspositie zijn toegenomen of kan een
terugval in haar marktaandeel zijn afgeremd; om verge-
lijkbare redenen kunnen daadwerkelijke concurrenten
zijn gemarginaliseerd of hebben dezen de markt
verlaten, of hebben potentiéle concurrenten de markt
proberen te betreden, maar zijn zij daarin niet zijn

geslaagd;

— rechtstreeks bewijs voor uitsluitingsstrategieen. Hierbij gaat
het onder meer om interne documenten die recht-
streckse bewijzen bevatten voor een strategie om
concurrenten uit te sluiten, zoals een gedetailleerd plan
om een bepaalde gedragslijn te gaan volgen om een
concurrent uit te sluiten, om toetreding te beletten of
preventief in te grijpen tegen het opkomen van een
markt, of om bewijsmateriaal voor concrete dreigingen
met uitsluitingsmaatregelen. Dergelijk direct bewijsmate-
riaal kan helpen om de gedragingen van de onderne-
ming met een machtspositie te interpreteren.

() Zaak T-228/97, Irish Sugar t. Commissie, Jurispr. 1999, blz. 11-2969,

punt 188.
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22.

23.
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25.
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. Wanneer de Commissie een zaak in onderzoek neemt, voert

zij haar beoordeling uit aan de hand van de in punt 20
gegeven algemene criteria, samen met de meer specificke
criteria die verder worden beschreven in de punten die
handelen over bepaalde soorten uitsluitingsgedrag, en alle
andere elementen die zij passend acht. Deze beoordeling
geschiedt doorgaans door een vergelijking te maken tussen
de daadwerkelijke of te verwachten toekomstige situatie op
de relevante markt (met de functionerende gedraging van
de onderneming met een machtspositie) met een geschikt
nulscenario, zoals de situatie waarin de betrokken gedraging
gewoonweg ontbreekt of met een ander, volgens goed
handelsgebruik realistisch alternatief scenario.

Er kunnen zich omstandigheden voordoen waarin de
Commissie geen nadere beoordeling behoeft uit te voeren
om te kunnen concluderen dat de betrokken gedraging in
schade voor de gebruikers dreigt te resulteren. Wanneer
blijkt dat de gedraging alleen belemmeringen voor de mede-
dinging opwerpt en geen efficiéntievoordelen genereert,
mag het mededingingsverstorende effect ervan worden
aangenomen. Dit kan bijvoorbeeld het geval zijn wanneer
de onderneming met een machtspositie haar afnemers belet
de producten van concurrenten te testen of haar afnemers
financiéle prikkels geeft mits zij dergelijke producten niet
testen, of een distributeur of afnemer betaalt om de intro-
ductie van een product van een concurrent te vertragen.

C. Uitsluitingsgedrag op basis van de prijs

Het overwogene in de punten 23 tot 27 geldt ten aanzien
van uitsluitingsgedrag op basis van de prijs. Scherpe prijs-
concurrentie is doorgaans goed voor de gebruikers. De
Commissie grijpt normaal alleen in om concurrentieversto-
rende afscherming te voorkomen, indien de betrokken
gedraging de concurrentie van concurrenten die even effi-
ciént zijn als de onderneming met een machtspositie, al
heeft belemmerd of daartoe in staat is (!).

Toch erkent de Commissie dat, onder bepaalde omstandig-
heden, een minder efficiénte concurrent eveneens tegen-
wicht kan bieden, hetgeen in aanmerking moet worden
genomen bij het onderzoek van de vraag of een bepaalde
gedraging op basis van de prijs resulteert in concurrentie-
verstorende afscherming. De Commissie neemt een dyna-
misch standpunt in ten aanzien van dit soort tegenwicht
omdat dergelijke concurrent, wanneer er geen onrechtma-
tige praktijken zijn, mogelijk profiteert van vraaggerela-
teerde voordelen (zoals netwerk- en leereffecten) die zijn
efficiéntie doorgaans nog versterken.

Om te bepalen of het waarschijnlijk is dat zelfs een hypo-
thetische concurrent die even efficiént als de onderneming
met een machtspositie is, zich door de betrokken gedraging
van een markt afgeschermd zou zien, onderzoekt de
Commissie de economische gegevens betreffende de kosten
en de verkoopprijzen, en met name of de onderneming
met een machtspositie zich begeeft aan prijszetting onder
de kostprijs. Een en ander vereist dat voldoende betrouw-
bare gegevens beschikbaar zijn. Wanneer gegevens over de

Zaak C-62/68, AKZO Chemie t. Commissie, Jurispr. 1991, blz. -3359,

unt 72: in verband met prijzen die beneden de gemiddelde variabele

osten liggen, verklaarde het Hof van Justitie: , Deze prijzen kunnen name-
?‘k ondernemingen van de markt verdrijven, die misschien even efficiént zijn als

e onderneming met de machtspositie, doch die wegens hun geringere financiéle
armslag niet in staat zijn de hun aangedane concurrentie het hoofd te bieden”.
Zie ook het arrest van 10 april 2008, zaak T-271/03, Deutsche
Telekom t. Commissie (nog niet bekendgemaakt in de Jurisprudentie),
punt 194.

26.

27.

)

kosten van de onderneming met een machtspositie zelf
beschikbaar zijn, zal de Commissie daarvan gebruikmaken.
Wanneer over die kosten geen betrouwbare gegevens
beschikbaar zijn, kan de Commissie besluiten om de gege-
vens over de kosten van concurrenten of andere vergelijk-
bare, betrouwbare gegevens te gebruiken.

De criteria die de Commissie voor de kosten waarschijnlijk
zal gebruiken, zijn de Average Avoidable Cost (hierna ,AAC”
genoemd) en de Long-Run Average Incremental Cost (hierna
,LRAIC" genoemd) (). Wanneer de AAC niet worden
gedekt, is dat een aanwijzing dat de onderneming met een
machtspositie haar winst op de korte termijn opoffert en
dat een even efficiénte concurrent de beoogde afnemers niet
kan bedienen zonder verlies te liJden. De LRAIC ligt meestal
hoger dan de AAC omdat deze, anders dan de AAC (die
alleen de vaste kosten omvatten die in te onderzoeken
periode worden gemaakt), de productspecifieke vaste kosten
omvat die zijn gemaakt in de periode voordat het beweer-
delijk onrechtmatige gedrag heeft plaatsgevonden. Wanneer
de LRAIC niet gedekt worden, is dat een aanwijzing dat de
onderneming met een machtspositie niet alle (toerekenbare)
vaste kosten van de productie van het betrokken goed of de
betrokken dienst terugverdient en dat een even efficiénte
concurrent zich van de markt afgeschermd kan zien (%).

Indien uit de gegevens duidelijk blijkt, dat een even effi-
ciénte concurrent daadwerkelijk kan concurreren met het
prijszettingsgedrag van de onderneming met een machtspo-
sitie, leidt de Commissie daaruit in beginsel af dat het prijs-
zettingsgedrag van de onderneming met een machtspositie
waarschijnlijk geen ongunstig effect zal hebben op een
daadwerkelijke mededinging — en dus op de gebruikers —
en is de kans dus klein dat zij zal optreden. Indien daaren-
tegen uit de gegevens blijkt dat de door onderneming met
een machtspositie berekende prijs het potentieel heeft om
de markt voor even efficiénte concurrenten af te schermen,
neemt de Commissie dit mee in de algemene beoordeling
van concurrentieverstorende afscherming (zie punt B), waar
met ander kwantitatief en kwalitatief bewijsmateriaal reke-
ning wordt gehouden.

Average avoidable cost is het gemiddelde van de kosten die hadden

kunnen worden vermeden, indien de onderneming niet een beperkte
hoeveelheid output (extra) had geproduceerd, in dit geval de hoeveel-
heid waarop de onrechtmatige gedraging betrekking heeft. In de meeste
gevallen zijn de AAC en de gemiddelde variabele kosten (GVK) gelijk,
omdat vaak alleen variabele kosten kunnen worden vermeden. Long-
run average incremental cost is het gemiddelde van de totale (variabele en
vaste) kosten die een onderneming moet maken om een bepaald
Eroduct te produceren. LRAIC en de gemiddelde totale kosten (ATC)
unnen als goede maatstaven voor elkaar dienen; vaak zijn ze identiek
in het geval van ondernemingen die één product produceren. Wanneer
er bij ondernemingen die meer producten produceren toepassingsvoor-
delen spelen, zou de LRAIC onder de ATC voor iedere individueel
product liggen, omdat de echt gemeenschappelijke kosten niet in de
LRAIC in aanmerking worden genomen. In het geval van meerdere
roducten worden de kosten die vermeden konden worden door een
epaald product of productassortiment niet te produceren, niet als
gemeenschappelijke kosten beschouwd. In situaties waarin de gemeen-
schag)pelijke osten aanzienlijk zijn, kunnen deze in aanmerking
worden genomen bij het beoordelen van de mogelijkheden om
markten af te schermen voor even efficiénte concurrenten.
Om dit kostencriterium toe te passen, is het wellicht ook nodig de
inkomsten en uitgaven van de onderneming met een machtspositie en
van haar concurrenten in een ruimere context te bezien. Wellicht is het
niet voldoende om alleen na te gaan of de prijs of de inkomsten de
kosten van het betrokken product dekken, maar kan het ook nodig zijn
om te kijken naar marginale inkomsten ingeval de gedragingen van de
betrokken onderneming met een machtspositie haar inkomsten op
andere markten of uit andere producten ongunstig beinvloeden.
Evenzo kan het in het geval van tweezijdige markten nodig zijn de
inkomsten en kosten van beide zijden samen te bezien.
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D. Objectieve noodzaak en efficiéntieverbeteringen

28. Bij de handhaving van artikel 82 zal de Commissie ook

29.

30.

~=

~

argumenten van een onderneming met een machtspositie
dat haar gedraging gerechtvaardigd is, onderzoeken (). Een
onderneming met een machtspositie kan dit doen door aan
te tonen dat haar gedragingen objectief noodzakelijk zijn of
dat deze aanzienlijke efficiéntieverbeteringen opleveren die
tegen eventuele concurrentieverstorende effecten voor
gebruikers opwegen. In dit verband gaat de Commissie na,
of de betrokken gedraging onmisbaar is voor en evenredig
aan de doelstelling die de onderneming met een machtspo-
sitie daarmee beweert na te streven.

De vraag of de gedraging objectief noodzakelijk en even-
redig is, dient te worden beantwoord op basis van factoren
die extern zijn aan de onderneming met een machtspositie.
Uitsluitingsgedrag kan bijvoorbeeld worden beschouwd als
objectief noodzakelijk uit met het karakter van het
betrokken product verband houdende veiligheids- of
gezondheidsoverwegingen. Toch dient bij de bewijsvoering
dat dit soort gedrag objectief noodzakelijk is, rekening te
worden gehouden met het feit dat het normaal de taak is
van overheden om voor de volksgezondheid en veiligheid
normen vast te stellen en deze te doen naleven. Het is zeker
niet aan een onderneming die een machtspositie inneemt,
om op eigen initiatief maatregelen te nemen om producten
die zij, al of niet terecht, als gevaarlijk of althans van
mindere kwaliteit dan haar eigen producten beschouwt, te
elimineren (3).

De Commissie is van mening dat een onderneming met een
machtspositie gedragingen die voor concurrenten tot markt-
afscherming leiden, kan rechtvaardigen op basis van de effi-
ciéntiewinsten die een afdoende garantie bieden dat gebrui-
kers geen nettoschade dreigen te lijden. In dat verband
wordt van de onderneming met een machtspositie in de
regel verwacht dat zij met een voldoende mate van waar-
schijnlijkheid en aan de hand van controleerbare gegevens
aantoont dat aan elk van de volgende voorwaarden is
voldaan (%):

— de efficiéntiewinsten zijn behaald of zullen waarschijn-
lijk worden behaald als gevolg van de gedraging. Daarbij
kan het bijvoorbeeld gaan om technische verbeteringen
in de kwaliteit van de goederen of een verlaging van de
productie- of distributiekosten;

de gedraging is onmisbaar voor de verwezenlijking van
deze efficiéntiewinsten: er mogen geen minder concur-
rentiebeperkende  alternatieven voor de gedraging
bestaan, die toch dezelfde efficiéntiewinst kunnen ople-
veren;

(") Zie zaak 27/76, United Brands t. Commissie, Jurispr. 1978, blz. 207,

punt 184; zaak 311/84, SA Centre belge d’études de marché — Télé-
marketing (CBEM) t. SA Compagnie luxembourgeoise de télédiffusion
(CLT) en SA Information publicité Benelux (IPB), Jurispr. 1985,
blz. 3261, punt 27; zaak T-30/89, Hilti t. Commissie, Jurispr. 1991,
blz.11-1439, de punten 102-119; zaak T-83/91, Tetra Pak International
t. Commissie (Tetra Pak II), Jurispr. 1994, blz. II-755, de punten 136 en
207, en zaak C-95/04 P, British Airways t. Commissie, Jurispr. 2007,
blz.1-2331, de punten 69 en 86.

Zie bv. zaak T-30/89, Hilti t. Commissie, Jurispr. 1991, blz. 1I-1439, de
punten 118-119, en zaak T-83/91, Tetra Pak International t.
Commissie (Tetra Pak II), Jurispr. 1994, blz. II-755, de punten 83, 84
en 138.

Zie, in de verschillende context van artikel 81, de mededeling van de
Commissie — Richtsnoeren betreffende de toepassing van artikel 81,
lid 3, van het Verdrag (PB C 101 van 27.4.2004, blz. 97).

31

32.

33.

— de efficiéntiewinst die naar verwachting door de gedra-
ging tot stand wordt gebracht, weegt op tegen de
verwachte negatieve gevolgen voor de mededinging en
de welvaart van de gebruikers op de getroffen markten;

de gedraging schakelt een daadwerkelijke mededinging
niet uit, door alle of de meeste van de bestaande
bronnen van daadwerkelijke of potentiéle mededinging
weg te nemen. Rivaliteit tussen ondernemingen is een
belangrijke motor voor economische doelmatigheid,
daaronder begrepen dynamische efficiéntieverbeteringen
in de vorm van innovatie. Wanneer deze rivaliteit
ontbreekt, krijgt de onderneming met een machtspositie
niet meer de passende prikkels om efficiéntieverbete-
ringen te blijven creéren en door te geven. Wanneer er
geen concurrentie meer is en geen voorzienbare drei-
ging van toetreding, weegt de bescherming tegen
concurrentie en concurrentiewerking op tegen de moge-
lijke efficiéntiewinsten. De Commissie is van mening,
dat uitsluitingsgedrag dat een marktpositie welke die
van een monopolie benadert, in stand houdt, in het
leven roept of versterkt, normaal niet kan worden
gerechtvaardigd op grond van het feit dat deze ook effi-
ciéntieverbeteringen oplevert.

. Het staat aan de onderneming met een machtspositie, alle
nodige bewijzen te leveren om aan te tonen dat de
betrokken gedraging objectief gerechtvaardigd is. Vervolgens
is het aan de Commissie om de uiteindelijke beoordeling te
maken van de vraag of de te onderzoeken gedraging niet
objectief noodzakelijk is en of, op basis van een afweging
van kennelijk concurrentieverstorende effecten tegen
beweerde en onderbouwde efficiéntieverbeteringen, te
verwachten is dat deze gedraging resulteert in schade voor

de gebruikers.

IV. SPECIFIEKE VORMEN VAN MISBRUIK
A. Exclusief-verkeersregelingen

Een onderneming met een machtspositie kan proberen de
markt voor haar concurrenten af te schermen door hen
met exclusieve-afnameverplichtingen of kortingen (tezamen
ook wel ,exclusief-verkeersregelingen” genoemd) te beletten
aan afnemers te verkopen (*). In dit deel wordt uiteengezet
onder welke omstandigheden het meest te verwachten valt
dat de Commissie optreedt ten afzien van exclusief-
verkeersregelingen die door ondernemingen met een
machtspositie zijn aangegaan.

a) Exclusieve afname

Door een exclusieve-afnameverplichting wordt een afnemer
op een bepaalde markt verplicht om exclusief of in ruime
mate alleen bij de onderneming met een machtspositie
producten af te nemen. Bepaalde andere verplichtingen,

(*) Het begrip ,exclusief-verkeersregeling” omvat ook exclusieve-leverings-

verplichtingen of prikkels met hetzelfde effect waarmee de onderne-
ming met een macﬁtspositie probeert de markt voor haar concurrenten
af te schermen door hen te beletten bij aanbieders in te kopen. De
Commissie is van mening dat dergel?ke afscherming van input in
beginsel in concurrentieverstorende afscherming dreigt te resulteren
indien met de exclusieve-leveringsverplichting of de stimulerende
banden de meeste van de daadwerkelijke aanbieders van input worden
gebonden, en afnemers die met de onderneming met een machtspositie
con(;urreren, voor de input geen alternatieve leveringsbronnen kunnen
vinden.



24

.2.2009

Publicatieblad van de Europese Unie

C 45/13

34.

35.

36.
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zoals eisen inzake opslag, waarmee net niet exclusieve
afname lijkt te worden geéist, kunnen in de praktijk tot
hetzelfde effect leiden (').

Om de afnemers ervan te overtuigen exclusieve afname te
accepteren, kunnen de ondernemingen met een machtspo-
sitie de afnemers geheel of gedeeltelijk moeten compenseren
voor het uit de exclusiviteit resulterende verlies aan concur-
rentie. Wanneer een dergelijke compensatie wordt gegeven,
kan het in het individuele belang van een afnemer zijn om
met de onderneming met een machtspositie een exclusieve-
afnameverplichting aan te gaan. Het zou echter verkeerd
zijn, hieruit automatisch te concluderen dat alle exclusivi-
teitsverplichtingen gunstig zijn voor alle afnemers, daar-
onder begrepen de afnemers die momenteel geen afnemers
van de onderneming met een machtspositie zijn, en de
eindgebruikers. De Commissie richt haar aandacht op die
zaken waar te verwachten valt dat de gebruikers over het
geheel genomen niet zullen profiteren. Dit is met name het
geval indien er talrijke afnemers zijn en de exclusieve-afna-
meverplichtingen van de onderneming met een machtspo-
sitie, tezamen, ten gevolge hebben dat de toetreding of
uitbreiding van concurrerende ondernemingen wordt belet.

Naast de reeds in punt 20 genoemde factoren, zullen de
hiernavolgende factoren over het algemeen van bijzonder
belang zijn om te bepalen of de Commissie ten aanzien van
exclusieve-afnameovereenkomsten optreedt.

De kans dat exclusieve-afnameverplichtingen kunnen resul-
teren in concurrentieverstorende afscherming, doet zich
met name voor wanneer, zonder die verplichtingen, belang-
rijke concurrentiedruk uitgaat van concurrenten die hetzij
nog niet op de markt aanwezig zijn op het tijdstip dat de
verplichtingen zijn aangegaan, hetzij niet in staat zijn te
concurreren om de volledige levering aan de afnemers. De
concurrenten zijn mogelijk niet in staat te concurreren om
de volledige vraag van een individuele afnemer, omdat de
onderneming met een machtspositie een onmisbare
handelspartner is, bijvoorbeeld omdat haar merk een ,must
stock”-product is dat de voorkeur heeft van tal van eindge-
bruikers, of omdat de andere aanbieders met zodanige capa-
citeitsbeperkingen te maken hebben dat aan een deel van de
vraag alleen door een aanbieder met een machtspositie kan
worden voldaan (%). Indien concurrenten op voet van gelijk-
heid om de volledige vraag van elke individuele afnemer
kunnen concurreren, is het doorgaans weinig waarschijnlijk
dat exclusieve-afnameverplichtingen een daadwerkelijke
mededinging zullen belemmeren, tenzij het door de duur
van de exclusieve-afnameverplichtingen de afnemers moei-
lijk wordt gemaakt, naar een andere aanbieder over te
stappen. Over het algemeen is het zo dat, hoe langer de
duur van de verplichting is, des te groter ook het risico is
van een afschermingseffect. Toch kan, ingeval de onderne-
ming met een machtspositie een onmisbare handelspartner
is voor alle of het merendeel van de afnemers, zelfs een
exclusieve-afnameverplichting van korte duur in concurren-
tieverstorende afscherming resulteren.

Zaak T-65/98, Van den Be(righ Foods t. Commissie, Jurispr. 2003,

blz. 1I-4653. In die zaak werd de verplichting om vrieskisten exclusief
voor de producten van de onderneming met een machtspositie te
gebruiken, beschouwd als resulterend in exclusiviteit die aan het
verkooppunt wordt opgelegd.

Zaak T-65/98, Van den Bergh Foods t. Commissie, Jurispr. 2003,
blz.11-4653, de punten 104 en 156.
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b) Voorwaardelijke kortingen

. Voorwaardelijke kortingen zijn kortingen die afnemers
worden toegekend als beloning voor een specifieke vorm
van afnamegedrag. De gebruikelike vorm van een voor-
waardelijke korting is dat de afnemer een korting krijgt
indien zijn aankopen over een vastgestelde referentieperiode
een bepaalde drempel overschrijden, waarbij de korting
wordt verleend voor zijn volledige aankopen (retroactieve
kortingen) of alleen voor de aankopen boven het volume
dat voor het bereiken van drempel is vereist (staffelkor-
tingen). Voorwaardelijke kortingen zijn een niet ongebruike-
like praktijk. De ondernemingen bieden dit soort kortingen
aan om meer vraag aan te trekken en als dusdanig kunnen
zij de vraag stimuleren en gunstig zijn voor de gebruikers.
Toch kunnen dergelijke kortingen, wanneer zij door een
onderneming met een machtspositie worden verleend, ook
daadwerkelijke of potentiéle afschermingseffecten hebben
die zijn te vergeliken met die van exclusieve-afnamever-
plichtingen. Voorwaardelijke kortingen kunnen dergelijke
effecten hebben, zonder dat zij noodzakelijkerwijs een offer
van de onderneming met een machtspositie vergen (?).

Naast de reeds in punt 20 genoemde factoren, zijn de
volgende factoren voor de Commissie van bijzonder belang
wanneer zij moet bepalen of een bepaalde regeling met
voorwaardelijke kortingen kan resulteren in concurrentie-
verstorende afscherming en dus onder de handhavingsprio-
riteiten van de Commissie valt.

Evenals bij exclusieve-afnameverplichtingen is de kans op
concurrentieverstorende  afscherming  groter ~ wanneer
concurrenten niet op voet van gelijkheid kunnen concur-
reren om de volledige vraag van elke individuele afnemer.
Een voorwaardelijke korting van een onderneming met een
machtspositie kan die onderneming in staat stellen het
,niet-betwistbare” deel van de vraag van elke afnemer (de
hoeveelheid die de afnemer in ieder geval van de onderne-
ming met een machtspositie zou afnemen) te gebruiken als
hetboom om de prijs te doen dalen van het ,betwistbare”
gedeelte van de vraag (de hoeveelheid waarvoor de afnemer
de voorkeur kan geven aan substitutieproducten en deze
ook kan vinden) (%).

In het algemeen kunnen retroactieve kortingen de markt
aanzienlijk afschermen, omdat zij het voor de afnemers
minder aantrekkelijk maken kleine volumes van de vraag
naar een alternatieve aanbieder te verschuiven, indien dat
tot een verlies van de retroactieve kortingen zou leiden (%).
Het potentiéle afschermingseffect van retroactieve kortingen
is in beginsel het sterkst voor de laatst afgenomen eenheid
product voordat de drempel wordt overschreden. Toch is,
wat in de ogen van de Commissie relevant is voor een
beoordeling van het getrouwheidsversterkende effect van
een korting, niet gewoon het effect op de concurrentie om

Op dit punt verschilt de beoordeling van voorwaardelijke kortingen
van die van roofprijzen, die altijd een offer vergen.

Zie zaak T-203/01, Michelin t. Commissie (Michelin II), Jurispr. 2003,
blz. [I-4071, de punten 162 en 163. Zie ook zaak T-219/99, British
Airways t. Commissie, Jurispr. 2003, blz. [I-5917, de punten 277 en
278.

Zaak 322/81, Nederlandsche Banden Industrie Michelin t. Commissie
(Michelin I), Jurispr. 1983, blz. 3461, de punten 70-73.
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de laatste individuele eenheid te leveren, maar wel het
afschermende effect van het kortingsysteem op de (daad-
werkelijke of potenti€le) concurrenten van de aanbieder met
een machtspositie. Hoe hoger de korting als percentage van
de totale prijs is en hoe hoger het plafond, des te groter is
de stimulus onder de drempel en des te sterker is ook de te
verwachten afscherming van daadwerkelijke of potentiéle
concurrenten.

Wanneer de Commissie de in de punten 23 tot 27 uiteenge-
zette methode toepast, is zij voornemens te onderzoeken of
het, voor zover de gegevens beschikbaar en betrouwbaar
zijn, met de kortingregeling mogelijk is de uitbreiding of de
toetreding van even efficiénte concurrenten te verhinderen
door het voor hen moeilijker te maken om een deel van de
behoeften van de individuele afnemers te leveren. In dat
verband maakt de Commissie een raming, welke prijs een
concurrent zou moeten bieden om de afnemer te compen-
seren voor het verlies van de voorwaardelijke korting,
indien deze een deel van zijn vraag zou verschuiven (,het
relevante gedeelte”) — weg van de onderneming met een
machtspositie. De daadwerkelijke prijs die de concurrent zal
moeten evenaren, is niet de gemiddelde prijs van de onder-
neming met een machtspositie, doch de normale (catalogus)
prijs minus de korting die de afnemer verliest door over te
stappen, berekend voor het relevante gedeelte van de
verkopen en de relevante periode. De Commissie houdt
rekening met een foutmarge die kan worden veroorzaakt
door de aan dit soort beoordeling inherente onzekerheden.

Wat het relevante gedeelte is waarvoor in een specificke
zaak de daadwerkelijke prijs moet worden berekend, is
afthankelijk van de specifieke feiten van ieder geval en van
de vraag of de korting gestaffeld dan wel retroactief is. Voor
staffelkortingen is het relevante gedeelte in de regel de
marginale aankopen die in aanmerking worden genomen.
Voor retroactieve kortingen is het doorgaans relevant om
binnen de context van de specificke markt na te gaan
hoeveel van de aankoopbehoeften van een afnemer, realis-
tisch gesproken, naar een concurrent kunnen worden
verschoven (het ,betwistbare aandeel” of het ,betwistbare
gedeelte”). Wanneer te verwachten is dat afnemers bereid en
in staat zijn om betrekkelijk snel grote hoeveelheden van de
vraag naar een (potenti€le) concurrent te verschuiven, zal
het relevante gedeelte waarschijnlijk betrekkelijk ruim zijn.
Wanneer daarentegen te verwachten is dat de afnemers
alleen bereid of in staat zijn marginaal kleine hoeveelheden
te verschuiven, zal het relevante gedeelte betrekkelijk klein
zijn. Voor de bestaande concurrenten kunnen hun mogelijk-
heden om verkopen aan afnemers uit te breiden, en de fluc-
tuaties in deze verkopen in de tijd, eveneens een aanwijzing
zijn voor het relevante gedeelte. Voor potentiéle concur-
renten kan, zo mogelijk, een beoordeling worden gemaakt
van de schaal waarop een nieuwkomer, realistisch
gesproken, in staat is de markt te betreden. Wellicht is het
mogelijk het historische groeipatroon van nieuwkomers op
dezelfde of vergelijkbare markten als een aanwijzing te
gebruiken voor een realistisch marktaandeel van een nieuw-
komer (').

Het relevante gedeelte wordt geraamd op basis van gegevens die in
nauwkeurigheid kunnen verschillen. De Commissie houdt hiermee
rekening wanneer zij conclusies trekt ten aanzien van de mogelijkheden
van de onderneming met een machtspositie om de markt af te
schermen voor even efficiénte concurrenten. Ook kan het nuttig zijn te
berekenen hoe groot het aandeel van de behoeften van afnemers dat de
nieuwkomer minimaal moet binnenhalen, gemiddeld moet zijn opdat
de daadwerkelijke prijs minstens even hoog ligt als de LRAIC van de
onderneming met een machtspositie. In een aantal gevallen kan uit de
hoogte van dit aandeel, vergeleken met de daadwerkelijke marktaan-
delen van concurrenten en hun aandeel in de behoeften van afnemers,
duidelijk worden of de kortingregeling een effect van concurrentiever-
storende afscherming kan hebben.
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. Hoe lager de geraamde daadwerkelijke prijs voor het rele-
vante gedeelte ligt ten opzichte van de gemiddelde prijs van
de aanbieder met een machtpositie, des te sterker is het
getrouwheidsbevorderende effect. Zolang de daadwerkelijke
prijs echter duurzaam boven de LRAIC van de onderne-
ming met een machtspositie blijft, zou dit een even effi-
ciénte concurrent normaal de mogelijkheid moeten bieden
om, ondanks de korting, winstgevend te concurreren.
Onder die omstandigheden maakt de korting het normaal
niet mogelijk om de markt op een concurrentieverstorende
wijze af te schermen.

Wanneer de daadwerkelijke prijs onder de AAC ligt, biedt
de kortingregeling, als algemene regel, de mogelijkheid even
efficiénte concurrenten af te schermen. Wanneer de daad-
werkelijke prijs tussen de AAC en de LRAIC ligt, onder-
zoekt de Commissie of er andere factoren zijn die kunnen
doen besluiten dat toetreding of uitbreiding van even effi-
ciénte concurrenten, daarvan waarschijnlijk te lijden krijgen.
In dat verband onderzoekt de Commissie of en in welke
mate concurrenten beschikken over realistische en effectieve
strategieén om terug te slaan, bijvoorbeeld of zij ook de
mogelijkheid hebben om een ,niet-betwistbaar” gedeelte
van de vraag van hun koper te gebruiken als hefboom om
de prijs voor het betrokken gedeelte te doen dalen. Wanneer
concurrenten niet over dergelijke strategieén om terug te
slaan beschikken, oordeelt de Commissie dat de kortingsre-
geling kan worden gebruikt om de markt voor even effi-
ciénte concurrenten af te schermen.

Zoals in punt 27 uiteengezet, is deze beoordeling een
onderdeel van de algehele beoordeling, waarin ook ander
relevant kwantitatief of kwalitatief bewijsmateriaal wordt
betrokken. Normaal is het van belang na te gaan, of bij de
kortingsregeling een geindividualiseerde dan wel een gestan-
daardiseerde drempel wordt toegepast. Met een geindividua-
liseerde drempel — die is gebaseerd op een percentage van
de totale behoeften van de afnemer of op een geindividuali-
seerde volumedoelstelling — kan de aanbieder met een
machtspositie de drempel op een zodanig niveau vaststellen
dat het voor de afnemers moeilijk wordt van aanbieder te
veranderen, en aldus een maximaal getrouwheidsverster-
kend effect creéren (?). Daarentegen kan een gestandaardi-
seerde volumedrempel — waarbij de drempel dezelfde is
voor alle of een groep afnemers — te hoog zijn voor
bepaalde kleine afnemers enfof te laag voor grotere afne-
mers, om een getrouwheidsversterkend effect te kunnen
hebben. Wanneer daarentegen kan worden aangetoond, dat
een gestandaardiseerde volumedrempel rond de behoeften
ligt van een aanmerkelijk deel van de afnemers, is het waar-
schijnlijk dat de Commissie oordeelt dat een dergelijke
gestandaardiseerde kortingregeling concurrentieverstorende
afschermingseffecten kan opleveren.

) Efficientieverbeteringen

Op voorwaarde dat aan de in punt III D vermelde voor-
waarden is voldaan, zal de Commissie argumenten van
ondernemingen met een machtspositie dat kortingrege-
lingen kostenvoordelen of andere voordelen opleveren die
aan de afnemers worden doorgeven, onderzoeken (*). Trans-
actiegerelateerde  kostenvoordelen zijn vaak meer te
verwachten bij gestandaardiseerde volumedoelstellingen dan
bij geindividualiseerde volumedoelstellingen. Evenzo is bij

Zie zaak 85/76, Hoffmann-La Roche & Co t. Commissie, Jurispr. 1979,

blz. 461, de punten 89 en 90; zaak T-288/97, Irish Sugar t. Commissie,
Jurispr. 1999, blz. 11-2969, punt 213, en zaak T-219/99, British
Airways t. Commissie, Jurispr. 2003, blz. II-5917, de punten 7-11 en
270-273.

Voor kortingen, zie bijvoorbeeld zaak C-95/04 P, British Airways t.
Commissie, Jurispr. 2007, blz.1-2331, punt 86.
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regelingen met staffelkortingen doorgaans eerder te
verwachten dat wederverkopers daarmee een prikkel krijgen
om een groter volume te produceren en door te verkopen
dan bij regelingen met retroactieve kortingen ('). Onder
dezelfde voorwaarden onderzoekt de Commissie ook
bewijsmateriaal waaruit blijkt dat exclusief-verkeersrege-
lingen specifieke afnemers voordelen opleveren, indien die
regelingen voor de onderneming met een machtspositie
noodzakelijk zijn om bepaalde relatiegebonden investe-
ringen uit te voeren met het oog op leveringen aan die
afnemers.

B. Koppelverkoop en bundeling

47. Een onderneming met een machtspositie kan ook proberen
om door koppelverkoop of bundeling de markt voor haar
concurrenten af te schermen. In dit deel wordt uiteengezet
in welke omstandigheden het waarschijnlijkst is dat de
Commissie optreedt ten afzien van koppelverkoop en
bundeling door ondernemingen met een machtspositie.

48. ,Koppelverkoop” betreft doorgaans situaties waarbij afne-
mers die een product kopen (het koppelende product), ook
een ander product van de producent moeten afnemen (het
gekoppelde product). Koppelverkoop kan op technische of
op contractuele basis plaatsvinden (). Onder ,bundeling”
wordt gewoonlijk de wijze verstaan waarop producten door
de onderneming met een machtspositie worden aange-
boden en geprijsd. Bij zuivere bundeling worden de
producten uitsluitend tezamen en in vaste verhoudingen
verkocht. Bij gemengde bundeling (vaak ook ,multi-
productkortingen” genoemd) zijn de producten ook apart
verkrijgbaar, maar is de som van de prijzen voor de afzon-
derlijke producten hoger dan de prijs voor het gebundelde
product.

49. Koppelverkoop en bundeling zijn gebruikelijke praktijken
om afnemers op een kosteneffectievere wijze betere
producten of een beter aanbod te leveren. Toch kan een
onderneming met een machtspositie op én of meer
productmarkt of productmarkten met koppelverkoop of
bundeling (,de koppelende markt” genoemd) de gebruikers
door koppelverkoop of bundeling schade berokkenen door
de markt af te schermen voor de andere producten waaraan
het product is gekoppeld of waarmee het is gebundeld (,de
gekoppelde markt” genoemd), en zo, indirect ook, de
koppelende markt.

50. De Commissie neemt in de regel maatregelen op grond van
artikel 82 wanneer een onderneming een machtspositie
heeft op de koppelende markt (}) en wanneer daarnaast aan
de volgende voorwaarden is voldaan: i) de koppelende en
gekoppelde producten zijn verschillende producten, en ii)
de koppelverkoop moet tot concurrentieverstorende
afscherming dreigen te leiden (.

(") Zie in die zin zaak T-203/01, Michelin t. Commissie (Michelin II),
Jurispr. 2003, blz.11-4071, de punten 56-60, 74 en 75.

() ,Technische koppelverkoop” doet zich bijvoorbeeld voor wanneer het
koppelende product op zodanige wijze is ontworpen dat het uitsluitend
tezamen met het gekoppelde product goed kan functioneren (en niet
met de door concurrenten aangeboden alternatieve producten).
»Contractuele koppelverkoop” houdgt in dat de klant zich bij de aankoop
van het koppelende product ertoe verbindt ook het gekoppelde product
af te nemen (en niet de alternatieve producten van de concurrenten).

(*) De onderneming moet een machtpositie hebben op de koppelende
markt, maar niet noodzakelijkerwijs op de gekoppeﬁie markt. In het

geval van bundeling moet de onderneming een machtspositie hebben
op een van de gebundelde markten. In het specificke geval van koppel-
verkoop op after-markets is de voorwaarde dat de onderneming een
mackhtspositie heeft op de koppelende markt en/of de gekoppelde after-
market.

Zaak T-201/04, Microsoft t. Commissie, Jurispr. 2007, blz. 1I-3601,

met name de punten 842, 859-862,867 en 869.

—
=
-
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a) Afzonderlijke producten

. Of de producten door de Commissie als afzonderlijke

producten worden beschouwd, is afhankelijk van de vraag
van afnemers. Twee producten zijn afzonderlijke producten
indien, zonder koppelverkoop of bundeling, een substan-
tieel aantal afnemers het koppelende product bij dezelfde
aanbieder zouden afnemen of hadden afgenomen zonder
ook het gekoppelde product af te nemen en daardoor
afzonderlijke productie voor zowel het koppelende als het
gekoppelde product mogelijk maken (°). Het bewijsmateriaal
dat twee producten afzonderlijke producten zijn, kan onder
meer rechtstreeks bewijs zijn dat afnemers, wanneer zij de
keuze krijgen, de koppelende en de gekoppelde producten
apart betrekken bij verschillende leveringsbronnen, dan wel
indirect bewijs zoals het bestaan op de markt van onderne-
mingen die zijn gespecialiseerd in de productie of de
verkoop van het gekoppelde product zonder het koppe-
lende product (%) of van elk van de door de onderneming
met een machtspositie gebundelde product, of bewijsmate-
riaal waaruit blijkt dat ondernemingen met geringe markt-
macht, met name op concurrerende markten, dergelijke
producten doorgaans niet koppelen of bundelen.

b) Concurrentieverstorende afscherming op de gekoppelde en/of de
koppelende markt

Koppelverkoop of bundeling kan resulteren in concurrentie-
verstorende effecten op de gekoppelde markt, op de koppe-
lende markt, of op beide markten terzelfder tijd. Niettemin
is het zo dat, zelfs wanneer de doelstelling van de koppel-
verkoop of het bundelen erin bestaat de positie van de
onderneming met een machtspositic op de koppelende
markt te beschermen, zulks indirect gebeurt door middel
van afscherming van de gekoppelde markt. De Commissie
is van oordeel dat, naast de reeds in punt 20 genoemde
factoren, de volgende factoren over het algemeen van
bijzonder belang zijn om gevallen te identificeren waarin
concurrentieverstorende afscherming te verwachten is of
daadwerkelijk plaatsvindt.

Het risico van concurrentieverstorende afscherming is naar
verwachting groter wanneer de onderneming met een
machtspositie van haar koppelverkoop- of bundelingsstra-
tegie een duurzame strategie maakt, bijvoorbeeld door tech-
nische koppeling, die alleen tegen een hoge kostprijs kan
worden teruggedraaid. Technische koppeling beperkt ook
de kansen voor wederverkoop van afzonderlijke onder-
delen.

In het geval van bundeling kan de onderneming een macht-
positie hebben voor meer dan één van de producten in de
bundel. Hoe groter het aantal dergelijke producten in de
bundel is, des te groter is het risico op concurrentieversto-
rende afscherming. Dit geldt met name wanneer de bundel
moeilijk te dupliceren is voor een concurrent, hetzij alleen,
hetzij in combinatie met anderen.

De koppelverkoop kan resulteren in minder concurrentie
voor afnemers die belangstelling hebben voor de afname
van het gekoppelde product, doch niet het koppelende
product. Wanneer concurrenten van de onderneming met
een machtspositie onvoldoende afnemers vinden die alleen
het gekoppelde product willen afnemen, om op de gekop-
pelde markt stand te kunnen houden, kan koppelverkoop
ertoe leiden dat deze afnemers met hogere prijzen te maken
krijgen.

(°) Zaak T-201/04, Microsoft t. Commissie, Jurispr. 2007, blz. 11-3601, de

punten 917,921 en 922.

(°) Zaak T-30/89, Hilti t. Commissie, Jurispr. 1991, blz. [I-1439, punt 67.
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Wanneer het koppelende en het gekoppelde product in
uiteenlopende mate kunnen worden gebruikt als inbreng
voor een productieproces, kunnen de afnemers op een prijs-
verhoging voor het koppelende product reageren door hun
vraag naar het gekoppelde product op te drijven, terwijl zij
hun vraag naar het koppelende product verminderen. Door
de beide producten te koppelen, kan de onderneming met
een machtspositie deze substitutie proberen te vermijden en
kan zij als gevolg daarvan in staat zijn haar prijzen te
verhogen.

Wanneer er regulering is van de prijzen die de onderne-
ming met een machtspositie op de koppelende markt kan
berekenen, kan koppelverkoop de onderneming met een
machtspositie ook in staat stellen de prijzen op de gekop-
pelde markt te verhogen ten einde het door de regulering
op de koppelende markt veroorzaakte verlies aan inkom-
sten te compenseren.

Wanneer het gekoppelde product een belangrijk comple-
mentair product is voor de afnemers van het koppelende
product, kan een beperking van het aantal alternatieve
aanbieders van het gekoppelde product, en dus een
beperkte beschikbaarheid van dit product, de toetreding tot
uitsluitend de koppelende markt moeilijker maken.

¢) Multi-productkortingen

Een multi-productkorting kan concurrentieverstorend zijn
op de gekoppelde of de koppelende markt wanneer deze zo
groot is dat even efficiénte concurrenten die alleen bepaalde
componenten aanbieden, niet kunnen concurreren tegen de
bundel met korting.

In theorie zou de ideale situatie erin bestaan dat het effect
van de korting kan worden beoordeeld door na te gaan of
de marginale inkomsten de marginale kosten voor elk
product in de bundel van de onderneming met een machts-
positie dekken. In de praktijk is het beoordelen van de
marginale inkomsten evenwel complex. Daarom gebruikt
de Commissie bij haar handhavingspraktijk in de meeste
situaties de marginale prijs als een goede alternatieve maat-
staf. Wanneer de marginale prijs die afnemers voor elk van
de producten in de bundel van de onderneming met een
machtspositie betalen, boven de LRAIC van de onderne-
ming met een machtspositie blijft, daaronder begrepen dit
product in de bundel, treedt de Commissie in de regel niet
op, omdat een even efficiénte concurrent met slechts één
product in beginsel in staat is om winstgevend tegen de
bundel te concurreren. Handhavingsmaatregelen zijn echter
gewenst indien de marginale prijs lager ligt dan de LRAIC,
omdat in een dergelijk geval een even efficiénte concurrent
misschien belet wordt zich uit te breiden of de markt te
betreden (Y.

Indien uit de bewijzen blijkt dat concurrenten van de
onderneming met een machtspositie identieke bundels
verkopen, of dat snel zouden kunnen doen zonder te
worden afgeschrikt door mogelijke extra kosten, beschouwt
de Commissie dit over het algemeen als een bundel die
tegen een andere bundel concurreert. In dat geval is de rele-
vante vraag niet of de marginale inkomsten de marginale
kosten voor elk product uit de bundel dekken, maar wel of
de prijs van de bundel als geheel een roofprijs is.

In beginsel is de LRAIC hier als kostencriterium relevant, zolang
concurrenten niet in staat zijn ook bundels te verkopen (zie de
punten 23 tot 27 en punt 61).

62.

63.

64.

d) Efficientieverbeteringen

Op voorwaarde dat aan de in punt III D vermelde voor-
waarden is voldaan, zal de Commissie argumenten onder-
zoeken van ondernemingen met een machtspositie dat hun
koppelverkoop- en bundelingspraktijken op het punt van
productie of distributie besparingen opleveren die afnemers
ten goede zouden komen. De Commissie kan ook onder-
zoeken of dit soort praktiken de transactiekosten doet
dalen voor afnemers, die anders verplicht zouden zijn de
onderdelen afzonderlijk in te kopen, en aanbieders substan-
tiéle besparingen oplevert op het punt van verpakkings- en
distributiekosten. Voorts kan zij nagaan of, door het combi-
neren van twee onafhankelijke producten tot één nieuw
product, de mogelijkheden kunnen worden versterkt om
dergelijk product op de markt te brengen — in het voordeel
van de gebruikers. Ook kan de Commissie nagaan of prak-
tijken inzake koppelverkoop en bundeling de aanbieder in
staat stellen de efficiéntieverbeteringen door te geven die
ontstaan door de productie of inkoop van grote hoeveel-
heden van het gekoppelde product.

C. Roofprijzen

Overeenkomstig haar handhavingsprioriteiten treedt de
Commissie over het algemeen op wanneer er bewijzen zijn
waaruit blijkt dat een onderneming met een machtspositie
roofprijzen hanteert door op de korte termijn bewust
verlies te lijden of winst te derven (hierna ,offer” genoemd),
om op die wijze de markt af te schermen voor een of meer
van haar daadwerkelijke of potentiéle concurrenten, met als
doel haar marktmacht te versterken of te handhaven en
zodoende de gebruikers schade te berokkenen (?).

a) Offer

De Commissie beschouwt gedragingen als gedragingen die
een offer inhouden, indien de onderneming met een
machtspositie, door voor het geheel of een bepaald deel van
haar productie in de betrokken periode een lagere prijs te
berekenen of door haar productie in de betrokken periode
uit te breiden, verliezen heeft geleden of lijdt die hadden
kunnen worden vermeden. De Commissie hanteert de AAC
als het passende uitgangspunt voor de beoordeling van de
vraag of de onderneming met een machtspositie vermijd-
bare verliezen lijdt of heeft geleden. Wanneer een onderne-
ming met een machtspositie voor het geheel of een deel
van haar productie prijzen berekent die onder de AAC
liggen, verdient zij niet de kosten terug die hadden kunnen
worden vermeden door die productie niét te produceren: zij
lijdt een verlies dat had kunnen worden vermeden (*). Prijs-
zetting onder de AAC wordt dus in de meeste gevallen door

(*) De Commissie kan ook optreden ten aanzien van roofprijspraktijken

van ondernemingen met een machtspositie op secundaire markten,
waar deze nog geen machtspositie hebben. Met name zal de kans groter
zijn dat de Commissie tot de bevinding komt dat van een dergelijk
misbruik sprake is in de sectoren waar activiteiten door een wettelijk
monopolie worden beschermd. Ofschoon de onderneming met een
machtspositie geen roofprijzen hoeft te hanteren om haar machtspo-
sitie te beschermen op de door een wettelijk monopolie beschermde
markt, kan zij de op de monopoliemarkt behaalde winsten gebruiken
voor kruissubsidiéring van haar activiteiten op een andere markt en
daarmee de daadwerkelijke mededinging op die andere markt dreigen
uit te schakelen.

In de meeste gevallen zijn de gemiddelde variabele kosten (GVK) en de
AAC gelijk, omdat vaak alleen variabele kosten kunnen worden
vermeden. In omstandigheden echter waarin de GVK en de AAC
verschillen, geven die laatste betere weer wat het eventuele offer is.
Wanneer de onderneming met een machtspositie bijvoorbeeld haar
capaciteit moest uitbreiden om in staat te zijn roofprijzen toe te passen,
moeten de verzonken kosten van deze extra capaciteit mee in aanmer-
king worden genomen wanneer de verliezen van de onderneming met
een machtspositie worden bezien. Deze kosten zouden tot uiting
komen in de AAC, niet in de GVK.
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de Commissie beschouwd als een duidelijke aanwijzing dat
er een offer is ().

Toch gaat het bij het begrip ,offer” niet alleen om een prijs-
zetting onder de AAC (3. Om het bewijs te leveren voor
een strategie van roofprijzen, kan de Commissie ook onder-
zoeken, of het beweerde roofprijsgedrag op de korte termijn
heeft geleid tot netto-inkomsten die lager liggen dan bij een
redelijk, alternatief gedrag had kunnen worden verwacht,
dat wil zeggen of de onderneming met een machtspositie
een verlies heeft geleden dat zij had kunnen vermijden ().
De Commissie maakt geen vergelijking tussen het daadwer-
kelijke gedrag en hypothetische of theoretische alternatieven
die misschien winstgevender waren geweest. Alleen econo-
misch verantwoorde en haalbare alternatieven worden
onderzocht, waarvan, rekening houdend met de marktom-
standigheden en de zakelijke realiteit waarmee de onderne-
ming met een machtspositie wordt geconfronteerd, het
realistisch is te verwachten dat deze winstgevender zijn.

In sommige gevallen is het mogelijk te steunen op direct
bewijsmateriaal in de vorm van documenten van de onder-
neming met een machtspositie waaruit duidelijk een stra-
tegie van roofprijzen blijkt (%), zoals een gedetailleerd plan
om offers te brengen ten einde een concurrent uit te sluiten,
toetreding te beletten of preventief in te grijpen tegen het
opkomen van een markt, of om bewijsmateriaal van
concrete dreigingen met roofprijspraktijken (°).

b) Concurrentieverstorende afscherming

Wanneer voldoende betrouwbare gegevens beschikbaar zijn,
past de Commissie het criterium van de even efficiénte
concurrent toe, zoals dat in de punten 25 tot 27 is
beschreven, om na te gaan of de gedraging de gebruikers
kan schaden. Normaal kan alleen prijszetting onder de
LRAIC de markt afschermen voor even efficiénte concur-
renten.

De Commissie zal, naast de reeds in punt 20 genoemde
factoren, over het algemeen ook onderzoeken, of en hoe de
verdachte gedraging de kans dat concurrenten concurreren,
dreigt te verminderen. Wanneer bijvoorbeeld de onderne-
ming met een machtspositie beter geinformeerd is over de
kosten of andere marktomstandigheden, of marktsignalen
over winstgevendheid kan verstoren, kan zij roofprijzen
toepassen om de verwachtingen van kandidaat-toetreders te

In zaak C-62/68, AKZO Chemie t. Commissie, Jurispr. 1991,

blz. I-3359, punt 71 verklaarde het Hof van Justitie ten aanzien van
prijzen die beneden de gemiddelde variabele kosten (GVK) liggen: ,Een
onderneming met een machtspositie heeft er namelijk slechts belang bij derge-
lijke prijzen te hanteren, indien zij haar concurrenten wil uitschakelen om
vervolgens haar prijzen te kunnen verhogen door te profiteren van haar mono-
polistische positie, omdat elke verkoop voor haar verlies oplevert [ ...].".

Indien de raming van de kosten is gebaseerd op de directe productie-
kosten (zoals uit de boekhouding van de onderneming blijkt), brengt
die misschien niet duidelijk in beeld of er al dan niet een offer wordt
opgebracht.

Toch moeten ondernemingen niet worden bestraft omdat achteraf
blijkt dat zij verliezen hebben geleden, wanneer het vooraf genomen
besluit om een bepaalde gedragslijn te volgen, te goeder trouw werd
genomen — wanneer zij dus op overtuigende wijze kunnen aantonen
dat zij redelijkerwijs konden verwachten dat de activiteit winstgevend
zou zijn.

Zie zaak T-83/91, Tetra Pak International t. Commissie (Tetra Pak II),
Jurispr. 1994, blz. [I-755, de punten 151 en 171, en zaak T-340/03,
France Télécom t. Commissie, Jurispr. 2007, blz. 11-107, de punten 198
tot 215.

In het arrest-AKZO (zaak 62/86, AKZO Chemie t. Commissie,
Jurispr. 1991, blz. 1-3359) accepteerde het Hof dat er duidelijke
bewijzen waren dat AKZO op twee bijeenkomsten ECS had bedreigd
met prijzen onder de kostprijs indien deze zich niet uit de markt voor
organische peroxiden zou terugtrekken. Bovendien was er een gedetail-
leerd plan met berekeningen, waarin de maatregelen beschreven
stonden die AKZO ten uitvoer zou leggen, indien ECS zich niet uit de
markt zou terugtrekken (zie de punten 76-82, 115 en 131-140 van het
arrest).

69.

70.

71.

72.
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beinvloeden en hen daardoor van markttoetreding af te
schrikken. Indien de gedraging en de ervan verwachte
effecten op meer markten enfof gedurende opeenvolgende
perioden van mogelijke toetreding voelbaar zijn, kan
worden aangetoond dat de onderneming met een machts-
positie een reputatie van roofprijsgedrag probeert op te
bouwen. Wanneer de beoogde concurrent van externe
financiering afthankelijk is, zouden substantiéle prijsverla-
gingen of andere vormen van roofprijsgedrag van de onder-
neming met een machtspositie de prestaties van de concur-
rent ongunstig kunnen beinvloeden, zodat diens toegang
tot verdere financiering ernstig in gevaaar komt.

De Commissie is van oordeel dat niet behoeft te worden
aangetoond, dat concurrenten de markt hebben verlaten,
om te bewijzen dat er concurrentieverstorende afscherming
heeft plaatsgevonden. Het is namelijk niet uit te sluiten dat
de onderneming met een machtspositie mogelijk de voor-
keur eraan geeft de concurrent te beletten scherp te concur-
reren en hem te dwingen de prijszetting van de onderne-
ming met een machtspositie te volgen, in plaats van hem
volledig van de markt te verdrijven. Met een dergelijke disci-
plinaire maatregel worden de risico’s vermeden die inherent
zijn aan het uitschakelen van concurrenten, met name het
risico dat de activa van de concurrent tegen een lage prijs
worden verkocht en op de markt blijven, zodat aldus een
lage kosten nieuwkomer gaat ontstaan.

In het algemeen mag worden aangenomen, dat de gebrui-
kers schade zullen lijlden wanneer de onderneming met een
machtspositie redelijkerwijs kan verwachten dat haar markt-
macht, wanneer er een einde komt aan het roofprijsgedrag,
groter zal zijn dan het geval was geweest wanneer de onder-
neming in de eerste plaats dat gedrag niet had aangenomen,
d.w.z. wanneer de onderneming waarschijnlijk in een
positie is van het offer te profiteren.

Dit betekent niet dat de Commissie alleen optreedt indien
de onderneming met een machtspositie haar prijzen waar-
schijnlijk zal kunnen verhogen boven het peil dat op de
markt bestond voordat de gedraging plaatsvond. Het is
bijvoorbeeld voldoende dat de gedraging waarschijnlijk een
prijsval die anders had plaatsgevonden, zou voorkomen of
vertragen. Het vaststellen van de schade voor de gebruikers
is geen mechanische winst- en verliesberekening, en er is
geen bewijs vereist voor winsten in hun geheel genomen.
De voor de gebruikers te verwachten schade kan worden
aangetoond door een beoordeling uit te voeren van het te
verwachten afschermingseffect van de gedraging, waarbij
tegelijk ook rekening wordt gehouden met andere factoren
zoals toetredingsdrempels (%). Binnen die context onder-
zoekt de Commissie ook de mogelijkheden voor
hernieuwde toetreding.

Het kan voor de onderneming met een machtspositie
eenvoudiger worden roofprijsgedrag aan de dag te leggen
indien zij zich selectief richt op specificke afnemers met
lage prijzen, omdat daardoor de verliezen die de onderne-
ming met een machtspositie lijdt, beperkt zullen blijven.

Dit werd bevestigd in de zaak T-83/91, Tetra Pak International t.

Commissie (Tetra Pak II), Jurispr. 1994, blz. II-755, in beroep bevestigd
in zaak C-333/94 P, Tetra Pak International t. Commissie, Jurispr. 1996,
blz. 1-5951, waar het Gerecht verklaarde (punt 150 in fine) dat niet
meer specifiek behoeft te worden aangetoond dat de opgelopen
verliezen worden goedgemaakt. Meer algemeen kunnen, daar het
hanteren van roofprijzen moeilijker kan blijken dan bij deze gedraging
aanvankelijk werd gedacht, de totale kosten van de onderneming met
een machtspositie die roofprijzen hanteert, opwegen tegen haar%atere
winst en het zodoende onmogelijk maken deze daadwerkelijk terug te
verdienen, terwijl het misschien toch nog rationeel is om te besluiten
door te gaan met de strategie van roofprijzen die de onderneming een
tijd voordien had ingeleid. Zie ook zaak COMP/38.233 Wanadoo Inter-
active, beschikking van de Commissie van 16 juli 2003, de overwe-
gingen 332 tot 367.
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Het valt echter minder te verwachten dat de onderneming
met een machtspositie roofprijsgedrag aanneemt indien het
gedrag betrekking heeft op een lage prijs die over het alge-
meen over een lange tijdsperiode wordt gehanteerd.

o) Efficiéntieverbeteringen

Over het algemeen wordt het weinig waarschijnlijk geacht,
dat roofprijzen efficiéntieverbeteringen zullen opleveren.
Op voorwaarde evenwel dat aan de in punt IIl D vermelde
voorwaarden is voldaan, zal de Commissie argumenten
onderzoeken van ondernemingen met een machtspositie
dat deze dankzij een beleid met lage prijzen schaal- of effi-
ciéntievoordelen kunnen behalen met betrekking tot de
groei van de markt.

D. Weigering tot levering en marginsqueeze

Bij het bepalen van haar handhavingsprioriteiten neemt de
Commissie als uitgangspunt dat, algemeen genomen, iedere
onderneming, ongeacht of zij een machtspositie heeft, het
recht moet hebben haar handelspartners te kiezen en vrij
over haar eigendom moet kunnen beschikken. Daarom is
de Commissie van oordeel dat de mogelijkheid op te treden
op grond van het mededingingsrecht, zorgvuldig moet
worden onderzocht ingeval de toepassing van artikel 82
erin kan resulteren dat de onderneming met een machtspo-
sitie een leveringsverplichting krijgt opgelegd ('). Het
bestaan van een dergelijke verplichting, zelfs tegen een
billijke vergoeding, kan immers de prikkels voor de onder-
neming om te investeren en te innoveren aantasten en daar-
door mogelijk de gebruikers schaden. Het feit dat onderne-
mingen met een machtspositie, of ondernemingen die voor-
zien dat zij een machtspositie zullen krijgen, weten dat zij
mogelijk verplicht zullen zijn tegen hun zin te leveren, kan
hen ertoe brengen, in de betrokken activiteit niet of minder
te investeren. Ook kunnen concurrenten in de verleiding
komen mee te liften op investeringen die de onderneming
met een machtspositie heeft uitgevoerd, in plaats van zelf te
investeren. Geen van deze gevolgen zou op de lange termijn
in het belang van de gebruikers zijn.

In het algemeen rijzen mededingingsproblemen wanneer de
onderneming met een machtspositie op de stroomafwaartse
markt concurreert met de afnemer aan wie hij weigert te
leveren. Het begrip ,stroomafwaartse markt” wordt gebruikt
voor de markt waarvoor de geweigerde input nodig is om
een product te vervaardigen of een dienst te leveren. Dit
gedeelte ziet alleen op dit soort weigeringen.

Andere vormen van mogelijk onrechtmatige weigering tot
levering (waarbij de levering afhankelijk wordt gesteld van
het feit dat de afnemer instemt met restricties voor zijn
gedrag) komen in dit deel niet aan bod. De gevallen waarin
bijvoorbeeld leveringen worden gestaakt om afnemers te
straffen, omdat zij met concurrenten hebben gehandeld of
waarbij wordt geweigerd te leveren aan afnemers die niet
instemmen met regelingen inzake koppelverkoop, worden
door de Commissie onderzocht overeenkomstig de begin-
selen die zijn uiteengezet in de delen over exclusief-
verkeersregelingen en over koppelverkoop en bundeling.

1) Gevoegde zaken C-241/91 P en C-242/91, Radio Telefis Eireann (RTE)

en Independent Television Publications (ITP) v Commission (Magill),
Jurispr. 1995, blz. I-743, punt 50; zaak C-418/01, IMS Health t. NDC
Health, Jurispr. 2004, blz. 1-5039, punt 35, en zaak T-201/04, Micro-
soft t. Commissie, Jurispr. 2007, Elz. I-3601, de punten 319, 330,
331,332en 336.

Evenmin worden in dit deel weigeringen tot levering behan-
deld die ertoe strekken de afnemer te beletten zich met
parallelhandel bezig te houden (3 of zijn wederverkoopprijs
te verlagen.

78. Het begrip ,weigering tot levering” bestrijkt een breed scala
praktijken, zoals de weigering producten aan bestaande of
nieuwe afnemers te leveren (), de weigering een licentie
voor intellectuele-eigendomsrechten te verlenen (%), daar-
onder begrepen wanneer die nodig is om interface-infor-
matie te leveren (°), of de weigering toegang te verlenen tot
een essentiéle faciliteit of tot een netwerk (°).

79. De Commissie acht het niet noodzakelijk, dat het gewei-
gerde product al is verhandeld. Het is voldoende dat er
vraag is van potentiéle afnemers en dat voor de betrokken
input een potentiéle markt kan worden onderscheiden (7).
Evenmin is het noodzakelijk dat er een daadwerkelijke
weigering is van een onderneming met een machtspositie;
een ,constructieve weigering” is voldoende. Constructieve
weigering kan bijvoorbeeld de vorm aannemen van het
nodeloos vertragen of anderszins aantasten van de kwaliteit
van de levering van het product, of kan het opleggen van
onredelijke voorwaarden in ruil voor de levering inhouden.

80. Ten slotte kan een onderneming met een machtspositie, in
plaats van te weigeren te leveren, voor het product op de
stroomopwaartse markt een prijs berekenen die, ten
opzichte van de prijs die zij op de stroomafwaartse markt
berekent (%), een even efficiénte concurrent niet in staat stelt
om op duurzame basis winstgevend te handelen op de
stroomafwaartse markt (een zogenoemde marginsqueeze).
In gevallen van marginsqueeze is het criterium waarop de
Commissie zich doorgaans zal baseren om de kosten van
een even efficiénte concurrent vast te stellen, de LRAIC van
het stroomafwaartse bedrijfsonderdeel van de geintegreerde
onderneming met een machtspositie (°).

81. De Commissie beschouwt dergelijke praktijken als een
handhavingsprioriteit indien alle volgende omstandigheden
aanwezig zijn:

— de weigering betreft een product dat of een dienst die
objectief onmisbaar is om daadwerkelijk op een stroom-
afwaartse markt te kunnen concurreren;

(*) Zie het arrest van 16 september 2008, gevoegde zaken C-468/06 tot

C-478/06, Sot. Lélos kai Sia ea. t. GlaxoSmithKline (nog bekendge-
maakt in de Jurispr.).

() Gevoegde zaken 6[73 en 7[73, Istituto Chemioterapico Italiano en

Commercial Solvents t. Commissie, Jurispr. 1974, blz. 223.
) Gevoegde zaken C-241/91 P en C-242/91, Radio Telefis Eireann (RTE)
en Indgependent Television Publications (ITP) t. Commissie (Magill),
Jurispr. 1995, blz. 743, en zaak C-418/01, IMS Health t. NDC Health,
Jurispr. 2004, blz. I-5039. Deze arresten laten zien dat in uitzonderlijke
omstandlgheden een weigering intellectuele-eigendomsrechten te hcen—
tiéren onrechtmatig is.

(’) Zaak T-201/04, Microsoft t. Commissie, Jurispr. 2007, blz. II-3601.

() Zie beschikking 94/19/EG van de Commissie van 21 december 1993,
zaak IV/34.689, Sea Containers t. Stena Sealink — Voorlopige maatre-
gelen (PB L 15 van 18.1.1994, blz. 8), en Beschikking 92/213EEG van
de Commissie van 26 februari 1992 in zaak IV/33.544, British Midland
t. Aer Lingus (PB L 96 van 10.4.1992, blz. 34).

(') Zaak C-418/01, IMS Health t. NDC Health, Jurispr. 2004, blz. I-5039,
punt 44.

(®) Daaronder begrepen een situatie waarbij een geintegreerde onderne-

ming die een ,systeem” van complementaire producten verkoopt,

weigert een van d}é complementaire producten op ongebundelde basis
te verkopen aan een concurrent die het andere complementaire product
produceert.

In bepaalde gevallen kan de LRAIC van een niet-geintegreerde stroom-

afwaartse concurrent als criterium worden gebruikt, bijvoorbeeld

wanneer het niet mogelijk is de kosten van de onderneming met een
machtspositie duidelijk aan stroomafwaartse en stroomopwaartse acti-
viteiten toe te rekenen.

)
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— de weigering resulteert waarschijnlijk in de uitschakeling
van een daadwerkelijke mededinging op de stroomat-
waartse markt; en

— de weigering leidt waarschijnlijk tot schade voor de
gebruikers.

82. In bepaalde specifieke gevallen kan het duidelijk zijn dat het
opleggen van een leveringsverplichting overduidelijk vooraf
noch achteraf enige negatieve effecten kan hebben op de
input van de eigenaar en/of de prikkels voor andere spelers
om stroomopwaarts te investeren en te innoveren. De
Commissie is van mening dat het bijzonder waarschijnlijk
is dat dit het geval zijn wanneer met het Gemeenschaps-
recht verenigbare regelgeving de onderneming met een
machtspositie al een leveringsverplichting oplegt, en het op
grond van de overwegingen die aan die regelgeving ten
grondslag liggen, duidelijk is dat de noodzakelijke afweging
van prikkels al is gemaakt door de overheidsinstantie die
een dergelijke leveringsverplichting oplegt. Dit kan ook het
geval zijn wanneer de positie van de onderneming met een
machtspositie op de stroomopwaartse markt zich heeft
ontwikkeld onder de bescherming van bijzondere of uitslui-
tende rechten dan wel uit staatsmiddelen is gefinancierd. In
dergelijke specifieke gevallen is er voor de Commissie geen
reden van haar algemene handhavingsnorm af te wijken dat
zij waarschijnlijke concurrentieverstorende afscherming kan
aantonen zonder dat behoeft te worden onderzocht of alle
drie in punt 81 genoemde omstandigheden aanwezig zijn.

a) Objectieve noodzaak van de input

83. De Commissie zal bij haar onderzoek van de vraag of een
weigering tot levering haar prioritaire aandacht verdient,
nagaan of de levering van de geweigerde input voor de
marktpartijen objectief onmisbaar is om daadwerkelijk op
de markt te kunnen concurreren. Een en ander betekent
niet dat zonder de geweigerde input geen concurrent ooit
de stroomafwaartse markt zou kunnen betreden of daarop
zou kunnen overleven (). Een input is veeleer onmisbaar is
wanneer er geen daadwerkelijk of potentieel substitutiepro-
duct is waarvan de concurrenten op de stoomafwaartse
zouden kunnen gebruikmaken om, althans op de lange
termijn, de negatieve gevolgen van de weigering tegen te
gaan (3. In dat verband voert de Commissie normaal een
beoordeling uit van de vraag, of concurrenten de door de
onderneming met een machtspositie geproduceerde input
in de voorzienbare toekomst daadwerkelijk kunnen dupli-
ceren (°). Het begrip ,duplicering” betekent het creéren van
een alternatieve bron voor efficiénte levering waarmee
concurrenten op de stroomafwaartse markt concurrentie-
druk op de onderneming met een machtspositie kunnen
uitoefenen (¥).

(") Zaak T-201/04, Microsoft t. Commissie, Jurispr. 2007, blz. I-3601, de
punten 428 en 560-563.
(3 Gevoegde zaken C-241/91 P en C-242/91, Radio Telefis Eireann (RTE)
en Incfgependent Television Publications (ITP) t. Commission (Magill),
Jurispr. 1995, blz. 743, de punten 52 en 53; zaak 7/97, Oscar Bronner
t. Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag, Mediaprint Zeitungs-
vertriebsgesellschaft en Mediaprint Anzeigengesellschaft, Jurispr. 1998,
blz. I-7791, de punten 44 en 45, en zaak T-201/04, Microsoft t.
Commissie, Jurispr. 2007, blz. 1I-3601, punt 421.
Over het algemeen valt te verwachten dat een input onmogelijk te
dupliceren is wanneer het gaat om een natuurlijk monopolie als gevolg
van schaal- of toepassingsvoordelen, wanneer er sterke netwerkeffecten
zijn of wanneer het gaat om zogenaamde single source-informatie. In alle
ﬁevallen dient echter rekening te worden gehouden met het dynamische
arakter van de bedrijfstak, en met name de vraag of markmacht al dan
niet snel kan verdwijnen.
Zaak 7/97, Oscar Bronner t. Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriften-
verlag, MediaFrint Zeitungsvertriebsgesellschaft en Mediairint Anzei-
gengesellschaft, Jurispr. 1998, blz.1-7791, punt 46, en zaak C-418/01,
IMS Health t. NDC Health, Jurispr. 2004, blz. -5039, punt 29.
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. De in punt 81 uiteengezette criteria gelden zowel voor

gevallen waarin vroegere levering wordt onderbroken als
voor weigeringen tot levering van een goed dat of een
dienst die de onderneming met een machtspositie voordien
niet aan anderen heeft geleverd (nieuwe weigeringen tot
levering). Toch is het waarschijnlijker dat wordt vastgesteld
dat de staking van een bestaande leveringsregeling onrecht-
matig is, dan dat zulks bij een nieuwe weigering tot levering
het geval is. Wanneer bijvoorbeeld de onderneming met een
machtspositie voordien aan de verzoekende onderneming
heeft geleverd, en deze laatste relatiegebonden investeringen
heeft uitgevoerd om de nadien geweigerde input te
gebruiken, is de kans groter dat de Commissie de betrokken
input als onmisbaar zal beschouwen. Evenzo is het feit dat
de eigenaar van de essentiéle input het in het verleden in
zijn belang achtte te leveren, een indicatie dat de levering
van de input geen risico inhoudt dat de eigenaar ervan geen
passende vergoeding voor de oorspronkelijke investering
ontvangt. Daarom zou het aan de onderneming met een
machtspositie staan om aan te tonen waarom de omstan-
digheden eigenlijk zodanig zijn veranderd dat de voortzet-
ting van haar bestaande leveranciersrelatie haar passende
vergoeding in gevaar zou brengen.

b) Uitschakeling van een daadwerkelijke mededinging

Indien aan de in de punten 83 en 84 uiteengezette vereisten
is voldaan, is de Commissie van oordeel dat een weigering
van een onderneming met een machtspositie om een
onmisbare input te leveren, doorgaans de daadwerkelijke
mededinging op de stroomafwaartse markt, onmiddellijk of
na verloop van tijd, dreigt uit te schakelen. Het risico dat
een daadwerkelijke mededinging wordt uitgeschakeld is over
het algemeen groter naarmate het marktaandeel van de
onderneming met een machtspositie op de stroomafwaartse
markt groter is, naarmate de onderneming met een machts-
positie ten aanzien van haar concurrenten op de stroomaf-
waartse markt minder capaciteitsbeperkingen ondervindt,
naarmate de substitueerbaarheid tussen de afzet van de
onderneming met een machtspositie en die van haar
concurrenten op de stroomafwaartse markt groter is, naar-
mate het aantal getroffen concurrenten op de stroomaf-
waartse markt groter is, en naarmate de kans groter is dat
de vraag waaraan kan worden voldaan door de concur-
renten die zich afgeschermd zien, van hen kan worden afge-
leid in het voordeel van de onderneming met een machts-
positie.

¢) Schade voor de gebruikers

De Commissie gaat, bij haar onderzoek van de gevolgen die
van een weigering tot levering voor de welvaart van de
gebruikers te verwachten zijn, na of voor de gebruikers de
na verloop van tijd te verwachten negatieve gevolgen van
de weigering tot levering op de betrokken markt opwegen
tegen de negatieve gevolgen van het opleggen van een
verplichting tot levering. Is dat het geval, dan zet de
Commissie de zaak normaal door.

De Commissie is van mening, dat gebruikers bijvoorbeeld
schade kunnen lijden wanneer aan de concurrenten die zich
door de onderneming met een machtspositie van de markt
zien afgeschermd, als gevolg van die weigering, wordt belet
innoverende goederen of diensten op de markt te brengen
of wanneer follow-on innovatie dreigt te worden afge-
remd (). Dit kan met name het geval zijn wanneer de
onderneming die om levering verzoekt, niet voornemens is
zich in hoofdzaak te beperken tot het dupliceren van de

Zaak T-201/04, Microsoft t. Commissie, Jurispr. 2007, blz. 1I-3601, de

punten 643, 647, 648, 649,652, 653 en 656.
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goederen of diensten die de onderneming met een machts-
positie al op de stroomafwaartse markt aanbiedt, maar
voornemens is nieuwe of betere goederen of diensten te
produceren waarvoor er vraagpotentieel is bij de gebruikers
of die waarschijnlijk aan de technische ontwikkeling zullen
bijdragen ().

Voorts is de Commissie van oordeel dat een weigering tot
levering tot schade voor de gebruiker kan leiden wanneer
de prijs op de stroomopwaartse inputmarkt is gereguleerd,
wanneer de prijs op de stroomafwaartse markt niet is gere-
guleerd en de onderneming met een machtspositie, doordat
zij concurrenten op de stroomafwaartse markt door middel
van een weigering tot levering uitsluit, meer winst kan
halen uit de niet-gereguleerde stroomafwaartse markt dan
anders het geval was geweest.

d) Efficientieverbeteringen

De Commissie onderzoekt argumenten van ondernemingen
met een machtspositie dat een weigering tot levering nood-
zakelijk is om de onderneming met een machtspositie in
staat te stellen een passend rendement te behalen op de
investeringen die nodig zijn om haar inputactiviteiten uit te

90.

bouwen, en zodoende de prikkels te genereren om in de
toekomst te blijven investeren, waarbij de risico’s van
mislukte projecten in rekening worden genomen. Voorts
onderzoekt de Commissie argumenten van ondernemingen
met een machtspositie dat haar eigen innovatie te lijden
krijgt van de leveringsverplichting, of van de structurele
wijzigingen in de marktomstandigheden die door het
opleggen van dergelijke verplichting zullen worden veroor-
zaakt, daaronder begrepen de ontwikkeling van follow-on
innovatie door concurrenten.

Bij haar onderzoek van die argumenten zal de Commissie
evenwel er op toezien dat de in punt Il D uiteengezette
voorwaarden in acht worden genomen. Met name staat het
aan de onderneming met een machtspositiec om de nega-
tieve gevolgen die een leveringsverplichting op de omvang
van haar eigen innovatie dreigt te hebben, aan te tonen (%)
en, indien een onderneming met een machtspositie voor-
dien de betrokken input heeft geleverd, kan een en ander
relevant zijn voor de beoordeling van argumenten dat de
weigering tot levering gerechtvaardigd is om efficiéntiere-
denen.

(") Zaak C-418/01, IMS Health t. NDC Health, Jurispr. 2004, blz. 1-5039,

b

unt 49, en zaak T-201/04, Microsoft t. Commissie, Jurispr. 2007,
1z.11-3601, punt 658.

()

Zaak T-201/04, Microsoft t. Commissie, Jurispr. 2007, blz. 1I-3601,

punt 659.
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IV

(Informatie)

INFORMATIE AFKOMSTIG VAN DE INSTELLINGEN EN
ORGANEN VAN DE EUROPESE UNIE

COMMISSIE

Wisselkoersen van de euro ()

23 februari 2009

(2009/C 45/03)

1 euro =

Munteenheid Koers Munteenheid Koers
USD US-dollar 1,2798 AUD  Australische dollar 1,9796
JPY Japanse yen 121,09 CAD  Canadese dollar 1,6001
DKK Deense kroon 7,4504 HKD  Hongkongse dollar 9,9226
GBP Pond sterling 0,878 NZD  Nieuw-Zeelandse dollar 2,4967
SEK Zweedse kroon 11,135 SGD  Singaporese dollar 1,9537
CHF Zwitserse frank 1,4908 KRW  Zuid-Koreaanse won 1 910,81
ISK IJslandse kroon ZAR  Zuid-Afrikaanse rand 12,7708
NOK  Noorse kroon 8,719 CNY  Chinese yuan renminbi 8,7487
BGN Bulgaarse lev 1,9558 HRK  Kroatische kuna 7,4617
CZK Tsjechische koruna 28,451 IDR Indonesische roepia 15 255,22
EEK Estlandse kroon 15,6466 MYR  Maleisische ringgit 4,6783
HUF Hongaarse forint 297,05 PHP  Hilipijnse peso 61,37
LTL Litouwse litas 3,4528 RUB  Russische roebel 46,0205
LVL Letlandse lat 0,707 THB  Thaise baht 45,593
PLN Poolse zloty 4,6435 BRL  Braziliaanse real 3,0459
RON Roemeense leu 4,2822 MXN  Mexicaanse peso 18,8611
TRY Turkse lira 2,1552 INR Indiase roepie 63,766

() Bron: door de Europese Centrale Bank gepubliceerde referentiekoers.
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EUROPESE REKENKAMER

Speciaal verslag nr. 8/2008 ,Is ,.cross compliance” als beleid doeltreffend?”

(2009/C 45/04)

De Europese Rekenkamer deelt u mede dat haar Speciaal verslag nr. 8/2008 ,Is ,cross compliance” als beleid
doeltreffend?” zojuist gepubliceerd is.

Het verslag kan worden ingezien of gedownload op de website van de Europese Rekenkamer:
WWw.eca.europa.eu

Het verslag is op aanvraag gratis in papieren vorm en op CD-ROM verkrijgbaar bij de Rekenkamer:

Europese Rekenkamer

Eenheid ,Communicatie en verslagen”
12, rue Alcide De Gasperi

L-1615 Luxemburg

Tel. (352) 4398-1

E-mail: euraud@eca.europa.eu

of door het invullen van een elektronische bestelbon bij EU-Bookshop.
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Speciaal verslag nr. 11/2008 ,Het beheer van de steun van de Europese Unie voor de openbare
opslag van granen”

(2009/C 45/05)

De Europese Rekenkamer deelt u mede dat haar Speciaal verslag nr. 11/2008 ,Het beheer van de steun van
de Europese Unie voor de openbare opslag van granen” zojuist gepubliceerd is.

Het verslag kan worden ingezien of gedownload op de website van de Europese Rekenkamer:
WWW.eca.europa.eu

Het verslag is op aanvraag gratis in papieren vorm en op CD-ROM verkrijgbaar bij de Rekenkamer:

Europese Rekenkamer

Eenheid ,Communicatie en verslagen”
12, rue Alcide De Gasperi

L-1615 Luxemburg

Tel. (352) 4398-1

E-mail: euraud@eca.europa.cu

of door het invullen van een elektronische bestelbon bij EU-Bookshop.
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v

(Bekendmakingen)

PROCEDURES IN VERBAND MET DE UITVOERING VAN HET
GEMEENSCHAPPELIJK MEDEDINGINGSBELEID

COMMISSIE

Voorafgaande aanmelding van een concentratie
(Zaak COMP/M.5408 — Fortress/Unicredit/Torre)

Voor een vereenvoudigde procedure in aanmerking komende zaak

(Voor de EER relevante tekst)

(2009/C 45/06)

1. Op 13 februari 2009 heeft de Commissie een aanmelding van een voorgenomen concentratie in de
zin van artikel 4 van Verordening (EG) nr. 139/2004 van de Raad (') ontvangen. Hierin is meegedeeld dat
Fortezza RE Sarl (,Fortezza”, Luxemburg), die deel uitmaakt van Fortress Investment Group LLC (,Fortress”,
Verenigde Staten), en Pioneer Investment Management SGRpA (,Pioneer”, Itali€), die deel uitmaakt van
Unicredit Group (,Unicredit”, Itali€), in de zin van artikel 3, lid 1, onder b), van genoemde verordening, geza-
menlijke zeggenschap verkrijgen over Torre SGR SpA (,Torre”, Italié), die momenteel onder de zeggenschap
staat van Fortezza, door de verwerving van aandelen.

2. De bedrijfswerkzaamheden van de betrokken ondernemingen zijn:

— Fortezza: verwerven, aanhouden, beheren en verkopen van deelnemingen en belangen in Luxemburgse
en buitenlandse ondernemingen;

— Fortress: een Amerikaanse internationale onderneming voor alternatieve beleggingen en assetmanage-
ment, die kapitaal beheert voor een groep uiteenlopende beleggers zoals pensioentondsen, schenkingen
en fondsen, financiéle instellingen, dakfondsen en vermogende particuliere beleggers;

— Pioneer: internationaal vermogensbeheerder die zijn cliénten hoofdzakelijk onderlinge fondsen en hedge-
fondsen aanbiedt;

— Unicredit: een internationaal actieve Italiaanse bank. Unicredit biedt een breed scala bank- en financiéle
diensten aan, waaronder retail en corporate banking, investment banking en assetmanagement;

— Torre: een Italiaanse assetmanager die in Itali€ aan vastgoed gekoppelde financiéle producten ontwikkelt
en beheert.

3. Op grond van een voorlopig onderzoek is de Commissie van oordeel dat de aangemelde concentratie
binnen het toepassingsgebied van Verordening (EG) nr. 139/2004 kan vallen. Ten aanzien van dit punt
wordt de definitieve beslissing echter aangehouden. Hierbij dient te worden aangetekend dat, overeenkomstig
de mededeling van de Commissie betreffende een vereenvoudigde procedure voor de behandeling van
bepaalde concentraties krachtens Verordening (EG) nr. 139/2004 van de Raad (%), deze zaak in aanmerking
komt voor de in voormelde mededeling bescﬁreven procedure

4. De Commissie verzoekt belanghebbenden haar hun eventuele opmerkingen over de voorgenomen
concentratie kenbaar te maken.

Deze opmerkingen moeten de Commissie uiterlijk tien dagen na dagtekening van deze bekendmaking
hebben bereikt. Zij kunnen per faxbericht ((32-2) 296 43 01 of (32-2)296 72 44) of per post, onder
vermelding van zaaknummer COMP/M.5408 — Fortress/Unicredit/Torre, aan onderstaand a£es worden
toegezonden:

Europese Commissie
Directoraat-generaal Concurrentie
Griftie voor concentraties

J-70

B-1049 Brussel

(') PBL 24 van 29.1.2004, blz. 1.
() PBC 56 van 5.3.2005, blz. 32.
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RECTIFICATIES

Rectificatie van de officiéle feestdagen in 2009
(Publicatieblad van de Europese Unie C 14 van 21 januari 2009)
(2009/C 45/07)
Bladzijde 6, na ,Belgique/Belgié™:

in plaats van: ,[...] 1.6, 21.7, 22.7, 15.8, [...]",
te lezen: J.--] 1.6, 20.7, 21.7, 15.8, [...]".




BERICHT AAN DE LEZER
De instellingen hebben besloten in hun teksten niet langer te verwijzen naar de laatste wijziging van
de aangehaalde besluiten.

Tenzij anders vermeld, zijn de besluiten waarnaar in de hierin gepubliceerde teksten wordt verwezen,
de besluiten zoals die momenteel van kracht zijn.
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