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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ATHANASIOS RANTOS
foredraget den 5 oktober 2023

Mal C-298/22

Banco BPN/BIC Portugués, SA,
Banco Bilbao Vizcaya Argentaria SA, filial i Portugal,
Banco Portugués de Investimento SA (BPI),
Banco Espirito Santo SA, i likvidation,
Banco Santander Totta SA,
Barclays Bank plc,
Caixa Economica Montepio Geral - Caixa Econémica Bancaria, SA,

Uniodn de Créditos Inmobiliarios, SA, Establecimiento Financiero de Crédito, Sucursal em
Portugal,

Caixa Central de Crédito Agricola Matuo CRL,
Banco Comercial Portugués SA
mot
Autoridade da Concorréncia,
ytterligare deltagare i rattegangen:
Ministério Publico

(begédran om forhandsavgorande fran Tribunal da Concorréncia, Regulagao e Supervisao
(Domstolen for konkurrens-, reglerings- och tillsynsfragor, Portugal))

"Begédran om forhandsavgorande — Konkurrens —Konkurrensbegransande samverkan —
Artikel 101 FEUF — Avtal mellan foretag — Konkurrensbegriansande genom syfte — Utbyte av
information mellan kreditinstitut — Information om affarsvillkor och produktionsvirden”

I. Inledning

1. Begdran om forhandsavgoérande avser tolkningen av artikel 101.1 FEUF och fragan under vilka
forutsattningar ett informationsutbyte mellan konkurrerande féretag kan kvalificeras som
konkurrensbegriansning genom syfte.

2. Begiran har framstillts i ett mal mellan flera bankinstitut och Autoridade da Concorréncia

(konkurrensmyndigheten, Portugal) (nedan kallad konkurrensmyndigheten), motpart i det
nationella malet, vilket ror konkurrensmyndighetens beslut att alagga bankinstituten boter for att

! Originalspréik: franska.
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de asidosatt de nationella konkurrensrittsliga bestimmelserna och artikel 101 FEUF genom att
delta i ett samordnat forfarande i form av en informell samordning mellan konkurrenter genom
utbyte av kinsliga och strategiska uppgifter.

3. Malet ror det forhallandet att konkurrensmyndigheten har kvalificerat ett "sjalvstandigt”
informationsutbyte som konkurrensbegrdansning genom syfte utan att ha faststillt att en
konkurrensbegrinsande samverkan foreligger. Bankinstituten har bestritt denna réttsliga
kvalificering och har anfort att informationsutbytet inte varit tillrackligt skadligt for en sadan
kvalificering och att det inte endast var informationsutbytets syfte som skulle beaktas, utan dven
dess resultat. Den hianskjutande domstolen anser att det saknas prejudicerande fall i domstolens
praxis som kan ge vigledning for handldggningen av det nu aktuella malet och har déarfor begért
ett forhandsavgorande av EU-domstolen i detta avseende.

4. Detta mal ger domstolen tillfdlle att utveckla sin praxis i fraga om utbyte av information mellan
konkurrenter mot bakgrund av artikel 101.1 FEUF. Domstolen far saledes aterigen dgna sig at
begreppet konkurrensbegriansning genom syfte, ett begrepp som trots att det linge varit foremal
for diskussion, fortfarande &ér begreppsmassigt tvetydigt och ger upphov till tolkningsfragor.

II. Tillampliga bestimmelser

5. Den hdnskjutande domstolen har berort Lei n.° 19/2012 (Lei n.° 19/2012 que aprova o novo
regime da concorréncia) (lag nr 19/2012 om inrdttande av en ny konkurrensordning) av den
8 maj 2012 (nedan kallad konkurrenslagen)* vilken har ersatt Lei n.° 18/2003, om inrdttande av en
konkurrensréttsordning) av den 11 juni 2003.° I artikel 9 i konkurrenslagen, som har rubriken
”Avtal, samordnade forfarande och beslut av foretagssammanslutningar” (liksom den tidigare
artikel 4 i lag nr 18/2003, som hade rubriken "Forbjudna forfaranden”), aterges i sak innehallet i
artikel 101 FEUF.

III. Tvisten i det nationella malet, tolkningsfragorna och forfarandet vid domstolen

6. Konkurrensmyndigheten beslutade den 9 september 2019 att alagga klagandena i det nationella
malet boter for att de i strid med artikel 101 FEUF och motsvarande nationella bestimmelser
deltagit i ett sjalvstandigt informationsutbyte.*

7. Konkurrensmyndigheten drog denna slutsats efter att ha funnit att informationsutbytet i fraga
utgjorde en konkurrensbegriansning genom syfte, vilket innebar att myndigheten inte behévde
undersoka informationsutbytets eventuella effekter pa marknaden. Konkurrensmyndigheten
anforde inte heller nagon kritik om att de berdrda foretagen hade deltagit i ndgon annan form av
konkurrensbegriansande forfarande som informationsutbytet skulle ha kunnat kopplas till,
exempelvis en prisdverenskommelse eller en uppdelning av marknaderna.

8. Klagandena i det nationella malet &verklagade beslutet till Tribunal da Concorréncia,
Regulacdo e Supervisio (Domstolen for konkurrens-, reglerings- och tillsynsfrangor, Portugal),
den hinskjutande domstolen, och anférde som grund att informationsutbytet i fraga inte i sig

*  Didrio da Republica, serie I, nr 89, av den 8 maj 2012, s. 2404—-2427.
*  Didrio da Republica, serie I-A, nr 134, 11 juni 2003, s. 3450-3461.

*  Konkurrensmyndigheten har anvint beteckningen "sjilvstindigt” for att ange att utbytet i fraga utgor foremalet f6r undersékningen och

att det inte dr underordnat nagot annat péstétt problematiskt beteende sdsom konkurrensbegrinsande samverkan.
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kunde betraktas som tillriackligt skadligt for att resultatet av utbytet inte skulle behova granskas.
Konkurrensmyndigheten hade i synnerhet inte beaktat det ekonomiska, rattsliga och
regleringsmissiga sammanhang som informationsutbytet genomfordes i, trots att det borde ha
beaktats for att en konkurrensbegriansning genom syfte skulle kunna faststallas.

9. Den 28 april 2022 meddelade den hinskjutande domstolen en mellandom pé& ndarmare 2 000
sidor i vilken den angav vilka av de faktiska omstandigheterna i konkurrensmyndighetens beslut
som skulle anses vara faststédllda. Den hdnskjutande domstolen har sammanfattat denna mellan-
dom i begéran om forhandsavgorande och har delat upp beskrivningen av domen i fem underav-
delningar som avser arten av den utbytta informationen, formen av samordning, det efterstriavade
malet, det réttsliga och ekonomiska sammanhanget respektive den pastadda forekomsten av kon-
kurrensfraimjande effekter.

10. Den utbytta informationen utgjordes for det forsta av information om bostadslanemarknaden,
konsumentkreditmarknaden och foretagslanemarknaden. Foljande tva typer av information
utbyttes i friga om dessa marknader:

— Aktuella och framtida “affarsvillkor”, det vill siga rdnteskillnader (spreads), kundernas
belaningsgrad och riskparametrar, vilka med hénsyn till informationsutbytets uttémmande
och systematiska karaktdr inte var offentliga vid tidpunkten for utbytet.

— "Produktionsvolymer”, det vill siga de berdrda enheternas individualiserade uppgifter om
storleken pa de krediter som beviljats under den foregaende ménaden. Uppgifterna lamnades
ut i icke-aggregerat skick och var inte tillgdngliga i denna form eller frdn nagon annan kalla vid
tidpunkten for utbytet eller senare.

11. Vad betriffar informationsutbytets varaktighet och form har den hanskjutande domstolen for
det andra angett att det pagick fran maj 2002 till mars 2013. Utbytet kom till uttryck i
institutionaliserade bilaterala eller multilaterala kontakter i telefon eller e-post vilka bankernas
ledning hade full kinnedom om.

12. Den hénskjutande domstolen har for det tredje funnit att det mal som efterstravades med
informationsutbytet, i och med att det innebar att de berdrda parterna kunde fa detaljerade,
systematiska, aktuella och exakta uppgifter om konkurrenternas erbjudanden, var att minska
osdkerheten kring varje enskild parts strategiska beteende i syfte att minska risken for ett
kommersiellt tryck.

13. Nér det for det fjarde giller det rdttsliga och ekonomiska sammanhanget kring
informationsutbytet ar 2013, forvaltade de sex storsta kreditinstituten i Portugal, som alla deltog i
informationsutbytet, 83 procent av alla banktillgangar i hela den nationella banksektorn. Fran och
med mitten av 2008 6kade finansinstitutens rianteskillnader for nya fastighetskrediter kraftigt, till
skillnad fran utvecklingen av Euribor, det index som aterspeglar ridntesatserna mellan banker i
euroomradet, vilket da hade sjunkit kraftigt. Detta resulterade i mindre rdntesiankningar for
slutkunderna.® I sammanfattningen av mellandomen anges ocksa under rubriken "rittsligt och
ekonomiskt sammanhang”, att det omtvistade informationsutbytet var regelbundet och
organiserat i en sluten krets. Informationsutbytet rorde dessutom strategisk information som

Rénteskillnaderna har emellertid atergatt till hogre nivder dn under perioderna fore ar 2012.
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inte var offentlig eller som var svar att fa tillgang till eller systematisera. Det rorde sig ndmligen om
en annan information 4n den som kreditinstituten ldmnade i enlighet med sin
konsumentupplysningsskyldighet.

14. For det femte anges i sammanfattningen, i frdga om forekomsten av effekter med en
potentiellt gynnsam eller atminstone oklar effekt pa konkurrensen, att bankerna i fraga inte har
lyckats styrka eller identifiera i) nagra effektivitetsvinster till foljd av informationsutbytet, ii) att
effektivitetsvinsterna  fordelades till formédn for konsumenterna, och iii) att
konkurrensbegransningarna var ofrdnkomliga.

15. Den hanskjutande domstolen anser slutligen, trots att den sjélv har faststéllt att det aktuella
informationsutbytet kan bidra till att minska det kommersiella trycket och osdkerheten kring
konkurrenters strategiska beteende pa marknaden vilket skulle kunna utmynna i en informell
konkurrensbegriansande samordning, att den nu aktuella begidran om férhandsavgorande ar
befogad eftersom det inte finns nagra prejudicerande fall i domstolens praxis som ror det nu
aktuella fallet.

16. Under dessa omstindigheter har Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisao
(Domstolen for konkurrens- reglerings- och tillsynsfragor, Portugal) vilandeforklarat malet och
stéllt foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1) Utgor artikel 101 FEUF ... hinder for att ett omfattande manatligt informationsutbyte mellan
konkurrenter om villkor tillimpliga pa transaktioner (bland annat aktuella och framtida
kreditspridningar och riskvariabler) samt (manatliga, individualiserade och uppdelade)
produktionssiffror ~som avser erbjudanden om  bostadslan, foéretagslan och
konsumentkrediter, som regelbundet och Omsesidigt har utbytts inom banksektorn for
privatpersoner pa en koncentrerad marknad med intrddeshinder, vilket pa ett konstlat sétt
har okat insynen och minskat osdkerheten kring konkurrenternas strategiska beteende,
kvalificeras som en konkurrensbegriansning?

2) Om sa ér fallet, utgor artikel 101 FEUF hinder for en sadan kvalificering nér det inte har
faststéllts eller kunnat identifieras nagon effektivitetsvinst eller nagra verkningar, med oklar
eller konkurrensfraimjande effekt, till foljd av detta informationsutbyte?”

17. Klagandena, konkurrensmyndigheten och Ministério Publico har inkommit med skriftliga
yttranden till domstolen. Skriftliga yttranden har dven inkommit fran den portugisiska, grekiska,
italienska och ungerska regeringen samt frdn Europeiska kommissionen och Eftas
overvakningsmyndighet. Vid forhandlingen den 22 juni 2023 vyttrade sig klagandena,
konkurrensmyndigheten, den portugisiska och den grekiska regeringen samt Eftas
overvakningsmyndighet och kommissionen.

IV. Bedomning

A. Inledande synpunkter

18. Inledningsvis ska det papekas att klagandena i det ndrmaste enhalligt har dgnat en stor del av
sina skriftliga yttranden till att bestrida den hénskjutande domstolens beskrivning av de faktiska
omstdndigheterna i det nationella malet och till och med anfort att EU-domstolen ér skyldig att
dndra den hédnskjutande domstolens beskrivning av de faktiska omstdndigheterna for att kunna
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lamna ett &ndamalsenligt svar till denna domstol.

19. Det framgar av domstolens fasta praxis att i ett forfarande enligt artikel 267 FEUF, som
grundar sig pa en tydlig funktionsfordelning mellan de nationella domstolarna och
EU-domstolen, ankommer det inte pd EU-domstolen utan pa den nationella domstolen att
faststélla de faktiska omstdndigheter som har gett upphov till mélet.” Av detta foljer att
EU-domstolen, i och med att den endast dr behorig att tolka eller prova giltigheten av en
unionsréttsakt, inte kan kontrollera riktigheten av de uppgifter om de faktiska omstandigheterna
som har lamnats av den nationella domstolen och inte heller i sak préva pastaenden som forts
fram av vissa parter i syfte att bestrida relevansen av de faktiska forutséttningar som den
hanskjutande domstolen har beskrivit i begédran om forhandsavgorande.

20. Den tolkning som EU-domstolen ska gora av en unionsrittslig bestimmelse i det faktiska
sammanhang som den hénskjutande domstolen har beskrivit ger séledes inte upphov till ndgon
presumtion for att det verkligen dr denna forutsattning som é&r i fraga i det nationella malet.
Saledes ankommer det alltid ytterst pa den hénskjutande domstolen att kontrollera att de
uppgifter om de faktiska omstdndigheterna som den har 6verlamnat till domstolen verkligen
motsvarar den situation som ér i fraga i det nationella malet.

21. Denna slutsats paverkas inte av de nationella domstolarnas skyldighet — vilken klagandena har
hinvisat till — att exakt beskriva den faktiska bakgrunden till tolkningsfragorna. Aven om syftet
med en sadan skyldighet dr att domstolen ska kunna forsikra sig om att begiran om
forhandsavgorande inte ska avvisas, dr det ndmligen é@nda sd, enligt fast rattspraxis, att en begédran
bara kan avvisas da den begirda tolkningen av unionskapsrétten inte har ndgot samband med de
verkliga omstédndigheterna eller saken i det nationella malet eller da fragorna ar hypotetiska eller
domstolen inte forfogar 6ver de uppgifter om sakforhallanden eller rittsliga forhallanden som ar
nodvéndiga for att kunna besvara fragorna pa ett andamaélsenligt sétt.® Sa ér inte fallet i det nu
aktuella malet.

22. Det saknas foljaktligen anledning att prova klagandenas invindningar mot relevansen av de
faktiska forutsattningar som den hdnskjutande domstolen har lagt fram. Detsamma giller
klagandenas begdran om en omformulering av tolkningsfragorna, genom vilken de har uppmanat
domstolen att (om)prova den beskrivning av de faktiska omstédndigheterna som gjorts av den
hanskjutande domstolen och omklassificera dem, nagot som det enbart ankommer pa den
hanskjutande domstolen att gora.

23. Jag vill slutligen papeka att den hénskjutande domstolens fragor ar formulerade s&, att den
andra tolkningsfragan inte tycks behova besvaras om den forsta tolkningsfridgan besvaras
jakande. Jag anser att i ett sddant mal som det nu aktuella nationella malet, i vilket den storsta
svarigheten dr att faststilla huruvida ett informationsutbyte med de nu konstaterade
egenskaperna utgor en konkurrensbegriansning genom syfte, sa finns det anledning att behandla
de aspekter som berorts i de bada tolkningsfrdgorna tillsammans. De péstadda effektivitetsvinster

¢ Klagandena har nirmare bestimt anfort att utbytet av information om rénteskillnader inte omfattade uppgifter som kunde kvalificeras

som framtida, eftersom i) de aktuella besluten i frdga om priser redan hade fattats och holl pa att verkstillas, ii) uppgifterna limnades ut
en arbetsdag innan besluten tridde i kraft, iii) den omstdndigheten att de limnades ut dagen innan de triddde i kraft innebar, med hiansyn
till bankernas interna forfaranden for dndring av kreditskillnader, att alla former av anpassning till de mottagna uppgifterna
omdjliggjordes. Klagandena har ocksa bestritt kvalificeringen av uppgifterna om produktionsvolymer som “aktuella” och menar att de
ska betraktas som “tidigare” eller "historiska”.

7 Se dom av den 12 maj 2022, Servizio Elettrico Nazionale m.fl. (C-377/20, EU:C:2022:379, punkt 35), och dom av den 12 februari 2009,
Cobelfret (C-138/07, EU:C:2009:82, punkt 23).

8 Dom av den 19 april 2007, Asemfo (C-295/05, EU:C:2007:227, punkt 31).
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eller konkurrensfraimjande effekter som avses i den andra fragan om férhandsavgérande kommer
saledes att vara relevanta for analysen av det riéttsliga och ekonomiska sammanhang i vilket
informationsutbytet ska bedomas, ndr det giller att avgéora om det utgor en
konkurrensbegriansning genom syfte.

B. Den forsta och den andra tolkningsfragan

24. Den hidnskjutande domstolens tva tolkningsfragor ror den rittsliga kvalificeringen av ett
informationsutbyte med sadana egenskaper som beskrivs ovan i punkterna 10-14 som en
konkurrensbegrinsning genom syfte.

25. 1 ett forfarande enligt artikel 267 FEUF ar EU-domstolen endast behorig att tolka de
unionsbestimmelser som tolkningsfragan avser, det vill sidga i det nu aktuella fallet
artikel 101.1 FEUF. Det ankommer dérfor inte pd EU-domstolen utan pa den hénskjutande
domstolen att med hénsyn tagen till alla relevanta omstédndigheter i det aktuella fallet och till det
rittsliga och ekonomiska sammanhang det ingér i gora den slutgiltiga bedomningen av huruvida
det aktuella avtalet har haft till syfte att begransa konkurrensen.® Ndar EU-domstolen meddelar
ett forhandsavgorande kan den emellertid, pa grundval av handlingarna i malet vid domstolen,
bidra med preciseringar for att viagleda den hénskjutande domstolens tolkning sa att den kan
avgora det mal den handlagger. ™

26. Innan fragorna granskas finns det skdl att erinra om inneborden av begreppet
"konkurrensbegransning genom syfte” och gora vissa klargoranden om dess tillimpning pa
utbyten av information.

1. Begreppet konkurrensbegrdinsning genom syfte

a) Allmdnna principer i domstolens praxis

27. For att omfattas av forbudet enligt artikel 101.1 FEUF ska ett avtal, ett beslut av en
foretagssammanslutning eller ett samordnat forfarande ha "till syfte eller resultat” att hindra,
begrinsa eller snedvrida konkurrensen inom den inre marknaden." Det konkurrensbegrénsande
syftet och resultatet dr inte kumulativa utan alternativa villkor f6r bedémningen av huruvida ett
sadant avtal omfattas av forbudet i artikel 101.1 FEUF. Den omstédndigheten att villkoren é&r
alternativa, vilket markeras genom konjunktionen “eller”, leder séledes till att sjdlva syftet med
avtalet maste beaktas forst. '

28. Enligt domstolens fasta praxis &r vissa typer av samordning mellan foretag sa pass skadliga for
konkurrensen att ndgon bedémning av deras resultat inte behover goras. Denna praxis grundas pa
att vissa former av samordning mellan foretag redan till sin art kan anses vara skadliga for den
normala konkurrensen. "

° Se dom av den 18 november 2021, Visma Enterprise (C-306/20, nedan kallad domen Visma, EU:C:2021:935, punkt 51 och dér angiven
rattspraxis).

1 Se domen Visma (punkt 52 och dér angiven réttspraxis).
1" Se domen Visma (punkt 54 och dér angiven rittspraxis).
2 Se domen Visma (punkt 55 och dér angiven rittspraxis).
3 Se domen Visma (punkt 57 och dér angiven rittspraxis).
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29. Fragan huruvida en foretagssammanslutnings avtal eller beslut ar sa pass skadligt att det kan
anses utgora en konkurrensbegransning genom syfte, i den mening som avses i artikel 101.1 FEUF,
ska provas i forhallande till innehallet i beslutets bestimmelser, de mal som efterstrivas med
detsamma samt det ekonomiska och réttsliga sammanhang i vilket det ingar. **

30. Det ska emellertid understrykas att begreppet "konkurrensbegrinsande syfte” ska tolkas
restriktivt. Av detta foljer att om en analys av ett samordnat forfarande mellan foretag leder till
slutsatsen att det inte uppvisar en tillracklig grad av skadlighet for konkurrensen, ska det
samordnade forfarandets resultat prévas. For att det samordnade forfarandet ska kunna omfattas
av forbudet kravs att det foreligger omstandigheter som visar att konkurrensen begrénsas. ®

31. I sak gors inom detta system ingen skillnad beroende pa om ett foretags beteende har
faststdllts vara konkurrensbegrinsande genom en granskning av beteendets verkningar eller av
beteendets syfte, i och med att beteendet i bada fallen ar forbjudet enligt artikel 101.1 FEUF.
Uppdelningen mellan konkurrensbegransning genom syfte och konkurrensbegriansning genom
verkan dr ndmligen i forsta hand ett processuellt instrument som é&r avsett att vigleda
konkurrensmyndigheten i fraga om den analys som den ska gora enligt artikel 101.1 FEUF och de
resurser som det dr lampligt att tillgripa mot bakgrund av de sérskilda omstandigheterna i varje
enskilt fall. ¢

b) Kravet pa 7’solid och tillforlitlig erfarenhet” for att ett forfaringssditt ska kunna
kvalificeras som konkurrensbegrdinsning genom syfte

32. En av de fragestdllningar som den hédnskjutande domstolens har tagit upp i sin forsta
tolkningsfraga &ér kravet pa att det ska finnas solid och tillforlitlig erfarenhet, i den mening som
avses i domstolens praxis, for att ett sadant "sjalvstindigt” informationsutbyte som det nu
aktuella i det nationella malet ska kunna kvalificeras som konkurrensbegriansning genom syfte.
Den hinskjutande domstolen vill med andra ord fa klarhet i huruvida det ar nodvéandigt att det
finns ett prejudicerande fall for att ett visst beteende ska kunna anses utgora en
konkurrensbegriansning genom syfte.

33. Fragan ska besvaras nekande.

34. Det framgar av sjilva lydelsen i artikel 101.1 FEUF och i synnerhet av ordet “sdrskilt” att
bestammelsen inte innehéller en uttommande forteckning 6ver avtal som har till "syfte” eller
"resultat” att begrdnsa konkurrensen. Andra typer av avtal kan siledes kvalificeras som en
begrinsning "genom syfte” nir en sadan kvalificering kan goras i enlighet med de krav som féljer
av domstolens praxis. "’

35. I flera av dessa domar — i synnerhet domen av den 11 september 2014, CB/kommissionen
(C-67/13 P, EU:C:2014:2204), och domen av den 2 april 2020, Budapest Bank m.fl. (C-228/18,
EU:C:2020:265) (nedan kallad domen Budapest Bank) — betonade domstolen visserligen att det
ar nodvandigt att det foreligger erfarenhet som ar tillrackligt solid och tillforlitlig for att det ska
kunna anses att ett avtal, redan till sin art, ar skadligt for konkurrensen och att det foljaktligen

¥ Dom av den 16 juli 2015, ING Pensii (C-172/14, EU:C:2015:484, punkt 33 och dir angiven rattspraxis).

15 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 30 januari 2020, Generics (UK) m.fl. (C-307/18, EU:C:2020:52, punkt 66 och dir angiven
rattspraxis).

16 Se forslag till avgorande av generaladvokaten Wahl i mélet CB/kommissionen (C-67/13 P, EU:C:2014:1958, punkt 30).

17" Dom av den 2 april 2020, Budapest Bank m.fl. (C-228/18, EU:C:2020:265, punkt 63).
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ska kunna kvalificeras som konkurrensbegriansning genom syfte.'® Domstolen har emellertid
medgett klart och tydligt att den omstidndigheten att kommissionen inte tidigare har ansett att
ett visst slags avtal begridnsar konkurrensen pa grund av sjilva sitt syfte, inte i sig hindrar att
kommissionen i framtiden drar motsatt slutsats efter en ingaende granskning av det omtvistade
beteendet i det enskilda fallet.” Alla andra tolkningar skulle hindra tillimpning av en
bestimmelse i fordraget som har formulerats pa ett sadant sétt att den omfattar nya kategorier av
konkurrensbegrinsningar som skulle kunna uppkomma i framtiden.

36. Det argument som négra av klagandena har anfort, att det maste finnas solid och tillforlitlig
erfarenhet for att ett forfarande ska kunna betraktas som konkurrensbegriansning genom syfte
och att de nationella domstolarna och konkurrensmyndigheterna darfor maste visa att det finns
ett prejudicerande fall for att ett beteende pa& marknaden ska kunna kvalificeras som
konkurrensbegransning genom syfte, bor darfér underkénnas.

37. Det grundlaggande rittsliga kriteriet for att avgora huruvida ett avtal eller ett samordnat
forfarande har till syfte att begransa konkurrensen i den mening som avses i artikel 101.1 FEUF
ar om det kan faststédllas att ett sadant avtal eller forfarande i sig sjalvt uppvisar en tillrédcklig grad
av skadlighet for konkurrensen for att det ska vara mojligt att anse att det saknas anledning att
undersoka avtalets resultat.*

38. Kravet dr i princip lattare att uppfylla nar det géller avtal eller férfaranden som kan likstéllas
med beteenden eller kategorier av beteenden vars skadlighet for konkurrensen ar stilld utom allt
tvivel mot bakgrund av tidigare erfarenheter. Den omsténdigheten att det finns solid och
tillforlitlig erfarenhet i fraga om skadligheten av ett konkurrensbegriansande forfarande “stiarker”
sannolikheten att ett forfarande med samma kdnnetecken som ett annat som tidigare har
kvalificerats som konkurrensbegriansning ocksa ar det.” Den omstidndigheten att det inte finns
nagra prejudicerande fall hindrar emellertid inte, sdsom anges ovan i punkt 34, att
konkurrensmyndigheterna klassificerar avtal som konkurrensbegriansning genom syfte nar det
efter en individuell och ingdende granskning framgér att de ar skadliga for konkurrensen.

39. Den omstindigheten att alla egenskaper hos ett avtal som en konkurrensmyndighet har
granskat inte &ar identiska med ett forfarande som tidigare har kvalificerats som
konkurrensbegrinsning genom syfte betyder dessutom inte att det saknas solid och tillforlitlig
erfarenhet i dess avseende. Att krdva en absolut 6verensstimmelse mellan alla egenskaper hos
sadana avtal (déribland pa de berérda marknaderna), séisom nagra av klagandena tycks ha anfort,
skulle ndmligen innebdra en obefogad inskrdankning av tillimpningsomradet for begreppet
konkurrensbegriansning genom syfte och gora det synnerligen svart for konkurrensmyndigheter
att tillampa begreppet.

8 Se domen Budapest Bank, punkt 76, och forslag till avgérande av generaladvokaten i malet Budapest Bank m.fl. (C-228/18,
EU:C:2019:678, punkterna 63-73).

1 Se dom av den 25 mars 2021, Sun Pharmaceutical Industries och Ranbaxy (UK)/kommissionen (C-586/16 P, EU:C:2021:241, punkt 86),
och dom av den 25 mars 2021, Lundbeck/kommissionen (C-591/16 P, EU:C:2021:243, punkt 130).

% I punkt 86 i domen av den 25 mars 2021, Sun Pharmaceutical Industries och Ranbaxy (UK)/kommissionen (C-586/16 P, EU:C:2021:241),
underkénde domstolen uttryckligen det argument som forts fram av nagra av klagandena i det nu aktuella mélet, att punkt 51 i domen i
malet CB/kommissionen innebar att domstolar eller myndigheter méste visa att det finns en specifik “erfarenhet” av férbud mot vissa
forfaranden i egenskap av begransningar "genom syfte”. Se, for ett liknande resonemang, dven punkt 66 i domen av den 25 mars 2021,
Sun Pharmaceutical Industries och Ranbaxy (UK)/kommissionen (C-586/16 P, EU:C:2021:241).

2 Se punkterna 28 och 30 i detta forslag till avgorande.

2 Forutsatt att detta konstaterande inte ifrdgasitts av ndgon annan omstédndighet som ar specifik for detta forfarande, i synnerhet det
ekonomiska och rittsliga sammanhang som forfarandet ingér i. Se, for ett liknande resonemang, punkterna 43 och 44 ovan.
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40. Aven om forfaranden for vilka det inte finns ndgra prejudicerande fall kan anses vara
konkurrensbegransningar genom syfte, bor denna klassificering emellertid — med hansyn till att
begreppet konkurrensbegransning genom syfte ska tolkas restriktivt — endast begrénsas till fall
dar det ar uppenbart att ett avtal eller ett forfarande hammar konkurrensen eller nér den enda
trovirdiga forklaringen till det aktuella forfarandet ar en konkurrensbegransning pa marknaden. *

¢) Beaktande av det rdttsliga och ekonomiska sammanhanget vid bedomningen av en
konkurrensbegrinsning genom syfte och grdnsdragning mot analysen av det
konkurrensbegrinsande resultatet

41. En annan viktig fragestédllning i det aktuella malet roér beaktandet av det réttsliga och
ekonomiska sammanhanget vid bedomningen av en konkurrensbegriansning genom syfte och
skillnaden mellan att beakta sammanhanget och granska resultatet vid bedomningen av en
konkurrensbegriansning.

42. For det forsta dr det framsta syftet med att beakta det rittsliga och ekonomiska
sammanhanget vid bedomningen av en konkurrensbegriansning genom syfte att bekréfta eller
undanroéja det ursprungliga konstaterandet att ett visst forfarande har ett konkurrensbegrénsande
syfte, vilket konstaterande har gjorts pa grundval av andra omstédndigheter som ar specifika for
detta forfarande.

43. 1 domen i mélet Budapest Bank hédnvisade domstolen till forslaget till avgérande av
generaladvokaten Bobek, enligt vilket det krdvs en analys i tva steg for att faststdlla en
konkurrensbegransning genom syfte.?* Det ankommer saledes pa konkurrensmyndigheterna att
forst avgora huruvida avtalet, med beaktande av dess innehdll och syften kan hénfoéras till en
kategori av avtal som, mot bakgrund av solid och tillforlitlig erfarenhet (eller som, i avsaknad av
sadan erfarenhet, uppenbarligen), dr skadliga for konkurrensen.* Konkurrensmyndigheterna ska
sedan gora en “enkel verklighetskontroll” for att kontrollera huruvida sérskilda omstandigheter i
det rittsliga och ekonomiska sammanhang som det berérda avtalet har genomforts i inte kan
vdcka tvivel om avtalets presumerade skadlighet.*

44. Granskningen av det rittsliga och ekonomiska sammanhanget ér avsedd att undvika risken for
”falska positiva svar” som kan bli resultatet av en formell analys av ett avtal, utan koppling till den
“ekonomiska verklighet” och det rittsliga och regleringsméssiga landskap som avtalet ingar i.
Syftet med ett avtal ska ndamligen inte bedomas abstrakt, utan konkret, mot bakgrund av de
verkliga forutsattningar under vilka marknaden fungerar och med beaktande av samtliga relevanta
omstdndigheter.” Detta forhéllningssétt dterspeglar ndrmare bestdmt hur domstolens praxis har

% Se domen av den 25 mars 2021, Lundbeck/kommissionen (C-591/16 P, EU:C:2021:243, punkt 131).

# Domen Budapest Bank, punkt 76, och forslag till avgorande av generaladvokaten Bobek i mélet Budapest Bank m.fl. (C-228/18,
EU:C:2019:678, punkterna 41-43). Detta forhéllningsétt har dven tillimpats av generaladvokaten Emiliou i frdga om ett utbyte av
kansliga affirsuppgifter som kvalificerats som konkurrensbegridnsning genom syfte (se, for ett liknande resonemang, forslag till
avgorande av generaladvokaten Emiliou i malet HSBC Holdings m.fl./kommissionen, C-883/19 P, EU:C:2022:384, punkterna 83 och 84).

% Se forslag till avgérande av generaladvokaten Bobek i malet Budapest Bank m.fl. (C-228/18, EU:C:2019:678, punkt 42).

% Se forslag till avgérande av generaladvokaten Bobek i malet Budapest Bank m.fl. (C-228/18, EU:C:2019:678, punkterna 43, 48 och 49).

7 Se forslag till avgérande av generaladvokaten Kokott i malet Generics (UK) m.fl. (C-307/18, EU:C:2020:28, punkt 158), forslag till
avgorande av generaladvokaten Wahl i malet CB/kommissionen (C-67/13 P, EU:C:2014:1958, punkt 41) och forslag till avgérande av
generaladvokaten Bobek i mélet Budapest Bank m.fl. (C-228/18, EU:C:2019:678, punkt 46).

ECLI:EU:C:2023:738 9



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT RANTOS — MAL C-298/22
Banco BPN/BIC PORTUGUES M.FL.

utvecklats och oOvergatt fran en bred och formalistisk tolkning av begreppet
konkurrensbegransning genom syfte till en restriktivare tolkning som bygger pa systematiken i
och erfarenheten av detta begrepp.*

45. For det andra ska analysen av det ekonomiska sammanhang som forfarandet ingar i inte
blandas ihop med en analys av resultatet, eftersom den sistndimnda analysen innebér en storre
bevisborda och en mer ingdende granskning av avtalets verkningar pa marknaden for att
faststélla forekomsten av en konkurrensbegransning. Om sa inte vore fallet skulle uppdelningen
mellan begransning genom syfte och begransning genom resultat inte lingre vara meningsfull.

46. Trots att denna distinktion kan forefalla relativt enkel i teorin, ar dess praktiska tillimpning
mer komplicerad. Beaktandet av det ekonomiska och rittsliga sammanhang som ett avtal ingar i
kan namligen i vissa fall gora det sdrskilt oklart var grinsen gér mellan bedomningen av avtalet
utifrdn dess syfte och bedomningen av avtalet utifran dess resultat. Den omstdndigheten att
domstolen i sin praxis anser att prévning av resultatet av avtal eller forfaranden mot bakgrund av
artikel 101 FEUF, precis som konstaterandet av en begridnsning genom syfte, innebér att hansyn
tas till det konkreta sammanhang ddér avtalet ingdr, det vill siga bland annat det ekonomiska och
rdttslign sammanhang déir de berorda foretagen dr verksamma, de aktuella varornas eller
tjdnsternas beskaffenhet och strukturen och de faktiska villkoren pa marknaden® kan ocksa leda till
forvirring.

47. Skillnaden mellan de tva kategorierna av konkurrensbegransningar ligger i huvudsak i hur
ingdende provningen av dem ér. I de fall det konkurrensbegriansande syftet &r latt att urskilja bor
analysen av det ekonomiska och réttsliga ssmmanhang som forfarandet ingér i sdledes begriansas
till vad som é&r strikt nodviandigt for att bekrifta eller avfirda skadligheten och det
konkurrensbegriansande syfte som framgar av analysen av innehallet i och syftena med det aktuella
forfarandet.® Av detta foljer att en sadan analys inte pa nagot sitt kan ersitta avsaknaden av en
faktisk identifiering av ett konkurrensbegrinsande syfte genom att de &asyftade atgérdernas
potentiella verkningar pavisas.*

48. Slutsatsen att ett avtal har ett konkurrensbegriansande syfte forutsitter saisom anges ovan i
punkt 28 att det d&r mojligt att sla fast att avtalet konkret kan begrdnsa konkurrensen utan att
avtalets resultat forst behover undersokas. Darfor dr det endast om det inte dr mojligt genom en
analys av samtliga relevanta omstdndigheter som ror sjdlva avtalet och dess sammanhang att sla
fast att ett avtal dr dgnat att begransa konkurrensen, som provningen med avseende pa forekomst
av konkurrensbegriansande syfte ska "6vergd” i en provning med avseende pa forekomst av ett
konkurrensbegriansande resultat.?? Sa ar till exempel fallet om provningen av det rittsliga och
ekonomiska sammanhanget ger upphov till tvivel i frdgan om ett avtal dr av den sdrskilt skadliga
karaktdr som konstaterats (i det forsta steget av provningen) eller atminstone lett till ett tvetydigt
resultat.

% En praxis som hérror frain malet CB/kommissionen och sedan har faststéllts och forfinats i en rad domar som meddelats av domstolen,
déribland domarna av den 26 november 2015, Maxima Latvija (C-345/14, EU:C:2015:784), och Budapest Bank, och dom av den
30 januari 2020, Generics (UK) m.fl. (C-307/18, EU:C:2020:52).

»  Se domen Visma (punkt 72 och dér angiven réttspraxis).

% Se domen av den 20 januari 2016, Toshiba Corporation/kommissionen (C-373/14 P, EU:C:2016:26, punkt 29).

' Forslaget till avgorande av generaladvokaten Wahl i malet CB/kommissionen (C-67/13 P, EU:C:2014:1958, punkt 44).
%2 Se forslag till avgorande av generaladvokaten Kokott i mélet Generics (UK) m.fl. (C-307/18, EU:C:2020:28, punkt 164).
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49. I domen i malet HSBC* erinrade domstolen for det tredje om att nér parterna i ett avtal gor
gillande att avtalet har konkurrensfrimjande effekter, sa ska dessa effekter, i egenskap av
omstdndigheter som utgor en del av det ssmmanhang som avtalet ingér i, vederborligen tas i
beaktande vid prévningen av om avtalet ska anses utgora en konkurrensbegransning genom
syfte, i den man de kan anses vederldgga helhetsbedomningen av den konkurrensbegriansande
samverkan som tillrackligt skadlig och, saledes, dess kvalificering som konkurrensbegransning
genom syfte.** Att endast pastad — utan att diarvid a&beropa nagon bevisning till styrkande av detta
pastdende — att ett omtvistat avtal har konkurrensframjande verkningar, kan emellertid inte
anses tillfyllest for att avtalet inte ska anses utgéra konkurrensbegrinsning genom syfte.* Aven
under forutséttningen att dessa konkurrensframjande effekter dr styrkta, relevanta och specifika
for det berorda avtalet, maste de saledes vara tillrackligt betydande, sa att de ger upphov till
rimligt tvivel om att det berorda avtalet ér tillrackligt skadligt for konkurrensen och darmed ger
upphov till tvivel om huruvida det har ett konkurrensbegréansande syfte.*

50. Aven om hinsyn till de pastddda -effektivitetsvinsterna eller konkurrensfrimjande
verkningarna ér en del av det réttsliga och ekonomiska sammanhang i vilket informationsutbytet
ska bedomas, finns det for det fjarde skal att klargora att denna del av i analysen skiljer sig fran den
som gors enligt artikel 101.3 FEUF, vilken nér en konkurrensbegréansning val ar faststalld syftar till
att undersoka huruvida kriterierna for undantag ar uppfyllda.”” Syftet med att de
konkurrensfrimjande effekterna beaktas &r ndmligen inte att utesluta att det dr fraga om en
konkurrensbegransning i den mening som avses i artikel 101.1 FEUF, utan att beddma den
aktuella samverkans objektiva svarighetsgrad, vilket dr en fraga som é&r avgorande for vilka
bevisregler som ska tillimpas.3*

2. Tillampning av begreppet konkurrensbegrinsande genom syfte pad informationsutbyten

51. Det framgar inledningsvis av domstolens fasta praxis att begreppen ”avtal”, "beslut av
foretagssammanslutningar” och “samordnat forfarande” i artikel 101.1 FEUF, om man ser till den
subjektiva sidan, omfattar olika former av samforstdnd som &r av samma art och som endast skiljer
sig at vad avser deras intensitet och i vilka former de kommer till uttryck.* Av detta foljer att de
kriterier som har faststillts i domstolens rattspraxis for bedomningen av huruvida ett beteende
har till syfte eller resultat att hindra, begrénsa eller snedvrida konkurrensen, ér tillimpliga oavsett
om det ar fraga om ett avtal, ett beslut eller ett samordnat forfarande.®

52. Nar det giller definitionen av begreppet samordnat forfarande har domstolen ocksa slagit fast
att begreppet avser en form av samordning mellan foretag som, utan att ha gatt sa langt att ett
avtal i egentlig mening slutits, &nda medvetet byter ut de risker som konkurrensen innebér mot
ett praktiskt samarbete.* Det dr ocksé utrett, sedan domen av den 16 december 1975, Suiker Unie

% Dom av den 12 januari 2023, HSBC Holdings m.fl./kommissionen (C-883/19 P, EU:C:2023:11) (nedan kallad domen HSBC).
* Domen HSBC, punkt 139 och dir angiven rattspraxis).

% Dom av den 25 mars 2021, Lundbeck/kommissionen (C-591/16 P, EU:C:2021:243, punkt 137).

% Domen HSBC, punkt 197 och ddr angiven rattspraxis).

7 Se mitt forslag till avgorande i malet International Skating Union/kommissionen (C-124/21 P, EU:C:2022:988, punkt 93).

% Se domen HSBC, punkt 140 och dér angiven réttspraxis).

¥ Dom av den 4 juni 2009, T-Mobile Netherlands m.fl. (C-8/08, nedan kallad domen T-Mobile, EU:C:2009:343, punkt 23 och dér angiven
rattspraxis).

% Domen T-Mobile (punkt 24).

# Se domen T-Mobile, punkt 26 och dir angiven rattspraxis).
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m.fl./kommissionen (40/73 -48/73, 50/73, 54/73-56/73, 111/73, 113/73 och 114/73,
EU:C:1975:174, punkt 288), att informationsutbyten kan utgora ett sjalvstandigt asidosattande av
artikel 101.1 FEUF.

53. Det framgar av artikel 101.1 FEUF att begreppet samordnat forfarande forutom samordning
mellan de berorda foretagen dven forutsitter ett beteende pa marknaden som foljer pa denna
samordning och ett orsakssamband mellan dessa bada rekvisit. Domstolen har emellertid slagit
fast att savida motsatsen inte bevisas, vilket det &vilar de berorda aktorerna att gora, méste det
antas att de foretag som deltar i samordningen och som fortsétter att vara aktiva pa marknaden
tar hénsyn till informationsutbytet med sina konkurrenter nar de bestammer sitt beteende pa
denna marknad.*

54. Utbyte av information som mildrar eller undanréjer graden av osékerhet om den relevanta
marknadens funktion och foljaktligen begransar konkurrensen mellan foretagen anses saledes
strida mot artikel 101.1 FEUF.* EUF-fordragets konkurrensbestimmelser utgér namligen ett
sjalvstindighetskrav p4 ekonomiska aktérer. Aven om detta krav inte utesluter att de ekonomiska
aktorerna kan gora nodvéindiga anpassningar till sina konkurrenters konstaterade eller férvintade
agerande, forhindrar det emellertid varje direkt eller indirekt kontakt mellan aktorer som har till
foremal eller verkan, antingen att paverka en aktuell eller potentiell konkurrents agerande pa
marknaden eller att avsldja for en sddan konkurrent hur man sjalv har beslutat eller 6verviger att
agera pa marknaden.*

55. Domstolen har visserligen flera ganger prévat huruvida ett informationsutbyte har varit
forenligt med artikel 101.1 FEUF. Den har emellertid fortfarande inte angett tydligt huruvida de
kriterier som den hénvisat till, sdrskilt kriteriet avseende minskning eller undanrojande av
osdkerheten pd marknaden, avser begreppet konkurrensbegransning i allménhet, om de enbart
avser begrdnsning genom resultat eller om de &ven gor det mdjligt att faststilla ett
konkurrensbegransande syfte.* Den omstédndigheten att det ovan angivna kriteriet 4r detsamma
for att identifiera en konkurrensbegransning genom syfte och genom resultat dr emellertid foga
overraskande. Intresset av att skilja mellan konkurrensbegransning genom syfte och genom
resultat ligger framst i beviskraven, sdsom anges ovan i punkt 31.

56. I vissa av de domar dar begreppet begridnsning genom syfte har berorts i samband med ett
informationsutbyte har domstolen emellertid forsokt klargora ndrmare under vilka
omstindigheter begreppet begriansning genom syfte ska anvindas. Domstolen har i synnerhet
slagit fast att ett utbyte av information som dr dgnat att kunna undanroja osikerhet hos de
berérda vad giller tidpunkten, omfattningen och den anpassning som de berorda foretagen mdste
gora vad giller deras beteende pd marknaden, ska anses ha ett konkurrensbegransande syfte* —
och foljaktligen direkt kan péaverka konkurrenternas affarsstrategi eller den normala
konkurrensen pa marknaden.” Sa &r i synnerhet fallet nar informationsutbytet rér parametrar

2 Dom av den 19 mars 2015, Dole Food och Dole Fresh Fruit Europe/kommissionen (C-286/13 P, nedan kallad domen Dole,
EU:C:2015:184, punkterna 126 och 127).

# Dom av den 28 maj 1998, Deere/kommissionen (C-7/95 P, EU:C:1998:256, punkt 90), dom av den 23 november 2006, Asnef-Equifax och
Administracion del Estado (C-238/05, nedan kallad domen ASNEF, EU:C:2006:734, punkt 51), domen T-Mobile punkt 35), och domen
Dole, punkt 121).

“ Domen Dole (punkt 120 och dér angiven réttspraxis).

% Klagandena har framhallit denna aspekt for att bestrida Konkurrensmyndighetens kvalificering av det omtvistade informationsutbytet
som konkurrensbegrinsning genom syfte. Klagandena har anfort att kriteriet endast kan anvéndas for att faststdlla en
konkurrensbegrinsning genom resultat.

“ Domarna T-Mobile (punkt 41), Dole (punkt 122) och HSBC (punkt 116).
¥ Dom av den 26 september 2018, Philips och Philips France/kommissionen (C-98/17 P, EU:C:2018:774, punkt 37).
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som é&r sdrskilt kédnsliga i konkurrenshdnseende, sasom framtida priser eller nagon av
bestiandsdelarna i dessa priser, vilket var fallet i domarna i malen T-Mobile och Dole eller mer
nyligen i domen i malet HSBC.

57. Nér informationsutbytet har avsett mindre kinsliga uppgifter sett ur konkurrensrattslig
synvinkel eller det konkurrensbegransande syftet inte tydligt har framgatt av analysen av
innehéllet, malen och det rittsliga och ekonomiska sammanhang som utbytet har ingatt i, har
domstolen emellertid ansett att det funnits skl att foreta en analys av resultatet. Den 16sningen
valdes till exempel i malet ASNEF, i vilket domstolen slog fast att med beaktande av utbytets
kdnnetecken hade ett utbyte av vissa uppgifter mellan bankinstitut som avsag inrdttandet av ett
bankregister inte som syfte att begriansa konkurrensen och att dess resultat darfor skulle
analyseras.”® I detta mal slog domstolen dessutom fast att vissa dtgdrder som vidtagits av de
aktuella bankerna for att kédnsliga uppgifter inte skulle spridas innebar att registren som utbyttes
mellan bankerna inte skulle avsloja de konkurrerande foretagens stillning pa marknaden eller
deras affarsstrategier.*

58. Mot bakgrund av vad som anfors ovan ska féljande papekande goras.

59. Allt utbyte av information mellan konkurrenter kan inte anses vara konkurrensbegransande.
Utbyte av information dr ett vanligt inslag pa flera konkurrensutsatta marknader. Det framgar
ocksa av ekonomisk teori att 6ppenhet mellan ekonomiska aktorer kan bidra till 6kad konkurrens
och gora det mojligt att 16sa problem med informationssymmetri och generera olika typer av
effektivitetsvinster och saledes gora marknaderna effektivare.*

60. Vidare framgar det av domstolens praxis, vilken ndmns ovan i punkt 54, att nér det géller
informationsutbyte mellan konkurrenter ér en minskad eller undanrojd osdkerhet i fraga om en
konkurrents strategiska beteende pd marknaden det avgorande kriteriet for att avgora om det
foreligger ett asidosédttande av artikel 101.1 FEUF.

61. Bedomningen med beaktande av detta kriterium beror i hog grad pa vilken typ av information
som utbyts mellan konkurrenterna. Det dr ndmligen endast utbyte av strategisk (eller kommersiellt
kénslig) information som kan minska osdkerheten pa marknaden och péverka parternas
sjalvstandiga beslutsfattande, vilket séledes leder till en minskad konkurrens. Det finns visserligen
ingen exakt definition av begreppet strategisk (eller kommersiellt kénslig) information, men
information om priser och kvantiteter anses i princip vara den information som &r av storst
strategiskt intresse, foljd av information om kostnader och efterfragan. Den strategiska nyttan
av de uppgifter som utbyts kan &ven vara beroende av en rad andra faktorer, sdsom graden av
koncentration pa den aktuella marknaden, huruvida informationen ar aggregerad eller inte, hur
gammal den dr samt hur ofta utbytet i fraga sker.*

62. Den omstdndigheten att ett informationsutbyte ror strategiska uppgifter som dr dgnade att
minska osdkerheten pd marknaden leder vidare inte automatiskt till att det ska kvalificeras som
konkurrensbegransning genom syfte, dven om det kan omfattas av artikel 101.1 FEUF.

% Domen ASNEF (punkt 48).
¥ Domen ASNEF (punkt 59).

% Se punkt 57 i kommissionens riktlinjer for tillimpningen av artikel 101 FEUF pa horisontella samarbetsavtal (EUT C 11, 2011, s. 1)
(nedan kallade riktlinjerna for horisontella samarbetsavtal).

1 Se punkt 86 i riktlinjerna for horisontella samarbetsavtal.
2 Se punkterna 86 och 91 i riktlinjerna for horisontella samarbetsavtal.

ECLI:EU:C:2023:738 13



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT RANTOS — MAL C-298/22
Banco BPN/BIC PORTUGUES M.FL.

63. Med hinsyn till att begreppet konkurrensbegréansning genom syfte ska tolkas restriktivt kan
denna kvalificering endast anvdndas nidr det klart och entydigt framgar att ett
informationsutbyte, med beaktande av dess egenskaper och utan att resultatet av utbytet behover
granskas, uppfyller kriteriet om minskning eller undanréjande av osékerheten pa marknaden, sa
att konkurrenternas affarsstrategi paverkas direkt genom att de ges mojlighet att anpassa sitt
beteende p& marknaden. Sdsom anges ovan i punkt 56 ska detta kriterium anses uppfyllt om ett
informationsutbyte ror parametrar som é&r avgorande for konkurrensen, sasom framtida
kapacitet och priser.

64. Mot bakgrund av vad som anfors ovan ska det konstateras att ett informationsutbyte kan
utgora en konkurrensbegriansning genom syfte om det av analysen av dess innehall, dess mal och
det réttsliga och ekonomiska sammanhang som det ingér i framgar att utbytet har en tillracklig
grad av skadlighet med avseende p& konkurrensen. Den omstdndigheten att utbytet ar
"sjalvstandigt”, i den meningen att det inte ar forenat med en faststédlld konkurrensbegréansande
samverkan, paverkar inte heller konstaterandet att det foreligger en konkurrensbegransning
genom syfte, forutsatt att utbytet har en tillracklig grad av skadlighet.*

3. Bedomning av kvalificeringen konkurrensbegrinsning genom syfte i det nu aktuella fallet

a) Inledande anmdrkningar

65. Det framgar av beslutet om hénskjutande att det aktuella informationsutbytet, mot bakgrund
av de egenskaper som beskrivs ovan i punkterna 10—14, avsag aktuella och framtida uppgifter som
var strategiska ur en konkurrensrittslig synvinkel och gjorde det mojligt for klagandena att fa
utforlig information om konkurrenternas erbjudanden, vilket saledes gjorde det mojligt for dem
att minska osdkerheten kring det strategiska beteendet och anpassa sig till varandra genom en
informell samordning.

66. Klagandena har emellertid bestritt denna beskrivning och anser att den utbytta
informationens egenskaper, tviartemot vad konkurrensmyndigheten och den hinskjutande
domstolen har faststillt, inte mojliggjorde en sadan samordning pa marknaden.*

67. Det ankommer emellertid inte pdA EU-domstolen att kontrollera riktigheten av de faktiska
omstdndigheter som den hdnskjutande domstolen har redogjort for.* Det ar den hanskjutande
domstolen som med hénsyn tagen till alla relevanta omstiandigheter i det aktuella fallet och det
rattsliga och ekonomiska sammanhang informationsutbytet i fraga ingar i, slutgiltigt ska avgora
huruvida informationsutbytet har haft till syfte att begransa konkurrensen.*

68. Efter dessa klargoranden inleder jag min bedomning med den del av informationsutbytet som
ror affarsvillkoren avseende lan (bland annat rénteskillnaderna) for att sedan granska utbytet av
information om produktionsvolymer. Darefter undersoker jag under vilka forutsdttningar en
samlad analys av dessa tva typer av information inom ramen for ett och samma utbyte skulle
kunna anses ha ett konkurrensbegriansande syfte.

% Aven om domstolen i sin praxis frimst har anvint kvalificeringen konkurrensbegrinsning genom syfte fér informationsutbyten som agt
rum inom ramen for en konkurrensbegrinsande samverkan, innebdr denna réttspraxis inte att det enbart &r sddana utbyten som kan
kvalificeras som konkurrensbegrénsning genom syfte.

% Se ovan punkt 18.
% Se ovan punkterna 19-21.
% Se ovan punkt 25.
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b) Informationen om affirsvillkoren

1) Innehadllet i den information som utbytts

69. Det framgar inledningsvis av beslutet om hinskjutande att de rénteskillnader som utbytts
mellan bankerna utgér en visentlig del av priset.” Det framgar ocksd av samma beslut att
klagandena genom att de mellan konkurrenter lamnade ut en av bestandsdelarna i det pris som
de skulle anta, bidrog till att 6ka insynen pa marknaden genom en minskad osékerhet kring deras
nuvarande och framtida strategi. Detta innebar att de deltagande bankerna kunde utnyttja denna
information i utformningen av sin afférsstrategi och hela tiden anpassa sig genom en informell
samordning.

70. Det framgar av domstolens praxis, vilken erinras om ovan i punkt 56, att ett utbyte med
sadana egenskaper kan kvalificeras som konkurrensbegriansning genom syfte. Det finns saledes,
tviartemot vad nagra av klagandena har anfort, en tillrdckligt solid och tillforlitlig erfarenhet som
gor det mojligt att anse att sidana utbyten om framtida priser (eller vissa prisparametrar) i sig ar
konkurrensbegransande, sérskilt med hénsyn till den synnerligen stora samverkansrisk som de
medfor. Det innebar att de kan klassificeras som konkurrensbegransning genom syfte.

71. Enligt domstolens praxis ska bedomningen av ett informationsutbyte mellan konkurrenter
goras mot bakgrund av den grundlaggande tanken bakom fordragets konkurrensregler, ndmligen
att varje ekonomisk aktor sjalvstindigt ska bestimma den politik som den avser att folja pa
marknaden.*® Det dr uppenbart att ett utbyte mellan konkurrenter av information om faktorer
som &r avgorande for priserna strider mot detta krav pa sjdlvstindighet, sdrskilt néar
informationen ror framtida avsikter i fraga om priser och den gor det mojligt for foretagen att
forekomma och anpassa sig till en konkurrents strategiska affirsrorelse och minska
konkurrenstrycket pa marknaden.

72. Information om rénteskillnader ar ocksa, forutom att den dr konfidentiell da utbytet sker,
sarskilt relevant ndr bankernas laneerbjudanden till kunderna ska faststillas. Trots att
bankmarknaden &r hart reglerad forfogar bankinstituten saledes over ett fritt beslutsutrymme
i fraga om faststdllandet av rénteskillnader vilket ska sékerstélla en strategisk differentiering for
varje bank och foljaktligen utgér en avgorande parameter for konkurrensen mellan
bankinstituten. *

73. Innehallet i utbytet uppvisar alltsd i sig en tillracklig grad av skadlighet for konkurrensen och
kan anses vara sadant att det redan till sin art ar skadligt for den normala konkurrensen, vilket
skulle vara tillrackligt for att sla fast att det ror sig om ett beteende som kan anses fordandra
konkurrensen pa de relevanta marknaderna.®

7 Rénteskillnaderna utgor en bestandsdel i det pris som en kund betalar till banken for finansiering och den marginal som banken tjénar pa
att bevilja krediter.

% Se ovan punkt 54.

% En bank som har kinnedom om konkurrenternas réinteskillnader har namligen battre forutsattningar att mer exakt faststélla priserna i
sluterbjudandet eller priserna i konkurrenternas erbjudande.

® Detsamma giller enligt min mening for utbyte av information om andra affdrsvillkor, sésom kundernas lanekapacitet och riskparametrar,
i den man dessa avser visentliga delar av avtalet och spelar en avgérande roll for prisbildningen. Utbytet av sddan information kan
niamligen underlitta och uppmuntra samordnade férfaranden mellan de berérda foretagen.
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74. Ett samordnat forfarande behover dessutom inte avse alla konkurrensparametrar, tvirtemot
vad nagra av klagandena har anfort. Ett sddant forfarande kan ha ett konkurrensbegrinsande
syfte dven om det endast avser enskilda konkurrensaspekter, till exempel rénteskillnader.® Den
omstidndigheten att slutpriset omfattar andra bestandsdelar som eventuellt inte (alla) har varit
foremal for ett informationsutbyte kan inte paverka konstaterandet att det foreligger en
konkurrensbegriansning genom syfte.

75. Konstaterandet att de utbytta uppgifterna var strategiska och kommersiellt kidnsliga skulle
inte ens ifragasdttas om det visade sig, sasom flera av klagandena har anfort, att vissa av de
aktuella utbytena inte avsag vare sig bankernas slutpriser eller de kreditskillnader som faktiskt
beviljats kunderna, utan i stillet ett spann av indikativa réntesatser som man utgick fran i de
individuella forhandlingarna med varje kund pa grundval av kundens specifika riskprofil. Att
sadana uppgifter sprids kan namligen vara tillrackligt for att avsloja de strategiska avsikterna om
en framtida prissattning och darmed forenkla samordnade forfaranden mellan konkurrerande
foretag.®

2) Mal som efterstrivas med informationsutbytet

76. Det framgér av domstolens fasta praxis att for att avgora om ett avtal eller ett
informationsutbyte omfattas av forbudet i artikel 101.1 FEUF ska ledning sokas i de objektiva mal
som det syftar till att uppnda.® Dessa objektiva mal, vilka tydligt bor framga av det aktuella
beteendet, ska inte forvixlas med subjektiva avsikter att begrénsa eller inte begrdnsa
konkurrensen och inte heller med legitima syften som foretagen i friga eventuellt forsoker
uppna. Det dr ocksa utrett att ett avtal kan anses ha ett konkurrensbegrinsande syfte dven om det
efterstravar andra legitima syften.

77. 1 detta avseende vill jag erinra om att konkurrensmyndigheten ansag att informationsutbytet
med hénsyn till arten av den information som utbyttes inte kunde ha nagot annat syfte dn att
begransa konkurrensen. Klagandena har bestritt detta konstaterande och har anfort att
informationsutbytet var ett informellt sétt att underlatta bankernas benchmarking och gora det
mojligt for dem att sinsemellan jamfora sina respektive erbjudanden® och samtidigt sanka
kostnaderna for en saddan jamforelse, nagot som kunde fa gynnsamma effekter pa
konkurrensen, * och att syftet med utbytet alltsa inte i sig var konkurrensbegrénsande.

78. Argumentet framstér inte som trovardigt och ska déarfor avvisas.

79. Aven om ett informationsutbyte kan leda till effektivitetsvinster och fa foretagen att prestera
battre, bland annat genom att de kan jamfora sin respektive praxis och saledes forbattra bade sin
interna effektivitet och sin stéllning pa marknaden, kan ett sddant initiativ som benchmarking
naturligtvis inte gora det berdttigat att anvdnda sig av forfaranden som i sig ar

¢ Se domen HSBC (punkt 204).

@ Se dven vad som anges ovan punkt 90 om det mal som efterstravas med unionens konkurrensritt, att skydda marknadsstrukturen.
% Domen T-Mobile (punkt 27).

¢ Se forslag till avgorande av generaladvokaten Wahl i malet CB/kommissionen (C-67/13 P, EU:C:2014:1958, punkt 117).

¢ Klagandena har anfort att informationen som erhélls var avsedd for jamforelser av bankernas erbjudanden och att utgora stod for
bankernas marknadsforing av sina produkter genom att framhdva férdelen med bankens produkter och nackdelarna med
konkurrenternas.

% Argumentet provas ovan i punkterna 93-96, i analysen av det rittsliga och ekonomiska sammanhanget.
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konkurrensbegréinsande, till exempel ett utbyte av information som &r konfidentiell och strategisk
ur konkurrensrittslig synvinkel, sasom information om foretagens planerade atgirder i fraga om
priser.

80. Jag har ocksd svart att folja bankernas resonemang om de mal som efterstrédvades genom det
aktuella informationsutbytet. Det finns namligen skal att ifragasiatta nyttan av ett saddant utbyte i
och med att den information som utbyttes enligt klagandena skulle offentliggoras av bankerna
samtidigt som (eller direkt efter) utbytet i friga, och att informationen, med hénsyn till
bankernas interna forfaranden, inte skulle kunna beaktas for dndring av kreditskillnaderna. Ett
sadant informationsutbyte skulle sakna all affirsmissig logik, bortsett fran att detta
konstaterande har bestritts av konkurrensmyndigheten och inte framgar av beslutet om
hanskjutande. Saledes uppkommer fragan om vilka motiv som skulle ha kunnat foranleda
klagandena att utsitta sig for en ej forsumbar risk ur konkurrensrattslig synvinkel for att erhélla
information som de menar saknade verkligt kommersiellt intresse.

3) Det riittsliga och ekonomiska sammanhanget

81. Klagandena har klandrat konkurrensmyndigheten for att den inte tog hinsyn till det
ekonomiska, réttsliga och regleringsmissiga sammanhanget i banksektorn under
overtradelseperioden. Klagandena menar att utbytena i fraga sett till det relevanta rittsliga och
ekonomiska sammanhanget i sjdlva verket var konkurrensfraimjande eller atminstone borde ha
gett upphov till tvivel om utbytets skadlighet, vilket foranleder ett ifragasittande av
konstaterandet att det foreligger en konkurrensbegrénsning.

82. I sadana fall dar det konkurrensbegransande syftet litt kan urskiljas, vilket tycks vara fallet
i fraga om utbytena av information om réanteskillnader, ska bedomningen av det ekonomiska och
rattsliga ssmmanhang som forfarandet ingar i, sdasom anges ovan i punkt 47, begrénsas till vad som
visar sig strikt nodvéndigt for att kontrollera huruvida det foreligger sérskilda omstdandigheter som
kan ge upphov till tvivel om den faststéllda skadligheten av detta utbyte. Av detta foljer att det
endast dr de omstidndigheter som verkligen &r relevanta for bedomningen av det réttsliga och
ekonomiska sammanhanget som ska bedémas av en konkurrensmyndighet. En
konkurrensmyndighet ar inte skyldig att granska rent hypotetiska argument som inte har nagon
koppling till det rittsliga och ekonomiska sammanhang som informationsutbytet eller beteendet
i fraga ingari.%®

83. Sokandena har bestritt konkurrensmyndighetens och den hinskjutande domstolens
bedémningar av graden av koncentration (och marknadsandelarna) for de olika deltagarna under
den period som berdrs av utbytet och den omsténdigheten att utbyten dgde rum i en "sluten
krets”.

84. Det ankommer visserligen inte pd domstolen att i den hénskjutande domstolens stélle bedoma
konkurrensmyndighetens metoder och avgora huruvida myndighetens bedémning ar vélgrundad.
Det finns emellertid skél att framhalla att graden av koncentration dr en av de omstdndigheter som

¢ Se ovan punkt 25.

% Foljaktligen kan en konkurrensmyndighet inte klandras for att den inte har granskat omstindigheter som inte har nagon nytta for

granskningen av ndmnda sammanhang.
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kan vara relevanta i bedomningen av en konkurrensbegransning.® Domstolen har séledes redan
funnit att pa en starkt koncentrerad marknad kan ett utbyte av viss information, beroende pa
vilken typ av information det ror sig om, ge foretag mojlighet att ta reda pa vilken affarsstillning
och vilka afférsstrategier konkurrenter har pa marknaden och pa sa sitt snedvrida konkurrensen
pa marknaden och 6ka risken for hemliga samforstand, eller till och med forenkla for sadana.”

85. Bortsett fran att utbytet kan utgora hemlig samverkan innebdr den omsténdigheten att det
dger rum i en sluten krets dven en risk for utestingning av banker som inte deltar i utbytet och
som foljaktligen inte forfogar 6ver samma uppgifter for att bedoma befintliga och framtida villkor
pa den relevanta marknaden. Ett sddant utbyte mellan en begriansad grupp av deltagare skulle
kunna gora det svarare for nya aktorer att komma in pa marknaden,” sarskilt om denna marknad
kdnnetecknas av de egenskaper som den nationella domstolen har faststallt.

86. Den omstidndigheten att informationsutbytet avseende tabeller 6ver rénteskillnader sasom
klagandena har anfort var sporadiska, till skillnad fran informationsutbytet avseende
produktvolymer som var regelbundna, utesluter inte i sig att ett informationsutbyte har ett
konkurrensbegransande syfte. Domstolen har ndmligen funnit att en enda kontakt, med hansyn
till marknadens struktur, kan vara tillracklig for att foretag ska kunna samordna sitt beteende.”

87. Klagandena har vidare anfort att det aktuella beteendet med hénsyn till sirdragen hos den
portugisiska bankmarknaden inte kunde paverka konkurrensen och ddrmed utmynna i en hemlig
samverkan.” Kreditinstituten kunde ndrmare bestimt inte reagera omedelbart pa sadan
information, med héansyn till de interna férfaranden som kreditinstituten tillimpade for att dndra
sitt eget erbjudande.

88. Det framgar i detta sammanhang av domstolens praxis att det, sadvida motsatsen inte bevisas,
vilket det avilar parterna att gora,” maste antas att foretagen tar hansyn till informationsutbytet
med sina konkurrenter niar de bestimmer sitt beteende pa marknaden och fortsdtter att vara
aktiva dar” och att detta i synnerhet &r fallet ndr samordningen sker regelbundet under en ldng
tidsperiod.”

% Det ska papekas att graden av koncentration endast &r en av de faktorer som ska beaktas vid bedémningen av huruvida det foreligger en
konkurrensbegrinsning och att den inte i sig gor det mojligt att faststélla att ett informationsutbyte har ett konkurrensbegransande
syfte. Mot bakgrund av detta klargérande framgar det inte av handlingarna i mélet att konkurrensmyndigheten eller den hianskjutande
domstolen uteslutande har forlitat sig pd denna faktor vid faststdllandet av att det aktuella informationsutbytet utgjorde en
konkurrensbegrénsning genom sitt syfte.

7 I domstolens praxis tycks ingen atskillnad goras mellan informationsutbyten som har kvalificerats som konkurrensbegréinsning genom
syfte eller genom resultat med hansyn till graden av koncentration. Graden av koncentration beaktas sdledes som en av de ytterligare
omsténdigheter som gor det mojligt att faststélla en konkurrensbegridnsning pa samma sétt, oavsett hur konkurrensbegransningen
Kklassificeras. Se, for ett liknande resonemang, domen ASNEF (punkt 58) och domen T-Mobile (punkt 34).

I Domen ASNEF (punkt 60).

2 Den hanskjutande domstolen har ndmligen beskrivit denna marknad som en "koncentrerad marknad med intradeshinder” i den forsta
tolkningsfragan.

# Se domen T-Mobile (punkterna 59 och 62).

™ Se fotnot 6 ovan.

7> Sa vore till exempel fallet om ett foretag tydligt hade forklarat att det végrar att ta emot sddan information. Se, for ett liknande
resonemang, dom av den 8 juli 1999, Hiils/kommissionen (C-199/92 P, EU:C:1999:358, punkt 162 och ddr angiven rattspraxis).

7 Se domen Dole (punkt 127 och dér angiven rittspraxis).
77 Se domen T-Mobile (punkt 51).
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89. Sokandena tycks ha forsokt bryta denna presumtion genom att aberopa en “faktisk
omdijlighet” att beakta informationen i syfte att anpassa och éndra sitt beteende pa marknaden.
Aven om sa vore fallet (en omstindighet som inte framgar av beslutet om hinskjutande), skulle
ett sdidant argument emellertid inte i sig vara tillrackligt for att underkdnna konstaterandet att
det foreligger en konkurrensbegransning genom syfte.

90. For det forsta ar namligen artikel 101 FEUF, i likhet med 6vriga konkurrensregler i fordraget,
inte enbart avsedd att skydda konkurrenternas eller konsumenternas direkta intressen. Den ska
aven skydda marknadens struktur och ddrmed konkurrensen som sadan. Det maste darfor inte
foreligga ett direkt samband mellan ett samordnat forfarande och de priser som betalas av
slutkonsumenterna for att det ska kunna konstateras att ett samordnat forfarande har ett
konkurrensbegransande syfte.” Till och med ett beteende som kan medféra en viss sinkning av
priset pa de berérda varorna eller tjansterna (eller som har en neutral inverkan pa konkurrensen)
kan saledes, under vissa omstandigheter, betraktas som i sig konkurrensbegrédnsande.”

91. Den omstidndigheten att rinteskillnaderna skulle offentliggoras efter informationsutbytet
andrar for det andra inte det faktum att informationen var konfidentiell utan att vara tillginglig
for allménheten da den faktiskt utbyttes. Det framgér dessutom av beslutet om hénskjutande att
informationen avsag de berorda bankernas framtida prissiattning och dérfor var strategisk och
sarskilt kianslig ur konkurrensrittslig synvinkel.

92. Aven om det argument som klagandena har fért fram godtogs, skulle det enligt min mening
inte vara tillrackligt for att ifragasatta konstaterandet att en konkurrensbegréansning genom syfte
foreligger. Daremot skulle det kunna beaktas vid berdkningen av botesbeloppet och eventuellt
leda till en nedsdttning av de paférda boterna.

93. Nar det sedan giller argumenten avseende banksektorns sdrskilda karaktir, har klagandena
anfort att det aktuella informationsutbytet genom att det minskade osidkerheten pa marknaden
kunde medfora effektivitetsvinster och f& konkurrensframjande effekter som gynnade
konsumenterna.

94. Sdsom erinras om ovan i punkt 49 paverkar inte den eventuella forekomsten av
konkurrensfrimjande effekter som klagandena har framhallit slutsatsen att ett visst avtal utgor
en konkurrensbegriansning genom syfte, savida inte effekterna i fraga ar styrkta, relevanta,
specifika och sa patagliga att de kan ifragasdtta slutsatsen att ett informationsutbyte i sig ar
skadligt for konkurrensen.

95. Klagandena har visserligen pa ett allmént och teoretiskt sitt identifierat vissa pastatt
konkurrensfrimjande aspekter som foljer av de omtvistade utbytena, men de tycks inte kunna
ligga fram ndgon bevisning som styrker detta. Det framgdr ndmligen inte ndgonstans i
handlingarna i malet att informationsutbytena gjorde det mdjligt att forbéattra marknadens
funktion eller korrigera dess brister.® Aven om bankerna i fraga verkligen hade éverfért en del av
fordelarna till sina kunder, en uppgift som for ovrigt inte framgar av beslutet om hénskjutande,
innebér det emellertid inte att det aktuella beteendet inte dr konkurrensbegriansande. *

% Se domen Dole (punkterna 123-125) och domen HSBC (punkterna 120 och 121).
7 Se domen av den 30 januari 2020, Generics (UK) m.fl. (C-307/18, EU:C:2020:52, punkterna 109 och 110).

% 1 den andra tolkningsfragan har den hénskjutande domstolen framhallit att "det inte har faststillts eller kunnat identifieras nagon
effektivitetsvinst eller ndgra verkningar, med oklar eller konkurrensfraimjande effekt, till f6ljd av detta informationsutbyte”.

81 Det framgar namligen av den réttspraxis som anges ovan i punkt 90 att EU:s konkurrenslagstiftning dr avsedd att skydda inte bara
konsumenternas direkta intressen utan dven marknadens struktur.
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96. Med hénsyn till den sérskilt kénsliga karaktaren hos den information om rénteskillnader som
beskrivs ovan i punkterna 71-74, ér det vidare inte sannolikt att de konkurrensfraimjande aspekter
som klagandena har gjort gillande ger rimliga skl att tvivla pa de aktuella utbytenas skadliga
karaktiar med avseende pa konkurrensen. ®

97. Sokandena har dven anfort att hojningen av réntesatserna i motsats till vad den hanskjutande
domstolen har konstaterat inte berodde pa det aktuella informationsutbytet, utan hade sin
forklaring i andra faktorer med anknytning till 2008 ars globala finanskris och
budgetsaneringsatgirder som genomfoérdes av Portugal efter krisen.

98. Av skil som liknar dem som det redogors for ovan i punkt 90 anser jag att dven detta
argument ska underkinnas.® Aven om det framgar av beslutet om hinskjutande att utbytet
i fraga intensifierades under den period som berérdes av den ekonomiska krisen, inleddes utbytet
icke desto mindre ar 2002, det vill sdga fore finanskrisen och de efterfoljande ingripandena av de
berérda tillsynsinstanserna.

99. Nar det sedan géller det regelverk inom vilket informationsutbytet dgde rum har klagandena
klandrat den hénskjutande domstolen for att den inte tog hdnsyn till det faktum att den
lagstiftning som géller banksektorn i Portugal innehaller en rad regler som syftar till att garantera
en viss niva av oppenhet pa marknaden i syfte att undvika systemkriser. Klagandena menar att
dessa regler for ovrigt hdrror fran unionsrattens konsumentskyddslagstiftning.

100. Detta argument kan enligt min mening inte vinna framgang, eftersom det framgar av
beslutet om hénskjutande att det var en sérskild information som utbyttes mellan klagandena
och att den var mer omfattande dn den information som de ldmnade inom ramen for sina
lagstadgade skyldigheter. Jag vill ocksa papeka att det i motsats till vad nagra av klagandena har
anfort inte finns ndgon unionsrittslig bestimmelse som skulle kunna kriva att bankerna utbyter
sadan information som ranteskillnader. %

¢) Information om produktionsvolymer

101. Det é&r inte nodviandigt att aterge det “klassiska analysschemat” for en
konkurrensbegrinsning genom syfte som inbegriper en granskning av innehallet, malen och det
rittsliga och ekonomiska sammanhang som ett avtal ingar i. Daremot ser jag det som viktigt att
gora nagra preciseringar om utbyten som ror produktionsvolymer, i och med att vissa av
parterna i forfarandet tycks anse att saidana utbyten i sig (och oberoende av analysen av utbytena
om rinteskillnader) skulle kunna ha ett konkurrensbegransande syfte.

8 Se, for ett liknande resonemang, domen HSBC (punkterna 199-205).

Aven om rintehdjningen inte berodde pa det aktuella informationsutbytet, utan pa externa faktorer (sdsom finanskrisen), framgar det

nimligen av den fasta rittspraxis som det erinrats om i punkt 90 i detta forslag till avgérande att det inte maste foreligga ett omedelbart

och direkt samband mellan ett samordnat forfarande och 6kade slutpriser for att det ska kunna konstateras att ett samordnat férfarande

har ett konkurrensbegriansande syfte.

% Att gora ndgon annan tolkning vore detsamma som att godta att konkurrenslagstiftningen ska tillimpas pa ett annat sétt pa banksektorn
dn pa andra sektorer. S& dr naturligtvis inte fallet vilket framgar av ett stort antal drenden som nyligen handlagts av nationella
konkurrensmyndigheter och kommissionen.
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102. Uppgifter om produktionsvolymer kan for det forsta i princip utgora strategisk och kénslig
information ur konkurrensrittslig synvinkel, forutsatt att karaktiren pad den information som
utbyts och det ssmmanhang i vilket utbytet sker gor det mojligt att minska osdkerheten kring en
konkurrents strategiska beteende pa marknaden.®

103. Det aktuella utbytet avsag for det andra inte framtida ageranden, utan uppgifter fran den
foregdende manaden, till skillnad fran informationsutbytet avseende ranteskillnader. Det ar
visserligen den hanskjutande domstolen som slutgiltigt ska bedéma den tidsmaéssiga karaktdren
pa denna information, med beaktande av de sirskilda omstidndigheterna pa den aktuella
bankmarknaden, men jag vill &nda erinra om att det i princip &r osannolikt att utbyte av dldre
(eller historiska) uppgifter kan utmynna i en hemlig samverkan och att utbyte av sadana
uppgifter 4r mindre skadligt i konkurrensrattsligt hanseende, eftersom det dr osannolikt att det
ger vigledning om konkurrenters framtida beteende eller mojliggor en samverkan pa
marknaden. *

104. Det finns i detta avseende inte nagon forutbestamd gréins for nér uppgifter blir historiska, det
vill sdga tillrackligt gamla for att inte utgora en risk for konkurrensen. Huruvida uppgifter
verkligen dr historiska avgors ndmligen utifran den aktuella marknadens egenskaper och siardrag,
bland annat hur ofta priser omférhandlas i sektorn.®” Av detta foljer att det inte &r uteslutet, om dn
osannolikt, att utbyten avseende tidigare héndelser dven skulle kunna utgora begrénsning genom
syfte i den mening som avses i artikel 101 FEUF. Sa skulle vara fallet om ett utbyte av individuella
uppgifter som avser nyligen intréffade strategiska variabler avslojade tendenser som skulle kunna
minska eller undanroja parternas osékerhet i fraga om deras framtida intentioner pa marknaden, i
vilket fall ett sddant utbyte skulle kunna motsvara ett utbyte avseende framtida uppgifter.

105. For det tredje anses utbyte av uppgifter som &r aggregerade i sann bemirkelse, det vill sdga
om det é&r tillrackligt svart att kdnna igen individualiserad information pa foretagsniva, med
mycket mindre sannolikhet ge konkurrensbegrinsande effekter &n utbyte av information pa
foretagsniva. Risken for att utbytet av strategisk information minskar osakerheten pa marknaden
och diarmed begransar konkurrensen ér saledes storre nar information inte ér aggregerad. *

106. For det fjarde dr det inte tillrdckligt att den utbytta informationen gick utéver de berérda
bankernas lagstadgade skyldigheter och avsag uppgifter som inte var allmént tillgdngliga for att
utbytet ska betraktas som konkurrensbegriansande. Det ska fortfarande faststillas att den utbytta
informationen gjorde det mojligt att minska eller undanroja osdkerheten pa marknaden (pa ett
klart och entydigt sétt for att det ska kunna slas fast att det ror sig om konkurrensbegransning
genom syfte).

107. Av detta foljer att det visserligen inte &r uteslutet att ett utbyte av aktuella och
icke-aggregerade uppgifter om produktionsvolymer kan vara strategiskt och kansligt ur
konkurrensrittslig synvinkel, bland annat ndr utbytet dger rum pa en starkt koncentrerad
marknad och frekvensen i utbytet &r hog. Det finns emellertid ingenting i beslutet om
hinskjutande som gor det mojligt att klart och tydligt faststdlla, vilket krévs av en restriktiv

% Aven om si vore fallet skulle den omstindigheten inte automatiskt leda till att en konkurrensbegransning ska kvalificeras som en
begransning genom syfte, sasom forklaras ovan i punkt 62.

%6 Se punkt 90 i riktlinjerna for horisontella samarbetsavtal.
8 Se punkt 90 i riktlinjerna for horisontella samarbetsavtal.
% Se punkt 89 i kommissionens riktlinjer.
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tolkning av begreppet begransning genom syfte, att utbytet varit sarskilt skadligt for konkurrensen
och (i sig) skulle ha gjort det mojligt att minska den strategiska osékerheten i fraga om deras
framtida beteende pa marknaden.®

d) Samlad bedomning av den utbytta informationen

108. Det framgéar av bedomningen ovan att dven om den del av det av den hénskjutande
domstolen beskrivna informationsutbytet som ror ranteskillnader kan omfattas av nagon av de
kategorier av avtal eller samordnade forfaranden som omfattas av begreppet begriansning genom
syfte, dr det inte lika uppenbart att samma konstaterande ska goras i fraga om uppgifterna om
produktionen om detta utbyte hade bedomts isolerat och separat.

109. Det framgar emellertid av savdl konkurrensmyndighetens ursprungliga beslut som av
beslutet om hinskjutande att den hidnskjutande domstolen, dven om den i det sistndmnda
beslutet gjorde atskillnad mellan de bada typerna av utbytt information, inte ansag att varje
enskilt utbyte i sig var begridnsande genom syfte men att utbytena ingick i ett och samma utbyte
vilket kvalificerades som konkurrensbegrinsning genom syfte. Det ska ocksd papekas att ett
sadant utbyte kan utgdra en konkurrensbegriansning genom syfte pa grundval av de
konstateranden som den hdnskjutande domstolen sjialv har gjort i frdga om dess inneboende
skadlighet for konkurrensen.® For att en sadan rittslig kvalificering énda ska kunna goras krévs
emellertid dven att tva andra villkor, vilka inte framgar klart av handlingarna i mélet, ar uppfyllda.

110. Ur réttssakerhetssynpunkt dr det namligen viktigt att sékerstélla att det klart och tydligt
framgar vilken skadeteori som en konkurrensmyndighet har grundat sig pa nir den fillt ett
konkurrensbegrinsande forfarande, i synnerhet nér det galler att faststélla att ett sadant beteende
har ett konkurrensbegrinsande syfte.”

111. Interaktionen mellan utbytena avseende dessa bada typer av information, vilken ger stod for
den skadeteori som faststéllts av en konkurrensmyndighet, maste dessutom framga entydigt av
myndighetens analys. Myndigheten maste alltsa faststdlla ett tillrdckligt klart samband mellan
utbytena av dessa bada typer av information och forklara hur ett utbyte med sadana egenskaper
ar tillrackligt skadligt for konkurrensen for att motivera kvalificeringen konkurrensbegransning
genom syfte. Med andra ord maste konkurrensmyndigheten visa hur dessa utbyten sammantaget
utgor en del av en uppenbart konkurrensbegransande "plan” och &r dgnade att gora det mojligt for
de berorda bankerna att na konvergens i sitt beteende. *>

% Se ovan punkt 56.
% Se ovan punkt 15.
8 Domen Budapest Bank (punkt 80 och dir angiven réttspraxis).

% Med forbehall f6r de slutsatser som det ankommer pa den nationella domstolen att dra i detta hdnseende, tycks detta samband ha
faststillts i det nu aktuella fallet, eftersom det tycks framgé av de uppgifter som beaktats i konkurrensmyndighetens beslut att utbytet
avseende produktionsvolymer syftade till att underldtta upptickten av avvikelser och till att stirka den hemliga samverkan mellan
klagandena.
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V. Forslag till avgorande

112. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen besvarar de tolkningsfragor
som Tribunal da Concorréncia, Regulagdo e Supervisao (Domstolen for konkurrens-, reglering-
och tillsynsfragor, Portugal) har stéllt pa foljande sétt:

1) Artikel 101 FEUF ska tolkas sd, att den inte utgor hinder for att ett informationsutbyte mellan
konkurrenter om afférsvillkor tillimpliga pa transaktioner (bland annat aktuella och framtida
kreditspridningar och riskvariabler) samt produktionssiffror som avser erbjudanden om
bostadslan, foretagslan och konsumentkrediter, inom banksektorn, vilket pa ett konstlat sétt
har 6kat insynen och minskat osédkerheten avseende marknadens funktion, kvalificeras som en
konkurrensbegrinsning genom syfte.

2) Artikel 101 FEUF utgor inte hinder for en sadan kvalificering nér det inte har faststallts eller

kunnat identifieras nigon effektivitetsvinst eller nagra verkningar, med oklar eller
konkurrensfraimjande effekt, till foljd av detta informationsutbyte.
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