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(Upplysningar)

UPPLYSNINGAR OM EUROPEISKA EKONOMISKA SAMARBETSOMRADET

EFTAS OVERVAKNINGSMYNDIGHET

Riktlinjer for tillimpningen av artikel 53.3 i EES-avtalet

(2007/C 208/01)

Detta tillkdnnagivande har utfirdats i enlighet med bestimmelserna i avtalet om Europeiska ekonomiska
samarbetsomrddet (EES-avtalet) och avtalet mellan Efta-staterna om upprittande av en overvaknings-
myndighet och en domstol (overvakningsavtalet).

Europeiska kommissionen (kommissionen) har utfirdat ett tillkinnagivande med titeln "Riktlinjer for
tillimpningen av artikel 81.3 i fordraget” (!). I denna icke-bindande rittsakt faststills de principer som
kommissionens foljer i tillimpningen av villkoren f6r undantag i artikel 81.3 EG.

Eftas overvakningsmyndighet anser att ovanndmnda akt dr av betydelse for EES. I syfte att uppritthalla
lika konkurrensvillkor och sikra en enhetlig tillimpning av EES-avtalets konkurrensbestimmelser i hela
Europeiska ekonomiska samarbetsomrddet (EES) antar Eftas Gvervakningsmyndighet detta tillkdnnagi-
vande i enlighet med sina befogenheter enligt artikel 5.2 b i 6vervakningsavtalet. Eftas overvaknings-
myndighet avser att folja de principer och regler som faststills i detta tillkdnnagivande nir den tillimpar
relevanta EES-regler i enskilda drenden (%).

[ synnerhet dr syftet med detta tillkinnagivande att faststdlla den tolkning som Eftas overvaknings-
myndighet gor av de undantagsvillkor som anges i artikel 53.3 och att ange hur Eftas 6vervaknings-
myndighet kommer att tillimpa artikel 53 i bestimda fall.

Detta tillkdnnagivande giller de fall dir Eftas 6vervakningsmyndighet dr den behériga 6vervaknings-
myndigheten enligt artikel 56 i EES-avtalet.

1. INLEDNING

Artikel 53.3 i fordraget innehaller en undantagsregel, som
utgor ett skydd for foretag da en Gvertradelse av artikel 53.1

() EUT C 101, 27.4.2004, s. 97.
(®) Befogenheterna att handligga enskilda drenden som omfattas av

artiklarna 53 och 54 i EES-avtalet dr fordelade mellan Eftas
overvakningsmyndighet och Europeiska kommissionen i enlighet
med reglerna i artikel 56 i EES-avtalet. Endast en av 6vervaknings-
myndigheterna har befogenheten att handldgga ett bestimt drende.

0)

i EES-avtalet konstateras. Avtal, beslut av foretagssamman-
slutningar och samordnade forfaranden som omfattas av
artikel 53 () och som uppfyller villkoren i artikel 53.3 ar
giltiga och verkstillbara utan att det kravs foregdende beslut
om detta.

Artikel 53.3 kan tillimpas i enskilda fall eller i kategorier av
avtal och samordnade forfaranden genom avtal som
motsvarar  gemenskapens  gruppundantagsférordningar
som det hanvisas till i bilaga XIV till EES-avtalet
(gruppundantagsforordningar). Kapitel II i protokoll 4 i

Nedan avses med begreppet avtal samordnade forfaranden och beslut
av foretagssammanslutningar.
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overvakningsavtalet (nedan “kapitel II") () péverkar inte
gruppundantagsforordningarnas  giltighet och rittsliga
karaktar. Alla befintliga gruppundantagsforordningar fort-
sitter att gdlla, och avtal som omfattas av gruppundantags-
forordningar ar giltiga och verkstillbara dven om de ar
konkurrensbegransande enligt artikel 53.1. Sidana avtal
kan endast forbjudas for framtiden och endast om
kommissionen eller en nationell konkurrensmyndighet
formellt aterkallar gruppundantaget (°). Avtal som omfattas
av gruppundantag kan inte ogiltigforklaras av nationella
domstolar i samband med en privatrittslig tvist.

I de gillande riktlinjerna om vertikala begrinsningar,
horisontella samarbetsavtal respektive avtal om teknikover-
foring (%) behandlas tillimpningen av artikel 53 pa olika
typer av avtal och samordnade forfaranden. Syftet med de
riktlinjerna r att ange Eftas overvakningsmyndighets syn
pa de kriterier for materiell bedémning som tillimpas pa de
olika typerna av avtal och forfaranden.

Dessa riktlinjer faststiller Eftas Gvervakningsmyndighets
tolkning av villkoren for undantag i artikel 53.3. De ger
dirmed vigledning om hur den kommer att tillimpa
artikel 53 i enskilda drenden. Aven om dessa riktlinjer inte
ar bindande for domstolar och myndigheter i Efta-linderna,
ar syftet ocksd att ge dessa instanser vigledning nir de
tillimpar artikel 53.1 och 53.3 i EES-avtalet.

[ riktlinjerna faststélls ett analysunderlag for tillimpningen
av artikel 53.3. Syftet med detta dr att utveckla en metod
for tillimpningen av denna bestimmelse. Denna metod ar
baserad pd den ekonomiska metod som redan inforts och
utvecklats i riktlinjerna om vertikala begrinsningar,
horisontella samarbetsavtal och avtal om teknikoverforing.

(% Nar 4ndring av protokoll 4 till avtalet mellan Efta-staterna om

upprittande av en Gvervakningsmyndighet och en domstol av den
24 september 2004 har tritt i kraft, kommer Kapitel I i protokoll 4 i
overvaknings- och domstolsavtalet att i stor utstrackning dterspegla i
Efta-pelaren radets forordning (EG) nr 1/2003 (EGT L 1, 4.1.2003,
s. 1).

Se punkt 36 nedan.

Se Eftas overvakningsmyndighets tillkdnnagivande om riktlinjer om
vertikala begransningar (EGT C 122, 23.5.2002, s. 1 och EES-
supplementet till EGT nr 26, 23.5.2002, s. 7), Eftas overvaknings-
myndighets tillkdnnagivande om riktlinjer om tillimpningen av
artikel 53 i EES-avtalet pd horisontella samarbetsavtal (EGT C 266,
31.10.2002, s. 1 samt EES-supplementet till EGT nr 55, 31.10.2002,
s. 1) och Eftas 6vervakningsmyndighets tillkinnagivande om
riktlinjer om tillimpningen av artikel 53 i EES-avtalet pa avtal om
teknikoverforing, dnnu ¢j antaget.

Eftas overvakningsmyndighet kommer att folja dessa
riktlinjer, vilka ger en mer detaljerad vigledning om
tillimpningen av de fyra villkoren i artikel 53.3 dn
riktlinjerna om vertikala begransningar, horisontella sam-
arbetsavtal respektive avtal om teknikoverforing, ockséd vad
giller avtal som omfattas av de nimnda riktlinjerna.

De normer som lidggs fram i dessa riktlinjer maste tillimpas
mot bakgrund av de specifika omstindigheterna i enskilda
drenden. Detta utesluter en mekanisk tillimpning. Varje
drende maste bedomas utifran sakforhdllandena i just det
drendet, och riktlinjerna maéste tillimpas pa ett val avvagt
och flexibelt sitt.

I relation till ett antal fragor beskriver dessa riktlinjer Efta-
domstolens och EG-domstolens gillande rittspraxis enligt
motsvarande foreskrifter i EG-fordraget (7). Eftas Gvervak-
ningsmyndighet dmnar emellertid ocksa forklara sin politik
i forhéllande till frigor som inte behandlats i réttspraxis,
eller vilka dr foremal for tolkning. Overvakningsmyndig-
hetens installning paverkar dock inte Efta-domstolens, EG-
domstolens och forstainstansrittens rattspraxis avseende
tolkningen av artikel 53.1 och 53.3, eller den tolkning som
Efta-domstolen och gemenskapsdomstolarna kan komma
att gora i framtiden avseende dessa bestimmelser.

2. DEN ALLMANNA RAMEN FOR ARTIKEL 53 I
EES-AVTALET

2.1 Bestimmelserna i EES-avtalet

[ artikel 53.1 forbjuds alla avtal mellan foretag, beslut av
foretagssammanslutningar och samordnade forfaranden
som kan péaverka handeln mellan de fordragsslutande

(’) Enligt artikel 6 i EES-avtalet skall bestimmelserna i detta avtal utan

att det paverkar en framtida utveckling av rittspraxis, i den mén de i
sak dr identiska med motsvarande bestimmelser i fordraget om
upprittande av Europeiska ekonomiska gemenskapen och i fordraget
om upprittande av Europeiska kol- och stdlgemenskapen samt med
rittsakter som antagits med tillimpning av dessa tva fordrag tolkas i
enlighet med relevanta avgoranden av Europeiska gemenskapernas
domstol som meddelats fore dagen for undertecknandet av EES-
avtalet. Vad giller de tillimpliga domar som avkunnats efter EES-
avtalets undertecknande f6ljer av artikel 3.2 i 6vervakningsavtalet att
Eftas overvakningsmyndighet och Efta-domstolen i tillborlig grad
skall beakta de principer som faststalls i dessa.
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parterna i EES-avtalet (%) och som har till syfte eller resultat
att hindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen (°).

Som ett undantag till denna regel anges i artikel 53.3 att
forbudet i artikel 53.1 kan forklaras icke tillimpligt pd avtal
som bidrar till att forbattra produktionen eller distribu-
tionen av produkter eller till att frimja tekniskt eller
ekonomiskt framdtskridande, samtidigt som konsumen-
terna tillforsikras en skilig andel av den vinst som
dirigenom uppnds, och som inte aligger de berorda
foretagen begransningar som inte dr nodvindiga for att
uppnd dessa mél, och som inte ger dessa foretag mojlighet
att sitta konkurrensen ur spel for en visentlig del av
varorna i fraga.

(10) Enligt artikel 1.1 i kapitel II skall sidana avtal som omfattas

av artikel 53.1 och som inte uppfyller villkoren i
artikel 53.3 vara forbjudna, utan att det kravs foregdende
beslut om detta (19). Enligt artikel 1.2 i samma forordning
skall sddana avtal som omfattas av artikel 53 men som
uppfyller villkoren i artikel 53 inte vara forbjudna, utan att
det kravs foregdende beslut om detta. Sddana avtal ar giltiga
och verkstillbara fran och med att villkoren i artikel 53.3
uppfylls och sa linge dessa forblir uppfyllda.

(11) Bedomningen mot bakgrund av artikel 53 bestdr saledes av

()

tvd delar. Det forsta steget dr att beddma om ett avtal
mellan foretag vilket markbart kan péverka handeln mellan
de fordragsslutande parterna i EES-avtalet har ett kon-
kurrensbegrinsande syfte eller faktiska eller potentiella (!!)
konkurrensbegrinsande effekter. Det andra steget, som blir
relevant endast om ett avtal konstateras begrinsa kon-
kurrensen, 4r att faststilla vilka konkurrensfrimjande
fordelar det avtalet medfor och att bedoma om dessa
konkurrensfraimjande effekter uppviger de konkurrensbe-
gransande effekterna. Avvagningen av konkurrensbegrin-
sande effekter mot konkurrensfrimjande  effekter
genomfors uteslutande inom ramen for artikel 53.3 (12).

Begreppet paverkan pd handeln mellan de fordragsslutande parterna
i EES-avtalet behandlas i separata riktlinjer, se Eftas overvaknings-
myndighets riktlinjer om begreppet péverkan pd handeln i
artiklarna 53 och 54 i EES-avtalet, dnnu inte offentliggjorda.

I fortsittningen omfattar begreppet "begrinsa” dven begreppen
“hindra” och “"snedvrida” konkurrensen.

(*% Enligt artikel 53.2 ir sidana avtal automatiskt ogiltiga.
(" I artikel 53.1 forbjuds bade faktiska och potentiella konkurrensbe-

gransande effekter, se t.ex. EG-domstolens dom i mal C-7/95 P, John
Deere, REG 1998, s. I-3111, punkt 77.

(') Se mal T-65/98 Van den Bergh Foods (dnnu inte rapporterat),

punkt 107, och mal T-112/99, Métropole télévision (M6) m.fl., REG
2001, s. 1I-2459, punkt 74, dir forstainstansritten anforde att en
avvigning mellan de konkurrensfrimjande och konkurrensbegrin-
sande konsekvenserna av en begrinsning enbart far goras inom de
klara granserna for artikel 81.3.

(12) For att eventuella uppvdgande fordelar skall kunna

bedomas mot bakgrund av artikel 53.3, mdste avtalets
begrinsande karaktir och verkningar faststillas pa forhand.
For att placera in artikel 53.3 i dess ritta sammanhang bor
man sammanfatta syftet med och det huvudsakliga
innehdllet i forbudet i artikel 53. Eftas overvaknings-
myndighets riktlinjer om vertikala begransningar, horison-
tella samarbetsavtal respektive avtal om
teknikoverforing (*?) innehaller omfattande vigledning om
tillimpningen av artikel 53.1 pé olika typer av avtal. Dessa
riktlinjer 4r ddrfor begrinsade till att erinra om de
grundliggande analytiska ramarna for tillimpning av
artikel 53.1.

2.2. Forbudet i artikel 53.1

2.2.1 Allmént

(13) Syftet med artikel 53 ar att skydda konkurrensen pa

marknaden som ett sitt att frimja konsumenternas valfard
och garantera en effektiv resursfordelning. Konkurrens och
marknadsintegration tjanar dessa syften, eftersom skapan-
det och uppritthdllandet av ett Oppet EES frimjar en
effektiv resursfordelning inom hela det omrdde som ticks
av EES-avtalet till fordel for konsumenterna.

(14) Forbudet i artikel 53.1 dr tillimpligt pd begrinsande avtal

och samordnade forfaranden mellan foretag och beslut av
foretagssammanslutningar, om de kan péverka handeln
mellan de fordragsslutande parterna i EES-avtalet. En
allmén princip som ligger till grund f6r artikel 53.1 ar att
varje ekonomisk aktor sjilvstindigt méste avgora vilken
politik han avser att tillimpa pd marknaden ('*). Mot
bakgrund av detta dr definierat “avtal”, "beslut” och
"samordnade forfaranden” begrepp i EES-ritten som gor
det mojligt att gora skillnad mellan ett foretags ensidiga
agerande och samordning av agerande eller samverkan
mellan foretag (*°). Ensidigt agerande omfattas endast av
artikel 54 i EES-avtalet vad EES- konkurrenslagstiftningen
betriffar. Dessutom dr konvergensregeln i artikel 3.2 i
kapitel II inte tillimplig pd ensidigt agerande. Denna
bestimmelse ar endast tillimplig pd avtal, beslut och
samordnade forfaranden som kan paverka handeln mellan
de fordragsslutande parterna i EES-avtalet. Enligt artikel 3.2

(**) Se fotnot 6 ovan.
() Se t.ex. mal C-49/92 P, Anic Partecipazioni, REG 1999, s. [-4125,

punkt 116, och de forenade mélen 40/73-48/73 m.fl,, Suiker Unie,
Rec. 1975, s. 1663, punkt 173. Se dven mél Case E-3/97, Jan och
Kristian Jeeger AS och Opel Norge AS, Efta-domstolens rapport
[1998] s. 1.

(1) Se domen i mal E-3/97 som det hinvisas till i foregdende fotnot, och

dven punkt 108 i domen i Anic Partecipazioni som det hénvisas till i
foregdende fotnot, samt mél C-277/87, Sandoz Prodotti, [1990] Rec.
1990, s. I-45.
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kan sddana avtal inte forbjudas i nationell konkurrenslag-
stiftning, om de inte forbjuds i artikel 53. Artikel 3 i
kapitel IT skall inte paverka den grundldggande principen att
varje ging de genomforda EES-bestimmelserna och
nationell lagstiftning 4r motstridiga skall EES-bestimmel-
serna ha foretride. Didrfor far inte avtal och obehoriga
forfaranden som forbjuds i artiklarna 53 och 54 godkinnas
i nationell lagstiftning ('°).

(15) Den typ av samordning av agerande eller samverkan mellan
foretag som omfattas av artikel 53.1 4r ddr minst ett foretag
gentemot ett annat foretag atar sig att upptrida pa ett visst
sitt eller att kontakter mellan dem leder till att osdkerheten
om deras beteende pd marknaden undanréjs eller dtmin-
stone minskar visentligt (1’). Darmed kan samordning ske i
form av ataganden som styr marknadsbeteendet hos
dtminstone en av parterna och i form av arrangemang
som paverkar marknadsbeteendet hos &tminstone en av
parterna genom att de dndrar incitamenten for denna part.
Det krivs inte att samordningen 4r i alla de berorda
foretagens intresse (!%). Samordningen madste inte heller
nodvindigtvis vara uttrycklig. Den kan ocksd vara under-
forstadd. For att ett avtal skall kunna anses ha ingatts
genom tyst samforstdnd mdste ett foretag antingen direkt
eller underforstatt ha riktat en invit till ett annat foretag om
att de skall uppnd ett mél tillsammans (!). Under vissa
omstandigheter kan man sluta sig till att ett avtal foreligger
utifrdn det faktum att parterna har en pdgdende affirs-
relation, och avtalet kan anses ha sin grund i denna
affirsrelation (*%). Enbart det faktum att en 4tgird som
vidtagits av ett foretag ingdr i en pagdende affarsforbindelse
dr dock inte tillrackligt (*).

(16) Avtal mellan foretag omfattas av férbudet i artikel 53.1 om
det 4r sannolikt att de har en markbar negativ inverkan pa
konkurrensparametrarna pd marknaden, sdsom priser,
produktion, innovation samt produkters kvalitet och
maéngfald. Avtal kan ha denna effekt genom att markbart
minska konkurrensen mellan parterna i avtalet eller mellan
dem och tredje man.

(*%) Se tex. mal E-1/94 Restamark [1994-1995] Efta-domstolens
rapport, s. 15 och mél 14/68, Walt Wilhelm, [1969] REG 1, och
nyligen mdl T-203/01, Michelin (I, dnnu inte rapporterat,
punkt 112.

() Se de forenade mélen T-25/95 m.fl., Cimenteries CBR, REG 2000,
s. 11-491, punkterna 1849 och 1852, och de forenade mélen T-202/
98 m.fl,, British Sugar, REG 2001, s. [I-2035, punkterna 58 och 60.

('%) Se angdende detta médl C-453/99, Courage mot Crehan, REG 2001,
s. 1-6297, och punkt 3444 i domen i milet Cimenteries CBR, som
det hanvisas till i foregdende fotnot.

(%) Se de forenade mélen C-2/01 P och C-3/01 P, Bundesverband der
Arzneimittel-Importeure, dnnu inte rapporterade, punkt 102.

(%% Se tex. de forenade mélen 25/84 och 26/84, Ford, Rec. 1985,
s. 2725 (¢j oversatt till svenska).

(*) Se punkt 141 i domen i mal Bundesverband der Arzneimittel-
Importeure, som det hinvisas till i fotnot 19.

2.2.2 De grundliggande principerna for bedomning av avtal mot
bakgrund av artikel 53.1

(17) Bedomningen av om ett avtal dr konkurrensbegrinsande
maste goras mot bakgrund av den faktiska konkurrenssi-
tuation som skulle rdda om avtalet med dess péstidda
begransningar inte fanns (2%). Vid denna bedomning maéste
hénsyn tas till avtalets sannolika inverkan pd konkurrensen
mellan varumdrken (dvs. konkurrensen mellan leverantorer
av konkurrerande varumirken) och konkurrensen inom
varumdrken (dvs. konkurrensen mellan aterforsiljare av
samma varumdrke). I artikel 53 forbjuds begrinsningar
bade av konkurrensen mellan varumirken och av kon-
kurrensen inom varumérken (%3).

For att bedoma om ett avtal eller dess enskilda delar kan
begransa konkurrensen mellan varumarken och/eller inom
varumirken mdste det bedomas hur och i vilken omfatt-
ning avtalet paverkar eller troligen kommer att paverka
konkurrensen pd marknaden. Féljande tva frdgor utgér en
anvindbar ram for denna bedémning. Den forsta fragan
giller hur avtalet paverkar konkurrensen mellan varumdrken,
medan den andra frigan giller hur avtalet paverkar
konkurrensen inom varumdrken. Eftersom begrinsningar
kan paverka konkurrensen mellan varumirken och kon-
kurrensen inom varumirken samtidigt, kan det vara
nodvandigt att analysera en begrinsning mot bakgrund
av bada fragorna innan det kan avgoras om konkurrensen
begrinsas i den mening som avses i artikel 53.1:

(18

=

1)  Begrdnsar avtalet den faktiska eller potentiella kon-
kurrens som skulle ha varit ridande utan avtalet? Om
sd dr fallet kan avtalet omfattas av artikel 53.1. Vid
denna bedémning maste hinsyn tas till konkurrensen
mellan parterna och konkurrensen frén tredje parter.
Om till exempel tva foretag som ar etablerade i olika
EES-linder forpliktar sig att inte silja produkter pd
varandras hemmamarknader, begrinsas den (potenti-
ella) konkurrens som rddde fore avtalet. PA mot-
svarande sitt giller att om en leverantor dldgger sina
aterforsdljare en skyldighet att inte silja konkurre-
rande produkter och denna skyldighet utestinger
tredje man fran marknaden, begrinsas den faktiska
eller potentiella konkurrens som skulle ha varit
rddande om avtalet inte hade funnits. Vid bedom-
ningen av om parterna i ett avtal dr faktiska eller
potentiella konkurrenter madste hinsyn tas till det
juridiska och ekonomiska sammanhanget. Om det till
exempel dr osannolikt, pd grundval av objektiva
faktorer, att parterna var for sig skulle kunna bedriva
den verksamhet som omfattas av avtalet pd grund av
den ekonomiska risken och parternas tekniska
formdga, anses det att parterna inte dr konkurrenter

(%) Se 56/65, Société Technique Miniére, Rec. 1966, s. 337, svensk

specialutgava, volym I, s. 251, och punkt 76 i domen i malet John
Deere, som det hdnvisas till i punkt 9.

(*%) Se de i forenade malen 56/64 och 58/66, Consten och Grundig, Rec.
1966, s. 429, svensk specialutgdva, volym 1, s. 277.
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med avseende pd den verksamheten (*4). Det &ligger
parterna att ldgga fram bevis for att sa ar fallet.

2) Begrinsar avtalet den faktiska eller potentiella kon-
kurrens som skulle ha varit rddande om de avtalsen-
liga inskrdnkningarna inte hade funnits? Om sd dr
fallet kan avtalet omfattas av artikel 53.1. Till exempel
om en leverantor begransar sina distributorers mojlig-
heter att konkurrera med varandra, begrinsas den
(potentiella) konkurrens som skulle ha kunnat 4dga
rum mellan distributérerna utan inskrinkningar.
Sddana begriansningar omfattar fast dterforsiljnings-
pris samt begransning av geografiskt siljomrade eller
begrinsning av kundkrets mellan distributérer. Vissa
inskrankningar kan dock i vissa fall falla utanfor
artikel 53.1, om inskrdnkningen dr objektivt nodvin-
digt for att ett avtal av den typen eller arten skall
foreligga (*°). Tillimpningen av artikel 53.1 kan
uteslutas pa det sittet endast pa grundval av objektiva,
yttre faktorer och inte pd grundval av parternas
subjektiva stdndpunkter och kinnetecken. Frigan ir
inte om parterna i sin speciella situation inte skulle ha
gdtt med pd att ingd ett mindre begrinsande avtal,
utan om ett mindre begransande avtal inte skulle ha
ingdtts av foretag under liknande omstandigheter med
beaktande av avtalets art och marknadens sirdrag. Till
exempel kan omridesbegrinsningar i ett avtal mellan
en leverantdr och en distributor falla utanfor
artikel 53.1 under en viss period, om begransningarna
ir objektivt nodvindiga for att distributéren skall
kunna komma in pd en ny marknad (*%). P& mot-
svarande sitt kan det hinda att ett forbud som &laggs
samtliga distributorer mot att sdlja till vissa kategorier
av slutanvindare inte dr konkurrensbegrinsande, om
en sddan inskrinkning ar objektivt nodvindig av
hilso- eller sikerhetsskdl som hér samman med att
produkten i friga ar farlig. Pdstdenden om att
leverantoren skulle ha tillgripit vertikal integration
om en inskrdnkning inte hade funnits ar inte
tillrdckliga. Beslut om att tillgripa vertikal integration
ir beroende av en mangfald komplicerade ekono-
miska faktorer, av vilka en del ar foretagsinterna.

(19) Vid tillimpningen av det analysunderlag som anges i
foregdende punkt méste hinsyn tas till att det i artikel 53.1
gors skillnad mellan de avtal som har till syfte att begransa
konkurrensen och de avtal som har till resultat att begrinsa
den. Ett avtal eller en avtalsenlig inskrinkning forbjuds i

(** Se kommissionens beslut i drende Elopak/Metal Box — Odin (EGT
L 209, 8.8.1990, s. 15) och i drende TPS (EGT L 90, 2.4.1999, s. 6).

(*%) Se EG-domstolens dom i mélet Société Technique Miniere, som det
hinvisas till i fotnot 22, och i mdl 258/78, Nungesser, Rec. 1982,
s. 2015.

(*6) Se regel 10 i punkt 119 i riktlinjerna om vertikala begrinsningar,
som det hdnvisas till i fotnot 6 ovan, enligt vilken bland annat
begrinsningar av passiv forsilining — en sdrskilt allvarlig begrans-
ning — anses falla utanfor artikel 53.1 under en tid pd tvd ar om
begrinsningen har ett samband med 6ppnandet av nya produkt-
marknader eller geografiska marknader.

artikel 53.1 bara om dess syfte eller resultat ar att begrinsa
konkurrensen mellan varumarken och/eller inom varumér-
ken.

(20) Skillnaden mellan inskrinkningar som har till syfte att

begrinsa konkurrensen och inskrankningar som har till
resultat att begransa den ér viktig. Nar det faststillts att ett
avtal har till syfte att begransa konkurrensen, behover ingen
hinsyn tas till de konkreta effekterna av det avtalet (%7). Vid
tillimpningen av artikel 53.1 behdver med andra ord inga
faktiska konkurrensbegrinsande verkningar pévisas i fall
dir avtalet har tll syfte att begrinsa konkurrensen. I
artikel 53.3 gors ddremot ingen skillnad mellan avtal som
har till syfte att begrinsa konkurrensen och avtal som har
till resultat att begrinsa konkurrensen. Artikel 53.3
omfattar alla avtal som uppfyller de fyra villkoren i den
artikeln (28).

(21) Begransningar som har till syfte att begransa konkurrensen

dr sddana som redan i sig dr av en sddan art att de kan leda
till att detta syfte uppnds. Det dr friga om begrinsningar
som mot bakgrund av malen for EES-konkurrensreglerna
har sd hog potential att skada konkurrensen att det vid
tillimpningen av artikel 53.1 4r onddigt att pavisa
eventuella faktiska effekter pd marknaden. Denna presum-
tion grundar sig pd att begransningen ar av allvarlig art och
pa de erfarenheter som visar att om syftet ar att begransa
konkurrensen, ir det sannolikt att det fir negativa effekter
pd marknaden och adventyrar uppndendet av de mal som
EES efterstravar med sina konkurrensregler. Begransningar
som har till syfte att begransa konkurrensen, till exempel
genom faststillande av priser och uppdelning av markna-
der, minskar produktionen och hojer priserna, vilket leder
till en felaktig fordelning av resurserna, eftersom varor och
tjanster som efterfrigas av kunderna inte produceras. De
leder ocksd till forsimrad vilfird for konsumenterna,
eftersom dessa maste betala hogre priser for varorna och
tjdnsterna i fraga.

(22) Bedomningen av om ett avtal har till syfte att begrinsa

konkurrensen eller inte grundar sig pd ett antal olika
faktorer. Dessa faktorer ar sdrskilt avtalets innehdll och dess
objektiva syften. Det kan ocksd bli nodvandigt att beakta i
vilket sammanhang det (skall) tillimpas och hur parterna
faktiskt upptrider och agerar pd marknaden (*%). Det kan
med andra ord behévas en undersokning av de sakforhal-
landen som ligger till grund for avtalet och de sirskilda
omstindigheter under vilka avtalet tillimpas innan man

(*) Se t.ex. punkt 99 i domen i maélet Anic Partecipazioni, som det

hinvisas till i fotnot 14.

(*%) Se punkt 47 nedan.
(*%) Se de forenade malen 29/83 och 30/83, CRAM och Rheinzink, Rec.

1984, s. 1679, punkt 26, och de forenade méilen 96/82 m.fl,
ANSEAU-NAVEWA, Rec. 1983, s. 3369, punkterna 23-25 e
Oversatta till svenskal.
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(31

kan bedéma om en viss begrinsning har till syfte att
begransa konkurrensen. Det sitt pd vilket ett avtal genom-
fors i praktiken kan avsloja ett syfte att begransa
konkurrensen trots att det formella avtalet inte innehéller
nagon uttrycklig bestimmelse om detta. Bevis for parternas
subjektiva avsikt att begrdnsa konkurrensen dr en relevant
faktor men inte ett noédvandigt villkor.

~

Sammanfattande vigledning om vad som utgér en
begransning som syftar till att begrinsa konkurrensen
finns i Eftas overvakningsmyndighets gruppundantagsfor-
ordningar, riktlinjer och tillkinnagivanden. Begrinsningar
som forbjuds i gruppundantagsférordningar eller konstate-
ras utgora sarskilt allvarliga begrinsningar i riktlinjer och
tillkdnnagivanden betraktar kommissionen i regel som
begransningar som har till syfte att begransa konkurrensen.
Vid horisontella avtal omfattar begransningar som syftar till
att begransa konkurrensen faststillande av priser, begrans-
ning av produktionen och uppdelning av marknader och
kundunderlag (*%). Vid vertikala avtal omfattar kategorin
begransningar som har till syfte att begriansa konkurrensen
sarskilt prisbindning i form av ett fast eller ett lagsta
aterforsdljningspris och begransningar som ger ett absolut
omradesskydd, bland annat begrinsning av passiv for-
sdljning (*!).

=

Om ett avtal inte har till syfte att begrinsa konkurrensen
méste det undersokas om det har konkurrensbegransande
verkan. Hansyn maste tas bade till faktiska och potentiella
effekter (32). Avtalet médste med andra ord ha sannolika
konkurrensbegrinsande verkningar. Vid begransningar som
har till resultat att begransa konkurrensen finns det ingen
presumtion om konkurrensbegransande verkningar. For att
ett avtal skall ha till resultat att begrinsa konkurrensen
méste det paverka den faktiska eller potentiella konkurren-
sen i en sddan omfattning att negativa effekter pa priser,
produktion, innovation eller varors och tjansters mangfald
och kvalitet med en rimlig grad av sannolikhet kan

(%% Se punkt 25 i riktlinjerna om horisontella samarbetsavtal, som det

hinvisas till i fotnot 6, och artikel 5 i den rittsakt som avses i
punkt 6 i bilaga XIV till EES-avtalet (f6rordning (EG) nr 2658/2000
om tillimpning av artikel 81.3 i fordraget pa grupper av speciali-
seringsavtal, EGT L 304, 5.12.2000, s. 3, sdsom den inforlivats i EES-
avtalet genom gemensamma EES-kommitténs beslut nr 113/2000 av
den 22 december 2000 (EGT L 52, 22.2.2001, s. 38 och EES-
supplementet till EGT nr 9, 22.2.2001, s. 5), ikrafttradande
1.1.2001.

Se artikel 4 i den rittsakt som avses i punkt 2 i bilaga XIV till EES-
avtalet (kommissionens forordning (EG) nr 2790/1999) om till-
limpning av artikel 81.3 i fordraget pd grupper av vertikala avtal och
samordnade forfaranden, EGT L 336, 29.12.1999, s. 21. (sésom den
inforlivats i EES-avtalet genom gemensamma EES-kommitténs beslut
nr 8/2000 av den 28 januari 2000, EGT L 103, 12.4.2001, s. 36),
och riktlinjerna om vertikala begransningar, som det hanvisas till i
fotnot 6, punkt 46 och foljande (EGT C 122, 23.5.2002, s. 1 och
EES-supplementet till EGT nr 26, 23.5.2002, s. 7). Se dven mal 279/
87, Tipp-Ex, Rec. 1990, s. 1-261 [ej oversatt till svenska], och
forstainstansrittens dom av den 6 juli 2000 i mal T-62/98,
Volkswagen mot kommissionen, REG 2000, s. I1-2707, punkt 178.

(*) Se punkt 77 i domen i mélet John Deere, som det hinvisas till i

fotnot 11.

(25)

¢

forvintas pd den relevanta marknaden (*%). Sddana negativa
effekter maste vara markbara. Forbudet i artikel 53.1 giller
inte om de konstaterade konkurrensbegransande effekterna
ir obetydliga (**). Detta test avspeglar den ekonomiska
metod Eftas overvakningsmyndighet tillimpar. Forbudet i
artikel 53.1 giller bara om det utifrdin en korrekt
marknadsanalys kan fastslds att avtalet har sannolika
konkurrensbegrinsande effekter pd marknaden (*%). Att
parternas marknadsandelar overstiger de triskelvirden som
anges i Overvakningsmyndighetens tillkdnnagivande om
avtal av mindre betydelse 4r dock inte en tillricklig grund
for en sddan slutsats (*%). Avtal som omfattas av den "trygga
hamn” som gruppundantagsforordningarna utgor kan
omfattas av artikel 53.1 men det behover inte vara sd. Att
ett avtal faller utanfor en gruppundantagsforordnings
“trygga hamn” pd grund av parternas marknadsandelar ar
dessutom i sig en otillracklig grund for att konstatera att
avtalet omfattas av artikel 53.1 eller att det inte uppfyller
villkoren i artikel 53.3. Darfor krdvs det en individuell
bedémning av avtalets sannolika effekter.

Det ar sannolikt att negativa effekter pa konkurrensen pa
den relevanta marknaden uppstdr, om parterna var for sig
eller tillsammans har eller fir en viss grad av marknads-
styrka och avtalet bidrar till att den marknadsstyrkan
uppkommer, uppritthdlls eller forstirks eller gor det
mojligt for parterna att utnyttja en sddan marknadsstyrka
ekonomiskt. Marknadsstyrka dr att under en avsevird
tidsperiod kunna hélla priserna 6ver den prisnivd som rader
vid normala konkurrensforhdllanden eller att under en
avsevird tidsperiod kunna halla produktionen under de
nivder som rader vid normala konkurrensforhallanden i
frdga om produktionsméangder, innovation samt produkters
méngfald och kvalitet. P4 marknader med hoga fasta
kostnader madste foretag sitta priserna betydligt Gver
marginalkostnaderna for produktionen for att sikerstdlla
en konkurrenskraftig avkastning pa sina investeringar. Att
foretag sitter priserna Over sina marginalkostnader ar
darfor inte i sig ett tecken pd att konkurrensen pd

(**) Det racker inte i sig att avtalet begrinsar handlingsfriheten for en

eller flera av parterna — se punkterna 76 och 77 i domen i mal
Métropole television (M6), som ndmns i fotnot 12. Detta &r i linje
med syftet med artikel 53, som dr att skydda konkurrensen pa
marknaden till fordel for konsumenterna.

Se tex. mal 5/69, Volk, Rec. 1969, s. 295, punkt 7. Nédrmare
uppgifter om markbara effekter finns i Eftas 6vervakningsmyndig-
hetens tillkinnagivande om avtal av mindre betydelse som inte
mirkbart begransar konkurrensen enligt artikel 53.1 i EES-avtalet
(EUT C 67, 20.3.2003, s. 20 samt EES-supplementet till EUT nr 15,
20.3.2003, s. 11). I tillkdnnagivandet ges en negativ definition av
begreppet "markbar effekt”. Avtal som inte omfattas av tillkdnnagi-
vandet om avtal av mindre betydelse behover inte nodvindigtvis ha
en mirkbar begrinsande effekt. En individuell bedomning krévs i
sadana fall.

Se de forenade madlen T-374/95 m.fl,, European Night Services, REG
1998, s. 1I-3141. Se dven mdl E-8/00, Landsorganisasjonen i Norge
m.fl. mot Kommunenes Sentralforbund m.fl. [2002] Efta-dom-
stolens rapport, s. 114, och mal E-7/01, Hegelstad Eiendomsselskap
Arvid B. Hegelstad m.fl. och Hydro Texaco AS, [2002] Efta-
domstolens rapport, s. 310.

(%% Se fotnot 35.
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marknaden inte fungerar vil och att foretag har en
marknadsstyrka som ger dem mojlighet att sitta priserna
pa en hogre nivd 4n under normala konkurrensforhdllan-
den. Nar konkurrenstrycket ar for svagt for att hélla priser
och produktion pd en nivd som rdder under normala
konkurrensforhdllanden har foretagen marknadsstyrka i
den mening som avses i artikel 53.1.

(26) Om marknadsstyrka skapas, uppritthélls eller forstarks kan

det vara resultatet av att konkurrensen mellan avtalspar-
terna har begrinsats. Det kan ocksd vara foliden av en
begransning av konkurrensen mellan vilken som helst av
parterna och tredje man, till exempel dérfor att avtalet leder
till att konkurrenter utestings eller darfor att det okar
kostnaderna for konkurrenterna, vilket begrinsar deras
kapacitet att konkurrera effektivt med parterna i avtalet.
Marknadsstyrka dr en frdga om grad. Den grad av
marknadsstyrka som vanligen krévs for att en 6vertridelse
enligt artikel 53.1 skall konstateras i friga om avtal som har
till resultat att begrinsa konkurrensen dr mindre dn den
grad av marknadsstyrka som krivs for att konstatera en
dominerande stillning enligt artikel 54.

(27) For en analys av de begrinsande effekterna av ett avtal dr

det i regel nodvindigt att definiera den relevanta markna-
den (¥). Dessutom ar det vanligen nodvindigt att under-
soka och bedéma bland annat produkternas art, parternas
marknadsstillning, konkurrenternas marknadsstillning,
koparnas marknadsstillning, forekomsten av potentiella
konkurrenter och graden av intrddeshinder. I vissa fall kan
det dock vara mojligt att pavisa konkurrensbegransande
effekter direkt genom att analysera hur avtalsparterna
upptrader pd marknaden. Det kan till exempel vara mojligt
att fastsld att ett avtal har lett till prishojningar. I riktlinjerna
om horisontella samarbetsavtal och om vertikala begrans-
ningar faststills detaljerade ramar for att analysera inverkan
péa konkurrensen av olika typer av horisontella och vertikala
avtal enligt artikel 53.1 (%).

2.2.3 Accessoriska begrinsningar

(28) I punkt 18 ovan anges ramarna for en analys av effekterna

av ett avtal och dess enskilda begrinsningar pd konkurren-
sen mellan varumirken och konkurrensen inom varumar-
ken. Om det med stod av de principerna konstateras att den
viktigaste transaktionen som omfattas av avtalet inte
begransar konkurrensen, blir det relevant att undersoka
om enskilda begransningar som ingdr i avtalet ocksd ar
forenliga med artikel 53.1 dirfor att de dr accessoriska till
den viktigaste transaktionen, som inte dr begrinsande.

(29) IEftas konkurrenslagstiftning tacker begreppet accessoriska

begransningar alla eventuella pastiddda konkurrensbegrins-
ningar som har ett direkt samband med och dr nodvindiga

(*7) Se Eftas 6vervakningsmyndighets tillkinnagivande om definitionen

av relevant marknad i Europeiska ckonomiska samarbetsomradets
(EES) konkurrenslagstiftning (EGT L 200, 16.7.1998, s. 46 och EES-
supplement till EGT 28, 16.7.1998, s. 3).

(*®) Se fotnot 6 for hianvisning till EGT.

for genomforandet av en icke-begrinsande huvudtransak-
tion och stdr i proportion till denna (*%). Om ett avtal till
sina huvudsakliga bestdndsdelar, till exempel ett distribu-
tionsavtal eller ett gemensamt foretag, ar sddant att det inte
har till syfte eller resultat att begransa konkurrensen, faller
ocksd begrinsningar som har ett direkt samband med och
ar nodvindiga for genomférandet av den transaktionen
utanfor tillimpningsomradet for artikel 53.1 (*%). Dessa
begrinsningar som har ett samband med genomférandet av
en transaktion kallas accessoriska begrinsningar. En
begransning har ett direkt samband med huvudtransaktio-
nen om den dr underordnad genomférandet av den
transaktionen och oskiljaktigt forenad med denna. Testet
om nodvindighet innebar att begrinsningen madste vara
objektivt nodvindig for genomférandet av huvudtransak-
tionen och sté i proportion till denna. Det innebdr att testet
gillande accessoriska begransningar liknar testet i
punkt 18.2 ovan. Testet om accessoriska begransningar ar
tillimpligt i alla de fall ddr huvudtransaktionen inte
begrinsar konkurrensen (*!). Det ar inte begransat till att
faststilla avtalets inverkan pd konkurrensen inom varu-
mirken.

(30) Tillimpningen av begreppet accessoriska begrinsningar
mdste sarskiljas fran tillimpningen av skyddet enligt
artikel 53.3, som giller vissa fordelar for ekonomin som
begrinsande avtal medfor och som vigs mot de begrin-
sande effekterna av dessa avtal. Tillimpningen av begreppet
accessoriska begransningar omfattar ingen avvigning
mellan konkurrensfrimjande och konkurrensbegransande
effekter. En sddan avvigning ar forbehallen artikel 53.3 (+2).

(31) Bedomningen av accessoriska begransningar inskrinker sig
till att faststdlla om en viss begransning, med avseende pa
den huvudsakliga icke-begrinsande transaktionen eller
verksamheten, 4r nodvindig for genomférandet av den
transaktionen eller verksamheten och star i proportion till
denna. Om det péd grundval av objektiva faktorer kan anses
att den huvudsakliga icke begrinsande transaktionen vore
svar eller omojlig att genomféra utan begriansningen, kan
det anses att begransningen dr objektivt nddvindig for
genomforandet av den transaktionen och star i proportion
till denna (*}). Om till exempel huvudsyftet med ett
franchiseavtal inte begrinsar konkurrensen, faller begrins-
ningar som 4ar nodvindiga for att avtalet skall fungera
effektivt, sdsom skyldigheter som har till syfte att skydda
franchisesystemets likformighet och rykte, ocksd utanfor
tillimpningsomradet for artikel 53.1 (*¥). P4 motsvarande
sitt giller att om ett gemensamt foretag inte i sig ar
konkurrensbegriansande, anses begrinsningar som &r
nodvindiga for tillimpningen av avtalet accessoriska i

(*%) Se punkt 104 i domen i mélet Métropole télévision (M6) m.fl., som

det hinvisas till i fotnot 12.

(*%) Se t.ex. EG-domstolens dom av den 12 december 1995 i mal C-399/
93, Luttikhuis, REG 1995, s. [-4515, punkterna 12-14.

(*1) Se punkt 118 och foljande i domen i malet Métropole télévision,
som det hénvisas till i fotnot 12.

(*?) Se punkt 107 i domen i malet Métropole télévision (M6) m.fl., som
det hinvisas till i fotnot 12.

(*) Se tex. kommissionens beslut i drende Elopak/Metal Box — Odin,
som det hinvisas till i fotnot 24.

(**) Se mél 161/84, Pronuptia, Rec. 1986, s. 353, svensk specialutgava,
volym VIIL, s. 403.
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*)
(*9)

*)

forhdllande till huvudtransaktionen och omfattas darfor
inte av artikel 53.1. Exempelvis i TPS-drendet (+*) ansdg
kommissionen att en skyldighet for parterna att inte delta i
foretag som dr verksamma inom distribution och mark-
nadsforing av TV-program via satellit var accessorisk i
forhéllande till bildandet av det gemensamma foretaget
under startfasen. Begransningen ansdgs darfor falla utanfor
artikel 81.1 EG for en period pd tre ar. Nar kommissionen
nddde fram till denna slutsats tog den hinsyn till de tunga
investeringar och affdrsrisker det var forenat med att gd in
pad marknaden for betal-TV.

2.3 Undantaget i artikel 53.3

) Bedomningen enligt artikel 53.1 av begransningar som har
till syfte eller resultat att begrinsa konkurrensen 4r bara en
sida av analysen. Den andra sidan, som dterspeglas i
artikel 53.3, dr bedémningen av de positiva ekonomiska
effekterna av begransande avtal.

~

Syftet med EES-konkurrensreglerna dr att skydda konkur-
rensen pa marknaden som ett sitt att frimja konsumen-
ternas vélfird och garantera en effektiv resursfordelning.
Avtal som begransar konkurrensen kan samtidigt ha
konkurrensfrimjande effekter tack vare effektivitetsvins-
ter (*6). Effektivitetsvinster kan skapa mervirde genom att
sinka kostnaderna for att tillverka en vara, forbittra
produktens kvalitet eller skapa en ny produkt. Nir de
konkurrensframjande effekterna av ett avtal uppvager dess
konkurrensbegransande effekter 4r avtalet som helhet
betraktat konkurrensfrimjande och forenligt med mélen
for EES-konkurrensreglerna. Nettoeffekten av sddana avtal
ar att frimja sjilva kdrnan i konkurrensprocessen, nimligen
att vinna kunder genom att erbjuda battre produkter eller
formanligare priser 4n konkurrenterna. Detta analysunder-
lag avspeglas i artikel 53.1 och artikel 53.3. I artikel 53.3
erkdnns uttryckligen att begransande avtal kan ge upphov
till objektiva ekonomiska fordelar som uppviger de
negativa effekterna av konkurrensbegrinsningen (*).

=

For att undantaget i artikel 53.3 skall vara tillimpligt maste
fyra villkor, tvd positiva och tvd negativa, uppfyllas
samtidigt:

a)  Avtalet mdste bidra till att forbdttra produktionen eller
distributionen av varor eller till att frimja tekniskt
eller ekonomiskt framétskridande.

b)  Konsumenterna maste fa en skilig andel av den vinst
som dédrigenom uppnds.

Se fotnot 24. Beslutet bekriftades av forstainstansrétten i domen i
maélet Métropole télévision (M6), som det hinvisas till i fotnot 12.
Kostnadsbesparingar och andra vinster for parterna som upp-
kommer genom blotta utévandet av marknadsmakt ger inte upphov
till ndgra objektiva fordelar och kan inte beaktas (jfr punkt 49
nedan).

Se t.ex. domen i mélet Consten och Grundig, som det hénvisas till i
fotnot 23.

(35

(36

(37)

*)

¢)  Begrdnsningarna mdste vara noédvindiga for att uppna
dessa mal.

d) Avtalet fir inte ge parterna mojlighet att sitta
konkurrensen ur spel for en visentlig del av varorna
i frga.

Om dessa fyra villkor uppfylls, frimjar avtalet konkurren-
sen inom den relevanta marknaden, eftersom det fir de
berdrda foretagen att erbjuda konsumenterna billigare eller
battre produkter, vilket kompenserar konsumenterna f6r de
negativa effekterna av konkurrensbegrinsningarna.

~

Artikel 53.3 kan tillimpas antingen pé enskilda avtal eller
pa grupper av avtal genom en gruppundantagsférordning.
Om ett avtal omfattas av ett gruppundantag dr parterna i
det begriansande avtalet befriade fran skyldigheten enligt
artikel 2 i kapitel I att visa att deras avtal uppfyller villkoren
iartikel 53.3. De mdste bara visa att det begransande avtalet
omfattas av ett gruppundantag. Tillimpningen av arti-
kel 53.3 pé grupper av avtal genom en gruppundantagsfor-
ordning  grundar  sig  pd  presumtionen  att
konkurrensbegransande avtal som omfattas av dessa
grupper (*¥) uppfyller samtliga fyra villkor som faststills i
artikel 53.

) Om det i ett enskilt drende forhdller sig sd att avtalet
omfattas av artikel 53.1 och villkoren i artikel 53.3 inte
uppfylls, kan gruppundantaget aterkallas. Enligt artikel 29.1
i kapitel II har Eftas 6vervakningsmyndighet befogenhet att
aterkalla ratten att omfattas av en gruppundantagsforord-
ning, om den finner att ett avtal som omfattas av en
gruppundantagsforordning har vissa verkningar som ér
oforenliga med artikel 53.3 i EES-avtalet. Enligt artikel 29.2
i kapitel II far ocksa en konkurrensmyndighet i en Efta-stat
avseende sitt territorium (eller en del av detta) terkalla
ritten att omfattas av en gruppundantagsforordning, om
detta territorium uppvisar alla kinnetecken pa en avgransad
geografisk marknad. Om ridtten att omfattas av ett
gruppundantag aterkallas skall de berorda konkurrensmyn-
digheterna visa att avtalet utgdr en Overtridelse av
artikel 53.1 och att det inte uppfyller villkoren i artikel 53.3.

Domstolarna i Efta-staterna har ingen befogenhet att
aterkalla rdtten att omfattas av gruppundantagsforord-
ningar. Dessutom far domstolar i Efta-staterna inte dndra

Att ett avtal beviljats gruppundantag ar inte i sig ett tecken pd att det

enskilda avtalet omfattas av artikel 53.1.
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rickvidden for gruppundantagsforordningar som de till-
lampar genom att utvidga tillimpningsomradet till avtal
som inte omfattas av gruppundantagsforordningen i
fréga (*%). Utanfor rickvidden for gruppundantagsforord-
ningarna kan domstolar i Efta-staterna tillimpa artikel 53 i
sin helhet (jfr artikel 6 i kapitel II).

3. TILLAMPNING AV DE FYRA VILLKOREN I
ARTIKEL 53.3

(38) I riktlinjerna nedan behandlas vart och ett av de fyra
villkoren i artikel 53.3 (°°). Eftersom dessa fyra villkor ar
kumulativa (°"), dr det onodigt att undersoka ovriga villkor
om det konstaterats att ett av villkoren i artikel 53.3 inte
uppfylls. T enskilda fall kan det darfor vara lampligt att
beakta de fyra villkoren i en annan ordningsfoljd.

(39) I dessa riktlinjer anses det lampligt att kasta om ordnings-
foljden for det andra och det tredje villkoret och saledes
behandla frdgan om noédvindighet fore frigan om en skalig
andel for konsumenterna. Analysen av en skilig andel for
konsumenterna kréiver en avvigning mellan de negativa och
positiva effekterna av ett avtal f6r konsumenterna. Denna
analys bor inte omfatta verkningarna av begransningar som
redan underkdnts i nodvindighetstestet och darfor dr
forbjudna enligt artikel 53.

3.1 Allminna principer

(40) Artikel 53.3 i EES-avtalet blir relevant forst nir ett avtal
mellan foretag begriansar konkurrensen i den mening som
avses i artikel 53.1. I friga om avtal som inte dr
begransande behover det inte undersokas om avtalet i fraga
medfor ndgra fordelar.

(41) Om en begransning av konkurrensen i den mening som
avses i artikel 53.1 har péavisats i ett enskilt fall, kan
artikel 53.3 dberopas som forsvar. Enligt artikel 2 i kapitel II
avilar bevisbordan enligt artikel 53.3 det eller de foretag
som d&beropar ritten till undantag. Om villkoren i
artikel 53.3 inte uppfylls r avtalet ogiltigt (jfr artikel 53.2).
En sidan automatisk ogiltighet giller dock endast de delar

(*%) Se t.ex. mal C-234/89, Delimitis, Rec. 1991, s. [-935, punkt 46,
svensk specialutgava, volym XI, s. 77.

(*% Artikel 36.4 i forordning 1/2003 inforlivad i EES-avtalet, se fotnot 4
ovan, upphiver bland annat artikel 5 i den rittsakt som avses i
punkt 10 i bilaga XIV till EES-avtalet (rddets forordning (EG)
nr 1017/68) om tillimpning av konkurrensregler pd transporter pd
jarnvag, landsvdg och inre vattenvigar. Domstolsslutspraxis enligt
den forordningen forblir emellertid relevant for tillimpningen av
artikel 53.3 pé sektorn for inlandstransporter.

(") Se punkt 42 nedan.

av avtalet som dr oforenliga med artikel 53, under
forutsittning att sddana delar kan separeras fran avtalet
som helhet (*?). Om endast en del av avtalet ar ogiltigt, skall
det avgoras enligt tillimplig nationell lagstiftning vilka
konsekvenser detta fir for resten av avtalet (*3).

(42) De fyra villkoren i artikel 53.3 dr kumulativa (*%) och skall
alla vara uppfyllda for att gruppundantaget skall vara
tillimpligt. Om inte alla fyra villkor uppfylls, maste en
begiran om undantag enligt artikel 53.3 avslas (*). De fyra
villkoren i artikel 53.3 4r ocksd uttommande. Nir villkoren
ar uppfyllda dr undantaget tillimpligt och far inte goras
beroende av andra villkor. Mélen f6r andra bestimmelser i
EES-avtalet kan beaktas i den man de kan inordnas under
de fyra villkoren i artikel 53.3. (*9).

(43) Bedomningen enligt artikel 53.3 av fordelar som begrin-
sande avtal ger upphov till gors i princip inom granserna
for var och en av de relevanta marknader avtalet giller. EES-
konkurrensreglerna har till syfte att skydda konkurrensen
pd marknaden och kan inte sirskiljas frdn detta syfte.
Dessutom innebdr villkoret att konsumenterna (>’) maste fa
en skilig andel av fordelarna i regel att de effektivitetsvinster
som det begrinsande avtalet ger upphov till inom en
relevant marknad madste vara tillrackliga for att uppviga de
konkurrensbegrinsande effekter som avtalet ger upphov till
pd samma relevanta marknad (*3). Negativa effekter for
konsumenterna pd en geografisk marknad eller produkt-
marknad kan i regel inte vigas mot och kompenseras av
positiva effekter for konsumenterna pd en annan, icke

(*?) Se domen i mélet Société Technique Miniére, som det hanvisas till i

fotnot 22.

(**) Se mal 319/92, Kerpen & Kerpen, Rec. 1983, s. 4173, punkterna 11
och 12 [¢j oversatt till svenska].

(*% Se tex. mél T-185/00 m.fl, Métropole télévision SA (M6), REG
2001, s. [I-3805, punkt 85; och de forenade malen 43/82 och 63/
82, VBVB och VBBB, Rec. 1984, s. 19, punkt 61, svensk
specialutgdva, volym VII, s. 00437.

(**) Se mél T-213/00, CMA CGM m.fl, &dnnu inte rapporterat,
punkt 226.

(*%) Se angdende detta sirskilt punkt 139 i domen i mélet Matra (se
fotnot 54), och mél 26/76, Metro (1), Rec. 1977, s. 1875, punkt 43,
svensk specialutgava, volym I, s. 431.

(*’) Vad giller begreppet konsumenter se punkt 84 nedan, dir det

konstateras att konsumenter ér avtalsparternas kunder och senare

kopare. Parterna sjdlva ar inte "konsumenter” vid tillimpningen av

artikel 53.3.

Testet dr marknadsspecifikt, se angdende detta mél T-131/99, Shaw,

REG 2002, s. 1I-2023, punkt 163, ddr forstainstansratten uttalade sig

att bedémningen enligt artikel 81.3 i EG-fordraget mste goras enligt

samma analysunderlag som bedémningen av de konkurrensbegrin-
sande verkningarna, samt mal C-360/92 P, Publishers Association,

REG 1995, s. -23, punkt 29, dir EG-domstolen i ett fall dir den

relevanta marknaden omfattade ett storre omréde d4n medlemsstaten

i friga uttalade att det vid tillimpningen av artikel 81.3 inte var

korrekt att enbart beakta verkningarna pa det nationella territoriet.

(58

=
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ndrliggande geografisk marknad eller produktmarknad. Om
tvd marknader stdr i samband med varandra kan effektivi-
tetsvinster som uppnds pd separata marknader beaktas,
forutsatt att den grupp av konsumenter som paverkas av
begransningen och den som drar nytta av effektivitetsvins-
terna i allt visentligt 4r desamma (°%). I vissa fall paverkas
faktiskt endast konsumenter i ett senare marknadsled av
avtalet, och dd maéste det bedomas hur avtalet paverkar
sddana konsumenter. Detta giller till exempel i friga om
inkopsavtal (°0).

(44) Bedomningen av begrinsande avtal enligt artikel 53.3 gors

mot bakgrund av den faktiska situation i vilken de
forekommer (°!) och utifrn foreliggande sakforhéllanden
vid en viss tidpunkt. Bedomningen ar kinslig for materiella
forandringar av sakforhdllandena. Undantaget i artikel 53.3
ar tillimpligt sd lange de fyra villkoren dr uppfyllda och
upphor att vara tillimpligt ndr sd inte lingre ar fallet (63).
Vid tillimpningen av artikel 53.3 i enlighet med dessa
principer maste man ta hinsyn till de icke-dtervinningsbara
startinvesteringar som nagondera parten gjort och vilka
begrinsningar som krévs for att forplikta sig till och ta igen
en effektivitetsfrimjande investering. Artikel 53 kan inte
tillimpas utan att vederborlig hdnsyn tas till en sddan
forhandsinvestering. Den risk som parterna loper samt den
icke-atervinningsbara investering de méste dta sig for att
genomfora avtalet kan darfor leda till att avtalet faller

(*%) I mél T-86/95, Compagnie Générale Maritime m.fl., REG 2002, s. II-

1011, punkterna 343-345, fastslog forstainstansritten att det inte ar
nodvandigt enligt artikel 81.3 i EG-fordraget att fordelarna dr
kopplade till en viss marknad och att i relevanta fall maste hinsyn tas
till fordelarna "for alla andra marknader pé vilka avtalet skulle kunna
ha gynnsamma verkningar eller till och med, mer generellt, for alla
tjanster vars kvalitet eller effektivitet skulle kunna forbattras genom
att detta avtal finns”. Emellertid ar det viktigt att notera att i det hir
fallet var det samma grupp av konsumenter som paverkades. Malet
gillde kombinerade transporttjanster som bland annat omfattar ett
paket av land- och sjotransporter som tillhandahalls rederier i
gemenskapen. Begransningarna gillde tjanster pd omréadet for
landtransporter, vilket ansdgs utgora en separat marknad, medan
fordelarna pastods upptrida i samband med sjotransporttjanster.
Bada tjinsterna cfterfragades av skeppare i behov av kombinerade
transporttjanster mellan norra Europa och sydostra och stra Asien.
Malet CMA CGM i fotnot 55 berorde ocksé en situation dir avtalet,
vilket tackte flera olika tjanster, paverkade samma grupp av
konsumenter, namligen skeppare av containerfrakt mellan Europa
och Fjirran Ostern. Enligt avtalet satte parterna avgifter och extra
avgifter avseende landtransporttjanster, hamntjanster och sjotrans-
porttjanster. Forstainstansritten fann (ifr punkterna 226-228) att
under omstindigheterna i mélet var det inte n6dvéndigt att definiera
de relevanta marknaderna for tillimpningen av artikel 81.3. Avtalet
hade ett konkurrensbegransande syfte och medforde inga fordelar for
konsumenter.

(45

(46

utanfor artikel 53.1 eller alternativt till att det uppfyller
villkoren i artikel 53.3 for den tid det tar att ta igen
investeringen.

~

[ vissa fall dr det begrinsande avtalet en odterkallelig
foreteelse. Nar det begrinsande avtalet har genomforts kan
den situation som rddde fore avtalets ingdende inte
aterstillas. I sddana fall maste bedomningen goras enbart
pd grundval av de sakforhdllanden som rdder vid
tidpunkten for genomforandet. Till exempel i friga om ett
forsknings- och utvecklingsavtal genom vilket parterna
kommer overens om att dverge sitt respektive forsknings-
projekt och forena sin kapacitet med en annan parts
kapacitet, kan det ur objektiv synvinkel vara tekniskt och
ekonomiskt omojligt att starta ett projekt pd nytt om det en
ging overgetts. Bedomningen av de konkurrensbegrin-
sande och konkurrensfraimjande effekterna av avtalet om att
overge de enskilda forskningsprojekten maéste darfor goras
vid tidpunkten dd genomforandet slutfors. Om avtalet vid
den tidpunkten ar forenligt med artikel 53, till exempel
dirfor att ett tillrdckligt antal tredje man har konkurrerande
forsknings- och utvecklingsprojekt, forblir parternas avtal
om att overge sina individuella projekt forenliga med
artikel 53, dven om de projekt som genomfors av tredje
man misslyckas vid en senare tidpunkt. Forbudet i artikel 53
kan dock vara tillimpligt pd andra delar av avtalet avseende
vilka frdgan om odterkallelighet inte uppstar. Om avtalet
inte bara innebir gemensam forskning och utveckling utan
ocksa till exempel gemensamt utnyttjande, kan artikel 53
vara tillimplig pd denna del av avtalet om avtalet blir
konkurrensbegrinsande till {6ljd av marknadsutvecklingen
och (inte langre) uppfyller villkoren i artikel 53, med
hinsyn taget ocksa till icke-atervinningsbara forhandsinves-
teringar (jfr foregdende punkt).

) Artikel 53.3 utesluter inte vissa typer av avtal frdn sitt
tillimpningsomrade pd forhand. I princip omfattar undan-
taget alla begrinsande avtal som uppfyller de fyra villkoren i
artikel 53.3 (*%). Det idr dock osannolikt att allvarliga
konkurrensbegriansningar uppfyller villkoren i artikel 53.3.
Sédana begransningar dr i regel svartlistade i gruppundan-
tagsforordningar eller betraktas som sarskilt allvarliga
begrinsningar i 6vervakningsmyndighetens riktlinjer och
tillkdnnagivanden. Avtal av detta slag uppfyller i regel
(8tminstone) inte de tva forsta villkoren i artikel 53.3. De
skapar varken objektiva ekonomiska fordelar (°4) eller ar till
fordel for konsumenterna (°°). Ett horisontellt avtal om
faststillande av priser begransar till exempel produktionen,
vilket leder till felaktig resursfordelning. Det for ocksa over
virde fran konsumenter till tillverkare, eftersom det leder
till hogre priser utan att medfora nigot kompenserande

(%) Se punkterna 126 och 132 i riktlinjerna om horisontella samar-
betsavtal, som det hinvisas till i fotnot 6.

(°1) Se domen i mélet Ford, som det hinvisas till i fotnot 20.

(6%) Se i detta hinseende till exempel kommissionens beslut i TPS (EGT
L 90, 2.4.1999, s. 6). P4 motsvarande sitt dr ocksd forbudet i
artikel 53.1 tillimpligt endast sd linge avtalet har ett konkurrens-
begrinsande syfte eller konkurrensbegransande verkningar.

virde for konsumenterna inom den relevanta marknaden.

(%%) Se punkt 85 i domen i malet Matra, som det hanvisas till i fotnot 54.
(¢4 Se punkt 49 nedan angdende detta krav.

(%°) Se mal T-29/92, Vereniging van Samenwerkende Prijsregelende
Organisaties in de Bouwnijverheid (SPO), REG 1995, s. 11-289.
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Dessutom underkinns dessa typer av avtal i regel genom
nodvindighetstestet enligt det tredje villkoret (%9).

(47) Eventuella pastdenden om att begrinsande avtal ir

berittigade darfor att de har till syfte att sakerstilla rattvisa
konkurrensvillkor pd marknaden r grundlosa till sin natur
och méste avvisas (¢/). Syftet med artikel 53 dr att skydda
en effektiv konkurrens genom att sikerstdlla att markna-
derna forblir oppna och utsatta for konkurrens. Skyddet av
rittvisa konkurrensvillkor dr en uppgift for lagstiftaren i
enlighet med skyldigheterna i EES-ritten (°%) och det dr inte
foretagen som skall skriva sina egna regler.

3.2 Forsta villkoret i artikel 53.3:
Effektivitetsvinster

3.2.1 Allmdnt

(48) Enligt det forsta villkoret i artikel 53.3 madste det

begransande avtalet bidra till att forbattra produktionen
eller distributionen av varor eller till att frimja tekniska eller
ekonomiska framsteg. 1 bestimmelsen ndmns explicit
endast varor, men den giller analogt dven tjdnster.

(49) Det foljer av EG-domstolens rittspraxis att endast objektiva

fordelar kan beaktas (°%). Detta innebidr att effektivitets-
vinster inte bedéms ur parternas subjektiva synvinkel (7°).
Kostnadsbesparingar enbart till {5ljd av att parterna utévar
marknadsstyrka kan inte beaktas. Nar foretag till exempel
kommer Overens om att faststilla priser eller dela upp
marknader minskar de produktionen och ddrmed produk-
tionskostnaderna. Minskad konkurrens kan ocksé leda till
lagre utgifter for forsilining och marknadsforing. Sddana
kostnadsminskningar r en direkt f6ljd av en minskning av
produktion och virde. Kostnadsminskningarna i frga ger
inga konkurrensfrimjande effekter pd marknaden. Framfor
allt genererar de inget virde genom en integrering av
tillgdngar och verksamhet. De gor det bara mojligt for de
berorda foretagen att 6ka sin vinst och dr darfor irrelevanta
vad avser artikel 53.3.

(50) Syftet med det forsta villkoret i artikel 53.3 ar att faststalla

vilka typer av effektivitetsvinster som kan beaktas och bli
foremadl for de ytterligare testen i det andra och det tredje
villkoret i artikel 53.3. Syftet med analysen ar att faststilla
vilka objektiva fordelar avtalet medfor och vilken eko-
nomisk betydelse sidana effektivitetsvinster har. Eftersom
de konkurrensfrimjande effekterna madste uppviga de
konkurrensbegrinsande effekterna for att artikel 53.3 skall

(°%) Seimadl 258/78, Nungesser, Rec. 1982, s. 2015, punkt 77, angdende

absolut omradesskydd, se not 25 [ej oversatt till svenskal.

(¢7) Se tex. domen i SPO-maélet, som det hinvisas till i fotnot 65.
(°%) Nationella dtgérder méste bland annat vara forenliga med EES-

avtalets bestimmelser om fri rorlighet for varor, tjdnster, personer
och kapital.

(®%) Se tex. domen i méilet Consten och Grundig, som det hinvisas till i

fotnot 23.

("% Se kommissionens beslut i drendet Van den Bergh Foods (EGT L 246,

4.9.1998, s. 1).

(52)

(54)

vara tillimplig, ar det nodvindigt att kontrollera vilken
kopplingen dr mellan avtalet och de pastddda effektivitets-
vinsterna och vad dessa effektivitetsvinster ar virda.

Alla péstdenden om effektivitetsvinster maste darfor under-
byggas sd att foljande kan bekriftas:

a)  De pastddda effektivitetsvinsternas art,

b)  Kopplingen mellan avtalet och effektivitetsvinsterna,

¢)  Sannolikheten for de pastddda effektivitetsvinsterna och
deras omfattning, och

d)  Hur och nar de péstddda effektivitetsvinsterna skulle
uppnas.

Punkt a) gor det mojligt for beslutsfattaren att kontrollera
om de péstaddda effektivitetsvinsterna ar av objektiv art (jfr
punkt 49 ovan).

Tack vare punkt b) kan beslutsfattaren kontrollera om det
finns ett tillrackligt orsakssamband mellan det begrinsande
avtalet och de péstddda effektivitetsvinsterna. Detta villkor
kréver i regel att effektivitetsvinsterna skall vara ett resultat
av den ekonomiska verksamhet som idr foéremalet for
avtalet. Sddan verksamhet kan till exempel ha formen av
distribution, licensiering av teknik, gemensam produktion
eller gemensam forskning eller utveckling. I den mén ett
avtal har mer omfattande effektivitetsfrimjande effekter pa
den relevanta marknaden, till exempel darfor att det leder
till minskade kostnader inom branschen som helhet,
beaktas dock ocksa dessa ytterligare fordelar.

Orsakssambandet mellan avtalet och de pastddda effektivi-
tetsvinsterna mdste i regel ocks8 vara direkt (7!). Pistdenden
som grundar sig pa indirekta effekter ar i regel alltfor osdkra
och avldgsna for att kunna beaktas. Ett direkt orsakssam-
band foreligger till exempel om ett avtal om teknikover-
foring gor det mojligt for licenstagare att tillverka nya eller
forbattrade produkter eller om ett distributionsavtal gor det
mojligt att distribuera produkter till ligre kostnader eller
gor det mojligt att producera tjdnster med ett hogt virde.
Ett exempel pd indirekta effekter dr att ett begransande avtal
gor det mojligt for de berdrda foretagen att oka sin vinst
och ddrmed investera mer i forskning och utveckling, vilket
i sista hand kommer konsumenterna till godo. Det kan

o

visserligen finnas ett samband mellan l6nsamhet & ena

(Y Se kommissionens beslut i drendet Glaxo Wellcome (EGT L 302,

17.11.2001, s. 1).



C 208/12

Europeiska unionens officiella tidning

6.9.2007

(57)

(58)

(60)

sidan och forskning och utveckling & andra sidan, men detta
samband dr inte tillrackligt direkt for att beaktas i samband
med artikel 53.3.

Punkterna ¢) och d) gor det mojligt for beslutsfattaren att
kontrollera virdet pd de pastddda effektivitetsvinsterna,
vilket mot bakgrund av det tredje villkoret i artikel 53.3
mdste vigas mot avtalets konkurrensbegrinsande effekter
(se punkt 101 nedan). Eftersom artikel 53.1 endast ar
tillimplig i fall dér avtalet har sannolika negativa effekter pa
konsumenter och konkurrens (om det ar fraga om sarskilt
allvarliga begrinsningar presumeras sddana effekter), méste
pastdenden om effektivitetsvinster underbyggas sd att de gir
att kontrollera. Pistdenden som inte kan styrkas avvisas.

Vad giller pastidda kostnadsbesparingar miste de foretag
som gor ansprak pa att omfattas av artikel 53.3 sd exakt
som det rimligt sett dr mojligt berdkna eller uppskatta
virdet pa effektivitetsvinsterna och i detalj beskriva hur
beloppet har berdknats. De mdste ocksd beskriva genom
vilka metoder effektivitetsvinsterna har uppnatts eller
kommer att uppnds. De uppgifter som limnats méste ga
att kontrollera sd att man med tillrdcklig sikerhet kan
fastsla att effektivitetsvinsterna har uppnatts eller troligen
kommer att uppnds.

Betriffande péstddda effektivitetsvinster i form av nya eller
forbattrade produkter och andra effektivitetsvinster som
inte dr kostnadsbaserade madste de foretag som dberopar
artikel 53.3 noggrant beskriva och forklara av vilken art
effektivitetsvinsterna dr och hur och varfér de utgér en
objektiv ekonomisk fordel.

[ fall dir avtalet dnnu inte genomforts fullstindigt maste
parterna styrka eventuella berdkningar av frin och med nir
effektivitetsvinsterna kommer att ha effekt och fd en
betydande positiv inverkan pd marknaden.

3.2.2 De olika kategorierna av effektivitetsvinster

De olika typer av effektivitetsvinster som rdknas upp i
artikel 53.3 dr breda kategorier som ar avsedda att ticka
alla objektiva ekonomiska effektivitetsvinster. Det finns en
betydande overlappning mellan de olika kategorier som
namns i artikel 53.3 och samma avtal kan ge upphov till
flera olika slag av effektivitetsvinster. Darfor ar det inte
dndamalsenligt att dra upp tydliga granser mellan de olika
kategorierna. I dessa riktlinjer gors tskillnad mellan & ena
sidan kostnadsbesparingar och & andra sidan kvalitativa
effektivitetsvinster som skapar ett virde i form av nya eller
forbattrade produkter, storre méangfald av produkter osv.

[ allmédnhet har effektivitetsvinster sin grund i en integrering
av ekonomiska verksamheter dir foretag férenar sina
tillgdngar for att uppnd vad de inte skulle kunna uppna

(61)

(63)

ensamma eller dir de anfortror ett annat foretag uppgifter
som det foretaget kan skota effektivare.

Forskning och utveckling, produktion och distribution ar
en process som kan betraktas som en virdekedja som kan
delas upp i flera olika led. P4 varje stadium i denna kedja
maste ett foretag vilja mellan att sjilv utfora verksamheten,
att utfora den tillsammans med ett eller flera andra foretag
eller att ldgga ut verksamheten helt och hallet pa ett eller
flera andra foretag.

[ alla de fall dar det val som gjorts involverar samarbete pa
marknaden med ett annat foretag, méste i regel ett avtal
enligt artikel 53.1 ingds. Dessa avtal kan vara vertikala,
vilket dr fallet om parterna dr verksamma i olika led i
virdekedjan, eller de kan vara horisontella, vilket ar fallet
om foretagen dr verksamma i samma led i virdekedjan.
Bada kategorierna av avtal kan ge upphov till effektivitets-
vinster genom att de gor det mojligt for foretagen i fraga att
utfora en viss uppgift till en ligre kostnad eller med storre
mervirde for konsumenterna. Sddana avtal kan ocksd
innehdlla eller leda till konkurrensbegrinsningar, och da
kan forbudet i artikel 53.1 och undantaget i artikel 53.3 bli
relevanta.

De olika typer av effektivitetsvinster som nidmns nedan dr
bara exempel och avsikten 4r inte att ge en uttémmande
forteckning.

3.2.2.1 Kostnadsbesparingar

Kostnadsbesparingar som dr resultatet av avtal mellan
foretag kan hérrora frén ett antal olika kallor. En mycket
viktig killa till kostnadsbesparingar dr utvecklingen av ny
produktionsteknik och nya produktionsmetoder. Det ar i
allminhet di tekniska framsteg gors som den storsta
potentialen for kostnadsbesparingar uppnds. Inforandet av
det l6pande bandet ledde till exempel till mycket betydande
kostnadssidnkningar vid tillverkningen av motorfordon.

En annan mycket viktig kalla till okad effektivitet dr
synergier till f6ljd av en integrering av befintliga tillgdngar.
Om parterna i ett avtal forenar sina tillgdngar kan de uppna
ett forhdllande mellan kostnader och produktion som inte
annars vore mojligt. En kombination av befintlig teknik
som bdda har starka sidor som kompletterar varandra kan
minska produktionskostnaderna eller leda till tillverkningen
av produkter av hogre kvalitet. Det kan till exempel hinda
att foretag Ais produktionstillgdngar genererar en hog
produktion per timme, men kraver en relativt omfattande
tillforsel av rdvaror per producerad enhet, medan foretag B:s
produktionstillgdngar genererar en ldgre produktion per
timme men kréver en relativt sett mindre tillforsel av ravara
per producerad enhet. Synergieffekter skapas om parterna
genom att bilda ett gemensamt produktionsforetag som
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kombinerar A:s och B:s produktionstillgdngar kan uppnd en
hog/hogre produktion per timme med en lag/lagre tillforsel
av ravaror per producerad enhet. P4 motsvarande sitt giller
att om ett foretag har optimerat ett led i virdekedjan och ett
annat foretag har optimerat ett annat led i vardekedjan, kan
en kombination av deras transaktioner leda till lagre
kostnader. Foretag A kan till exempel ha en hogt
automatiserad produktionsanldggning som ger lga produk-
tionskostnader medan foretag B har utvecklat ett effektivt
system for behandling av bestillningar. Systemet gor det
mojligt att exakt anpassa produktionen till kundernas
efterfragan, vilket garanterar punktliga leveranser och
minskar kostnaderna for lagring och fordldrade produkter.
Genom att kombinera sina tillgdngar kan A och B minska
kostnaderna.

Kostnadsbesparingar kan ocksé vara en foljd av stordrifts-
fordelar, det vill siga kostnaderna per produktionsenhet
minskar ndr produktionen okar. Exempel: investeringar i
utrustning och andra tillgdngar maste ofta goras i oupp-
delbara block. Om ett foretag inte kan utnyttja ett block
fullstindigt, kommer dess genomsnittliga kostnader att vara
hogre dn om det kunde gora detta. Till exempel dr
kostnaden for att hélla en lastbil i trafik i princip densamma
oavsett om den ar full, halvfull eller nistan tom. Avtal
genom vilka foretag slar ihop sin logistikverksamhet kan
gora det mojligt for dem att 6ka lastfaktorerna och minska
antalet fordon i trafik. Verksamhet i storre skala kan ocksd
mojliggora en bittre fordelning av arbetskraften, vilket leder
till ligre kostnader per enhet. Foretag kan uppnd
stordriftsfordelar i alla led inom vardekedjan, till exempel
forskning och utveckling, produktion, distribution och
marknadsforing. Inldrningsbesparingar 4r en besliktad typ
av effektivitetsvinst. Vid okad erfarenhet av att anvinda en
viss produktionsprocess eller att utfora vissa uppgifter kan
produktiviteten oka, eftersom processen blir effektivare eller
eftersom uppgiften utfors snabbare.

En annan killa till kostnadseffektivitet ar diversifierings-
fordelar, som uppstdr nir foretag uppndr kostnadsbespar-
ingar genom att producera olika produkter pd grundval av
samma rdvara. Sddana effektivitetsvinster kan uppstd om
det dr mojligt att anvinda samma komponenter och samma
anldaggningar och personal for att tillverka en mangd olika
produkter. P4 motsvarande sitt kan diversifieringsfordelar
uppkomma inom distributionen, nir flera olika typer av
varor distribueras med samma fordon. Till exempel kan en
tillverkare av djupfrysta pizzor och en tillverkare av
djupfrysta gronsaker uppnd diversifieringsfordelar genom
att distribuera sina produkter gemensamt. Bdda produktka-
tegorierna mdste distribueras i frysbilar och det dr sannolikt
att betydande 6verlappningar férekommer vad kundunder-
laget betriffar. Genom att kombinera sin verksamhet kan de
bada tillverkarna uppnd lagre distributionskostnader per
distribuerad enhet.

Effektivitetsvinster i form av ligre kostnader kan ocksa bli
foliden av avtal som mojliggor battre planering av

(71)

tillverkningen, eftersom det minskar behovet av att hélla
dyra lager och tilliter ett bittre kapacitetsutnyttjande.
Effektivitetsvinster av det slaget kan till exempel ha sin
grund i anvdndningen av “just-in-time”-leveranser, det vill
siga en skyldighet for en komponentleverantor att
fortlopande leverera till kdparen enligt dennes leveransbe-
hov, och dirmed undvika att koparen skall behova halla ett
stort lager av komponenter som riskerar att bli foraldrade.
Kostnadsbesparingar kan ocksa bli f6ljden av avtal som gor
det mojligt for parterna att rationalisera tillverkningen i alla
sina anldggningar.

3.2.2.2 Kvalitativa effektivitetsvinster

Avtal mellan foretag kan framkalla olika effektivitetsvinster
av kvalitativ art som ar relevanta for tillimpningen av
artikel 53.3. I vissa fall dr det inte kostnadsbesparingar utan
kvalitativa forbattringar och andra effektivitetsvinster av
kvalitativ art som 4r den viktigaste effektivitetsvinsten som
framjar avtalets potential. Beroende pa det enskilda drendet
kan sddana effektivitetsvinster darfor vara lika viktiga som
eller viktigare dn kostnadsbesparingar.

Tekniska och teknologiska framsteg dr en visentlig och
dynamisk del av ekonomin, och genererar betydande
fordelar i form av nya eller forbittrade varor och tjdnster.
Genom att samarbeta kan foretag skapa effektivitetsvinster
som inte hade varit mojliga utan det begransande avtalet
eller hade varit mojliga endast med betydande forseningar
eller till hogre kostnader. Sddana effektivitetsvinster utgor
en viktig killa till ekonomiska fordelar som omfattas av det
forsta villkoret i artikel 53.3. Det dr i synnerhet avtal om
forskning och utveckling som kan astadkomma effektivi-
tetsvinster av denna art. Ett exempel ar att A och B bildar ett
gemensamt foretag for utveckling och, i hindelse av
framgdng med detta, gemensam tillverkning av ett
cellbaserat dick. Om en cell punkteras paverkas inte de
ovriga cellerna, vilket betyder att det inte finns nagon risk
for att ddcket skall kollapsa vid en punktering. Dicket dr
sdledes sakrare dn traditionella ddck. Det innebir ocksd att
det inte finns ndgot akut behov av att byta dick och négot
reservddck behovs inte. Bada typerna av effektivitetsvinster
dr objektiva fordelar i den mening som avses i det forsta
villkoret i artikel 53.3.

Pd samma sdtt som sammanslagningen av tillgdngar som
kompletterar varandra kan medfora kostnadsbesparingar,
kan sammanslagningen av tillgdngar ocksd ge upphov till
synergieffekter som skapar effektivitetsvinster av kvalitativ
art. Sammanslagningen av produktionstillgdngar kan
exempelvis leda till att produkter av hogre kvalitet eller
produkter med nya egenskaper borjar tillverkas. Det kan till
exempel gilla licensavtal och avtal om gemensam produk-
tion av nya eller forbittrade varor eller tjanster. Licensie-
ringsavtal kan framfor allt garantera en snabbare spridning
av ny teknik inom EES och gora det mojligt for
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licenstagarna att gora nya produkter tillgdngliga eller
tillimpa ny produktionsteknik som leder till kvalitets-
forbattringar. Gemensamma produktionsavtal kan i synner-
het gora det mojligt att fora in nya eller forbdttrade varor
eller tjanster pd marknaden snabbare eller till ldgre
kostnader ("?). Till exempel inom telekommunikations-
sektorn har samarbetsavtal ansetts ge upphov till effektivi-
tetsvinster genom att de gor nya globala tjanster snabbare
tillgangliga (7). Inom banksektorn har samarbetsavtal som
skapat battre mojligheter till gransoverskridande betal-
ningar ocksa ansetts ge upphov till effektivitetsvinster i den
mening som avses i forsta villkoret i artikel 53.3 (74).

(72) Distributionsavtal kan ocksd ge upphov till kvalitativa
effektivitetsvinster. Specialiserade aterforsiljare kan till
exempel kanske tillhandahélla tjinster som ar bittre
skraddarsydda for konsumenternas behov eller tillhanda-
halla snabbare leveranser eller bittre kvalitetsgaranti genom
hela distributionskedjan (7).

3.3 Tredje villkoret i artikel 53.3: begrinsningarna
skall vara ndvindiga

(73) Enligt det tredje villkoret i artikel 53.3 far det begrinsande
avtalet inte aldgga de berorda foretagen begransningar som
inte dr nodvandiga for att uppnd de effektivitetsvinster som
avtalet i fraga ger upphov till. Detta villkor forutsitter ett
tvéfaldigt test. For det forsta maste det begransande avtalet
som sddant vara rimligt nodvindigt for att dessa effektivi-
tetsvinster skall kunna uppnds. For det andra mdste de
enskilda konkurrensbegrinsningar som foljer av avtalet
ocksd vara rimligt nodvindiga for att dessa effektivitets-
vinster skall kunna uppnas.

(74) I samband med det tredje villkoret i artikel 53.3 dr den
avgorande faktorn huruvida det begrinsande avtalet och
enskilda begrinsningar gor det mojligt att bedriva verk-
samheten i fraga effektivare d4n vad som hade varit fallet om
avtalet eller begransningen i fraga inte hade funnits. Frigan
ar inte om avtalet inte hade ingdtts om begransningen inte
hade funnits, utan om fler effektivitetsvinster uppstar med
avtalet eller begransningen dn utan avtalet eller begrans-
ningen (°).

("% Se tex. kommissionens beslut i drende GEAE/P&W (EGT L 58,
3.3.2000, s. 16) i British Interactive Broadcasting/Open (EGT L 312,
6.12.1999, s. 1) och i drende Asahi/Saint Gobain (EGT L 354,
31.12.1994, s. 87).

(%) Se t.ex. kommissionens beslut i drende Atlas (EGT L 239, 19.9.1996,
s. 23) och i drende Phoenix/Global One (EGT L 239, 19.9.1996,
s. 57).

(" Se tex. kommissionens beslut i drendet Uniform Eurocheques (EGT
L 35, 7.2.1985, s. 43).

() Se t.ex. kommissionens beslut i drendet Cégétel + 4 (EGT L 88,
31.3.1999, s. 26).

(7%) Vad betriffar den forsta frgan, som kan vara relevant i samband
med artikel 53.1, se punkt 18 ovan.

(75) Det forsta testet i det tredje villkoret i artikel 53.3 kraver att

effektivitetsvinsterna skall vara specifika for avtalet i fraga i
den meningen att det inte finns ndgra andra i ekonomiskt
hinseende praktiskt genomférbara och mindre begrin-
sande satt att uppnd effektivitetsvinsterna. Vid den sist-
nimnda bedomningen mdste man ta hinsyn till de
marknadsvillkor och de ekonomiska realiteter som styr
avtalsparternas verksamhet. Det kravs inte att foretag som
dberopar artikel 53.3 skall beakta hypotetiska eller
teoretiska alternativ. Overvakningsmyndigheten kommer
inte att spekulera avseende parternas affirsomdome. Den
kommer bara att intervenera dar det stdr rimligen klart att
det finns realistiska och uppndbara alternativ. Parterna
maste bara forklara och visa varfér sddana till synes
realistiska och betydligt mindre begrinsande alternativ till
avtalet vore betydligt mindre effektiva.

(76) Det ar sdrskilt relevant att undersoka om parterna, med

hinsyn taget till omstindigheterna i det enskilda fallet, hade
kunnat uppnd effektivitetsvinsterna genom en annan,
mindre begrinsande typ av avtal, och ndr de i sd fall
sannolikt skulle kunna uppna effektivitetsvinsterna. Det kan
ocksd bli nodvindigt att undersoka om parterna skulle ha
kunnat uppnd dessa effektivitetsvinster pa egen hand. Till
exempel nidr de pastadda effektivitetsvinsterna har formen
av kostnadsminskningar till f6ljd av stordriftsfordelar eller
diversifieringsfordelar maste de berérda foretagen forklara
och visa varfor samma effektivitetsvinster sannolikt inte
skulle uppnds genom intern tillvixt och priskonkurrens.
Vid bedomningen av detta 4r det bland annat relevant att
undersoka den minsta effektiva driften pd den berorda
marknaden. Det dr frdga om den produktionsnivd som
kravs for att minimera de genomsnittliga kostnaderna och
dra storsta nytta av stordriftsfordelar (7). Ju storre den
minsta effektiva driften 4r jamfort med storleken pé
ndgondera av avtalsparterna, desto mer sannolikt dr det
att effektivitetsvinsterna kommer att anses specifika for
avtalet. I friga om avtal som medfor betydande synergier
genom en kombination av kompletterande tillgdngar och
kapacitet foranleder effektivitetsvinsternas art i sig pre-
sumtionen att avtalet dr nodvindigt for att effektivitets-
vinsterna skall kunna uppnas.

(77) Dessa principer kan askddliggéras med foljande hypotetiska

exempel:

A och B bildar ett gemensamt foretag dar de slar ihop sin
produktionsteknik for att uppnd storre produktion och
mindre rdvaruforbrukning. Det gemensamma foretaget
beviljas en exklusiv licens for sin respektive produktions-
teknik. Parterna for 6ver sina befintliga produktionsanldgg-
ningar pd det gemensamma foretaget. De flyttar ocksa
anstillda i central stillning for att sikerstdlla att befintliga
utbildningsbesparingar kan utnyttjas och utvecklas vidare.

(”7) Stordriftsfordelar blir i regel uttémda vid en viss punkt. Direfter

stabiliseras de genomsnittliga kostnaderna for att slutligen borja oka
tex. pd grund av kapacitetsbegransningar och flaskhalsar.
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Det beriknas att dessa inbesparingar minskar produktions-
kostnaderna med ytterligare 5 %. Det gemensamma fore-
tagets produktion siljs sjlvstindigt av A och B. I det fallet
kriver villkoret om nodvindighet en bedémning av om
fordelarna i allt vdsentligt skulle kunna uppnés genom ett
licensavtal, som troligen skulle vara mindre begrinsande
eftersom A och B skulle fortsitta bedriva sjilvstindig
produktionsverksamhet. Detta dr inte troligt under de
omstindigheter som beskrivs, eftersom parterna med ett
licensavtal inte lika smidigt och kontinuerligt skulle kunna
dra nytta av sina respektive erfarenheter av att anvanda de
bada teknikerna och dirmed gi miste om betydande
inbesparingar nar det giller utbildning.

(78) Nar det konstaterats att avtalet i fraga dr nodvandigt for att

effektivitetsvinsterna skall kunna uppnés, maste nodvandig-
heten av varje enskild konkurrensbegransning som avtalet
orsakar bedomas. I detta sammanhang méste det under-
sokas om enskilda begrinsningar rimligen 4r nodvindiga
for att effektivitetsvinsterna skall uppnds. Avtalsparterna
mdste styrka sitt pdstdende bdde med avseende pa
begransningens art och dess intensitet.

(79) En begrinsning dr nodvindig om det faktum att den inte

fanns skulle eliminera eller betydligt minska de effektivi-
tetsvinster som avtalet ger upphov till eller gora det
betydligt mindre sannolikt att de forverkligas. Vid bedom-
ningen av alternativa l6sningar maste hidnsyn tas till den
faktiska eller potentiella forbattring pa konkurrensomradet
som blir foliden om en viss konkurrensbegrinsning
elimineras eller ett mindre konkurrensbegrinsande alterna-
tiv tillimpas. Ju storre konkurrensbegriansningen ar desto
strangare 4r testet enligt det tredje villkoret (7%). Begrins-
ningar som forbjuds i gruppundantagsforordningar eller
identifieras som sdrskilt allvarliga begridnsningar i dvervak-
ningsmyndighetens riktlinjer och tillkinnagivanden anses
sannolikt inte noédvandiga.

(80) Nodvandigheten bedéms mot bakgrund av det samman-

hang i vilket avtalet faktiskt tillimpas och vid bedomningen
maste sirskild hinsyn tas till marknadens struktur, de
ekonomiska risker avtalet ar forknippat med och vilka
incitamenten dr for parterna. Ju osdkrare framgangen ar for
den produkt som omfattas av avtalet, desto nddvindigare
kan en begrinsning vara for att garantera att effektivitets-
vinsterna kommer att uppnds. Begrinsningar kan ocksd
vara nodvindiga for att anpassa parternas incitament till
varandra och garantera att de inriktar sina anstringningar
pd att genomfora avtalet. En begrinsning kan vara
nodvandig till exempel for att undvika hold-up-problem
ndr en av parterna har gjort en betydande icke-dtervin-
ningsbar investering. Nir en leverantor till exempel har
gjort en betydande avtalsspecifik investering for att leverera
en insatsvara till en kund, ir leverantoren last till kunden.

(’®) Se punkterna 392-395 i domen i malet Compagnie Générale

Maritime som det hénvisas till i fotnot 59.

For att undvika att kunden efter avtalets ingdende utnyttjar
detta beroendeforhallande till att fa fordelaktigare villkor,
kan det vara nodvandigt att dlagga kunden att inte kopa
komponenten i friga av tredje man eller att aldgga kunden
att kopa en minimikvantitet av denna komponent av
leverantoren i friga (7).

(81) Ivissa fall kan en begransning vara nodvindig endast under

en viss tid, och i sd fall 4r undantaget i artikel 53.3
tillimpligt endast under den perioden. Vid bedémningen av
detta méste vederborlig hdnsyn tas till den tid parterna
behéver for att uppnd de effektivitetsvinster som motiverar
tillimpningen av undantaget (%°). I fall dar fordelarna inte
kan uppnds utan betydande investeringar maste sirskild
hinsyn tas till den tid som behovs for att sikerstilla en
skilig avkastning péd en sddan investering (se ocksd punkt
44 ovan).

(82) Dessa principer kan askddliggoras med foljande hypotetiska

exempel:

P producerar och distribuerar djupfrysta pizzor och har
15 % av marknaden i EES-stat X. Leveranserna gar direkt till
aterforsaljarna. Eftersom de flesta aterforsdljare har begrin-
sad lagringskapacitet krivs det relativt tita leveranser, vilket
leder till lagt kapacitetsutnyttjande och till att relativt smd
fordon anvinds. T dr en grossist pd marknaden for
djupfrysta pizzor och andra djupfrysta produkter och
levererar till 6vervigande del till samma kunder som P. De
pizzaprodukter som distribueras av T utgdér 30 % av
marknaden. T har o6verkapacitet och en flotta av storre
fordon. P ingdr ett ensamdterforsiljaravtal med T for
medlemsstat X och atar sig att garantera att distributorer i
andra EES-stater varken aktivt eller passivt sdljer till T:s
omrédde. T dtar sig att gora reklam for produkterna, gora
undersokningar for att ta reda pa vad konsumenterna vill ha
och hur nojda de dr samt att garantera att alla produkter nir
aterforsiljarna inom 24 timmar. Avtalet leder till att de
totala distributionskostnaderna minskar med 30 %, efter-
som kapaciteten utnyttjas bittre och Gverlappningen av
rutter elimineras. Avtalet leder ocksa till att konsumenterna
tillhandahélls ytterligare tjanster. Begransningar av passiv
forsiljning ar sarskilt allvarliga begransningar enligt
gruppundantagsforordningen  om  vertikala  begrins-
ningar (¥!) och kan betraktas som nodvindiga endast i
undantagsfall. T:s etablerade marknadsstillning och arten
av de skyldigheter T dlagts tyder pa att detta inte ar ett
undantagsfall. A andra sidan dr forbudet mot aktiv
forsdljning troligen nodvéndigt. T har troligtvis ett svagare
incitament att silja och gora reklam for P:s varumirke om

(") Se punkt 116 i riktlinjerna for vertikala begrinsningar som det

hinvisas till i fotnot 6.

(%) Se de forenade malen T-374/95 m.fl., European Night Services, REG

1998, s. [1-3141, punkt 230.

(®1) Se den rittsakt som avses i punkt 2 i bilaga XIV till EES-avtalet

(forordning (EEG) nr 2790/1999) om tillimpningen av artikel 81.3 i
EG-fordraget pd grupper av vertikala avtal och samordnade
forfaranden (EGT L 336, 29.12.1999, s. 21) (sdsom den inforlivats
i EES-avtalet genom gemensamma EES-kommitténs beslut nr 18/
2000 av den 28 januari 2000, EGT L 103, 12.4.2001, s. 36).
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distributorer i andra EES-stater aktivt skulle kunna silja i
EES-stat X och ddrmed &ka snalskjuts pa T:s arbete. Detta
giller i synnerhet eftersom T ocksé distribuerar konkurre-
rande varumirken och dirfor kan puffa mer for de
varumdrken som 4r minst exponerade for snélskjuts.

S producerar kolsyrade laskedrycker och har 40 % av
marknaden. Den ndrmaste konkurrenten har 20 % av
marknaden. S ingér leveransavtal med kunder som svarar
for 25% av efterfragan, och dirigenom forbinder sig
kunderna att enbart kopa av S under en feméarsperiod. Med
andra kunder, som svarar for 15 % av efterfragan, ingar S
avtal som garanterar kunderna kvartalsvisa mélrabatter om
deras inkop Overstiger vissa individuellt uppstillda mal.
Foretaget S hdvdar att det tack vare avtalet kan forutsiga
efterfrigan med storre exakthet och didrmed planera
produktionen bittre, minska kostnaderna for lagring av
rdvaror och undvika ravarubrist. Med tanke pd den
marknadsstillning S har och begrinsningarnas samman-
lagda omfattning dr det mycket osannolikt att begrins-
ningarna kommer att anses nodvindiga. Det exklusiva
inkopsavtalet gar utéver det som krdvs for att planera
produktionen, och detsamma giller systemet med malra-
batter. Forutsigbarhet nar det géller efterfrigan kan uppnas
pd mindre begransande sitt. S skulle till exempel kunna ge
kunderna incitament att bestalla stora mangder per gang
genom att erbjuda méangdrabatter eller genom att erbjuda
en rabatt till kunder som ligger fasta bestillningar pa
forhand for leverans ett visst datum.

3.4  Andra villkoret i artikel 53.3: skilig andel for

konsumenterna

3.4.1 Allmdnt

Enligt det andra villkoret i artikel 53.3 maste konsumen-
terna tillforsikras en skilig andel av de effektivitetsvinster
som det begrinsande avtalet ger upphov till.

Begreppet konsumenter inbegriper alla direkta och indirekta
anvandare av de produkter som omfattas av avtalet, sdisom
tillverkare som anvinder produkten som ravara, grossister,
detaljhandlare och slutkonsumenter, dvs. fysiska personer
som kan anses agera utanfor sin yrkesverksamhet.
Konsumenter enligt artikel 53.3 dr med andra ord
avtalsparternas kunder och senare kopare. Dessa kunder
kan vara foretag, sdsom kopare av industrimaskiner eller
ravaror for vidareforadling, eller slutkonsumenter, sdsom
impulskdpare av glass eller cykelkopare.

Med begreppet skalig andel avses att den nytta som fors
vidare till konsumenterna dtminstone maste kompensera
dem for de faktiska eller sannolika negativa verkningarna av
den konkurrensbegrinsning som konstaterats mot bak-
grund av artikel 53.1. I Overensstimmelse med det
overgripande syftet med artikel 53, som dr att hindra
konkurrensbegransande avtal, maéste nettoeffekten av
avtalet dtminstone vara neutral ur de konsumenters

(86

(87

(88

*)

*)
¢4
*)

synvinkel, som direkt eller sannolikt pdverkas av av-
talet (3%). Om avtalet forsamrar liget for sddana konsumen-
ter, uppfylls inte det andra villkoret i artikel 53.3. De
positiva effekterna av ett avtal mdste vigas mot och
kompensera for dess negativa effekter for konsumen-
terna (*%). Om sé dr fallet skadas konsumenterna inte av
avtalet. Dessutom gynnas sambhillet som helhet dé
effektivitetsvinsterna antingen leder till att mindre resurser
anvinds for att tillverka den produkt som konsumeras eller
till att vérdefullare produkter produceras och resurserna
fordelas effektivare.

) Det krivs inte att konsumenterna fir en andel av varje
effektivitetsvinst som konstaterats mot bakgrund av det
forsta villkoret. Det ar tillrackligt att de fordelar som fors
vidare till konsumenterna ir tillrickliga for att kompensera
for de negativa effekterna av det begrinsande avtalet. I det
fallet far konsumenterna en skilig andel av den totala
nyttan (34). Om det dr troligt att ett begransande avtal leder
till hogre priser, méste konsumenterna kompenseras full-
stindigt genom bittre kvalitet eller andra fordelar. Om inte,
uppfylls inte det andra villkoret i artikel 53.3.

~

Den avgorande faktorn dr produkternas totala inverkan pa
konsumenterna inom den relevanta marknaden och inte
deras inverkan pé enskilda medlemmar av denna grupp av
konsumenter (*°). 1 vissa fall kan det ta tid innan
effektivitetsvinsterna uppnds. Till dess kan det hidnda att
avtalet har enbart negativa verkningar. Det faktum att
konsumenterna fir del av nyttan forst efter ett visst
drojsmal utesluter inte i sig en tillimpning av artikel 53.3.
Ju storre drojsmélet ar, desto storre maste dock effektivi-
tetsvinsterna vara for att konsumenterna skall kompenseras
ocksd for de nackdelar de dsamkats under drojsmalet.

=

Vid denna bedomning bor det beaktas att virdet pa en vinst
for konsumenterna i framtiden inte dr detsamma som en
direkt nytta for konsumenterna. Virdet av att spara
100 euro i dag ér storre dn virdet av att spara samma
belopp ett ar senare. En vinst som kommer konsumenterna
till godo i framtiden kompenserar dirfor inte helt en
omedelbar forlust for konsumenterna av samma nominella
storlek. For att mojliggora en korrekt jimforelse av en
omedelbar forlust och en framtida vinst for konsumenterna,

Se angdende detta domen i malet Consten och Grundig, som det
hinvisas till i fotnot 23, dir EG-domstolen uttalade att forbit-
tringarna enligt det forsta villkoret i artikel 81.3 i EG-fordraget méste
visa betydande objektiva fordelar av en sddan art att de kompenserar
for de nackdelar de medf6r pd konkurrensomradet.

De positiva och negativa effekterna for konsumenterna balanseras i
princip inom varje relevant marknad (jfr punkt 43 ovan).

Se punkt 48 i domen i malet Metro (I), som det hdnvisas till i fot-
not 56.

Se punkt 163 domen i malet Shaw, som det hénvisas till i fotnot 58.
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(89)

(90)

92)

mdste virdet pd framtida fordelar diskonteras. I den
diskonteringskoefficient som anvinds méste hansyn tas till
eventuell inflation och f6rlorad rianta som en indikation pa
det ldgre virdet pé framtida vinster.

[ andra fall kan avtalet gora det mojligt for parterna att
uppnd effektivitetsvinsterna tidigare dn vad som annars
hade varit mojligt. Under sddana omstindigheter maste
man beakta de negativa effekter som sannolikt dsamkas
konsumenterna pa den relevanta marknaden nir genom-
loppstiden 16pt ut. Om parterna tack vare det begransande
avtalet fir en stark stillning pd marknaden, kan det bli
mojligt for dem att ta ut ett betydligt hogre pris 4n vad som
annars hade varit mojligt. For att det andra villkoret i
artikel 53.3 skall uppfyllas méste fordelen for konsumen-
terna av att de fér tillgang till produkterna tidigare vara lika
betydande som prishojningen. Detta kan vara fallet till
exempel ndr ett avtal gor det mojligt for tva dacktillverkare
att sldppa ut ett betydligt sikrare ddck pd marknaden tre r
tidigare men samtidigt ger dem mojlighet att hoja priserna
med 5 % genom att avtalet 6kar deras marknadsstyrka. I ett
sadant fall dr det troligt att nyttan av att ha tillgang till en
betydligt forbattrad produkt tidigare dn beraknat uppvager
prishojningen.

Det andra villkoret i artikel 53.3 omfattar en glidande skala.
Ju storre konkurrensbegrinsningen enligt artikel 53.1 dr,
desto storre madste effektivitetsvinsterna och nyttan for
konsumenterna vara. Metoden att tillimpa en glidande
skala innebir att om de begrinsande verkningarna av ett
avtal dr relativt begrinsade och effektivitetsvinsterna
betydande, 4r det sannolikt att en skilig andel av
kostnadsbesparingarna fors vidare till konsumenterna. I
sddana fall dr det ddrfor i regel inte nédvindigt att i detalj
analysera det andra villkoret i artikel 53.1, forutsatt att de
tre ovriga villkoren for tillimpning av denna bestimmelse

ar uppfyllda.

Om avtalets begransande verkningar ddremot ar betydande
och kostnadsbesparingarna relativt obetydliga, ar det
mycket osannolikt att det andra villkoret i artikel 53.3
uppfylls. Konkurrensbegransningens inverkan beror pd
begransningens intensitet och graden av konkurrens som
aterstdr efter avtalet.

Om avtalet bdde har betydande konkurrensbegrinsande
verkningar och betydande konkurrensfrimjande effekter,
mdste en noggrann analys goras. Nar avvagningstestet till-
lampas i sddana fall méste man ta hansyn till att
konkurrensen dr en viktig drivkraft for effektivitet och
innovation pé ldng sikt. Foretag som inte utsitts for ett
effektivt konkurrenstryck — till exempel dominerande
foretag — har ett svagare incitament att uppratthdlla eller
bygga vidare pd effektivitetsvinsterna. Ju storre inverkan
avtalet har pd konkurrensen, desto mer sannolikt r det att
det 4r till nackdel for konsumenterna pé lang sikt.

(93) I foljande tvd avsnitt ges en ndrmare beskrivning av det

analysunderlag som anvinds for att bedoma om nyttan av
effektivitetsvinster kommer konsumenterna till godo. I det
forsta avsnittet behandlas effektivitetsvinster i form av
kostnadsbesparingar, medan det foljande avsnittet handlar
om andra typer av effektivitetsvinster, sdsom nya eller
forbattrade produkter (kvalitativa effektivitetsvinster). Den
ram som forklaras i de foljande tvd avsnitten ar sirskilt
viktig i fall ddr det inte dr uppenbart att skadorna pa
konkurrensen ar storre dn nyttan for konsumenterna eller
tvirtom (°).

(94) Vid tillimpningen av de principer som anges nedan

kommer G6vervakningsmyndigheten att ta hansyn till att
det i manga fall dr svért att exakt berdkna fordelen for
konsumenterna. Foretag dr endast skyldiga att underbygga
sina pastdenden genom att ligga fram berikningar och
andra sifferuppgifter sd langt det rimligen 4r mojligt, med
beaktande av omstindigheterna i det enskilda fallet.

3.4.2 Fordelen for konsumenterna av kostnadsbesparingar och
avvigning av dessa

(95) Nir det inte rader full konkurrens pd marknaderna, vilket ar

det normala, kan foretagen paverka marknadspriset i storre
eller mindre utstrickning genom att dndra sin produk-
tion (%”). De kan ocksd bedriva prisdiskriminering mellan
kunderna.

(96) Kostnadsbesparingar kan i vissa fall leda till o©kad

produktion och ldgre priser for de konsumenter som
paverkas. Om foretagen i friga pd grund av kostnadsbe-
sparingar kan oka vinsten genom att 6ka produktionen, kan
en del av fordelarna komma konsumenterna till godo. Vid
bedémningen av i vilken utstrickning kostnadsbesparingar
sannolikt kommer konsumenterna till godo och av
resultatet av balanstestet i artikel 53.3, madste sarskilt
foljande faktorer tas med i berakningen:

a)  Marknadskidnnetecken och marknadsstruktur.
b)  Effektivitetsvinsternas art och omfattning.

¢)  Efterfrageelasticiteten.

d)  Konkurrensbegransningens omfattning.

[ regel méste samtliga faktorer beaktas. Eftersom artikel 53.3
ar tillamplig endast i fall ddr konkurrensen pd marknaden
begrinsas mirkbart (se punkt 24 ovan), kan det inte
presumeras att den konkurrens som dterstdr garanterar att
konsumenterna far en skilig andel av fordelarna. Graden av

(®%) 1 de foljande avsnitten talas det av praktiska skil om hogre priser nér

det r skador pa konkurrensen som avses. Skador pa konkurrensen
kan ocksa betyda lagre kvalitet, mindre urval eller mindre innovation
dn vad som annars skulle ha varit fallet.

(¥7) P4 marknader med full konkurrens ar enskilda foretag "pristagare”.

De siljer sina produkter till marknadspris, vilket avgors av det totala
utbudet och den totala efterfrigan. Det enskilda foretagets
produktion 4r sd liten att forandringar i produktionen vid ett enskilt
foretag inte paverkar marknadspriset.
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konkurrens som dterstdr pad marknaden och dess art
paverkar emellertid sannolikheten for att fordelen kommer
konsumenterna till godo.

(97) Ju hogre graden av aterstdende konkurrens dr, desto

sannolikare dr det att enskilda foretag kommer att forsoka
oka sin forsiljning genom att ldta konsumenterna fa del av
kostnadsbesparingarna. Om foretag konkurrerar frimst
med priser och inte dlagts betydande kapacitetsbegrans-
ningar, kan nyttan komma konsumenterna till godo relativt
snabbt. Om foretag fraimst konkurrerar med kapacitet, och
kapacitetsanpassningar sker med en viss fordrojning, tar det
langre tid innan fordelen kommer konsumenterna till godo.
Det ar ocksa sannolikt att fordelen kommer konsumenterna
langsammare till godo nir marknadsstrukturen gynnar tyst
samverkan (%%). Om det dr sannolikt att konkurrenter vidtar
motdtgirder om en eller flera avtalsparter okar produktio-
nen, kan incitamentet att oka produktionen minska, om
inte den konkurrensfordel som effektivitetsvinsterna for
med sig ar sddan att de ber6rda foretagen har ett incitament
att fringd den gemensamma strategi som oligopolmedlem-
marna har iakttagit pd marknaden. De effektivitetsvinster
som avtalet ger upphov till kan med andra ord forvandla de
berorda foretagen till "ensamvargar” (*9).

(98) Effektivitetsvinsternas art spelar ocksd en viktig roll. Enligt

ekonomisk teori maximerar foretag sin vinst genom att
silja produktionsenheter till dess att marginalintikterna dr
lika stora som marginalkostnaderna. Marginalintikterna dr
den forindring av de totala intdkterna som &r resultatet av
forsdljningen av en extra produktionsenhet, och marginal-
kostnaderna dr den forindring av de totala kostnaderna
som dr resultatet av tillverkningen av den extra produk-
tionsenheten. Det foljer av denna princip att beslut om
produktion och prissittning som fattas av ett vinst-
maximerande foretag inte avgors av dess fasta kostnader
(dvs. kostnader som inte varierar beroende pa produktions-
graden) utan av dess rorliga kostnader (dvs. kostnader som
varierar beroende pd produktionsgraden). Nar de fasta
kostnaderna har uppstatt och kapaciteten faststillts, avgors
beslut om prissittning och produktion av faktorerna rorliga
kostnader och varierande efterfrigan. Som exempel kan
ndmnas en situation dir tvd foretag vardera tillverkar tvd
produkter pd tvd produktionslinjer ddr bara hilften av
kapaciteten utnyttjas. Ett specialiseringsavtal kan gora det
mojligt for de bada foretagen att specialisera sig pa att
tillverka den ena av de tva produkterna och slopa sin andra
produktionslinje for den andra produkten. Samtidigt kan
specialisering gora det mojligt for foretagen att minska de
rorliga kostnaderna for rdvaror och lagerhallning. Endast de
sistndimnda inbesparingarna har en direkt effekt pd fore-
tagens beslut om prissattning och produktion, eftersom de
paverkar marginalkostnaderna for produktionen. Att fore-
tagen i frdga slopar en av sina produktionslinjer minskar
inte deras rorliga kostnader och har ingen inverkan pa deras

(3%) Foretag bedriver tyst samverkan om de péd en oligopolmarknad kan

samordna sina dtgirder pd marknaden utan att tillgripa ett
uttryckligt kartellavtal.

(3%) Med detta begrepp avses foretag som begrinsar prisbeteendet pa

marknaden for andra foretag som annars kanske skulle ha bedrivit
tyst samverkan.

produktionskostnader. Detta innebdr att foretag kan ha ett
direkt incitament att lita konsumenterna fa del av
effektivitetsvinster i form av storre produktion och lagre
priser som minskar marginalkostnaderna, medan de inte
har ett sddant direkt incitament ndr det galler effektivitets-
vinster som minskar de fasta kostnaderna. Det dr darfor
mer sannolikt att konsumenterna fir en skilig andel av
kostnadsbesparingarna vid minskningar av de rorliga
kostnaderna 4n vid minskningar av de fasta kostnaderna.

(99) Det faktum att foretag kan ha ett incitament att fora vissa

typer av kostnadsbesparingar vidare till konsumenterna
betyder inte nddvindigtvis att de fors vidare till hundra
procent. I vilken utstrickning kostnadsbesparingarna
faktiskt kommer konsumenterna till godo beror pé i vilken
mén dessa reagerar pa prisforandringar, det vill siga det
beror pé priselasticiteten. Ju mer efterfragan okar till foljd
av en prissiankning, desto storre andel av nyttan kommer
konsumenterna till godo. Det beror pd att ju mer
forsaljningen okar till foljd av en prissinkning som beror
péd en okning av produktionen, desto mer sannolikt dr det
att den forsiljningen uppviager en intaktsforlust som
orsakats av det ligre pris som ar resultatet av produktions-
okningen. Om prisdiskriminering inte forekommer péaver-
kar de lagre priserna alla enheter som siljs av foretaget,
varvid marginalintdkterna dr mindre dn det pris som fés for
marginalprodukten. Om de berorda foretagen kan ta ut
olika priser av olika kunder, det vill siga bedriva pris-
diskriminering, dr det i allmdnhet bara priskinsliga kunder
som gynnas (").

(100) Man bor ocksd beakta att effektivitetsvinster ofta inte

paverkar hela kostnadsstrukturen for de berorda foretagen.
[ ett sddant fall minskar effekterna pa konsumentpriserna.
Om ett avtal till exempel minskar produktionskostnaderna
med 6 %, men produktionskostnaderna utgor endast en
tredjedel av de kostnader pd grundval av vilka priserna
faststills, dr inverkan pa produktpriset 2 %, under
antagande att hela vinsten kommer konsumenterna till
godo.

(101) En sista och mycket viktig faktor ar att de bdda motpoler

som konkurrensbegransningen och kostnadsbesparing-
arna utgdr mdste vigas mot varandra. A ena sidan ger
en eventuell 6kning av marknadsstyrkan till {6ljd av det
begransande avtalet de berorda foretagen en méjlighet och
ett incitament att hoja priserna. A andra sidan kan de olika
typer av kostnadsbesparingar som skall beaktas ge de
berorda foretagen ett incitament att sinka priset (se
punkt 97 ovan). Verkningarna av dessa tvd motpoler maste
végas mot varandra. Man bor komma ihdg i detta avseende
att villkoret att vinsten skall komma konsumenterna till
godo omfattar en glidande skala. Om avtalet orsakar en
betydande minskning av det konkurrenstryck som par-
terna dr utsatta for, kriavs det i regel exceptionellt stora

(°%) Det begrinsade avtalet kan till och med gora det mojligt for

foretagen i fraga att begdra ett hogre pris av konsumenter med ldg
efterfrageelasticitet.
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kostnadsbesparingar for att vinsten skall komma kon-
sumenterna till godo i tillricklig omfattning.

3.4.3 Vinsten for konsumenterna av andra typer av effektivitets-
vinster och avvigning av dessa

(102) Fordelen for konsumenterna kan ocksd upptrida i form av

kvalitativa effektivitetsvinster, sisom nya och forbattrade
produkter, som skapar ett tillrackligt virde for konsumen-
terna for att kompensera for avtalets konkurrens-
hammande verkningar, bland annat en prishojning.

(103) En sddan vardering kriver en virdebedomning. Det idr

svart att exakt faststilla vardet pd dynamiska effektivitets-
vinster av detta slag. Det grundliggande syftet med
bedomningen forblir dock detsamma, det vill siga att
faststilla avtalets overgripande konsekvenser for konsu-
menterna pd den relevanta marknaden. Foretag som vill
utnyttja artikel 53.3 madste visa att konsumenterna fir ta
del av utjgmnande fordelar (se i detta avseende punkt-
erna 57 och 86 ovan).

(104) Tillgdngen till nya och forbittrade produkter utgor en

viktig killa till valfird for konsumenterna. S& lange
virdestegringen tack vare sddana forbittringar ar storre
dn alla eventuella skador som orsakas av bibehéllet pris
eller en prishojning som det begrinsande avtalet medfor,
ar konsumenterna i ett battre lge dn utan avtal, och kravet
i artikel 53.3 pd att konsumenterna skall i en skilig andel
av vinsten uppfylls i regel. I fall ddr den sannolika effekten
av avtalet dr att priserna hojs for konsumenterna pé den
relevanta marknaden, maste det bedomas noggrant om de
pastadda effektivitetsvinsterna skapar ett verkligt varde for
konsumenterna pa den marknaden s att det kompenserar
for konkurrensbegrinsningens negativa effekter.

3.5 Fjirde villkoret i artikel 53.3: konkurrensen fir
inte sittas ur spel

(105) Enligt det fjarde villkoret i artikel 53.3 far avtalet inte ge de

berorda foretagen mojlighet att sitta konkurrensen ur spel
for en visentlig del av varorna i frdga. I sista hand
prioriteras skyddet av konkurrensen och konkurrenspro-
cessen hogre dn de konkurrensfrimjande effektivitetsvins-
ter som konkurrensbegrinsande avtal eventuellt ger
upphov till. T det sista villkoret i artikel 53.3 erkdnns det
faktum att konkurrensen mellan foretag dr en viktig
drivkraft for ekonomisk effektivitet, bland annat dyna-
miska effektivitetsvinster i form av innovation. Det yttersta
syftet med artikel 53 dr med andra ord att skydda
konkurrensprocessen. Nar konkurrensen sitts ur spel far
det konkurrensprocessen att upphora, och kortsiktiga
effektivitetsvinster dts upp av forluster pa lingre sikt, bland
annat pd grund av utgifter som det etablerade foretaget

ddrar sig for att behdlla sin stillning (vinststravan pa
andras bekostnad, "rent seeking”), felaktig resursfordelning,
minskad innovation och hogre priser.

(106) Begreppet "sitta konkurrensen ur spel for en visentlig del
av varorna i fraga” i artikel 53.3 4r ett begrepp i EES-ritten
som dr specifikt for artikel 53.3 (°!). Vid tillimpningen av
detta begrepp méste man dock ta hinsyn till sambandet
mellan artikel 53 och artikel 54. Tillimpningen av
artikel 53.3 kan inte forhindra tillimpningen av artikel 54
i EES-avtalet (°?). Eftersom syftet med bade artikel 53 och
artikel 54 dessutom ar att uppritthdlla en effektiv
konkurrens pd marknaden, méste artikel 53 av konsek-
vensskil tolkas sa att det dr uteslutet att den kan tillimpas
pd begrinsande avtal som utgor missbruk av en
dominerande stillning (*°) (°%). Alla begrinsande avtal
som ingds av dominerande foretag utgor dock inte ett
missbruk av dominerande stillning. Detta ar fallet till
exempel om ett dominerande foretag ar part i ett icke-
sjilvstindigt fungerande gemensamt foretag (°°) som
konstateras begrinsa konkurrensen men samtidigt innebér
en betydande integrering av tillgangar.

(107) Huruvida konkurrensen sitts ur spel i den mening som
avses i det sista villkoret i artikel 53.3 beror pa den grad av
konkurrens som radde fore avtalet och pa det begransande
avtalets paverkan pd konkurrensen, det vill siga den
minskning av konkurrensen som avtalet orsakar. Ju mer
forsvagad konkurrensen redan dr pd den relevanta
marknaden, desto mindre behover konkurrensen forsvagas

(1) Sirskilt for artikel 81.3 i EG-fordraget, se de forenade malen T-191/

98, T-212/98 och T-214/98, Atlantic Container Line (TACA), dnnu
inte rapporterade, punkt 939, och mal T-395/94, Atlantic Container
Line, REG 2002, s. 1I-875, punkt 330.

Se de forenade malen C-395/96 P och C-396/96 P, Compagnie
Maritime Belge, REG 2000, s. 1-1365, punkt 130. P4 samma sitt
hindrar inte tillimpningen av artikel 53 tillimpningen av fordragets
regler om fri rorlighet for varor, tjdnster, personer och kapital. Dessa
bestimmelser kan under vissa omstindigheter tillimpas pd avtal,
beslut och samordnade forfaranden enligt artikel 53.1; se angdende
detta mal C-309/99, Wouters, REG 2002, s. I-1577, punkt 120.
Se mal T-51/89, Tetra Pak (I), [1990] Reg. 11-309 och punkt 1456 i
domen i maélet Atlantic Container Line (TACA) som avses i
fotnot 91.

Punkt 135 i riktlinjerna om vertikala begrinsningar och punkt-
erna 36, 71, 105, 134 och 155 i riktlinjerna om horisontella
samarbetsavtal, som det hénvisas till i fotnot 6, bor forstds pd detta
sdtt ndr de anger att begransande avtal som ingds av dominerande
foretag i princip inte kan beviljas undantag.

Sjdlvstandigt fungerande gemensamma foretag, dvs. gemensamma
foretag som pd varaktig basis fyller en autonom ekonomisk enhets
samtliga funktioner, omfattas av den rittsakt som avses i punkt 1 i
bilaga XIV till EES-avtalet (forordning (EEG) nr 139/2004) om
kontroll av foretagskoncentrationer ("EG:s koncentrationsforord-
ning”), EUT L 24, 29.1.2004, s. 1 (sdsom den inforlivats i EES-avtalet
genom gemensamma EES-kommitténs beslut nr 78/2004 av den
4 juni 2004, EUT L 219, 19.6.2004, s. 13 och EES-supplementet till
EUT, 19.6.2004, s. 1).
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ytterligare for att konkurrensen skall sittas ur spel enligt
artikel 53.3. Dessutom géller att ju mer avtalet begransar
konkurrensen desto storre dr sannolikheten for att
konkurrensen skall sittas ur spel for en visentlig del av
varorna i fraga.

(108) Tillimpningen av det sista villkoret i artikel 53.3 kréiver en

realistisk analys av de olika konkurrenskillorna pa
marknaden, hur starkt konkurrenstryck de utsitter avtals-
parterna for och vilken inverkan avtalet har pd denna
konkurrensbegransning. Bade faktisk och potentiell kon-
kurrens méste beaktas.

(109) Marknadsandelarna ar visserligen relevanta, men hur

viktiga ovriga killor till faktisk konkurrens ar kan inte
bedomas enbart utifrdn kriteriet marknadsandel. T regel
krivs det en mer omfattande och kvantitativ analys. De
faktiska konkurrenternas kapacitet och incitament att
konkurrera méste undersokas. Om konkurrenter exempel-
vis lider av kapacitetsbegransningar eller har relativt sett
hogre produktionskostnader begransar det oundvikligen
deras mojligheter att konkurrera.

(110) Nar avtalets paverkan pd konkurrensen bedoms ar det

ocksd relevant att undersoka hur det inverkar pd de olika
konkurrensparametrarna. Det sista villkoret for undantag
enligt artikel 53.3 uppfylls inte om avtalet sitter
konkurrensen ur spel i ndgon av dess viktigaste uttrycks-
former. Detta ar fallet sarskilt om ett avtal sitter priskon-
kurrensen ur spel (°%) eller sitter konkurrensen ur spel pa
omradet for innovation och utveckling av nya produkter.

(111) Parternas faktiska upptridande pd marknaden kan ge en

inblick i avtalets verkningar. Om parterna efter avtalets
ingdende har genomfort och uppritthéllit betydande
prishojningar eller om deras upptrddande i ndgot annat
avseende tyder pd en betydande marknadsstyrka, ar detta
ett tecken pd att parterna inte dr utsatta for ndgot verkligt
konkurrenstryck och att konkurrensen har satts ur spel for
en viasentlig del av varorna i frga.

(112) Tidigare vaxelverkan i konkurrenshinseende kan ocksa ge

en antydan om avtalets pdverkan pd framtida vixelverkan i
konkurrenshinseende. Ett foretag har kanske mojlighet att
sitta konkurrensen ur spel i den mening som avses i
artikel 53.3 genom att ingd ett avtal med en konkurrent
som tidigare har varit en "ensamvarg” (°/). Ett sddant avtal
kan fordndra konkurrentens incitament och kapacitet att
konkurrera och dirmed sitta en viktig kalla till konkurrens
pd marknaden ur spel.

(113) I fall som omfattar differentierade produkter, det vill siga

produkter som skiljer sig frdn varandra ur konsumenternas
synvinkel, kan  avtalets  verkningar  bero  pa

konkurrensforhallandet mellan de produkter som avtals-
parterna siljer. Nar foretag tillhandahéller differentierade
produkter varierar det konkurrenstryck som enskilda
produkter utsitter varandra for beroende pd graden av
utbytbarhet mellan dem. Darfor maste det undersokas
vilken graden av utbytbarhet 4r mellan de produkter som
parterna tillhandahaller, det vill sdga vilket konkurrens-
tryck de utsdtter varandra for. Ju mer avtalsparternas
produkter dr ndrstdende substitut, desto storre dr avtalets
sannolika begrinsande effekt. Ju mer utbytbara produkt-
erna dr, desto storre 4r med andra ord den forandring som
avtalet sannolikt ger upphov till i friga om begransningen
av konkurrensen pd marknaden och desto mer sannolikt ar
det att konkurrensen sitts ur spel for en visentlig del av
varorna i fraga.

(114) Kéllor till faktisk konkurrens ir visserligen vanligen

viktigast, eftersom de ar ldttast att konstatera, men kallor
till potentiell konkurrens méste ocksd beaktas. Bedom-
ningen av potentiell konkurrens kriver en analys av
intrideshinder som moter foretag som inte redan
konkurrerar pd den relevanta marknaden. Om parterna
havdar att hindren f6r marknadsintrade ar liga maste de
underbygga detta med information som anger potentiella
konkurrenskillor, och de maste ocksd visa varfor dessa
killor utsitter dem for ett verkligt konkurrenstryck.

(115) Vid bedomningen av intrddeshinder och den faktiska

mojligheten for att nya aktorer kommer in pd marknaden i
en betydande omfattning dr det viktigt att undersoka bland
annat foljande faktorer:

i)  Den rattsliga ramen, for att avgoéra hur denna
paverkar marknadsintrade.

ii) Kostnaderna for att komma in pd marknaden,
ddribland icke Aatervinningsbara kostnader. Icke
atervinningsbara kostnader dr kostnader som inte
kan kompenseras om den nya aktoren senare limnar
marknaden. Ju hogre de icke dtervinningsbara kost-
naderna dr, desto storre dr den kommersiella risk
potentiella nya aktorer utsitter sig for.

ili) Den minsta effektiva driften inom branschen, det vill
siga den produktionsnivd dir de genomsnittliga
kostnaderna kan minimeras. Om den minsta effek-
tiva driften ar stor jimfort med marknadens storlek,
ar det mer sannolikt att ett effektivt marknadsintride
ar kostsamt och riskfyllt.

iv) Potentiella nya aktorers starka sidor i konkurrens-

(°%) Se punkt 21 i domen i malet Metro (1), som det hinvisas till i fot- hinseende. Ett faktiskt intrdde dr sannolikt sdrskilt
not 56. om potentiella nya aktorer har tillgng till minst lika
(*) Se punkt 97 ovan. kostnadseffektiv teknik som de etablerade aktorerna
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eller om de har andra konkurrensfordelar som gor
det mojligt for dem att konkurrera effektivt. Om de
potentiella aktorerna dr pd samma nivé eller pa en
ligre nivd jamfort med de etablerade aktérerna i
tekniskt hdnseende och inte har nédgra andra
betydande konkurrensfordelar r ett marknadsintrade
mer riskfyllt och mindre effektivt.

v) Koparnas stillning och deras kapacitet att tillfora
marknaden nya konkurrenskillor. Att vissa kopare
med en stark stillning kan utverka formanligare
villkor av avtalsparterna dn sina svagare konkurrenter
ir irrelevant (°). Forekomsten av kopare med en
stark stillning kan motsiga ett preliminart konstate-
rande att konkurrensen satts ur spel endast om det ar
sannolikt att koparna i friga kommer att jimna
vagen for ett effektivt marknadsintride for nya
aktorer.

vi) De etablerade aktorernas sannolika reaktion pa
forsok att komma in pd marknaden. Etablerade
aktorer kan exempelvis genom sitt tidigare upp-
tridande ha fatt ett rykte om sig att bete sig
aggressivt, vilket pdverkar framtida marknadsintrade.

vii) De ekonomiska utsikterna for branschen kan ge en
antydan om hur attraktiv den kommer att vara pa
lang sikt. Branscher som &r stagnerande eller pd
tillbakagdng lockar inte nya aktorer pd samma sitt
som tillvaxtbranscher.

viii) Tidigare marknadsintride i en betydande omfattning
eller avsaknaden av ett sddant.

(116) Principerna ovan kan askddliggoras med f6ljande hypote-

tiska exempel, som inte dr avsedda att faststilla troskel-
varden:

Foretag A dr ett bryggeri som har 70 % av den relevanta
marknaden, som omfattar forsiljning av ol till caféer och
andra utskdnkningsstillen. Under de fem senaste dren har
A okat sin marknadsandel fran 60 %. Det finns fyra andra
konkurrenter pd marknaden, B, C, D och E, med
marknadsandelar pa 10 %, 10 %, 5 % respektive 5 %. Inga
nya aktorer har kommit in pd marknaden nyligen och
konkurrenterna har i regel foljt A:s prisindringar. A ingér
avtal med 20 % av alla utskdnkningsstillen, vars andel av
forsiljningsvolymen ar 40 %. Avtalsparterna forbinder sig
att kopa ol bara av A under en femarsperiod. Avtalen hojer

kostnaderna och minskar inkomsterna for konkurren-
terna, som utestings frin de attraktivaste utskdnknings-
stillena. Med tanke pad A:s marknadsstillning, som har
stirkts de senaste dren, avsaknaden av nya aktorer och
konkurrenternas redan svaga stillning 4r det troligt att
konkurrensen pd marknaden sitts ur spel i den mening
som avses i artikel 53.3.

Rederierna A, B, C och D, som tillsammans har mer in
70 % av den relevanta marknaden, sluter ett avtal dir de
kommer Gverens om att samordna sina tidtabeller och
avgifter. Efter genomforandet av avtalet stiger priserna med
30-100 %. Det finna fyra andra leverantorer, av vilka den
storsta har cirka 14 % av den relevanta marknaden. Inga
nya aktorer har kommit in pd marknaden de senaste dren
och avtalsparterna forlorade inte betydande marknads-
andelar pd grund av prishojningarna. De befintliga
konkurrenterna tillforde inte marknaden ndgon ny
kapacitet och inga nya aktorer kom heller in pa
marknaden. Mot bakgrund av parternas marknadsstallning
och med tanke pa att ingen konkurrent reagerat pd deras
gemensamma beteende kan det rimligen antas att
avtalsparterna inte utsitts for nagot verkligt konkurrens-
tryck och att avtalet ger dem mojlighet att sitta
konkurrensen ur spel i den mening som avses i
artikel 53.3.

A tillverkar el-anordningar for professionella anvindare
och har en marknadsandel pd 65% av en relevant
nationell marknad. B 4r en konkurrerande tillverkare
med en marknadsandel pa 5 % som har utvecklat en ny
typ av motor som ar starkare samtidigt som den forbrukar
mindre elektricitet. A och B ingdr ett avtal om att bilda ett
gemensamt foretag for tillverkning av den nya motorn. B
atar sig att bevilja det gemensamma foretaget en exklusiv
licens. Det gemensamma foretaget forenar B:s nya teknik
och As effektiva tillverkningsprocess och kvalitetskontroll.
Det finns en annan viktig konkurrent som har 15 % av
marknaden. En annan konkurrent, med en marknadsandel
pa 5 %, har nyligen forvirvats av C, en stor internationell
tillverkare av konkurrerande el-anordningar som sjalv dger
effektiv teknik. C har hittills inte varit verksam pa
marknaden, frimst pd grund av att kunderna vill att ett
lokalt foretag skall tillhandahalla leveranser och service.
Genom forvirvet far C tillgang till den serviceorganisation
som kravs for att penetrera marknaden. Om C kommer in
pd marknaden garanterar det troligen att konkurrensen
inte sdtts ur spel.

(°%) Se mal T-228/97, Irish Sugar, REG 1999, s. 12969, punkt 101.
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