DOM AV DEN 20.11.2008 — MAL C-209/07
DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)
den 20 november 2008 *

I mal C-209/07,

angdende en begiran om foérhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstilld av
Supreme Court (Irland) genom beslut av den 8 mars 2007, som inkom till domstolen
den 20 april 2007, i malet

Competition Authority

mot

Beef Industry Development Society Ltd

och

Barry Brothers (Carrigmore) Meats Ltd

meddelar

DOMSTOLEN (tredje avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden A. Rosas samt domarna A. O Caoimbh, J.
N. Cunha Rodrigues, U. Lohmus och P. Lindh (referent),

* Rattegangssprak: engelska.
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generaladvokat: V. Trstenjak,
justitiesekreterare: handldggaren C. Stromholm,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 4 juni 2008,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Competition Authority, genom V. Balaguer, ombud, D. McDonald, SC, A. Collins,
SC, och U. Tighe, BL, befullméktigade av D. McFadden, solicitor,

— Beef Industry Development Society Ltd, genom D. O’Donnell, SC, M. Collins, SC,
D. Barniville, SC, och I. McGrath, BL,

— Belgiens regering, genom C. Pochet, i egenskap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom X. Lewis och ]. Samnadda, bada
i egenskap av ombud,

och efter att den 4 september 2008 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,
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foljande

Dom

Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 81.1 EG.

Begéran har framstillts i ett mél mellan & ena sidan Competition Authority och & andra
sidan Beef Industry Development Society Ltd (nedan kallat BIDS) och Barry Brothers
(Carrigmore) Meats Ltd (nedan kallat Barry Brothers) betrdffande BIDS beslut om
rationalisering av notkottssektorn i Irland.

Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

Det framgar av begidran om forhandsavgorande att tvisten i malet vid den nationella
domstolen giller 6verkapacitet i industrin som paverkar notkottssektorn i Irland,
sarskilt foradlingssektorn (slakt och urbening av kottet).
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En studie som gjordes ar 1998 pd gemensamt initiativ av Irlands regering och
representanter for notkottsindustrin kom fram till att antalet forddlare borde minskas
fran 20 till mellan 4 och 6. I rapporten rekommenderades ocksa att de foretag som
skulle stanna kvar pa marknaden (nedan kallade foretag som kvarblir pa marknaden)
skulle kompensera de foretag som tvingades limna marknaden (nedan kallade foretag
som lamnar marknaden).

Ar 1999 kom en arbetsgrupp som inrittats av jordbruks- och livsmedelsministern fram
till liknande slutsatser och rekommenderade att forddlingsindustrin skulle skapa en
ersittningsfond.

I enlighet med dessa slutsatser bildade de tio storsta forddlarna den 2 maj 2002
BIDS. Detta bolag utarbetade en rationaliseringsplan i vilken bland annat angavs att
foradlingsindustrins kapacitet skulle minskas med ungefér 25 procent, vilket motsvarar
cirka 420 000 djur per ar.

BIDS planerade att uppné detta mal genom att sluta avtal mellan foretag som kvarblir
pé marknaden och foretag som lamnar marknaden, enligt villkoren i ett typavtal vars
huvudsakliga innehall sammanfattas i nédsta punkt.

Enligt typavtalet ska foretag som kvarblir pd marknaden ersitta foretag som ldmnar
marknaden. Ersdttningens storlek bestdms av parterna. BIDS utger dessa erséttningar
till de foretag som lamnar marknaden. De foretag som kvarblir pa marknaden betalar
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BIDS genom en avgift pa 2 euro per djur upp till dessa foretags traditionella slaktniva
och 11 euro per djur utéver denna niva. I gengild férbinder sig de féretag som lamnar
marknaden

— att forstora eller gora sina forddlingsanldggningar obrukbara eller endast silja dem
utanfor on Irland eller, i forekommande fall, till foretag som kvarblir p4 marknaden,
under forutsattning att dessa féretag anvinder dem som erséttningsutrustning eller
reservdelar,

— att under fem &r inte anvinda den mark pa vilken dessa anldggningar var beldgna,
till notkottsforadling, och

— att under tva ér inte konkurrera med de foretag som kvarblir pa notkottsforad-
lingsmarknaden i Irland.

Barry Brothers dr ett notkottsforadlingsforetag. Foretaget har slutit ett avtal med BIDS
med det innehéll som beskrivs i foregdende punkt.

BIDS har informerat Competition Authority om detta avtal och om typavtalet (nedan
kallade BIDS-avtalen).

Competition Authority underrittade den 5 och den 26 juni 2003 BIDS om att den ansag
att BIDS-avtalen strider mot artikel 81.1 EG och begirde den 30 juni 2003 att High
Court skulle forelagga BIDS och Barry Brothers att inte tillimpa dessa avtal.
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High Court avslog denna begdran genom beslut av den 27 juli 2006. Den fann att avtalet
mellan BIDS och Barry Brothers inte omfattades av forbudet i artikel 81.1 EG men inte
heller uppfyllde villkoren f6r undantag enligt punkt 3 i samma artikel.

Competition Authority 6verklagade detta beslut till Supreme Court, som beslutade att
vilandeforklara malet och stélla f6ljande tolkningsfraga till domstolen:

"I forevarande fall ar det utrett

a) att det foreligger 6verkapacitet i industrin vad géller notkottsforddling, som vid
maximal produktion kan beréknas till 32 procent,

b) att effekten av denna 6verkapacitet kommer att fa allvarliga konsekvenser for
lénsamheten i industrin som helhet pa medellang sikt,

c) attidven om effekterna av 6verskottskraven ... i och for sig dnnu inte har mérkts av
i ndgon ndmnvird utstrackning, har oberoende konsulter péapekat att dver-
kapaciteten pa kort sikt inte torde forsvinna genom marknadens normala funktion
och att den med tiden kommer att leda till mycket omfattande forluster och
slutligen till att forddlare och anldggningar forsvinner fran industrin,
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d) att notkottsforadlare som tillsammans svarar for omkring 93 procent av denna
industris produktion av notkott har kommit 6verens om att vidta atgérder for att
eliminera Overkapaciteten och dr beredda att betala en avgift for att finansiera
ersittning till foradlare som ar beredda att upphora med sin produktion, och

att dessa forddlare, tio foretag, bildar ett bolag (nedan kallat bolaget) i syfte att
genomfora atgérder som innebér

— att de [foretag som ldmnar marknaden], som slaktar och forddlar 420 000 djur
per ar, vilket dr ungefir 25 procent av den aktiva kapaciteten, ingar ett avtal med
de [foretag som kvarblir pd marknaden] om att limna industrin och om att
iaktta foljande villkor:

— De foretag som ldmnar marknaden forbinder sig att inte konkurrera inom
notkottsforadlingssektorn pa 6n Irland under tva ar.

— Dessa foretags anldggningar avvecklas.

— Mark knuten till de avvecklade anldggningarna ska inte anvandas for foradling
av notkott pa fem éar.

— Kompensation betalas genom avbetalning till de foretag som ldmnar
marknaden, vilket finansieras genom lan fran de foretag som kvarblir pa
marknaden till bolaget.
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— Alla foretag som kvarblir pd marknaden betalar en frivillig avgift till bolaget pa
2 euro per djur for dessa foretags traditionella slaktniva, uttryckt i procentuell
andel, och 11 euro per djur for slakt utéver den nivén.

— Avgiften anvinds till att aterbetala de lan som tagits av foretagen som kvarblir
p& marknaden. Nir lanet har aterbetalats upphor avgifterna att tas ut.

— Utrustningen for primar notkoéttsforadling tillhorande de foretag som lamnar
marknaden siljs endast till foretag som kvarblir pd marknaden for att anvandas
som reservutrustning eller reservdelar eller utanfor 6n Irland.

— Foretagen som kvarblir pa marknaden ska &dven fortséttningsvis ha full frihet
angdende produktion, prissittning, forsdljningsvillkor, import och export,
kapacitetsokning och 6vrigt.

Det ér vidare ostridigt att sddana atgédrder torde kunna paverka handeln mellan
medlemsstater i den mening som avses i artikel 81.1 EG. Ska da dessa atgirder
anses ha till syfte, till skillnad fran som resultat, att hindra, begrinsa eller snedvrida
konkurrensen inom den gemensamma marknaden och dédrmed vara oforenliga
med artikel 81.1 i fordraget om upprattande av Europeiska gemenskapen?”
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Tolkningsfragan

Den nationella domstolen har stillt sin fraga for att fa klarhet i huruvida avtal med
sddana egenskaper som BIDS-avtalen ska anses vara konkurrensbegriansande och
forbjudna enligt artikel 81.1 EG pa grund av sjélva syftet med dem, eller om det for att en
sadan slutsats ska kunna dras tviartom kravs att det forst visas att sddana avtal har
faktiska konkurrensbegridnsande verkningar.

Ett villkor for att ett avtal ska omfattas av forbudet i artikel 81.1 EG &r att det "har till
syfte eller resultat att hindra, begridnsa eller snedvrida konkurrensen inom den
gemensamma marknaden”. Enligt fast rédttspraxis sedan dom av den 30 juni 1966 i mél
56/65, Société technique miniére (REG 1966, s. 337, s. 359; svensk specialutgava,
volym 1, s. 251), leder den omstdndigheten att detta villkor &r alternativt, vilket
markeras genom konjunktionen "eller”, férst och framst till att man méste beakta sjdlva
syftet med avtalet med hénsyn till det ekonomiska sammanhang i vilket det ska
tillimpas. Om en analys av avtalsbestimmelserna inte pavisar en tillrackligt stor skada
for konkurrensen bor sedan avtalets verkningar provas. For att avtalet ska kunna
omfattas av forbudet bor det krévas att sddana omsténdigheter foreligger som visar att
konkurrensen faktiskt pa ett mérkbart sétt har hindrats, begransats eller snedvridits.

Vid bedéomningen av om ett avtal dr forbjudet enligt artikel 81.1 EG ar det saledes
overflodigt att ta hinsyn till avtalets faktiska verkan nér det framgar att syftet med detta
ar att hindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen pa den gemensamma marknaden
(dom av den 13 juli 1966 i de féorenade malen 56/64 och 58/64, Consten och Grundig
mot kommissionen, REG 1966, s. 429, s. 496, svensk specialutgava volym 1, s. 277, och
av den 21 september 2006 i mal C-105/04 P, Nederlandse Federatieve Vereniging voor
de Groothandel op Elektrotechnisch Gebied mot kommissionen, REG 2006, s. 1-8725,
punkt 125). Denna granskning ska goras mot bakgrund av avtalets innehdll och det
ekonomiska sammanhanget (dom av den 28 mars 1984 i mélen 29/83 och 30/83,
Compagnie royale asturienne des mines et Rheinzink mot kommissionen, REG 1984,
s. 1679, punkt 26, och av den 6 april 2006 i mal C-551/03 P, General Motors mot
kommissionen, REG 2006, s. I-3173, punkt 66).
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Skillnaden mellan "6vertrédelse genom syfte” och "6vertridelse genom verkan” beror
pé att vissa former av samverkan mellan foretag till sin natur kan anses vara skadliga for
den normala konkurrensens goda funktion.

I sina skriftliga yttranden till domstolen har savdl Competition Authority och Belgiens
regering som Europeiska gemenskapernas kommission anfort att BIDS-avtalen
uppenbarligen har ett konkurrensbegransande syfte, vilket gor en analys av deras
faktiska verkan 6verflodig. De anser dven att dessa avtal har slutits i strid med férbudet
i artikel 81.1 EG.

BIDS har ddremot hévdat att ndmnda avtal inte har till syfte att begrénsa konkurrensen,
utan att de i stéllet ska analyseras med beaktande av deras faktiska verkan pa
marknaden. BIDS har gjort géllande att BIDS-avtalen dels inte syftar till att begrinsa
konkurrensen, dels inte medf6r nagra negativa konsekvenser for konsumenterna eller,
mer generellt, for konkurrensen. BIDS har angett att syftet med dessa avtal inte ar att
snedvrida konkurrensen eller minska konsumenternas valbefinnande, utan att
rationalisera notkottssektorn for att gora den mer konkurrenskraftig genom att
minska produktionsdverkapaciteten, dock utan att helt eliminera den.

Det sistndmnda resonemanget kan inte godtas.

For att avgora om ett avtal omfattas av forbudet i artikel 81.1 EG ska ledning sokas
iinnehéllet i bestimmelserna och i de objektiva mal som dessa stravar efter att uppna.
Aven om det antas att det ar styrkt att parterna i ett avtal har handlat utan nagon
subjektiv avsikt att begrdnsa konkurrensen och har haft som syfte att avhjélpa
effekterna av en kris inom branschen, dr sédana 6verviganden inte relevanta vad avser
tillimpningen av artikel 81.1 EG. Ett avtal kan ndmligen anses ha ett konkurrensbe-
gransande syfte d&ven om det inte har som enda syfte att begrénsa konkurrensen, utan
dven har andra legitima syften (domen i det ovanndmnda malet General Motors mot
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kommissionen, punkt 64 och dér angiven réttspraxis). Det dr endast inom ramen for
artikel 81.3 EG som sadana omstindigheter som de som aberopats av BIDS kan,
i forekommande fall, beaktas for att medge undantag fran férbudet i punkt 1 i samma
artikel.

2 BIDS har vidare gjort gillande att begreppet Gvertridelse genom syfte ska tolkas
restriktivt. Detta begrepp omfattar endast avtal som ror horisontell prissittning,
begrinsning av produktionen eller marknadsuppdelning, avtal vilka har s uppenbart
konkurrensbegransande verkan att de inte krdver nagon ekonomisk analys. BIDS-
avtalen kan inte jamstéllas med saddana avtal eller andra komplicerade former av
konkurrensbegridnsande samverkan. BIDS har anfort att ett avtal om begrinsning av
sektoriell 6verkapacitet inte kan jamstéllas med ett avtal som syftar till att "begrénsa
produktionen” i den mening som avses i artikel 81.1 b EG. Detta begrepp ska nédmligen
forstas pa sa sdtt att det avser en begransning av marknadens totala produktion snarare
dn en begrinsning av vissa aktorers produktion, nir dessa frivilligt limnar marknaden,
utan att detta for den skull medfér en minskning av marknadens produktion.

23 Sasom generaladvokaten har papekat i punkt 48 i sitt forslag till avgérande, utgor
emellertid de avtalstyper som ndmns i artikel 81.1 a—e EG inte en uttdommande
upprakning av férbjudna former av samverkan.

u  Det finns dirfor anledning att ta stéllning till huruvida avtal med sddana egenskaper
som dem som beskrivits av den hidnskjutande domstolen har till syfte att begrinsa
konkurrensen.
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BIDS har anfort att om ett avtal inte péverkar den totala produktionen p& en marknad
och inte hindrar att aktorerna ér fria att agera sjalvstindigt, kan alla konkurrensbe-
gransande verkningar uteslutas. I malet vid den nationella domstolen saknar det
relevans att vissa aktorer lamnar marknaden, eftersom de foretag som kvarblir pé
marknaden kan tillgodose efterfragan.

BIDS har tillagt att marknadens struktur inte medger att forddlingsindustrin paverkar
marknaden, eftersom efterfragan till 90 procent finns utanfor Irland. P& den irlandska
marknaden uppvégs forddlingsindustrins makt till stor del av de fyra stora
distributorernas kopkraft. Aven konkurrensen frin nya aktorer som kan komma in
pa den berorda marknaden bor beaktas.

BIDS har anfort att de fall di en begransning av utbudet har bedomts omfattas av
begreppet Overtridelse genom syfte gillde sidoavtal till horisontella avtal om
faststillande av priser eller produktion (kommissionens beslut 80/1334/EEG av den
17 december 1980 om ett forfarande enligt artikel [81] i EEG-fordraget (drende IV/
29.869 — Gjutet glas i Italien) (EGT L 383, s. 19) och 94/601/EG av den 13 juli 1994 om
ett forfarande enligt artikel [81] i EG-fordraget (drende IV/C/33.833 — Kartong)
(EGT L 243, s. 1)) och att dessa fall inte kan jamforas med BIDS-avtalen.

Enligt BIDS gar det inte att med stod av kommissionens beslutspraxis eller domstolens
rittspraxis dra slutsatsen att det foreligger en konkurrensbegriansning genom syfte (se
bland annat kommissionens beslut 84/380/EEG av den 4 juli 1984 om ett férfarande for
tillimpning av artikel [81] i EEG-fordraget (drende IV/30.810 — Syntetfiber)
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(EGT L207,s.17) och 94/296/EG av den 29 april 1994 om ett forfarande for tillimpning
av artikel [81] i EG-fordraget (drende 1V/34.456 — Stichting Baksteen) (EGT L 131,
s. 15) samt forstainstansrattens beslut av den 31 januari 2001 i malen T-197/97 och
T-198/97, Weyl Beef Products m.fl. mot kommissionen, REG 2001, s. I1I-303).

BIDS-avtalen kan inte jiamfoéras med den kapacitetsfrysning som planerats av
linjekonferenserna i kommissionens beslut 94/980/EG av den 19 oktober 1994 om
ett forfarande enligt artikel [81] i EG-fordraget (drende IV/34.446 — Trans-Atlantic
Agreement) (EGT L 376, s. 1), eftersom denna frysning inte var tillriacklig for att
eliminera sektoriell 6verkapacitet.

Slutligen foreskrivs inte i BIDS-avtalen vare sig frysning eller icke-utnyttjande av
kapacitet, utbyte av information, kvoter eller andra atgérder med syfte att bevara
marknadsandelarna for de foretag som kvarblir pa marknaden.

I detta hinseende framgar det av handlingarna i malet och av vad den hénskjutande
domstolen har uppgett att BIDS-avtalens syfte ér att fordndra marknadens struktur pa
ett genomgripande séitt med hjilp av en mekanism for att uppmuntra konkurrerande
foretag att lamna marknaden.

De omstdndigheter som kommit till domstolens kdnnedom visar att BIDS-avtalen
syftar till att forbattra lonsamheten som helhet f6r de foretag som tillhandahaller mer
an 90 procent av foradlingstjansterna avseende notkott pa den irlindska marknaden
genom att de tillaits ndrma sig, eller uppnd, den minsta storlek di de &r ekonomiskt
effektiva. For att astadkomma detta har avtalen tvd huvudmal. For det forsta ska
koncentrationen pa den aktuella marknaden Okas genom att antalet foretag som
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tillhandahaller foradlingstjanster minskas vasentligt och for det andra ska néstan
75 procent av produktionsdverkapaciteten elimineras.

BIDS-avtalen syftar saledes huvudsakligen till att mojliggora for ett flertal foretag att
bedriva en gemensam affirspolitik med syfte att uppmuntra vissa av dem att limna
marknaden och dédrmed minska den 6verkapacitet som paverkar foretagens lonsamhet
genom att de inte kan uppna stordriftsfordelar.

Denna typ av avtal strider pa ett uppenbart sitt mot den egentliga grundtanken bakom
EG-fordragets konkurrensregler, ndmligen att samtliga ekonomiska aktorer sjalv-
stindigt ska bestimma den affarspolitik som de har for avsikt att f6lja pA marknaden.
Artikel 81.1 EG syftar namligen till att férbjuda all form av samordning som medvetet
ersitter den fria konkurrensens risker med ett praktiskt inbordes samarbete.

De foretag som star bakom BIDS-avtalen skulle utan dessa i konkurrenshénseende inte
ha ndgra andra medel for att forbéttra sin lonsamhet én att intensifiera sin kommersiella
rivalitet eller genomfora foretagskoncentrationer. Med BIDS-avtalen skulle de kunna
undvika ett sddant forfarande och dela en stor del av de kostnader som &r nodvéndiga
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for att 6ka marknadens koncentrationsgrad, framst tack vare det bidrag pa 2 euro per
enhet som produceras av respektive foretag som kvarblir pd marknaden.

Vidare medfor de dtgiarder som genomforts for att nd de mal som omfattas av BIDS-
avtalen dven begrinsningar som har ett konkurrensbegriansande syfte.

Vad for det forsta giller bidraget pa 11 euro per slaktat djur utéver den normala
slaktnivén for respektive foretag som kvarblir pa marknaden, utgor detta enligt BIDS
den ersdttning som dessa foretag ska betala for att 6verta kunderna fran foéretag som
lamnar marknaden. Det kan dock konstateras, sdsom generaladvokaten har gjort
i punkt 85 i sitt forslag till avgérande, att en saddan atgird utgor ett hinder for den
naturliga férdelningen av marknadsandelar vad géller vissa av foretagen som kvarblir pa
marknaden, vilka pa grund av detta bidrags avskriackande karaktir uppmuntras att inte
6vertrada sina normala produktionsvolymer. Det finns saledes en risk att denna dtgéird
medfor att vissa aktorer fryser sin produktion.

Vad for det andra giller de begriansningar som alaggs de foretag som lamnar marknaden
vad géller bestimmandet 6ver och anvindningen av deras produktionsanlidggningar
medfor BIDS-avtalen genom sjilva sitt syfte konkurrensbegransningar, eftersom de
syftar till att forhindra att dessa anlaggningar anvands av nya aktérer som kommer in pa
marknaden for att konkurrera med de foretag som kvarblir pd marknaden. Sasom
Competition Authority understrukit i sitt skriftliga yttrande dr de investeringar som
krévs for att konstruera en ny foradlingsanlaggning betydligt storre dn kostnaderna for
att ta 6ver en existerande anldggning, varfor dessa begrinsningar uppenbart syftar till
att avskrdcka konkurrenter fran att intrdda pa marknaden pa hela 6n Irland.
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Slutligen kan den omstdndigheten att ndmnda begrénsningar, liksom den konkurrens-
klausul som aldggs de foretag som lamnar marknaden, &r tidsbegriansade inte paverka
slutsatsen att BIDS-avtalen har ett konkurrensbegriansande syfte. Sésom generaladvo-
katen har papekat i punkt 86 i sitt forslag till avgorande kan sddana omsténdigheter pé
sin hojd vara relevanta vid provningen av de fyra villkor som enligt artikel 81.3 EG maste
vara uppfyllda for att forbudet i punkt 1 i samma artikel inte ska vara tillampligt.

Mot bakgrund av det ovan anforda ska den fraga som stillts besvaras enligt f6ljande. Ett
avtal som har ett sddant innehall som det typavtal som slutits mellan de tio storsta
notkottsforadlarna i Irland, vilka d4r medlemmar i BIDS, och i vilket det bland annat
foreskrivs en minskning av forddlingskapaciteten i storleksordningen 25 procent, syftar
till att hindra, begrénsa eller snedvrida konkurrensen i den mening som avses
i artikel 81.1 EG.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhéllande till parterna i malet vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen
att besluta om réttegéngskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen
som andra dn ndmnda parter har haft &r inte erséittningsgilla.
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Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tredje avdelningen) foljande:

Ett avtal som har ett sadant innehall som det typavtal som ingatts mellan de tio
storsta notkottsforadlarna i Irland, vilka dr medlemmar i BIDS, och i vilket det
bland annat foreskrivs en minskning av foriadlingskapaciteten i storleksordningen
25 procent, syftar till att hindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen i den
mening som avses i artikel 81.1 EG.

Underskrifter
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