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I — Inledning

1. Foremalet for forevarande begdran om
férhandsavgorande ér tolkningen av uttrycket
syfte att begrénsa konkurrensen i artikel 81.1
EG. Den ekonomiska bakgrunden ér 6ver-
kapaciteten inom den irlandska notkottforad-
lingsindustrin (nedan kallad féradlingsin-
dustrin) som faststéllts av den hinskjutande
domstolen. Forddlingsindustrin képer nétbo-
skap fran produktionsforetag, slaktar samt
urbenar den och siljer sedan notkottet béde
inrikes och utrikes. Foréadlingsindustrin vill
reducera 6verkapacitet genom avtal.

2. Den nationella domstolen vill genom sin
begiran om forhandsavgorande fa klarhet
i huruvida uttrycket syfte att begréinsa
konkurrensen i artikel 81.1 EG ska tolkas sa
att det omfattar de avtal som forddlarna slutit.
Diarmed 4dr tolkningsfrigan begriansad
i dubbel bemarkelse. For det forsta omfattas
endast avtal som har till syfte, och inte sddana
som har till resultat, att begransa konkur-
rensen. For det andra ska endast prévas om
avtalen omfattas av det grundliggande
forbudet mot konkurrensbegransande avtal,
och inte om avtalen &ndé kan vara forenliga
med den gemensamma marknaden enligt
artikel 81.3 EG p& grund av sina positiva
verkningar.

II — Tillimpliga bestimmelser

3. Artikel 81.1 EG foreskriver att alla avtal
mellan foretag, beslut av foretagssammans-
lutningar och samordnade forfaranden som
kan péverka handeln mellan medlemsstater
och som har till syfte eller resultat att hindra,
begrinsa eller snedvrida konkurrensen inom
den gemensamma marknaden, sarskilt sédana
som innebdr att

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

b) produktion, marknader, teknisk utveck-
ling eller investeringar begréinsas eller
kontrolleras,

¢) marknader eller inképskillor delas upp,

d) olika villkor tillimpas for likvardiga
transaktioner med vissa handelspartner,
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varigenom dessa far en konkurrens-
nackdel,

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

ar oférenliga med den gemensamma mark-
naden och foérbjudna.

4. Enligt artikel 81.3 EG far dock bestammel-
serna i punkt 1 forklaras icke tillimpliga

— pa avtal eller grupper av avtal mellan
foretag,

— beslut eller grupper av beslut av fore-
tagssammanslutningar,
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— samordnade forfaranden eller grupper av
samordnade forfaranden,

som bidrar till att forbéttra produktionen eller
distributionen av varor eller till att frimja
tekniskt eller ekonomiskt framatskridande,
samtidigt som konsumenterna tillforsakras en
skilig andel av den vinst som dirigenom
uppnés och som inte

a) aldgger de berdrda foretagen begrins-
ningar som inte dr nddvéindiga for att
uppna dessa mal,

b) ger dessa foretag mojlighet att sitta
konkurrensen ur spel for en visentlig
del av varorna i fraga.

5. Tartikel 1.1 och 1.2 i radets forordning (EG)
nr 1/2003 av den 16 december 2002 om
tillampning av konkurrensreglerna i artiklar-
na 81 och 82 i fordraget? foreskrivs foljande:

2 — EGT L 1,2003,s. 1.
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”1. Sddana avtal, beslut och samordnade
forfaranden som omfattas av artikel 81.1
i fordraget och som inte uppfyller villkoren
i artikel 81.3 i fordraget skall vara forbjudna,
utan att det krévs foregaende beslut om detta.

2. Sddana avtal, beslut och samordnade
forfaranden som omfattas av artikel 81.1
i fordraget och som uppfyller villkoren
i artikel 81.3 i fordraget skall inte vara
forbjudna, utan att det krivs foregdende
beslut om detta.”

III — Bakgrund, det ursprungliga forfa-
randet och tolkningsfragan

A — Bakgrund

6. Enligt begiran om forhandsavgorande
beror den Gverkapacitet som rdder inom den
irlandska foradlingsindustrin sérskilt pa att
uppforande och utbyggnad av féradlingsan-
laggningar subventionerades starkt i det
férgangna, oberoende av den faktiska efter-
fragan pa notkott. Vidare var méngden
n6tboskap som skulle foradlas starkt sésongs-
betonad. Detta ledde till att en hog fordd-
lingsfrekvens maste hanteras vid sisongsbe-
roende toppar. Uppfodningen av nétdjur sker

numera oberoende av sdsong. Dock
forkommer i viss man fortfarande siasongsbe-
tonade variationer. Foréadlingsanldggning-
arnas sammanlagda kapacitet Overstiger
dock &dven under sidsongsbetonade toppar
den mingd som ska forddlas med ungefir
32 procent.

7. Eftersom notkottsindustrin spelar en bety-
dande roll for den irldndska ekonomin anli-
tade den irldndska regeringen och foretrédare
for foradlingsindustrin ett konsultforetag for
att genomfora en marknadsstudie. Malet med
denna studie var att ta fram olika handlings-
alternativ for att maximera den langsiktiga
lonsamheten for samtliga aktorer inom den
irlandska notkottsindustrin.

8. I marknadsstudien, som presenterades
ar 1998, konstaterades att det rader hog
overkapacitet inom foradlingsindustrin, och
det forutspdddes att denna Overkapacitet
kommer att leda till en sinkning av l16nsam-
heten inom hela forddlingsindustrin. Denna
prognos grundade sig huvudsakligen pa argu-
mentet att marginalen mellan inkopspriset for
notdjur och forddlingskostnaderna 4 ena
sidan och forsdljningspriset for notkottet
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4 andra sidan dr avgorande for en foradlares
vinst. Hur hog vinsten blir beror sarskilt pa till
vilken grad foradlingsanldggningarna ut-
nyttjas och pa eventuell 6verkapacitet. Vid
en hogre utnyttjandegrad uppnas stordrifts-
fordelar, vilket sénker forddlingskostnaderna.
Overkapacitet leder till harare konkurrens
mellan forddlarna vid forsiljning av notkottet
och dirmed till sjunkande priser. Studien
uppskattar vidare att den sjunkande l6nsam-
heten pé sikt kommer att leda till att aktorer
lamnar forddlingsindustrin.

9. Som losning rekommenderade marknads-
studien en minskning av antalet forddlare
inom  foradlingsindustrin. Genom en
kompensationsmodell skulle incitament f6r
att fa aktorer att lamna marknaden skapas.
Marknadsstudien betonade kostnadsforde-
larna for hela forddlingsindustrin  och
uppskattade dessa till 18 miljoner irldndska
pund (IEP) per &r. Atfoljande effektivitets-
hojande atgirder bedomdes kunna medfora
kostnadsfordelar pa ytterligare 14 mil-
joner IEP.

10. Minister for Agriculture and Food (Jord-
bruks- och livsmedelsministern) upprittade
en arbetsgrupp for notkott (Beef Task Force),
som ldmnade en rapport i juni 1999. I denna
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rapport godtogs marknadsstudiens resultat
och forddlingsindustrin uppmanades att
omsitta studien.

11. Ar 2002 grundade foridlare the Beef
Industry Development Society Ltd (nedan
kallat BIDS). De nuvarande medlemmarna
producerar ungefir 93 procent av det notkott
som séljs i Irland. BIDS syfte dr att omsitta
konsultbolagets =~ marknadsstudie =~ samt
rapporten fran arbetsgruppen for notkott.
For detta dndamal har BIDS utarbetat ett
avtal (nedan kallat BIDS-avtalet). Syftet med
BIDS-avtalet ér att sédnka foradlingsindustrins
sammanlagda kapacitet med 25 procent inom
loppet av ett ar. For detta andamal foreskriver
BIDS-avtalet foljande:

12. Endel av de forddlare som dr medlemmar
i BIDS ska genom avtal forbinda sig att limna
marknaden, att avveckla sina foradlingsan-
laggningar samt att iaktta ett konkurrens-
forbud under tva ar. Sddana avtal ska vidare
innehalla en 6verenskommelse om att mark
som dr knuten till avvecklade anliggningar
inte far anviandas for foradling av notkott
under fem &r (nedan kallad anvéndnings-
begransning) och att de priméra anlaggning-
arna for notkottsforadling som tillhor de
foretag som lamnar marknaden endast far
sdljas till kvarvarande foretag for att anvindas
som reservutrustning eller reservdelar eller
annars utanfor Irland (nedan kallad forfogan-
debegransning). Avtalet medger ingen
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mojlighet att avveckla enstaka forddlingsan-
ldggningar frén en foradlare. BIDS har redan
slutit ett avtal om avveckling med forédlaren
Barry Brothers (Carrigmore) Meats Ltd
(nedan kallad Barry Brothers).

13. Som kompensation ska de foretag som
lamnar marknaden erhélla erséttning fran
BIDS. Betalningen av sddan ersittning ska
finansieras av de medlemmar som kvarstar
inom forddlingsindustrin (nedan kallade kvar-
varande foretag).

14. Avgifterna fordelas pa foljande sitt: Sa
linge de kvarvarande foretagens slaktandel
inte 6verskrider deras traditionella slaktandel
uppkommer en avgift pd 2 euro for varje
notkreatur som de har foérddlat, och om de
overskrider sin traditionella slaktniva sa stiger
avgiften till 11 euro per O6verskridande
notkreatur. Den traditionella slaktandelen
berdknas efter en foridlares genomsnittliga
slaktandel under de sista tre aren innan BIDS-
avtalet borjar tillimpas.

B — Forfarandet vid den irldndska konkur-
rensmyndigheten och mdlet vid den nationella
domstolen

15. Medan BIDS-avtalet utarbetades stimde
BIDS av med irlindska Competition Autho-
rity (den irldndska konkurrensmyndigheten)

(nedan kallad Competition Authority). Den 5
respektive den 26 juni 2003 underrittade
Competition Authority BIDS om att myndig-
heten ansag att BIDS-avtalet och avtalet om
avveckling med Barry Brothers (hddanefter
betecknas BIDS avtalet och avtalet om avveck-
ling med Barry Brothers gemensamt som
"BIDS-avtalen”) inte ér forenliga med irldndsk
konkurrensritt. Den 30 juni 2003 vickte
Competition Authority talan vid irldndska
High Court (nedan kallad High Court) och
yrkade att det skulle faststillas att BIDS-
avtalen strider mot artikel 81 EG.

16. High Court ogillade myndighetens talan
genom dom av den 27 juli 2006. Domstolen
grundade domen pa att BIDS-avtalen inte
omfattas av forbudet i artikel 81.1 EG. BIDS-
avtalen syftar inte till ndgon begrinsning av
konkurrensen, eftersom de varken innehaller
ett prisavtal, en uppdelning av kunderna eller
en produktionsbegrdnsning i enlighet med
artikel 81.1 a—c EG. Minskningen av den
sammanlagda kapaciteten kan inte klassifi-
ceras som en begransning av produktionen.
BIDS-avtalen innebdr inte heller att konkur-
rensen begrinsas. En minskning av den
sammanlagda kapaciteten med 25 procent
kan endast begransa konkurrensen om det
leder till en kapacitetsbrist som orsakar
stigande priser. Eftersom den sammanlagda
framtida produktionen av notkétt i Irland inte
kommer att stiga, utan snarare falla, ar det
dven vid en minskning av den sammanlagda
kapaciteten med 25 procent sékerstéllt att alla
notkreatur kan forddlas. Priserna kommer
troligen inte heller att stiga. Foradlingskost-
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naderna kommer i och for sig att stiga till f6ljd
av avgifterna. En prisokning kan likvil
uteslutas, sdrskilt som minskningen av den
sammanlagda kapaciteten leder till skalfor-
delar for de kvarvarande foretagen och
foradlarnas kunder har en stark férhandlings-
position.

17. Anvindnings- och forfogandebegrins-
ningarna utgor inte heller en begrédnsning av
konkurrensen. Visserligen ar det i det radande
marknadsldget inte ekonomiskt mojligt att
bygga nya forddlingsanlaggningar. Potentiella
konkurrenter kan dock komma in pa mark-
naden genom att kopa andra foradlingsan-
laggningar (frdn kvarvarande medlemmar
eller icke medlemmar).

18. Detta resulterar i att BIDS-avtalen inte &r
sa anmarkningsvirda att de kan anses ha till
syfte att begransa konkurrensen.

19. Vidare ansag High Court att forutsatt-
ningarna i artikel 81.3 EG inte dr uppfyllda.
BIDS har inte visat att konsumenterna till-
forsikras en skilig andel av vinsten.
Artikel 81.3 EG é&r dock inte tillimplig redan
av den anledningen att det grundliggande
forbudet i artikel 81.1 EG inte dr uppfyllt.
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20. Competition = Authority  6verklagade
domen fran High Court till irldndska
Supreme Court (nedan kallad Supreme
Court).

C — Tolkningsfragan

21. Supreme Court anser att méalet aktuali-
serar tolkningen av artikel 81.1 EG, vilken &r
avgorande betydelse for att rétten ska kunna
doma i malet. Foljaktligen hanskjuts fljande
tolkningsfraga till EG-domstolen i enlighet
med artikel 234 EG:

"Nér rétten finner det styrkt att

a) det foreligger Gverkapacitet i industrin
vad giller notkottsforadling, som vid
produktionstoppen kan berdknas till 32
procent,



b)

d)
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effekten av denna 6verkapacitet kommer
att fa allvarliga konsekvenser for lonsam-
heten i industrin som helhet pd medel-
lang sikt,

dven om effekterna av Gverkapaciteten
sasom angetts i och for sig énnu inte har
markts av i ndgon namnvird utstrick-
ning, har oberoende konsulter papekat
att overkapaciteten pa kort sikt inte lar
forsvinna genom normala marknadsat-
garder men 6ver tid kommer att leda till
mycket omfattande forluster och slut-
ligen till att forddlare och anldggningar
forsvinner fran industrin,

notkottsforadlare  som  tillsammans
svarar for omkring 93 procent av denna
industris produktion av notkott har
kommit Gverens om att vidta &tgérder
for att eliminera 6verkapaciteten och ar
beredda att betala en avgift for att
finansiera ersittning till forddlare som ar
beredda att upphora med sin produktion,
och

dessa foradlare, tio foretag, bildar ett
bolag (society)® i syfte att genomfora
atgiarder med foljande kidnnetecken:

3 — BIDS.

1. Anldggningar ...* som slaktar och

foradlar 420 000 djur per ar, vilket ar
ungefir 25 procent av den aktiva
kapaciteten, ingér avtal med de
kvarvarande foretagen ...° om att
limna industrin och att iaktta
foljande villkor:

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

3. Dessa foretags anldggningar av-
vecklas.

4. Mark knuten till de avvecklade
anldggningarna ska inte anvindas
for foradling av notkott pa fem ar.

4 — Tilligget "(kallade de féretag som lamnar marknaden)”

uteldmnas.

5 — Tillagget "(kallade stannarna)” utelimnas.
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Kompensation betalas till de foretag
som lamnar marknaden genom
avbetalning, genom lan fran de kvar-
varande foretagen till bolaget.

Alla kvarvarande foretag betalar en
frivillig avgift till bolaget pa 2 euro
per djur for dessa foretags traditio-
nella slaktniva och 11 euro per djur
for slakt utover den nivan.

Avgiften anvinds till att aterbetala de
kvarvarande foretagens lan. Nir
lanet har aterbetalats upphor avgif-
terna att tas ut.

Utrustningen for primar notkottsfo-
radling tillhérande de foéretag som
lamnar marknaden siljs endast till
kvarvarande foretag for att anvandas
som reservutrustning eller reserv-
delar eller séljs utanfor 6n Irland.

De kvarvarande foretagens frihet
angdende produktion, prisséttning,
forsdljningsvillkor,  import  och
export, kapacitetsokning och ovrigt
péverkas inte.

och det &r ostridigt att en sadan Overens-
kommelse kan paverka handeln mellan
medlemsstater i den mening som avses
i artikel 81.1 EG,

ska da dessa étgdrder anses ha till syfte, till
skillnad fran som resultat, att hindra, begréinsa
eller snedvrida konkurrensen inom den
gemensamma marknaden och dédrmed vara
oférenliga med artikel 81.1 i Fordraget om
upprattande av europeiska gemenskapen?”

IV — Forfarandet vid domstolen

22. Begiran om forhandsavgorande inkom
till domstolen den 20 april 2007. I det skriftliga
forfarandet inkom BIDS, Competition Autho-
rity, den belgiska regeringen och kommis-
sionen med yttranden. Vid férhandlingen den
4 juni 2008 kompletterade Competition
Authority, BIDS och kommissionen sina
yttranden.

V — Parternas argument

23. BIDS, Competition Authority, Konunga-
riket Belgien och kommissionen ar 6verens pa
foljande punkter: Artikel 81.1 EG skiljer
mellan syftet att begrédnsa konkurrensen och
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resultatet att konkurrensen begrinsas. Vid
syftet att begridnsa konkurrensen méste inget
resultat visas. Vid prévningen av huruvida det
foreligger ett syfte att begransa konkurrensen
ska hénsyn inte bara tas till avtalsinnehallet
utan dven till det rdttsliga och ekonomiska
sammanhanget.

24. Parterna &r oense om ndr ett syfte att
begransa konkurrensen foreligger och om
BIDS-avtalen omfattas av denna definition.
Enligt BIDS syftar BIDS-avtalen inte till att
begrinsa konkurrensen. Competition Autho-
rity, Konungariket Belgien och kommissionen
ar av motsatt asikt.

25. BIDS jamstiller ett syfte att begrdnsa
konkurrensen med kérnbegriansningar och
Overenskommelser som per se begransar
konkurrensen. Denna kategori av Gverens-
kommelser ska enligt BIDS tolkas sndvt och
omfattar endast ett begrdnsat antal grova
konkurrensbegriansningar sasom Overens-
kommelser om att faststélla priser, begrénsa
produktionen eller dela upp marknader eller
kunder. Endast vid sddana uppenbara och
skadliga avtal foreligger ett syfte att begrinsa
konkurrensen.

26. Enligt BIDS har BIDS-avtalen inte till
syfte att begrdnsa konkurrensen. Om hénsyn
tas till BIDS-avtalens rittsliga och ekono-
miska sammanhang framgér det att dessa inte

syftar till att begrénsa konkurrensen. BIDS har
i detta sammanhang sérskilt dberopat att High
Court konstaterade att den sammanlagda
produktionen inte kommer att begrinsas
och att priserna inte kommer att hojas. Av
domen i malet GlaxoSmithKline Services mot
kommissionen ® framgar att sddana omstén-
digheter maste beaktas. Vidare begransas inte
de kvarvarande foretagens frihet vad géller
produktionskapacitet, marknadsandelar och
priser. Dessutom maste det beaktas att BIDS-
avtalen har som berittigat syfte att minska
overkapacitet. Avgifterna, konkurrensfor-
budet och anvidndnings- och forfogandebe-
stimmelserna dr nodvéndiga éatgérder for att
uppna detta mal. BIDS har inte heller handlat
i hemlighet.

27. Enligt BIDS uppfattning framgar det vid
beaktandet av dessa omstandigheter att BIDS-
avtalen inte dr s uppenbara och av en si
konkurrensbegransande art att de kan anses
ha till syfte att begransa konkurrensen.

28. Competition Authority anser att ett syfte
att begransa konkurrensen foreligger vid en
uppenbar konkurrensbegrinsning eller kérn-
begransningar. Det finns emellertid ingen

6 — Dom av den 27 september 2006 i mal T-168/01, GlaxoSmith-
Kline Services mot kommissionen (REG 2006, s. I1-2969).

I-8651



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT TRSTENJAK — MAL C-209/07

uttommande forteckning Over sidana be-
grinsningar. Det &r inte noddvindigt att
utréna parternas syften. 1 forevarande
mal kan inga slutsatser dras av domen
i miélet GlaxoSmithKline Services mot
kommissionen”.

29. Av innehallet i BIDS-avtalen framgar att
de syftar till att begridnsa konkurrensen.
Competition Authority har i detta samman-
hang hénvisat till det planerade uttridet av
foradlare ur foradlingsindustrin, vilka utgor
cirka 25 procent av den totala kapaciteten.
Vidare anser Competition Authority att detta
utgdr en begransning av produktionen, eller
atminstone en likaledes konkurrensbegrén-
sande inskrédnkning av kapaciteten. Competi-
tion Authority har dessutom hénvisat till att
avgifterna kommer att leda till h6jda priser, till
anvindnings- och forfogandebegrinsningar
for de foretag som ldmnar marknaden och
till den omstédndigheten att de kvarvarande
foretagen inte nédvindigtvis dr de effektivaste
foridlarna. Aven dessa element i BIDS-
avtalen ska enligt myndighetens mening
anses syfta till att begrédnsa konkurrensen.

30. BIDS-avtalens positiva verkningar ska
beaktas enligt artikel 81.3 EG.

31. I samband med tolkningen av uttrycket
syfte att begransa konkurrensen har Konunga-

7 — Se ovan fotnot 6.
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riket Belgien aberopat uppbyggnaden av
artikel 81 EG. Skillnaden mellan arti-
kel 81.1 EG och artikel 81.3 EG maste
betonas mot bakgrund av att foretag sedan
ikrafttridandet av foérordning nr 1/2003 &r
skyldiga att redovisa Overenskommelser
genom sjalvdeklaration. Inom ramen for
artikel 81.1 EG provas endast om en konkur-
rensbegransning foreligger. Fragan huruvida
ett avtal som faller under det grundldggande
forbudet i artikel 81.1 EG kan vara forenligt
med den gemensamma marknaden enligt
artikel 81.3 EG ska skiljas hérifran.

32. Enligt Konungariket Belgiens uppfattning
syftar ett avtal som avser en rationalisering av
foradlingsindustrin och som vill uppna detta
genom ett uttride av féradlare som motsvarar
25 procent av den sammanlagda kapaciteten
till en forandring av marknadsforhallandena.
BIDS-avtalen syftar séledes till att begransa
konkurrensen.

33. Kommissionen har anmirkt att gemen-
skapsdomstolarnas rdttspraxis angdende
uttrycket syfte att begrénsa konkurrensen
visserligen ursprungligen rorde fall av kirn-
begransningar. Gemenskapsdomstolarna har
dock sedan dess dven kvalificerat avtal avse-
ende legitima mal sasom avtal som syftar till
att begransa konkurrensen. Det faktum att ett
berittigat mél efterstravas utesluter foljakt-
ligen inte att ett syfte att begrdnsa konkur-
rensen foreligger. Artikel 81.1 EG é&r séledes
aven tillimplig pa avtal vilka efterstévar att
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overvinna en kris. Ndgon annan uppfattning
ar inte forenlig med uppbyggnaden av
artikel 81 EG. Det ir inte heller nodvéndigt
att konkurrensbegransningen dr uppenbar.
Huruvida BIDS-avtalen har forhandlats fram
och slutits i hemlighet eller 6ppet dr inte heller
relevant.

34. Vad avser beddmningen av BIDS-avtalen
delar kommissionen i huvudsak den uppfatt-
ning som foretratts av Competition Authority.

VI — Riittslig bedomning

35. Eftersom parterna tolkar uttrycket syfte
att begransa konkurrensen olika kommer jag
forst att ga in pa detta begrepp (A), innan jag
provar om sadana avtal som BIDS-avtalen
syftar till att begrénsa konkurrensen (B).
Direfter kommer jag att utreda hur de
enskilda elementen i dessa avtal ska
bedomas med hinsyn till de fall som
omndmns i artikel 81.1 b och generalklau-
sulen i artikel 81.1 EG (C).

A — Uttrycket syfte att begrinsa konkur-
rensen

36. Som namnts inledningsvis dr foremalet
for begiran om forhandsavgérande endast
tolkningen av uttrycket syfte att begrénsa
konkurrensen i artikel 81.1 EG. Det &r dock
inte mojligt att tolka detta uttryck utan att
samtidigt beakta dess rattsliga sammanhang.
Jag kommer darfor forst att behandla inne-
hallet i samt uppbyggnaden och tillimp-
ningen av artikel 81 EG (1) och dérefter vad
som ska forstds med ett syfte att begréinsa
konkurrensen (2).

1. Innehallet i samt uppbyggnaden och till-
lampningen av artikel 81 EG

a) Uppbyggnaden av artikel 81 EG

37. Enligt artikel 81.1 EG ir alla avtal mellan
foretag som syftar till eller resulterar i en
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mérkbar konkurrensbegrinsning principiellt
forbjudna.® Att syfta till och resultera i en
begransning av konkurrensen &r tva skilda
rekvisit.® Om det star klart att ett avtal syftar
till att begrinsa konkurrensen ér det inte
avgorande huruvida det verkligen resulterar
i en konkurrensbegréinsning. ° For det princi-
piella forbudet i artikel 81.1 EG é&r det saledes
tillrdckligt att ett avtal syftar till att &stad-
komma en konkurrensbegransning.

38. Det principiella forbudet i artikel 81.1 EG
kan visserligen forklaras icke tillampligt enligt
artikel 81.3 EG. For detta krivs att fyra
kumulativa forutsattningar dr uppfyllda. For
det forsta maste avtalet bidra till att forbéattra
produktionen eller distributionen av varor
eller till att frimja tekniskt eller ekonomiskt
framaétskridande, och for det andra maste
konsumenterna tillférsikras en skélig andel av
denna vinst. For det tredje krévs att avtalet
inte far &lagga foretagen begridnsningar som
inte dr nédvéndiga for att uppné dessa mal och
for det fjarde far det inte finnas nagon
mojlighet att sitta konkurrensen ur spel for
en vésentlig del av varorna i fraga.

8 — Seden fullstindiga lydelsen av artikel 81.1 EG i punkt 3 i detta
forslag till avgorande.
9 — Dom av den 30 juni 1966 i mal 56/65, LTM (REG 1966, s. 337;
svensk specialutgava, volym 1, s. 251).
10 — Sedomen i mélet LTM (ovan fotnot 9), s. 303, och dom av den
13 juli 1966 i de férenade méalen 56/64 och 58/64, Consten
och Grundig mot kommissionen (REG 1966, s. 429, 496;
svensk specialutgava, volym 1, s. 277).
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39. Artikel 81 EG foreskriver salunda att
provning ska ske i tvd steg. Ett avtal ar
foljaktligen forenligt med den gemensamma
marknaden antingen om det inte faller under
det principiella forbudet i artikel 81.1 EG eller
om det visserligen faller under detta férbud
men uppfyller forutséittningarna i artikel 81.3
EG. Aven om det faststills att ett avtal syftar
till att begriansa konkurrensen och silunda
faller under det principiella férbudet
i artikel 81.1 EG é&r detta inte slutgiltigt
avgorande for fragan om avtalet dr oforenligt
med den gemensamma marknaden. Vid en
provning av forekomsten av ett syfte att
begrinsa konkurrensen enligt artikel 81.1 EG
maste hinsyn tas till denna skillnad mellan
artikel 81.1 EG och artikel 81.3 EG.

b) Tillimpningen av artikel 81 EG

40. Fore den 1 maj 2004 var det av process-
rittsliga skdl viktigt att skilja mellan
artikel 81.1 EG och artikel 81.3 EG. Enligt
artikel 4.1 i radets forordning nr 17 av den
6 februari 1962 om tillimpning av férdragets
artiklar 85 (nu artikel 81 EG) och 86 (nu
artikel 82 EG) ! gillde ett forbudssystem med
undantag: Ett avtal som foll under det
principiella férbudet i artikel 81.1 EG och

11 — EGT L 13,s.204.



BEEF INDUSTRY DEVELOPMENT SOCIETY OCH BARRY BROTHERS

som inte omfattades av en gruppundantags-
férordning maste anmalas till kommissionen.
Endast kommissionen kunde undanta ett
sddant avtal fran det principiella férbudet
i artikel 81.1 EG.

41. Genom ikrafttradandet av forordning
nr 1/2003" ersattes detta system av ett
system med sjilvdeklaration. Avtal som
omfattas av det principiella férbudet
i artikel 81.1 EG men som uppfyller forutsétt-
ningarna i artikel 81.3 EG é&r inte langre
forbjudna utan foregaende beslut av kommis-
sionen. *® Principiellt &r numera de berdrda
foretagen skyldiga att prova om forutsitt-
ningarna i artikel 81.1 EG och artikel 81.3 EG
ar uppfyllda, eventuellt genom att anlita
rittsligt stod.

2. Syfte att begrinsa konkurrensen

42. Syftet med avtalet maste vara en konkur-
rensbegrdnsning. Detta kidnnetecken ér emel-

12 — Forordning nr 1/2003 tradde i kraft den 1 maj 2004.

13 — Artikel 1.1 och 1.2 i forordning nr 1/2003.

14 — Att provningen enligt artikel 81 EG &r uppbyggd i tvé steg
paverkar dock férdelningen av bevisboérdan. Enligt artikel 2
i forordning nr 1/2003 bér den part eller myndighet som
aberopar det principiella forbudet i artikel 81.1 bevisbérdan
for dessa forutsittningar, medan den part som aberopar att
det principiella forbudet inte ar tillimpligt méste bevisa att
villkoren i artikel 81.3 &r uppfyllda.

lertid svart att definiera.'® Artikel 81 EG
skyddar i synnerhet konkurrensen genom
sin funktion att bilda en enda marknad med
forhallanden som liknar en inhemsk mark-
nads och i sin funktion att forsorja konsu-
menterna pd bdsta mojliga vis.'® Vid prov-
ningen av om ett avtal strider mot dessa
skyddsédndamal provar gemenskapsdomsto-
larna huruvida avtalet inskréanker friheten for
ett eller flera foretag att sjalvstindigt
bestdmma vilken politik som de vill tillimpa
p& marknaden (krav pa sjalvstindighet) och
huruvida denna inskrinkning maérkbart
paverkar marknadsférhallandena.

43. Vid provningen av huruvida ett avtal har
till syfte att begrdnsa konkurrensen ska
bedomningen enligt gemenskapsdomsto-
larnas réttspraxis grundas pa avtalsinnehallet
med hénsyn till dess réttsliga och ekonomiska
sammanhang.’® Hérndst kommer jag att
utreda vilka kriterier som &r relevanta vid
bedémningen av om ett avtal syftar till att

15 — Angédende begreppet konkurrensbegrinsning, se Bellamy &
Child, European Community Law of Competition, Oxford,
6:e upplagan, 2008, punkterna 2.062-2.120, Wish, R,
Competition Law, London, 5:e upplagan, 2003, s. 106128,
Faull, J./Nikpay, A., The EC Law of Competition, Oxford,
1999, punkterna 2.56— 2.99.

16 — Dom av den 25 oktober 1977 i mél C-26/76, Metro SB-
Grofimirkte mot kommissionen (REG 1977, s. 1875; svensk
specialutgava, volym 3, s. 431), punkt 20, av den 8 juli 1999
imal C-49/92 P, kommissionen mot Anic Partecipazioni SpA
(REG 1999, s. 1-4125), punkt 117, och av den
23 november 2006 i mal C-238/05, Asnef-Equifax och
Administraciéon del Estado (REG 2006, s. 1-11125),
punkt 52. Angdende konsumenternas vilfird, se sirskilt
Leupold, H., Weidenbach, G., Neues zum Verhaltnis
zwischen Art. 81 Abs. 1 und Art. 81 Abs. 3 EG-Vertrag,
Wirtschaft und Wettbewerb, 2006, s. 1003, 1008, fotnot 28
med vidare hinvisningar.

17 — Se domen i mélet kommissionen mot Anic Partecipazioni
SpA (ovan fotnot 16), punkt 117, och i malet Asnef-Equifax
och Administracién del Estado (ovan fotnot 16), punkt 52.
For en grundlaggande behandling av mérkbarhet, se dom av
den 9 juli 1969 i mal 5/69, Vélk mot Vervaecke (REG 1969,
s. 295; svensk specialutgéva, volym 1, s. 409), punkterna 5-7.

18 — Se domen i mélet LTM (ovan fotnot 9), s. 303, dom av den
28 mars 1984 i de férenade malen 29/83 och 30/83, CRAM
och Rheinzink mot kommissionen (REG 1984, s. 1679),
punkterna 25-28 och punkt 26, och domen GlaxoSmithKline
Services mot kommissionen (ovan fotnot 6), punkt 110.
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begriansa konkurrensen (a). Dérefter kommer
jag att prova om detta uttryck ér begransat till
uppenbara konkurrensbegrinsningar (b) och
om det finns en uttommande forteckning 6ver
vad som syftar till att begrinsa konkurrensen
(c). Slutligen ska jag visa vilka rittsliga och
ekonomiska omstandigheter som &r relevanta
vid faststillandet av om det foreligger en
konkurrensbegransning, respektive vilka som
inte dr det (d).

a) Relevanta kriterier

44. Enligt ordalydelsen ar uttrycket syfte att
begrinsa konkurrensen forst och framst
kopplat till avtalets syfte. Gemenskapsdom-
stolarna har bedomt att det foreligger en
konkurrensbegrinsande maélsittning eller
tendens sdrskilt ndr avtalet har en konkur-
rensbegransning som nodvéindig foljd. ¥
I sadana fall kan parterna principiellt inte
aberopa att en konkurrensbegransning inte
var avsedd eller att avtalet efterstdvar ett annat
mal. »

19 — Dom av den 1 februari 1978 i mal 19/77, Miller International
Schallplatten mot kommissionen (REG 1978, s. 131), punkt 7,
och CRAM och Rheinzink mot kommissionen (ovan
fotnot 18), punkterna 25-28.

20 — Dom av den 8 november 1983 i de forenade malen 96/82-
102/82, 104/82, 105/82, 108/82 och 110/82, IAZ m.fl. mot
kommissionen (REG 1983, s. 3369), punkt 24, domen i malet
Miller mot kommissionen (ovan fotnot 19), punkt 7, och
domen i méilet CRAM och Rheinzink mot kommissionen
(ovan fotnot 18), punkterna 25-28.
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45. Av denna rattspraxis kan man dock inte
dra slutsatsen att parternas avsikt inte kan
beaktas. Den uttrycker endast tankegangen
att foretag som handlar rationellt raknar med
de ndraliggande verkningar som ett avtal
medfor och dirmed att dessa atminstone &r
villkorligt 6nskade. !

46. Dessutom framgar det av det alternativa
forhallandet mellan syftet med och resultatet
av att begransa konkurrensen enligt arti-
kel 81.1 EG?, samt av den omstdndigheten
att alternativet syfte att begransa konkur-
rensen i artikel 81.1 EG dr utformat som ett
objektivt ansvarsdelikt (abstraktes Gefihr-
dungsdelikt)®, att inte uteslutande de

21 — Som generaladvokaten Tizzano triffande har konstaterat
ipunkt 77 i forslaget till avgorande i mél C-551/03 P, General
Motors mot kommissionen, dir domstolen meddelade dom
den 6 april 2006 (REG 2006, s. 1-3173), kan parterna inte
heller aberopa att de inte kinde till forbudet i artikel 81.1 EG
(ignorantia legis non excusat). Se aven Emmerich, V. i:
Immenga/Mestmiacker, ~ Wettbewerbsrecht, ~volym 1,
Miinchen, 4:e upplagan, 2007.

22 — Se punkt 37i detta forslag till avgorande.

23 — Se forslaget till avgorande av den till generaladvokat
utndimnda domaren Vesterdorf i de foérenade maélen
T-1/89-T-4/89 och T-6/89—T-15/89, Rhone-Poulenc m.fl.
mot kommissionen, dir domstolen meddelade dom
den 24 oktober 1991 (REG 1990, s. 11-867), s. 945.
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nodvindiga avtalsfoljderna ska beddmas.
Aven avtalsparternas avsikter kan beaktas. >
Slutsatser om partsviljan kan sirskilt dras av
avtalets tillkomst. *

b) Uppenbara konkurrensbegransningar?

47. Av resonemanget ovan framgar att inte
enbart avtal som uppenbarligen inskranker
konkurrensen kan anses ha till syfte att
begransa konkurrensen. Nér inte endast
avtalsinnehallet utan dven avtalets réttsliga
och ekonomiska sammanhang maste beaktas
kan faststdllandet av att avtalet har till syfte att
begransa konkurrensen inte vara beroende av
om ndmnda syfte dr synbart vid forsta
ogonkastet, eller om det framgar forst vid en
ndrmare undersokning av omsténdigheterna
och partsviljan. 2

24 — Se punkt 78 i forslaget till avgorande av generaladvokaten
Tizzano i malet General Motors mot kommissionen (ovan
fotnot 21), Odudu, O., Interpreting Art. 81 (1): object as
subjective intention, European Law Review, 2001, s. 61, 62.

25 — Punkt 78 i forslaget till avgérande av generaladvokat Tizzano
(ovan fotnot 24).

26 — Se domen i malet IAZ International Belgium m.fl. mot
kommissionen (ovan fotnot 20), punkt 24, i vilken domstolen
har analyserat kontrollsystemet genom Gverensstimmelse-
mirken. Aven av punkterna 60, 64 och 65 i domen i malet
General Motors mot kommissionen (ovan fotnot 21) framgar
att det inte &r nddvéndigt att syftet dr uppenbart. Nagot annat
framgar inte heller av punkt 136 i domen av den
15 september 1998 i de forenade malen T-374/94,
T-375/94, T-384/94 och T-388/94, European Night Services
m.fl. mot kommissionen (REG 1998, s. II-3141). Domstolen
har i denna dom fastslagit att det vid uppenbara inskrank-
ningar som faststillandet av priser, uppdelning av marknader
eller kontroll av produktionen inte dr nédvindigt att under-
soka det rittsliga och ekonomiska sammanhanget. Detta
visar endast att beaktandet av det rittsliga och ekonomiska
sammanhanget kan behandlas summariskt i uppenbara fall.
Av detta kan dock inte den slutsatsen dras att uttrycket syfte
att begrénsa konkurrensen &r begrinsat till uppenbara fall.

¢) Uttdmmande forteckning?

48. Enligt min mening kan uttrycket syfte att
begransa konkurrensen inte heller begrénsas
till en uttommande forteckning. Redan ordet
“sarskilt” i artikel 81.1 EG tydliggor att de
konkurrensbegransningar som omfattas av
denna artikel inte begrinsas till dem som
ndmns i artikel 81.1 a—e EG. Dérfor kan inte
heller uttrycket syfte att begrénsa konkur-
rensen inskrdnkas till exemplen i artikel 81.1
a—c EG.”

49. Vidare kan uttrycket syfte att begrénsa
konkurrensen inte begrénsas till att omfatta
faststéllandet av priser, uppdelning av mark-
nader eller kontroll av produktionen. Att
gemenskapsdomstolarna i manga avgéranden
har befattat sig med denna typ av konkurrens-

27 — Saiven Aicher, J./Schuhmacher, F., i: Grabitz/Hilf, Das Recht
der Europdischen Union, volym 2, Miinchen, supplement 34
(januari 2008), artikel 81, punkt 1, Bellamy & Child (ovan
fotnot 15), fotnot 402 till punkt 2.097, dar det med ritta anges
att dven andra avtal kan syfta till att begriinsa konkurrensen.
Aven i Wish, R. (ovan fotnot 15), s. 106, hinvisas det till att
det ror sig om en exemplifierande upprikning.
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begrinsningar betyder inte att ett avtal med
ett annat &dndamél inte kan syfta till att
begransa konkurrensen. 2

d) Rittsligt och ekonomiskt sammanhang

50. Som tidigare namnts ska vid prévningen
av om ett avtal syftar till att begrinsa
konkurrensen inte endast dess innehall utan
dven dess rittsliga och ekonomiska samman-
hang beaktas.? Detta krav ska tas pa allvar.
Det ska dock inte forstds som en inkorsport,
med avseende pd alla omstidndigheter som
talar for att ett avtal dr forenligt med den
gemensamma marknaden. Tviartom framgar
det av uppbyggnaden av artikel 81 EG att
endast de rittsliga och ekonomiska omstén-
digheter som kan féranleda tvivel vad avser

28 — Se Wish, R. (ovan fotnot 15), s. 112—114. Trots att en mycket
restriktiv tolkning foresprakas av uttrycket syfte att begrinsa
konkurrensen hiri (det 4r tvivelaktigt att det per se finns en
kategori av konkurrensbegrénsningar under artikel 81.1 EG
(ibid. s. 116 och foljande sida)), s hanvisas det uttryckligen
till att denna férteckning Gver avtal inte dr uttémmande. Mot
att uttrycket begrinsas till denna typ av konkurrensbegrans-
ningar talar 4ven det inbordes forhallandet mellan
artikel 81.1 EG och artikel 81.3 EG. Enligt artikel 81.1 EG
provas endast om ett avtal syftar till eller resulterar i en
konkurrensbegransning. Aven om det faststills att ett avtal
syftar till eller resulterar i en konkurrensbegrinsning ar detta
inte avgorande for fragan om avtalet dr forenligt med den
gemensamma marknaden. Tvirtom kan ett avtal vara
férenligt med den gemensamma marknaden enligt
artikel 81.3 EG. Avtal som har till dndamal att faststilla
priser, dela upp marknader eller begrinsa produktionen
utmirker sig genom en sirskild skadlighet. Darfor dr de som
regel inte forenliga med den gemensamma marknaden. Den
som inskranker uttrycket syfte att begransa konkurrensen till
dessa sirskilt skadliga avtalstyper bortser fran att ett syfte att
begrinsa konkurrensen kan vara férenligt med den gemen-
samma marknaden enligt artikel 81.3 EG. En sadan
utgangspunkt dr enligt min mening inte férenlig med
uppbyggnaden av artikel 81 EG. Se hartill dven Bellamy &
Child (fotnot 15), fotnot 291 till punkt. 2.069.

29 — Se punkt 41 i detta forslag till avgorande.
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forekomsten av en konkurrensbegransning
ska beaktas. *

51. Hérndst kommer jag att presentera tre
kategorier vid vilka det pa grund av det
faktiska och rattsliga sammanhanget ar
uteslutet eller atminstone kan ifragasittas att
en konkurrensbegransning foreligger. *

52. Den forsta kategorin avser fall i vilka en
inskrankning av foretagens frihet att sjélv-
standigt bestimma vilken politik de vill till-
lampa pd marknaden saknar inverkan pa
konkurrensen. Sa kan vara fallet nédr det ar
tveksamt om de foretag som ingatt avtal med
varandra konkurrerar.®  Ytterligare ett
exempel dr fall dar det dr tveksamt om det

30 — Se sdrskilt dom av den 8 juli 1999 i mal C-235/92 P,
Montecatini mot kommissionen (REG 1999, s. 1-4539),
punkterna 114-128.

31 — Dessa kategorier ar inte s& klart atskilda att varje enskilt fall
klart kan klassificeras under en enda kategori. For syftet
i detta forfarande racker det dock att préva om ett avtal
atminstone kan klassificeras under en av de tre kategorierna.

32 — Se domen i malet European Night Services m.fl. mot
kommissionen (ovan fotnot 26), i vilken nagon potentiell
konkurrens inte kunde styrkas.
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over huvud taget foreligger tillracklig konkur-
rens vilken kan inskrdnkas genom avtalet. *

53. Den andra kategorin avser fall i vilka det
dr ambivalent huruvida ett avtal inverkar pa
konkurrensen. Om ett avtal efterstrévar ett
konkurrensframjande syfte som att stirka
konkurrensen pad marknaden, att 6ppna en
marknad eller att ge en ny aktor tilltrade till en
marknad, s kan de nédvéndiga inskrénk-
ningar som foljer av kravet pa sjdlvstandighet
vid en helhetsbedomning underordnas det
konkurrensframjande syftet. 3*

54. Den tredje kategorin avser sidodverens-
kommelser som &r nodvandiga for att forverk-

33 — Domen i malet GlaxoSmithKline Services mot kommis-
sionen (ovan fotnot 6), punkterna 114—147. Hér radde tvivel
angéende konsekvenserna av priskonkurrensen eftersom
priset for slutkonsumenterna pé grund av lagreglering i stor
utstrickning inte paverkades av utbud och efterfragan. Jag
kommer att g in nidrmare pa denna dom i punkterna 72 och
73 i detta forslag till avgérande.

34 — Domen i méalet LTM (ovan fotnot 9), s. 304: Ensamritt till
forséljning for att komma in pa en ny marknad, dom av den
8 juni 1982 i mal 258/78, Nungesser och Eisele mot
kommissionen (REG 1982, s. 2015), punkterna 44—58: Till-
delning av en 6ppen licens for férdelning av ny teknik, domen
i mélet Metro SB-Grofimirkte mot kommissionen (ovan
fotnot 16), punkterna 20-22: Distributionskanaler som &r
anpassade till tekniskt avancerade konsumtionsvaror av hog
kvalitet.

liga det huvudsakliga syftet.® Vad giller
forevarande begiran om férhandsavgorande
ska foljande atskillnad goras med avseende pa
denna kategori: Om det huvudsakliga syftet
inte omfattas av det principiella férbudet
i artikel 81.1 EG eftersom det dr neutralt ur
konkurrenshanseende eller konkurrensfram-
jande, sa omfattas inte heller sidooverens-
kommelser vilka dr nédvéndiga for att uppna
detta mal av forbudet.* En konkurrensbe-
gransning kan inte anses foreligga i dessa fall.
Om det huvudsakliga syfte som efterstrivas
ddremot omfattas av det principiella forbudet
i artikel 81.1 EG sé foreligger en konkurrens-
begrinsning.

55. Omstindigheter som inte kan ldggas till
grund for tvivel vad avser férekomsten av en
konkurrensbegransning, till exempel en for-

35 — Exempel pa sidooverenskommelser dr konkurrensforbud
utan vilka en forséljning av ett foretag dr oméjlig (dom av den
11 juli 1985 i mél 42/84, Remia m.fl. mot kommissionen,
REG 1985, s. 2545, punkterna 19-20), medverkandeforbud
eller verksamhetsbegrinsningar sa linge dessa dr nédvéindiga
for att ett foretag med ett ur konkurrenshinseende oantast-
ligt syfte ska kunna fungera (dom av den 15 december 1994
imal C-250/92, DLG, REG 1994, 5. 1-5641, punkterna 30-45),
liksom begrinsningar av handlingsfriheten vilka ar nédvén-
diga for att faststilla disciplinregler for fria yrkesutévare
(dom av den 19 februari 2002 i mal C-309/99, Wouters m.fl.,
REG 2002, s. I-1577, punkt 97) eller for att sikerstilla att
doping inte férekommer inom en sport (dom av den
18 juli 2006 i mal C-519/04 P, Meca-Medina och Majcen
mot kommissionen, REG 2006, s. [-6991, punkterna 42—44).

36 — Se Bellamy & Child (ovan fotnot 15), punkt 2.112.

37 — Huruvida konceptet sidodverenskommelse kommer till
anvindning dven i dessa fall (enligt Bellamy & Child, ovan
fotnot 15) eller endast artikel 81.3 EG behéver inte avgoras
i forevarande fall.
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béttring av varuproduktionen genom stord-
riftsfordelar, kan inte beaktas vid en bedom-
ning enligt artikel 81.1 EG, dven om de
i slutdndan é&r positiva for bedomningen av
om avtalet dr forenligt med artikel 81 EG, utan
endast inom ramen for artikel 81.3 EG. *

56. Denna skillnad framgar redan av orda-
lydelsen i artikel 81.3 EG, vilken klargor att
denna typ av konsekvenser av avtal ska
beaktas under artikel 81.3 EG. Denna skillnad
beror pa foljande: Det allmédnna syftet med
artikel 81 EG é&r att konsumenterna ska
forsorjas pa béasta mojliga vis. *Olika aspekter
av konsumenternas vélfird beaktas under
artikel 81.1 EG och artikel 81.3 EG. Enligt
artikel 81.1 EG é&r avtal som begrinsar
konkurrensen mellan marknadsaktorerna
och darmed sarskilt artikelns funktion att pa
basta sdtt tillhandahédlla konsumenten
produkter till liagsta mojliga pris® eller
innovativa produkter* principiellt for-
bjudna. ** Sddana avtal leder till en omedelbar

38 — Dom av den 10 mars 1992 i mal T-14/89, Montedipe mot
kommissionen (REG 1992, s. 1I-1155), punkt 265, av den
6 april 1995 i mal T-148/89, Tréfilunion mot kommissionen
(REG 1995, s. 1I-1063), punkt 109, och av
den 18 september 2001 i mal T-112/99, M6 m.l. mot
kommissionen (REG 2001, s. 11-2459), punkterna 72-74.

39 — Leupold, H., Weidenbach, G. (ovan fotnot 16), s. 1008,
fotnot 28 med vidare hénvisningar.

40 — Denna konkurrensfunktion kan sirskilt paverkas genom
avtal om priser (artikel 81.1 a EG), genom begrénsningar av
produktionen (artikel 81.1 b EG) och genom en uppdelning
av marknader (artikel 81.1 ¢ EG).

41 — Denna konkurrensfunktion kan sirskilt paverkas av avtal
som inskréinker investeringar (artikel 81.1 a EG).

42 — Leupold, H., Weidenbach, G. (ovan fotnot 16), s. 1008 och
féljande sida, dir dessa funktioner betecknas som allokativ
och dynamisk effektivitet, Odudu, O., Art. 81(3), Discretion
and Direct Effect, European Competition Law Review, 2002,
s. 20.
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inskriankning av konsumenternas vélfard och
ar darmed principiellt forbjudna.

57. I artikel 81.3 EG accepteras dock att avtal
som inskranker konkurrensen mellan mark-
nadsaktorerna sérskilt kan medfora en sénk-
ning av produktionskostnaderna och att en
saddan sdnkning indirekt kan bidra till konsu-
menternas vilfird. ** Eftersom en sinkning av
produktionskostnaderna forst och framst
kommer producenten omedelbart till godo, *
ar forenligheten av ett sddant avtal med den
gemensamma marknaden enligt  arti-
kel 81.3 EG sirskilt beroende av att konsu-
menterna far del av de fordelar som uppnés.
Vad giller bevisbordan har gemenskapslag-
stiftaren omsatt denna tanke pa si sitt att de
parter som slutit ett konkurrensbegriansande
avtal dr skyldiga att visa att forutsattningarna
iartikel 81.3 EG ar uppfyllda, sarskilt vad avser
fordelarna for konsumenterna. #°

58. Omstindigheter som inte kan ldggas till
grund for tvivel vad avser forekomsten av en
konkurrensbegriansning, till exempel en effek-
tivare produktion genom stordriftsfordelar,
kan av dessa skal inte beaktas vid en bedém-
ning enligt artikel 81.1 EG, &ven om de
i slutdndan ar positiva fér bedomningen av

43 — Leupold, H., Weidenbach, G. (ovan fotnot 16), s. 1008 och
foljande sida, ddr detta betecknas som produktiv effektivitet,
Odudu, O., Art. 81(3), Discretion and Direct Effect (ovan
fotnot 42), s. 20.

44 — Odudu, O., Art. 81(3), Discretion and Direct Effect (ovan
fotnot 42), s. 20.

45 — Se artikel 2 andra meningen i forordning nr 1/2003.
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om avtalet dr forenligt med artikel 81 EG, utan
endast inom ramen for artikel 81.3 EG.

3. Slutsats

59. Slutsatsen ér att BIDS restriktiva tolkning
inte kan godtas. For att det ska foreligga ett
syfte att begridnsa konkurrensen forutsitts
inga uppenbara konkurrensbegrinsningar.
Vidare saknas en uttdommande forteckning
over vad som ska klassificeras som syfte att
begrinsa konkurrensen. Det rittsliga och
ekonomiska sammanhanget ska endast
beaktas i den man som det kan ge upphov
till tvivel vad avser foérekomsten av en
konkurrensbegriansning. Andra omstandig-
heter ska beaktas forst inom ramen for
artikel 81.3 EG dven om de ska vérderas
positivt med hénsyn till den gemensamma
marknaden.

B — Syftar avtal som BIDS-avtalen till en
konkurrensbegrinsning?

60. Inledningsvis ska konstateras att
artikel 81.1 EG dr tillimplig pa verksamheten

46 — Domen i malet Montedipe mot kommissionen (ovan
fotnot 38), punkt 265, i mélet Tréfilunion mot kommissionen
(ovan fotnot 38), punkt 109, och i malet M6 m.fl. mot
kommissionen (ovan fotnot 38), punkterna 72-74.

inom foradlingsindustrin och de produkter
som &dr hédnforliga till denna verksamhet.*
Som visat ovan * ska prévningen av huruvida
sadana avtal som BIDS-avtalen syftar till att
begriansa konkurrensen goras pa foljande sitt:
Forst maste det provas om sédana avtal
medf6r konkurrensbegrinsningar som tving-
ande fo6ljd eller syftar till att inskranka
parternas frihet att sjilvstindigt bestimma
vilken politik de vill tillimpa pd marknaden
(1) och ddrigenom péverkar marknadsforhal-
landena (2). I anslutning dartill ska genom en
helhetsbedomning prévas om de inskrén-
kande elementen &dr nodvindiga for att
uppna ett konkurrensfrimjande syfte eller
ett huvudsakligt mél som inte faller under det
principiella forbudet i artikel 81.1 EG (3).

1. Inskrénkning av friheten att sjélvstandigt
bestamma vilken politik som ska tillimpas pa
marknaden

61. Avtal som BIDS-avtalen inskrénker
friheten for de féretag som lamnar marknaden

47 — Begiran om forhandsavgorande avser visserligen tolkningen
av uttrycket syfte att begrdnsa konkurrensen i artikel 81.1
EG. Avtal som BIDS-avtalen kan dock endast syfta till att
begrinsa konkurrensen enligt artikel 81.1 EG om sddana
avtal omfattas av anvidndningsomradet for artikel 81
EG. Detta anvindningsomrade framgér forst och framst av
artiklarna 1 och 2 i radets férordning nr 26 av den 4 april 1962
om tillimpning av vissa konkurrensregler pa produktion av
och handel med jordbruksvaror (EGT L 30, s. 993; svensk
specialutgdva, omrade 4, volym 1, s. 3), i dess lydelse enligt
radets forordning nr 49 av den 29 juni 1962 om andring av
datumet for ikrafttradande av vissa rattsakter avseende den
gemensamma jordbrukspolitiken (EGT L 53, s. 1571; svensk
specialutgava, omrade 3, volym 1, s. 31). I detta hénseende har
rittsliget inte &ndrats sedan ikrafttridandet av radets
forordning nr 1184/2006 av den 24 juli 2006.

48 — Se punkterna 40 och 57 i detta forslag till avgorande.
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och for de kvarvarande foretagen att sjilv-
stindigt bestimma vilken politik som de vill
tillimpa pa& marknaden. De foretag som
lamnar marknaden ska i avtalet om uttrdde
sarskilt forplikta sig att beakta ett konkur-
rensférbud och anvidndnings- och forfogan-
debegransningar vad giller de avvecklade
anldggningarna.® De kvarvarande foretagen
forpliktar sig att betala avgifter enligt BIDS-
avtalet.

2. Paverkan pa marknadsforhillandena

62. Dessa begrinsningar av kravet pa sjélv-
stindighet maste leda till att marknadsforhal-
landena péaverkas. I detta sammanhang ska det
papekas att det principiellt inte &r domstolens
uppgift att 6verprova de sakforhéllanden som
faststillts av den nationella domstolen vid en
begdran om foérhandsavgorande. Det ér inte
heller domstolens uppgift att prova om
Supreme Court dr bunden av vad som fast-
stillts av High Court. Dock hor det till
domstolens uppgift att tolka gemenskaps-
ratten sa att det ar majligt for den nationella
domstolen att tillimpa den korrekt. Dit hor

49 — Idetta avseende ska BIDS-avtalen skiljas fran ett scenario dar
foretag unilateralt bestimmer sig for att limna marknaden.
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dven en bedémning av vilka faktiska omstén-
digheter som ér relevanta vid tillimpningen av
gemenskapsrétten och vilka som inte &r det.

63. Huruvida ett avtal paverkar marknads-
forhallandena ska faststéllas genom en jamfo-
relse av tva hypotetiska tillstand. >

64. Det forsta hypotetiska tillstandet ror
situationen sasom den ser ut utan BIDS-
avtalen. Detta framgar sarskilt av punk-
terna a—d i tolkningsfragan. Av punkt c i tolk-
ningsfragan och handlingarna i malet sluter
jag mig till att det hittills inom foradlings-
industrin inte i ndmnviard omfattning har
forekommit att aktérer har limnat mark-
naden och att aktorer med motsvarande
25 procent av produktionskapaciteten inom
hela foradlingsindustrin atminstone pa kort
sikt inte skulle limna marknaden utan BIDS-
avtalen.

65. Det andra hypotetiska tillstindet &r
situationen sasom den ser ut om BIDS-
avtalen tillimpas. Hér ska prévas om BIDS-
avtalen syftar till att begrénsa konkurrensen.

50 — Domen i malet LTM (ovan fotnot 9), s. 303.
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Vad avser detta andra hypotetiska tillstdand
ska, sdsom visats ovan !, f6ljaktligen de verk-
ningar beaktas som &r en nédvandig foljd av
debestammelser som beskrivsipunkterna1-9
i tolkningsfragan, liksom de resultat som
parterna vill uppné med dessa bestimmelser.

66. Inledningsvis ska konstateras att BIDS-
avtalet utgor ett horisontellt avtal, det vill siga
ett avtal mellan konkurrenter pd samma niva
pa marknaden. Aven avvecklingsavtalet utgor
ett horisontellt avtal mellan en forddlare och
en sammanslutning av foradlare, BIDS.

a) Minskningen av produktionskapaciteten
inom hela forddlingsindustrin med 25 procent

67. Genom BIDS-avtalen ska produktions-
kapaciteten inom hela forddlingsindustrin
minskas med 25 procent genom att foradlare
lamnar marknaden. Principiellt anser jag att
konkurrensen mellan de kvarvarande fore-
tagen pad marknaden kan komma att
begrinsas genom att forddlare lamnar mark-
naden och genom o&verenskommelsen att

51 — Se punkterna 40 och 57 i detta forslag till avgorande.

deras forddlingsanlaggningar inte far nytt-
jas.®?

68. Konkurrens rider inte bara nir produ-
centerna till fullo kan utnyttja sin kapacitet,
utan dven ndr det rader 6verkapacitet. For en
producent uppstdr fasta kostnader for
innehav och underhall av produktionsanlagg-
ningarna. Vid en ldg utnyttjandegrad av
produktionsanliggningarna  péverkar de
fasta kostnaderna produktionskostnaderna
per produkt mer én vid en hog utnyttjan-
degrad, eftersom den andel av kostnaden per
produkt som dr hanforlig till fasta kostnader
sjunker proportionellt (sa kallad stordrifts-
effekt). Producenten har darfor principiellt ett
incitament att utnyttja sina produktionsan-
laggningar till fullo for att pa s& sitt uppna
stordriftsfordelar. **

69. BIDS har ifragasatt detta och har dberopat
foljande omstdndigheter: En minskning av
den sammanlagda kapaciteten leder inte till
en minskning av den sammanlagda produk-
tionen. Priset for forddlarnas produkter stiger
inte. Det dr fraga om en engangsminskning av
produktionskapaciteten pa den sammanlagda

52 — Se dom av den 28 februari 2002 i mél T-395/94, Atlantic
Container Line m.fl. mot kommissionen (REG 2002,
s. 11-875), punkt. 56, se dven Jirgens, R., Strukturkrisenkar-
telle im deutschen und europdischen Kartellrecht, Peter Lang,
Frankfurt am Main, 2007, s. 95.

53 — Om forhallandet mellan 6verkapacitet, stordriftseffekter och
en 6kning av konkurrensen, se Schulz, N., Wettbewerbspo-
litik, Tiibingen, 2003, s. 84—86.

I-8663



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT TRSTENJAK — MAL C-209/07

marknaden. Innan jag gar in pa dessa
uppgifter vill jag daterigen erinra om att
endast omsténdigheter kan beaktas som kan
laggas till grund for ett ifragasittande av
férekomsten av en konkurrensbegransning. >

70. For det forsta synes mig, enligt logikens
regler, vid en konstant sammanlagd produk-
tion,® principiellt stérre konkurrens rida
mellan marknadsaktérerna pd en marknad
med hog 6verkapacitet én pa en marknad med
lagre (eller ingen) O6verkapacitet. Pa en
marknad med hog oOverkapacitet ar det
svarare for den genomsnittlige producenten
att uppnd samma utnyttjandegrad av sina
produktionsanldggningar &én pa en marknad
med lag 6verkapacitet. Eftersom stordriftsfor-
delarna sjunker med utnyttjandegraden sa
drabbas den genomsnittliga producenten av
ett hogre konkurrenstryck pa en marknad
med hog overkapacitet dn pa en marknad dir
endast lag Overkapacitet rader. Inom
ekonomin dr beroendeférhallandet mellan
overkapacitet, stordriftseffekter och konkur-
renstryck erként. %

54 — Se punkterna 48-56 i detta forslag till avgérande.

55 — High Court har utgitt ifran att den sammanlagda produk-
tionen inte kommer att h6jas nimnvirt.

56 — Om forhallandet mellan 6verkapacitet, stordriftseffekter och
en okning av konkurrensen se Schulz, N. (ovan fotnot 53),
s. 84-86.
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71. Jag ser inga omstdndigheter som talar
emot detta beroendeforhéllande i forevarande
mal. Sarskilt synes det vara irrelevant for
forekomsten av detta beroendeforhéllande
huruvida 6verkapaciteten har uppkommit pa
grund av sjunkande efterfraga eller, som
i forevarande fall, genom att upprittandet
och utbyggnaden av forddlingsanlidggningar
har gynnats och genom en jamnare férdelning
av den produkt som ska forddlas. For detta
talar ocksa att ndmnda beroendeférhallande
har faststéllts i marknadsstudien. Den
omstindigheten att den sammanlagda
produktionen inte sjunker utesluter ddrmed
inte i sig att en konkurrensbegransning fore-
ligger.*”

72. For det andra ér enligt min mening den
omstindigheten att priserna inte hojs inte
agnad att utesluta en konkurrensbegransning.
I forevarande fall handlar det endast om
huruvida avtal som BIDS-avtalen syftar till
att begrdnsa konkurrensen. Huruvida det
foreligger en konkurrensbegrinsning och de
mdjliga féljderna av en sadan pa priserna &r
tva skilda fragor. Detta framgar redan av att
priser kan paverkas av en rad faktorer. Av
dessa faktorer ar inte samtliga dgnade att
utesluta forekomsten av en konkurrensbe-
gransning.

57 — Med ett exempel later sig dessutom BIDS uppfattning foras
ad absurdum: Om hog overkapacitet rader pa en marknad
med ett duopol pa producentsidan och om en av de bada
producenterna i samforstind med den andra producenten
upphér med sin produktion utan att detta leder till en
minskning av den sammanlagda produktionen, sa skulle
enligt BIDS mening ett sédant avtal inte syfta till att begrinsa
konkurrensen. I praktiken skulle en sadan férindring av
marknadens struktur leda till att konkurrensen i princip
férsvann, eftersom den kvarvarande producenten som
monopolist endast skulle vara féremél for potentiell konkur-
rens.
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73. Iforevarande fall ska prishojningar kunna
uteslutas pa grund av att stordriftsfordelar
uppnas genom en hogre utnyttjandegrad och
genom att den motsatta sidan av marknaden
har en stark forhandlingsposition. Stordrifts-
fordelar kan visserligen i forekommande fall
folja av minskningen av produktionskapaci-
teten inom hela foradlingsindustrin. De ar
emellertid inte &dgnade att utesluta fore-
komsten av en konkurrensbegrinsning
enligt artikel 81.1 EG. Snarare ska stordrifts-
fordelar, som utgor fordelar som i forsta hand
kommer forddlarna till godo, beaktas under
artikel 81.3 EG.*® Den motsatta sidans
forhandlingsmakt kan principiellt inte heller,
dven om den skulle utesluta en hojning av
priserna, laggas till grund for ett ifrigasat-
tande av forekomsten av en konkurrensbe-
gransning och ska dérfor beaktas under
artikel 81.3 EG.*

74. Forevarande situation dr inte heller
jamforbar med den situation som lag till
grund for domen i mélet GlaxoSmithKline
Services mot kommissionen®. I detta mal,
som for 6vrigt avsag en vertikal prisreglering,
var priserna i forséljningsledet for slutkon-
sumenter i stor utstrackning reglerade genom

58 — Se punkterna 53-56 i detta forslag till avgorande, Bellamy &
Child (ovan fotnot 15), punkt 3.029, Odudu, O., Art. 81(3),
Discretion and Direct Effect (ovan fotnot 42), s. 19,
Leupold, H., Weidenbach, G. (ovan fotnot 16), s. 1008 och
foljande sida.

59 — Angdende situationen nir den motsatta sidan har en stark
forhandlingsposition, se punkterna 114—128 i domen i malet
Montecatini mot kommissionen (ovan fotnot 30). Enligt
punkt 116 i denna dom hade klaganden sirskilt aberopat att
domstolen inte hade beaktat den motsatta sidans starkare
stillning pd marknaden. I punkt 127 i denna dom har
domstolen anmarkt att sadana omsténdigheter endast ar
relevanta om den ekonomiska situationen helt omajliggor
effektiv konkurrens.

60 — Ovan fotnot 6.

lag och dérmed i hog grad frikopplade fran
verkningarna av utbud och efterfragan. * I ett
sadant fall ar det osékert huruvida en vertikal
prisreglering ar dgnad att inskrénka konkur-
rensen i enlighet med artikel 81.1 EG.®
Forevarande mal dr dock inte jamforbart
redan av den anledningen att det inte finns
nagra lagstadgade bestimmelser som skulle
kunna hindra konsumenterna fran att fa del av
de fordelar som uppstar genom konkurrensen
mellan de kvarvarande foretagen.

75. Att priserna inte kommer att stiga
utesluter dessutom inte varje mojlighet till
effektiv konkurrens. Tvirtom é&r prissdnk-
ningar en typisk konkurrensatgird pa en
marknad med hog Overkapacitet vid en
konstant sammanlagd produktion. Déri-
genom kan en producent foérsoka att uppna
en storre andel av efterfrigan och dirmed hoja
sin utnyttjandegrad och uppna stordriftsfor-
delar. ©® Den omstandigheten att priserna inte
kommer att stiga ar ddrmed inte i sig 4gnad att
utesluta forekomsten av en konkurrensbe-
gransning.

61 — Ibid. punkterna 114—134.

62 — Vid ett sadant fall ska det noggrant prévas om detta paverkar
konkurrensfunktionen att pa bésta sitt tillhandahalla konsu-
menterna en produkt till lagsta majliga pris (se punkt 50
i detta forslag till avgorande).

63 — Schulz, N. (ovan fotnot 56), s. 84—86.
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76. Fordet tredje kan jag inte forsta varfor den
omstindigheten att den sammanlagda kapa-
citeten ska minskas "pa en gang” dr dgnad att
utesluta en begrinsning av konkurrensen
genom en minskning av den sammanlagda
kapaciteten. Vidare ska det papekas att verk-
ningarna av avvecklingsavtalen och BIDS-
avtalet inte dr begransade till en viss tidpunkt.
For det foretag som lamnar marknaden géller
konkurrensférbudet i tva ar och anvandnings-
och forfogandebegransningarna i fem ér.

77. Resultatet hirav ar att jag varken av de
omsténdigheter som har aberopats av BIDS,
eller av andra omstdndigheter i malet vid den
nationella domstolen, kan se att det finns skal
att ifrdgasdtta sammanhanget mellan en
minskning av produktionskapaciteten inom
hela forddlingsindustrin med 25 procent
genom att enskilda forddlare ldmnar mark-
naden och en begrinsning av konkurrensen.
Snarare innebér avtalet att konkurrensen képs
upp. Vid en minskning av den sammanlagda
kapaciteten med 25 procent tvivlar jag inte pa
allvar pa att en sédan étgérd blir konkurrens-
missigt markbar. Med reservation fér den
sammanlagda bedoémning som ska goras
under punkt 3 kan en minskning av produk-
tionskapaciteten inom hela forddlingsin-
dustrin med 25 procent antas syfta till att
astadkomma en mérkbar konkurrensbegrans-
ning. **

64 — Se dven Jiirgens, R. (ovan fotnot 52), s. 95.
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b) Aktérer som lamnar marknaden

78. Som namnts ovan ®® sluter jag mig till av
punkt c i tolkningsfragan och av handlingarna
imalet att det hittills inom foradlingsindustrin
inte har forekommit att aktorer har ldmnat
marknaden i nagon némnvérd omfattning och
att aktorer med motsvarande 25 procent av
produktionskapaciteten inom hela foradlings-
industrin &tminstone pé kort sikt inte skulle
lamna marknaden utan BIDS-avtalen.

79. For fullstindighetens skull ska jag
i kompletterande syfte prova om en konkur-
rensbegransning ocksé skulle foreligga vid det
forsta hypotetiska tillsténdet (avtal som BIDS-
avtalen saknas) om aktorer i motsvarande
omfattning skulle limna marknaden pa grund
av marknadsmekanismer.

80. Enligt artikel 81.1 EG &r varje inskrank-
ning i kravet pé sjilvstindighet forbjuden om
den leder till konkurrensvillkor som inte

65 — Se punkt 62 i detta forslag till avgorande.
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motsvarar de normala villkoren pa mark-
naden i friga med beaktande av de till-
handahéllna produkternas eller tjansternas
beskaffenhet, av hur betydelsefulla och hur
manga foretagen var, och av den nidmnda
marknadens volym. *

81. Vid det forsta hypotetiska tillstandet
(utan BIDS-avtalen) skulle marknadens
urvalsfunktion i princip leda till att de
effektivaste foradlarna kvarstér, eller de fordd-
lare som uppfyller kundernas och i slutindan
konsumenternas krav bést. Om urvalet av de
kvarvarande foretagen vid det andra hypote-
tiska tillstdndet (med BIDS-avtalen) inte sker
genom marknadsmekanismer utan genom
samverkan mellan forddlarna sd paverkar
detta marknadens urvalsfunktion. For detta
talar i forevarande fall sarskilt att BIDS-avtalet
inte tillhandahaller n&gon mojlighet att
avveckla enstaka foradlingsanldggningar. En
fordadlare kan salunda inte avveckla sina
ineffektiva forddlingsanldggningar i enlighet
med BIDS-avtalet och stanna kvar pa mark-
naden med sina effektiva foradlingsanlagg-
ningar.

82. Med reservation for den sammanlagda
bedémning som ska géras under punkt 3 kan
syftet med detta ingrepp i marknadens urvals-
funktion antas vara en konkurrensbegréns-
ning. ¢

66 — Jamfor domen i malet kommissionen mot Anic Partecipa-
zioni (ovan fotnot 16), punkterna 116—117.
67 — Se dven Jiirgens, R. (ovan fotnot 52), s. 95.

c) Erliaggandet av avgifter

83. Inledningsvis ska konstateras att erlag-
gandet av avgifter leder till att de kvarvarande
foretagen inte kan disponera fritt 6ver avgif-
terna och att deras foradlingskostnader stiger.
Genom hojningen av forddlingskostnaderna
uppndr ndmnda foretag tidigare forlust-
griansen. Detta kan leda till en konkurrensbe-
gransning, om erliggandet av avgifter mark-
bart skulle paverka de kvarvarande foretagens
beteende p& marknaden.® En nationell
domstol ska saledes prova om avgifterna,
oberoende av hur hoga de &r, mirkbart
paverkar de kvarvarande foretagens beteende
pa marknaden.

84. Vidare kan fordelningen av avgifterna
i enlighet med den traditionella slaktandelen
leda till en konkurrensbegriansning mellan de
kvarvarande foretagen. BIDS har visserligen
anfort att avgifterna endast utgor ett "pris” for
att de kvarvarande foretagen tar 6ver mark-
nadsandelar fran de foretag som ldmnar
marknaden. De kvarvarande foretagen maste
kédmpa for att erdvra dessa marknadsandelar.
Darfor bar varje forddlare kostnaden pa
11 euro. Konkurrensen mellan de kvarva-
rande foretagen dr ddrmed inte begransad.

68 — Dom av den 12 september 2000 i mél C-180/98, Pavlov m.fl.
(REG 2000, s. I-6451), punkterna 90-97.
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85. Har ska endast anmirkas att en
nodvindig foljd av en sadan reglering ar att
de kvarvarande foretagen skyddas vad galler
deras traditionella marknadsandel. Om ett
kvarvarande foretag som redan har uppnatt
sin traditionella slaktandel (Out-Performer)
konkurrerar med ett kvarvarande foretag som
annu inte har uppnétt sin traditionella slak-
tandel (Low-Performer), sid har den
forstnimnda en kostnadsnackdel pd 9 euro
dnda tills den sistnamnda har uppnatt sin
traditionella slaktandel. Avgiftsférdelningen
har alltsd en bendgenhet att skydda varje
kvarvarande foretag vad giller dess traditio-
nella slaktandel. De kvarvarande foretagen
konkurrerar emellertid inte bara om den
slaktandel som blir ledig efter foretag som
lamnat marknaden, utan dven inom ramen f6r
deras traditionella slaktandelar. Férdelningen
av avgifterna inskréanker salunda dven konkur-
rensen betriffande den traditionella slaktan-
delen. Om en forddlare pa grund av mark-
nadsforhéllandena kan anta att den samman-
lagda produktionen kommer att stagnera eller
minska i framtiden, *® s& kan denne for 6vrigt
ganska exakt forutse fran och med vilken
tidpunkt han kommer att o6verskrida sin
traditionella slaktandel.

86. Enligt ovanndmnda grunder”™ é&r det
ovidkommande att den sammanlagda
produktionen inte minskas genom inbetal-
ningen av avgifter samt att priserna inte hgjs.
Aven den omstindigheten att skyldigheten att
erligga avgifter dr begransad till ett ar ar

69 — Detta har fastslagits av High Court.
70 — Se punkterna 68-73 i detta forslag till avgorande.
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generellt inte dgnad att utesluta en konkur-
rensbegransning. Sddana omstindigheter kan
i forekommande fall beaktas under artikel 81.3
EG.

d) Anvindnings-
ningar

och forfogandebegrians-

87. I den man anviandnings- och forfogande-
begransningar dr dgnade att hindra ett ater-
intrdde pa marknaden av de foretag som
lamnar den, utgor detta en atgird for att
sakerstilla att de lamnar marknaden for gott
och forstiarker foljaktligen verkningarna
i detta avseende for dessa foretag. I detta
avseende hénvisar jag till mitt resonemang
ovan.”

88. Anvindnings- och forfogandebegrins-
ningarna kan dven vara avsedda att halla
potentiella utomstdende konkurrenter som
inte 4r medlemmar i BIDS pé avstand. Om det

71 — Se punkterna 65-75 i detta forslag till avgorande.
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ar klarlagt att det inte dr ekonomiskt mojligt
att bygga nya forddlingsanldggningar under
det radande marknadsldget”™ sa synes mig
anvindnings- och forfogandebegriansning-
arna, sasom de regleras i BIDS-avtalen,
principiellt vara i stdnd att begransa konkur-
rensen fran potentiella utomstaende konkur-
renter.

89. Aven potentiell konkurrens skyddas av
artikel 81.1 EG.” Om det ér klarlagt att nya
konkurrenter framgangsrikt har kommit in pa
marknaden i det forgangna™, sa verkar detta
inte utgbéra nagon rent teoretisk mojlighet
dven i framtiden. Foljaktligen talar mycket f6r
att tilltradet for potentiella konkurrenter
inskranks genom anvindande- och férfogan-
debegrinsningarna.

90. Huruvida  potentiella ~ utomstiende
konkurrenter éven har andra majligheter att
etablera sig pd markanden kan enligt min
bedomning endast spela en roll f6r konkur-
rensbegransningens mérkbarhet. Eftersom
ungefir 25 procent av den sammanlagda
produktionen ska beldggas med ett anvand-
nings- och forfogandeforbud sa talar mycket
for att konkurrensbegransningen dr markbar.

72 — Detta har fastslagits av High Court.

73 — Dom av den 28 februari 1991 i mal C-234/89, Delimitis
(REG 1991, s. 1-935; svensk specialutgéva, volym 11, s. I-65),
punkt 21.

74 — High Court hénvisar till Exel Meats Limiteds intride pa
marknaden.

91. En nationell domstol maéste alltsa under-
s6ka om det finns potentiella konkurrenter
och om dessa skulle kunna vara intresserade
av att komma in pa marknaden genom att ta
over fordadlingsanldggningar fran de foretag
som ldamnar marknaden.

92. Vidare kan de kvarvarande foretagen inte
utnyttja de avvecklade anldggningarna for att
oka sin egen kapacitet. Aven detta utgér en
konkurrensbegrinsning, sérskilt som det
under det rddande marknadsliget inte &r
ekonomiskt mojligt att uppritta nya forad-
lingsanldggningar. 7

93. Enligt ovanndmnda 6vervidganden ar det
ovidkommande att den sammanlagda pro-
duktionen inte minskas samt att priserna inte
stiger genom anvindnings- och forfogande-
begrinsningarna. ”®

75 — Detta har fastslagits av High Court.
76 — Se punkterna 68-73 i detta forslag till avgorande.

I-8669



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT TRSTENJAK — MAL C-209/07

e) Slutsats

94. Med forbehall for beaktandet av ett
eventuellt konkurrensframjande syfte eller
ett huvudsakligt syfte som inte dr betdnkligt
ur konkurrenshinseende i BIDS-avtalen,
kommer jag fram till foljande preliminira
slutsats: Atminstone den planerade minsk-
ningen av produktionskapaciteten inom den
sammanlagda  forddlingsindustrin =~ med
25 procent genom att forddlare lamnar
marknaden, fordelningen av avgifterna och
anviandnings- och forfogandebegransning-
arna utgor avtalselement som har en konkur-
rensbegransning som nodvéndig foljd.

95. 1 detta sammanhang vill jag for full-
stdndighetens skull papeka att BIDS inte har
handlat under statligt tvang. ”” Att marknads-
studien finansierades av den irlindska rege-
ringen och att arbetsgruppen foér notkott
uppmanade forddlingsindustrin att omsétta
studien utgor inget statligt tvang.

77 — Principiellt ska en sddan omsténdighet endast prévas om det
foretag som betréffas aberopar detta, se domen i malet
Montecatini mot kommissionen (ovan fotnot 30), punkt 128.
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3. Beaktande av de mal som efterstriavas med
BIDS-avtalen

96. BIDS har aberopat att malsattningen med
BIDS-avtalet dr att begrinsa Overkapacitet
och uppna stordriftsférdelar. Med hénsyn till
detta legitima mal &r det sarskilt beréttigat att
ta ut avgifter och tillimpa anvidndnings- och
forfogandebegransningar.

97. For det forsta vill jag hir aterigen erinra
om att forevarande prévning endast be-
handlar huruvida ett avtal syftar till att
begransa konkurrensen. Under artikel 81.1 EG
ska inte provas om en konkurrensbegréinsning
ar sa uppenbar eller anmérkningsvird att den
kan jamféras med en typisk kartell.

98. For det andra ska beaktas att den
omstidndigheten att en bransch befinner sig
i en konjunkturbetingad eller strukturell kris
enligt fast réttspraxis inte utesluter att
artikel 81.1 EG tillimpas. ”®

78 — Dom av den 13 december 2006 i de forenade malen T-217/03
och T-245/03, FNCBV mot kommissionen (REG 2006,
s. 11-4987), punkt 90, och av den 20 april 1999 i de férenade
malen T-305/94-T-307/94, T-313/94-T-316/94, T-318/94,
T-325/94, T-328/94, T-329/94 och T-335/94, Limburgse
Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommissionen (REG 1999,
s. 11-931), punkt 740.
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99. For det tredje utesluter den omstandig-
heten att parterna efterstravade ett legitimt
mél med avtalet enligt domstolens réttspraxis
generellt inte att avtalet begrénsar konkur-
rensen.”

100. Nagot annat giller enligt domstolens
ovan anforda ® réittspraxis endast om ett avtal
antingen efterstravar ett mal som ér konkur-
rensfraimjande eller neutralt ur konkurren-
shénseende. S& kan inte anses vara fallet hér.
Tvartom leder malet att o6ka lonsamheten
inom hela forddlingsindustrin genom en
minskning av dverkapaciteten p& 25 procent
automatiskt till en konkurrensbegrénsning. ®

101. For det fjdarde efterstravar BIDS att
uppné produktionsférdelar genom stordrift-
seffekter. Det framgér emellertid av det
inbordes forhallandet mellan artikel 81.1 EG
och artikel 81.3 EG att ett sddant mél endast
kan beaktas under artikel 81.3 EG. *

79 — Domen i malet IAZ International Belgium m.fl. mot
kommissionen (ovan fotnot 20), punkterna 22-25.

80 — Se punkterna 5053 i detta forslag till avgorande.

81 — Se punkterna 65-75 i detta forslag till avgorande.

82 — Se punkterna 53-55 i detta forslag till avgorande.

4. Slutsats

102. Den slutsats som kan dras ar att avtal
som BIDS-avtalen syftar till att begransa
konkurrensen.

C — Avslutande bedomning av de enskilda
elementen i sddana avtal som BIDS-avtalen

103. Jag kommer nedan att redogoéra for hur
de enskilda elementen i avtal som BIDS-
avtalen ska bedomas med hénsyn till katego-
riernaiartikel 81.1 b EG och generalklausulen
i artikel 81.1 EG.

104. Jag édr emellertid skeptisk till en Gver-
driven Kklassificering av konkurrensbegrins-
ningar. Avtalsinnehallet maste alltid provas
mot bakgrund av dess rittsliga och ekono-
miska sammanhang. Forevarande mal visar
enligt min mening att ett tillvigagéngssatt
enligt vilket ett avtal jamférs med typiska
allvarliga konkurrensbegransningar inte alltid
ar lampligt, utan snarare kan avleda frdn
fragan huruvida ett syfte att begransa konkur-
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rensen foreligger. Eftersom exemplen
i artikel 81.1 a—e EG inte utgér en uttom-
mande forteckning dr en sadan klassificering
inte heller absolut nddviandig. Ur rattsligt
hénseende ér en kvalificering under general-
klausulen tillracklig.

105. For foretag och deras réttsliga radgivare
kan dock bildandet av kategorier vara till
hjalp, sdrskilt med tanke pa det numera
gillande systemet med en skyldighet att
redovisa 6verenskommelser genom sjalvdek-
laration. Dérfor foreslar jag att domstolen
kategoriserar de syften att begrinsa konkur-
rensen som identifierades ovan, pa foljande
satt:

106. En minskning av den sammanlagda
kapaciteten dr en konkurrensbegrinsning
som i sig omfattas av generalklausulen
i artikel 81.1 EG. Om den dérutover dven
utgér en begransning av produktionen
i enlighet med artikel 81.1 b EG* kan har
lamnas dédrhén. Nir en begrénsning av den
sammanlagda kapaciteten sasomiforevarande
fall sker genom att aktorer limnar marknaden
och ddrigenom genom att enskilda foradlare
lagger ned sin produktion, foreligger ocksa en
begransning av produktionen enligt arti-
kel 81.1 b EG. For det forsta kan ordalydelsen
i artikel 81.1 b inte tolkas s& att det dr den
sammanlagda produktionen som dr avgo-

83 — Jamfor hir punkt 56 i domen i malet Atlantic Container Line
m.fl. mot kommissionen (ovan fotnot 52).
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rande. For det andra talar en jamforelse med
de andra kategorierna for att det ar tillrackligt
att produktionen begrinsas for en enda
marknadsaktor. For det tredje anser jag att
det med hénsyn till bestimmelsens syfte inte
ar berdttigat att utgd frdn marknadens
sammanlagda produktion. Tvdrtom é&r
skyddsdndamalet i artikel 81.1 EG att pa
bésta sitt tillhandahélla konsumenten en
produkt till ligsta mojliga pris tillampligt
redan nir en marknadsaktor begransar eller
helt upphér med sin produktion.

107. Avgiftsfordelningen kan leda till att ett
kvarvarande foretag hindras fran att utoka sin
marknadsandel till nackdel for ett annat
kvarvarande foretags traditionella marknads-
andel. Fordelningen utgor dérfér ocksa en
begransning av produktionen.

108. Anviandnings- och forfogandebegrins-
ningarna kan ocksa leda till att produktions-
Okningen, i form av en utokning av kapaci-
teten for ett kvarvarande foretag, begransas
och ska darmed ocksa klassificeras som en
begransning av produktionen.
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VII — Forslag till avgorande

109. Mot denna bakgrund foreslar jag att domstolen besvarar den tolkningsfraga som
har stéllts av Supreme Court pa foljande sitt:

Ett avtal med det innehall som angetts i tolkningsfragan syftar, under de omsténdig-
heter som beskrivits i nimnda fraga, till att begransa konkurrensen och ar foljaktligen
inte forenligt med artikel 81.1 EG i den man som 6vriga villkor i denna bestimmelse &r

uppfyllda.
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