DOM AV DEN 4.6.2009 — MAL C-8/08
DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)
den 4 juni 2009 *

I mal C-8/08,

angdende en begiran om foérhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstilld av
College van Beroep voor het bedrijfsleven (Nederlinderna) genom beslut av den
31 december 2007, som inkom till domstolen den 9 januari 2008, i malet

T-Mobile Netherlands BY,

KPN Mobile NV,

Orange Nederland NV,

Vodafone Libertel NV

* Rattegangssprik: nederlandska.
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T-MOBILE NETHERLANDS M.FL.

mot

Raad van bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit,

meddelar

DOMSTOLEN (tredje avdelningen)

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

generaladvokat: J. Kokott,
justitiesekreterare: handlaggaren R. Seres,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 15 januari 2009,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— T-Mobile Netherlands BV, genom 1. VerLoren van Themaat och V.H. Affourtit,
advocaten,

— KPN Mobile NV, genom B.J.H. Braeken och P. Glazener, advocaten,
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— Vodafone Libertel BV, genom G. van der Klis, advocaat,

— Raadvan bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit, genom A. Prompers,
i egenskap av ombud,

— Nederlédndernas regering, genom C. Wissels, Y. de Vries och M. de Grave, samtliga
i egenskap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom A. Bouquet och S. Noé, bada
i egenskap av ombud,

och efter att den 19 februari 2009 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 81.1 EG.
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Begéran har framstillts i ett mal mellan a ena sidan T-Mobile Netherlands BV (nedan
kallat T-Mobile), KPN Mobile NV (nedan kallat KPN), Orange Nederland NV (nedan
kallat Orange) och Vodafone Libertel NV (nedan kallat Vodafone) och a andra sidan
Raad van bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit (den nederlandska
konkurrensmyndigheten, nedan kallad NMa). Malet ror de boter som NMa alagt dessa
foretag pa grund av att de har 6vertritt artikel 81 EG och artikel 6.1 i konkurrenslagen
(Mededingingswet), i dess lydelse enligt lagen om dndring i konkurrenslagen (Wet
houdende wijziging van de Mededingingswet), av den 9 december 2004 (nedan kallad
Mw).

I — Tillampliga bestimmelser

Gemenskapslagstiftningen

Skal 5 i radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av
konkurrensreglernaiartiklarna 81 och 82 i fordraget (EGT L 1, s. 1) har foljande lydelse:

"For att garantera en effektiv tillimpning av gemenskapens konkurrensregler och dven
respektera de grundldggande rittigheterna till forsvar bor bevisbordan enligt
artiklarna 81 och 82 i [EG-]fordraget regleras i denna férordning ... Denna férordning
paverkar varken nationella regler om bevisvirde eller den skyldighet som konkurren-
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smyndigheter och domstolar i medlemsstaterna har att faststélla sakforhallanden i ett
fall, forutsatt att sddana bestdmmelser och skyldigheter dr forenliga med gemen-
skapsrittens allménna principer.”

Artikel 2 i ndimnda forordning, med rubriken "Bevisborda”, har foljande lydelse:

"Vid alla nationella forfaranden eller gemenskapsforfaranden for tillimpning av
artiklarna 81 och 82 i fordraget skall bevisbérdan avila den part eller myndighet som gor
géllande att artikel 81.1 eller artikel 82 i fordraget har 6vertritts. ...”

I artikel 3.1 och 3.2 i samma foérordning foreskrivs f6ljande:

”1. Om medlemsstaternas konkurrensmyndigheter eller de nationella domstolarna
tillimpar den nationella konkurrensritten pa sadana avtal, beslut av en foretagssam-
manslutning eller samordnade forfaranden som avses i artikel 81.1 i férdraget och som
kan paverka handeln mellan medlemsstater enligt den bestimmelsen skall de ocksa
tillampa artikel 81 i fordraget pa sadana avtal, beslut eller samordnade forfaranden. ...

2. Tillampningen av den nationella konkurrensrétten far inte leda till forbud mot
saddana avtal, beslut av en foretagssammanslutning eller samordnade forfaranden som
kan paverka handeln mellan medlemsstater men som inte begrénsar konkurrensen
enligt artikel 81.1 i fordraget, ...”
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Den nationella lagstiftningen

Enligt artikel 1 h Mw omfattar begreppet samordnat forfarande samtliga former av
samordnade forfaranden, i den mening som avses i artikel 81.1 EG.

Enligt artikel 6.1 Mw dr alla avtal mellan foretag, alla beslut av foretagssammanslut-
ningar och samtliga former av samordnade forfaranden som har till syfte eller resultat
att hindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen pa hela den nederlindska
marknaden eller en del dédrav forbjudna.

Enligt artikel 88 Mw &r NMa behorig att tillimpa artikel 81 EG.

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

De faktiska omstindigheterna i mdlet vid den nationella domstolen

Det framgér av begidran om forhandsavgorande att representanter for operatorer som
tillhandahéller mobila telekommunikationstjénster pa den nederlindska marknaden
mottes den 13 juni 2001.

Vid denna tidpunkt forfogade fem operatorer i Nederldnderna 6ver varsitt eget nitverk
for mobiltelefoni. Det rorde sig om Ben Nederland BV (nedan kallad Ben, nu T-Mobile),
KPN, Dutchtone NV (nedan kallad Dutchtone, nu Orange), Libertel-Vodafone NV
(nedan kallad Libertel-Vodafone, nu Vodafone) och Telfort Mobiel BV (nu O2
(Netherlands) BV, nedan kallad 02 (Netherlands), nu Telfort). Ar 2001 uppgick de fem
operatorernas marknadsandelar till 10,6 procent, 42,1 procent, 9,7 procent,
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26,1 procent respektive 11, 4 procent. Att ett sjitte mobiltelefoninétverk skulle byggas
upp framstod inte som en mojlighet, eftersom inget nytt tillstind hade meddelats.
Tilltréde till marknaden for mobila telekommunikationstjénster kunde bara ske genom
en gverenskommelse med en eller flera av de fem operatorerna.

Utbudet av mobila telekommunikationstjénster kan delas upp i postpaid-abonnemang
och prepaid-kort. Prepaid-kort kidnnetecknas av att kunden betalar for telekommu-
nikationen i forvag. Genom att kopa eller ladda upp ett prepaid-kort erhéller kunden ett
tillgodohavande for samtalstid for vilket denne sedan kan telefonera till dess att detta
tillgodohavande ar forbrukat. Postpaid-abonnemang kannetecknas av att kunden
i efterhand betalar for antalet minuter samtal under en bestimd period. Normalt
tillkommer en fast abonnemangsavgift, eventuellt i kombination med ett till-
godohavande f6r samtalstid.

Den 13 juni 2001 samlades representanter for operatorer som tillhandahaller mobila
telekommunikationstjénster pa den nederléndska marknaden till ett méte. Vid detta
mote diskuterade man bland annat att sdnka standardersattningarna till aterforsaljare
for postpaid-abonnemang fran och med den 1 september 2001 eller runt detta datum.
Det framgar av begdran om férhandsavgorande att deltagarna vid detta mote utbytte ett
antal konfidentiella uppgifter.

Genom beslut av den 30 december 2002 faststillde NMa att Ben, Dutchtone, KPN, O2
(Netherlands) och Libertel-Vodafone hade ingitt ett avtal eller tillimpat ett samordnat
forfarande. NMa anség att beteendet i fraga mérkbart begrinsade konkurrensen och
ddrmed stred mot forbudet i artikel 6.1 Mw. NMa alade darfor dessa foretag boter.
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Foretagen begérde omprévning av NMa:s beslut.

NMa forklarade i beslut av den 27 september 2004 att T-Mobile, KPN, Orange,
Libertel-Vodafone och 02 (Netherlands) delvis hade stod for sina invandningar och
konstaterade att de forfaranden som beskrivs i beslutet av den 30 december 2002 inte
bara strider mot artikel 6 Mw, utan aven mot artikel 81.1 EG. NMa beslutade darfor att
boterna inte skulle undanroéjas. Botesbeloppen sanktes dock.

T-Mobile, KPN, Orange, Vodafone och Telfort 6verklagade beslutet av den
27 september 2004 till Rechtbank te Rotterdam. Denna domstol undanréjde beslutet
genom dom av den 13 juli 2006 och éterforvisade malet till NMa for ny behandling.

T-Mobile, KPN, Orange och Vodafone (nedan gemensamt kallade de berdrda
operatorerna) samt NMa overklagade denna dom till College van Beroep voor het
bedrijfsleven, vilken har att avgora huruvida begreppet samordnat forfarande har
tolkats korrekt med beaktande av EG-domstolens réttspraxis pd omréadet.

Den nationella domstolens standpunkt

College van Beroep voor het bedrijfsleven anser att den har att avgoéra dels om
deltagarna, nér de delade med sig av information om sina abonnemang under motet
den 13 juni 2001, hade for avsikt att begransa konkurrensen och om NMa gjorde ritt
ndr myndigheten valde att inte undersoka vilka verkningar som det samordnade
forfarandet medfort, dels om det foreligger ett orsakssamband mellan denna
samordning och de berorda operatorernas beteende pa marknaden.
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Den nationella domstolen har till att borja med preciserat att det samordnade
forfarande som hér &r i fraga inte ror vilka priser for samtal eller abonnemang som de
berérda operatorerna ska ta ut av slutkonsumenterna. Det handlar i stéllet om vilken
ersittning som dessa operatorer har for avsikt att betala till sina aterforséljare for deras
tjanster. Den nationella domstolen har dédrfor understrukit att det inte gar att faststélla
att det direkta syftet med det samordnade forfarandet var att bestimma priserna for
abonnemang pé detaljmarknaden.

College van Beroep voor het bedrijfsleven har dérefter angett att den &r tveksam till om
de berorda operatérernas samordnade forfarande avseende erséttning till ater-
forséljarna, ndr dessa lyckas virva en kund att ingé ett abonnemang, kan anses syfta
till att hindra, begrdnsa eller snedvrida konkurrensen, i den mening som avses
i artikel 81.1 EG. Den nationella domstolen menar att EG-domstolens réttspraxis
rorande konkurrensrétten kan tolkas sa, att ett avtal eller samordnat forfarande syftar
till att begrénsa konkurrensen om erfarenheten visar att detta avtal eller forfarande
alltid eller néstan alltid leder till att konkurrensen hindras, begrédnsas eller snedvrids,
oavsett vilka ekonomiska omstdndigheter som rader. S& &r enligt den nationella
domstolen fallet nér det dr fraga om verkliga och skadliga foljder som inte kan fornekas
och som uppstar oavsett hur den relevanta marknaden ser ut. Enligt denna ska det
saledes alltid undersokas vilka verkningar ett samordnat forfarande har, for att undvika
att det uppkommer en situation dédr ett beteende anses syfta till att begrinsa
konkurrensen, trots att det star klart att det inte har haft ndgon begransande verkan.

Vad avser orsakssambandet mellan samordningen och operatorernas beteende pé
marknaden &r den nationella domstolen osdker pd om den presumtion som har
uppstéllts i dom av den 8 juli 1999 i mal C-49/92 P, kommissionen mot Anic
Partecipazioni (REG 1999, s. [-4125), och mal C-199/92 P, Hiils mot kommissionen
(REG 1999, s. 1-4287), dr av relevans i forevarande fall. Presumtionen gar ut pa att det —
sdvida motsatsen inte bevisas, vilket det avilar de ber6érda aktorerna att géra — antas att
de foretag som deltar i samordningen och som fortsitter att vara aktiva pd marknaden
tar hénsyn till informationsutbytet med sina konkurrenter nédr de bestimmer sitt
beteende pa marknaden. Detta giller i d&n hogre grad nir samordningen har skett
regelbundet under en lang period. Den nationella domstolen fragar sig om den enligt
gemenskapsritten dr skyldig att utga ifran denna presumtion, trots att den nationella

1-4570



22

T-MOBILE NETHERLANDS M.FL.

lagstiftningen innehaller avvikande bestimmelser om bevisbordan och om en sédan
presumtion &r tilldimplig nér samordningen har sin grund i ett enda mote.

Mot denna bakgrund beslutade College van Beroep voor het bedrijfsleven att
vilandef6rklara malet och stilla f6ljande tolkningsfragor till domstolen:

”1) Vilka kriterier ska anvéndas vid tillimpningen av artikel 81.1 EG f6r att bestimma

huruvida ett samordnat forfarande har till syfte att hindra, begransa eller snedvrida
konkurrensen?

Ska artikel 81 EG tolkas s, att nér den tillimpas i nationell domstol ska bevisning
angéende orsakssambandet mellan samordningen och beteendet p4 marknaden
ldggas fram och bedomas enligt géllande bestimmelser i nationell ratt, forutsatt att
dessa inte dr mindre formanliga én dem som avser liknande talan som grundar sig
pé nationell ritt och inte heller gor det i praktiken omojligt eller orimligt svért att
utova réttigheter som foljer av gemenskapsrétten?

Foreligger det vid tillimpningen av uttrycket samordnat forfarande i artikel 81 EG
en presumtion om orsakssamband mellan samordningen och beteendet pa
marknaden, dven om samordningen var en engangshéndelse och foretaget som
deltog i denna fortsatter att vara aktivt pd marknaden, eller géller detta bara i de fall
déa samordningen har dgt rum under en lang period och med regelbundenhet?”
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Provning av tolkningsfragorna

Den forsta fragan

Det ska inledningsvis anmairkas att begreppen “avtal”, "beslut av féretagssammanslut-
ningar” och "samordnat forfarande”, om man ser till den subjektiva sidan, omfattar
olika former av samforstand som dr av samma art och som endast skiljer sig at vad avser
deras intensitet och i vilka former de kommer till uttryck (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot Anic Partecipazioni,
punkt 131).

Sasom generaladvokaten har anmairkt i punkt 38 i sitt forslag till avgérande ar de
kriterier som i domstolens réttspraxis har faststillts f6r bedomningen av huruvida ett
beteende har till syfte eller resultat att hindra, begréinsa eller snedvrida konkurrensen,
oavsett om det ér fraga om ett avtal, ett beslut eller ett samordnat foérfarande.

Domstolen har redan lagt fram ett antal kriterier f6r beddmningen av huruvida ett avtal,
ett beslut eller ett samordnat forfarande dr konkurrensbegransande.

Vad avser definitionen av ett samordnat forfarande har domstolen forklarat att ett
sadant forfarande avser en form av koordination mellan féretag som, utan att det har
lett fram till att ett egentligt avtal har ingétts, medvetet ersitter den fria konkurrensens
risker med ett praktiskt inbordes samarbete (se dom av den 16 december 1975 i de
forenade malen 40/73-48/73, 50/73, 54/73-56/73, 111/73, 113/73 och 114/73, Suiker
Unie m.fl. mot kommissionen, REG 1975, s. 1663, punkt 26, och av den 31 mars 1993
i de forenade malen C-89/85, C-104/85, C-114/85,C-116/85,C-117/85 och C-125/85—
C-129/85, Ahlstrom Osakeyhtié m.fl. mot kommissionen, REG 1993, s. 1-1307,
punkt 63; svensk specialutgéava, volym 14, s. I-1307).
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Vad avser bedomningen av huruvida ett samordnat forfarande dr konkurrensbe-
gransande bor man bland annat utgé fran det objektiva syftet med forfarandet och det
ekonomiska och juridiska sammanhang i vilket det ingdr (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 8 november 1983 i de férenade mélen 96/82-102/82, 104/82,
105/82, 108/82 och 110/82, IAZ International Belgium m.fl. mot kommissionen,
REG 1983, s. 3369, punkt 25, och av den 20 november 2008 i méal C-209/07, Beef
Industry Development Society och Barry Brothers, REG 2008, s. I-8637, punkterna 16
och 21). Aven om parternas uppsit inte dr avgérande for bedémningen av huruvida ett
samordnat forfarande ar konkurrensbegrinsande, finns det inget som hindrar
Europeiska gemenskapernas kommission eller gemenskapsdomstolarna frén att
beakta detsamma (se, for ett liknande resonemang, domen i de ovanndmnda forenade
mélen IAZ International Belgium m.fl. mot kommissionen, punkterna 23-25).

Vad avser fragan om grinsdragningen mellan samordnade forfaranden med
konkurrensbegransande syfte respektive konkurrensbegridnsande resultat, ska det
erinras om att konkurrensbegransande syfte respektive resultat inte &r kumulativa utan
alternativa villkor vid beddmningen av huruvida ett forfarande omfattas av forbudet
iartikel 81.1 EG. Enligt fast rattspraxis sedan dom av den 30 juni 1966 i mal 56/65, LTM
(REG 1966, s. 337, s. 359; svensk specialutgéva, volym 1, s. 251), leder den
omstdndigheten att detta villkor &r alternativt, vilket markeras genom konjunktionen
“eller”, forst och framst till att man maste beakta sjilva syftet med det samordnade
forfarandet med hinsyn till det ekonomiska sammanhang i vilket det ska tillimpas. Om
en analys av det samordnade forfarandets innehall inte pavisar en tillrackligt stor
skadlighet for konkurrensen bor sedan forfarandets resultat prévas. For att det
samordnade forfarandet ska kunna omfattas av forbudet bor det krévas att sddana
omstidndigheter foreligger som visar att konkurrensen faktiskt pa ett markbart satt har
hindrats, begransats eller snedvridits (se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovannidmnda malet Beef Industry Development Society och Barry Brothers, punkt 15).

Vid bedémningen av om ett samordnat forfarande ar forbjudet enligt artikel 81.1 EG ar
det séledes 6verflodigt att ta hdnsyn till dess faktiska resultat nér det framgar att syftet
med forfarandet dr att hindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen pa den
gemensamma marknaden (se, for ett liknande resonemang, dom av den 13 juli 1966
i de forenade 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
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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, samt domen i det ovanndmnda maélet Beef Industry Development Society
och Barry Brothers, punkt 16). Skillnaden mellan "6vertrddelse genom syfte” och
“6vertradelse genom resultat” beror pa att vissa former av samverkan mellan foretag
redan till sin natur kan anses vara skadliga for den normala konkurrensens goda
funktion (se domen i det ovanndmnda maélet Beef Industry Development Society och
Barry Brothers, punkt 17).

Mot denna bakgrund &r det, tvirtemot vad den nationella domstolen har angett, inte
nodvéndigt att undersoka vad ett samordnat forfarande har for resultat, om det redan
framgér att det har ett konkurrensbegrinsande syfte.

Vad avser bedomningen av huruvida ett samordnat férfarande, som det som ér i fraga
i mélet vid den nationella domstolen, har ett konkurrensbegransande syfte, ska det —
sasom generaladvokaten har gjort i punkt 46 i sitt forslag till avgorande — erinras om att
for att ett samordnat forfarande ska kunna anses ha ett konkurrensbegrinsande syfte
ricker det att det dr dgnat att inverka negativt pa konkurrensen. Med andra ord &r det
tillrackligt att det, med hénsyn till det juridiska och ekonomiska sammanhang i vilket
det ingar, dr konkret dgnat att hindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen inom den
gemensamma marknaden. Fragan huruvida och i vilken mén ett forfarande har en
sddan verkan i verkligheten har endast betydelse ndr boterna ska beriknas och
skadestand bestdmmas.

Vad for det andra avser utbytet av information mellan konkurrenter ska det erinras om
att kriterierna koordination och samarbete, som avgor vad som é&r ett samordnat
forfarande, ska uppfattas mot bakgrund av den grundlédggande idén bakom foérdragets
konkurrensregler, namligen att varje ekonomisk aktor sjalvstandigt ska bestimma den
politik som den avser att folja pd den gemensamma marknaden (se domen i de
ovanndmnda forenade malen Suiker Unie m.fl. mot kommissionen, punkt 173, dom av
den 14 juli 1981 i mal 172/80, Ziichner, REG 1981, s. 2021, punkt 13, svensk
specialutgava, volym 6, s. 181, domen i de ovanndmnda férenade mélen Ahlstréom
Osakeyhti6 m.fl. mot kommissionen, punkt 63, och dom av den 28 maj 1998
i mél C-7/95 P, Deere mot kommissionen, REG 1998, s. I-3111, punkt 86).
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Aven om detta krav pa sjilvstindighet inte utesluter att de ekonomiska aktérerna har
rdtt att rationellt anpassa sig till det konstaterade eller forutsedda upptréddandet hos
konkurrenterna, hindrar det emellertid strikt att det forekommer direkta eller indirekta
kontakter mellan sddana aktorer, kontakter som &r dgnade att antingen paverka en
faktisk eller potentiell konkurrents beteende pad marknaden eller for en séddan
konkurrent avsl6ja det beteende man har beslutat om eller 6vervéger att sjélv tillaimpa
pa marknaden, ndr dessa kontakter har till syfte eller resultat att utmynna
i konkurrensvillkor som inte motsvarar de normala villkoren pd den relevanta
marknaden, med beaktande av de tillhandahéllna produkternas eller tjédnsternas
beskaffenhet, hur betydelsefulla och hur ménga foretagen var och namnda marknads
volym (se, for ett liknande resonemang, domen i de ovannamnda férenade méalen Suiker
Unie m.fl. mot kommissionen, punkt 174, samt domarna i de ovanniamnda maélen
Zichner, punkt 14, och Deere mot kommissionen, punkt 87).

Domstolen har séledes i punkt 88 och féljande punkter i domen i det ovanndmnda
malet Deere mot kommissionen forklarat att utbyte av information pa en starkt
koncentrerad oligopolistisk marknad, sdsom den relevanta marknad som hér ér i fraga,
kan gora det mojligt for foretagen att fa kiénnedom om sina konkurrenters
marknadsstillning och kommersiella strategi och saledes pa ett patagligt sitt paverka
den konkurrens som férekommer mellan de ekonomiska aktorerna.

Av detta fOljer att utbyte av information mellan konkurrenter kan strida mot
konkurrensbestimmelserna nédr detta utbyte mildrar eller undanréjer graden av
osdkerhet om den relevanta marknadens funktion och foljaktligen begransar
konkurrensen mellan foretagen (se domen i det ovannimna maélet Deere mot
kommissionen, punkt 90, och dom av den 2 oktober 2003 i mal C-194/99 P, Thyssen
Stahl mot kommissionen, REG 2003, s. I-10821, punkt 81).

Vad for det tredje avser mojligheten att anse att ett samordnat forfarande har ett
konkurrensbegrénsande syfte dven ndr detta inte har ett direkt samband med
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konsumentpriset, ska det anmaérkas att ordalydelsen i artikel 81.1 EG inte ger utrymme
for att anse att denna bestimmelse endast forbjuder samordnade forfaranden som har
en direkt inverkan pa det pris som slutkonsumenterna betalar.

Det framgar tvdrtom av artikel 81.1 a EG att ett samordnat forfarande kan ha ett
konkurrensbegrinsande syfte om det innebér att "inkops- eller forsdljningspriser eller
andra affirsvillkor direkt eller indirekt faststélls”. Sdsom den nederlédndska regeringen
har anmirkt i sina skriftliga inlagor framgéir det i forevarande fall att vad avser
abonnemang dr ersittningen till aterforsiljarna av avgorande betydelse for det pris som
slutkonsumenten far betala.

I vilket fall som helst &r artikel 81 EG, sdsom generaladvokaten har anmaérkt i punkt 58
i sitt forslag till avgorande, i likhet med 6vriga konkurrensregler i férdraget, inte enbart
avsedd att skydda konkurrenternas eller konsumenternas direkta intressen, utan den
ska skydda marknadens struktur och ddrmed konkurrensen som sadan.

Tvirtemot vad den nationella domstolen verkar anse méste det siledes inte foreligga ett
direkt samband mellan ett samordnat forfarande och konsumentpriserna for att det ska
kunna konstateras att ett samordnat forfarande har ett konkurrensbegransande syfte.

Vad for det fjarde avser Vodafones argument att det samordnade foérfarande som ar
i friga i malet vid den nationella domstolen inte kan ha till syfte att begrinsa
konkurrensen, eftersom aterforsiljarnas standarderséttningar i vilket fall som helst
skulle komma att sénkas pa grund av villkoren pad marknaden, framgéar det visserligen av
punkt 33 ovan att kravet pa sjélvstindighet inte utesluter att de ekonomiska aktorerna
har rétt att rationellt anpassa sig till det konstaterade eller forutsedda upptriadandet hos
konkurrenterna.
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Sasom generaladvokaten har anmérkt i punkterna 66—68 i sitt forslag till avgérande ar
det forvisso sa att konkurrerande foretags likartade beteende inte nodvéndigtvis maste
bero pa en samordning i strid mot konkurrensreglerna. Om ett utbyte av information
ddremot &r dgnat att undanrdja osdkerhet hos de berérda vad giller den exakta
tidpunkten, omfattningen och det sétt pa vilket det berorda foretaget ska genomfora en
anpassning, ska det anses ha ett konkurrensbegransande syfte. Sa &dr dven fallet nér
anpassningen, sdsom hdr dr fallet, ror en minskning av standarderséttningen till
aterforsaljare.

Det ankommer pa den nationella domstolen att i sitt méal undersoka huruvida
informationsutbytet vid motet den 13 juni 2001 var dgnat att undanrdja séddan
osakerhet.

Med hinsyn till samtliga 6verviganden ovan ska den forsta fragan besvaras enligt
foljande. Ett samordnat férfarande har ett konkurrensbegransande syfte, i den mening
som avses i artikel 81.1 EG, om det pa grund av dess innehall och syfte, samt med
beaktande av det juridiska och ekonomiska sammanhang i vilket det ingar, ar konkret
dgnat att hindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen inom den gemensamma
marknaden. Det &r inte nédvandigt att konkurrensen verkligen hindras, begrénsas eller
snedvrids. Det dr inte heller nodvéndigt att det foreligger ett direkt samband mellan
detta samordnade forfarande och konsumentpriserna. Ett informationsutbyte mellan
konkurrenter ska anses ha ett konkurrensbegrinsande syfte om det ar dgnat att
undanrdja osékerhet om hur de berdrda foretagen har for avsikt att agera.

Den andra fragan

Den nationella domstolen har stillt sin andra fraga for att fa klarhet i huruvida den, vid
beddomningen av orsakssambandet mellan de berdérda foretagens samordning och
beteende pa marknaden — vilket dr ett samband som méste foreligga for att det ska
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kunna faststillas att det foreligger ett samordnat forfarande i den mening som avses
i artikel 81.1 EG - ér skyldig att tillimpa den presumtion om orsakssamband som har
uppstillts i EG-domstolens rittspraxis — vilken gér ut pa att dessa foretag, om de
fortsdtter att vara aktiva pd marknaden, tar hansyn till informationsutbytet med deras
konkurrenter — eller om den kan tillimpa den inhemska lagstiftningens bevisborde-
regler.

Sasom generaladvokaten har anmérkt i punkt 76 i sitt forslag till avgrande syftar denna
fraga till att klargora huruvida den presumtion som gemenskapsdomstolen tillimpar
dven ska anvindas av nationella myndigheter och domstolar nir dessa tillimpar
artikel 81.1 EG.

Enligt den nationella domstolen &r den skyldig att tillimpa denna presumtion om den
kan anses inga som en del i begreppet samordnat forfarande enligt artikel 81.1 EG. Om
denna presumtion ddremot ska anses som en processrittslig regel, anser den nationella
domstolen att den kan lata bli att tillimpa den i enlighet med principen om
medlemsstaternas processuella autonomi.

T-Mobile, KPN och Vodafone har anmairkt att det inte finns nagot i artikel 81 EG eller
EG-domstolens réttspraxis som stoder slutsatsen att denna presumtion om
orsakssamband utgér en integrerad del av begreppet samordnat forfarande enligt
artikel 81.1 EG. De anser darfor att, sisom framgar av EG-domstolens fasta réttspraxis,
i avsaknad av gemenskapsrittsliga foreskrifter pa omradet ska det i varje medlemsstats
rattsordning anges vilka domstolar som dr behdriga och vilka férfaranden for att vacka
talan som &r avsedda att tillvarata rittigheter som for enskilda foljer av gemenskaps-
ritten. Dessa forfaranden far emellertid varken vara mindre formanliga én dem som
avser liknande talan som grundar sig pa nationell rétt (likvardighetsprincipen) eller
gora det i praktiken omdjligt eller orimligt svart att utova rattigheter som foljer av
gemenskapsritten (effektivitetsprincipen).
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Den nederlidndska regeringen och kommissionen anser daremot att presumtionen om
orsakssamband utgor en integrerad del av begreppet samordnat forfarande, i den
mening som avses i artikel 81.1 EG, och att den inte dr en fristdende processrittslig regel
som saknar samband med detta begrepp. De nationella domstolarna ska darfor tillimpa
den.

Domstolen vill i detta sammanhang inledningsvis erinra om att artikel 81 EG dels har
direkt effekt i forhallandena mellan enskilda och ger réttigheter for enskilda som de
nationella domstolarna &r skyldiga att skydda, dels dr en bestimmelse som hénfor sig till
grunderna for rattsordningen (ordre public), som é&r absolut nodvéindig for att
Europeiska gemenskapen ska kunna utfoéra sitt uppdrag och som de nationella
domstolarna maste tillimpa ex officio (se, for ett liknande resonemang, dom av
den 1 juni 1999 i mal C-126/97, Eco Swiss, REG 1999, s. I-3055, punkterna 36 och 39,
och av den 13 juli 2006 i de férenade malen C-295/04—C-298/04, Manfredi m.fl,
REG 2006, s. I-6619, punkterna 31 och 39).

Domstolens tolkning av artikel 81 EG é&r saledes tvingande for samtliga nationella
domstolar i medlemsstaterna nir de tillimpar bestimmelsen.

Vad avser den presumtion om orsakssamband som domstolen har stéllt upp vad géller
tolkningen av artikel 81.1 EG, ska det inledningsvis erinras om att domstolen har
faststillt att det redan av bestimmelsens ordalydelse foljer att begreppet samordnat
forfarande — forutom samordning mellan de berérda foretagen — dven forutsitter ett
beteende pad marknaden som f6ljer pd denna samordning och ett orsakssamband
mellan dessa bada rekvisit. Domstolen har dven forklarat att det, sdvida motsatsen inte
bevisas, vilket det avilar de berérda aktorerna att gora, emellertid maste antas att de
foretag som deltar i samordningen och som fortsitter att vara aktiva pad marknaden tar
hénsyn till informationsutbytet med sina konkurrenter nér de bestimmer sitt beteende
pé denna marknad. Detta géller i &én hogre grad ndr samordningen har skett regelbundet
under en lang period. Domstolen har slutligen faststéllt att ett saidant samordnat
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forfarande omfattas av artikel 81.1 EG, &ven om konkurrensbegrinsande effekter
saknas pa marknaden (se domen i det ovanndmnda malet Hiils, punkterna 161-163).

Mot denna bakgrund konstaterar domstolen att presumtionen om orsakssamband
foljer av artikel 81.1 EG, sdsom domstolen har tolkat denna bestimmelse, och att den
saledes utgor en integrerad del av tillimplig gemenskapsritt.

Den andra fragan ska saledes besvaras enligt foljande. Vid bedémningen av
orsakssambandet mellan de berdrda foretagens samordning och beteende pa
marknaden — vilket dr ett samband som maste foreligga for att det ska kunna faststéllas
att det foreligger ett samordnat forfarande i den mening som avses i artikel 81.1 EG — ar
den nationella domstolen, savida motsatsen inte bevisas, vilket det avilar de berérda
foretagen att gora, skyldig att tillimpa den presumtion om orsakssamband som har
uppstillts i EG-domstolens rittspraxis och vilken gar ut pé att de berérda foretagen, om
de fortsitter att vara aktiva pd marknaden, tar hénsyn till informationsutbytet med
deras konkurrenter.

Den tredje fragan

Den nationella domstolen har stillt sin tredje fraga for att fa klarhet i huruvida det vid
tillimpningen av uttrycket samordnat forfarande i artikel 81.1 EG foreligger en
presumtion om orsakssamband mellan de berdrda foretagens samordning och
beteende pa marknaden som é&r tillimplig i samtliga fall, &ven om samordningen
endast har sin grund i ett enda méte.
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T-Mobile, KPN och Vodafone anser i huvudsak att det inte dr mojligt att av domarna
i de ovanndmnda mélen kommissionen mot Anic Partecipazioni och Hiils mot
kommissionen dra slutsatsen att presumtionen om orsakssamband ér tillimplig
i samtliga fall. Enligt dem ska denna presumtion endast tillimpas i fall dar fakta och
omsténdigheter &r desamma som i ndmnda domar. De har i huvudsak gjort géllande att
det endast dr om foretagen mots regelbundet, och har kinnedom om de konfidentiella
upplysningar som de har utbytt vid tidigare méten, som det kan presumeras att dessa
foretag har anpassat sitt beteende pa marknaden utifrén denna samordning. De anser
dessutom att det vore ologiskt att anse att ett foretag kan grunda sitt beteende pa
marknaden pé upplysningar som har utbytts vid ett enda moéte, och detta sdrskilt nar
motet hade ett legitimt syfte, sdsom ér fallet i malet vid den nationella domstolen.

Den nederldndska regeringen och kommissionen har daremot hévdat att det framgar
klart av réttspraxis, sdrskilt av domarna i de ovanndmnda mélen kommissionen mot
Anic Partecipazioni och Hiils mot kommissionen, att presumtionen om orsakssam-
band inte ar avhingig av antalet moten som samordningen bygger pa. De menar att
ndmnda presumtion dr beréttigad om de kontakter som har dgt rum, med hénsyn till
deras sammanhang, innehall och frekvens, riacker for att koordinera foretagens
beteenden pa marknaden, som dr &dgnade att hindra, begrinsa eller snedvrida
konkurrensen i den mening som avses i artikel 81.1 EG, och om de berdrda foretagen
dessutom har fortsatt att vara aktiva pA marknaden.

Enligt den nederldndska regeringen utgér malet vid den nationella domstolen en
perfekt illustration av faktumet att ett enda méte kan récka for att det ska vara fraga om
en samordning. Dels har métet den 13 juni 2001 gjort det mojligt f6r de berdrda
operatdrerna att samordna en minskning av erséttningen till aterforséljarna. Dels har
detta mote dven gjort det majligt att undanrdja osékerheten vad avser vilken operator
som kommer att sénka sina kostnader for kundvirvning, nir och i vilken mén denna
kommer att gora det och nér 6vriga operatérer kommer att géra samma sak.

Domstolen gor foljande bedomning. Det framgér av punkt 162 i domen i det
ovanniamnda malet Hiils mot kommissionen och punkt 121 i domen i det ovanndmnda
malet kommissionen mot Anic Partecipazioni att domstolen endast har faststillt att
denna presumtion r tillimplig ndr det foreligger en samordning och foretaget har
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fortsatt att vara aktivt pa marknaden. Tillagget ”[d]etta géller i 4n hogre grad nér
overldggningar har skett regelbundet under en lang period” ger inte stod for slutsatsen
att presumtionen om orsakssamband endast &r tillimplig nir foretagen tréffas
regelbundet, utan ska med nddvandighet tolkas s4, att denna presumtion ar starkare
nér foretagen har samordnat sitt beteende regelbundet under en lang period.

En annan tolkning skulle leda till slutsatsen att ett enda fall av informationsutbyte
mellan konkurrenter aldrig ndgonsin kan innebédra en samordning som strider mot
fordragets konkurrensregler. Beroende pa hur marknaden ser ut dr det emellertid inte
uteslutet att en enda kontakt, sdsom ar fallet i malet vid den nationella domstolen,
i princip kan ricka for att de berorda foretagen ska kunna samordna sitt beteende pé
marknaden och leda till att konkurrensen och riskerna dirmed ersitts med ett praktiskt
samarbete.

Som den nederldandska regeringen — och generaladvokaten i punkterna 104 och 105
i sitt forslag till avgorande — med rétta har framhallit, 4r bade foremalet for
samordningen och forhéllandena pad marknaden avgorande for hur ofta, med vilket
mellanrum och pé vilket sitt konkurrenterna maste ha kontakt sinsemellan for att de
ska kunna samordna sitt beteende pd marknaden. Det dr ndmligen sa att om de berorda
foretagen uppréttar en kartell med ett komplext system for samordning avseende ett
stort antal aspekter av deras beteende pa marknaden, kan de ha behov av regelbundna
kontakter 6ver en ldng tidsperiod. Om samordningen dédremot, som i férevarande fall,
ar en punktinsats och syftar till en enda harmonisering av deras beteende pa marknaden
avseende en isolerad konkurrensaspekt, sa kan det ricka med en enda kontakt for att de
berorda foretagen ska kunna uppna sitt konkurrensbegrinsande syfte.

Domstolen anser siledes att det som &r mest avgorande inte dr antalet moten mellan de
berérda foretagen, utan huruvida den eller de kontakter som har dgt rum har gett dem
mojlighet att ta hansyn till de uppgifter som utbytts med konkurrenterna i syfte att
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bestimma det egna beteendet pa den relevanta marknaden och medvetet vilja ett
praktiskt samarbete i stéllet for att utsétta sig for konkurrensens risker. Om det kan
faststillas att foretagen har samordnat och fortsatt att vara aktiva pd marknaden, ar det
berédttigat att krdva av dem att de bevisar att denna samordning inte har haft nagot
inflytande pa deras beteende pd ndimnda marknad.

Mot denna bakgrund ska den tredje fragan besvaras enligt foljande. I den man ett
foretag som har deltagit i en samordning fortsétter att vara aktivt pa den relevanta
marknaden ar presumtionen om orsakssamband mellan foretagets samordning och
dess beteende pa marknaden tillimplig, &ven om samordningen endast har sin grund
i ett enda mote mellan de berorda foretagen.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande 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 rattegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen
som andra dn ndmnda parter har haft r inte ersédttningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tredje avdelningen) foljande:

1) Ett samordnat forfarande har ett konkurrensbegrinsande syfte, i den mening
som avses i artikel 81.1 EG, om det pa grund av dess innehall och syfte, samt
med beaktande av det juridiska och ekonomiska sammanhang i vilket det
ingar, dr konkret dgnat att hindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen
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inom den gemensamma marknaden. Det dr inte nédvindigt att konkurrensen
verkligen hindras, begrinsas eller snedvrids. Det ér inte heller n6dvindigt att
det foreligger ett direkt samband mellan detta samordnade forfarande och
konsumentpriserna. Ett informationsutbyte mellan konkurrenter ska anses ha
ett konkurrensbegrinsande syfte om det dr dgnat att undanréja osidkerhet om
hur de berorda foretagen har for avsikt att agera.

2) Vid bedémningen av orsakssambandet mellan de berorda foretagens samord-
ning och beteende pa marknaden - vilket ir ett samband som maste foreligga
for att det ska kunna faststillas att det foreligger ett samordnat forfarande
i den mening som avses i artikel 81.1 EG - dr den nationella domstolen, savida
motsatsen inte bevisas, vilket det avilar de berorda foretagen att gora, skyldig
att tillimpa den presumtion om orsakssamband som har uppstillts i EG-
domstolens rittspraxis och vilken gar ut pa att de berorda foretagen, om de
fortsitter att vara aktiva pa marknaden, tar hinsyn till informationsutbytet
med konkurrenterna.

3) Idenman ett foretag som har deltagiti en samordning fortsitter att vara aktivt
pa den relevanta marknaden dr presumtionen om orsakssamband mellan
foretagets samordning och dess beteende pa marknaden tillimplig, dven om
samordningen endast har sin grund i ett enda moéte mellan de berorda
foretagen.

Underskrifter
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