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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
NILS WAHL
foredraget den 23 april 2015"

Mal C-172/14

ING Pensii Societate de Administrare a unui Fond de Pensii Administrat Privat SA
mot
Consiliul Concurentei

(begiran om forhandsavgérande fran Inalta Curte de Casatie si Justitie (Ruminien))

"Begdran om forhandsavgorande — Konkurrens — Konkurrensbegriansande samverkan — Villkor for
fordelning av kunder inom den ruménska marknaden for privat forvaltning av obligatoriska
pensionsfonder — Forekomst av en inskrédnkning av konkurrensen 'genom syfte’ i den mening som
avses i artikel 101.1 FEUF — Inverkan pa handeln mellan medlemsstaterna”

1. Forevarande mal har sitt ursprung i en tvist mellan ING Pensii Societate de Administrare a unui
Fond de Pensii Administrat Privat SA (nedan kallat ING Pensii), ett privat
pensionsfondsforvaltningsbolag, och Consiliul Concurentei (ruménska konkurrensmyndigheten)
angdende en talan om ogiltigforklaring av ett beslut genom vilket detta bolag forpliktas att betala
boter for att ha deltagit i en dverenskommelse i syfte att begrdnsa konkurrensen pa marknaden for
privata pensionsfonder. Det ror ndrmare bestdmt de avtal som ingatts mellan forvaltare av
obligatoriska privata pensionsfonder om fordelning av dubbelanslutna personer, det vill sdga personer
som, genom Overtriddelse av tillimpliga bestimmelser pa omradet eller genom vissa kommersiella
agenters oaktsamhet, har anslutit sig till tva eller flera fonder under den ursprungliga
anslutningsperiod som inréttades genom lag ar 2007 (nedan kallade dubbelanslutna personer).

2. Forevarande begiran om forhandsavgorande, som till stor del ar grundad pa att det forekommer
olika tolkningar inom de rumédnska domstolarna, féranleder domstolen att gora vissa fortydliganden
betriaffande begreppen begrinsning “genom syfte” och mérkbar paverkan av konkurrensen. Den ger i
synnerhet domstolen tillfille att erinra om de omstindigheter som ska beaktas och den analysmetod
som ska tillimpas for att faststélla huruvida en 6verenskommelse har ett konkurrensbegriansande syfte
i den mening som avses i artikel 101.1 FEUF.

I — De ruminska bestaimmelserna
3. Systemet for fordelning av dubbelanslutna personer som avses i forevarande mal omfattas av den

rumidnska lagstiftningen om uppbyggnad och organisation av marknaden for privat forvaltning av
obligatoriska pensionsfonder och om denna marknads funktion.

1 — Originalsprak: franska.
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4. Den tillampliga nationella rétten praglas onekligen av en viss komplexitet. Utan att gora ansprik pa
att behandla dmnet fullstindigt och till nytta for analysen nedan, ska foljande omstdndigheter
understrykas:

A — Allmdnna bestimmelser om anslutning till privata pensionsfonder
5. Pensionssystemet i Ruménien bestar av foljande uppdelning:
— Forsta pelaren: Obligatorisk del, grundad pa omfordelning, forvaltad av offentliga myndigheter.

— Andra pelaren: Obligatorisk del, grundad pa kapitalisering, forvaltad privat av aktiebolag som har
som bolagssyfte att forvalta pensionsfonder och regleras genom lag no 411/2004 om
privatforvaltade pensionsfonder (legea privind fondurile de pensii administrate privat),*

— Tredje pelaren: fakultativ del, grundad pa kapitalisering, ockséa privat forvaltad.

6. Med tillimpning av lag nr 411/2004 godkiandes 18 kommersiella bolag med pensionsfondforvaltning
som enda bolagssyfte av Comisia de Supraveghere a Sistemului de Pensii Private (kommissionen for
tillsyn 6ver systemet for privatpension) (nedan kallad CSSPP) under perioden mellan den 25 juli 2007
och den 9 oktober 2007, varvid vart och ett av dessa bolag endast kunde forvalta en pensionsfond i
Rumadnien.

7. Enligt artikel 30.1 i lag nr 411/2004, ska de som inte har fyllt 35 &r och som éar forsikrade och
betalar in avgifter till det allménna pensionssystemet (forsta pelaren) dven ansluta sig till en
privatforvaltad pensionsfond (andra pelaren).

8. De som har fyllt 45 ar och de som inte betalar in till det allménna pensionssystemet (forsta pelaren)
kan inte ansluta sig till den andra pelaren. Personer mellan 35 och 45 ar som betalar in avgifter till den
forsta pelaren kan vélja att ansluta sig till den andra pelaren eller inte (artikel 30.2 i lag nr 411/2004).
Varje fysisk person kan, oberoende av huruvida vederboérande betalar in avgifter till den férsta och den
andra pelaren, betala in avgifter till den tredje pelaren, dven om detta inte kan komma att ersitta
inbetalning till den forsta och den andra pelaren, for personer som é&r skyldiga att betala in avgifter till
dessa pensionssystem.

9. Nér det giller dem som é&r anslutna till den andra pelaren, vilka dr de enda som avses i malet,
foreskrivs i artikel 31 i lag nr 411/2004 att en person inte kan ansluta sig till flera pensionsfonder
samtidigt och att personen endast kan ha ett konto i den pensionsfond till vilken vederbérande har
anslutit sig.

10. Enligt artikel 32.1 i lag nr 411/2004, ansluter en person sig till en pensionsfond genom att
underteckna en individuell anslutningshandling, antingen pa eget initiativ eller genom tilldelning som
sker genom folkbokforingsmyndighetens forsorg.

11. Enligt artikel 33 i lag nr 411/2004, blir den som inte har anslutit sig till ndgon privat pensionsfond
inom viss tid genom folkbokforingsmyndighetens forsorg slumpmaissigt tilldelad en pensionsfond.
Denna tilldelning sker i direkt proportion till de marknadsdelar som varje forvaltare har uppnatt
(artikel 33.2).

2 — Lag nr 411/2004, siasom den ater offentliggjorts i Monitorul Oficial al Romdniei nr 482, av den 18 juli 2007 samt dndrad och kompletterad
genom regeringens nodférordning nr 112/2007, offentliggjord i Monitorul Oficial al Romdniei nr 710, av den 22 oktober 2007 (nedan kallad
lag nr 411/2004).
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B - Specifika bestimmelser avseende den ursprungliga anslutningen till en privat pensionsfond,
forfarandet for godkinnande av anslutningar och den slumpmidissiga fordelningen av icke-anslutna
personer

12. Det ursprungliga forfarandet for anslutning till en privat pensionsfond och forfarandet for
godkdnnande och slumpmassig fordelning av icke-anslutna personer har reglerats genom beslut
nr 18/2007 om ursprunglig anslutning och tilldelning av privata pensionsfonder,® i dndrad lydelse
enligt beslut nr 31/2007* (nedan kallat beslut nr 18/2007).

13. Enligt artikel 17.1 i beslut nr 18/2007, skulle det ursprungliga forfarandet f6r anslutning till en
privatforvaltad pensionsfond lopa under en period pa fyra ménader, som borjade den
17 september 2007 och avslutades den 17 januari 2008 (artikel 5.6 i beslut nr 18/2007). Under denna
period var alla personer som inte hade fyllt 35 ar fore den 31 december 2007 eller som uppnadde
denna alder det datumet, om de uppfyllde vissa andra villkor, skyldiga att ansluta sig till en privat
pensionsfond (artikel 4.1 och 5.3 i beslut nr 18/2007).

14. Néar det giller forfarandet for godkdénnande och slumpmissig fordelning av fondtagarna
(artiklarna 19-31 i beslut nr 18/2007), foreskrevs att forvaltarna hade en skyldighet att var 14:e dag
(den 1 och den 15 varje manad) till den nationella myndigheten for pensioner och andra
socialforsakringsrattigheter (Casa Nationald de Pensii si Alte Drepturi de Asigurdri Sociale) (nedan
kallad CNPAS), inlamna en rapport innehallande uppgifter betriffande de personer som undertecknat
en individuell anslutningsakt under de tvd veckor som foregétt utfirdandet av denna rapport. Om en
person, inom ramen for de 14-dagarsrapporterna, forekom i rapporter skickade av en eller flera
forvaltare och hade undertecknat flera individuella anslutningsakter eller om det konstaterades att
vederborandes anslutning hade godkints tillfdlligt i tidigare rapporter, registrerade CNPAS denna
person i den elektroniska tabellen 6ver "dubbelanslutna personer” (artikel 21.1 i beslut nr 18/2007). I
det fallet hade fondférvaltarna en lagstadgad skyldighet att kontrollera 6verensstimmelsen mellan den
individuella anslutningsakten och kopian av den egenhdndigt undertecknade identitetshandlingen
betriffande den person som det visade sig hade undertecknat flera individuella anslutningsakter. Om
anslutningsaktens 6verensstimmelse faststélldes kunde forvaltarna pa nytt, i foljande 14-dagarsrapport,
till CNPAS o6versanda uppgifterna betriffande den berorda personens anslutning.

15. Vid utgéngen av det ursprungliga anslutningsforfarandet registrerades de personer vars anslutning
var registrerad som tillfalligt godkdnd, och dem avseende vilka det framgick att de hade undertecknat
mer én en individuell anslutningsakt, i registret som icke-godkinda och férdelades slumpmissigt.®
Séledes skulle den slumpmadssiga fordelningen tillimpas pa personer som, dven om de var skyldiga att
ansluta sig till privata pensionsfonder under det ursprungliga anslutningsskedet, inte hade gjort det,
och pa personer som var registrerade som personer vars anslutning inte hade godkénts. Fordelningen
till en av de privata fonderna gjordes av CNPAS, i direkt proportion till det antal personer vars
anslutning hade godkénts for varje privat pensionsfond i forhallande till det totala antal personer vars
anslutning hade godkénts for alla de privata pensionsfonderna.

3 — Offentliggjord i Monitorul Oficial al Romdniei nr 503, av den 27 juli 2007.
4 — Offentliggjord i Monitorul Oficial al Romdniei nr 746, av den 2 november 2007.

5 — Till foljd av dndringar i beslut nr 31/2007, gjordes godkiannandet eller icke-godkénnandet av personer som undertecknat mer an en
anslutningsakt ménadsvis, den 15 november (fér 14-dagarsrapporterna av den 1 och den 15 oktober samt den 15 november), den
15 december (for rapporterna av den 1 och den 15 december) och den 17 januari 2008 (fér 14-dagarsrapporterna av den 1 och den [1]
5 januari 2008).
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16. I beslut nr 31/2007, som dndrade och kompletterade beslut nr 18/2007, foreskrevs bland annat att
forvaltarna hade en skyldighet att, inom 15 dagar rdknat fran dagen for godkédnnandet, for fondtagarna
ange betriffande vilken pensionsfond deras anslutning hade godkants. Om de informerade personerna
inte hade undertecknat nagon individuell anslutningsakt med ndmnda fond, hade de en mojlighet att
lamna in en skriftlig ansokan till CSSPP och efter det att CSSPP tagit stdllning i frdgan informerade
denna myndighet forvaltaren om personen anslutits till den privata pensionsfonden eller inte.

II — Bakgrund till tvisten och tolkningsfragan

17. ING Pensii ar ett privat pensionsfondsforvaltningsbolag. Det agerar bland annat pa marknaden for
obligatorisk privatpension i Rumaénien.

18. Forevarande mal har sitt ursprung i en undersokning som gjordes av Consiliul Concurentei och
som avsdg en eventuell évertridelse av artikel 5.1 i konkurrenslagen (legea concurentei) nr 21/1996°
och artikel 81 EG (sedermera artikel 101 FEUF) pa den ruménska marknaden for privat forvaltning av
obligatoriska pensionsfonder (andra pelaren).

19. Genom denna undersokning kom Consiliul Concurentei bland annat fram till att det pa nimnda
marknad fanns konkurrensbegriansande avtal som avsig en fordelning av kunderna mellan de
kommersiella bolag som forvaltade dessa fonder.

20. Genom beslut nr 39 av den 7 september 2010 vidtog Consiliul Concurentei atgarder mot 14 av
dessa, bland vilka sokanden fanns. De aktuella avtalen, som oftast hade ingatts bilateralt och som
antog olika former, avsag dubbelanslutna personer). Genom att ingad sadana avtal, fordelade
forvaltarna av de privata pensionsfonderna de dubbelanslutna personerna lika (enligt regeln 50/50)
mellan sig och forsokte saledes undvika att de dubbelanslutna personerna fordelades av CNPAS.

21. Den 4 oktober 2010 begéirde ING Pensii, vid Curtea de Apel Bucuresti (domstol i andra instans i
Bukarest), i forsta hand, ogiltigforklaring av ndmnda beslut nr 39 och, i andra hand, delvis
ogiltigforklaring av detta beslut, som avsag en nedséttning av det utdomda botesbeloppet.

22. Sokandebolaget har gjort gillande att det aktuella avtalet inte stred mot artikel 5.1 i
konkurrenslagen och att villkoren for tillimpning av artikel 101.1 FEUF inte heller var uppfyllda. Det
har sdrskilt gjort gillande att fordelningen av de personer som registrerats som dubbelanslutna
personer inte hade medfért ndgon verkan som bestod i att inskrdnka, hindra eller snedvrida
konkurrensen pa den ruménska marknaden for privat forvaltning av obligatoriska pensionsfonder eller
pé en betydande del av denna. ING Pensii har dven gjort géllande att konkurrensen mellan forvaltarna
av de privata pensionsfonderna inte hade eliminerats, eftersom de konkurrerade med varandra under
den ursprungliga anslutningsperioden.

23. Consiliul Concurentei har i sin tur anfort att det, for att faststilla att den 6verenskommelse som
hade gjorts mellan forvaltarna av de privata pensionsfonderna, bland annat ING Pensii, var
konkurrensbegrinsande, skulle tas hédnsyn till de bestimmelser som hade legat till grund for
uppbyggnaden och funktionen av marknaden for privat forvaltning av obligatoriska pensionsfonder
och de sdrdrag som priglade den marknad pa vilken denna 6verenskommelse hade gjorts.

24. Genom dom nr 749 av den 6 februari 2012 ogillade Curtea de Apel Bucuresti ING Pensiis talan.

6 — Lag i dndrad, kompletterad och ater offentliggjord version (Monitorul Oficial al Romaniei nr 240 av den 3 april 2014). I denna bestimmelse
foreskrivs foljande: "Uttryckta eller underforstadda avtal mellan ekonomiska aktorer eller sammanslutningar av ekonomiska aktorer, beslut av
sammanslutningar av ekonomiska aktorer och samordnade forfaranden som har till syfte eller resultat att hindra, begrinsa eller snedvrida
konkurrensen pa den ruménska marknaden eller en del dirav ar forbjudna. Detta giller sérskilt sadana som innebdr att: ...
¢)  marknader eller inkopskéllor delas upp ...”
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25. Sokandebolaget overklagade den domen till den hdnskjutande domstolen. Bolaget gjorde bland
annat gillande att valet av en annan metod for berdkning av de dubbelanslutna personerna én den
som foreskrevs i lagen inte utgjorde en Overtrddelse av konkurrenslagen utan pa sin hojd en
overtriadelse av den sirskilda lagstiftningen avseende obligatorisk privatpension. Vidare kunde avtalet,
eftersom det endast avsdg fordelningen av de dubbelanslutna personerna, inte ha paverkat
konkurrensen pa den aktuella marknaden, d& de dubbelanslutna personerna, vilka motsvarar mindre dn
1,5 procent av marknaden, inte var foremal for konkurrens mellan forvaltarna av privata
pensionsfonder.

26. ING Pensii har dven gjort gillande att bolaget inte hade nagot praktiskt eller ekonomiskt intresse
av att fordela de dubbelanslutna personerna lika, eftersom det redan hade den storsta
marknadsandelen per den 15 oktober 2007. Vidare har avtalet medfort positiva verkningar genom att
ge forfarandet for anslutning till de obligatoriska privata pensionsfonderna en storre effektivitet, da
fondtagarna har storre chanser att fa sina val respekterade én vid en slumpmassig fordelning.

27. Sokanden har slutligen angett att ingen verkan avseende fordelning av den nationella marknaden
for obligatoriska privata pensionsfonder, beroende pa val av en annan metod for berdkning av de
dubbelanslutna personerna, har pavisats. Eftersom det ar fraga om ett avtal som omfattar en marginell
procentandel av den ruminska marknaden, dr det uppenbart att dess faktiska eller potentiella
verkningar dr féorsumbara och inte under nagra omstandigheter kan medfora verkningar pa Europeiska
unionens marknad.

28. Consiliul Concurentei har yrkat att overklagandet ska ogillas och, i huvudsak, gjort gillande att
avtalet om fordelning av de dubbelanslutna personerna kunde snedvrida konkurrensen pa marknaden
for obligatoriska privata pensionsfonder och ddrmed hade ett konkurrensbegransande syfte. Enligt
Consiliul Concurentei ar inte ett avtals formaga att medféra negativa verkningar och konstaterandet
av en Overtrddelse genom uppdelning av marknaden och forsorjningskillorna villkorat av antalet
faktiskt fordelade kunder, eftersom denna aspekt omfattas av de konkreta verkningarna av ett avtal.

29. Under dessa omstandigheter beslutade den hénskjutande domstolen att vilandeforklara malet och
stélla foljande tolkningsfraga till domstolen:

”Ar det slutliga faktiska antalet kunder till f6ljd av ett férfarande for férdelning av kunder av betydelse
for att det ska anses foreligga en betydande snedvridning av konkurrensen i den mening som avses i
artikel 101.1 ¢ FEUF?”

30. ING Pensii, Consiliul Concurentei, den ruménska regeringen och Europeiska kommissionen har
inkommit med skriftliga yttranden till domstolen och yttrade sig vid forhandlingen den
11 februari 2015.

[II — Bedomning av tolkningsfragan

31. Genom forevarande begiran om forhandsavgorande ombeds domstolen att ange huruvida och i
vilken utstrackning antalet personer som paverkas av sadana avtal om férdelning som det som avses i
det nationella malet &r en relevant omstindighet nir det géller att faststdlla huruvida dessa avtal
omfattas av det forbud mot samverkan som foreskrivs i artikel 101.1 FEUF.

32. Mot bakgrund av de uppgifter som den hénskjutande domstolen har lamnat, bor tva preciseringar
inledningsvis goras.
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33. For det forsta anser jag att dven om det, i det nationella mélet, endast tycks vara tillimpningen av
nationella ruminska bestimmelser pa konkurrensomradet som har ifragasatts, ndmligen bland annat
artikel 5.1 i konkurrenslagen, dr det uppenbart att fragan kan tas upp till sakprovning. ING Pensii har
i forevarande fall ifragasatt tillimpningen av artikel 101 FEUF, men den hdnskjutande domstolen har
ogillat denna invandning. Eftersom det dr just villkoren for tillimpning av denna bestammelse som
utgor kirnfragan i malet, instimmer jag med den hédnskjutande domstolens synsatt.

34. Vidare har det papekats att denna nationella bestimmelse, i den version som nu éar i kraft, ndstan
ordagrant upprepar det forbud mot konkurrensbegriansande avtal som foreskrivs i artikel 101.1 FEUF.
Under dessa omstindigheter anser jag att forevarande begéran om forhandsavgorande ska tas upp till
sakprovning, i forlangningen av de losningar som funnits i flera tidigare mal avseende begransande
beteenden med tillimpning av nationella konkurrensbestimmelser.” Det foreligger namligen ett visst
intresse for unionen av att de bestimmelser eller begrepp som har hédmtats fran unionsritten blir
tolkade pa ett enhetligt sdtt, oberoende av under vilka omstidndigheter de ska tillimpas, for att i
framtiden undvika att det férekommer tolkningar som skiljer sig at.*

35. For det andra bor det papekas att dven om fragan, i malet vid den nationella domstolen, huruvida
det foreligger en konkurrensbegrinsning "genom syfte” forefaller vara huvudfragan och kommer att
utvecklas vidare i detta forslag till avgorande, ger den hinskjutande domstolens allmént hallna termer
i formuleringen av tolkningsfragan ocksa mig anledning att mer allmént undersoka villkoret avseende
betydande snedvridning av konkurrensen. Den hédnskjutande domstolen har for ovrigt papekat att det,
i forevarande fall, ror sig om att uttala sig sdvdl om det aktuella avtalets konkurrensbegransande art
som om fragan huruvida avtalen om fordelning av de dubbelanslutna personerna kunde &éndra
strukturen av marknaden for den privata forvaltningen av obligatoriska pensionsfonder genom att
snedvrida den pa ett betydande sitt.

A — Relevansen av antalet personer som konkret berérs av de omtvistade avtalen vid faststillandet av
huruvida ett konkurrensbegrinsande syfte foreligger

36. For att besvara den hénskjutande domstolens fraga dr det i forevarande fall enligt min uppfattning
oundvikligt att, efter att ha erinrat om relevant réttspraxis, undersoka de omtvistade avtalen om
fordelning. Aven om det slutgiltigt endast ankommer pi den hinskjutande domstolen att bedéma
huruvida dessa avtal dr av sadan art att de omfattas av det forbud mot samverkan som avses i
artikel 101.1 FEUF, har domstolen icke desto mindre ombetts att upplysa den nationella domstolen,
for att den ska kunna faststdlla huruvida dessa avtal har ett konkurrensbegridnsande syfte eller, om
detta inte ar fallet, konkurrensbegransande verkningar.

1. Erinran om rattspraxis

37. Det ska erinras om att for att omfattas av artikel 101.1 EG ska ett avtal, beslut av
foretagssammanslutningar eller ett samordnat forfarande ha “till syfte eller resultat”® att hindra,
begrinsa eller snedvrida konkurrensen inom den gemensamma marknaden.

7 — Se, bland annat, dom Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569, punkterna 12-22), dom Confederacién Espafiola de Empresarios de Estaciones de
Servicio (C-217/05, EU:C:2006:784, punkterna 13-23); dom ETI m.fl. (C-280/06, EU:C:2007:775, punkterna 19-29) och dom Allianz
Hungéria Biztosité m.fl. (C-32/11, EU:C:2013:160, punkterna 17-23).

8 — Se dom Allianz Hungdria Biztosité m.fl., C-32/11, EU:C:2013:160, punkt 20 och dar angiven réttspraxis.
9 — Min kursivering.
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38. Enligt fast rittspraxis, efter domen LTM ", leder den omstindigheten att detta villkor dr alternativt,
vilket markeras genom konjunktionen “eller”, forst och framst till att man maste beakta sjalva syftet
med avtalet med hénsyn till det ekonomiska sammanhang i vilket det ska tillimpas. Om det faststills
att ett avtal har ett konkurrensbegransande syfte saknas det saledes anledning att undersoka dess
verkningar pa konkurrensen.

39. Betriffande atskillnaden mellan Overtrddelser "genom syfte” och oOvertrddelser "genom verkan”,
framgar det aterigen av fast rittspraxis som det nyligen ater starkt erinrats om i malet som ledde fram
till domen CB/kommissionen,'" att vissa typer av samordning mellan foretag ar sd pass skadliga for
konkurrensen att det kan anses att ndgon bedomning av dess effekter inte behover goras.

40. Det dr i detta hidnseende numera faststéllt att vissa former av samverkan mellan foretag till arten
kan anses skadliga for fungerandet av en normal konkurrens. Det ska saledes slas fast att viss
underforstadd samverkan, sasom den som leder till kartellers horisontella faststéllande av priser, sa till
den grad kan anses kunna fa negativa verkningar, i synnerhet pa priset, kvantiteten eller kvaliteten, att
det kan anses onddigt att, med hdnsyn till tillimpningen av artikel 101.1 FEUF, visa att den har
konkreta verkningar pa marknaden. Erfarenheten visar ndmligen att siadana beteenden minskar
produktionen och leder till prisokningar, och dirmed en felaktig fordelning av resurserna, vilket
sérskilt drabbar konsumenterna.

41. Fragan huruvida ett avtal mellan foretag eller ett beslut av en foretagssammanslutning ar tillrackligt
skadligt for konkurrensen for att anses utgora en konkurrensbegransning "genom syfte” i den mening
som avses i artikel 101.1 FEUF ska provas i forhallande till innehallet i avtalets eller beslutets
bestaimmelser, de mal som efterstrivas med avtalet eller beslutet samt det ekonomiska och juridiska
sammanhang som avtalet eller beslutet ingar i. Vid bedomningen av detta sammanhang ska hénsyn
aven tas till de aktuella produkternas eller tjansternas beskaffenhet samt till strukturen och de faktiska
villkoren pa den eller de relevanta marknaderna. Vidare finns det, &ven om parternas uppsat inte ar
avgorande for bedomningen av huruvida ett avtal mellan foretag dr konkurrensbegrinsande, inget som
hindrar konkurrensmyndigheter, nationella domstolar eller unionsdomstolen frén att beakta detta."

42. Som jag nimnde i mitt forslag till avgorande i malet CB/kommissionen,'* krivs visserligen vid den
mer standardiserade bedomning som foranleds av tillimpningen av begreppet inskrankning av
konkurrens "genom syfte” en ingdende och individuell granskning av det omtvistade avtalet. Denna
bedomning ska emellertid tydligt skiljas fran granskningen av den faktiska eller potentiella verkan av
de ifragasatta foretagens beteende.

43. Beaktandet av det ekonomiska och rittsliga sammanhanget vid undersokningen av huruvida det
foreligger ett konkurrensbegransande syfte bor enligt min mening tydligt skiljas fran pavisandet av en
konkurrensbegriansande verkan enligt den andra delen av villkoret i denna bestimmelse. I annat fall
riskerar man en skadlig glidning i tolkningen av artikel 101.1 FEUF. Beaktandet av sammanhanget vid
faststiallandet av huruvida det foreligger ett konkurrensbegrinsande syfte kan endast stirka eller
neutralisera granskningen av sjdlva ordalydelsen i ett avtal om en misstinkt konkurrensbegréinsande
samverkan. Det kan inte pa nagot sitt kompensera for avsaknaden av ett faktiskt identifierat
konkurrensbegriansande syfte genom att atgérdernas potentiella verkan pavisas. Med andra ord, och
oavsett de konceptuella likheterna mellan de bada delarna av villkoret i denna bestimmelse, kan en

10 — Dom 56/65, EU:C:1966:38.

11 — Dom C-67/13 P, EU:C:2014:2204, punkt 49.

12 — Dom CB/kommissionen (C-67/13 P, EU:C:2014:2204, punkterna 49-51 och dér angiven réttspraxis).
13 — Dom CB/Commission (C-67/13 P, EU:C:2014:2204, punkterna 53 och 54 och dér angiven réttspraxis).
14 — C-67/13 P, EU:C:2014:1958, punkt 40.
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granskning av det ekonomiska och rittsliga sammanhanget for att faststélla huruvida det foreligger en
begrinsning “genom syfte” inte leda till att de ifrdgasatta foretagen anses ha Overtritt
konkurrensreglerna, om man inte av avtalsbestimmelserna kan sluta sig till att samverkan &r skadlig
for konkurrensen.

44. Det dr mot bakgrund av dessa preciseringar som jag nedan kommer att undersoka de omtvistade
avtalen efter att i korthet forst ha erinrat om i vilket allmdnt sammanhang och pa vilket sitt de
utarbetats.

2. Beskrivning av i vilket allmént sammanhang och pa vilket sitt de omtvistade avtalen utarbetats

45. De bilaterala avtal om fordelning av de dubbelanslutna personerna som ingatts mellan forvaltare av
privata pensionsfonder och som har ifragasatts i malet vid den nationella domstolen, ingér i
anslutningen, som blev obligatorisk ar 2007 for personer som fyllt 35 ar (personer som omfattas av
den andra pelaren), till en av de 18 privata pensionsfonder som godkénts i detta syfte.

46. Mot bakgrund av den obligatoriska karaktdren av anslutningen till en (och endast en) pensionsfond
for personer som omfattas av den andra pelaren, kunde det inte vid utgdngen av den ursprungliga
anslutningsperioden, pa cirka fyra manader, anses att de aktuella personerna inte skulle anses vara
anslutna till en bestdmd fond.

47. Det ska i detta sammanhang pépekas att enligt géllande lagstiftning blir anslutningen till en
pensionsfond lagenlig forst ndr den har registrerats hos CNPAS. Fore denna registrering finns ingen
giltighet eller presumtion om anslutning till en viss fond. Det ska dven understrykas att det inte ar
mojligt for en person som har anslutit sig till en privatforvaltad pensionsfond och som har registrerats
som sddan hos CNPAS att dndra sin anslutning innan en tva-arsperiod, utan att det medfér stora
kostnader, vilket pa sétt och vis fryser anslutningarna for framtiden.

48. I de fall da personer fanns i flera forvaltares rapporter (de dubbelanslutna personerna) och det, av
en eller annan anledning, inte var mojligt att kontrollera anslutningsakten, hade lagstiftaren foreskrivit
att personerna skulle fordelas ”slumpmaéssigt” och direkt i proportion till det antal personer vars
anslutning hade godkénts for varje privat pensionsfond jaimfort med det totala antalet personer vars
anslutning hade godkénts for alla privata pensionsfonder.

49. Det framgar att denna fordelning, i huvudsak, aterspeglade den normala konkurrensen mellan de
deltagande pensionsfonderna under anslutningsperioden, eftersom den stod i proportion till det antal
personer som hade godkints av varje fond vid tidpunkten for fordelningen. Det framgar av de
uppgifter som Consiliul Concurentei har lamnat till domstolen att fordelningen i forhallande till
antalet godkdnda anslutningsakter var en atgird som kunde uppmuntra ett aktivare deltagande fran
marknadsaktorernas sida for att locka fondtagare och garantera en konkurrensméssigt baserad
struktur pa marknaden.

15 — Ibidem, punkterna 44 och 45.
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50. Slutligen, fortfarande enligt de uppgifter som Consiliul Concurentei har lamnat, borjade ingaendet
av de omtvistade avtalen om fordelning, vilket skedde informellt, fére den ursprungliga
anslutningsperioden som hade bérjat den 14 september 2007.'° Vid denna tidpunkt var det emellertid
inte mojligt att berdkna eller ens uppskatta det slutliga antalet fondtagare som registrerats som
dubbelanslutna personer. Med andra ord beslutade pensionsfondférvaltarna att avvika fran systemet
for lagenlig fordelning av de dubbelanslutna personerna genom att sjilva fordela sina kunder utan att
veta exakt hur manga personer som slutligen skulle beroras.

51. Slutligen gjordes fordelningen av fondtagare som registrerats som dubbelanslutna personer oftast
pa en bilateral grund mellan majoriteten av bolagen som forvaltar pensionsfonder. Den aktuella
fordelningen som gjordes med lika delar mellan forvaltarna ledde till att de berérda personerna togs
bort fran registret 6ver dubbelanslutna personer och att deras anslutning till en av de bada fonderna
godkidndes av CNPAS. Genom att inte gora den i lag foreskrivna autenticitetskontrollen av
anslutningarna och genom att gora en fordelning 50/50, frangick forvaltarna medvetet bestimmelser
som aterspeglade resultatet av den konkurrens som forvaltarna skulle ha utsatt sig for.

52. Det dr mot bakgrund av dessa dverviganden som det ska undersokas huruvida de aktuella avtalen i
sig kan anses vara tillrackligt skadliga i konkurrenshinseende och foljaktligen begransande "genom
syfte”.

3. Prévning av fragan huruvida de omtvistade avtalen om fordelning av de dubbelanslutna personerna
innebédr en inskrdnkning “genom syfte” i den mening som avses i artikel 101.1 FEUF

53. For att gora detta kommer jag att upprepa den analysmall som jag tidigare har angett och
successivt prova innehallet i fordelningsavtalen, de syften som de avser att uppnda samt det
ekonomiska och juridiska sammanhang de ingar i.

a) Innehallet i de omtvistade fordelningsavtalen

54. Genom de omtvistade avtalen har vissa forvaltare, vid en forsta anblick, kommit Gverens om att pa
en bilateral basis fordela de personer som inte definitivt anslutit sig och registrerats sasom
undertecknare av flera akter for anslutning till olika pensionsfonder.

55. Séledes har de forvaltare av privata pensionsfonder vars fondtagare forefoll ha undertecknat flera
individuella anslutningsakter kommit overens om att bilateralt fordela de dubbelanslutna personerna
(som motsvarade potentiella kunder fran alla forvaltningsbolag) enligt regeln 50/50, trots att de hade
en skyldighet att i forvdg kontrollera den faktiska onskan hos de fondtagare som angavs ha
undertecknat de bada anslutningsakterna och att, i forekommande fall, till CNPAS signalera varje
anslutningsakt till CNPAS, eftersom ndmnda fondtagare maste avvisas och inkluderas i systemet for
slumpmassig fordelning.

56. Aven om det, som ING Pensii har gjort gillande i sina yttranden, s3 att siga kunde presumeras att
namnda personer hade angett en viss preferens for att ansluta sig till en av de bada berorda fonderna,
uppnar en person icke desto mindre, vilket framgar av géllande nationella bestimmelser, egenskapen av
fondtagare i en pensionsfond endast genom att underteckna en individuell anslutningsakt, vilken
dérefter ska registreras vid den behoriga institutionen (artikel 32.1-32.4 i lag nr 411/2004).

16 — Enligt de uppgifter som inhdmtades vid Consiliul Concurenteis undersokning foreslog en av forvaltarna, den 15 augusti 2007, att de
konkurrerande bolagen skulle inga bilaterala och multilaterala avtal om faststillande av 6msesidiga kriterier fér godkdnnande vid fall av
multipla akter avseende anslutning till flera fonder och ekonomiska sanktioner for bolag som inte understéller sig dessa kriterier. Avtal om
fordelning av dubbelanslutna personer som avvek fran lagstiftningen hade aven foreslagits vid ett sammantriade inom Asociatia pentru
Pensiile Administrate Privat din Roméania (sammanslutning for privata pensioner i Ruménien).
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b) De objektiva syftena med de omtvistade avtalen

57. Det forefaller uppenbart att det syfte som efterstravats med ingaendet av de aktuella avtalen var att
franga det system for slumpmassig fordelning av dubbelanslutna personer som foreskrevs i den
tillampliga lagstiftningen.

58. Enligt denna lagstiftning skulle dubbelanslutningarna ogiltigférklaras och fordelas slumpmaéssigt
mellan alla forvaltare som, under den ursprungliga anslutningsperioden, var 18 stycken. Genom
ingdendet av de omtvistade avtalen kom de berorda forvaltarna overens om en fordelning i lika delar
sinsemellan.

59. Mot bakgrund av innehallet i och de objektiva syftena med de omtvistade avtalen, framgar det att
dessa avtal omfattas av de avtal om fordelning av kunder som, enbart genom deras karaktir, kan
innebdra en tillracklig nivd av skadlighet. Det framgar ndmligen att ndmnda avtal kan snedvrida
konkurrensen pa marknaden for obligatorisk privatpension i ett avgorande skede i marknadens

uppbyggnad.

60. Det ar enligt min mening i detta sammanhang viktigt att erinra om att det, vid tidpunkten for
ingdendet av fordelningsavtalen mellan forvaltarna, vilket ofta intriffade fore sjdlva
anslutningsperiodens borjan, foreldg en osikerhet betrdffande det antal personer som skulle nimnas i
registret 6ver dubbelanslutna personer. Dessa avtals formaga att medféra betydande verkningar pa
marknaden ska emellertid undersokas mot bakgrund av de omsténdigheter som var kidnda ndr dessa
avtal ingicks. Omstidndigheter som konstaterats efter ingdendet av samma avtal kan inte beaktas.

61. De aktuella avtalens forméga att dndra marknadsstrukturen, genom att undandra ett visst antal
kunder fran den normala konkurrensen mellan pensionsfonder kan i forevarande fall inte fornekas.
Denna formaga foreligger oberoende av de konkreta verkningar som har, eller skulle kunna ha,
observerats.

62. I detta skede i min undersokning anser jag siledes att ndmnda avtal, vid forsta paseendet, &r
konkurrensbegriansande redan genom sitt syfte.

63. Beaktandet av det relevanta ekonomiska och juridiska sammanhanget forefaller inte, som jag
kommer att redogodra for nedan, kunna vederlagga denna forsta slutsats.

c) Beaktandet av det ekonomiska och juridiska sammanhanget vid utarbetandet av de omtvistade
avtalen

64. Som jag har ndmnt ovan innebdr nodviandigheten att sdrskilja faststillandet av en begransning
“genom syfte” fran faststdllandet av en begransning "genom verkan” att undersokningen av de aktuella
avtalen inte kan omfatta en undersékning av avtalets verkningar i sig. Aven om den nationella
domstolen under alla omstdndigheter maste gora en individuell bedomning av avtalen i det
ekonomiska och juridiska sammanhang i vilket de ingas, utgér denna beddmning ingen exakt
undersokning av de faktiska och potentiella verkningarna och, i forekommande fall, av deras betydande
karaktir, till foljd av ndmnda avtal.

65. Beaktandet av sammanhanget vid faststdllandet av det konkurrensbegriansande syftet kan séledes
endast bekrifta eller neutralisera provningen av sjilva termerna i och de objektiva syftena med det
misstdnkta avtalet. Det kan inte pd nagot sitt ersitta avsaknaden av en faktisk identifiering av ett
konkurrensbegriansande syfte genom att de asyftade atgiardernas potentiella verkningar pavisas. Denna
slutsats kan enligt min uppfattning helt enkelt dras av den formulering som domstolen har valt, vilken
ganska tydligt visar att om en analys av avtalets innehdll inte pavisar en tillriackligt stor skadlighet for
konkurrensen, ska avtalets verkningar provas. For att avtalet ska kunna omfattas av forbudet krévs att
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det foreligger omstidndigheter som visar att konkurrensen faktiskt pa ett markbart sétt har hindrats,
begrinsats eller snedvridits. "

66. Denna precisering ar enligt min uppfattning viktig i férevarande fall, eftersom det efter prévningen
av innehéllet i och de objektiva syftena med de aktuella avtalen framgar att dessa, till sin art, har en
sddan niva av skadlighet for konkurrensen att det maste erkdnnas att de, a priori, innebédr en
begransning "genom syfte” i den mening som avses i artikel 101.1 FEUF.

67. Vidare ska undersokningen av sammanhanget under sddana omstidndigheter som dem som é&r
aktuella i det nationella malet tjana till att faststdlla huruvida det, trots den konkurrensbegransande
karaktar som bolagen for forvaltning av de privata pensionsfonderna har, d&r mojligt att fria dem med
hansyn till det ekonomiska och juridiska sammanhanget vid ingdendet av de omtvistade
fordelningsavtalen, eller om undersokningen av ndmnda sammanhang tviartom bekriftar den slutsats
som dragits av undersokningen av villkoren och de efterstravade syftena med ingaendet av dessa avtal,
enligt vilken de har ett konkurrensbegransande syfte.

68. Nir det giller ekonomiska och juridiska sammanhang, som i forevarande fall i hog grad hinger
samman, framgar det av de uppgifter som ldmnats av savdl den hidnskjutande domstolen som av de
berérda parterna att det sammanhang i vilket de omtvistade fordelningsavtalen har utarbetats
karakteriseras av foljande omsténdigheter.

69. For det forsta har avtalen ingatts i samband med uppkomsten av en ny marknad ("infant market”) i
Ruménien, ndmligen marknaden for privat forvaltning av obligatoriska pensionsfonder, vars inrittande
paborjades ar 2007 genom godkidnnande, beviljat av CSSPP, av ett visst antal bolag som hade denna
forvaltning som enda bolagssyfte. Inom ramen for skapandet av denna marknad som, enligt de
uppgifter som ldmnats av Consiliul Concurentei, avsag cirka fyra miljoner personer, utgjorde den
ursprungliga anslutningsperioden onekligen en avgorande etapp vid faststdllandet av strukturen pa
namnda marknad och vilka andelar varje godként forvaltningsbolag skulle ha.

70. Ur detta perspektiv syftade den lagstadgade berdkningsregeln for slumpmassig och proportionerlig
fordelning av personer som inte hade anslutit sig till en pensionsfond eller inte angavs ha gjort ett
giltigt val (sasom de dubbelanslutna personerna), vars antal inte kunde vara kant, i ett sammanhang
for stimulering av konkurrensen mellan forvaltarna, bland annat till att behalla och garantera en
struktur for denna nya marknad for privat forvaltning av obligatoriska fonder som motsvarade de
anstrangningar som varje forvaltare gjort i syfte att locka till sig storsta mojliga antal fondtagare i det
ursprungliga anslutningsforfarandet samt de av personerna faktiskt och lagligt uttryckta valen.

71. Det ska for det andra papekas att uppbyggnaden av marknaden for privat forvaltning av
obligatoriska pensionsfonder genomfordes under en relativt kort period, nédmligen fyra manader, vid
utgangen av vilken varje fondforvaltare potentiellt sett hade ett avgorande inflytande Over de
marknadsandelar som de senare skulle komma att ha. Sjilva arten av denna marknad och den
omstdndigheten att fondtagarna riskerar en betydande ekonomisk sanktion (Overgangsavgifter
foreskrivna i lag nr 411/2004) for det fall de dndrar sitt val av fond, innebér en begrinsad rorlighet for
de berorda konsumenterna och faststéller pa sétt och vis de berdrda bolagens marknadsandelar vid
utgdngen av anslutningsperioden.

72. For det tredje har visserligen, liksom ING Pensii har papekat, vissa forvaltare gjort géllande att
deras fordelningsavtal hade till syfte att kompensera de praktiska svarigheterna och nodvéindigheten
att avhjdlpa en rittslig bestimmelse om fordelning som i realiteten ansags ineffektiv. Det ska
emellertid papekas att de omtvistade avtalen, med storsta sannolikhet ingicks langt innan nagon
svarighet knuten till inforandet av det ursprungliga anslutningsférfarandet dnnu hade visat sig.

17 — Se, bland annat, dom LTM (56/65, EU:C:1966:38, s. 359) och dom Football Association Premier League m.fl. (C-403/08 och C-429/08,
EU:C:2011:631, punkt 135 och dar angiven réttspraxis).
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73. Aven om det kan antas att sékandens argument, enligt vilket de rittsliga bestimmelser som
atfoljde inrattandet av marknaden for privat forvaltning av pensionsfonder préglades av ett stort antal
luckor, ska godtas, kan detta argument inte vederligga konstaterandet att dessa forvaltare medvetet
undandrog sig de bestimmelser om fordelning av fondtagarna som foreskrevs i lag, och detta pa ett
sitt som kunde dndra strukturen pa marknaden som var resultatet av de anstringningar som de
faktiskt gjort och som genomforts genom lagliga anslutningar.

74. Det ska namligen erinras om att dubbelanslutningarna, enligt den relevanta lagstiftningen, skulle
ogiltigforklaras och fordelas slumpmassigt och i proportion till de marknadsandelar som bolagen hade
vid utgangen av forfarandet for godkdnnande av anslutningarna. Genom att bilateralt inga avtal om
fordelning av de dubbelanslutna personerna sinsemellan utan att ett lagligen giltigt val tydligt gjorts
till forman for dem, undandrog sig fondforvaltarna tillimpningen av offentliga bestimmelser pa
bekostnad av en fungerande konkurrens.

75. Det framgar av dessa overvdganden att omstidndigheterna avseende sammanhanget i det nationella
malet inte &r sadana att de vederligger slutsatsen att dessa fordelningsavtal har ett
konkurrensbegransande syfte, utan bekriftar tvartom denna slutsats.

76. Enligt min uppfattning strider denna typ av avtal pa ett uppenbart sitt mot den egentliga
grundtanken bakom FEUEFE:s konkurrensregler, namligen att varje ekonomisk aktor sjélvstindigt ska
bestimma vilken affarspolitik den har for avsikt att folja pa marknaden och att fritt tivla om varje
kund pa marknaden. Genom ingdendet av dessa avtal har fondforvaltarna samverkat for att minimera
riskerna med den fria konkurrensen. '

77. Foljaktligen anser jag att de avtal om fordelning av de fondtagare som undertecknat flera
anslutningsakter, som ingatts mellan forvaltarna av de privatforvaltade pensionsfonderna, med
avvikelse fran de rittsliga bestimmelserna, uppfyller alla villkor for att kvalificeras som begrénsande
“genom syfte”.

78. Det aterstar att undersoka huruvida det antal personer som konkret paverkas av avtalen om
fordelning eventuellt kan vara relevant for att dra slutsatsen att det foreligger en betydande
konkurrenspaverkan.

B — Relevansen av antalet personer som konkret pdverkas for undersékningen av huruvida det foreligger
en betydande paverkan pd konkurrensen

79. Pa det hela taget och mot bakgrund av omstidndigheterna i malet, bestar fragan i forevarande mal i
att faststdlla huruvida den konkreta verkan av de omtvistade avtalen om fordelning, som forefaller
omfatta ett konkurrensbegrinsande syfte, kan vara relevant for att faststilla att det foreligger en
inskrankning av konkurrensen.

80. Det tycks mig oundgéngligt att ge ett nekande svar pa denna fraga. Nar det har faststéllts att ett
avtal har ett konkurrensbegridnsande syfte, saknas det anledning att undersoka de konkreta
verkningarna av detta avtal.

81. Nar det har faststillts att namnda avtal har ett konkurrensbegriansande syfte, behéver det namligen
inte undersokas huruvida dessa i betydande utstrickning paverkar konkurrensen pa marknaden.
Eftersom de konkurrensbegriansande beteendena é&r forbjudna pa grund av deras art, med hansyn till
den skadlighet som de medfor for konkurrensen, ar det inte nodvandigt att karaktdrisera dem genom
en ekonomisk paverkan eller en exakt geografisk rackvidd.

18 — Se, for ett liknande resonemang, dom Beef Industry Development Society och Barry Brothers (C-209/07, EU:C:2008:643, punkt 34).
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82. Aven hir ska det erinras om att ett avtal som dr begrinsande "genom syfte” dr férbjudet, oavsett
vilka konsekvenser detta i slutindan far, enbart pa grund av den potentiella fara som det innebar for
konkurrensen. Som domstolen bland annat angav i domen Expedia,” ska ett avtal som kan paverka
handeln mellan medlemsstater och som har ett konkurrensbegriansande syfte, till sin natur och oavsett
om det har nagot faktiskt resultat, anses utgora en markbar begrdansning av konkurrensen (punkt 37 i
domen).

83. Det foljer av det ovan anforda att under sddana omstidndigheter som dem som é&r aktuella i
forevarande mal ar antalet kunder (dubbelanslutna personer) som faktiskt har fordelats mellan
forvaltarna av privata pensionsfonder irrelevant, eftersom denna punkt avser de konkreta verkningarna
av ett avtal, verkningar som, betraffande avtal som ar begrdnsande "genom syfte”, inte ska undersokas.
Det konkurrensbegransande syftet med ett avtal om fordelning, ndrmare bestimt detta avtals formaga
att medfora negativa verkningar pd marknaden kan inte bero pa det konkreta antalet kunder som
faktiskt har fordelats, utan endast pa villkoren och de objektiva syftena i detta avtal, mot bakgrund av
det ekonomiska och juridiska sammanhang i vilket det har ingatts.

84. Aven om det inte dr nddvindigt att gora nagon fullstindig analys av verkningarna av ett avtal for
att faststilla att det foreligger en konkurrensbegriansning genom syfte, maste det aktuella avtalet icke
desto mindre objektivt sett kunna framkalla en sddan begrdnsning. Med andra ord kan en domstol
inte, inom ramen for avtalens ekonomiska och juridiska sammanhang, helt bortse fran avtalens
potentiella verkningar med hansyn till de uppgifter som &r kinda det datum da dessa avtal ingas.

85. Jag anser att det inte kan bortses fran kravet att den aktuella begrédnsningen ska vara markbar, nar
en begriansning genom syfte foreligger, men att det pa sétt och vis ingar i den undersdkning av det
ekonomiska och juridiska sammanhang som gjorts i syfte att bekréfta det aktuella avtalets faktiska
formaga att medfora en sadan begridnsande verkan. For det fall domstolen, efter sin undersokning av
det ekonomiska och juridiska sammanhanget, skulle faststélla att det aktuella avtalet inte potentiellt &r
av sadan art att det endast kan medfora obetydliga verkningar for konkurrensen, bland annat mot
bakgrund av den svaga stéllning som de berorda foretagen har pa marknaden for de aktuella varorna,
kan den komma att sla fast att ndimnda avtal inte ska omfattas av artikel 101.1 FEUF.

86. Betriffande forevarande mal, framgar det inte att de ovanndmnda juridiska och ekonomiska
omstiandigheter under vilka dessa avtal tillkommit &r sddana att de medfor tvivel om huruvida det
foreligger en begrdnsning som till sin art kan paverka konkurrensen markbart.

IV — Forslag till avgorande

87. Mot bakgrund av ovanstdende &verviganden foreslér jag att domstolen ska besvara den
tolkningsfraga som har stillts av Inalta Curte de Casatie si Justitie (Ruménien) pa foljande sitt:

Artikel 101.1 ¢ FEUF ska tolkas sa att, betriaffande avtal om fordelning av kunder, sasom de avtal som
har ingétts mellan pensionsfonderna i det nationella maélet, vilka till sin art utgor en overtréadelse med
ett konkurrensbegriansande syfte, det slutliga faktiska antalet fordelade kunder inte dr av betydelse for
att det ska anses foreligga en begransning av konkurrensen, i den mening som avses i artikel 101.1 ¢
FEUF.
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