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1.
1.1.
1.

INLEDNING

Riktlinjernas syfte och utformning

Syftet med dessa riktlinjer! 4r att skapa rittssikerhet genom att hjilpa foretag att
bedoma sina horisontella samarbetsavtal enligt unionens konkurrensregler och
samtidigt sikerstilla ett effektivt skydd av konkurrensen. De syftar ocksa till att géra
det lattare for foretag att samarbeta pa sitt som dr ekonomiskt Onskvdrda och
déarigenom till exempel bidra till den grona och den digitala omstéllningen och till att
friimja den inre marknadens motstindskraft?.

I riktlinjerna faststélls principerna for bedomningen av horisontella samarbetsavtal
och samordnade forfaranden enligt artikel 101 i fordraget om Europeiska unionens
funktionssitt® (nedan kallat artikel 101) och det ges en analytisk ram for de
vanligaste typerna av horisontella samarbetsavtal:

— forsknings- och utvecklingsavtal, inbegripet riktlinjer for tillimpningen av
kommissionens forordning (EU) nr [...] av den [...] december 2022 om
tillimpningen av artikel 101.3 1 fordraget om Europeiska unionens
funktionssétt pa vissa grupper av forsknings- och utvecklingsavtal (nedan
kallad gruppundantagsférordningen om FoU) (kapitel 2),

— produktionsavtal inklusive riktlinjer for tillimpningen av kommissionens
forordning (EU) nr [...] av den [...] december 2022 om tillimpningen av
artikel 101.3 i1 fordraget om Europeiska unionens funktionssétt pa vissa grupper
av specialiseringsavtal (nedan kallad gruppundantagsforordningen om
specialisering) (kapitel 3),

— inkopsavtal (kapitel 4),

— saluforingsavtal (kapitel 5),

— informationsutbyte (kapitel 6),
— standardiseringsavtal (kapitel 7),
— standardvillkor (kapitel 8).

Eftersom kommissionen dr fast besluten att uppnd mélen for den grona given for
Europeiska unionen® ger dessa riktlinjer dessutom vigledning om hur de vanligaste
horisontella samarbetsavtalen kommer att beddmas enligt artikel 101 nér de
innehaller hallbarhetsmél (kapitel 9).

Med tanke péd det potentiellt stora antalet typer och kombinationer av horisontellt
samarbete och de marknadsforhallanden under vilka de anvénds, dr det svart att ge

Dessa riktlinjer ersdtter meddelandet fran kommissionen — Riktlinjer for tillimpningen av artikel 101 i
fordraget om Europeiska unionens funktionssétt pd horisontella samarbetsavtal, EUT C 11, 14.1.2011,
s. 1.

Se dven meddelandet Uppdatering av industristrategin 2020: en starkare inre marknad fér EU:s
dterhdamining, COM (2021) 350 final av den 5 maj 2021.

Med verkan fran och med den 1 december 2009 har artikel 81 i EG-fordraget ersatts av artikel 101 i
fordraget om Europeiska unionens funktionssétt (EUF-fordraget). Innehéllet i bestimmelserna ar dock i
sak oforandrat. I dessa riktlinjer bor hanvisningar till artikel 101 i EUF-fordraget i forekommande fall
forstds som hénvisningar till artikel 81 i EG-fordraget. Genom EUF-fordraget infordes ockséd vissa
dndringar i terminologin, t.ex. ersattes gemenskapen med unionen och den gemensamma marknaden
med den inre marknaden. 1 detta tillkdnnagivande anvands EUF-fordragets terminologi genomgaende.
Meddelande fran kommissionen, Den europeiska grona given (COM(2019) 640 final).
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entydiga 16sningar for varje tdnkbart scenario. Dessa riktlinjer dr ingen “checklista”
som kan tillimpas mekaniskt. Varje fall ska beddomas pé grundval av de faktiska
omstandigheterna 1 det enskilda fallet.

Dessa riktlinjer dr tillimpliga pa horisontella samarbetsavtal som ror varor, tjdnster
och teknik.

Horisontella samarbetsavtal kan kombinera olika stadier av samarbete, t.ex.
forskning och utveckling (FoU) och produktion och/eller saluforing av resultaten av
denna forskning och utveckling. Sddana avtal omfattas i regel ocksd av dessa
riktlinjer. Néar dessa riktlinjer anvidnds for att analysera ett sadant integrerat
samarbete dr samtliga kapitel som ror de olika delarna av samarbetet i regel relevanta
for denna analys. Vid en bedomning av om ett visst beteende normalt anses ha till
syfte eller resultat att begridnsa konkurrensen géller emellertid det som ségs i det
kapitel som ror den del av ett integrerat samarbete som kan betraktas som
samarbetets tyngdpunkt for hela samarbetet.

Tva faktorer &r sérskilt viktiga for att faststdlla samarbetets tyngdpunkt i ett
integrerat samarbete: for det forsta utgadngspunkten for samarbete och for det andra
graden av integrering av de olika funktioner som ska kombineras. Aven om det inte
gar att faststilla en exakt och slutgiltig regel som géller for samtliga fall och alla
mojliga kombinationer, &r det enligt de erfarenheter som gjorts mdjligt att i allménhet
anvinda foljande synsitt:

— Tyngdpunkten 1 ett horisontellt samarbetsavtal som omfattar savdl gemensam
forskning och utveckling som gemensam produktion med anledning av
resultaten skulle 1 normala fall vara den gemensamma forskningen och
utvecklingen, eftersom gemensam produktion inleds endast om den
gemensamma forskningen och utvecklingen &r framgangsrik. Det innebér att
resultaten av den gemensamma forskningen och utvecklingen ar avgdrande for
den senare gemensamma produktionen. Véigledningen i kapitlet om FoU-avtal
har foretrade 1 detta fall. Resultatet av bedomningen av tyngdpunkten skulle bli
ett annat om parterna skulle ha inlett den gemensamma produktionen under alla
omstdndigheter, det vill sédga oberoende av den gemensamma forskningen och
utvecklingen. Det betyder att sadana avtal 1 stéllet ska beddmas som
gemensamma produktionsavtal och att vigledningen 1 kapitlet om
produktionsavtal ska ha foretrdde. Om det i1 avtalet foreskrivs en fullstindig
integrering pa produktionsomradet och endast en partiell integrering av viss
FoU-verksamhet, skulle tyngdpunkten for samarbetet ocksd vara den
gemensamma produktionen.

— P& liknande sitt skulle tyngdpunkten i ett horisontellt samarbetsavtal som
omfattar savél specialisering som gemensam saluforing i normala fall vara
specialiseringen, eftersom gemensam saluforing enbart kommer att inledas till
foljd av samarbetet inom den specialiserade verksamheten.

— Tyngdpunkten for ett horisontellt samarbetsavtal som omfattar gemensam
produktion och gemensam saluforing av produkterna skulle normalt vara den
gemensamma produktionen, eftersom den gemensamma saluforingen 1
allménhet endast sker pd& grund av samarbetet i den gemensamma
produktionens huvudverksamhet.

Det bor noteras att provningen av tyngdpunkten endast géller de olika kapitlens
forhallande till varandra 1 dessa riktlinjer, inte forhallandet mellan olika
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1.2

gruppundantagsforordningar. Tillimpningsomradet for en gruppundantagsférordning
bestims av dess egna bestimmelser. Se kapitel 2 for avtal som omfattas av
gruppundantagsforordningen om FoU och kapitel 3 for avtal som omfattas av
gruppundantagsforordningen om specialisering.

Riktlinjerna dr upplagda enligt f6ljande:

— Det forsta kapitlet dr en inledning med en beskrivning av det sammanhang i
vilket artikel 101 &r tillimplig pd horisontella samarbetsavtal. I detta kapitel
ges ocksd information om forhédllandet mellan dessa riktlinjer och annan
lagstiftning och vidgledning som paverkar horisontella samarbetsavtal.

— I kapitlen 2—-8 ges vigledning for att underlitta sjdlvbedomningen enligt
artikel 101 for de vanligaste horisontella samarbetsavtalen. Kapitel 9 innehaller
ytterligare végledning om dessa avtal syftar till att uppnd hallbarhetsmal.
Vigledningen i kapitlen 2-9 kompletterar den mer allmédnna végledning som
ges 1 denna inledning. Det rekommenderas dirfor att man alltid léser
inledningen forst och dérefter laser de specifika kapitlen.

Tillimpning av artikel 101 pa horisontella samarbetsavtal

1.2.1. Inledning

10.

11.

12.

13.

Ett av syftena med artikel 101 dr att se till att foretag inte anvénder horisontella
samarbetsavtal for att forhindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen pa
marknaden till skada for konsumenterna.

Artikel 101 ar tillimplig pa foretag och foretagssammanslutningar. Med foretag
avses varje enhet med personliga, materiella och immateriella tillgdngar som
bedriver ekonomisk verksamhet, oavsett enhetens rittsliga form och oavsett hur den
finansieras®. En foretagssammanslutning ir ett organ genom vilket foretag av samma
typ samordnar sitt beteende pa marknaden®. Dessa riktlinjer giller horisontella
samarbetsavtal mellan foretag och beslut av foretagssammanslutningar.

Om ett foretag utovar ett avgdérande inflytande Gver ett annat foretag utgdr de en
enda ekonomisk enhet och foljaktligen en del av samma foretag®. Foretag som ingér i
samma foretag anses inte vara konkurrenter i den mening som avses i dessa riktlinjer,
dven om de bada dr verksamma pd samma relevanta produktmarknader och
geografiska marknader.

For att faststilla ansvaret for en Overtrddelse av artikel 101.1 har domstolen slagit
fast att moderbolagen och deras gemensamma foretag utgdér en enda ekonomisk
enhet och sédledes ett enda foretag i konkurrenshinseende och pd den eller de
relevanta marknaderna, i den man det visas att moderbolagen till ett gemensamt

SV

Se t.ex. dom av den 25 mars 2021, Deutsche Telekom mot kommissionen, C-152/19 P, EU:C:2021:238,
punkt 72 och dér angiven rattspraxis.

I den mening som avses i dom av den 11 september 2014, MasterCard mot kommissionen, C-382/12 P,
EU:C:2014:2201, punkt 76, och generaladvokat Légers forslag till avgérande av den 10 juli 2001,
Wouters, C-309/99, EU:C:2001:390, punkt 61.

Se, till exempel, dom av den 24 oktober 1996, Viho, C-73/95 P, EU:C:1996:405, punkt 51. Det kan
antas att ett moderbolag utovar ett avgdrande inflytande 6ver ett dotterforetags beteende nar det &r fraga
om heldgda dotterbolag eller nir moderbolaget innehar alla de rostratter som dr knutna aktierna i
dotterbolaget. Se, till exempel, dom av den 10 september 2009, Akzo, C-97/08 P, EU:C:2009:536,
punkterna 60 och framéat, dom av den 27 januari 2021, The Goldman Sachs Group Inc mot
kommissionen, C-595/18 P, EU:C:2021:73, punkt 36.
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14.

15.

16.

17.

foretag utdvar ett avgorande inflytande dver det gemensamma foretaget’. Nir det kan
visas att moderbolagen utdvade ett avgdrande inflytande Over det gemensamma
foretaget kommer kommissionen darfor normalt inte att tilldmpa artikel 101.1 pa
avtal och samordnade forfaranden mellan moderbolaget eller moderbolagen och det
gemensamma foretaget nédr det géller deras verksamhet pa den eller de relevanta
marknader ddr det gemensamma foretaget dr verksamt. Kommissionen kommer dock
vanligtvis att tillimpa artikel 101.1 pa avtal

— mellan moderbolagen for att bilda det gemensamma foretaget,
— mellan moderbolagen for att dndra det gemensamma foretagets omfattning,

— mellan moderbolagen och det gemensamma foretaget utanfor den produktmaéssiga
och geografiska omfattningen av det gemensamma foretagets verksamhet,

— mellan moderbolagen utan medverkan av det gemensamma fGretaget, &ven nér det
géller den relevanta marknad dér det gemensamma fOretaget dr verksamt.

Det faktum att ett gemensamt foretag och dess moderbolag anses ingd i samma
foretag pa en viss marknad hindrar inte moderbolaget fran att vara oberoende pé alla
andra marknader.®

For att artikel 101 ska vara tillimplig pa horisontellt samarbete maste det finnas en
form av samordning mellan konkurrenter, det vill sdga ett avtal mellan foretag, ett
beslut av en foretagssammanslutning eller ett samordnat forfarande.

Horisontellt samarbete kan ske i form av ett avtal genom vilket tva eller flera foretag
har uttryckt en gemensam vilja att samarbeta®. Ett samordnat forfarande dr en form
av samordning mellan foretag ddr de inte har ingatt ett avtal utan medvetet ersditter
riskerna for konkurrensen genom ett praktiskt samarbete'®. Begreppet samordnat
forfarande forutsdtter, forutom samordningen mellan de berérda foretagen, ett
beteende pd marknaden som svarar mot denna samordning och ett orsakssamband
mellan dessa bdda rekvisit'!.

Att ett avtal, samordnat forfarande eller beslut av en foretagssammanslutning
konstateras foreligga visar inte i1 sig att det finns en konkurrensbegransning i den
mening som avses 1 artikel 101.1. For enkelhetens skull omfattar begreppet avtal i
dessa  riktlinjer dven samordnade forfaranden och  beslut av
foretagssammanslutningar, om inte annat anges.

Horisontella samarbetsavtal kan ingas mellan faktiska eller potentiella konkurrenter.
Tva foretag betraktas som faktiska konkurrenter om de dr verksamma pa samma
produktmarknad och geografiska marknad. Ett foretag betraktas som en potentiell

Dom av den 26 September 2013, EI du Pont de Nemours and Company, C-172/12 P, EU:C:2013:601,
punkt 47 och dom av den 14 september 2017, LG Electronics Inc. och Koninklijke Philips Electronics
NV, C-588/15 P och C-622/15 P, EU:C:2017:679, punkterna 71 och 76.

Dom av den 14 september 2017, LG Electronics Inc. och Koninklijke Philips Electronics NV, C-588/15
P och C-622/15 P, EU:C:2017:679, punkt 79.

Se, till exempel, dom av den 13 juli 2006, kommissionen mot Volkswagen, C-74/04 P, EU:C:2006:460,

punkt 37.

Se, till exempel, dom av den 4 juni 2009, T-Mobile Netherlands m.fl., C-8/08, EU:C:2009:343,

punkt 26, dom av den 31 mars 1993, Wood Pulp, C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85
och C-125/85-C-129/85, EU:C:1993:120, punkt 63.

Dom av den 19 mars 2015, Dole Food and Dole Fresh Fruit Europe mot kommissionen, C-286/13 P,
EU:C:2015:184, punkt 126 och dér angiven réttspraxis.
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konkurrent till ett annat foretag om det forstndmnda foretaget, utan avtal, vid en liten
men bestiende hdjning av relativpriserna pa kort'? tid sannolikt skulle gora de
nodviandiga ytterligare investeringarna eller ta pa sig andra nddvindiga
omstdllningskostnader for att komma in pd den relevanta marknad dér det andra
foretaget dr verksamt. Denna bedomning maste ha en realistisk grund — en rent
teoretisk mojlighet till marknadsintriide #r inte tillriicklig!®. Nr det i dessa riktlinjer
hinvisas till konkurrenter avses bade faktiska och potentiella konkurrenter, om inget
annat anges.

Vid bedomningen av om ett foretag kan betraktas som en potentiell konkurrent till ett
annat foretag kan foljande 6verviganden vara relevanta:

— Om foretaget har en fast avsikt och en inneboende formdga att trdda in pa
marknaden inom en kort tid och inte moter hinder for intrdde pa marknaden
som dr odverstigliga’.

— Om foretaget har gjort tillrickliga forberedelser for att kunna ta sig in pa den
berorda marknaden.

— De faktiska och konkreta mojligheterna for det dnnu inte aktiva foretaget att
ansluta sig till den marknaden och konkurrera med ett eller flera av de andra
foretagen — den rent teoretiska mojligheten att gd in pd en marknad dr inte
tillrdcklig.

— Marknadens struktur och det ekonomiska och rdttsliga sammanhang inom
vilket den dr verksam.

— Uppfattningen om det etablerade foretaget dr en faktor som dr relevant for
bedomningen av huruvida det foreligger ett konkurrensforhdllande mellan
denna part och ett foretag utanfor marknaden, eftersom detta foretag, om det
uppfattas som en potentiell ny aktor pd marknaden, pa grund av sin blotta
existens kan ge upphov till ett konkurrenstryck pa den aktor som dr etablerad
pd denna marknad.

— Ingdende av ett avtal mellan flera foretag som dr verksamma pd samma nivd i
produktionskedjan, varav vissa inte var ndrvarande pd den berorda
marknaden'.

1.2.2. Analysram

18.

Bedomningen mot bakgrund av artikel 101 gors 1 tva steg. Det forsta steget, enligt
artikel 101.1, dr att bedoma om ett avtal mellan foretag som kan paverka handeln

Vad som utgdr en “’kort tid” beror pa det réttsliga och ekonomiska sammanhanget i det berérda fallet
och, sarskilt, om foretaget i frdga ar part i ett horisontellt samarbetsavtal eller tredje part. I de fall dar
det undersoks om en part i ett avtal bor betraktas som en potentiell konkurrent till den andra parten,
anser kommissionen i normala fall att en langre period &r en “kort tid” &n i de fall dér en tredje parts
mojligheter att utdva ett konkurrenstryck pd parterna i ett avtal analyseras. For att en tredje part ska
betraktas som en potentiell konkurrent méste marknadsintrédet ske tillrickligt snabbt sé att hotet om ett
potentiellt intrdde ldgger band pa parternas och andra marknadsaktorers agerande. Av dessa skél anses
det bade i gruppundantagsforordningen om forskning och utveckling och gruppundantagsférordningen
om specialisering att en period pd mindre 4n tre ar dr en “kort tid”.

Dom av den 30 januari 2020, Generics (UK), C-307/18, EU:C:2020:52, punkterna 37 och 38.

Att det finns ett patent kan inte i sig anses utgora ett odverstigligt hinder. Se dom av den 25 mars 2021,
Lundbeck, C-591/16 P, EU:C:2021:243, punkterna 38 och 58-59.

Se exempelvis dom av den 30 januari 2020, Generics (UK), C-307/18, EU:C:2020:52, punkterna 36—
58.

10

SV



SV

19.

20.

mellan medlemsstater har ett konkurrensbegrinsande syfte eller faktiska eller
potentiella'® konkurrensbegriinsande effekter.

Det andra steget, enligt artikel 101.3, som blir relevant endast om ett avtal
konstateras begrdnsa konkurrensen i den mening som avses i artikel 101.1, dr att
faststilla vilka konkurrensfrimjande fordelar det avtalet medfoér och att bedoma om
dessa  konkurrensfrimjande effekter uppvdger de konkurrensbegrinsande
effekternal’. Avvigningen  av  konkurrensbegrinsande  effekter = mot
konkurrensfrimjande effekter gors uteslutande inom ramen for artikel 101.3'%. Om
de konkurrensfrimjande effekterna inte uppvéger en konkurrensbegrinsning ar ett
avtal automatiskt ogiltigt enligt artikel 101.2.

Artikel 101 &r inte tillimplig ndr foretagens konkurrensbegransande beteende krévs
enligt nationell lagstiftning eller enligt en nationell réttslig ram som utesluter all
konkurrensverksamhet for de berdrda foretagen'®. 1 sidana situationer ir foretag
forhindrade att agera sjdlvstindigt pa ett sdtt som kan hindra, begrdnsa eller
snedvrida konkurrensen?’. Det faktum att myndigheterna uppmuntrar horisontella
samarbetsavtal innebir inte att de ir tilldtna enligt artikel 101%'. Foretagen forblir
underkastade artikel 101 om nationell lag enbart uppmuntrar dem till eller underlittar
for dem att sjdlvstindigt dgna sig at ett konkurrensbegriansande agerande. I vissa fall
uppmanar myndigheterna foretag att ingd horisontella samarbetsavtal for att uppné
ett politiskt mél genom sjdlvreglering.

1.2.3. Bedomning enligt artikel 101.1

1.2.3.1. De centrala konkurrensproblemen i samband med horisontellt samarbete

21.

22.

Horisontella samarbetsavtal kan ge betydande ekonomiska fordelar, inbegripet
hallbarhetsfordelar, sdrskilt om de kombinerar kompletterande verksamheter,
kunnande eller tillgingar. Horisontellt samarbete kan vara ett sétt att dela risker,
spara kostnader, 0ka investeringar, samla know-how, forbittra produktkvalitet och
produktutbud samt lansera innovationer snabbare. P4 samma sitt kan horisontellt
samarbete vara ett sétt att ta itu med brister och storningar i leveranskedjorna eller
minska beroendet av vissa produkter, tjanster och tekniker.

Horisontella samarbetsavtal kan emellertid ocksd begrdnsa konkurrensen pa flera
olika sitt. Avtalet kan till exempel leda till minskad konkurrens pa den relevanta
marknaden, riskera samverkan mellan parterna eller ge upphov till farhdgor om
konkurrenshimmande avskdrmning.

20
21

Enligt artikel 101.1 forbjuds sévél faktiska som potentiella konkurrensbegransande effekter; se t.ex.
dom av den 28 maj 1998, John Deere, C-7/95 P, EU:C:1998:256, punkt 77; dom av den 23 november
2006, Asnef-Equifax, C-238/05, EU:C:2006:734, punkt 50.

Se dom av den 6 oktober 2009, GlaxoSmithKline, C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P och C-
519/06 P, EU:C:2009:610, punkt 95.

Se dom av den 23 oktober 2003, Van den Bergh mot kommissionen, T-65/98, ECR 2003 11-04653,
EU:T:2003:281, punkt 107; dom av den 18 september 2001, Métropole télévision (M6) m.fl. mot
kommissionen, mal T-112/99, ECR 2001 11-02459, EU:T:2001:215, punkt 74; dom av den 2 maj 2006,
02 mot kommissionen, T-328/03, ECR 2006 11-01231, EU:T:2006:116, punkt 69 och framat.

Se dom av den 14 oktober 2010, Deutsche Telekom, C-280/08 P, EU:C:2010:603, punkterna 80—81.
Denna mojlighet har tolkats snévt; se, till exempel, dom av den 29 oktober 1980, Van Landewyck,
forenade mélen 209-215 och 218/78, EU:C:1980:248, punkterna 130—134; dom av den 11 november
1997, Ladbroke Racing, C-359/95 P och C-379/95 P, EU:C:1997:531, punkt 33 och framét.

Dom av den 9 september 2003, CIF, C-198/01, EU:C:2003:430, punkt 54 och framat.

Se, till exempel, dom av den 13 december 2006, FNCBV m.fl. mot kommissionen (French Beef), T-
217/03 och T-245/03, EU:T:2006:391, punkt 92.
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1.2.3.2.
23.

24.

1.2.3.3.
25.

26.

1.2.3.4.
27.

Forlust av konkurrens pa den relevanta marknaden

Den potentiella effekten av horisontella samarbetsavtal kan vara att konkurrens
mellan parterna 1 avtalet gdr om intet. Konkurrenter kan dra nytta av det minskade
konkurrenstryck som avtalet leder till och kan dérfor finna det lonsamt att hdja
priserna eller paverka de andra parametrarna for konkurrens pa marknaden negativt.

For konkurrensbeddmningen av avtalet dr det relevant om

avtalsparterna har stora marknadsandelar,

— de ar faktiska eller potentiella konkurrenter,

kunderna har tillrdckliga mojligheter att byta leverantor,

— konkurrenterna sannolikt kommer att 6ka utbudet om priserna 6kar, och

en av avtalsparterna ér en viktig konkurrensfaktor.
Risk for samverkan

Ett horisontellt samarbetsavtal kan ocksa minska parternas oberoende i
beslutsfattandet och ddrmed 6ka sannolikheten for att de kommer att samordna sitt
beteende for att uppnd samverkan. Det kan dock ocksd gora samordningen enklare,
stabilare eller effektivare for de parter som redan tidigare var samordnade, antingen
genom att stirka samordningen eller genom att géra det mojligt for dem att uppna
dnnu hogre priser. Horisontellt samarbete kan t.ex. leda till att strategisk information
utldmnas, vilket okar sannolikheten for samordning mellan parterna inom eller
utanfor samarbetsomradet. Dessutom kan parterna uppnid en betydande grad av
gemensamma kostnader (dvs. den andel av de rorliga kostnaderna som ér
gemensamma for parterna), vilket gor det ldttare for dem att samordna
marknadspriser och produktion.

For konkurrensbeddmningen av avtalet dr det relevant om

avtalsparterna har stora marknadsandelar,
— de ar faktiska eller potentiella konkurrenter,
— marknadens sirdrag bidrar till samordning,

— samarbetsomradet star for en stor del av parternas rorliga kostnader pa en viss
marknad, och

— parterna kombinerar sin verksamhet pa samarbetsomrddet i betydande
utstrickning. Detta kan vara fallet exempelvis nér de tillsammans tillverkar eller
koper in en viktig mellanprodukt eller tillsammans tillverkar eller distribuerar en
stor andel av sin totala produktion av en fardigprodukt.

Avskdrmning

Vissa horisontella samarbetsavtal, t.ex. produktions- och standardiseringsavtal, kan
ocksa orsaka beténkligheter pa grund av konkurrenshammande avskédrmning. Genom
konkurrenshimmande medel skulle konkurrenter di hindras fradn att konkurrera
effektivt, till exempel genom att de nekas tillgang till en viktig insatsvara eller att en
viktig vég till marknaden blockeras. Ett utbyte av kommersiellt kdnslig information
kan ocksa forsitta konkurrenter som star utanfor systemet i ett betydande underlige
ur konkurrenssynpunkt jaimfort med de foretag som ar knutna till varandra inom
systemet for informationsutbyte.

12

SV



SV

1.2.4. Avtal som har till syfte att begrdnsa konkurrensen

28.

29.

30.

31.

32.

33.

Vissa former av samarbete mellan foretag kan pa grund av sin natur anses vara
skadliga for den normala konkurrensens funktion?’. Om det i sidana fall har
faststillts att ett avtal har ett konkurrensbegrinsande syfte behover dess faktiska eller
potentiella effekter p4 marknaden inte undersokas?3.

For att ett horisontellt samarbetsavtal ska kunna anses ha ett konkurrensbegransande
syfte racker det att det ar dgnat att inverka negativt pa konkurrensen. Med andra ord
ar det tillrackligt att det, med hénsyn till det juridiska och ekonomiska sammanhang i
vilket det ingér, dr konkret dgnat att hindra, begridnsa eller snedvrida konkurrensen
inom den inre marknaden?,

For att ett avtal ska anses ha ett konkurrensbegriansande syfte behover det inte finnas
nigot direkt samband mellan avtalet och konsumentpriserna®. Artikel 101 syftar inte
bara till att skydda enskilda konkurrenters eller konsumenters omedelbara intressen,
utan dven till att skydda marknadens struktur och dirmed konkurrensen som sddan?®.

Begreppet konkurrensbegriansning “genom syfte” kan tillimpas pa beteenden for
vilka det, efter en individuell och ingdende undersdkning, har visats att de har en
tillriicklig grad av skadlighet for konkurrensen?’.

For att bedoma om ett avtal har ett konkurrensbegrinsande syfte ska foljande
faktorer beaktas:

— Avtalets innehall.
— De mal som efterstréivas.
— Det ekonomiska och réttsliga ssmmanhang i vilket det ingar.

Naér detta rittsliga och ekonomiska sammanhang faststélls dr det ocksé nodviandigt att
beakta foljande®®:

— Arten av de varor eller tjédnster som berdrs.

— De faktiska villkoren for den eller de berérda marknadernas funktion och
struktur?’.

22

23

24
25

26

27
28

Se, till exempel, dom av den 11 september 2014, CB mot kommissionen, C-67/13 P, EU:C:2014:2204,
punkterna 49-50.

Se, till exempel, dom av den 6 oktober 2009, GlaxoSmithKline, C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P
och C-519/06 P, EU:C:2009:610, punkt55; dom av den 20 november 2008, BIDS, C-209/07,
EU:C:2008:643, punkt 16; dom av den 4 juni 2009, T-Mobile Netherlands m.fl., C-8/08,
EU:C:2009:343, punkt 29 och framat; dom av den 28 maj 1998, John Deere, C-7/95 P, EU:C:1998:256,
punkt 77.

Dom av den 4 juni 2009, T-Mobile Netherlands m.fl., C-8/08, EU:C:2009:343, punkt 31.

Priset 4r en av konkurrensparametrarna, utdver parametrar som produktion, produktkvalitet,
produktutbud eller innovation.

Dom av den 4 juni 2009, T-Mobile Netherlands m.fl., C-8/08, EU:C:2009:343, punkterna 38-39; dom
av den 19 mars 2015, Dole Food och Dole Fresh Fruit Europe mot kommissionen, C-286/13 P,
EU:C:2015:184, punkt 125.

Se dom av den 25 mars 2021, Sun mot kommissionen, C-586/16 P, EU:C:2021:241, punkt 86.

Nar det géller avtal for vilka EU-domstolen redan har slagit fast att de utgdr sérskilt allvarliga
overtrdadelser av konkurrensreglerna, kan beddmningen av det réttsliga och ekonomiska sammanhanget
begrinsas till vad som &r absolut nddvindigt for att faststdlla att det foreligger en
konkurrensbegriansning genom syfte, s dom av den 20 januari 2016, Toshiba, C-373/14 P,
EU:C:2016:26, punkt 29.
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34.

35.

Om parterna hénvisar till eventuella konkurrensframjande effekter av avtalet, vilket
inte bara bor visas och vara relevant, utan dven specifikt vara relaterat till det berérda
avtalet och tillrdckligt betydande, kommer kommissionen att ta vederborlig hansyn
till detta’®.

Parternas avsikt ar inte en nddvéndig faktor for att faststilla huruvida ett avtal har ett
konkurrensbegrinsande syfte, men den fir beaktas®!.

1.2.5. Konkurrensbegrdnsande effekter

36.

37.

Ett horisontellt samarbetsavtal som i sig inte dr sd pass skadligt att det kan betraktas
som konkurrensbegriansning kan fortfarande ha konkurrensbegriansande effekter. For
att ett horisontellt samarbetsavtal ska ha konkurrensbegrinsande effekter maste det
ha eller sannolikt ha en maérkbart negativ effekt pad minst en av
konkurrensparametrarna pad marknaden, t.ex. pris, produktion, produktkvalitet,
produktutbud eller innovation. For att avgora om sa ar fallet dr det nodvéndigt att
bedoma konkurrensen mot bakgrund av det faktiska sammanhang i vilket den skulle
uppstd om avtalet inte hade funnits*>. Avtal kan ha sidana effekter genom att
mérkbart minska konkurrensen mellan de foretag som é&r parter i avtalet eller mellan
nagon av dem och tredje man>?.

For att bedoma om ett avtal har begransande effekter dr foljande faktorer relevanta:
— avtalets art och innehall,

— det faktiska sammanhang i vilket samarbetet dger rum, sirskilt det ekonomiska
och rittsliga sammanhang i vilket de berorda foretagen ar verksamma, arten av de
varor eller tjdnster som berdrs samt de faktiska villkoren for den eller de berérda
marknadernas funktion och struktur®*,

— 1 vilken utstrdckning parterna var for sig eller tillsammans har eller fir en viss
grad av marknadsstyrka och 1 vilken utstrickning avtalet bidrar till att den
marknadsstyrkan uppkommer, uppritthalls eller forstirks eller gor det mojligt for
parterna att utnyttja en sidan marknadsstyrka ekonomiskt®,

29

30
31

32

33

34

35

Se vidare dom av den 11 september 2014, CB mot kommissionen, C-67/13 P, EU:C:2014:2204,
punkt 53; dom av den 19 mars 2015, Dole Food och Dole Fresh Fruit Europe mot kommissionen,
C-286/13 P, EU:C:2015:184, punkt 117 och dom av den 2 april 2020, Budapest Bank m.fl., C-228/18,
EU:C:2020:265, punkt 51.

Dom av den 30 januari 2020, Generics (UK), C-307/18, EU:C:2020:52, punkterna 103—107.

Se, till exempel, dom av den 14 mars 2013, Allianz Hungaria Biztositéo m.fl., C-32/11, EU:C:2013:160,
punkt 37; dom av den 11 september 2014, CB mot kommissionen, C-67/13 P, EU:C:2014:2204,
punkt 54; och dom av den 19 mars 2015, Dole Food och Dole Fresh Fruit Europe mot kommissionen,
C-286/13 P, EU:C:2015:184, punkt 118.

Dom av den 30 januari 2020, Generics (UK), C-307/18, EU:C:2020:52, punkt 118; dom av den 12
december 2018, Krka mot kommissionen, T-684/14, EU:T:2018:918, punkt 315; och dom av den 11
september 2014, MasterCard mot kommissionen, C-382/12 P, EU:C:2014:2201, punkt 166.

Dom av den 28 maj 1998, John Deere, C-7/95 P, EU:C:1998:256, punkt 88; dom av den 23 november
2006, Asnef-Equifax, C-238/05, EU:C:2006:734, punkt 51.

Dom av den 30 januari 2020, Generics (UK), C-307/18, EU:C:2020:52, punkt 116, och dir angiven
rattspraxis.

Marknadsstyrka dr att under en viss tidsperiod pé ett Ionsamt sétt kunna hélla priserna 6ver den prisniva
som rader vid normala konkurrensforhallanden eller att under en viss tidsperiod pa ett Ionsamt sétt
kunna hélla produktionen under de nivder som rader vid normala konkurrensforhallanden i frdga om
produktionsméngder, produktkvalitet, produktutbud och innovation. Den grad av marknadsstyrka som
normalt krévs for att en dvertriddelse enligt artikel 101.1 &r mindre dn den grad av marknadsstyrka som
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38.

— de konkurrensbegriansande effekterna kan vara faktiska och potentiella, men de
maéste under alla omstindigheter vara tillrickligt mirkbara3®.

Ibland ingar foretag horisontella samarbetsavtal eftersom de inte sjdlvstindigt skulle
kunna genomfora det projekt eller den verksamhet som omfattas av samarbetet pa
grundval av objektiva faktorer, till exempel pd grund av parternas begriansade
tekniska kapacitet. Sddana horisontella samarbetsavtal ger normalt inte upphov till
konkurrensbegransande effekter i den mening som avses 1 artikel 101.1, savida inte
parterna skulle ha kunnat genomfora projektet med mindre striinga begrinsningar?’.

1.2.6. Accessoriska begrinsningar

39.

Ett horisontellt samarbetsavtal som &r forenligt med artikel 101.1 kan fortfarande
begrinsa avtalsparternas kommersiella sjdlvstindighet. En sadan sa kallad
accessorisk begransning kan i sig ocksd vara forenlig med artikel 101.1 om den
objektivt sett dr ndodvéandig for att genomfora det horisontella samarbetsavtalet och
star i proportion till dess mal*®. 1 sidana fall &r det nodvindigt att undersdka om
avtalet skulle vara omdjligt att genomfora utan den aktuella begrinsningen’. Den
omstindigheten att den aktuella transaktionen eller verksamheten helt enkelt dr
svarare att genomfora eller mindre I6nsam utan den aktuella begransningen innebér
inte att denna begrinsning ir “objektivt nédvindig” och dirmed accessorisk®.

1.2.7. Bedomning enligt artikel 101.3

40.

Bedomningen enligt artikel 101.1 av avtal som har till syfte eller resultat att begrénsa
konkurrensen dr bara en sida av analysen. Den andra sidan, som aterspeglas i artikel
101.3, &r bedomningen av de konkurrensfrimjande effekterna av begrinsande
avtal*!. Om en begriinsning av konkurrensen till syfte eller resultat i den mening som
avses 1 artikel 101.1 har pavisats i ett enskilt fall, kan artikel 101.3 &beropas som
forsvar. Enligt artikel 2 i rddets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002
om tillimpningen av konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i fordraget* avilar
bevisbordan enligt artikel 101.3 det eller de foretag som aberopar den bestimmelsen.
Darfor méste sakargumenten och de bevis som foretagen ldgger fram kunna dvertyga
kommissionen om att avtalet 1 frdga med tillrdcklig sannolikhet far
konkurrensfrimjande effekter®.

36
37

38

39

40

41

42
43

kravs for att konstatera en dominerande stillning enligt artikel 102, som kréver en betydande grad av
marknadsstyrka.

Dom av den 11 september 2014, CB mot kommissionen, C-67/13 P, EU:C:2014:2204, punkt 52.

Se dven punkt 18 i kommissionens riktlinjer for tillimpningen av artikel 81.3 1 fordraget, EUT C 101,
27.4.2004, s. 97.

Dom av den 11 september 2014, MasterCard mot kommissionen, C-382/12 P, EU:C:2014:2201, punkt
89; dom av den 11 juli 1985, Remia m.fl. mot kommissionen, mal 42/84, EU:C:1985:327,
punkterna 19—20; dom av den 28 januari 1986, Pronuptia, mal 161/84, EU:C:1986:41, punkterna 15-17;
dom av den 15 december 1994, DLG, C-250/92, EU:C:1994:413, punkt 35, och dom av den 12
december 1995, Oude Luttikhuis m.fl., C-399/93, EU:C:1995:434, punkterna 12—15.

Dom av den 11 september 2014, MasterCard mot kommissionen, C-382/12 P, EU:C:2014:2201, punkt
91.

Dom av den 11 september 2014, MasterCard mot kommissionen, C-382/12 P, EU:C:2014:2201, punkt
91.

Den generella strategin vid tillimpningen av artikel 101.3 presenteras i kommissionens riktlinjer for
tillimpningen av artikel 81.3 i fordraget, EUT C 101, 27.4.2004, s. 97.

EGTL 1,4.1.2003, s. 1.

Se, exempelvis, dom av den 6 oktober 2009, GlaxoSmithKline, C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P
och C-519/06 P, EU:C:2009:610, punkterna 93-95.
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41.

42.

43.

1.2.8.

44,

For att undantaget 1 artikel 101.3 ska vara tillimpligt maste fyra villkor, tva positiva
och tva negativa, uppfyllas samtidigt:

— avtalet maste bidra till att forbéttra produktionen eller distributionen av produkter
eller till att frdmja tekniska eller ekonomiska framsteg, dvs. medfora
effektivitetsvinster,

— begrinsningarna maste vara nddvindiga for att uppnd dessa mal, dvs.
effektivitetsvinsterna,

— konsumenterna maste fa en skilig andel av den vinst som dérigenom uppnas, dvs.
de effektivitetsvinster, inklusive kvalitativa effektivitetsvinster, som uppnas
genom de nddvindiga begrinsningarna maste komma konsumenterna till godo i
tillracklig omfattning sé att de atminstone kompenseras for avtalets begrinsande
effekter; effektivitetsvinster som endast kommer parterna i avtalet till godo é&r
séledes inte tillrdckliga. I dessa riktlinjer omfattar begreppet “konsumenter” de
potentiella och/eller faktiska kunderna till parterna i avtalet*, och

— avtalet far inte ge parterna mgjlighet att sétta konkurrensen ur spel for en vasentlig
del av varorna/produkterna i fraga.

Gruppundantagsférordningen om FoU och gruppundantagsférordningen om
specialisering grundar sig pa artikel 101.3. De grundas pa premissen att betydande
effektivitetsvinster kan uppnds genom att kompletterande kunnande eller tillgangar
forenas nér det géller specialiseringsavtal och FoU-avtal. Detta kan ocksa vara fallet
for andra typer av horisontella samarbetsavtal. Nér effektivitetsvinsterna av ett
enskilt avtal undersoks mot bakgrund av artikel 101.3 handlar det dérfor i stor
utstrdckning om att kartligga 1 vilken man var och en av parterna tillfor avtalet
kompletterande kunnande och tillgdngar och att utvardera om de effektivitetsvinster
det resulterar 1 dr sddana att villkoren 1 artikel 101.3 uppfylls.

Horisontella samarbetsavtal kan medfora kompletteringar pa olika sdtt. Ett FoU-
avtal kan samla olika forskningskapaciteter och kombinera kompletterande
fardigheter och tillgangar som kan leda till att forbdttrade eller nya produkter och
tekniker utvecklas och marknadsfors dn vad som annars skulle vara fallet. Andra
horisontella samarbetsavtal kan gora det méjligt for parterna att forena sina krafter
for att utforma, producera och saluféra produkter eller gemensamt képa produkter
eller tjdanster som de kan behdova for sin verksamhet.

Horisontella samarbetsavtal som inte omfattar sammanslagning av kompletterande
kunnande eller tillgingar medfor med mindre sannolikhet effektivitetsvinster som
gynnar konsumenterna. Sédana avtal kan minska dubbleringen av vissa kostnader,
t.ex. darfor att en del fasta kostnader kan elimineras. I regel dr det emellertid mindre
sannolikt att inbesparingar av fasta kostnader medfor fordelar for konsumenterna én
t.ex. inbesparingar av rorliga kostnader eller marginalkostnader.

Horisontella samarbetsavtal som i allmdinhet faller utanfor tillimpningsomradet for
artikel 101.1

Avtal som inte mérkbart kan paverka handeln mellan medlemsstater (ingen paverkan
pa handeln) eller som inte mirkbart begrinsar konkurrensen (avtal av mindre

44

Nérmare uppgifter om begreppet konsument finns i punkt 84 i kommissionens riktlinjer for
tillimpningen av artikel 81.3 i fordraget, EUT C 101, 27.4.2004, s. 97.
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45.

46.

betydelse) faller utanfor tillimpningsomradet for artikel 101.1*°. Kommissionen har
gett vigledning om avsaknaden av péverkan pd handeln i kommissionens riktlinjer
om begreppet paverkan pa handeln 1 artiklarna 81 och 82 1 fordraget (nedan kallade
riktlinjerna om pdverkan pd handeln)*® och om avtal av mindre betydelse i
kommissionens tillkdnnagivande om avtal av mindre betydelse som inte markbart
begridnsar konkurrensen enligt artikel 101.1 i fordraget om Europeiska unionens
funktionssitt (nedan kallat tillkinnagivandet om avtal av mindre betydelse)*’. Dessa
riktlinjer paverkar inte riktlinjerna om inverkan pa handeln och tillkinnagivandet om
statligt stod av mindre betydelse eller framtida riktlinjer frain kommissionen 1 detta
avseende.

I riktlinjerna om paverkan pd handeln anges de principer som utvecklats av
unionsdomstolarna for att tolka begreppet paverkan pa handeln och ange néir det &r
osannolikt att avtal maérkbart kan paverka handeln mellan medlemsstater. De
innehaller en negativ presumtion som kan motbevisas och som géller for alla avtal i
den mening som avses i artikel 101.1, oavsett arten av de begrdnsningar som ingar i
sddana avtal, och dirmed dven fOr avtal som innehaller sirskilt allvarliga
begrinsningar*®. Enligt denna presumtion kan horisontella samarbetsavtal i princip
inte mérkbart padverka handeln mellan medlemsstater nér

— parternas sammanlagda marknadsandel inte Gverskrider 5 % pa nagon av de
relevanta marknaderna inom unionen som péaverkas av avtalet, och

— de berorda foretagens sammanlagda é&rliga omsidttning 1 unionen av de
produkter som omfattas av avtalet inte dverstiger 40 miljoner euro®’.

— Naér det géller 6verenskommelser om gemensamma inkdp av produkter ska den
relevanta omséttningen vara parternas sammanlagda inkdp av de produkter
som omfattas av avtalet. Kommissionen far endast frangd denna presumtion
om beddmningen av sdrdragen i éverenskommelsen och den kontext i vilken
den forekommer visar motsatsen.

Sasom anges i tillkdnnagivandet om avtal av mindre betydelse begriansar horisontella
samarbetsavtal som ingas av faktiska eller potentiella konkurrenter inte mirkbart
konkurrensen i den mening som avses i artikel 101.1 om den sammanlagda
marknadsandelen for avtalsparterna inte Gverstiger 10 % pd ndgon av de relevanta
marknader som paverkas av avtalet’. Denna allminna regel dr foremal for tva
undantag. For det forsta ar artikel 101.1 tillimplig oberoende av parternas
marknadsandelar niir det géller sirskilt allvarliga begriinsningar®!. Anledningen &r att
ett avtal som kan paverka handeln mellan medlemsstater och som har ett
konkurrensbegransande syfte ska till sin natur och oavsett om det leder till nagot
faktiskt resultat anses utgdra en mirkbar begrinsning av konkurrensen®?. For det

45

46
47
48
49
50
51

52

Se dom av den 13 december 2012, Expedia, C-226/11, EU:C:2012:795, punkterna 16—17 och dér
angiven rittspraxis.

EUT C 101, 27.4.2004, s. 81.

EUT C 291, 30.8.2014, s. 1.

Riktlinjerna om paverkan pa handeln, punkt 50.

Riktlinjerna om paverkan pa handeln, punkt 52.

Tillkdnnagivandet om avtal av mindre betydelse, punkt 8.

Se dom av den 9 juli 1969, Vo6lk mot Vervaecke, mal 5/69, EU:C:1969:35; dom av den 6 maj 1971,
Cadillon mot Hoss, mal 1/71, EU:C:1971:47 och dom av den 28 april 1998, Javico mot Yves Saint
Laurent Parfums, C-306/96, EU:C:1998:173, punkterna 16—17.

Dom av den 13 december 2012, Expedia, C-226/11, EU:C:2012:795, punkt 37.
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47.

1.3.
48.

49.

andra sénks troskelvérdet for marknadsandelar pa 10 % till 5 % om konkurrensen pa
en relevant marknad begrinsas av den kumulativa effekten av parallella avtalsnit>>.

Det finns inte heller ndgon presumtion om att horisontella avtal som ingas av foretag
av vilka en eller flera har en individuell marknadsandel som G&verstiger 10 %
automatiskt omfattas av artikel 101.1. S&dana avtal kan fortfarande sakna en méarkbar
paverkan pd handeln mellan medlemsstater eller kanske inte utgdér en maérkbar
begrinsning av konkurrensen®*. De méste dirfor bedomas i sitt rittsliga och
ekonomiska sammanhang. Dessa riktlinjer innehdller kriterier for individuell
beddmning av sadana avtal

Forhallande till annan vigledning och lagstiftning

Avtal som ingas mellan foretag som dr verksamma pa olika nivaer i produktions-
eller distributionskedjan, dvs. vertikala avtal, behandlas i princip i kommissionens
forordning (EU) nr .../2022 av den XX april 2022 om tillimpningen av artikel 101.3 i
fordraget om Europeiska unionens funktionssitt pa grupper av vertikala avtal och
samordnade forfaranden® (nedan kallad forordning (EU) nr../2022 eller
gruppundantagsforordningen om vertikala begrdnsningar) och meddelandet fran
kommissionen — Kommissionens tillkdnnagivande: Riktlinjer om vertikala
begrdinsningar (nedan kallat riktlinjerna om vertikala begrinsningar)®. 1 den mén
vertikala avtal, exempelvis distributionsavtal, ingds mellan konkurrenter, kan
effekterna pad marknaden av sidana avtal och de eventuella konkurrensproblemen
vara snarlika horisontella avtal. Déarfor omfattas vertikala avtal mellan konkurrenter
av dessa riktlinjer””. Om sddana avtal ocksd behover beddmas enligt
gruppundantagsforordningen om vertikala begrinsningar och riktlinjerna om
vertikala begrinsningar kommer detta att anges sérskilt i relevant kapitel i dessa
riktlinjer. Om en sadan hinvisning inte finns &r endast dessa riktlinjer tillimpliga pa
vertikala avtal mellan konkurrenter.

Naér det 1 dessa riktlinjer hinvisas till den relevanta marknaderna kan kommissionens
tillkinnagivande =~ om  definitionen av  relevant marknad 1 unionens
konkurrenslagstiftning (nedan kallat tillkdnnagivandet om marknadsdefinition) ge
vigledning om de regler, kriterier och bevis som kommissionen anvénder nédr den
behandlar frigor om marknadsdefinition®®. Den relevanta marknaden for
tillimpningen av artikel 101 pa horisontella samarbetsavtal bor darfor definieras pa
grundval av den végledningen och eventuella framtida riktlinjer for definitionen av
relevanta marknader 1 unionens konkurrenslagstiftning.

53
54
55
56
57

58

Tillkdnnagivandet om avtal av mindre betydelse, punkt 10.

Se dom av den 8 juni 1995, Langnese-Iglo kommissionen, T-7/93, EU:T:1995:98, punkt 98.

[..-]

[...]

Detta giller inte om konkurrenter ingér ett icke-Omsesidigt vertikalt avtal och i) leverantdren &r
tillverkare och aterforséljare av varor medan koparen ér aterforsiljare och inte ett konkurrerande foretag
i tillverkningsledet eller ii) leverantdren tillhandahéller tjadnster i flera handelsled medan koparen
tillhandahéller sina varor och tjanster i detaljistledet och inte tillhandahéller konkurrerande tjanster i det
handelsled didr denne koper avtalstjanster. S&dana avtal beddoms uteslutande enligt
gruppundantagsforordningen och riktlinjerna om vertikala begrénsningar (se artikel 2.4 i
gruppundantagsforordningen om vertikala begransningar).

Kommissionens tillkdnnagivande om definitionen av relevant marknad 1 gemenskapens
konkurrenslagstiftning, EGT C 372, 9.12.1997, s. 5.
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50.

51.

52.

53.

54.

55.

Dessa riktlinjer innehaller hidnvisningar till karteller, men avsikten ar inte att ge
ndgon vigledning om vad som utgdr en kartell enligt definitionen i kommissionens
beslutspraxis och den réttspraxis som Europeiska unionens domstol har utvecklat.

Dessa riktlinjer dr tillimpliga pa de flesta vanliga typer av horisontella
samarbetsavtal, oavsett vilken grad av integration de medfér, med undantag for
transaktioner som utgdr koncentrationer i den mening som avses i artikel 3 i rddets
forordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll av
foretagskoncentrationer® (nedan kallad koncentrationsforordningen) som till
exempel ar fallet med gemensamma foretag som pa varaktig basis fyller en
sjdlvstindig ekonomisk enhets samtliga funktioner: sjdlvstindigt fungerande
gemensamma foretag®’.

Dessa riktlinjer dr inte tillimpliga pa avtal, beslut och samordnade forfaranden
mellan producenter av jordbruksprodukter som ror produktion av eller handel med
jordbruksprodukter och som syftar till att tillimpa en hdgre hallbarhetsnorm @n vad
som foreskrivs 1 unionsritten eller nationell lagstiftning och som undantas fran
artikel 101.1 1 enlighet med artikel 210a i f6rordning (EU) nr 1308/2013 om
upprittande av en samlad marknadsordning for jordbruksprodukter®!. Dessa riktlinjer
paverkar inte tillimpningen av de riktlinjer som kommissionen kommer att utfarda 1
enlighet med artikel 210a.5 1 den forordningen. Avtal, beslut och samordnade
forfaranden mellan producenter av jordbruksprodukter som ror produktion av eller
handel med jordbruksprodukter och som inte uppfyller villkoren i artikel 210a
omfattas dock av artikel 101.1.

Den bedomning enligt artikel 101 som beskrivs 1 dessa riktlinjer paverkar inte en
eventuell samtidig tillimpning av artikel 102 1 fordraget pd horisontella
samarbetsavtal®.

Dessa riktlinjer paverkar inte den tolkning som Europeiska unionens domstol kan
komma att géra om tillimpningen av artikel 101 pa horisontella samarbetsavtal.

Dessa riktlinjer ersétter kommissionens riktlinjer for tillimpningen av artikel 101 i
fordraget om Europeiska unionens funktionssitt p4 horisontella samarbetsavtal®* som
kommissionen offentliggjorde 2011 och ér inte tillimpliga om det finns sérskilda

59
60

61

62

63

SV

EUT L 24,29.1.2004, s. 1.

Se artikel 3.4 i koncentrationsforordningen. Nar kommissionen bedomer om det dr frdga om ett
sjdlvstindigt fungerande gemensamt foretag undersdker den om foretaget dr sjilvstindigt i operativt
hénseende. Det betyder inte att det gemensamma foretaget &r sjilvstidndigt fran sina moderbolag nér det
géller att fatta strategiska beslut (se kommissionens konsoliderade tillkdnnagivande om behorighet
enligt radets forordning (EG) nr 139/2004 om kontroll av foretagskoncentrationer, EUT C 95,
16.4.2008, s. 1, punkterna 91-109 (det konsoliderade tillkdnnagivandet om behorighet). Det bor ocksé
papekas att om bildandet av ett gemensamt foretag som utgdr en koncentration enligt artikel 3 i
koncentrationsférordningen har till syfte eller resultat att samordna konkurrensbeteendet hos foretag
som forblir sjédlvstidndiga, ska samordningen beddmas pa grundval av artikel 101 i fordraget (se
artikel 2.4 i koncentrationsférordningen).

Europaparlamentets och rédets forordning (EU) nr 1308/2013 av den 17 december 2013 om upprittande
av en samlad marknadsordning for jordbruksprodukter och om upphévande av rddets forordningar
(EEG) nr 922/72, (EEG) nr 234/79, (EG) nr 1037/2001 och (EG) nr 1234/2007 (EUT L 347,
20.12.2013, s. 671, 1 dess lydelse enligt Europaparlamentets och rédets forordning (EU) 2021/2117 av
den 2 december 2021 (EUT L 435, 6.12.2021, s. 262).

Se dom av den 10 juli 1990, Tetra Pak I, T-51/89, ECR 1990 11-00309, EU:T:1990:41, punkt 25 och
framat.

EUT C 11, 14.1.2011, s. 1.
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2.

2.1.
56.

57.

38.

59.

60.

regler for en viss sektor, vilket #r fallet for vissa avtal inom jordbruks-%* eller

transportsektorn®. Kommissionen kommer, pa grundval av marknadsinformation
frén berorda aktorer och nationella konkurrensmyndigheter, att fortsitta att 6vervaka
hur gruppundantagsforordningarna om FoU respektive specialisering samt dessa
riktlinjer tilldmpas, och kan komma att se 6ver dessa riktlinjer mot bakgrund av hur
situationen utvecklar sig i framtiden.

FORSKNINGS- OCH UTVECKLINGSAVTAL
Inledning

Syftet med detta kapitel &ar att ge vigledning om omfattningen och
konkurrensbedémningen av FoU-avtal.

FoU-avtal kan ha olika form och tilldimpningsomrdden. De omfattar
underleverantorsavtal for vissa FoU-verksamheter, avtal om gemensam forbéttring
av befintlig teknik och samarbete inom forskning, utveckling och saluforing av helt
nya produkter. FoU-samarbetet kan ha formen av ett samarbetsavtal eller samarbete i
ett gemensamt kontrollerat foretag®®. Detta inbegriper dven samarbete mellan
konkurrenter i l0sare former, sdsom tekniskt samarbete i arbetsgrupper.

FoU-avtal kan ingds av stora foretag, smi och medelstora foretag®’, akademiska
organ eller forskningsinstitut eller en kombination av dessa®®.

FoU-samarbete kan inte bara paverka konkurrensen pa befintliga produkt- eller
teknikmarknader, utan dven konkurrensen inom innovation.

I gruppundantagsférordningen om FoU och 1 detta kapitel i riktlinjerna avses med
“konkurrens inom innovation”® FoU-insatser for nya produkter och/eller ny teknik,
som skapar en egen ny marknad’® och FoU-nav, dvs. FoU-insatser som i forsta hand
4r inriktade pa ett sirskilt syfte eller mil som foljer av FoU-avtalet’!. Det sérskilda
syftet eller malet for ett FoU-nav kan dnnu inte definieras som en produkt eller en
teknik eller omfattar ett visentligt bredare méal &n en specifik produkt eller teknik pa
en viss marknad.

64

65

66

67

68
69

70
71

Rédets forordning (EG) nr 1184/2006 av den 24 juli 2006 om tillimpning av vissa konkurrensregler pa
produktion av och handel med jordbruksvaror (EUT L 214, 4.8.2006, s. 7).

Radets forordning (EG) nr 169/2009 av den 26 februari 2009 om tillimpning av konkurrensregler pa
transporter pa jiarnvig, landsvig och inre vattenvigar, EUT L 61, 5.3.2009, s. 1; radets forordning
(EG) nr 246/2009 av den 26 februari 2009 om tillimpningen av artikel 81.3 i fordraget pa vissa grupper
av avtal, beslut och samordnade forfaranden mellan linjerederier (konsortier), EUT L 79, 25.3.2009, s. 1
och kommissionens forordning (EG) nr 906/2009 av den 28 september 2009 om tillimpningen av
artikel 81.3 1 fordraget pa vissa grupper av avtal, beslut och samordnade forfaranden mellan
linjerederier (konsortier), EUT L 256, 29.9.2009, senast dndrad genom kommissionens forordning (EU)
2020/436 av den 24 mars 2020, EUT L 90, 25.3.2020, s. 1; Riktlinjer for tillimpningen av artikel 81 i
EG-fordraget pé sjofartstjanster, EUT C 245, 26.9.2008, s. 2.

Se punkterna 51 (sjalvstandigt fungerande gemensamma foretag) och 13 (ansvar for en overtradelse av
artikel 101.1) i dessa riktlinjer.

Enligt definitionen i bilagan till kommissionens rekommendation av den 6 maj 2003 om definitionen pa
smé och medelstora foretag, EUT L 124, 20.5.2003, s. 36.

Inklusive nystartade foretag.

Se artikel 1.1.18 i gruppundantagsforordningen om FoU i frdga om parterna i avtalet och artikel 1.1.19 1
fraga om tredje parter.

Artikel 1.1.7 i gruppundantagsférordningen om FoU.

Artikel 1.1.8 i gruppundantagsférordningen om FoU.
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61.

62.

63.

2.2.
64.

65.

2.3.
2.3.1.
66.

67.

Bedomningen av FoU-avtal enligt artikel 101.1 omfattas av avsnitt 2.3 1 dessa
riktlinjer. FoU-avtal kan omfattas av det safe harbour-undantag som faststills i
gruppundantagsforordningen om FoU’. Gruppundantaget grundar sig pa
overvigandet att i den mén FoU-avtal omfattas av artikel 101.1 och uppfyller de
kriterier som anges i gruppundantagsférordningen om FoU, uppfyller de vanligtvis
de fyra villkor som anges 1 artikel 101.3. I avsnitt 2.4 i dessa riktlinjer beskrivs de
avtal som omfattas av gruppundantagsférordningen om FoU. Villkoren for att
undanta FoU-avtal forklaras i avsnitt 2.5 — Villkor for undantag. De sérskilt
allvarliga och uteslutna begréansningar som beskrivs i avsnitt 2.6 1 dessa riktlinjer
syftar till att sdkerstilla att endast begrdnsande avtal som rimligen kan forvéntas
uppfylla villkoren 1 artikel 101.3 omfattas av undantaget 1 artikel2 1
gruppundantagsforordningen om FoU.

Safe harbour-undantaget géller sa ldnge gruppundantaget inte har &dterkallats 1 ett
enskilt fall av kommissionen eller konkurrensmyndigheten i en medlemsstat i
enlighet med artikel 29 i radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002
om tillimpning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i fordraget” (avsnitt 2.7
1 dessa riktlinjer).

Om den safe harbour-bestimmelse som foreskrivs i gruppundantagsférordningen om
FoU inte é&r tillamplig pa ett FoU-avtal méste det undersokas om FoU-avtalet i det
enskilda fallet omfattas av tillimpningsomradet for artikel 101.1 och, om sa &r fallet,
om villkoren 1 artikel 101.3 &r uppfyllda — detta beskrivs i1 avsnitt 2.8 1 dessa
riktlinjer, medan den relevanta tidpunkten for beddmningen anges i avsnitt 2.9 i
dessa riktlinjer.

De relevanta marknaderna

Tillkdnnagivandet om marknadsdefinition ger viagledning om de regler, kriterier och
bevis som kommissionen anvdnder ndr den behandlar frdgor om
marknadsdefinition’*. Den relevanta marknaden for tillimpningen av artikel 101 pa
FoU-avtal bor darfor definieras pa grundval av den vigledningen eller eventuella
framtida riktlinjer som ror definitionen av relevanta marknader i den mening som
avses 1 unionens konkurrenslagstiftning, i forekommande fall.

Enligt gruppundantagsforordningen om FoU é&r en relevant produkt- -eller
teknikmarknad marknaden for de produkter eller den teknik som kan forbéttras,
substitueras eller ersittas av avtalsprodukterna eller avtalstekniken”.

Bedomning enligt artikel 101.1
De centrala konkurrensproblemen

FoU-avtal kan ge upphov till olika konkurrensproblem. Framfor allt kan de direkt
begrinsa konkurrensen mellan parterna, leda till konkurrenshdmmande avskédrmning
av tredje parter eller till samverkan pa marknaden.

Om FoU-samarbetet direkt begrinsar konkurrensen mellan parterna eller
underlittar samverkan pa marknaden, kan detta leda till hogre priser, férre

72

73
74

75

Kommissionens forordning (EU) nr [...] av den [...] december 2022 om tillimpningen av artikel 101.3 i
fordraget om Europeiska unionens funktionssétt pa vissa grupper av forsknings- och utvecklingsavtal.
EGT L 1, 4.1.2003, s. 1.

Kommissionens tillkdnnagivande om definitionen av relevant marknad 1 gemenskapens
konkurrenslagstiftning (97/C 372/03).

Artikel 1.1.21 och 1.1.22 i gruppundantagsforordningen om FoU.
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valmojligheter for konsumenterna eller lagre kvalitet pa produkter eller teknik. Detta
skulle ocksa kunna leda till minskad eller ldngsammare innovation och dérmed till
samre eller farre produkter eller tekniker som kommer ut pa marknaden. Det kan
ocksa leda till att produkter eller teknik nar marknaden senare dn de annars skulle ha
gjort.

68. Konkurrensbegrinsande avskirmning av tredje parter kan sirskilt uppstd om
minst en part i FoU-avtalet har ritt till exklusivt utnyttjande av FoU-resultaten och
minst en part har en betydande grad av marknadsinflytande.

2.3.2. Avtal som har till syfte att begrinsa konkurrensen

69. Avtal som ror FoU har till syfte att begransa konkurrensen om deras huvudsakliga
syfte inte dr forskning och utveckling, utan &r att fungera som ett verktyg for att delta
i en kartell eller i andra Overtrddelser genom syfte enligt artikel 101.1, ssom
faststdllande av priser, produktionsbegrinsning, uppdelning av marknaden eller
begransningar av den tekniska utvecklingen.

70. Ett FoU-avtal kan begrinsa den tekniska utvecklingen om parterna, i stillet for att
samarbeta for att frimja tekniska och ekonomiska framsteg, anvidnder FoU-
samarbetet for att a) forhindra eller forsena marknadsintrddet for produkter eller
tekniker, b) samordna egenskaperna hos produkter eller tekniker som inte omfattas
av FoU-avtalet eller c) begrdnsa potentialen hos en gemensamt utvecklad produkt
eller teknik nér de for in en sddan produkt eller teknik individuellt p& marknaden.

2.3.3. Konkurrensbegrdnsande effekter

2.3.3.1. Inledning — avtal som normalt inte begransar konkurrensen

71. Miénga FoU-avtal omfattas inte av artikel 101.1 ndr de ingds av foretag med
kompletterande kompetens som annars inte skulle ha kunnat genomfora FoU pé egen
hand.

72. Dessutom ger FoU-samarbete mellan foretag som inte konkurrerar med varandra’® i

allménhet inte upphov till konkurrensbegrénsande horisontella effekter.

73. Konkurrensforhallandet mellan parterna maste analyseras inom ramen for befintliga
marknader som berdrs’’ och inom ramen for innovation’®.

74. Om parterna pd grundval av objektiva faktorer inte sjélvstindigt skulle kunna
genomfora den forskning och utveckling som behdvs ger forsknings- och
utvecklingsavtalet i regel inte upphov till ndgra konkurrensbegrinsande effekter. En
part kanske inte kan genomf6ra forskning och utveckling sjdlvsténdigt, till exempel
om den har begrdnsad teknisk kapacitet eller begransad tillgdng till finansiering,
kvalificerad arbetskraft, teknik eller andra resurser.

75. Utldggning péd entreprenad av forskning och utveckling som fOretagen tidigare
bedrev sjdlva dr en sérskild form av FoU-samarbete. I ett sddant scenario utfors
forskningen och utvecklingen ofta av specialiserade foretag, forskningsinstitut eller
hogskolor, vilkas verksamhet inte omfattar att utnyttja resultaten. Sédana avtal
kombineras vanligen med en Overforing av know-how och/eller exklusiva
leverantorsavtal som giller eventuella resultat. P4 grund av de samarbetande

76
71
78

Se artikel 1.1.20 i gruppundantagsférordningen om FoU for en definition.
Nir det giller gruppundantagsférordningen om FoU, se artikel 1.1.17 i gruppundantagsférordningen.
Nir det giller gruppundantagsférordningen om FoU, se artikel 1.1.18 i gruppundantagsférordningen.
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76.

2.33.2.
77.

78.

79.

80.

parternas kompletterande egenskaper (till exempel nir det géller deras kompetens
eller teknik) i ett sddant scenario ger sadana avtal vanligtvis inte upphov till
konkurrensbegransande effekter i den mening som avses 1 artikel 101.1.

Samarbete inom forskning och utveckling som inte omfattar gemensamt utnyttjande
av eventuella resultat genom licensiering, produktion och/eller saluféring har sillan
konkurrensbegriansande effekter i den mening som avses i artikel 101.1. Dessa FoU-
avtal kan dock ge upphov till konkurrensbegriansande effekter, till exempel om
konkurrensen pa innovationsniva till f6ljd av FoU-avtalet minskar méarkbart.

Marknadsstyrka

Det ér endast troligt att FoU-avtal kommer att ge konkurrensbegransande effekter om
parterna i FoU-samarbetet har marknadsstyrka.

Det finns inget absolut troskelvdrde for nér ett forsknings- och utvecklingsavtal kan
antas skapa eller wuppritthdlla marknadsstyrka och saledes sannolikt far
konkurrensbegriansande effekter i den mening som avses i artikel 101.1. FoU-avtal
mellan foretag som konkurrerar om befintliga produkter och/eller befintlig teknik
omfattas dock av undantaget i gruppundantagsférordningen om FoU, forutsatt att
deras sammanlagda marknadsandel inte dverstiger 25 % péd de berdérda produkt- och
teknikmarknaderna ~ och  att  ovriga  villkor  for  tillimpning av
gruppundantagsforordningen om FoU ar uppfyllda.

Gruppundantagsforordningen om FoU omfattar 4&ven FoU-avtal mellan foretag som
konkurrerar pa innovationsomradet. Dessa avtal omfattas av undantaget i
gruppundantagsforordningen om FoU, fOrutsatt att det finns tre eller fler
konkurrerande FoU-insatser”’, utdver och jimforbara med avtalsparternas insatser.
De 6vriga villkoren for tillimpning av gruppundantagsférordningen om FoU maste
ocksa vara uppfyllda. Pa dessa villkor skulle ett avtal mellan foretag som konkurrerar
pa innovationsomradet® troligen inte f4 konkurrensbegriinsande effekter p4 den inre
marknaden, eftersom parterna sannolikt inte kommer att kunna bibehalla
innovationen pa ett lonsamt sétt under en lédngre period.

Ju starkare parternas sammanlagda stidllning pd de befintliga marknaderna ar
och/eller ju férre de konkurrerande FoU-insatserna utdver och jamforbara med
parternas dr, desto mer sannolikt dr det att FoU-avtalet kan ha
konkurrensbegrinsande effekter®!.

79

80

81

I artikel 1.1.19 i gruppundantagsforordningen om FoU definieras konkurrerande FoU-insatser som “en
FoU-insats som en tredje part deltar i, ensam eller i samarbete med andra tredje parter, eller som en
tredje part kan och sannolikt kommer att delta sjdlvstindigt i, och som avser a) forskning om och
utveckling av samma eller sannolikt substituerbara nya produkter och/eller substituerbar ny teknik som
de som omfattas av FoU-avtalet, eller b) FoU-nav som i huvudsak har samma syfte eller mal som de
som omfattas av FoU-avtalet”. Dessa tredje parter maste vara oberoende av parterna i FoU-avtalet.

I artikel 1.1.18 i gruppundantagsférordningen om FoU definieras ett foretag som konkurrerar inom
innovation som ett foretag som inte konkurrerar om en befintlig produkt och/eller teknik och som
sjdlvstindigt deltar i eller, i avsaknad av FoU-avtalet, skulle kunna och sannolikt sjélvstindigt skulle
delta i FoU-insatser som avser a) forskning om och utveckling av samma eller sannolikt substituerbara
nya produkter och/eller substituerbar ny teknik som de som omfattas av FoU-avtalet, eller b) FoU-nav
som i huvudsak har samma syfte eller méal som de som omfattas av FoU-avtalet”.

Detta paverkar inte analysen av potentiella effektivitetsvinster, inklusive de som alltid féorekommer i
samband med forskning och utveckling som erhéller offentlig samfinansiering.
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2.3.3.3.

81.

82.

83.

2.3.3.4.

&4.

85.

86.

87.

FoU som syftar till att forbittra, ersétta eller ersdtta befintliga produkter eller
befintlig teknik

Om forskningen och utvecklingen &r inriktad pa att forbittra befintliga produkter
och befintlig teknik, dr det de relevanta marknaderna for dessa befintliga produkter
och denna befintliga teknik som berors av de eventuella effekterna av samarbetet.
Effekter pé priser, produktion, produktkvalitet, produktutbud eller teknisk utveckling
pa befintliga marknader dr dock sannolika endast om parterna tillsammans har en
stark stdllning, om det dr svart att komma in pd marknaden och det endast finns ett
fatal andra kvarvarande konkurrenter. Om forskningen och utvecklingen dessutom
giller endast ett relativt litet bidrag till en fardigprodukt &r avskdrmningseffekterna
mycket smé eller obefintliga for dessa fardigprodukter.

Om forskningen och utvecklingen &r inriktad pé att byta ut eller ersétta en befintlig
produkt eller teknik kan eventuella effekter handla om att f6rdréja utvecklingen av
ersdttningsprodukten eller erséttningstekniken. Detta géller sdrskilt om parterna har
marknadsstyrka pa den befintliga produkt- eller teknikmarknaden och de ocksa ér de
enda som édgnar sig 4t FoU for att utveckla en erséttning for den befintliga produkten
eller tekniken. En liknande effekt kan uppstd om en stor aktor pa en befintlig
marknad samarbetar med en mycket mindre eller potentiell konkurrent som haller pa
att komma ut med en produkt eller teknik som kan dventyra den etablerade aktorens
stdllning.

Om parterna 1 sitt avtal dven inkluderar gemensamt utnyttjande (t.ex. produktion
och/eller distribution) av avtalsprodukterna eller avtalstekniken, maste effekterna pa
konkurrensen underskas ndrmare. Séarskilt om parterna ar starka konkurrenter ar det
mer sannolikt att konkurrensen begrinsas i form av hdjda priser eller minskad
produktion pa befintliga marknader. Om det gemensamma utnyttjandet emellertid
endast genomfors genom licensiering till tredje part, dr det osannolikt att
konkurrensbegransande effekter, exempelvis avskdrmning, uppkommer.

FoU-nav och FoU-insatser inriktade pd en produkt eller teknik som skapar en ny
marknad

FoU-insatser som ror forskning om och utveckling av nya produkter eller ny teknik,
samt FoU-nav, omfattas av begreppet konkurrens inom innovation 1 detta kapitel.

En ny produkt eller ny teknik forbdttrar inte bara, ersétter eller ersitter befintliga
produkter eller befintlig teknik. Efterfragan pad den nya produkten eller tekniken
kommer, om den uppstar, att skapa en ny separat marknad.

FoU-nav dr FoU-insatser som 1 forsta hand ar inriktade pa ett sérskilt syfte eller mal.
Det specifika syftet eller malet med ett FoU-nav kan @nnu inte definieras som en
produkt eller en teknik och det omfattar heller inte ett vdsentligt bredare mal &n
produkter eller teknik pa en specifik marknad.

Det dr inte sérskilt troligt att sddana FoU-insatser paverkar priser och produktion pa
befintliga marknader vid tidpunkten for bedomningen av FoU-samarbetet, eftersom
syftet med FoU-insatsen dnnu inte kan definieras som en produkt eller en teknik.
Analysen skulle darfor behova inriktas pad eventuella begrdnsningar av
innovationsverksamhet som géller exempelvis kvaliteten pa och utbudet av framtida
produkter eller teknik och/eller innovationsnivén eller innovationshastigheten. Dessa
begrinsande effekter kan uppsta nir tva eller flera av de fa foretag som sjalvstandigt
dgnar sig at (till exempel) forskning och utveckling for en ny produkt (sérskilt nédr de
befinner sig i ett skede dd de snart lanserar den nya produkten) bdrjar samarbeta 1
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88.

24.
89.

90.

91.

stéllet for att utveckla den nya produkten separat. Sddana effekter dr i regel ett direkt
resultat av samarbetet mellan parterna.

Innovationen kan begrénsas till och med av ett rent forsknings- och utvecklingsavtal.
I allménhet &r det dock osannolikt att FoU-samarbete i friga om nya produkter eller
ny teknik eller FoU-nav ger upphov till konkurrensbegrinsande effekter savida det
inte endast aterstdr ett begriansat antal konkurrerande FoU-insatser utéver dem som
genomfors av parterna i FoU-samarbetet.

Avtal som omfattas av gruppundantagsforordningen om FoU

Forméanen av det undantag som faststéills genom gruppundantagsférordningen om
FoU bor begrinsas till de avtal som med tillracklig sékerhet kan antas uppfylla
villkoren i artikel 101.3%2.

Gruppundantagsforordningen om FoU omfattar FoU-avtal mellan tvé eller fler parter
som avser de villkor pé vilka dessa parter bedriver®?

(a) gemensam FoU avseende avtalsprodukter eller avtalsteknik som inbegriper
eller utesluter gemensamt utnyttjande av resultaten av denna forskning och
utveckling, eller

(b) Dbestilld FoU avseende avtalsprodukter eller avtalsteknik som inbegriper eller
utesluter gemensamt utnyttjande av resultaten av denna forskning och
utveckling, eller

(c) gemensamt utnyttjande av resultaten frdn FoU avseende avtalsprodukter eller
avtalsteknik som har bedrivits inom ramen for ett tidigare avtal om gemensam
FoU (enligt definitionen i punkt a ovan) mellan samma parter, eller

(d) gemensamt utnyttjande av resultaten fran FoU avseende avtalsprodukter eller
avtalsteknik som gemensamt har bedrivits inom ramen for ett tidigare avtal om
bestilld FoU (enligt definitionen i punkt b ovan) mellan samma parter.

I gruppundantagsforordningen om FoU gors en &t skillnad mellan avtalsprodukter
eller avtalsteknik:

(@) avtalsprodukt:3* en produkt® som hirror fran den gemensamma eller betalda
FoU, eller som produceras eller tillhandahalls med tillimpning av
avtalstekniken. Detta inbegriper produkter som framstélls med hjélp av ett
FoU-nav samt nya produkter®®.

82

83
84
85

86

Genom forordning (EEG) nr 2821/71 bemyndigas kommissionen, i enlighet med artikel 101.3, att
genom en forordning gora gruppundantag for avtal som syftar till att frimja FoU nédr det géller
produkter, teknik eller processer fram till stadiet for industriell tillimpning och utnyttjande av
resultaten, inbegripet bestimmelser om immateriella réttigheter.

Artikel 1.1.1 i gruppundantagsférordningen om FoU.

Artikel 1.1.6 i gruppundantagsférordningen om FoU.

Vid tillimpningen av gruppundantagsférordningen om FoU avses med produkt en vara eller en tjénst,
inbegripet bade mellanprodukter eller formedlingstjédnster och slutvaror eller tjénster i slutledet
(artikel 1.1.4 i gruppundantagsférordningen om FoU).

Vid tillampningen av gruppundantagsforordningen om FoU avses med ny produkt eller teknik en
produkt, teknik eller process som &nnu inte existerar vid den tidpunkt da ett FoU-avtal som omfattas av
punkt artikel 1.1 a eller b 1 gruppundantagsforordningen om FoU ingas och som, om den blir verklighet,
kommer att skapa en egen ny marknad och inte forbéttra, substituera eller ersétta en befintlig produkt,
teknik eller process (artikel 1.1.7 i gruppundantagsférordningen om FoU).
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92.

(b)  avtalsteknik®': en teknik eller en metod som ir ett resultat av den gemensamma
eller betalda FoU. Detta inbegriper teknik eller processer som erhéllits genom
ett FoU-nav samt ny teknik eller nya processer.

Enligt gruppundantagsforordningen om FoU avses med begreppet forskning och
utveckling verksamhet som syftar till forvarv av know-how avseende befintliga eller
nya produkter, teknik eller processer och utférande av teoretiska analyser,
systematiska studier eller forsok samt forsoksproduktion, teknisk provning av
produkter eller processer, uppforande av nddvédndiga anldggningar och forvérv av
immateriella rattigheter for resultaten.

2.4.1. Atskillnad mellan “gemensam FoU” och “bestilld FoU” och begreppet

’

93.

94.

95.

96.

'specialisering i samband med FoU”

I gruppundantagsforordningen om FoU gors ét skillnad mellan ”gemensam FoU” och
“bestilld FoU”.

Niér parterna bedriver gemensam FoU kan deras avtal foreskriva nagot av foljande
sétt pa vilket FoU-verksamheten ska genomforas®®:

(a) FoU-verksamheten bedrivs av en gemensam arbetsgrupp eller organisation
eller ett gemensamt foretag.

(b) Parterna ger gemensamt en tredje part i uppdrag att bedriva FoU-verksambhet.

(c) Parterna fordelar verksamheten mellan sig genom ”specialisering inom ramen
for FoU”. Detta innebér att var och en av parterna deltar i FoU-verksamheten
och att de delar upp FoU-arbetet mellan sig pa det sétt de anser ldmpligast.
Detta omfattar inte bestilld FoU®.

Med bestilld FoU avses FoU som utfors av minst en part, medan minst en annan
part finansierar FoU men inte sjidlv bedriver nagon av FoU-verksamheterna (den
finansierande parten).

Atskillnaden mellan gemensam FoU och bestilld FoU i gruppundantagsférordningen
om FoU ér relevant for berdkningen av marknadsandelar. Nar det géller bestilld FoU
kommer parterna dven att behova inkludera FoU-avtal som den finansierande parten
har ingédtt med tredje part for samma avtalsprodukter eller avtalsteknik for att
berékna de sammanlagda marknadsandelarna — se avsnitt 2.5.4.2.

2.4.2. Gemensamt utnyttiande av FoU-resultaten och specialiseringskonceptet i samband
med gemensamt utnyttjande

97.

98.

Gruppundantagsférordningen om FoU omfattar uttryckligen avtal som omfattar
gemensamt utnyttjande av FoU-resultaten. Sddana avtal omfattas dock av sérskilda
bestammelser.

Begreppet “utnyttjande av resultaten” dr ganska brett och omfattar produktion
eller distribution av avtalsprodukterna eller tillimpning av avtalstekniken eller
overlatelse eller licensiering av immateriella rittigheter eller 6verforing av know-
how som behdvs for sddan produktion eller tillimpning”’.

87
88
89
90

Artikel 1.1.5 i gruppundantagsférordningen om FoU.
Artikel 1.1.12 i gruppundantagsforordningen om FoU.
Artikel 1.1.13 i gruppundantagsforordningen om FoU.
Artikel 1.1.9 i gruppundantagsférordningen om FoU.
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99.

100.

101.

102.

103.

Enligt gruppundantagsforordningen om FoU far gemensamt utnyttjande av resultaten
av forskningen och utvecklingen endast avse resultat som

(a) ar oumbdérliga for produktionen av avtalsprodukterna eller tillimpningen av
avtalstekniken,

(b) skyddas av immateriella réttigheter eller utgér know-how.

Omvint innebdr detta att for att omfattas av undantaget i artikel 2 i
gruppundantagsforordningen om FoU far tillimpningsomradet for ett FoU-avtal som
omfattar gemensamt utnyttjande inte avse resultat som inte skyddas av immateriella
rattigheter eller know-how och som inte dr oumbérliga for produktionen av
avtalsprodukterna eller tillimpningen av avtalstekniken.

Gemensamt utnyttjande av resultaten av gemensam eller bestidlld FoU kan ske
antingen inom ramen for det ursprungliga FoU-avtalet eller inom ramen for ett
senare avtal som omfattar gemensamt utnyttjande av resultaten av ett tidigare FoU-
avtal mellan samma parter®'. Om parterna viljer att gemensamt utnyttja resultaten av
ett tidigare FoU-avtal i enlighet med ett senare avtal, maste det tidigare FoU-avtalet
ocksa uppfylla villkoren i1 gruppundantagsférordningen om FoU for att det
efterfoljande avtalet om gemensamt utnyttjande ska omfattas av undantaget i
artikel 2 i gruppundantagsforordningen om FoU.

I gruppundantagsforordningen om FoU foreskrivs tre olika sitt pd vilka resultaten
av forskning och utveckling kan utnyttjas gemensamt®?:

(@) For det forsta kan utnyttjandet utforas tillsammans av parterna i en
gemensam grupp, en gemensam organisation eller ett gemensamt foretag.

(b) For det andra kan parterna gemensamt anfortro en tredje part utnyttjandet.

(¢) Slutligen kan parterna fordela arbetet mellan sig genom specialisering inom
ramen for utnyttjandet, vilket innebir att®?

1)  parterna fordelar enskilda uppgifter, sdésom produktion eller distribution,
mellan sig, eller

i1)  de aldgger varandra begrinsningar vad giller utnyttjandet av resultaten,
sasom 1  forhéllande till  vissa  territorier, kunder eller
anviandningsomrdden; detta innefattar ett scenario dédr endast en part
tillverkar och distribuerar avtalsprodukterna pd grundval av en exklusiv
licens som Ovriga parter beviljat.

Metoder som utgdr specialisering i samband med utnyttjande kommer inte att
behandlas som sirskilt allvarliga begrinsningar®®. Dessutom kan parterna, nir de ir
specialiserade pa utnyttjande, begrinsa tillgangen till resultaten for ett sddant
utnyttjande i enlighet dirmed®. Detta innebir att ett FoU-avtal till exempel kan
begrinsa parternas nyttjanderdtter for vissa territorier, kunder eller
anviandningsomraden. Om parterna kommer ¢verens om att var och en av dem kan
distribuera avtalsprodukterna (och de sdledes inte har valt en gemensam

91
92
93
94

95

Som omfattas av artikel 1.1.1 c och 1.1.1 d i gruppundantagsforordningen om FoU.

Artikel 1.1.12 i gruppundantagsférordningen om FoU.

Artikel 1.1.14 i gruppundantagsforordningen om FoU.

Se avsnitt 2.6 om sérskilt allvarliga begriansningar nedan och artikel 8.3 ¢ i gruppundantagsférordningen
om FoU.

Artikel 3.4 i gruppundantagsférordningen om FoU.
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104.

distributionsmodell och de inte har kommit Gverens om att endast den part som
producerar avtalsprodukterna far distribuera dem), ska de parter som har i uppdrag
att producera avtalsprodukterna genom specialisering vara skyldiga att utféra

bestéllningar av avtalsprodukterna frin de andra parterna”®.

Sasom anges 1 avsnitt 2.5.4 giller slutligen att om FoU-avtalet omfattar gemensamt
utnyttjande av FoU-resultaten, dr undantaget enligt gruppundantagsférordningen om
FoU tilldmpligt 1) under den tid som FoU pagar och ii) under ytterligare sju ar efter
det att avtalsprodukterna eller avtalstekniken for forsta géngen sldpps ut pa
marknaden pa den inre marknaden®’.

2.4.3. Overldtelse eller licensiering av immateriella rttigheter

105.

106.

107.

2.5.

Undantaget 1 gruppundantagsférordningen om FoU giller dven avtal som innehéller
bestimmelser om Overlatelse eller licensiering av immateriella réttigheter, forutsatt
att dessa bestimmelser inte utgor det priméra syftet med FoU-avtalet utan har direkt
samband med och 4r nédvindiga for genomforandet av sddana avtal®®.

Detta undantag omfattar Overlételse eller licensiering till en eller flera av parterna
eller till en enhet som parterna inrdttar for att utfora den gemensamma FoU, den
betalda FoU eller det gemensamma utnyttjandet®.

I dessa fall kommer Overldtelsen eller licensieringen dirfor att omfattas av
bestimmelserna 1  gruppundantagsférordningen om FoU och inte av
gruppundantagsforordningen om teknikdverforing!%’. Nir det giller FoU-avtal kan
parterna emellertid ocksé faststélla villkoren for licensiering av resultaten av FoU till
tredje man. Sddana licensavtal omfattas inte av gruppundantagsférordningen om
FoU, men kan omfattas av gruppundantaget i gruppundantagsférordningen om
teknikoverforing om de villkor som anges dir #r uppfyllda!®!.

Villkor for undantag enligt gruppundantagsforordningen om FoU

2.5.1. Tillgdng till de slutliga resultaten

108.

109.

Det forsta villkoret for att omfattas av undantaget enligt gruppundantagsforordningen
om FoU ér att alla parter har full tillgdng till de slutliga resultaten av FoU 1 tva
syften!%2, nimligen

(a) for att bedriva ytterligare forskning, och
(b) fOr utnyttjande av resultaten av FoU.

Enligt gruppundantagsforordningen om FoU ska fullstdndig tillgang till de slutliga
resultaten av forskning och utveckling dven omfatta eventuella immateriella

96
97
98
99
100

101
102

Artikel 5.2 i gruppundantagsforordningen om FoU.

Se dven artikel 6.4 i gruppundantagsférordningen om FoU.

Artikel 2.3 i gruppundantagsforordningen om FoU.

Artikel 2.3 i gruppundantagsforordningen om FoU.

Kommissionens forordning (EU) nr 316/2014 av den 21 mars 2014 om tillimpningen av artikel 101.3 i
fordraget om Europeiska unionens funktionssitt pad grupper av avtal om teknikoverforing. Se dven
punkterna 73 och 74 i Riktlinjer for tillimpningen av artikel 101 i férdraget om Europeiska unionens

Sfunktionssdtt pd avtal om teknikoverforing, 2014/C 89/03 (riktlinjerna for teknikéverforing).

Riktlinjerna for teknikoverforing, punkt 74.
Artikel 3 i gruppundantagsférordningen om FoU.
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110.

111.

112.

113.

rattigheter och know-how. Det ska beviljas sa snart resultaten av forskning och
103

utveckling blir tillgéngliga ™.

Parterna kan bidra till sitt samarbete inom forskning och utveckling olika mycket
beroende pa sin kapacitet och sina kommersiella behov. For att avspegla och
kompensera for skillnader i virdet pa eller karaktéren hos parternas bidrag far ett
FoU-avtal dirfor ange att en part ska betala ersittning till en annan for att fa tillgang
till resultaten med tanke pa ytterligare forskning eller utnyttjande. Erséttning ar inte
obligatorisk, men om den foreskrivs i FoU-avtalet fir ersittningen inte vara sa hog
att den effektivt hindrar full tillgang till resultaten.

For att omfattas av ett undantag enligt gruppundantagsforordningen om FoU kan
rétten till tillgdng till resultaten av FoU inte begrinsas om sidan tillgang kréavs for
att bedriva ytterligare forskning'%,

Under vissa omstidndigheter kan dock tillgingen till resultaten for utnyttjande
begrinsas och FoU-avtalet kan fortfarande omfattas av undantag enligt
gruppundantagsforordningen om FoU. Detta &r fallet for FoU-avtal med foljande
parter som kan komma Overens om att begridnsa anvidndningen av resultaten enbart
till ytterligare forskning (och darfor inte for utnyttjande):

(a) Forskningsinstitut.
(b) Akademiska institutioner.

(c) Foretag som tillhandahaller FoU som en kommersiell tjédnst utan att normalt
delta i utnyttjandet av resultaten'®.

Dessutom kan tillgdngen till resultaten for utnyttjande ockséd begrdansas om parterna
begréinsar sina nyttjanderétter i enlighet med gruppundantagsférordningen om FoU,
sirskilt om de #r specialiserade pa utnyttjande!'*®. Detta innebér att parterna kommer
att fa infora begriansningar for varandra nér det géller utnyttjandet av resultaten (t.ex.
begransningar med avseende pa vissa territorier, kunder eller anvindningsomraden).

2.5.2. Tillgang till redan befintlig know-how

114.

115.

Det andra villkoret for att omfattas av undantaget enligt gruppundantagsférordningen
om FoU avser tillgang till redan befintlig know-how. Detta villkor géller endast for
FoU-avtal som utesluter gemensamt utnyttjande av FoU-resultaten och dr begrénsat

till know-how som ir nddvindig for utnyttjandet av FoU-resultaten'?’.

I sddana avtal méste det foreskrivas att varje part ska beviljas tillgdng till all redan
befintlig know-how hos de andra parterna om denna know-how dr nddvindig for att
parten ska kunna utnyttja resultaten. Detta innebér inte att parterna maste inkludera
all sin befintliga know-how i1 FoU-avtalets tillimpningsomrdde. De maéste dock
identifiera den know-how som &r nddvindig for att utnyttja resultaten. I FoU-avtalet
far det foreskrivas att parterna ska ersitta varandra for att ge varandra tillgang till sin

103
104

105
106

107

Artikel 3.1 a i gruppundantagsférordningen om FoU.

I artikel 3 i gruppundantagsférordningen om FoU hédnvisas endast till mojligheten att under vissa
omstdndigheter begrénsa atkomsten for utnyttjande som anges i artikel 3.3 och 3.4 i den foérordningen.
Det kan till exempel rora sig om sma och medelstora foretag.

Se artikel 1.1.14 i gruppundantagsforordningen om FoU for definitionen av specialisering i utnyttjande
och avsnitt 2.4 i dessa riktlinjer.

Se artikel 4 1 gruppundantagsforordningen om FoU och avsnitt 2.4.2 i dessa riktlinjer.
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116.

2.5.3.
117.

118.

2.54.
119.

120.

2.54.1.

121.

122.

redan befintliga know-how. Erséttningen far dock inte vara sé stor att den 1 praktiken

hindrar tillgéng till resultaten'%,

Villkoret att ge tillgang till redan befintlig know-how paverkar inte det villkor om
full  tillgdng till resultaten av FoU som anges 1 artikel3 i
gruppundantagsforordningen om FoU. Detta innebér att ett visst FoU-avtal pa vissa
villkor kan behova innehdlla bestimmelser bade om tillgang till redan befintlig
know-how och om slutresultaten av FoU for att kunna omfattas av undantaget.

Villkor kopplade till gemensamt utnyttjande

Gruppundantagsforordningen om FoU innehaller ytterligare tva villkor som ror
gemensamt utnyttjande av FoU-resultaten. Som anges i avsnitt 2.4.2 maste
omfattningen av det gemensamma utnyttjandet begrinsas till FoU-resultat som
skyddas av immateriella réttigheter eller utgér know-how och som ir oundgéngliga
for produktionen av avtalsprodukterna eller tilldimpningen av avtalstekniken.

For det andra géller att om parterna kommer dverens om att var och en av dem kan
distribuera avtalsprodukterna (och de sdledes inte har valt en gemensam
distributionsmodell och de inte har kommit &verens om att endast den part som
producerar avtalsprodukterna far distribuera dem), ska de parter som har i uppdrag
att producera avtalsprodukterna genom specialisering vara skyldiga att utfora
bestillningar av avtalsprodukterna fran de andra parterna'®’.

Tréskelvirden, marknadsandelar och undantagets varaktighet

Det kan 1 allménhet presumeras att FoU-avtal som faller inom tillimpningsomradet
for artikel 101.3 1 fordraget under en viss niva av marknadsstyrka ger upphov till
positiva effekter som kommer att uppvédga eventuella negativa effekter péa
konkurrensen'°.

Gruppundantagsférordningen om FoU bygger pd tva maétt for att fanga upp de FoU-
avtal som fortfarande ligger under en viss niva av marknadsstyrka: i) ett troskelvirde
for marknadsandel for foretag som konkurrerar om befintliga produkter och/eller
befintlig teknik, och ii) ett troskelvdrde for foretag som konkurrerar inom innovation
baserat pa forekomsten av ett minsta antal konkurrerande FoU-insatser (tre utover
parterna i FoU-avtalet).

Foretag som konkurrerar om befintliga produkter och/eller befintlig teknik och
foretag som konkurrerar inom innovation

For att man ska kunna faststilla konkurrensforhallandet mellan parterna maste man
undersoka om de kunde ha varit faktiska eller potentiella konkurrenter om FoU-
avtalet inte hade funnits'!!.

I allménhet utgér avtal mellan foretag som konkurrerar om en befintlig produkt
och/eller teknik och avtal mellan foretag som konkurrerar om innovation en storre
risk for konkurrensen &n avtal mellan foretag som inte konkurrerar med varandra.

108
109
110
111

Artikel 4.2 i gruppundantagsférordningen om FoU.
Artikel 5.2 i gruppundantagsférordningen om FoU.

Skal 5 i gruppundantagsférordningen om FoU.
Se dven avsnitt 2.3 i detta kapitel om bedomningen enligt artikel 101.1.
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123.

124.

125.

126.

Avtal mellan foretag som inte konkurrerar med varandra kommer endast i sdllsynta

fall att ge upphov till horisontella konkurrensbegrinsande effekter!!'.

(a) Foretag som konkurrerar om en befintlig produkt och/eller teknik

I gruppundantagsférordningen om FoU avses med ett ’foretag som konkurrerar om
en befintlig produkt och/eller teknik™ en faktisk eller potentiell konkurrent:

(a) faktisk konkurrent definieras som ett foretag som tillhandahaller en befintlig
produkt, teknik eller metod som kan forbéttras, substitueras eller erséttas av
avtalsprodukten eller avtalstekniken pd den relevanta geografiska marknaden,

(b) potentiell konkurrent definieras som ett foretag som, om FoU-avtalet inte
fanns, pa realistiska grunder och inte endast som en rent teoretisk mdjlighet
sannolikt inom hogst tre ar skulle gora de nddvindiga ytterligare
investeringarna eller ta pa sig de nddvéndiga kostnaderna for att tillhandahalla
en produkt, teknik eller process som kan forbittras, substitueras eller erséttas
av avtalsprodukten eller avtalstekniken pa den relevanta geografiska
marknaden.

Potentiell konkurrens maste bedomas realistiskt. Avtalsparter kan till exempel inte
definieras som potentiella konkurrenter endast darfor att samarbetet ger dem
mdjlighet att utfora FoU-verksamheterna. Den avgorande fragan dr huruvida varje
part var for sig har de nddvidndiga medlen nér det giller tillgdngar, know-how och

andra resurser!'!3,

FoU-avtal som omfattas av gruppundantagsforordningen FoU och som avser om
befintliga produkter och/eller befintlig teknik kan till exempel ha fo6ljande former:

(a) Ett FoU-avtal mellan tva foretag som redan tillhandahaller en befintlig produkt
som kan forbéttras, ersittas eller ersittas av den produkt som foljer av FoU-
samarbetet (faktiska konkurrenter).

(b) Ett FoU-avtal mellan a) ett foretag som redan levererar en produkt som kan
forbattras, erséttas eller ersittas av avtalsprodukten (en faktisk konkurrent) och
b) ett foretag som bedriver FoU om en produkt och som sannolikt skulle gora
de ytterligare investeringar som kréavs for att leverera denna produkt som kan
forbéttras, substitueras eller ersittas av den produkt som hérrér fran FoU-
samarbetet (avtalsprodukten) pad den relevanta geografiska marknaden
(potentiell konkurrent).

(b) Foretag som konkurrerar inom innovation

Med foretag som konkurrerar inom innovation avses vid tillimpningen
gruppundantagsforordningen om FoU foretag som inte konkurrerar om en befintlig
produkt och/eller teknik och!'* som sjilvstindigt deltar i eller, i avsaknad av FoU-
avtalet, skulle kunna och sannolikt sjédlvstindigt skulle delta i FoU-insatser som avser

(a) samma eller sannolikt substituerbara nya produkter och/eller substituerbar ny
teknik som de som omfattas av FoU-avtalet, eller

112

113
114

Eventuella vertikala effekter kan behdva beddmas i enlighet med riktlinjerna om vertikala
begrinsningar.

Se dven avsnitt 1.2.1 i dessa riktlinjer.

Se avsnitt 2.5.4.1 a ovan.
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127.

128.

129.

130.

131.

2.54.2.

132.

(b) FoU-nav som i huvudsak har samma syfte eller mal som de som omfattas av
FoU-avtalet.

Naér det géller nya produkter och/eller ny teknik ska parterna, om FoU-avtalet avser
bade nya produkter och ny teknik, bedoma om de ar konkurrerande foretag bade nér
det géller den teknik och den produkt som kan utvecklas.

Bedomningen av sannolikheten for substituerbarhet for nya produkter och/eller ny
teknik bor inriktas pd huruvida konsumenterna, nir produkterna och/eller tekniken
vil kommer ut pa marknaden, sannolikt kommer att betrakta dessa nya produkter
och/eller denna nya teknik som utbytbar eller substituerbar med hénsyn till deras
egenskaper'!®, beridknade priser och avsedda anvindning.

For att anses vara konkurrerande maste FoU-naven ha i stort sett samma syfte eller
méal som det eller de mal som ska omfattas av FoU-avtalet. Detta ska faststéllas pa
grundval av tillforlitlig information om exempelvis typen och omfattningen av FoU-
insatsen.

FoU-avtal mellan foretag som konkurrerar inom innovation som omfattas av
gruppundantagsforordningen om FoU kan till exempel ha foljande former:

(a) Ett FoU-avtal mellan a) ett foretag som utvecklar en ny produkt och b) ett
foretag som utvecklar samma eller ett sannolikt substitut for en sddan ny
produkt.

(b) Ett FoU-avtal mellan a) ett foretag som utvecklar en ny produkt och b) ett
foretag som sjélvstindigt kan och sannolikt kommer att dgna sig &t (men dnnu
inte deltar i) FoU for samma eller ett sannolikt substitut for en siddan ny
produkt.

(c) Ett FoU-avtal mellan a) ett foretag som dgnar sig a4t en FoU-insats som avser
ett FoU-nav och b) ett foretag som dr verksamt 1 FoU-nav som 1 allt visentligt
efterstrdvar samma syfte eller mal.

(d) Ett FoU-avtal mellan a) ett foretag som deltar i ett FoU-nav och b) ett foretag
som sjédlvstindigt kan och sannolikt kommer att delta (men dnnu inte deltar) 1
FoU-nav med 1 allt vésentligt samma syfte eller syfte.

(c) Foretag som inte konkurrerar med varandra

I gruppundantagsforordningen definieras “icke konkurrerande foretag” som ett
foretag som varken dr ett foretag som konkurrerar om en befintlig produkt och/eller
teknik eller ett foretag som konkurrerar om innovation. Parterna i ett FoU-avtal
skulle betraktas som icke konkurrerande foretag nér det géller exempelvis ett foretag
som dgnar sig 4t FoU for en produkt som kan forbattras, substitueras eller erséttas av
avtalsprodukten och ett foretag som bedriver forskning i ett FoU-nav.

Avtal mellan foretag som konkurrerar om en befintlig produkt och/eller teknik

(a) Troskelviarden for marknadsandelar for foretag som konkurrerar om en
befintlig produkt och/eller teknik

Om tvé eller flera av parterna i FoU-avtalet dr konkurrerande foretag for befintliga
produkter och/eller befintlig teknik, ska undantaget gilla med forbehall for ett
troskelvdrde for marknadsandelar pa 25 %, berdknat vid den tidpunkt dd FoU-avtalet

115

Detta kan ocksa omfatta den underliggande tekniken for produktion av de nya produkterna.

32

SV



SV

133.

134.

135.

136.

ingéds. Detta troskelvdrde giller pd foljande sitt, beroende pd om FoU-avtalet
omfattar gemensam FoU eller bestilld FoU!!¢:

(a) For FoU-avtal som inbegriper gemensam FoU far den sammanlagda
marknadsandelen for avtalsparterna inte overstiga 25 % pd de relevanta

produkt- och teknikmarknaderna'!’.

(b) For avtal om forskning och utveckling som omfattar bestilld FoU géller
samma troskelvirde om en marknadsandel pd 25 %, men detta troskelvarde
utokas till att inte enbart omfatta den finansierande parten, utan det omfattar
dven alla de parter med vilka den finansierande parten har ingatt FoU-avtal
med avseende p4 samma avtalsprodukter eller avtalsteknik 'S,

Om resultaten av den gemensamma eller betalda FoU inte utnyttjas gemensamt ska
undantaget enligt gruppundantagsforordningen om FoU gilla s& linge som denna
FoU pagér.

Om resultaten av den gemensamma eller betalda forskningen ddremot utnyttjas
gemensamt kommer parterna att fortsétta att omfattas av undantaget i sju ar fran den
tidpunkt da avtalsprodukterna eller avtalstekniken forst sldpps ut pa marknaden pa
den inre marknaden!'” om troskelvirdet for marknadsandelar uppfylldes i) vid
tidpunkten for ingdendet av avtalet om gemensam eller bestdlld FoU och som
inbegriper gemensamt utnyttjande'?® eller ii) for de FoU-avtal enligt vilka parterna
gemensamt utnyttjar resultaten av ett tidigare avtal'?!, vid tidpunkten for ingdendet
av ett sadant tidigare avtal'*,

Efter utgdngen av den sjudrsperiod som avses 1 artikel6.4 i
gruppundantagsforordningen om FoU fortsatter undantaget att gilla sd linge som
parternas sammanlagda marknadsandel inte Overstiger 25 % av de marknader som
avtalsprodukterna eller avtalstekniken tillhér. Detta innebdr att parterna vid den
tidpunkten skulle behdva bedoma till vilken marknad avtalsprodukten eller
avtalstekniken hor och om deras sammanlagda marknadsandel inte Gverstiger 25 %.
Om den sammanlagda marknadsandelen okar till dver 25 % efter utgédngen av
sjudrsperioden fortsétter undantaget i gruppundantagsforordningen om FoU att gélla
under tvd pa varandra fOljande kalenderar efter det &r da& troskelvdrdet forst
overskreds !,

(b) Berdkning av marknadsandelar for Dbefintliga produkt- och
teknikmarknader

I borjan av ett FoU-samarbete om en befintlig produkt och/eller teknik utgors
referenspunkten av den befintliga marknaden for de produkter eller den teknik som
kan forbittras, substitueras eller ersittas av avtalsprodukterna eller avtalstekniken.

116

117
118

119
120
121
122

123

Se avsnitt 2.4.1 om skillnaden mellan gemensam FoU och bestdlld FoU. Se dven artikel 1.1.1 i
gruppundantagsférordningen om FoU.

Artikel 6.2 a i gruppundantagsférordningen om FoU.

Artikel 6.2 b i gruppundantagsforordningen om FoU. Sédana FoU-avtal behdver inte omfattas av
gruppundantagsforordningen om FoU.

Artikel 6.4 i gruppundantagsforordningen om FoU.

Enligt definitionen i artikel 1.1.1 a ii) och 1.1.1 b ii i gruppundantagsforordningen om FoU.

Enligt definitionen i artikel 1.1.1 coch 1.1.1 d.

Sésom ndmns i avsnitt 2.4.2 i dessa riktlinjer maste det tidigare avtalet om gemensam eller bestélld FoU
ocksé uppfylla villkoren for undantag enligt gruppundantagsférordningen om FoU.

Artikel 6.5 i gruppundantagsférordningen om FoU.
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137.

138.

139.

140.

Om FoU-avtalet syftar till att forbéttra, substituera ecller ersitta befintliga
produkter eller befintlig teknik kan marknadsandelarna beréknas pd grundval av
befintliga produkter eller befintlig teknik som kommer att forbéttras, substitueras
eller ersittas. Om ersittningen av en befintlig produkt eller teknik kommer att vara
vasentligt annorlunda kanske marknadsandelarna for befintliga produkter eller
befintlig teknik inte dr lika informativa, men de kan dndd anvindas som ett
narmevéarde for att bedoma parternas stillning pa marknaden Om forséljningsviarden
pa marknaden inte finns tillgéngliga, kan berdkningen av marknadsandelen som ett
alternativ baseras pa annan tillforlitlig marknadsinformation, inklusive FoU-
utgifter!?,

Enligt artikel 7.1 b i gruppundantagsférordningen om FoU ska marknadsandelen
beriiknas pa grundval av uppgifter som avser det foregiende kalenderaret'?. For
vissa marknader kan det bli n6dvandigt att berdkna marknadsandelarna pé grundval
av ett genomsnitt av parternas marknadsandelar under de tre foregéende
kalenderaren. Detta kan till exempel vara relevant niar det finns anbudsmarknader
och marknadsandelarna kan fordndras avsevirt (t.ex. fran 0 % till 100 %) frén ett ar
till ett annat, beroende pa om en part lyckades eller inte 1 anbudsforfarandet. Det kan
ocksa vara relevant for marknader som kinnetecknas av stora order i bulk for vilka
marknadsandelen for foregaende kalenderar kanske inte dr representativ, till exempel
om ingen stor bestillning dgde rum under det foregdende kalenderdret. En annan
situation dir det kan vara ndodvéndigt att berdkna marknadsandelarna pa grundval av
ett genomsnitt for de tre foregdende kalenderaren ér néir det forekommer en utbuds-
eller efterfragechock under det kalenderar som foregick samarbetsavtalet.

Nér det géller matten for berfkning av marknadsandelar foreskrivs det i1
gruppundantagsforordningen om FoU att berdkningen av marknadsandelar ska
baseras pa forsdljningsvirdet pa marknaden. Om marknadsforsdljningsdata inte finns
tillgdngliga, kan uppskattningar som grundas pa annan tillforlitlig
marknadsinformation, daribland marknadsforsiljningsvolym, FoU-utgifter eller FoU-
kapacitet anvdndas for att faststilla parternas marknadsandel.

Niér det giller teknikmarknaderna dr ett sitt att berdkna marknadsandelarna att utgé
frén varje tekniks andel av de totala intékterna fran licensavgifter. Denna andel utgor
den teknikens marknadsandel pd den marknad dédr konkurrerande tekniker har
licensierats. En alternativ metod &r att berdkna marknadsandelar pa teknikmarknaden
pa grundval av forsdljningen av produkter eller tjdnster som innehéller den
licensierade tekniken pa produktmarknader 1 efterfoljande led. Med denna metod
beaktas all forsdljning pd den relevanta produktmarknaden, oberoende av om
produkten innehaller licensierad teknik 6.

124
125

126

Artikel 7.1 i gruppundantagsforordningen om FoU.

I artikel 7.1 b i gruppundantagsférordningen om FoU foreskrivs att om det foregdende kalenderaret inte
ar representativt for parternas stillning pa den eller de relevanta marknaderna, ska marknadsandelarna
berdknas pa grundval av ett genomsnitt av parternas uppgifter om marknadsandelar for de tre
foregaende kalenderéren.

Se &dven riktlinjerna for teknikoverforing for relevanta faktorer for berdkning av marknadsandelar pa
teknikmarknader.
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2.54.3.

141.

142.

143.

144.

145.

Avtal om nya produkter och/eller ny teknik och FoU-nav'?’
(a) Troskelvirde for nya produkter och/eller ny teknik och FoU-nav

Om tva eller flera av parterna 1 FoU-avtalet dr foretag som konkurrerar pa
innovationsomradet ska undantaget gélla om det vid tidpunkten for ingdendet av
FoU-avtalet finns tre eller fler konkurrerande FoU-insatser utover och jidmforbara
med de FoU-anstringningar som parterna i FoU-avtalet gor'*®,

Ett FoU-avtal mellan foretag som konkurrerar inom innovation kan ocksa leda till
resultat som parterna kan komma Overens om att gemensamt utnyttja
(avtalsprodukterna eller avtalstekniken). Huruvida avtalet omfattar ett sadant
gemensamt utnyttjande eller ej kommer att paverka varaktigheten for undantaget
enligt gruppundantagsforordningen om FoU.

Om resultaten av avtalet om gemensam eller bestidlld FoU avseende nya produkter
och/eller ny teknik eller FoU-nav inte utnyttjas gemensamt och avtalet uppfyller
villkoren for undantag enligt gruppundantagsforordningen om forskning och
utveckling, géller undantaget sa linge som forskningen och utvecklingen pagar.

Om resultaten av gemensam eller bestilld FoU om nya produkter och/eller ny teknik
eller FoU-nav utnyttjas gemensamt, kommer parterna dock att fortsitta att omfattas
av undantaget 1 sju dr frdn och med den tidpunkt di& de resulterande
avtalsprodukterna eller avtalstekniken for forsta gangen sldpps ut pa marknaden
inom den inre marknaden'%. Detta giller om avtalet uppfyller villkoren for undantag
enligt gruppundantagsforordningen om FoU'" % i) vid tidpunkten for ingdendet av
avtalet som syftar till gemensam eller bestélld FoU och som inbegriper gemensamt
utnyttjande'®! eller ii) for de FoU-avtal enligt vilka parterna gemensamt utnyttjar
resultaten av ett tidigare avtal'*?, vid tidpunkten for ingdendet av ett sddant tidigare
avtal'®,

Efter utgdngen av sjudrsperioden bor parterna kunna berékna sina marknadsandelar
pa marknaderna for den resulterande avtalsprodukten eller avtalstekniken.
Undantaget kommer dérfor att fortsdtta att gédlla endast s& lidnge parternas
sammanlagda marknadsandel inte Overstiger 25% pd de marknader som
avtalsprodukterna eller avtalstekniken tillhér'**, Om den sammanlagda
marknadsandelen Okar till over 25 % efter utgdngen av sjudrsperioden fortsitter
undantaget i gruppundantagsforordningen om FoU att gilla under tva pd varandra
foljande kalenderar efter det ar da troskelvirdet forst dverskreds'.

127

128

129

130

131

132

133

134
135

I artikel 12 i gruppundantagsforordningen om FoU foreskrivs att for FoU-avtal mellan foretag som
konkurrerar pa innovationsomradet ska artikel 1.1.18 och artikel 6.3 i1 gruppundantagsforordningen om
FoU endast tillimpas pé avtal som trader i kraft efter den 31 december 2022.

Artikel 6.3 i gruppundantagsférordningen om FoU. Om FoU-avtalet avser nya produkter och ny teknik
ska undantaget gilla om det vid den tidpunkt da FoU-avtalet ingas finns tre eller fler konkurrerande
FoU-insatser utdver och jamforbara med FoU-avtalsparternas insatser pa teknikniva och produktniva.
Artikel 6.4 i gruppundantagsforordningen om FoU.

Villkoren for undantag beskrivs i avdelning III i gruppundantagsférordningen om FoU och omfattar
bland annat det troskelvirde som anges i artikel 6.3 i den forordningen.

Enligt definitionen i artikel 1.1.1 a ii) och 1.1.1 b ii i gruppundantagsforordningen om FoU.

Enligt definitionen i artikel 1.1.1 ¢) och 1.1.1 d i gruppundantagsférordningen om FoU.

Sésom ndmns i avsnitt 2.4.2 i dessa riktlinjer maste det tidigare avtalet om gemensam eller bestélld FoU
ocksé uppfylla villkoren for undantag enligt gruppundantagsférordningen om FoU.

Artikel 6.5 i gruppundantagsférordningen om FoU.

Artikel 6.5 i gruppundantagsférordningen om FoU.
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146.

147.

148.

149.

150.

151.

(b) Bedomning av forekomsten av konkurrerande och jamforbara FoU-
insatser

For att ett forsknings- och utvecklingssamarbete om innovation ska kunna undantas
grundas det relevanta troskelviardet pd att det finns tre konkurrerande och
jamforbara FoU-insatser.

Av  definitionen av  konkurrerande FoU-insatser 1 artikel 1.1 (19) 1
gruppundantagsforordningen om FoU!'*¢ framgar att foljande faktorer maste beaktas
for att identifiera konkurrerande FoU-insatser:

(@) huruvida FoU-insatserna avser forskning och utveckling av samma eller
sannolikt substituerbara nya produkter och/eller ny teknik eller FoU-nav som i
huvudsak har samma syfte eller mal som de som omfattas av FoU-avtalet,

(b) om det finns tredje parter som redan deltar i FoU-insatserna eller som kan och
sannolikt sjdlvstandigt kommer att delta i sddana insatser, och

(¢) huruvida dessa tredje parter dr oberoende i forhéllande till parterna i FoU-
avtalet.

Niér det for det forsta giller fragan om huruvida FoU-insatserna avser samma eller
sannolikt substituerbara nya produkter och/eller ny teknik eller FoU-nav som i
huvudsak har samma syfte eller mél, kan detta besvaras pa samma sitt som vid
bedomningen av konkurrerande foretag inom innovation som beskrivs 1 avsnitt
2.54.1.

For det andra kan konkurrerande FoU-insatser vara sadana dér tredje parter redan
deltar, ensamma eller i samarbete med andra tredje parter. Detta innebédr att FoU-
insatsen kan genomfoOras antingen individuellt av en tredje part eller gemensamt av
ett antal olika tredje parter. En konkurrerande FoU-insats kan ocksa avse de insatser
diar en tredje part kan och sannolikt kommer att engagera sig individuellt.
Huruvida en tredje part kan och sannolikt enskilt kommer att dgna sig at forskning
och utveckling rorande samma eller sannolikt substituerbara nya produkter och/eller
ny teknik eller FoU-nav som i huvudsak har samma syfte eller mal som de som ska
omfattas av FoU-avtalet kan avgoras pa grundval av den tredje partens tillgang till
relevanta finansiella och ménskliga resurser, immateriella rattigheter, know-how
eller andra specialiserade tillgdngar eller tidigare FoU-insatser.

For det tredje ar avsikten med fragan om huruvida forskningsinsatserna utfors av
tredje parter som ér oberoende i forhallande till parterna i FoU-avtalet endast att 1
bedomningen inkludera sddana FoU-insatser som parterna i FoU-avtalet inte deltar i.

Nér det géller bedomningen av jimforbarheten mellan konkurrerande FoU-
insatser och de insatser som gors av parterna 1 FoU-avtalet anges i
gruppundantagsforordningen om FoU att den ska goras pa grundval av tillforlitlig
information om faktorer sdsom 1) storlek, stadium och tidpunkt for FoU-insatserna,
i1) tredje parters (tillgdng till) finansiella och ménskliga resurser, deras immateriella
rittigheter, know-how eller andra specialiserade tillgdngar, deras tidigare FoU-

136

konkurrerande FoU-insats: en FoU-insats som en tredje part deltar i, ensam eller i samarbete med andra
tredje parter, eller som en tredje part kan och sannolikt kommer att delta sjalvstindigt i, och som avser
a) forskning om och utveckling av samma eller sannolikt substituerbara nya produkter och/eller
substituerbar ny teknik som de som omfattas av FoU-avtalet, eller b) FoU-nav som i huvudsak har
samma syfte eller mél som de som omfattas av FoU-avtalet; dessa tredje parter méste vara oberoende i
forhallande till parterna i FoU-avtalet.
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152.

153.

154.

155.

2.5.44.
156.

insatser och iii) tredje parters formdga och sannolikhet att direkt eller indirekt
utnyttja mojliga resultat av sina FoU-insatser p4 den inre marknaden'®’.

Kriterierna maste tillimpas pa grundval av en bedomning fran fall till fall dar det
gors en avvidgning mellan de faktorer som talar for och de som talar mot
jamforbarhet. Syftet med denna avvégning &r 1 slutindan att faststilla att de
konkurrerande FoU-insatserna medfor ett konkurrenstryck pé parterna i FoU-avtalet.

Den fOrsta uppsittningen faktorer for att bedoma jamforbarheten dr kopplade till
sjdlva FoU-insatserna. De ror storlek, stadium och tidpunkt for FoU-insatsen. Detta
innebdr till exempel att om en tredje parts konkurrerande FoU-insatser har minst
samma eller liknande storlek eller befinner sig i ett liknande eller mer langt
framskridet utvecklingsstadium dn den FoU-insats som omfattas av FoU-avtalet, kan
de utdva ett konkurrenstryck, vilket skulle tala for jimforbarhet. P4 samma sétt kan
det hénda att en tredje part FoU-insats som ligger sex till atta ar frdn intrdde pa
marknaden, jimfort med en FoU-insats fran parterna i FoU-avtalet som ligger ett ar
frdn intrdde pd marknad, inte dr jaimforbar nir det géller tidpunkten for intrddet pa
marknaden.

Den andra uppséttningen faktorer dr kopplade till kapaciteten hos den tredje part
(eller de tredje parter) som genomfor FoU-insatsen. Detta giller deras (tillgdng
till) ekonomiska och ménskliga resurser, immateriella rittigheter, know-how eller
andra specialiserade tillgdngar eller deras tidigare FoU-insatser. Dessa faktorer ar
relevanta for att avgéra om de resurser och den kapacitet som ligger till grund for
tredje parters FoU-insatser &r jamforbara och darfor sannolikt kommer att ha
atminstone liknande utvecklingstakt och resultat och didrmed medfora ett
konkurrenstryck. Det kan till exempel hdnda att en tredje parts FoU-insatser inte &r
jamforbara om de 1 hog grad saknar de ekonomiska och ménskliga resurser som
kravs for att genomfora liknande FoU-insatser. P4 samma sétt skulle en tredje parts
tidigare framgangsrika erfarenhet av liknande FoU-projekt som den som omfattas av
FoU-avtalet tala for jimforbarhet. Inom vissa sektorer kan dessutom liknande
tillgdng till och/eller dganderitt till relevanta immateriella réttigheter (t.ex. patent)
eller relevant know-how for tredje part ocksa tala for jamforbarhet.

Den tredje uppsittningen faktorer dr kopplade till utnyttjandet av resultaten.
Detta avser tredje parts kapacitet och sannolikhet (dvs. incitament att fortsitta att
engagera sig for att f4 ut resultaten pa marknaden) att utnyttja eventuella resultat av
FoU-insatserna pa den inre marknaden. Detta innebir till exempel att FoU-insatser
som sannolikt endast kommer att utnyttjas utanfér EU utan utsikter att na den inre
marknaden kanske inte dr jamforbara med de FoU-insatser som omfattas av FoU-
avtalet och for vilka resultaten skulle sldppas ut pa marknaden pa den inre
marknaden.

Avtal mellan foretag som inte konkurrerar med varandra

Om parterna i FoU-avtalet dr icke konkurrerande foretag omfattas parterna inte av
nagot troskelvirde!*®. Om FoU-resultaten inte utnyttjas gemensamt undantas FoU-
avtalet under hela den tid som FoU pégar.

137

138

Artikel 7.2 1 gruppundantagsférordningen om FoU. For tredje parter som kan och sannolikt kommer att
dgna sig at konkurrerande FoU-insatser skulle endast den andra och den tredje uppsattningen faktorer
vara relevanta for bedomningen av jamforbarheten.
Artikel 6.1 i gruppundantagsférordningen om FoU.
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157.

158.

2.6.

Om resultaten utnyttjas gemensamt ska undantaget fortsétta att gélla under sju ar
fran den tidpunkt nir avtalsprodukterna eller avtalstekniken for forsta gangen slépps
ut pd marknaden pa den inre marknaden.

Efter utgdngen av sjudrsperioden bor parterna kunna berékna sina marknadsandelar
pa marknaderna for den resulterande avtalsprodukten eller avtalstekniken.
Undantaget kommer att fortsitta att gilla endast s& linge parternas sammanlagda
marknadsandel inte Gverstiger 25 % pé de marknader som avtalsprodukterna eller
avtalstekniken tillhor. Om den sammanlagda marknadsandelen okar till 6ver 25 % pa
en av dessa marknader efter utgangen av sjuarsperioden fortsdtter undantaget i
gruppundantagsforordningen om FoU att gilla under tva pa varandra foljande

kalenderar efter det ar da troskelvirdet forst 6verskreds .

Sarskilt allvarliga och uteslutna begriansningar

2.6.1. Sdrskilt allvarliga begrinsningar

159.

160.

2.6.1.1.
161.

162.

2.6.1.2.
163.

Artikel 8 1 gruppundantagsforordningen om FoU innehéller en forteckning over
sarskilt allvarliga begrinsningar. Dessa anses vara allvarliga
konkurrensbegransningar som i de flesta fall bor forbjudas pa grund av den skada de
orsakar marknaden och konsumenterna. FoU-avtal som innehédller en eller flera
sarskilt allvarliga begrédnsningar &r i sin helhet undantagna frin tillimpningsomréadet
for det undantag som foreskrivs 1 gruppundantagsforordningen om FoU.

De sdrskilt allvarliga  begrdnsningar som  fortecknas 1 artikel 8 i
gruppundantagsforordningen kan delas in i foljande kategorier: i) begrdansningar av
parternas frihet att genomfora andra FoU-insatser, ii) begrdnsningar av produktion
eller forsdljning och faststillande av priser, 1iii) aktiva och passiva
forsiljningsbegriansningar och iv) andra sérskilt allvarliga begrédnsningar.

Begransning av parternas frihet att genomfora andra FoU-insatser

Enligt artikel 8.1 i gruppundantagsforordningen om FoU utesluts tillimpningen av
undantaget for FoU-avtal som medfor begrdnsningar av parternas frihet att
sjdlvstindigt eller i samarbete med tredje man genomfora FoU, antingen

(a) 1inom ett omrade som inte har ndgot samband med det omrade som FoU-avtalet
avser, eller

(b) inom det omrade som FoU-avtalet avser eller inom ett anknutet omrade efter
det att genomforandet av FoU har avslutats.

Med andra ord maéste parterna i ett FoU-avtal alltid vara fria att géra FoU-insatser pa
omraden som inte dr kopplade till de omraden som omfattas av FoU-avtalet. Parterna
maste dven efter slutforandet av den FoU som omfattas av FoU-avtalet ha ritt att
gora FoU-insatser pa det omrade som FoU-avtalet avser eller inom ett nérliggande
omrade. I annat fall kommer FoU-avtalet inte att omfattas av undantaget i
gruppundantagsforordningen om FoU.

Begransning av produktion eller forsiljning och faststédllande av priser

Enligt artikel 8.2 1 gruppundantagsforordningen om FoU utesluts tillimpningen av
undantaget for FoU-avtal som medfor begransningar av produktion eller forsiljning.
Nér konkurrenter kommer 6verens om att begrénsa hur mycket var och en av dem far

139

Artikel 6.5 i gruppundantagsférordningen om FoU.
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164.

2.6.1.3.
165.

166.

167.

producera eller sidlja dr detta normalt en allvarlig konkurrensbegransning.
Uppstillande av produktionsmél ska emellertid inte behandlas som en sarskilt
allvarlig begriansning om det gemensamma utnyttjandet av resultaten innefattar
gemensam produktion av avtalsprodukterna'“’. P4 samma sitt ska faststillandet av
forsdljningsmal inte betraktas som en sérskilt allvarlig begridnsning om det
gemensamma utnyttjandet av resultaten omfattar gemensam distribution av
avtalsprodukterna eller gemensam licensiering av avtalstekniken och utférs av en
gemensam grupp, organisation eller ett gemensamt foretag eller gemensamt anfortros
en tredje part'#!. Detta giller dven forfaranden som utgdr specialisering i samband
med utnyttjande'? och vissa konkurrensklausuler %,

Enligt artikel 8.3 1 gruppundantagsférordningen om FoU é&r faststidllandet av priser
vid forsdljning av produkter eller faststidllande av licensavgifter vid licensiering av
teknik till tredje part ocksa sérskilt allvarliga begransningar. Faststidllande av priser
som tas ut av direkta kunder eller faststéllande av licensavgifter som tas ut av direkta
licenstagare, om det gemensamma utnyttjandet av resultaten inbegriper gemensam
distribution av avtalsprodukterna eller gemensam licensiering av avtalstekniken och
utfors av ett gemensamt team, en gemensam organisation eller ett gemensamt foretag
eller gemensamt anfortros en tredje part, ska dock inte behandlas som en sérskilt
allvarlig begransning.

Begrédnsningar av aktiv och passiv forsédljning

Artikel 8.4, 8.5 och 8.6 1 gruppundantagsforordningen om FoU giller begransningar
av aktiv och passiv forsdljning. Nar det giller FoU-avtal definieras passiv
forsialjning 1 artikel 1.1.24 1 gruppundantagsforordningen om FoU som forséljning
som svar pa spontana forfrdgningar fran enskilda kunder, inbegripet leverans av
produkter till kunden eller kunderna, utan att ha inlett forsdljningen genom att aktivt
rikta sig till en viss kund, kundgrupp eller ett visst omréde. Passiv forséljning
omfattar forsdljning till f61jd av deltagande i privata eller offentliga upphandlingar.

Aktiv forséljning avser alla andra former av forsdljning adn passiv forsdljning,
inbegripet att

(a) aktivt rikta in sig pd kunder genom besok, brev, e-postmeddelanden, samtal
eller andra direkta kommunikationsmedel eller genom riktad reklam eller
marknadsforing, offline eller online, till exempel med hjélp av tryckta eller
digitala medier, inbegripet onlinemedier, prisjimforelseverktyg eller reklam pa
sokmotorer som riktar sig till kunder i specifika omréden eller kundgrupper,

(b) pé en webbplats erbjuda andra sprékalternativ &n de som vanligen anvinds pa
det territorium dar distributoren ar etablerad,

(c) erbjuda en webbplats med ett domdnnamn som motsvarar ett annat omrade dn
det dér distributoren dr etablerad.

Genom artikel 8.4 1 gruppundantagsforordningen avskaffas undantaget i
gruppundantagsforordningen om FoU for FoU-avtal som innehéller begransningar av
passiv forsdljning. Detta omfattar all begransning av passiv forsdljning i friga om a)

140
141
142

143

Artikel 8.2 a i gruppundantagsférordningen om FoU.

Artikel 8.2 b i gruppundantagsférordningen om FoU.

Artikel 8.2 ¢ i gruppundantagsférordningen om FoU. For definitionen av specialisering i samband med
utnyttjande, se artikel 1.1.14 i gruppundantagsférordningen om FoU och avsnitt 2.4.2 i dessa riktlinjer.
Artikel 8.2 d i gruppundantagsférordningen om FoU.
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168.

169.

2.6.1.4.
170.

171.

2.6.2.
172.

173.

det territorium inom vilket, eller b) de kunder till vilka, parterna passivt far sélja
avtalsprodukterna eller licensiera avtalstekniken, med undantag for kravet pd att
enbart licensiera resultaten till en annan part. Skélet till det sistndmnda undantaget ar
den uttryckliga mojligheten for parterna att endast en part tillverkar och distribuerar
avtalsprodukterna pa grundval av en exklusiv licens som beviljats av de andra
parterna144.

Genom artikel 8.5 1 gruppundantagsférordningen om FoU avskaffas undantaget i den
forordningen for FoU-avtal som innehdller vissa begrdnsningar av aktiv forsiljning.
Detta ér fallet ndr det géller ett krav pa att aktiv forsdljning av avtalsprodukterna eller
avtalstekniken inte far utforas eller ska begrénsas inom territorier eller till kunder
som inte exklusivt har fordelats till en av parterna genom specialisering i samband
med utnyttjandet.

Detta innebir att aktiv forséljning inte far begrdnsas mellan parterna, sidvida inte
parterna fordelar omraden eller kunder till ndgon av dem efter en specialisering 1

samband med utnyttjande'®.

Andra sérskilt allvarliga begrdnsningar

Gruppundantagsférordningen om FoU innehaller ytterligare tva sérskilt allvarliga
begrinsningar. For det forsta dr det, om parterna fordelar omraden mellan sig eller pa
annat sitt har fordelat kunder genom specialisering i samband med utnyttjande, en
sarskilt allvarlig begrinsning att kriva att en part ska végra att tillgodose efterfragan
frdn kunder som tilldelats den andra parten, om dessa kunder skulle saluféra
avtalsprodukterna eller licensiera avtalstekniken pa andra territorier pd den inre

marknaden '46.

For det andra ar krav pa att forsvdra anvéndarnas eller aterforséljarnas anskaffning av
avtalsprodukterna frdn andra aterforsiljare pa den inre marknaden ocksd en sarskilt
allvarlig begrinsning 47,

Uteslutna begrdnsningar

Enligt artikel 9 1 gruppundantagsforordningen om FoU utesluts vissa skyldigheter
som faststills 1 FoU-avtal fran det wundantag som  fOreskrivs i
gruppundantagsforordningen om FoU Det dr fraga om skyldigheter for vilka det inte
med tillrdcklig sdkerhet kan antas att de uppfyller villkoren 1 artikel 101.3. Till
skillnad fran sérskilt allvarliga begrinsningar som omfattas av artikel 8 1
gruppundantagsforordningen, innebdr de uteslutna begrinsningarna inte att
gruppundantaget for hela FoU-avtalet upphor. Detta dr emellertid endast fallet om
begrinsningen 1 friga kan avskiljas fran resten av avtalet. Om begriansningen &r
avskiljbar fortsdtter aterstoden av avtalet att omfattas av undantaget enligt
gruppundantagsférordningen om FoU.

Uteslutna begrinsningar ska genomgé en individuell beddmning enligt artikel 101.
Det finns ingen presumtion om att uteslutna begransningar omfattas av artikel 101.1
eller inte uppfyller villkoren i artikel 101.3.

144

145

146
147

Enligt definitionen av specialisering 1 samband med utnyttjande 1 artikel 1.1.14 i
gruppundantagsforordningen om FoU.

Se definitionen av  specialisering 1 samband med utnyttjande 1 artikel 1.1.14 i
gruppundantagsforordningen om FoU.

Artikel 8.6 i gruppundantagsférordningen.

Artikel 8.7 i gruppundantagsférordningen om FoU.
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174.

175.

176.

2.7.

177.

178.

Den forsta uteslutna begriansningen ér en skyldighet att inte bestrida giltigheten av de
immateriella réttigheter som parterna innehar pd den inre marknaden

(a) efter slutforandet av forskning och utveckling for immateriella rittigheter som
ar relevanta for forskningen och utvecklingen,

(b) efter det att FoU-avtalet om immateriella réttigheter som skyddar forsknings-
och utvecklingsresultaten har 16pt ut'*%,

Skalet till att sddana skyldigheter inte omfattas av gruppundantaget ar att parter som
har relevant information for att identifiera en immateriell réttighet som beviljats
felaktigt inte bor hindras frdn att bestrida giltigheten av sddana immateriella
rittigheter. For en sddan begrdnsning kan det inte generellt antas att villkoren i
artikel 101.3 dr uppfyllda och parterna maste darfor sjdlva bedoma siddana
begridnsningar. Bestimmelser som gor det mojligt att sdga upp FoU-avtalet om ndgon
av parterna bestrider giltigheten av immateriella réttigheter som ar relevanta for FoU-
avtalet eller som skyddar FoU-resultaten ar dock inte uteslutna begriansningar.

Den andra uteslutna begridnsningen ar en skyldighet att inte bevilja tredje part
licenser for att producera avtalsprodukterna eller att tillimpa avtalstekniken. Detta
innebdr att parterna i princip bor ha rétt att bevilja licenser till tredje part. Ett
undantag &r tillimpligt nér det i FoU-avtal foreskrivs att minst en av parterna ska
utnyttja resultaten av gemensam FoU eller bestédlld FoU och ett sddant utnyttjande
sker pa den inre marknaden i forhallande till tredje man.

Aterkallande av riitten att omfattas av gruppundantagsférordningen om FoU

I enlighet med artikel 29.1 i forordning (EG) nr 1/2003 kan kommissionen aterkalla
formanen enligt gruppundantagsforordningen om FoU om den finner att ett FoU-
avtal som omfattas av undantaget i gruppundantagsférordningen om FoU 1 ett visst
fall andé har vissa effekter som dr oforenliga med artikel 101.3. Om ett sadant avtal i
ett visst fall har verkningar som dr oforenliga med artikel 101.3 pd en medlemsstats
territorium, eller pa en del av detta, som har alla kinnetecken pd en avgrinsad
geografisk marknad, kan den nationella konkurrensmyndigheten dessutom aterkalla
formanen enligt gruppundantagsforordningen om FoU for det territoriet, i enlighet
med artikel 29.2 i forordning (EG) nr 1/2003. I artikel 29 i férordning (EG) nr 1/2003
namns inte medlemsstaternas domstolar, som darfor inte har befogenhet att aterkalla
formanen enligt gruppundantagsforordningen om FoU, om inte den berdrda
domstolen dr en utsedd konkurrensmyndighet i en medlemsstat i1 enlighet med
artikel 35 i forordning (EG) nr 1/2003.

Kommissionen och de nationella konkurrensmyndigheterna far aterkalla férmanen
enligt gruppundantagsférordningen om FoU, sérskilt om

(a) det faktum att det finns ett FoU-avtal avsevéart begriansar utrymmet for tredje
parter att bedriva forskning och utveckling inom det eller de omrdden som
avser avtalsprodukterna eller avtalstekniken; detta skulle till exempel kunna
bero pa den begrédnsade tillgdngliga forskningskapaciteten,

(b) det faktum att det finns ett FoU-avtal avsevirt begransar tredje parters tilltrade
till marknaden for avtalsprodukterna eller avtalstekniken; detta skulle till
exempel kunna bero pa utbudets specifika struktur,
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Artikel 9.1 a i gruppundantagsforordningen om FoU.

41

SV



SV

179.

180.

181.

182.

(c) parterna inte utnyttjar resultaten av den gemensamma eller bestillda
forskningen och utvecklingen gentemot tredje parter utan objektivt giltiga skél,

(d) avtalsprodukterna eller avtalstekniken inte pa den inre marknaden eller en
vésentlig del av denna ér foremél for effektiv konkurrens fran produkter, teknik
eller processer som pa grund av sina egenskaper, sitt pris och sin tilltdnkta
anvindning betraktas som likvérdiga av konsumenterna.

Enligt artikel 29.1 i1 férordning (EG) nr 1/2003 far kommissionen, pa eget initiativ
eller pa grundval av ettt klagomdl, é&terkalla  fOrmanen  enligt
gruppundantagsforordningen om FoU. Detta inbegriper mojligheten for nationella
konkurrensmyndigheter att begéra att kommissionen aterkallar formanen enligt
gruppundantagsforordningen om FoU 1 ett visst fall, utan att det paverkar
tillimpningen av reglerna for fordelning av &drenden och stéd inom Europeiska
konkurrensnitverket'#, och utan att det paverkar deras egen befogenhet att aterkalla
ett beslut i enlighet med artikel 29.2 i f6rordning (EG) nr 1/2003. Om minst tre
nationella konkurrensmyndigheter begir att kommissionen ska tillimpa artikel 29.1 1
forordning (EG) nr 1/2003 i ett visst fall kommer kommissionen att diskutera drendet
inom ramen for Europeiska konkurrensnétverket 1 syfte att besluta om huruvida man
ska aterkalla formanen enligt gruppundantagsforordningen om FoU. I detta
sammanhang kommer kommissionen att ta storsta mojliga hdnsyn till synpunkterna
fran de nationella konkurrensmyndigheter som har bett kommissionen att aterkalla
formanen enligt gruppundantagsférordningen om FoU f6r att i god tid komma fram
till en slutsats om huruvida villkoren for ett dterkallande i det specifika fallet &r
uppfyllda.

Det foljer av artikel 29.1 och 29.2 i forordning (EG) nr 1/2003 att kommissionen har
exklusiv befogenhet att dterkalla forméanen enligt gruppundantagsférordningen om
FoU 1 hela wunionen, eftersom den kan 4terkalla forméanen enligt
gruppundantagsforordningen om FoU nidr det giller FoU-avtal som begransar
konkurrensen pd en relevant geografisk marknad som &r storre 4n en enskild
medlemsstats territorium, medan nationella konkurrensmyndigheter endast far
aterkalla forménen enligt forordningen nér det géller deras respektive medlemsstats
territorium.

Dirfor avser en enskild nationell konkurrensmyndighets aterkallandebefogenhet fall
dar den relevanta marknaden omfattar en enda medlemsstat, eller en region som ar
beldgen uteslutande i en medlemsstat eller en del av en medlemsstat. I ett sadant fall
har den nationella konkurrensmyndigheten befogenhet att aterkalla férmanen enligt
gruppundantagsforordningen om FoU med avseende pa ett FoU-avtal som har
effekter som dr oforenliga med artikel 101.3 1 fordraget pa den nationella eller
regionala marknaden. Detta &r en parallell behorighet eftersom artikel 29.1 i
forordning (EG) nr 1/2003 ocksd ger kommissionen befogenhet att aterkalla
forménen enligt gruppundantagsforordningen om FoU nér det géller en nationell
eller regional marknad, forutsatt att det berérda FoU-avtalet kan paverka handeln
mellan medlemsstaterna.

Om det ror sig om flera separata nationella eller regionala marknader kan flera
behoriga nationella konkurrensmyndigheter samtidigt &terkalla forménen enligt
gruppundantagsférordningen om FoU.
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Se kapitel IV i forordning (EG) nr 1/2003.
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184.

185.

2.8.

186.

Det framgir av lydelsen i1 artikel 29.1 1 forordning (EG) nr 1/2003 att nér
kommissionen aterkallar forménen enligt gruppundantagsférordningen om FoU
maste den for det forsta visa att det berdorda FoU-avtalet har mérkbara
konkurrensbegransande effekter som innebér att det omfattas av artikel 101.1 1
fordraget. For det andra méste kommissionen bevisa att avtalet har verkningar som ar
oforenliga med artikel 101.3 i fordraget, vilket innebér att det inte uppfyller minst ett
av de fyra villkoren 1 artikel 101.3 1 fordraget. I enlighet med artikel 29.2 i
forordning (EG) nr 1/2003 giller samma krav nér en nationell behdrig myndighet
aterkallar forménen enligt gruppundantagsforordningen om FoU med avseende pa
sin medlemsstat. Nér det géller bevisbordan for att det andra kravet dr uppfyllt ska
den behoriga nationella konkurrensmyndigheten enligt artikel 29 1 férordning (EG)
nr 1/2003 styrka att minst ett av de fyra villkoren i artikel 101.3 1 fordraget inte &r
uppfyllt!°,

Om kraven i artikel 29.1 1 férordning (EG) nr 1/2003 &r uppfyllda far kommissionen
1 ett enskilt fall aterkalla férmanen enligt gruppundantagsférordningen om FoU. Ett
sadant aterkallande och dess krav, sdsom anges i1 foregdende punkter, maste sirskiljas
frdn konstaterandena 1 ett Overtrddelsebeslut fran kommissionen i enlighet med
kapitel III i forordning (EG) nr 1/2003. Ett tillbakadragande kan dock kombineras
med exempelvis konstaterandet av en overtriddelse och aldggandet av en korrigerande
atgdrd, och &dven med interimistiska &tgirder, sdsom har gjorts i tidigare
kommissionsbeslut!>!.

Om kommissionen aterkallar rétten att omfattas av gruppundantagsforordningen om
FoU 1 enlighet med artikel 29.1 i1 férordning (EG) nr 1/2003 maste den ta hiansyn till
att aterkallandet endast kan fa verkan ex nunc, vilket innebér att avtalens status som
undantagna inte paverkas forrdn den dag da beslutet trdder i1 kraft. Vid ett
aterkallande enligt artikel 29.2 1 forordning (EG) nr 1/2003 maste den berdrda
nationella konkurrensmyndigheten ocksd ta hidnsyn till sina skyldigheter enligt
artikel 11.4 1 forordning (EG) nr 1/2003, sdrskilt dess skyldighet att forse
kommissionen med alla relevanta planerade beslut.

Bedomning enligt artikel 101.3 av FoU-avtal som inte omfattas av
gruppundantagsforordningen om FoU

Det finns ingen presumtion om att FoU-avtal som inte omfattas av
gruppundantagsforordningen om FoU omfattas av artikel 101.1 eller att de inte
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Kravet enligt artikel29 1 forordning (EG) nr1/2003 pa den behoriga nationella
konkurrensmyndighetens bevisborda foljer av den situation i vilken gruppundantagsforordningen om
FoU inte ar tillimplig och ett foretag aberopar artikel 101.3 i ett enskilt fall. I en sddan situation har
foretaget bevisbordan enligt artikel 2 i forordning (EG) nr 1/2003 for att visa att samtliga fyra villkor i
artikel 101.3 ar uppfyllda. I detta syfte maste den styrka sina pastadenden, se till exempel kommissionens
beslut AT.39226 — Lundbeck, bekréftat i dom av den 8 september 2016, Lundbeck mot kommissionen,
T-472/13, EU:T:2016:449, och dom av den 25 mars 2021, Lundbeck mot kommissionen, C-591/16 P,
EU:C:2021:243.

Kommissionen har utnyttjat sin befogenhet att aterkalla rétten att omfattas av ndgon av de tidigare
géllande gruppundantagsforordningarna i kommissionens beslut av den 25 mars 1992 (interimistiska
atgdrder) och av den 23 december 1992 om ett forfarande enligt artikel 85 i EEG-fordraget 1 drende
1V/34.072 — Mars mot Langnese och Schéller, faststdllda genom dom av den 1 oktober 1998, Langnese-
Iglo mot kommissionen, C-279/95 P, EU:C:1998:447, och kommissionens beslut av den 4 december
1991 (interimistiska atgérder), och av den 4 december 1991 om ett forfarande enligt artikel 85 i EEG-
fordraget i drende IV/33.157 — Eco System mot Peugeot.
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uppfyller villkoren 1 artikel 101.3. Sadana FoU-avtal krdaver en individuell
bedomning enligt artikel 101.

En sddan individuell bedémning inleds med fragan om huruvida avtalet skulle
begrinsa konkurrensen i den mening som avses i artikel 101.1!%2, Om sa #r fallet
maste foretagen bedoma om FoU-avtalet uppfyller villkoren 1 artikel 101.3.

2.8.1. Effektivitetsvinster

188.

Maénga forsknings- och utvecklingsavtal — med eller utan gemensamt utnyttjande av
eventuella resultat — medfor effektivitetsvinster genom att de sammanfor kunnande
och tillgdngar som kompletterar varandra, vilket leder till att forbéttrade eller nya
produkter och tekniker utvecklas och marknadsfors snabbare dn vad som annars vore
fallet. Forsknings- och utvecklingsavtal kan ocksa leda till okad spridning av
kunskap, vilket kan ge upphov till ytterligare innovation. Avtal om forskning och
utveckling kan ocksa leda till kostnadsminskningar och minska beroendet av ett
alltfor begransat antal leverantorer av vissa tekniker, produkter och tjénster. Dessa
effektivitetsvinster kan bidra till en motstandskraftig inre marknad.

2.8.2. Nédvindighet

189.

Begriansningar som gar utover det som &dr nodviandigt for att uppna de
effektivitetsvinster som ett forsknings- och utvecklingsavtal for med sig uppfyller
inte kriterierna 1 artikel 101.3. I synnerhet dr det mindre sannolikt att de sarskilt
allvarliga begrénsningar som fortecknas i artikel 8 i gruppundantagsférordningen om
FoU'? uppfyller nédvindighetskriteriet vid en individuell bedémning.

2.8.3. Nytta for konsumenterna

190.

191.

192.

193.

Effektivitetsvinster som uppnds genom noddvédndiga begrinsningar méste komma
konsumenterna till godo i en omfattning som uppvéger de konkurrensbegransande
effekterna av forsknings- och utvecklingsavtalet. Exempelvis maste inférandet av
nya eller forbattrade produkter pd marknaden uppvéga eventuella prishdjningar eller
andra konkurrensbegriansande effekter.

I allménhet &r det mer sannolikt att ett forsknings- och utvecklingsavtal medfor
effektivitetsvinster =~ som  gagnar  konsumenterna om  forsknings-  och
utvecklingsavtalet leder till att kompletterande kunnande och tillgdngar kombineras.
Parterna 1 ett avtal kan exempelvis ha olika forskningskapaciteter.

Omparterna har véldigt liknande tillgdngar och kunnande kan den storsta effekten av
forsknings- och utvecklingsavtalet vara att forskningen och utvecklingen elimineras
helt eller delvis for en eller flera av parterna. Detta skulle eliminera (fasta) kostnader
for parterna 1 avtalet men troligen inte medfora fordelar som skulle komma
konsumenterna till godo.

Dessutom géller att ju storre marknadsstyrka parterna har, desto mindre sannolikt &r
det att de ldter effektivitetsvinsterna komma konsumenterna till godo i en omfattning
som uppvéager de konkurrensbegransande effekterna.
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Se dven avsnitt 2.3 i dessa riktlinjer.
Se dven avsnitt 2.6 1 dessa riktlinjer om sdrskilt allvarliga begransningar.

44

SV



2.8.4. Konkurrensen sdtts inte ur spel

194.

2.9.

195.

196.

197.

198.

199.

Kriterierna i artikel 101.3 kan inte uppfyllas om parterna ges mojlighet att sitta
konkurrensen ur spel med avseende pé en vasentlig del av produkterna eller tekniken
i fraga.

Tidpunkt for bedomningen

Bedomningen av begridnsande avtal enligt artikel 101 gors 1 det sammanhang dér de
faktiskt forekommer och pa grundval av sakforhdllandena vid en viss tidpunkt.
Beddmningen kan &ndras om det sker betydande fordndringar av sakforhallandena.

Undantaget enligt artikel 101.3 géller sa ldnge de fyra kumulativa villkoren i den
artikeln &r uppfyllda och upphor att gélla ndr detta inte ldngre ar fallet. Vid
tillimpningen av de fyra kumulativa kriterierna enligt artikel 101.3 maste man ta
hénsyn till de icke-atervinningsbara startinvesteringar som négondera parten gjort
och hur lang tid och vilka begridnsningar som krivs for att géra och ta igen en
effektivitetsframjande investering. Artikel 101 kan inte tillimpas utan att vederborlig
hinsyn tas till en sddan forhandsinvestering. Den risk som parterna stélls infor och de
oaterkalleliga investeringskostnader som krivs for att genomfora avtalet kan séledes
innebdra att avtalet inte omfattas av artikel 101.1 eller uppfyller villkoren i
artikel 101.3 under den tid som krivs for att ta igen investeringen. Om den
uppfinning som investeringen utmynnar i omfattas av ndgon form av ensamrétt som
beviljas parterna enligt de regler som specifikt giller skydd av immateriella
rattigheter dr det i regel osannolikt att den tid som krdvs for att atervinna en sddan
investering dr ldngre @n den period for vilken ensamriétt beviljats enligt reglerna i
fréga.

I vissa fall dr det begrdnsande avtalet oaterkalleligt. Nar det begransande avtalet har
genomforts kan den situation som rddde fore avtalets ingdende inte aterstéllas. 1
sddana fall maste beddmningen goras enbart pa grundval av de sakforhallanden som
rader vid tidpunkten for genomforandet.

Till exempel 1 frdga om ett forsknings- och utvecklingsavtal genom vilket parterna
kommer Overens om att Overge sitt respektive forskningsprojekt och forena sin
kapacitet med en annan parts kapacitet, kan det objektivt vara tekniskt och
ekonomiskt omdgjligt att starta ett projekt pa nytt om det en gang Overgetts. Om
avtalet vid den tidpunkten &r forenligt med artikel 101, till exempel dérfor att ett
tillrackligt  antal tredje  parter har  konkurrerande  forsknings- och
utvecklingsanstrangningar, forblir parternas avtal om att dverge sina individuella
projekt forenliga med artikel 101.1, d&ven om de projekt som genomfors av tredje
man misslyckas vid en senare tidpunkt.

Forbudet 1 artikel 101.1 kan dock vara tillampligt pa andra delar av avtalet avseende
vilka fragan om odterkallelighet inte uppstir. Om avtalet inte bara innebdr gemensam
forskning och utveckling utan ocksd till exempel gemensamt utnyttjande, kan
artikel 101  vara tillimplig pé& denna del av avtalet om avtalet ger
konkurrensbegransande effekter till f6ljd av marknadsutvecklingen och (inte ldngre)
uppfyller villkoren 1 artikel 101.3 om hénsyn tas till icke-atervinningsbara
forhandsinvesteringar.

2.10. Exempel

200.

SV

Forsknings- och utvecklingsavtal mellan foretag som konkurrerar pa
innovationsomradet
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Exempel 1

Situation: Foretagen A och B har var for sig gjort betydande investeringar 1 FoU for
att utveckla en ny miniatyriserad elektronisk komponent som varken kommer att
forbattra eller ersitta befintliga komponenter, och for vilka efterfraigan kommer att
skapa en egen ny marknad om den lyckas. Foretagen A och B har utvecklat tidiga
prototyper. De dr nu Overens om att ansluta sig till dessa FoU-insatser genom att
bilda ett gemensamt foretag for att slutfora forskning och utveckling, med fokus
endast pa en av de tvd FoU-insatserna (den del av avtalet som ror FoU) och att ta
fram den nya komponenten (den del av avtalet som avser gemensamt utnyttjande),
som kommer att siljas tillbaka till foretagen A och B, sa att de kan marknadsfora den
nya komponenten separat (FoU-avtalet).

Det finns inga andra fOretag som fOr nédrvarande utvecklar samma eller en
substituerbar elektronisk komponent, eller som pd egen hand kan och sannolikt
kommer att dgna sig 4t FoU-insatser for att utveckla samma eller en substituerbar
komponent.

Analys: Den elektroniska miniatyriserade komponenten &r en helt ny produkt och en
analys bor goras av huruvida FoU-avtalet begridnsar konkurrensen pa den inre
marknaden 1 den mening som avses i artikel 101.1. Dessutom bor det goras en
bedomning av huruvida FoU-avtalet omfattas av gruppundantagsforordningen om
FoU.

Vid tidpunkten for ingdendet av FoU-avtalet dr foretagen A och B de enda tva
foretag som deltar (eller kan och sannolikt kommer att delta) i FoU-insatser avseende
den nya komponenten. Var och en av dem skulle ha kunnat genomfora forskning och
utveckling for den nya komponenten pa egen hand och fora ut den nya komponenten
pa marknaden. Genom det gemensamma foretaget kommer foretagen A och B nu att
koncentrera sig pad en FoU-insats, 1 stillet for att dgna sig &t tva separata insatser.
FoU-avtalet kan déarfor mycket vdl ha konkurrensbegridnsande effekter i den mening
som avses 1 artikel 101, till f6ljd av en minskning av antalet FoU-insatser och ddrmed
av antalet produkter som sannolikt kommer ut pd marknaden.

Om avtalet leder till en konkurrensbegransning maste parterna avgéra om de kan
undantas enligt gruppundantagsforordningen om FoU. FoU-avtalet mellan foretagen
A och B uppfyller dock inte villkoren for undantag. I synnerhet uppfylls inte
troskelvédrdet for avtal mellan foretag som konkurrerar pa innovationsomradet,
eftersom det inte finns nigra andra konkurrerande FoU-insatser (artikel 6.3 1
gruppundantagsforordningen om FoU). Det krivs dérfor en individuell bedomning
for att avgéra om FoU-avtalet uppfyller kraven 1 artikel 101.3.

Enligt artikel 101.3 skulle FoU-avtalet visserligen kunna ge upphov till
effektivitetsvinster i form av en snabbare utveckling av en ny produkt, men FoU-
avtalet skulle undanr6ja parternas enda konkurrenstryck pd innovationsniva. Dérfor
skulle detta sannolikt leda till minskad innovation och hogre priser i efterfoljande
led. FoU-avtalet skulle sannolikt skapa ett duopol pé den framtida marknaden for nya
miniatyriserade elektroniska komponenter. Ett sdidant duopol skulle kidnnetecknas av
en hog grad av gemensamma kostnader och eventuellt utbyte av kommersiellt
kanslig information mellan parterna, eftersom deras gemensamma foretag kommer
att tillverka for de enda séljarna av den nya komponenten, foretagen A och B. Det
kan dérfor ocksé finnas en allvarlig risk for konkurrensbegransande samordning som
leder till samverkan p& den nya marknaden. Aven om en del av dessa betinkligheter
kan undanrdjas genom att parterna atar sig att pa skéliga villkor bevilja tredje parter
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201.

licenser for know-how eller immateriella rattigheter som &dr nddvindiga for att
tillverka de nya komponenterna, forefaller det osannolikt att detta skulle kunna
undanrdja alla betidnkligheter och uppfylla villkoren i artikel 101.3. Déarfor ar det
osannolikt att FoU-avtalet kan undantas enligt artikel 101.3.

FoU-avtal mellan foretag som konkurrerar om en befintlig produkt och/eller teknik

Exempel 2

Situation: Foretag A har en marknadsandel pd 51 % pa en marknad som omfattar
dess succélikemedel. Ett litet foretag, foretag B, bedriver forskning och utveckling
pa ldkemedelsomradet och produktion av aktiva farmaceutiska substanser (API-
produktion) och av generiska likemedel. Foretag B har upptédckt en process som gor
det mojligt att producera API till foretag A:s succéldkemedel pa ett mer ekonomiskt
sitt. Foretag B har ldmnat in en patentansdkan for denna process (metodpatent).
Foretag A:s patent for den aktiva farmaceutiska substansen i succéldkemedlet (API-
patent) upphor att gilla om knappt tre ar. Dérefter aterstar ett antal metodpatent som
avser lakemedlet 1 frdga. Foretag B anser att den nya, effektivare process som det
utvecklat inte skulle innebéra ett intrang 1 foretag A:s befintliga metodpatent och
skulle mojliggora tillverkning av en generisk version av succéldkemedlet nir foretag
A:s API-patent har 16pt ut. Foretag B skulle sannolikt antingen kunna tillverka
produkten sjélvt eller licensiera processen till intresserade berdrda parter, t.ex.
generikaforetag eller foretag A.

Innan foretag B slutfor sin forskning och utveckling inom detta omrade ingér det ett
avtal med foretag A, genom vilket foretag A ger ett ekonomiskt bidrag till det FoU-
projekt som genomfors av foretag B pa villkor att det forvérvar en exklusiv licens for
nagot av foretag B:s patent som hidnger samman med produktionen av API till
foretag A:s succéldkemedel.

Det finns tva andra oberoende FoU-insatser for att utveckla en process for
tillverkning av API for succéldkemedlet som inte skulle innebéra ett intréng 1 foretag
A:s eller B:s metodpatent, men det dr dnnu inte klart om de kommer att utmynna i
industriell produktion.

Analys: Den process som omfattas av foretag B:s patentansokan forbattrar endast en
befintlig tillverkningsprocess. Foretag A &r verksamt pa marknaden for befintlig
teknik (tillverkningsprocessen) och pa marknaden for den befintliga produkten
(succéldkemedlet). Foretag B ér en potentiell konkurrent pd tekniknivd. Om foretag
B skulle utnyttja metodpatentet skulle det sannolikt kunna komma in pa
produktmarknaden med exempelvis en generisk produkt. Darfor dr foretagen A och
B potentiella konkurrenter pa den produktmarknad som succélikemedlet utgor en del
av. Avtalet omfattas inte av undantaget enligt gruppundantagsforordningen om FoU,
eftersom fOretag A:s marknadsandel ar storre dn 25 %, atminstone ndr det giller
produktmarknaden. Darfér maste en individuell bedomning goras.

Foretag A har marknadsstyrka pa den befintliga marknad som succéldkemedlet utgor
en del av. Denna marknadsstyrka skulle forsvagas avsevirt nédr generiska
konkurrenter faktiskt kommer ut pa marknaden, men den exklusiva licensen for
metodpatentet gér den process som foretag B utvecklat otillgénglig for tredje man
och fordrojer sannolikt marknadsintradet for generiska ldkemedel (inte minst
eftersom produkten i frdga fortfarande skyddas av flera metodpatent som tillhor
foretag A). Eftersom det dr oklart om de tvd andra FoU-insatserna som for
nirvarande arbetar med ett alternativ som inte innebdr intrdng i fOretag A:s
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metodpatent skulle nd industriell produktion, ar foretag B:s metodpatent den enda
trovirdiga védgen att lansera generiska produkter som skulle kunna konkurrera med
foretag A:s succéldkemedel. Avtalet begransar darfor konkurrensen i den mening
som avses 1 artikel 101.1. De kostnadsbesparingar som erhalls genom den nya
produktionsprocessen for foretag A ar inte tillrdckliga fOor att uppviga
konkurrensbegridnsningen. I avsaknad av andra konkurrenter pa produktmarknaden,
sasom generikatillverkare, &r det osannolikt att besparingarna 1 fraga om
tillverkningskostnader skulle komma konsumenterna till godo. Dessutom é&r en
exklusiv licens inte nddvindig for att uppnd sadana besparingar. Darfor ar det
osannolikt att inkdpsavtalet uppfyller villkoren i artikel 101.3.

202. Forskningspartnerskap

Exempel 3

Situation: Foretagen A, B och C ér ledande aktorer inom teknik for fornybar energi. De
planerar att inrétta ett forskningspartnerskap som kommer att faststdlla en FoU-agenda med
en langsiktig gemensam vision for utvecklingen av ny teknik for fornybar energi och
forbattring av befintlig teknik, som skulle genomf6ras i en rad separata FoU-projekt.

Denna agenda skulle utgora ett FoU-samarbete och formaliseras i ett samforstandsavtal som
faststéller malen, villkoren och villkoren for samarbetet, inbegripet styrningsmekanismer och
overvakningsarrangemang. I samforstandsavtalet faststills sdledes en ram for samarbete inom
vilken sdrskilda samarbetsprojekt for forskning och utveckling kommer att genomforas till
stod for den dverenskomna langsiktiga agendan.

Analys: Denna typ av forskningspartnerskap kan omfatta konkurrerande foretag i
utvecklingen eller genomforandet av denna teknik eller bada delarna. Det dr dock inte
sannolikt att denna typ av samarbete kommer att bli problematiskt om
forskningspartnerskapet dr begrénsat till en brett faststilld agenda.

Om forskningspartnerskapet &r inriktat pa en utmaning som inget enskilt foretag sjdlvt kan
hantera och som krdver mobilisering av flera aktorer skulle det dessutom underlitta
innovation som annars inte skulle 4ga rum och dédrmed utgora ett bidrag till den tekniska och
ekonomiska utvecklingen.

Aven om ett sidant forskningspartnerskap sannolikt inte skulle ge upphov till
konkurrensproblem, skulle de enskilda samarbetsavtalen om forskning och utveckling behdva
analyseras separat.
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3.
3.1.

203.

204.

205.

206.

207.

208.

209.

3.2

210.

PRODUKTIONSAVTAL
Inledning

Syftet med detta kapitel &ar att ge vigledning om omfattningen och
konkurrensbeddmningen av produktionsavtal som omfattas av artikel 101.1 och som
antingen a) omfattas av gruppundantagsforordningen om specialisering (avsnitt 3.4)
eller b) inte omfattas av gruppundantagsforordningen om specialisering och maste
bedomas enligt artikel 101.1 och 101.3 (avsnitt 3.5).

Produktionsavtal kan ha olika form och tillimpningsomrdden. De kan antingen
foreskriva att produktionen utférs av endast en part eller att den utfors av tva eller
flera parter. Foretag kan bedriva gemensam produktion inom ramen for ett
gemensamt foretag (dvs. ett gemensamt kontrollerat foretag som driver en eller flera
produktionsanldggningar) eller genom losare former for produktionssamarbete, t.ex.
underleverantdrsavtal.

Dessa riktlinjer giller alla former av gemensamma produktionsavtal och horisontella
underleverantdrsavtal >,

Med underleverantorsavtal avses avtal dér en part (uppdragsgivaren) anfortror en
annan part (underleverantdren) produktionen av en produkt. Horisontella
underleverantorsavtal ingds mellan foretag som dr verksamma pd samma
produktmarknad, oavsett om de &ar faktiska eller potentiella konkurrenter.
Horisontella  underleverantérsavtal — omfattar  ensidiga och  Omsesidiga
specialiseringsavtal och andra horisontella underleverantorsavtal.

Ensidiga specialiseringsavtal dr avtal mellan tva eller flera parter som dr verksamma
pa samma produktmarknad, genom vilka en part eller flera parter atar sig att helt eller
delvis sluta tillverka vissa produkter eller att avhalla sig frén att tillverka dessa
produkter och éatar sig att kopa dem av den andra parten eller de andra parterna, som
atar sig att tillverka och leverera dessa produkter till den part eller de parter som
slutar tillverka dem eller avhaller sig fran att tillverka dem.

Omsesidigt specialiseringsavtal 4r avtal mellan tvd eller flera parter som ir
verksamma pa samma produktmarknad, varigenom tva eller flera parter 6msesidigt
samtycker till att helt eller delvis upphdra med eller avstd frén tillverkning av vissa,
men skilda produkter och att istillet kopa dessa produkter fran Ovriga parter, som
forbinder sig att producera och leverera dem till den part eller de parter som slutar
tillverka dem eller avhéller sig fran att tillverka dem.

Dessa riktlinjer giéller &ven andra horisontella underleverantdrsavtal. Detta inbegriper
underleverantdrsavtal som syftar till att 6ka produktionen, ddr uppdragsgivaren inte
samtidigt upphor med eller minskar sin egen produktion av produkten.

De relevanta marknaderna

Ett produktionsavtal kommer att paverka de marknader som direkt berdrs av
samarbetet, det vill sdga de marknader som de produkter som tillverkas inom ramen

154

Vertikala underleverantdrsavtal omfattas inte av dessa riktlinjer. Vertikala underleverantorsavtal ingés
mellan foretag som &r verksamma pa olika marknadsnivéer. De omfattas av riktlinjerna om vertikala
begrinsningar och kan pd vissa villkor omfattas av gruppundantagsférordningen om vertikala
begransningar. Dessutom kan de omfattas av kommissionens tillkdnnagivande av den 18 december
1978 om beddmning av vissa underleverantorsavtal med avseende pa artikel 85.1 1 EEG-fordraget, EGT
C 1, 3.1.1979, s. 2 (¢f dversatt till svenska) (tillkdnnagivandet om underleverantorsavtal).
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3.3.

211.

for produktionsavtalet tillhor. Dessa marknader kommer att definieras i enlighet med
tillkinnagivandet om marknadsdefinition'>®. Ett produktionsavtal kan ocksi ha
spridningseffekter pd marknader i foregaende eller efterfoljande marknadsled eller
angransande marknader som direkt beroérs av  samarbetet (spill-over-
marknaderna)'®. Det 4r sannolikt att spill-over-marknaderna #r relevanta om
marknaderna dr beroende av varandra och parterna har en stark stdllning pé spill-
over-marknaden.

Bedomning enligt artikel 101.1

Bedomningen av ett specialiseringsavtal inleds med fragan om huruvida avtalet
innehaller konkurrensbegridnsningar som omfattas av artikel 101.1. Om s4 ér fallet

(@) kommer bedomningen att inriktas pa huruvida specialiseringsavtalet kan
omfattas av undantaget i gruppundantagsforordningen om specialisering,

(b) skulle det, om avtalen inte omfattas av gruppundantagsforordningen om
specialisering, krdvas en individuell bedomning av avtalet for att avgdra om
specialiseringsavtalet uppfyller villkoren i artikel 101.3.

3.3.1. De centrala konkurrensproblemen

212.

213.

214.

Produktionsavtal kan ge upphov till olika konkurrensproblem, t.ex.
(a) en direkt begransning av konkurrensen mellan parterna,
(b) samordning av parternas konkurrensbeteende som leverantorer,

(¢) konkurrenshimmande avskdrmning av tredje parter pd en nérliggande
marknad.

Produktionsavtal kan leda till en direkt begrinsning av konkurrensen mellan
parterna. Produktionsavtal, sirskilt gemensamma produktionsforetag!®’, kan
foranleda parterna att direkt samordna 1) produktionsnivéer, ii) kvalitet, iii) det pris
till vilket det gemensamma fOretaget ska sélja sina produkter eller iv) andra
parametrar som &r viktiga ur konkurrenssynpunkt (t.ex. innovation, hallbarhet). Detta
kan begrinsa konkurrensen dven om parterna siljer produkterna sjilvstandigt.

Produktionsavtal kan ocksd leda till samordning av  parternas
konkurrensbeteende som leverantorer, det vill siga samverkan, vilket leder till 1)
hogre priser, ii) minskad produktion, iii) minskad produktkvalitet, iv) minskat
produktutbud eller v) minskad innovation. Detta kan ske under forutséttning att

(a) parterna har marknadsstyrka,
(b) marknaden har egenskaper som fraimjar saddan samordning, sirskilt

1) om produktionsavtalet 6kar parternas gemensamma kostnader (dvs. andelen
rorliga kostnader som dr gemensamma for parterna) i till den grad som
ger dem mojlighet att bedriva samverkan, eller

155
156

157

SV

Kommissionens tillkdnnagivande om definitionen av relevant marknad 1 gemenskapens
konkurrenslagstiftning, EGT C 372, 9.12.1997, s. 5.

Artikel 2.5 forsta stycket i rddets forordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll av
foretagskoncentrationer, EUT L 24, 29.1.2004, s. 1.

Se punkterna 51 (sjilvstdndigt fungerande gemensamma foretag) och 13 (ansvar for en Svertrddelse av
artikel 101.1) i dessa riktlinjer.
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215.

216.

i1) om avtalet omfattar utbyte av kommersiellt kdnslig information som kan
leda till samverkan.

Vidare kan produktionsavtal leda till konkurrenshimmande avskirmning av
tredje man pi en angrinsande marknad (t.ex. pa en marknad i efterfdljande led
som dr beroende av insatsvaror fran den marknad som produktionsavtalet avser).
Sadana konkurrensproblem kan bli verklighet oberoende av om parterna i avtalet ar
konkurrenter pd den marknad dédr samarbetet bedrivs. For att avskdrmning av detta
slag ska ha konkurrensbegrinsande effekter méste minst en av parterna ha en stark
stillning pd den marknad dér riskerna for avskdrmning bedoms.

Exempel: Genom att forvérva tillracklig marknadsstyrka kan parter som bedriver
gemensam produktion 1 ett foregdende marknadsled hoja priset pad en
nyckelkomponent (eller insatsvara) i ett efterféljande marknadsled. Darigenom kan
de anvinda den gemensamma produktionen till att 0ka kostnaderna for sina
konkurrenter i efterféljande marknadsled och marginalisera dem eller, slutligen,
tranga ut dem fran marknaden. Detta skulle 1 sin tur 6ka parternas marknadsstyrka i
efterfoljande led, vilket skulle tilldta dem att halla priserna éver den niva som rader
vid normala konkurrensforhéllanden eller skada konsumenterna pa nagot annat sétt.

3.3.2. Avtal som har till syfte att begrdnsa konkurrensen

217.

218.

219.

I allménhet har avtal som a) omfattar faststillande av priser, b) begrinsning av
produktionen eller ¢) uppdelning av marknader och kundkretsar till syfte att begréinsa
konkurrensen.

Detta giller dock inte i fraga om produktionsavtal, om

(a) parterna kommer Overens om den produktion som direkt berdrs av
produktionsavtalet (t.ex. kapacitet och produktionsvolym for ett gemensamt
foretag eller den Overenskomna méngden produkter som lagts ut pa
entreprenad), forutsatt att 6vriga konkurrensparametrar (t.ex. priser) inte satts
ur spel, eller

(b) ett produktionsavtal som ocksd omfattar gemensam distribution av de
gemensamt tillverkade produkterna foreskriver gemensamt faststidllande av
forsdljningspriserna for dessa produkter, och endast dessa, forutsatt att
begrinsningen dr noddviandig for gemensam tillverkning. Det innebdr att
parterna inte annars skulle ha ndgot incitament att ingd produktionsavtalet
overhuvudtaget.

I dessa tvéd fall miste man beddma om de produktionsavtal som innehéller dessa
begrinsningar sannolikt kommer att ge upphov till konkurrensbegrinsande effekter i
den mening som avses i artikel 101.1. Dessa begransningar och produktionsavtal
granskas inte separat, utan hela produktionsavtalets Overgripande effekter pa
marknaden tas samtidigt med i beddmningen.

3.3.3. Konkurrensbegrinsande effekter

220.

Huruvida de eventuella konkurrensproblem som produktionsavtal kan ge upphov till
sannolikt kommer att uppsta 1 ett visst fall beror pa flera variabler. Dessa variabler
avgdr hur ett produktionsavtal sannolikt kommer att pdverka konkurrensen och
didrmed om artikel 101.1 ar tillamplig. Variablerna ar t.ex.

(a) egenskaperna hos den marknad dér avtalet ingés,

(b) samarbetets art,
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221.

222.

223.

224.

225.

226.

227.

228.

3.3.3.1.
229.

(c) samarbetets marknadstickning.
(d) de produkter som berdrs av samarbetet.

Huruvida det &r sannolikt att ett produktionsavtal ger upphov till
konkurrensbegriansande effekter beror pd den situation som skulle rdda om avtalet
inte fanns med alla sina pastadda begransningar.

Olika faktorer, t.ex. om parterna i avtalet dr nira konkurrenter, om kunderna har
begrinsade mojligheter att byta leverantor, om det dr osannolikt att konkurrenterna
Okar utbudet om priserna hdjs och om en av parterna i avtalet dr en viktig
konkurrensfaktor, dr alla relevanta for en konkurrensrittslig bedomning av avtalet.

Produktionsavtal som ocksd omfattar saluforingsfunktioner (t.ex. gemensam
distribution eller marknadsforing). Dessa avtal medfér en storre risk for
konkurrensbegriansande effekter 4n gemensamma produktionsavtal som inte omfattar
nagot annat. Gemensam saluforing for samarbetet nidrmare konsumenten och
omfattar vanligen gemensamt faststéllande av priser och forsiljning, dvs. metoder
som medfor de storsta riskerna for konkurrensen.

I regel ér det dock mindre sannolikt att avtal om gemensam distribution av produkter
som har tillverkats gemensamt begridnsar konkurrensen dn att fristdende avtal om
gemensam distribution gor det.

Vidare giller att ett avtal om gemensam distribution som ar nédvéndigt for att avtalet
om gemensam produktion ska kunna genomforas dverhuvudtaget mindre sannolikt
begrinsar konkurrensen dn om det inte vore nddvédndigt for den gemensamma
produktionen.

Produktionsavtal som sannolikt inte kommer att ha konkurrensbegrinsande
effekter. Vissa produktionsavtal kommer sannolikt inte att ha ndgra begrinsande
effekter:

Det &dr inte sannolikt att produktionsavtal mellan foretag som konkurrerar pa
marknader dédr samarbete forekommer har konkurrensbegriansande effekter, om
produktionsavtalet ger upphov till en ny marknad,"® dvs. om avtalet ger parterna
mojlighet att lansera en ny produkt eller tjdnst som de, pd grundval av objektiva
faktorer, annars inte hade kunnat lansera (t.ex. pd grund av parternas) tekniska
kapacitet).

Det ar inte sannolikt att produktionsavtal leder till en direkt begridnsning av
konkurrensen mellan parterna, samverkan, konkurrenshammande avskdrmning om
parterna i ett avtal inte har marknadsstyrka pa den marknad dir en
konkurrensbegransning bedoms. Marknadsstyrka ar det enda som kan ge parterna i
avtalet mojlighet att pa ett lIonsamt sétt halla priserna péd en hdgre nivd dn under
normala konkurrensforhédllanden, eller pa ett Ionsamt sétt hélla produktion,
produktkvalitet eller produktutbud pd en ldgre nivd &n vad som dikteras av
konkurrensen.

Marknadsstyrka

Utgangspunkten for en analys av marknadsstyrka &r a) parternas marknadsandel,
enskilt och tillsammans. Darefter foljer 1 regel en bedomning av b)

158

SV

I detta kapitel bor begreppet “ny marknad” forstas i en vidare bemirkelse dn i samband med FoU-avtal
som omfattas av kapitel 2 (se t.ex. punkt 60).
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230.
231.

232.

233.

234.

235.

236.

237.

koncentrationsgraden och antalet aktérer pd marknaden samt c) andra dynamiska
faktorer, som potentiellt marknadsintrdde och fordnderliga marknadsandelar, och d)
andra faktorer som &r relevanta for bedomningen av marknadsstyrka.

(a) Marknadsandel
Det ér osannolikt att foretag har marknadsstyrka under en viss marknadsandel.

Gruppundantagsforordningen om  specialisering. Troskelviardet — for
marknadsandelar enligt gruppundantagsférordningen om specialisering faststills till
20 %. Specialiseringsavtal'®® omfattas av gruppundantagsférordningen om
specialisering om de ingds mellan parter med en sammanlagd marknadsandel pa
hogst 20 % pa den eller de relevanta marknaderna, forutsatt att ovriga villkor for
tillimpning av gruppundantagsforordningen om specialisering dr uppfyllda.

Safe harbour. Néar det géller horisontella underleverantdrsavtal, som inte omfattas
av definitionen av specialiseringsavtal 1 gruppundantagsforordningen om
specialisering (artikel 1.1 a), a4r det i de flesta fall osannolikt att det foreligger
marknadsstyrka, om avtalsparterna har en sammanlagd marknadsandel pd hogst
20 %. Horisontella underleverantorsavtal dér parternas sammanlagda marknadsandel
inte Gverstiger 20 % kommer 1 alla héndelser sannolikt att uppfylla villkoren i
artikel 101.3.

Marknadsandel over 20 %. Om parternas sammanlagda marknadsandel Gverstiger
20 % maste de konkurrensbegransande effekterna analyseras. Pa det hela taget &r
risken for att ett produktionsavtal kan 0ka avtalsparternas incitament att hoja sina
priser (och/eller minska kvaliteten och utbudet) mer sannolik ju storre parternas
sammanlagda marknadsandelar ar.

(b) Marknadskoncentration

Det ér i allminhet mer sannolikt att ett produktionsavtal far konkurrensbegriansande
effekter pd en koncentrerad marknad dn pd en marknad som inte dr koncentrerad. Ett
produktionsavtal pa en koncentrerad marknad kan 6ka risken for samverkan d&ven om
parterna endast har en méttlig sammanlagd marknadsandel.

En sammanlagd marknadsandel for parterna som dr méttligt hogre dn 20 % innebér
dock inte nodvéndigtvis en starkt koncentrerad marknad. Parterna kan ha en
sammanlagd marknadsandel p& ndgot mer dn 20 % pé& en marknad med en mattlig
koncentration.

(c) Dynamiska faktorer

Aven om parterna i avtalet har stora marknadsandelar och marknadskoncentrationen
ar hog kan riskerna for konkurrensbegriansande effekter fortfarande vara ldga om det
ar fraga om en dynamisk marknad, dér nya aktdrer kommer in pa marknaden och
foretagens marknadsandelar ofta fordndras.

(d) Andra faktorer som ir relevanta for bedomningen av marknadsinflytande

Antalet och intensiteten 1 fOrbindelserna (t.ex. andra samarbetsavtal) mellan
konkurrenterna pd marknaden dr ocksa relevanta for beddmningen av parternas
marknadsstyrka.

159

Artikel 1.1 i gruppundantagsférordningen om specialisering.
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238.

3.3.3.2.
239.

240.

3.3.3.3.
241.

242.

243.

244.

245.

I fall dir ett foretag med marknadsstyrka pa en marknad samarbetar med en
potentiell ny aktdr pa marknaden, t.ex. med en leverantor av samma produkt pa en
angransande geografisk marknad eller produktmarknad, kan avtalet dessutom oka
den etablerade aktorens marknadsstyrka. Detta kan ge konkurrensbegrinsande
effekter om a) om den faktiska konkurrensen pa den etablerade aktérens marknad
redan dr svag och b) hotet om intrdde &r en viktig kélla till konkurrenstryck.

Direkt begransning av konkurrensen mellan parterna

Konkurrens mellan parterna i ett produktionsavtal kan begrinsas direkt pa olika satt.
Exempelvis ska:

(a) Parterna i ett produktionsavtal skulle t.ex. kunna begrinsa det gemensamma
foretagets produktion jaimfort med vad de hade fort in pa marknaden om var
och en av dem hade fattat beslut om sin produktion péd egen hand.

(b) Om de viktigaste egenskaperna avgors av produktionsavtalet kan det ocksa
sdtta centrala aspekter av konkurrensen mellan parterna ur spel och slutligen fa
konkurrensbegransande effekter.

(c) Ett gemensamt foretag som tar ut ett hogt internpris av parterna i
produktionsavtalet skulle 0ka parternas produktionskostnader, vilket skulle
kunna leda till hogre priser i1 efterfoljande marknadsled. Konkurrenter kan
finna det 16nsamt att hdja priserna som motatgird och diarmed bidra till
prishdjningar pa den relevanta marknaden.

I vissa branscher dér tillverkning &r den huvudsakliga verksamheten kan dven ett rent
produktionsavtal i sig sétta viktiga konkurrenskomponenter ur funktion, och darmed
direkt begriansa konkurrensen mellan parterna 1 avtalet.

Samverkan och konkurrenshimmande avskdrmning

Sannolikheten for att samverkan uppstar beror pa parternas marknadsstyrka (se
avsnitt 3.3.3.1) och den relevanta marknadens egenskaper. Samverkan kan framfor
allt (men inte enbart) bli foljden av gemensamma kostnader eller informationsutbyte
som produktionsavtalet fort med sig.

Ett produktionsavtal kan ocksd leda till en konkurrenshimmande avskdrmning
genom att a) Oka foretagets marknadsstyrka, eller b) 0ka deras gemensamma
kostnader, eller ¢) om det omfattar utbyte av kommersiellt kénsligt information.

(a) Gemensamma kostnader

Ett  produktionsavtal mellan parter med marknadsinflytande kan ha
konkurrensbegriansande effekter om det dkar deras gemensamma kostnader till en
niva som gor det mojligt for dem att samverka (till exempel genom att komma
overens om priser eller andra konkurrensparametrar) eller utesténga tredje parter frén
spridningsmarknader.

Med gemensamma kostnader avses den andel av de rorliga kostnaderna som
avtalsparterna har gemensamt. De relevanta kostnaderna dr de rorliga kostnaderna for
den produkt som parterna i produktionsavtalet konkurrerar med.

Det dr mer sannolikt att ett produktionsavtal ger upphov till samverkan eller
avskdrmning om parterna redan innan avtalet ingds har en stor andel gemensamma
rorliga kostnader, eftersom den ytterligare 6kning som produktionskostnaderna for
med sig for de produkter som &r foremal for avtalet kan i vigskélen att viga over
mot samverkan. Omvint kan risken for samverkan eller avskdrmning vara hog, dven
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246.

247.

248.

249.

250.

251.

34.

252.

om den ursprungliga gemensamma kostnadsnivan dr lag, om 6kningen (som foljer av
produktionskostnaderna for de produkter som omfattas av avtalet) &r stor.

Gemensamma kostnader Okar risken for samverkan eller avskdrmning endast om
produktionskostnaderna utgdr en stor andel av de rorliga kostnader som berdrs.

(a) Ett scenario dir gemensamma kostnader kan leda till samverkan adr om parterna
kommer 6verens om gemensam produktion av en mellanprodukt som utgdr en
stor andel av de rorliga kostnaderna for den fardigprodukt som parterna
konkurrerar med i efterfdljande marknadsled. Parterna skulle kunna anvinda
produktionsavtalet till att hoja priset pd denna viktiga gemensamma insatsvara
for sina produkter i det efterfoljande marknadsledet. Detta skulle forsvaga
konkurrensen 1 efterfoljande marknadsled och sannolikt leda till hogre
slutpriser. Vinsten skulle uppkomma i det foregdende 1 stillet for det
efterfoljande marknadsledet och direfter delas mellan parterna via det
gemensamma fOretaget.

(b) Gemensamma kostnader oOkar likasa risken for att horisontella
underleverantdrsavtal ska medfora konkurrensbegrinsande avskdrmning om
den insatsvara som uppdragsgivaren koper av underleverantdren utgoér en stor
andel av de rorliga kostnaderna for den fardigprodukt som parterna konkurrerar
med.

Det dr dock mindre sannolikt att de gemensamma kostnaderna Okar risken for
samverkan ndr samarbetet giller produkter som kraver kostsam saluforing, t.ex. nya
eller heterogena produkter som kriver kostsam marknadsforing eller hoga
transportkostnader.

(b) Informationsutbyte

Ett produktionsavtal kan medfora konkurrensbegransande effekter om det omfattar
utbyte av kommersiellt strategisk information som kan leda till samverkan eller
konkurrenshimmande avskdrmning.

Huruvida informationsutbytet inom ramen for ett produktionsavtal sannolikt kommer
att leda till konkurrensbegransande effekter bor bedomas 1 enlighet med riktlinjerna i
kapitel 6 i dessa riktlinjer. Eventuella negativa effekter av dessa informationsutbyten
kommer inte att bedomas separat utan mot bakgrund av produktionsavtalets
overgripande effekter.

Det skulle vara mer sannolikt att produktionsavtalet uppfyller kriterierna i
artikel 101.3 om informationsutbytet inte gér utover det utbyte av uppgifter som ar
nodvandigt for tillverkningen av de produkter som omfattas av avtalet, &ven om
informationsutbytet har haft konkurrensbegransande effekter i den mening som avses
1 artikel 101.1. T ett sddant fall 4r det sannolikt att de effektivitetsvinster som den
gemensamma produktionen ger upphov till uppvédger de konkurrensbegrinsande
effekterna av att parterna samordnar sitt beteende.

Det skulle vara mindre sannolikt att produktionsavtalet uppfyllde kriterierna i
artikel 101.3 om informationsutbytet gick utdéver vad som var nddvéndigt for att
producera gemensamt, till exempel information om priser och forséljning.

Avtal som omfattas av gruppundantagsforordningen om specialisering

I gruppundantagsforordningen om specialisering faststdlls pa vissa villkor safe
harbour-regler for vissa produktionsavtal, som kallas “’specialiseringsavtal”.
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253.

Formanen enligt gruppundantagsférordningen om specialisering bor begréansas till de
specialiseringsavtal som med tillricklig sdkerhet kan antas uppfylla villkoren i
artikel 101.3.

3.4.1. Specialiseringsavtal

254.

255.

256.

257.

258.

SV

Specialiseringsavtal innefattar foljande typer av horisontella produktionsavtal:
ensidiga specialiseringsavtal, Omsesidiga specialiseringsavtal och avtal om
gemensam produktion och de avser tillverkning av varor eller forberedelse av
tjénster.

Ensidiga specialiseringsavtal. De viktigaste inslagen 1 dessa avtal, enligt
definitionen i artikel 1.1 a i 1 gruppundantagsférordningen om specialisering, ar
foljande:

(a) De omfattar tva eller flera parter.
(b) Avtalsparterna dr redan verksamma pa samma produktmarknad.
(c¢) Avtalet giller samma produkter.

(d) En eller flera parter enas om att helt eller delvis upphora med eller avsta fran
att tillverka vissa produkter och kdpa dem fran den andra parten eller de andra
parterna.

(e) Den andra parten eller de andra parterna forbinder sig att tillverka och leverera
dessa produkter till den eller de andra parter som upphor med eller avstar fran
att tillverka dem.

Enligt definitionen av ensidiga specialiseringsavtal krdvs inte 1) att parterna &r
verksamma péd samma geografiska marknad, eller ii) att den part eller de parter som
upphor med eller avstér fran att tillverka vissa produkter minskar kapaciteten (t.ex.
forsdljning av fabriker, nedliggning av produktionslinjer osv.), eftersom det ar
tillrackligt att de minskar sina produktionsvolymer.

Omsesidiga specialiseringsavtal. De viktigaste inslagen i dessa avtal, enligt
definitionen 1 artikel 1.1 a i1 1 gruppundantagsférordningen om specialisering, ar
foljande:

(a) De omfattar tva eller flera parter.
(b) Avtalsparterna dr redan verksamma pa samma produktmarknad.
(c) Avtalet géller olika produkter.

(d) Tva eller flera parter samtycker till att helt eller delvis upphdra med eller avstd
frdn att producera bestimda, men olika produkter och i stillet kopa dessa
produkter fran de Gvriga parterna.

(e) Dessa 6vriga parter forbinder sig att producera och leverera dessa produkter till
de parter som upphor med eller avstar frén att tillverka dem.

Enligt definitionen av Omsesidiga specialiseringsavtal krdvs inte 1) att parterna ar
verksamma pa samma geografiska marknad, eller ii) att de parter som upphdér med
eller avstar fran att tillverka vissa men olika produkter minskar kapaciteten (t.ex.
forsdljning av fabriker, nedliggning av produktionslinjer osv.), eftersom det ar
tillrackligt att de minskar sina produktionsvolymer.
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259.

260.

Avtal om gemensam produktion. De viktigaste inslagen i1 dessa avtal, enligt
definitionen 1 artikel 1.1 a iii i gruppundantagsférordningen om specialisering, ar
foljande:

(a) De omfattar tva eller flera parter.
(b) parterna tillverkar vissa produkter gemensamt (se avsnitt 3.4.3).

Enligt definitionen av avtal om gemensam produktion krdvs inte 1) att parterna redan
ar verksamma pd samma produktmarknad, eller ii) att en part eller parter upphor med
eller avstér fran att tillverka nagra produkter.

3.4.2. Andra bestimmelser i specialiseringsavtal

261.

262.

263.

264.

265.

SV

Enligt gruppundantagsférordningen om specialisering undantas ocksd vissa
bestimmelser som kan inga i specialiseringsavtal.

Bestimmelser om 6verlitelse eller licensiering av immateriella rittigheter till en
eller flera av parterna (artikel 2.3 1 gruppundantagsforordningen om
specialisering). Dessa bestdmmelser omfattas av undantaget i artikel 2 i
gruppundantagsforordningen for specialiseringsavtal om de uppfyller tva kumulativa
villkor som innebér att de

(a) inte utgor det priméra syftet med specialiseringsavtalet, och
(b) é&r direkt knutna till och nédvéndiga for genomforandet av det avtalet.

Bestimmelser om leverans- eller inkopsskyldigheter (artikel 2.4 och skil 11 1
gruppundantagsforordningen om specialisering). I gruppundantagsforordningen om
specialisering faststélls att ensidiga och Omsesidiga specialiseringsavtal endast
kommer att omfattas av undantaget om de innehaller bestimmelser om leverans- och
inkopsskyldigheter. 1 sddana fall kan dessa skyldigheter vara exklusiva, men de
behover inte vara det (skél 11 i gruppundantagsforordningen om specialisering).

Nér det géller exklusiva leverans- eller inkopsskyldigheter faststills i artikel 2.4 1
gruppundantagsforordningen om specialisering att undantaget ska tillimpas pa
specialiseringsavtal genom vilka parterna godtar en exklusiv inkopsskyldighet eller
en exklusiv leveransskyldighet.

(@) En exklusiv leveransskyldighet enligt definitionen 1 artikel 1.1 j 1
gruppundantagsforordningen om specialisering innebdr en skyldighet att inte
leverera specialiseringsprodukterna (enligt definitionen 1 artikel 1.1 ¢ 1
gruppundantagsforordningen om specialisering) till ett annat konkurrerande
foretag @n en eller flera parter 1 avtalet. En exklusiv leveransskyldighet hindrar
déarfor inte parterna frén att leverera specialiseringsprodukter till tredje man
som inte dr konkurrerande foretag.

(b) En exklusiv inkopsskyldighet, enligt definitionen 1 artikel 1.1 k 1
gruppundantagsforordningen om specialisering, innebdr en skyldighet att kopa
specialiseringsprodukterna endast frén en eller flera avtalsparter.

Andra bestimmelser i1 specialiseringsavtal som utgdr accessoriska begransningar
kommer ocksa att omfattas av undantaget i artikel 2 i gruppundantagsférordningen
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om specialisering s linge de villkor som faststillls i unionens rittspraxis'®® &r
uppfyllda.

3.4.3. Gemensam distribution och begreppet “gemensam”’ enligt
gruppundantagsforordningen om specialisering

266. I gruppundantagsférordningen om specialisering definieras begreppet “gemensam” 1
samband med distribution. Gemensam distribution kan ingd i ett specialiseringsavtal
och kan omfattas av undantaget i gruppundantagsforordningen om specialisering om
distributionsverksamheten bedrivs pa nagot av foljande tva sitt:

(a) distributionen utfors av en gemensam arbetsgrupp eller organisation eller ett
gemensamt foretag, eller

(b) distributionen utfoérs av en tredjepartsdistributér som uppfyller tre kumulativa
villkor:

1) Den utses gemensamt av parterna i specialiseringsavtalet.
i1) Den utses pé exklusiv eller icke-exklusiv grund.

i) Den é&r inte en faktisk eller potentiell konkurrent till parterna i
specialiseringsavtalet.

267. Undantaget i gruppundantagsforordningen om specialisering giller'®  #ven
specialiseringsavtal dér parterna a) gemensamt distribuerar
specialiseringsprodukterna och b) inte sdljer dem sjalvstandigt.

268. I gruppundantagsforordningen om specialisering anvidnds ocksd begreppet
”gemensam” 1 definitionen av “avtal om gemensam produktion” (artikel 1.1 a iii i
gruppundantagsforordningen om specialisering). Begreppet “gemensam” definieras
emellertid inte 1 frdga om produktion. Enligt gruppundantagsforordningen om
specialisering kan dérfor gemensam produktion ske i vilken form som helst.

3.4.4. Tjdnster enligt gruppundantagsforordningen om specialisering

269. Specialiseringsavtal som omfattas av undantaget i gruppundantagsférordningen om
specialisering kan ocksa gélla forberedelse av tjanster. Med forberedelse av tjanster
avses verksamhet fore tillhandahallandet av tjénster till kunder (artikel 1.1 e i
gruppundantagsforordningen om specialisering). Till exempel skulle ett
specialiseringsavtal for att skapa en plattform genom vilken en tjéinst kommer att
tillhandahéllas kunna betraktas som ett avtal om forberedelse av tjinster.

270. Sasom forklaras i skdl 9 1 gruppundantagsforordningen om specialisering ligger dock
tillhandahéllandet av tjénster utanfor tillimpningsomradet for
gruppundantagsforordningen for specialiseringsavtal, utom 1 samband med
distribution dér parterna tillhandahaller de tjanster som fardigstéllts enligt
specialiseringsavtalet.

160 Dom av den 11 september 2014, MasterCard mot kommissionen, C-382/12 P, EU:C:2014:2201,
punkt 89; dom av den 11 juli 1985, Remia m.fl. mot kommissionen, mél 42/84, EU:C:1985:327,
punkterna 19-20; dom av den 28 januari 1986, Pronuptia, mal 161/84, EU:C:1986:41, punkterna 15-17;
dom av den 15 december 1994, DLG, C-250/92, EU:C:1994:413, punkt 35, och dom av den 12
december 1995, Oude Luttikhuis m.fl., C-399/93, EU:C:1995:434, punkterna 12—15.

ol Artikel 2.4 b och artikel 1.1.11 gruppundantagsforordningen om specialisering.
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3.4.5. Konkurrerande foretag: en faktisk eller potentiell konkurrent.

271.

272.

Enligt gruppundantagsforordningen om specialisering (artikel 1.1 1) skulle
konkurrerande foretag anses vara a) en faktisk konkurrent, om ett foretag dr verksamt
pd samma relevanta marknad. eller b) potentiella konkurrenter, om de, om
specialiseringsavtalet inte fanns, pa realistiska grunder och inte endast som en rent
teoretisk mojlighet, sannolikt inom hdgst tre ar skulle géra de nddvindiga ytterligare
investeringarna eller ta pa sig andra nddvéandiga kostnader for att komma in pa den
relevanta marknaden.

Potentiell konkurrens maste bedomas realistiskt. Avtalsparter kan till exempel inte
definieras som potentiella konkurrenter endast dérfor att specialiseringsavtalet ger
dem mdgjlighet att utféra viss produktionsverksamhet. Den avgorande fragan ar
huruvida varje part sjdlvstidndigt har de nédvéndiga medlen for att gora detta.

3.4.6. Troskelvirde for marknadsandel och undantagets varaktighet

3.4.6.1.
273.

3.4.6.2.
274.

275.

Troskelvirde for marknadsandel

Enligt artikel 3 1 gruppundantagsforordningen om specialisering kommer
specialiseringsavtal att omfattas av undantaget om f0ljande troskelvdrden for
marknadsandelar ar uppfyllda:

(a) Parternas sammanlagda marknadsandel Overstiger inte 20 % pa den eller de
relevanta marknader som berdrs av specialiseringsavtalet, fOrutsatt att Gvriga
villkor for undantag enligt gruppundantagsforordningen om specialisering ar
uppfyllda.

(b) Om specialiseringsprodukterna dr mellanprodukter som en eller flera av
parterna helt eller delvis anvédnder internt for produktion av produkter i senare
led, som de ocksda sdljer, & det undantag som foreskrivs i
gruppundantagsforordningen om specialisering villkorat av

1) att parternas sammanlagda marknadsandel dr hogst 20 % pé den eller de
relevanta marknader som specialiseringsprodukten tillhor, och

i1) att parternas sammanlagda marknadsandel &r hogst 20 % pa den eller de
relevanta marknader som produkterna 1 senare led tillhér. Enligt
gruppundantagsforordningen om specialisering definieras en “produkt i
senare led” som en produkt for vilken en specialiseringsprodukt anvénds
som insatsprodukt av en eller flera av parterna och som dessa parter
avyttrar pd marknaden (artikel 1.1 g).

Berikning av marknadsandelar

Enligt artikel4 1 gruppundantagsforordningen om  specialisering  ska
marknadsandelen berdknas pd grundval av uppgifter som avser det foregdende
kalenderéret.

For vissa marknader kan det bli nddvandigt att berdkna marknadsandelarna pa
grundval av ett genomsnitt av parternas marknadsandelar under de tre foregaende
kalenderaren. Detta kan till exempel vara relevant ndr det finns anbudsmarknader
och marknadsandelarna kan fordndras avsevirt (t.ex. fran 0 % till 100 %) frén ett ar
till ett annat, beroende pa om en part lyckades eller inte i anbudsforfarandet. Det kan
ocksé vara relevant for marknader som kénnetecknas av stora order i bulk for vilka
marknadsandelen for foregdende kalenderér kanske inte dr representativ, till exempel
om ingen stor bestédllning 4gde rum under det foregdende kalenderaret. En annan
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276.

277.

3.4.6.3.
278.

279.

situation dir det kan vara nddvéndigt att berdkna marknadsandelarna pa grundval av
ett genomsnitt for de tre foregdende kalenderaren ér nir det forekommer en utbuds-
eller efterfragechock under det kalenderar som foregick samarbetsavtalet.

Nér det géller matten for berfkning av marknadsandelar foreskrivs det i1
gruppundantagsforordningen om specialisering att berdkningen av marknadsandelar
ska baseras pd forsdljningsvdrdet. Om marknadsforsdljningsdata inte finns
tillgdngliga, kan uppskattningar som grundas pa annan tillforlitlig
marknadsinformation, déribland marknadsforsdljningsvolym, anvéndas for att
faststilla parternas marknadsandel.

Vid tillimpningen av gruppundantagsforordningen om specialisering ska begreppen
”foretag” och ”part” dven omfatta dessa foretags respektive “anknutna foretag” enligt
definitionen 1 artikel 1.2. Enligt artikel 4.3 1 gruppundantagsforordningen om
specialisering ska marknadsandelen for parterna i specialiseringsavtalet och deras
anknutna foretag fordelas lika mellan varje foretag som har foljande réttigheter eller
befogenheter:

(a) Befogenhet att direkt eller indirekt utova mer dn hilften av rostrétterna.

(b) Befogenhet direkt eller indirekt att utse mer dn hélften av ledamoterna i
styrelsen, direktionen eller organ som rittsligt foretréder foretaget.

(c) Ratt att direkt eller indirekt leda foretagets verksambhet.
Undantagets varaktighet

Undantaget i gruppundantagsférordningen om specialisering har ingen sarskild
giltighetstid. Undantaget &r tillimpligt under specialiseringsavtalets 16ptid sa lange
troskelviardena for marknadsandelar ar uppfyllda.

I gruppundantagsforordningen om specialisering foreskrivs att nir parternas
sammanlagda marknadsandel okar till 6ver 20 % pé minst en av de marknader som
berdrs av specialiseringsavtalet, ska undantaget fortsdtta att gélla under tvd pa
varandra foljande kalenderdr efter det &r dé troskelvirdet pa 20 % forst overskreds.

3.4.7. Sdrskilt allvarliga begrdnsningar i gruppundantagsforordningen om specialisering

3.4.7.1.
280.

281.

282.

Sarskilt allvarliga begransningar

Artikel 5 1 gruppundantagsforordningen om specialisering innehéller en forteckning
over sérskilt allvarliga begransningar. Sarskilt allvarliga begransningar betraktas som
allvarliga konkurrensbegrinsningar som i de flesta fall bor forbjudas pd grund av den
skada de orsakar marknaden och konsumenterna. Specialiseringsavtal som innehaller
en eller flera sdrskilt allvarliga begridnsningar dr i sin helhet undantagna frén
tillimpningsomradet for det undantag som foreskrivs i gruppundantagsforordningen
om specialisering.

De sarskilt allvarliga begriansningar som  fortecknas 1 artikel 5 1
gruppundantagsforordningen om specialisering kan delas in i foljande kategorier:

(a) Faststillande av priser vid forsdljning av specialiseringsprodukter till tredje
man,

(b) begriansning av produktion eller f6rséljning, eller
(¢) uppdelning av marknader eller kundunderlag.

Sadana begransningar kan uppnas a) direkt eller indirekt, och b) ensamma eller i
kombination med andra faktorer som parterna i specialiseringsavtalet kontrollerar.

60

SV



SV

3.4.7.2. Undantag

283.

Artikel 5 1 gruppundantagsforordningen om specialisering innehéller ocksa flera
undantag fran de sarskilt allvarliga begridnsningarna. Specialiseringsavtal som
innehéller sddana bestimmelser kan fortfarande undantas om Ovriga villkor for
undantag enligt gruppundantagsférordningen om specialisering ar uppfyllda.

(a) Faststillande av priser: nédr det giller gemensam distribution &r det enligt
gruppundantagsforordningen om specialisering tillétet att faststélla de priser
som tas ut av direktkunder (artikel 5.1 andra stycket).

(b) Begrinsning av produktion eller forséljning:

1)  Nér det giller ensidiga eller omsesidiga specialiseringsavtal tillater
gruppundantagsforordningen om specialisering bestdmmelser om den
overenskomna méngden produkter som i) en eller flera parter skulle
upphora med att tillverka eller forbereda och/eller ii1) en eller flera parter
skulle tillverka eller forbereda for den eller de andra parterna (artikel 5.2
andra stycket a).

i) Nir det giller avtal om gemensam produktion tilldter
gruppundantagsforordningen om specialisering bestimmelser om
faststdllande av parternas kapacitet och produktionsvolymer nir det
géller specialiseringsprodukter (artikel 5.2 andra stycket b).

1) Nér det giller gemensam distribution tillater
gruppundantagsforordningen om specialisering bestdmmelser som
faststdller forsdljningsmal for specialiseringsprodukterna (artikel 5.2
andra stycket c).

3.4.8. Aterkallande av formdnen enligt gruppundantagsforordningen om specialisering

284.

285.

3.5.

286.

I artiklarna 6 och 7 i gruppundantagsforordningen om specialisering foreskrivs att
kommissionen och de nationella behoriga myndigheterna far forménen enligt
gruppundantagsforordningen om specialisering i enlighet med bestimmelserna i
artikel 29.1 respektive artikel 29.2 i forordning (EG) nr 1/2003, sérskilt om

(a) den relevanta marknaden dr mycket koncentrerad, och

(b) konkurrensen dr redan svag, sérskilt pa grund av i) andra marknadsaktorers
individuella marknadsstillning eller 1) de kopplingar mellan andra
marknadsaktorer som skapats genom parallella specialiseringsavtal.

Riktlinjerna for aterkallande av formaner enligt gruppundantagsférordningen om
FoU éar ocksd tillimpliga pa  aterkallande av  forméner  enligt
gruppundantagsforordningen om specialisering (se avsnitt 2.7 1 dessa riktlinjer).

Bedomning enligt artikel 101.3 av produktionsavtal som inte omfattas av
gruppundantagsforordningen om specialisering

Det finns ingen presumtion om att produktionsavtal som inte omfattas av
gruppundantagsforordningen om specialisering omfattas av artikel 101.1 eller inte
uppfyller villkoren i artikel 101.3. Sddana produktionsavtal kriver en individuell
beddmning.
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287.

Den individuella bedémningen av sddana produktionsavtal inleds med frdgan om
avtalet skulle begriinsa konkurrensen i den mening som avses i artikel 101.1'%2, Om
sd dr fallet méste foretagen beddma om produktionsavtalet uppfyller villkoren i
artikel 101.3.

3.5.1. Effektivitetsvinster

288.

2809.

Produktionsavtal kan ge effektivitetsvinster genom att
(a) ge foretag mojlighet att spara kostnader som de annars skulle dubblera,

(b) hjdlpa foretag att forbéttra produktkvaliteten om de slar samman
kompletterande kunnande och know-how,

(c) gora det mojligt for foretag att 6ka produktutbudet pé ett séitt som de annars
inte hade haft rad med eller kunnat astadkomma,

(d) gora det mojligt for foretag att forbdttra produktionstekniken eller lansera nya
produkter (sasom hallbara produkter) som de annars inte skulle ha kunnat géra
(t.ex. pd grund av parternas tekniska kapacitet).

(e) uppmuntra och gora det mdjligt for foretag att anpassa sin produktionskapacitet
till en plotslig 6kning av efterfragan eller minskad tillgang pé vissa produkter,
vilket leder till en risk for brist,

(f) ta itu med brister och storningar i leveranskedjan i kritiska sektorer av
ekonomin, vilket gér det mojligt for parterna att minska beroendet av ett alltfor
begréinsat antal leverantorer av vissa produkter, tjdnster och viss teknik,

(g) gora det mojligt for foretag att producera till 1agre kostnader om samarbetet ger
parterna mojlighet att Oka produktionen, eftersom marginalkostnaderna
minskar vid 6kande produktion, dvs. tack vare stordriftsfordelar, och

(h) skapa kostnadsbesparingar genom besparingar, om avtalet gor det mojligt for
parterna att 6ka antalet olika typer av produkter.

Dessa effektivitetsvinster kan bidra till en motstandskraftig inre marknad.

3.5.2. Nodvindighet

290.

Begrdnsningar som gir utdver det som dr noddvindigt for att uppnd de
effektivitetsvinster som ett produktionsavtal for med sig uppfyller inte villkoren i
artikel 101.3. Exempelvis begransningar som i ett produktionsavtal alaggs parternas
konkurrensbeteende avseende produktion utanfor samarbetet betraktas i regel inte
som oundgingligt. Gemensamt faststdllande av priser anses inte heller oundgéngligt
om produktionsavtalet inte dessutom omfattar gemensam saluforing.

3.5.3. Nytta for konsumenterna

291.

292.

Effektivitetsvinster som uppnds genom nddvédndiga begridnsningar maste komma
konsumenterna till godo i en omfattning som uppvéger de konkurrensbegransande
effekterna, till exempel i form av ldgre priser eller battre produktkvalitet eller
produktutbud.

Effektivitetsvinster som endast gagnar parterna eller kostnadsbesparingar som
orsakas av minskad produktion eller uppdelning av marknaden &r inte tillrackligt for
att uppfylla villkoren 1 artikel 101.3.
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Avsnitt 2.3 1 dessa riktlinjer.
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Om parterna 1 produktionsavtalet uppnér besparingar av sina rorliga kostnader ar det
mer sannolikt att de later dem komma konsumenterna till godo dn om de sdnker sina
fasta kostnader.

Dessutom giller att ju storre marknadsstyrka parterna har, desto mindre sannolikt &r
det att de later effektivitetsvinsterna komma konsumenterna till godo i en omfattning
som uppvéger de konkurrensbegrinsande effekterna.

3.5.4. Konkurrensen sditts inte ur spel

295.

3.6.

296.

297.

298.

Villkoren 1 artikel 101.3 kan inte uppfyllas, om parterna ges mdjlighet att sdtta
konkurrensen ur spel med avseende pé en vdsentlig del av produkterna i fraga. Detta
méste undersokas pa den relevanta marknaden for de produkter som ar foremél for
samarbetet samt pa eventuella spill-over-marknader.

Avtal om delning av mobil infrastruktur

I detta avsnitt ger kommissionen végledning om en sérskild typ av produktionsavtal
som ror avtal om delning av mobil infrastruktur — mobil infrastruktur!®,
Konnektivitetsndten utgor grunden for en digital ekonomi och ett digitalt samhélle
och é&r relevanta for praktiskt taget alla foretag och konsumenter.
Mobilnétsoperatorer samarbetar ofta for att oka kostnadseffektiviteten 1 sin

nitutbyggnad !¢,

Avtal om gemensamt utnyttjande av mobil infrastruktur dr ett exempel pa
specialiseringsavtal som ror gemensam forberedelse av tjanster. I avtal om delning
av mobil infrastruktur kommer mobilnédtsoperatorer Gverens om att dela vissa
infrastrukturdelar. Detta kan inbegripa delning av deras grundldggande infrastruktur
som master, skap, antenner eller nétaggregat (“passiv delning” eller ’delning av
anldggning”). Mobilndtsoperatdrer kan ocksd dela med sig av utrustning for
radioaccessndt (RAN) pa anldggningar sasom basstationer for transceiverstationer
eller kontrollnoder (”aktiv RAN-delning”) eller deras spektrum, sdsom frekvensband
(’spektrumdelning”) '3,

Kommissionen erkénner de potentiella fordelarna med avtal om delning av mobil
infrastruktur till foljd av kostnadsminskningar eller kvalitetsforbattringar.
Kostnadsminskningar, till exempel i samband med utbyggnad och underhdll, kan
gynna konsumenterna i form av ldgre priser. Béttre kvalitet pd tjénsterna eller ett
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Det bor noteras att med begreppet “mobil infrastruktur” i detta avsnitt avses anvéndningen av
infrastrukturen inte bara for mobila tjénster, sésom mobilt bredband, utan dven for tillhandahallande av
tradlos tillgang till en fast anslutningspunkt, sdsom det fasta tradlosa accessnitet (FWA) som anvinds
som ett alternativ till tradldsa anslutningar.

I regelverket for elektronisk kommunikation faststélls mojligheterna till gemensamt utnyttjande av
mobil infrastruktur under vissa mycket specifika omsténdigheter. Detta kan till exempel vara fallet i
mindre tdta omraden dér inte gér att genomfora replikering och slutanvindarna riskerar att berdvas
digital konnektivitet. Se villkoren i artikel 61.4 i direktiv (EU) 2018/1972 av den 11 december 2018 om
inrdttande av en europeisk kodex for elektronisk kommunikation, enligt vilka medlemsstaterna ska
sdkerstdlla att deras behdriga myndigheter har befogenhet att infora skyldigheter for foretag nér det
giéller delning av passiv infrastruktur eller skyldigheter att inga tilltrddesavtal om lokaliserad roaming
samt i undantagsfall aktiv delning. Se dven kommissionens rekommendation om en gemensam
verktygslada for unionen for att minska kostnaderna for utbyggnad av ndt med mycket hog kapacitet
och sékerstdlla snabb och investeringsvénlig tillgang till 5G-radiospektrum, for att frimja konnektivitet
till stdd for den ekonomiska aterhdmtningen fran covid-19-krisen i unionen

Slutligen kan mobilndtsoperatorer, forutom att dela RAN-delen av sitt nit, dven dela vissa noder i sina
respektive stomnit, sdsom mobiltelefonvixlar och MME (mobile management entities).
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storre utbud av produkter och tjdnster kan t.ex. bero pd snabbare utbyggnad av nya
nét och ny teknik, bredare tickning eller titare nit. Delning av mobil infrastruktur
kan ocksd gora det moijligt att skapa konkurrens som annars inte skulle finnas!'%®.
Kommissionen har ocksa generellt sett konstaterat att mobilnétsoperatorer kan dra
nytta av stora effektiva nidt genom att inga avtal om delning av mobil infrastruktur
utan att det behdvs en konsolidering genom sammanslagningar.

Kommissionen anser att avtal om delning av mobil infrastruktur, inbegripet en
eventuell spektrumdelning, i princip inte skulle ha till syfte att begrdnsa
konkurrensen 1 den mening som avses 1 artikel 101.1, sdvida de inte fungerar som ett
verktyg fOr att delta i en kartell.

Avtal om delning av mobil infrastruktur kan dock fa konkurrensbegrinsande
effekter. De kan begridnsa den infrastrukturkonkurrens som skulle dga rum utan
avtalet'®’. Minskad infrastrukturkonkurrens kan i sin tur begriinsa konkurrensen bade
1 grossist- och slutkundsledet. Detta beror pa att en mer begrinsad konkurrens pa
infrastrukturniva kan paverka parametrar som antalet platser och deras lokalisering,
tidpunkten for anldggningarnas utbyggnad samt den kapacitet som installerats pa
varje plats, vilket i sin tur kan paverka tjansternas kvalitet och priserna.

Avtal om delning av mobil infrastruktur kan ocksa i praktiken minska parternas
oberoende nér de fattar beslut och begridnsa parternas formaga och incitament att
konkurrera med varandra i frdga om infrastruktur. Detta kan till exempel bero pa
vissa tekniska'®®,  avtalsmissiga eller finansiella villkor i avtalet'®.
Informationsutbyte mellan parterna kan ocksd vara problematiskt ur ett
konkurrensperspektiv, sérskilt ndr det gar utdéver vad som ar absolut nddvéandigt for

att avtalet om delning av mobil infrastruktur ska fungera.

Konkurrensbeddmningen enligt artikel 101 maste alltid goras fran fall till fall'’°, men
allmédnna principer kan ges som végledning for en sddan beddmning av de olika
typerna av avtal om delning av mobil infrastruktur:

(a) Det ér osannolikt att passiv delning ger upphov till konkurrensbegrinsande
effekter, sd& ldnge nitoperatorerna uppritthaller en betydande grad av
oberoende och flexibilitet vid faststdllandet av sin affdrsstrategi, sina tjénsters
egenskaper och sina nétinvesteringar.
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Delning av mobil infrastruktur kan till exempel mojliggéra konkurrens pé slutkundsnivé som inte skulle
finnas utan avtalet. Se, analogt, dom av den 2 maj 2006, O2 (Germany) mot kommissionen, T-328/03,
EU:T:2006:116 punkterna 77-79. Denna dom avser nationella roamingavtal, men principerna kan i
tillimpliga delar tillimpas pa avtal om delning av mobil infrastruktur.

Avtalets verkningar ska beaktas och for att det ska omfattas av forbudet ar det nodvandigt att konstatera
att det foreligger sddana omstdndigheter som visar att konkurrensen faktiskt har hindrats, begrénsats
eller snedvridits i betydande omfattning. Den konkurrens som ska beaktas dr den som faktiskt skulle
rada i ett visst omrdde utan avtalet. Det skulle hirvid sérskilt kunna ifrdgasattas huruvida konkurrensen
hade forsdmrats om avtalet hade forefallit vara nddvandigt for att ett foretag skulle kunna ta sig in pé ett
omréde dér det tidigare inte var verksamt. Se dom i mal T-328/03, O2 (Tyskland) mot kommissionen,
ECLI: EU:T:2006:116, punkt 68.

Avtal om gemensamt utnyttjande av mobil infrastruktur kan leda till situationer dir en part haller
tillbaka den andra parten. Det kan till exempel handla om att en part inte kan anvénda viss teknik i ett
omrade som betjdnas av den andra parten.

Till exempel vid geografisk uppdelning, nér den ena parten debiterar den andra parten uppgraderingar
till ett pris som dr hogre dn de underliggande tillkommande kostnaderna.

Dom i mal T-328/03 O2 (Germany) mot kommissionen, ECLI: EU:T:2006:116, punkterna 65-71.
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(b) Det kan vara mer sannolikt att aktiva avtal om delning av RAN ger upphov till
konkurrensbegriansande effekter. Detta beror pd att aktiv delning av RAN,
jamfort med passiv delning, sannolikt innebér ett mer omfattande samarbete
om nitelement som sannolikt kommer att pdverka inte bara tdckningen utan
dven den oberoende utbyggnaden av kapacitet.

(c) Avtal om spektrumdelning (dven kallade “spektrumpooler”) é&r ett mer
langtgaende samarbete och kan begrinsa parternas mojligheter att ytterligare
differentiera sina erbjudanden i slutkunds- och/eller grossistledet och direkt
begrinsa konkurrensen mellan dem'”!. De behdriga myndigheterna fir inte
forhindra delning av radiospektrum pa de villkor som &r knutna till
nyttjanderitter till radiospektrum,!’? men dessa avtal méste granskas noggrant i
enlighet med artikel 101'7°.

Vid bedomningen av huruvida ett avtal om delning av mobil infrastruktur kan ha
konkurrensbegransande effekter dr en rad faktorer relevanta, bland annat

(a) typ och omfattning av delning (inbegripet den grad av oberoende som
nitoperatorerna behaller),!7*

(b) omfattningen av gemensamma tjdnster och gemensam teknik, avtalens
varaktighet och struktur,

(c) den geografiska rackvidden och marknadstickningen for avtalet om delning av
mobil infrastruktur (t.ex. befolkningstickning och huruvida avtalet giller
titbefolkade omraden),'”
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Det bor noteras att begreppet ’spektrumdelning” i detta avsnitt endast avser den typ av avtal om delning
av infrastruktur dar tva eller flera mobilnétsoperatorer som en gemensam resurs (dvs. poolning)
anvinder sina respektive spektruminnehav i ett eller flera spektrumband. Overvigandena om
spektrumdelning paverkar dock inte andra typer av spektrumdelning, till exempel mellan icke-
konkurrenter (inbegripet mellan mobilnétsoperatérer och icke-mobila nétoperatdrer) som anvénder
samma spektrumband pa ett dynamiskt sétt, vilket frimjar en effektiv anvédndning av en sddan knapp
resurs och nya mojligheter till 5G-utbyggnad. Dessutom bor termen “spektrumdelning” i detta avsnitt
inte forvdxlas med den sid kallade Dynamic Spectrum Sharing, som &r en teknik som mdjliggdr
dynamisk tilldelning av en mobiloperatérs kapacitetsresurser i ett specifikt frekvensband, for att
mojliggora samtidig drift av mer &n en mobilteknikgeneration, sdsom 3G, 4G och 5G, péd detta
spektrumband.

Se bestimmelserna i artikel 47.2 i kodexen, enligt vilka medlemsstaternas behoriga myndigheter inte far
forhindra delning av radiospektrum pé de villkor som é&r knutna till nyttjanderétterna till radiospektrum.
Dessutom far de behdriga myndigheterna, nér de kopplar villkor till individuella nyttjanderétter till
radiospektrum, foreskriva foljande mdjligheter: a) dela passiv eller aktiv infrastruktur som ar beroende
av radiospektrum, eller radiospektrum, b) kommersiella avtal om roamingtjénsttilltrade, ¢) gemensam
uppbyggnad av infrastruktur for tillhandahallande av nét eller tjdnster som &ar beroende av
radiospektrumanvéndning.

Ett avtal om delning av mobil infrastruktur mellan tvd mobiloperatdrer som har stabila sammanlagda
marknadsandelar pa 90 % och som omfattar en medlemsstats hela territorium, all teknik (2G-5G) och
spektrumdelning kommer till exempel att motivera en fordjupad undersdkning, formodligen med stor
sannolikhet att det konstateras konkurrensbegrinsande effekter pd marknaden till skada for
konsumenterna. Under vissa omstindigheter (till exempel om avtalet &r begrénsat till endast
glesbefolkade omraden) kanske sddana avtal emellertid inte har dessa begriansande effekter.
Kommissionens beslut av den 16 juli 2003, T-Mobile Deutschland/O2 Germany: Network Sharing
Rahmenvertrag COMP/38.369, skil 12, kommissionens beslut av den 30 April 2003, O2 UK
Limited/T-Mobile UK Limited (brittiskt avtal om delade nit) (COMP/ 38.370), skal 11.

Se Organet for europeiska regleringsmyndigheter for elektronisk kommunikation (Berec) gemensam
standpunkt om gemensamt utnyttjande av mobil infrastruktur av den 13 juni 2019, avsnitt 4.2. Aktiv
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(d) marknadens struktur och egenskaper (parternas marknadsandelar, méngden
spektrum som innehas av parterna, graden av konkurrens mellan parterna,
antalet operatorer som inte omfattas av avtalet och omfattningen av deras
konkurrenstryck, hinder for intrdde pd marknaden osv.).

Aven om detta inte automatiskt innebir att det ir forenligt med artikel 101 maéste ett
avtal om delning av mobil infrastruktur &tminstone uppfylla foljande villkor for att
det vid forsta paseendet ska anses att det &r osannolikt att det kommer att ha
begridnsande effekter enligt artikel 101:

(a) Operatorerna kontrollerar och driver sitt eget stomndt och det finns inga
tekniska, avtalsmissiga, ekonomiska eller andra negativa incitament som
hindrar operatérerna frdn att enskilt/ensidigt bygga ut sin infrastruktur,
uppgradera och gora innovationer om de sa dnskar.

(b) Operatorerna uppritthaller oberoende detaljist- och grossistverksamhet
(tekniskt, kommersiellt och annat beslutsfattande). Detta inbegriper
operatorernas frihet att faststéilla priser for sina tjdnster, faststdlla produkt-
/paketparametrar, folja oberoende spektrumstrategier och differentiera sina
tjénster pa grundval av kvalitet och andra parametrar.

(c) Operatorerna utbyter inte mer information dn vad som é&r absolut nédvindigt
for att utbytet av mobil infrastruktur ska fungera och nédvéndiga hinder for
informationsutbyte har inforts.

Om avtalet om gemensamt utnyttjande av mobil infrastruktur inte uppfyller dessa
minimivillkor ger detta en indikation pd att avtalet om gemensamt utnyttjande av
mobil infrastruktur sannolikt kommer att fa begridnsande effekter enligt artikel 101.

Exempel

Direkt begransning av konkurrensen

Exempel 1

Situation: Foretag A och B, tva leverantorer av en produkt X, beslutar att stinga sina
befintliga och foraldrade produktionsanldggningar och bygga en ny, storre och
effektivare produktionsanldggning driven av ett gemensamt foretag som kommer att
ha storre kapacitet d@n foretagen A:s och B:s gamla anldggningar tillsammans.
Konkurrenter utnyttjar sina befintliga anldggningar till full kapacitet och har inga
utbyggnadsplaner. Foretagen A och B har marknadsandelar pa 20 % respektive 25 %
pa den relevanta produktmarknaden X. Marknaden ar koncentrerad, stagnerande, det
har inte kommit in pd marknaden pd senare tid och marknadsandelarna har varit
stabila 6ver tid. Produktionskostnaderna utgor en stor del av foretag A:s och foretag
B:s rorliga kostnader for produkt X. Saluforing dr en mindre ekonomisk verksamhet i
friga om kostnader och strategisk betydelse jamfort med produktionen:
marknadsforingskostnaderna dr ldga eftersom produkt X dr homogen och etablerad
och transporter inte &r en avgdrande drivkraft for konkurrensen.

Analys: Gruppundantagsforordningen om specialisering ar inte tillimplig pé detta
exempel, eftersom parternas sammanlagda marknadsandel overstiger 20 % pé den

delning. Se till exempel kommissionens beslut av den 6 mars 2020, Vodafone Italia/TIM/INWIT JV
(M.9674) och atfoljande pressmeddelande: Mergers: INWIT /Telecom Italia, Vodafone (europa.eu).
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relevanta marknaden for produkt X. Det skulle darfor krdvas en individuell
beddmning av produktionsavtalet.

Om foretagen A och B delar alla eller storsta delen av sina rorliga kostnader skulle
detta produktionsavtal kunna leda till en direkt begrdnsning av konkurrensen mellan
dem. Det kan foranleda parterna att begrinsa det gemensamma foretagets produktion
jamfort med vad de hade fort in pd marknaden om de var for sig hade fattat beslut om
sin produktion pa egen hand. Med tanke pa de begridnsade restriktioner som
konkurrenterna kommer att tillimpa i1 frdga om kapacitet kan denna minskade
produktion leda till hogre priser.

Darfor dr det sannolikt att foretagen A:s och B:s gemensamma produktionsforetag
skulle 4 konkurrensbegriansande effekter i den mening som avses 1 artikel 101.1 pa
marknaden for produkt X.

Att tvd mindre, gamla produktionsanldggningar ersétts av ny kan foranleda det
gemensamma fOretaget att Oka produktionen till ldgre priser till fordel for
konsumenterna. Produktionsavtalet kan dock uppfylla villkoren 1 artikel 101.3 endast
om parterna kan styrka att effektivitetsvinsterna skulle bli betydande och sannolikt
komma konsumenterna till godo 1 en omfattning som uppviger de
konkurrensbegrinsande effekterna.

Samverkan

Exempel 2

Situation: Tvd leverantorer, foretagen A och B, bildar ett gemensamt
produktionsforetag med avseende pa produkt Y. Foretagen A och B har en
marknadsandel pa 15 % respektive 10 % pd marknaden for produkt Y. Det finns tre
andra aktorer pd marknaden: Foretag C med en marknadsandel pd 30 %, foretag D
med 25% och foretag E med 20 %. Foretag B har redan en gemensam
produktionsanlidggning med foretag D. Produkt Y &r homogen, den underliggande
tekniken &r enkel och leverantdrerna har mycket liknande rorliga kostnader.

Analys: Marknaden kénnetecknas av mycket fa aktorer med liknande
marknadsandelar och rorliga produktionskostnader. Samarbetet mellan foretagen A
och B skulle skapa en ytterligare koppling pa marknaden som i praktiken skulle 6ka
koncentrationen pa marknaden, eftersom det ocksa skulle koppla foretag D till
foretagen A och B. Det dr sannolikt att detta samarbete Okar risken for samverkan
och didrmed &r det ocksa sannolikt att det ger konkurrensbegriansande effekter 1 den
mening som avses 1 artikel 101.1. Villkoren 1 artikel 101.3 kan uppfyllas endast om
betydande effektivitetsvinster forekommer som kommer konsumenterna till godo i en
utstrickning som uppviger de konkurrensbegriansande effekterna. I detta exempel
forefaller detta dock osannolikt, med tanke pa de homogena egenskaperna hos
produkt Y och enkelheten 1 dess underliggande teknik.

Konkurrenshdmmande avskdrmning

Exempel 3

Situation: Foretagen A och B bildade ett gemensamt produktionsforetag for
mellanprodukten X som técker hela deras produktion av X. Mellanprodukten X &r
den viktigaste insatsvaran i tillverkningen av produkt Y i senare led och det finns
ingen annan produkt som i stillet kan anvindas som insatsvara.
Produktionskostnaderna for X wutgér 70% av de rorliga kostnaderna f{or
fardigprodukten Y som foretagen A och B konkurrerar med i efterfoljande
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marknadsled. Foretagen A och B har vardera 20 % av marknaden for Y, nya aktorer
kommer in pd marknaden i begrénsad utstrackning och marknadsandelarna har varit
stabila over tid. Forutom att foretagen A och B ticker sitt eget behov av X
(foretagsintern anvédndning) har vartdera foretaget en marknadsandel pad 40% pa
marknaden for X (forsdljning till tredje part). Intrddeshindren dr hoga pd marknaden
for X och de befintliga producenterna utnyttjar néstan hela sin kapacitet. Pa
marknaden for Y finns det tva andra betydande leverantérer som vardera har en
marknadsandel pd 15 %, samt flera mindre konkurrenter. Detta avtal leder till fasta
kostnadsbesparingar i form av minskade kostnader for huvudkontoret, vilket leder till
stordriftsfordelar for det gemensamma foretaget.

Analys: Gruppundantagsforordningen om specialisering ar inte tillimplig pé detta
exempel, eftersom parternas sammanlagda marknadsandel overstiger 20 % bade pa
marknaden for mellanprodukten X och pd marknaden f6r produkten i senare led.
Dirfor skulle det krévas en individuell bedomning av produktionsavtalet.

Genom det gemensamma foretaget for produktion skulle foretagen A och B i hog
grad kunna kontrollera leveranserna av den viktigaste insatsvaran X till sina
konkurrenter pd marknaden i efterféljande led for Y. Detta skulle ge foretagen A och
B mdjlighet att hdja sina konkurrenters kostnader genom att pa konstlad vig hdja
priset pd X eller genom att minska produktionen. Detta skulle kunna stinga ute
konkurrenter till foretagen A och B fran marknaden for Y. Detta avtal ger troligen
upphov till konkurrensbegransande effekter i den mening som avses 1 artikel 101.1
eftersom det sannolikt leder till konkurrenshimmande avskérmning i efterfdljande
marknadsled. Det dr osannolikt att de stordriftsfordelar som det gemensamma
produktionsforetaget ger upphov till uppviger de konkurrensbegrinsande effekterna
och dirfor ar det hogst osannolikt att avtalet skulle uppfylla villkoren i artikel 101.3.

Produktionsavtal som marknadsuppdelning

Exempel 4

Situation: Foretagen A och B tillverkar bada produkterna X och Y, som hor till
separata produktmarknader. Foretag A har 30 % av marknaden for X och 10 % av
marknaden for Y. Foretag B har 10 % av marknaden for X och 30 % av marknaden
for Y. For att uppnd stordriftsfordelar i produktionen ingar foretagen A och B ett
Omsesidigt specialiseringsavtal enligt vilket foretag A endast kommer att producera
X och foretag B endast Y. De levererar inte produkterna till varandra, vilket innebér
att foretag A endast sdljer X och foretag B endast sdljer Y. Parterna hévdar att de
genom att specialisera sig pd detta sétt sparar fasta kostnader i betydande
utstrackning pa grund av stordriftsfordelarna och att de genom att fokusera pa endast
en produkt kommer att forbittra sin produktionsteknik, vilket kommer att leda till
produkter av béttre kvalitet.

Analys: Gruppundantagsforordningen om specialisering dr inte tillimplig eftersom
parternas sammanlagda marknadsandel Overstiger 20 % p& var och en av
produktmarknaderna X och Y. Det avtal som ingatts mellan foretagen A och B faller
dessutom utanfor definitionen av  Omsesidigt specialiseringsavtal enligt
gruppundantagsforordningen om specialisering, eftersom det inte forekommer nigra
korsvisa leveranser (dvs. det finns inget avtal om att kopa produkterna X och Y frén
foretagen B respektive A, som atar sig att tillverka och leverera dem). Darfor skulle
det krdvas en individuell bedomning av produktionsavtalet.
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Nar det géller dess inverkan pa konkurrensen pa marknaden fordelar detta
produktionsavtal marknaderna for produkterna X och Y mellan parterna. Avtalet har
darfor till  syfte att begrinsa konkurrensen. Eftersom de pastadda
effektivitetsvinsterna 1 form av minskade fasta kostnader och f{orbéattrad
produktionsteknik endast sammanhinger med marknadsuppdelningen &r det
osannolikt att de uppvéger avtalets konkurrensbegrinsande effekter, och darfor
skulle avtalet inte uppfylla villkoren i artikel 101.3. Dessutom kan foretagen A eller
B i alla hindelser, om de tror att det vore mer effektivt att koncentrera sig pa en enda
produkt, helt enkelt fatta ett ensidigt beslut om att endast producera X eller Y utan att
samtidigt avtala om att det andra foretaget ska koncentrera sig pé att producera den
andra produkten.

Informationsutbyte

Exempel 5

Situation: Bade foretagen A och B producerar Z, en insatskemikalie. Z dr en
homogen produkt som tillverkas enligt en europeisk standard som inte tillater
produktvarianter. Produktionskostnaderna dr en betydande kostnadsfaktor ndr det
giller Z. Foretag A har 20 % och foretag B 25 % av unionens marknad for Z. Det
finns fyra andra tillverkare pa marknaden for Z, med marknadsandelar pad 20 %,
15 %, 10 % respektive 10 %. Produktionsanldggningen for foretag A &r beldgen 1
medlemsstat X i norra Europa medan produktionsanldggningen for foretag B ér
beldgen 1 medlemsstat Y 1 sodra Europa. Foretag A har flertalet av sina kunder i
norra Europa, men har ocksé en del kunder i sddra Europa. Foretag B har flertalet av
sina kunder 1 sddra Europa men ocksa en del kunder i norra Europa. For ndrvarande
forser foretag A sina sydeuropeiska kunder med Z, som tillverkas i A:s
produktionsanldggning i X, och som transporteras till Sydeuropa med langtradare.
Foretag B forser sina nordeuropeiska kunder med Z som tillverkas i Y och
transporteras till Nordeuropa, ocksa med langtradare. Transportkostnaderna &ar
ganska hoga, men inte sa hoga att det dr olonsamt for foretag A att leverera till
Sydeuropa och for foretag B att leverera till Nordeuropa.

Foretagen A och B beslutar att det vore mer effektivt om A slutade transportera Z
frin X till Sydeuropa och om B slutade transportera Z fran Y till Nordeuropa,
samtidigt som de &r mana om att behalla sina befintliga kunder. Féretagen A och B
avser att ingér ett swappavtal som ger dem mojlighet att kopa in en 6verenskommen
arlig méngd av Z frn den andra partens anléggning for att sdlja denna méngd till de
av sina kunder som ligger ndrmare den andra partens anldggning. De kommer
Overens om att lamna ut information till varandra om sina huvudsakliga kostnader for
Z (dvs. produktionskostnader och transportkostnader) for att kunna berdkna ett
inkOpspris som inte gynnar den ena parten pa den andra partens bekostnad och som
tar hinsyn till att parterna har olika stora produktionskostnader och olika stora
besparingar av transportkostnaderna, och for att garantera att bagge parter kan uppna
en skélig marginal.

Analys: Det faktum att foretagen A och B — som é&r konkurrenter — bedriver
byteshandel med delar av sin produktion orsakar inte i sig nagra betdnkligheter i
konkurrenshinseende. I avtalet foreskrivs emellertid ocksd utbyte av parternas
produktions- och transportkostnader med avseende pa Z. Dessutom har foretagen A
och B en stark sammanlagt marknadsstillning pd en forhéllandevis koncentrerad
marknad for en homogen ravaruprodukt. Pa grund av det omfattande
informationsutbytet om en viktig konkurrensparameter rorande Z &r det dérfor
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4.
4.1.
311.

312.

313.

sannolikt att swappavtalet mellan A och B ger konkurrensbegrinsande effekter i den
mening som avses i artikel 101.1, eftersom det kan leda till samverkan. Avtalet kan
visserligen medfora betydande effektivitetsvinster 1 form av kostnadsbesparingar for
parterna, men de konkurrensbegridnsningar som avtalet ger upphov till dr inte
nodviandiga for att uppnd effektivitetsvinsterna. Parterna skulle kunna uppna
motsvarande kostnadsbesparingar genom att komma Overens om en prisformel som
inte kréver att de ldmnar ut information om sina produktions- och transportkostnader.
Darfor uppfyller swappavtalet inte villkoren i artikel 101.3 i dess nuvarande form.

INKOPSAVTAL

Inledning

Detta kapitel dr inriktat pa avtal om gemensamma inkdp av produkter av flera foretag
tillsammans. Gemensamma inkdp kan genomforas genom ett foretag som parterna
kontrollerar gemensamt, ett foretag dir olika fOretag dger minoritetsandelar, ett
kooperativ eller ett kooperativ av kooperativ, ett avtalsarrangemang eller genom
dnnu losare samarbetsformer, till exempel en inkopare eller forhandlare som
foretrdder en grupp av kopare (hédr utan at skillnad kallade overenskommelser om
gemensamma inkop).

Overenskommelser om gemensamma inkdp finns inom en rad olika ekonomiska
sektorer och inbegriper sammanslagning av inkdpsverksamhet. De kan bestd av
sammanslagning av faktiska inkép via dverenskommelsen om gemensamma inkop.
De kan ocksa begrénsas till gemensamma forhandlingar om ink&pspriset, vissa delar
av priset eller andra villkor, samtidigt som de faktiska ink&pen, i1 enlighet med det
gemensamt framforhandlade priset och de gemensamt framforhandlade villkoren,
overldamnas till de enskilda medlemmarna. En 6verenskommelse om gemensamma
inkdp kan ocksa gidlla ytterligare verksamhet, sdsom gemensam distribution,
kvalitetskontroll och lagring, for att undvika dubbla leveranskostnader. Beroende pa
sektor kan koparen forbruka produkterna eller anvinda dem som insatsvaror for sin
egen verksamhet, t.ex. energi eller gddselmedel. Grupper av potentiella licenstagare
kan ocksa tillsammans forhandla fram licensavtal for standardessentiella patent med
licensgivare 1 syfte att inforliva denna teknik i sina produkter (ibland kallade
licensforhandlingsgrupper). Inom distributionssektorn kan kdparna helt enkelt sélja
produkterna vidare, t.ex. konsumtionsvaror med snabb omséttning, hemelektronik
eller andra konsumtionsvaror. De sistndmnda koOpargrupperna, som bestar av
oberoende detaljhandlare, detaljhandelskedjor eller detaljistgrupper, kallas vanligtvis
"detaljhandelsallianser’!7®.

Overenskommelser om gemensamma inkdp syftar vanligtvis till att skapa en viss
grad av koparstyrka gentemot stora leverantorer, som enskilda medlemmar 1 det
gemensamma inkOpsarrangemanget inte skulle uppna om de agerade separat i stéllet
for gemensamt. Deras bedomning &r darfor framst inriktad pa inkopsmarknaden, dar
overenskommelsen om gemensamma inkép ackumulerar medlemmarnas koparmakt
och forhandlar med eller gor inkdp frén leverantdrer. Koparstyrkan 1 en
overenskommelse om gemensamma ink6p kan leda till ldgre priser, stérre variation
eller battre kvalitet pa produkter eller tjdnster for konsumenterna. Foretag kan ocksa
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314.

4.2.

delta 1 6verenskommelser om gemensamma inkép nir det gor det mojligt f6r dem att
forebygga brister eller hantera avbrott i produktionen av vissa produkter och pa sa
sdtt undvika avbrott i leveranskedjan. Under vissa omstindigheter kan koparstyrka
dock ge upphov till konkurrensproblem, vilket beskrivs nedan i 4.2.3.

Overenskommelser om gemensamma inkdp kan omfatta sivil horisontella som
vertikala avtal. 1 sddana fall maste en tvéstegsanalys goras. Forst maste de
horisontella avtalen mellan de konkurrerande foretag som gor gemensamma inkdp
eller de beslut som fattas av foretagssammanslutningen bedémas enligt de principer
som beskrivs 1 dessa riktlinjer. Om denna bedomning leder till slutsatsen att
overenskommelsen om gemensamma inkOp inte ger upphov till konkurrensproblem,
kommer det att krdvas en ytterligare bedomning for att undersoka de relevanta
vertikala avtalen mellan 6verenskommelsen om gemensamma inkdp och en enskild
medlem 1 avtalet och mellan Overenskommelsen om gemensamma inkoép och
leverantorerna.  Denna  senare  beddmning  fOljer  bestimmelserna i
gruppundantagsforordningen om vertikala begransningar och 1 riktlinjerna om
vertikala  begransningar. Vertikala avtal som inte omfattas av denna
gruppundantagsforordning om vertikala avtal antas inte vara olagliga men de maste
undersokas individuellt.

Bedomning enligt artikel 101.1

4.2.1. De centrala konkurrensproblemen

315.

Inkopsavtal kan ge konkurrensbegrinsande effekter pa inkopsmarknaden i
foregdende led och/eller pd forséljningsmarknaden i efterf6ljande led. Exempel pa
sddana effekter dr hojda priser, minskad produktion, sdmre produktkvalitet eller
produktutbud, minskad innovation, marknadsuppdelning eller konkurrenshimmande
avskdrmning av andra potentiella kdpare.

4.2.2. Avtal som har till syfte att begrdnsa konkurrensen

316.

Overenskommelser om gemensamma inkdp utgdr normalt inte en
konkurrensbegriansning genom syfte om de verkligen avser gemensamma inkdp, det
vill sdga om Gverenskommelsen omfattar kollektiva forhandlingar och ingaende av
ett avtal pd medlemmarnas véignar med en viss leverantor av ett eller flera
handelsvillkor. Sadana &verenskommelser maste sdrskiljas fran koparkarteller, det
vill séga avtal eller samordnade forfaranden mellan tva eller flera kdpare som syftar
till att

(a) samordna dessa kopares individuella konkurrensbeteende pa marknaden eller
paverka de relevanta konkurrensparametrarna genom metoder sdsom, men inte
begrinsat till, faststillande eller samordning av inkOpspriser eller delar av
dessa (inbegripet avtal om lonesittning eller om att inte betala ett pris for en
produkt) eller andra handelsvillkor, tilldelning av inkdpskvoter, uppdelning av
marknader och leverantérer, och

(b) paverka dessa kopares individuella forhandlingar med eller enskilda inkép frén
leverantorer,  till exempel  genom  samordning av  kOparnas
prisforhandlingsstrategier eller utbyten om statusen for sddana forhandlingar
med leverantorer.
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317.

318.

319.

320.

Syftet med kdparkarteller ér att snedvrida konkurrensen pa den inre marknaden'”’ i
strid med artikel 101.1 a'’®. 1 en k&parkartell samordnar kdparna sitt beteende
sinsemellan med tanke pa deras individuella vixelverkan med leverantéren pa
inkdpsmarknaden. Om kdparna handlar individuellt med leverantdérer bor de fatta
sina egna inkdpsbeslut oberoende av varandra utan att undanrdja den strategiska
osédkerheten sinsemellan genom avtal och samordnade forfaranden eller pa konstlad
vdg 0ka insynen 1 sitt framtida beteende pa marknaden. Detta ar uppenbarligen inte
fallet nar koparna forst faststiller inkdpspriset sinsemellan och varje kdpare darefter
forhandlar och koper individuellt fran leverantoren.

En koparkartell kan ocksa foreligga nédr kdparna kommer 6verens om att sinsemellan
utbyta kommersiellt kédnslig information om sina individuella ink&psavsikter eller
forhandla med leverantorer, utanfor eventuella verkliga Overenskommelser om
gemensamma inkdp som pa sina medlemmars vignar samverkar med leverantdrer!”’.
Detta giller sérskilt utbyte mellan kdpare om inkSpspriser (hogsta priser, ldgsta
rabatter och andra prisaspekter) som ska betalas, villkor, forsorjningskéllor (bade nér
det géller leverantorer och territorier), volymer och kvantiteter, kvalitet eller andra
konkurrensparametrar (t.ex. tidsschema, leverans och innovation).

Foljande icke uttdmmande forteckning over faktorer kan hjélpa foretagen att bedoéma
om den Overenskommelse som de dr parter i tillsammans med andra kdpare inte
utgdr en koparkartell. Dessa faktorer maste bedomas frén fall till fall:

(a) Overenskommelsen om gemensamma inkdp har klargjort for leverantdrerna att
den gemensamt forhandlar fram och binder sina medlemmar pa de villkor som
géller for deras enskilda inkdp eller inkdp gemensamt for dem. For detta kravs
inte att Overenskommelsen om gemensamma inkdp avslojar den exakta
identiteten pa dess medlemmar, sdrskilt om de dr smé eller medelstora foretag
som interagerar med stora leverantorer. Det &r dock sannolikt att indirekt
kdnnedom om leverantdrernas dverenskommelse om gemensamma inkop, till
exempel genom tredje parter eller rapporter i pressen, inte kommer att anses
vara tillricklig!®°.

(b) Parterna 1 Overenskommelsen om gemensamma inkOp har faststillt
samarbetsformen, dess omfattning och dess funktion i ett skriftligt avtal, sé att
dess Overensstimmelse med artikel 101.1 kan kontrolleras i efterhand och
kontrolleras mot det faktiska genomférandet av Overenskommelsen om
gemensamma inkop. Ett skriftligt avtal kan dock inte skydda
overenskommelsen fran granskning enligt konkurrenslagstiftningen.

En koparkartell ska, forutsatt att den kan paverka handeln mellan medlemsstaterna
och oavsett om den leder till nagot faktiskt resultat, till sin natur anses utgéra en
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321.

322.

mirkbar begrinsning av konkurrensen'®!. Bedomningen av koparkarteller kriver, i
motsats till vad som géller for 6verenskommelser om gemensamma inkop, dérfor
inte ndgon definition av den eller de relevanta marknaderna, beaktande av kdparnas
marknadsstillning pd inkOpsmarknaden 1 foregédende led eller huruvida de
konkurrerar pa forséljningsmarknaden i efterfoljande led.

Overenskommelser om gemensamma inkdp kan ocksd ha till syfte att begriinsa
konkurrensen om de fungerar som ett verktyg for att delta 1 en fortdckt kartell, det
vill séga ett avtal mellan kdpare som faststéller priser, begransar produktionen eller
delar upp marknader eller kunder pa forsidljningsmarknaden eller marknaderna i
efterfoljande led.

En 6verenskommelse om gemensamma inkép mellan en grupp kdpare som syftar till
att utestinga en faktisk eller potentiell konkurrent frdn samma nivd pa
forsdljningsmarknaden betraktas som en kollektiv bojkott och utgér ocksa en
konkurrensbegransning genom syfte.

4.2.3. Konkurrensbegrinsande effekter

323.

324.

325.

Overenskommelser om gemensamma inkdp som innebér att kdpare interagerar
gemensamt med leverantorer via dverenskommelsen maste analyseras 1 sitt réttsliga
och ekonomiska sammanhang med avseende pa deras faktiska och sannolika effekter
pa konkurrensen. Analysen av de konkurrensbegrinsande effekter som en
overenskommelse om gemensamma inkdp ger upphov till maste omfatta de negativa
effekterna bade pa den eller de inkdopsmarknader dar 6verenskommelsen om
gemensamma inkdp samspelar med leverantdrer, och pa den eller de
forséljningsmarknader dér parterna i 6verenskommelsen om gemensamma inkop kan
konkurrera som séljare.

I allménhet 4r det dock mindre sannolikt att dverenskommelser om gemensamma
inkdp medfor konkurrensproblem nér parterna inte har nidgon marknadsstyrka pa
forséljningsmarknaderna.

Vissa avtalsbegransningar som aldggs medlemmarna i en Overenskommelse om
gemensamma inkop kanske inte begransar konkurrensen enligt artikel 101.1 och kan
till och med ha positiva effekter pd konkurrensen nér de &r begransade till vad som
objektivt sett 4r nodvandigt for att sékerstélla att 6verenskommelsen fungerar vél och
kan utdva sin kdparstyrka i forhallande till leverantdrerna!®?. Detta giller till exempel
ett forbud for parterna 1 en Overenskommelse om gemensamma inkdp att delta i
andra konkurrerande dverenskommelser i den mén detta skulle kunna dventyra dess
verksamhet och kdparstyrka. Omvint kan exklusiva inkopsskyldigheter, genom vilka
medlemmarna i en Overenskommelse om gemensamma inkdp &r skyldiga att
tillgodose alla eller de flesta av sina inkdpsbehov genom &verenskommelsen, ha
negativa effekter pd konkurrensen och kridva en beddmning mot bakgrund av de
overgripande effekterna av dverenskommelsen om gemensamma ink&p.

4.2.3.1. De relevanta marknaderna

326.

Det finns tvd marknader som kan péverkas av 6verenskommelser om gemensamma
inkdp. For det forsta den marknad eller de marknader som direkt berdrs av
overenskommelsen om gemensamma inkop, dvs. de relevanta inkdpsmarknader dar
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327.

328.

4.2.3.2.
329.

330.

331.

332.

parterna forhandlar med eller gor inkOép frén leverantdrer. For det andra
forsdljningsmarknaden eller -marknaderna, dvs. de marknader i efterfoljande led dar
parterna i 6verenskommelsen om gemensamma ink6p dr verksamma som séljare.

Definitionen av relevanta ink&psmarknader foljer de principer som beskrivs i
tillkdnnagivandet om marknadsdefinition och eventuell framtida végledning om
definitionen av relevanta marknader i unionens konkurrenslagstiftning och bygger pa
begreppet substituerbarhet for att identifiera konkurrensbegriansningar. Den enda
skillnaden jamfort med definitionen av “forsdljningsmarknader” &r att
substituerbarheten maéste faststdllas med utgangspunkt i utbud och inte i efterfragan.
Med andra ord dr leverantdrernas alternativ avgérande for att faststdlla i vilken
utstrackning kdparna dr utsatta for konkurrensbegriansningar. Dessa alternativ skulle
kunna analyseras exempelvis genom att man undersoker leverantdrernas reaktion pa
en liten men varaktig prissinkning. Nir marknaden har definierats kan
marknadsandelen anges som den procentuella andel som parternas inkdp utgdr av
den totala forsdljningen av de kopta produkterna pa den relevanta marknaden.

Om parterna dessutom dr konkurrenter pd en eller flera forséljningsmarknader, ar
ocksd dessa marknader relevanta for bedomningen. Forsédljningsmarknaderna maste
definieras genom tillimpning av den metod som beskrivs i tillkdnnagivandet om
marknadsdefinition och eventuell framtida vigledning om definitionen av relevanta
marknader i unionens konkurrenslagstiftning.

Marknadsstyrka

Det finns inget absolut troskelvirde ovanfor vilket parterna i en dverenskommelse
om gemensamma inkop kan antas besitta marknadsstyrka och &verenskommelsen
déarfor sannolikt fir konkurrensbegrinsande effekter i den mening som avses i
artikel 101.1. I de flesta fall &r det emellertid osannolikt att det finns nagon
marknadsstyrka om parterna i 6verenskommelsen har en sammanlagd marknadsandel
som vare sig pa inkops- eller forsdljningsmarknaderna Gverstiger 15 %. I alla
hindelser dr det sannolikt att villkoren i artikel 101.3 uppfylls, om parternas
sammanlagda marknadsandelar inte Gverstiger 15% pad inkops- eller
forsiljningsmarknaderna.

En marknadsandel som Overstiger det troskelviardet innebdr inte automatiskt att
overenskommelsen om gemensamma inkdp sannolikt ger upphov till
konkurrensbegransande effekter. En dverenskommelse om gemensamma ink&p med
en sammanlagd marknadsandel Gver det troskelvirdet krdver en mer ingdende
bedomning av vilken inverkan den har pd marknaden, varvid bl.a. men inte enbart
faktorer sdsom marknadskoncentration, en beddmning av vinstmarginaler och stora
leverantorers eventuellt motverkande marknadsstyrka ska beaktas.

Om parterna 1 overenskommelsen om gemensamma inkdp har en betydande grad av
koparstyrka pa inkdpsmarknaden finns det en risk for att de kan skada konkurrensen i
tidigare led, vilket i slutindan ocksa kan skada konsumenternas konkurrenskraft i
senare led. Gemensamt utovad koparstyrka kan till exempel skada
investeringsincitamenten och tvinga leverantorer att minska sortimentet eller
kvaliteten pa de produkter de producerar. Detta kan ge konkurrensbegrinsande
effekter sasom sédmre kvalitet, mindre satsningar pa innovation eller slutligen att
utbudet inte nar upp till en optimal niva.

Risken for att en 6verenskommelse om gemensamma inkdp skulle kunna avskriacka
frdn investeringar eller innovationer som gynnar konsumenterna kan vara stérre for
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333.

334.

335.

stora kopare som tillsammans star for en stor del av inkdpen — sérskilt ndr de handlar
med sma leverantdrer. S&dana leverantorer kan vara sirskilt sarbara for en
vinstminskning genom en Overenskommelse om gemensamma inkép med en
betydande marknadsandel pa inkdpsmarknaden eller inkdpsmarknaderna, sdrskilt nér
sma leverantorer har gjort sirskilda investeringar for att leverera till medlemmarna i
en Overenskommelse om gemensamma inkOp. Det dr mindre sannolikt att
konkurrensbegransande effekter uppstar om leverantérerna har en betydande grad av
motverkande séljarmakt (vilket inte nddvindigtvis utgor en dominerande stédllning)
pa inképsmarknaden eller inkopsmarknaderna, till exempel pa grund av att de séljer
produkter eller tjdnster som kdparna behdver ha for att konkurrera pé den eller de
efterfoljande forsdljningsmarknaderna.

Om medlemmarna i en dverenskommelse om gemensamma inkdp till exempel ingar
ett avtal om att inte ldngre kopa produkter frén vissa leverantorer, eftersom sddana
produkter dr ohéllbara, medan dverenskommelsen om inkdp endast syftar till att kopa
hallbara produkter, kan detta leda till en begrdnsning av konkurrensen i1 fraga om pris
och urval. Med hdnsyn till dess innehdll, syfte och rittsliga och ekonomiska
sammanhang'®® har ett sddant avtal i princip inte till syfte att utestéinga leverantdrer
som producerar ohallbara produkter frdn inkdpsmarknaden. Under dessa
omstandigheter bor de konkurrensbegrinsande effekterna av en Overenskommelse
om gemensamma inkOp for att endast kopa hallbara produkter bedémas med
beaktande av bland annat produkternas art, koparnas marknadsstillning och
leverantorernas stillning pd marknaden. I detta sammanhang kommer det att vara
relevant att overvdga om de berdrda leverantérerna har andra kunder d4n de som é&r
parter 1 Gverenskommelsen om gemensamma inkdp (inklusive kunder pa andra
marknader) eller om de ldtt kan besluta att ocksa borja tillverka héllbara produkter.

Koparstyrkan hos parterna i dverenskommelsen om gemensamma inkdpt kan ocksa
anvandas for att utestinga konkurrerande kopare fran inkdpsmarknaden genom att
begridnsa deras tillgang till effektiva leverantérer och krdver en beddmning av
overenskommelsens konkurrensbegransande effekter. Detta dr mest sannolikt om det
enbart finns ett begrinsat antal leverantérer och det finns intrddeshinder pa
utbudssidan i det foregaende marknadsledet. Omvént kan en dverenskommelse om
gemensamma inkdp mellan en grupp kopare som syftar till att utestinga en faktisk
eller potentiell konkurrent frdn samma niva pa forsiljningsmarknaden betraktas som
en kollektiv bojkott och utgdr en konkurrensbegriansning genom syfte.

Om parterna 1 en Overenskommelse om gemensamma inkép dr faktiska eller
potentiella konkurrenter i efterfoljande led kan deras incitament till priskonkurrens
pa forsdljningsmarknaden i1 efterfoljande led minskas avsevirt niar de koper en
betydande del av sina produkter tillsammans. Om parterna tillsammans har en
betydande grad av  marknadsstyrka pd  forsdljningsmarknaden  eller
forsdljningsmarknaderna (vilket inte nédvéndigtvis utgér en dominerande stillning),
kan det for det forsta vara mindre sannolikt att de ldgre inkOpspriser som uppnas
genom Overenskommelsen om gemensamma inkOp kommer konsumenterna till
godo. For det andra giller att ju stérre den sammanlagda marknadsandelen for
koparna &r pa forsdljningsmarknaden i efterfoljande led, desto storre ér risken for att
samordning av inkép 1 foregdende led ocksda kan leda till samordning av
forsdljningen 1 efterfdljande led. Denna risk &r sdrskilt hog om dverenskommelsen
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Se avsnitt 1.2.4.
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336.

337.

4.2.3.3.
338.

339.

340.

om gemensamma inkop begriansar (eller avskricker) medlemmarnas mojlighet att
sjdlvstindigt kopa ytterligare volymer av insatsvarorna pé inkOpsmarknaden,
antingen genom eller utanfor Gverenskommelsen om gemensamma inkdp. En
skyldighet for medlemmarna i en Overenskommelse om gemensamma inkOp att
tillgodose alla eller de flesta av sina inkOpsbehov genom 6verenskommelsen kraver
en bedomning av de konkurrensbegrinsande effekterna. Vid en sddan beddmning
beaktas bland annat skyldighetens omfattning, den marknadsandel som
overenskommelsen om gemensamma inkdp motsvarar pa forsiljningsmarknaden och
graden av koncentration av leverantorer pa inkOpsmarknaden samt huruvida en sadan
skyldighet &r nodvindig for att sékerstélla en tillrdckligt stark forhandlingsposition
for overenskommelsen gentemot starka leverantorer.

Relevanta faktorer vid en bedomning av om parterna i en dverenskommelse om
gemensamma inkop har kdparstyrka dr antalet kopplingar (t.ex. andra ink&psavtal)
mellan konkurrenterna pé inkdpsmarknaden och hur starka dessa kopplingar ér.

Om konkurrerande kdpare som samarbetar inte dr verksamma pa samma relevanta
forsdljningsmarknad (t.ex. detaljhandlare som dr verksamma pé olika geografiska
marknader och inte kan betraktas som potentiella konkurrenter) dr det dock mindre
sannolikt att overenskommelsen om gemensamma inkop har konkurrensbegransande
effekter pa forsédljningsmarknaden. En sddan 6verenskommelse om gemensamma
inkdp med medlemmar som inte dr verksamma pa samma forséljningsmarknad kan
dock med storre sannolikhet leda till konkurrensbegrinsande effekter om
medlemmarna har en sé betydande stéllning pd inkdpsmarknaderna att det kan skada
konkurrensprocessen for andra aktorer pa inkopsmarknaderna (t.ex. genom att
avsevirt skada incitamenten for investeringar i tidigare led).

Samverkan

Overenskommelser om gemensamma inkdp kan leda till samverkan om det gor det
lattare for parterna att samordna sitt beteende pé den forsdljningsmarknad dar de ar
faktiska eller potentiella konkurrenter. Detta kan sérskilt vara fallet om
marknadsstrukturen pd forsidljningsmarknaden frdmjar samverkan (t.ex. pd grund av
att marknaden &r koncentrerad och uppvisar en betydande grad av Oppenhet).
Samverkan dr ocksd mer sannolik om Gverenskommelsen om gemensamma inkop
omfattar ett betydande antal foretag pé forsdljningsmarknaden och stracker sig langre
dn enbart till gemensamma forhandlingar om inkdpsvillkor (till exempel genom att
faststidlla inkOpsvolymerna for sina medlemmar), vilket avsevirt begrinsar
mojligheterna  for  parterna 1 Overenskommelsen att  konkurrera pa
forsiljningsmarknaden.

Samverkan kan ockséd underlittas om parterna uppnér en hog grad av gemensamma
kostnader genom gemensamma inkOp, fOrutsatt att de har marknadsstyrka pa
forsdljningsmarknaden och marknaden har sadana egenskaper som framjar
samordning.

Konkurrensbegransande effekter & mer sannolika om en betydande andel av de
rorliga kostnaderna pd den relevanta forsdljningsmarknaden &r gemensamma for
parterna i 6verenskommelsen om gemensamma inkop. Detta giller till exempel om
aterforsdljare som dr verksamma pd samma relevanta detaljhandelsmarknader
tillsammans koper en stor méngd av de produkter de erbjuder till aterférséljning. Det
kan ocksa vara fallet om konkurrerande tillverkare och forséljare av en fardigprodukt
gemensamt koper in en stor andel av sin sammanlagda produktion.
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342.

343.

Genomforandet av en dverenskommelse om gemensamma inkdp kan krdva utbyte av
kommersiellt kinslig information, t.ex. om inkdpspriser (eller en del av dem) och
inkopsvolymer. Utbytet av sddan information kan underldtta samordning av
forsdljningspriser och produktion och f6ljaktligen leda till samverkan pa
forsdljningsmarknaderna. Spridningseffekterna av utbyte av kommersiellt kanslig
information kan t.ex. minimeras om uppgifterna sammanstills 1 en verenskommelse
om gemensamma inkdp och informationen inte vidarebefordras medlemmarna i
overenskommelsen genom att det vidtas tekniska eller praktiska atgérder for att
skydda konfidentialiteten. Dessutom bor ett foretags deltagande 1 flera
overenskommelser gemensamma inkdp inte leda till konkurrensbegrinsande
informationsutbyte eller andra typer av samordning mellan de olika
inkdpsoverenskommelserna.

Eventuella effekter pd konkurrensen till f6ljd av utbyte av kommersiellt kanslig
information kommer att beddmas mot bakgrund av de Overgripande effekterna av
overenskommelsen om gemensamma inkdp, forutsatt att sddana utbyten ér
nddvindiga for att Overenskommelsen om gemensamma inkdp ska fungera.
Huruvida det &ar sannolikt att informationsutbytet inom ramen for en
overenskommelse om gemensamma inkdép medfor konkurrensbegransande effekter
bor bedomas enligt den végledning som ges 1 kapitel 6. Om informationsutbytet inte
gar utdver det som dr nddvindigt for det gemensamma inkdpet av de produkter som
omfattas av Overenskommelsen om gemensamma inkdp, dr det mer sannolikt att
avtalet uppfyller villkoren i artikel 101.3 &n om informationsutbytet gir utdver det
som det gemensamma inkdpet krdver, d&ven om det har konkurrensbegriansande
effekter i den mening som avses 1 artikel 101.1.

Vid forhandlingar om villkor med leverantdrer kan en Overenskommelse om
gemensamma inkop hota leverantérer med att avbryta forhandlingar eller tillfalligt
upphora med inkdp, sdvida medlemmarna i dverenskommelsen inte erbjuds béttre
villkor eller ldgre priser. Sddana hot 4r vanligtvis en del av en forhandlingsprocess
och kan inbegripa kollektiva atgérder frin koparnas sida nér ett forhandlingarna
bedrivs via en dverenskommelse om gemensamma inkdp. Starka leverantdrer kan
anvdnda liknande hot om att avbryta forhandlingar eller produktleveranser i sina
forhandlingar med  kopare. Sédana  hot utgdér vanligtvis inte en
konkurrensbegransning genom syfte, och eventuella negativa effekter till foljd av
saddana kollektiva hot kommer inte att beddmas separat utan mot bakgrund av de
overgripande effekterna av 6verenskommelsen om gemensamma inkop. Ett exempel
pa sadana forhandlingshot &r att medlemmarna i en detaljhandelsallians tillfalligt
stoppar bestéllningen av vissa produkter, som var och en av medlemmarna sjdlva
véljer for sina egna butikers rékning, fran en leverantor under deras férhandlingar om
villkoren for deras framtida leveransavtal'®*. Sadana tillfilliga stopp kan leda till att
de produkter som viljs ut av de enskilda medlemmarna i alliansen inte finns
tillgdngliga pa detaljhandlarnas hyllor under en begriansad tid, ndmligen till dess att
detaljhandelsalliansen och leverantoren har kommit Overens om villkoren f{or
framtida leveranser.

184

Tillfdlliga stopp som detaljhandlare gor for bestéllningar av vissa produkter fran leverantdrer bor
sarskiljas fran s& kallade “strykningar ur sortimentet”, det vill sdga en atgdrd genom vilken en
detaljhandlare permanent avldgsnar vissa av en leverantdrs produkter fran sitt sortiment och tar bort det
tillhérande utrymmet pa sina hyllor.
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4.3. Bedomning enligt artikel 101.3
4.3.1. Effektivitetsvinster

344, Overenskommelser om  gemensamma inkdp kan medféra  betydande
effektivitetsvinster. De kan framfor allt leda till kostnadsbesparingar t.ex. i form av
lagre inkdpspriser eller ldgre transaktions-, transport- och lagringskostnader, vilket
gor det léttare att uppnd stordriftsfordelar. Dessutom kan Overenskommelser om
gemensamma inkOp ge upphov till kvalitativa effektivitetsvinster genom att de
foranleder leverantorer att innovera och introducera nya eller forbéttrade produkter
pa marknaden. S&dana kvalitativa effektivitetsvinster kan gynna konsumenterna
genom att minska beroendet och undvika brister genom mer motstdndskraftiga
leveranskedjor och bidra till en mer motstdndskraftig inre marknad.

4.3.2. Nodvindighet

345. Begriansningar som gar utover det som &dr nodviandigt for att uppna de
effektivitetsvinster som ett inkdpsavtal for med sig uppfyller inte villkoren i
artikel 101.3. En skyldighet att uteslutande gora inkdp eller forhandla via
overenskommelsen om gemensamma inkdp kan i vissa fall vara nddvéandig for att
uppna den koparstyrka eller volym som behdvs for att stordriftsfordelar ska kunna
uppnads. En sddan skyldighet maste dock bedomas fran fall till fall.

4.3.3. Nytta for konsumenterna

346. Effektivitetsvinster, t.ex. kostnadsbesparande inkdpseffektivitetsvinster eller
kvalitativa effektivitetsvinster 1 form av inférandet av nya eller forbattrade produkter
pd marknaden, som uppnds genom nddvindiga begridnsningar mdste komma
konsumenterna till godo i en omfattning som uppvéger de konkurrensbegransande
effekterna av det gemensamma inkoOpsavtalet. Kostnadsbesparingar eller andra
effektivitetsvinster som endast gagnar parterna i1 det gemensamma inkopsavtalet ar
foljaktligen inte tillrdckliga. I stdllet méste kostnadsbesparingarna komma parternas
egna kunder till godo, det vill sidga konsumenterna. I exemplet med lédgre
inkopskostnader kan vidarebefordran av nyttan dga rum genom ldgre priser pa
forséljningsmarknaden eller forsidljningsmarknaderna.

347.  Normalt har foretagen ett incitament att lata &tminstone en del av en minskning av de
rorliga kostnaderna komma de egna kunderna till godo. Den hogre vinstmarginalen
till f6ljd av rorliga kostnadsminskningar ger foretagen ett betydande kommersiellt
incitament for att 6ka produktionen genom prissdnkningar. De medlemmar i en
overenskommelse om gemensamma inkdp som tillsammans har en betydande
marknadsstyrka pa forsdljningsmarknaden eller forsdljningsmarknaderna kan dock
vara mindre bendgna att 1dta minskade rorliga kostnader komma konsumenterna till
godo. Dessutom ér det osannolikt att rena minskningar av fasta kostnader (sdsom
engdngsbetalningar fran leverantdrer) kommer att komma konsumenterna till godo,
eftersom de normalt inte ger foretagen nagot incitament att 6ka sin produktion. Det
krdavs diarfor en noggrann bedomning av den specifika Overenskommelsen om
gemensamma inkop for att beddma om den skapar ett ekonomiskt incitament att 6ka
produktionen och ldta kostnadsminskningar eller effektivitetsvinster komma
konsumenterna till godo!'®®. Slutligen #r det sérskilt osannolikt att konsumenterna far

185 Exempelvis kan en rabatt avtalsmissigt ha formen av en klumpsumma, men den kan i praktiken vara

beroende av att kdparen uppnar vissa forviantade forsdljningsmal ndr avtalet omforhandlas pafoljande
ar.
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lagre forsédljningspriser om Gverenskommelsen om gemensamma inkop begransar
medlemmarnas mdjlighet (eller avskrdcker dem fran) att sjélvstindigt kopa
ytterligare volymer via eller utanfor 6verenskommelsen om gemensamma inkop.
Overenskommelser om gemensamma inkdp som begrinsar medlemmarnas
oberoende bestdllning av ytterligare volymer ger i sjdlva verket ett incitament att
hdja forsdljningspriserna. Detta beror pa att en gemensam begrénsning av inkdpen av
insatsvaror ocksa kan leda till att forséljningsvolymen pé forsiljningsmarknaden eller
forsiljningsmarknaderna begrénsas.

4.3.4. Konkurrensen sdtts inte ur spel

348.

4.4.

349.

350.

Villkoren 1 artikel 101.3 kan inte uppfyllas, om parterna ges mdjlighet att sdtta
konkurrensen ur spel med avseende pé en vésentlig del av produkterna i fraga. Denna
bedomning méste omfatta inkps- och forsédljningsmarknaderna.

Exempel

Koparkartell

Exempel 1

Situation: Ménga smé foretag samlar in begagnade mobiltelefoner via
forsdljningsstéllen ddr de returneras vid inkdp en ny mobiltelefon. Dessa insamlare
sdljer begagnade mobiltelefoner till atervinningsforetag som utvinner vérdefulla
ravaror som guld, silver och koppar for ateranviandning som ett mer hallbart
alternativ till smaskalig gruvdrift. Fem atervinningsforetag som star for 12 % av
inkdpsmarknaden for begagnade mobiltelefoner kommer Gverens om ett gemensamt
hogsta inkOpspris per telefon. Dessa fem éatervinningsforetag informerar ocksa
varandra om de prisdiskussioner som de for individuellt med insamlare av
begagnade mobiltelefoner, om de anbud som insamlarna l&dmnar till dem och om det
pris de slutligen kommer 6verens om att betala till insamlarna per telefon.

Analys: De fem &tervinningsforetagen dr alla parter i en kdparkartell. Var och en
forhandlar och koper var for sig fran mobiltelefoninsamlarna. Det finns ingen
gemensam Overenskommelse om inkdp som foretrdder koparna gemensamt i
forhandlingarna med eller kdpet frdn uppsamlarna. Atervinningsforetagen har en
forhallandevis liten marknadsandel av inkdpsmarknaden for elektroniskt avfall, men
avtalet mellan dem kan anses syfta till att begridnsa konkurrensen och det kriavs ingen
marknadsdefinition eller ndgon bedomning av dess potentiella effekter pa
marknaden.

Gemensam forhandling bedrivs av en europeisk detaljhandelsallians

Exempel 2

Situation: En europeisk detaljhandelsallians, som bestar av sju stora
detaljhandelskedjor, var och en fran olika medlemsstater, forhandlar tillsammans
med en stor tillverkare av konfektyrvaror om vissa ytterligare villkor for deras
framtida leveransavtal. Alliansen har en marknadsandel pd hogst 18 % pé varje
relevant inkopsmarknad for konfektyrer och var och en av dess medlemmar har en
marknadsandel pa mellan 15 % och 20 % pa slutkundsmarknaderna i respektive
medlemsstat. Forhandlingarna omfattar bland annat en ytterligare rabatt pa
tillverkarens normala listpris 1 utbyte mot vissa marknadsforingstjédnster i de sju
medlemsstater  ddr  medlemmarna 1 alliansen 4  verksamma  pa
forsdljningsmarknaden. Bada sidor kommer med hérda krav for att nd bésta mojliga
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uppgorelse. Vid nagon tidpunkt under forhandlingarna hotar detaljhandelsalliansen
och beslutar darefter att tillfalligt upphora med att bestdlla vissa produkter frén
tillverkaren, for att sétta storre press pa tillverkaren. Vid genomforandet av detta
beslut beslutar varje medlem i alliansen individuellt vilka produkter fran tillverkaren
som den upphor att bestdlla under dodldget i forhandlingarna. Efter en ny
forhandlingsrunda kommer tillverkaren och alliansen slutligen &verens om den
ytterligare rabatt som kommer att gélla for medlemmarnas efterféljande enskilda
inkp och de aterupptar sina bestédllningar av hela produktsortimentet fran
tillverkaren.

Analys: Den europeiska detaljhandelsalliansen kan betraktas som en
Ooverenskommelse om gemensamma inkép dven om den enbart forhandlar
gemensamt om vissa villkor med tillverkaren for sina medlemmars ridkning och
medlemmarna sedan med utgdngspunkt i de villkoren individuellt koper de
kvantiteter som de behover. De nationella detaljhandelskedjor som dr medlemmar i
alliansen dr inte verksamma pd samma forsiljningsmarknader. Det dr darfor mindre
sannolikt att verenskommelsen om gemensamma inkdp har konkurrensbegransande
effekter 1 senare led, eftersom de utsdtts for tillrickligt konkurrenstryck fran
konkurrerande é&terforsiljare. Eventuella negativa effekter pd konkurrensen for
tillverkare 1 tidigare led frdn den ytterligare rabatten (t.ex. ndr det giller
leverantdrernas innovation) maste bedomas mot bakgrund av de Overgripande
effekterna av Overenskommelsen om gemensamma inkop. Att bestdllningarna
tillfalligt avbryts verkar inte skada konsumenterna péd kort sikt, eftersom det finns
andra konkurrerande aterforsédljare diar de kan kopa samma produkter eller
substituerbara produkter, vilket kan gynna konsumenterna pa lang sikt genom lagre
priser.

Gemensamma inkdp som gors av sma foretag med mattliga sammanlagda
marknadsandelar

Exempel 3

Situation: 150 sma aterforsiljare ingar ett avtal om att ingd en dverenskommelse om
gemensamma inkép. De &dr skyldiga att kopa in en minimivolym via
overenskommelsen, som utgdér omkring 50 % av varje aterforsédljares totala
kostnader. Aterforsiljarna kan kdpa in mer &n minimivolymen via
overenskommelsen, och de kan ocksd gora inkdp utanfor samarbetet. De har en
sammanlagd marknadsandel pa 23 % bade pa inkdps- och forséljningsmarknaderna.
Foretag A och foretag B &r tvd stora konkurrenter till medlemmarna i
overenskommelsen om gemensamma inkdp. Foretag A har en andel pa 25 % bade pd
inkops- och forséljningsmarknaderna medan foretag B har en andel pd 35 %. Det
finns inga hinder for att de aterstdende mindre konkurrenterna ocksa bildar en
overenskommelse om gemensamma inkdp. De 150 aterforséljarna uppnar betydande
kostnadsbesparingar genom att gora inkop tillsammans via dverenskommelsen om
gemensamma inkdp.

Analys: Aterforsiljarna har en mattlig marknadsstillning pa inkdps- och
forsdljningsmarknaderna. Dessutom medfor samarbetet vissa skalfordelar.
Aterforsiljarna uppndr visserligen en hdg grad av gemensamma kostnader men det 4r
osannolikt att de har marknadsstyrka pa forséljningsmarknaden eftersom foretagen A
och B, som var for sig ar storre d4n 6verenskommelsen om gemensamma inkop, ar
verksamma pa marknaden. Dérfor dr det osannolikt att aterforséljarna samordnar sitt
beteende och uppnar samverkan. Dirfor dr det osannolikt att bildandet av
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Overenskommelsen om gemensamma inkdp ger konkurrensbegriansande effekter i
den mening som avses i artikel 101.1.

Gemensamma kostnader och marknadsstyrka pa forséljningsmarknaden

Exempel 4

Situation: Tva snabbkopskedjor ingér ett avtal om att gemensamt kopa in produkter
som utgdér omkring 80 % av deras rorliga kostnader. Parterna har sammanlagda
marknadsandelar pd 2540 % pa de relevanta inkdpsmarknaderna for de olika
produktkategorierna. Pa den relevanta forséljningsmarknaden har de en sammanlagd
marknadsandel pa 60 % och det finns fyra andra betydande detaljhandlare med en
marknadsandel pa 10 % vardera. Ett marknadsintrdde 4r osannolikt.

Analys: Det dr sannolikt att detta inkOpsavtal skulle ge parterna mgjlighet att
samordna sitt beteende pd forsdljningsmarknaden och diarmed leda till samverkan.
Parterna har marknadsstyrka pé forséljningsmarknaden, med tanke pd de fa och
mycket mindre konkurrenterna pa den marknaden, och inkdpsavtalet ger upphov till
en avsevdrd grad av gemensamma kostnader. Dessutom &dr ett marknadsintride
osannolikt. Incitamentet for parterna att samordna sitt beteende skulle forstiarkas om
de hade liknande kostnadsstrukturer redan innan de ingar avtalet. Dessutom skulle
risken for samverkan 6ka om parterna hade liknande marginaler. Detta avtal okar
ocksa risken for att forsdljningspriserna i efterfoljande marknadsled stiger darfor att
parterna haller tillbaka efterfrdgan och foljaktligen darfor att kvantiteten minskar.
Det ar foljaktligen sannolikt att inkdpsavtalet ger upphov till konkurrensbegransande
effekter i den mening som avses i artikel 101.1. Aven om det dr mycket sannolikt att
avtalet medfor effektivitetsvinster i form av kostnadsbesparingar dr det pa grund av
parternas betydande marknadsstyrka pa forsdljningsmarknaden osannolikt att de
kommer konsumenterna till godo 1 en omfattning som uppvédger de
konkurrensbegriansande effekterna. Darfor dr det osannolikt att inkOpsavtalet
uppfyller villkoren i artikel 101.3.

Parter som dr verksamma pé olika geografiska marknader

Exempel 5

Situation: Sex stora aterforsdljare, samtliga baserade i olika medlemsstater, ingdr en
Overenskommelse om gemensamma inkop av flera olika mérkesprodukter som
framstillts pa grundval av durumvete. Parterna tillits kopa andra liknande
markesprodukter utanfor samarbetet. Dessutom erbjuder fem av dem liknande egna
mirkesprodukter. Medlemmarna 1 inkdpsgruppen har en sammanlagd marknadsandel
pa omkring 22 % av den relevanta inkdpsmarknaden, som omfattar hela unionen. Pa
inkdpsmarknaden finns det tre andra viktiga inkdpare av ungefdr samma storlek. Var
och en av parterna 1 Overenskommelsen om gemensamma inkép har en
marknadsandel pa 20-30 % pé de forsdljningsmarknader dér de &r verksamma och
som dr nationella marknader. Ingen av dem &r verksam i en medlemsstat dir en
annan gruppmedlem &r verksam. Parterna dr inte potentiella nya aktdrer pa varandras
marknader.

Analys: Overenskommelsen om gemensamma inkdp kommer att kunna konkurrera
med ovriga befintliga stora inkdpare pd inkdpsmarknaden. Forsdljningsmarknaderna
ar mycket mindre (méatt i omséttning och geografisk omfattning) &n
inkdpsmarknaden som omfattar hela unionen, och pé dessa marknader kan en del av
medlemmarna i dverenskommelsen ha marknadsstyrka. Aven om medlemmarna i
overenskommelsen har en sammanlagd marknadsandel pd mer 4n 15% pa
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S.
5.1.

355.

356.

inkdpsmarknaden &r det osannolikt att parterna ska samordna sitt beteende och
samverka pa forsdljningsmarknaderna, eftersom de &r varken faktiska eller
potentiella konkurrenter 1 efterféljande marknadsled. De kommer sannolikt ocksa att
fora vidare de sénkta priserna i den mén de stér infor en betydande konkurrens pa
forsdljningsmarknaderna. Det dr foljaktligen osannolikt att dverenskommelsen om
gemensamma inkop ger konkurrensbegrinsande effekter i den mening som avses i
artikel 101.1.

Informationsutbyte

Exempel 6

Situation: Tre konkurrerande tillverkare A, B och C ger en oberoende
overenskommelse om gemensamma inkop att kopa in produkt Z, som dr en
mellanprodukt som anvénds av de tre parterna for deras tillverkning av slutprodukten
X. Kostnaderna for Z ir inte en betydande kostnadsfaktor for tillverkningen av X.
Overenskommelsen om gemensamma inkdp konkurrerar inte med parterna pa
forsdljningsmarknaden for X. All information som kridvs for inkopen (t.ex.
kvalitetsspecifikationer, kvantiteter, leveransdatum, hogsta inkdpspris) ldmnas endast
ut till overenskommelsen om gemensamma inkdp, inte till de andra parterna.
Overenskommelsen om gemensamma inkdp kommer &verens om inkdpspriserna
med leverantorerna. A, B och C har en sammanlagd marknadsandel pd 30% pa var
och en av inkdps- och forsédljningsmarknaderna. De har sex konkurrenter pa inkops-
och forséljningsmarknaderna, varav tvd har en marknadsandel pa 20%.

Analys: Eftersom det inte forekommer nagot direkt informationsutbyte mellan
parterna dr det osannolikt att Overforingen av den information som
Overenskommelsen om gemensamma inkdp behover for att kunna gora inkopen ska
ge upphov till samverkan. Det dr foljaktligen osannolikt att informationsutbytet ger
konkurrensbegransande effekter i den mening som avses 1 artikel 101.1.

SALUFORINGSAVTAL
Inledning

Saluforingsavtal omfattar samarbete mellan konkurrenter vid forsiljning, distribution
eller marknadsforing av deras substitutprodukter. Denna typ av avtal kan ha ett
mycket varierande tillimpningsomréade, beroende pa vilka marknadsfunktioner som
omfattas av samarbetet. I den ena &nden av skalan forekommer gemensam
forséljning som leder till ett gemensamt faststdllande av alla kommersiella aspekter
som dr forknippade med forsdljningen av produkten, inklusive pris. I den andra
dnden forekommer mer begrinsade avtal som endast giller en sdrskild
saluforingsfunktion, sdsom distribution, efterservice eller reklam.

En viktig kategori av dessa mer begrinsade avtal &ar distributionsavtalen.
Gruppundantagsforordningen om vertikala begransningar och riktlinjerna om
vertikala begransningar omfattar generellt distributionsavtal om inte parterna 1 avtalet
ar faktiska eller potentiella konkurrenter. Om konkurrenter kommer 6verens om att
distribuera sina substitutprodukter (sdrskilt om de gor det pa olika geografiska
marknader), finns det i vissa fall en risk for att avtalen har till syfte eller effekt att
dela upp marknaderna mellan parterna eller att de leder till samverkan. Detta kan
gilla for bdde omsesidiga och icke-Omsesidiga avtal mellan konkurrenter och de
maste siledes forst bedomas enligt de principer som anges i det hér kapitlet. Om
denna bedomning leder till slutsatsen att ett samarbete mellan konkurrenter inom
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357.

358.

359.

5.2.

distributionsomradet i1 princip skulle kunna godtas, &r en ytterligare bedomning
nddvindig for att granska de vertikala begransningar som ingar i sddana avtal. Detta
andra steg 1 beddmningen bor grunda sig pa de principer som anges 1 riktlinjerna om
vertikala begransningar.

Det enda undantaget fran den process i tvd steg som beskrivs i foregaende stycke ar
ndr det dr frdga om icke-Omsesidiga vertikala avtal mellan konkurrenter dér a)
leverantoren dr tillverkare, grossist eller importdr samt distributor av varor medan
koparen ar distributor och inte ett konkurrerande foretag i tillverknings-, grossist-
eller importledet, eller b) leverantoren tillhandahéller tjanster i flera handelsled
medan kdparen tillhandahaller tjénster i detaljistledet och inte dr ett konkurrerande
foretag 1 det handelsled didr denne koper de avtalstjinster som omfattas av
gruppundantagsforordningen om vertikala om vertikala begrinsningar'®®, som dessa
riktlinjer inte ar tillampliga pa. I punkt 48 ges ytterligare vdgledning om det allmidnna
forhallandet mellan dessa riktlinjer och gruppundantagsférordningen och riktlinjerna
om vertikala begransningar.

En ytterligare distinktion bor goras mellan & ena sidan avtal dér parterna endast
kommer 6verens om gemensam saluféring och & andra sidan avtal dir saluféringen
ar forknippad med ndgon annan typ av samarbete i foregaende marknadsled, t.ex.
gemensam produktion eller gemensamma inkdp. Vid en analys av saluforingsavtal
som kombinerar olika stadier av samarbete dr det nddvindigt att gora en bedomning i
enlighet med punkterna 6—7.

Sérskilda regler géller for saluforing av jordbruksprodukter. Artikel 101 &r inte
tillimplig p& 1) saluféring av  jordbruksprodukter genom  erkéinda
producentorganisationer och sammanslutningar av producentorganisationer'®’” och ii)
vissa saluforingsavtal som inte ror priser vid gemensam forsdljning och som ingas
mellan jordbrukare och deras sammanslutningar'®®, pi de sirskilda villkor som
faststills 1 dessa regler. Dessutom finns det sérskilda bestimmelser for saluforing av
obehandlad mjolk'®.

Bedomning enligt artikel 101.1

5.2.1. De centrala konkurrensproblemen

360.

361.

362.

Saluforingsavtal kan leda till konkurrensbegransningar pa flera olika sitt. Det forsta
och mest uppenbara &r att saluforingsavtal kan leda till prisdverenskommelser.

For det andra kan saluféringsavtal ocksd gora det ldttare att inf6ra
produktionsbegriansningar, eftersom parterna med hjidlp av avtalet kan bestimma
vilka produktionsvolymer som ska sldppas ut pd marknaden, och dérfor begrénsar de
utbudet.

For det tredje kan saluforingsavtal bli ett sétt for parterna att dela upp marknader
eller fordela bestéillningar eller kunder, tex. 1 sidana fall dir parternas
produktionsanldggningar finns pa olika geografiska marknader eller om avtalen &r
omsesidiga.

186
187

188
189

Artikel [...] 1 gruppundantagsférordningen om vertikala begriansningar.

Artikel 152.1a i Europaparlamentets och radets forordning (EU) nr 1308/2013 av den 17 december
2013 om upprittande av en samlad marknadsordning for jordbruket, &ndrad genom Europaparlamentets
och radets forordning (EU) 2021/2117 av den 2 december 2021.

Artikel 209 i den forordningen.

Artikel 149 i den forordningen.
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Slutligen kan saluféringsavtal ocksd leda till ett informationsutbyte som avser
aspekter inom eller utanfor samarbetet eller som avser gemensamma kostnader —
sarskilt savitt avser avtal som inte omfattar prisdverenskommelser — vilket kan leda
till samverkan.

5.2.2. Avtal som har till syfte att begrdinsa konkurrensen

364.

365.

366.

367.

368.

For det forsta har saluforingsavtal till syfte att begridnsa konkurrensen om de fungerar
som ett verktyg for att delta i en fortickt kartell. Déarfor &r det under alla
omstdndigheter sannolikt att saluforingsavtal som omfattar faststéllande av priser,
produktionsbegriansningar eller uppdelning av marknaden har till syfte att begrdnsa
konkurrensen.

Prisoverenskommelser ar ett av de storsta konkurrensproblemen till foljd av
saluforingsavtal mellan konkurrenter. Avtal som &r begrinsade till gemensam
forséljning och generella salufoéringsavtal som omfattar gemensam prisséttning leder
i allménhet till samordning av konkurrerande tillverkares eller tjénsteleverantorers
prispolitik. Sddana avtal kan inte endast sétta priskonkurrensen mellan parterna ur
spel ndr det giller substitutprodukter, utan kan ocksd begrinsa den totala
produktvolym som parterna ska leverera inom ramen for ett system med fordelning
av Dbestéllningar. Sddana avtal har déarfor sannolikt till syfte att begrdnsa
konkurrensen.

Denna beddmning fordndras inte av att avtalet dr icke-exklusivt, dvs. om parterna
fritt far sdlja utanfor avtalet individuellt, sé ldnge man kan anta att avtalet leder till en
overgripande samordning av de priser som parterna tar ut av alla eller vissa av sina
kunder.

P& samma sdtt dr produktionsbegransningar ett stort konkurrensproblem som kan
uppsta till f6ljd av saluféringsavtal. Om avtalsparterna gemensamt beslutar om den
kvantitet produkter som ska saluforas, skulle den tillgingliga leveransen av de
produkter som omfattas av avtalet kunna minskas, vilket 6kar deras pris. Varje
avtalspart bor 1 princip sjdlvsténdigt besluta om att 6ka eller minska sin produktion
for att tillgodose efterfrigan pd marknaden. Risken for produktionsbegriansningar ar
mer begransad nér det géller icke-exklusiva saluforingsavtal, s& lange parterna forblir
fria och faktiskt tillgdngliga for att var for sig tillgodose ytterligare efterfragan och
under fOrutsdttning att avtalet inte leder till en samordning av parternas
leveranspolitik.

Ett annat specifikt konkurrensproblem som géller saluféringsavtal mellan parter som
ar verksamma pa olika geografiska marknader eller gentemot olika kundkategorier ar
att de kan vara ett instrument for marknadsuppdelning. Om parterna anvinder ett
omsesidigt saluforingsavtal for att distribuera varandras produkter for att sitta den
faktiska eller potentiella konkurrensen mellan sig ur spel genom att med avsikt dela
upp marknader eller kundkretsar &r det sannolikt att avtalet har till syfte att begransa
konkurrensen. Om avtalet inte dr Omsesidigt &r risken for marknadsuppdelning
mindre uttalad. Det méste dock bedomas om det icke-Omsesidiga avtalet utgor grund
for en Omsesidig Overenskommelse mellan parterna att inte g& in pd varandras
marknader.

5.2.3. Konkurrensbegrdnsande effekter

369.

SV

Ett saluforingsavtal som inte har till syfte att begrénsa konkurrensen kan fortfarande
ha konkurrensbegriansande effekter, vilket ska kontrolleras i enlighet med de faktorer
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370.

371.

372.

373.

5.23.1.
374.

som ndmns i1 punkt 37. Foljande fortydliganden kan ldggas till med sérskild hédnsyn
till konkurrensbegriansande effekter i saluforingsavtal.

For att utvdrdera de eventuella begransande effekterna av ett saluforingsavtal maste
man forst definiera konkurrensforhdllandet mellan parterna pd de relevanta
produktmarknader och geografiska marknader som direkt berors av samarbetet (dvs.
den marknad eller de marknader som omfattar de produkter som dr foremal for
avtalet). I ett saluforingsavtal dr den marknad dér avtalsparterna gemensamt salufor
de produkter som omfattas av avtalet i allmidnhet den marknad som paverkas mest.
Eftersom ett saluforingsavtal pa en marknad emellertid ocksd kan paverka parternas
konkurrensbeteende pa angrdnsande marknader med ndra anknytning till den
marknad som direkt berors av samarbetet, maste ocksd sadana eventuellt
angransande marknader definieras. De angrinsande marknaderna kan vara
horisontellt eller vertikalt relaterade till den marknad dar samarbetet dger rum.

I fall dér de inte har till syfte att begrinsa konkurrensen kommer saluféringsavtal
mellan konkurrenter i allmidnhet endast att ha konkurrensbegrinsande effekter om
parterna har en viss grad av marknadsstyrka, vilket ocksa ska beddmas med
beaktande av eventuell motverkande koparmakt. I detta avseende slar parterna i
saluforingsavtal (en del av) ihop sin marknadsrelaterade verksamhet, i direkt relation
till sina kunder. Vid gemensam marknadsstyrka finns det dérfor i allménhet en
relevant grad av sannolikhet for att parterna har kapacitet att hdja priserna eller
minska produktionen, produktkvaliteten, produktutbudet eller innovationen. Det
direkta forhallandet till kunderna 6kar risken for konkurrensbegridnsande effekter av
avtalet.

I regel skapar ett saluforingsavtal sannolikt inga konkurrensproblem, om det av
valgrundade skél dr ndodvindigt for att en part ska kunna ga in pa en marknad som
den, t.ex. pa grund av de kostnader det innebir, inte hade kunnat komma in pa
ensamma eller tillsammans med ett mindre antal parter 4n de som faktiskt deltar i
samarbetet.

Den avgorande fragan vid bedomningen av ett dmsesidigt saluféringsavtal dr om
avtalet av vilgrundade skl dr nodvéndigt for att parterna ska kunna komma in pa
varandras marknader. Ar detta fallet, orsakar avtalet inte konkurrensproblem av
horisontell natur. Om avtalet minskar mdjligheterna att fatta sjélvstandiga beslut for
en av parterna ndr det giller att gd in pd de Ovriga parternas marknad genom att
begrdnsa den partens incitament att gora det, medfor det sannolikt
konkurrensbegriansande effekter. Samma resonemang giller avtal som inte é&r
omsesidiga, men dér &r risken for konkurrensbegransande effekter mindre uttalad.

Samverkan

Ett avtal om gemensam saluforing som inte omfattar priséverenskommelser,
produktionsbegrinsningar eller marknadsuppdelning ger sannolikt ocksa upphov till
konkurrensbegransande effekter, om det 0kar parterna gemensamma kostnader upp
till en niva som sannolikt leder till samverkan. Detta dr sannolikt fallet med ett avtal
om gemensam saluforing om parterna redan fore avtalet har en stor andel av sina
rorliga kostnader gemensamt. I en sddan situation kan den ytterligare 6kningen av
gemensamma kostnader (det vill sdga saluforingskostnaderna for den produkt som
omfattas av avtalet) gora att balansen tippar 6ver 1 riktning mot samverkan. Omvént
kan risken for samverkan vara stor om 0kningen &r avsevérd, dven om parterna har
en lag grad av gemensamma kostnader i borjan.
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375.

376.

377.

5.2.3.2.

378.

379.

5.3.

Sannolikheten for att samverkan uppstar beror pd parternas marknadsstyrka och den
relevanta marknadens egenskaper. Gemensamma kostnader kan oka risken for
samverkan endast om parterna har marknadsstyrka och om saluforingskostnaderna
utgor en stor andel av de rorliga kostnaderna for den berdrda produkten. Detta géller
t.ex. inte homogena produkter for vilka den storsta kostnadsfaktorn ar
produktionskostnaderna. Gemensamma kostnader for saluforing oOkar risken for
samverkan om saluféringsavtalet avser produkter som innebér en kostsam saluforing,
t.ex. hoga kostnader for distribution eller marknadsforing. Avtal som enbart géller
gemensam reklam eller gemensamma sdljfrimjande atgarder kan foljaktligen ocksa
ge konkurrensbegriansande effekter om dessa kostnader utgér en betydande
kostnadsfaktor.

Gemensam saluforing omfattar vanligen utbyte av kommersiellt kénslig information,
sarskilt om marknadsforingsstrategi och prissdttning. De flesta saluféringsavtal
kréaver en viss grad av informationsutbyte for att kunna genomforas. Darfor maste
man kontrollera om informationsutbytet kan ge upphov till samverkan savitt avser
parternas verksamhet inom och utanfor samarbetet. Eventuella negativa effekter av
informationsutbytet kommer inte att beddmas separat utan mot bakgrund av avtalets
overgripande effekter.

Under alla omsténdigheter dr de sannolika konkurrensbegrinsande effekterna av
informationsutbyte i samband med saluforingsavtal beroende av marknadens och de
utbytta uppgifternas egenskaper och bor bedomas enligt den allmidnna vigledning
som ges 1 kapitel 6.

Samarbete som i allménhet inte ger upphov till problem

Som ndmns i punkt 367 kan salufoéringsavtal mellan konkurrenter i allménhet ha
konkurrensbegriansande effekter om parterna har en viss grad av marknadsstyrka.
Oftast dr det osannolikt att marknadsstyrka foreligger om avtalsparterna har en
sammanlagd marknadsandel som inte overstiger 15 % av den marknad pa vilken de
gemensamt salufor avtalsprodukterna. Om parternas sammanlagda marknadsandel
inte overstiger 15 % é&r det 1 alla hdndelser sannolikt att villkoren 1 artikel 101.3 ar
uppfyllda.

Om parternas sammanlagda marknadsandel &r storre dn 15 % gér det inte att anta att
deras avtal inte kommer fa begrinsande effekter, vilket betyder att man maste
bedoma hur avtalet om gemensam saluféring sannolikt paverkar marknaden.

Bedomning enligt artikel 101.3

5.3.1. Effektivitetsvinster

380.

Saluforingsavtal ~ kan  medféra  betydande  effektivitetsvinster. ~ Vilka
effektivitetsvinster som ska beaktas vid bedomningen av om ett saluféringsavtal
uppfyller villkoren i artikel 101.3 beror pa verksamhetens och samarbetsparternas
art. Faststdllande av priser kan 1 regel inte godkdnnas, om det inte dr nddvandigt for
integreringen av andra forséljningsfunktioner och om inte denna integrering medfor
betydande effektivitetsvinster. Gemensam distribution kan generera betydande
effektivitetsvinster till f61jd av stordriftsfordelar, sirskilt for mindre producenter eller
grupper av oberoende aterforsédljare, till exempel om de utnyttjar nya
distributionsplattformar for att konkurrera med globala eller stora aktdorer.
Gemensam distribution kan sérskilt vara relevant for att uppna miljomal, forutsatt att
dessa dr sikra, kvantifierbara och dokumenterade. Saluforingsavtal kan ockséd bidra
till en motstandskraftig inre marknad och skapa effektivitetsvinster som gynnar
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381.

382.

5.3.2.
383.

5.3.3.
384.

5.34.
385.

5.4.
386.

konsumenterna genom att minska beroendet och/eller minska brister och stérningar i
leveranskedjorna.

Dessutom far effektivitetsvinsterna inte utgéras av inbesparingar enbart till foljd av
eliminerade kostnader som 1 sig dr en del av konkurrensen, utan de maste vara
resultatet av att ekonomiska verksamheter integreras. En minskning av
transportkostnaderna enbart till foljd av att kundkretsar delas upp utan att
logistiksystemet integreras kan darfor inte betraktas som en effektivitetsvinst i den
mening som avses 1 artikel 101.3.

Parterna 1 avtalet maste kunna styrka att effektivitetsvinster uppstétt. En viktig faktor
1 detta avseende dr att parterna bidrar med kapital, teknik eller andra tillgangar i
betydande utstrackning. Kostnadsbesparingar genom minskad dubblering av resurser
och anldggningar kan ocksd godtas. Om den gemensamma salufoéringen déremot
endast bestar av en fOrsdljningsagentur utan investeringar, dr det osannolikt att
villkoren i artikel 101.3 ar uppfyllda.

Nédvindighet

Begrdnsningar som gir utdver det som dr nodvindigt for att uppnd de
effektivitetsvinster som ett saluforingsavtal for med sig uppfyller inte villkoren i
artikel 101.3. Fragan om begrinsningars nodvéndighet ar sarskilt viktig for de avtal
som omfattar prisoverenskommelser eller marknadsuppdelning, som endast i
undantagsfall kan betraktas som nddviandiga.

Nytta for konsumenterna

Effektivitetsvinster som uppnds genom noddvéndiga begridnsningar méste komma
konsumenterna till godo i en omfattning som uppvéger de konkurrensbegransande
effekterna av saluforingsavtalet. Detta kan ske i form av ldgre priser eller bittre
produktkvalitet eller produktutbud. Ju stérre marknadsstyrka parterna har desto
mindre sannolikt &r det dock att effektivitetsvinster kommer konsumenterna till godo
1 en omfattning som uppviger de konkurrensbegrinsande effekterna. Om parterna
har en sammanlagd marknadsandel pd mindre &n 15 % dr det sannolikt att
effektivitetsvinster som avtalet bevisligen fort med sig kommer konsumenterna till
godo i tillrdcklig omfattning.

Konkurrensen sdtts inte ur spel

Villkoren 1 artikel 101.3 kan inte uppfyllas, om parterna ges mdjlighet att sdtta
konkurrensen ur spel med avseende pé en vdsentlig del av produkterna i fraga. Detta
méste undersokas pa den relevanta marknaden for de produkter som ar foremél for
samarbetet samt pa eventuella spill-over-marknader.

Anbudskonsortier

Med anbudskonsortium avses en situation dér tva eller flera parter samarbetar for att
limna ett gemensamt anbud i en offentlig eller privat upphandling!'®°.

190

Anbudssamarbete kan genomforas antingen genom underentreprenad, dér den officiella anbudsgivaren
vid upphandling gér med pé att ldgga ut en del av verksamheten pa en eller flera andra parter, eller
genom ett konsortium, dir alla konsortiepartner deltar gemensamt i anbudsforfarandet, normalt med en
sarskild rdttslig enhet for anbudsforfarandet. Nér det giller offentlig upphandling &r skillnaden mellan
underentreprenad och ett konsortium att huvudentreprendren i det forsta fallet kanske inte omedelbart
behover uppge namnen pa sina underleverantérer, medan namnen pa konsortiets medlemmar i ett
konsortium omedelbart anméls till den upphandlande myndigheten. Ur ett konkurrensréttsligt
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387.

388.

389.

390.

I detta avsnitt ska anbudskonsortier sérskiljas fran uppgjorda anbud (eller
samordnade anbudsforfaranden), som avser olagliga avtal mellan ekonomiska
aktorer, 1 syfte att snedvrida konkurrensen i tilldelningsforfaranden. Uppgjorda
anbud &r en av de allvarligaste formerna av begridnsning genom syfte och kan anta
olika former, till exempel att faststdlla innehdllet 1 anbuden i1 forvdg (i synnerhet
priset) for att paverka utgdngen av forfarandet, att avsta frén att [dmna ett anbud, att
dela upp marknaden baserat pd geografin, den upphandlande myndigheten eller
foremalet for upphandlingen, eller att upprétta rullande scheman for ett antal
forfaranden. Syftet med alla dessa metoder dr att en forutbestimd anbudsgivare ska
kunna ta hem ett kontrakt, samtidigt som man ger intrycket att det hela skett med
dkta konkurrens!®!. Ur konkurrenssynpunkt #r uppgjorda anbud en form av kartell
som bestdr i manipulering av ett anbudsforfarande for tilldelning av ett kontrakt'®2,

Uppgjorda anbud innebdr 1 allménhet inte ett gemensamt deltagande 1
anbudsforfarandet. Det &r vanligtvis ett dolt eller underforstatt avtal mellan
potentiella deltagare om att samordna sina skenbart enskilda beslut om deltagande 1
anbudsforfarandet. 1 vissa fall dr det dock inte enkelt att skilja mellan uppgjorda
anbud och lagliga former av gemensamma anbud, sidrskilt ndr det giller
underentreprenad. Fall dir tvd anbudsgivare anger varandra som underentreprendrer
kan detta till exempel vara en potentiell indikation pad samverkan, eftersom detta ofta
innebdr att parterna kénner till varandras ekonomiska anbud, varfor det kan
ifrigasittas om parterna agerar pa ett oberoende sitt nir de utformar sina egna anbud.
Det finns emellertid inte nagon generell presumtion om att det faktum att den utvalda
anbudsgivaren anlitar en annan anbudsgivare 1 samma forfarande som
underleverantdr utgor otillaten samverkan och de berdrda parterna bor f4 mojlighet
att bevisa motsatsen !>,

Avtal om anbudskonsortier kan innebdra en betydande grad av integrering av
parternas resurser och verksamheter, sirskilt ndr former av gemensam produktion
ingdr 1 den avtalade verksamheten, i syfte att delta i anbudsforfarandet. I situationer
diar den gemensamma saluféringen endast &r underordnad parternas huvudsakliga
integrering 1 produktionsprocessen  ligger tyngdpunkten 1 avtalet i
produktionsverksamheten och konkurrensbedémningen ska utforas i enlighet med de
regler som dr tillimpliga pd det relevanta samarbetet, det vill siga gemensam
produktion. I forevarande fall anses i1 allménhet inte faststdllande av priser for de
varor eller tjdnster som omfattas av avtalet utgdéra en konkurrensbegriansning genom
syfte och det kommer att behova goras en beddmning av huruvida det foreligger
begransning genom resultat (se ovan punkt 216 om produktionsavtal).

Konsortieavtal som huvudsakligen eller uteslutande omfattar gemensam saluforing
méste dock 1 princip betraktas som saluforingsavtal och ska dérfor beddmas i
enlighet med principerna i detta kapitel.

191

192
193

perspektiv utgér bade underentreprenad och konsortier gemensamma anbud. I detta avsnitt kommer
termen anbudskonsortium att anvindas for enkelhetens skull.

Kommissionens Tillkdnnagivande om verktyg for att bekimpa otilldten samverkan vid offentlig
upphandling och om vigledning om att tillimpa detta som skdl for uteslutning, EUT C 91, 18.3.2021,
s. 1.

Dom av den 14 januari 2021, Konkurrens- och konsumentverket, C-450/19, EU:C:2021:10, punkt 35.
Kommissionens Tillkdnnagivande om verktyg for att bekimpa otilliten samverkan vid offentlig
upphandling och om végledning om att tillimpa detta som skdl for uteslutning, EUT C 91, 18.3.2021,
s. 1, avsnitt 5.6.

88

SV



SV

391.

392.

393.

394.

395.

396.

Ett avtal om ett gemensamt anbudskonsortium kommer — oberoende av dess réttsliga
utformning — inte att medfora en konkurrensbegransning om det gor det mojligt for
de berorda foretagen att delta i projekt som de inte skulle kunna genomféra
individuellt. Eftersom parterna i1 konsortieavtalen dérfor inte &r potentiella
konkurrenter om  genomforandet av  projektet foreligger det ingen
konkurrensbegransning i den mening som avses i artikel 101.1. Detta kan vara fallet
med foretag som tillhandahéller olika tjanster som kompletterar varandra nér det
giller deltagande i1 anbudsforfarandet. En annan mojlighet &r att de berdrda
foretagen, dven om de dr verksamma pd samma marknader, inte kan genomfora
kontraktet individuellt, till exempel pa grund av kontraktets storlek eller komplexitet.

Bedomningen av huruvida var och en av parterna kan konkurrera individuellt i1 ett
anbud och saledes vara konkurrenter beror forst och framst pd de krav som anges i
upphandlingsreglerna. Att det teoretiskt 4r mojligt att bedriva avtalsverksamheten pa
egen hand innebér dock inte automatiskt att parterna ar konkurrenter: det méste goras
en realistisk bedomning av huruvida ett foretag kommer att vara i stand att fullgéra
avtalet pd egen hand, med beaktande av de sérskilda omstdndigheterna i det enskilda
fallet, sdsom foretagets storlek och kapacitet samt dess nuvarande och framtida
kapacitet som bedoms mot bakgrund av utvecklingen av avtalsvillkoren.

Nér det giller anbudsinfordringar dar det dr mdojligt att ldmna anbud pa delar av
kontraktet méste foretag som har kapacitet att [dmna anbud pé en eller flera delar —
men inte antas kunna ldgga anbud pa hela kontraktet — betraktas som konkurrenter. 1
liknande situationer motiveras samarbetet ofta med att samarbetet i konsortieavtalet
skulle gora det mgjligt for parterna att lamna anbud pa hela kontraktet, vilket skulle
ge mojlighet att erbjuda en kombinerad rabatt for hela kontraktet. Detta dndrar dock
inte det faktum att parterna i princip &r konkurrenter for &tminstone en del av anbudet
och de eventuella effektivitetsvinster som uppnds genom ett gemensamt anbud pa
hela anbudet méaste bedomas péd grundval av principerna 1 artikel 101.3.

Om det inte dr mojligt att utesluta att parterna i konsortieavtalet kan konkurrera
individuellt 1 anbudet (eller om det finns fler parter 1 ett konsortieavtal &n
nddvindigt) kan det gemensamma anbudet begransa konkurrensen. Begridnsningen
uppsta genom syfte eller genom verkningar, beroende pa avtalets innehéll och de
sarskilda omstindigheterna i det enskilda fallet (se punkterna 360—375 ovan).

Under alla omsténdigheter kan ett konsortieavtal mellan konkurrenter uppfylla
kriterierna i artikel 101.3. T allmdnhet kommer det att krdvas en sérskild och konkret
beddmning pé grundval av olika faktorer, sdésom parternas stéllning pa den relevanta
marknaden, antalet andra deltagare i anbudsforfarandet och deras marknadsstillning,
innehallet 1 konsortieavtalet, de berorda produkterna eller tjdnsterna och
marknadsvillkoren.

Naér det géller effektivitetsvinster kan dessa uppsta i1 form av ldgre priser, men ocksa i
form av bittre kvalitet, storre urval eller snabbare forverkligande av de produkter
eller tjdnster som berdrs av anbudsinfordran. Dessutom maste alla andra kriterier i
artikel 101.3 vara uppfyllda (nddvéndighet, nytta for konsumenterna och
konkurrensen sitts inte ur spel). I anbudsforfaranden dr dessa ofta sammankopplade
med varandra: det &r léttare att lata effektivitetsvinsterna av ett gemensamt anbud
genom ett konsortieavtal komma konsumenterna till godo — 1 form av lagre priser
eller béttre kvalitet pd anbudet — om konkurrensen avseende anbudet inte sétts ur spel
och andra relevanta konkurrenter deltar 1 anbudsforfarandet.
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I huvudsak kan kriterierna 1 artikel 101.3 vara uppfyllda om det gemensamma
deltagandet i anbudet gor det mojligt for parterna att 1dmna ett anbud som 4ar mer
konkurrenskraftigt én de anbud som de skulle ha 1dmnat pa egen hand — 1 frdga om
pris och/eller kvalitet — och nyttan for konsumenterna och den upphandlande enheten
uppvager konkurrensbegriansningarna. Effektivitetsvinsterna méste konsumenterna
till goda och kommer inte att vara tillrickliga for att uppfylla kriterierna i
artikel 101.3 om de endast gynnar parterna i det gemensamma anbudsgivande
konsortieavtalet.

Exempel

Gemensam saluforing som dr nédvéndig for att komma in pa en marknad

Exempel 1

Situation: Fyra foretag som tillhandahaller tvittjanster i en stor stad invid gridnsen
till en annan medlemsstat, samtliga med en marknadsandel pd 3% av hela
tvattmarknaden 1 den staden, kommer G&verens om att bilda en gemensam
marknadsforingsgren for forsdljning av tvittjinster till institutionella kunder (dvs.
hotell, sjukhus, kontor), samtidigt som de har kvar sin sjdlvstdndighet och frihet att
konkurrera om lokala, individuella kunder. Med tanke pa det nya efterfrigesegmentet
(institutionella kunder) utvecklar de ett gemensamt varumérke och faststiller ett
gemensamt pris och gemensamma standardvillkor som bl.a. omfattar
leveranstidtabeller (bl.a. tvétt och leverans inom 24 timmar). De uppréttar en egen
teletjanstcentral dér institutionella kunder kan bestdlla insamlings- och/eller
leveranstjanster. De anstdller en receptionist (for teletjdnstcentralen) och flera
chaufforer. Vidare investerar de i skdpbilar och varumirkesreklam for att dka sin
synlighet. Avtalet minskar inte optimalt deras individuella infrastrukturkostnader
(eftersom de behéller sina egna lokaler och fortfarande konkurrerar med varandra om
individuella lokala kunder), men det okar deras stordriftsférdelar och ger dem
mojlighet att erbjuda en mer omfattande tjénst till andra typer av kunder, bl.a. genom
att halla Gppet langre och leverera inom ett storre geografiskt omrade. For att
garantera projektets 1onsamhet dr det nddvindigt att samtliga fyra foretag ingar
avtalet. Marknaden dr mycket fragmenterad, och ingen enskild konkurrent har en
marknadsandel som dverstiger 15 %.

Analys: Parterna har visserligen en gemensam marknadsandel pd mindre &n 15 %,
men eftersom avtalet omfattar prisoverenskommelser kan artikel 101.1 &nda vara
tillamplig. I den man parterna inte skulle ha kunnat trdda in pd marknaden for
tillhandahallande av tvéttjénster till institutionella kunder, vare sig enskilt eller i
samarbete med farre parter dn de fyra som fOor ndrvarande deltar i avtalet, skulle
avtalet emellertid inte ge upphov till konkurrensproblem, oberoende av
prissittningsbegransningen, som 1 detta fall kan anses vara oumbdérlig for frimjandet
av det gemensamma varumérket och projektets framgéng.

Saluforingsavtal som ingétts av fler parter 4n vad som behovs for att komma in pa
marknaden

Exempel 2

Situation: Samma omsténdigheter som i1 exempel 1 1 punkt 398 foreligger, med en
vésentlig skillnad: for att garantera projektets barkraft skulle det ha rickt om tre
parter hade genomfort avtalet (i stéllet for de fyra som faktiskt deltar 1 samarbetet).
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Analys: Parterna har visserligen en sammanlagd marknadsandel pd mindre &n 15 %,
men eftersom avtalet omfattar prisoverenskommelser och skulle ha kunnat
genomforas av farre dn fyra parter dr artikel 101.1 tilldimplig. Darfor méste avtalet
beddmas enligt artikel 101.3. Avtalet medfor effektivitetsvinster eftersom parterna nu
kan erbjuda forbattrade tjénster i storre skala for en ny kundkategori (som de inte
hade kunnat erbjuda sina tjdnster individuellt). Mot bakgrund av att parterna har en
sammanlagd marknadsandel pd mindre &n 15 % é&r det sannolikt att eventuella
effektivitetsvinster kommer att komma konsumenterna till godo 1 tillricklig
omfattning. Dessutom mdaste man dvervidga om de begrinsande villkoren i avtalet &r
nddvindiga for att uppné effektivitetsvinsterna och om avtalet sitter konkurrensen ur
spel. Med tanke pd att syftet med avtalet &r att tillhandahdlla en méngsidigare tjanst
(som inkluderar utkorsel, som inte erbjods tidigare) till en ny kundkategori under ett
gemensamt varumarke med gemensamma standardvillkor, kan
priséverenskommelserna anses vara nddvédndiga for att frimja det gemensamma
varumirket och foljaktligen projektets framgang och atfoljande effektivitetsvinster.
Dessutom kommer avtalet inte att sitta konkurrensen ur spel eftersom marknaden &r
fragmenterad. Att det finns fyra avtalsparter (i stéllet for tre, vilket hade varit
minimikravet) mojliggér 6kad kapacitet och bidrar till att efterfrigan fran flera
institutionella kunder kan tillgodoses samtidigt i enlighet med standardvillkoren (dvs.
leveransfristerna kan hallas). Det &r sannolikt att effektivitetsvinsterna 1 sig uppvéger
de konkurrensbegriansande effekter som den minskade konkurrensen mellan parterna
ger upphov till och att avtalet uppfyller villkoren i artikel 101.3.

Gemensam internetplattform — 1

Exempel 3

Situation: Ett antal sma specialaffarer pa olika hall i ett visst land gar med 1 en
elektronisk nétbaserad plattform for marknadsforing, forséljning och leverans av
presentfruktkorgar. Det finns flera konkurrerande nitbaserade plattformar. Genom en
manadsavgift delar de plattformens driftskostnader och investerar gemensamt i
markesreklam. Pa webbplatsen erbjuds ett stort urval olika typer av presentkorgar,
och kunderna bestéller (och betalar) den typ av korg de vill ha levererad. Dérefter gar
bestdllningen till den specialaffir som ligger nérmast leveransadressen.
Specialaffaren i fraga betalar sjilv kostnaderna for att komponera presentkorgen och
leverera den till kunden. Den étervinner 90 % av det slutliga priset, som faststélls av
den ndtbaserade plattformen och géller for samtliga deltagande specialaffarer, medan
resterande 10 % anslds for gemensam marknadsforing och nétplattformens
driftskostnader. Bortsett fran att de maste betala en ménadsavgift finns det inget
annat som hindrar specialaffdrer fran att ansluta sig till plattformen var som helst i
landet. Dessutom kan specialaffirer som har en egen foretagswebbplats silja
presentfruktkorgar pd nitet under eget namn (vilket de i vissa fall gor) och saledes
fortfarande konkurrera sinsemellan utanfor samarbetet. Kunder som koper via
ndtplattformen garanteras leverans fruktkorgarna samma dag och de kan ocksé vilja
en leveranstidpunkt som passar dem.

Analys: Aven om avtalet ir av begrinsad art eftersom det endast omfattar gemensam
forsdljning av en viss typ av produkt via en specifik marknadsforingskanal
(nitplattformen) dr det &ndé sannolikt att det syftar till att begrdnsa konkurrensen
eftersom det omfattar faststdllande av priser. Déarfor maste avtalet bedomas enligt
artikel 101.3. Avtalet medfor effektivitetsvinster som t.ex. storre utbud och tjénster
av hogre kvalitet och lagre sokkostnader, vilket gagnar konsumenterna och sannolikt
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uppvager avtalets konkurrensbegriansande effekter. Med tanke pa att de specialafférer
som deltar 1 samarbetet fortfarande kan agera individuellt och konkurrera med
varandra, savél i sina butiker som pa internet, kan priséverenskommelserna anses
vara oundgingliga for att marknadsfora produkten (eftersom konsumenterna, nir de
koper via nidtplattformen, inte vet av vem de koper presentkorgen och inte vill
handskas med en mangfald priser) och for att effektivitetsvinster ska uppstd, och
aven med hénsyn till det gemensamma varumérket online. Da det inte finns nigra
andra begrinsningar uppfyller avtalet villkoren i artikel 101.3. Dessutom kommer
konkurrensen inte att sdttas ur spel eftersom det finns andra konkurrerande
nétbaserade plattformar och parterna fortsétter att konkurrera med varandra.

Gemensam internetplattform — 2

Exempel 4

Situation: Ett antal sma oberoende bokhandlare skapar en elektronisk webbaserad
plattform som kommer att marknadsfora, sélja och leverera de bocker som finns
tillgéngliga i deras butiker. Bokhandlarna omfattar en betydande region som grinsar
till flera medlemsstater. Varje bokhandlare betalar en arlig avgift som ska tdcka
kostnaderna for att driva och marknadsfora plattformen. Avgiften berdknas pa
grundval av en fast procentsats av varje bokhandels arliga forséljning pa plattformen
upp till ett hogsta belopp. Detta hogsta belopp faststills arligen och baseras pa
plattformens driftskostnader under det foregdende aret. For den inledande perioden
pa tre ar dr procentandelen faststélld till 10 % av den érliga forséljningen, men
medlemmarna ir dverens om att de i takt med att verksamheten vixer sannolikt
kommer att kunna minska avgifterna. Bokhandlarna kommer &verens om att
forhandla med ett leveransféretag om leverans samma dag av de bocker som bestéllts
pa ndtet. P4 grund av antalet bokhandlare som ingar i foretaget kan leveransforetaget
garantera leverans samma dag. Ett pris for denna leveranstjdnst dr dverenskommet
och inkluderar kostnaden for att forpacka foremdlen. Det finns ingen
overenskommelse mellan de enskilda bokhandlarna om onlinepriset for deras bocker,
som varje bokhandlare endast formedlar till plattformen och ingen information utbyts
mellan bokhandlarna om framtida priser eller siljfrimjande atgérder. Priset pa
bocker pa nitet dr i allminhet detsamma som det pris som tas ut i butiken (och det
tillaggsbelopp for porto och forpackning som  Overenskommits med
leveransforetaget). Tilltrdde till plattformen dr ppet for alla oberoende butiker mot
betalning av den arliga avgiften. Det finns flera andra liknande webbaserade
plattformar som tillhandahéller en liknande tjdnst i samma region. Ingen enskild
plattform har mer &n 15 % av marknaden 1 ndgon region.

Analys: Eftersom avtalet omfattar faststéllande av priset for paketering och leverans
av bestéllningar samt en avgift baserad pa en procentandel av detaljhandelspriserna,
kan artikel 101.1 vara tillamplig. Parterna ldgger fram bevis for att fordelarna med
det framforhandlade avtalet — inklusive klausulen om leverans samma dag — inte
skulle ha wvarit tillgédngliga for varje bokhandlare individuellt. P4 grund av avtalet
sker dessutom en mérkbar 0kning av bokforséljningen — bade pa nétet och i1 butik.
Det forefaller uppenbart att dessa fordelar inte skulle ha kunnat uppnés utan avtalet.
Eftersom det finns flera andra plattformar med liknande marknadsandelar i samma
region elimineras inte konkurrensen och avtalet skapar inga konkurrensproblem.

Gemensamt forsdljningsforetag
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Exempel 5

Situation: Foretagen A och B, som dr verksamma i tvd olika medlemsstater,
tillverkar cykelddck. De har en sammanlagd andel pd 14 % av hela unionens
marknad for cykeldick. De beslutar att bilda ett gemensamt forséljningsforetag (som
inte fungerar sjilvstindigt) som ska marknadsfora dicken till cykeltillverkare och
kommer Overens om att sdlja hela sin produktion via det gemensamma foretaget.
Parterna fortsétter dock att ha var sin egen infrastruktur for produktion och
transporter. Parterna hdvdar att avtalet medfor betydande effektivitetsvinster. Sddana
effektivitetsvinster hdnger frimst samman med okade stordriftsfordelar, kapaciteten
att tillgodose efterfragan frdn savil befintliga som potentiella nya kunder och bittre
mojligheter att konkurrera med importerade dick som tillverkats i tredjeland. Det
gemensamma foretaget forhandlar om priser och fordelar bestidllningar till den
produktionsanldggning som ligger ndrmast fOr att rationalisera transportkostnaderna
vid vidareleverans till kunden.

Analys: Trots att parternas sammanlagda marknadsandel &r mindre &n 15 % omfattas
avtalet av artikel 101.1. Det har till syfte att begrinsa konkurrensen eftersom det
innebdr att det gemensamma foretaget tilldelar kunder och faststdller priser. De
effektivitetsvinster som avtalet pastds ge upphov till 4r inte ett resultat av
gemensamma investeringar eller av att ekonomiska aktiviteter integreras. Det
gemensamma foretaget skulle ha en mycket begriansad spannvidd och endast utgéra
forbindelselank for fordelning av bestdllningar till produktionsanldggningarna.
Dérfor ar det osannolikt att ndgra effektivitetsvinster skulle komma konsumenterna
till godo 1 en sddan omfattning att de skulle uppviga avtalets konkurrensbegriansande
effekter. Villkoren i artikel 101.3 ar saledes inte uppfyllda.

”Non-poaching-klausul” i avtal om att ligga ut tjénster pd entreprenad

Exempel 6

Situation: Foretagen A och B dr konkurrerande tillhandahéllare av stddtjdnster for
affarslokaler. Bdda har en marknadsandel pa 15%. Det finns flera andra
konkurrenter med marknadsandelar p4 10—15 %. A har fattat det (ensidiga) beslutet
att enbart inrikta sig pd stora kunder i framtiden eftersom det har visat sig att arbetet
maste ldggas upp pa nagot olika sétt beroende pa om tjénsterna tillhandahélls stora
eller smd kunder. Foretaget A har foljaktligen beslutat att inte ldngre ingd nya avtal
med sma kunder. Dessutom ingar foretagen A och B ett underleverantérsavtal genom
vilket B skulle tillhandahélla stidtjanster direkt till A:s befintliga smé& kunder (som
utgdr en tredjedel av dess kundkrets). Samtidigt ar foretag A angeldget om att inte
forlora sitt kundforhédllande till dessa smakunder. Foretag A kommer dirfor att
fortsdtta att uppritthalla sina avtalsforbindelser med de sma kunderna, men det
direkta tillhandahdllandet av stadtjdnsterna kommer att utforas av foretag B. For att
uppfylla underleverantorsavtalet maste foretag A ge foretag B information om
identiteten pd foretag A:s smé kunder som omfattas av avtalet. Eftersom foretag A
befarar att foretag B kan forsoka ta dessa kunder genom att erbjuda billigare
direkttjénster (och ddrmed forbigd A) insisterar A pd att underleverantorsavtalet ska
innehélla en “non-poaching-klausul”. Enligt en sddan klausul far foretag B inte
kontakta de smad kunder som omfattas av underleverantorsavtalen i syfte att
tillhandahalla direkttjanster. Dessutom kommer foretagen A och B 6verens om att B
inte fér tillhandahalla dessa kunder direkttjdnster ens i det fallet att kunderna vénder
sig till B. Foretag A skulle inte ingd ett underleverantorsavtal med B eller ndgot
annat foretag om “non-poaching-klausulen” inte fanns.
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Analys: Underleverantrsavtalet avlagsnar foretag B som oberoende leverantor av
stadtjanster till foretag A:s sma kunder, eftersom de inte ldngre kan ingé ett direkt
avtalsforhdllande med B. Dérfor kan artikel 101.1 vara tillimplig Dessa kunder utgdr
dock endast en tredjedel av foretag A:s kundkrets, dvs. 5% av marknaden. De
kommer fortfarande att kunna vénda sig till foretagen A:s och B:s konkurrenter, som
har 70 % av marknaden. Dirfor ger underleverantorsavtalet inte foretag A négon
mojlighet att péd ett l16nsamt sétt ta ut hogre priser av de kunder som omfattas av
avtalet. Vidare ar det osannolikt att underleverantorsavtalet ska ge upphov till
samverkan, eftersom foretagen A och B har en sammanlagd marknadsandel pa
endast 30 % och utsdtts for konkurrens fran flera konkurrenter som har lika stora
marknadsandelar som A och B var for sig. Risken for att underleverantorsavtalet ska
fa spridningseffekter pa foretagen A:s och B:s beteende nir de konkurrerar om stora
kunder minskas dessutom av att tjinsterna ska tillhandahallas pd ndgot olika sitt
beroende pa om det ar fraga om stora eller smé kunder. Det dr foljaktligen osannolikt
att underleverantorsavtalet ger konkurrensbegriansande effekter och det kan omfattas
av undantag 1 enlighet med artikel 101.3.

Plattform for distribution av medier

Exempel 7

Situation: Tv-programforetaget A och tv-programféretaget B, som bada
huvudsakligen dr verksamma pa den fria tv-marknaden i en medlemsstat, bildar ett
gemensamt foretag for lansering pa samma nationella marknad av en onlineplattform
for bestdllvideo, ddr konsumenterna mot betalning kan se filmer eller serier som
producerats av var och en av parterna eller av tredje part som har licensierat de
relevanta audiovisuella rittigheterna till ett av de tvad programforetagen. Tv-
programforetag A:s koncern har en marknadsandel pa cirka 25 % av marknaden for
okodad tv och tv-programforetag B har en marknadsandel pa cirka 15 %. Det finns
tva andra stora aktorer med marknadsandelar pd mellan 10 % och 15 % och en rad
mindre programforetag. Den nationella marknaden for bestdllvideo, dir det
gemensamma foretaget huvudsakligen kommer att vara verksamt, dr en ung marknad
med en allmén forvintan pé betydande tillvaxtpotential. Priset for att titta pa en film
kommer att faststillas centralt av det gemensamma foretaget, som ocksd kommer att
samordna priserna for forvérv av licenser for bestéllvideo i foregdende marknadsled.

Analys: Med tanke pa deras storlek pa den nationella tv-marknaden och deras stora
bibliotek av audiovisuella rittigheter skulle bdde A och B kunna lansera en plattform
for bestillvideo separat. De dr darfor potentiella konkurrenter pa den framvixande
marknaden for bestéllvideo. Dessutom omfattar avtalet faststidllande av priser, vilket
innebdr att artikel 101.1 ar tillamplig. Konkurrensbegransningen forefaller
betydande, eftersom priskonkurrensen mellan de tvd programforetagen kommer att
sittas ur spel. Dessutom kommer prissittningen for licenser for bestdllvideo att
samordnas. Dessa konkurrensbegriansningar kommer att vara markbara med tanke pa
de berdrda foretagens verksamhet och omfattning. Nér det géller tillimpningen av
artikel 101.3 forefaller de fordelar som foljer av ett kat utbud av bestéllvideo och en
forenklad navigering 1 innehéllet inte uppvdga de negativa effekterna pa
konkurrensen. I synnerhet forefaller begrinsningarna inte vara nddvéndiga for att
uppna de ndmnda effektivitetsvinsterna, eftersom de dven skulle kunna uppnéds med
en Oppen plattform och ett rent tekniskt samarbete. Darfor dr det osannolikt att
avtalet uppfyller villkoren 1 artikel 101.3.

Anbudskonsortier
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Exempel 8

Situation: Foretagen A och B &r konkurrerande leverantdrer av specialiserade
medicinska produkter for sjukhus. De beslutar att ingd ett konsortieavtal om att
lamna gemensamma anbud i en rad upphandlingar som anordnas av det nationella
hédlso- och sjukvérdssystemet i en medlemsstat, for tillhandahallande av en
uppsittning plasmabaserade medicinska produkter till offentliga sjukhus. Kriteriet
for tilldelning av kontrakt &r det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, med
beaktande av en balans mellan pris och kvalitet. I synnerhet tilldelas extra podng om
anbudet omfattar en rad valfria produkter. Bada foretagen A och B skulle kunna
konkurrera var for sig 1 anbuden pa grundval av kraven i upphandlingsreglerna. 1
sjdlva verket har bade foretag A och foretag B redan konkurrerat individuellt i ett av
de berérda anbuden, dir kontraktet tilldelades en annan deltagare, eftersom béada
deras individuella anbud erbjod sdamre villkor i frdga om pris och kvalitet, sarskilt pa
grund av ett begrdnsat utbud av valfria produkter. I allménhet finns det minst tva
andra deltagare i de aktuella anbudsforfarandena.

Analys: Eftersom foretagen A och B skulle kunna konkurrera individuellt i anbuden
ar artikel 101.1 tillimplig och det gemensamma deltagandet kan begrinsa
konkurrensen. Dérfor méste avtalet bedomas enligt artikel 101.3. Enligt resultatet av
det tidigare anbudsforfarandet, dér parterna konkurrerade separat, forefaller det som
om ett gemensamt anbud skulle vara mer konkurrenskraftigt &n de enskilda anbuden,
1 frdga om prissittning och utbud av erbjudna produkter, sdrskilt valfria produkter.
Konsortieavtalet forefaller objektivt sett vara nddvandigt for att de berorda parterna
ska kunna ldmna verkligt konkurrenskraftiga anbud i anbudsforfarandena, jamfort
med de anbud som ldmnats av 6vriga deltagare. Konkurrensen i anbuden utesluts inte
eftersom minst tvd andra relevanta konkurrenter kommer att delta i
anbudsforfarandet. Detta innebér att effektivitetsvinsterna av det gemensamma
anbudet skulle kunna gynna den upphandlande enheten och i forlingningen dven
konsumenterna. Dérfor verkar avtalet upptylla villkoren 1 artikel 101.3.

INFORMATIONSUTBYTE

Inledning

Syftet med detta kapitel dr att ge vigledning for foretag och sammanslutningar om
den konkurrensrittsliga beddmningen av informationsutbyte!**. Informationsutbyte
kan ske i olika former och i olika sammanhang.

I detta kapitel avses med informationsutbyte bland annat utbyte av 1) obearbetat och
oorganiserat digitalt innehdll som kriaver behandling for att kunna anvindas (rddata),
i1) forbehandlade data som redan har bearbetats och validerats, iii) data som har
manipulerats for att framstdlla meningsfull information i ndgon form och iv) alla
andra typer av information, dven icke-digital information. Det omfattar fysiskt

194

I den mén den information som utbyts helt eller delvis utgér personuppgifter paverkar dessa riktlinjer
inte unionslagstiftningen om dataskydd, sérskilt Europaparlamentets och radets forordning (EU)
2016/679 av den 27 april 2016 om skydd for fysiska personer med avseende pa behandling av

personuppgifter och om det fria flodet av sadana uppgifter och om upphéivande av direktiv 95/46/EG

(allmén dataskyddsforordning), EUT L 119, 4.5.2016, s. 1. Ingen bestimmelse 1 dessa riktlinjer bor
tillampas eller tolkas pa ett sddant sétt att rétten till skydd av personuppgifter inskrénks eller begransas.
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408.

409.

410.

411.

informationsutbyte och datadelning mellan faktiska eller potentiella konkurrenter!®>.
I detta kapitel omfattar begreppet “information” alla ovanndmnda typer av uppgifter
och information.

Information kan utbytas direkt mellan konkurrenter (i form av ett ensidigt
utldmnande eller i ett bi- eller multilateralt utbyte), eller indirekt av eller genom en
tredje part (t.ex. en tjénsteleverantdr, en plattform, ett onlineverktyg eller en
algoritm), ett gemensamt organ (t.ex. en branschorganisation), en organisation for
marknadsundersokningar eller genom leverantorer eller aterforséljare. Detta kapitel
ar tillampligt pa bade direkta och indirekta former av informationsutbyte.

Informationsutbyte kan ingd i en annan typ av horisontellt samarbetsavtal.
Genomforandet av ett sddant horisontellt samarbetsavtal kan krdva utbyte av
kommersiellt kénslig information. I sddant fall maste man kontrollera om utbytet kan
ge upphov till samverkan savitt avser parternas verksamhet inom och utanfor
samarbetet. Eventuella negativa effekter till f6ljd av sddana utbyten kommer inte att
bedomas separat utan mot bakgrund av det horisontella samarbetsavtalets
overgripande effekter. Om informationsutbytet inte gar utover det som ar nédvéandigt
for det legitima samarbetet mellan konkurrenter, dr det mer sannolikt att avtalet
uppfyller villkoren i artikel 101.3 &n om informationsutbytet gar utdver det som det
gemensamma inkopet kraver, dven om det har konkurrensbegransande effekter i den
mening som avses i artikel 101.1. Nér informationsutbytet i sig utgér huvudsyftet
med samarbetet bor bedomningen av utbytet ske 1 enlighet med riktlinjerna i detta
kapitel.

Informationsutbyte kan ocksd ingd i en inkdpsprocess. I sadana fall kan utbytet,
beroende pa omstindigheterna, omfattas av koncentrationsférordningen'®®. Alla
beteenden som begriansar konkurrensen och som inte har direkt samband med och &r
nodvéindiga for genomforandet av forvirvet av kontroll omfattas av artikel 101 i
fordraget.

Informationsutbyte kan ocks4 hirrdra fran lagstiftningsinitiativ. Aven om foretag kan
uppmuntras eller aldggas att dela viss information och vissa uppgifter for att uppfylla
unionens eller statliga krav, fortsétter artikel 101.1 att gélla. I praktiken innebér detta
att de som omfattas av lagstadgade krav inte far anvinda dessa krav som ett sitt att
bryta mot artikel 101.1. De bor begrdansa omfattningen av informationsutbytet till vad
som kridvs enligt den tillimpliga forordningen och de kan behdva vidta
sdkerhetsatgirder om kommersiellt kénsliga uppgifter utbyts.

I en EU-forordning kan det till exempel foreskrivas informationsutbyte mellan dem
som omfattas av forordningen for att undanrdja eller minska behovet av djurférsok
och/eller minska forskningskostnaderna. Sadana utbyten omfattas av tillimpningen
av artikel 101.1. Foretag som deltar i utbyten som foreskrivs i en forordning far
darfor inte ldmna ut kommersiellt kinslig information som avslojar deras
marknadsstrategi eller teknisk information som gar utéver kraven i forordningen.
Foretag kan ha mojlighet att minska frekvensen av utbytet for att géra informationen
mindre kdnslig i kommersiellt hdnseende. Ndr sd dr mojligt bor aggregerade

195
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Begreppet datadelning anvénds for att beskriva alla mojliga former och modeller som ligger till grund
for dataatkomst och datadverforing mellan foretag. Den omfattar datapooler, dir datainnehavare
grupperas for att dela dataresurser.

Artiklarna 4.1 och 7.1 i forordning nr 139/2004. Se dven domen av den 22 september 2021, Altice
Europe mot kommissionen, T-425/18, dnnu ej offentliggjord, EU:T:2021:607, punkt 239.
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6.2.

uppgifter eller intervall anvindas for att undvika utbyte av enskilda eller mer
detaljerade siffror. Foretag kan ocksa o&verviga att anvinda en oberoende
tredjepartsleverantor (en forvaltare) som erhdller individuell information fran flera
kdllor pa grundval av sekretessavtal och ddrefter sammanstdller, kontrollerar och
aggregerar detta i ett sammansatt resultat som inte ger mojlighet att hdrleda

individuella siffror.

Bedomning enligt artikel 101.1

6.2.1. Inledning

412.

413.

Informationsutbyte &r ett vanligt inslag pd ménga konkurrensutsatta marknader och
kan ge upphov till olika typer av effektivitetsvinster. Det kan 16sa problem med
informationsasymmetrier'”” och gér dirfor marknaderna effektivare. Under de
senaste aren har framfor allt datadelning blivit allt viktigare och har blivit avgorande
for beslutsfattandet genom anvindning av stordataanalys och
maskininlirningsteknik'*®. Dessutom forbittrar foretagen ofta sin interna effektivitet
genom att jimfora sig med varandras bista metoder. Informationsutbyte kan ocksa
hjilpa foretag att spara kostnader genom att minska sina lager, mgjliggora snabbare
leverans av léttforddrvliga produkter till konsumenterna eller hantera instabil
efterfraigan osv. Utbyte av information av samma typ eller av kompletterande
karaktér kan gora det mgjligt for foretag att utveckla nya eller bittre produkter eller
tjdnster eller att utbilda algoritmer pa en bredare och mer meningsfull grund.
Informationsutbyte kan dessutom vara till direkt nytta for konsumenterna genom att
deras sokkostnader minskar och valmdojligheterna forbattras.

Som anges i punkt 15 kan informationsutbyte endast granskas enligt artikel 101 om
det lagger grunden till eller utgdr en del av ett avtal, ett samordnat forfarande eller ett
beslut av en foretagssammanslutning. Som beskrivs 1 punkt 15 forutsitter begreppet
samordnat forfarande, forutom samordningen mellan de berérda foretagen, ett
beteende pa marknaden som svarar mot denna samordning och ett orsakssamband
mellan dessa bada rekvisit!®. Om ett utbyte av kommersiellt kiinslig information
mellan konkurrenter dger rum som forberedelse for ett konkurrensbegransande avtal
ar detta tillrackligt for att bevisa att det foreligger ett samordnat forfarande 1 den
mening som avses 1 artikel 101.1. Det &r i detta avseende inte nddvéndigt att visa att
dessa konkurrenter formellt har atagit sig att upptrdda pa ett visst sitt eller att
konkurrenterna har samarbetat om sitt framtida beteende p4 marknaden??’. Dessutom
finns det en presumtion om att de foretag som deltar i1 ett samordnat forfarande och
som fortsétter att vara aktiva pd marknaden tar hdnsyn till de uppgifter som de har

limnat till varandra nir de bestimmer sitt beteende pa marknaden?®!.
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201

Den ekonomiska teorin om informationsasymmetrier dgnar sig at studiet av beslutsfattande i
transaktioner ddr den ena parten har mer information 4n den andra parten.

Datadelning uppmuntras ocksa i EU-strategin for data.

Se dom av den 21 januari 2016, Eturas m.fl., C-74/14, EU:C:2016:42, punkterna 39-40; dom av den 19
mars 2015, Dole Food och Dole Fresh Fruit Europe mot kommissionen, C-286/13 P, EU:C:2015:184,
punkt 126.

Dom av den 26 januari 2017, Duravit m.fl. mot kommissionen, C-609/13 P, EU:C:2017:46, punkt 135.
Dom av den 10 november 2017, ICAP m.fl. mot kommissionen, T-180/15, EU:T:2017:795, punkt 57;
dom av den 4 juni 2009, T-Mobile Netherlands m.fl., C-8/08, EU:C:2009:343, punkt 51, och dom av
den 19 mars 2015, Dole Food och Dole Fresh Fruit Europe mot kommissionen, C-286/13 P,
EU:C:2015:184, punkt 127.
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414.

415.

6.2.2. De centrala konkurrensproblemen i samband med informationsutbyte

Huvudprincipen for konkurrensen dr att varje foretag sjdlvstindigt bestimmer sitt
ekonomiska beteende pd den relevanta marknaden. Denna princip hindrar inte
foretag fran att pa ett intelligent sdtt anpassa sig till konkurrenternas befintliga eller
forvintade beteende eller till normala forhdllanden pa marknaden. Foretagen bor
dock undvika informationsutbyte som har till syfte eller resultat att skapa
konkurrensvillkor som inte motsvarar de normala villkoren pd den relevanta
marknaden. Sa dr fallet om utbytet paverkar en faktisk eller potentiell konkurrents
beteende pd marknaden eller avslojar for en sddan konkurrent det beteende som en
annan konkurrent har beslutat att folja eller dverviger att anta pa marknaden?.

I detta avsnitt beskrivs forst de tva centrala konkurrensproblemen i samband med
informationsutbyte (avsnitt 6.2.2). Dérefter ges mer vigledning om relevansen av
den information som utbyts for beddmningen enligt artikel 101.1 (avsnitt 6.2.3) och
egenskaperna hos sjilva utbytet (avsnitt 6.2.4) samt marknadens egenskaper (avsnitt
6.2.5). I tva sidrskilda avsnitt behandlas konkurrensbegrinsningar genom syfte
(avsnitt 6.2.6) och genom resultat (avsnitt 6.2.7).

203

6.2.2.1. Samverkan

416.

417.

418.

Genom att pa ett konstgjort sétt 6ka insynen mellan konkurrenter pa marknaden kan
utbytet av kommersiellt kédnslig information underldtta samordning av foretagens
konkurrensbeteende och leda till konkurrensbegriansningar. Detta giller sdrskilt nér
utbytet ligger till grund for ett annat konkurrensbegrinsande arrangemang?%*,

Ett utbyte av kommersiellt kénslig information kan i sig gora det mojligt for
foretagen att nd samforstind om villkoren for samordning, vilket kan leda till
samverkan pd marknaden. Utbytet kan skapa Omsesidigt Overensstimmande
forviantningar 1 frdga om osédkerhetsfaktorer pa marknaden. Utifran detta kan
foretagen na samforstand om sitt beteende pa marknaden, dven utan att uttryckligen

avtala om samordning?®.

Utbyte av kommersiellt kdnslig information kan ocksd anvindas som en metod for
att 0ka den interna stabiliteten 1 ett konkurrensbegransande avtal eller samordnat
forfarande pa marknaden. Informationsutbyte kan géra marknaden tillrdckligt 6ppen
for att samverkande foretag ska ha tillrdckliga mojligheter att 6vervaka om andra
foretag avviker frdn samverkan och dédrmed veta nér de ska vidta repressalier. Savil
utbyte av  aktuella som tidigare uppgifter kan utgéra en sadan
overvakningsmekanism. Detta kan antingen ge foretagen mojlighet att uppna
samverkan pa marknader dir de annars inte skulle ha kunnat det eller det kan gora en
samverkan som redan finns pa marknaden mer stabil.

202

203

204
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Dom av den 21 januari 2016, Eturas m.fl., C-74/14, EU:C:2016:42, punkt 27 och dom av den 4 juni
2009, T-Mobile Netherlands m.fl., C-8/08, EU:C:2009:343, punkterna 32—33.

Anvindningen av begreppet “centrala konkurrensproblem” innebdr att den beskrivning av olika
konkurrensproblem som f6ljer ar varken exkluderande eller uttommande.

Dom av den 26 januari 2017, Duravit m.fl. mot kommissionen, C-609/13 P, EU:C:2017:46, punkt 134;
dom av den 7 januari 2004, Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, méal C-204/00 P, C-205/00 P,
C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P och C-219/00 P, EU:C:2004:6, punkt 281.

Se, t.ex., dom av den 7 november 2019, Campine och Campine Recycling mot kommissionen, T-
240/17, EU:T:2019:778, punkt 305.
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419.

6.2.2.2.
420.

421.

422.

Konkurrenternas anvindning av algoritmer kan till exempel oka risken for
samverkan pd marknaden®. Algoritmer kan géra det méjligt for konkurrenter att
oka insynen pd marknaden, upptdicka prisavvikelser i realtid och effektivisera
sanktionsmekanismerna. For att algoritmisk samverkan ska vara mojlig krdvs d
andra sidan, utéver algoritmernas specifika utformning, vissa strukturella
marknadsvillkor, sasom en hog frekvens av interaktioner, begrdnsad koparmakt och
forekomsten av homogena produkter/tjdnster.

Slutligen kan informationsutbyte ocksd anvidndas som en metod for att oka den
externa stabiliteten 1 ett konkurrensbegransande avtal eller samordnat forfarande pa
marknaden. Utbyten som goér marknaden tillrickligt 6ppen kan ge samverkande
foretag mojlighet att Overvaka om och nédr andra foretag forsdker gd in pa
marknaden, vilket gér det mojligt for de samverkande foretagen att utse den nya
aktoren till méltavla. Sivil utbyte av aktuella som tidigare information kan skapa en
sddan 6vervakningsmekanism.

Konkurrenshdimmande avskdrmning

Forutom att underldtta samverkan kan ett informationsutbyte ocksd leda till
konkurrenshimmande avskdrmning pa samma marknad dér utbytet dger rum eller pa
en nirliggande marknad?"’.

Avskdrmning pd samma marknad kan intrédffa om utbytet av kommersiellt kinslig
information forsétter konkurrenter som inte deltar 1 utbytet 1 ett betydande underldge
ur konkurrenssynpunkt jamfort med de foretag som dr knutna till varandra inom
systemet for informationsutbyte. Denna typ av avskdrmning dr endast mojlig om den
berérda informationen har stor strategisk betydelse for och utbytet ticker en
betydande del av den relevanta marknaden. Detta kan till exempel vara fallet nér det
giller initiativ for datadelning dér de data som delas &r av strategisk betydelse, utgor
en stor del av marknaden och tredje parts tilltride forhindras®®®. S&dana initiativ
underldttar inte heller nya aktdrers intrdde pd marknaden.

Det kan inte uteslutas att informationsutbytet ocksa kan leda till att tredje man
avskdrmas pad ett konkurrenshimmande sdtt pd en angriansande marknad. Till
exempel kan vertikalt integrerade foretag som utbyter information pad en marknad i
foregdende led vinna marknadsstyrka och samverka for att hoja priset pa en
nyckelkomponent for en marknad i efterfoljande marknadsled. Déarigenom kan de
oka kostnaderna for sina konkurrenter i efterféljande marknadsled, vilket kan leda till
konkurrenshimmande avskdrmning i efterfoljande marknadsled. Dessutom kan
foretag som anvénder icke-transparenta och diskriminerande villkor for tillgang till
delad information begrdnsa tredje parter i deras formaga att uppticka trender for
potentiella nya produkter pa narliggande marknader.
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207

208

Algoritmisk samverkan maste sérskiljas fran den s& kallade samverkan per kod, som avser
konkurrenters avsiktliga tillimpning av gemensamma algoritmer for beteendesamordning. Samverkan
per kod ar typiskt sett en kartell och har darfor till syfte att begrdnsa konkurrensen, oberoende av
marknadsvillkoren och den information som utbyts.

Nar det giller farhdgor for avskdrmning som vertikala avtal kan ge upphov till, se punkterna [...] i
riktlinjerna om vertikala begrdnsningar.

I domen av den 23 november 2006, Asnef-Equifax, C-238/05, EU:C:2006:734, punkterna 57-58,
betonas vikten av att analysera den underliggande marknadsstrukturen for att faststdlla huruvida risken
for utestdngning ar sannolik.
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6.2.3. Informationsutbytets natur

6.2.3.1. Kommersiellt kinslig information

423.

424.

Artikel 101.1 ar tilldmplig om ett utbyte av kommersiellt kénslig information
sannolikt kommer att pdverka konkurrenternas affdrsstrategi. Sa ar fallet om
informationen, ndr den vidl har utbytts, minskar osdkerheten om en eller flera
konkurrenters framtida eller senaste agerande pd marknaden och oavsett om de
foretag som deltar 1 utbytet far nagon fordel av sitt samarbete. Det ror sig ofta om
information som &r viktig for att ett foretag ska kunna skydda sig for att bibehalla
eller forbéttra sin konkurrensstéllning pa marknaden eller marknaderna. Information
om prissittning ar till exempel kommersiellt kinslig, men artikel 101.1 ar ocksd
tillamplig om utbytet inte har ndgon direkt inverkan pa de priser som slutanvéndarna
betalar’®. Den omstindigheten att den information som utbyts kan vara felaktig eller
vilseledande i1 sig undanrdjer inte risken for att den kan péverka konkurrenternas
beteende p4 marknaden?!°.,

Information som har ansetts vara sdrskilt kommersiellt kédnslig och vars utbyte
kvalificerades som en begrinsning genom syfte innefattar foljande:

Utbyte med konkurrenter av ett foretags prisscittnings- och prissdttningsavsikter®'!.

Utbyte med  konkurrenter av ett foretags nuvarande och framtida
produktionskapacitet*'?.

Utbyte med konkurrenter av ett foretags planerade affiirsstrategi®'>.

Utbyte med konkurrenter av ett foretags avtal om nuvarande och framtida
efterfragan®'*.

Utbyte med konkurrenter av ett foretags framtida forsdiljning®".
Utbyte med konkurrenter av ett foretags nuvarande tillstand och affirsstrategi'.

Utbyte med konkurrenter av framtida produktegenskaper som dr relevanta for
konsumenterna®"’.
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216

Dom av den 19 mars 2015, Dole Food och Dole Fresh Fruit Europe mot kommissionen, C-286/13 P,
EU:C:2015:184, punkt 123 och dom av den 4 juni 2009, T-Mobile Netherlands m.fl., C-8/08,
EU:C:2009:343, punkt 36.

Dom av den 15 december 2016, Philips och Philips France mot kommissionen, T-762/14,
EU:T:2016:738, punkt 91.

Se, t.ex., dom av den 8 juli 2020, Infineon Technologies mot kommissionen, T-758/14 RENV, énnu ej
offentliggjord, EU:T:2020:307, punkt 96; dom av den 15 december 2016, Philips och Philips France
mot kommissionen, T-762/14, EU:T:2016:738, punkterna 134-136. Det &r inte nodvéndigt att
informationen har ett direkt samband med priserna. Utbyte av information som utgdr en avgérande del
av det pris som slutanvéndaren ska betala kan ocksé utgdra en konkurrensbegrinsning genom syfte. Se
dom av den 4 juni 2009, T-Mobile Netherlands m.fl., C-8/08, EU:C:2009:343, punkt 37.

Dom av den 8 juli 2020, Infineon Technologies mot kommissionen, T-758/14 RENYV, dnnu ej
offentliggjord, EU:T:2020:307, punkterna 85 och 96; dom av den 15 december 2016, Philips och
Philips France mot kommissionen, T-762/14, EU:T:2016:738, punkt 104.

Dom av den 8 juli 2020, Infineon Technologies mot kommissionen, T-758/14 RENV, é&nnu ej
offentliggjord, EU:T:2020:307, punkt 98.

Dom av den 9 september 2015, Samsung SDI m.fl. mot kommissionen, T-84/13, EU:T:2015:611,
punkt 51.

Dom av den 8 juli 2020, Infineon Technologies mot kommissionen, T-758/14 RENV, dnnu ej
offentliggjord, EU:T:2020:307, punkt 96.

Dom av den 8 juli 2020, Infineon Technologies mot kommissionen, T-758/14 RENYV, dnnu ej
publicerad, EU:T:2020:307, punkt 70.
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Utbyte med konkurrenter av information om positioner pa marknaden och strategier
vid auktioner for finansiella produkter®'®.

6.2.3.2. Information till allminheten

425.

426.

Information som é&r offentlig i sann bemaérkelse” dr information som i allmanhet ar
lika tillgdnglig for alla konkurrenter och kunder (nér det géller kostnaderna for att fa
tillgang till den)?!®. Eftersom informationen #r allmént tillgéinglig kan den ha forlorat
sin kommersiellt kénsliga karaktdr. I allmédnhet dr det osannolikt att utbyte av
information som &ar offentlig 1 sann bemérkelse utgér en Overtrddelse av
artikel 10172, Det faktum att informationen ir offentlig i sann bemirkelse kan
minska sannolikheten for samverkan pa marknaden i en sadan utstrackning att icke-
samordnande foretag, potentiella konkurrenter samt kunder kan vara i stind att
hindra eventuella konkurrensbegrinsande effekter®?!.

For att information ska vara offentlig i sann bemérkelse bor det inte vara dyrare for
kunder och foretag som inte deltar 1 utbytet dn for de foretag som utbyter information
att skaffa sig informationen i frdga. Konkurrenter skulle i vanliga fall inte vilja att
utbyta information som de lika latt kan samla in pa marknaden. Darfor ar det 1
praktiken osannolikt att foretag utbyter information som &r offentlig i sann
bemirkelse. Tvartom giller att &ven om den information som konkurrenter utviaxlar
anses ligga inom den “offentliga sfdren” dr den inte offentlig i sann bemaérkelse om
kostnaderna for att samla in informationen avhaller andra foretag och kunder fran att
gora det?”2. En méjlighet att samla in information p4 marknaden, t.ex. att samla in
den fran kunder, behdver inte betyda att sddan information utgdr
marknadsinformation som ir litt tillginglig for konkurrenter??.

Ett typiskt exempel pa offentlig information i sann bemdrkelse dr bensinstationernas
annonsering med sin aktuella prisinformation till bade konsumenter och ndrliggande
konkurrenter. I avsaknad av ett konkurrensbegrdinsande avtal eller samordnat
forfarande gynnar sadan reklam konsumenterna, eftersom den underlittar
jamforelsen mellan bensinstationer innan de tankar sina bilar, dven om
annonseringen ocksda gor det mojligt for konkurrenterna att fa kdinnedom om de
priser som tas ut av deras konkurrenter i nirheten.
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Kommissionens beslut av den 8 juli 2021 i d&rende AT40178 Car Emissions, skdlen 84, 107 och 124—
126.

Kommissionens beslut av den 20 maj 2021 i drende AT.40324 Europeiska statsobligationer, skél 94.
Detta utesluter inte att en databas kan erbjudas till ett lagre pris till kunder som sjdlva bidragit med
information, eftersom det normalt sett innebér kostnader for dem att gora det.

Dom av den 30 september 2003, Atlantic Container Line m.fl. mot kommissionen, T-191/98, T-212/98

till T-214/98, ECR 2003 11-03275, EU:T:2003:245, punkt 1154. Detta kanske inte ar fallet om

informationsutbytet forstirker en kartell.

Att beddma intrddeshinder och utjimnande “koparstyrka” pa marknaden dr relevant for att avgéra om

foretag som star utanfor systemet med informationsutbyte kan dventyra de resultat som samordningen

vintas medfora. Okad &verblickbarhet for konsumenterna kan dock antingen minska eller ka

mojligheterna till samverkan, eftersom 6kad 6verblickbarhet for konsumenterna, da priselasticiteten i
efterfragan blir storre, leder till att avvikelser ger bittre utdelning men att repressalierna &r desto
hérdare.

Dessutom betyder det faktum att de foretag som deltar i informationsutbytet offentliggjort
informationen tidigare (t.ex. i en dagstidning eller pa sin webbplats) inte att ett senare icke-offentligt
informationsutbyte inte skulle utgdra en dvertridelse av artikel 101.1.

Se dom av den 12 juli 2001, Tate & Lyle m.fl. mot kommissionen, T-202/98, T-204/98 och T-207/98,
ECR 2001 11-02035, EU:T:2001:185, punkt 60.
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Om bensinstationsinnehavarna skulle inleda ett utbyte av prisinformation i realtid
enbart sinsemellan, kommer bedomningen enligt artikel 101.1 sannolikt bli en annan.
De prisuppgifter som utvdxlats av dgarna dr inte offentliga i sann bemdrkelse,
eftersom det skulle krdva betydande uppoffringar i tid och transportkostnader for att
fa samma information pa nagot annat sdtt. Man skulle i sjdilv verket behova resa ofta
och langa strickor for att samla in de prisuppgifter som visas pd tavlorna vid
bensinstationer runtom i landet. Kostnaderna for detta kan vara hoga, att det i
praktiken inte skulle vara mojligt att fd sddana upplysningar pd ndgot annat sdtt
genom utbyte av information. Utbytet dr dessutom systematiskt och omfattar hela den
relevanta marknaden, ddr det endast finns ett fatal konkurrenter och det dr
osannolikt att nya aktorer kommer in pd marknaden. Utbytet skapar ddrfor sannolikt
ett klimat av omsesidig sdikerhet mellan konkurrenterna om deras prispolitik och
underldttar ddrfor sannolikt samverkan.

Aven om det finns information som ir tillgéinglig for allménheten (t.ex. information
som offentliggjorts av lagstiftarna) kan konkurrensen &nd& begrinsas av ett
ytterligare informationsutbyte konkurrenter emellan, om detta ytterligare minskar
den strategiska osékerheten pa marknaden. I detta fall &r det den marginalinformation
som utvdxlas som vid en avgorande punkt skulle kunna fa jamvikten pa marknaden
att viga éver mot samverkan.

Inom en viss sektor kan det till exempel vara allmdnt kdnt att leveranskostnaderna
okar. Vid bilaterala méten eller vid moten i den berorda branschorganisationen fdar
deltagarna ta upp detta fenomen. Aven om konkurrenterna kan hénvisa till de
stigande leveranskostnaderna — vilket dr allmdnt kdnt — kan de inte gemensamt
bedoma de stigande kostnaderna om detta minskar osdkerheten om en enskild
konkurrents framtida eller senaste agerande pd marknaden®*. En konkurrent mdste
sjdlvstindigt bestdmma vilken politik den avser att fora pd den inre marknaden.
Detta innebdr att varje konkurrent sjdlvstindigt mdste bestimma hur den ska
reagera pad de stigande leveranskostnaderna.

Aggregerad/individualiserad information och data

Informationens kommersiellt kinsliga karaktér beror ocksa pa hur anviandbar den &r
for konkurrenterna. Beroende pa omstédndigheterna kan utbytet av rddata vara mindre
kommersiellt kénsligt dn ett utbyte av uppgifter som redan har behandlats till
meningsfull information. P4 samma sétt kan radata vara mindre kommersiellt
kénsliga dn aggregerade uppgifter, samtidigt som de kan gora det mojligt for foretag
att uppna storre effektivitet genom att utbyta dem. Samtidigt dr det mycket mindre
sannolikt att utbyte av uppgifter som &r aggregerade i sann bemérkelse, dvs. om det
ar tillrackligt svért eller osdkert att kdnna igen individualiserad information pa
foretagsniva, leder till en konkurrensbegransning dn utbyte av information pa
foretagsniva.

Insamling och offentliggdrande av aggregerad information om marknaden (sasom
uppgifter om forsdljning, om kapacitet eller om kostnader for insatsvaror eller
komponenter) som gors av  en  branschsammanslutning eller ett
marknadsinformationsforetag kan vara till nytta for bade konkurrenter och kunder
genom att de kan spara kostnader och att de ges en klarare bild av den ekonomiska

224

Se, t.ex., dom av den 14 mars 2013, Dole Food Company och Dole Germany mot kommissionen, T-
588/08, EU:T:2013:130, punkterna 291-295.
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situationen i en sektor. Sddan insamling och sadant offentliggérande av information
kan ge enskilda konkurrenter mojlighet att géra mer vélinformerade individuella val
for att effektivt anpassa sin egen konkurrensstrategi till marknadsvillkoren. Mer
generellt dr det osannolikt att utbytet av sammanstilld information ger upphov till en
begrinsning av konkurrensen om det inte sker mellan ett forhallandevis litet antal
foretag med en tillrackligt stor marknadsandel. Utbyte av individualiserade
information underléttar kan ddremot underlitta samforstand pa marknaden, och gor
det ldttare for samordnande foretag att tilldimpa strategier dar de mer effektivt véljer
ut och straffar ett foretag som avviker fran villkoren for samordning eller ett foretag
som dr en ny aktdor pd marknaden. Det kan dock inte uteslutas att utbytet av
aggregerad information och aggregerade uppgifter kan underldtta samverkan pa
marknader med specifika egenskaper. Medlemmarna i ett starkt sammansvetsat och
stabilt oligopol vilka utbyter aggregerad information och som gor ett fynd av ett
marknadspris under en viss niva kan namligen automatiskt utga fran att ett foretag
har hoppat av samverkan och vidta matt och steg for att utlosa repressalier pa hela
marknaden. For att samverkan ska vara stabil behover foretag 1 ett hért
sammansvetsat och stabilt oligopol med andra ord inte alltid veta vem som avvikit,
det kan rdcka med att {4 reda pd att “nigon” gjort det.

Informationens alder

I manga branscher blir informationen relativt snabbt historisk och forlorar dirmed sin
kommersiellt kénsliga karaktir. Det dr osannolikt att utbytet av dldre information
leder till samverkan, eftersom det sannolikt inte ger ndgon indikation om
konkurrenternas avsedda agerande eller leder till nigot samforstdnd pa marknaden??.
Ju éldre informationen &r, desto mindre anvindbar dr den 1 princip for att upptacka
avvikelser i tid och dirmed som ett trovirdigt hot om snabba repressalier®. Detta
kriver dock en bedomning frn fall till fall av informationens relevans®?’.

Huruvida informationen ar historisk beror pa den relevanta marknadens sirdrag, hur
ofta inkdps- och forséljningsforhandlingar pagér inom branschen och pa hur gammal
information som vanligtvis anvénds i branschen for affarsbeslut. Information kan
t.ex. anses vara gammal om den dr flera génger dldre 4n den genomsnittliga 16ptiden
for prissattningscykler eller avtal inom branschen, om dessa ger en indikation om
omforhandlingar av priser. A andra sidan kan utbytet av aktuell information ha
konkurrensbegransande effekter, sdrskilt om detta utbyte pd ett konstlat sétt okar
insynen mellan foretagen snarare dn gentemot konsumenterna.

Om foretag till exempel vanligtvis forlitar sig pa uppgifter om konsumenternas
preferenser (inkop eller andra val) under det senaste dret for att optimera sina
varumdrkens strategiska affirsbeslut, kommer information for denna period i

226
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Insamlingen av dldre uppgifter kan ocksa anvéndas for att formedla en branschorganisations bidrag till
eller analys av en dversyn av den offentliga politiken.

Kommissionen har till exempel i tidigare fall betraktat utbyte av individuella uppgifter som var mer én
ett ar gamla som historiskt och inte som en begrinsning av konkurrensen i den mening som avses i
artikel 101.1. Information som har varit mindre 4n ett &r gammal har ddremot betraktats som aktuell.
Kommissions beslut i drende 1V/31.370, UK Agricultural Tractor Registration Exchange, punkt 50,
kommissionens beslut i drende 1V/36.069, Wirtschaftsvereinigung Stahl, EGT L 1, 3.1.1998, p. 10,
skal 17.

I sin dom av den 12 juli 2019, Sony och Sony Electronics mot kommissionen, T-762/15,
EU:T:2019:515, punkt 127, ansdg tribunalen att kinnedom om tidigare auktionsresultat under
omstindigheterna 1 det aktuella fallet var av stor betydelse for konkurrenterna, bade for
overvakningsdndamal och for framtida avtal.
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allmdnhet att vara mer kommersiellt kdnslig dn dldre uppgifter. Informationen for
det senaste dret betraktas da inte som “historisk”.

Utbytets egenskaper
Ensidiga upplysningar

En situation dér endast ett foretag utlimnar kommersiellt kénslig information till de
konkurrenter som accepterar det kan utgdra ett samordnat forfarande??®. Ett sadant
utlimnande kan ske genom inldgg pd webbplatser (chattymeddelanden, e-post,
telefonsamtal, indata till ett delat algoritmverktyg, osv. Da ar det irrelevant om
endast ett foretag ensidigt underréttar sina konkurrenter om hur det planerar att agera
pa marknaden, eller om samtliga deltagande foretag underréttar varandra om sina
respektive overvidganden och avsikter. Om ett enda foretag avslgjar kommersiellt
kinslig information om sin framtida affarspolicy for sina konkurrenter, minskar den
strategiska osdkerheten om den relevanta marknadens framtida funktion for alla sina
konkurrenter och Okar risken for att konkurrensen forsvagas och samverkan
uppstar??’.

Deltagandet i ett méte®° dir ett foretag avsldjar sina prissittmingsplaner for sina
konkurrenter dr t.ex. formodligen tillrdckligt for att artikel 101.1 ska vara tillimplig.
Det behévs sdledes ingen explicit éverenskommelse om att héja priserna®!. Pd
samma sdtt kommer inforandet av en prissdttningsregel i ett gemensamt
algoritmverktyg (t.ex. det ldgsta priset pa de berdorda onlineplattformarna eller i de
berorda butikerna +5 %, eller en konkurrents pris -5 %) sannolikt ocksa att omfattas
av artikel 101.1, dven om det inte finns nagot uttryckligt avtal om att anpassa
framtida prissdttning.

Det faktum att ett e-postmeddelande skickas till personliga breviador visar ddremot
inte i sig att mottagarna borde ha varit medvetna om innehdllet i detta
meddelande®®. Det kan, mot bakgrund av andra objektiva och samstimmiga
indicier, motivera presumtionen att mottagarna hade kinnedom om innehdllet, men
dessa mottagare mdste fortfarande ha mdojlighet att motbevisa presumtionen*.

Om ett foretag far kommersiellt kdnslig information fran en konkurrent (under ett
mote, per telefon, pa elektronisk vdg eller som indata i ett algoritmverktyg), antas
foretaget ta hdnsyn till den informationen och anpassa sitt marknadsbeteende i
enlighet dirmed om det inte klart uttalar att det inte vill ha sddan information?** eller
anméler den till de administrativa myndigheterna.
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Se dom av den 15 mars 2000, Cimenteries CBR mot kommissionen, T-25/95 m.fl., ECR 2000 I1-00491,
EU:T:2000:77, punkt 1849.

Se generaladvokat Kokotts forslag till avgérande av den 19 februari 2009, T-Mobile Netherlands m.fl.,
mal C-8/08, EU:C:2009:110, punkt 54.

Se dom av den 4 juni 2009, T-Mobile Netherlands m.fl., C-8/08, EU:C:2009:343, punkt 59.

Se dom av den 12 juli 2001, Tate & Lyle m.fl. mot kommissionen, T-202/98, T-204/98 och T-207/98,
ECR 2001 11-02035, EU:T:2001:185, punkt 54.

Dom av den 21 januari 2016, Eturas m.fl., C-74/14, EU:C:2016:42, punkterna 39—40.

I domen av den 21 januari 2016, Eturas m.fl., C-74/14, EU:C:2016:42, punkt 41, gav domstolen
exempel pd hur denna presumtion kan motbevisas: genom att visa att adressaten inte mottagit nimnda
meddelande, inte Oppnat det eller att de Oppnat det forst efter det att viss tid hade forflutit sedan
utskicket.

Se dom av den 21 januari 2016, Eturas m.fl., C-74/14, EU:C:2016:42, punkt 48, dom av den 8 juli
1999, Hiils mot kommissionen, C-199/92 P, EU:C:1999:358, punkt 162; dom av den 8 juli 1999,
kommissionen mot Anic Partecipazioni, C-49/92 P, EU:C:1999:356, punkt 121.
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Om ett foretag ensidigt utfiardar ett tillkdnnagivande som &ar offentligt i sann
bemairkelse, t.ex. genom ett inldgg pa en offentlig webbplats, ett offentligt uttalande
eller 1 en dagstidning, ar detta 1 regel inte friga om ett samordnat forfarande 1 den
mening som avses i artikel 101.123°. Beroende pa de omstindigheter som ligger till
grund for det aktuella fallet kan det emellertid inte uteslutas att det foreligger ett
samordnat forfarande. Sdsom forklaras i punkt 426 kan information och uppgifter
som dr offentliga i sann bemarkelse hjidlpa kunderna att gora vélgrundade val. Dessa
effektivitetsvinster dr dock mindre sannolika om informationen avser framtida
avsikter som kanske inte forverkligas och som inte binder foretaget gentemot dess
kunder?3®.

Ett ensidigt offentligt tillkinnagivande som till exempel hdnvisar till framtida
avsikter i fraga om prissdttning dr inte bindande gentemot kunderna for det foretag
som gor tillkdnnagivandet, men det kan ge viktiga signaler om ett foretags planerade
strategi pd marknaden till foretagets konkurrenter. Detta gdller sdrskilt om
informationen dr tillrdckligt specifik. Sadana tillkinnagivanden tenderar ddrfor att
inte ge ndgra effektivitetsvinster till fordel for konsumenterna, men kan underldtta
samverkan.

Ensidiga offentliga tillkdnnagivanden kan ocksa tyda pa ett underliggande
konkurrensbegrinsande avtal eller samordnat forfarande. Pd en marknad ddr det
endast finns fa konkurrenter och det finns stora intrddeshinder kan foretag som
kontinuerligt offentliggor information utan uppenbara fordelar for konsumenterna
(t.ex. information om FoU-kostnader, kostnader for anpassning till miljokrav osv.) —
i avsaknad av en annan rimlig forklaring — vara inblandade i en overtrddelse av
artikel 101.1. Ensidiga offentliga tillkdnnagivanden kan anvindas for att genomfora
eller overvaka deras hemliga overenskommelser. Huruvida en sddan overtrddelse
faktiskt konstateras beror pa all tillginglig bevisning.

Indirekt informationsutbyte och informationsutbyte i blandade vertikala/horisontella
forbindelser

Utbyte av kommersiellt kédnslig information mellan konkurrenter kan ske via en
tredje part (t.ex. en tredjepartsleverantér av tjdnster, inbegripet en leverantér av
plattforms- eller tredjepartsoptimeringsverktyg), ett gemensamt organ (t.ex. en
branschorganisation), via nigon av deras leverantdrer eller kunder?’’, eller via en
gemensam  algoritm  (tillsammans kallade fredje part). Det centrala
konkurrensproblemet ar att utbytet kan minska osdkerheten om konkurrenternas
agerande och dérmed leda till samverkan pd marknaden. Samverkan i séddana fall
underléttas eller verkstills via den tredje parten. Beroende pa omstindigheterna 1
fallet kan bade konkurrenterna och den tredje parten hallas ansvariga for saddan
samverkan. Det finns inget i1 lydelsen av artikel 101.1 som tyder pa att forbudet i den
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Se dom av den 5 oktober 2020, Casino, Guichard-Perrachon och AMC mot kommissionen, T-249/17,
annu ej offentliggjord, EU:T:2020:458, punkterna 263-267.

Se t.ex. kommissionens beslut av den 7 juli 2016, drende AT.39850 Container Shipping, punkterna 40—
43.

Vigledning om beddmningen av vertikala distributionsavtal finns i gruppundantagsforordningen och
riktlinjerna om vertikala begrédnsningar, men under vissa omstandigheter kan vertikala distributionsavtal
anvéndas for horisontell samverkan.
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bestimmelsen enbart giller de parter i avtal eller samordnade forfaranden som é&r

verksamma pé de marknader som berdrs av dessa dverenskommelser?®.

Vid indirekt utbyte av kommersiellt kidnslig information krdvs en analys fran fall till
fall av varje deltagares roll for att faststilla om utbytet giller ett
konkurrensbegransande avtal eller samordnat forfarande och vem som bér ansvaret
for samverkan. Denna beddmning maste sérskilt ta hénsyn till graden av
medvetenhet hos leverantorerna eller mottagarna av informationen om utbytet mellan
andra mottagare eller leverantorer av information och den tredje parten.

Flera omstdndigheter kan urskiljas:

samordningen mellan flera leverantorer eller tillverkare. En onlineplattform kan

konkurrensbegrinsande metoder bland anvindarna av dess plattformstjdnster.

Onlineplattformar kan till exempel mdjliggora informationsutbyte mellan
plattformsanvindare for att sikra vissa marginaler eller prisnivder. Plattformar kan

slutforbrukarna. Andra indirekta informationsutbyten kan innebdra att (potentiella)
konkurrenter forlitar sig pa en gemensam optimeringsalgoritm som skulle fatta
affdrsbeslut pa grundval av kommersiellt kdnsliga datafloden fran olika

optimering infors i de berorda automatiserade verktygen. Det dr lagligt att anvinda

enda it-foretag och som olika konkurrenter har tillgdang till skulle kunna utgéra
horisontell samverkan.

mellan sina medlemmar.

Vissa indirekta informationsutbyten kallas nav-och-eker-avtal. I sadana fall fungerar
en gemensam leverantor eller tillverkare som ett nav for att formedla information till
olika dterforsdljare, men det kan ocksa vara sda att en dterforsdljare underldttar

ocksa fungera som nav om den underldttar, samordnar eller genomfor

ocksa anvindas for att infora driftsrestriktioner for systemet som hindrar
plattformsanvindare fran att erbjuda ldgre priser eller andra fordelar for

konkurrenter, eller att anpassade/samordnade funktioner eller mekanismer for

offentligt tillgdngliga data for inmatning i algoritmisk programvara, men att
sammanstdlla kdanslig information till ett prissdttningsverktyg som erbjuds av ett

Ett gemensamt organ, t.ex. en branschorganisation, kan ocksd underlitta utbytet

Ett foretag som indirekt tar emot eller overfor kommersiellt kénsliga uppgifter kan

hallas ansvarigt for en Overtrddelse av artikel 101.1. Detta kan vara fallet under

forutséttning att det foretag som mottog eller dverlamnade informationen var
medvetet om de konkurrensbegridnsande syften som dess konkurrenter och tredje
man efterstrdvade och avsag att bidra till dessa genom sitt eget beteende. Detta géller
om fOretaget uttryckligen eller underforstatt kommer Overens med den
tredjepartsleverantor som delar informationen med sina konkurrenter eller om
foretaget, via den tredje parten, har for avsikt att 1dmna ut kommersiellt kinsliga
uppgifter till sina konkurrenter. Dessutom skulle villkoret vara uppfyllt om det
foretag som mottar eller vidarebefordrar informationen rimligen kunde forutse att
den tredje parten skulle dela med sig av den kommersiella informationen till sina
konkurrenter och om det var berett att godta den risk som detta medférde. Villkoret
ar daremot inte uppfyllt nér tredje part har anvint ett foretags kommersiellt kinsliga
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Dom av den 10 november 2017, ICAP m.fl. mot kommissionen, T-180/15, EU:T:2017:795, punkt 103;
dom av den 22 oktober 2015, AC-Treuhand mot kommissionen, C-194/14 P, EU:C:2015:717,
punkterna 27, 34-35.
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information och, utan att informera detta foretag, vidarebefordrat den till foretagets

konkurrenter??.

P& samma sitt kan en tredje part som Overfor kédnsliga affarsuppgifter ocksa héllas
ansvarig for en sddan overtradelse, om denne genom sitt eget beteende har for avsikt
att bidra till de gemensamma syften som efterstrivas av samtliga deltagare i
overenskommelsen och kénde till det faktiska beteende som planerades eller
genomfordes av andra foretag 1 samma syfte eller rimligen kunde forutse detta och
var berett att ta risken?*.

Frekvens for utbyte av information

Informationsutbyte med tdta intervaller som underléttar ett bittre samforstind om
marknaden och dvervakning av avvikelser okar risken for samverkan. Pa instabila
marknader kan det vara nddvindigt att utvixla information oftare dn pa stabila
marknader for att underlitta samverkan. P4 marknader med langfristiga avtal (vilket
ar en indikation pa att inkops- och forséljningspriser omforhandlas mer sillan) skulle
ett informationsutbyte med lidngre intervaller normalt vara tillrackligt for att uppna
samverkan. Ett utbyte med lidngre intervaller kanske diremot inte &r tillrdckligt for att
uppna samverkan pa marknader med kortfristiga avtal som ar en indikation pa ofta
forekommande omforhandlingar®*!. Hur ofta information behdver utbytas for att
underlétta samverkan beror 1 allménhet ocksa pd informationens art, hur gammal den
dr och hur aggregerad den r’*?. Som ett resultat av den Skande betydelsen av
realtidsdata for foretagens formaga att konkurrera pa ett hallbart sétt uppnés den
storsta konkurrensfordelen genom det automatiska utbytet av realtidsinformation.

De atgirder som vidtagits for att begridnsa och/eller kontrollera hur uppgifter anvénds

Foretag som vill (eller behdver) utbyta information kan vidta atgdrder for att
begrinsa tillgdngen till information och/eller kontrollera hur informationen
anviinds®*. Sidana étgirder kan forhindra att kommersiellt kiinslig information kan
paverka en konkurrents beteende.

Foretag kan tex. anvinda sd kallade clean teams for att ta emot och bearbeta
information. Med ett clean team avses i allmdnhet en begrinsad grupp personer fran
ett foretag som inte deltar i den dagliga affdrsverksamheten och som dr bundna av
strikta sekretessregler ndr det gdller kommersiellt kinsliga uppgifter. Ett clean team
kan till exempel anvindas vid genomférandet av ett annat horisontellt
samarbetsavtal for att sdikerstdilla att den information som ldmnas for ett sdadant
samarbete tillhandahalls pd grundval av behovsenlig behorighet och i aggregerad
form.

Deltagare i en datapool bor i princip endast ha tillgang till sin egen information och
den slutliga, aggregerade informationen fran andra deltagare. Tekniska och
praktiska datgdrder kan sdkerstdilla att en deltagare inte kan fa kommersiellt kdnslig
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Dom av den 21 juli 2016, VM Remonts m.fl., C-542/14, EU:C:2016:578, punkt 30; dom av den 22
oktober 2015, AC-Treuhand mot kommissionen, C-194/14 P, EU:C:2015:717, punkt 30.

Dom av den 10 november 2017, ICAP m.fl. mot kommissionen, T-180/15, EU:T:2017:795, punkt 100.
Till exempel skulle avtal som ingés med lidngre intervaller kunna minska risken for repressalier.
Beroende pa marknadsstrukturen och bakgrunden till utbytet kan det dock inte uteslutas att ett isolerat
informationsutbyte kan utgora en tillracklig grund for foretagen att samordna sitt marknadsbeteende; se
dom av den 4 juni 2009, T-Mobile Netherlands m.fl., C-8/08, EU:C:2009:343, punkt 59.

Sédana skyldigheter kan redan folja av den allminna dataskyddsforordningen, EUT L 119, 4.5.2016,
s. 1, om personuppgifter ingar i utbytet.
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information fran andra deltagare. Forvaltningen av en datapool kan till exempel
overldtas pd en oberoende tredje part som omfattas av strikta sekretessregler ndr det
gdller den information som tas emot fran deltagarna i datapoolen. De som forvaltar
en datapool bor ocksa se till att endast information samlas in som dr nédvdndig for
genomforandet av det legitima syftet med datapoolen.

Tillgang till information och insamlade uppgifter

I situationer ddr den information som utbyts dr strategisk for konkurrensen och
omfattar en betydande del av den relevanta marknaden — men inte utgdér nagon risk
for samverkan — ar villkoren for tillgang till denna information en viktig faktor for att
bedoma eventuella avskdrmningseffekter. Utbyte av sddan strategisk information kan
endast tilldtas om informationen gors tillgénglig pa ett icke-diskriminerande sétt for
alla foretag som ar verksamma pa den relevanta marknaden. Om sadan tillgidnglighet
inte garanteras skulle vissa konkurrenter missgynnas, eftersom de skulle ha mindre
information, vilket inte heller skulle underlédtta for nya aktoérer att komma in pa

marknaden?**.

Detta kan sdrskilt vara fallet nédr det giller initiativ for datadelning dédr de data som
delas i en datapool motsvarar en stor del av marknaden. Nér de data som delas utgdr
en vérdefull tillgdng for att konkurrera pd marknaden kan konkurrenter som nekas
tilltrade (eller endast beviljas tilltrdde pa mindre gynnsamma villkor) utesténgas fran
marknaden. Bedomningen enligt artikel 101.1 kommer att bero pa faktorer sdsom
vilken typ av data som delas, villkoren i datadelningsavtalet och tilltrideskraven
samt de berorda parternas marknadsstéllning. Om man antar att datapoolen inte
riskerar att leda till samverkan skulle ndgon form av 6ppet medlemskap eller tillgang
till datapoolen begrinsa risken for konkurrensbegransande avskdrmningseffekter. I
bedomningen bor det beaktas att avskdrmningsseffekterna av en végran att bevilja
tillgdng till en datapool kan vara betydande, sérskilt om det finns en hog grad av
marknads- och datakoncentration, och om de sammanstillda uppgifterna ger en
viktig konkurrensfordel, inte bara for att betjdna den relevanta marknaden utan dven
angransande marknader.

6.2.5. Marknadsegenskaper

443.

444,

Sannolikheten for att ett informationsutbyte leder till samverkan eller avskdrmning
beror pd& marknadens egenskaper. Utbytena kan ocksd paverka dessa
marknadsegenskaper. Relevanta marknadsegenskaper i detta avseende &r bland annat
graden av Oppenhet pd en marknad, antalet ndrvarande foretag, forekomsten av
intrddeshinder, homogeniteten hos den produkt eller tjdnst som berdrs av utbytet, de
berdrda foretagens homogenitet>** och stabiliteten i friga om tillgdng och efterfrigan

pa marknaden?4S,

Det ar léttare att nd en gemensam Overenskommelse om villkoren for samordning
och att dvervaka avvikelser pa en marknad dér endast ett fital foretag dr verksamma.
Om en marknad &r starkt koncentrerad kan utbyte av viss information, beroende pa
vilken typ av information det ror sig om, ge foretag mojlighet att ta reda pa vilken

244
245

246

Dom av den 23 november 2006, Asnef-Equifax, C-238/05, EU:C:2006:734, punkt 60.

Nar foretag &r homogena i frdga om kostnader, efterfrgan, marknadsandelar, produkturval, kapacitet

osv., dr det mer sannolikt att de nir samforstdnd om villkoren for samordning eftersom de har mer
liknande motiv.

Det bor noteras att detta inte dr en fullstindig forteckning dver relevanta marknadsegenskaper. Det kan
finnas andra marknadsegenskaper som ar viktiga i samband med vissa typer av informationsutbyte.
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445.

446.

447.

affarsstéllning och vilka affarsstrategier konkurrenter har pd marknaden och pa sa
satt snedvrida konkurrensen pa marknaden och oka risken for hemliga samforstand,
eller till och med forenkla for sddana. Om en marknad déremot &r splittrad kan
informationsutbyte mellan konkurrenter vara neutralt eller till och med positivt for
konkurrenskraften p4 marknaden?*’.

En marknad som har en stor grad av Oppenhet kan underldtta samverkan genom att
mojliggora for foretagen att na samforstand om villkoren for samordning, och genom
att géra samverkan mer stabil bade internt och externt®*,

Samverkan dr mer ocksa sannolik om forhéllandena rérande utbud och efterfragan pa
marknaden ir relativt stabila?*®. Instabil efterfrdgan, betydande intern tillviixt hos
vissa foretag pa marknaden eller att nya foretag ofta trdder in pa marknaden kan tyda
pa att den nuvarande situationen inte &r tillrackligt stabil for att samordning ska vara
sannolik?, eller att det kan kriivas titare utbyten for att paverka konkurrensen.

Dessutom kan samordning vara svirare pd marknader dédr innovation dr viktigt,
eftersom sdrskilt viktiga innovationer kan gora det mojligt for ett foretag att {3 ett
betydande dvertag over sina konkurrenter. For att samverkan ska vara héllbar bor
reaktionerna hos utomstiende, till exempel nuvarande och framtida konkurrenter
som inte deltar i samordningen samt kunder, inte 4 dventyra de forvintade resultaten
av samverkan. I detta sammanhang dr det mer sannolikt att hillbar samverkan kan
uppnas pa marknaden om det finns hinder for marknadsintrade.

6.2.6. Avtal som har till syfte att begrdnsa konkurrensen

448.

449.

Ett informationsutbyte kommer att betraktas som en konkurrensbegriansning genom
syfte ndr informationen dr kommersiellt kénslig och utbytet kan undanréja osdkerhet
mellan deltagarna nir det géller tidpunkten for, omfattningen av och detaljerna i de
dndringar som de berdrda foretagen ska gora i sitt beteende pd marknaden®!. Nir
kommissionen undersoker om ett utbyte har till syfte att begrinsa konkurrensen
faster den sdrskild uppmirksamhet vid innehallet, syftena och det réttsliga och
ekonomiska sammanhang dir informationsutbytet iger rum>>2. Vid bedémningen av
detta sammanhang maste hédnsyn tas till de aktuella produkternas eller tjdnsternas
beskaffenhet samt till strukturen och de faktiska villkoren pa den eller de relevanta
marknaderna?®>3,

Av exemplen i punkt 424 framgar att det inte kridvs nagot direkt samband mellan den
information som utbyts och konsumentpriserna for att utbytet ska utgéra en

248
249

251

252

253

Se dom av den 23 november 2006, Asnef-Equifax, C-238/05, EU:C:2006:734, punkt 58 och dir
angiven rittspraxis.

Se dven punkt 452.

Se dom av den 27 oktober 1994, Deere mot kommissionen, T-35/92, EU:T:1994:259, punkt 78.

Se kommissionens beslut i drendena 1V/31.370 och 31.446, UK Agricultural Tractor Registration
Exchange, EGT L 68, 13.3.1992, s. 19, punkt51 och dom av den 27 oktober 1994, Deere mot
kommissionen, T-35/92, EU:T:1994:259, punkt 78.

Dom av den 8 juli 2020, Infineon Technologies mot kommissionen, T-758/14 RENV, édnnu ej
publicerad, EU:T:2020:307, punkt 100. Se d&ven dom av den 19 mars 2015, Dole Food och Dole Fresh
Fruit Europe mot kommissionen, C-286/13 P, EU:C:2015:184, punkt 122; och dom av den 4 juni 2009,
T-Mobile Netherlands m.fl., C-8/08, EU:C:2009:343, punkt 41.

Se, t.ex., dom av den 6 oktober 2009, GlaxoSmithKline, C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P och C-
519/06 P, EU:C:2009:610, punkt 58; dom av den 20 november 2008, BIDS, C-209/07, EU:C:2008:643,
punkt 15 och framaét.

Dom av den 26 september 2018, Philips och Philips France mot kommissionen, C-98/17 P,
EU:C:2018:774, punkt 35.
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450.

konkurrensbegransning genom syfte. For att faststidlla huruvida det foreligger en
overtridelse genom syfte dr det avgorande kriteriet arten av kontakterna och inte
deras frekvens®*.

Exempel: en grupp konkurrenter oroar sig for att deras produkter kan omfattas av
allt strangare miljékrav. Inom ramen for gemensamma lobbyinsatser trdffas de
regelbundet och utbyter asikter. For att komma fram till en gemensam standpunkt om
framtida lagstiftningsforslag utbyter de viss information om miljoegenskaperna hos
sina befintliga produkter. Sa ldnge denna information dr historisk och inte gor det
mojligt  for foretagen att fa kdnnedom om konkurrenternas planerade
marknadsstrategier utgor utbytet inte en begrdinsning i den mening som avses i
artikel 101.1.

Ndr foretagen borjar utbyta information om utvecklingen av framtida produkter finns
det dock en risk for att sadana utbyten kan pdverka konkurrenternas beteende pd
marknaden. Detta utbyte kan fa konkurrenterna att nd en gemensam
overenskommelse om att inte saluféra produkter som dr miljovdnligare dn vad som
kravs enligt lag. En sadan samordning pdverkar parternas beteende pa marknaden
och begrinsar konsumenternas valmojligheter och konkurrensen om produktens
egenskaper. Den kommer ddrfor att betraktas som en konkurrensbegrdnsning genom

syfte.

Ett informationsutbyte kan betraktas som en kartell om det syftar till att samordna
konkurrensbeteendet eller till att padverka de relevanta konkurrensparametrarna pa
marknaden mellan tva eller flera konkurrenter. Ett informationsutbyte utgér en
kartell om det dr ett avtal eller ett samordnat forfarande mellan tvéa eller flera
konkurrenter som syftar till att samordna deras konkurrensbeteende pa marknaden
eller paverka de relevanta konkurrensparametrarna, sisom genom, men ¢j begrinsat
till, faststidllande av eller samordning av inkops- eller forséljningspriser eller andra
affarsvillkor, dven med anknytning till immateriella rattigheter, tilldelning av
produktions- eller forsdljningskvoter, uppdelning av marknader och kundkretsar,
inklusive  uppgjorda  anbud, import- eller  exportrestriktioner  eller
konkurrensbegransande atgirder mot andra konkurrenter. Utbyten av information
som utgdr karteller innebédr inte endast en Overtrddelse av artikel 101.1, utan
dessutom &r det mycket osannolikt att de uppfyller villkoren i artikel 101.3. Ett
informationsutbyte kan ocksad underlitta genomforandet av en kartell genom att det
ger foretagen mojlighet att kontrollera om deltagarna uppfyller de 6verenskomna
villkoren. Dessa typer av informationsutbyte kommer att bedomas som en del av
kartellen.

6.2.7. Konkurrensbegrdinsande effekter

451.

452.

Ett informationsutbyte som inte har till syfte att begrdnsa konkurrensen kan
fortfarande ha konkurrensbegransande effekter.

Som anges 1 punkt37 maste de sannolika konkurrenseffekterna av ett
informationsutbyte analyseras fran fall till fall eftersom resultaten av bedomningen ar
beroende av hur olika drendespecifika faktorer kombineras. I denna beddmning
kommer kommissionen att jimfora de faktiska eller potentiella effekterna av
informationsutbytet pa marknadens nuvarande situation med den situation som skulle

254

Dom av den 7 november 2019, Campine och Campine Recycling mot kommissionen, T-240/17,
EU:T:2019:778, punkt 308.
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453.

454,

455.

456.

6.3.

rdda om det specifika informationsutbytet inte hade dgt rum?>. For att ett
informationsutbyte ska ha konkurrensbegriansande effekter i den mening som avses i
artikel 101.1 maste det sannolikt ha en markbart negativ effekt pa en (eller flera) av
konkurrensparametrarna, t.ex. pris, produktion, produktkvalitet, produktutbud eller
innovation.

For bedomningen av de eventuella konkurrensbegriansande effekterna ér arten av den
information som utbyts (se avsnitt 6.2.3), utbytets egenskaper (se avsnitt 6.2.4) och
marknadens egenskaper (se avsnitt 6.2.5) relevanta®*°.

For att ett informationsutbyte sannolikt ska ha konkurrensbegransande effekter maste
de foretag som deltar i utbytet ticka en tillrickligt stor del av den relevanta
marknaden. Annars kan de konkurrenter som inte deltar 1 utbytet hindra de berdrda
foretagen fran att agera pé ett konkurrensbegransande sitt.

Vad som utgoér en "tillrdckligt stor del av marknaden" kan inte definieras teoretiskt
och dr beroende av de specifika omstéindigheterna i varje enskilt fall och vilken typ
av utbyte det dr friga om. Om ett informationsutbyte dger rum inom ramen for en
annan typ av horisontellt samarbetsavtal, kommer ett sidant utbyte som inte gar
utover vad som dr nodvéindigt for avtalets genomforande vanligtvis inte att ge
upphov till konkurrensbegriansande effekter nér marknadstdckningen ligger under de
troskelvarden for marknadsandelar som anges i1 det relevanta kapitlet 1 dessa
riktlinjer, den relevanta gruppundantagsforordningen®’ eller tillkinnagivandet om
avtal av mindre betydelse for den berdrda typen av avtal®®,

Ett informationsutbyte som foga bidrar till 6ppenheten pa en marknad har mindre
sannolikt konkurrensbegridnsande effekter &n ett informationsutbyte som okar
Oppenheten visentligt. Darfor dr det kombinationen av graden av Oppenhet fore
informationsutbytet och hur denna fordndras av utbytet som avgor hur sannolikt det
ar att informationsutbytet far betydande negativa effekter. Informationsutbyte inom
sammansvetsade oligopol har med stérre sannolikhet begridnsande effekter pa
konkurrensen &n inom mindre sammansvetsade oligopol, och har sannolikt inte nagra
konkurrensbegransande effekter pa starkt fragmenterade marknader.

Bedomning enligt artikel 101.3

6.3.1. Effektivitetsvinster®”’

457.

Informationsutbyte kan leda till effektivitetsvinster, beroende pé& marknadens
sdrdrag. Foretag kan till exempel bli mer effektiva om de jamfor sina resultat med
bdsta praxis inom branschen. Informationsutbyte kan ocksd bidra till en
motstdndskraftig marknad genom att gora det mojligt for foretag att reagera snabbare
pa forandringar i efterfragan och utbud och gora det mdjligt for dem att minska
interna och externa risker for storningar i leveranskedjan eller sérbarheter. Det kan
gynna bade konsumenter och foretag genom att ge insikter om produkternas relativa

255
256
257

258
259

Dom av den 28 maj 1998, John Deere, C-7/95 P, EU:C:1998:256, punkt 76.

Dom av den 23 november 2006, Asnef-Equifax, C-238/05, EU:C:2006:734, punkt 54.
Informationsutbyte i samband med ett forsknings- och utvecklingsavtal kan, om det inte gar utdver det
som &r nodvéindigt for genomforande av avtalet, omfattas av det safe harbour-undantag pa 25 % som
anges i gruppundantagsférordningen om FoU. For gruppundantagsforordningen om specialisering ar det

tillimpliga safe harbour-undantaget 20 %.

Se avsnitt 1.2.8.
Diskussionen om eventuella effektivitetsvinster tack vare informationsutbyte dr varken exkluderande
eller uttdmmande.
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kvaliteter, till exempel genom att offentliggdéra forteckningar Over béstséljande
produkter eller uppgifter om prisjamforelser. Ett informationsutbyte som ar offentligt
1 sann bemirkelse kan ddrmed gagna konsumenterna genom att hjidlpa dem att gora
ett mer vélinformerat val (och minska deras sokkostnader). P4 samma sétt kan ett
offentligt informationsutbyte om marknadspriser pa insatsvaror sdnka fOretagens
sokkostnader, vilket i regel gagnar konsumenterna tack vare lagre slutpriser.

458. Utbyte av information om konsumenter mellan foretag pa marknader med
asymmetrisk information om konsumenter kan ocksd medfora effektivitetsvinster.
Om foretagen exempelvis haller reda pa kundernas tidigare beteende 1 frdga om
olyckor eller misskotsel av lan sporrar det konsumenterna att minska sin
riskexponering. Det gor det ocksd mdjligt att upptdcka vilka konsumenter som
innebdr en mindre risk och dérfor bor fi dra nytta av ldgre priser. I detta
sammanhang kan informationsutbyte ocksa minska problemet med att konsumenter
lases in, vilket medfor hardare konkurrens. Detta beror pa att informationen i
allménhet dr specifik for en relation, och konsumenterna skulle gd miste om fordelen
av denna information om de bytte till ett annat foretag. Exempel pé sadana
effektivitetsvinster kan patrdffas inom bank- och forsdkringssektorn, som
kénnetecknas av att man ofta utbyter information om konsumenternas misskdtsel av
lan och om deras riskprofiler.

6.3.2. Nodvdndighet

459. Begriansningar som gar utover det som &dr nodviandigt for att uppna de
effektivitetsvinster som ett informationsutbyte for med sig uppfyller inte villkoren i
artikel 101.3. For att uppfylla kravet pa nddviandighet maste parterna bevisa att
informationens art och det sammanhang i vilket utbytet 4ger rum inte medfor nagra
risker for den fria konkurrensen som inte kan anvindas for att skapa de pastadda
effektivitetsvinsterna. Dessutom bor utbytet inte omfatta information som gar utdver
de variabler som dr relevanta for uppnaendet av effektivitetsvinsterna.

Exempelvis utbytet av individualiserade uppgifter dr i regel inte nddviandigt med
tanke pd en jamforelse, eftersom aggregerad information (t.ex. i ndgon form av
branschrankning) ocksd kan ge de péstadda effektivitetsvinsterna samtidigt som
risken for samverkan dr mindre.

6.3.3. Nytta for konsumenterna

460. Effektivitetsvinster som uppnds genom nodvéndiga begridnsningar méste komma
konsumenterna till godo i en omfattning som uppvéger de konkurrensbegransande
effekterna av ett informationsutbyte. Ju mindre marknadsstyrka parterna i
informationsutbytet har, desto mer sannolikt dr det att effektivitetsvinster kommer
konsumenterna till godo i en utstrackning som uppvéger de konkurrensbegransande
effekterna.

6.3.4. Konkurrensen sdtts inte ur spel

461. Villkoren 1 artikel 101.3 kan inte uppfyllas, om de foretag som deltar i
informationsutbytet ges mojlighet att sdtta konkurrensen ur spel med avseende pé en
vasentlig del av de beroérda produkterna.

6.4. Exempel

Exempel 1
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Situation: Lyxhotell i landet A:s huvudstad bedriver sin verksamhet inom ramen for
ett sammansvetsat, okomplicerat och stabilt oligopol, med huvudsakligen homogena
kostnadsstrukturer, som utgodr en separat relevant marknad i forhallande till andra
hotell. De utbyter direkt individuell information om aktuell beldggningsgrad och
aktuella intdkter. I detta fall kan parterna direkt hirleda de faktiska marknadspriserna
frdn den utbytta informationen.

Analys: Sdvida det inte dr ett maskerat sitt att utbyta information om framtida
avsikter skulle detta informationsutbyte i1 princip inte ha till syfte att begridnsa
konkurrensen, eftersom hotellen utbyter aktuella uppgifter och inte information om
planerade framtida priser eller kvantiteter. Informationsutbytet skulle dock ge
konkurrensbegriansande effekter i den mening som avses i artikel 101.1, eftersom
vetskapen om konkurrentens faktiska marknadspriser sannolikt skulle underlitta
samordning av deras konkurrensbeteende. Det skulle med storsta sannolikhet
anvéandas till att overvaka avvikelser fran samverkan 1 fraga. Informationsutbytet
okar Oppenheten pa marknaden eftersom hotellen visserligen i regel offentliggor sina
listpriser, men ocksa erbjuder olika rabatter pa listpriset efter forhandlingar eller for
tidiga bokningar eller gruppbokningar osv. Darfor dr den marginalinformation som
hotellen utbyter utan att allménheten har tillgang till den kommersiellt kénslig. Detta
utbyte underléttar sannolikt samverkan pd marknaden eftersom de berdrda parterna
utgdr ett sammansvetsat, okomplicerat och stabilt oligopol och dr involverade i ett
langsiktigt konkurrensforhédllande (upprepad vixelverkan). Dessutom har hotellen en
1 stort sett likartad kostnadsstruktur. Slutligen kan varken konsumenter eller nya
aktorer hindra de etablerade aktorernas konkurrenshdmmande beteende eftersom
konsumenter har liten kdparstyrka och intrddeshindren ar hoga. I det hér fallet &r det
osannolikt att parterna ska kunna uppvisa nédgra effektivitetsvinster av
informationsutbytet som kommer konsumenterna till godo i en utstrickning som
uppvéger de konkurrensbegriansande effekterna. Darfor dr det osannolikt att villkoren
1 artikel 101.3 ar uppfyllda.

Exempel 2

Situation: Tre stora foretag med en sammanlagd marknadsandel pd 80 % pa en
stabil, okomplicerad, koncentrerad marknad med hoga intrddeshinder utbyter ofta
icke-offentlig information direkt med varandra om en betydande del av sina
individuella kostnader. Foretagen hidvdar att de gor det for att jimfora sitt resultat
med konkurrenternas 1 avsikt att bli mer effektiva.

Analys: Detta informationsutbyte har 1 princip inte till syfte att begrénsa
konkurrensen. Darfér maste man bedoma informationsutbytets effekter pa
marknaden. P4 grund av marknadsstrukturen, det faktum att informationsutbytet
avser en stor del av foretagens rorliga kostnader, det individualiserade sittet att
presentera informationen och den omfattande tickningen av den relevanta
marknaden ar det sannolikt att informationsutbytet underldttar samverkan och
ddrmed ger upphov till konkurrensbegriansande effekter i den mening som avses i
artikel 101.1. Det ar osannolikt att villkoren 1 artikel 101.3 ar uppfyllda, eftersom det
finns mindre konkurrensbegrinsande  sdtt att uppnd de  péastidda
effektivitetsvinsterna, t.ex. genom att en tredje man samlar in, anonymiserar och
aggregerar uppgifterna i ndgon form av branschrankning. I det hér fallet skulle t.o.m.
utbytet av aggregerade uppgifter kunna underldtta samverkan pé& marknaden,
eftersom parterna bildar ett mycket sammansvetsat, okomplicerat och stabilt
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oligopol. Detta vore dock mycket osannolikt om informationsutbytet dgde rum pa en
fragmenterad, instabil och komplex marknad utan insyn.

Exempel 3

Situation: Det finns fem producenter av farsk morotsjuice pa flaska pa den relevanta
marknaden. Efterfrdgan pa denna produkt d&r mycket instabil och varierar frdn en
plats till en annan vid olika tidpunkter. Juicen maste sélja och konsumeras inom en
dag efter att ha producerats. Producenterna kommer &verens om att bilda ett
sjalvstindigt marknadsundersokningsforetag som dagligen ska samla in aktuell
information om osald juice pé varje forsiljningsstille. Denna information ska sedan
offentliggdras foljande vecka pa foretagets webbplats 1 form som dr aggregerad per
forsdljningsstélle. Den offentliggjorda statistiken ger producenter och éterforséljare
mojlighet att forhandsberdkna efterfragan och positionera produkten béttre. Innan
informationsutbytet inférdes hade aterforséljarna rapporterat om stora mingder juice
som gitt forlorad och darfér hade de kopt in mindre méngder juice fran
producenterna, dvs. marknaden fungerade inte effektivt. Déarfor forekom det ofta att
efterfragan inte kunde tillgodoses under vissa perioder och i vissa omraden. Systemet
med informationsutbyte, som mojliggér battre prognoser om &verutbud och
underutbud, minskade maérkbart antalet fall dar konsumenternas efterfragan inte
kunde tillgodoses och dkade den kvantitet som séldes pa marknaden.

Analys: Trots att marknaden ar tdmligen koncentrerad och den utvixlade
informationen aktuell och strategisk, dr det inte sédrskilt sannolikt att
informationsutbytet skulle underlitta samverkan eftersom efterfragan pa marknaden
4r instabil. Aven om utbytet medfdr en viss risk for konkurrensbegrinsande effekter,
genom en bittre anpassning av utbud och efterfrigan och ddrmed minskat avfall,
kommer det sannolikt att leda till effektivitetsvinster. Informationen utbyts i offentlig
och aggregerad form som medfoér en mindre risk for konkurrenshimmande effekter
an om den vore icke-offentlig och individualiserad. Dar gér informationsutbytet inte
utover vad som &dr nodvandigt for att rétta till ett marknadsmisslyckande. Dérfor ar
det sannolikt att detta informationsutbyte uppfyller villkoren i artikel 101.3.

Exempel 4

Situation: Det finns flera tillverkare av nédvidndiga produkter pd en marknad som
ofta drabbas av forsorjningsbrist. For att forbéttra utbudet och 6ka produktionen pa
ett sa effektivt och andamalsenligt sitt som mojligt foreslar branschorganisationen att
man samlar in uppgifter och modellerar tillgdng och efterfragan pa de berdrda
nodvindiga produkterna. Dessutom skulle de samla in uppgifter for att identifiera
produktionskapacitet, befintliga lager och potential for att optimera
forsorjningskedjan. Ett konsultforetag skulle hjdlpa sammanslutningen att samla in
uppgifterna och aggregera dem i en modell, med forbehall for de sekretessavtal som
ingédtts med varje tillverkare. Aggregerade uppgifter skulle vidarebefordras till
producenterna i syfte att aterstilla balansen och anpassa deras individuella
kapacitetsutnyttjande, produktion och f6rsorjning.

Analys: de insamlade uppgifterna dr kommersiellt kénsliga och skulle, om de utbyts
mellan tillverkarna, kunna undanrdja osdkerhet mellan deltagarna nir det giller
tidpunkten for, omfattningen av och detaljerna i de &ndringar som de berdrda
foretagen ska vidta i sitt beteende pd marknaden. Dessutom kan tillverkare som inte
ar medlemmar i branschorganisationen fa en betydande konkurrensnackdel jamfort
med de foretag som &r anslutna till utbytessystemet.
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7.1.

462.

463.

For att undvika risken for samverkan skulle flera atgirder kunna vidtas. Om ett
utbyte av kommersiellt kdnslig information mellan tillverkarna &r absolut nddvandigt
utover den information som skulle samlas in av branschorganisationen och
konsultforetaget 1 aggregerad form (t.ex. for att gemensamt identifiera var man bést
kan stélla om produktionen eller dka kapaciteten), méste ett sadant utbyte strikt
begrénsas till vad som dr absolut nédvandigt for att mélen ska kunna uppnas pa ett
effektivt sétt. All information och allt utbyte som ror projektet méste dokumenteras
vdl for att sdkerstdlla insyn 1 interaktionen. Deltagarna skulle behova ata sig att
undvika diskussioner om priser eller samordning av andra fragor som inte 4r absolut
nodvindiga for att uppna mélen. Projektet bor ocksé vara tidsbegriansat sa att utbytet
omedelbart upphdr nir risken for brister upphdr att vara ett tillriackligt akut hot for att
motivera samarbetet. Endast konsulten skulle fa de kommersiellt kéansliga
uppgifterna och fa i uppdrag att aggregera dem. Avskdrmningsproblemen skulle
kunna lindras om projektet skulle vara oppet for alla tillverkare som tillverkar den
berdrda produkten, oavsett om de &r medlemmar i den berdrda branschorganisationen
eller inte.

STANDARDISERINGSAVTAL

Inledning

Det frimsta syftet med standardiseringsavtal dr att faststdlla tekniska krav eller
kvalitetskrav som befintliga eller framtida produkter, tillborlig aktsamhet 1
virdekedjan, produktionsprocesser, tjinster eller metoder kan uppfylla®®.
Standardiseringsavtal kan omfatta olika omraden, sdsom standardisering av olika
grader eller storlekar av en viss produkt eller tekniska specifikationer pa produkt-
eller tjinstemarknader dér det dr nddvindigt med kompatibilitet och interoperabilitet
med andra produkter eller system. Villkoren for tilltrdde till ett visst kvalitetsmirke
eller for godkdnnande frdn en tillsynsmyndighet kan ocksa betraktas som en
standard, liksom dven avtal om hallbarhetsstandarder. Hallbarhetsstandarder har
likheter med de standardiseringsavtal som behandlas i detta kapitel, men de har ocksa
inslag som inte dr typiska for eller mindre uttalade i dessa standardiseringsavtal.

Relevant vigledning for sddana héllbarhetsstandarder ges darfor i kapitel 9.

Dessa riktlinjer omfattar inte forberedandet och utarbetandet av tekniska standarder
som ett led i myndighetsutdvning?®!. De europeiska standardiseringsorganisationer
som erkénns enligt Europaparlamentets och rddets forordning (EU) nr 1025/2012 av
den 25 oktober 2012 om europeisk standardisering?®? omfattas av
konkurrenslagstiftningen 1 den mén de kan anses vara ett foretag eller en
foretagssammanslutning i den mening som avses i artiklarna 101 och 1022%3. Dessa

260

261

262

263

Standardisering kan ske pd olika sitt, frin faststillande av standarder i samforstind genom erkédnda
internationella, europeiska eller nationella standardiseringsorgan, genom samforstdndsbaserade tekniska
specifikationer som utvecklas av konsortier och fora, till avtal mellan sjélvstidndiga foretag.

Se dom av den 26 mars 2009, Selex Sistemi Integrati mot kommissionen, C-113/07 P, EU:C:2009:191,

punkt 92.

Europaparlamentets och radets forordning (EU) nr 1025/2012 av den 25 oktober 2012 om europeisk
standardisering och om é&ndring av radets direktiv 89/686/EEG och 93/15/EEG samt av
Europaparlamentets och radets direktiv 94/9/EG, 94/25/EG, 95/16/EG, 97/23/EG, 98/34/EG,
2004/22/EG, 2007/23/EG, 2009/23/EG och 2009/105/EG samt om upphdvande av radets beslut
87/95/EEG och Europaparlamentets och radets beslut 1673/2006/EG.

Se dom av den 12 maj 2010, EMC Development mot kommissionen, T-432/05, EU:T:2010:189.
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7.2.

464.

7.3.

riktlinjer omfattar inte standarder som géller tillhandahallande av professionella
tjdnster, sdsom regler for att fa utdva ett fritt yrke.

De relevanta marknaderna

Standardiseringsavtal kan fd effekter pa fyra mojliga marknader, vilka kommer att
definieras 1 enlighet med tillkdnnagivandet om marknadsdefinition och eventuell
framtida végledning om definitionen av relevanta marknader 1 unionens
konkurrenslagstiftning. For det forsta kan utvecklingen av standarder paverka de
produkt- eller tjanstemarknader som standarderna avser. For det andra kan
faststdllandet av standarder fa effekter pd den relevanta teknikmarknaden, om
standardutvecklingen omfattar utveckling eller val av teknik eller om de immateriella
rittigheterna marknadsfors separat fran de produkter de avser?®*. For det tredje kan
marknaden for utveckling av standarder paverkas om det finns olika organ eller avtal
for utveckling av standarder. For det fjirde, om det &r relevant, kan utveckling av
standarder pdverka den sdrskilda marknaden for provning och certifiering.

Bedomning enligt artikel 101.1

7.3.1. De centrala konkurrensproblemen

465.

466.

467.

468.

Standardiseringsavtal har i regel en betydande gynnsam ekonomisk effekt?®®, t.ex.
genom att de frimjar ekonomisk interpenetration pd den inre marknaden och
utvecklingen av nya och forbéttrade produkter eller marknader och bittre
utbudsvillkor. Standarder 6kar saledes i regel konkurrensen och minskar kostnaderna
for produktion och forsdljning, vilket gagnar ekonomierna som helhet. Standarder
kan uppritthdlla och forbattra kvaliteten, sdkerheten, ge information och garantera
interoperabilitet och kompatibilitet (vilket 6kar vardet for konsumenterna).

Deltagare i standardisering dr inte nddvandigtvis konkurrenter. Utvecklingen av
standarder kan dock under vissa forhdllanden dédr konkurrenter dr inblandade ocksd
ge upphov till konkurrensbegrinsande effekter eftersom den kan begrinsa
priskonkurrensen och begrédnsa eller kontrollera produktion, marknader, innovation
eller teknisk utveckling. Som forklaras ndrmare nedan kan detta ske pé tre olika sitt,
namligen genom att 1) priskonkurrensen forsvagas, ii) innovativ teknik utestings och
ii1) vissa foretag utesluts eller diskrimineras genom att de hindras fran att verkligen
fa tillgang till standarden.

For det forsta skulle priskonkurrensen pa den berdrda marknaden kunna forsvagas
eller elimineras, eller produktionen begrinsas eller kontrolleras, om foretag forde
konkurrensbegriansande diskussioner i samband med utvecklingen av standarder,

vilket skulle underlitta samverkan pa marknaden?%°.

For det andra kan standarder som anger detaljerade tekniska specifikationer for en
produkt eller tjanst begrinsa teknisk utveckling och innovation. Medan standarden &r
i utvecklingsskedet ar det oppet for konkurrens om att {2 in olika alternativa tekniker

264

265
266

Se kapitel 2 om FoU-avtal och riktlinjerna for tillimpningen av artikel 101 i fordraget om Europeiska

unionens funktionssdtt pa avtal om teknikoverforing, EUT C 89, 28.3.2014, s.3, punkterna 20-26

(riktlinjerna for teknikéverforing), som behandlar aspekter av marknadsdefinition som &r sérskilt viktiga pé
omradet for licensiering av teknikréttigheter. For ett exempel pa marknadsdefinition i enlighet med séddana
riktlinjer, se kommissionens beslut i d&rende AT.39985, Motorola — Tillimpning av nodvindiga patent for
GPRS, punkterna 184-220.

Se dven punkt 501.

Beroende pé kretsen av deltagare i standardiseringsutvecklingsprocessen kan begridnsningar uppsta antingen

pa leverantors- eller kdparsidan pa marknaden for den standardiserade produkten.
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469.

470.

1 den. Nér en teknik vil har valts eller utvecklats och standarden faststéllts kan vissa
konkurrerande tekniker och foretag méta ett intrddeshinder och potentiellt utestangas
frdn marknaden. Dessutom kan standarder som krdver att en viss teknik anvénds
uteslutande for en standard f3 till f6ljd att utvecklingen och spridningen av andra
tekniker hindras. Effekten kan bli densamma om utveckling av annan teknik hindras
genom att medlemmarna i organisationen for utveckling av standarder alidggs att
enbart anvénda en viss standard. Risken for att innovationen begriansas 0kar om ett
eller flera foretag obefogat utesluts fran standardutvecklingsprocessen.

Nir det giller standarder som omfattar immateriella rittigheter®®” kan tre
huvudkategorier av foretag med olika intressen i samband med utveckling av
standarder urskiljas. For det forsta finns det foretag som endast dr verksamma i
foregdende marknadsled och som enbart dgnar sig 4t att utveckla och marknadsféra
teknik. Detta kan dven omfatta foretag som forvdrvar teknik i syfte att licensiera
denna. Licensintidkter dr deras enda inkomstkilla och deras incitament &r att
maximera licensavgifterna. For det andra finns det foretag som endast dr verksamma
i efterfoljande marknadsled och enbart tillverkar produkter eller tillhandahaller
tjdnster som grundar sig pd teknik som utvecklats av andra och inte har ndgra
relevanta immateriella réttigheter. Licensavgifter innebdr en kostnad och inte en
inkomstkélla for dem, och deras incitament &r att minska licensavgifter. Slutligen
finns det integrerade foretag som bade utvecklar teknik som skyddas av immateriella
rattigheter och séljer produkter for vilka de skulle behova licens. Dessa foretag har
blandade incitament. A enda sidan skulle deras immateriella rittigheter kunna ge
dem licensintiikter. A andra sidan méiste de kanske betala licensavgifter till andra
foretag som har immateriella réttigheter som dr visentliga for den standard som &r
relevant for deras egna produkter. Darfor kan det hidnda att de korslicensierar sina
egna visentliga immateriella rittigheter 1 utbyte mot visentliga immateriella
rattigheter som innehas av andra foretag eller anvénder sina immateriella réttigheter
defensivt. Dessutom kan foretag dven vérdera sina immateriella réttigheter pa andra
sitt an genom licensavgifter. I praktiken tillimpar manga foretag en mix av dessa
affarsmodeller.

For det tredje kan standardisering leda till att konkurrensen begriansas genom att
vissa fOretag hindras frdn att faktiskt fd4 tillgdng till resultaten av
standardutvecklingsprocessen (dvs. den specifikation och/eller de visentliga
immateriella rittigheterna for genomfOrande av standarden). Om ett foretag helt
hindras fran att fi tillgang till resultaten av standarden, eller endast ges tillgédng till
resultaten pd odverkomliga eller diskriminerande villkor, finns det en risk for
konkurrensbegransande effekter. Ett system dir potentiellt relevanta immateriella
rittigheter avsldjas pa forhand kan 6ka sannolikheten for att tillgang till standarden
faktiskt beviljas?®® eftersom deltagarna tack vare det kan faststilla vilken teknik som
taicks av immateriella rittigheter. Immaterialrdtt och konkurrenslagstiftning har
samma mal*® att frimja konsumenternas vilfird och innovation samt en effektiv
resursfordelning. Immateriella réttigheter framjar dynamisk konkurrens genom att
uppmuntra foretag till att investera 1 utveckling av nya eller forbittrade produkter
och processer. Darfor dr immateriella réttigheter i regel konkurrensframjande. Tack

267

268
269

I samband med detta kapitel avser immateriella rittigheter framfor allt patent (utom patentansdkningar som
inte offentliggjorts). Om ndgon annan typ av immateriella réttigheter i praktiken ger den som innehar
immateriella rittigheter kontroll 6ver hur standarden anvénds bor dock samma principer tillimpas.

Om de ocksa atfoljs av ett FRAND-atagande. Se punkterna 482—484.

Se punkt 7 i riktlinjerna om teknikdverforing.
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471.

vare sina immateriella réttigheter kan en deltagare som har immateriella réttigheter
som dr vésentliga for genomforande av standarden i samband med utveckling av
standarder emellertid ocksd forvdrva kontroll 6ver hur standarden anvidnds. Om
standarden utgdr ett hinder for marknadsintrdde kan foretaget kontrollera den
produkt- eller tjdnstemarknad som standarden avser. Detta kan i sin tur ge foretag
mojlighet att agera pa ett konkurrensbegriansande sitt, t.ex. genom att vigra att
licensiera de nodviandiga immateriella réttigheterna eller genom att ta ut
diskriminerande eller alltfor hoga?’ licensavgifter och dirmed hindra anvindare att
faktiskt fa tillgang till standarden (“hold-up”). Den omvénda situationen kan ocksa
uppstd om licensforhandlingar upprittas av skdl som uteslutande kan tillskrivas
anvdandaren av standarden. Detta kan till exempel omfatta végran att betala en
FRAND-licensavgift eller anvindning av forhalningsstrategier (hold-out”).

Aven om faststillandet av en standard kan skapa eller 6ka marknadsstyrkan for
saddana innehavare av immateriella réttigheter som har immateriella réttigheter som
ar visentliga for standarden 1 fraga, finns det ingen presumtion om att innehav eller
utovande av immateriella rattigheter som dr vésentliga for en standard é&r liktydigt
med att ha eller utéva marknadsstyrka. Fragan om marknadsstyrka kan endast
beddmas fran fall till fall?’!,

7.3.2. Avtal som har till syfte att begrinsa konkurrensen

472.

473.

Avtal 1 vilka en standard anvinds som en del av ett mer omfattande
konkurrensbegransande avtal 1 syfte att utestinga faktiska eller potentiella
konkurrenter, har till syfte att begridnsa konkurrensen. Denna kategori omfattar t.ex.
avtal genom vilka en nationell sammanslutning av tillverkare faststiller en standard
och utovar patryckningar pa tredje parter for att dessa inte ska salufora produkter
som inte motsvarar standarden eller genom vilka tillverkarna av den etablerade

produkten samverkar for att utesluta ny teknik frdn en standard som redan finns?’.

Alla avtal om att minska konkurrensen genom att ldmna ut de mest restriktiva
licensvillkoren innan en standard infors for att dolja ett gemensamt faststdllande av
priser antingen pa produkter i efterfoljande led eller pé ersittande immateriella

rittigheter eller ersittande teknik har till syfte att begriinsa konkurrensen?”>.

7.3.3. Konkurrensbegrinsande effekter

7.3.3.1. Avtal som i regel inte begransar konkurrensen

474.

Standardiseringsavtal som inte har till syfte att begridnsa konkurrensen ska analyseras
1 sitt réttsliga och ekonomiska sammanhang, inbegripet med beaktande av de berdrda

270

271

272

273

Hoga licensavgifter kan klassificeras som alltfér hga endast om kriterierna for missbruk av en dominerande
stdllning 1 artikel 102 i fordraget och i domstolens och tribunalens réttspraxis dr uppfyllda. Se t.ex. dom av
den 14 februari 1978, United Brands, mél 27/76, EU:C:1978:22.

Se kommissionens beslut i d&rende AT.39985 — Motorola — Tillimpning av nédvéndiga patent for GPRS,
punkterna 221-270.

Se t.ex. kommissionens beslut i drende 1V/35.691, forisolerade ror, punkt 147, dér en del av overtrddelsen av
artikel 101 bestod av att “anvidnda normer och standarder for att forhindra eller forsena inforandet av ny
teknik som skulle resultera i prisminskningar”.

Denna punkt bor inte hindra utlimnande pad forhand av de mest restriktiva licensvillkoren for
standardessentiella patent fran enskilda innehavare av immateriella réttigheter eller av en hogsta ackumulerad
licensavgift for alla innehavare av immateriella réttigheter enligt beskrivningen i punkt 500. Den hindrar inte
heller patentpooler som skapats enligt de principer som anges i avsnitt IV .4 i riktlinjerna for teknikoverforing
eller beslutet om att licensiera immateriella réttigheter som 4r nddvéndiga for en standard pé avgiftsfria
villkor i enlighet med detta kapitel.
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475.

476.

477.

478.

479.

480.

481.

varornas eller tjinsternas art, de faktiska villkoren for hur marknaden eller
marknaderna i1 friga fungerar och strukturen, med hénsyn till deras faktiska och
sannolika inverkan pi konkurrensen. Om marknadsstyrka inte foreligger?’* kan ett
standardiseringsavtal inte fi ndgra konkurrensbegrinsande effekter. Darfor ar
konkurrensbegransande effekter hogst osannolika i en situation dér det rader effektiv
konkurrens mellan ett antal frivilliga standarder.

I fraga om de avtal om utveckling av standarder som riskerar att skapa
marknadsstyrka anges 1 foljande punkter (477—483) under vilka forhallanden sédana
avtal 1 normalt faller utanfor tillimpningsomradet for artikel 101.1.

Det faktum att ndgon av eller alla de principer som anges i detta avsnitt inte foljs
leder inte till ndgon presumtion for att konkurrensen begrinsas i den mening som
avses 1 artikel 101.1. Daremot maste en sjidlvbeddmning goras for att avgdra om
avtalet omfattas av artikel 101.1 och, om sa ar fallet, om villkoren 1 artikel 101.3 ar
uppfyllda. Det konstateras i det hir sammanhanget att det finns olika modeller for
utveckling av standarder och att konkurrens inom och mellan dessa modeller &r en
positiv aspekt av en marknadsekonomi. Organisationer for utveckling av standarder
ar darfor 1 sin fulla ritt att infora regler och forfaranden som inte bryter mot
konkurrensreglerna men som samtidigt dr annorlunda dn de som beskrivs 1
punkterna 477-483.

Standardiseringsavtal som inte dligger nigon skyldighet®” att folja standarden och
som ger tillgang till standaren pa réttvisa, rimliga och icke-diskriminerande
(FRAND) villkor begrédnsar i regel inte konkurrensen i den mening som avses i
artikel 101.1, om deltagandet 1 faststdllandet av standarden &r utan begrinsningar
och forfarandet for att infora den ar dppet.

For att sédkerstdlla att deltagandet i utvecklingen av en standard 4r utan
begrinsningar maéste reglerna for organisationen for utveckling av standarder
framfor allt tillata samtliga konkurrenter pa den eller de marknader som berors av
standarden att delta i den process som utmynnar i att standarden viljs. Organisationer
for utveckling av standarder méste ocksd ha objektiva och icke-diskriminerande
rutiner for tilldelning av rostratt samt vid behov objektiva kriterier for valet av den
teknik som ska tas med i standarden.

Nér det giller oppenhet maste den berorda organisationen for utveckling av
standarder ha rutiner som ger berdrda aktorer mdjlighet att faktiskt informera sig om
kommande, pagéende och slutfort standardiseringsarbete i god tid under varje fas
medan standarden utvecklas.

Vidare méste reglerna for organisationen for utveckling av standarder faktiskt
garantera tillgang till standarden pa lika, rimliga och icke-diskriminerande

villkor?7°.

Om det dr fraga om en standard som omfattar immateriella rattigheter Okar
sannolikheten for att de som genomfor standarden faktiskt beviljas tillgang till den
eller de standarder som det standardiseringsorganet utarbetat, om en tydlig och

274
275
276

Se dven kapitel 1 Inledning. Vad géller marknadsandelar se 4ven punkt 498.
Se dven punkt 490 i detta avseende.
De bor t.ex. garantera faktisk tillgéng till specifikationen av standarden.
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482.

483.

vilavvigd politik tillimpas pa omradet immateriella rittigheter?’’, anpassad till
branschen i fraga och till behoven hos den berdérda organisationen for utveckling av
standarder.

For att politiken pd immateriella réttigheter ska sikerstilla faktiskt tillgiang till
standarden maste den kréva att deltagare som vill att deras immateriella réttigheter
ska tas med i standarden skriftligen odterkalleligen atar sig att licensiera sina
vasentliga immateriella rattigheter till alla tredje parter pa lika, rimliga och icke-
diskriminerande villkor (nedan kallat FRAND-atagande (fair, reasonable and non-
discriminatory terms))?’®. Detta atagande bdr goras innan standarden antas. Samtidigt
bor politiken pd omrddet immateriella réttigheter ge innehavare av immateriella
rattigheter mojlighet att utesluta viss teknik fran standardutvecklingsprocessen och
ddrmed fran atagandet om licensiering, fOrutsatt att det sker i ett tidigt skede av
utvecklingen av standarden. For att garantera att FRAND-dtagandet blir
verkningsfullt méste det ocksd finnas ett krav pa att samtliga deltagande innehavare
av immateriella rattigheter som gor ett sddant dtagande ska se till att alla foretag till
vilka innehavaren av de immateriella rittigheterna 6verfor dessa (inklusive rétten att
licensiera dessa immateriella réttigheter) dr bunden av det atagandet, t.ex. genom en
avtalsklausul mellan kopare och sdljare. Det bor noteras att FRAND ocksd kan
omfatta licensiering utan licensavgifter.

Dessutom maéste politiken pad omrddet immateriella rittigheter krdva att deltagare i
god tro lAmnar ut sddana réttigheter som kan vara vasentliga for genomforandet av
den standard som haéller pd att utvecklas. Detta &r relevant for att i) ge branschen
mojlighet att vilja teknik som ska inkluderas i en standard p4 ett vilinformerat sitt?”
och ii) bidra till att mélet om faktisk tillgang till standarden kan uppnas. En séddan
skyldighet att ldmna ut immateriella rittigheter skulle kunna grunda sig pa rimliga
insatser for att identifiera immateriella réttigheter som &ar visentliga for den
potentiella standarden®®® och for att uppdatera utlimnandet allteftersom standarden
utvecklas. Nér det giller patent bor offentliggdrandet av immateriella réttigheter
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280

Sasom anges i punkterna 482 och 483. Se dven Europeiska kommissionens meddelande COM (2017) 712
om EU:s strategi for standardessentiella patent.

Se dom av den 16 juli 2015, Huawei Technologies Co. Ltd v ZTE Corp. och ZTE Deutschland GmbH,
C-170/13, EU:C:2015:477, punkt 53: ”Under dessa omsténdigheter, och med beaktande av att ett
atagande att bevilja licenser pA FRAND-villkor ger upphov till beréttigade forvantningar hos tredje man
om att innehavaren av det nddvindiga patentet verkligen kommer att bevilja dem licenser p& dessa
villkor, kan en végran av innehavaren att bevilja en licens pa samma villkor i princip utgdéra missbruk, i
den mening som avses i artikel 102 FEUF.” Se dven kommissionens beslut i drende AT.39985 —
Motorola — Tillimpning av nddvdndiga patent for GPRS, punkt 417: Mot bakgrund av den
standardiseringsprocess som ledde till antagandet av GPRS-standarden och Motorolas frivilliga
atagande att licensiera Cudak SEP pd FRAND-villkor, har de som genomfér GPRS-standarden
berittigade forvantningar pé att Motorola kommer att bevilja dem en licens for detta nodvandiga patent,
forutsatt att de inte &r ovilliga att ingd en licens pA FRAND-villkor.”

Omvint foreligger ett “patentbakhdll” nir ett foretag som deltar i standardutvecklingsprocessen
avsiktligt doljer att det innehar nddvandiga patent for den standard som utvecklas och borjar gora
géllande sddana patent forst efter det att standarden har avtalats och andra foretag darfor ér lasta till att
anvianda den. Nér ett “patentbakhall” intraffar under standardutvecklingsprocessen undergraver detta
fortroendet for standardutvecklingsprocessen, eftersom en effektiv standardutvecklingsprocess ar en
forutsdttning for teknisk utveckling och utveckling av marknaden i allménhet till gagn for
konsumenterna. Se, t.ex., kommissionens beslut av den 9 december 2009 i drende COMP/38.636 —
RAMBUS, EUT C 30, 6.2.2010, s. 17.

For att det onskade resultatet ska uppnas behdver ett utlimnande i god tro inte gé sa langt att man kréver att
deltagarna ska jémfora sina immateriella réttigheter med den potentiella standarden och bestimt meddelar att
de inte har nagra immateriella rittigheter som dr visentliga for den potentiella standarden.
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484.

485.

486.

innehalla &tminstone patentnumret eller patentansokans nummer. Om denna
information dnnu inte dr offentligt tillgénglig &r det ocksa tillrickligt om deltagaren
forklarar att man sannolikt har krav som giller immateriella réttigheter avseende en
viss teknik utan att precisera krav eller ansokningar som géller immateriella
rittigheter (ett sa kallat generellt utlimnande)?®!. Med undantag for detta fall &r det
mindre sannolikt att ett generellt utlimnande skulle gora det mgjligt for industrin att
gora ett vilgrundat val av teknik och sidkerstilla effektiv tillgang till standarden.
Deltagarna bor ocksa uppmuntras att uppdatera sin information nér en standard antas,
sarskilt om det forekommer é&ndringar som kan paverka deras immateriella
rittigheters nddvindighet eller giltighet. Med beaktande av att riskerna rdrande
tillgédng till standarden inte dr desamma 1 frdga om en organisation for utveckling av
standarder som tillimpar en policy med standarder utan licensavgifter, ar
utldimnandet av immateriella réttigheter inte relevant i det hir sammanhanget.

FRAND-dtaganden ska garantera att visentlig immaterialrattsligt skyddad teknik
som inforlivats i en standard ar tillgdnglig for dem som anvédnder den standarden pa
lika, rimliga och icke-diskriminerande villkor. FRAND-dtaganden kan framfor allt
hindra innehavare av immateriella rittigheter fran att forsvara genomforandet av en
standard genom att vigra licensiera eller genom att ta ut orittvisa eller orimliga
avgifter (m.a.o. alltfor hoga avgifter) efter det att branschen har lasts vid standarden
och/eller ta ut diskriminerande avgifter?®?. Samtidigt gor FRAND-dtagandena det
mojligt for innehavare av immateriella rittigheter att monetarisera sin teknik via
FRAND-licensavgifter och fa en rimlig avkastning pa sina investeringar i FoU som
till sin natur ar riskfyllda. Detta kan sédkerstélla fortsatta incitament att bidra med
bista tillgdngliga teknik till standarden.

Organisationen for utveckling av standarder behdver inte fOrsdkra sig om att
deltagarnas licensvillkor uppfyller FRAND-atagandet for att anses uppfylla villkoren
i artikel 101%%%. Deltagarna maste sjilva bedéma om licensvillkoren och i synnerhet
de avgifter de tar ut uppfyller FRAND-atagandet. Nar deltagarna beslutar om
huruvida de ska forbinda sig till FRAND for vissa immateriella rattigheter maste de
forutse konsekvenserna av FRAND-atagandet, framfor allt vad géller deras
mojligheter att fritt faststidlla nivan pa sina avgifter.

I hindelse av en tvist bor beddmningen av om avgifter for tillgdng till immateriella
rattigheter 1 samband med utvecklingen av standarder &r ordttvisa eller orimliga
grunda sig pa huruvida avgifterna star i rimlig relation till det ekonomiska véardet pa
patenten?®*. Det ekonomiska virdet av de immateriella rittigheterna skulle kunna
baseras pa det nuvarande mervirdet av de immateriella réttigheter som omfattas och
bor vara oberoende av framgingen pd marknaden for de produkter som inte har
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Deltagarna uppmanas att komplettera informationen i utlimnandet ndr patentnumret och/eller

patentansdkans nummer blir allmént tillgéngliga.

Se dven dom av den 16 juli 2015, Huawei Technologies Co. Ltd/ZTE Corp. och ZTE Deutschland
GmbH, C-170/13, EU:C:2015:477, punkt 71, enligt vilken en talan om intrdng kan utgéra missbruk av
dominerande stéllning i den mening som avses i artikel 102 om den vicks mot en villig licenstagare
utan iakttagande av de processuella dtgérder som domstolen angav i sin dom.

Organisationer for utveckling av standarder deltar inte i forhandlingar om licensiering eller de avtal som
forhandlingarna leder fram till.

Se dom av den 14 februari 1978, United Brands, mal 27/76, EU:C:1978:22, punkt 250; se 4ven dom av den
16 juli 2009, Der Griine Punkt — Duales System Deutschland mot kommissionen, C-385/07 P,
EU:C:2009:456, punkt 142.
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487.

488.

7.3.3.2.
489.

nagon koppling till den patenterade tekniken®®>. 1 allminhet finns det olika

bedémningsmetoder?®®, och i praktiken anviinds ofta mer &n en metod for att ta
hénsyn till brister i en viss metod och dubbelkontrollera resultatet?®’. Det kan hiinda
att de licensavgifter som fOretaget i fraga tar ut for de relevanta patenten i en
konkurrensutsatt miljo, innan branschen har utvecklat standarden (pa forhand), kan
jamforas med virdet pd/licensavgiften for det ndst bésta tillgéngliga alternativet (pa
forhand) eller med dem som tas ut efter det att branschen har lasts in (i efterhand).
Detta forutsitter att jimforelsen kan goras pa ett konsekvent och tillforlitligt sitt?®,

En oberoende expertbedomning skulle ocksd kunna goras med avseende pa den
objektiva centrala och visentliga betydelsen av de relevanta immateriella
rattigheterna 1 forhallande till den aktuella standarden. I lampliga fall kan det ocksa
vara mdjligt att hinvisa till pad forhand utlimnade licensvillkor, inklusive enskilda
eller sammanlagda licensavgifter for relevanta immateriella rittigheter, inom ramen
for en sérskild standardutvecklingsprocess. P4 samma sitt kan det vara mojligt att
jamfora licensvillkoren i avtal mellan innehavaren av immateriella réttigheter och
andra aktorer som tillimpar samma standard. De avgifter som tas ut for samma
immateriella rattigheter 1 andra jamforbara standarder kan ocksé ge en indikation om
FRAND-licensavgifterna. Dessa metoder forutsétter att jamforelsen kan goras pa ett
konsekvent och tillforlitligt sitt och inte dr resultatet av otillborligt utévande av
marknadsinflytande. En annan metod bestar i att faststilla dels ett lampligt totalt
varde for alla relevanta immateriella réttigheter, dels den andel som kan tillskrivas en
viss innehavare av immateriella réttigheter. Syftet med dessa riktlinjer dr inte att ge
en uttdmmande forteckning over lampliga metoder for att bedoma om avgifterna ar
alltfor hoga eller diskriminerande i enlighet med artikel 102.

Det bor dock framhallas att ingenting i1 dessa riktlinjer foregriper parternas
mdjligheter att 16sa sina tvister om nivan pd FRAND-avgifter genom att vinda sig till
behoriga tvistemélsdomstolar och handelsdomstolar eller anvdnda alternativa

tvistldsningsmetoder®®.

Effektbaserad bedomning for standardiseringsavtal

Bedomningen av varje enskilt standardiseringsavtal maste ta hdnsyn till standardens
sannolika effekter pa de berdrda marknaderna. Vid analys av standardiseringsavtal
ska sektorns och industrins sdrdrag beaktas. Foljande Overvdganden géller alla
standardiseringsavtal som avviker frén de principer som anges 1 punkterna 477—483.
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Europeiska kommissionens meddelande COM (2017) 712 om EU:s strategi for standardessentiella
patent, s. 7.

I princip ar kostnadsbaserade metoder kanske inte de mest andamalsenliga, eftersom de gor det svért att
bedoma de kostnader som kan hénforas till utvecklingen av ett visst patent eller en viss grupp av patent
och kan snedvrida incitamenten till innovation.

De metoder som beskrivs hir &r inte exklusiva, och andra metoder som aterspeglar samma anda som de
beskrivna metoderna kan anvdndas for att faststilla FRAND-avgifter. Se dven Chryssoula
Pentheroudakis, Justus A. Baron (2017) Licensing Terms of Standard Essential Patents. A
Comprehensive Analysis of Cases. JRC:s vetenskapliga och politiska rapport. EUR 28302 EN;
doi:10.2791/193948.

Se dom av den 13 juli 1989, Tournier, C-395/87, EU:C:1989:319, punkt 38; dom av den 13 juli 1989,
Lucazeau m.fl. mot SACEM m.fl., mélen 110/88, 241/88 och 242/88, EU:C:1989:326, punkt 33.

Om bada parter dr Gverens kan tvister om vilka FRAND-villkor som giller for standardessentiella
patent ocksa avgdras av en oberoende tredje part, dvs. en skiljeman. Se t.ex. dom av den 16 juli 2015,
Huawei Technologies Co. Ltd/ZTE Corp. och ZTE Deutschland GmbH, C-170/13, EU:C:2015:477,
punkt 68, och kommissionens beslut av den 29 april 2014 i mal AT. 39939, Samsung — Skydd for
vésentliga standardpatent pA UMTS-omréadet, punkt 78.

122

SV



SV

490.

491.

492.

493.

(a) Standardens frivilliga karaktér

Huruvida standardiseringsavtal kan ge konkurrensbegrinsande effekter kan bland
annat bero pa huruvida medlemmarna i en organisation for utveckling av standarder
har mojlighet att fritt utveckla alternativa standarder eller produkter som inte &r
forenliga med den dverenskomna standarden®”. T.ex. om avtalet om utveckling av
standarder aldgger medlemmarna att endast tillverka produkter i enlighet med
standarden Okar risken for en sannolik negativ effekt pd konkurrensen avsevirt och
kan under vissa omstindigheter ha till syfte att begrinsa konkurrensen®!. Enligt
samma resonemang orsakar standarder som endast ticker mindre visentliga
aspekter/delar av slutprodukten mindre sannolikt konkurrensproblem &n mer
omfattande standarder, framfor allt om standarden inte omfattar visentliga
immateriella rattigheter.

(b) Tillgang till standarden

Bedomningen av om avtalet begridnsar konkurrensen fokuserar ocksa pé tillgangen
till standarden. Om resultatet av en standard (dvs. specifikationen av hur en standard
ska foljas och, i tillimpliga fall, de immateriella réttigheter som dr vésentliga for
genomforande av standarden) inte alls ar tillgidngliga for alla medlemmar eller tredje
parter (dvs. foretag som inte d&r medlemmar in den berdrda organisationen for
utveckling av standarder) kan det avskdrma eller segmentera marknader och dirmed
sannolikt begrénsa konkurrensen. Det dr ocksa sannolikt att konkurrensen begrinsas
om resultatet av en standard endast &r tillgéngligt pd diskriminerande eller orimliga
villkor for medlemmar eller tredje man. Om det finns flera konkurrerande standarder
eller om konkurrensen mellan den standardiserade I6sningen och den icke-
standardiserade 10sningen dr effektiv, kan det hinda att en begrdnsad tillgéng till
resultaten inte far nagra begriansande effekter pa konkurrensen.

Vad giller standardutvecklingsavtal med andra modeller for utlimnande av
immateriella riattigheter dn de som redovisas i punkt 483 maéste det avgoras frn
fall till fall om modellen i frdga (t.ex. en modell som inte krdver utan endast
uppmuntrar till utlimnande av immateriella réttigheter) faktiskt garanterar tillgang
till standarden. Standardutvecklingsavtal som foreskriver att information om
egenskaper och mervérde for varje immateriell rattighet ska lamnas ut till en standard
och dérigenom 6ka Oppenheten for de parter som deltar i utvecklingen av en standard
kommer 1 princip inte att begrdnsa konkurrensen i den mening som avses i
artikel 101.1.

(©) Deltagande 1 utvecklingen av standarden

Om deltagandet i standardutvecklingsprocessen dr Oppet kommer detta att minska
riskerna for en sannolik konkurrensbegrinsande effekt som skulle ha uppstatt om
vissa foretag uteslots fran mojligheten att paverka valet och utarbetandet av
standarden®.
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Se kommissionens beslut i drende IV/29/151, Philips/VCR, punkt 23: “Eftersom dessa standarder var
avsedda for tillverkning av videoutrustning var parterna skyldiga att endast tillverka och distribuera kassetter
och videobandspelare som var forenliga med det VCR-system som licensieras av Philips. De forbjods att ga
over till att tillverka och distribuera andra videokassettsystem... Detta utgjorde en konkurrensbegrinsning
enligt artikel 85.1 b.”

Se kommissionens beslut i d&rende IV/29/151, Philips/VCR, punkt 23.

I kommissionens beslut i drende 1V/31.458, X/Open Group ansdg kommissionen att &ven om de antagna
standarderna offentliggjordes, hade policyn med ett begransat medlemskap den effekten att icke-medlemmar
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494.

495.

496.

497.

498.

Oppet deltagande kan uppnés genom att alla konkurrenter och/eller relevanta aktdrer
pa den marknad som péverkas av standarden tillats delta i utvecklingen och valet av
standard. .

Ju storre sannolika marknadseffekter en standard har och ju mer omfattande de
potentiella tilldmpningsomrddena av en standard dr, desto viktigare dr det att ge
tilltrade till standardutvecklingsprocessen pa lika villkor.

I wvissa situationer kanske en begrinsning av deltagandet dock inte har
konkurrensbegriansande effekter i den mening som avses i artikel 101.1, till exempel
1) om det rader konkurrens mellan flera standarder och organisationer for utveckling
av standarder, ii) om det i avsaknad av en begriinsning for deltagarna®®® inte skulle ha
varit mojligt att anta standarden eller om ett sddant antagande skulle ha varit
osannolikt?®* eller iii) om begrinsningen for deltagarna #r begrinsad i tiden och
syftar till snabba framsteg (t.ex. 1 borjan av standardiseringsarbetet) och sd lange som
alla konkurrenter vid viktiga milstolpar har mojlighet att delta for att fortsdtta
utvecklingen av standarden.

I vissa situationer kan de potentiellt negativa effekterna av en begrinsning av
deltagandet elimineras eller &tminstone lindras om berdrda aktorer hélls informerade
och konsulteras om det pagdende arbetet’®. Erkinda forfaranden for kollektiv
representation av berdrda parter (t.ex. konsumenter) kan komma i fraga. Ju fler
berdrda parter som kan pdverka den process som leder till valet av standard och ju
Oppnare standardiseringsforfarandet &r desto mer sannolikt dr det att alla berérda
parters intressen beaktas i den standard som antas.

(d) Marknadsandel

Marknadsandelarna for de varor eller tjdnster som grundar sig pd standarden bor
beaktas for att effekterna av ett standardutvecklingsavtal ska kunna bedémas. Det &r
kanske inte alltid mojligt att med en ndgon grad av sidkerhet kunna avgora i ett tidigt
skede om en stor del eller endast en obetydlig del av den berérda branschen kommer
att anvénda standarden i praktiken. I de fall dir de foretag som bidrar med teknik till
standarden &r vertikalt integrerade skulle de relevanta marknadsandelarna for de
foretag som deltagit i arbetet med att utveckla standarden kunna anvidndas som
mattstock for att berdkna standardens sannolika marknadsandel (eftersom de foretag
som deltar i utvecklingen av standarden i de flesta fall skulle ha intresse av att
standarden genomfors)?S. Eftersom standardiseringsavtalens effekter ofta star i
proportion till hur stor andel av branschen som deltar i att utveckla och/eller tillimpa
standarden, behover det faktum att parterna har stora marknadsandelar pa de
marknader som berors av standarden emellertid inte nddvéndigtvis leda till slutsatsen
att standarden sannolikt ger konkurrensbegrinsande effekter.
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hindrades fran att paverka resultaten av gruppens arbete och fran att f& den know-how och den tekniska
kunskap som avsdg de standarder som medlemmarna skulle férvirva. Dessutom kunde icke-medlemmar, till
skillnad frén medlemmar, inte genomféra standarden innan den antogs (se punkt32). Under dessa
omstdndigheter ansags avtalet darfor utgora en dvertridelse enligt artikel 101.1.

En sadan begrinsning kan forverkligas genom att berdrda parter utesluts fran standardiseringsavtalet
eller genom en mer begriansad deltagarstatus.

Eller, om antagandet av standarden forsenats kraftigt pd grund av ett ineffektivt forfarande, kan en
begransning i inledningsfasen uppvigas av effektivitetsvinster, som dock maste bedomas mot bakgrund av
artikel 101.3.

Se kommissionens beslut av den 14 oktober 2009 i drende 39.416, fartygsklassificering.

Se punkt 464.
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499.

500.

7.4.

(e) Diskriminering

Alla standardutvecklingsavtal som klart diskriminerar nigon av de deltagande eller
potentiella medlemmarna skulle kunna leda till en begrdansning av konkurrensen.
T.ex. om en organisation for utveckling av standarder uttryckligen utesluter foretag
som endast dr verksamma i1 foregdende marknadsled (dvs. foretag som inte ar
verksamma pé marknaden i senare produktionsled) kan det leda till att potentiellt
battre teknik 1 foregaende marknadsled utesluts.

(f)  Offentliggérande pa forhand av licensavgifter

Standardutvecklingsavtal som foreskriver utlimnande 1 forviag av de mest restriktiva
licensvillkoren for standardessentiella patent av enskilda innehavare av immateriella
rittigheter eller av en hogsta ackumulerad®®’ licensavgift for alla innehavare av
immateriella réttigheter kommer i1 princip inte att begrdnsa konkurrensen i den
mening som avses 1 artikel 101.1. T detta avseende ar det viktigt att de parter som
deltar i1 valet av standard &r vélinformerade inte bara om de tekniska alternativ och
atfoljande immateriella rittigheter som star till buds, utan ocksa om de sannolika
kostnaderna for dessa immateriella rattigheter. Om den policy som en organisation
for utveckling av standarder har nér det giller immateriella réttigheter forutsitter att
innehavare av immateriella réttigheter individuellt ldmnar ut sina mest restriktiva
licensvillkor, inklusive de hogsta avgifter eller hdgsta ackumulerade avgifter som ska
tas ut, ger det i regel inga konkurrensbegrénsande effekter i den mening som avses i
artikel 101.12%, Sddana ensidiga utlimnanden pa forhand av information om de mest
restriktiva licensvillkoren eller den hogsta ackumulerade licensavgiften skulle vara
ett sdtt att gora det mojligt for de parter som deltar 1 utvecklingen av en standard att
fatta ett vilgrundat beslut baserat pa nackdelarna och fordelarna med olika
alternativa tekniker.

Bedomning enligt artikel 101.3

7.4.1. Effektivitetsvinster

501.

Standardiseringsavtal medfor ofta betydande effektivitetsvinster. Standarder som
omfattar hela unionen kan t.ex. underldtta marknadsintegration och ge fOretag
mdjlighet att salufora sina varor och tjanster i samtliga medlemsstater, vilket dkar
konsumenternas valmdgjligheter och sédnker priserna. Standarder som infor teknisk
interoperabilitet och kompatibilitet frdmjar ofta kvalifikationsgrundad konkurrens
mellan teknik frén olika foretag och bidrar till att forhindra att en viss leverantor blir
inlast. Vidare kan standarder minska transaktionskostnaderna for siljare och kopare.
Standarder om t.ex. kvalitet, sdkerhet och miljoaspekter av en produkt kan dessutom
underldtta konsumenternas val och leda till battre produktkvalitet. Standarder kan
ocksa spela en viktig roll for innovationen. De kan forkorta den tid det tar att fa ut en
ny teknik pd marknaden och underlitta innovation genom att gora det mojligt for
foretag att bygga vidare pa dverenskomna 16sningar. Dessa effektivitetsvinster kan
bidra till en motstdndskraftig inre marknad.

297

298

For att 6ka insynen i de potentiella kostnaderna for att genomfora en standard skulle organisationer for
utveckling av standarder kunna spela en aktiv roll nir det géller att offentliggéra den totala hogsta
staplade licensavgiften for standarden. I likhet med begreppet patentpool kan innehavare av immateriella réttigheter
dela den totala avgiftsstapeln ("royalty stack™).

Ensidigt eller gemensamt utlimnande pa forhand av de mest restriktiva licensvillkoren far inte tjana som
taickmantel for ett gemensamt faststillande av priser antingen pd produkter i efterfoljande led eller pa
ersittande immateriella réttigheter eller erséttande teknik, vilket utgor avsiktlig konkurrensbegransning.
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502.

503.

504.

For att effektivitetsvinster ska uppnés nér det géller standardiseringsavtal maste den
information som behovs for att tillimpa standarden finnas tillgdnglig i praktiken for
dem som vill komma in pa marknaden®”.

Spridningen av en standard kan frdmjas med hjédlp av varumirken eller logotyper
som certifierar att kraven ar uppfyllda och ger kunderna en garanti. Avtal om
provning och certifiering gar ldngre &n det priméra syftet att faststélla standarden och
utgdr normalt sett ett separat avtal och en separat marknad.

Medan effekterna pd innovationsverksamheten maste analyseras fran fall till fall
anses standarder som skapar kompatibilitet pd horisontell nivd mellan olika
teknikplattformar sannolikt ge upphov till effektivitetsvinster.

7.4.2.  Nodvindighet

505.

506.

507.

508.

Begrdnsningar som gir utdver det som dr noddvindigt for att uppnd de
effektivitetsvinster som ett standardiseringsavtal eller standardvillkor kan féra med
sig uppfyller inte villkoren 1 artikel 101.3.

Bedomningen av varje enskilt standardiseringsavtal maste ta hénsyn till avtalets
sannolika effekter pa de berdrda marknaderna & ena sidan och omfattningen av
begrinsningar som eventuellt gar utdver syftet att uppna effektivitetsvinster & andra
sidan’®.

I regel bor alla konkurrenter pa den eller de marknader som berdrs av standarden ha
mdjlighet att delta i utvecklingen av den, om inte parterna kan visa att ett sadant
deltagande ir pétagligt ineffektivt®®!. Alternativt bor eventuella begrinsande effekter
av begrinsat deltagande undanrdjas eller minskas pd annat sitt**2, Dessutom skulle
en begrinsning for deltagarna kunna uppvédgas av effektivitetsvinster enligt
artikel 101.3 om antagandet av standarden skulle ha fOrsenats kraftigt av ett
forfarande som &r 6ppet for alla konkurrenter.

I regel bor standardiseringsavtal inte omfatta mer dn det som dr nddvandigt for att
syftet med dem ska uppnas, oavsett om syftet dr teknisk interoperabilitet och
kompatibilitet eller en viss kvalitetsniva. I sddana fall dir det gagnar konsumenterna
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Se kommissionens beslut av den 15 december 1986 i &drende 1V/31.458, X/Open Group, punkt 42:
”Kommissionen anser att gruppens beredvillighet att gora resultaten tillgéngliga sa snabbt som mojligt dr en
vasentlig faktor nir den beslutar att bevilja ett undantag.”

I kommissionens beslut i drende 1V/29/151, Philips/VCR ledde uppfyllandet av VCR-standarderna till att
andra system som kanske var béttre uteslots. Att sa skedde var sarskilt allvarligt med tanke pa den dverldgsna
marknadsstéllning som Philips hade. ... Parterna alades begransningar som inte var nddvandiga for att
uppnd dessa forbittringar. Videokassetternas kompatibilitet med andra tillverkares apparater skulle ha
garanterats om andra tillverkare inte hade behovt iaktta mer &n en skyldighet att f6lja VCR-standarder vid
tillverkning av VCR-utrustning” (skél 31).

Se kommissionens beslut av den 15 december 1986 i drende 1V/31.458, X/Open Group, punkt 45: “Gruppen
skulle inte ha kunnat uppné sina syften om alla foretag som ar villiga att forbinda sig till gruppens mél hade
ritt att bli medlem. Detta skulle skapa praktiska och logistiska svérigheter for ledningen av arbetet och
eventuellt hindra att ldmpliga forslag gar igenom.” Se ocksd kommissionens beslut i drende 39.416,
fartygsklassificering, punkt 36: ”Nér det géller de foreslagna kriterierna for medlemskap i IACS innehaller
atagandena en ldmplig avvigning mellan behovet av att bibehdlla stringa kriterier for medlemskap och
behovet av att undanrdja onddiga hinder for medlemskap i IACS. Enligt de nya kriterierna kan endast sidana
klassificeringsséllskap som har tillricklig expertis fA medlemskap i IACS, vilket innebdr att IACS
verksamhet inte kommer att forsimras pd grund av alltfor laga krav for medlemskap i IACS. De nya
kriterierna hindrar dock inte att klassificeringsséllskap som har tillricklig expertis, och som sa 6nskar, fran att
bli medlemmar i IACS.”

Se punkt 477 ovan om att se till att berdrda parter halls informerade och radfrdgas om det pagaende
arbetet om deltagandet begréinsas.
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509.

510.

eller ekonomin 1 stort att det finns en enda teknisk 16sning bor denna standard
faststillas pa icke-diskriminerande villkor. Tekniskt neutrala standarder kan under
vissa omstdndigheter leda till storre effektivitetsvinster. Att inkludera erséttande
immateriella rittigheter’® som visentliga delar av en standard samtidigt som de som
anvander standarden tvingas betala for mer immateriella rittigheter 4n vad som éar
tekniskt nodvindigt gér utover det som &r nddvindigt for att eventuella
effektivitetsvinster ska uppnas. Enligt samma resonemang skulle konkurrensen
mellan olika slags teknik kunna begrinsas om erséttande immateriella réttigheter
inforlivades som viasentliga delar av en standard och anvidndningen av den tekniken
begransades till den standarden (dvs. exklusiv anvindning), och det skulle inte vara
nodvandigt for att uppna de identifierade effektivitetsvinsterna.

Begrédnsningar i standardiseringsavtal som gor en standard bindande och obligatorisk
for en bransch &r 1 princip inte oundgangliga.

Enligt samma tankeging gir standardiseringsavtal genom vilka vissa organ ges
ensamritt att prova forenligheten med standarden utdver det primira syftet med att
faststilla standarden och kan ocksa begrinsa konkurrensen. Det kan emellertid vara
berittigat att bevilja ensamrétt under en viss period t.ex. pa grund av behovet av att ta
igen betydande startkostnader>**. I det hir fallet bor standardiseringsavtalet innehélla
tillrdckliga garantier for att minska den risk for konkurrensen som ensamritten kan
ge upphov till. Detta géller bl.a. certifieringsavgiften, som maéste vara skélig och std i
proportion till kostnaderna for att préva forenligheten.

7.4.3. Nytta for konsumenterna

S11.

Effektivitetsvinster som uppnds genom nddvédndiga begridnsningar méste komma
konsumenterna till godo i en omfattning som uppvéger de konkurrensbegransande
effekterna av standardiseringsavtalet. En visentlig del av analysen av om
effektivitetsvinster sannolikt kommer konsumenterna till godo &r vilka rutiner som
anvéands for att garantera att standardanvéndarnas och slutkonsumenternas intressen
skyddas. Om standarder underldttar teknisk interoperabilitet och kompatibilitet
och/eller konkurrens mellan nya och befintliga produkter, tjanster och processer kan
man anta att standarden gagnar konsumenterna.

7.4.4. Konkurrensen sditts inte ur spel

512.

Om ett standardiseringsavtal ger parterna mojlighet att sitta konkurrensen ur spel
beror pa de olika konkurrenskillorna pd marknaden, hur starkt konkurrenstryck de
utsdtter parterna  for och hur avtalet paverkar detta konkurrenstryck.
Marknadsandelar &r relevanta for denna analys, men omfattningen av den konkurrens
som faktiskt aterstdr kan inte bedomas enbart pa grundval av marknadsandelar, utom

303

304

Teknik som anvéndare eller licenstagare anser vara utbytbar eller substituerbar med annan teknik, pa grund
av teknikens egenskaper och avsedda dndamal.

Se kommissionens beslut av den 29 november 1995 i drendena 1V/34.179, 34.202, 216, Dutch Cranes (SCK
och FNK), punkt23: “Férbudet mot att anlita foretag som inte ar certifierade av SCK som
underentreprendrer, begrinsar de certifierade foretagens handlingsfrihet. Om ett forbud kan anses hindra,
begrinsa eller snedvrida konkurrensen enligt artikel 85.1 maste bedomas 1 sitt réttsliga och ekonomiska
sammanhang. Om ett siddant forbud &r forenat med ett certifieringssystem som é&r fullstindigt Oppet,
oberoende och genomblickbart och genom vilket likvirdiga garantier godtas fran andra system, kan man
invénda att det inte har ndgra himmande effekter pa konkurrensen men att det genom systemet endast strivas
efter att fullsténdigt garantera kvaliteten pa godkdnda varor och tjanster.”
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i fall dir en standard i praktiken blir branschstandard (de facto-standardisering)*®. 1
det senare fallet kan konkurrensen séttas ur spel om tredje parter hindras fran att
verkligen fa tillgang till standarden.

7.5. Exempel

513. Faststédllande av standarder som konkurrenterna inte kan uppfylla

Exempel 1

Situation: En organisation for utveckling av standarder faststiller och offentliggdr
sdkerhetsstandarder som anvénds allmint inom den berdrda branschen. De flesta
branschmedlemmar deltar i utvecklingen av standarden. Innan standarden infors har
en ny aktor utvecklat en produkt som dr en teknisk motsvarighet nir det giller
prestanda och funktionskrav, och detta erkidnns av den tekniska kommittén vid
organisationen for utveckling av standarder. De tekniska specifikationerna i
sakerhetsstandarden har dock, utan objektiva skil, utformats pa ett sddant sitt att
denna eller andra nya produkter inte kan uppfylla villkoren i standarden.

Analys: Detta standardiseringsavtal ger sannolikt upphov till konkurrensbegriansande
effekter i den mening som avses 1 artikel 101.1 och uppfyller sannolikt inte villkoren
i artikel 101.3. Medlemmarna i organisationen for utveckling av standarder har, utan
objektiva skil, utarbetat standarden pa ett sadant sitt att konkurrerande produkter
som bygger pé andra tekniska l6sningar inte kan uppfylla villkoren, trots att de har
motsvarande prestanda. Denna standard, som inte har ingitts pa en icke-
diskriminerande grundval, minskar eller hindrar innovation och produktutbud. Det ar
osannolikt att det sdtt pd vilket standarden har utformats leder till storre
effektivitetsvinster an om den hade utformats neutralt.

514. Icke-bindande och 6ppen standard som técker en stor del av marknaden

Exempel 2

Situation: Nagra tillverkare av hemelektronik som har betydande marknadsandelar
kommer 6verens om att utveckla en ny standard for en produkt som en uppfoljare till
dvd.

Analys: Under forutsittning att a) tillverkarna dven 1 fortsittning fritt kan producera
nya produkter som inte uppfyller villkoren i den nya standarden, b) deltagandet i
utvecklingen av standarden &r Oppet och utan restriktioner och ¢)
standardiseringsavtalet inte 1 Ovrigt begrinsar konkurrensen foreligger sannolikt
ingen Overtrddelse av artikel 101.1. Om parterna kom &verens om att endast tillverka
produkter som &r forenliga med den nya standarden skulle avtalet begrinsa den
tekniska utvecklingen, minska innovationen och hindra parterna fran att silja olika
produkter, och ddrmed sannolikt ge upphov till konkurrensbegrédnsande effekter i den
mening som avses i artikel 101.1.

515. Standardiseringsavtal utan utlimnande av immateriella réittigheter

Exempel 3

Situation: En privat organisation for utveckling av standarder som &r verksam inom
standardisering inom IKT-sektorn (IKT = informations- och kommunikationsteknik)

305 Med de facto-standardisering avses en situation dér en standard (som inte ar réttsligt bindande) i praktiken

anvinds inom den storsta delen av branschen.
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8.
8.1.
516.

har en policy ndr det giller immateriella réttigheter som varken kréver eller
uppmuntrar till att limna ut immateriella rittigheter som skulle kunna vara vésentliga
for den framtida standarden. Organisationen for utveckling av standarder fattade
medvetet beslutet att inte infora en saddan skyldighet, sédrskilt med hénsyn till att all
teknik som kan vara relevant for en framtida standard i1 allménhet omfattas av ménga
immateriella réttigheter. Déarfor ansdg organisationen for utveckling av standarder att
en skyldighet att ldmna ut immateriella rattigheter & ena sidan inte skulle medfora
fordelen att deltagarna skulle kunna vélja en 16sning med foga eller inga immateriella
rattigheter och & andra sidan skulle medfora extra kostnader da det maste undersokas
om de immateriella réttigheterna kan vara vésentliga for den framtida standarden.
Standardutvecklingsorganisationens policy ndr det giller immateriella rittigheter
kraver dock att alla deltagare &tar sig att licensiera sddana immateriella tillgdngar
som kan vara vésentliga for den framtida standarden pa FRAND-villkor. Policyn for
immateriella réttigheter mdjliggér undantag om det finns vissa immateriella
rattigheter som en innehavare av sadana rattigheter vill utesluta ur det generella
atagandet om licensiering. Just i den hér branschen finns det flera konkurrerande
privata standardutvecklingsorganisationer. Organisationen for utveckling av
standarder dr 6ppen for alla som &r verksamma i branschen.

Analys: I manga fall skulle en skyldighet att 1dmna ut immateriella rittigheter vara
konkurrensfridmjande eftersom det 6kar konkurrensen mellan olika slag av teknik pé
forhand. I regel ger en sddan skyldighet medlemmarna i en organisation for
utveckling av standarder mojlighet att véiga in den mingd immateriella réttigheter
som &r viasentlig for en viss teknik nir de véljer mellan konkurrerande teknik (eller
om mdjligt att vélja en teknik som inte belastas av immateriella rattigheter).
Mingden immateriella réittigheter som ar visentlig for en teknik péaverkar ofta direkt
kostnaderna for att fa tillgang till standarden. I detta specifika sammanhang forefaller
dock all tillgdnglig teknik omfattas av immateriella réttigheter, till och med ménga
saddana. Darfor skulle utlimnande av immateriella réttigheter inte ha den positiva
effekten att det ger medlemmarna mojlighet att vdga in mingden immateriella
rittigheter ndr de véljer teknik, eftersom man kan anta det finns immateriella
rattigheter som &r visentliga oavsett vilken teknik som viljs. Avtalet ger sannolikt
inte upphov till négra negativa konkurrenseffekter i den mening som avses i
artikel 101.1.

STANDARDVILLKOR

Definitioner

I vissa branscher anvédnder foretag standardvillkor for forsdljning eller inkdép som
utarbetats av en branschorganisation eller direkt av konkurrerande foretag
(standardvillkor)®®. Sadana standardvillkor omfattas av dessa riktlinjer om de
faststiller standardvillkor for forséljning eller kdp av varor eller tjénster mellan
konkurrenter och konsumenter (och inte forsdljnings- och inkdpsvillkoren mellan
konkurrenter) for substitutprodukter. Om sddana standardvillkor anvédnds allmént i en
bransch kan de inkOps- och forsiljningsvillkor som anvinds i branschen i praktiken

306

Sédana standardvillkor kan omfatta endast en mycket liten eller stor del av klausulerna i det slutliga avtalet.
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517.

8.2.
518.

8.3.

anpassas till varandra’’. Exempel pé branscher dir standardvillkor spelar en viktig
roll dr banksektorn (t.ex. kontovillkor) och forsidkringssektorn.

Standardvillkor som ett foretag utarbetar individuellt enbart for eget bruk nér det
ingdr avtal med leverantdrer eller kunder ar inga horisontella avtal och omfattas
darfor inte av dessa riktlinjer.

De relevanta marknaderna

Effekterna av standardvillkor kénns 1 regel av i1 det efterfoljande marknadsledet, dar
foretag som anvénder standardvillkor konkurrerar genom att sélja sin produkt till sina
kunder.

Bedomning enligt artikel 101.1

8.3.1. De centrala konkurrensproblemen

519.

520.

521.

Standardvillkor kan ge upphov till konkurrensbegrinsande effekter genom att
begrinsa produktutbud och innovation. Om en stor del av en bransch infor
standardvillkor och viljer att inte avvika fran dem i enskilda fall (eller endast avviker
frdn dem 1 undantagsfall nér stor koparstyrka foreligger), kan det hinda att kunderna
inte har ndgot annat val dn att godta standardvillkoren. Risken for att utbud och
innovation ska begrinsas dr dock sannolik endast i fall didr standardvillkoren
faststiller slutproduktens rdckvidd. Vad giller klassiska konsumtionsvaror begrinsar
standardvillkor for forsdljning i1 regel inte innovationen i fraga om sjédlva produkten
eller produktkvalitet och produktutbud.

Dessutom kan det finnas en risk for att standardvillkor, beroende pé sitt innehall,
paverkar de kommersiella villkoren for fardigprodukten. Det finns sérskilt en
allvarlig risk for att standardvillkor som avser priser kan begransa priskonkurrensen.

Om standardvillkoren blir branschpraxis kan det dessutom vara ytterst viktigt att ha
tillgédng till dem f6r att komma in pa marknaden. I sddana fall kan forvagrad tillgang
till standardvillkoren leda till konkurrenshimmande avskdrmning. S& lidnge
standardvillkoren 1 praktiken star 6ppna for alla som vill ha tillgang till dem é&r det
osannolikt att de ger upphov till konkurrensbegransande avskarmning.

8.3.2. Avtal som har till syfte att begrdnsa konkurrensen

522.

523.

8.3.3.
524.

Avtal 1 vilka standardvillkor anvinds som en del av ett mer omfattande
konkurrensbegransande avtal 1 syfte att utestinga faktiska eller potentiella
konkurrenter, har till syfte att begrdnsa konkurrensen. Ett exempel dr om en
branschorganisation inte ger en ny aktor tillgang till sina standardvillkor, som absolut
mdste anvindas for att garantera marknadsintréde.

Alla standardvillkor som innehédller bestimmelser som direkt paverkar de priser som
kunderna betalar (dvs. rekommenderade priser, rabatter osv.) har till syfte att
begrinsa konkurrensen.

Konkurrensbegrdnsande effekter

Faststdllandet och anvidndningen av standardvillkor maste bedomas i ett ldmpligt
ekonomiskt sammanhang och mot bakgrund av situationen pa den relevanta

307

Detta avser en situation dér standardvillor (som inte &r réttsligt bindande) i praktiken anvénds av storsta delen
av branschen och/eller for de flesta aspekter av produkten eller tjansten och didrmed leder till férre eller rentav
inga valmojligheter for konsumenterna.
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525.

526.

527.

528.

marknaden for att man ska kunna avgéra om standardvillkoren i fraga sannolikt ger
upphov till konkurrensbegrinsande effekter.

Sa ldnge deltagandet i det faktiska arbetet med att faststdlla standardvillkor ar
obegrinsat for konkurrenterna pé den relevanta marknaden (antingen direkt eller
genom deltagande 1 branschorganisationen), och de faststdllda standardvillkoren ar
icke-bindande och i praktiken tillgiingliga for alla dr det osannolikt att sédana avtal
(under de forbehdll som anges 1 punkterna 527-531) ger upphov till
konkurrensbegransande effekter.

Faktiskt tillgdngliga och icke-bindande standardvillkor {6r forsdljning av
konsumtionsvaror eller tjdnster (om man antar att de inte har nigon priseffekt) har
séledes 1 allméinhet ingen konkurrensbegrdansande effekt eftersom de sannolikt inte
leder till ndgon negativ effekt pa produktkvalitet, produktutbud eller innovation. Det
finns emellertid tva generella undantag som kréver en mer ingdende bedomning.

For det forsta, standardvillkor for {Orsdljning av konsumtionsvaror eller
konsumenttjdnster, dar standardvillkoren anger anvandningsomradet for den produkt
som sdljs till kunden, och dar risken for att produktutbudet ska minska darfor ar
storre, skulle kunna ge upphov till konkurrensbegransande effekter i den mening som
avses 1 artikel 101.1, om det ar sannolikt att den gemensamma tillimpningen av dem
1 praktiken leder till att de anpassas till varandra. Detta kan vara fallet om en vida
spridd anvindning av standardvillkoren i1 praktiken leder till att innovation och
produktutbud minskar pa marknaden. Detta kan intrdffa t.ex. om standardvillkor 1
forsdkringsavtal 1 praktiken begrinsar kundens mojligheter att vilja de viktiga
bestandsdelarna i avtalet, t.ex. vilka standardrisker som forsikringen ticker. Aven
om det inte &r obligatoriskt att anvdnda standardvillkoren kan de forsvaga
konkurrenternas incitament att konkurrera med produktdiversifiering. Detta skulle
kunna 16sas genom att forsdkringsgivare ges mojlighet att d&ven ta med andra risker
an standardrisker 1 sina forsakringsavtal.

Vid beddmningen av om det finns risk for att standardvillkoren sannolikt far
konkurrensbegriansande effekter genom en begrinsning av produktutbudet bor
hénsyn tas till faktorer av typen befintlig konkurrens pa marknaden. Risken for att
produktutbudet ska begrinsas verkar t.ex. mindre om det finns ménga mindre
konkurrenter #n om det endast finns ett faital storre konkurrenter’%S,
Marknadsandelarna for foretag som deltar 1 arbetet med att faststilla
standardvillkoren kan ocksd ge en viss indikation pd sannolikheten for att
standardvillkoren infors eller for att de kommer att anvdndas av en stor del av
marknaden. I det hir avseendet dr det emellertid inte endast relevant att undersoka
om de standardvillkor som utarbetats sannolikt kommer att anvindas av en stor del
av marknaden, utan ocksa om standardvillkoren ticker endast en del av produkten
eller hela produkten (ju mindre omfattande standardvillkor, desto mindre sannolikhet
for att produktutbudet begrinsas generellt sett). Dessutom skulle det sannolikt inte
uppsta nagra konkurrensbegriansande effekter i den mening som avses i artikel 101.1
i fall dér det inte hade varit mojligt att erbjuda en viss produkt om inga
standardvillkor faststillts. I detta scenario snarare okar &n minskar produktutbudet
som foljd av att standardvillkor faststélls.

308

Om tidigare erfarenheter av standardvillkor pa den relevanta marknaden visar att standardvillkor inte
forsvagade konkurrensen pa omradet produktdifferentiering, kan det ocksé vara en indikation pa att samma
typ av standardvillkor som utarbetats for en nérliggande produkt inte kommer att ge nagon
konkurrensbegransande effekt.
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529.

530.

531.

8.4.

For det andra giller att d&ven om standardvillkoren inte anger det faktiska
anvindningsomridet for slutprodukten, kan de utgéra en avgorande del av
transaktionen med kunden av andra orsaker. Ett exempel pa detta dr ndthandel, dar
kundens fortroende ar vésentligt (t.ex. vid anvindning av sékra betalningssystem, en
korrekt produktbeskrivning, oppna och tydliga regler for prissittning, en flexibel
aterlamningspolicy osv.). Eftersom det &r svart for kunderna att gora en klar
bedomning av alla dessa faktorer har de en tendens att gynna sadan praxis som ar
allmént spridd, och dérfor kan standardvillkor som avser sddana faktorer bli en de
facto-standard som foretagen méste folja for att kunna sélja pa marknaden. Aven om
dessa standardvillkor inte dr bindande skulle de bli en de facto-standard och ligga
mycket ndra en bindande standard, och skulle da behova analyseras som en sadan.

Om anvéindningen av standardvillkor dr bindande, méste man bedéma hur de
paverkar produktkvalitet, produktutbud och innovation (sérskilt om standardvillkoren
ar bindande for hela marknaden).

Dessutom giéller att om (de bindande eller icke-bindande) standardvillkoren
innehaller villkor som sannolikt har en negativ effekt pd konkurrensen i frdga om
priser (t.ex. villkor som anger vilken typ av rabatter som ska beviljas) skulle de
sannolikt ge upphov till konkurrensbegriansande effekter i den mening som avses i
artikel 101.1.

Bedomning enligt artikel 101.3

8.4.1. Effektivitetsvinster

532.

533.

Anvéndningen av standardvillkor kan innebdra ekonomiska fordelar: kunderna kan
t.ex. lattare jimfora de villkor som erbjuds och dérmed ldttare kunna byta foretag.
Standardvillkor kan ocksd leda till effektivitetsvinster i form av inbesparade
transaktionskostnader och dessutom underldtta marknadsintrdde 1 vissa sektorer
(sdrskilt om avtalen har en komplicerad juridisk struktur). Standardvillkor kan ocksa
oka den réttsliga sédkerheten for parterna i avtalet. Dessa effektivitetsvinster kan bidra
till en motstdndskraftig inre marknad.

Ju fler konkurrenterna &r pa marknaden desto storre dr effektivitetsvinsten av att en
jdmforelse av de erbjudna villkoren underlittas.

8.4.2. Nodvindighet

534.

Begrdnsningar som gir utdver det som dr nodvéindigt for att uppnd de
effektivitetsvinster som standardvillkor kan féra med sig uppfyller inte villkoren i
artikel 101.3. Det &r i1 allménhet inte motiverat att gora standardvillkor bindande och
obligatoriska for branschen. Det &r emellertid inte uteslutet att bindande
standardvillkor i ett visst fall kan vara oundgéngliga for att de effektivitetsvinster de
medfor ska kunna uppnas.

8.4.3. Nytta for konsumenterna

535.

Bade risken for konkurrensbegrinsande effekter och sannolikheten for
effektivitetsvinster dkar i proportion till foretagens marknadsandelar och i vilken
utstrackning standardvillkor anvénds. Darfor dr det inte mojligt att erbjuda nagot
sarskilt safe harbour-undantag inom vilken det inte finns ndgon risk for
konkurrensbegransande effekter eller som skulle gora det mojligt att anta att
effektivitetsvinsterna kommer att komma konsumenterna till godo i en omfattning
som uppvéger de konkurrensbegransande effekterna.
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536.

Vissa effektivitetsvinster som standardvillkor medfor dr dock med sékerhet till fordel
for konsumenterna, det blir littare att jimfora utbudet pd marknaden och att byta
leverantér och den rittsliga sédkerheten kring klausulerna i standardvillkoren okar.
Vad giller eventuella andra effektivitetsvinster, sdsom ligre transaktionskostnader,
maste det bedomas fran fall till fall och i ett relevant ekonomiskt sammanhang om de
sannolikt kommer konsumenterna till godo.

8.4.4. Konkurrensen sdtts inte ur spel

537.

8.5.

538.

539.

Standardvillkor som anvinds av de flesta foretag i branschen kan skapa en de facto-
branschstandard. I sadant fall kan konkurrensen sdttas ur spel om tredje parter
hindras frén att verkligen fa tillgdng till standarden. Om standardvillkoren diremot
endast avser en liten del av produkten eller tjédnsten &r det osannolikt att
konkurrensen sitts ur spel.

Exempel

Icke-bindande och 6ppna standardvillkor som anvénds for avtal med slutanvindare

Exempel 1

Situation: En branschorganisation for eldistributorer faststéller icke-bindande
standardvillkor for leverans av el till slutanvdndare (standardvillkor f{or
elforsdljning). Standardvillkoren har faststillts pa ett 6ppet och icke-diskriminerande
satt.  Standardvillkoren omfattar bl.a. uppgifter om forbrukningsstille,
anslutningspunktens geografiska ldge och spadnningstal, bestimmelser om
leveranssikerhet samt forfarandet for avrikning mellan parterna i avtalet (vad héander
tex. om kunden inte fOrser leverantoren med uppgifter om den avlésta
forbrukningen). Standardvillkoren omfattar inga frdgor som avser pris, dvs. de
innehaller inga rekommenderade priser eller andra prisrelaterade klausuler. Alla
foretag som &r verksamma inom denna sektor kan fritt anvdnda standardvillkoren
som de finner lampligt. Omkring 80 % av de avtal som ingds med slutanvindare pd
den relevanta marknaden grundar sig pa dessa standardvillkor.

Analys: Dessa standardvillkor ger sannolikt inte upphov till nigra
konkurrensbegriansande effekter i den mening som avses i artikel 101.1. De har
visserligen blivit branschpraxis, men de verkar inte ha ndgon mérkbar negativ
inverkan pa priser, produktkvalitet eller produktutbud.

Standardvillkor som anvinds i avtal mellan foretag

Exempel 2

Situation: Byggnadsforetag i en viss medlemsstat triffas for att faststilla icke-
bindande och 6ppna standardvillkor som en entreprenor ska anvianda nir han lamnar
en offert pa ett byggnadsarbete till en kund. Ett formuldr for kostnadsforslaget
bifogas jidmte villkor som ldmpar sig for byggbranschen. Tillsammans utgér detta
underlag byggavtalet. Klausulerna tdcker sddana aspekter som utarbetandet av
avtalet, entreprendrens och kundens allmédnna skyldigheter samt betalningsvillkor
som inte dr prisrelaterade (t.ex. en bestimmelse om att entreprendren har ritt att
instélla arbetet pa grund av utebliven betalning), forsdkring, varaktighet,
overlamnande och brister, ansvarsbegriansning, uppsdgning av avtalet osv. Dessa
standardvillkor skulle ofta anvindas mellan foretag, dir ett dr verksamt 1 féregdende
marknadsled och ett dr verksamt i efterfoljande led.
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540.

9.

9.1.
541.

Analys: Dessa standardvillkor har sannolikt inga konkurrensbegrinsande effekter 1
den mening som avses 1 artikel 101.1. I normala fall skulle kundens valmgjligheter
inte begrénsas visentligt nér det géller fardigprodukten, dvs. byggnadsarbetet. Andra
konkurrensbegransande effekter forefaller osannolika. I sjdlva verket regleras flera av
de ovanndmnda klausulerna (6verlimnande och brister, uppségning av avtalet osv.) i
lag.

Standardvillkor som underldttar en jamforelse av produkter frén olika foretag

Exempel 3

Situation: En riksomfattande sammanslutning inom forsidkringssektorn distribuerar
icke-bindande standardvillkor for avtal om husforsékringar. Dessa villkor ger ingen
indikation om fOrsékringspremiernas niva, forsdkringsbeloppet eller de sjélvrisker
som den forsdkrade ska betala. De foreskriver inte ett omfattande forsékringsskydd
som dven omfattar risker som ett betydande antal forsdkringstagare inte ar utsatta for
samtidigt och kriver inte att forsdkringstagaren ska forsikra sig mot olika risker hos
en och samma forsdkringsgivare. De flesta forsdkringsbolag anvinder
standardiserade forsékringsvillkor, men alla deras avtal innehaller inte samma villkor
eftersom de anpassas till kundernas individuella behov och darfor finns det ingen de
facto-standard for forsdkringsprodukter. Standardvillkoren for forsékringsavtal ger
konsumenter och konsumentorganisationer mojlighet att jamfora de forsdkringar som
olika forsdkringsgivare erbjuder. En konsumentorganisation deltar i faststéllandet av
standardvillkor for forsdkringsavtal. De éar tillgdngliga for alla nya aktorer pé lika
villkor.

Analys: Dessa standardvillkor for forsdkringsavtal avser den slutliga
forsakringsproduktens sammanséttning. Om marknadsforhéllanden och andra
faktorer visar att det kan finnas en risk for att produktutbudet minskar om
forsakringsbolag anviander sddana standardvillkor for forsdkringsavtal, ar det
sannolikt att en sadan eventuell minskning uppvdgs av effektivitetsvinster, t.ex.
genom att konsumenterna ldttare kan jimfora de villkor som forsékringsbolag
erbjuder. Dessa jamforelser gor det i sin tur ldttare att byta forsdkringsbolag, vilket
fraimjar konkurrensen. Dessutom gagnar det konsumenterna att de kan byta
leverantdr och att konkurrenter kommer in pa marknaden. Det faktum att
konsumentorganisationen 1 fraga har deltagit i processen kan i vissa fall Oka
sannolikheten for att de effektivitetsvinster som inte automatiskt kommer
konsumenterna till godo &ndd gor det. Standardvillkoren minskar sannolikt ocksa
transaktionskostnaderna och gor det lattare for forsdkringsgivare att komma in pa
andra geografiska marknader och/eller produktmarknader. Dessutom forefaller
begrinsningarna inte ga utdver det som dr nddvéndigt for att uppna de identifierade
effektivitetsvinsterna och konkurrensen skulle inte séttas ur spel. Det ér foljaktligen
sannolikt att villkoren 1 artikel 101.3 dr uppfyllda.

HALLBARHETSAVTAL

Inledning

Detta kapitel dr inriktat pa bedomning av avtal mellan konkurrenter som efterstravar
ett eller flera hallbarhetsmal (nedan kallade hdllbarhetsavtal).
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543.

544.

545.

546.

Haéllbar utveckling dr en grundldggande princip i fordraget om Europeiska unionen
och ett prioriterat mal for unionens politik>*. Kommissionen atog sig att genomfdra
FN:s mél for hallbar utveckling.3'® I linje med det atagandet innehaller den
europeiska grona given en ny tillvixtstrategi som ska stilla om EU till ett réttvist och
vdlmaende samhélle med en modern, resurseffektiv och konkurrenskraftig ekonomi
dér frdn och med 2050 inte lingre forekommer nigra nettoutsldpp av viaxthusgaser

och dir den ekonomiska tillviixten har frikopplats fran resursforbrukningen?!!.

I allmédnna ordalag avser héllbar utveckling samhéllets formaga att konsumera och
anvanda de tillgidngliga resurserna i1 dag utan att dventyra kommande generationers
formaga att tillgodose sina egna behov.I detta ingdr verksamhet som stdder
ekonomisk, miljoméssig och social utveckling (inbegripet arbetstagares och
minskliga rittigheter)’!?. Begreppet héllbarhetsmdl omfattar dérfor, men ir inte
begrénsat till, att ta itu med klimatfordndringarna (t.ex. genom att minska utslédppen
av viaxthusgaser), minska fororeningarna, begridnsa anvdndningen av naturresurser,
respektera de maénskliga réttigheterna, frimja motstdndskraftig infrastruktur och
innovation, minska matsvinnet, underldtta Overgdngen till hédlsosamma och
niringsrika livsmedel, sikerstilla djurens vilbefinnande osv.3!?

Tillimpningen av konkurrenslagstiftningen bidrar till en hallbar utveckling genom att
sikerstélla effektiv konkurrens som stimulerar innovation, okar kvaliteten pad och
urvalet av produkter, sékerstiller en effektiv resursfordelning, minskar
produktionskostnaderna och diarigenom bidrar till konsumenternas valfard.

En fraga som ror héllbar utveckling &r dock att enskilda produktions- och
konsumtionsbeslut kan ha negativa effekter (’negativa externa effekter”), till
exempel pd miljon, som inte beaktas tillrickligt av de ekonomiska aktdrer eller
konsumenter som orsakar dem. Sddana marknadsmisslyckanden kan mildras eller
avhjilpas genom kollektiva atgdrder, till exempel genom offentlig politik,
sektorsspecifika bestdmmelser eller samarbetsavtal mellan foretag som framjar
héllbar produktion eller konsumtion.

Om marknadsmisslyckanden atgirdas genom ldamplig lagstiftning, till exempel
obligatoriska unionsstandarder for fOroreningar, prissdttningsmekanismer sidsom
unionens utsldppshandelssystem och skatter, kan ytterligare atgérder fran foretagens
sida, till exempel genom samarbetsavtal, vara onddiga. Samarbetsavtal kan dock bli
nodviandiga om det finns aterstiende marknadsmisslyckanden som inte till fullo
atgdrdas genom offentlig politik och offentlig lagstiftning.

309
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Artikel 3 FEU.

Agenda 2030 for héallbar utveckling, som antogs av alla FN:s medlemsstater 2015.

Meddelande fran kommissionen till Europaparlamentet, Europeiska radet, radet, Europeiska
ekonomiska och sociala kommittén samt Regionkommittén: Den europeiska grona given, COM(2019)
640 final.

Se t.ex. FN:s resolution 66/288 som antogs av generalforsamlingen den 27 juli 2012.

I FN:s Agenda 2030 for héllbar utveckling anges 17 mal for héllbar utveckling (till exempel mal 7:
sdkerstilla tillgang till ekonomiskt dverkomlig, tillforlitlig, héllbar och modern energi for alla; mél 9:
bygga motstandskraftig infrastruktur, verka for en inkluderande och hallbar industrialisering samt
frimja innovation; mal 13: vidta omedelbara atgirder for att bekdmpa klimatforandringarna och dess
konsekvenser); och 169 delmal (till exempel delmal 9.1: bygga ut tillforlitlig, hallbar och
motstdndskraftig infrastruktur av hog kvalitet, inklusive regional och gransdverskridande infrastruktur,
for att stodja ekonomisk utveckling och ménniskors vélbefinnande, med fokus p& ekonomiskt
overkomlig och rittvis tillgdng for alla; och delmal 13.1: stirka motstandskraften mot och formégan till
anpassning till klimatrelaterade faror och naturkatastrofer i alla lander).

135

SV



SV

547.

548.

549.

550.

9.2.

551.

Haéllbarhetsmal kan efterstrdvas med olika typer av samarbetsavtal, inbegripet de som
behandlas i de foregdende kapitlen i dessa riktlinjer. Avtal som syftar till att uppna
hallbarhetsmil &r inte en sdrskild typ av samarbetsavtal. Med begreppet
“hallbarhetsavtal” som anvdnds i dessa riktlinjer avses i allminhet alla typer av
horisontella samarbetsavtal som verkligen efterstravar ett eller flera hallbarhetsmal,
oavsett samarbetsform. Om ett hillbarhetsavtal avser en typ av samarbete som
beskrivs 1 nagot av de foregaende kapitlen 1 dessa riktlinjer kommer bedémningen av
det att styras av de principer och dvervdganden som anges i de kapitlen, samtidigt
som hénsyn tas till det specifika héllbarhetsmal som efterstrivas.

Hallbarhetsavtal ger upphov till konkurrensproblem enligt artikel 101.1 endast om de
medfor allvarliga konkurrensbegriansningar i form av begriansningar genom syfte
eller har mérkbara negativa effekter pad konkurrensen i strid med artikel 101.1. Om
hallbarhetsavtal strider mot artikel 101.1 kan de fortfarande vara motiverade enligt
artikel 101.3, om de fyra villkoren i den bestimmelsen dr uppfyllda. Detaljerade
riktlinjer for bedomningen av dessa villkor ges i1 kommissionens riktlinjer for
tillimpningen av artikel 101.3°!%. Avtal som begrinsar konkurrensen kan inte undga
forbudet 1 artikel 101.1 enbart av det skélet att de &r nodvéndiga for att uppna ett
héllbarhetsmal®'>. Begriinsningar som #4r underordnade ett hallbarhetsavtal som ir
forenligt med artikel 101.1 kommer dock ocksa att falla utanfor tillimpningsomradet
for den bestimmelsen?'6,

Detta kapitel innehaller ytterligare végledning om bedomningen av dessa villkor,
sarskilt genom att klargora nér hallbarhetsfordelar kan beaktas som kvalitativa eller
kvantitativa effektivitetsvinster vid bedomningen enligt artikel 101.3.

Detta kapitel &r uppbyggt pa foljande sitt: 1 avsnitt 9.2 finns exempel pa
hallbarhetsavtal som sannolikt inte ger upphov till konkurrensproblem eftersom de
varken har till syfte att begrdnsa konkurrensen eller ger ndgra mérkbara effekter pa
konkurrensen och dérfor inte omfattas av artikel 101.1. I avsnitt 9.3 ges végledning
och specifika aspekter av beddomningen av hallbarhetsavtal i enlighet med
artikel 101.1 med fokus pa de vanligaste typerna av héllbarhetsavtal dar det faststills
héllbarhetsstandarder. Avsnitt 9.4 dr inriktat pd specifika aspekter av beddmningen
av héllbarhetsavtal enligt artikel 101.3. I avsnitt 9.5 behandlas konsekvenserna av att
offentliga myndigheter deltar i ingédendet av hallbarhetsavtal. Slutligen ges i avsnitt
9.7 en bedomning av hypotetiska exempel pa hallbarhetsavtal.

Héallbarhetsavtal som inte ger upphov till konkurrensproblem

Inte alla hallbarhetsavtal mellan konkurrenter omfattas av artikel 101. Om sadana
avtal inte paverkar konkurrensparametrar, sisom pris, kvantitet, kvalitet, valfrihet

314

315

316

Kommissionens riktlinjer for tillimpningen av artikel 81.3 i fordraget (viktlinjerna for tillimpning av
artikel 101.3), EUT C 101, 27.4.2004, s. 97.

I fordraget foreskrivs uttryckligen undantag fran tillimpningen av konkurrensreglerna endast for att
utfora en tjanst av allmédnt ekonomiskt intresse enligt artikel 106.2 i fordraget och for att forverkliga
mélen for den gemensamma jordbrukspolitiken enligt artikel 42 i fordraget. Se dven de mal i vilka EU-
domstolen har slagit fast att begriansningar som &r inneboende i de legitima mal som efterstrdvas med
vissa yrken kan undga forbudet i artikel 101.1 om de konkurrensbegrénsande effekterna ar en naturlig
foljd av att dessa mal efterstrivas (se dom av den 19 februari 2002, Wouters m.fl., C-309/99,
EU:C:2002:98, och dom av den 16 juli 2006, Meca-Medina och Majcen mot kommissionen, C-519/04
P, EU:C:2006:492).

Se avsnitt 1.2.6 ovan.
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553.

554.

9.3.

eller innovation, kan de inte ge upphov till konkurrensrittsliga problem. Foljande
exempel &r belysande och inte utttmmande.

For det forsta omfattas avtal som inte ror konkurrenters ekonomiska verksamhet,
utan deras interna beteende, i allménhet inte av tillimpningsomradet for artikel 101.
Konkurrenter kan forsoka o©ka industrins Overgripande rykte om att vara
miljoansvarig och kommer i detta syfte till exempel &verens om &tgirder for att
upphora med anvédnda plastbestick for engéngsbruk i sina affarslokaler, att inte
overskrida en viss omgivningstemperatur i byggnader eller att begrdnsa antalet
trycksaker per dag.

For det andra kommer avtal om upprittande av en databas med information om
leverantorer som har héllbara vdrdekedjor, anvénder hallbara produktionsprocesser
och tillhandahéller hallbara insatsvaror, eller distributdrer som séljer produkter pa ett
hallbart sétt, utan krav pa att parterna koper fran dessa leverantorer eller séljer till
dessa distributdrer, i allmdnhet inte att ge upphov till konkurrensproblem enligt
artikel 101.

For det tredje kan avtal mellan konkurrenter om anordnande av branschovergripande
informationskampanjer eller kampanjer for att 6ka kundernas medvetenhet om
miljoavtrycket av deras konsumtion, utan att sidana kampanjer utgdr gemensam
reklam for vissa produkter, i allménhet inte heller ge upphov till konkurrensproblem
enligt artikel 101.

Bedomning av hallbarhetsavtal enligt artikel 101.1

9.3.1. Principer

555.

556.

557.

558.

559.

Om hallbarhetsavtal paverkar en eller flera konkurrensparametrar kan de behdva
bedomas enligt artikel 101.1.

Haéllbarhetsavtal som motsvarar en av de typer av samarbetsavtal som behandlas 1 de
foregdende kapitlen i dessa riktlinjer kommer att bedomas enligt artikel 101.1 i
enlighet med beskrivningen 1 dessa kapitel. Till exempel méste ett avtal mellan
konkurrenter om att gemensamt utveckla en produktionsteknik som minskar
energiforbrukningen bedémas enligt principerna i kapitel 2 (FoU-avtal). Ett avtal om
att dela infrastruktur i syfte att minska miljoavtrycket frdn en produktionsprocess
maste bedomas enligt principerna i kapitel 3 (Produktionsavtal).

Ett avtal mellan konkurrenter om att gemensamt kopa produkter med ett begrénsat
miljéavtryck som insatsvara for sin produktion, eller att endast kdpa fran leverantorer
som iakttar vissa hallbarhetsprinciper, maste bedémas i enlighet med principerna i
kapitel 4 (Inkopsavtal)®!”.

P4 samma sitt omfattas hallbarhetsavtal 1 form av FoU-avtal eller
specialiseringsavtal av respektive gruppundantagsforordningar om de villkor for
undantag som anges i dessa forordningar dr uppfyllda.

Den omstdndigheten att ett avtal verkligen efterstravar ett hallbarhetsmal kan beaktas
vid beddmningen av huruvida den aktuella begrdansningen har till syfte att begrénsa
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Se avsnitt 4.2.3.2 ovan.
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560.

konkurrensen eller om den utgdér en konkurrensbegrinsning genom resultat i den
mening som avses i artikel 101.138,

Nér parterna hdvdar att ett avtal, som forefaller syfta till faststdllande av priser,
uppdelning av marknader eller kunder, produktionsbegriansning eller innovation,
faktiskt efterstravar ett hallbarhetsmél, maste de ldgga fram alla fakta och bevis som
visar att avtalet verkligen efterstrivar ett sddant mal och inte anvinds for att dolja en
konkurrensbegransning genom syfte. Om bevisen gor det mojligt att faststélla att
avtalet verkligen efterstravar ett héllbarhetsmél i sann bemérkelse, méste dess
effekter pa konkurrensen bedomas?!°.

9.3.2. Avtal om hdllbarhetsstandardisering

9.3.2.1. Definition och egenskaper

561.

562.

For att bidra till hallbar utveckling kan konkurrenter vilja gd med pé att fasa ut, dra
tillbaka eller i vissa fall ersdtta icke-héllbara produkter (t.ex. fossila brinslen som
olja och kol, plast) och processer (t.ex. gasfackling) med hallbara produkter.
Konkurrenter kan ocksd komma Overens om att harmonisera forpackningsmaterial
for att underldtta materialatervinning eller harmonisera forpackningsstorlekar (och
didrmed produktinnehall) for att minska avfallet. Konkurrenter kan ocksa vilja avtala
om inkdp av insatsvaror endast om de inkdpta produkterna tillverkas pa ett hallbart
satt. P4 samma sdtt kan konkurrenter komma 6verens om vissa villkor som forbattrar
djurens vélbefinnande (t.ex. Overenskomna standarder for att ge djuren mer
utrymme). For dessa andamaél kan konkurrenter komma 6verens om att anta och folja
vissa hallbarhetsstandarder. Sadana avtal kallas “avtal om
hallbarhetsstandardisering” eller ’héllbarhetsstandarder” i detta kapitel.

I avtal om standardisering av héllbarhet anges de krav som producenter, handlare,
tillverkare, aterforsdljare eller tjdnsteleverantorer i en leveranskedja kan behova
uppfylla 1 forhallande till en ldng rad hallbarhetsmatt, sdsom produktionens
miljopaverkan®?’. Avtal om standardisering av héllbarhet innehéller vanligtvis regler,
riktlinjer eller egenskaper for produkter och produktionsmetoder for sddana
hallbarhetsmatt och kallas ibland hallbarhetssystem. De &r ofta privata initiativ och
kan stricka sig frdn uppforandekoder som faststdllts ensidigt av foretag till
standarder som drivs av det civila samhéllets organisationer och flerpartsinitiativ som
involverar foretag lings hela virdekedjan®?!. Dessa riktlinjer omfattar endast
hallbarhetsstandarder som utvecklats av konkurrenter eller som konkurrenter deltar 1,
inbegripet kvalitetsméarken eller kvalitetsstdmplar.

318
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321

For att avgbéra om ett avtal mellan foretag &r sd& pass skadligt att det kan betraktas som
konkurrensbegriansning “genom syfte” i den mening som avses i artikel 101.1, ska bland annat
innehéllet i avtalsbestimmelserna, de mal som efterstrdvas med avtalet och det ekonomiska och rittsliga
sammanhang i vilket det ingér beaktas. Se dom av den 11 september 2014, CB mot kommissionen, C-
67/13 P, EU:C:2014:2204, punkt 53.

I princip bdr den bevisning som visar att ett hallbarhetsmal efterstridvas vara sddan att det finns rimliga
skl att betvivla att avtalet har ett konkurrensbegriansande syfte. Det bor emellertid inte vara ovisst om
ett hallbarhetsmél efterstravas. Se, analogt, dom av den 30 januari 2020, Generics (UK), C-307/18,
EU:C:2020:52, punkterna 107—108).

Se t.ex. FN:s forum for hallbarhetsstandarder, https://unfss.org/home/objective-of-unfss.

Se t.ex. FN:s konferens om handel och utveckling, Framework for the Voluntary Sustainability
Standards (VSS) Assessment Toolkit, https://unctad.org/system/files/official-
document/ditctabinf2020d5_en.pdf.
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563.

564.

565.

566.

567.

9.3.2.2.
568.

569.

9.3.2.3.
570.

Avtal om héllbarhetsstandardisering har likheter med de standardiseringsavtal som
behandlas i kapitel 7. De har emellertid ocksa inslag som inte &r typiska for eller
mindre uttalade i1 sddana standardiseringsavtal.

For det forsta kan antagandet av en héllbarhetsstandard ofta leda till att det inréttas
en gron mirkning, en gron logotyp eller ett gront varuméarke for produkter som
uppfyller vissa minimikrav. Anvéndningen av ett sddant médrke, en sddan logotyp
eller ett sadant varumirke innebér i princip att anvdndarna ar skyldiga att folja
standarden. Dessa foretag kan anvidnda markningen/logotypen/varumérket sa lange
de uppfyller héllbarhetskraven, och de kommer att forlora anvédndningen av
mirket/logotypen/varumairket nér de inte ldngre uppfyller dessa krav.

For det andra kan kostnaden for att folja och efterleva en hallbarhetsstandard vara
hog, sérskilt om det krévs dndringar av befintliga produktions- eller handelsprocesser
for att uppfylla hallbarhetsstandarden. Att folja en héllbarhetsstandard kan darfor
leda till 6kade produktions- eller distributionskostnader och ddrmed till en 6kning av
priset pa de produkter som parterna séljer.

For det tredje 4dr, till skillnad fran tekniska standarder som sékerstéller
driftskompatibilitet och frdmjar konkurrens mellan tekniker frdn olika foretag i
standardutvecklingsprocessen, fridgorna om interoperabilitet och kompatibilitet
mellan olika tekniker i allménhet irrelevanta for héllbarhetsstandarder.

For det fjirde &ar manga hallbarhetsstandarder process-, lednings- eller
resultatbaserade. Detta innebér att héllbarhetsstandarder, till skillnad fran manga
tekniska standarder, ofta foreskriver ett mal som ska uppfyllas utan att krdva ndgon
sirskild teknik eller nagra sdrskilda produktionsmetoder. De som antar
héllbarhetsstandarder kan ata sig att striva mot malet men kommer att ha frihet att
besluta om anvéndningen av en viss teknik eller produktionsprocess for att uppna
detta mal.

De centrala konkurrensproblemen

Avtal om standardisering av hallbarhet har ofta positiva effekter pa konkurrensen. De
bidrar till en héllbar utveckling och kan dirfér mdjliggora utveckling av nya
produkter eller marknader, 6ka produktkvaliteten eller forbéttra leverans- eller
distributionsvillkoren. Genom att tillhandahélla information om héllbarhetsfragor
(t.ex. via mirkning) ger héllbarhetsstandarder konsumenterna mojlighet att fatta
vilgrundade kopbeslut och spelar darfér en roll 1 utvecklingen av marknader for
héllbara produkter. Slutligen kan héllbarhetsstandarder ocksé skapa lika villkor for
producenter som omfattas av olika lagstadgade krav.

Under vissa omstidndigheter kan dock héllbarhetsstandarder ocksd begrinsa
konkurrensen. Detta kan framst uppsta pa tre sitt: genom prissamordning,
avskdrmning av alternativa standarder och uteslutning av eller diskriminering av
vissa konkurrenter??.

Konkurrensbegriansning genom syfte

Haéllbarhetsstandarder som inte verkligen efterstravar ett héllbarhetsmal, utan doljer
faststillande ~ av  priser, uppdelning av  marknader eller  kunder,
produktionsbegrinsningar eller begransningar av kvalitet eller innovation, begrénsar
konkurrensen genom syfte.

322

Se punkterna 467—470.
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571.

9.3.2.4.

572.

Ett avtal mellan konkurrenter om hur 6kade kostnader till foljd av antagandet av en
hallbarhetsstandard ska omsittas 1 hojda forsdljningspriser gentemot kunderna
begrinsar konkurrensen genom syfte. P4 samma sitt begrénsar ett avtal mellan
parterna i héllbarhetsnormen om att utdva patryckningar pa tredje parter att avsta
frdn att marknadsfora produkter som inte uppfyller hallbarhetsstandarden
konkurrensen genom syfte.

Konkurrensbegriansande effekter
(a) Mjuk safe harbour-regel

Om ett avtal inte kan anses ha till syfte att begrdansa konkurrensen kan det endast
strida mot artikel 101.1 om det har en méarkbar negativ inverkan pd konkurrensen.
Det dr dock osannolikt att avtal om héllbarhetsstandardisering far nagra markbara
negativa effekter pd konkurrensen och dédrmed inte omfattas av artikel 101.1 om
foljande kumulativa villkor ar uppfyllda:

For det forsta dr forfarandet for att utveckla hallbarhetsstandarden ppet och alla
intresserade konkurrenter kan delta i den process som leder fram till valet av
standard*>.

For det andra bor hallbarhetsstandarden inte dldgga foretag som inte vill delta i
standarden ndagon skyldighet — vare sig direkt eller indirekt — att folja standarden™**.

For det tredje bor de deltagande foretagen ha frihet att sjilva anta en hogre
hdllbarhetsstandard dn den som avtalats med de andra avtalsparterna (de kan t.ex.
besluta att anvinda mer hallbara ingredienser i sin slutprodukt dn vad standarden
kan krdva).

For det fjdrde bor parterna i hallbarhetsstandarden inte utbyta kommersiellt kinslig
information som inte dr nodvdndig for att utveckla, anta eller dndra standarden.

For det femte bor effektiv och icke-diskriminerande tillgang till resultatet av
standardiseringsforfarandet sdkerstillas. Detta bor inbegripa faktisk och icke-
diskriminerande tillgang till kraven och Vvillkoren for erhallande av den
overenskomna mdrkningen eller for antagande av standarden i ett senare skede av
foretag som inte har deltagit i standardutvecklingsprocessen.

For det sjdtte bor hallbarhetsstandarden inte leda till en betydande prisékning eller
till en betydande minskning av utbudet av produkter som finns tillgingliga pd
marknaden*.

For det sjunde bor det finnas en mekanism eller ett overvakningssystem for att
sdkerstdlla att foretag som antar hdllbarhetsstandarden verkligen uppfyller kraven i
standarden.

323
324

325

Se punkt 479.

Med andra ord bor foretag inom sektorn som inte vill folja standarden forbli fria och inte hindras fran
att fortsdtta att forse marknaden och konsumenterna med produkter som uppfyller réttsliga krav men
som inte uppfyller de ytterligare krav som den nya hallbarhetsstandarden skapar.

Konkurrenspolitiken avser prishdjningar som foljer av en konkurrensbegriansning och inte prishdjningar
som endast aterspeglar en hojning av produkternas kvalitet. I praktiken &dr det emellertid mycket svart
att skilja mellan prisokningar som enbart beror pa en hojning av kvaliteten och prisdkningar som ocksa
beror pa konkurrensbegransningar. Om prisdkningen eller kvalitetsminskningen &r betydande maste
dérfor avtalets effekter bedomas.
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573.

574.

575.

Dessa villkor sdkerstéller att hallbarhetsstandarden inte utestinger innovativa
alternativa standarder eller utesluter eller diskriminerar andra foretag och sékerstiller
faktisk tillgang till standarden. Villkoret att inte utbyta onddig kommersiellt kanslig
information sékerstéller att standardiseringsforfarandet inte anvénds for att underlitta
samverkan eller begriansa konkurrensen mellan parterna. Sdsom papekats 1 punkt 565
ovan kan hallbarhetsstandarder ofta leda till prisdkningar. Om standarden emellertid
antas av foretag som representerar en betydande del av marknaden kan betydande
stordriftsfordelar uppnds, sa att foretagen kan bibehalla den tidigare prisnivan eller
endast tilldmpa en obetydlig prishdjning.

Underldtenhet att uppfylla ett eller flera av dessa villkor skapar inte nagon
presumtion for att avtalet begrdnsar konkurrensen i den mening som avses i
artikel 101.1. Om vissa av dessa villkor inte dr uppfyllda kommer det dock att vara
nodvindigt att sérskilt bedoma om och 1 vilken utstrickning avtalet sannolikt
kommer att — eller faktiskt leder till — en méarkbar negativ inverkan pa konkurrensen.
Det kan finnas olika modeller for standardiseringsanstrangningar och foretag ar
darfor 1 sin fulla ritt att infora regler och forfaranden som inte bryter mot
konkurrensreglerna men som samtidigt dr annorlunda @n de som beskrivs 1 punkt 572
ovan.

(b) Behovet av att bedoma avtalets effekter

Marknadsandelarna for de produkter som inforlivar standarden bor beaktas for att
effekterna av ett standardiseringsavtal ska kunna bedomas. Héllbarhetsstandarder kan
sakna mirkbara konkurrenshimmande effekter eftersom det finns tillracklig
konkurrens fran alternativa héllbarhetsmérkningar/standarder och/eller frén
produkter som tillverkas och distribueras pé& konventionellt sitt (dvs. utanfor
markningar/standarder). Det aktuella avtalets marknadstickning kan vara otillrdcklig
for att snedvrida konkurrensen i betydande omfattning, pd grund av den faktiska
konkurrensen fran alternativa mérkningar och/eller produkter som tillverkas och
distribueras pa konventionellt sitt. Aven om avtalet har en betydande
marknadstdckning kan den potentiella konkurrensens begrinsande effekt fortfarande
vara tillricklig, sdrskilt i fall dar hallbarhetsavtalet dr begrinsat till att inrdtta en
markning, vilket ger de deltagande foretagen frihet att ocksd bedriva verksamhet
utanfor mérket. Om sa dr fallet kommer konsumenterna att kunna vélja mellan att
kopa produkter som ar forsedda med maérket, eller produkter som eventuellt tillverkas
av samma foretag och som inte dverensstimmer med méarkningen, och konkurrensen
kommer dirfor sannolikt inte att begrinsas®2. I fall dir ett standardiseringsavtal
sannolikt kommer att leda till en betydande prisokning eller minskning av
produktionen, produktutbudet, kvaliteten eller innovationen, far avtalsparterna
aberopa artikel 101.3.

326

Avtal mellan konkurrenter som inte innehaller begrénsningar genom syfte kan ocksa omfattas av safe
harbour-undantaget enligt tillkdnnagivandet om avtal av mindre betydelse, under forutsittning att, om
avtalet ingds mellan konkurrenter, avtalsparternas sammanlagda marknadsandel inte dverstiger 10 % pé

nagon av de relevanta marknader som paverkas av avtalet. Se kommissionens tillkdnnagivande om avtal

av mindre betydelse som inte méarkbart begrinsar konkurrensen enligt artikel 101.1 i fordraget om
Europeiska unionens funktionssétt (tillkdnnagivande om avtal av mindre betydelse), EUT C 291,
30.08.2014, s. 1.
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9.4.

576.

Bedomning av hallbarhetsavtal enligt artikel 101.3

Varje héllbarhetsavtal som strider mot artikel 101.1 kan undantas enligt artikel 101.3,
om avtalsparterna visar att de fyra kumulativa villkoren i den bestdmmelsen ar
uppfyllda.

9.4.1. Effektivitetsvinster

577.

578.

579.

Det forsta villkoret for undantag som anges i artikel 101.3 ar att det berdrda avtalet
ska bidra till att forbattra produktionen eller distributionen av varor eller bidra till att
framja tekniskt eller ekonomiskt framétskridande. I huvudsak krivs det att avtalet
bidrar till objektiva effektivitetsvinster, 1 vid bemérkelse, som inte bara omfattar
minskningar av produktions- och distributionskostnader utan &ven Okning av
produktutbud och produktkvalitet, forbédttringar av  produktions- eller
distributionsprocesser och &kad innovation®?’. Det gor det dirfor mojligt att ta
hiansyn till ett brett spektrum av hallbarhetsfordelar till foljd av anvéndningen av
specifika ingredienser, tekniker och produktionsprocesser som effektivitetsvinster.

Haéllbarhetsavtal kan till exempel ge effektivitetsvinster, sdsom anvéndning av renare
produktions- eller distributionsteknik, mindre fororeningar, forbattrade produktions-
och distributionsvillkor, mer motstandskraftiga infrastrukturer eller leveranskedjor,
produkter av battre kvalitet osv. De kan ocksd undvika storningar i leveranskedjan,
minska den tid det tar att sldppa ut hallbara produkter pd marknaden och bidra till att
forbdttra konsumenternas valmdjligheter genom att underlétta jdmforelser av
produkter. Dessa effektivitetsvinster kan bidra till en motstandskraftig inre marknad.

Dessa effektivitetsvinster maste styrkas och kan inte bara antas*?®. De maste ocksa
vara objektiva, konkreta och kontrollerbara. Om den pastadda effektiviteten till
exempel bestédr av produktforbéttring méste parterna visa de exakta egenskaperna hos
produktforbéttringen. Om den pastddda fordelen till exempel dr en minskning av
vattenfororeningen maste parterna forklara exakt hur avtalet bidrar till att minska
vattenfororeningen och ldmna en uppskattning av storleken pa den péstadda

fordelen?’,

9.4.2. Nodvindighet

580.

581.

I dessa riktlinjer ar det lampligt att behandla det tredje villkoret i artikel 101.3, dvs.
kravet pd@ nodvéandighet, fore det andra villkoret, dvs. skidlig andel for
konsumenterna. Skalet till detta dr att analysen av konsumenternas skéliga andel inte
bor omfatta effekterna av eventuella begridnsningar som inte uppfyller kravet pa
nodvindighet och som dérfor dr forbjudna enligt artikel 10133°,

Enligt det tredje villkoret 1 artikel 101.3 far det begriansande avtalet inte aldgga de
berdrda foretagen begransningar som inte dr nddvindiga for att uppnd de fordelar
som avtalet i frdga ger upphov till. For att uppfylla detta villkor maste avtalsparterna
visa att deras avtal som sédant, och var och en av de konkurrensbegriansningar som
avtalet medfor, dr rimligen nodvindiga for att de pastadda hallbarhetsfordelarna ska

327
328
329

330

Se dven punkterna 48—72 i riktlinjerna for artikel 101.3.

Se dven punkterna 50-58 i riktlinjerna for artikel 101.3.

Se, till exempel, kommissionens rekommendation (EU) 2021/2279 av den 15 december 2021 om
anvindningen av metoder for produkters miljéavtryck for att mita och kommunicera produkters och
organisationers miljoprestanda utifran ett livscykelperspektiv, EUT L 471, 30.12.2021, s. 1.

Se sdrskilt punkt 39 i artikel 101.3 i riktlinjerna.
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582.

583.

584.

585.

586.

forverkligas och att det inte finns nagra andra ekonomiskt genomforbara och mindre

begrinsande medel for att uppna dem?3!,

I princip bor varje foretag sjdlva bestimma hur man ska efterstrdva
hallbarhetsfordelar, och i den man konsumenterna vardesitter dessa fordelar skulle
marknaden belona goda beslut och bestraffa daliga beslut. Nir det finns efterfragan
pa hallbara produkter &r samarbetsavtal inte oumbdrliga for att sjdlva uppna
hallbarhetsfordelar. De kan dock ocksd vara oumbirliga for att uppna
héllbarhetsmélet pé ett mer kostnadseffektivt sétt.

Offentlig politik och lagstiftning tar ofta hand om negativa externa effekter. De syftar
vanligtvis till att gora detta genom att infora regler som kréver grupptalan, som
sikerstéller effektiva marknadsresultat som tar hinsyn till konsekvenserna for
héllbarheten hos enskilda atgirder**?. N4r EU-lagstiftning eller nationell lagstiftning
kraver att foretag ska uppfylla konkreta héllbarhetsmél, kan samarbetsavtal och de
begransningar de kan medfora darfor inte anses vara ndodvéindiga for att malet ska
kunna uppnas. Detta beror pa att lagstiftaren redan har beslutat att varje foretag
ensamt ir skyldigt att uppnd mélet**. Under sidana omstindigheter kan
samarbetsavtal vara noddviandiga endast for att uppnd malet pd ett mer
kostnadseftfektivt sitt.

Det kan finnas andra fall ddr hallbarhetsfordelar pa grund av
marknadsmisslyckanden inte kan uppnds om de ldmnas at marknadskrafterna i fritt
samspel eller kan uppnés pa ett mer kostnadseffektivt sitt om foretagen samarbetar.
Ett héllbarhetsavtal kan till exempel vara nddvindigt for att undvika sndlskjuts pa de
investeringar som kravs for att frimja en héllbar produkt och utbilda konsumenterna
(for att dvervinna de sa kallade pionjdrnackdelarna).

I detta sammanhang kan ett begrdnsande avtal ocksd vara nddvéndigt for att uppna
stordriftsfordelar, sdrskilt for att nd en tillricklig omfattning for att ticka de fasta
kostnaderna for att inrdtta, driva och 6vervaka mérkningen. Begridnsningar kan ocksa
vara nodvéndiga for att anpassa parternas incitament till varandra och garantera att de
inriktar sina anstriingningar pa att genomfora avtalet®**. Om avtalet aligger parterna
att inte bedriva verksamhet utanfor mirkningen eller standarden maste parterna
bevisa varfor det inte ar tillrackligt att endast infora en markning eller standard for att
uppnd effektivitetsvinsterna. Vanligtvis ridcker det att avtalet definierar
hallbarhetsstandarden som en gemensam minimistandard, vilket ger deltagande
foretag utrymme att individuellt tillimpa en hogre hallbarhetsstandard dn den
gemensamt dverenskomna standarden.

Ett avtal kan ocksa vara nddvéandigt i fall dir parterna kan visa att det, till exempel pa
grund av brist pa tillrdcklig kunskap eller information om sjdlva produkten eller
konsekvenserna av dess anvindning, ar svart for konsumenterna pa den relevanta
marknaden att objektivt viga de framtida fordelar som ett avtal ger dem mot den
omedelbara skada de lider av samma avtal och att de darfor Gverskattar betydelsen av

331
332
333

334

Se sirskilt punkterna 73—82 i riktlinjerna for tillimpning av artikel 101.3.

Miljolagstiftningen syftar exempelvis till att uppné detta genom skatter, forbud eller subventioner.

Om foretagen dr bundna av ett system med utsldppstak och handel med utsldppsritter, sisom EU:s
system for handel med utslédppsritter, maste det anses att varje minskning av fororeningar och
motsvarande minskning av anvindningen av utsldppsritter fran ett visst foretag eller en viss sektor
kommer att frigora dessa utsldppsritter, vilket leder till en nollnettoeffekt pa fororeningarna utan en
minskning av utsldppsritterna (s kallad waterbed-effekt).

Se sdrskilt punkt 80 i riktlinjerna for tillimpning av artikel 101.3.
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587.

den omedelbara effekten. Det kan till exempel hdnda att konsumenterna inte kan
uppskatta framtida fordelar i form av forbdttrad kvalitet och innovation, om den
omedelbara effekten &r en prishjning av produkten.

Som en allmén regel bor de skyldigheter som foljer av hdllbarhetsavtal inte ga utover
vad som dr nddvéndigt for att uppné avtalets mal.

9.4.3. Nytta for konsumenterna

588.

589.

9.43.1.
590.

591.

Det andra villkoret 1 artikel 101.3 kraver att konsumenterna far en skélig andel av de
pastadda fordelarna. Begreppet konsument omfattar alla direkta eller indirekta
anvindare av de produkter som omfattas av avtalet>*>. Konsumenterna fir en skilig
andel av de vinster som uppstér till f6ljd av avtalet nér dessa uppviger den skada
som orsakas av samma avtal, sd att den totala effekten pd konsumenterna pa den
relevanta marknaden Atminstone #r neutral®*®. Dirfor maste de hallbarhetsfordelar
som foljer av avtalen vara kopplade till konsumenterna av de produkter som omfattas
av dessa avtal.

I manga fall kan det vara uppenbart att hdllbarhetsférdelarna inte har nagot samband
med konsumenterna pa den relevanta marknaden eller att de inte skulle vara
tillrackligt betydande for att kompensera for skadan pd den relevanta marknaden.
Omvint kan det finnas fall ddr skadan pa konkurrensen dr uppenbart obetydlig i
forhallande till de potentiella fordelarna, vilket gor att det inte behdvs en detaljerad
bedomning. Det kan dock ocksa finnas fall dér en detaljerad beddmning inte kan
undvikas.

Fordelar med individuellt anvandarvirde

Konsumentnytta uppstar vanligtvis genom konsumtion eller anvdndning av de
produkter som omfattas av det avtal som &dr foremal for bedomning. Dessa fordelar
kan utgoras av forbéttrad produktkvalitet eller produktutbud till f6ljd av kvalitativa
effektivitetsvinster, eller forverkligas i1 form av prissinkningar till foljd av
kostnadsbesparingar. Fordelarna kan ocksa uppstd genom konsumtion av en héllbar
produkt pd samma sdtt som de dr en foljd av konsumtion av ndgon annan produkt.
Denna nytta kan kallas ”fordelar med individuellt anvédndarviarde” eftersom de ér ett
resultat av anvindningen av produkten och direkt forbattrar konsumenternas
erfarenheter av produkten 1 fraga.

Till exempel kan konsumtion av gronsaker som odlas med hjidlp av organiska
godselmedel ha bittre smak och/eller vara hédlsosammare for konsumenterna &n
gronsaker som produceras med icke-organiska godselmedel. P4 samma sitt kan
ersittning av plast med mer hallbara material 1 en rad produkter 6ka de berdrda
produkternas livsldngd. Under dessa omstdndigheter far konsumenterna hdgre
kvalitet enbart pa grund av att de konsumerar produkten 1 fraga. Dessa dr typiska
kvalitativa effektivitetsvinster som kan uppnds genom ett begrinsande avtal och som
kan uppvéga den skada som orsakas av prishdjningen (pd grund av verenskommen
anviandning av dyrare hallbara material) eller det minskade urvalet (pa grund av
overenskommen icke-anviandning av en icke-hallbar produkt). Om fordelarna &r

335

336

Detta inbegriper tillverkare som anvdnder produkten som insatsvara, grossister, detaljhandlare och
slutkonsumenter, dvs. fysiska personer som agerar for d&ndamél som kan anses ligga utanfor deras
nérings- eller yrkesverksambhet.

Se punkt 85 i riktlinjerna for tillimpningen av artikel 101.3, se dven dom av den 23 november 2006,
Asnef-Equifax, C-238/05, EU:C:2006:734, punkt 72.
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592.

593.

9.4.3.2.
594.

595.

596.

tillrackligt betydande for att uppviga den skada som orsakas av prishdjningen eller
det minskade urvalet kommer de att kompensera de konsumenter som lidit skada av
samma avtal och ddrmed uppfylla det andra villkoret 1 artikel 101.3.

I exemplen ovan kan avtalen i fraga, tillsammans med fordelarna med det
individuella anvindarvérdet, &tfoljas av positiva effekter utanfor konsumenterna
(positiva externa effekter). Positiva externa effekter foreligger ndr negativa externa
effekter som fororeningar, jorderosion osv. minskar. Dessa positiva externa effekter
som samhéllet kan ha atnjutit i dag eller i framtiden kanske inte har varit mojliga
utan det begridnsande avtalet 1 fraga. Dessa positiva externa effekter skiljer sig frén
fordelarna med det individuella anvindarvérdet for konsumenterna pa den relevanta
marknaden (se avsnitt 9.4.3.3).

Avtal som syftar till att minska forpackningarna kan ocksa minska produktions- och
distributionskostnaderna och, i férlingningen, priset pa produkten. Till exempel kan
ett avtal mellan konkurrenter om att tillhandahalla koncentrerad vétska i flaskor av
mindre storlek minska kostnaderna f6r material, transport och lagring. Pa samma sétt
kan avtal som syftar till att dela infrastruktur eller distributionstjinster med
konkurrenter minska parternas kostnader och darmed priset pa slutprodukten. Skadan
av sadana avtal kan besta i ett minskat utbud for konsumenterna, men fordelen med
det ldgre priset kan uppvdga den skada som foljer av begrinsningen av
valmojligheterna eller till och med av den forsdmrade kvaliteten pé tjansterna eller
produkterna®’’. Samma avtal kan ocksa ha positiva externa effekter i form av en
minskad negativ miljopaverkan (se avsnitt 9.4.3.3 nedan).

Fordelar med individuellt icke-anvandarvarde

Fordelarna for konsumenterna med hallbarhetsavtal behdver inte enbart omfatta
direkta fordelar av anvindningen av en héllbar produkt, utan dven indirekta fordelar
som fOljer av konsumenternas uppskattning av hur deras hallbara konsumtion
paverkar andra. I synnerhet kan vissa konsumenter sdtta stérre véirde pa sin
konsumtion av en héllbar produkt &n konsumtionen av en icke-hallbar produkt,
eftersom den hallbara produkten har mindre negativ inverkan pa andra dn den icke-
héllbara produkten.

Konsumenterna kan till exempel vélja ett visst tvdttmedel, inte for att de renar battre
utan for att det fororenar mindre vatten. P4 samma sétt kan konsumenterna vara
beredda att betala ett hogre pris for mobler av trd som odlas och skordas pa ett
héllbart sitt, inte pd grund av att mobelkvaliteten dr béttre, utan for att
konsumenterna vill sétta stopp for avskogningen och forlusten av naturliga
livsmiljoer. P4 motsvarande sdtt kan forarna vélja att anvidnda dyrare bréinsle inte for
att det dr av hogre kvalitet och bittre for deras fordon, utan for att det fororenar
mindre.

Under dessa omstindigheter forbéttras inte konsumenternas erfarenhet av att anvénda
produkten direkt. Konsumenterna adr dock beredda att betala ett hogre pris for en
hallbar produkt eller begrinsa sitt konsumtionsval genom att inte anvédnda en icke-
héllbar variant av produkten, for att samhéllet eller framtida generationer ska kunna
dra nytta av dem. Indirekta fordelar med icke-anvindarvirdet tillfaller sédledes

337

Det dr mer sannolikt att minskningar i marginalkostnader eller rorliga kostnader dr relevanta for

beddmningen av effektivitetsvinster &n minskningar i fasta kostnader. Det dr i regel mer sannolikt att de

forstndmnda leder till lagre priser for konsumenterna.
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597.

598.

599.

600.

9.4.3.3.
601.

konsumenterna pa den relevanta marknaden genom deras personliga/individuella
virdering av effekten pd andra, dven for icke-anvéndare utanfor den relevanta
marknaden.

Konsumenter som é&r beredda att betala mer for sddana produkter upplever att de ér
av hogre kvalitet, just pd grund av fordelarna for andra. Ur ett ekonomiskt perspektiv
skiljer sig darfor sadana indirekta kvalitativa fordelar inte frdn de wvanliga
kvalitetshdjande fordelar som okar produktens direkta anvidndningsvérde, vilket
diskuteras ovan i avsnitt 9.4.3.1. Sadana indirekta fordelar i samband med icke-
nyttjande kan maitas genom att undersoka konsumenternas vilja att betala, till
exempel genom kundundersékningar.

Det kan finnas en skillnad mellan vad konsumenterna uppger att de foredrar och vad
deras kopbeteende tyder pd att de foredrar. Detta kan tyda pd att de angivna
preferenserna Overskattas eller tvirtom underskattas de verkliga preferenserna. For
att minska sddana snedvridningar i samband med hypotetiska val i undersdkningarna
maste undersokningarna ge ett anviandbart och ldmpligt sammanhang. De fragor som
stills kan dessutom behova ta hidnsyn till samhillsnormer, konsumenternas
kunskaper och vanor eller forvantningar pa andras beteende.

Mer allmint maste avtalsparterna, for att fullgora sin bevisborda enligt artikel 101.3,
lagga fram Overtygande bevis som visar konsumenternas faktiska preferenser.
Avtalsparterna bor undvika att tillskriva konsumenterna sina egna preferenser.

Vid beddmningen av konsumenternas betalningsvilja dr det inte nodvandigt att
beddoma varje konsuments vilja pa den relevanta marknaden. For undersokningens
skull dr det tillrackligt att bedomningen baseras pa en representativ andel av alla

konsumenter pa den relevanta marknaden>®,

Kollektiva fordelar

I avsnitt 9.4.3.2 hénvisas till fordelar med individuell icke-anvindarvirde som é&r
begrinsade till enskilda konsumenters frivilliga (altruistiska) val. Alla negativa
externa effekter kan dock inte avhjélpas genom frivilliga, individuella &tgirder frén
konsumenternas sida. Eftersom héllbarhetseffekterna av individuell konsumtion inte
nodvéndigtvis dr beroende av den enskilda individens konsumtion utan
konsumtionen hos en storre grupp, kan det behovas en kollektiv atgédrd, sdsom ett
samarbetsavtal, fOr att internalisera negativa externa effekter och skapa
hallbarhetsfordelar for en storre grupp i samhillet’*°. Konsumenterna kan till
exempel vara ovilliga att betala ett hogre pris for en produkt som tillverkas med en
gron men kostsam teknik. For att se till att fordelarna med anvédndningen av denna
grona teknik forverkligas kan det bli nddvéndigt med ett avtal om att fasa ut den
fororenande tekniken. Dessa fordelar kallas kollektiva fordelar eftersom de uppstar
oberoende av konsumenternas individuella bedomning av produkten och objektivt
sett kan tillfalla konsumenterna pa den relevanta marknaden om de senare ingér i den
storre grupp som gynnas.

338
339

Dom av den 23 november 2006, Asnef-Equifax, C-238/05, EU:C:2006:734, punkt 72.
Marknadsmisslyckandet i sddana situationer bestar vanligtvis i att icke-hallbar konsumtion har negativa
externa effekter pa andra. Dessa externa effekter (t.ex. utslédpp) internaliseras inte fullt ut av enskilda
kdpare och &r dérfor for hoga. P4 samma sitt kan marknadsmisslyckandet besta av positiva externa
effekter fran héllbar konsumtion som konsumenterna utdvar pa varandra. Dessa tillhandahalls inte i
tillrdckligt stor utstrdckning av den fria marknaden av i stort sett samma skal.
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602.

603.

604.

605.

606.

Aven om avviigningen mellan negativa effekter och de fordelar som fdljer av
begridnsande avtal normalt gors pd den relevanta marknad som avtalet avser, kan
effektivitetsvinster som uppnds pd separata marknader beaktas, fOrutsatt att den
konsumentgrupp som berdrs av  begrinsningen och drar nytta av
effektivitetsvinsterna i stort sett ir densamma>*.

Om konsumenterna pa den relevanta marknaden i hog grad dverlappar eller ingér i
den grupp som gagnas utanfor den relevanta marknaden, kan de kollektiva fordelar
for konsumenterna pé den relevanta marknaden som uppstér utanfér den marknaden
beaktas om de éar tillrickligt betydande for att kompensera konsumenterna pa den
relevanta marknaden for den skada som lidits>*!.

Till exempel édr chaufférer som kdper mindre fororenande bransle ocksd medborgare
som skulle gynnas av renare luft om mindre foérorenande bréansle anvénds. I den man
en betydande overlappning mellan konsumenter (drivkrafterna i detta exempel) och
de som gynnas (medborgare) kan faststéllas dr hallbarhetsfordelarna med renare luft i
princip relevanta for bedomningen och kan beaktas om de ar tillrdckligt betydande
for att kompensera konsumenterna pé den relevanta marknaden for den skada de
lidit. Omvént kan konsumenterna kopa kldder av hallbar bomull som minskar
kemikalie- och vattenanvdndningen pa den mark déir den odlas. Sddana milj6fordelar
skulle i princip kunna beaktas som kollektiva fordelar. Det finns dock sannolikt
ingen betydande Overlappning mellan klddkonsumenterna och mottagarna av dessa
miljéfordelar som endast forekommer 1 det omrade diar bomullen odlas. Det dr darfor
osannolikt att dessa kollektiva fordelar skulle tillfalla konsumenterna pd den
relevanta marknaden. I den mén konsumenterna ar villiga att betala mer om deras
klader tillverkas av héllbart odlad bomull kan de lokala miljéfordelarna beaktas som
fordelar med individuellt icke-anvindarvérde for klddernas konsumenter (se avsnitt
9.4.3.2).

For att de kollektiva fordelarna ska forverkligas kan avtalets marknadstickning ofta
behova vara betydande. Om exempelvis endast tvé av tio tillverkare av tvdttmaskiner
kommer Overens om att dverge de mer fororenande varianterna, kommer avtalet
sannolikt inte att kunna forhindra snélskjuts och ddrmed inte 1 tillrdcklig utstrackning
minska fororeningarna, eftersom konsumenter i egenintresse fortfarande skulle kunna
kopa de fororenande varianterna frén en eller flera av de aterstdende
leverantdrerna®*.

For att hansyn ska kunna tas till kollektiva fordelar bor parterna kunna

(a) tydligt beskriva de péastadda fordelarna och ligga fram bevis for att de redan
har intriffat eller sannolikt kommer att uppsta,

(b) tydligt definiera vilka som gagnas,

340

341

342

Punkt 43 i riktlinjerna om tillimpningen av artikel 101.3. Se dven dom av den 27 september 2006,
GlaxoSmithKline Services m.fl. mot kommissionen, T-168/01, EU:T:2006:265, punkterna 248 och 251;
dom av den 11 september 2014, MasterCard Inc, C-382/12 P, EU:C:2014:2201, punkt 242;
kommissionens beslut av den 23 maj 2013 i drende AT.39595 Air Canada/United Airlines/Lufthansa
(STAR alliance).

Konsumenterna kan kompenseras genom en typ av héllbarhetsfordelar eller genom en kombination av
individuella och kollektiva fordelar, se avsnitt 9.4.3.4.

I detta exempel &r dock inte bara den potentiella fordelen med avtalet begransad pa grund av otillrécklig
tackning, utan dven den potentiella skadan pa konkurrensen (av i huvudsak samma skél).
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608.

(c) visa att konsumenterna pa den relevanta marknaden i1 hog grad overlappar eller
ar en del av den grupp som gagnas,

(d) visa vilken del av de kollektiva fordelar som uppstar eller sannolikt kommer att
uppstd utanfor den relevanta marknaden som tillfaller konsumenterna av
produkten pa den relevanta marknaden.

Bevis for kollektiva fordelar som grundar sig pa offentliga myndigheters rapporter
eller pd rapporter som utarbetats av erkdnda akademiska organisationer kan vara av
sarskilt virde for denna bedomning.

Om det inte finns nagra uppgifter som mojliggor en kvantitativ analys av fordelarna,
méste det vara mojligt att forutse en klart identifierbar positiv inverkan pa
konsumenterna, inte en marginell sddan. De nuvarande erfarenheterna av att mita
och kvantifiera kollektiva fordelar &r fortfarande begrinsade. Kommissionen
kommer att kunna ge ytterligare végledning i denna fraga efter att ha samlat
erfarenhet av att hantera konkreta fall, vilket skulle kunna gora det mojligt att
utveckla bedomningsmetoder.

9.4.3.4. Négon eller alla typer av férmaner

609.

I samtliga fall star det parterna i hallbarhetsavtalet fritt att ligga fram bevis och
argument till stod for pastdenden om ndgon av de tre typerna av konsumentfordelar
eller for alla dessa. Parternas val kan bero pa drendets sdrdrag och pa hur tillforlitlig
den tillgéngliga bevisningen &r. I vissa fall kan det vara tillrickligt att visa endast
fordelar med individuellt anvindarvéirde for att uppfylla villkoren i artikel 101.3,
medan det i andra fall ricker med fordelarna med individuellt icke-anvindarviarden
eller de kollektiva fordelarna. I andra fall kan en kombination av tvé eller alla tre
typer av forméner vara mojlig.

9.4.4. Konkurrensen sdtts inte ur spel

610.

611.

612.

613.

614.

Enligt det fjarde villkoret i artikel 101.3 fér avtalet inte ge parterna mojlighet att sdtta
konkurrensen ur spel for en vésentlig del av varorna/produkterna i fraga. Villkoret
sakerstdller 1 huvudsak att en viss grad av aterstdende konkurrens alltid kommer att
finnas kvar pa den marknad som berors av avtalet, oavsett omfattningen av
fordelarna.

Detta sista villkor kan vara uppfyllt &ven om det konkurrensbegriansande avtalet
omfattar hela branschen, sd linge som avtalsparterna fortsitter att konkurrera
kraftfullt p4 atminstone en viktig konkurrensaspekt. Om till exempel avtalet sitter
konkurrensen ur spel nér det giller kvalitet eller variation, men priskonkurrens ocksa
ar en viktig parameter for konkurrensen inom den berdrda branschen och inte ar
begrinsad, kan detta villkor fortfarande uppfyllas.

Om konkurrenterna konkurrerar med en rad olika produkter och alla dr verksamma
pa samma relevanta marknad, innebdr elimineringen av konkurrensen for en eller
flera varianter av produkten inte nddvandigtvis att konkurrensen pd den relevanta
marknaden sétts ur spel.

Om konkurrenter beslutar att inte anvinda en viss fororenande teknik eller en viss
icke-hallbar ingrediens vid tillverkningen av sina produkter kommer konkurrensen
mellan konkurrenterna inte heller att sdttas ur spel om de fortsétter att konkurrera om
slutproduktens pris och/eller kvalitet.

Att sidtta konkurrensen ur spel under en begrinsad tid, som inte har nagon inverkan
pa konkurrensens utveckling efter det att denna period 16pt ut, kommer inte att utgoéra
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617.

ett hinder for att uppfylla detta villkor. Ett avtal mellan konkurrenter om att tillfalligt
begrinsa produktionen av en variant av en produkt som innehaller en icke-héllbar
ingrediens for att pa marknaden infora en héllbar erséttning f6r denna produkt, 1 syfte
att 6ka konsumenternas medvetenhet om den nya produktens egenskaper, kommer att
uppfylla det sista konkurrensvillkoret.

Deltagande av offentliga myndigheter

Statliga eller lokala myndigheters deltagande i1 processen for att ingé hallbarhetsavtal,
eller dessa myndigheters kinnedom om forekomsten av sddana avtal, dr inte 1 sig ett
skdl att anse att sddana avtal dr forenliga med konkurrensreglerna. Ett siddant
deltagande eller denna kunskap fran de offentliga myndigheternas sida befriar inte
parterna i hallbarhetsavtalet frdn ansvar for en Overtrddelse av artikel 101.1. Pa
samma sitt giller att om offentliga myndigheters agerande endast uppmuntrar eller
underléttar foretagens sjdlvstindiga konkurrensbegransande beteende, omfattas dessa
foretag fortfarande av artikel 101.13%,

Parterna 1 ett héllbarhetsavtal som begriansar konkurrensen kommer dock inte att
héllas ansvariga for overtrddelser av konkurrensritten om de har tvingats eller dlagts
av offentliga myndigheter att inga avtalet eller om de offentliga myndigheterna
forstirker avtalets verkan3*,

Exempel

Ett avtal som omfattas av de mjuka safe harbour-reglerna

Exempel 1

Situation: Frukostflingor sdljs i attraktiva fdrgglada kartonger. Under drens lopp
har dessa kartonger blivit storre, inte for att innehallet har okat, utan enbart for att
gora dem mer attraktiva och lovande for konsumenterna. Detta dr en lonsam
marknadsforingsstrategi, eftersom konsumenterna ofta képer frukostflingor spontant
och den storre storleken ger intryck av att vara bdttre att kopa. Eftersom alla
producenter har foljt denna strategi har den inte haft nagon betydande inverkan pa
deras marknadsandelar. Den har dock lett till ett 6verskott pda cirka 15 % i det
forpackningsmaterial som anvinds for deras produkter.

Prevent Waste, en icke-statlig organisation, har kritiserat producenternas strategi
med “tomma kartonger” med frukostflingor for att vara slosaktiga och skadliga for
miljon och anvinda mer naturresurser dn vad som dr nédvindigt for att producera
och distribuera dessa produkter pad ett effektivt sdtt. Som svar pd detta har
producenterna av frukostflingor, som dr organiserade i branschorganisationer,
kommit overens om att begrinsa de overdrivet stora forpackningarna for sina
produkter. De har kollektivt kommit 6verens om att begrdnsa overskridandet till
hogst 3 % for att se till att kartongerna med flingor fortfarande dr ldtta att anvinda
och har offentliggjort sina beslut. Producenterna har tilldmpat avtalet sedan borjan
av aret och det omfattar 100 % av marknaden. Till foljd av detta har
forpackningskostnaderna, som utgor 6 % av grossistpriset, minskat med cirka 10 %.
Detta har lett till en minskning pa cirka 0,5 % av grossistpriset pd frukostflingor och
en minskning av detaljhandelspriset med 0—0,5 %.

343
344

Dom av den 9 september 2003, CIF, C-198/01, EU:C:2003:430, punkt 56.
Dom av den 12 december 2013, Soa Nazionale Costruttori, C-327/12, EU:C:2013:827, punkt 38; dom
av den 5 december 2006, Cipolla m.fl., C-94/04, EU:C:2006:758, punkt 47.
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Analys: Konkurrenterna kommer &verens om en faktor som paverkar priset pa
produkten, men gor det pad ett oppet sdtt, vilket gor det mojligt for alla att anta
Strategin utan att dldgga en skyldighet att géra det. Det forekommer inget utbyte av
kénslig information och efterlevnaden av beslutet dr ldtt att 6vervaka. Dessutom star
det spannmdalsproducenterna fritt att minska sina egen forpackningar ytterligare om
de sa onskar. Dessutom har avtalet om begrdnsning av alltfor stora férpackningar en
mycket liten och till och med nedatriktad inverkan pd priset pd frukostflingor,
paverkar inte konkurrensen mellan spannmalsproducenterna om de viktigaste
parametrarna pris, kvalitet och innovation och paverkar endast i mycket begrinsad
utstrdckning konkurrensen om saluféringen (med tanke pa den till synes begrdnsade
effekten av strategin med “6verdimensionerade” kartonger). Avtalet uppfyller ddrfor
villkoren for safe harbour och omfattas ddrfor inte av artikel 101.1. Avtalet
forbdttrar i sjilva verket resultatet for konsumenterna genom att avskaffa kostsamma
strategier med alltfor stora forpackningar som har liten inverkan pa konkurrensen.

Ett avtal som inte har ndgon mirkbar inverkan pa konkurrensen

Exempel 2

Situation: Fair Tropical Fruits, en icke-statlig organisation och ett antal
frukthandlare, har infort en mdrkning for tropiska frukter med rdttvis handel (FTF-
mdrkningen). For att kunna anvinda mdrkningen mdste foretag som handlar med
tropiska frukter garantera att frukterna i fraga kommer frdn jordbruksforetag som
uppfyller vissa minimikrav for sdker anvindning av bekdmpningsmedel. Det stdar
dessa foretag fritt att dven handla med frukt under andra mdrken. Fair Tropical
Fruits har inrdttat ett overvakningssystem for att intyga att de produkter som sdljs
under FTF-mdrkningen uppfyller minimikraven. Villkoren for deltagande samt
overvakningssystemets metoder och resultat finns pa webbplatsen for Fair Tropical

Fruits. De frukter som sdljs under FTF-mdrkningen dr dyrare dn andra tropiska
frukter.

FTF-mdrkningen har inforts i hela EU och ett antal stora handlare anvinder
mdrkningen och har undertecknat avtalet om att respektera mdrkningens
minimivillkor. Mdrkningen har snabbt blivit populdr bland vissa konsumenter.
Beroende pa typen av tropisk frukt och den berorda geografiska marknaden varierar
marknadsandelarna for frukt som sdljs i EU inom ramen for mdrkningen nu fran
2,6 % for ananas till 14,7 % for mango. Resten av marknaden forsorjs av samma
ndringsidkare som bedriver verksamhet som inte omfattas mdarkningen och av andra
ndringsidkare som inte dr parter i avtalet.

Analys: Det hogre priset pd de frukter som sdljs under FTF-mdrkningen kan krédva
en bedomning av avtalets effekter. Med tanke pa de blygsamma marknadsandelarna
for de produkter som omfattas av avtalet pa de olika marknaderna i EU, de
betydande marknadsandelar som innehas av och konkurrensen frdan andra mdrken
och konventionella produkter, det faktum att deltagandet i FTF-mdrket dr frivilligt
och icke-exklusivt och att licensen att anvinda mdrket endast dr beroende av att
vissa minimivillkor iakttas, dr det emellertid osannolikt att avtalen om att inrdtta och
licensiera mdrket kommer att leda till mdrkbara negativa effekter. Avtalen omfattas
sdledes inte av artikel 101.1. Avtalen kan faktiskt 6ka konsumenternas valmaojligheter
genom att goéra det mojligt for dem att identifiera produkter som har egenskaper som
rdttvis handel”.
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Ett avtal som sannolikt inte kommer att begrdnsa konkurrensen enligt artikel 101.1
och/eller sannolikt kommer att uppfylla villkoret i artikel 101.3.

Exempel 3

Situation: Med anledning av resultaten av den forskning kring rekommenderade
fetthalter i vissa bearbetade livsmedel som en statligt finansierad tankesmedja i en
annan medlemsstat utfort kommer flera stora tillverkare av bearbetade livsmedel
under formella diskussioner vid en branschorganisation 6verens om att faststdlla
rekommenderade fetthalter for produkterna i fraga. Tillsammans har parterna 70 %
av forsdljningen av produkterna i den berérda medlemsstaten. Parternas initiativ
kommer att stodas av en riksomfattande reklamkampanj finansierad av tankesmedjan
som framhdver riskerna med hoga fetthalter i bearbetade livsmedel.

Analys: Fetthalterna dr visserligen rekommendationer och ddrfor frivilliga, men pa
grund av den publicitet som den riksomfattande reklamkampanjen far, kommer de
rekommenderade fetthalterna sannolikt att inforas av alla foretag som tillverkar
bearbetade livsmedel i medlemsstaten i frdaga. Ddrfor dr det sannolikt att
rekommendationen i praktiken blir hégsta tillatna fetthalt i bearbetade livsmedel.
Ddrfor kan konsumenternas valmojligheter pd produktmarknaderna forsdmras.
Parterna kommer dock att kunna fortsdtta att konkurrera ndr det gdller flera andra
produktegenskaper, — sdsom  pris, produktstorlek,  kvalitet, smak, annat
ndringsinnehdll, salthalt, balans mellan ingredienserna samt varumdrke. Dessutom
kan konkurrensen oka ndr det gdller fetthalterna i produktutbudet, eftersom parterna
bemodar sig om att erbjuda produkter med ldgst fetthalt. Ddrfor dr det osannolikt att
avtalet ger konkurrensbegrdnsande effekter i den mening som avses i artikel 101.1.
Aven om det konstateras att avtalet har en mdrkbar negativ inverkan pd
konkurrensen enligt artikel 101.1 — eftersom konsumenterna inte har mojlighet att
vilja livsmedel med hég fetthalt — dr det sannolikt att fordelarna for konsumenterna
ndr det gdller virdet av den mottagna informationen och de gynnsamma
hdlsoeffekterna uppviger skadan och avtalet uppfyller sannolikt villkoren i
artikel 101.3.

Ett avtal som begridnsar konkurrensen enligt artikel 101.1 och som inte uppfyller
villkoren i artikel 101.3.

Exempel 4

Situation: Alla storre mébeltillverkare pa en viss marknad dr 6verens om att infora
en mdrkning med “det gréna tridet” for mobler av hdllbart odlat trd. For
ndrvarande finns inga lagstadgade hdllbarhetsstandarder for trd. Parterna har enats
om att tilldmpa den nya standarden, enligt vilken minst 30 % av det trd som anvdinds
i mobler ska odlas pa ett hallbart sdtt inom tre ar. Efter denna period mdste alla
mobler som produceras av avtalsparterna uppfylla den overenskomna standarden
och mdrkas med mdrkningen “grona trddet”. Det star parterna fritt att tillverka
mobler som uppfyller (till och med) hogre standarder enligt andra mdrkningar. Vissa
av producenterna gor redan detta. Den overenskomna hdllbarhetsnormen bromsar
ned men stoppar inte minskningen av skogsomrdden och forsimringen av deras
biologiska mangfald. Ddrfor har icke-statliga organisationer kritiserat mdrkningen
for att vara "for liten, for sent”.

De mobeltillverkare som dr parter i avtalet har en sammanlagd marknadsandel pad
85 %. For ndrvarande bestar omkring 80 % av parternas totala forsdljning av
mébler av tri som inte odlas och avverkas pad ett hdllbart siitt. Aterstdende 15 % av
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marknaden  innehas av mindre tillverkare som  sdljer under andra
hallbarhetsmdrkningar. Enligt studier som bestdillts av mdébeltillverkare fran
utomstdende konsulter kommer efterlevnaden av standarden for “det grona trdidet”
att o6ka kostnaden for trd med i genomsnitt 40 % och att detta kommer att oka
kostnaderna for tillverkning av mobler, for vilka trd dr den viktigaste bestandsdelen,
med i genomsnitt 20 %. Produktionskostnaderna utgor i genomsnitt 60 % av
slutpriset, medan resterande 40 % dr distributionskostnader. Det kan forvintas att
okningen av det slutliga priset pd méblerna kommer att uppgad till i genomsnitt 12 %.

En separat publicerad studie visar att konsumenterna i genomsnitt dr villiga att
betala 5 % mer for mobler som tillverkas enligt standarden “det grona tridet”,
jamfort med icke-hallbara trdmobler. Denna forskning bygger pd en
konsumentundersokning av deras vilja att betala fér mobler av trd som uppfyller
standarden for “det grona trdidet” och pd ett urvalsforsok med olika inkopsalternativ
for mébler med olika standard och priser.

Analys: Med tanke pd avtalets marknadstickning och den betydande prisékningen dr
det sannolikt att avtalet strider mot artikel 101.1. Det dr osannolikt att de eventuella
effektivitetsvinsterna i form av forbdttrad hallbarhet i odling och avverkning av trid
kommer att leda till fordelar for konsumenterna som d&verviger den forvintade
prisékningen: undersékningen av  konsumenters betalningsvilja visar att
konsumenterna i genomsnitt virderar de forbdttrade hdllbarhetsvillkoren mycket
ldgre (pd 5 % av det slutliga priset) dn den forvintade prisokningen pa 12 %.
Dessutom verkar det osannolikt att avtalet dr nodvdindigt for att héja
hdllbarhetsstandarderna for trdidodling. Detta framgar av det faktum att vissa av
avtalsparterna och andra mébeltillverkare redan anvinder hogre standarder och
mdrkningar. Med andra ord dr det oklart varfor avtalet dr nodvdndigt for att hdja
hallbarhetsstandarderna  och  varfor  individuella  dtgdrder  fran  varje
mobeltillverkares sida inte skulle gora det méjligt for dem att héja standarderna pa
ett liknande sdtt eller — till foljd av konkurrenstrycket — pd ett dnnu bdttre sdtt. Minst
tva av villkoren i artikel 101.3 uppfylls ddrmed inte av avtalet, som alltsd inte kan
omfattas av undantaget fran forbudet i artikel 101.1.

Ett avtal som begrinsar konkurrensen enligt artikel 101.1 och som uppfyller
villkoren 1 artikel 101.3.

Exempel: 5

Tillverkare av tvdttmaskiner tillverkar for ndrvarande en rad maskiner, fran de
senaste modellerna, som dr tekniskt mer avancerade, till dldre modeller som dr
tekniskt sett mindre avancerade. Aldre, mindre avancerade modeller anvinder mer
el och vatten, men de dr billigare att producera och sdljs till ldgre priser dn de nyare
och tekniskt avancerade modellerna. I enlighet med en EU-forordning klassificeras
alla modeller i atta energieffektivitetskategorier, fran A till H, och mdrks i enlighet
med detta.

Innovationen inom industrin dr inrviktad pa att  ytterligare  forbdttra
energieffektiviteten hos nya modeller. Tillverkarna av tvittmaskiner anser dock
ocksd att de har ett ansvar for att forséka minska sina maskiners energiforbrukning
pd andra sdtt. De har ddrfor enats om att fasa ut tillverkningen och forsdljningen av
tvdttmaskiner i kategorierna F—H, de dldre och minst energieffektiva modellerna.
Dessa dldre modeller dr ocksd de minst vatteneffektiva.
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Avtalet omfattar alla producenter och tdcker ddrfor ndstan 100 % av marknaden.
Ddr foreskrivs att tillverkning och forsdljning av tvittmaskiner i kategorierna F—H
ska fasas ut inom tvd dr. Dessa modeller star for ndrvarande for omkring 35 % av all
forsdlining pd marknaden. Aven om alla deltagande producenter redan tillverkar
vissa modeller i kategorierna A-E, och ddrfor kommer ingen av dem att forlora all
sin nuvarande forsdljning, kommer varje producent att paverkas pd olika sdtt
beroende pd det nuvarande urvalet av modeller. Det dr ddirfor sannolikt att
konkurrensen mellan producenterna kommer att paverkas. Dessutom kommer
utfasningen av kategorierna F—H att minska utbudet av maskiner som dr tillgdngliga
for konsumenterna och o6ka den genomsnittliga inkdpskostnaden. For den
genomsnittliga koparen av en tvittmaskin i kategorierna F—H kommer priset pd
maskinen att 6ka med mellan 40 och 70 EUR.

Fore genomforandet av avtalet om utfasning av kategorierna F—H har branschen
forsokt flytta efterfrdgan fran dessa kategorier med hjilp av reklamkampanjer.
Studier har visat att dessa kampanjers bristande framgang beror pd att mdnga
konsumenter har svdrt att viga de positiva effekterna av framtida sdnkningar av
deras el- och vattenrdkningar mot de negativa effekterna av den omedelbara
okningen i maskinens inkopspris.

Dessa studier visar ocksd att képarna av tvdttmaskiner i sjilva verket gynnas
avsevdrt av utfasningen av kategorierna F—H. Den genomsnittliga koparen av en
tvdttmaskin kommer att tjdna in okningen av inkopspriset inom ett till tvd dr, i form
av ldgre el- och vattenkostnader. En évervildigande majoritet av konsumenterna,
dven de som anvdnder sin maskin mindre ofta, kommer att tjina in okningen av
inkopspriset inom fyra ar. Eftersom den genomsnittliga forvintade livsldngden for
maskiner i kategorierna A—E dr minst fem dar, drar konsumenterna i grupp nytta av
avtalet. Denna nettovinst okar ytterligare for alla som anvinder tvittmaskiner
genom de miljovinster som foljer av den kollektiva minskningen av el- och
vattenanvindningen. Den minskade elforbrukningen leder till mindre fororeningar
fran elproduktionen och detta gynnar konsumenterna, i den mdn det
fororeningsrelaterade marknadsmisslyckandet inte redan dtgdrdas genom andra
rdttsliga instrument (t.ex. det europeiska systemet for handel med utsldppsridtter, som
sdtter ett tak for koldioxidutslippen). Den minskade vattenforbrukningen leder till
mindre vattenfororeningar. Eftersom anvindarna av tvdttmaskiner utgor en
overvildigande majoritet av den totala befolkningen tillfaller en del av dessa
miljovinster konsumenterna pad den relevanta marknad som berors av avtalet.

Analys: Aven om avtalet sannolikt kommer att fi mdérkbara negativa effekter och
omfattas av artikel 101.1, uppfyller det sannolikt ocksa villkoren i artikel 101.3. 1
synnerhet gdller foljande: i) Till foljd av avtalet blir den genomsnittliga
tvdttmaskinen mer energi- och vatteneffektiv, ii) detta skulle inte ha kunnat uppnds
med ett mindre begrdinsande avtal, till exempel med en kollektiv reklamkampanj eller
mdrkning, iii) konsumenterna pd den berdrda marknaden gynnas av de enskilda
ekonomiska fordelarna och de kollektiva miljovinsterna, och iv) konkurrensen
undanrdjs inte, eftersom avtalet endast paverkar omfattningen av de olika
modellerna, som dr en konkurrensfaktor, och inte andra parametrar for vilka
konkurrens kan och faktiskt dger rum.
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